Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 1 AZR 342/98
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Urteil vom 19. Januar 1999
- 1 AZR 342/98 -

1. Arbeitsgericht Urteil vom 04. April 1996
Dresden - 5 Ca 6094/95 -

II. Sachsisches Urteil vom 18. Februar 1998
Landesarbeitsgericht - 4 Sa 531/96 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv :

Entscheidungsstichwort:

Nachteilsausgleich bei Teilbetriebsiibertragung

Gesetz:
BetrvVG § 111 Satz 2 Nr. 1, §§ 112, 113 Abs. 3; BGB § 613 a

Leitsatz:

Wahrend ein Sozialplan auch fir MaPpnahmen aufgestellt werden
kann, die noch nicht geplant, aber in groben Umrissen ab-
schatzbar sind, gelten fir den Interessenausgleich strengere
Anforderungen. Hier ist Voraussetzung, daf iiber konkret ge-
plante Mafnahmen mit dem Betriebsrat verhandelt und schon
eine Einigung iliber das Ob und Wie angestrebt werden kann.
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1 AZR 342/98

4 Sa 531/96 Sachsisches LAG

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Januar 1999

Klapp,

Urteil

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter in Sachen
der Geschéftsstelle

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhand-

lung vom 19. Januar 1999 durch den Prasidenten Professor Dr. Dieterich, die Richter

Dr. Rost und Dr. Wilmann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. von Platen und

Brunner fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Séachsi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 18. Februar 1998 - 4 Sa
531/96 - aufgehoben, soweit es den Hilfsantrag abgewiesen
und soweit es Uber die Kosten entschieden hat.
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2. Die Sache wird im Umfang der Aufhebung zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch tiber die Kosten der
Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien stritten in der Hauptsache tber einen Sozialplananspruch auf
Abfindung wegen Verlustes des Arbeitsplatzes, hilfsweise tber einen Anspruch auf
Nachteilsausgleich. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch der Nach-

teilsausgleich.

Der Klager war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgangerin seit dem
1. Mai 1991 als Leiter der Abteilung Angebote in der Zweigniederlassung Dresden
beschaftigt. Sein Monatsgehalt betrug zuletzt 5.676,-- DM brutto. Die Beklagte, de-
ren Alleingesellschafterin die Bundesrepublik Deutschiand ist, entstand am 1. Juli
1992 durch Abspaltung aus der Wismut AG. Ihr Unternehmensziel ist es, die zu ihr
geh6renden Teilbereiche der ehemaligen Wismut-Betriebe zu sanieren und zu ver-
auflern bzw. diese bei mangelnder Sanierungsfahigkeit stillzulegen. Die Beklagte ist
in verschiedene Sparten unterteilt, darunter die hier betroffene Sparte Bauwesen.
Diese war gegliedert in eine Hauptniederlassung in Gera sowie Zweigniederlassun-
gen in Gera, Zwickau, Zwirtschen, Rudolstadt, Berlin, Leipzig und - hier betroffen -

Dresden.

Eine der beiden Niederlassungen in Gera sowie die Niederlassungen in Ru-
dolstadt, Berlin und Zwirtschen hatten bereits eigene Betriebsrate, als sie am 1. Marz
1993 eingegliedert wurden. Im Gbrigen wurden die Arbeitnehmer der Hauptnieder-
lassung und der anderen Niederlassungen - darunter auch diejenigen der Niederlas-
sung Dresden - von einem Betriebsrat verireten, der seinen Sitz bei der Hauptnie—
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derlassung in Gera hatte. 1994 fand eine Betriebsratswahl statt, bei der die Mitar-
beiter aller Niederlassungen der Sparte Bauwesen gemeinsam einen Betriebsrat
wéhiten. Dem zunachst besteliten Wahlvorstand war urspriinglich durch Beschluf}
des Arbeitsgerichts Gera vom 17. Méarz 1994 (5 BVGa 9/94) untersagt worden, eine
Betriebsratswahl flr die gesamte Sparte Bauwesen durchzufiihren. Dieser Beschlul
war mit einem Verstol gegen § 17 Abs. 1 Satz 1 BetrVG bei Bestellung des Wahl-
vorstandes begriindet worden; der Wahlvorstand sei nadmlich nicht in einer Betriebs-
versammiung der Arbeitnehmer der Niederlassungen gewahlt, sondern nur von den
bis dahin bestehenden Einzelbetriebsraten bestellt worden. Einzelheiten der spater
durchgefihrten Wahl sind nicht aufgeklart. Diese Wahl wurde angefochten (5 BV
24/94 ArbG Gera). Das Anfechtungsverfahren ruht; auch insoweit sind Einzelheiten

nicht aufgeklart.

In den Niederlassungen waren 1994 nach Angaben der Beklagten insgesamt
ca. 1400 Arbeitnehmer beschaftigt (Hauptniederlassung Gera 178 Arbeitnehmer,
Niederlassungen Gera 289 und 194 Arbeitnehmer, Niederlassung Zwickau 215 Ar-
beitnehmer, Niederlassung Leipzig 154 Arbeitnehmer, Niederlassung Zwirtschen
142 Arbeitnehmer, Niederlassung Rudolstadt 113 Arbeitnehmer, Niederlassung Ber-

lin 30 Arbeitnehmer, Niederlassung Dresden 53 Arbeitnehmer).

Schon am 23. April 1993 hatten die Beklagte und alle Betriebsrate der
Sparte Bauwesen einen Sozialplan abgeschlossen, in dem es einleitend wie foigt

heifdt:

Zum Ausgleich oder zur Milderung auftretender wirtschaftlicher
Nachteile fur die Belegschaft der Sparte Bauwesen durch die
Betriebsanderung gemanR §§ 111 ff. Betriebsverfassungsgesetz
‘wird folgender Sozialplan abgeschlossen, der zugunsten der
betroffenen Mitarbeiter folgende Regelungen beinhaltet:
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§ 1

Geltungsbereich

1. Der Sozialplan gilt fiir alle unter das Betriebsverfassungs-
gesetz fallenden Mitarbeiter der Sparte Bauwesen, insbe-
sondere der Geschéftsbereiche Hoch- und Tiefbau, Indu-
striemontage, Baumaschinen, Verkehrsbau, Baustof-
fe/Vorprodukte, SF-Bau, Bautrdger, OBUG GmbH, denen
aus AnlaR der genannten Betriebs&nderung wirtschattli-
che Nachteile entstehen.

3. Jeder Mitarbeiter, der das Arbeitsverhaitnis durch einen
vom Arbeitgeber angebotenen Aufhebungsvertrag been-
det, erhalt ebenfalls eine Abfindung nach den Regelungen
des Sozialplanes.

Vom Geltungsbereich ausgenommen sind:

Mitarbeiter, die einen angebotenen zumutbaren Ar-
beitsplatz (§ 3 des Sozialplanes) ablehnen.

Nach den im einzelnen streitig gebliebenen Angaben der Beklagten wurden
von den Niederlassungen, die der gemeinsam gewahlte Betriebsrat vertritt, die Nie-
derlassungen in Gera, Zwickau, Zwirtschen und Rudolstadt veraufert; die Hauptnie-
derlassung Gera wurde zum 1. Februar 1995 und die Niederlassungen Leipzig und
Berlin wurden zum 31. Méarz 1995 stiligelegt. Hinsichtlich der Niederlassung Dresden
informierte die Beklagte die betroffenen Arbeitnehmer mit Schreiben vom 15. Febru-
ar 1995, dal die Niederlassung im Rahmen der Privatisierung der Sparte Bauwesen
mit Wirkung vom 1. Marz 1995 auf eine F Verwaltungsgesellschaft
mbH, D , Ubertragen werde und damit auch die Arbeitsverhaitnisse gem.

§ 613 a BGB auf diese lUbergingen. Der Klager wurde in dem Schreiben darauf hin-

gewiesen, dal er dem Ubergang des Arbeitsverhalitnisses innerhalb von drei Wo-
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chen widersprechen kdnne; dies wiirde bedeuten, daR er in der Sparte Bauwesen
verbleibe - jedoch ohne die dazugehdrigen Aufgaben. Der Klager widersprach dem
Ubergang mit Schreiben vom 6. Marz 1995. Zur Begriindung verwies er auf Unsi-
cherheiten hinsichtlich der aktiven Fortfiihrung der Niederlassung. Ebenso wie der
Klager haben 46 der 53 in der Niederlassung Dresden beschéftigten Arbeitnehmer

dem Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse auf die Erwerberin widersprochen.

Mit Schreiben vom 21. Marz 1995 kiindigte die Beklagte daraufthin das Ar-
beitsverhaltnis des Klagers aus betriebsbedingten Grinden zum 30. Juni 1995, da
nach dem Ubergang der Niederlassung Dresden auf die Betriebserwerberin keine
weitere Einsatzméglichkeit mehr in der Sparte Bauwesen bestehe. Der Klager hat
die Kiindigung nicht angegriffen. Die Arbeitsverhaltnisse aller anderen Mitarbeiter,
die dem Ubergang widersprochen hatten, wurden gleichfalls gekindigt; nahere An-

gaben hierzu fehlen. Der Klager hat keine Abfindung aus dem Sozialplan erhalten.

Mit seiner am 14. August 1995 erhobenen Klage hat er zunachst die Zahlung
einer Abfindung nach den Grundséatzen des Sozialplans vom 23. April 1993 begehrt.
Erstmals mit Schriftsatz vom 17. Oktober 1995 hat er das Zahlungsbegehren auch
auf § 113 Abs. 3 BetrVG gestltzt. Der Klager hat die Auffassung vertreten, er sei
nicht deshalb von Sozialplanleistungen ausgeschlossen, weil er einen zumutbaren
anderen Arbeitsplatz abgelehnt habe. Der Sozialplan enthalte keine Regelung, wo-
nach Arbeitnehmer, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf einen Be-
triebserwerber widersprachen, von Sozialplanleistungen ausgenommen seien. Je-
denfalls sei der Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses sach-
lich berechtigt gewesen. Die Betriebserwerberin sei kein Bauunternehmen, so daf}

die Weiterfihrung seines Arbeitsverhaltnisses vollig unklar gewesen sei.
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Die von der Beklagten im Anschlull an den Widerspruch durchgeftihrten
Entlassungen der Mitarbeiter der Niederlassung Dresden seien als mitbestimmungs-
pflichtige Betriebsadnderung anzusehen. Die Beklagte habe den Personalbestand der
Sparte Bauwesen in der Zeit von Juni 1994 bis Marz 1995 um ca. 500 auf 390 Be-
schéftigte verringert; hiervon seien 44 Arbeitnehmer in Dresden betroffen gewesen.
Der Betriebsrat sei fiir die Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte hinsichtlich der
Niederlassung Dresden zustandig gewesen. Er sei zu Recht von den Mitarbeitern
der Hauptniederlassung und den weiteren beteiligten Niederlassungen gemeinsam
gewahit worden. Diese Niederlassungen seien unselbsténdig gewesen. Alle fiir das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats relevanten Entscheidungen seien von der
Hauptniederlassung aus getroffen worden. Im Ubrigen sei die 1994 durchgefiihrte
Wahl des Betriebsrats nicht wirksam angefochten worden. Da die Beklagte zu kei-
nem Zeitpunkt mit dem Betriebsrat (iber den Abschluf} eines Interessenausgleichs
verhandelt habe, kénne er die Zahlung eines Nachteilsausgieichs mindestens in H6-
he des geltend gemachten Abfindungsanspruchs verlangen. Dieser Anspruch sei
nicht verfallen, da tarifliche Ausschluffristen auf sein Arbeitsverhéltnis keine Anwen-

dung fanden.
Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine Sozialplanab-
findung nach Mafgabe des Sozialplans fiir die Geschéaftsberei-
che der Sparte Bauwesen vom 23. April 1993 in H6he von
13.327,-- DM netto nebst 5 % Zinsen seit Klagezustellung zu
zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager eine Abfindung nach
§ 113 BetrVG, deren Hbhe in das Ermessen des Gerichts ge-
stellt wird, die jedoch 13.327,-- DM netto nebst 4 % Zinsen seit
Klagezustellung nicht unterschreiten sollte, zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Klager konne keine Abfindung aus dem
Sozialplan verlangen. Er sei nicht im Rahmen einer Betriebsanderung entlassen
worden. Der Betriebslibergang selbst sei keine mitbestimmungspflichtige Be-
triebsanderung im Sinne des § 111 BetrVG. Urséchlich fiir das Ausscheiden des
Kiagers sei allein dessen Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhaitnis-
ses auf die Betriebserwerberin. Jedenfalls kénne der Klager deshalb keine Abfin-
dung verlangen, weil er einen zumutbaren anderen Arbeitsplatz im Sinne des Sozi-
alplans abgelehnt habe. Als solcher sei die Moglichkeit der Weiterbeschéftigung bei
einem Betriebserwerber anzusehen. Sachliche Griinde fiir den Widerspruch hétten

nicht vorgelegen.

Mangels Betriebs&nderung sei auch der Versuch eines Interessenausgleichs
nicht erforderlich gewesen. Die Entlassung der Arbeitnehmer, die dem Ubergang
ihrer Arbeitsverhaltnisse widersprochen hatten, sei nicht als Betriebsstillegung oder
-einschrankung zu bewerten. Im tibrigen sei der Betriebsrat fiir die Niederlassung
Dresden gar nicht zustandig gewesen. Diese Niederlassung sei ein selbstandiger
Betrieb. Sie sei organisatorisch selbstandig gefiihrt worden. Jedenfalls sei sie auf-
grund der rdumlichen Entfernung von der Hauptniederlassung (ca. 150 km) als selb-

standiger Betrieb zu betrachten.

Selbst wenn ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bestanden hatte, wéa-
re es durch den AbschluR des Sozialplans 1993 verbraucht. Schliellich scheitere ein
Anspruch auf Nachteilsausgleich auch daran, daf er nicht innerhalb der tariflichen
Ausschluf¥frist des Baurahmentarifvertrages geltend gemacht worden sei.
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Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag des Klagers auf Zahlung einer So-
zialplanabfindung stattgegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesar-
beitsgericht sowoh! den Hauptantrag als auch den auf Nachteilsausgleich gerichte-
ten Hilfsantrag abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klager nur
noch seinen Antrag auf Zahlung eines Nachteilsausgleichs weiter. Die Beklagte bittet

um Zurtickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Der aliein gegen die Abweisung des Hilfsantrags gerichteten Revision war
stattzugeben. Die Begriindung, mit der das Landesarbeitsgericht den Anspruch auf
Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3 BetrVG abgewiesen hat, hélt der rechtlichen

Uberpriifung nicht stand. Die Sache ist noch nicht entscheidungsreif.

l. Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob die Entlassung von Mitar-
beitern, die dem Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse auf einen Betriebserwerber wi-
dersprochen haben, eine mitbestimmungspflichtige Betriebsanderung im Sinne von
§ 111 Satz 2 BetrVG darstellen kann und ob die Beklagte hier eine solche Be-
triebsanderung durchgefiihrt hat, ohne mit dem Betriebsrat einen Interessenaus-
gleich zu versuchen. Ein Nachteilsausgleich zugunsten der Arbeitnehmer - und damit
auch des Klagers - entfalle hier jedenfalls deshalb, weil jegliche Anhaltspunkte fir
eine konkrete Gefahrdung ihrer Besitzsténde fehlten. Es gehe dem Kidger nicht um
legitimen Arbeitnehmerschutz, sondern um die Kumulierung von Vorteilen
(Abfindung plus Beibehalt des Arbeitsplatzes). Im tbrigen sei ein eventuell beste-
hendes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats durch den Sozialplan vom 23. April

1993 verbraucht worden.
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I, Beide Begriindungsanséatze halten der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Das Landesarbeitsgericht verneint den Anspruch auf Nachteilsausgleich
gemafl § 113 Abs. 3 BetrVG zu Unrecht mit der Begriindung, der soziale Besitzstand
des Klagers sei nicht konkret gefahrdet gewesen. Damit unterscheidet es nicht hin-
reichend zwischen den Zwecken, die einerseits mit einer Sozialplanleistung und an-
dererseits einem Anspruch auf Nachteilsausgleich im Sinne von § 113 Abs. 3
BetrVG verfolgt werden. Sozialplanleistungen sollen konkrete Nachteile ausgleichen,
die dem Arbeitnehmer infolge der durchgefiihrten Betriebsénderung entstehen. In-
soweit spielt es eine Rolle, inwieweit der soziale Besitzstand betroffen ist, wenn der
Arbeitsplatz durch die Méglichkeit der Weiterbeschaftigung beim Betriebserwerber
erhalten bleibt. Diese Wertung findet ihren Niederschlag auch in § 112 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 BetrVG, wonach die Einigungsstelle eine Abfindung nicht festsetzen soll, wenn
ein Arbeitnehmer eine ihm angebotene zumutbare Weiterbeschaftigungsmdéglichkeit
ablehnt (vgl. dazu auch BAG Urteil vom 5. Februar 1997 - 10 AZR 553/96 - AP

Nr. 112 zu § 112 BetrVG 1972).

Der Anspruch auf ,Nachteilsausgleich” gemaf § 113 Abs. 3 BetrVG verfoigt
hingegen das Ziel, ein bestimmtes betriebsverfassungswidriges Verhalten des Ar-
beitgebers durch Kostenbelastung zu sanktionieren (Senatsurteil vom 10. Dezember
1996 - 1 AZR 290/96 - AP Nr. 32 zu § 113 BetrVG 1972, unter B |l der Griinde).
Daraus hat der Senat gerade fiir den auch hier einschidgigen Fall, daf} ein Arbeit-
nehmer entlassen wird, nachdem er dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf
den Betriebserwerber widersprochen hat, Konsequenzen gezogen. Er hat ange-
nommen, daf} der mit § 113 Abs. 3 BetrVG verfolgte Sanktionszweck es gebietet, die

Berechnung der festzusetzenden Abfindung nicht nach den Kriterien durchzufiihren,
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die fur Sozialplanleistungen gelten. MaRgebend ist gemaR der gesetzlichen Verwei-
sung in § 113 Abs. 1 BetrVG allein § 10 KSchG. Dieser enthélt aber keine Vorgaben,
die eine Abfindung bei Ablehnung eines zumutbaren anderen Arbeitsplatzes ent-
sprechend § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG entfallen lassen kdnnten. Dem Gesetz
ist eine Reduzierung des Abfindungsbetrages bei Ablehnung eines zumutbaren an-
deren Arbeitsplatzes nichfc zu entnehmen (Senatsurteil vom 10. Dezember 1996,
aa0). Daran ist festzuhalten. Das Landesarbeitsgericht hatte also nicht offenlassen
diirfen, ob eine Betriebsadnderung vorlag und ob die Betriebspartner einen Interes-

senausgleich versucht haben.

2. Nicht zu folgen ist dem Landesarbeitsgericht auch in seiner weiteren An-
nahme, eventuell bestehende Mitbestimmungsrechte seien jedenfalls durch den So-
zialplan vom 23. April 1993 verbraucht worden. Der AbschluB eines Sozialplans
macht den Versuch eines Interessenausgleichs nicht entbehrlich. Sollte das Landes-
arbeitsgericht gemeint haben - wofiir sein Hinweis auf § 2 des Sozialplans sprechen
kobnnte -, der Sozialplan enthalte zugieich Regelungen, die dem interessenausgleich
dienten (also Regelungen tiber das Ob und Wie der geplanten Betriebsanderung),
kénnte das am Ergebnis nichts &ndern. Das Landesarbeitsgericht fiihrt nicht ndher
aus, worin es derartige Regelungen sieht. Der erwahnte § 2 des Sozialplans regelt
nur, welche Leistungen Mitarbeiter beanspruchen kénnen, denen die Weiterbeschaf-
tigung auf einem anderen Arbeitsplatz angeboten wird (Verdienstsicherung, Fahrtko-
sten, Umzugskosten pp.). Das sind typische Sozialplanleistungen. Aus der Regelung
folgt keine Verpflichtung der Beklagten, eine Versetzung anzubieten, was als Rege-
lung des Interessenausgleichs immerhin in Betracht kdme (vgl. nur Fitting/Kaiser/

Heither/Engels, BetrVG, 19. Aufl., §§ 112, 112 a Rz 17).
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Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Betriebsrat habe sein Mitbe-
stimmungsrecht durch den Sozialplan vom 23. April 1993 verbraucht, halt auch aus
einem weiteren Grunde der Uberpriifung nicht stand. Richtig ist nur, daB Betriebsrat
und Arbeitgeber fiir noch nicht geplante, aber in groben Umrissen schon abschétz-
bare Betriebsanderungen einen Sozialplan in Form einer freiwilligen Betriebsverein-
barung aufstellen kénnen (Senatsbeschluf vom 26. August 1997 - 1 ABR 12/97 -
BAGE 86, 228 = AP Nr. 117 zu § 112 BetrVG 1972). Das gilt jedoch nicht in glei-
chem Umfang fiir den Abschluf} eines Interessenausgleichs. Bei Sozialplanen geht
es um die Festlegung von Anspriichen der Arbeitnehmer fiir den Fall, daB sie infolge
einer Betriebsanderung bestimmte Nachteile erleiden, z.B. entlassen werden. Dieser
Gegenstand ist einer auf kiinftige Falle bezogenen Regelung in abstrakt-genereller
Form zugéanglich. Von den besonderen Umsténden der einzelnen Betriebsédnderung
kann dabei abgesehen werden. Im Unterschied dazu ist der interessenausgleich
seiner Natur nach auf den Einzelfall bezogen, denn durch ihn soll der Betriebsrat
Einflu auf die Gestaltung der konkreten Betriebsanderung nehmen kénnen. Dies
schliet vorweggenommene Regelungen fir kinftige, in ihren Einzelheiten noch
nicht absehbare Mafinahmen aus. In einer soichen Regelung 1&ge in Wirklichkeit ein
Verzicht auf die Mitgestaltung der kiinftigen Betriebsénderung (Senatsbeschlull vom
26. August 1897, aa0, unter B 1l 2 b aa der Griinde; so auch schon Senatsurteil vom
29. November 1983 - 1 AZR 523/82 - BAGE 44, 260, 265 = AP Nr. 10 zu § 113

BetrVG 1972).

Selbst wenn also im Zusammenhang mit dem Sozialplan vom 23. April 1993
Verhandlungen Uber einen Interessenausgleich gefiihrt worden waren und diese

- sei es auch im Sozialplan - einen Niederschlag gefunden hatten, kénnten sie nur
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dann als ausreichend angesehen werden, wenn die spatere Betriebsanderung da-
mals schon so konkret geplant gewesen ware, dafl der Betriebsrat die Mdglichkeit
hatte, ihre Durchfiihrung zu beurteilen und sie zu beeinflussen. Dazu hat das Lan-

desarbeitsgericht aber nichts festgestelit.

. Das angefochtene Urteil ist danach aufzuheben, soweit es den auf Zahlung
eines Nachteilsausgleichs gerichteten Hilfsantrag abgewiesen hat. Die Sache ist zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurtickzu-
verweisen. Eine abschlieende Entscheidung ist dem Senat nicht moglich. Hierzu

bedarf es weiterer Tatsachenfeststellungen.

1. Die Klage ist nicht deshalb abweisungsreif, weil feststiinde, daf} fur die Nie-
derlassung Dresden iberhaupt kein zustandiger Betriebsrat im Amt war. Nach den
bisherigen Feststellungen existierte schon 1993 ein Betriebsrat, der seinen Sitz bei
der Hauptniederlassung in Gera hatte, aber auch die Niederlassung Dresden vertrat.
1994 fand eine Betriebsratswahl statt, bei der die Arbeitnehmer aller Niederlassun-
gen der Sparte Bauwesen - und zwar auch der Niederlassungen, die zuvor einen
eigenen Betriebsrat hatten - gemeinsam einen Betriebsrat gewahlt haben. Dem
Wahlvorstand war zwar zunéchst durch BeschluR des Arbeitsgerichts Gera untersagt
worden, eine Betriebsratswabhl fiir die gesamte Sparte Bauwesen durchzufiihren
(Beschiuly vom 17. Marz 1994 - 5 BVGa 9/94). Diese Entscheidung war aber nur
darauf gestiitzt, daR die Bestellung des damaligen Wahlvorstandes gegen § 17
BetrVG verstieR; er hatte von der Mehrheit aller Arbeitnehmer der beteiligten Nie-
derlassungen in einer Betriebsversammlung gewahlt werden missen, was nicht ge-
schehen war. Das Arbeitsgericht hat in der Begriindung seines Beschlusses aus-

driicklich darauf hingewiesen, dal eine eventuelle Verkennung des Betriebsbegriffs
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gemal §§ 1, 4 BetrVG die Wah! nur anfechtbar machen kdnne, nicht jedoch nichtig;

die Verkennung des Betriebsbegriffs sei nicht offensichtlich.

Zeitlich nach dieser Entscheidung ist eine Wahl durchgefithrt worden. Ob
und unter welchen Umstanden ein neuer Wahlvorstand bestelit wurde, ist nicht naher
festgestellt. Wenn die Mangel, die zur Entscheidung des Arbeitsgerichts gefuhrt
hatten, vermieden wurden, fehlen Anhaltspunkte fiir eine Nichtigkeit dieser Wahl. Die
von der Beklagten geriigte Verkennung des Betriebsbegriffs allein fiihrt nach standi-
ger Rechtsprechung nicht zu deren Nichtigkeit, sondern nur zu ihrer Anfechtbarkeit
(vgl. Senatsbeschiuflt vom 27. Juni 1995 - 1 ABR 62/94 - AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG
1972, unter B | der Griinde, m.w.N.). Dies tragt dem Grundsatz Rechnung, daf} eine
Wahl nur in besonderen Ausnahmefallen nichtig ist, wenn gegen wesentliche Grund-
satze des Wahlverfahrens in einem so krassen MaRe verstofRen worden ist, dafy
nicht einmal der Anschein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl gewahrt wird.
Voraussetzung ist ein grober und offensichtlicher Verstol} (s. schon Senatsbeschluf®
vom 17. Januar 1978 - 1 ABR 71/76 - BAGE 30, 12 = AP Nr. 1 zu § 1 BetrVG 1972;

BAG Beschlufd vom 11. April 1978 - 6 ABR 22/77 - AP Nr. 8 zu § 19 BetrVG 1972).

Auch wenn hier manches dafiir spricht, daf jedenfalls die Niederlassungen
Berlin und Dresden in Anbetracht der weiten Entfernung von der Hauptniederlassung
Gera (nach Angaben der Beklagten 150 km bzw. 280 km) als selbstandige Betriebe
im Sinne von § 4 Satz 1 Nr. 1 BetrVG anzusehen sind (vgl. nur Fitting/Kaiser/Heither/
Engels, aa0, § 4 Rz 13, m.w.N.), liegt ein in diesem Sinne offensichtlicher und gro-
ber Verstof} nicht vor. Es besteht kein Anlaf3, von dem Grundsatz abzuweichen, daf}
die Verkennung des Betriebsbegriffs regelmagig nur zur Anfechtung der Betriebs-

ratswahl fihrt.
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Die Wahl ist hier zwar angefochten worden. Das Anfechtungsverfahren wur-
de aber nicht abgeschlossen, sondern zum Ruhen gebracht. Da auch bei erfolgrei-
cher Anfechtung die Entscheidung erst mit Rechtskraft fiir die Zukunft wirkt (s. nur
BAG Beschluf vom 13. Méarz 1991 - 7 ABR 5/90 - BAGE 67, 316 = AP Nr. 20 zu
§ 19 BetrVG 1972), war der 1994 gewahite Betriebsrat im hier interessierenden Zeit-
raum Anfang 1995 noch im Amt. Soweit es fur die Beurteilung auf einen Zeitpunkt
vor der Wahl dieses Betriebsrats ankame, ist nach den bisherigen Feststellungen
unklar, ob fiir die Niederlassung Dresden tberhaupt ein gewéhlter Betriebsrat zu-
standig war, oder ob die Niederlassung Dresden nur von dem in der Hauptniederlas-

sung gewahlten Betriebsrat ,mitbetreut” wurde.

2. Die Sache ist auch nicht deshalb entscheidungsreif, weil der Tatbestand ei-
ner Betriebsénderung auszuschlieRen ware, so daB auch ein Anspruch aus § 113

Abs. 3 BetrVG nicht in Betracht kommen kdnnte.

a) Der Ubergang des Betriebes oder eines Betriebsteils ist allerdings als sol-
cher keine Betriebsanderung im Sinne von § 111 BetrVG (sténdige Rechtsprechung,
zuletzt etwa Senatsbeschlufl vom 10. Dezember 1996 - 1 ABR 32/96 - BAGE 85, 1,
8 = AP Nr. 110 zu § 112 BetrVG 1972, unter B |l 2 ¢ aa der Griinde). Gliedert aber
der Arbeitgeber im Zusammenhang mit der VerauRerung eines Betriebsteils diesen
aus, um ihn auf ein anderes Unternehmen zu Ubertragen, so liegt in der organisatori-
schen Spaltung des Betriebes u.U. eine mitbestimmungspflichtige Betriebsanderung
im Sinne von § 111 Satz 2 Nr. 3 BetrVG (Senatsbeschlufl vom 10. Dezember 1996,
aa0). Es kann dahingestellt bleiben, ob diese mit Wirkung zum 1. Januar 1995 in

§ 111 BetrVG aufgenommene Regelung hier zur Anwendung kommt. Der Klager ist

namlich nicht infolge einer ,Spaltung” entlassen worden. Diese flhrte nur zur organi-
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satorischen Herausnahme der Niederlassung Dresden aus der bisher (fiktiv) einheit-

lichen Organisation der Sparte Bauwesen.

Die Entlassung ist vielmehr zuriickzufithren auf die weitere Entscheidung der

Beklagten, diejenigen Arbeitnehmer, die nach der Ubertragung des Betriebsteils auf

den Betriebserwerber dem Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse widersprochen haben,

nicht weiterzubeschéftigen (s. auch Senatsurteil vom 10. Dezember 1996 - 1 AZR
290/96 - AP Nr. 32 zu § 113 BetrVG 1972, unter A | 2 der Griinde). Entscheidend ist
also, ob diese Personalreduzierung - eventuell zusammen mit weiteren MaRnahmen
des bisherigen Betriebsinhabers - den Tatbestand einer Betriebsénderung geman

§ 111 BetrVG erfullt. Nur dann kann im Sinne von § 113 Abs. 3 BetrVG gesagt wer-
den, dal eine geplante Betriebs&nderung durchgefiihrt wurde und Arbeitnehmer in-
folge dieser MaRnahme entlassen worden sind. Dies hat der Senat schon in seiner
Entscheidung vom 10. Dezember 1996 (aaO) entschieden. Er hat dort angenom-
men, daB fur die Frage, ob eine Betriebseinschrankung durch Personalabbau vor-
liegt, auch diejenigen Mitarbeiter zu berlicksichtigen sind, die dem Ubergang ihrer
Arbeitsverhaltnisse auf den Erwerber eines Betriebsteils widersprochen hatten und
anschlieffend zusammen mit den Arbeitnehmern des nicht verduRerten Restbetrie-

bes, dessen Stillegung von vornherein geplant war, entlassen worden waren.

b) Eine solche Konstellation ist auch hier nicht auszuschlie3en. Die Niederlas-
sung Dresden ist als Betriebsteil eines einheitlichen Betriebes anzusehen. Bereits
1993 bestand nach den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ein
Betriebsrat, der mehrere Niederlassungen - darunter die Niederlassung Dresden -

Jbetreute”. 1994 haben die Arbeitnehmer s&mtlicher Niederlassungen diese als Be-

standteile eines einheitlichen Betriebes betrachtet und gemeinsam einen Betriebsrat

www.prinz.law
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gewahlt. Da dessen Wahl - wie dargelegt - nicht wirksam angefochten wurde, war er
zum hier interessierenden Zeitpunkt noch im Amt. Wird aber ein Betriebsrat wirksam
fur eine betriebsratsfahige Einheit gewahlt, ist auch hinsichtlich seiner Mitbestim-
mungsrechte von dieser Einheit auszugehen. Der Senat hat flir den umgekehrten
Fall, da fur den Teil eines Betriebs ein eigener Betriebsrat gewahit wurde, gleich-
falls angenommen, dafd dieser Betriebsrat alle entsprechenden Beteiligungsrechte
hat. Solange dessen Wahl! nicht wirksam angefochten wurde, ist unerheblich, ob er
tatsachlich flr eine betriebsratsfahige Einheit gewahlt worden ist (Senatsbeschiuf

vom 27. Juni 1995 - 1 ABR 62/94 - AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG 1972).

c) Bei der danach gebotenen ,betriebseinheitlichen® Sichtweise geht es hin-
sichtlich der Niederlassung Dresden nicht um die Stillegung eines selbsténdigen Be-
triebes. Deshalb kann es dahingestellt bleiben, ob eine Betriebsstillegung auch dann
vorliegen kann, wenn alle Arbeitnehmer bei einer Betriebsveraulierung von ihrem
Widerspruchsrecht Gebrauch machen und mangels Vorhandenseins anderer Be-
triebsmittel anschlieRend entlassen werden missen (so etwa Daubler in Daubler/
Kittner/Klebe, BetrVG, 6. Aufl., § 111 Rz 105; offensichtlich auch BAG Beschluf3 vom
1. April 1998 - 10 ABR 17/97 - AP Nr. 123 zu § 112 BetrVG 1972, unter B Il 2 der
Grinde; einschrankend Richardi, BetrVG, 7. Aufl,, § 111 Rz 131 - Betriebsanderung
komme nur bei Verauflerung eines Betriebsteils in Betracht). In Betracht kommen
kénnte vielmehr eine Betriebsdnderung im Sinne des § 111 Satz 1 Nr. 1 BetrVG un-
ter dem Gesichtspunkt der Stillegung eines wesentlichen Betriebsteils bzw. einer

- bezogen auf den Gesamtbetrieb - wesentlichen Betriebseinschrankung durch Per-
sonalabbau (vgl. Senatsurteil vom 10. Dezember 1996, aa0). Die Wesentlichkeit

kann sich dabei aus der Bedeutung des Betriebsteils innerhalb der Gesamtorganisa-
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tion ergeben (s. nur Fitting/Kaiser/Heither/Engels, aa0, § 111 Rz 65, 66). Hierzu
fehlen ndhere Feststellungen des Aufgabenbereichs der Niederlassung Dresden im

Verhaltnis zu dem anderer Niederlassungen bzw. zum Gesamtbetrieb.

Ein Betriebsteil kann dartiber hinaus auch dann wesentlich sein, wenn in ihm
ein erheblicher Teil der Gesamtbelegschaft beschaftigt wird. Dies hat Bedeutung vor
allem fiir den Tatbestand einer wesentlichen Betriebseinschréankung durch Personal-
abbau. Mafigebend sind insoweit die Zahlen entsprechend § 17 KSchG, wobei aber
mindestens 5 % der Gesamtbelegschaft betroffen sein miissen (Senatsurteil vom
7. August 1990 - 1 AZR 445/89 - AP Nr. 34 zu § 111 BetrVG 1972; Senatsbeschluf’
vom 11. November 1997 - 1 ABR 6/97 - AP Nr. 42 zu § 111 BetrVG 1972, unter 11 3
der Griinde). Wenn man dabei nur die Niederlassung Dresden in Betracht zieht, so
ist zweifelhaft, ob die erforderliche GroRenordnung erreicht wird. Ausgehend von
einer urspriinglichen Gesamtzahl von ca. 1500 Arbeithnehmern wére die Zahl von
5 % (75 Arbeitnehmer) nicht erreicht. Von einer geringeren Gesamtzahl ware u.U.
dann auszugehen, wenn im entscheidenden Zeitpunkt aufgrund vorangegangener

Maflnahmen die Gesamtzahl bereits dauerhaft herabgesetzt worden ware.

Eine wesentliche Betriebseinschrankung durch Personalabbau im Sinne des
Betriebsverfassungsrechts kdnnte sich aber auch aus einer zusammenfassenden
Betrachtung mehrerer Mallnahmen ergeben. Nach den Angaben der Beklagten sind
die Hauptniederlassung Gera mit 178 Arbeitnehmern zum 1. Februar 1995 und die
Niederlassung Berlin mit 30 Arbeitnehmern zum 31. Marz 1995 stiligelegt worden.
Geht man von einem einheitlichen Betrieb aus, kdnnten diese Personaleinschran-
kungen als einheitliche MaRnahme zu bewerten sein, weil sie in einem sachlichen

Zusammenhang stehen und auf eine einheitliche Konzeption zuriickgehen (vgl. fur
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eine dhnliche einheitliche Bewertung mehrerer Mallnahmen bei einem gemeinsamen
Betrieb mehrerer Unternehmen Senatsbeschlufl vom 11. November 1997 - 1 ABR
6/97 - AP Nr. 42 zu § 111 BetrVG 1972, unter Il 3 der Griinde). Insofern kénnte der
zeitliche Zusammenhang der MalRinahmen einen Anhaltspunkt geben. Es ist aber
nicht ndher aufgekliart, wie es zu den Malnahmen gekommen ist und ob ihnen eine

einheitliche Planung zugrunde lag.

3. Die Sache ist auch nicht deshalb entscheidungsreif, weil feststinde, dal}
bereits ein Interessenausgleich erfolgt ist. Das Landesarbeitsgericht hat keine Fest-
stellungen dazu getroffen, ob, wann und in welcher Weise der Betriebsrat beteiligt
wurde. Soweit es davon ausgegangen ist, ein eventuelles Mitbestimmungsrecht sei
durch den Sozialplan verbraucht, ist diese Annahme - wie dargelegt - mit der gege-
benen Begriindung nicht haltbar. Denkbar ist aber immerhin, daf® die Betriebspartner
bei Abschluf3 des Sozialplans zugleich auch Einigkeit darliber erzielt haben, wie die
vorgesehenen unternehmerischen MalRnahmen durchzuflihren seien und der Be-
triebsrat dem unternehmerischen Konzept bereits zugestimmt hat. Daf} dies nicht in
einer gesonderten Vereinbarung niedergelegt wurde, spricht nicht zwingend gegen
eine solche Einigung. Sozialplan und Interessenausgleich werden nicht selten ohne

deutliche Trennung voneinander vereinbart.

Da ein Interessenausgleich allerdings nicht abstrakt-generell fur kiinftige
Falle im voraus abgeschlossen werden kann (Senatsbeschiu® vom 26. August 1997
-1 ABR 12/97 - BAGE 86, 228 = AP Nr. 117 zu § 112 BetrVG 1972), ware weitere
Voraussetzung, daf} bereits zu diesem Zeitpunkt die Planungen so konkret waren,
dal® mit dem Betriebsrat tiber das Ob und Wie der Betriebsénderung verhandelt

werden konnte. Die blo3e Mdglichkeit einer Stillegung bzw. entsprechender Entlas-
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sungen fiir den Fall, dal die Fortfihrung oder Veraufterung eines Befriebsteils nicht
gelingt, genligt diesen Anforderungen in der Regel nicht. Hinsichtlich der Beklagten
sind aber Besonderheiten zu beriicksichtigen, die einen grof3zigigeren Mafistab
rechtfertigen kdnnten. Sie war von vornherein nicht auf Iangerfristige Fortfihrung der
von ihr ibemommenen Betriebe bzw. Betriebsteile angelegt. |hr Unternehmens-
zweck bestand gerade darin, diese entweder zu verauf3ern oder stillzulegen. Inso-
fern erscheint es nicht ausgeschlossen, daf} bereits bei Abschluf} des Sozialplans
ein hinreichend konkretes unternehmerisches Konzept fiir die Umsetzung dieses
Ziels vorlag, das vom Betriebsrat mitbeurteilt werden konnte und aufgrund eines In-

teressenausgleichs mitgetragen worden ist.

4. Der Senat kann schlie8lich auch nicht deshalb abschlieRend entscheiden,
weil feststiinde, dald der Klager eine auf das Arbeitsverhaltnis anzuwendende tarifli-
che Ausschlufdfrist versdumt hatte, so dal} ein méglicher Anspruch auf Nachteilsaus-
gleich verfallen wére. Die Beklagte hat zuletzt nicht mehr bestritten, daf} jedenfalls
der fiir gewerbliche Arbeitnehmer geltende Bundes-Rahmentarifvertrag fiir das Bau-
gewerbe keine Anwendung findet, weil der Klager als Angestellter tétig war. Ob die
Anwendung eines anderen Tarifvertrages - etwa des Rahmentarifvertrages fir die
technischen und kaufmannischen Angestellten des Baugewerbes - vereinbart war,
ist streitig geblieben. Der Anstellungsvertrag enthélt keine allgemeine Bezugnahme
auf tarifliche Bestimmungen. Die Vereinbarung der Gehaltsgruppe ,T 6* und die
Verweisung darauf, dal zusatzliche Leistungen auf der Grundlage ,vom Bundes-
Rahmentarifvertrag” gewahrt werden, besagt fiir sich allein noch nichts iber die An-

wendung eines Tarifvertrages insgesamt. Auch insoweit bedarf es also der weiteren
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Sachaufklarung (vgl. zur Anwendung tariflicher Ausschluffristen bei Nachteilsaus-

gleich im Gbrigen zuletzt Senatsurteil vom 21. Oktober 1997 - 1 AZR 138/97 - n.v.).

V. Das Landesarbeitsgericht wird unter Berlicksichtigung der Ausfiihrungen
unter Il den Parteien Gelegenheit geben missen, zu den angesprochenen Fragen
Stellung zu nehmen. Kommt das Landesarbeitsgericht nach erneuter Verhandlung
zur Bejahung eines Anspruchs auf Nachteilsausgleich, ist dessen Hohe geman

§ 113 BetrVG festzusetzen (vgl. dazu auch Senatsurteil vom 10. Dezember 1996 -

1 AZR 290/96 - AP Nr. 32 zu § 113 BetrVG 1972, unter A Il und B ll der Griinde).

Dieterich Wilmann Rost

von Platen Brunner
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