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|. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 10. August 2016
-12 Ca 16673/15 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. Marz 2017
Berlin-Brandenburg -4 Sa 1619/16 -

Entscheidungsstichwort:
Anrechnung Nachteilsausgleich auf Sozialplanabfindung

Leitsatz:

Abfindungen aufgrund eines Sozialplans und aufgrund eines gesetzlichen
Nachteilsausgleichs sind - im Wege der Erfullungswirkung gemaf § 362
Abs. 1 BGB - verrechenbar.



BUNDESARBEITSGERICHT

1 AZR 279/17

4 Sa 1619/16
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
12. Februar 2019

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 12. Februar 2019 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsge-
richts Schmidt, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt und
Dr. Ahrendt sowie den ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Rose und die ehren-

amtliche Richterin Wankel fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 29. Marz 2017
- 4 Sa 1619/16 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber die Zahlung einer Sozialplanabfindung.

Der Klager war bei der Beklagten unter Anrechnung einer Vorbeschafti-
gungszeit seit dem 2. September 1991 beschaftigt. Im Méarz 2014 beschloss die
Beklagte, den Beschaftigungsbetrieb in K stillzulegen. Hierlber unterrichtete sie
den Betriebsrat und verhandelte mit ihm am 8. April 2014 Uber einen Interes-
senausgleich. Mit Schreiben vom 16. April 2014 Ubermittelte sie dem Betriebs-
rat eine ,Anzeige von beabsichtigten anzeigepflichtigen Entlassungen gem.
8§ 17 Abs. 2 KSchG". Noch bevor das Arbeitsgericht Berlin auf Antrag der Be-
klagten mit Beschluss vom 2. Mai 2014 einen Vorsitzenden fiir eine Einigungs-
stelle mit dem Regelungsgegenstand ,Interessenausgleich und Sozialplan flr
die beabsichtigte Stilllegung der Betriebsstatte K“ bestellt hatte, kindigte die
Beklagte die Arbeitsverhaltnisse aller im Betrieb beschéaftigten Mitarbeiter, so
auch das des Klagers zum 30. November 2014. Nach Ricknahme der dagegen
erhobenen Kundigungsschutzklage verlangte der Klager die Zahlung eines
Nachteilsausgleichs. Daraufhin verurteilte das Arbeitsgericht Berlin die Beklagte
mit Urteil vom 2. April 2015 (- 11 Ca 7053/14 -) zur Zahlung einer Abfindung
von 12.230,40 Euro brutto. Auf die Berufung des Klagers verurteilte das Lan-
desarbeitsgericht Berlin-Brandenburg mit rechtskraftig gewordenem Urteil vom
8. September 2015 (- 7 Sa 870/15 -) die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung
iHv. weiteren 4.076,80 Euro brutto. Die Beklagte kehrte an den Klager
- deklariert als ,Abschlag® - 4.000,00 Euro im Mai 2015 sowie - deklariert jeweils
als ,Abfindung® - 4.000,00 Euro im Juni 2015, 4.076,80 Euro im September
2015 und 4.230,40 Euro im November 2015, mithin insgesamt den ausgeurteil-
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ten Nachteilsausgleich iHv. 16.307,20 Euro, aus. Zuvor - am 13. September
2014 - hatte sie mit dem Betriebsrat einen Sozialplan vereinbart, nach dessen
881, 2 Nr. 1 dem Klager 9.000,00 Euro brutto als Abfindung fiir den Verlust
seines Arbeitsplatzes zustehen. Deren Zahlung lehnte die Beklagte unter Ver-

weis auf den beglichenen Nachteilsausgleich ab.

Der Klager hat mit seiner Klage die Sozialplanabfindung verlangt und
die Auffassung vertreten, auf diese sei die aufgrund der gerichtlichen Festset-
zung des Nachteilsausgleichs gezahlte Abfindung schon deshalb nicht anzu-
rechnen, weil das Gericht deren Hohe zu gering bemessen habe. Darlber hin-

aus verbiete sich eine Anrechnung aus unionsrechtlichen Griinden.

Der Klager beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 9.000,00 Euro brutto zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Dieser verfolgt mit seiner Revi-

sion den Zahlungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision des Klagers ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat zu Recht erkannt, dass die Beklagte den Anspruch des Klagers
auf Zahlung der Sozialplanabfindung erfullt hat, 8 362 Abs. 1 BGB.

l. Der Klager hat - dariber besteht zwischen den Parteien kein Streit -
einen Anspruch auf Abfindung nach dem Sozialplan vom 13. September 2014
iHv. 9.000,00 Euro brutto erworben.

ECLI:DE:BAG:2019:120219.U.1AZR279.17.0 -4 -



-4 - 1 AZR 279/17

I. Dieser Anspruch ist im Hinblick auf die Zahlung von 16.307,20 Euro
brutto durch die Beklagte jedoch gemal? § 362 Abs. 1 BGB erloschen.

1. Nach 8 362 Abs.1 BGB erlischt ein Schuldverhaltnis, wenn die ge-
schuldete Leistung an den Glaubiger bewirkt wird. Das Bewirken der geschul-
deten Leistung besteht in der Herbeifiihrung des geschuldeten Leistungser-
folgs. Bei einer Geldschuld - wie einer Abfindung - wird dieser Erfolg regelmé-
Big erzielt, wenn der Glaubiger den Geldbetrag, den er beanspruchen kann,
endgultig zur freien Verfugung Ubereignet oder tUberwiesen erhalt (vgl. BGH
27. Juni 2008 - V ZR 83/07 - Rn. 26).

2. Die Beklagte hat an den Klager im Mai 2015, Juni 2015, September
2015 und November 2015 als ,Abschlag“ und ,Abfindung“ bezeichnete Geldbe-
trage iHv. insgesamt 16.307,20 Euro brutto geleistet. Diesbeziiglich hat sie eine
Tilgungsbestimmung fir den Sozialplanabfindungsanspruch weder vorgenom-
men noch behauptet. Aus den Zeitpunkten der Zahlung folgt vielmehr, dass sie
damit den vom Klager erstrittenen Nachteilsausgleich tilgen wollte. Dennoch
kommt den Zahlungen materiell-rechtliche Erfallungswirkung iSv. § 362 Abs. 1
BGB (auch) hinsichtlich der - den Nachteilsausgleich nicht Ubersteigenden -
Sozialplanforderung zu.

a) Gemald 8 362 Abs. 1 BGB tritt nach der Theorie der realen Leistungs-
bewirkung die Erfullungswirkung als objektive Folge der Leistungsbewirkung
ein. Die Erfullungswirkung ist kraft Gesetzes objektive Tatbestandsfolge der
Leistung. Ein zusatzliches subjektives Tatbestandsmerkmal ist grundsatzlich
nicht erforderlich. Kann die Leistung des Schuldners einem bestimmten Schuld-
verhaltnis im engeren Sinn, dh. einer bestimmten Leistungspflicht, zugeordnet
werden oder reicht sie zur Tilgung aller Verbindlichkeiten aus mehreren Schuld-
verhaltnissen (im engeren Sinn) aus, bedarf es zum Erléschen der Forderungen
keiner Tilgungsbestimmung (vgl. BAG 17. Januar 2018 - 5 AZR 69/17 - Rn. 14
mwN). Erfullungswirkung - auch ohne ausdriickliche Tilgungsbestimmung - ist
daher grundsatzlich anzunehmen bei jeglicher erfullungsgeeigneter, inhaltlich
dem Schuldverhaltnis entsprechender Leistung (vgl. zur Erfillung des gesetzli-

chen Mindestlohnanspruchs durch mindestlohnwirksame Leistungen grdl. BAG
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25. Mai 2016 - 5 AZR 135/16 - Rn. 20 ff., BAGE 155, 202). Wird im Fall einer
Anspruchskonkurrenz - etwa bei einem Zusammentreffen von deliktischen und
vertraglichen Schadensersatzanspriichen - der Berechtigte aus einem der bei-
den Anspriiche befriedigt, erlischt auch der andere Anspruch, soweit und weil er
auf dasselbe Interesse gerichtet ist (vgl. bereits BGH 16. Dezember 1968
-1l ZR 179/67 - zu 1 der Griunde, BGHZ 51, 226). Demnach erflllt etwa bei ge-
setzlichem Mindest- und Ubergesetzlichem Mehrurlaub der Arbeitgeber mit der
Freistellung des Arbeithehmers auch ohne ausdriickliche oder konkludente Til-
gungsbestimmung beide Anspriiche ganz oder teilweise, soweit sie sich decken
(grdl. BAG 7. August 2012 - 9 AZR 760/10 - Rn. 10 ff., BAGE 143, 1). Ahnliches
gilt bei einer aus Rechtsgriinden erfolgenden Anrechen- oder Verrechenbarkeit
von geschuldeten Leistungen (vgl. BGH 11. Oktober 1973 - IX ZR 130/70 - zu
3 ¢ der Griunde). Allerdings kann der Schuldner mittels einer negativen Til-
gungsbestimmung die durch die Leistungsbewirkung an sich eintretende Erfll-
lungswirkung ausschlie3en (vgl. BGH 3. Dezember 1990 - Il ZR 215/89 - zu Il
der Grunde).

b) Nach diesen Grundsatzen hat die Beklagte mit der Zahlung von
16.307,20 Euro brutto Nachteilsausgleich an den Klager auch dessen Anspruch
auf Abfindung nach dem Sozialplan iHv. 9.000,00 Euro brutto erfillt. Der Zah-
lung eines Nachteilsausgleichs an den Arbeitnehmer kommt von Rechts wegen
Erflllungswirkung auch fur einen ihm zustehenden Anspruch auf Sozialplanab-
findung zu, da beide betriebsverfassungsrechtlich begriindeten Leistungen
weitgehend auf dasselbe Interesse gerichtet sind. Eine - hiervon ausnahmswei-
se abweichende - ausdrickliche negative Tilgungsbestimmung hat die Beklagte

bei Bewirkung der Zahlungsbetrage nicht vorgenommen.

aa) Der Anspruch auf Zahlung einer Abfindung aus einem Sozialplan nach
8§ 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG einerseits und der Nachteilsausgleich nach § 113
Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG andererseits stehen nicht beziehungslos nebenei-
nander und konnen nicht kumulativ verlangt werden (so bereits BAG
18. Dezember 1984 - 1 AZR 176/82 - BAGE 47, 329 und 13. Juni 1989 - 1 AZR
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819/87 - BAGE 62, 88). Zwischen ihnen besteht insoweit Zweckidentitat, als sie
beide dem Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile dienen.

(1) Von den Betriebsparteien geschlossenen Sozialplanen kommt eine zu-
kunftsbezogene Ausgleichs- und Uberbriickungsfunktion zu. Festgelegte Geld-
leistungen in Form einer Abfindung sind kein zuséatzliches Entgelt fur die in der
Vergangenheit erbrachten Dienste. Vielmehr sollen sie die voraussichtlich ent-
stehenden wirtschaftlichen Nachteile eines Arbeitsplatzverlustes infolge einer
Betriebséanderung ausgleichen oder zumindest abmildern (vgl. etwa BAG 8. De-
zember 2015 - 1 AZR 595/14 - Rn. 17, BAGE 153, 333).

(2) Diesem Zweck dient auch der Nachteilsausgleich nach § 113 Abs. 3
iVm. Abs. 1 BetrVG. Durch die Verpflichtung zur Gewéahrung eines Nachteils-
ausgleichs soll zum einen das betriebsverfassungswidrige Verhalten eines Ar-
beitgebers, der seiner gesetzlichen Beratungspflicht bei Betriebsanderungen
nicht gentigt hat, sanktioniert werden. Der Anspruch will - praventiv - die vorge-
schriebene Beteiligung des Betriebsrats an einer unternehmerischen Mal3nah-
me sicherstellen. Ist diese Beteiligung unzureichend, erhalten die betroffenen
Arbeitnehmer einen gesetzlichen Anspruch auf den Ausgleich bestimmter
Nachteile. Die Anspruchsnorm schutzt die Beachtung der gesetzlichen Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats bei Betriebséanderungen zum anderen aber nicht
ausnahmslos. Sie sanktioniert ein betriebsverfassungswidriges Verhalten nur in
den Féllen, in denen die von der unternehmerischen MalRhahme betroffenen
Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz verlieren oder sonstige wirtschaftliche Nachteile
erleiden. Auch wenn das Ausmal der Verletzung von Beteiligungsrechten des
Betriebsrats durch den Arbeitgeber bei der Festsetzung der Hohe des Nach-
teilsausgleichs Bedeutung zukommt (vgl. BAG 7. November 2017 -1 AZR
186/16 - Rn. 35 mwN), setzt das Entstehen eines solchen Anspruchs voraus,
dass der Arbeitnehmer ,infolge“ der ohne Beachtung der Mitbestimmung des
Betriebsrats durchgefiihrten Malinahme wirtschaftliche Nachteile - entweder in
Form einer Entlassung oder in sonstiger Art und Weise - erleidet. Deshalb ist
der gesetzliche Nachteilsausgleich keine buf3geldédhnliche Verpflichtung mit
Strafcharakter. Vielmehr sollen die Arbeitnehmer eine gewisse Entschadigung
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daflr erhalten, dass eine im Gesetz vorgesehene Beteiligung unterblieben und
damit eine Chance nicht genutzt worden ist, einen Interessenausgleich zu fin-
den, der Entlassungen vermeidet oder andere wirtschaftliche Nachteile abmil-
dert (grdl. BAG 20. November 2001 -1 AZR 97/01- zu Il 1 b der Grunde,
BAGE 99, 377; vgl. auch BAG 23. September 2003 -1 AZR 576/02 - zu
Il 3 c aa der Grunde, BAGE 107, 347).

(3) Diese Zweckidentitat hat zur Folge, dass eine gezahlte Sozialplanabfin-
dung auch auf einen Anspruch auf gesetzlichen Nachteilsausgleich anzurech-
nen ist und ihr insoweit Erflullungswirkung zukommt. Der insoweit auch von
§ 113 Abs. 3 BetrVG verfolgte Sanktionszweck wird dadurch nicht aufgehoben
(vgl. grdl. BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 - zu 1l 1 b und c der Grunde,
BAGE 99, 377; vgl. auch BAG 24. August 2006 - 8 AZR 317/05 - und 16. Mai
2007 - 8 AZR 693/06 -; zust. Annuf in Richardi BetrVG 16. Aufl. 8 113 Rn. 65;
H/W/G/N/R/H/Hess 10. Aufl. § 112 Rn. 368; krit. DKKW/Daubler 16. Aufl.
88 112, 112a Rn. 123; ErfK/Kania 19. Aufl. BetrVG 8§ 113 Rn. 2; zT auch Oetker
GK-BetrVG 11. Aufl. 8113 Rn. 109 f. mwN; Fitting BetrVG 29. Aufl. § 113
Rn. 32 mwN; HaKo-BetrVG/Steffan 5. Aufl. 8§ 113 Rn. 2). Das gilt ebenso fur
den - umgekehrten und hier vorliegenden - Fall der Erfallungswirkung eines ge-
zahlten Nachteilsausgleichs beziglich des Anspruchs auf Sozialplanabfindung
(im Ergebnis ebenso bereits BAG 13. Juni 1989 - 1 AZR 819/87 - zu B lll 3 a
der Grunde, BAGE 62, 88).

bb) Die Verrechnung von Nachteilsausgleich und Sozialplanabfindung - im
Wege der Erfullungswirkung - verbietet sich nicht im Hinblick auf die Richtlinie
98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten Uber Massenentlassungen (MERL). Deren Art. 6 als Aus-
pragung des allgemeinen unionsrechtlichen Gebots des effet utile gibt es nicht
vor, den Nachteilsausgleich nach § 113 BetrVG auf jeden Fall (in voller H6he)

neben einer Sozialplanabfindung fordern zu kénnen.

Q) Art. 2 der ausweislich ihrer Erwégungsgriinde 2, 4 und 6 die Verstar-
kung des Arbeitnehmerschutzes und die Verbesserung des Funktionierens des

Binnenmarktes bezweckenden MERL verlangt im Fall einer Massenentlassung
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die Durchfihrung eines Konsultationsverfahrens mit der Arbeitnehmervertre-
tung (vgl. im Einzelnen zB EuArbR/Spelge 2. Aufl. RL 98/59/EG Rn. 5 und
Rn. 8 ff.). Nach Art. 2 Abs. 1 MERL hat ein Arbeitgeber, der beabsichtigt, eine
Massenentlassung iSd. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie durchzufuhren, die Arbeit-
nehmervertreter rechtzeitig zu konsultieren, um zu einer Einigung zu gelangen.
Diese Verhandlungen haben sich nach Art. 2 Abs. 2 MERL mindestens darauf
zu erstrecken, Massenentlassungen zu vermeiden oder zu beschranken sowie
ihre Folgen durch soziale Begleitmallhahmen zu mildern. Nach Art. 2 Abs. 3
MERL hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmervertretern - damit sie konstruktive
Vorschlage unterbreiten kdnnen - rechtzeitig im Verlauf der Konsultationen
zweckdienliche Auskiinfte zu erteilen und sie schriftlich Gber die in Art. 2 Abs. 3
Buchst. b MERL aufgezéahlten Angaben zu unterrichten. Insgesamt bezweckt
die MERL eine Teilharmonisierung und Uberlasst es dem nationalen Recht, die
materiell-rechtlichen Voraussetzungen festzulegen, unter denen der Arbeitge-
ber ggf. Massenentlassungen vornehmen kann oder nicht (EuGH 21. Dezember
2016 - C-201/15 - [AGET lIraklis] Rn. 29 ff.; BAG 26. Oktober 2017 -2 AZR
298/16 - Rn. 24). GemalR Art. 6 MERL mussen die Mitgliedstaaten aber Verfah-
ren einrichten, mit denen die Einhaltung der von der Richtlinie vorgesehenen
Verpflichtungen gewahrleistet werden kann. Sie haben dabei darauf zu achten,
dass die VerstoRe gegen das Unionsrecht nach sachlichen und verfahrens-
rechtlichen Regeln geahndet werden, die denjenigen entsprechen, die flr nach
Art und Schwere gleichartige VersttRe gegen nationales Recht gelten. Die
Sanktion muss wirksam, verhaltnismafig und abschreckend sein (vgl. EUuGH
8. Juni 1994 - C-383/92 - [Kommission/Vereinigtes Konigreich] Rn. 40). Die den
Mitgliedstaaten Uberlassene Umsetzung dieser MalRRgabe darf der Richtlinie
nicht ihre praktische Wirksamkeit nehmen (vgl. EuGH 16. Juli 2009 - C-12/08 -
[Mono Car Styling] Rn. 34, 36).

(2) Dem unionsrechtlich determinierten Massenentlassungsschutz und der
Konsultationspflicht entspricht das in 8 17 Abs. 2 KSchG geregelte Konsultati-
onsverfahren (vgl. BAG 22. September 2016 -2 AZR 276/16 - Rn. 47,
BAGE 157, 1; zu 8 17 KSchG insgesamt vgl. auch BAG 26. Januar 2017
- 6 AZR 442/16 - Rn. 23, BAGE 158, 104). VerstoR3t der Arbeitgeber gegen des-
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sen gesetzliche Anforderungen, ist die im Zusammenhang mit einer Massenent-
lassung erfolgte Kindigung nach 8§ 134 BGB rechtsunwirksam (BAG 20. Januar
2016 - 6 AZR 601/14 - Rn. 16 mwN, BAGE 154, 53; 21. Marz 2013 - 2 AZR
60/12 - Rn. 23 ff., BAGE 144, 366). Diese Rechtsfolge verhindert, dass der Ar-
beitgeber durch den Ausspruch von Kindigungen unumkehrbare Fakten
schafft, bevor das Konsultationsverfahren ordnungsgemal’ durchgefihrt wurde
(vgl. BAG 21. Marz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 26, aaO).

(3) Damit existiert eine Rechtsfolge, die eine wirksame Sanktion iSv. Art. 6
MERL darstellt (Preis/Sagan/Naber/Sittard EuArbR 2. Aufl. Rn. 14.123). Die
Sanktionswirkung einer Geldentschadigung ist weder geboten noch adaquat.
Sie lielRe unabhangig von der Hohe eines Entschadigungsbetrags den Bestand
der Kindigung unberthrt und kénnte den Ausspruch von Kindigungen vor Ab-
schluss des Konsultationsverfahrens nicht effektiv verhindern (vgl. BAG
21. Mérz 2013 - 2 AZR 60/12 - Rn. 26 f., BAGE 144, 366). Auch waren unter-
schiedliche Sanktionen fiur Konsultations- und Anzeigeverfahren - einerseits
Unwirksamkeit der Kindigung bei fehlender oder fehlerhafter Anzeige der Mas-
senentlassung gegentber der Agentur fur Arbeit (dazu vgl. BAG 22. November
2012 - 2 AZR 371/11 - BAGE 144, 47) und andererseits Geldentschadigung fur
Verstol3e gegen die Konsultationspflicht - nach Ziel und Ausgestaltung der
MERL nicht zu rechtfertigen (vgl. EuArbR/Spelge 2. Aufl. Art. 6 RL 98/59/EG
Rn. 5; Schubert EWIR 2013, 693, 694).

4) Gegenteiliges ergibt sich nicht aus der Entscheidung des Gerichtshofs
der Européaischen Union (Gerichtshof) vom 8. Juni 1994 (- C-383/92 - [Kommis-
sion/Vereinigtes Konigreich]). Danach ist eine Entschadigung fur entlassene
Arbeitnehmer, die mit Betrdgen verrechenbar ist, deren Zahlung ein Arbeitneh-
mer ohnehin aufgrund des Arbeitsvertrags oder wegen dessen Bruchs verlan-
gen kann, keine hinreichend abschreckende Sanktion fiir einen Arbeitgeber, der
im Fall einer Massenentlassung seiner Pflicht zur Information und Konsultation
der Arbeitnehmervertreter nicht nachkommt. Darum geht es vorliegend aber
nicht, weil die nach nationalem Recht vorgesehene Sanktionierung eines Ver-
stolRes gegen die unionsrechtlich determinierte Konsultationspflicht in der Un-
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wirksamkeit der Kindigung und nicht in der Zahlung einer Abfindung liegt. Zu
dieser Frage ist keine Vorlage nach Art. 267 AEUV veranlasst. Art. 6 MERL
verpflichtet nicht zu spezifischen Sanktionen, sondern unterstellt die Regelung
der Rechtsfolgen eines unterbliebenen oder nicht hinreichend beachteten Kon-
sultationsverfahrens vor einer Massenentlassung der Verfahrensautonomie der
Mitgliedstaaten. Fur das darin ausgedriickte allgemeine Gebot des effet utile
unterliegt die unionsrechtliche Rechtslage, wonach nationalrechtliche Sanktio-
nen effektiv, abschreckend und verhaltnisméRig sein missen (vgl. EUGH 2. Mai
2018 - C-574/15 [Scialdone] - Rn.29; 7. Marz 2018 - C-494/16 - [Santoro]
Rn. 28 f.; 7. September 2006 - C-53/04 - [Marrosu und Sardino] Rn. 51), keinen

Zweifeln.

cc) Sollte die Beklagte vorliegend das Konsultationsverfahren des § 17
Abs. 2 KSchG nicht ordnungsgemald durchgefiihrt haben, steht dies der Erful-
lungswirkung der Nachteilsausgleichszahlung (auch) fir die streitbefangene
Sozialplanforderung daher nicht entgegen. Zwar geht der Klager - in Uberein-
stimmung mit der Beklagten - hiervon nicht aus, weil nach seiner Ansicht § 17
Abs. 2 KSchG lediglich Anzeige- und Unterrichtungspflichten regele. Diese Auf-
fassung ist aber bereits vor dem Hintergrund des Wortlauts von § 17 Abs. 2
Satz 2 KSchG, wonach Arbeitgeber und Betriebsrat ,insbesondere die Moglich-
keiten zu beraten® haben, ,Entlassungen zu vermeiden oder einzuschranken
und ihre Folgen zu mildern®, nicht haltbar. Entsprechend ist das Vorbringen des
Klagers widerspruchlich, die Beklagte habe mit dem Unterrichtungsschreiben
an den Betriebsrat vom 16. April 2014 der Pflicht des § 17 Abs. 2 KSchG ge-
nigt, wahrend eine rechtzeitige und umfassende Unterrichtung des Betriebsrats
sowie eine Konsultation und Verhandlung mit ihm zum Zwecke der Abmilde-
rung, Vermeidung und Beschrankung von Folgen der Betriebsstilllegung nicht
erfolgt seien. Unterstellte man dennoch, die Beklagte habe das Konsultations-
verfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG durchgeftihrt, sprachen erst recht keine uni-
onsrechtlichen Griinde gegen die Verrechnung von Nachteilsausgleich und So-
zialplanabfindung im Wege einer Erfullungswirkung. Denn die Beklagte hatte in
diesem Fall ihrer Konsultationspflicht in dem von der MERL vorgegebenen Um-

fang entsprochen. Die Verletzung von Beteiligungsrechten des Betriebsrats im
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Zusammenhang mit 88 111 ff. BetrVG, welche Uber den von der MERL vorge-
gebenen Schutzstandard hinausgehen - wie die Einschaltung eines unpartei-
ischen Dritten (Einigungsstellenverfahren) im Zusammenhang mit einem Inte-
ressenausgleichsversuch (vgl. auch BAG 20. November 2001 - 1 AZR 97/01 -
zu Il 2 ¢ der Grunde, BAGE 99, 377) - erfordert keine den Vorgaben des Art. 6
MERL entsprechende Sanktion.

dd) Schlief3lich ist die Rige der Revision unbegrindet, im Streitfall bliebe
bei der Annahme einer Verrechenbarkeit der Forderungen unberlcksichtigt,
dass die Beklagte besonders massiv gegen die Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats nach 88 111, 112 BetrVG versto3en habe. Das Ausmald des be-
triebsverfassungswidrigen Verhaltens eines Arbeitgebers ist ein bei der Bemes-
sung der Abfindungshéhe im Rahmen des 8§ 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG
durch das Tatsachengericht einzustellendes Moment (vgl. BAG 7. November
2017 - 1 AZR 186/16 - Rn. 36 mwN). Die den Nachteilsausgleich titulierende(n)
Entscheidung(en) der Gerichte fir Arbeitssachen sind rechtskraftig und nicht
- auch nicht mittelbar - Gegenstand der revisionsrechtlichen Uberprifung im

hiesigen Rechtsstreit.

Schmidt Ahrendt K. Schmidt

Rose Wankel
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