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Soziale Auswahl bei Auflösung eines
Gemeinschaftsbetriebes

Die Notwendigkeit, eine unternehmensübergrei-
fende Sozialauswahl vorzunehmen, entfällt, wenn
der bisherige Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt
der Kündigung nicht mehr besteht. Gleiches
muss gelten, wenn im Zeitpunkt der Kündigung
der eine der beiden Betriebe, die zusammen einen
Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, zwar noch
nicht stillgelegt ist, auf Grund einer unternehme-
rischen Entscheidung, die bereits „greifbare“
Formen angenommen hat, aber feststeht, dass er
bei Ablauf der Kündigungsfrist des Arbeitneh-
mers stillgelegt sein wird.

BAG, Urt. v. 18.9.2003 – 2 AZR 607/02
(LAG Hamburg – 6 Sa 95/01)
KSchG § 1 Abs. 3
BAGReport 2004, 146

Das Problem: Es geht um die Frage, ab wann die Sozial-
auswahl bei Auflösung eines Gemeinschaftsbetriebes
nicht mehr in diesem, sondern in den Einzelbetrieben
durchzuführen ist.

Die Entscheidung des Gerichts: Das BAG führt aus,
eine unternehmensübergreifende Sozialauswahl sei nicht
vorzunehmen, wenn der Gemeinschaftsbetrieb im Zeit-
punkt der Kündigung nicht mehr bestehe. Sei im Zeit-
punkt der Kündigung einer der beiden Betriebe, die ei-
nen Gemeinschaftsbetrieb gebildet hätten, bereits still-
gelegt, so seien damit die Arbeitgeberfunktionen im Be-
reich der sozialen und personellen Angelegenheiten so-
wie die unternehmerischen Funktionen im Bereich der
wirtschaftlichen Angelegenheiten dem vormals einheitli-
chen Leitungsapparat der beteiligten Unternehmen ent-
zogen, der Gemeinschaftsbetrieb aufgelöst und damit die
„gemeinsame Klammer“, die eine unternehmensüberg-
reifende Sozialauswahl veranlasst hätte, entfallen. Glei-
ches müsse gelten, wenn im Zeitpunkt der Kündigung
der eine der beiden Betriebe, die zusammen einen Ge-
meinschaftsbetrieb gebildet hätten, zwar noch nicht still-
gelegt sei, auf Grund einer unternehmerischen Entschei-
dung, die bereits „greifbare“ Formen angenommen ha-
be, aber feststehe, dass er bei Ablauf der Kündigungsfrist
des Arbeitnehmers stillgelegt sein werde. Wird, wie dies
regelmäßig geschehe und auch hier geschehen sei, mit
der Stilllegung des einen Betriebs auch die gemeinsame
Leitungsstruktur beseitigt, so bestehe ab dem Still-
legungszeitpunkt nur noch ein Betrieb fort, in dessen
Führung durch den Unternehmer, dessen Betrieb still-
gelegt worden sei, nicht mehr eingegriffen werden kön-
ne. Der Inhaber des stillzulegenden Betriebs sei damit
nicht mehr in der Lage, eine Weiterbeschäftigung sei-
ner Arbeitnehmer, denen wegen der Stilllegung betriebs-
bedingt zu kündigen sei, in dem fortgeführten Betrieb
des anderen Unternehmers rechtlich durchzusetzen. Da-
mit fehle es schon im Kündigungszeitpunkt für eine So-
zialauswahl zwischen den Arbeitnehmern des ursprüng-
lichen Gemeinschaftsbetriebs zumindest an der Ver-
gleichbarkeit.

Konsequenzen für die Praxis: Es handelt sich um eine
Bestätigung und Fortentwicklung der grundlegenden
Entscheidung des BAG (BAG v. 13.9.1995 – 2 AZR
954/94, AP § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kündigung
Nr. 72 = EzA § 1 KSchG Nr. 48) zur Sozialauswahl bei
Auflösung eines Gemeinschaftsbetriebes. Da der Arbeit-
geber bereits dann betriebsbedingt kündigen kann, wenn
die auf eine Betriebsstilllegung gerichtete unternehmeri-
sche Entscheidung zum Zeitpunkt des Zugangs der Kün-
digung bereits „greifbare“ Formen angenommen hat und
eine vernünftige betriebswirtschaftliche Betrachtung die
Prognose rechtfertigt, dss bis zum Auslaufen der Kündi-
gungsfrist der Arbeitnehmer entbehrt werden kann (vgl.
BAG v. 18.1.2001 – 2 AZR 167/00, BAGReport 2002,
104), ist es konsequent, die soziale Auswahl auf den still-
zulegenden Betrieb zu beschränken, wenn die Auflösung
des Gemeinschaftsbetriebes im Kündigungszeitpunkt be-
reits „greifbare“ Formen angenommen hat.

Beraterhinweis: Bei der Auflösung eines Gemein-
schaftsbetriebes ist zwischen der kündigungsrechtlichen
und der betriebsverfassungsrechtlichen Seite zu unter-
scheiden. Dass der Arbeitgeber des stillzulegenden Be-
triebes bei Auflösung eines Gemeinschaftsbetriebes die
soziale Auswahl auf seinen Teilbetrieb beschränken darf,
ist die kündigungsrechtliche Seite, die der 2. Senat in der
Besprechungsentscheidung überzeugend begründet hat.
Durch die Auflösung eines Gemeinschaftsbetriebs wird
das Amt des für den Gemeinschaftsbetrieb gewählten Be-
triebsrats jedenfalls dann nicht beendet, sofern die Identi-
tät des nunmehr von einem Arbeitgeber geführten Be-
triebs erhalten bleibt. Dieser nimmt für die verbleibenden
Arbeitnehmer des anderen Unternehmens weiterhin die
ihm nach dem BetrVG zustehenden Rechte und Pflichten
wahr, selbst wenn nur noch eines von sieben Betriebsrats-
mitgliedern, der „letzte Mohikaner“ (LAG Düsseldorf/
Köln v. 20.9.1974 – 16 Sa 24/74, EzA § 22 BetrVG 1972
Nr. 1), im Amt ist. Dies ist die betriebsverfassungsrecht-
liche Seite, die der 7. Senat (BAG v. 19.11.2003 – 7 AZR
11/03, ArbRB 2004, 108 – [Braun] = BAGReport 2004,
109) überzeugend dargestellt hat und die bei Auflösung
eines Gemeinschaftsbetriebes beachtet werden sollte.

VorsRi LAG Ernst-Dieter Berscheid, Hamm
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Umfang der Mitbestimmung bei
betrieblicher Altersversorgung

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
betrieblicher Altersversorgung erfasst nicht die
Auswahl des Versorgungsträgers und den Um-
fang der Zusage.

BAG, Beschl. v. 29.7.2003 – 3 ABR 34/02
(LAG Hamm – 10 TaBV 132/01)
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 10
BAGReport 2004, 152
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Das Problem: Ein Tarifvertrag über die Förderung der
tariflichen Altersvorsorge sieht vor, dass der Arbeitgeber
zum Aufbau einer zusätzlichen Altersversorgung Zah-
lungen leistet, aber über den Versorgungsweg frei ent-
scheidet; für den Fall, dass er keine Entscheidung trifft,
hat eine Anmeldung der Arbeitnehmer bei der Hambur-
ger Pensionskasse von 1905 (HPK) zu erfolgen. Der Ar-
beitgeber entschloss sich zum Abschluss eines Gruppen-
versicherungsvertrages bei der R + V Lebensversiche-
rung und verhandelte hierüber mit dem Betriebsrat. Der
Betriebsrat sprach sich für die Anmeldung zur HPK aus
und erklärte, nachdem eine Einigung nicht zustande
kam, die Verhandlung für gescheitert. Die Arbeitgeberin
stellte daraufhin das Mitbestimmungsrecht in Abrede
und schloss den Vertrag mit der R + V ab. War dies, wie
der Betriebsrat beantragte festzustellen, mitbestim-
mungswidrig und ggf. deshalb unwirksam?

Die Entscheidung des Gerichts: In sämtlichen Instan-
zen blieb der Antrag des Betriebsrat ohne Erfolg. Das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats könne sich nur
aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ergeben. Der Senat wie-
derholt insofern seine bisherige Rechtsprechung, wonach
der Arbeitgeber grundsätzlich frei darüber entscheide,
ob, in welchem Umfang und für welche Personen er
zusätzliche Leistungen erbringen wolle und welchen
Durchführungsweg mit welchem Versorgungsträger
er beschreite. Der Entscheidungsspielraum des Arbeit-
gebers werde zwar (betreffend die Höhe der Förderung)
durch den Tarifvertrag eingeschränkt, was aber nicht
gleichzeitig die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
im Verhältnis zur Gesetzeslage erweitere. Der Tarifver-
trag selbst belasse die Entscheidung über Durchfüh-
rungsweg und Versorgungsträger beim Arbeitgeber.
Auch (im Falle einer Direktversicherung) die Auswahl
oder der Wechsel des Versicherungsunternehmens unter-
liege nicht der Mitbestimmung, denn es sei letztlich auch
der Arbeitgeber, der das Ausfallrisiko trage.

Konsequenzen für die Praxis: Das BAG führt die bis-
herige Rechtsprechung weiter, die besagt, dass Gegen-
stand des Mitbestimmungsrechts nur die Gewährleis-
tung der innerbetrieblichen Lohngerechtigkeit sei.
Bei einem gegebenen Dotierungsrahmen hat der Be-
triebsrat kein Recht bei der Auswahl des Versicherungs-
unternehmens, selbst wenn er meint, ein anderes Unter-
nehmen biete bei gleichen Kosten die „besseren“ Leis-
tungen. Die Freiheit des Arbeitgebers kann nur tarifver-
tragsrechtlich eingeschränkt werden, wie es hier im Hin-
blick auf die Frage der Dotierung geschehen ist.

Beraterhinweis: Die hier besprochene Entscheidung be-
trifft ausschließlich die arbeitgeberfinanzierte zusätzliche
Altersversorgung. Bei einer durch Gehaltsumwandlung
eigenfinanzierten betrieblichen Altersversorgung sind
zahlreiche Besonderheiten wie etwa sofortige Unverfall-
barkeit, Insolvenzsicherung etc. zu beachten.

RA FAArbR Axel Braun, Luther Menold Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Köln

Zur Entscheidung der Vorinstanz s.a. LAGReport 2002, 387 (LS).
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Nichtigkeit einer Betriebsratswahl
nach Gesamtabwägung?

Mehrere Verstöße gegen betriebsverfassungs-
rechtliche Wahlvorschriften, die jeweils für sich
genommen nicht zur Nichtigkeit der Wahl führen,
können auch über eine Gesamtwürdigung nicht
die Nichtigkeit der Betriebsratswahl begründen.

BAG, Beschl. v. 19.11.2003 – 7 ABR 24/03
(LAG Sachsen – 5 TaBV 13/02)
BetrVG §§ 14a, 16, 17, 19; WO 2001 §§ 2, 3, 31, 36, 37
BAGReport 2004, 154

Das Problem: Kann die Nichtigkeit einer Betriebsrats-
wahl auch über eine Vielzahl von Einzelverstößen gegen
wesentliche Vorschriften i.S. d. § 19 Abs. 1 BetrVG her-
bei beigeführt werden, die jeweils für sich genommen
zwar zur Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl, nicht aber
zu deren Nichtigkeit führen würden? Im vorliegenden
Fall waren nicht alle Wahlberechtigten geladen, zu Un-
recht die Grundsätze eines vereinfachten Verfahrens an-
gewandt, die Wählerliste nicht nach Geschlechtern ge-
trennt aufgestellt, das Wahlausschreiben nicht erlassen
und die Wahlvorschläge nicht in der vorgeschriebenen
Weise bekannt gemacht worden.

Die Entscheidung des Gerichts: Von der Nichtigkeit ei-
ner Betriebsratswahl ist nur in besonderen Ausnahmefäl-
len auszugehen, in denen gegen die Grundsätze einer
ordnungsgemäßen Wahl in so hohem Maße verstoßen
wurde, dass nicht einmal mehr der Anschein einer dem
Gesetz entsprechenden Wahl gegeben ist.

Die Nichtigkeit einer Betriebsratswahl ist im Gesetz
nicht ausdrücklich vorgesehen. Nach der gesetzlichen
Regelung führen auch wesentliche Verstöße gegen
Wahlvorschriften zunächst nur zur Anfechtbarkeit der
Wahl. Eine anfechtbare Betriebsratswahl wird nur ex
nunc mit der fristgerechten Anfechtung unwirksam; er-
folgt keine Anfechtung, bleibt nach der gesetzlichen Re-
gelung grundsätzlich auch der nicht ordnungsgemäß ge-
wählte Betriebsrat mit allen Befugnissen bestehen. Die
weitergehende Nichtigkeit der Betriebsratswahl kann
deshalb nur geboten sein, wenn bei der Wahl des Be-
triebsrats so grob und offensichtlich gegen Wahlvor-
schriften verstoßen wurde, dass in keiner Weise mehr
von einer dem Gesetz entsprechenden Betriebsratswahl
gesprochen werden kann und wenn dies jedem mit den
betrieblichen Verhältnissen vertrauten Dritten sofort
ohne weiteres erkennbar ist. Nur ein auf derartige
Weise ins Amt berufenes Gremium besitzt weder die Le-
gitimation zur Wahrnehmung betriebsverfassungsrecht-
licher Aufgaben, noch können die Betriebsparteien und
die Mitarbeiter darauf vertrauen, dass ein anzuerkennen-
der Betriebsrat besteht.

Von der Evidenz der besonderen Fehlerhaftigkeit kann
bei einer erforderlichen, bewertenden Gesamtwürdi-
gung nicht ausgegangen werden. Handelt es sich bei den
einzelnen Verstößen um Mängel, die jeder für sich ge-
nommen zwar die Anfechtung der Betriebswahl, nicht
aber deren Nichtigkeit rechtfertigen, kann weder die ad-
dierte Summe der Fehler noch eine Gesamtwürdigung

ArbRB 5/2004Rechtsprechung

Kollektives Arbeitsrecht

138

Lr
Rechteck


