Vorwort zur Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche
Mandat*

Die Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche Mandat“ will Praktikern aus den Unternechmen
und den mit dem Arbeitsrecht befassten anwaltlichen Beratern in zentralen Gebieten
des Arbeitsrechts einen aktuellen und profunden rechtlichen Einstieg in die Materie
ermoglichen. Dartiber hinaus will sie der betrieblichen Praxis, der (Fach-)Anwaltschaft
und der Arbeitsgerichtsbarkeit praktisch erprobte Handlungsempfehlungen sowie rechts-
sichere Regelungs- und Formulierungsvorschlidge bieten.

Das Arbeitsrecht und HR sehen sich in besonderer Weise mit der fortschreitenden Digi-
talisierung der Wirtschaft und der Arbeitswelt und den daraus erwachsenden Heraus-
forderungen konfrontiert. Deshalb spricht man zutreffend nicht nur von Industrie 4.0,
sondern auch von der Arbeitswelt 4.0 und den umwilzenden Folgen der Digitalisierung.
Fest steht, dass sich die Arbeitswelt aufgrund disruptiver Technologiespriinge in einem
immer schneller anmutenden Wandel befindet, der eine Vielzahl wegweisender Entschei-
dungen sowie hohe Anderungs- und Anpassungsbereitschaft bei den Entscheidungstré-
gern erzwingt. Zunehmend 19sen sich althergebrachte Arbeitsformen und betriebliche
Strukturen aufgrund neuer digitaler Geschiftsmodelle und moderner (prekérer) Beschaf-
tigungsformen auf, die unter vielsagenden Begrifflichkeiten wie ,,Crowd-Work®, ,,Gig-
Work®, ,,Scrum* u.a. firmieren. Um auf die Herausforderungen der Digitalisierung und
der geéinderten Arbeitsabldufe in einer Arbeitswelt 4.0 angemessen zu reagieren, miissen
neue tragfihige Konzepte und Ansitze gefunden werden, um Arbeit auch zukiinftig
gesellschaftlich verantwortlich, erfolgreich und rechtssicher zu organisieren. Dabei fiih-
ren insbesondere der Verlust betrieblicher Strukturen sowie die zunehmende Tarifflucht
aufgrund abnehmender kollektiver Regelungsgrundlagen zu teilweise unerwiinschten,
schwer handhabbaren Regelungs- bzw. Nicht-Regelungszustinden. Ubergreifend kénnte
man diesen Praxisbefund mit einem gefiihlt fortschreitenden Kontrollverlust trotz zuneh-
mender gesetzlicher Regelungsdichte und -tiefe beschreiben. Fest steht, dass Arbeitsrecht
ein unverzichtbares, hoch dynamisches Recht in Wirtschaft und Gesellschaft ist, welches
in besonderer Weise einem starken politischen Zugriff und einem wechselnden Zeitgeist
unterliegt.

Ziel der Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche Mandant® ist es, in diesem dynamischen
Rechtsumfeld verlédsslich und mit einem hohen Nutzwert fiir den ,,User Orientierung
zu bieten und dabei nachvollziehbar mit einer klaren, transparenten Argumentation recht-
lich Stellung zu beziehen. Die Buchreihe beschreibt das arbeitsrechtliche Mandat derzeit
mit sieben Bénden, die alle von ausgewiesenen, aus dem Markt bekannten Kennern der
Materie betreut werden. Von ihrer Konzeption her ist die Buchreihe bewusst auf einen
zukiinftigen Ausbau angelegt.
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Der Arbeitsvertrag und die AGB-Kontrolle bilden fiir den beratenden Praktiker das
Grundriistzeug, das besonders stark durch die Rechtsprechung gepragt wird und sich
deshalb in einem sténdigen Fluss befindet. Im Bereich der Vertragsgestaltung bendtigt
die Praxis vor allem verléssliche Klauseln und rechtliche Losungen, die im Streitfall einer
arbeitsgerichtlichen Uberpriifung auch in II. und ggf. I1I. Instanz standhalten und somit
fiir Rechtsklarheit zwischen den Arbeitsvertragsparteien sorgen.

Der Band Arbeitsrecht bei Umstrukturierung aus der Arbeitnehmerperspektive ver-
folgt bewusst einen neuen Ansatz. Aktuell besitzt das Werk im arbeitsrechtlichen Buch-
markt ein Alleinstellungsmerkmal, da es auf einer entgegengesetzten Sichtweise des
Arbeitnehmers beruht. Es stellt somit das Gegenstiick zu einer Vielzahl von Biichern
dar, die aus Unternehmens- und Arbeitgebersicht verfasst sind. Das Werk schlie3t damit
eine Liicke und trigt dem Umstand Rechnung, dass Betriebsiibergidnge und sonstige tief-
greifenden Reorganisations- und Umstrukturierungsmafnahmen zwangslaufig auch
immer auf Arbeitnehmerseite existenziellen, komplexen anwaltlichen Beratungs- und
Vertretungsbedarf nach sich ziehen.

Aufhebungsvertrige haben grofle Bedeutung fiir den rechtssuchenden Mandanten und
den arbeitsrechtlichen Praktiker. Sie stellen fiir den Arbeitsrechtsanwalt eines seiner
Kernberatungsfelder dar. Bei der Gestaltung und der Verhandlung von Aufhebungsver-
trigen bedarf der Praktiker im hohen Maf3e geeigneter und rechtssicherer Formulierungs-
hilfen und praktikabler Handlungsempfehlungen, um seinen Mandanten fachgerecht zu
beraten und ,,gute Losungen zu erzielen. Beim Abschluss von Aufhebungsvertriagen
bewegt sich man sich zudem rechtlich zwingend immer an der Schnittstelle von Arbeits-,
Dienst-, Gesellschafts-, Steuer- und Sozialversicherungsrecht. Diese Schnittstelle will
beherrscht werden, da sonst kein gutes rechtliches Ergebnis erzielt werden kann.

Der Band ,,Variable Vergiitungsformen“ beschiftigt sich mit der Ausgestaltung der fiir
die geleistete Arbeit vom Arbeitgeber zu erbringenden Gegenleistungen. In der Arbeits-
welt 4.0 besteht ein nachweislich hoher Bedarf nach alternativen Beschéftigungsformen,
die zwangsldufig auch mit alternativen, variablen und anreizbezogenen Vergiitungsfor-
men einhergehen. Insoweit stehen an der Schnittstelle zum Steuer- und Sozialversiche-
rungsrecht unter anderem die korrekte Versteuerung und Verbeitragung variabler
Vergiitungsformen sowie die rechtlichen Themen des Mindestlohngesetzes im Blick-
punkt. In héheren Gehaltsklassen riicken demgegeniiber Aktienbezugs- und -optionspro-
gramme, Wertrechte unterschiedlichster Art und andere anreizbasierte Instrumente sowie
ihre rechtssichere Ausgestaltung in den Fokus der Rechtssuchenden.

Betriebsvereinbarungen und Sozialpldne bilden zentrale, unverzichtbare Bausteine
im kollektiven Arbeitsrecht. Betriebsvereinbarungen und Sozialpline sind komplexe
Regelungswerke mit grofier belegschaftsiibergreifender Bedeutung. Mit Blick auf diesen
Grundbefund will dieser Band unter anderem wertvolle, praktische Hinweise und Hand-
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lungsempfehlungen fiir die Verhandlung von Interessenausgleichen und Sozialplénen als
auch fiir in diesem Kontext erforderliche Einigungsstellen geben.

Der Band Arbeits- und Sozialrecht in der Insolvenz will vor allem rechtliche Orientie-
rung und Hilfe in der Bewaltigung von Krisen liefern. Gerade in der Krise ist ein Handeln
der Verantwortlichen gefragt (Stichworte: gute Unternehmensfithrung und Compliance),
das auf Haftungsvermeidung durch gesetzeskonformes Handeln bei gleichzeitig gestei-
gerten Sorgfalts-, Informations- und Handlungspflichten ausgerichtet ist. Arbeits- und
Sozialrecht in der Insolvenz ist aus diesem Grund ein ebenfalls unverzichtbares Riistzeug
des auf Beratung von Unternehmen spezialisierten Arbeitsrechtlers.

Teilzeit und geringfiigige Beschiftigung sind mafigebliche rechtliche Bausteine in ei-
ner Arbeitswelt 4.0 und besitzen eine hohe Bedeutung auf dem deutschen Arbeitsmarkt.
Gerade die aktuell eingefiihrte Briickenteilzeit dient dazu, Diskriminierung, Teilzeitfal-
len und einer Geschlechterbenachteiligung mit tragfihigen rechtlichen Ansétzen ent-
gegenzuwirken. Es geht um die Vereinbarkeit von Berufund Familie. Wertet man Teilzeit
und geringfiigige Beschiftigung mit Blick auf die Praxis als prekire Beschaftigungsfor-
men, wird einmal mehr deutlich, dass die Praxis gut umsetzbare, rechtssichere Losungen
braucht, um Arbeit in Teilzeit und Geringfiigigkeit sozial und gesellschaftlich verantwor-
tungsvoll durchfiihren zu kénnen.

Die Herausgeber freuen sich, mit der Buchreihe ,,Das arbeitsrechtliche Mandat* und ihren
Einzelbanden das arbeitsrechtliche Schrifttum aus der Sicht des Praktikers zu bereichern.
Lob, Kritik, Hinweise und Anregungen der Leser und der Benutzer sind allesamt erwiinscht,
um die Buchreihe in Zukunft weiterentwickeln und im Sinne der Zielgruppe verbessern zu
konnen.

Koln im Juni 2019 Prof. Dr. Martin Henssler/

Dr. Joachim Holthausen
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§ 1 Beteiligungsrecht des Betriebsrates bei
Betriebsdanderungen

Jiirgen Markowski

A. Vorbemerkung

I. Es geht nicht nur um Abfindungen

Auf der Ebene betrieblicher Umstrukturierungen kommt den Beteiligungsrechten des
Betriebsrates ein erhebliches Gewicht zu. Dabei wire es zu kurz gesprungen, die Aus-
iibung der Beteiligungsrechte lediglich auf die Frage zu begrenzen, wer am Ende bei Durch-
fithrung der Umstrukturierung wieviel Abfindung erhélt. Zwar steht hdufig der finanzielle
Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile fiir die Arbeitnehmer, die unmittelbar betroffen
sind, im Mittelpunkt. Bei der Beratung von Betriebsriten geht es auf Arbeitnehmerseite
jedoch vor allem darum, die unternehmerische Zielsetzung zu hinterfragen, ggf. Alter-
nativkonzepte zu entwickeln und in einem echten Interessenausgleich sich mit dem Unter-
nehmen auf die Malnahmen zu verstindigen, die das mildeste Mittel sind, um das nétige
betriebliche Ziel zu verwirklichen. Erst wenn all diese Moglichkeiten im Rahmen der
Verhandlungen ausgeschipft sind, geht es darum, festzulegen, welcher wirtschaftliche
Ausgleich den betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu gewéhren ist. Bei
der Beratung von Arbeitnehmern, die von Umstrukturierungen betroffen sind, spielen der
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat erzielte Interessenausgleich und der abgeschlos-
sene Sozialplan cine erhebliche Rolle. Sie geben den Rahmen vor, innerhalb dessen auf
betrieblicher Ebene eine Mafinahme umgesetzt werden darf. Auch bei der Beratung von
Arbeitnehmern im Individualmandat im Rahmen der Umstrukturierung ist es deshalb uner-
lasslich, sich mit den Beteiligungsrechten des Betriebsrates in diesem Zusammenhang aus-
einanderzusetzen. Werden diese ndmlich nicht eingehalten, so kann es hilfreich sein, sich in
der Vertretung eines individuell betroffenen Arbeitnehmers auf den Nachteilsausgleich
gem. § 113 BetrVG berufen zu kénnen. Dies gilt insbesondere, wenn bei schleichenden
und schwer erkennbaren Betriebsanderungen der Abschluss eines Interessenausgleichs
ginzlich unterbleibt.

Il. Interessenausgleich und Sozialplan - zwei Seiten derselben
Medaille

Gem. § 111 BetrVG hat der Unternehmer in Unternehmen mit mehr als 20 wahlberech-
tigten Arbeitnehmern den Betriebsrat {iber die geplanten Betriebséinderungen, die wesent-
liche Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur Folge haben
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Beteiligungsrecht des Betriebsrates bei Betriebsanderungen

konnen, rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und die geplanten Betriebséinde-
rungen mit dem Betriebsrat zu beraten. Als Betriebsinderungen in diesem Sinne gelten:

1. Einschrinkung und Stilllegung des ganzen Betriebes oder von wesentlichen Be-
triebsteilen,

Verlegung des ganzen Betriebes oder von wesentlichen Betriebsteilen,
Zusammenschluss mit anderen Betrieben oder die Spaltung von Betrieben,
Grundlegende Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der
Betriebsanlagen,

5. Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsverfahren.

o

Liegen diese Voraussetzungen vor, so hat der Unternehmer mit dem Betriebsrat einen In-
teressenausgleich tiber die geplante Betriebsdanderung zu verhandeln. Kommt dieser zu-
stande, so ist er schriftlich niederzulegen und zu unterzeichnen (§ 112 BetrVG). Gleiches
gilt fiir den Sozialplan, der den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nach-
teile, die den Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebsianderung entstehen, regelt.
Kommt ein Interessenausgleich iiber die geplante Betriebsanderung oder eine Einigung
iiber den Sozialplan nicht zustande, so entscheidet letztendlich nach Durchfiihrung des
Verfahrens gem. § 112 Abs. 2 BetrVG die Einigungsstelle. Konnen sich die Parteien
auch in der Einigungsstelle nicht einigen, so entscheidet die Einigungsstelle nur iiber
die Aufstellung des Sozialplans, § 112 Abs. 4 BetrVG. Eine Entscheidung iiber den Inte-
ressenausgleich kann sie jedoch nicht treffen.

Damit wird deutlich, dass der Gesetzgeber mit der Beteiligung des Betriebsrates nicht in
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit eingreifen méchte und der Unternehmer
letzten Endes frei iiber die Durchfiihrung von Betriebsinderungen entscheiden kann. Der
Unternehmer ist mithin nur verpflichtet, das Verfahren zur Herbeifiihrung eines Interes-
senausgleiches durchzufiihren. Er muss einen Interessenausgleich lediglich ,,versuchen®,
wie der Wortlaut von § 113 Abs. 3 BetrVG nahelegt.

Lediglich hinsichtlich der finanziellen Nachteile, die den Beschiftigten entstehen, steht
der Einigungsstelle das Recht zu, die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
zu ersetzen. Ist der Unternehmer also in seiner unternehmerischen Freiheit durch die
Beteiligungsrechte des Betriebsrates nur insoweit eingeschrénkt, dass er die verfahrens-
maéfigen Vorgaben einhalten muss, so ist er hinsichtlich der Auswirkungen auf die Arbeit-
nehmer verpflichtet, finanzielle Verpflichtungen einzugehen, da ihm diese die Einigungs-
stelle verbindlich auferlegen kann. Diese gesetzliche Konstruktion, wonach lediglich der
Sozialplan erzwingbar ist, folgt der gesamten Logik des Betriebsverfassungsgesetzes,
wonach immer dort starke Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates bestehen, wo so-
ziale Belange der Arbeitnehmer beriihrt sind. Je mehr in die unternehmerische Freiheit
eingegriffen werden konnte, desto weniger stark ist die Beteiligung des Betriebsrates aus-

gepragt.
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A. Vorbemerkung

lll. Gesetzgeberische Zielsetzung vs. Realitat

Damit stehen die Unterrichtungs- und Beratungspflichten des Unternehmers nach § 111
S. 1 BetrVG, seine Pflicht zum Versuch eines Interessenausgleichs mit dem Betriebsrat und
die erzwingbare Aufstellung eines Sozialplanes nach § 112 BetrVG in einem systematischen
und auch funktionalen Zusammenhang. Auf der einen Seite soll zwar die wirtschaftliche
Entscheidungsfreiheit des Unternehmers erhalten bleiben, andererseits soll aber auch
den sozialen Belangen der von den Auswirkungen der wirtschaftlichen Entscheidung be-
troffenen Belegschaft Rechnung getragen werden. Auch wenn der Unternehmer letztlich
alleine iiber die Betriebsinderung befinden kann, so soll er durch die drohende finanzielle
Belastung durch den Sozialplan davon abgehalten werden, leichtfertige Entscheidungen
ohne Riicksicht auf die sozialen Interessen der Belegschaft zu treffen. Uber den Zwang,
einen Sozialplan abzuschliefen und damit finanzielle Belastungen ertragen zu miissen,
soll er dazu gebracht werden, seine Entscheidungen in einer méglichst schonenden Form
umzusetzen.!

Wie die Praxis der vergangenen Jahre zeigt, reicht diese Einflussnahme auf die unter-
nehmerische Entscheidung iiber die drohende finanzielle Belastung durch den Sozial-
plan nicht aus, um Unternehmen von Entscheidungen abzuhalten, die einseitig an den
Kapitalinteressen orientiert sind und keinerlei Riicksicht auf die sozialen Interessen der
Belegschaft nehmen. Je weniger Betriebe nach ihrer technischen bzw. arbeitsprozess-
lichen Exzellenz bewertet werden, sondern je mehr sie als Kapitalanlagen betrachtet wer-
den, die in Konkurrenz zu Geldkapitalgeschéften auf den Finanzmarkten stehen,? desto
mehr geht die Steuerungsfunktion durch den Sozialplan verloren. Die Kosten fiir
den Sozialplan werden einkalkuliert und hingenommen. So werden auch wirtschaftlich
duferst profitable Betriebe stillgelegt und die Produktion verlagert, ohne dass der Be-
triebsrat hierauf Einfluss nehmen kénnte, nur um eine noch héhere Rendite ggf. im Aus-
land erzielen zu konnen.3 Eine gesetzgeberische Gegenreaktion, um die Belegschaften
vor Betriebsianderungen ausschlieBlich zur Renditesteigerung zu schiitzen, durch Stir-
kung der Beteiligungsrechte des Betriebsrates im Interessenausgleichsverfahren, ist nicht
abzusehen. Vor diesem Hintergrund miissen die Betriebsrite und die Belegschaften die
ihnen zustehenden Rechte ausnutzen und kreative Wege finden, um das gesetzgeberi-
sche Ziel zu verwirklichen. Dieses liegt darin, die Arbeitnehmer bei Durchfiihrung
von Betriebsinderungen zu beteiligen und die ihnen dadurch entstehenden wirtschaft-

1 Vgl. BAG v. 20.4.1982 — 1 ABR 3/80, BAGE 38, 284-291.

2 Detje/Menz/Nies/Sanné/Sauer: ,,Gewerkschaftliche Kimpfe gegen BetriebsschlieBungen — ein Anachronis-
mus® in WSI Mitteilungen 5/2018.

3 Man denke hierbei nur an die Schliefung des AEG-Werkes in Niirnberg, das zum Zeitpunkt des SchlieBungs-
beschlusses erhebliche Gewinne machte oder die SchlieBung des Bochumer Nokia-Werkes, das nach Schétzung
der ortlichen IG Metall eine Umsatzrendite von 15 % auswies.
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lichen Nachteile auszugleichen oder jedenfalls abzumildern.* In der Praxis laufen deshalb
die Verhandlungen iiber Interessenausgleich und Sozialplan stets parallel ab. Jedoch
unterscheiden sich die beiden Rechtsinstitute wesentlich in ihrem Inhalt, sowie in ihrer
Funktion, ihrem Zustandekommen und ihrer Wirkungsweise.’

IV. Beteiligungsrechte des Betriebsrats auBerhalb von § 111 ff. BetrVG

Neben den Beteiligungsrechten des Betriebsrates aus § 111 BetrVG bestehen natiirlich
alle anderen Beteiligungsrechte des Betriebsrates, die anldsslich der Betriebsanderung
einschldgig sein konnten, weiterhin. Zu denken ist hierbei etwa an die Mitbestimmung
des Betriebsrates bei personellen Einzelmainahmen, wie bei Versetzungen oder Um-
gruppierungen gem. § 99 BetrVG. Ebenfalls unberiihrt bleiben alle Beteiligungsrechte
bei sozialen Angelegenheiten gem. § 87 BetrVG, die eine Rolle spielen koénnen, die sons-
tigen Informationsrechte des Betriebsrates aus § 80 Abs. 2 BetrVG sowie natiirlich auch
die Rechte des Betriebsrates vor einer Kiindigung angehort zu werden, gem. §§ 102, 103
BetrVG.

Praxistipp

Natiirlich konnen im Rahmen der Verhandlungen zur Herbeifiihrung eines Interes-
senausgleiches auch die iibrigen Beteiligungsrechte mit ausgeiibt und auch hierzu
eine Einigung gefunden werden. Soll mit dem Interessenausgleich jedoch auch die
Ausiibung der sonstigen Beteiligungsrechte des Betriebsrates miterledigt sein, muss
sich dies aus dem abgeschlossenen Interessenausgleich eindeutig ergeben.

B. Drei Begriffe, um die sich alles dreht:
Interessenausgleich-Sozialplan-Nachteilsausgleich

Dem Gesetz ist nur mittelbar zu entnehmen, was Gegenstand des Interessenausgleichs

und Sozialplanes sein sollen. Um die nachstehenden Ausfithrungen besser hierauf bezie-

hen zu konnen, soll bereits an dieser Stelle eine inhaltliche Klarstellung unternommen
werden:

4 Fittingu.a., § 111 BetrVG Rn 1.
5 BAG v. 22.7.2003 — 1 AZR 541/02, NZA 2004, 93.
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l. Interessenausgleich

Gegenstand des Interessenausgleiches ist die Beschreibung der Betriebsinderung. Er
gibt also Antwort auf die Frage, ob, warum, wann und wie im Detail, mit welchen Maf-
nahmen und Auswirkungen auf die Arbeitnehmer die Betriebsinderung durch-
gefiihrt wird.® Zielsetzung ist, dass, wie der Begriff schon nahelegt, im Interessenausgleich
die Interessen von Arbeitgeber und Belegschaft gegeneinander abgewogen und abge-
glichen werden. Zum Rechtscharakter eines wirksam vereinbarten Interessenausgleichs
dufert sich das Gesetz nicht. Mit Blick auf § 112 Abs. 1 S. 3 BetrVG kommt dem Interes-
senausgleich anders als dem Sozialplan gerade nicht die Wirkung einer Betriebsverein-
barung zu. Letztendlich besteht im Schrifttum Einigkeit, dass es sich anstelle dessen
um eine kollektive Vereinbarung besonderer Art handelt, die den Arbeitgeber bindet und
ihm auferlegt, die Betriebsdanderung so durchzufiihren, wie sie im Interessenausgleich be-
schrieben ist.7 Sinn und Zweck der Beratungen iiber einen Interessenausgleich ist es, sich
nach Maglichkeit auf eine Betriebsdnderung zu einigen, die fiir die betroffenen Arbeit-
nehmer moglichst keine oder wenn tiberhaupt, dann nur geringe wirtschaftliche Nach-
teile zur Folge hat.8 Der Interessenausgleich ist nach § 112 Abs. 1 S. 1 BetrVG schriftlich
niederzulegen und von beiden Betriebspartnern zu unterschreiben. Die Einhaltung dieser
Schriftform ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Interessenausgleich. Fehlt es an der
schriftlichen Niederlegung dieser Einigung {iber die Betriebsédnderung, dann ist davon aus-
zugehen, dass eine solche Einigung nicht vorliegt. In der Folge ist der Unternehmer
verpflichtet, das Verfahren bis zur Einigungsstelle zu betreiben. Tut er dies nicht, riskiert
er Anspriiche auf Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG.? In jedem Fall kommt dem Inte-
ressenausgleich eine unmittelbare und zwingende Wirkung auf die Einzelarbeitsverhalt-
nisse der Arbeitnehmer nach § 87 Abs. 4 BetrVG gerade nicht zu.!0 Der Interessenausgleich
stellt mithin die Erlaubnis fiir den Arbeitgeber dar, die Betriebsinderung, so wie
beschrieben, durchzufiihren. Hiervon darf er nicht abweichen.

Praxistipp

Hier kommt ein zentraler Streitpunkt in den Verhandlungen iiber Interessenausgleich
und Betriebsdnderung zwischen Betriebsrat und Unternehmer zum Tragen. Aufgrund
der Bindungswirkung des Interessenausgleichs ist der Unternehmer meist daran inte-
ressiert, eine moglichst pauschale Beschreibung der betriebséindernden Mafinahme
in den schriftlich niedergelegten Interessenausgleich aufzunehmen. Dahingegen sollte
aus Arbeitnehmersicht bei der Beratung des Betriebsrates grofiten Wert darauf gelegt

6 Vgl. Fitting v.a., § 112a BetrVG Rn 2.

7 Vgl. Fitting v.a. § 112a BetrVG Rn 44 m.w.N.

8 BAGv. 17.9.1991 — 1 ABR 23/91, NZA 1992, 227.

9 BAG v. 20.11.2001 — 1 AZR 97/01, NZA 2002,992.
10 BAG v. 23.9.2003 — 1 AZR 576/02, NZA 2004, 440.
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werden, im Interessenausgleich moglichst detailliert zu beschreiben, welche Einzel-
mafBnahmen der Unternehmer zur Durchsetzung der Planung vorzunehmen hat. Auf
Seiten der Arbeitnehmer muss darauf geachtet werden, dem Unternehmer moglichst
wenig ,,Schlupflocher” im Interessenausgleich zu geben, damit in der Umsetzung der
betriebséindernden MaBinahmen der Betriebsrat stets einhaken und den Unternehmer
zur Einhaltung der gemachten Zusagen im Interessenausgleich anhalten kann. Hierzu
ist es notwendig, in der Regelung Verpflichtungen des Unternehmers aufzunehmen, de-
ren Einhaltung sodann der Betriebsrat kontrollieren kann. Moglich ist es auch, rege-
lungstechnisch jede Abweichung von den Planungen im Interessenausgleich erneut
von der Zustimmung des Betriebsrates abhingig zu machen. Durch derartige Formulie-
rungen wird die Rechtsunsicherheit dariiber vermieden, ob der Betriebsrat den Unter-
nehmer zur Einhaltung des Interessenausgleichs zwingen kann.!!

Il. Sozialplan

Nach § 112 Abs. 1 S. 2 BetrVG stellt der Sozialplan die Einigung zwischen Unterneh-
mer und Betriebsrat iiber den Ausgleich und die Milderung der wirtschaftlichen
Nachteile dar, die den Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebsénderung entste-
hen.2 Im Gegensatz zum Interessenausgleich steht dem Betriebsrat ein echtes Mit-
bestimmungsrecht im Hinblick auf den Sozialplan zu. Kommt eine Einigung iiber den
Interessenausgleich nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle mit bindender Wir-
kung fiir die Betriebsparteien gem. § 112 Abs. 4 BetrVG.

Praxistipp

Auch wenn aus Arbeitnehmersicht meist sehr viel Wert auf den Inhalt des Sozialplans
gelegt wird, ist doch der Inhalt von Interessenausgleich und Sozialplan nicht nur vor
dem Hintergrund der Frage zu sehen, wieviel Abfindung jemand erhilt. Vielmehr ist
es gerade das Ziel, im Rahmen der Verhandlungen moglichst wenig beeintréchti-
gende Mafilnahmen mit dem Arbeitgeber zu vereinbaren. Nach dem gesetzlichen
Willen soll hierbei tiber den Sozialplan und die dadurch entstehende finanzielle Ver-
pflichtung wirtschaftlicher Druck auf den Unternehmer ausgeiibt werden. Es ist daher
ein legitimes Interesse des verhandelnden Betriebsrates, iiber den Sozialplan die
Betriebsdnderung so teuer zu machen, dass der Unternehmer in den Verhandlungen
zumindest von Teilen seiner Betriebsianderung dann doch wieder Abstand nimmt.

11 Vgl. hierzu auch Fitting u.a., § 112a Rn 45;Es ist n6tig durch die Vereinbarungen einen eigenstindigen Erfiil-
lungsanspruch des Betriebsrates zu begriinden.
12 Vgl. Fitting u.a., § 112a Rn 96.
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Ill. Nachteilsausgleich

Der Unternehmer ist im Rahmen der Planung von Betriebsdnderungen zwar verpflichtet,
mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich, ggf. bis hin zur Einigungsstelle, zu ver-
suchen. Ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates ist hiermit jedoch nicht
verbunden. Gleichwohl sieht das Gesetz in § 113 BetrVG eine empfindliche Sanktion
fiir den Arbeitgeber vor, der von einem Interessenausgleich iiber eine geplante Betriebs-
dnderung ohne zwingenden Grund abweicht oder der eine geplante Betriebsinderung
durchfiihrt, ohne {iber sie einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat versucht zu ha-
ben. In beiden Fillen konnen Arbeitnehmer einen sog. Nachteilsausgleich beim Unter-
nehmer geltend machen. Arbeitnehmer, die infolge einer Abweichung vom Interessen-
ausgleich entlassen werden oder die entlassen werden, ohne dass ein Interessenausgleich
vorliegt, konnen beim Arbeitsgericht Klage erheben mit dem Ziel, den Arbeitgeber zur
Zahlung von Abfindungen verurteilen zu lassen. Gleiches gilt fiir alle anderen wirt-
schaftlichen Nachteile, die Arbeitnehmer erleiden, wenn der Unternehmer vom verein-
baren Interessenausgleich abweicht oder die Betriebsdnderung gar ohne Interessenaus-
gleich durchfiihrt. Hier ist der Unternehmer zu verurteilen, diese wirtschaftlichen Nach-
teile bis zu einem Zeitraum von 12 Monaten auszugleichen. Der Nachteilsausgleich
wird auch fallig, wenn der Unternehmer mit einem unzustindigen Betriebsratsgremium
den Interessenausgleich abschlieBt. War etwa der ortliche Betriebsrat zustéindig, der In-
teressenausgleich wurde jedoch mit dem Gesamtbetriebsrat vereinbart, so ist davon aus-
zugehen, dass kein Interessenausgleich durchgefiihrt worden ist.!3

Fiir den Anspruch auf Nachteilsausgleich kommt es auf ein Verschulden des Unterneh-
mers nicht an.!4

Hinweis

Da das Betriebsverfassungsgesetz diesen Nachteilsausgleich vorsieht, ist hoch um-
stritten, ob dem Betriebsrat ein Unterlassungsanspruch zusteht, wenn ein Unterneh-
mer von einem Interessenausgleich ohne zwingenden Grund abweicht oder wenn er
eine geplante Betriebsdnderung gar ohne Beteiligung des Betriebsrates durchfiihrt.

13 Vgl. BAG v. 18.7.2017 — 1 AZR 546/15, NZA 2017,1618.
14 Vgl. BAG v. 20.11.2001 — 1 AZR 97/01, NZA 2002, 992.
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C. Voraussetzung des Beteiligungsrechts bei Betriebsanderung,
§ 111 BetrVG

I. Bestehen eines Betriebsrates

Die Pflicht des Unternehmers bei Betriebsianderungen einen Interessenausgleich zu ver-
suchen und einen Sozialplan aufzustellen, besteht nur, wenn in dem Zeitpunkt, in dem die
unternehmerische Entscheidung getroffen wird, eine Betriebsdnderung durchzufiihren,
auch ein Betriebsrat besteht. In Betrieben ohne Betriebsrat ist der Unternehmer frei,
selbst umfassende Betriebsinderungen durchzufiihren, ohne dass den Beschiftigten ein
wirtschaftlicher Ausgleich gewahrt werden miisste. Ist jedoch fiir eine Betriebsdanderung
die originidre Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrates nach § 50 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BetrVG
oder die origindre Zusténdigkeit eines Konzernbetriebsrates nach § 58 Abs. 1 BetrVG ge-
geben, dann wiirde ein von diesen iiberdrtlichen Gremien ausgehandelter Sozialplan auch
fiir die Arbeitnehmer im betriebsratslosen Betrieb Wirkung haben.

Malfigeblicher Zeitpunkt fiir das Vorhandensein des Betriebsrates ist die unterneh-
merische Entscheidung. Auch wenn der Arbeitgeber in Kenntnis ist, dass ein Betriebsrat
gewdhlt werden soll, ist er nicht verpflichtet, bei seiner unternehmerischen Planung und
bei ihrer Durchflihrung so lange zu warten, bis die Wahl abgeschlossen ist, und sich der
Betriebsrat konstituiert hat.!5

Hinweis

Aus Arbeitnehmersicht sollte bei ersten Anzeichen einer strukturellen Schieflage des
Unternehmens damit begonnen werden, einen Betriebsrat zu installieren. Auch der be-
ratende Anwalt im Individualmandat muss seinen Mandanten darauf hinweisen, dass
bei einer bevorstehenden Betriebsinderung kein Anspruch auf Abfindung besteht,
wenn kein Betriebsrat im Betrieb existiert. Es sollte daher auch in der Individualbera-
tung angeregt werden, ziigig mit der Wahl eines Betriebsrates zu beginnen, damit
nicht Rechte der Beschiftigten verlorengehen. Es ist leider ein nicht ausrottbarer
Aberglaube, dass bei BetriebsschlieBung auch ohne Betriebsrat ein Anspruch auf
eine Abfindung besteht.

Aufgrund dieses weit verbreiteten Missverstdndnisses sollte die Rechtsprechung des
BAG hinterfragt werden.

Um fiir den Unternehmer Rechtssicherheit zu schaffen, wiirde es ausreichen, darauf ab-
zustellen, ob die Bildung des Betriebsrates zum Zeitpunkt des Stilllegungsbeschlus-
ses bereits greifbare Formen angenommen hat. Dies kann etwa die Einladung zur Be-
triebsversammlung zur Wahl des Wahlvorstandes sein. In diesem Fall kann sich der Un-

15 Vgl. BAG v. 28.10.1992 - 10 ABR 75/91, NZA 1993, 420.
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ternehmer darauf einstellen, dass alsbald ein Betriebsrat bestehen wird. Hinsichtlich der
wirtschaftlichen Auswirkungen, die auf ihn zukommen werden, kann er sich zumindest
an den in der Branche iiblichen Regelungen orientieren.!6

Hinweis

Gerade in den Fillen, in denen Individualmandanten die betriebsbedingte Kiindigung
erhalten haben, ohne dass ein Sozialplan aufgestellt worden ist, kann mit dieser Argu-
mentation versucht werden, hilfsweise zumindest einen Nachteilsausgleich gem.
§ 113 BetrVG geltend zu machen, wenn der Betriebsrat bereits zum Zeitpunkt der Un-
ternehmerentscheidung schon in Griindung war.

Beginnt der Unternehmer seine Betriebsdnderung jedoch erst nach Konstituierung des
Betriebsrates, dann liegt die Darlegungslast, dass er den abschlieBenden Entschluss zur
Betriebsdnderung bereits vor der Konstituierung gefasst hat, bei ihm.

Aufdie Eroffnung eines Insolvenzverfahrens kommt es demgegeniiber jedoch nicht an.
Deshalb ist auch der Insolvenzverwalter, der eine Betriebsinderung plant, verpflichtet,
die Beteiligungsrechte des Betriebsrates zu wahren, selbst wenn bei Eréffnung des Insol-
venzverfahrens noch kein Betriebsrat bestand.!” Auch hier kommt es lediglich darauf an,
ob zum Zeitpunkt der endgiiltigen Entscheidung des Insolvenzverwalters zur Durchfiih-
rung der Betriebsdnderung der Betriebsrat konstituiert war.

Il. Schwellenwert

1. UnternehmensgréBe

Die Beteiligungsrechte des § 111 ff. BetrVG bestehen nur, wenn in dem Unternehmen in
der Regel mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschiftigt werden. Es ist hier-
bei nicht auf die im jeweiligen Betrieb vorhandene Anzahl von Arbeitnehmern abzustel-
len,'8 sondern auf den Unternehmensbezug. Damit wird sichergestellt, dass auch in sehr
kleinen Betrieben die Beteiligungsrechte nicht leerlaufen, wenn diese zu groeren Unter-
nehmen gehoren. Der mafigebliche Beurteilungszeitpunkt, ob die relevante Schwelle
tiberschritten ist, ist nicht der Zeitpunkt der letzten Betriebsratswahl, sondern der Zeit-
punkt, an dem durch die unternehmerische Entscheidung die Beteiligungsrechte
nach § 111 BetrVG ausgelost werden.!®

16 Vgl. ArbG Reutlingen, 29.10.1998 —3(1) BV 7/98, BAG EzA Nr. 100 zu § 112 BetrVG; zust. etwa Kraushaar,
AuR 2000, 245-249

17 Vgl. BAG v. 18.11.2003 — 1 AZR 30/03, NZA 2004, 220-222.

18 So die Rechtslage bis zum Betriebsverfassungsreformgesetz.

19 Vgl. BAG v. 22.2.1983 — 1 AZR 260/8, BAGE 42, 1.
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2. Begriff: ,in der Regel beschiftige Arbeitnehmer*

Nach dem Gesetzeswortlaut kommt es auf die Zahl der ,,in der Regel beschéftigten Arbeit-
nehmer an. Maf3geblich ist damit die regelméfige Beschéftigtenzahl vor Beginn der Be-
triebséinderung. Hinsichtlich der beschiftigten Arbeitnehmer ist abzustellen auf § 5 Abs. 1
BetrVGi.V.m. § 7 BetrVG. Somit ist die konkrete Ausgestaltung der einzelnen Arbeitsver-
hdltnisse unerheblich. Die Berechnung erfolgt nach Kopfzahlen, wobei auch Teilzeit-
und Vollzeitarbeitnehmer gleich zu werten sind. Die nur einschrankende Beriicksichtigung
der Teilzeitbeschéftigten, die in andere Gesetze aufgenommen wurde (vgl. z.B. § 23 Abs. 1
KSchG), wurde in das BetrVG nicht iibernommen. Auch muss kein Arbeitsvertrag beste-
hen. Es geniigt, dass es sich um wahlberechtigte Arbeitnehmer handelt. Folglich zihlen
auch iiberlassene Arbeitnehmer, vor allem Leiharbeitnehmer, wenn sie ldnger als 3 Mo-
nate in dem Betrieb eingesetzt werden und damit nach § 7 S. 2 BetrVG wahlberechtigt sind,
bei der Ermittlung des Schwellenwertes mit. Da diese, ebenso wie die betriebszugehorigen
Arbeitnehmer, Arbeitsplitze besetzen und dem Weisungsrecht des Entleihers unterliegen,
macht es fiir die Bestimmung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit eines Unternehmens
keinen Unterschied, ob die Arbeitsplitze mit eigenen Arbeitnehmern oder Leiharbeitneh-
mern besetzt sind.20

Nicht vom Arbeitnehmerbegriff umfasst sind die in § 5 Abs. 2 und 3 BetrVG genannten
Personen, also Gesellschafter, mithelfende Familienangehdrige und leitende Angestell-
te. Die Arbeitnehmer miissen ,,in der Regel in dem von der Betriebsénderung betroffenen
Unternehmen beschéftigt werden. Es kommt damit auf den regelméfligen und nicht nur
voriibergehenden Zustand an. Abzustellen ist auf die Arbeitnehmerzahl, die fiir den Be-
trieb im Allgemeinen kennzeichnend ist.2! Damit ist sowohl die Belegschaftsstirke in der
der Betriebsinderung vorausgehenden Zeit zu beriicksichtigen als auch eine Prognose fiir
die weitere Entwicklung des Betriebes, jedoch unter Auflerachtlassung der Betriebsénde-
rung an sich, vorzunehmen. Ergibt diese wertende Gesamtwiirdigung die Uberschreitung
der Schwelle, sind die Beteiligungsrechte gegeben. Soll der Betrieb stillgelegt werden,
ist natiirlich nur die Riickschau auf die bisherige Belegschaftsstirke sinnvoll.22 Insofern
kommt es bei der Ermittlung der normalerweise im Unternehmen beschéftigten Arbeitneh-
mer auf die Zahl der im Unternehmen vorhandenen und normalerweise besetzten Arbeits-
plitze an. Sind Arbeitnehmer lingerfristig abwesend, z.B. in Elternzeit oder langerfristig
erkrankt, so sind diese gleichwohl mitzuzéhlen. Andererseits sind jedoch die vertretungs-
weise konkret fiir diese Beschiftigten eingestellten Arbeitnehmer nicht mitzuzahlen.
Es kommt nur auf den tatsdchlichen Arbeitsplatz an. Dieser ist nicht doppelt vorhanden.
Aushilfen und befristet Beschiiftigte sind in dem Umfang zu berticksichtigen, wie sie tib-

20 BAGv. 18.10.2011 — 1 AZR 335/10, NZA 2012, 221.
21 Vgl. BAG v. 16.11.2004 — 1 AZR 642/03, NZA-RR 2005, 615.
22 Vgl. BAG v.22.2.1983 — 1 AZR 260/81, BAGE 42, 1.
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licherweise im Betrieb beschiftigt werden. Bei befristet beschéftigten Arbeitnehmern, die
nur zeitweilig zum Einsatz kommen, ist darauf abzustellen, ob sie normalerweise wéhrend
des groBten Teils eines Jahres beschiftigt werden.? Handelt es sich dagegen um einen
Betrieb, der ohnehin nur saisonal titig ist (auch Kampagnenbetrieb), so ist stets auf die
Beschiftigtenzahl wihrend dieser Kampagne abzustellen.2

Hinweis

Sofern eine Betriebsinderung in mehreren Schritten durchgefithrt wird und sich iiber ei-
nen ldngeren Zeitraum erstreckt, wird haufig von Arbeitgeberseite das Argument be-
miiht, die letzte MaBnahme sei kein Teil der Gesamtplanung mehr, sondern eine neue
Betriebsidnderung. Da aufgrund der vorgelagerten Mafinahmen der Schwellenwert nicht
mehr erreicht wird, miisse fiir die letzten noch verbliebenen Arbeitnehmer auch kein
Interessenausgleich versucht und kein Sozialplan abgeschlossen werden.

Beachte daher: Handelt es sich um eine einheitliche, lediglich in mehreren Schrit-
ten durchgefiihrte MaBinahme, dann ist stets auf den Zeitpunkt abzustellen, an dem
die unternehmerische Entscheidung getroffen wurde. Somit sind auch die letzten
Mafnahmen, wenn der Schwellenwert unterschritten ist, noch vom Beteiligungsrecht
erfasst. Im Einzelfall kann hier der Nachweis schwierig sein. Meist kann von einer ein-
heitlichen Mafinahme gesprochen werden, wenn noch ein enger zeitlicher Zusam-
menhang besteht.2

3. Schwellenwert im Gemeinschaftsbetrieb

Ein besonderes Problem stellt die Konstellation dar, dass mehrere Unternehmen einen
Betrieb gemeinsam fiihren (vgl. § 1 Abs. 2 BetrVG), in dem sodann eine Betriebsénde-
rung stattfinden soll. Beschéftigen einzelne oder alle beteiligten Unternehmen weniger
als 21 Arbeitnehmer, umfasst der Gemeinschaftsbetrieb jedoch mehr als 20 Arbeitneh-
mer, so ist streitig, ob hier die Beteiligungsrechte erdffnet sind. SchlieBlich wird die
Schwelle von 21 Arbeitnehmern nur dadurch tiberschritten, dass die beteiligten Unterneh-
men einen Gemeinschaftsbetrieb unterhalten. Fiir einzelne von ihnen wiirde ggf. das
Beteiligungsrecht wegen Unterschreitung des Schwellenwertes nicht zur Anwendung
kommen. Mit dem LAG Diisseldorf ist davon auszugehen, dass fiir die Beurteilung des
Schwellenwertes gem. § 111 BetrVG auch nach Anderung des Betriebsverfassungsgeset-
zes bei einem Gemeinschaftsbetrieb auf die Gesamtzahl der im Gemeinschaftsbetrieb
beschiiftigten Arbeitnehmer abzustellen ist.2¢ Allerdings ist auch Sinn und Zweck der

23 Fitting u.a.,§ 111 BetrVG Rn 26.

24 Vgl. BAG 16.11.2004 — 1 AZR 642/03, NZA-RR 2005, 500.
25 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 5/05, NZA 2006, 932.

26 LAG Diisseldorf v. 19.8.2014 — 17 Sa 67/14, AuA 2014, 725.
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gesetzlichen Regelung zu beachten. Uber den Schwellenwert sollen weniger leistungs-
fahige, also kleinere, Unternehmen vor zu starker finanzieller Belastung geschiitzt wer-
den. Folglich liegt es nahe, den Anwendungsbereich der Unterrichtung- und Beratungs-
rechte sowie die Verpflichtung zum Versuch eines Interessenausgleichs, der aus § 111
BetrVG folgt, fiir eréffnet zu halten, wenn im Gemeinschaftsbetrieb der Schwellenwert
iiberschritten wird. Dieser Interessenausgleich ist dann mit dem ,,gewillkiirten Betriebs-
arbeitgeber“?” zu verhandeln. Auch in einem Unternehmen mit geringerer wirtschaftli-
cher Leistungsfahigkeit ist es geboten, die Arbeitnehmervertretung entsprechend zu be-
teiligen, um einen gerechten Interessenausgleich zu erzielen. Finanziell unzumutbare Be-
lastungen sind hiermit nicht verbunden. Folglich sind alle Unternehmen, die den Betrieb
gemeinsam fithren, also die Betriebsarbeitgeber, die Adressaten der Verpflichtung, mit
dem Betriebsrat einen Interessenausgleich zu versuchen.2

Anders kann dies bei der Verpflichtung zum Abschluss eines Sozialplans gesehen wer-
den. Der erzwingbare Sozialplan kann Unternehmen durchaus mit erheblichen finanziel-
len Belastungen konfrontieren. Nach Sinn und Zweck des Schwellenwertes soll gerade
das Unternehmen mit weniger als 20 regelméafBig beschiftigten, wahlberechtigten Arbeit-
nehmern hiervor geschiitzt werden. Da die Sozialpldne durch die Arbeitgeber abgeschlos-
sen werden miissen, die mit den jeweiligen betroffenen Arbeitnehmern in einem vertrag-
lichen Verhiltnis stehen,? sollen diese von dem Schutz des Schwellenwertes profitieren.

Auf Grund dessen ist auch die Auffassung, wonach der fiir den Gemeinschaftsbetrieb gebil-
dete Betriebsrat gar keine Beteiligungsrechte nach § 111 ff. BetrVG besitze, wenn lediglich
im Gemeinschaftsbetrieb der Schwellenwert von 20 Arbeitnehmern tiberschritten wird, ab-
zulehnen. Wesentliches Argument dieser Auffassung ist gerade, dass die weniger leistungs-
fahigen Unternehmen vor der finanziellen Belastung geschiitzt werden sollten. Wie vorste-
hend beschrieben, ist dies mit der Aufteilung der Beteiligungsrechte nicht der Fall.

Hinweis

Die hier vertretene Auffassung fiihrt jedoch zu der unschénen Konsequenz, dass in den
beschriebenen Konstellationen zwar der Betriebsrat im Gemeinschaftsbetrieb einen
Interessenausgleich verlangen kann. Jedoch die betroffenen Arbeitnehmer, die
aus einem Unternehmen mit weniger als 20 Arbeitnehmern stammen, keinen Sozial-
plan erhalten, andererseits jedoch betroffene Arbeitnehmer aus dem Unternehmen,
das ggf. mehr als 20 Arbeitnehmer beschiftigt, ein Sozialplan zusteht, der dann
auch vom Betriebsrat des Gemeinschaftsbetriebes erzwungen werden kann.30

27 Wissmann, NZA 2001, 409 ff.

28 BAG v. 12.11.2002 — 1 AZR 632/01,NZA 2003, 676

29 BAG 11.11.1997 — 1 ABR 6/97, NZA 1998, 723.

30 Dieses Ergebnis wird lediglich vermieden, wenn man generell die Beschiftigtenzahl im gemeinsamen Betrieb
fiir mafigeblich erachtet wie etwa DKKW/Ddubler, § 111 BetrVG Rn 99.
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lll. Begriff: Betriebsanderung
1. Allgemeines

§ 111 BetrVG gibt dem Betriebsrat Beteiligungsrechte, wenn die vom Unternehmer ge-
plante Mafinahme eine Betriebsiinderung darstellt. § 111 BetrVG sieht in Satz 1 die
Generalklausel vor, wonach das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates fiir geplante Be-
triebsinderungen eintritt, die wesentliche Nachteile fiir die ganze Belegschaft oder erheb-
liche Teile der Belegschaft zur Folge haben konnen. In einer beispielhaften und nicht
abschlieBenden Aufzidhlung konkretisiert § 111 S. 3 BetrVG besondere Tatbestéinde,
bei denen das Vorliegen einer Betriebsdanderung unwiderleglich vermutet wird.3! Die ge-
genteilige Auffassung, wonach es sich bei Satz 3 um eine erschopfende und abschlie-
Bende Aufzahlung handeln solle, ist abzulehnen.32 Letztlich gibt der Wortlaut fiir diese
Interpretation nichts her. Ware die Aufzihlung in Satz 3 tatsidchlich abschlieBend ge-
meint, hitte es der generalklauselartigen Beschreibungin § 111 S. 1 BetrVG nicht bedurft.
Mithin kommen auch weitere Fille iiber die in § 111 S. 3 Betr VG genannten beispiel-
haften Fille als Betriebsdnderung in Betracht. In der Praxis wird sich dieser Meinungs-
streit jedoch wohl kaum auswirken.

Als Betriebsdnderung ist nach alledem jede Mafinahme zu verstehen, die nicht der lau-
fenden Geschiftsfithrung zuzuordnen ist, sondern durch die die Funktionsweise des
Betriebs in nicht alltiglicher Weise geiindert wird.>> Hierunter fallen Anderungen
der betrieblichen Organisation, der Struktur des Betriebs, des Tétigkeitsbereichs, der
Arbeitsweise, der Fertigungsverfahren, der Fertigungsablaufe, etc.

2. Die Generalklausel i.S.v. § 111 S. 1 BetrVG

Eine Betriebsidnderung unterliegt dann der Mitbestimmung, wenn diese wesentliche
Nachteile fiir die Belegschaft oder fiir erhebliche Teile der Belegschaft zur Folge haben
konnte.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass sich § 111 S. 1 BetrVG hinsicht-
lich des Schwellenwertes ausschlieflich auf die Anwendbarkeit der Norm bezieht. Alle
weiteren Ankniipfungspunkte sind betriebsbezogen. SchlieSlich geht es um Betriebs-
dnderungen. Ist also in der Generalklausel von der Belegschaft oder erheblichen Teilen
der Belegschaft die Rede, ist dies auf den Betrieb, nicht auf das Unternehmen, zu be-
ziehen.

31 Vgl. Fitting u.a. § 111 BetrVG Rn 40 m.w.N.
32 Vgl. in Hensslet/Hohenstatt/Willemsen, ArbR Kommentar, § 111 BetrVG Rn 20 m.w.N.
33 Vgl. DKKW/Ddubler v.a., § 111 BetrVG Rn 93.
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a) Wesentliche Nachteile

Die Beteiligungsrechte aus § 111 S. 1 BetrVG greifen nur dann, wenn wesentliche Nach-
teile die Folge der geplanten Betriebséinderung sein konnen. Lediglich geringfiigige
oder voriibergehende Nachteile sind nicht ausreichend.

Zu beachten ist, dass der Eintritt dieser Nachteile infolge der geplanten Betriebséinde-
rung nicht bereits im Vorfeld nachgewiesen werden muss. Vielmehr gentigt es, dass sich
bei objektiver Beurteilung einer Betriebséinderung solche Nachteile auch bei hypotheti-
scher Betrachtung einstellen kdnnen.3* Vor allem wird es sich um wirtschaftliche Nach-
teile handeln, die die Arbeitnehmer unmittelbar infolge der Betriebséinderung erleiden
werden. Jedoch kénnen auch alle anderen drohenden Beeintrachtigungen ausreichen. Je
nach Ausgestaltung der unternehmerischen Mafinahme ist das Entstehen von Nachteilen
vielfdltig. Fiihrt die Betriebsinderung etwa zum Arbeitsplatzverlust von Beschéftigten,
dann besteht der Nachteil natiirlich im Verlust des Arbeitsplatzes und den Folgewirkun-
gen wie drohender Arbeitslosigkeit und damit verbundener Einkommensminderung.
Selbst bei absehbarer Wiederaufnahme einer Téatigkeit bei einem anderen Arbeitgeber
wiirde der Nachteil ggf. in einer dann drohenden reduzierten Vergiitung liegen oder im
Neubeginn der Wartezeit nach dem Kiindigungsschutzgesetz oder der Probezeit. Neben
diesen relativ leicht greifbaren Nachteilen sind aber auch alle anderen Nachteile zu be-
riicksichtigen, die infolge der Betriebsinderung entstehen konnen.

Auch Mitarbeiter, die ihren Arbeitsplatz nicht verlieren, konnen Nachteile erleiden, wenn
sie innerhalb des Betriebes oder Unternehmens auf andere Arbeitsplitze versetzt wer-
den. Zu denken ist hier an eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen etwa durch
eine verdnderte Arbeitszeitgestaltung, eine erhohte Belastung durch die Arbeitsumgebung
(z.B. Larm, Staub, Schadstoffe etc.), durch erhdhte Leistungsanforderungen oder neue Ver-
glitungssysteme, die andere Anforderungen stellen. Ein moglicher Nachteil kann auch darin
gesehen werden, dass am neuen Arbeitsplatz andere Qualifikationsanforderungen ge-
stellt werden oder die weitere berufliche Fortentwicklung eingeschrinkt ist. Ebenfalls
als Nachteil kann angesehen werden, insbesondere bei raumlicher Versetzung, der Verlust
von Sozialeinrichtungen, etwa einer Kantine oder sonstiger auf den Betrieb beschrénkte
Sozialeinrichtungen, wie ein Betriebskindergarten etc. Wird aufgrund der Betriebsdnde-
rung der Arbeitsplatz raumlich verlegt, entstehen Nachteile durch verléingerte Wegezeiten
zwischen Wohnung und Arbeitsplatz und dadurch erhéhte Wegekosten, ggf. erhohte Kos-
ten durch einen Mehraufwand aufgrund einer doppelten Haushaltsfiihrung, Aufwendungen
fiir Heimfahrten, Umzugskosten und eine erhéhte Belastung durch ggf. Getrenntleben und
mehr Reisezeiten. Andert sich die Arbeitsorganisation kann dies sich nachteilig fiir die Be-
schiftigten auswirken durch eine Verschlechterung der Arbeitszeitgestaltung, also einen
als nachteilig empfundenen Arbeitszeitrhythmus, durch Erhéhung der Arbeitsbelastung

34 Vgl. BAG v. 23.4.1985 - 1 ABR 3/81, NZA 1983, 628
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und dadurch erhdhte Belastungen und zunehmenden Stress, Leistungsverdichtung und da-
mit einhergehende psychische Belastungen, schleichende Dequalifizierung, insbesondere
wenn qualitativ hoherwertige Tétigkeiten durch Maschinen ersetzt werden sollen, Verlust
sozialer Beziehungen durch verinderte Arbeitsabliufe, Wegfall von Mitfahrmoglich-
keiten und auch Verringerung von Einkommensmdglichkeiten, etwa durch Verkiirzung
der Arbeitszeit aufgrund anderer Arbeitsorganisation, Reduzierung der Vergiitung auf-
grund Eingruppierungsénderungen etc.

Hinweis

Bei Betriebsdnderungen wird viel zu oft lediglich auf Nachteile aufgrund des Arbeits-
platzverlustes abgestellt und im Rahmen von Verhandlungen die weniger griffigen
Nachteile nicht beachtet. Gerade diese wirken sich jedoch haufig auf die gesamte {ib-
rige Belegschaft, die im Betrieb verbleiben ,,darf™ negativ aus und sind im Besonderen
in Interessenausgleichs- und Sozialplanverhandlungen zu thematisieren. Im Indivi-
dualmandat ist daran zu denken, dass auch derartige Nachteile bei Geltendmachung
eines Nachteilsausgleichs i.S.v. § 113 BetrVG beriicksichtigt werden sollten.3

b) Erhebliche Teile der Belegschaft

Sofern die Betriebsidnderung nicht ohnehin alle Arbeitnehmer des Betriebs betrifft, ist fiir
die Frage, ob der Tatbestand des § 111 S. 1 BetrVG er6ffnet ist, die Frage mafigeblich, ob
zumindest ein erheblicher Teil der Belegschaft betroffen ist. Die Rechtsprechung
stellt bei der Beurteilung der Frage, ob ein erheblicher Teil der Belegschaft betroffen
ist, entsprechend auf die Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG ab.3¢ Es handelt sich
bei den Schwellenwerten jedoch nicht um starre Grenzen. Auch wenn die genannten Min-
destzahlen der Betroffenen geringfiigig unterschritten werden, kann gleichwohl eine mit-
bestimmungspflichtige Betriebsinderung vorliegen.3?

IV. Die Beispielsfille des § 111 S. 3 BetrVG

GemiB § 111 S. 3 BetrVG liegen in den hier aufgefiihrten Fillen in jedem Fall ohne Wei-
teres Betriebsénderungen im Sinne der Vorschrift vor. Das Vorliegen wesentlicher Nach-
teile fiir die Belegschaft oder erheblicher Teile davon wird insoweit fingiert.38 Liegt also
einer der nachstehend aufgefiihrten Fille tatbestandlich vor, so werden die Beteiligungs-
rechte des Betriebsrates und damit die Pflicht des Arbeitgebers einen Interessenausgleich
zu versuchen und einen Sozialplan abzuschlieBen, ausgelost.

35 Vgl. zum Nachteilsausgleich insgesamt Rn 237

36 Vgl. BAG v. 6.12.1988 — 1 AZR 47/87, NZA 1989, 399.
37 Vgl. BAG v.7.8.1990 — 1 AZR 445/89, NZA 1991, 113.
38 Vgl. BAG v. 9.11.2010 — 1 AZR 708/09, NZA 2011, 446.
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Zu beachten ist, dass unabhingig von dem generellen Schwellenwert des § 111 BetrVG,
der auf die Unternehmensgrdfe abstellt, in den nachfolgenden gesetzlich definierten Fal-
len der Betriebsénderung stets auf den Betrieb abzustellen ist und damit der dem Betriebs-
verfassungsgesetz zugrunde liegende Betriebsbegriff zur Anwendung kommt.

1. Stilllegung des ganzen Betriebs oder von wesentlichen Betriebsteilen
(§ 111 S. 3 Nr. 1 BetrVG)

In stindiger Rechtsprechung geht das BAG davon aus, dass unter Betriebsstilllegung die
Auflosung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern bestehenden Betriebs-
und Produktionsgemeinschaft zu verstehen ist, die ihre Veranlassung und zugleich ih-
ren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dass der Arbeitgeber die wirtschaftliche Beté-
tigung in der ernstlichen Absicht einstellt, den bisherigen Betriebszweck dauernd oder
fiir eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne
nicht weiter zu verfolgen.3 Eine solche Betriebsstilllegung liegt auch dann vor, wenn
die Auflosung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft unter Aufgabe des Betriebs-
zwecks zwar nicht von unbestimmter Dauer ist, sondern fiir eine im Voraus festgelegte,
aber relativ lange Zeit erfolgt.4? Das Beteiligungsrecht des Betriebsrates greift jedoch
auch, wenn ein wesentlicher Betriebsteil stillgelegt wird. Fiir die Frage, ob ein Betriebs-
teil als wesentlich anzusehen ist oder nicht, kann zum einen auf eine rein quantitative
Betrachtung abgestellt werden oder aber auch auf eine qualitative Betrachtung. Geht
man ausschlieBlich von einer quantitativen Betrachtung aus, so ist ein Betriebsteil we-
sentlich, wenn ein erheblicher Teil der Belegschaft in diesem beschaftigt ist. Mageblich
sind auch insofern die Zahlenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG.4! Dabei kommt es aber nicht
entscheidend darauf an, ob die von den Nachteilen betroffenen Arbeitnehmer in dem ein-
geschrinkten Betriebsteil selbst oder auch in anderen Teilen des Gesamtbetriebs beschaf-
tigt sind.42 Der Wortlaut des Gesetzes gibt jedoch fiir eine Einschrankung auf eine rein
quantitative Betrachtungsweise nichts her. Der Begriff des wesentlichen Betriebsteils
kann auch qualitativ definiert werden. Die rein wirtschaftliche oder die sonstige Bedeu-
tung eines Betriebsteils kann durchaus mit in die Priifung einbezogen werden, ob ein we-
sentlicher Betriebsteil vorliegt.43 Zwar hat das BAG in den bisherigen Entscheidungen nie
das Vorliegen eines wesentlichen Betriebsteils allein aufgrund einer qualitativen Betrach-
tungsweise bejaht, es hat jedoch auch nie ausgeschlossen, dass eine derartige qualitative

39 BAG v. 21.6.2001, — 2 AZR 137/00, NZA 2001, 2012.
40 BAG v. 16.9.1982 - 2 AZR 271/80, AuR 1983, S. 50.
41 BAG v. 7.8.1990 — 1 AZR 445/89, NZA 1991, 113.
42 Gillen/Vahie, NZA 2005, 1385 (1390).

43 BAG v. 10.6.1969 — 1 AZR 2/69, BAGE 22,73.
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