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Kapitel 2: Voraussetzungen des § 111 Satz 3 Nr. 3, 2. Alt. BetrVG

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrates bei der Spaltung eines Betriebs gemal
§ 111 Satz 3 Nr. 3, 2. Alt. BetrVG sind an mehrere Voraussetzungen gekniipft.
Diese werden im Folgenden dargestellt:

A. Unternehmensgrofie

Das BetrVG beschrinkt die Beteiligungsrechte des Betriebsrates bei der Spal-
tung von Betrieben auf Unternehmen mit in der Regel mehr als zwanzig wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmern, § 111 Satz 1 BetrVG.

I.  Gesetzesentwicklung

Die heutige Bezugnahme des § 111 Satz 1 BetrVG auf die UnternehmensgroBe'”
erfolgte erst durch das BetrVerf-Reformgesetz vom 23.07.2001'®. Zuvor stellte
das Gesetz auf die in dem jeweiligen Betrieb vorhandene Anzahl von Arbeit-
nehmern ab.'” Dies hatte zur Folge, dass Betriebsinderungen in kleineren Be-
trieben beteiligungsfrei waren, auch wenn die Betriebe zu gréBBeren Unterneh-
men gehorten.'® Darin sahen sowohl Teile der unterinstanzlichen Rechtspre-
chung'’ als auch der Literatur™ einen Versto gegen Art. 3 Abs. 1 GG und nah-

15 Die Bezugnahme des § 111 Satz 1 BetrVG auf das Unternehmen durchbricht die im
Rahmen der Rechte der Arbeitnehmervertretung bestehende Systematik, die grundsétz-
lich zwischen der Mitbestimmung auf Betriebs- und derjenigen auf Unternehmensebene
differenziert (vgl. von Hoyningen-Huene, BetrVR, § 1, Rn. 12 ff.; Hohenstatt, in: Wil-
lemsen, Umstrukturierung, Kap. D, Rn. 2). Das BetrVG regelt dabei die Rechte des Be-
triebsrates auf der Ebene des Betriebs, nicht auf der des Unternehmens. Eine Auseinan-
dersetzung mit diesem Systemwechsel erfolgte im Rahmen der Gesetzesbegriindung
nicht (vgl. BT-Drucks. 14/5741, S. 51). Dort wird lediglich klargestellt, dass der Begriff
der Betriebsdnderung weiterhin betriebsbezogen zu beurteilen ist.

16  BGBI. 2001, Teil I, S. 1852 ff.

17 Hohenstatt/Willemsen, in: HWK, § 111 BetrVG, Rn. 12, dort auch zu dem nachfolgen-
den Satz.

18  Hohenstatt/Willemsen, in: HWK, § 111 BetrVG, Rn. 12.

19  LAG Bremen, 31.10.1986, Az. 4 Sa 75/86, LAGE Nr. 5 zu § 111 BetrVG 1972; LAG
Frankfurt a. M., 21.04.1998, Az. 4 TaBV 12/98, LAGE Nr. 34 zu § 98 ArbGG 1979;
LAG Kéln, 02.07.1998, Az. 6 Sa 395/98, NZA-RR 1999, 529 ff.
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men eine Verfassungswidrigkeit des § 111 BetrVG a. F. an. Zu einer im Ergeb-
nis gleichen Bewertung kam zunichst das BVerfG*' in der Parallelproblematik
der Kleinbetriebsklausel des § 23 Abs. 1 KSchG; im Anschluss daran duf3erte
auch das BAG™ in Bezug auf den betriebsbezogenen Schwellenwert des § 111
Satz 1 BetrVG verfassungsrechtliche Bedenken fiir den Fall, dass eine Betriebs-
anderung betriebsiibergreifend mehrere Betriebe erfasst und damit in die Zu-
standigkeit des Gesamtbetriebsrates fillt. Sowohl das BVerfG als auch das BAG
hielten die von ihnen jeweils tiberpriifte Norm nur dann fiir verfassungskonform,
wenn die Schwelle der Arbeitnehmerzahl auf das Unternehmen bezogen werden
wiirde. Insofern sei eine verfassungskonforme Auslegung erforderlich.

Wie bereits in den Koalitionsverhandlungen zwischen SPD und BUNDNIS
90/DIE GRUNEN vom 20.10.1998” vorgesehen, nahm die damalige Bundesre-
gierung die zutreffenden verfassungsrechtlichen Bedenken auf und dnderte den
Bezugspunkt des § 111 Satz 1 BetrVG.** Damit sollte allerdings nicht nur den

20 Ddubler, in: DKK, BetrVG, 7. Aufl., § 111, Rn. 29; Richardi, BetrVG, 7. Aufl., § 111,
Rn. 17 f.; Matthes, in: Richardi/Wlotzke, Miinchener Handbuch, 2. Aufl., § 360, Rn. 7;
Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 28, Rn. 22; Hiiper, Betrieb, S. 53; Teich-
miiller, Betriebsédnderung, S. 48; Fuchs, Sozialplan, S. 23; kritisch auch Mothes, AuR
1974, 325, 329 f. und Hanau, FS fur Dieterich, S. 201, 214, die sich jedoch nicht zu ei-
ner Verfassungswidrigkeit duern; einen Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG verneinend
aber Bauer, NZA 2001, 375; Verch, Personalabbau, S. 48 ff. und Knorr, Sozialplan, § 2,
Rn. 15, letzterer ohne Begriindung.

21 BVerfG, 27.01.1998, Az. 1 BvL 15/87, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969. Das vom
BVerfG entschiedene Verfahren betraf die Frage, ob es mit dem GG vereinbar ist, Be-
triebe und Verwaltungen mit geringer Beschéftigtenzahl von dem Geltungsbereich des
KSchG auszunehmen.

22 BAG, 08.06.1999, Az. 1 AZR 831/98, AP Nr. 47 zu § 111 BetrVG 1972. In einer friihe-
ren Entscheidung vom 17.10.1989, Az. 1 ABR 80/88, AP Nr. 29 zu § 111 BetrVG 1972
hatte das BAG den Schwellenwert des § 111 Satz 1 BetrVG noch als mit dem Gleich-
heitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar angesehen. Allerdings bestand das Unterneh-
men in dem von dem BAG damals entschiedenen Fall auch lediglich aus einem Betrieb,
in dem weniger als 20 Arbeitnehmer beschiftigt waren.

23 AuR 1998, 476, 477.

24  Diese Anderung erfuhr neben groBer Zustimmung (Ddubler, AuR 2001, 1, 6; Hanau,
RdA 2001, 65, 68; Richardi, DB 2001, 41, 45; Lowisch, BB 2001, 1790, 1796 f.; An-
nuf3, NZA 2001, 367, 369; Engels/Trebinger/Lohr-Steinhaus, DB 2001, 532, 540) auch
erhebliche Kritik (Liebers, in: Moll, Miinchener Anwaltshandbuch, Teil K, § 56,
Rn. 9 f. und Bauer, NZA 2001, 375 f., die das Abstellen auf das Unternehmen im Rah-
men der betrieblichen Beteiligung der Arbeitnehmer beméngeln. Kritisch auch Schie-
fer/Korte, NZA 2001, 71, 88 und Lingemann, NZA 2002, 934, 935). Aufgrund des Ge-
setzeswortlauts und des eindeutigen Willens des Gesetzgebers wird zukiinftig im Hin-
blick auf den Schwellenwert des § 111 Satz 1 BetrVG allerdings auf das Unternechmen
abgestellt werden mussen.

Zum Teil wird gefordert, § 111 BetrVG analog anzuwenden, wenn in einem Kleinun-
ternehmen nur die Zahl der in dem Konzern beschéftigten Arbeitnehmer den Schwel-
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verfassungsrechtlichen Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG entsprochen wer-
den. Vielmehr sollte durch die Anderung des Bezugspunktes auch der Schutz-
zweck des § 111 BetrVG, namlich kleinere Unternehmen vor einer zu starken
finanziellen Belastung durch einen Sozialplan zu schiitzen, realisiert werden, in-
dem die wirtschaftliche Belastbarkeit eines Unternehmens nicht mehr von der
Untergliederung des Unternechmens in einzelne Betriebseinheiten abhingig ge-
macht werden sollte.”

II. Abgrenzung zwischen Betrieb und Unternehmen

Bereits die Gesetzesentwicklung verdeutlicht die zentrale Bedeutung der Begrif-
fe Betrieb und Unternehmen fiir die Vorschrift des § 111 BetrVG. Zudem kann
der Frage, ob Bagatellspaltungen gemdl § 111 Satz 3 Nr. 3, 2. Alt. BetrVG be-
teiligungspflichtig sind, nur dann nachgegangen werden, wenn das Objekt der
Spaltung begrifflich bestimmt ist. Denn § 111 Satz 3 Nr. 3, 2. Alt. BetrVG stellt
nur auf die ,,Spaltung von Betrieben®, nicht aber wie § 106 Abs. 3 Nr. §, 2. Alt.
BetrVG auf die ,,Spaltung von Unternehmen oder Betrieben‘ ab.

Sowohl der Begriff des Betriebs als auch derjenige des Unternehmens wird im
Arbeitsrecht in zahlreichen Gesetzen verwendet.”® Damit ist jedoch keine ein-

lenwert von 20 Personen tiberschreitet (so Ddubler, in: DKKW, BetrVG, § 111, Rn. 34;
im Ergebnis genauso Klebe/Ratayczak/Heilmann/Spoo, BetrtVG, § 111, Rn. 1; Fischer,
AiB 2001, 565, 568). Dagegen spricht jedoch der eindeutige Gesetzeswortlaut, der eine
fir eine Analogie erforderliche planwidrige Gesetzesliicke nicht erkennen ldsst. Im
Rahmen des BetrVerf-Reformgesetzes hat der Gesetzgeber, wie die Gesetzesbegriin-
dung zeigt (BT-Drucks. 14/5741, S. 51), bewusst den Bezugspunkt des § 111 Satz 1 Be-
trVG auf das Unternehmen bezogen (im Ergebnis ebenso Oetker, in: GK-BetrVG,
§ 111, Rn. 12; Léwisch/Kaiser, BetrVG, § 111, Rn. 3; Schweibert, in: Willemsen, Um-
strukturierung, Kap. C, Rn. 7; Roder/Baeck, in: JRH, BetrVR, Kap. 28, Rn. 11; Staufen-
biel, Sozialplan, S. 17; Gaul, NZA 2003, 695; Lowisch, BB 2001, 1790, 1797).

25 BT-Drucks. 14/5741, S. 51.

26 Als Beispiele seien nur §§ 1, 3 BetrVG, § 613a BGB, §§ 10, 11 MitbestG, § 1 KSchG

und § 3 Abs. 2 TVG fiir den Begriff des Betriebs und §§ 1, 3 BetrVG, § 18 MitbestG
und § 1 KSchG fiir den Begriff des Unternehmens genannt.
Die Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen fand sich zum ersten Mal im
Betriebsritegesetz  von 1920  (Joost, Betrieb und Unternehmen, S.29;
Blank/Blanke/Klebe/Kiimpel/Wendeling-Schroder/Wolter, Arbeitnehmerschutz, S. 133;
Wendeling-Schroder, NZA 1984, 247, 248). So differenziert bspw. § 91 Abs. 2 BRG
1920 eindeutig zwischen ,,Betrieb® und ,,Unternehmen® (,,Der Gesamtbetriebsrat ist fiir
die gemeinsamen Angelegenheiten mehrerer Einzelbetriebe und fiir die Angelegenheiten
des gesamten Betriebs oder Unternehmens zustindig.”). Auch in der Regierungsbe-
grindung zum Gesetzesentwurf des BRG unterschied der Gesetzgeber zwischen Betrieb
und Unternehmen, vgl. Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 30.
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heitliche Begriffsbildung verbunden.”” Vielmehr kann den Begriffen des Be-
triebs und des Unternehmens je nach Regelungsgegenstand und -zusammenhang
eine andere Bedeutung zukommen. Daher hat die Begriffsbestimmung auch fiir
jedes Gesetz selbststindig zu erfolgen.

Im Folgenden soll untersucht werden, wie sich der betriebsverfassungsrechtliche
Betriebsbegriff in Abgrenzung zum betriebsverfassungsrechtlichen Unterneh-
mensbegriff bestimmt.

1. Betriebsverfassungsrechtlicher Betriebsbegriff

a) Allgemeine Begriffsbestimmung

Das BetrVG enthilt keine eigenstdndige Definition des Betriebs, sondern setzt
diesen Begriff voraus. Auch das BetrVerf-Reformgesetz 2001 brachte insofern
keine Anderung, obwohl SPD und BUNDNIS 90/DIE GRUNEN in ihrer Koali-
tionsvereinbarung vom 20.10.1998 den Betriebsbegrift als Beispiel fiir die von
ihnen angestrebte Anderung des BetrVG nannten.”® Eine Legaldefinition des Be-
triebsbegriffes verwarf der Gesetzgeber dann jedoch, da er eine solche zum ei-
nen fiir kurzlebig hielt und zum anderen die Auffassung vertrat, dass sie moder-
nen Unternehmensstrukturen und Arbeitsformen nicht gerecht werden konne.”

Eine Begriffsbestimmung ist daher mangels Legaldefinition von Rechtspre-
chung und Literatur vorzunehmen. Sie muss sich nach dem Zweck des BetrVG
richten.”® Das BetrVG soll die sachgerechte Reprisentation der Arbeitnehmer
durch den Betriebsrat gewihrleisten.”’ Daher muss es auf diejenige organisatori-
sche Einheit Bezug nehmen, in der die Arbeitnehmer ihre Beteiligungsrechte
gegeniiber dem Unternehmer, insbesondere in den personellen, sozialen und
wirtschaftlichen Angelegenheiten, sinnvoll wahrnehmen kénnen. In Anlehnung
an die Begriffsbestimmung Jacobis® aus dem Jahre 1926 sowie deren Weiter-

27  Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 1, Rn. 3.

28  ,,Die neue Bundesregierung wird die Mitbestimmung am Arbeitsplatz sowie in Betrieb
und Verwaltung im Interesse der Beteiligung und Motivation der Beschdiftigten stdirken
und an die Verdnderungen in der Arbeitswelt anpassen. Vorrangig ist dazu eine grund-
legende Novelle des BetrVG (Betriebsbegriff, Arbeitnehmerbegriff, Telearbeit, Verein-
fachung des Wahlverfahrens).”, in: AuR 1998, 476, 477.

29  BT-Drucks. 14/5741, S. 26.

30  Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 8; Rose, in: HSWGNR, BetrVG, § 1, Rn. 8; Fitting,
BetrVG, § 1, Rn. 61.

31  Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 62, dort auch zu dem nachfolgenden Satz.

32 Jacobi verstand unter einem Betrieb ,,die Vereinigung von personlichen, scichlichen und
immateriellen Mitteln zur fortgesetzten Verfolgung eines von einem oder mehreren
Rechtssubjekten gemeinsam gesetzten technischen Zweckes*, siche Jacobi, Betrieb und
Unternehmen, S. 9, 36 ff.; ders., Grundlehren, S. 286.
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entwicklung von Hueck® verstehen Rechtsprechung® und herrschende Lehre®
unter dem Begriff des Betriebs im Sinne des BetrVG eine organisatorische Ein-
heit, innerhalb derer ein Unternchmer allein oder in Gemeinschaft mit seinen
Arbeitnehmern mit Hilfe sdchlicher und immaterieller Mittel bestimmte arbeits-

33

34

35

Hueck, in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 93, der die Begriffsbe-
stimmung Jacobis insofern abwandelte, als dass er auf eine organisatorische Einheit ab-
stellte und die Arbeitnehmer nicht den sonstigen Bestandteilen des Betriebs gleichstellte
(,,Betrieb ist die organisatorische Einheit, innerhalb derer ein Unternehmer allein oder
in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von scchlichen und immateriellen
Mitteln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt™).

Vgl. bspw. BAG, 14.09.1988, Az. 7 ABR 10/87, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972; BAG,
31.05.2000, Az. 7 ABR 78/98, AP Nr. 12 zu § 1 BetrVG 1972; BAG, 21.07.2004, Az. 7
ABR 57/03, AP Nr. 15 zu § 4 BetrVG 1972; BAG, 31.05.2007, Az. 2 AZR 254/06, AP
Nr. 65 zu § 111 BetrVG 1972; sehr dhnlich bereits BAG, 03.12.1954, Az. 1 ABR 7/54,
AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG (,,Der Betrieb ist die organisatorische Einheit von Arbeitsmit-
teln, mit deren Hilfe jemand allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern einen
bestimmten arbeitstechnischen Zweck fortgesetzt verfolgt.”).

Statt aller Franzen, in: GK-BetrVG, § 1, Rn. 28 f.; Fitting, BetrtVG, § 1, Rn. 63; Koch,
in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 8; Besgen, in: Rolfs, ArbR-Kommentar, § 1 BetrVG, Rn. 14;
ders., BetrVR, § 1, Rn. 36; Maschmann, in: DFL, Fachanwalt, § 1 BetrVG, Rn. 5; Gaul,
in: HWK, § 1 BetrVG, Rn. 6; ders., Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 1, Rn. 4;
Rumpff/Boewer, Mitbestimmung, Kap. H, Rn. 8; Kreitner, in: Kiittner, Personalbuch,
Kap. 101, Rn. 3; Linck, in: Schaub, Handbuch, § 17, Rn.2; Wildschiitz, in: Dor-
ner/Luczak/Wildschiitz/Baeck/Hof3, Handbuch, Kap. 13, Rn. 92; Wiese, FS fiir D. Gaul,
S. 553, 559.

Kritisch aber u. a. Wedde, in: DKKW, BetrVG, Einl., Rn. 113 ff.; Triimmer, in: DKKW,
BetrVG, § 1, Rn. 58 ff. und Konzen, RdA 2001, 76, 79, die kritisieren, dass diese Be-
griffsbestimmung den Besonderheiten des BetrVG nicht gerecht werde; ebenso Joost
(Betrieb und Unternehmen), der die Begriffsbestimmung von Rspr. und h. L. als ,,sinn-
entleerte Abstraktionshohe* ansieht (S. 84), fehlende arbeitsverfassungsrechtliche Wer-
tungen bemingelt (S. 85, S. 171) und die Merkmale der organisatorischen Einheit, der
Arbeitsmittel und des arbeitstechnischen Zweckes als iiberfliissig ansieht (S. 265).
Gamillscheg, AuR 1989, 33 ff. teilt die Auffassung Joosts in weiten Teilen. Auch Preis
(in: Lehrbuch Arbeitsrecht, S. 472 ff.; in: Wlotzke/Preis/Kreft, BetrVG, § 1, Rn. 13 ff.
und in: RAA 2000, 257, 259 f.) beanstandet die Abstraktheit und Unschérfe des Be-
triebsbegriffes, der den heutigen modernen Betriebsstrukturen nicht mehr gerecht wer-
den konne. Umnufs (Organisation, S. 67 und S. 154 ff.) kritisiert ebenfalls, dass dieser
Betriebsbegriff die verdnderten wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und Organisati-
onsformen nicht wiedergebe.

Fir die hier bearbeitete Frage, ob Bagatellspaltungen geméf § 111 Satz 3 Nr. 3, 2. Alt.
BetrVG beteiligungspflichtig sind, ist der Streit um die Begriffsbestimmung des Be-
triebs nicht zielfithrend. Insofern wird fiir den Zweck dieser Bearbeitung von der Be-
griffsbestimmung der Rspr. und der h. L. ausgegangen. Im Rahmen der von Rspr. und
h. L. herangezogenen konkretisierenden Begriffsmerkmale zur Einordnung einer Orga-
nisationseinheit als Betrieb wird aber — in Anlehnung an die Kritik der oben genannten
Autoren — den Besonderheiten des BetrVG, insbesondere dessen Zielsetzung, Beach-
tung geschenkt.
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technische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Dieser Betriebsbegriff ist zwingend®,
soweit er nicht durch §§ 3, 4 BetrVG eine Modifikation erfdhrt. § 3 BetrVG
sieht die Moglichkeit vor, Organisationseinheiten durch Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung zu bilden, die gemdl § 3 Abs. 5 BetrVG als Betriebe gelten.
Gemil § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG gelten Betriebsteile mit in der Regel mindes-
tens fiinf stdndig wahlberechtigten Arbeitnehmern, von denen drei wiahlbar sind,
als selbstandige Betriebe, wenn sie rdumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt o-
der durch Aufgabenbereich und Organisation eigensténdig sind.

b) Konkretisierende Merkmale

Diese von Rechtsprechung und herrschender Lehre vertretene Begriffsbestim-
mung ermoglicht es allein nicht, verschiedene Organisationseinheiten praktika-
bel und rechtssicher voneinander abzugrenzen.” Aufgrund der Unschirfe der
allgemeinen Begriffsbestimmung werden daher in Rechtsprechung und Literatur
im Rahmen einer Gesamtbetrachtung weitere Kriterien zur Konkretisierung und
Prazisierung des allgemeinen Betriebsbegriffs herangezogen. Thnen kommt al-
lerdings nur eine indizielle Bedeutung zu.*®

aa) Organisatorische Einheit

Die stindige Rechtsprechung des BAG’’ stellt entscheidend auf das Kriterium
der organisatorischen Einheit ab. Eine solche liege vor, wenn die in einer Ar-
beitsstitte vorhandenen Betriebsmittel zusammengefasst, geordnet und gezielt
eingesetzt wiirden und der Einsatz der Arbeitnehmer von einem einheitlichen
Leitungsapparat gesteuert werde. Erforderlich sei, dass der Leitungsapparat die
beteiligungspflichtigen Angelegenheiten, insbesondere in den sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten, selbstindig ausiiben konne.*” Auf eine einheitliche
Leitung in den wirtschaftlichen Angelegenheiten komme es demgegeniiber nicht

36  Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 8; Maschmann, in: DFL, Fachanwalt, § 1 BetrVG,
Rn. 9; Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 1, Rn. 7.

37  Haag, Umstrukturierung, S. 6, dort auch zu dem nachfolgenden Satz.

38  Franzen, in: GK-BetrVG, § 1, Rn. 35; Heither, JbArbR, Band 36, 1999, S. 37, 40.

39  BAG, 14.09.1988, Az. 7 ABR 10/87, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972; BAG, 29.05.1991,
Az. 7 ABR 54/90, AP Nr. 5 zu § 4 BetrVG 1972; BAG, 14.12.1994, Az. 7 ABR 26/94,
AP Nr. 3 zu § 5 BetrVG 1972; BAG, 31.05.2000, Az. 7 ABR 78/98, AP Nr. 12 zu § 1
BetrVG 1972; BAG, 31.05.2007, Az. 2 AZR 254/06, AP Nr. 65 zu § 111 BetrVG 1972;
dort jeweils auch zu dem nachfolgenden Satz.

40 BAG, 22.10.2003, Az. 7 ABR 18/03, AP Nr.21 zu §1 BetrVG 1972; BAG,
11.02.2004, Az. 7 ABR 27/03, AP Nr. 22 zu § 1 BetrVG 1972; BAG, 22.06.2005, Az. 7
ABR 57/04, AP Nr. 23 zu § 1 BetrVG 1972.
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entscheidend an.*' Die Heranziehung des Kriteriums der organisatorischen Ein-
heit hat zur Folge, dass cine organisatorische Einheit nach der Rechtsprechung
des BAG dann kein selbstédndiger Betrieb, sondern lediglich Teil eines Betriebs
sein kann, wenn kein einheitlicher Leitungsapparat vorliegt.*

Die Literatur® ist dieser Rechtsprechung mit groBer Mehrheit gefolgt. Dies ist
gemessen an dem — auch mit den §§ 111 ff. BetrVG verfolgten — Zweck des Be-
trVG, eine effektive Beteiligung der Arbeitnehmer zu gewihrleisten, auch folge-
richtig. Das Abstellen auf eine organisatorische Einheit gewahrleistet, dass den
Arbeitnehmern nur eine einheitliche, fiir alle beteiligungsrechtlichen Fragen zu-
stindige Leitungsinstanz gegeniibersteht.* Dies vereinfacht den Prozess der Be-
teiligung. Das Kriterium des einheitlichen Leitungsapparates stellt zudem sicher,
dass Arbeitnehmervertretungen, namentlich der Betriebsrat, dort zu errichten
sind, wo der Unternehmer die die Arbeitnehmer betreffenden Entscheidungen
trifft.*” Damit wird zum einen Entscheidungsniihe, zum anderen die Effektivitit
der Ausiibung der Beteiligungsrechte des Betricbsrates gewahrt.*

41 BAG, 23.09.1982, Az. 6 ABR 42/81, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972.
Es kommt auch nicht auf eine einheitliche technische Leitung an (so auch Fitting, Be-
trVG, § 1, Rn. 73; Wedde, in: DKKW, BetrVG, Einl., Rn. 115; Franzen, in: GK-
BetrVG, § 1, Rn. 39; Gaul, Betriebs- und Unternehmensspaltung, § 25, Rn. 20 f.; Heit-
her, JbArbR, Band 36, 1999, S. 37, 41; anders aber Rose, in: HSWGNR, BetrVG, § 1,
Rn. 26; Galperin/Lowisch, BetrVG, § 1, Rn. 7). Dies ergibt sich aus der Uberlegung,
dass eine einheitliche technische Leitung in einem Betrieb, bspw. aufgrund einer Viel-
zahl von Arbeitsprozessen, nicht immer zweckméBig, aufgrund fachlicher Spezialisie-
rung gegebenenfalls auch nicht moglich ist (vgl. Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 73; Franzen,
in: GK-BetrVG, § 1, Rn. 39).

42 Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 1, Rn. 27.

43 Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 71 f; Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 10; Galperin/Lowisch,
BetrVG, § 1, Rn. 4 und 7; Besgen, BetrVR, § 1, Rn. 37; Breitfeld, in: JRH, BetrVR,
Kap. 1, Rn. 9; Konzen, Unternechmensaufspaltungen, S. 80 ff.; Kreitner, in: Kiittner,
Personalbuch, Kap. 101, Rn. 3; Umnuf3, Organisation, S. 154 f.; Kreutz, FS fiir Wiese,
S. 235, 237 f,; Dietz, FS fur Nikisch, S. 23, 30; Preis, RAA 2000, 257, 278 f.; Peter, DB
1990, 424, 425 f.; Kania, DB 1995, 625, 629; im Grundsatz so auch Franzen, in: GK-
BetrVG, § 1, Rn. 43 und Rose, in: HSWGNR, BetrVG, § 1, Rn. 24 ff., die jedoch auch
auf eine einheitliche Leitung in den wirtschaftlichen Angelegenheiten abstellen.
Ablehnend aber Triimmer, in: DKKW, BetrVG, § 1, Rn. 53ff., 76 ff., der die Vernach-
lassigung belegschaftsbezogener Merkmale und die alleinige Konzentration auf die vom
Unternehmer geschaffene Leitungsorganisation kritisiert. Ahnlich auch Joost, Betrieb
und Unternehmen, S. 265; Gamillscheg, AuR 2001, 411, 413 und AuR 1989, 33; Kitt-
ner, AuR 1995, 385, 394 und Kohte, RdA 1992, 302, 310. Dem ist mit Preis, RAA
2000, 257, 278 aber entgegenzuhalten, dass Beteiligungsrechte der Arbeitnehmervertre-
tungen nur dort sinnvoll sind, wo der Unternehmer seine Entscheidungen triftt.

44 Peter, DB 1990, 424, 426; Haag, Umstrukturierung, S. 10.

45  Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 72.

46  Zwar hat die Heranziehung des Kriteriums der organisatorischen Einheit zur Folge, dass
die Einordnung einer organisatorischen Einheit als Betrieb und damit die Entscheidung
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bb) Arbeitstechnischer Zweck

Der betriebsverfassungsrechtliche Betriebsbegriff konkretisiert sich zudem
durch den mit dem Betrieb verfolgten arbeitstechnischen Zweck. Unter einem
arbeitstechnischen Zweck werden alle durch die Tétigkeit des Unternehmers und
seiner Arbeitnehmer unter Einsatz der sachlichen und sonstigen Produktionsmit-
tel unmittelbar erstrebten Zwecke verstanden, beispielsweise die Herstellung
von Maschinen, die Abwicklung der kaufménnischen Leitung oder der Verkauf
von Waren.”” Auf eine wirtschaftlich-unternechmerische Zwecksetzung kommt
es demgegeniiber nicht an.*® Vielmehr grenzt gerade der fiir das Vorliegen eines
Betriebs allein mafigebliche arbeitstechnische Zweck den Betrieb von dem Un-
ternechmen ab, welches allein einen wirtschaftlichen Zweck verfolgt®.

Die Art des verfolgten arbeitstechnischen Zweckes, sei es Produktion, Verwal-
tung oder Vertrieb, spielt keine Rolle.”® Allerdings darf sich der von dem Inha-
ber verfolgte Zweck nicht in der bloBen Befriedigung von Eigenbedarf erschop-
fen’' Der Einheit eines Betriebs steht auch nicht entgegen, wenn gleichzeitig
unterschiedliche arbeitstechnische Zwecke verfolgt werden.” Diese miissen sich
auch nicht beriihren.”® Vielmehr ist es ausreichend, wenn mehrere arbeitstechni-
sche Zwecke innerhalb einer einheitlichen, auf einen arbeitstechnischen Ge-
samtzweck gerichteten Organisation verfolgt werden.™

dariiber, ob und wo Arbeitnehmervertretungen gewihlt werden und ob die Schwellen-
werte, die an die Arbeitnehmerzahl im Betrieb ankniipfen, tiber- oder unterschritten
werden, von der organisatorischen Entscheidung des Unternehmers abhingig ist. Dies
ist infolge der Unternehmerfreiheit jedoch hinzunehmen (vgl. Franzen, in: GK-BetrVG,
§ 1, Rn. 43).

47  Dietz, FS fur Nikisch, S. 23, 26.

48  Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 9; Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 1, Rn. 23; Besgen,
in: Rolfs, ArbR-Kommentar, § 1 BetrVG, Rn. 18.

49  Dazu nidher unter Kap. 2 A 11 2.

50  Franzen, in: GK-BetrVG, § 1, Rn. 28; Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 9.

51 BAG, 23.03.1984, Az. 7 AZR 515/82, AP Nr. 4 zu § 23 KSchG 1969.

52 BAG, 23.03.1984, Az. 7 AZR 515/82, AP Nr.4 zu §23 KSchG 1969; BAG,
14.09.1988, Az. 7 ABR 10/87, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972; Richardi, in: Richardi,
BetrVG, § 1, Rn. 24; Wedde, in: DKKW, BetrVG, Einl., Rn. 115; Dietz, FS fur Nikisch,
S. 23, 28; so auch schon Jacobi, Betrieb und Unternehmen, S. 10.

53 BAG, 05.03.1987, Az. 2 AZR 623/85, AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969; Franzen, in:
GK-BetrVG, § 1, Rn. 38.

54 LAG Baden-Wiirttemberg, 26.01.1978, Az. 7 TaBV 18/77, BB 1979, 213; Koch, in:
ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 9; Dietz, FS fiir Nikisch, S. 23, 29.
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cc) Raumliche Einheit

Der Einfluss der rdumlichen Einheit bzw. der raumlichen Ndhe von Betriebs-
und Produktionsstétten auf die Bestimmung einer organisatorischen Einheit als
Betrieb ist umstritten. Insbesondere Gamillscheg’ und Joost’® sehen das Krite-
rium der rdumlichen Einheit als ausschlaggebendes Merkmal an: Nur so sei si-
chergestellt, dass der Betriebsrat mit den Belangen der von ihm vertretenen Ar-
beitnehmer vertraut sei und nur so konne die Arbeitnehmerschaft gleich gelager-
te Interessen entwickeln und gemeinschaftlich artikulieren. Ahnlich duBerte sich
auch das LAG Hamburg®’, das als entscheidendes Kriterium fiir das Vorliegen
eines Betriebs eine ,dumlich-arbeitstechnisch verbundene]...] Tdtigkeit™ an-
sieht.

Dem ist zwar zuzugestehen, dass die rdumliche Ndhe dem Zweck des BetrVG,
namlich der effektiven Beteiligung der Arbeitnehmer, zu Gute kommt. Gegen
ein solches Verstidndnis des Betriebsbegriffes spricht jedoch § 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BetrVG.”® Danach kénnen Betriebsteile auch raumlich weit vom Hauptbe-
trieb entfernt liegen, ohne dass sie hierdurch ihre Zugehorigkeit zum Hauptbe-
trieb verlieren. Aufgrund der heutzutage vorhandenen Kommunikationsmittel ist
eine effektive Beteiligung der Arbeitnehmer zudem auch ohne rdumliche Néhe
moglich.” Auch die Gesetzesgeschichte spricht dagegen, die rdumliche Einheit
als entscheidendes Kriterium zu werten. § 3 Abs. 1 des Gesetzesentwurfes der
Bundesregierung zum BetrVG 1952% sah eine Legaldefinition des Betriebs vor,
die auf die rdumliche Einheit Bezug nahm (,,Betrieb im Sinne dieses Gesetzes ist
der Arbeitsverband von Arbeitgebern und Arbeitnehmern, der mit Hilfe von Ar-
beitsmitteln bei rdumlicher Zusammenfassung bestimmte nichthoheitliche Auf-
gaben fortgesetzt verfolgt™). Diese Begriffsbestimmung wurde jedoch nicht ko-
difiziert.

Im Ergebnis kann daher die rdumliche Einheit bzw. die rdumliche Ndhe zwar fiir
einen einheitlichen Betrieb sprechen, ist aber kein eindeutiges Indiz. Ein einheit-
licher Betrieb kann vielmehr auch dann vorliegen, wenn es an der rdumlichen
Einheit fehlt.”'

55 Gamillscheg, AuR 1989, 33, 34; ders., ZtA 1975, 357, 370 und 399.

56  Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 241 ff., 265, 400.

57 LAG Hamburg, 22.10.1997, Az. 4 TaBV 9/95, LAGE Nr. 4 zu § 1 BetrVG 1972.

58 BAG, 23.09.1982, Az. 6 ABR 42/81, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972; Gaul, in: HWK,
§ 1 BetrVG, Rn. 9; Hanau, ZfA 1990, 115, 118.

59  Berg, Umstrukturierungen, S. 4; Hanau, ZfA 1990, 115, 118.

60  BT-Drucks. I/1546, S. 2.

61  So im Ergebnis auch die Rspr., bspw. BAG, 23.09.1982, Az. 6 ABR 42/81, AP Nr. 3 zu
§ 4 BetrVG 1972; BAG, 19.06.2001, Az. 1 ABR 43/00, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972
Leiharbeitnehmer; sowie die h. L., vgl. nur Gaul, in: HWK, § 1 BetrVG, Rn. 9; Koch,
in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 11; Besgen, BetrVR, § 1, Rn. 41; Konzen, Unternehmensauf-
spaltungen, S. 87.
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dd) Dauerhaftigkeit

Die organisatorische Einheit muss auf eine gewisse Dauer angelegt sein.** Eine
langere oder unbestimmte Zeit ist jedoch nicht erforderlich. Auch Saison- oder
Kampagnebetriebe kénnen daher Betriebe im Sinne des BetrVG sein.®’

ee) FEinheit des Rechtstragers nicht erforderlich

Der Betriebsbegriff setzt nicht voraus, dass die organisatorische Einheit von ei-
nem einheitlichen Rechtstriger geleitet wird.** Dies ergibt sich schon daraus,
dass mehrere Unternechmen einen gemeinsamen Betrieb fithren konnen, vgl. § 1
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BetrVG. Die Einheit des Rechtstrigers wiirde auch nicht
bei der Einordnung einer organisatorischen Einheit weiterhelfen, wenn fiir Or-
ganisationseinheiten innerhalb eines Unternehmens entschieden werden muss,
ob sie die Merkmale eines Betriebs erfiillen.”

ff) Arbeitnehmer und Betriebsgemeinschaft

Ob der Betriebsbegriff das Vorhandensein von Arbeitnehmern voraussetzt, ist
umstritten.®® Orientiert man sich an dem Zweck des BetrVG, dem Betriebsrat als
Reprdsentant der Arbeitnehmerschaft Beteiligungsrechte zum Schutz der Ar-
beitnehmer einzurdumen, ist fiir den Begriff des Betriebs im Sinne des BetrVG
jedoch zwangsldufig das Vorhandensein von Arbeitnehmern erforderlich. Dies
ergibt sich auch aus § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, nach dem ein Betriebsrat nur in
Betrieben mit in der Regel mindestens fiinf stindig wahlberechtigten Arbeit-
nehmern, von denen drei wihlbar sind, gebildet werden kann.®’ Im Ubrigen hat
der Gesetzgeber durch die im Jahre 1985 erfolgte Einfiigung des § 112a Abs. 1
BetrVG, nach dem eine Betriebsédnderung auch allein in der Entlassung von Ar-

62  Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 77; Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 9; dort jeweils auch zu
dem nachfolgenden Satz.

63  Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 77; Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 1, Rn. 41.

64 Vgl Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 68; Gaul, in: HWK, § 1 BetrVG, Rn. 12.

65  Heither, JbArbR, Band 36, 1999, S. 37, 41.

66  Verneinend: Besgen, in: Rolfs, ArbR-Kommentar, § 1 BetrVG, Rn.23; Linck, in:
Schaub, Handbuch, § 17, Rn. 2; Hueck, in: Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, S. 92, Fn. 2; Nikisch, ArbR, 1. Band, S. 149; Bulla, RdA 1976, 233, 236; beja-
hend: BAG, 22.05.1979, Az. 1 AZR 848/76, AP Nr. 3 zu § 111 BetrVG 1972; Triim-
mer, in: DKKW, BetrVG, § 1, Rn. 61; Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 235 ff;
Haag, Umstrukturierung, S. 15 f.; Simon, ZfA 1987, 311, 317.

67 Vgl. Haag, Umstrukturierung, S. 15 f.
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beitnehmern bestehen kann, gezeigt, dass er die Arbeitnehmer als zum Betrieb
gehorend angesehen hat.®®

Darauf, dass die in einem Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer eine ,,(Betriebs-)
Gemeinschqﬁ“69 bzw. eine ,soziale Einheit’® bilden, darf hinsichtlich der be-
triebsverfassungsrechtlichen Begriffsbestimmung jedoch nicht abgestellt wer-
den.”' Eine einheitliche Betriebsgemeinschaft definiert sich durch ein Gefiihl der
Zusammengehorigkeit’, mithin allein durch ein subjektives Merkmal. Auf eine
subjektive, dem Wandel der Zeit unterliegende Einstellung der Arbeitnehmer
darf es im Interesse der Rechtssicherheit nicht ankommen.”

2. Betriebsverfassungsrechtlicher Unternehmensbegriff

Das BetrVG definiert den Begriff des Unternehmens ebenso wenig wie den Be-
griff des Betriebs. Im Gleichlauf zu der Begriffsbestimmung des Betriebs hat
sich auch die Begriffsbestimmung des Unternehmens an dem Sinn und dem
Zweck des BetrVG zu orientieren. Im Rahmen der von dem BetrVG bezweckten
sachgerechten Reprisentation der Arbeitnehmer kommt dem Unternehmen ins-
besondere die Funktion zu, denjenigen Rechtstriger zu bezeichnen, der Inhaber
des Betriebs ist und diesen unter wirtschaftlichen Aspekten leitet.

Daher verstehen Rechtsprechung’ und herrschende Literatur’ unter einem Un-
ternehmen eine organisatorische Einheit, mit der der Unternehmer seine wirt-
schaftlichen oder ideellen Zwecke verfolgt. Durch diesen dem arbeitstechni-

68  Schwanecke, Grundlegende Anderung des Betriebszwecks, S. 33; Hilscher, Lean Ma-
nagement, S. 21.

69  Richardi, in: Richardi, BetrVG, § 1, Rn. 20; Haag, Umstrukturierung, S. 15; Wiede-
mann, FS fiir Fleck, S. 447, 460.

70  Kohte, RdA 1992, 302, 310.

71 Gaul, in: HWK, § 1 BetrVG, Rn. 11; Rose, in: HSWGNR, BetrVG, § 1, Rn. 38; Fi-
scher, RAA 2005, 39, 43.

72 Koch, in: ErfK, § 1 BetrVG, Rn. 11; Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 76.

73 Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 76; Franzen, in: GK-BetrVG, § 1, Rn. 41.

74  BAG, 03.12.1954, Az. 1 ABR 7/54, AP Nr. 1 zu § 88 BetrVG; BAG, 23.09.1980, Az. 6
ABR 8/78, AP Nr. 4 zu § 47 BetrVG 1972; BAG, 01.04.1987, Az. 4 AZR 77/86, AP
Nr. 64 zu § 613 a BGB.

75  Statt aller Fitting, BetrVG, § 1, Rn. 145; Rose, in: HSWGNR, BetrVG, § 1, Rn. 14;
Kostler, in: BKMT, § 2, Rn. 7; anders aber Joost, Betrieb und Unternehmen, S. 216 ff.,
der die Begriffsbestimmung nicht an ,,organisatorische Fragen®, sondern an die ,,Re-
prdsentationsstufe* fur Gesamtbetriebsrat und Wirtschaftsausschuss ankniipfen will.
Kritisch auch Trittin, in: DKKW, BetrVG, § 47, Rn. 20, der den verfolgten Zweck fiir
den Begriff des Unternehmens als unerheblich ansieht.





