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Vorwort

Vorwort

Das Betriebsverfassungsrecht und das Unternehmensmitbestim-
mungsrecht sehen im Betrieb, im Unternehmen und im Unterneh-
mensverbund grundséatzlich statische GréBen. Arbeitnehmervertre-
ter sollen iiber lange Zeit amtieren und langfristige Entscheidungen
flir die repriasentierte Belegschaftsbasis treffen. Doch die Wirklich-
keit sieht oft anders aus. Aufgaben werden kurzfristig aus- und ein-
gegliedert, Organisationseinheiten, Gesellschaften und Konzerne
vergehen und entstehen immer schneller. Mithilfe digitalisierter
Personalverwaltung lassen sich Leitungsstrukturen auf allen Ebenen
zligig neu ordnen. Dadurch kommt es zu vertikalen Zustandigkeits-
verschiebungen, und am Ende stehen oft Ungewissheiten iiber Be-
stand und Reichweite bisheriger Kollektivregelungen. Gleichzeitig
indert sich das Bild der Belegschaften. Wiahrend der leitende Ange-
stellte im bisherigen System der Unternehmensmitbestimmung eine
feste Rolle spielte, lassen ihn die europarechtlichen Regeln unbeach-
tet. AuBerdem sind immer mehr Menschen als Selbstidndige fiir den
Betrieb titig, und werden dennoch notfalls als Heimarbeiter — teil-
weise unter die Fittiche des kollektiven Systems genommen. Die
vielfiltigen Gestaltungen machen es lohnenswert, die Stellschrauben
des beweglichen Mitbestimmungssystems in den Blick zu nehmen.
Wir mochten Sie einladen, das mit uns zusammen zu tun.

Miinchen, September 2017
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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16 Holger Sutschet

L. Einleitung

Das Betriebsverfassungsgesetz geht im Prinzip von einem Bild des Be-
triebs aus, in welchem eine rdumliche Betriebsstitte existiert, an welcher
die Arbeitnehmer, die zu dem Arbeitgeber in einem Arbeitsverhiltnis ste-
hen, gemeinsam ihre Arbeit verrichten. Fiir diese Arbeitnehmer soll der
Betriebsrat zustindig sein. Von diesem Bild hat sich die Wirklichkeit des
Arbeitslebens in vielen Betrieben erheblich entfernt.! Zum einen werden
Personen titig, die als Heimarbeiter, Telearbeiter oder Crowdworker je-
denfalls keine raumliche Verbundenheit mit dem Betrieb und oftmals
auch keine arbeitsvertragliche Verbundenheit mit dem Betriebsinhaber
aufweisen. Zum anderen werden in der Betriebsstédtte oftmals Personen
tatig, welche auf den ersten Blick wie Arbeitnehmer des Betriebsinhabers
wirken, allerdings als Leiharbeitnehmer oder Fremdfirmenmitarbeiter
keinen Arbeitsvertrag mit ihm haben. Diese Vorginge werfen die Frage
auf, inwiefern dem Betriebsrat Rechte in Ansehung dieser Nichtarbeit-
nehmer zustehen.

II. Gesetzliche Regelung der Rechte in Ansehung von Nicht-
arbeitnehmern

In einigen Vorschriften hat der Gesetzgeber sich des Themas Nichtarbeit-
nehmer in der Betriebsverfassung angenommen. In §5 Abs.1 Satz 2
BetrVG wird der betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff aus-
gedehnt auf in Heimarbeit Beschiftigte, die in der Hauptsache fiir den Be-
trieb arbeiten. § 14 AUG ordnet eine teilweise betriebsverfassungsrecht-
liche Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb an.
§ 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gibt dem Betriebsrat einen Unterrichtungsan-
spruch hinsichtlich der Beschéftigung von Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber stehen, damit er priifen kann, inwie-
weit hinsichtlich dieser Personen Beteiligungsrechte in Betracht kom-
men.2 § 75 Abs. 1 BetrVG erteilt den Betriebsparteien den Auftrag, die
Diskriminierung von im Betrieb tidtigen Personen zu unterbinden. Wie
weit dieser Personenkreis zu ziehen ist, ist im Einzelnen umstritten;3 je-

1 Krause nennt dies treffend die Erosion des Normalbetriebs; in: Verhandlungen
des 71. Deutschen Juristentages (DJT), Band I: Gutachten, Teil B: Digitalisie-
rung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungsbedarf, 2016,
S. B 88.

2 BT-Drucks. 18/9232, S. 32; BAG 15.12. 1998 — 1 ABR 9/98, AP Nr. 56 zu § 80
BetrVG 1972; Henssler, Fremdpersonaleinsatz durch On-Site Werkvertrage und
Arbeitnehmeriiberlassung — offene Fragen und Anwendungsprobleme des neu-
en Rechts, RdA 2017, 83, 100.

3 Siehe Richardi/Maschmann, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz,
15. Aufl. 2016, § 75 BetrVG Rn. 7; Weifle, Die Nichtarbeitnehmer im Betriebs-
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denfalls erfasst er nicht bloB die Arbeitnehmer im Sinne des § 5 BetrVG.
Nach § 92 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebsrat iiber die Personal-
planung einschlieBlich der Beschiftigung von Personen, die nicht in einem
Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber stehen, zu unterrichten.4

Sodann werden in § 5 Abs. 2 und 3 BetrVG bestimmte Personengruppen
zu Nichtarbeitnehmern erklart mit der Folge, dass hinsichtlich dieser Per-
sonen grundsitzlich keine Beteiligungsrechte in Betracht kommen.

Diese gesetzlichen Vorschriften regeln einige wichtige spezifische Aspekte,
bei weitem aber nicht alle. Im Ubrigen ist die Frage, wer ein betriebsver-
fassungsrechtlicher Nichtarbeitnehmer ist und inwieweit solche Personen
betriebsverfassungsrechtlich zu berticksichtigen sind, Rechtsprechung
und Wissenschaft zur Klarung iiberlassen.

III. Zwei Gruppen von Nichtarbeitnehmern

Fiir die Zwecke unserer Untersuchung empfiehlt es sich, zwei Gruppen
von Nichtarbeitnehmern zu unterscheiden.5

Die eine Gruppe sind diejenigen Beschiftigten, bei welchen in Betracht
kommt, dass die Arbeitnehmereigenschaft fehlt, weil sie nicht personlich
abhingig sind. Hierunter fallen arbeitnehmeridhnliche Personen, AuBen-
dienstmitarbeiter und Telearbeiter, Heimarbeiter und Crowdworker. Fiir
diese Beschiftigten ist jeweils zu priifen, welche betriebsverfassungsrecht-
lichen Regelungen auch dann gelten, wenn sie die Voraussetzungen des
Arbeitnehmerbegriffs nicht erfiillen.

Die zweite Gruppe sind diejenigen Beschiftigten, die zwar Arbeitnehmer
sind, jedoch nicht zu dem Arbeitgeber in einem Arbeitsverhéltnis stehen,
in dessen Betrieb sie ihre Arbeitsleistung erbringen. In diese Gruppe fal-
len Leiharbeitnehmer und Werkvertrags-/bzw. Dienstvertragsarbeitneh-
mer. Fiir diese Beschéftigten ist jeweils zu priifen, welche Rechte dem Be-
triebsrat im Einsatzbetrieb zustehen und welche Rechte durch den beim
Vertragsarbeitgeber gebildeten Betriebsrat wahrgenommen werden.

verfassungsrecht, 2009, S. 166; Werner, in: BeckOK ArbR, 45. Edition 2017,
§ 75 Rn. 6 f.; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Betriebsverfas-
sungsgesetz, 28. Aufl. 2016, § 75 Rn. 14; Miillner, Aufgespaltene Arbeitgeber-
stellung und Betriebsverfassungsrecht, 1978, S. 73.

4 Dazu Plander, Fremdfirmeneinsatz und Betriebsverfassung, AiB 1990, 19, 21 f;
Halbach, Betriebsverfassungsrechtliche Aspekte des Einsatzes von Leiharbeit-
nehmern und Unternehmerarbeitern, DB 1980, 2389, 2393 f.; Hamann, Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats beim Einsatz von Fremdpersonal, WiVerw 2001,
215, 227.

5 Vgl. Weifle (Fn. 3), S. 4 f., 47 ff., 81 ff.
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IV. Fehlende Arbeitnehmereigenschaft
1. Arbeitnehmerihnliche Personen

Arbeitnehmerdhnliche Personen sind Beschéftigte, welche nicht person-
lich abhéngig und deshalb keine Arbeitnehmer sind, die aber von dem Ar-
beitgeber wirtschaftlich abhingig sind und deshalb in gewissem Mafe
vom Gesetzgeber als schutzwiirdig angesehen werden.® Diese Gruppe setzt
sich vor allem aus Heimarbeitern, Handelsvertretern und sog. freien Mit-
arbeitern in vornehmlich kiinstlerischen oder journalistischen Berufen zu-
sammen. Von dem Sonderfall der Heimarbeit abgesehen (dazu unten IV 2)
sind arbeitnehmerahnliche Personen keine Arbeitnehmer im Sinne des § 5
BetrVG und unterfallen somit de lege lata? grundsitzlich nicht dem Be-
triebsverfassungsrecht.®

Arbeitnehmerdhnliche Personen werden aber vom Arbeitgeber beschaf-
tigt, ohne dass ein Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber besteht. Deshalb hat
der Betriebsrat gemilB § 80 Abs. 2 BetrVG einen umfassenden Unterrich-
tungsanspruch iiber die Beschiftigung dieser Personen.9 Zudem gilt fiir sie
auch § 75 Abs. 1 BetrVG.

AuBerdem konnen arbeitnehmerédhnliche Personen nach der Rechtspre-
chung auch in den Betrieb eingegliedert werden mit der Folge, dass ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG besteht. Das
BAG hat dies entschieden fiir den Fall der Beschiftigung einer Lehrkraft
als freie Mitarbeiterin durch eine Sprachschule.’® Entscheidend hat das
BAG darauf abgestellt, dass das Erteilen von Unterricht nach einer be-
stimmten von der Schule vorgegebenen Lehrmethode eine ihrer Art nach

6 Besgen, in: BeckOK ArbR (Fn. 3), § 5 BetrVG Rn. 23; Miiller-Gloge, in: Miin-
chener Kommentar zum BGB (MiinchKommBGB), Bd. 4, 7. Aufl. 2016, § 611
BGB Rn. 213.

7 De lege ferenda fiir eine differenzierte Erstreckung des § 5 BetrVG auf arbeit-
nehmerdhnliche Personen Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT (Fn.1),
S.Bosf.

8 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 92; Raab, in:
Gemeinschaftskommentar Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), Bd.I,
10. Aufl. 2014, § 5 Rn. 89; Triimner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.),
Betriebsverfassungsgesetz, 15. Aufl. 2016, § 5 Rn. 122; Besgen, in: BeckOK
ArbR (Fn. 3), § 5 BetrVG Rn. 23; Julius, Die rechtliche und rechtstatsachliche
Lage der ,Neuen Selbstdndigen®, 1995, S. 181 ff.

9 BAG 15.12. 1998 — 1 ABR 9/98 (Fn. 2); Koch, in: Schaub (Hrsg.), Arbeitsrechts-
Handbuch, 17. Aufl. 2017, § 212 Rn. 8.

10 BAG 27.7.1993 — 1 ABR 7/93, NZA 1994, 92.
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weisungsgebundene Téatigkeit sei und der Unterricht vom Arbeitgeber or-
ganisiert werde.!

SchlieBlich lasst der Gesetzgeber den arbeitnehmeridhnlichen Personen in
verschiedenen Gesetzen (§ 3 Abs. 9 Nr. 6 BDSG [§ 26 Abs. 8 Satz1 Nr. 6
BDSG neu?]; § 2 Satz 2 BUrIG; § 2 Ab. 2 Nr. 3 ArbSchG [mit Ausnahme
der Heimarbeiter]; § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG; § 7 Abs. 1 Nr. 3 PflegeZG) den-
selben arbeitsrechtlichen Schutz zuteilwerden, den auch Arbeitnehmer
genieBen. Soweit dies der Fall ist, stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat
insoweit die Einhaltung dieser Gesetze gemiB § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG
auch in Ansehung der arbeitnehmeridhnlichen Personen zu iiberwachen
hat. Das ist jedenfalls wohl in Ansehung eingegliederter Mitarbeiter zu be-
jahen; auch im Ubrigen diirfte der Schutzzweck des § 80 Abs.1 Nr.1
BetrVG in Verbindung mit dem jeweiligen arbeitsrechtlichen Schutzgesetz
eher dafiir als dagegen sprechen.

2. Heimarbeit

Heimarbeiter ist, wer in selbstgewihlter Arbeitsstitte allein oder mit sei-
nen Familienangehorigen im Auftrag von Gewerbetreibenden oder Zwi-
schenmeistern erwerbsmafBig arbeitet, jedoch die Verwertung der Arbeits-
ergebnisse dem unmittelbar oder mittelbar auftraggebenden Gewerbetrei-
benden tiberldasst (§ 2 Abs.1 Satz 1 HAG). ErwerbsmiBig ist die Heim-
arbeit, wenn sie auf gewisse Dauer angelegt ist und zum Lebensunterhalt
beitragen soll, wobei der zeitliche Umfang der Tiatigkeit und die Hohe des
Verdienstes!s ebenso unerheblich sind wie die Frage, ob der Lebensunter-
halt iiberwiegend mit Heimarbeit verdient wird.4

Fiir Heimarbeiter und Hausgewerbetreibende bestimmt § 5 Abs. 1 Satz 2
BetrVG, dass diese — nicht aber die mithelfenden Angehorigen's — als Ar-
beitnehmer gelten, wenn sie in der Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten.
Anders als fiir AuBendienstmitarbeiter und Telearbeiter gilt das BetrVG
fir die in Heimarbeit Beschiftigten auch dann, wenn diese die allgemei-
nen Voraussetzungen des Arbeitnehmerbegriffs nicht erfiillen, was regel-
méaBig schon deswegen der Fall sein wird, weil diese Beschéftigten Ar-

11 Ahnlich BAG 15.4.1986 — 1 ABR 44/84, AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972 mit
Anmerkung Streckel.

12 BT-Drucks. 18/11325, S. 30.

13 Kritisch zur Unerheblichkeit der wirtschaftlichen Abhéngigkeit Otten, Zum Be-
griff der in Heimarbeit Beschéftigten als Arbeitnehmer im Sinne des Betriebs-
verfassungsgesetzes, 1982, S. 18 ff.

14 BAG 14.6.2016 — 9 AZR 305/15, NZA 2016, 1453, 1457; BAG 12.7.1988 — 3
AZR 569/86, NZA 1989, 141.

15 Otten (Fn. 13), S. 45; Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Multimedia-
Recht, 44. Ergianzungslieferung 2017, Teil 22.2 Rn. 61.
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beitsplatz sowie Zeitpunkt und Zeitdauer ihrer Tatigkeit frei bestimmen
konnen und Hilfspersonen hinzuziehen diirfen und somit in geringerem
Umfang personlich abhéngig sind als Arbeitnehmer.® Diese Nichtarbeit-
nehmer sind also aufgrund der ausdriicklichen Einbeziehung in den be-
triebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff ebenso zu behandeln
wie Arbeitnehmer des Betriebs.

Vorausgesetzt wird allerdings, dass die in Heimarbeit Beschéaftigten in der
Hauptsache fiir den Betrieb arbeiten. Wer in Heimarbeit fiir mehrere Be-
triebe arbeitet, wird betriebsverfassungsrechtlich demzufolge nur einem
dieser Betriebe zugeordnet.” Die allgemeine Regelung des § 75 BetrVG
hingegen gilt fiir simtliche Personen, die im Betrieb titig sind und erfasst
somit alle Heimarbeiter unabhingig davon, ob sie in der Hauptsache fiir
diesen Betrieb titig sind oder nicht.8

Theoretisch kommt in Betracht, dass ein Heimarbeiter, der nicht in der
Hauptsache fiir den Betrieb arbeitet, als arbeitnehmeréahnliche Person be-
triebsverfassungsrechtlich zu beriicksichtigen ist, sofern eine Eingliede-
rung in den Betrieb vorliegt. Das setzt freilich voraus, dass der Heimarbei-
ter von dem Arbeitgeber wirtschaftlich abhingig ist,’9 woran es in der Re-
gel fehlen diirfte, wenn der Heimarbeiter nicht in der Hauptsache fiir ihn
tatig ist.

3. Telearbeit

§ 5 Abs. 1 BetrVG bestimmt, dass auch die in Telearbeit Beschéftigten Ar-
beitnehmer im Sinne des BetrVG sind. Damit ist nun freilich nicht ge-
meint, dass auch Selbstdndige, welche in Telearbeit Leistungen erbringen,
Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsrechts sein sollen. Viel-
mehr miissen die allgemeinen Voraussetzungen des Arbeitnehmerbegriffs,
also die personliche Abhingigkeit, auch bei ihnen vorliegen, damit sie be-
triebsverfassungsrechtlich Arbeitnehmer sind.2°

16 BAG 24.8. 2016 — 7 AZR 625/15, NZA 2017, 244.
17 Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 17. Aufl. 2017, §5
BetrVG Rn. 8; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn.3), §5

Rn. 311.
18 Otten (Fn. 13), S. 81 ff.
19 Wenn es daran fehlt, ist der Heimarbeiter keine arbeitnehmerdhnliche Person;

anderer Ansicht Richardi, in: Richardi (Fn. 3), § 5 Rn. 120; Waniorek, Gestal-
tungsformen der Teleheimarbeit, 1989, S. 153 ff. will den Heimarbeiterbegriff
um das Merkmal der wirtschaftlichen Abhangigkeit ergidnzen.

20 Raab, in: GK-BetrVG, Bd. II, 10. Aufl. 2014, § 5 Rn. 50; Buchner, Betriebsver-
fassungs-Novelle auf dem Priifstand, NZA 2001, 633, 635 f.; Hanau, Die Re-
form der Betriebsverfassung, NJW 2001, 2513, 2515; Christiansen, Betriebszu-
gehorigkeit, 1998, S. 169; vgl. BAG 6.5. 1998 — 5 AZR 247/97, NZA 1999, 205.
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Das Besondere an diesen Arbeitnehmern ist die raiumliche Distanz zu dem
Betrieb. Herkommlicherweise versteht man unter einem Betrieb eine
raumlich lokalisierbare Betriebsstitte, zu welcher die Arbeitnehmer sich
zur Arbeitsaufnahme begeben und an der sie die Arbeitszeit gemeinsam
verbringen. Der Telearbeiter ist insoweit auf8en vor, ist aber dennoch Ar-
beitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsrechts. Diesbeziiglich wird
davon gesprochen, der Betriebsbegriff sei funktional und nicht raumlich
zu verstehen; die Einbindung in die betriebliche Organisation reiche fiir
den Arbeitnehmerstatus aus; auf die Tatigkeit im online- oder offline-
Betrieb komme es nicht an; wichtiger sei die Bindung an eine vom Arbeit-
geber vorgegebene Software, sofern diese Weisungsgebundenheit vermitt-
le.2t Diese Sichtweise vermischt allerdings die Frage, ob der Beschiftigte
ein Arbeitnehmer ist, mit der Frage, ob er betriebszugehorig ist.22 Die
Weisungsgebundenheit, welche gegebenenfalls durch die Software vermit-
telt wird,23 ist Merkmal des Arbeitnehmerbegriffs. Fehlt sie, so ist der Be-
schiéftigte kein Arbeitnehmer, unabhéngig davon, wo er arbeitet; er kann
dann allenfalls Heimarbeiter sein.24 Arbeitnehmer im Sinne des Betriebs-
verfassungsrechts ist nur der weisungsgebundene Telearbeiter. Die Aussa-
ge des § 5 Abs. 1 BetrVG in Bezug auf diese Beschaftigten lautet: Wenn sie
Arbeitnehmer sind, dann steht ihre rdumliche Abwesenheit von der Be-
triebsstdtte der Anwendung des Betriebsverfassungsrechts nicht ent-
gegen.?5 Die Vorschrift beantwortet aber nicht die Frage, ob diese Beschéf-
tigten Arbeitnehmer sind, sondern setzt die Arbeitnehmereigenschaft vor-
aus.26

21 Koch, in: ErfK (Fn. 17), § 5 BetrVG Rn. 11; Besgen, in: BeckOK ArbR (Fn. 3), § 5
BetrVG Rn. 20.

22 Ahnlich missverstindlich aber schon die Begriindung dieser Vorschrift (BT-
Drucks. 14/5741, S. 35): ,,Die mit dieser Art von Beschiftigung einhergehende
Lockerung des fiir den Arbeitnehmerstatus wesentlichen Merkmals der person-
lichen Abhingigkeit, die u.a. durch die Eingliederung des Beschiftigten in den
Betrieb des Arbeitgebers gekennzeichnet ist, ist unschadlich.”

23 Genauer Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn. 15), Teil 22.2 Rn. 28 ff. Kri-
tisch zu diesem Ansatz Waniorek (Fn. 19), S. 120 ff.

24 Raab, in: GK-BetrVG, Bd.II (Fn.20), §5 Rn.53; Triimner, in: D&ubler/
Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 8), § 5 Rn. 129; Besgen, in: BeckOK ArbR (Fn. 3),
§ 5 BetrVG Rn. 20; Koch, in: ErfK (Fn.17), § 5 BetrVG Rn. 11; Waniorek
(Fn. 19), S. 38 ff.; Christiansen (Fn. 20), S. 171; vgl. auch Preis, in: Hoeren/
Sieber/Holznagel (Fn. 15), Teil 22.2 Rn. 43 ff.

25 Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 201; vgl. auch
Triimner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 8), § 5 Rn. 14.

26 Anderer Ansicht Kloppenburg, in: Diiwell (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz,
4. Aufl. 2014, § 5 Rn. 63.
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Daraus folgt: Ist der Telearbeiter Arbeitnehmer (woriiber die Weisungs-
gebundenheit entscheidet), dann gilt fiir ihn das BetrVG.27 Ist er nicht
weisungsgebunden und deshalb nicht Arbeitnehmer, gilt das BetrVG fiir
ihn dann, wenn er Heimarbeiter und in der Hauptsache fiir den Arbeit-
geber tatig ist. Ist er weder weisungsgebunden noch Heimarbeiter, so gilt
das BetrVG nicht.28

Nach diesem MaBstab wird der Telearbeiter, der infolge fehlender Wei-
sungsgebundenheit nicht Arbeitnehmer ist, regelmafBig Heimarbeiter sein.
Im Einzelfall mag es in Betracht kommen, dass der Telearbeiter seine Ar-
beitsergebnisse selbst verwertet und deshalb aus dem Heimarbeiterbegriff
herausfillt. Im Regelfall aber tritt der Telearbeiter nicht mit einem eige-
nen Produkt am Markt auf, sondern erbringt eine Leistung nach Vorgabe
des Auftraggebers fiir dessen betriebliche Zwecke, so dass die Verwertung
des Arbeitsergebnisses dem Auftraggeber liberlassen wird. Auch kommt in
Betracht, dass der Heimarbeitsbegriff daran scheitert, dass der Auftrag-
geber kein Gewerbe betreibt. Diese Beschriankung ist de lege lata hinzu-
nehmen; freilich ist nicht recht einzusehen, weshalb etwa ein in Telearbeit
beschiftigter Programmierer betriebsverfassungsrechtlich unterschiedlich
behandelt werden soll, je nachdem, ob er fiir einen Produktionsbetrieb
oder eine Rechtsanwaltskanzlei arbeitet. De lege ferenda also sollte die
Beschriankung auf Gewerbebetriebe jedenfalls fiir die Frage der Anwend-
barkeit des BetrVG aufgegeben werden.

Liegt Heimarbeit vor, so hingt die Geltung des Betriebsverfassungsrechts
gemiB § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG weiter davon ab, ob der Telearbeiter in der
Hauptsache fiir den Betrieb titig ist.29 Sofern dies der Fall ist, wird er be-
triebsverfassungsrechtlich wie ein Arbeitnehmer behandelt. Hat der Ar-
beitgeber mehrere Betriebe, wird der Telearbeiter dem Betrieb zugeord-
net, zu dem die engste kommunikationstechnische Verkniipfung besteht.3°

Wie steht es nun aber, wenn der Telearbeiter seinen Arbeitsplatz im Aus-
land hat? Fiir den Vertrag zwischen dem Arbeitgeber und dem Telearbei-
ter gilt, sofern keine Rechtswahl getroffen wurde, das Heimatrecht des Te-
learbeiters — entweder gemaB Art. 8 Rom I-VO als Arbeitsvertragsstatut
oder gemalB Art. 4 Rom I-VO als Vertragsstatut. Die Geltung des Betriebs-
verfassungsgesetzes in Ansehung eines im Ausland Beschiftigten hangt
hingegen erstens davon ab, ob das BetrVG gilt und zweitens, ob der Aus-
landsbeschiftigte dem BetrVG unterfillt. Fiir das Betriebsverfassungs-

27 Zu den Spezifika der Anwendung des BetrVG auf Tele-Arbeitnehmer Schulze/
Ratzesberger, Telearbeit: Fluch oder Segen? — Mitbestimmung des Betriebsrats
bei mobiler Arbeit, ArbRAKktuell 2016, 109.

28 Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn. 15), Teil 22.2 Rn. 61.

29 Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn. 15), Teil 22.2 Rn. 61.

30 Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn. 15), Teil 22.2 Rn. 64.
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recht gilt das Territorialitdtsprinzip; es kommt also darauf an, ob der Be-
trieb sich in Deutschland befindet. Welches Recht im Verhéltnis Arbeit-
geber — Beschiftigter gilt, ist hingegen unerheblich.3! Auch bei Geltung
auslandischen Rechts auf der individualrechtlichen Ebene kommt daher
die Anwendung des BetrVG in Betracht. Dieses erfasst aber die Auslands-
beschiftigten nach der Rechtsprechung des BAG nur dann, wenn sog.
»~Ausstrahlungen® des inldndischen Betriebs auf die Auslandsbeschifti-
gung gegeben sind32. Damit soll insbesondere die Fortgeltung des BetrVG
flir nur voriibergehend ins Ausland entsandte Arbeitnehmer gesichert
werden. Eine solche Ausstrahlung fehlt aber, wenn der Arbeitnehmer von
vornherein nur im Ausland eingesetzt werden soll.33

Die Anwendung dieser Grundsitze miissten also dazu fithren, dass der
Telearbeiter dem Betriebsverfassungsrecht nicht unterfillt, wenn er von
vornherein nur an seinem ausliandischen Arbeitsplatz tdtig werden soll.
Die Regelung des § 5 Abs.1 Satz 1 BetrVG hingegen spricht dafiir, ihn
dennoch als betriebsangehorigen Arbeitnehmer anzusehen, selbst wenn er
von vornherein nur im Ausland tatig werden sollte und es daher an einer
»~Ausstrahlung” des Betriebs auf seinen Arbeitsplatz fehlt.34 Zwar zielt die
Vorschrift nicht unmittelbar auf die Frage der Auslandsbeschéiftigung. Sie
erfasst diese aber ihrem Wortlaut nach und es ist nicht ersichtlich, dass
eine teleologische Reduktion geboten wire; warum auch sollte bei einem
Firmensitz in Konstanz der Telearbeiter in Flensburg dem Betriebsverfas-
sungsrecht unterfallen, nicht aber der Telearbeiter in St. Gallen? Auch der
von vornherein nur im Ausland tétige Telearbeiter unterfillt also — bei Er-
fiillung der Voraussetzungen im Ubrigen — dem Betriebsverfassungsrecht.

4. Crowdworker

Crowdworking oder Crowdsourcing (von Crowd und Outsourcing) ist
dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber eine bestimmte Aufgabe im
Intranet oder Internet in der Weise ausschreibt, dass eine Vielzahl von
Personen (die Crowd) sich der Erledigung dieser Aufgabe annehmen
kann.35 Besteht die Crowd aus eigenen Arbeitnehmern, spricht man von
internem, sonst von externem Crowdworking.

31 BAG 21.10. 1980 — 6 AZR 640/79, NJW 1981, 1176.

32 BAG 21.10. 1980 — 6 AZR 640/79 (Fn. 31); kritisch zu diesem Ansatz Christian-
sen (Fn. 20), S. 152 ff. und ablehnend Raab, in: GK-BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 7
Rn. 45.

33 BAG 21.10. 1980 — 6 AZR 640/79 (Fn. 31).

34 Im Ergebnis ebenso Preis, in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Fn.15), Teil 22.2
Rn. 62.

35 Beispiele und Zahlen zur wirtschaftlichen Bedeutung von Crowdwork bei
Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT (Fn. 1), S. B 101 f.
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In der Einfithrung von internem oder externem Crowdworking liegt eine
neue Form der Arbeitsorganisation sowie eine Anderung der Arbeitsver-
fahren und Arbeitsabldufe und im Falle von externem Crowdworking auch
eine Ausgliederung von Arbeit. Der Betriebsrat kann deshalb gemaB § 92a
BetrVG Vorschldge zur Sicherung und Foérderung der Beschiftigung ma-
chen, welche der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat zu beraten hat. Auch
kann in der Einfiihrung von internem oder externem Crowdworking eine
grundlegende Anderung der Betriebsorganisation und/oder eine Einfiih-
rung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und somit eine Betriebsdnde-
rung im Sinne des § 111 Satz 3 Nr. 4, 5 BetrVG liegen.36

Beim internen Crowdworking besteht die Crowd aus den eigenen Arbeit-
nehmern, welche betriebsverfassungsrechtlich vom Betriebsrat vertreten
werden. Diese Konstellation liegt deshalb auBlerhalb des Gegenstands un-
serer Untersuchung.

Beim externen Crowdworking wird die zu erledigende Aufgabe in einem
Internetportal eingestellt und die dort registrierten Nutzer kénnen sich
der Erledigung der Aufgabe annehmen. Dieses Modell kann so umgesetzt
sein, dass derjenige, der die Aufgabe zuerst erledigt hat, die dafiir verspro-
chene Vergiitung erhélt oder auch in der Weise, dass der Ausschreibende
sich unter mehreren Arbeitsergebnissen eines auswahlt und vergiitet; letz-
teres ist insbesondere im Bereich Design verbreitet.

Der Crowdworker steht im Fall des externen Crowdworking in aller Regel
nicht in einem Arbeitsverhiltnis zum Arbeitgeber.3” Der Crowdworker
entscheidet selbst, ob er sich der Aufgabe annehmen will und wann, wo
und mit welchen Arbeitsmitteln er die Aufgabe erledigt; auch kann er ge-
gebenenfalls — je nach Ausgestaltung der Beziehung zwischen Crowdwor-

36 Ddubler/Klebe, Crowdwork: Die neue Form der Arbeit — Arbeitgeber auf der
Flucht?, NZA 2015, 1032, 1041; Imping, in: Kilian/Heussen (Hrsg.), Computer-
rechts-Handbuch, 33. Ergdnzungslieferung 2017, 70.11 Rn. 27.

37 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT (Fn. 1), S. B 104; ders., Herausforde-
rung Digitalisierung der Arbeitswelt und Arbeiten 4.0, NZA-Beilage 2017, S. 53,
59; ders., Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforderungen und Regelungs-
bedarf, NJW-Beilage 2016, S.33, 36; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/
Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 85b; Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1034 f.;
Triimner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn.8), § 5 Rn. 62d; Hanau,
Schone digitale Arbeitswelt?, NJW 2016, 2613, 2615; Raif/Nann, Arbeitsrecht
4.0 — Moglichkeiten und Hiirden in der digitalen Arbeitswelt, GWR 2016, 221,
222; Deinert, Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes im Betrieb, RdA 2017,
65, 68; Bauer/Giinther/Boglmiiller, Keine entgrenzte Mitbestimmung im Ar-
beits- und Gesundheitsschutz, NZA 2016, 1361, 1363; Franzen, Folgen von In-
dustrie 4.0 fiir die Betriebsverfassung — Betriebsbegriff und Vereinbarungen
nach § 3 BetrVG, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Industrie 4.0 als Heraus-
forderung des Arbeitsrechts, 2016, S. 114.
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ker und Auftraggeber durch die Plattform — nach angefangener Arbeit die
Tatigkeit jederzeit wieder einstellen. Damit ist der Crowdworker also Selb-
standiger und somit kein Arbeitnehmer im Sinne des § 5 BetrVG.3® Er
diirfte aber als ,Beschaftigter, der nicht in einem Arbeitsverhéltnis zum
Arbeitgeber steht®, im Sinne von § 80 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 BetrVG anzu-
sehen sein mit der Folge, dass der Betriebsrat Unterrichtung insbesondere
iiber den zeitlichen Umfang des Einsatzes, den Einsatzort und die Arbeits-
aufgaben der Crowdworker verlangen kann.39 Uber die Arbeitsaufgabe
kann der Arbeitgeber unschwer Auskunft erteilen. Soweit hingegen Ein-
satzort und zeitlicher Umfang des Einsatzes in Rede stehen, wird der Ar-
beitgeber hieriiber oftmals keine Informationen haben. Ob der Arbeit-
geber insoweit von der Unterrichtungspflicht befreit oder ob er gehalten
ist, diese Informationen von den Crowdworkern abzufragen, lasst sich
dem Gesetz nicht entnehmen.

Es kommt aber in Betracht, dass der Crowdworker ein Heimarbeiter ist
mit der Folge, dass er unter Umstinden gemaB § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
betriebsverfassungsrechtlich als Arbeitnehmer gilt.4° Nach dem Heim-
arbeiterbegriff setzt dies ErwerbsméaBigkeit voraus, die Tatigkeit muss also
auf gewisse Dauer angelegt sein und zum Lebensunterhalt beitragen, wo-
bei — wie dargelegt — der zeitliche Umfang der Tatigkeit und die Hohe des
Verdienstes ebenso unerheblich sind wie die Frage, ob der Lebensunter-
halt iberwiegend mit Heimarbeit verdient wird.4! Einer empirischen Un-
tersuchung zufolge spielt die Vergiitung fiir 12 % der Crowdworker eine
untergeordnete Rolle;42 jedenfalls fiir die anderen 88 % darf also wohl
vermutet werden, dass die iiber Crowdwork erzielten Einkiinfte zum Le-
bensunterhalt beitragen sollen. Damit steht und fillt die Heimarbeiter-
Eigenschaft der Crowdworker nur noch mit der Frage, ob die Heimarbeit
auf gewisse Dauer angelegt ist. Wo dies der Fall ist, ist der Crowdworker
Heimarbeiter. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die Beziehung zu einem
bestimmten Auftraggeber auf Dauer angelegt ist;43 entscheidend ist nur,

38 Imping, in: Kilian/Heussen (Fn. 36), 70.11 Rn. 27. Sollte dies im Einzelfall an-
ders sein, so unterfallt der Crowdworker ebenso wie alle anderen Arbeitnehmer
des Arbeitgebers auch dem Betriebsverfassungsrecht geméB § 5 BetrVG; Ddub-
ler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1041.

39 Daubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1040.

40 Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1041; Klein, Renaissance der Heimarbeit? —
Neue Erwerbsformen der digitalen Arbeitswelt in der arbeitsrechtlichen Re-
formdiskussion, Schnellbrief fiir Personalmanagement und Arbeitsrecht (SPA)
2017, 93, 95.

41 BAG 14.6. 2016 — 9 AZR 305/15 (Fn. 14), 1457; BAG 12.7. 1988 — 3 AZR 569/86
(Fn. 14).

42 Leimeister/Durward/Zogaj, Crowd Worker in Deutschland, 2016, S. 48.

43 Anderer Ansicht Waas, Crowdwork in Germany, in: Waas/Liebman/
Lyubarsky/Kazuka, Crowdwork — A Comparative Law Perspective, 2017, S. 170.
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ob die Tatigkeit des Heimarbeiters insgesamt auf Dauer angelegt ist, wie
sich daraus ergibt, dass das ungeschriebene Merkmal ,,auf Dauer angelegt”
nach der Rechtsprechung ein Bestandteil des gesetzlichen Merkmals ,er-
werbsmaBig” ist. Es ist auch nicht erforderlich, dass der Heimarbeiter von
einem bestimmten Auftraggeber wirtschaftlich abhingig ist.44 Das HAG
kennt diese Voraussetzung nicht. Sofern sie iiberhaupt jemals von der
Rechtsprechung aufgestellt worden sein sollte,45 entspricht dies jedenfalls
nicht mehr der neueren Rechtsprechung.46 SchlieBlich wird Heimarbeit
auch nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Crowdworker sich selbst um
die Arbeit bewirbt und sie ihm nicht vom Auftraggeber zugewiesen wird.47
Auch diese Voraussetzung findet sich in der Definition des § 2 HAG nicht
wieder. ,Im Auftrag von“ jemandem wird auch derjenige tatig, der sich er-
folgreich auf eine Ausschreibung beworben hat.

Ob der Crowdworker dem HAG unterfillt und deshalb dessen Bestim-
mungen zu beachten sind, ist vom Arbeitgeber zu {iberpriifen.48

Wird demnach der Crowdworker oftmals zwar Heimarbeiter sein, so wird
das Betriebsverfassungsrecht jedoch gemaB § 5 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nur
unter der zusitzlichen Voraussetzung auf ihn anwendbar sein, dass er in
der Hauptsache fiir den Betrieb arbeitet. Zwar gibt es einen gewissen An-
teil an Crowdworkern, fiir die Crowdwork die hauptsichliche Einnahme-
quelle (und also wohl auch Beschiftigung) sein wird.49 Typischerweise
aber setzt sich das aus Crowdwork iiber eine Vermittlungsplattform erziel-
te Einkommen aus einer Vielzahl von einzelnen Auftragen fiir verschiede-
ne Auftraggeber zusammen.5° In der Regel wird es deshalb auch bei dem
Crowdworker, der Heimarbeiter ist, nicht zu einer Betriebszugehorigkeit
im Sinne des Betriebsverfassungsrechts kommen.5! Anderes kann freilich
gelten, wenn die Plattform nicht Vermittler, sondern selbst Arbeitgeber
ist.

44 So aber Ddubler/Klebe, NZA 2015, 1032, 1036.

45 Siehe BAG 3.4. 1990 — 3 AZR 258/88, NZA 1991, 267.

46 BAG 14.6. 2016 — 9 AZR 305/15 (Fn. 14), 1457.

47 Anderer Ansicht Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT (Fn. 1), S. B 105, der
aber eine Ausdehnung des HAG auf Crowdworker de lege ferenda befiirwortet
(S.B1061.)

48 BAG 15.12. 1960 — 5 AZR 437/58, AP Nr. 2 zu § 2 HAG; Vogelsang, in: Schaub
(Fn. 9), § 163 Rn. 22.

49 Siehe hierzu Leimeister/Durward/Zogaj (Fn. 42), S. 43 ff.

50 Vgl. Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT, S. B 105; Ddubler/Klebe, NZA
2015, 1032, 1036.

51 Hanau, NJW 2016, 2613, 2617.
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SchlieBlich kann der Crowdworker auch arbeitnehmerihnliche Person
sein,52 was aber wirtschaftliche Abhiangigkeit von dem Arbeitgeber voraus-
setzt; das diirfte deshalb praktisch kaum vorkommen.53

Soweit eine Anwendung betriebsverfassungsrechtlicher Vorschriften auf
Crowdworker hiernach in Betracht kommt, ist dieser Telearbeiter, so dass
auch eine Auslandsbeschéiftigung — wie gezeigt — der Anwendung des Be-
triebsverfassungsrechts nicht entgegensteht.

5. Sondergruppen

Strafgefangene, Ein-Euro-Jobber54, Freiwillige im Bundes- oder Jugend-
freiwilligendienst und Entwicklungshelfer nach dem Entwicklungshelfer-
gesetz sind keine Arbeitnehmer und unterfallen daher nicht der Betriebs-
verfassung.55 Fiir die Beschiftigung dieser Personen gilt aber § 80 Abs. 2
BetrVG, so dass der Arbeitgeber den Betriebsrat umfassend iiber die Be-
schiftigung zu unterrichten hat.

Beamte und Soldaten sind zwar keine Arbeitnehmer, gelten aber gemaB
§ 5 Abs. 1 Satz 3 BetrVG als solche und unterfallen somit der Betriebsver-
fassung.

Die in § 5 Abs. 2 BetrVG genannten Personen sowie die leitenden Ange-
stellten (§ 5 Abs. 3 BetrVG) konnen zwar Arbeitnehmer sein, werden aber
ausdriicklich zu ,Nichtarbeitnehmern® im Sinne der Betriebsverfassung
erklart, so dass diese Personen der Betriebsverfassung nicht unterfallen.

Fiir alle diese Beschiftigten gilt aber § 75 Abs. 1 BetrVG, weil sie im Be-
trieb titige Personen sind.5¢

52 Hanau, NJW 2016, 2613, 2616; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/
Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 85b.

53 Krause, in: Verhandlungen des 71. DJT (Fn.1), B1os; Waas, in:
Waas/Liebman/Lynbarsky/Kazuka (Fn. 43), S. 162.

54 Siehe § 16d Abs. 7 Satz 2 SGB II. Ein aktives Wahlrecht von Ein-Euro-Jobbern
nimmt Schulze (Ein-Euro-Jobber — Arbeitnehmer im Sinne des BetrVG? Wahl-
berechtigung und Mitbestimmung bei den so genannten MAE-Kréften, NZA
2005, 1332) an; dagegen Weife (Fn. 3), S. 129 ff.

55 Koch, in: Schaub (Fn. 9), § 212 Rn. 8.

56 Siehe dazu und den damit verbundenen Streitfragen Richardi/Maschmann, in:
Richardi (Fn. 3), § 75 BetrVG Rn. 7; Werner, in: BeckOK ArbR (Fn. 3), § 75
BetrVG Rn. 6 ff.; Kania, in: ErfK (Fn. 17), § 75 BetrVG Rn. 3; Berg, in: Daub-
ler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn.8), §75 Rn.off.; Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 75 Rn. 13; Otten (Fn. 13), S. 81 ff.; Kreutz, in:
GK-BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 75 Rn. 13 ff.
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V. Aufgespaltene Arbeitgeberstellung

In der zweiten Gruppe von Nichtarbeitnehmern geht es um Beschiftigte,
die zu Arbeitgeber A in einem Arbeitsverhéltnis stehen, ihre Tatigkeit aber
im Betrieb des Arbeitgebers B entfalten. Nach der sog. Zwei-Kompo-
nenten-Lehre waren diese Arbeitnehmer im Einsatzbetrieb nicht zu be-
riicksichtigen, weil die betriebsverfassungsrechtliche Arbeitnehmereigen-
schaft hiernach kumulativ eine Eingliederung in den betreffenden Betrieb
und einen Arbeitsvertrag mit dem Betriebsinhaber erforderte; an letzte-
rem fehlt es in diesen Fillen. Diese Lehre hat das BAG in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 201257 aufgegeben: In Fillen der aufgespaltenen Ar-
beitgeberstellung bediirfe es einer differenzierten Beurteilung der be-
triebsverfassungsrechtlichen Zuordnung von Arbeitnehmern. Dabei seien
zum einen die jeweiligen ausdriicklich normierten spezialgesetzlichen
Konzepte, zum anderen aber auch die Funktion des Arbeitnehmerbegriffs
im jeweiligen betriebsverfassungsrechtlichen Zusammenhang angemessen
zu beriicksichtigen.58

1.  Die Beteiligungsrechte im Falle der Leiharbeit

a) Gesetzliche Regelung

Im Falle der unechten Leiharbeit ist das spezialgesetzliche Konzept in
§ 14 AUG und § 7 Satz 2 BetrVG niedergelegt. Dieses sieht folgende Rege-
lung vor:

. Leiharbeitnehmer haben das aktive Wahlrecht im Einsatzbetrieb,
wenn sie ldnger als drei Monate eingesetzt werden (§7 Satz2
BetrvG).

o Leiharbeitnehmer haben kein passives Wahlrecht im Einsatzbetrieb

(8 14 Abs. 2 Satz 1 AUG).60

57 BAG 5.12. 2012 — 7 ABR 48/11, AP Nr. 81 zu § 5 BetrVG 1972.

58 Die Aufgabe der Zwei-Komponenten-Lehre hatte insbesondere die Funktion,
den Weg zur Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern bei Schwellenwerten
(vor der Neufassung des § 14 Abs. 2 Satz 4 AUG) zu ebnen; sieche BAG 13.3.
2013 — 7 ABR 69/11, NZA 2013, 789; BAG 18.1. 2017 — 7 ABR 60/15, NZA 2017,
865.

59 Im Falle echter Leiharbeit wird § 14 AUG unmittelbar (Hamann, in: Schiiren
[Hrsg.], Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, 4. Aufl. 2010, § 14 Rn. 439) oder
analog (BAG 20.4. 2005 — 7 ABR 20/04, NZA 2005, 1006; Kloppenburg, in:
Diiwell [Fn. 26], § 5 Rn. 56; Becker, Betriebsverfassungsrechtliche Aspekte
beim drittbezogenen Personaleinsatz, AuR 1982, 369, 377 f.) angewendet.

60 Demgegeniiber hatte das BAG in einer Entscheidung aus dem Jahr 1958 (vor
Inkrafttreten des AUG) angenommen, dass Leiharbeitnehmern im Einsatzbe-
trieb sowohl das aktive wie auch das passive Wahlrecht zusteht, BAG 11.4. 1958
—1ABR 2/57, AP Nr. 1 zu § 6 BetrVG.
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b)

Leiharbeitnehmer bleiben Angehorige des Verleiherbetriebs (§ 14
Abs. 1 AUG).

Leiharbeitnehmer diirfen im Entleiherbetrieb Sprechstunden auf-
suchen und an Betriebsversammlungen teilnehmen® (§ 14 Abs. 2
Satz 2 AUG).

Fiir Leiharbeitnehmer gelten im Entleiherbetrieb die §§ 81, 82 Abs. 1
und 84 bis 86 BetrVG (Unterrichtungs- und Erorterungspflicht, An-
horungsrecht, Beschwerderecht), § 14 Abs. 2 Satz 3 AUG.

Fiir betriebsverfassungsrechtliche Schwellenwerte sind im Entlei-
herbetrieb die Leiharbeitnehmer mitzuzéhlen (mit Ausnahme des
§ 112a BetrVG, § 14 Abs. 2 Satz 4 AUG).62

Der Entleiherbetriebsrat bestimmt geméB § 99 BetrVG vor der Uber-
nahme eines Leiharbeitnehmers mit (§ 14 Abs. 3 AUG).

Weitere Beteiligungsrechte

Diese gesetzliche Regelung ist nach dem Willen des Gesetzgebers® und
allgemeiner Auffassung®4 nicht abschlieBend. Es kommt also insbesondere
in Betracht, dass der Entleiherbetriebsrat weitere Beteiligungsrechte, zum
Beispiel nach § 87 BetrVG, in Ansehung der Leiharbeitnehmer hat. Das
entspricht stindiger Rechtsprechung des BAG spétestens seit einem Be-
schluss aus dem Jahr 1974, in welchem das Gericht neben dem Mitbe-
stimmungsrecht des Entleiherbetriebsrats nach § 99 BetrVG eine ganze
Reihe weiterer Beteiligungsrechte aufgezahlt hat, ndmlich die §§ 75, 80
Abs. 1 Nr. 1, 81, 82 Abs. 1, 84, 85, 87 und 89 BetrVG.%s

61

62

64

65

Anders BAG 5.12. 2012 — 7 ABR 48/11 (Fn. 57) zu Postbeamten aufgrund einer
spezialgesetzlichen Regelung im Postpersonalrechtsgesetz.

Zu den damit verbundenen Streitfragen Deinert, RdA 2017, 65, 80 f.; Hamann,
Fremdpersonal im Unternehmen, 5. Aufl. 2017, S. 193 f.; Zimmermann, Der
Referentenentwurf zur AUG-Reform 2017, BB 2016, 53, 56.

BT-Drucks. 9/847, S. 8 f.

Linsenmaier/Kiel, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung — ,Zwei-
Komponenten-Lehre® und normzweckorientierte Gesetzesauslegung, RdA
2014, 135, 136; Dorner, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung, Fest-
schrift WiBmann, 2005, S. 286, 291; Hamann (Fn. 62), S. 207; Benecke, Leih-
arbeitnehmer in der Betriebsverfassung des Entleihbetriebs — Das BAG zu Be-
triebszugehorigkeit und Schwellenwerten, Festschrift Wank, 2014, S. 27, 31;
Becker, AuR 1982, 369, 375; Schirmer, Die betriebsverfassungsrechtliche Stel-
lung des Leiharbeitnehmers im Entleiherbetrieb, Festschrift 50 Jahre Bundes-
arbeitsgericht, 2004, S. 1063, 1066.

BAG 14.5. 1974 — 1 ABR 40/73, NJW 1974, 1966.
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Inwieweit dem Entleiherbetriebsrat neben den gesetzlich normierten Be-
teiligungsrechten weitere Rechte zustehen, muss eine normzweckorien-
tierte Auslegung des jeweiligen Beteiligungsrechts ergeben. Von besonde-
rer Wichtigkeit sind dabei die Beteiligungsrechte aus §§ 87, 99, 102 und
111 BetrVG.%6

aa) Soziale Angelegenheiten

Hinsichtlich der Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten nach
§ 87 BetrVG liegen hochstrichterliche Entscheidungen vor zu Nr. 167, 268
3% und 67°. Danach bestimmt der Entleiherbetriebsrat mit bei Fragen der
Ordnung des Betriebs?!, der Lage der Arbeitszeit’> und technischen Uber-
wachungseinrichtungen.?3 Im Falle der voriibergehenden Verkiirzung oder
Verliangerung der betriebsiiblichen Arbeitszeit ist zu unterscheiden: Wird
diese Entscheidung durch den Verleiher getroffen, indem der Leiharbeit-
nehmer zu einem Entleiher gesendet wird, bei dem er mehr als die im Ver-
trag zwischen Verleiher und Leiharbeitnehmer vereinbarte Zeit arbeiten
muss, so bestimmt der Verleiherbetriebsrat mit.7# Ist hingegen die Wei-
sungsbefugnis in Ansehung der Anordnung von Mehrarbeit dem Entleiher
iibertragen und macht dieser davon Gebrauch, so bestimmt der Entleiher-
betriebsrat mit.7s

Fiir die librigen Mitbestimmungstatbestinde diirfte Folgendes gelten:

66 Zu den Beteiligungsrechten im Ubrigen siehe umfassend Weifie (Fn.3),
S. 147 ff.

67 BAG 15.4. 2014 — 1 ABR 2/13, NZA 2014, 551.

68 BAG 15.12. 1992 — 1 ABR 38/92, NZA 1993, 513; BAG 18.7. 2017 — 1 ABR 15/16
— BeckRS 2017, 124456.

69 BAG 19.6. 2001 — 1 ABR 43/00, NZA 2001, 1263.

70 BAG 15.4. 2014 — 1 ABR 2/13 (Fn. 67).

71 Weifle (Fn. 3), S. 228 ff.; Dewender, Betriebsfremde Arbeitnehmer in der Be-
triebsverfassung unter besonderer Beriicksichtigung der unechten Leiharbeit-
nehmer, 2004, S. 127; Barth, Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des Be-
triebsrates bei der Beschéftigung von Leih- und Fremdfirmenarbeitnehmern,
1996, S. 80 f.; von Hoyningen-Huene, Grundfragen der Betriebsverfassung:
Mitbestimmung — Betriebsrat — Betrieb — Betriebszugehorigkeit, Festschrift
Stahlhacke, 1995, S.173, 183; Hamann (Fn. 62), S.207; Miillner (Fn.3),
S. 79 ff.; Benecke, Festschrift Wank, 2014, S. 27, 31.

72 Weifle (Fn. 3), S. 230 ff.; Dewender (Fn. 71), S. 127 f.; Barth (Fn. 71), S. 80 f,;
von Hoyningen-Huene, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 183; Hamann
(Fn. 62), S. 207 {.; Benecke, Festschrift Wank, 2014, S. 27, 31.

73 Weifle (Fn. 3), S. 236 f.; Dewender (Fn. 71), S. 131 ff.; Barth (Fn. 71), S. 80 f;
Hamann (Fn. 62), S. 208; Miillner (Fn. 3), S. 82 {.; Benecke, Festschrift Wank,
2014, S. 27, 31.

74 Anderer Ansicht Benecke, Festschrift Wank, 2014, S. 27, 31.

75 BAG 19.6. 2001 — 1 ABR 43/00 (Fn. 69); Weifle (Fn. 3), S. 232 ff.
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Nr. 4: Die Zahlung des Arbeitsentgelts obliegt dem Verleiher, dessen Be-
triebsrat bestimmt also diesbeziiglich mit.7¢

Nr. 5: Fiir die Urlaubsgewédhrung ist der Verleiher zustindig, so dass der
Entleiherbetriebsrat nicht mitbestimmt.”” Zur Abstimmung von Urlaubs-
wiinschen der im Einsatzbetrieb titigen Kernbelegschaft und Leiharbeit-
nehmer wire zwar ein Mitbestimmungsrecht des Entleiherbetriebsrats
wiinschenswert. Jedoch kann die Entscheidung des Verleihers iiber die
Urlaubsgewidhrung naturgeméaf nicht von der Mitbestimmung des Entlei-
herbetriebsrats abhidngig gemacht werden.

Nr. 7: Der Gesundheitsschutz ist an den jeweiligen Erfordernissen des
Entleiherbetriebs ausgerichtet, so dass dessen Betriebsrat auch in An-
sehung der Leiharbeitnehmer mitbestimmt.78

Nr. 8 (Sozialeinrichtungen): Dieses Mitbestimmungsrecht bezieht sich auf
die Sozialeinrichtungen des Entleiherbetriebs, so dass der Natur der Sache
nach nur dessen Betriebsrat mitbestimmen kann.79

Nr. 9: Die Werkwohnungen sind solche des Entleihers, so dass nur dessen
Betriebsrat mitbestimmen kann.8°

Nr. 10: Lohnschuldner ist der Verleiher, ein Mitbestimmungsrecht des
Entleiherbetriebsrats ist deshalb in Fragen der betrieblichen Lohngestal-
tung nicht gegeben.8! Allerdings betrifft die betriebliche Lohngestaltung
im Entleiherbetrieb auch Leiharbeitnehmer, soweit sie von Einfluss auf
deren equal pay-Anspruch sind. Deshalb bestimmt der Entleiherbetriebs-
rat insoweit indirekt auch iiber Leiharbeitnehmer mit. Daneben iibt der
Verleiherbetriebsrat das Mitbestimmungsrecht fiir die dort praktizierte
Lohngestaltung aus.

Nr. 11: Auch in Ansehung der Akkord- und Pramiensitze ist die Mitbe-
stimmung durch den Entleiherbetriebsrat relevant fiir den equal pay-

76 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weifle (Fn.3), S.234f.; Miillner
(Fn. 3), S. 82.

77 Weife (Fn. 3), S. 235 f.; Miillner (Fn. 3), S. 82.

78 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weifle (Fn.3), S.237f.; Bauer/
Giinther/Béglmiiller, NZA 2016, 1361, 1363; Miillner (Fn. 3), S. 83; Hamann
(Fn. 62), S. 208; Benecke, Festschrift Wank, 2014, S. 27, 31.

79 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weife (Fn. 3), S. 238 ff.

80 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weifle (Fn. 3), S. 240 f.; Dewender
(Fn. 71), S. 136 f.; Miillner (Fn. 3), S. 84 f.; vgl. auch Junker, Mitbestimmung
des Betriebsrats bei Werkswohnungen — Status Quo und Gestaltungsoptionen,
Festschrift Kreutz, 2010, S. 171 ff.

81 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weife (Fn. 3), S. 241 ff.; von Hoynin-
gen-Huene, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 182; Barth (Fn. 71), S. 96 f.;
Miillner (Fn. 3), S. 85.
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Anspruch der Leiharbeitnehmer, so dass die Mitbestimmung sich zwar
nicht unmittelbar,32 wohl aber mittelbar auch auf Leiharbeitnehmer er-
streckt.

Nr. 12: Vorschldge konnen auch von Leiharbeitnehmern gemacht werden.
Das Mitbestimmungsrecht des Entleiherbetriebsrats fiir das betriebliche
Vorschlagswesen erstreckt sich deshalb auch auf Leiharbeitnehmer.83

Nr. 13: Auch Leiharbeitnehmer konnen mit anderen Leiharbeitnehmern
oder Mitgliedern der Stammbelegschaft Gruppenarbeit leisten. Daher er-
streckt sich das Mitbestimmungsrecht des Entleiherbetriebsrats beziiglich
der Grundsitze iiber die Durchfiihrung von Gruppenarbeit auch auf Leih-
arbeitnehmer.84

bb) Personelle EinzelmafBnahmen

Neben der spezialgesetzlich (§ 14 Abs. 3 AUG) geregelten Mitwirkung des
Entleiherbetriebsrats bei der Einstellung von Leiharbeitnehmern nach
§ 99 BetrVG stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat auch bei der Verset-
zung und Eingruppierung/Umgruppierung mitwirkt.

Hinsichtlich der Eingruppierung und Umgruppierung wird ein Mitbe-
stimmungsrecht wohl einhellig abgelehnt mit der Begriindung, die Ent-
lohnung der Leiharbeitnehmer erfolge durch den Verleiher, so dass aus-
schlieBlich der Verleiherbetriebsrat mitzuwirken habe.85 Diese Auffassung
ist nicht unproblematisch. Wie ein Arbeitnehmer einzugruppieren ist, ist
eine Rechtsfrage, bei der es naturgemiB keine Mitbestimmung geben
kann. Es gibt nur ein Mitbeurteilungsrecht, welches vor allem darauf ge-
richtet ist sicherzustellen, dass die oft komplizierten Eingruppierungsfra-
gen richtig beurteilt werden.8¢ Die Eingruppierung ist im Wesentlichen

82 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weife (Fn. 3), S. 243.

83 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weifie (Fn. 3), S.243f.; Dewender
(Fn. 71), S. 139 f.; Barth (Fn. 71), S. 97 {.; Miillner (Fn. 3), S. 85 f.

84 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 150; Weifie (Fn. 3), S. 244 f.; Dewender
(Fn. 71), S. 140 f.; Hamann (Fn. 62), S. 209.

85 BAG 28.1. 1986 — 1 ABR 10/84, AP Nr. 34 zu § 99 BetrVG 1972 Eingruppierung;
Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 99 Rn. 83; Bachner,
in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 8), § 99 Rn. 73; Linsenmaier/Kiel, RdA
2014, 135, 152; Weifle (Fn. 3), S. 191 f. Vgl. auch BAG 14.5. 1974 — 1 ABR 40/73
(Fn. 65): Ein Beteiligungsrecht des Entleiherbetriebsrats hinsichtlich der Ein-
gruppierung von Leiharbeitnehmern komme ,im Allgemeinen“ nicht in Be-
tracht, da die Vergiitung allein durch den Arbeitsvertrag mit dem Verleiher ge-
regelt sei.

86 Vgl. Matthes, Verfahrensrechtliche Fragen im Zusammenhang mit Beteili-
gungsrechten des Betriebsrats bei personellen Einzelmafnahmen, DB 1989,
1285, 1290.
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danach vorzunehmen, welche Titigkeiten der Arbeitnehmer konkret zu
welchen Zeitanteilen ausfiihrt. Weil diese Tatigkeiten im Einsatzbetrieb
ausgefiihrt werden, kann insoweit nur der Entleiherbetriebsrat eine Beur-
teilung vornehmen. Dennoch erscheint die herrschende Meinung letztlich
deswegen als richtig, weil die Entscheidung iiber die Eingruppierung von
dem Verleiher getroffen wird und nicht zu sehen ist, wie diese Entschei-
dung von der Mitwirkung des Entleiherbetriebsrats abhingig gemacht
werden konnte.87 De lege ferenda wire zu iiberlegen, ob der einschlégige
Sachverstand im Entleiherbetriebsrat iiber ein Anhorungsrecht in die Ent-
scheidung des Verleihers einbezogen werden kann.

Umstritten ist, ob der Entleiherbetriebsrat bei einer Versetzung des Leih-
arbeitnehmers zu beteiligen ist. Das dem Betriebsrat insoweit zustehende
Mitbestimmungsrecht dient sowohl den Interessen des betroffenen Ar-
beitnehmers als auch den Interessen der Belegschaft.88 Weil die Verset-
zung auch die Stammbelegschaft betreffen kann, wird man ein Mitbe-
stimmungsrecht des Entleiherbetriebsrats bei der Versetzung von Leih-
arbeitnehmern, wo denn eine solche im Hinblick auf § 95 Abs. 3 Satz 2
BetrVG iiberhaupt vorliegen kann,8 anzunehmen haben.9°

Ein Anhorungsrecht bei der Kiindigung von Leiharbeitnehmern geméB
§ 102 BetrVG scheidet naturgemiB aus.

ce) Betriebsinderung

Im Falle einer Betriebsinderung kommt in Betracht, dass die im Betrieb
eingesetzten Leiharbeitnehmer Nachteile erleiden konnten. NaturgemaB
kann der Verleiherbetriebsrat diesbeziiglich die Interessen der Leiharbeit-
nehmer nicht wahrnehmen. Deshalb wird teilweise die Auffassung vertre-
ten, dass Interessenausgleich9? und Sozialplan im Entleiherbetrieb auch
Leiharbeitnehmer beriicksichtigen konnen (freilich nicht mit der Folge
eines Abfindungsanspruchs).9

87 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 152.

88 Thiising, in: Richardi (Fn. 3), § 99 BetrVG Rn. 108.

89 Vgl. Hamann, Beteiligungsrechte des Betriebsrats beim Einsatz von Fremdper-
sonal, WiB 1995, 369, 371; ders., WiVerw 2001, 215, 223.

90 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 151 f.

91 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 155; Weifle (Fn. 3), S. 193; von Hoyningen-
Huene, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 182; Miillner (Fn.3), S.96f.;
Bachner, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 8), § 102 Rn. 7; Raab, in: GK-
BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 5 Rn. 106.

92 Insoweit unklar Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 156 f.

93 Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 157; anderer Ansicht von Hoyningen-Huene,
Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 182f.; Weifie (Fn.3), S.194; Miillner
(Fn. 3), S. 99 f.; unklar Dewender (Fn. 71), S. 146 f.
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2. Sonderfall Rote-Kreuz-Schwestern

Eine Sonderstellung nehmen die sog. Rote-Kreuz-Schwestern ein. Diese
stehen zum Deutschen Roten Kreuz (DRK) nicht in einem Arbeitsverhalt-
nis, sondern sind Vereinsmitglieder. Das DRK {iberldsst die Schwestern
durch Gestellungsvertrige Krankenhdusern, in welchen sie weisungsab-
héangig arbeiten. Der EuGH94 und ihm folgend das BAGY ordnen die Ge-
stellung als Arbeitnehmeriiberlassung ein. Das Besondere an dieser Kons-
tellation ist demnach das Zusammentreffen von aufgespaltener Arbeit-
geberstellung und fehlender Arbeitnehmereigenschaft:9¢ Ein Nichtarbeit-
nehmer wird im Betrieb eines Arbeitgebers titig, mit dem er in keiner
Rechtsbeziehung steht.9” Infolge der Anwendung des AUG auf diese Kons-
tellation ist freilich gemaB § 14 AUG die betriebsverfassungsrechtliche
Stellung der Rote-Kreuz-Schwestern so, als seien sie Arbeitnehmer. Allen-
falls konnte man erwigen, ob die liber § 14 AUG hinausgehenden Beteili-
gungsrechte?® im Hinblick auf die fehlende Arbeitnehmereigenschaft zu
versagen sind. Indessen diirfte hierzu kein Grund bestehen. Fiir die Mit-
bestimmung des Betriebsrats im Entleiherbetrieb macht es keinen Unter-
schied, ob der Leiharbeitnehmer aufgrund eines Arbeitsvertrags mit dem
Verleiher oder aufgrund vereinsrechtlicher Bindung zu diesem im Ein-
satzbetrieb titig wird. Die Tatigkeit im Einsatzbetrieb ist von dem Wei-
sungsrecht des Entleihers und der Eingliederung in den Einsatzbetrieb
gepragt; dies bedingt die Beteiligungsrechte des Entleiherbetriebsrats. Im
Ubrigen wird den Rote-Kreuz-Schwestern dieser betriebsverfassungs-
rechtliche Schutz auch deswegen sinnvollerweise zuerkannt, weil im ,Ver-
leihbetrieb“ kein Betriebsrat existieren kann (§ 118 Abs. 2 BetrVG).

3. Werk- und Dienstvertragsarbeitnehmer

Beauftragt der Arbeitgeber einen Werkunternehmer mit der Erstellung ei-
nes Werks im Betrieb, so werden die Arbeitnehmer des Werkunterneh-
mers im Betrieb titig; entsprechendes gilt bei der Vergabe von Leistungen
mittels Dienstvertrag. Freilich begriindet dies in aller Regel keine be-
triebsverfassungsrechtlichen Rechte der Arbeitnehmer oder des Betriebs-
rats im Besteller-Betrieb, denn § 5 BetrVG meint mit ,,Arbeitnehmer® die-
jenigen Beschiftigten, die Arbeitnehmer des Betriebsinhabers sind. Die
Arbeitnehmer des Werkunternehmers sind zwar auch Arbeitnehmer, aber

94 EuGH 17.11.2016 - C-216/15 - Ruhrlandklinik; siehe dazu Preis/
Morgenbrodt, Die Rotkreuzschwester zwischen Arbeitnehmerbegriff und Be-
schiftigungsverhiltnis EuZA 2017, 418.

95 BAG 21.2. 2017 — 1 ABR 62/12, NZA 2017, 662.

96 Miillner (Fn. 3), S. 45 ff.

97 Abgesehen von dem Rechtsverhiltnis im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB; da-
zu unten Fn. 105.

98 ObenV1b.
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eben nicht solche des Bestellers. Sie bleiben betriebsverfassungsrechtlich
grundsatzlich allein dem Betrieb des Werkunternehmers zugeordnet. Ein
VorstoB des Bundesrats,*© ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG fiir alle Fille des Fremdfirmeneinsatzes von mehr als
einem Monat Dauer einzufiihren, hat sich nicht durchgesetzt.1o:

Im Falle einer durch einen Scheinwerkvertrag verdeckten Arbeitnehmer-
iiberlassung sind freilich die Arbeitnehmer infolge der Regelung des § 10
AUG Arbeitnehmer des Besteller-Betriebs mit der Folge, dass sie dieselbe
betriebsverfassungsrechtliche Stellung haben wie alle anderen Beschiftig-
ten des Bestellers.102

Daneben stellt sich die Frage, ob in den Fillen, in welchen ein echter
Werkvertrag abgeschlossen wurde,'°3 also keine verdeckte Arbeitnehmer-
iiberlassung vorliegt, der Betriebsrat des Bestellers bestimmte Rechte in
Ansehung der Werkvertragsarbeitnehmer haben kann. Diese Frage wird
insbesondere dann relevant, wenn es sich nicht um einen einmalig abzu-

99 Ganz herrschende Meinung, siehe Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/
Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 280; Raab, in: GK-BetrVG, Bd. II (Fn. 20), §7
Rn. 85; Homburg, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn.8), §7 Rn.22;
Sdcker/Joost, Betriebszugehorigkeit als Rechtsproblem im Betriebsverfas-
sungs- und Mitbestimmungsrecht, 1980, S. 45 ff.; von Hoyningen-Huene, Fest-
schrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 182; Barth (Fn. 71), S. 187 ff.; Wedemeyer, Die
Betriebszugehorigkeit im BetrVG, 2007, S. 160 f. mit weiteren Nachweisen;
Hamann, WiVerw 2001, 215, 227; Halbach, DB 1980, 2389, 2393 ff.; Christi-
ansen (Fn. 20), S. 108 f.; anderer Ansicht Karthaus/Klebe, Betriebsratsrechte
bei Werkvertragen, NZA 2012, 417; Plander, AiB 1990, 19.

100 BR-Drucks. 687/13.

101 Dazu Maschmann, Fremdpersonaleinsatz im Unternehmen und die Flucht in
den Werkvertrag, NZA 2013, 1305, 1311 f.

102 Homburg, in: Déaubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn.8), §7 Rn.24; Fitting/
Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn.3), § 7 Rn.s55; Jedzig, Mitbe-
stimmung des Betriebsrats bei der Beschiftigung von Fremdarbeitnehmern
aufgrund von Werkvertrdgen mit Drittfirmen, DB 1989, 978, 979; anderer An-
sicht Plander, AiB 1990, 19, 24 (Mitbestimmung des Entleiherbetriebsrats erst
ab Vollzug des fingierten Arbeitsverhiltnisses) mit unzutreffender Berufung
auf BAG 28.9. 1988 — 1 ABR 85/87, DB 1989, 433; Becker, AuR 1982, 369, 379.
Richtig ist nur, dass es in diesen Fillen faktisch nicht zu einer (iiber § 14 AUG
hinausgehenden) Beteiligung des Entleiherbetriebsrats kommen wird. Das
kann freilich nichts daran dndern, dass in der nicht vollstdndigen Beriicksichti-
gung des ,Leiharbeitnehmers“ im Entleiherbetrieb ein RechtsverstoB liegt. Zu-
treffend Kloppenburg, in: Diiwell (Fn. 26), § 5 Rn. 50; Raab, in: GK-BetrVG,
Bd. II (Fn. 20), § 7 Rn. 70, 86.

103 Was selbstverstiandlich zuldssig ist; anderer Ansicht aber Ulber, Rechtliche
Grenzen des Einsatzes von betriebsfremden Arbeitnehmern und Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats, AuR 1982, 54 ff.
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wickelnden Werkvertrag handelt, sondern um einen sog. onsite-
Werkvertrag, also die dauerhafte Erbringung von werkvertraglichen Leis-
tungen in der Betriebsstitte des Bestellers (meist infolge einer Outsour-
cing-Entscheidung4). Der Gesetzgeber hat gerade im Hinblick auf diese
Fille die Regelung des § 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG nunmehr dahin gefasst,
dass der Betriebsrat Unterrichtung iiber die Beschiftigung von Personen
verlangen kann, die nicht in einem Arbeitsverhéltnis zum Arbeitgeber ste-
hen und damit die schon zuvor bestehende Rechtsprechung kodifiziert.
Was aber gilt dariiber hinaus?

a) Fremdfirmeneinsatz als ,,Einstellung“

Diese Frage ist in mehreren Entscheidungen des BAG unter dem Aspekt
beleuchtet worden, ob die Beschéftigung von Werkvertragsarbeitnehmern
eine Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG sein kann. Diese Frage wird
vom BAG im Grundsatz bejaht. Dabei legt das Gericht die stindige Recht-
sprechung zugrunde, wonach eine ,Einstellung® im Sinne des § 99 BetrVG
die Eingliederung in den Betrieb voraussetze, wohingegen das Rechtsver-
héltnis des Beschiftigten zum Betriebsinhaber unerheblich sei; dieses
miisse nicht ein Arbeitsverhéltnis sein, sondern konne auch ein Dienst-
oder Werkvertrag sein oder auch, wie im Falle der Leiharbeit, ganz feh-
len.’o5 Die danach entscheidende ,Eingliederung® definiert das BAG fol-
gendermafBen:

sEingegliedert ist, wer eine ihrer Art nach weisungsgebundene Taitigkeit ver-
richtet, die der Arbeitgeber organisiert. Der Beschiftigte muss so in die betrieb-
liche Arbeitsorganisation integriert sein, dass der Arbeitgeber das fiir ein Ar-
beitsverhiltnis typische Weisungsrecht innehat und die Entscheidung iiber den
Einsatz nach Inhalt, Ort und Zeit trifft. Der Betriebsinhaber muss diese Arbeit-
geberfunktion wenigstens im Sinn einer aufgespaltenen Arbeitgeberstellung
teilweise ausiiben. Es kommt darauf an, ob ihm Weisungsbefugnisse zustehen
und er in diesem Sinn eine betriebsverfassungsrechtlich relevante (und sei es
partielle) Arbeitgeberstellung einnimmt.“106

Die Topoi ,,Weisungsrecht” und ,, Entscheidungen iiber den Arbeitseinsatz*
begegnen im Falle von onsite-Werkvertriagen iiblicherweise nicht im
Rahmen der Frage, ob der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nach § 99
BetrVG bei der Beschiftigung eines Fremdarbeitnehmers hat, sondern bei

104 Vgl. Hamann/Rudnik, Mitbestimmung nach § 87 BetrVG bei Onsite-Werkver-
trigen, NZA 2016, 1368, 1369.

105 Letzteres ist freilich insoweit unscharf, als im Falle der Leiharbeit sehr wohl ein
Rechtsverhiltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher besteht, und zwar
ein Schuldverhiltnis im Sinne des § 311 Abs. 2 Nr. 3 BGB; richtig ist aber, dass
es an einem Arbeitsverhiltnis in diesem Verhéltnis fehlt. Vgl. Fitting/Engels/
Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 251: ,rechtliche Beziehungen
arbeitsrechtlicher Natur®.

106 BAG 13.12. 2016 — 1 ABR 59/14, NZA 2017, 525, 527.
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der Frage, ob der Werkvertrag ein Scheinwerkvertrag, also eine verdeckte
Arbeitnehmeriiberlassung, ist.1°7 Steht dem Einsatzarbeitgeber namlich
das Weisungsrecht zu, so liegt nur scheinbar ein Werkvertrag, tatsachlich
hingegen Arbeitnehmeriiberlassung vor, welche jedenfalls seit dem 1.4.
2017'°8 die Folge hat, dass der angebliche Fremdarbeitnehmer gemabB § 10
Abs. 1 Satz 1 AUG in einem Arbeitsverhiltnis zu dem Einsatzarbeitgeber
steht und somit betriebszugehoriger Arbeitnehmer im Sinne des §5
BetrVG ist.109

Das BAG geht also davon aus, dass es Fille gibt, in welchen keine verdeck-
te Arbeitnehmeriiberlassung, wohl aber eine Eingliederung des Fremd-
arbeitnehmers in den Einsatzbetrieb vorliegt.!© Diese Sichtweise impli-
ziert, dass es entscheidend auf das MaBl des Weisungsrechts des Einsatz-
arbeitgebers ankommt: Dieses muss so stark sein, dass der Fremdarbeit-
nehmer eingegliedert ist, aber nicht stark genug, um eine verdeckte Ar-
beitnehmeriiberlassung anzunehmen.!"* Diese Sichtweise ist auch mit der
Neuregelung des § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG noch vereinbar, wonach Arbeit-
nehmeriiberlassung vorliegt, wenn Arbeitnehmer in die Arbeitsorganisati-
on des Entleihers eingegliedert sind und seinen Weisungen unterliegen,2

107  Siehe beispielsweise BAG 6.8. 2003 — 7 AZR 180/03, AP Nr. 6 zu § 9 AUG;
Wank, Anderungen im Leiharbeitsrecht, RdA 2017, 100, 103 ff.; Franzen, Neu-
ausrichtung des Drittpersonaleinsatzes — Uberlegungen zu den Vorhaben des
Koalitionsvertrags, RdA 2015, 141; Lembke, Der Einsatz von Fremdpersonal im
Rahmen von freier Mitarbeit, Werkvertriagen und Leiharbeit, NZA 2013, 1312,
1317; Greiner, Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung — Abgrenzungsfra-
gen und aktuelle Rechtspolitik, NZA 2013, 697; Maschmann, NZA 2013, 1305.

108 Davor konnte die Folge des § 10 AUG durch eine sog. ,Vorratserlaubnis“ zur
Arbeitnehmeriiberlassung vermieden werden; siehe BT-Drucks. 18/9232, S. 16;
BAG 12.7. 2016 —9 AZR 352/15, BB 2016, 2686; Deinert, Kernbelegschaften —
Randbelegschaften — Fremdbelegschaften — Herausforderungen fiir das Ar-
beitsrecht durch Reduzierung von Stammbelegschaften, RdA 2014, 65, 73;
ders., RdA 2017, 65, 73 f.; Wank, RdA 2017, 100, 112; Francken, Erforderliche
Nachbesserungen im Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, NZA 2013, 1192, 1193;
Hamann, Fremdpersonal im Unternehmen - Industriedienstleistung statt
Leiharbeit?, NZA-Beilage 2014, S. 3, 9; ders., Mitbestimmungsrecht beim Ein-
satz eigener und fremder Mitarbeiter in der Poststelle, juris PraxisReport Ar-
beitsrecht (jurisPR-ArbR) 10/2011, Anmerkung 2.

109  Weife (Fn. 3), S. 93.

110 In diese Richtung gingen auch schon die Uberlegungen von Scicker/Joost
(Fn. 99), S. 45 ff.

111 Vgl. Deinert, RdA 2014, 65, 74: ,In solchen Konstellationen wird die Abgren-
zung [des Werkvertrags] zur Arbeitnehmeriiberlassung hauchdiinn“; Hamann
(Fn. 62), S. 216.

112 Kritisch dazu Wank, RdA 2017, 100, 102; Schiiren/Fasholz, Inhouse-
Outsourcing und der Diskussionsentwurf zum AUG — Ein Diskussionsbeitrag,
NZA 2015, 1473, 1475 f.
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weil diese Vorschrift offenlisst, in welchem MaB Weisungsgebundenheit
gegeben sein muss, um Arbeitnehmeriiberlassung statt Fremdpersonal-
einsatz anzunehmen."3

Unter Anwendung dieser Grundsitze hat das BAG eine Eingliederung von
Wachpersonal einer Fremdfirma in den Betrieb einer forensischen Psy-
chiatrie angenommen, weil die Mitarbeiter des Einsatzbetriebs den
Fremdfirmenmitarbeitern gegeniiber unmittelbar Anweisungen erteilten,
obwohl im Vertrag zwischen der Fremdfirma und der Psychiatrie fiir An-
weisungen der Umweg iiber den Fremdfirmenvorgesetzten vorgesehen
war; zudem war der Dienstvertrag nach Auffassung des BAG nicht konkret
genug, um dienstvertragsbezogene Weisungen zuzulassen.!4

In einer anderen Entscheidung hat das BAG es als ein Indiz fiir die Ein-
gliederung von Mitarbeitern eines Subunternehmens angesehen, wenn der
Hauptunternehmer die Dienstpldane auch fiir diese Mitarbeiter unmittel-
bar selbst erstellte und ihnen bei unvorhergesehenen Situationen unmit-
telbar Anweisungen erteilte.15

In einer dlteren Entscheidung hat das BAG die Eingliederung von Fremd-
firmenmitarbeitern verneint, die im Betrieb des Arbeitgebers dieselben
Arbeiten vornahmen wie auch dortige Mitarbeiter, deren Arbeiten fest in
den Produktionsablauf eingeplant waren und die Anweisungen unmittel-
bar von dem Arbeitgeber erhielten.1¢

In allen Entscheidungen spielen die den Werkvertragsarbeitnehmern er-
teilten Anweisungen eine maBgebliche Rolle, allerdings hat sich hier eine
Anderung eingeschlichen. Frither meinte das BAG, es sei nur eine Frage
der praktikablen Vertragsdurchfiihrung und ohne rechtliche Relevanz, ob
der Fremdfirmenmitarbeiter seine Anweisung von dem Fremdfirmenvor-
gesetzten erhalte oder ob die Fremdfirma dem Besteller gestattet habe,

113  Siehe BT-Drucks. 18/9232, S.19: ,Die Regelung des Satzes 2 bestimmt ent-
sprechend der Rechtsprechung, unter welchen Voraussetzungen ein Arbeit-
nehmer {iberlassen wird und dient damit der Abgrenzung zwischen dem Ein-
satz eines Arbeitnehmers als Leiharbeitnehmer im Rahmen einer Arbeitneh-
meriiberlassung und als Erfiillungsgehilfe im Rahmen eines Werk- bezie-
hungsweise Dienstvertrages. Entsprechend der Rechtsprechung liegt beim
Fremdpersonaleinsatz Arbeitnehmeriiberlassung vor, wenn die Leiharbeitneh-
merin oder der Leiharbeitnehmer in die Arbeitsorganisation des Entleihers
eingegliedert ist und seinen Weisungen unterliegt. Ob dies der Fall ist, ist an-
hand einer wertenden Gesamtbetrachtung aller Umstidnde des jeweiligen Ein-
zelfalls zu bestimmen.”

114 BAG 13.12. 2016 — 1 ABR 59/14 (Fn. 106), 527 f.

115 BAG 13.5. 2014 — 1 ABR 50/12, NZA 2014, 1149.

116  BAG 5.3.1991 — 1 ABR 39/90, NZA 1991, 686.
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diese Anweisungen unmittelbar selbst zu erteilen.’”” Heute unterscheidet
das BAG zwischen werk- bzw. dienstvertragsbezogenen Weisungen einer-
seits und arbeitsvertraglichen Weisungen andererseits;!'8 jene sprechen
nicht fiir eine Eingliederung, diese schon.119

Fir den Arbeitgeber, der im Falle des Fremdfirmeneinsatzes eine be-
triebsverfassungsrechtlich relevante Eingliederung vermeiden will, stellt
sich vor diesem Hintergrund die Aufgabe, erstens die Vertrige so zu ge-
stalten,2° dass unmittelbare Anweisungen an die Fremdfirmenmitarbeiter
unterbleiben;!2! zweitens, das zu erstellende Werk bzw. die zu erbringen-
den Dienste vertraglich so genau zu beschreiben, dass spéitere Anweisun-
gen als werk- bzw. dienstvertragsbezogen angesehen werden konnen;!22
und drittens dafiir Sorge zu tragen, dass dieser Vertragsinhalt nicht durch
eine andere tatsichliche Handhabung unterlaufen wird.’23 Ubrigens kann
die umgekehrte Konstellation, dass namlich ein vertraglich vorgesehenes
Weisungsrecht des Entleihers von diesem tatsiachlich nicht ausgeiibt wird,
das Vorliegen einer Arbeitnehmeriiberlassung dann nicht hindern, wenn
dieser Umstand den VertragsschlieBenden bei Vertragsschluss noch unbe-
kannt war.124

b) Sonstige Beteiligungsrechte

Die Frage, inwieweit die betriebsverfassungsrechtlich relevante Eingliede-
rung von Fremdfirmenmitarbeitern zu weiteren Beteiligungsrechten fiihrt,
ist wenig geklart.

Zwar hat das BAG in einer jingeren Entscheidung festgestellt, dass dem
Betriebsrat des Einsatzbetriebs ein Mitbestimmungsrecht gemiB § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG bei dem Einsatz von Uberwachungskameras in An-

117  BAG 5.3.1991 — 1 ABR 39/90 (Fn. 116), 688; dhnlich BAG 1.8.1989 — 1 ABR
54/88N, NZA 1990, 229.

118 BAG 13.12. 2016 — 1 ABR 59/14 (Fn. 106), 527 f.

119  Dazu Deinert, RdA 2014, 65, 73; Wank, RdA 2017, 100, 106; Hamann, NZA-
Beil. 2014, 3, 6 f.; Maschmann, NZA 2013, 1305, 1308 f.; Litschen/Yacoubi,
Arbeitnehmeriiberlassung und agile Prozess- und Organisationsmethoden,
NZA 2017, 484, 486; Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3),
§ 99 Rn. 63 ff.

120  Siehe auch die Gestaltungshinweise bei Henssler, RdA 2017, 83, 91.

121 Maschmann, NZA 2013, 1305, 1309.

122 Vgl. Maschmann, NZA 2013, 1305, 1309 f.

123  Vgl. Deinert, RdA 2017, 65, 70; Seel, Neue Risiken bei der Arbeitnehmeriiber-
lassung — ,,Gemeinschaftsbetrieb“ als Alternative?, Zeitschrift fiir das 6ffent-
liche Arbeits- und Tarifrecht (6AT) 2017, 48, 49; Litschen/Yacoubi, NZA 2017,

484, 488.
124 BAG 20.9. 2016 — 9 AZR 735/15, NZA 2017, 49.



40 Holger Sutschet

sehung von Fremdarbeitnehmern nicht zustehe.'25 Fiir die im Rahmen von
Werk- oder Dienstvertragen zu einem Fremdarbeitgeber entsandten Ar-
beitnehmer, die einer in dessen Betrieb eingerichteten Uberwachungsein-
richtung unterliegen, seien die jeweiligen Vertragsarbeitgeber und deren
Betriebsrite zustindig: Fiir Arbeitnehmer von Drittunternehmen hitten
der Arbeitgeber und sein Betriebsrat keine Regelungsbefugnis. Die Ar-
beitnehmer unterldgen bei der Arbeit in einem fremden Betrieb weiterhin
den Weisungen ihres Vertragsarbeitgebers. Daher sei der von ihnen ge-
wahlte und sie repriasentierende Betriebsrat gemidB § 87 Abs.1 Nr.6
BetrVG auch dann zu beteiligen, wenn der entsendende Arbeitgeber im
Einvernehmen mit einem Dritten seine Arbeitnehmer anweise, sich der
Uberwachung durch eine bei diesem bestehende technische Uber-
wachungseinrichtung zu unterwerfen. Gegenstand des Beteiligungsrechts
sei dann, ob iiberhaupt sowie gegebenenfalls nach welchen Grundsétzen
welche Arbeitnehmer fiir welche Dauer sich der bei dem Dritten installier-
ten Uberwachungseinrichtung unterziehen miissen.'26

Aus dieser Entscheidung ldsst sich, anders als der zu weit gefasste Leit-
satz 2127 vermuten lasst, nicht ohne weiteres der Schluss ziehen, dass in al-
len Fillen der Entsendung von Werk- oder Dienstvertragsarbeitnehmern
nicht der Betriebsrat im Einsatzbetrieb, sondern der Vertragsarbeitgeber-
betriebsrat nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG mitbestimmt. Denn der Ent-
scheidung ist nicht mit Bestimmtheit zu entnehmen, ob die betroffenen
Arbeitnehmer in den Einsatzbetrieb eingegliedert waren. Diesbeziiglich
fithrt das BAG nur aus, von den Kameras wiirden auch Arbeitnehmer von
anderen Konzernunternehmen aufgenommen, die im Klinikum Werk-
oder Dienstleistungen fiir ihren Vertragsarbeitgeber erbriachten, was frei-
lich auf fehlende Eingliederung hindeutet. Wenn die Eingliederung fehlt,
dann ist die Entscheidung sicher richtig.

Was aber soll gelten, wenn ein entsandter Werkvertragsarbeitnehmer in
den Einsatzbetrieb eingegliedert wird? Teile der Literatur meinen, die
Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG sei das rechtstechnische Instru-
ment, das die betriebsverfassungsrechtliche Integration bewirke und da-
mit die Betriebszugehorigkeit begriinde;?® demzufolge miisste also im
Falle der Eingliederung auch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
im Einsatzbetrieb nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG in Ansehung der einge-

125 BAG 26.1. 2016 — 1 ABR 68/13, NZA 2016, 498.

126  BAG 26.1. 2016 — 1 ABR 68/13 (Fn. 125), 501.

127, Fir die im Rahmen von Werk- oder Dienstvertrdgen zu einem Fremdarbeit-
geber entsandten Arbeitnehmer, die einer in dessen Betrieb eingerichteten
Uberwachungseinrichtung unterliegen, sind — auch im Konzernverbund — die
jeweiligen Vertragsarbeitgeber und deren Betriebsrite zustandig.”

128 Hamann/Rudnik, NZA 2016, 1368, 1369 f.; Triimner, in: Daubler/Kittner/
Klebe/Wedde (Fn. 8), § 5 Rn. 26.
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gliederten Fremdarbeitnehmer bejaht werden. Eine solche ,Tiir6ffner-
funktion“ kann § 99 BetrVG — ebenso wie § 7 Satz 2 BetrVG?29 — allerdings
schwerlich entnommen werden. Es geht in dieser Vorschrift ja blof da-
rum, ob dem Betriebsrat im Einsatzbetrieb ein Zustimmungsverweige-
rungsrecht bei der Einstellung von (Fremd-) Arbeitnehmern vornehmlich
im Interesse der Kernbelegschaft zusteht. Die Bejahung dieser Frage be-
deutet keineswegs automatisch, dass dem Betriebsrat hinsichtlich des ein-
gestellten Beschiftigten auch alle anderen betriebsverfassungsrechtlichen
Rechte zustehen miissten. Fiir Leiharbeitnehmer ist ja anerkannt, dass der
Entleiherbetriebsrat zwar manche, aber durchaus nicht alle Beteiligungs-
rechte hat (oben V 1). Auch fiir freie Mitarbeiter ist anerkannt, dass deren
Beschiftigung eine ,Einstellung”“ im Sinne des § 99 BetrVG sein kann;3°
dennoch aber unterfillt ein solcher Mitarbeiter wegen fehlender Arbeit-
nehmereigenschaft nicht der Betriebsverfassung.3* Das Bestehen eines
Mitbestimmungsrechts nach § 99 BetrVG bedeutet also noch nicht, dass
der Betriebsrat weitere Beteiligungsrechte hat.

Denkt man den normzweckorientierten Ansatz der Rechtsprechung in Fal-
len des drittbezogenen Personaleinsatzes konsequent weiter's2, so ist in
den Fillen der eingegliederten Werkvertragsarbeitnehmer ebenso zu ver-
fahren wie in den Fillen der Leiharbeitnehmer,33 indem jedes Beteili-
gungsrecht teleologisch darauthin befragt wird, welche Beschiftigten da-
von erfasst sind. Was das Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs.1 Nr. 6
BetrVG angeht, ist bei diesem Ansatz nicht ersichtlich, weshalb ein einge-
gliederter Werkvertragsarbeitnehmer anders zu behandeln sein sollte als
ein eingegliederter Leiharbeitnehmer. Fiir diesen nimmt die Rechtspre-
chung ja an, dass das Mitbestimmungsrecht dem Entleiherbetriebsrat zu-
steht. In beiden Fillen arbeitet der Fremdarbeitnehmer ganz bzw. teilwei-
se gemiB der Weisung des Einsatzarbeitgebers. In beiden Fillen wird die
Uberwachung im Einsatzbetrieb organisiert. In beiden Fillen kann nur
der Betriebsrat im Einsatzbetrieb Einfluss nehmen auf die inhaltliche Ge-
staltung der Uberwachung, wihrend der beim Vertragsarbeitgeber beste-
hende Betriebsrat allenfalls auf die Entsendungsentscheidung Einfluss

129  BAG 16.4.2003 — 7 ABR 53/02, NZA 2003, 1345; Kreutz, Leiharbeitnehmer
wihlen — nur Argumente zdhlen, Festschrift WiBmann, 2005, S. 364, 372 ff.;
Weifle (Fn. 3), S. 99 f.; anderer Ansicht Wlotzke, Zum Wahlrecht von Leihar-
beitnehmern und vergleichbaren Arbeitnehmern zur Wahl des Betriebsrats im
Einsatzbetrieb, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1149 ff.;
Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 5 Rn. 264.

130 BAG 27.7.1993 — 1 ABR 7/93 (Fn. 10); BAG 15.4. 1986 — 1 ABR 44/84 (Fn. 11).

131  Boemke, AR-Blattei SD 540 (Betriebszugehorigkeit) Rn. 100.

132  Die Entscheidung BAG 5.12. 2012 — 7 ABR 48/11 (Fn. 57) bezieht sich nur auf
Leiharbeitnehmer und Postbeamte.

133 Hamann (Fn. 62), S.218; weitergehend Klebe, in: Daubler/Kittner/Klebe/
Wedde (Fn. 8), § 87 Rn. 11 f.
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nehmen kann. Die normzweckorientierte Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG fiihrt also dazu, dass das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG in Ansehung von Werkvertragsarbeitnehmern dem Betriebs-
rat im Einsatzbetrieb zusteht. Wie gesagt setzt dies freilich voraus, dass
der Werkvertragsarbeitnehmer in den Einsatzbetrieb eingegliedert wird.

Im Ubrigen ist derzeit offen, inwieweit die Eingliederung von Werkver-
tragsarbeitnehmern eine Zustdndigkeit des Entleiherbetriebsrats iiber
§ 99 BetrVG hinaus begriinden kann. In fritheren Entscheidungen hat das
BAG eine betriebsverfassungsrechtliche Beriicksichtigung von Werkver-
tragsarbeitnehmern verneint, beispielsweise entschieden, dass Werkver-
tragsarbeitnehmer mangels Betriebszugehorigkeit nicht bei der Zahl der
im Einsatzbetrieb zu wahlenden Betriebsratsmitglieder zu beriicksichtigen
sind34. Diese Entscheidungen sind nunmehr vor dem Hintergrund der
normzweckorientierten Anwendung des BetrVG in Fillen des drittbezoge-
nen Personaleinsatzes auf den Priifstand zu stellen.

Beispielhaft dafiir kann die Neubelebung des Streits dariiber angefiihrt
werden, ob Fremdfirmenmitarbeitern das aktive Wahlrecht im Einsatz-
betrieb zusteht.’35 Der Streit ist schon einmal gefiihrt worden, und zwar
nach Einfiihrung des § 7 Satz 2 BetrVG durch die Reform im Jahr 2001,
welcher vorsieht, dass zur Arbeitsleistung liberlassene Arbeitnehmer eines
anderen Arbeitgebers wahlberechtigt sind, wenn sie linger als drei Mona-
te im Betrieb eingesetzt werden. Zur Arbeitsleistung iiberlassen sind Leih-
arbeitnehmer, dariiber hinaus aber auch Arbeitnehmer von Gesamthafen-
betrieben, durch Gestellungsvertriage iiberlassene Arbeitnehmer und Per-
sonal, das fiir langere Zeit zur Bedienung einer verkauften Maschine ge-
stellt wird.13¢ Die von Ddubler vertretene Auffassung, dass auch Fremd-
firmenmitarbeiter im Sinne dieser Vorschrift ,zur Arbeitsleistung iiberlas-
sen” sind,?37 hat sich nicht durchgesetzt.238 Infolge der neuen BAG-Recht-

134 BAG 18.1.1989 — 7 ABR 21/88, NZA 1989, 724.

135 Dorner hat bereits 2005 davor gewarnt, dass die Aufgabe der Kumulations-
theorie diese Konsequenz haben wiirde; Festschrift WiBmann, 2005, S. 286,
2906.

136  Wlotzke, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1149, 1154; ande-
rer Ansicht hinsichtlich Bedienungspersonal Weife (Fn. 3), S. 123.

137  Ddubler, Die verinderte Betriebsverfassung, AuR 2001, 285, 286; ders., Zur
Arbeitsleistung iiberlassen, AuR 2003, 191. Ebenso schon vor der Reform
Schuster, Arbeitnehmer, Betrieb und Betriebszugehorigkeit im Betriebsverfas-
sungsgesetz, 1997, S. 430; anderer Ansicht Barth (Fn. 71), S. 193 f.

138  Brors, ,Fremdpersonaleinsatz” — Wer ist gemafl § 7 S. 2 BetrVG wahlberech-
tigt?, NZA 2002, 123, 126; Thiising, in: Richardi (Fn. 3), § 7 BetrVG Rn. 10;
Wilotzke, Festschrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1149, 1151;
Dorner, Festschrift WiBmann, 2005, S. 286, 299; Weifie (Fn. 3), S. 93 und 123;
Dewender (Fn. 71), S. 206.
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sprechung zur Eingliederung von Werkvertragsarbeitnehmern wird nun-
mehr in der Literatur teilweise die Auffassung vertreten, diesen Arbeit-
nehmern stehe gemaB § 7 Satz 2 BetrVG bei entsprechend langer Beschaf-
tigung das aktive Wahlrecht zu.139

Jedenfalls wird man annehmen diirfen, dass auch Fremdfirmenmitarbei-
ter ,im Betrieb tatige Personen® im Sinne des § 75 Abs. 1 BetrVG sind, und
zwar unabhingig davon, ob eine Eingliederung in den Betrieb vorliegt.14°

VI. Nichtarbeitnehmer und Betriebsvereinbarung

Konnen Arbeitgeber und Betriebsrat eine Betriebsvereinbarung in der
Weise abschlieBen, dass deren Regelungen nicht bloB normative Kraft
hinsichtlich der Kernbelegschaft entfaltet, sondern auch fiir und gegen
Nichtarbeitnehmer gilt?

Dies will Waltermann umfassend zulassen: Die Betriebsautonomie sei
weder auf Arbeitsverhiltnisse noch auf Arbeitsbedingungen bezogen. Die
personelle Reichweite der Beteiligungsrechte und der betriebsautonomen
Handlungsmoglichkeiten sei jeweils durch Auslegung der Vorschriften des
BetrVG zu ermitteln. So konnten die Betriebspartner beispielsweise in ei-
ner Betriebsvereinbarung ein Rauchverbot vorsehen, welches sodann
normative Kraft auch gegeniiber Besuchern des Betriebs habe.4!

Die Rechtsprechung beschriankt die Regelungsmacht der Betriebspartner
auf ,aktive“ Arbeitnehmer.42 Damit soll insbesondere verhindert werden,
dass die Ruhebeziige bereits ausgeschiedener Arbeitnehmer gekiirzt wer-
den. Eine Aussage dariiber, inwiefern iiber ,aktive“ Arbeitnehmer hinaus
auch ,aktive“ Nichtarbeitnehmer von einer Betriebsvereinbarung erfasst
werden konnen, lasst sich daraus schwerlich entnehmen. In Ansehung ei-
ner Betriebsvereinbarung iiber Arbeitszeit hat das BAG zwar die Frage
diskutiert, ob der Betriebsrat auch in Ansehung der Leiharbeitnehmer ein
Mitbestimmungsrecht hat, welche Frage das Gericht bejaht; die weitere,
hier interessierende Frage, ob damit dann auch die Betriebsvereinbarung

139 Hamann/Rudnik, NZA 2016, 1368, 1374; Fitting/Engels/Schmidt/
Trebinger/Linsenmaier (Fn. 3), § 7 Rn. 58; anderer Ansicht Brors, in: Diiwell
(Fn. 26), § 7 Rn. 15; Wiebauer, in: Lowisch/Kaiser, Kommentar zum Betriebs-
verfassungsgesetz, 7. Aufl. 2017, § 7 Rn. 22.

140  Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier (Fn.3), § 75 Rn. 14; Barth
(Fn. 71), S. 196 f.; anderer Ansicht Kreutz, in: GK-BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 75
Rn. 16.

141 Waltermann, Zu Grundfragen der Betriebsvereinbarung, insbesondere zu ihrer
personellen Reichweite, Festschrift Kreutz, 2010, S. 471, 477 ff.; gegen den An-
satz Waltermanns insbesondere Konzen/Jacobs, Betriebsvereinbarung und
Ruhestandsverhaltnis, Festschrift Dieterich, 1999, S. 297, 302 ff.

142 BAG 17.6. 2008 — 3 AZR 409/06, NZA 2008, 1244.
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auf die Leiharbeitnehmer anzuwenden ist, war dem BAG allerdings nicht
zur Entscheidung angefallen.43 Linsenmaier/Kiel*44 jedenfalls vertreten
die Auffassung, dass die normative Wirkung einer Betriebsvereinbarung
auf Nichtarbeitnehmer erstreckt wird, sofern ein Mitbestimmungsrecht
besteht.45 Teilweise wird demgegeniiber die normative Wirkung einer Be-
triebsvereinbarung fiir Nichtarbeitnehmer unter Hinweis darauf abge-
lehnt, dass diesbeziiglich sowohl aufseiten des Betriebsrats (Wahlmog-
lichkeit) wie auch aufseiten des Arbeitgebers (Arbeitsvertrag) eine Legiti-
mationsgrundlage fehlt.146

Vorsicht ist jedenfalls geboten hinsichtlich der Beteiligung nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG, denn diesbeziiglich besteht die Besonderheit, dass ei-
ne Betriebsvereinbarung eine ,andere Rechtsvorschrift im Sinne des § 4
BDSG (kiinftig: Art. 6 Abs. 1 lit. ¢ DS-GVO047) ist mit der Folge, dass eine
nach MaBgabe der §§ 28, 32 BDSG an sich unzuldssige Datenerhebung
oder -verarbeitung zuléssig sein kann.4® Es wire sicher nicht richtig, die
normative Wirkung einer solchen Betriebsvereinbarung auf nicht einge-
gliederte Werkvertragsarbeitnehmer oder gar Besucher der Betriebsstétte
zu erstrecken.

VII. Von der Betriebszugehorigkeit zur Normzwecklehre?

Bislang wurde die Frage, welche Arbeitnehmer in einem bestimmten Be-
trieb betriebsverfassungsrechtlich zu beriicksichtigen sind, unter dem Be-
griff der Betriebszugehorigkeit diskutiert.49 Das ergidbe dann einen Sinn,
wenn die Betriebszugehorigkeit eine Voraussetzung fiir die Anwendung
der Regeln des BetrVG wire. In diesem Sinne ist angenommen worden,
die Betriebszugehorigkeit sei eine ungeschriebene Voraussetzung des in

143 BAG 15.12. 1992 — 1 ABR 38/92 (Fn. 68).

144  Linsenmaier/Kiel, RdA 2014, 135, 149 ff.

145 Ebenso Schuster (Fn. 137), S. 433 ff.; Miillner (Fn. 3), S. 86 ff.; Schirmer, Fest-
schrift 50 Jahre Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1063, 1074; Kreutz, in: GK-
BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 77 Rn. 195; Lorenz, in: Diwell (Fn. 26), § 77 Rn. 20.

146  Kraft, Fragen zur betriebsverfassungsrechtlichen Stellung von Leiharbeitneh-
mern, Festschrift Pleyer, 1986, S. 383, 397 ff.

147  Schulz, in: Gola (Hrsg.), Datenschutz-Grundverordnung, 2. Aufl. 2018, Art. 6
Rn. 41.

148  Scholz/Sokol, in: Simitis (Hrsg.), Bundesdatenschutzgesetz, 8. Aufl. 2014, § 4
Rn. 11; Kramer, in: Auernhammer, Bundesdatenschutzgesetz, 4. Aufl. 2014, § 4
Rn. 13; Gola/Schomerus, Bundesdatenschutzgesetz, 12. Aufl. 2015, § 4 Rn. 7.

149 Weifle (Fn. 3), S. 81 ff.; Wedemeyer (Fn. 99); zum vorkonstitutionellen Recht
Mainzer, Betrieb und Betriebszugehorigkeit, 1933 und zum nationalsozialisti-
schen Betriebszugehorigkeitsbegriff Siebert, Festschrift Zehn Jahre Arbeitsge-
richt, 1937, S. 54 ff. Zur Bedeutung der Betriebszugehorigkeit in anderen recht-
lichen Zusammenhingen (insbesondere Anrechungstatbestinde) Natzel, Die
Betriebszugehorigkeit im Arbeitsrecht, 2000.
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§ 5 BetrVG verwendeten Arbeitnehmerbegriffs:15° Nur der betriebszugeho-
rige Arbeitnehmer werde von der Definition erfasst mit der Folge, dass
das BetrVG insgesamt auf nicht betriebszugehorige Arbeitnehmer keine
Anwendung fande.?5!

Dieser Lehre kann jedenfalls im Hinblick auf die wichtigen Beteiligungs-
rechte in §§ 99 und 87 BetrVG nicht gefolgt werden, wenn man diesbeziig-
lich die BAG-Rechtsprechung zugrunde legt. In § 99 BetrVG ist seit jeher
nicht der Begriff der Betriebszugehorigkeit oder die darauf griindende Ar-
beitnehmereigenschaft im Sinne des § 5 BetrVG entscheidend, sondern die
Eingliederung. Dass auf eingegliederte Beschiftigte, die zu dem Betriebs-
inhaber nicht in einem Arbeitsverhaltnis stehen, § 99 BetrVG anwendbar
ist, folgert das BAG aus dem Normzweck der Vorschrift. In § 87 BetrVG ist
jedenfalls in den Fillen der aufgespaltenen Arbeitgeberstellung ebenfalls
nicht die Betriebszugehorigkeit entscheidend, sondern die Frage, ob die
Einbeziehung dem Normzweck des § 87 BetrVG entspricht.

Hamann/Rudnik sind deshalb der Auffassung, infolge der Aufgabe der
Zwei-Komponenten-Lehre sei der Begriff der Betriebszugehorigkeit obso-
let geworden; an seine Stelle sei die Frage getreten, inwieweit der Zweck
der Beteiligungsrechte es erfordere, diese auch auf Nichtarbeitnehmer
auszudehnen.’52 Das erscheint mir aus zwei Griinden nicht richtig: Erstens
hat das BAG in den Fillen des drittbezogenen Arbeitseinsatzes nicht die
Komponente ,Betriebszugehorigkeit” fiir entbehrlich erklart, sondern die
Komponente ,Arbeitsvertrag mit dem Betriebsinhaber”. Sowohl in den
Fillen der Leiharbeit als auch in den Fillen der betriebsverfassungsrecht-
lich relevanten Beschiftigung von Werkvertragsarbeitnehmern liegt ja ei-
ne Eingliederung der Arbeitnehmer in den Einsatzbetrieb vor. Zweitens
bezieht sich die Aufgabe der Zwei-Komponenten-Lehre ausdriicklich nur
auf die Fille der aufgespaltenen Arbeitgeberstellung. In allen anderen Fil-
len hingegen bleibt es dabei, dass die Anwendung des Betriebsverfas-
sungsrechts auf einen Arbeitnehmer dessen Betriebszugehorigkeit voraus-

150  Triimner, in: Diaubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 8), § 5 Rn. 13; von Hoynin-
gen-Huene, Festschrift Stahlhacke, 1995, S. 173, 181; Schneider/Triimner, Zum
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff — zugleich eine Auseinan-
dersetzung mit der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 18.1. 1989 (7
ABR 21/88), Festschrift Gnade, 1992, S. 175, 187, 190; Boemke, Personalvertre-
tungsrecht und Arbeitnehmeriiberlassung, PersV 2004, 404; Kaiser, in:
Lowisch/Kaiser (Fn. 139), § 5 Rn. 9; dhnlich Schuster (Fn. 137), S. 61 ff. Anders
Raab, in: GK-BetrVG, Bd. II (Fn. 20), § 7 Rn. 16, der die Betriebszugehorigkeit
als Tatbestandsmerkmal des § 7 BetrVG ansieht, nicht aber als integralen Be-
standteil des Arbeitnehmerbegriffs des § 5 BetrVG.

151  Boemke, AR-Blattei SD 540 (Betriebszugehorigkeit) Rn. 165 ff.

152  Hamann/Rudnik, NZA 2016, 1368, 1371.
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setzt,’53 so dass beispielsweise ein ausschlieBlich fiir eine Tatigkeit im Aus-
land eingestellter Arbeitnehmer auch nach Aufgabe der Zwei-Komponen-
ten-Lehre kein Arbeitnehmer im Sinne des § 5 BetrVG ist.

VIII. Fazit

Zusammenfassend lasst sich feststellen: Die Arbeitswirklichkeit entfernt
sich durch den Einsatz alternativer Beschiftigungsformen vom betriebs-
verfassungsrechtlichen Leitbild der rdaumlichen Betriebsstitte, in welcher
die Arbeitnehmer des Betriebsinhabers titig sind. Damit werden fiir den
Betrieb titige Personen in groBerem Ausmal als bislang dem Schutz der
Betriebsverfassung entzogen. Die Gesetzgebung und die Rechtsprechung
haben begonnen, auf diese Entwicklung mit einer vorsichtigen Ausweitung
der Beteiligungsrechte des Betriebsrats auf Nichtarbeitnehmer zu reagie-
ren. Die genaue Bestimmung der jeweiligen Beteiligungsrechte in den je-
weiligen Konstellationen steht allerdings erst am Anfang.

153  Franzen, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn.37), S.114f.; Brors, in: Diwell
(Fn. 26), § 7 Rn. 6.
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Diskussion*

Die erste sehr lebhafte Diskussionsrunde eroffnete Florian Popella
(Bayme vbm) mit der Frage, ob § 14 AUG auch fiir konzernintern iiberlas-
sene Arbeitnehmer gelte. Nach seiner Ansicht sei dies dem Wortlaut nach
erfasst.

Der Referent antwortete, dass er die Anwendbarkeit der Norm als gegeben
sehe. Die Europarechtskonformitit der Norm sei aber sehr strittig. Die
Moglichkeit der europarechtskonformen Auslegung sei zwar gegeben, die
Rechtsprechung sehe aber momentan davon ab. Jedenfalls bei den be-
triebsverfassungsrechtlichen Beteiligungsrechten wiirde man gerade kei-
nen Unterschied machen.

Die zweite Frage kam von Dr. Stefan Liese (Linde AG); dieser fragte nach
dem Konkurrenzverhiltnis bei der Telearbeit und zog als Ausgangsbeispiel
zwei groBe Auslandseinheiten in Indien und Frankreich heran. In seinem
Beispiel konne der deutsche Betriebsrat in Indien iiber § 87 BetrVG iiber
die materiellen Arbeitsbedingungen der Mitarbeiter mitreden. In Frank-
reich kime erschwerend hinzu, dass auch der franzosische Betriebsrat
mitreden konne, da eine franzosische Betriebsverfassung existiert. Die
Folge sei ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den unterschiedlichen Be-
triebsverfassungsgremien. Seine Frage war, wie man dieses Spannungs-
verhiltnis in der Praxis auflosen wiirde.

Der Referent erorterte, dass die Idee bei der Telearbeit sei, dass der Be-
triebsrat zumindest ein Auge auf diese haben soll. Dass der ganze Be-
triebsrat die Telearbeiter an ihrem Arbeitsplatz in Indien aufsuchen wird,
sei aber eher schwer vorstellbar. Angedacht sei in § 5 BetrVG aber auch
nicht ein Besuch des Betriebsrats, sondern das Recht des Telearbeiters zur
Mitwahl oder Anhorung des Betriebsrats vor der Kiindigung. Dafiir sei der
Sitz des Telearbeiters auch unerheblich. Andere Rechte wie etwa § 87
Nr. 7 oder § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG seien schwieriger umzusetzen, da hier
raumliche Priasenz und raumliche Uberwachung nétig ist. In Ansehung ei-
nes Mitarbeiters in Indien konne dann also schlicht dieses Mitbestim-
mungsrecht nicht ausgeiibt werden. Hier sei eine Einzelfallbetrachtung
angezeigt. Der Referent fiihrte ferner aus, dass eine Kollision nicht gege-
ben sei, nur aufgrund der Tatsache, dass in Frankreich auch eine Arbeit-
nehmervertretung existiere. Man solle sich vorstellen, dass man einen Be-
trieb in Deutschland hat und die Person fiir den Betrieb in Frankreich re-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Elisabeth
Miiller.
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krutiert wird. Dann héatte man nur den Betriebsrat in Deutschland und
nicht den in Frankreich.

Dr. Stefan Liese prazisierte seine Fragestellung mit dem Fallbeispiel, dass
eine grofere Einheit in Frankreich bestliinde und der Betriebsrat dann
dort geltend mache, iiber die Arbeitsbedingungen vor Ort bestimmen zu
wollen mit der Folge, dass der deutsche Betriebsrat nicht zustdndig sein
soll.

Der Referent ging auf diese Frage mit dem Aspekt des Territorialitdatsprin-
zips ein. Danach konne das BetrVG fiir die Tatigkeit des dort ansédssigen
Betriebsrats nicht anwendbar sein. Dies sei auch nicht aus § 5 BetrVG ab-
leitbar, da dieser nur die Arbeitnehmereigenschaft regele.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR) fithrte die Diskussion mit der Anmer-
kung weiter, dass er beim Heimarbeitnehmerbegriff eine Auseinanderset-
zung mit der Frage vermisst habe, was eigentlich genau eine Verwertung
von Arbeitsergebnissen sei. Er erklarte ferner, dass das Hausarbeitsgesetz
aus dem Jahr 1911 sei und man zu dieser Zeit eine andere Vorstellung ge-
habt habe. Dies wiirde sichtbar werden, wenn man sich heute einen ge-
scheiterten Anwalt mit einer Wohnzimmerkanzlei vorstellen wiirde, der
von zu Hause aus Mandate bearbeitet und dabei auch fiir Unternehmen
Vertragsentwiirfe fertigt. Er fragte weitergehend, ob dann das Fertigen
dieser Vertragsentwiirfe die Verwertung der eigenen Arbeitsergebnisse
durch den Anwalt sei, also keine Heimarbeit. Oder ob es vielmehr so sei,
dass das Unternehmen, fiir welches die Vertragsentwiirfe gemacht wer-
den, diese durch die Verwendung verwertet. Die Folge wire, dass der An-
walt dann Heimarbeitnehmer ist. Die zweite Frage bzw. Ausfiihrung Pro-
fessor Riebles war, dass es normalerweise bei der Betriebszugehorigkeit an
vielen Stellen Zuordnungsprobleme gibe. Man wiirde dazu neigen, schnell
auf die Einsatzzentrale abzustellen. Man miisse auch bei Heimarbeitern
irgendeine Form von ,Kommandozentrale“ bezeichnen, von welcher aus
diese ihre Arbeitsaufgaben bekommen wiirden. Er stellte die These auf, ob
es dann nicht naheliegen wiirde, dass ein schlauer Arbeitgeber eine be-
sondere Heimarbeitnehmersteuerungszentrale errichtet, in der weniger
als fiinf normale Arbeitnehmer beschiftigt sind. Wenn man dann die
Heimarbeiter mitzahlen wiirde, sei diese Zentrale betriebsratsfihig. Er
habe aber noch nie einen Heimarbeiter gesehen, welcher fiir den Betriebs-
rat kandidiert. Deswegen sei die von ihm entwickelte Methode eine effizi-
ente Moglichkeit, viele der aufgeworfenen Fragen nicht beantworten zu
miissen.

Der Referent kniipfte fiir die Antwort auf die erste Frage wieder an die his-
torische Einordnung des Heimarbeitsgesetzes an. Dieses Gesetz sei ur-
spriinglich fiir etwas ganz anderes gemacht worden. Die Definition des
Heimarbeiters sei aber recht offen und flexibel und erlaubt daher, auch
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die neuen Beschiftigungsformen darunter zu subsumieren. Daraufhin er-
orterte der Referent die Frage der Verwertung der Arbeitsergebnisse.
Wenn beispielsweise ein Korb geflochten wird sei klar, dass der geflochte-
ne Korb das Arbeitsergebnis ist. Wenn man aber zum Beispiel ein Soft-
wareentwickler sei, dann ist das Arbeitsergebnis das Programmierte.
Wenn man den programmierten Code nicht selber verkaufe, sondern die-
sen dem Arbeitgeber anbiete, iiberlasse man auch diesem die Verwertung
des Arbeitsergebnisses.

Professor Rieble fragte daraufhin abermals, wo genau im konkreten Fall
die Arbeitsergebnisse verwertet wiirden. Erneut brachte er das Beispiel
des Anwalts, der fiir ein Unternehmen Vertrige entwirft.

Der Referent antworte damit, dass er fiir dieses Beispiel eine Unterschei-
dung favorisiere. Er begann seine Ausfiihrungen mit einem eigenen Bei-
spiel. Wenn es so sei wie bei einem Notar, welcher eine Schublade auf-
macht, aus dieser einen Vertrag entnimmt und diesen dann fiir einen ge-
wissen Preis anbietet, sei dieser kein Heimarbeiter. Wenn aber ein indivi-
dueller Vertrag geschrieben werden soll, sei man Heimarbeiter.

Professor Dr. Martina Benecke (Universitat Augsburg) erklarte zunichst,
dass interne Crowdworker einem Betrieb zugeordnet und daher Arbeit-
nehmer seien. Sie berichtete im Fortgang der Diskussion von einem Bei-
spiel aus der Praxis von Audi. Dort sei bei einem neuen Audi der Design-
auftrag intern und extern ausgeschrieben gewesen. Interessant sei die
Frage, wie sich die Lage darstelle, wenn ein Arbeitnehmer in einem Be-
trieb in Frankreich titig sei, aber seine Ideen und Arbeiten eigentlich re-
gelmiBig flir den Betrieb in Ingolstadt liefere. Sein Einkommen bezdge er
aus dem internen Crowdworking. Die Frage sei, ob das Kriterium der Ein-
gliederung nicht tiberholt und es nicht besser sei, danach zu fragen, wo die
Verwertung der Arbeitsergebnisse erfolge.

Der Referent ging auf diese Frage mit der Erklarung ein, dass der Einglie-
derungsbegriff sehr alt sei. Dieser wurde von der Rechtsprechung genau
herausgearbeitet. Nach seiner Ansicht sei es nicht zu erwarten, dass sich
das BAG in Zukunft davon l6sen wird und auf die Verwertung der Arbeits-
ergebnisse abstellt.

Professor Dr. Sebastian Kolbe (Universitat Bremen) fiithrte die Diskussion
mit dem Ratschlag fort, dass man, wenn man eine Eingliederung vermei-
den und den Abstand zur verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung beim
Werkvertrag wahren wolle, alles im Vertrag genau ausgestalten sollte.
Weiterhin gebe es Rechtsprechung des BAG zum Arbeitnehmerbegriff,
welche sagt, dass es gerade bei einfachen Tatigkeiten irrelevant sei, ob
Weisungen erteilt worden sind. Die Beschéftigten seien dann oftmals Ar-
beitnehmer. SchlieBlich wollte er wissen, ob man in diesen Fillen mit der
Gestaltung am Ende sei oder ob es noch Moglichkeiten gebe.
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Der Referent stellte zunichst fest, dass dies durchaus eine schwierige
Problematik sei. Die Frage stelle sich, wenn gar keine Weisungen gegeben
werden. In diesen Fillen sei es daher angeraten, auf die vertragliche Ver-
einbarung zu schauen und zu iiberpriifen, ob es vertragliche Weisungsbe-
fugnisse gebe. Fiir die Praxis sei dies eine Gratwanderung, insbesondere
aufgrund der Frage, wie man den Vertrag hinsichtlich der dienst- und
werkvertraglichen Weisungen ausgestalten miisse. Man konne dann klar-
machen, dass nur dienstvertragliche und nicht arbeitsvertragliche Wei-
sungen gegeben werden. Dann sei man auf der sichereren Seite, so als
wiirden gar keine Weisungen erfolgen.

Boris Karthaus (IG Metall Bezirk Nordrhein-Westfalen) kniipfte an die
Aussage des Referenten in seinem Vortrag hinsichtlich der Zweikompo-
nentenlehre an. Die Aufgabe der Zweikomponentenlehre trete nach der
Auffassung des Referenten nur dort in Kraft, wo eine aufgespaltene Ar-
beitgeberstellung besteht. Dies wollte er mit den sog. Matrixstrukturen in-
frage stellen. Er fithrte dies mit einer Entscheidung des LAG Baden-
Wiirttemberg aus, welches von einer Eingliederung in den Betrieb ausge-
gangen sei, obwohl der streitige Beschiftige nie physisch in dem Betrieb
anwesend war.

Der Referent erklarte daraufhin, dass die Rechtsprechung das anwenden
wiirde, was derzeit vorliegt. Man miisse also analysieren, wie genau die
Gestaltung aussieht, beispielsweise, ob ein Dienst oder Werkvertrag abge-
schlossen wurde. In dieser Kategorie miisse dann einen Schritt weiterge-
dacht werden. Es sei nicht auszuschlieBen, dass es unterschiedliche Recht-
sprechung der Landesarbeitsgerichte fiir die Ubergangszeit geben werde.
Er gehe aber davon aus, dass sich das BAG auch irgendwann mit den un-
terschiedlichen Konstellationen befassen und entscheiden werde. Die Auf-
gabe des Fortdenkens kdme dann den Praktikern und Wissenschaftlern
Zu.

Professor Dr. Friedhelm Rost (vormals Richter am BAG, Philipps-
Universitidt Marburg) brachte die Diskussion schlieBlich weiter, indem er
berichtete, dass fiir ihn der Unterschied zwischen Heimarbeitern und ar-
beitnehmeridhnlichen Personen immer unklarer geworden sei, je linger er
sich damit beschiftige. Er sei der Meinung, § 611a BGB sei etwas ungliick-
lich geraten. Weiterhin hatte der Referent gesagt, der Betriebsrat des Ent-
leiherbetriebs solle zuriickgenommen werden beim Mitbestimmungsrecht
des § 99 BetrVG. Bei § 102 BetrVG wiirde nach der Meinung des Referen-
ten dafiir kein Anlass bestehen. Er wollte wissen, ob nicht eine Beteiligung
des Entleiherbetriebs denkbar wire.

Der Referent antwortete auf diese Frage mit einem Beispiel. Wenn es bei
der Kiindigung um ein Verhalten des Arbeitnehmers im Entleiherbetrieb
ginge, wie z.B. bei einer Schligerei, sei tatsachlich der Entleiherbetriebs-
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rat ndher dran. Er war der Meinung, dass ein Einbindungsrecht durchaus
sinnvoll sei. Zudem teile er die Meinung von Professor Rost hinsichtlich
der Unterscheidung von Heimarbeitern und arbeitnehmeridhnlichen Per-
sonen.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR) begann seine Wortmeldung mit ei-
nem Zitat von Linsenmayer/Kiel, welche beide Richter am BAG seien.
Nach diesen sei der Betrieb ein Hoheitsgebiet, auf welchem man auch
iiber Fremdbeschéftigte normativ ,herrschen“ kénne. Er fragte nach der
Meinung des Referenten zu diesem Zitat.

Der Referent war der Ansicht, dass man dafiir die Reichweite der Be-
triebsautonomie iiberdenken miisse. Thm erscheine diese These etwas
weitgehend. Der Besucher, welcher eine Betriebsfithrung macht, sei dann
normativ an die Betriebsvereinbarung gebunden. Insbesondere ist dies da-
tenschutzrechtlich beriicksichtigenswert (kiinftiger § 26 BDSG).

Christian Stadtmueller (Infineon Technologies AG) hatte eine Frage zum
Eingliederungsbegriff in § 99 BetrVG im Hinblick auf die Fremdfirmen-
mitarbeiter. Er wollte wissen, wo noch Spielraum zwischen dem Wei-
sungsrecht und der verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung sei.

Der Referent fand, dass dies fiir die Praxis ein schwieriges Problem sei.
Man wisse nicht genau, wann die Weisungsbefugnis eine Eingliederung
begriinde und wann es zur verdeckten Arbeitnehmeriiberlassung werde.
Er verwies ferner auf seine vorgestellten BAG-Entscheidungen. Im Ergeb-
nis sei dies immer eine Einzelfallentscheidung.

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR) vertrat den Standpunkt, dass es bei
aufgespaltener Arbeitgeberstellung unangebracht sei, das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats auszudehnen. Besonders wenig iiberzeugend
sei es, den § 102 BetrVG auszudehnen und auch noch einen zweiten Be-
triebsrat anzuhoren. Der Grund sei die sehr strenge Rechtsfolge der Vor-
schrift. Die Fehlerquellen seien zudem uniibersehbar. Es ergebe keinen
Sinn, den Betriebsrat im Entleiherbetrieb auch noch anzuh6ren. Wenn
man keine genaue Losung hitte, wiirde dies Rechtsunsicherheit schaffen.
Besser wire es, die Anhorung auf den Betriebsrat des Vertragsarbeitgebers
zu beschrianken.

Der Referent pflichtete dem bei und meinte, dass dies beachtliche Ein-
winde seien. Generell gebe es kein Anhorungsrecht aus § 102 BetrVG. Er
wollte von Professor Junker wissen, was er dann bei der verhaltensbezo-
genen Kiindigung vorschlagen wiirde. Denkbar sei, so Professor Junker,
eine Zwischenlosung. Ein Vorschlag wire beispielsweise ein Stellungnah-
merecht und kein Anhérungsrecht.

Professor Rost schlug vor, dass man die Argumentation des Referenten zu
§ 99 BetrVG auch bei § 102 BetrVG anwenden konne.
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Professor Giesen stellte abschlieBend fest, dass es hauptsiachlich um Un-
terrichtung gehe und das funktionale Problem nicht so groB sei.



Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

Giinter Schmitt-Rolfes

A.

L.

II.

III.

Iv.

Seite
Der leitende Angestellte im deutschen Mitbestimmungssystem........ 55
Montanmitbestimmungsgesetz..........c..ccorvveevrrveveeieeeeeeee e 55
Das DrittelbeteiligungssyStem..........cccoovvruriiriieiieiirsiieeens 56
Die Prozessschlacht der Jahre 1972 ff...........ccoooiiiiieeeeeeeeee 57
Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten...........cccccocooveevrveincnnne. 58
Das Mitbestimmungsgesetz vom 1.7. 1976 ........ccc.coccerrrerevrrrrerreeresreeenne 59
1.  Wahlrecht und Sitzgarantie............cccccooevmeiereieieneeeeeeeees 59
2. Einschriankung der Wahlbarkeit............ccoccoovvvinivninninies 59
3.  Abstimmungsverhalten ..., 60
4. Verschwiegenheit und Informationsbeschaffung .......................... 60
5. Gruppenwechsel und Wahlbarkeit ............ccocoooorveeiorniciree, 60
6. Schutz vor Behinderung............c.cccccoevevoreieivorieeene e, 61

VI. Die faktische Funktion des leitenden Angestellten im Aufsichts-
TAL s 61
B. Der leitende Angestellte im europaischen Mitbestimmungs-
SYSTEITL ..ottt ettt a et ene e 61
I. Die Societas Europaea (SE) ..o 62
1.  Gesetzliche Rechtsgrundlagen ............cccocoovieieirieicieieeeeeens 62
2. Dualistisches und monistisches System..........ccccoooevvrrvrieirrrrceicnnnne. 62
3. Die europarechtlichen Griindungsmodalititen ............c..cccccoo...... 63
II. Die Zukunft des leitenden Angestellten in Aufsichtsrat oder
Verwaltungsrat der SE ... 64
1. Die Einbeziehung des leitenden Angestellten in das Euro-
PAISChE SYSTEM ... 64
2, Die SItZEATANtie .......cocooovveieieie s 65
3. Die mitbestimmungsrechtliche Vereinbarung ............cccccoovunvennce. 65
4. Die SE-Griindung durch Umwandlung............ccccoooooovrvrvnierrrnrnennnn, 66



54 Giinter Schmitt-Rolfes

5. SE-Griindung durch Verschmelzung, Holding oder Toch-

tergesellSChaft. ... 68
6. Der leitende Angestellte im monistischen System.......................... 69
7. Empirischer Zahlenstand 2014 .......cccccoccooveeieiereieeeeeeeeee, 70

III. Der leitende Angestellte im System der grenziiberschreitenden

VerSChMEIZUNG ... 70
1. Rechtsgrundlaen ... 70
2. GIUNASALZ ... 71
3. Die Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat ............... 71
DISKUSSION ..ottt 73

Quelle: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Bewegliche Mitbestimmung (Miinchen
2018), S. 53-72



Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat 55

A. Der leitende Angestellte im deutschen Mitbestimmungssys-
tem

I. Montanmitbestimmungsgesetz

Die erste paritatische Mitbestimmungsregelung fiir Arbeitnehmer befindet
sich nach wie vor im Montanmitbestimmungsgesetz vom 21.5. 1951.

Beschrinkt ist das Gesetz allerdings auf die Aufsichtsrite und Vorstiande
der Unternehmen des Bergbaus und der eisen- und stahlerzeugenden In-
dustrie.

In einem Unternehmen, das in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft
oder GmbH betrieben wird und in dem mehr als 1.000 Beschiftigte dem
Montanbereich angehoren, ist ein Aufsichtsrat zu bilden, der paritdtisch
besetzt ist und zwar aus

- 4 Vertretern der Anteilseigner und einem weiteren Mitglied;
- 4 Vertretern der Arbeitnehmer und einem weiteren Mitglied;
- einem weiteren Mitglied.

Somit handelt es sich um die erste in Deutschland rechtlich verfiigte pari-
tatische Mitbestimmung im Aufsichtsrat von Unternehmen, allerdings ab-
gemildert durch die jeweils weiteren Mitglieder.

Unter den Arbeitnehmervertretern des Aufsichtsrats miissen sich zwei Ar-
beitnehmer befinden, die in einem Betrieb des Unternehmens beschiftigt
sind.

Da der Begriff des Arbeitnehmers in diesem Gesetz nicht definiert ist, sind
nach dem Wortlaut grundsatzlich alle Arbeitnehmer gemeint, die an der
Vertretung beteiligt werden konnen, also auch die leitenden Angestellten,
die zweifellos grundsatzlich den Arbeitnehmerbegriff erfiillen.

Allerdings gibt es in diesem Gesetz keine Sitzgarantie, also keine Quoten-
regelung zugunsten der leitenden Angestellten, so dass die leitenden An-
gestellten zu behandeln sind wie alle anderen Arbeitnehmer auch.

Es hat sich allerdings eine herrschende Lehre entwickelt, die aus der Tat-
sache, dass die Arbeitnehmervertreter durch die Betriebsréite der Betriebe
des Unternehmens in geheimer Wahl gewihlt und dem Wahlorgan nach
Beratung mit dem in den Betrieben des Unternehmens vertretenen Ge-
werkschaften und Spitzenorganisationen vorgeschlagen werden, schlief3t,
dass der Arbeitnehmerbegriff im Sinne dieses Gesetzes dahin einge-
schrankt ist, dass leitende Angestellte im Sinne des Betriebsverfassungs-
gesetzes nicht als Arbeitnehmer dieses Gesetzes gelten und deshalb nicht
in den Aufsichtsrat gewéhlt werden konnen.
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Diese Rechtsauffassung ist weder vom Wortlaut des Gesetzes noch von der
sonstigen Systematik — im Verhéaltnis zum Betriebsverfassungsgesetz —
her zu begriinden, da auch das Betriebsverfassungsgesetz nicht den Ar-
beitnehmerbegriff allgemein verdandert. Es regelt lediglich, dass leitende
Angestellte nach der dortigen Definition nicht als Arbeitnehmer im Sinn
des Betriebsverfassungsgesetzes gelten, zumal das Betriebsverfassungsge-
setz erst nach dem Montanmitbestimmungsgesetz vom 21.5. 1951 in Kraft
getreten ist, so dass das Montanmitbestimmungsgesetz auf das Betriebs-
verfassungsgesetz tiberhaupt nicht Bezug nehmen konnte.

Da sich eine solche Abgrenzung im Montanmitbestimmungsgesetz nicht
befindet, konnen also auch grundsétzlich leitende Angestellte fiir den Auf-
sichtsrat vorgeschlagen und gewihlt werden, obwohl nach den ganzen
Wahl- und Vorschlagsmodalititen unwahrscheinlich ist, dass die dazu be-
rechtigten Institutionen leitende Angestellte nominieren und wéhlen wer-
den.

Immerhin ist bedeutsam, dass das Montanmitbestimmungsgesetz den Ar-
beitnehmerbegriff nicht in normale Angestellte und leitende Angestellte
aufsplittet.

II. Das Drittelbeteiligungssystem

1. Bereits das Betriebsverfassungsgesetz vom 11.10. 1952 hatte in sei-
nen §§ 76 ff. die Arbeitnehmermitbestimmung in Form der Drittelbeteili-
gung in bestimmten Unternehmen eingefiihrt, und zwar fiir alle Aktienge-
sellschaften und Kommanditgesellschaften auf Aktien ohne Riicksicht auf
die Beschiftigtenzahl und fiir alle Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung mit mehr als 500 Arbeitnehmern (gleiches galt fiir die sog. Berg-
rechtliche Gewerkschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit).

Lediglich bei Aktiengesellschaften, die Familiengesellschaften sind, wurde
die Schwelle der Mitbestimmungspflichtigkeit wie bei der GmbH auf mehr
als 500 Arbeitnehmer angehoben.

Die Gruppe der leitenden Angestellten wurde allerdings schon durch die
Arbeitnehmerdefinition in § 4 Abs. 2 lit. ¢ BetrVG 1952 ausgesperrt, da sie
nicht als Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes galten.

Die Definition des leitenden Angestellten war dhnlich ausgestaltet wie im
heutigen Betriebsverfassungsrecht.

Allerdings beschriankte sich diese Aussperrung nur auf das aktive Wahl-
recht, wihrend in groBeren Aufsichtsriten ab neun Gesamtmitgliedern
auch leitende Angestellte in den Aufsichtsrat gewdhlt werden konnten.

§ 76 Abs. 2 Satz 3 BetrVG bestimmte namlich, dass lediglich zwei der ins-
gesamt zu wihlenden Arbeitnehmervertreter Arbeitnehmer aus den Be-
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trieben des Unternehmens sein mussten. Dies bedeutet, dass ab einer Auf-
sichtsratsgroBe von neun Mitgliedern ein oder mehrere Personen, die
nicht Arbeitnehmer im Sinne des betriebsverfassungsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriffs waren, in den Aufsichtsrat gewihlt werden konnten.

Dies galt sowohl fiir das passive Wahlrecht von leitenden Angestellten als
auch fir die Wahl von Gewerkschaftsvertretern und anderen externen
Personen.

Wie alle Aufsichtsratsmitglieder unterlagen sie selbstverstindlich den ge-
sellschaftsrechtlichen Einschriankungen gemifB §§ 100 Abs. 2, 105 Abs. 1
Aktiengesetz.

Die praktische Relevanz, dass auf diesem Weg leitende Angestellte als Ar-
beitnehmervertreter in den mitbestimmten Aufsichtsrat gelangen konn-
ten, war allerdings gering und zwar aus zwei Griinden.

Einmal war die Aufstellung von Wahlvorschldgen den Betriebsriten vor-
behalten und den aktivwahlberechtigten Arbeitnehmern, also nicht den
leitenden Angestellten.

Zum zweiten waren alle Arbeitnehmervertreter lediglich von den aktiv-
wahlberechtigten Arbeitnehmern zu wihlen, so dass insofern die leitenden
Angestellten ebenfalls keinen Einfluss auf die Wahl hatten.

Eine Sitzgarantie fiir die leitenden Angestellten gab es selbstverstandlich
ebenfalls nicht.

2.  Mit der groBen betriebsverfassungsrechtlichen Reform durch das
Betriebsverfassungsgesetz vom 15.1. 1972 wurde das oben beschriebene
Drittelbeteiligungssystem der Arbeitnehmerbeteiligung von 1952 nicht ge-
andert, sondern geméaf § 129 Abs. 1 BetrVG 1972 fortgeschrieben mit einer
im Prinzip gleichen Ausgrenzung der leitenden Angestellten gemiB § 5
Abs. 3 BetrVG 1972, die gegeniiber der Formulierung von 1952 geringfiigig
gedndert wurde.

3.  Das Drittelbeteiligungsgesetz vom 18.5. 2004 iibernahm wiederum
die obigen Regelungen unverédndert, jedenfalls soweit die leitenden Ange-
stellten betroffen sind (8§ 3 Abs. 1, 4 Abs. 2 Satz 2 DrittelbG).

4.  Somit kann festgestellt werden, dass die Gruppe der leitenden Ange-
stellten bis zum Mitbestimmungsgesetz von 1976 im Ergebnis keinerlei
Funktion in den Aufsichtsriten der mitbestimmten Gesellschaften ausfiil-
len und ausiiben konnte.

III. Die Prozessschlacht der Jahre 1972 ff.

Die Begriffsdefinition des leitenden Angestellten im BetrVG 1972 l6ste ei-
ne Prozessschlacht um die Abgrenzung aus, allerdings nicht im Hinblick
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auf eine mogliche Mitbestimmung im Aufsichtsrat, sondern beziiglich der
Zustiandigkeit des Betriebsrats fiir diese Personengruppe.

Angefiihrt von den Gewerkschaften, bestritten Betriebsrite insbesondere
in groBen Unternehmen die Abgrenzung, die durch die Unternehmenslei-
tungen vorgenommen wurde, mit der Behauptung, dass durch die Erwei-
terung des Kreises der leitenden Angestellten den Betriebsriten Kompe-
tenzen entzogen wiirden.

Die Betriebsrite — vertreten durch die Gewerkschaften oder deren Anwal-
te — 16sten in einzelnen Unternehmen mehrere Tausend Beschlussverfah-
ren aus, da fiir jeden einzelnen umstrittenen leitenden Angestellten ein
solches Beschlussverfahren durchgefiihrt werden musste.

Nachdem das BAG einige Konturen gezogen hatte, einigte man sich letzt-
lich pragmatisch in diesen Unternehmen, entweder auf Prozentzahlen (ein
bis drei Prozent leitende Angestellte) oder auf Hierarchieebenen (erste
und zweite Ebene unterhalb der organschaftlichen Unternehmensleitung).

Da die umstrittenen leitenden Angestellten als Prozessbeteiligte aufseiten
der Unternehmen standen, fiihrte dies zu einem Solidarisierungseffekt auf
der Seite der leitenden Angestellten, den zahlreiche Unternehmensleitun-
gen aufgriffen, um die nicht unter die Zustdndigkeit der Betriebsrite fal-
lenden leitenden Angestellten ohne kollektive Vertretung zu lassen.

IV. Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten

1. Angeregt durch von der Union der leitenden Angestellten und der
BDA entwickelte Modelle, die dem Modell des Arbeitsrings Chemie nach-
empfunden waren, schlossen die Unternehmensleitungen mit den leiten-
den Angestellten auf privatrechtlicher Grundlage Regelungen fiir
Sprecherausschiisse der leitenden Angestellten im Unternehmen ab.

1976 gab es bereits 200 Unternehmen mit solchen Ausschiissen, die sich
bis auf 400 Unternehmen vermehrten, vor allem in der Metall- und Elek-
troindustrie, in der Chemischen Industrie und in der Versicherungswirt-
schaft.

Die Gewerkschaften versuchten, durch die jeweiligen Betriebsrite diese
Entwicklung zu stoppen bzw. zu verbieten mit der Begriindung, Sprecher-
ausschiisse fiir leitende Angestellte wiirden gegen die Exklusivitidt des be-
triebsratlichen Mitbestimmungsmodells in der Betriebsverfassung versto-
Ben.

Die entsprechenden, von Betriebsriten eingeleiteten Unterlassungsver-
fahren fiihrten schlieBlich zu einer Grundsatzentscheidung des BAG vom
19.2. 1975, in der das BAG die freiwillige Bildung von Sprecherausschiis-
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sen, die auf den Personenkreis des § 5 Abs. 3 BetrVG beschrinkt sind,
ausdriicklich und grundsitzlich fiir zuldssig erklarte.

Mit der nun unangefochtenen freiwilligen Bildung von Sprecherausschiis-
sen wurde eine wesentliche organisationspolitische Grundlage fiir die spa-
tere Beteiligung der leitenden Angestellten im Aufsichtsrat mitbestimmter
Unternehmen geschaffen.

2.  Demgegeniiber wurde das Sprecherausschusssystem erst durch das
Sprecherausschussgesetz vom 20.12. 1988 auf eine gesetzliche Grundlage
gestellt.

V. Das Mitbestimmungsgesetz vom 1.7. 1976

Der Durchbruch fiir die Beteiligung der leitenden Angestellten im Auf-
sichtsrat kam erst durch das Mitbestimmungsgesetz vom 1.7. 1976, da die
leitenden Angestellten bis dahin — wie oben ausgefiihrt — entweder fak-
tisch oder rechtlich von jeder aufsichtsriatlichen Mitbestimmung ausge-
schlossen waren.

1. Wahlrecht und Sitzgarantie

Das genannte Gesetz von 1976 schloss die leitenden Angestellten in den
Arbeitnehmerbegriff ein, gab ihnen das aktive und passive Wahlrecht, fiir
das Wahlverfahren einen gesonderten Gruppenschutz und dariiber hinaus
eine Sitzgarantie, der zufolge dem mitbestimmten Aufsichtsrat mindes-
tens ein leitender Angestellter angehoren musste (§ 15 Abs. 1 Satz 2 Mit-
bestG).

Die Sitzgarantie verbietet nicht, dass mehr als ein leitender Angestellter in
den Aufsichtsrat gewahlt wird, was jedoch aufgrund des gesetzlichen Pro-
porzsystems (Mehrheitswahl, Verhéltniswahl nach den Besetzungsrege-
lungen des d’Hondt’schen Hochstzahlverfahrens) niemals zu einer hohe-
ren Beteiligung fiihren konnte und kann.

2. Einschrinkung der Wiihlbarkeit

Haufig stehen leitende Angestellte in einem Arbeitsverhaltnis zur Mutter-
gesellschaft und tibernehmen organschaftliche Positionen in Tochterge-
sellschaften als Vorstandsmitglieder oder Geschiftsfiihrer. Dies beseitigt
die Wihlbarkeit ebenso wie die Organstellung in einer anderen nicht ab-
hiangigen Kapitalgesellschaft, deren Aufsichtsrat ein Vorstandsmitglied
des Vertragsarbeitgebers des leitenden Angestellten angehort (§ 100
Abs. 2 Nr. 2 und 3 AktG).

Bei VerstoB wird die Wahl zwar nicht sofort nichtig, da die Wahlbarkeit
erst bei Amtsantritt im Aufsichtsrat vorliegen muss, der leitende Ange-
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stellte muss jedoch die organschaftlichen Positionen spétestens bis zu die-
sem Zeitpunkt rdumen.

Des Weiteren darf der leitende Angestellte nicht Prokurist oder zum ge-
samten Geschiftsbetrieb erméachtigter Handlungsbevollméachtigter der
Gesellschaft sein, was allerdings die Wahlbarkeit eines Prokuristen nur
dann ausschlieft, wenn dieser dem Vorstand unmittelbar unterstellt ist
und die Prokura den gesamten Geschaftsbereich erfasst (§ 6 Abs. 2 Satz 1
MitbestG).

3. Abstimmungsverhalten

Nach Inkrafttreten des Gesetzes wurde ausfiihrlich diskutiert, ob dem lei-
tenden Angestellten ein Abstimmungsverbot auferlegt ist wegen Besorgnis
der Befangenheit, z.B. wenn der Aufsichtsrat iiber die Wiederbestellung
eines Vorstandsmitglieds beschlieBt, dem der leitende Angestellte unmit-
telbar unterstellt ist.

Nach langer Diskussion war klar, dass es ein solches Abstimmungsverbot
nicht geben kann, da Befangenheitsfragen nicht individuell, sondern nur
generell iber die Einschrankung der Wahlbarkeit — wie oben ausgefiihrt —
geregelt werden konnen.

Ein Abstimmungsverbot wiirde das Parititsgebot sprengen und wire
schon deshalb unzulassig.

4. Verschwiegenheit und Informationsbeschaffung

Die allgemeine und uneingeschrankte Verschwiegenheitspflicht, die fiir al-
le Aufsichtsratsmitglieder gilt, trifft den leitenden Angestellten auch ge-
geniiber seiner Wihlergruppe, wihrend eine Informationsbeschaffung aus
dieser Wihlergruppe heraus nicht verboten ist.

5. Gruppenwechsel und Wihlbarkeit

Der Gruppenwechsel fiihrt nicht zum Erloschen des Amtes (§ 24 Abs. 2
MitbestG). Verliert also ein leitender Angestellter die Leitungseigenschaft,
behilt er sein Amt, ebenso ein Arbeitnehmervertreter, der zum leitenden
Angestellten befordert wird.

Lag allerdings die Voraussetzung fiir den leitenden Angestellten schon
zum Zeitpunkt der Wahl nicht vor, ist ungeklart bzw. umstritten, ob in
entsprechender Anwendung von § 24 Abs. 1 MitbestG die Wahl nichtig ist
oder nur gemaB § 22 MitbestG anfechtbar.
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6. Schutz vor Behinderung

Das allgemeine Behinderungs- und Benachteiligungsverbot fiir den Amts-
trager (§ 26 MitbestG) fithrt nicht zu einem besonderen Kiindigungs-
schutz.

VI. Die faktische Funktion des leitenden Angestellten im Auf-
sichtsrat

Durch seine Stimme kann der leitende Angestellte eine Pattsituation im
Aufsichtsrat hervorrufen, indem er mit der Arbeitnehmerbank stimmt,
oder eine Mehrheit der Aktionarsvertreter, indem er sein Abstimmungs-
verhalten dieser Bank zuschlagt.

Somit fiihrt allein schon die Existenz des leitenden Angestellten im Auf-
sichtsrat dazu, dass die beiden Bidnke (Aktionarsvertreter und Arbeitneh-
mervertreter) sich einigen, ohne den leitenden Angestellten zu dieser Ent-
scheidung zu zwingen.

Ein weiterer Vorteil der zwingenden Einbeziehung der leitenden Ange-
stellten in den Aufsichtsrat liegt in der Moglichkeit dieses Personenkrei-
ses, von Fiihrungskriaften des Unternehmens Informationen fiir die Auf-
sichtsratsthemen einzuholen.

Demgegeniiber sind die Aktionérsvertreter im Aufsichtsrat darauf ange-
wiesen, vom Vorstand einen Bericht an den Aufsichtsrat zu verlangen,
wobei sogar das nicht durchsetzbar ist, wenn der Vorstand dies verweigert
und der einzelne Aktionirsvertreter keinen Zweitunterstiitzer im Auf-
sichtsrat findet.

B. Der leitende Angestellte im europédischen Mitbestim-
mungssystem

Professor Dr. Volker Rieble sagte auf dem 5. ZAAR-Kongress mit dem
Thema ,Vereinbarte Mitbestimmung in der SE“ in einer Wortmeldung
wortlich:

sDass die leitenden Angestellten natiirlich groBe Sorge haben, das versteht je-

der, der sich ein bisschen damit auskennt. Bislang waren sie ein bisschen iiber-
reprasentiert, kiinftig konnten sie woméglich gar nicht repriasentiert sein.”

Die vorsichtige Formulierung von Professor Rieble ,womoglich® 1adt zu
einer systematischen Betrachtung dahin ein, was beziiglich der Beteili-
gung der leitenden Angestellten im europdischen Mitbestimmungssystem
moglich ist oder was nicht.
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Diesbeziiglich sind zwei Bereiche zu untersuchen, namlich
- die Societas Europaea sowie

- der Bereich der grenziiberschreitenden Verschmelzung von Kapital-
gesellschaften aus verschiedenen Mitgliedsstaaten.

Mitbestimmungsrechtlich sind beide Bereiche europarechtlich durch drei
Strukturelemente gekennzeichnet, namlich

- die Regelung der jeweiligen Grundstrukturen, insbesondere der Sat-
zungsautonomie, sowie

- die Regelung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in freiwilligen
Vereinbarungen zwischen der jeweiligen Unternehmensleitung und
einem besonderen Verhandlungsgremium (BVG) der jeweiligen Ar-
beitnehmerschaft sowie

- einer gesetzlichen Auffangregelung fiir den Fall, dass eine Mitbe-
stimmungsvereinbarung nicht zustande kommt.

Im Einzelnen:

1. Die Societas Europaea (SE)
1. Gesetzlichen Rechtsgrundlagen
Diese sind:

- Die Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10. 2001 iiber
das Statut der europaischen Gesellschaft (SE),

- die Richtlinie 2001/86/EG des Rates vom 8.10. 2001 zur Ergédnzung
des Statuts der europidischen Gesellschaft hinsichtlich der Beteili-
gung der Arbeitnehmer,

- das deutsche Gesetz zur Einfiihrung der europiischen Gesellschaft
(SEEG) vom 22.12. 2004 bestehend aus

— dem SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) sowie
— dem SE-Beteiligungsgesetz (SEBG).

2. Dualistisches und monistisches System

Neu und wichtig fiir die mitbestimmungsrechtliche Beteiligung der leiten-
den Angestellten in der SE ist zunéchst, dass europa- und nationalrecht-
lich der SE — die nur als Aktiengesellschaft méglich ist — neben dem dua-
listischen System (Aufsichtsrat/Vorstand) ein monistisches System zur
Verfiigung gestellt wird mit der Folge, dass neben der Hauptversammlung
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nur ein Leitungsorgan, namlich der Verwaltungsrat, gebildet werden
kann.

Hierbei haben die Griinder einer SE durch souverine Satzungsentschei-
dung die Moglichkeit der Wahl zwischen dem dualistischen und dem mo-
nistischen System.

Dass die Ubertragung der aufsichtsritlichen Mitbestimmung auf den Ver-
waltungsrat ganz neue Probleme aufwirft, ist auf den ersten Blick ersicht-
lich.

3. Die europarechtlichen Griindungsmodalititen

Das Schicksal der Arbeitnehmervertretung im Aufsichtsrat (Verwaltungs-
rat) und damit Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten in diesem
Gremium bei einer neugegriindeten SE mit Sitz in Deutschland — und nur
von diesem Fall kann in diesem Vortrag aus Zeitgriinden ausgegangen
werden — hidngt im Wesentlichen von den verschiedenen europarecht-
lichen Griindungsmodalitéten ab.

In mitbestimmungsrechtlicher Hinsicht ist vorauszuschicken, dass die eu-
roparechtliche SE immer nur als Aktiengesellschaft nach den europarecht-
lichen Regeln gegriindet werden kann und immer eine Struktur entweder
nach dem dualistischen oder monistischen System haben muss.

Wihrend nach deutschem Aktienrecht ,jedermann®, also jede natiirliche
oder juristische Person bis hin zur Personenhandelsgesellschaft eine Akti-
engesellschaft griinden kann, sind die Griindungsmodalititen der SE
enumerativ-kasuistisch beschrankt.

Generell ausgeschlossen ist die Griindung einer SE durch eine natiirliche
Person.

Im Ubrigen muss Ausgangspunkt fiir die Griindung — von einer Ausnahme
abgesehen — immer ausschlieBlich eine deutsche Aktiengesellschaft sein
oder eine Aktiengesellschaft und wahlweise eine GmbH. Notfalls miissen
andere griindungswillige deutsche juristische Personen zunichst in eine
solche nationalrechtliche Gesellschaft nach deutschem Umwandlungs-
recht (Formwechsel) umgewandelt werden.

Die exklusiven Griindungsmodalititen nach Art.2 Verordnung (EG)
Nr. 2157/2001 — verkiirzt wiedergegeben — sind:

- Griindung durch grenziiberschreitende Verschmelzung zweier Akti-
engesellschaften,

- Griindung einer Holding — SE durch mindestens zwei Aktiengesell-
schaften oder GmbHs, von denen mindestens zwei entweder ver-
schiedenen EU-Landern angehoéren oder seit mindestens zwei Jah-
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ren in einem anderen EU-Staat eine Tochtergesellschaft oder
Zweigniederlassung haben.

Welche Rechtsform in den auBBerdeutschen EU-Landern unter ,,Akti-
engesellschaft” oder ,GmbH" zu verstehen ist, ist jeweils in den An-
hiangen I und II der Verordnung fiir jedes einzelne Land aufgefiihrt
(beispielsweise Frankreich: Aktiengesellschaft = Société Anonyme;
GmbH = Société a Responsabilité Limitée).

- Grindung einer SE als Tochtergesellschaft in einem anderen EU-
Land, moglich durch alle juristischen Personen des 6ffentlichen oder
privaten Rechts,

- Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine SE, die seit mindes-
tens zwei Jahren in einem anderen EU-Land eine Tochtergesell-
schaft haben muss.

II. Die Zukunft des leitenden Angestellten in Aufsichtsrat
oder Verwaltungsrat der SE

1. Die Einbeziehung des leitenden Angestellten in das Euro-
piische System

a)  Verordnung und Richtlinie erwidhnen den leitenden Angestellten als
besonderen Arbeitnehmer an keiner Stelle.

Da sie vom allgemeinen Arbeitnehmerbegriff ausgehen, ist jedenfalls fiir
deutsche Griindungen davon auszugehen, dass Verordnung und Richtlinie
den leitenden Angestellten nicht aussperren wollen, wie zum Beispiel im
deutschen Drittelbeteiligungsgesetz.

b)  Demgegeniiber bezieht das SEBG die Gruppe der leitenden Ange-
stellten ausdriicklich in den Geltungsbereich der gesetzlichen Regelung
ein. § 2 Abs. 1 SEBG bestimmt:

,Arbeitnehmer eines inlindischen Unternehmens oder Betriebs sind Arbeiter
und Angestellte einschlieBlich der zu ihrer Berufsbildung beschiftigten und der
in § 5 Abs. 3 Satz 2 des Betriebsverfassungsgesetzes genannten leitenden Ange-
stellten.”

Durch die ausdriickliche Einbeziehung sollen Missverstindnisse wie im
deutschen Montanmitbestimmungsgesetz oder Analogien aus dem deut-
schen Drittelbeteiligungsgesetz vermieden werden.

Die leitenden Angestellten haben somit zunichst die Gleichstellung mit al-
len anderen Arbeitnehmern — jedoch als gesonderte Gruppe — erreicht
und damit das aktive und passive Wahlrecht, soweit es auf die mitbestim-
mungsrechtliche Beteiligung ankommt.
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2. Die Sitzgarantie

Wegen des naturgegebenen nachteiligen Proporzes in der Arbeitnehmer-
schaft zulasten der leitenden Angestellten, hat der deutsche Gesetzgeber
die Sitzgarantie in § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG verfiigt.

Eine solche explizite Sitzgarantie gibt es weder im europidischen Primér-
recht noch im SEEG, insbesondere im SEBG.

Da sich, zumindest bei deutschen SE-Griindungen, der Proporz zwischen
leitenden Angestellten und nicht leitenden Angestellten nicht dndern
wird, stellt sich die Frage, ob und wenn ja auf welchem Weg leitende An-
gestellte {iber ein Mehrheits- oder Verhiltniswahlsystem einriicken kon-
nen.

3. Die mitbestimmungsrechtliche Vereinbarung

Ziel des SEBG ist, in einer SE die erworbenen Rechte der Arbeitnehmer
auf Beteiligung an Unternehmensentscheidungen zu sichern. MaBgeblich
fiir die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in der SE
sind die bestehenden Beteiligungsrechte in den Gesellschaften, die die SE
griinden (§ 1 Abs. 1 SEBG).

Entsprechend der europarechtlichen Vorgaben soll diese Aufgabe vorran-
gig durch eine schriftliche Vereinbarung zwischen den beteiligten Unter-
nehmensleitungen und einem ,Besonderen Verhandlungsgremium (BVG)“
erfiillt werden.

Da diese ,Aufgabenerfiillung” zunichst den Mindeststandard der Mitbe-
stimmung sichern soll (,maBgeblich sind die bestehenden Beteiligungs-
rechte“), steht einer Sitzgarantie fiir die leitenden Angestellten in Auf-
sichtsrat oder Verwaltungsrat durch eine solche Vereinbarung nichts ent-
gegen. Dies gilt nicht nur fiir eine Mindestregelung im Sinn von § 15 Abs. 1
Satz 2 MitbestG, sondern erst recht fiir eine Verbesserung, indem den lei-
tenden Angestellten ein groBerer Anteil an Sitzen in diesen Gremien ga-
rantiert wird.

Dieses Wunschdenken wird jedoch konterkariert durch die Fragestellung,
wie sich das BVG zusammensetzt, da eine solche Sitzgarantie fiir die lei-
tenden nur zustande kommt, wenn auch das BVG zustimmt. Da das BVG
von der Mehrheit der ,Arbeitnehmer® gebildet wird, schlagt natiirlich der
vorgegebene Proporz auch in diesem Gremium zulasten der leitenden An-
gestellten durch.

Deshalb hat der Gesetzgeber in § 6 Abs. 4 SEBG den leitenden Angestell-
ten wenigstens im BVG eine abgeschwichte Sitzgarantie gegeben, wonach
mindestens jedes 7. Mitglied ein leitender Angestellter sein muss, der auf
Vorschlag der Sprecherausschiisse zu wihlen ist (§ 8 Abs. 1 SEBG).
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Sofern fiir die Gesamtzusammensetzung des BVG ausschlieBlich die
Grundregel des § 5 Abs. 1 SEBG zur Anwendung gelangt, miissen aller-
dings mehr als 60 % der Arbeitnehmer in Deutschland beschéftigt sein,
um die SitzgroBe von sieben Mitgliedern im BVG zu erreichen.

Aber auch wenn der leitende Angestellte im BVG Sitz nimmt, hat er nur
eine Stimme, so dass die Vereinbarung einer Sitzgarantie fiir die leitenden
Angestellten — selbst wenn die Unternehmensleitungen zustimmen -
durch Mehrheitsentscheidung im BVG kaum zu erreichen ist.

Deshalb kann eine zwingende Beteiligung der leitenden Angestellten in
den Aufsichtsgremien einer SE nur erfolgen, wenn andere Rechtsgrund-
lagen die Ubertragung der Regelung aus § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG verfii-
gen.

Dies ist nicht ausgeschlossen, hiangt jedoch von den unterschiedlichen
Griindungsmodalititen ab.

4. Die SE-Griindung durch Umwandlung

a) Sowohl Richtlinie als auch SEBG behandeln die SE-Griindung durch
Umwandlung beziiglich der Mitbestimmungsweitergeltung grundsitzlich
anders als die SE aufgrund der anderen Griindungsmodalitdten.

Dies hat einen einfachen Grund. Der Grundsatz der Mitbestimmungser-
haltung gemiB § 1 Abs. 1 Satz 3 SEBG (,,Mafigeblich fiir die Ausgestaltung
der Beteiligungsrechte der Arbeitnehmer in der SE sind die bestehenden
Beteiligungsrechte in den Gesellschaften, die die SE griinden), erfordert
einen ,Vorher/Nachher“-Vergleich, der naturgegeben einfacher ausfillt,
wenn das ,Vorher” nur durch eine Gesellschaft repriasentiert wird, als
wenn das ,Vorher“ — wie bei den anderen Griindungsmodalitdten — von
mehreren Gesellschaften, moglicherweise mit unterschiedlicher Mitbe-
stimmungsregelung, reprasentiert wird.

Da gemiB Art. 37 Abs. 2 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 die Umwand-
lung einer Aktiengesellschaft in eine SE weder die Auflésung der Gesell-
schaft noch die Griindung einer neuen juristischen Person zur Folge hat
(vergleichbar § 202 Nr. 1 UmwG), bleibt die Struktur der umgewandelten
Gesellschaft auch beziiglich der Mitbestimmung bestehen, so dass nicht
einzusehen ist, weshalb die diesbeziigliche Mitbestimmungsregelung keine
weitere Anwendung finden soll.

b)  Der Vorrang, die Mitbestimmung durch freie Vereinbarung zu re-
geln, gilt grundséatzlich auch bei der Griindung durch Umwandlung, wird
allerdings inhaltlich und beziiglich des Vereinbarungsverfahrens durch die
Richtlinie 2001/86/EG und das SEBG erheblich eingeschrankt.
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So bestimmt Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie exemplarisch, dass in der Verein-
barung im Falle einer durch Umwandlung gegriindeten SE in Bezug auf al-
le Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das gleiche
AusmaB gewihrleistet werden muss, das in der Gesellschaft besteht, die in
eine SE umgewandelt werden soll.

Das SEBG iibernimmt diesen Befehl inhaltsgleich in § 21 Abs. 6, wonach
in der Vereinbarung im Fall einer durch Umwandlung gegriindeten SE in
Bezug auf alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest das
gleiche AusmalB3 gewdhrleistet werden muss, das in der Gesellschaft be-
steht, die in eine SE umgewandelt werden soll. Dies gilt auch bei einem
Wechsel der Gesellschaft von einer dualistischen zu einer monistischen
Organisationsstruktur.

In Konsequenz dieser Maxime verbietet die Richtlinie in Art. 3 Abs. 6
Satz 3 dem BVG, zu beschlieBen, keine Verhandlungen aufzunehmen oder
bereits aufgenommene Verhandlungen abzubrechen, da dies zur Mitbe-
stimmungsfreiheit der SE fithren wiirde, weil auch die gesetzliche Auf-
fangregelung nicht eingreift.

Das SEBG iibernimmt dieses Verbot in § 16 Abs. 3 fiir den Fall der Griin-
dung einer SE durch Umwandlung.

Des Weiteren schlieBt die Richtlinie indirekt eine Minderung der Mitbe-
stimmungsrechte durch Vereinbarung fiir den Fall der Umwandlungs-
griindung aus (Art. 3 Abs. 4 Satz 4 Richtlinie 2001/86/EG), was das SEBG
in § 15 Abs. 6 ausdriicklich bestatigt.

¢) Kommt innerhalb der sechsmonatigen bzw. einjihrigen Verhand-
lungsfrist eine Vereinbarung mit der oben dargestellten Mitbestimmungs-
sicherung nicht zustande, greift die gesetzliche Auffangregelung (Art.7
Abs. 2a Richtlinie 2001/86/EG, § 34 Abs. 1 Nr. 1 SEBG), wenn im Fall der
Umwandlung Bestimmungen iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer
im Aufsichts- oder Verwaltungsorgan galten.

§ 35 Abs. 1 SEBG garantiert dann die absolute Mitbestimmungsweitergel-
tung, wonach bei Griindung einer SE durch Umwandlung die Regelung zur
Mitbestimmung erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der Umwand-
lung bestanden hat.

Die Regelung geht zuriick auf Teil 3a der Auffangregelung fiir die Mitbe-
stimmung gemal Anhang zur Richtlinie.

d) Die Sicherung der Beteiligung der leitenden Angestellten im Auf-
sichtsorgan ist gemaB den obigen Ausfiihrungen nur gesichert, wenn so-
wohl die Regelung iiber die Vereinbarung als auch die Auffangregelung
beziiglich der Mitbestimmung die Ubernahme der Regelung gemiaB § 15
Abs. 1 Satz 2 MitbestG gebietet. Da sich ein besonderer Schutz der leiten-
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den Angestellten mitbestimmungsrechtlich aus dem Europarecht nicht
ergibt, wire dies nur dann der Fall, wenn die Mitbestimmungsregelung
nach dem MitbestG zu iibernehmen ist, was selbstverstindlich die Um-
wandlung einer mitbestimmten Aktiengesellschaft voraussetzt.

Ob sich dieser Zwang aus den obigen Regelungen ergibt, ist in der Litera-
tur heftig umstritten.

Die einen beschrinken die Mitbestimmungssicherung auf den reinen An-
teil (Prozentsatz) der Ausgangsregelung, andere erweitern dies durch die
konkrete Zahl der Arbeitnehmervertreter und Dritte erweitern weiter auch
beziiglich der konkreten Zusammensetzung (Arbeitnehmer, Gewerk-
schaftsvertreter, leitender Angestellter).

Welche Auffassung sich bei einer arbeitsgerichtlichen oder europarecht-
lichen Uberpriifung durchsetzen wird, ist ungewiss.

Sieht man jedoch die Mitbestimmungssicherung als das iibergeordnete
Ziel, was sich auch aus Nr.10 der Erwigungsgriinde der Richtlinie
2001/816/EG ergibt, so ist unter dem Begriff ,alle Komponenten®, der
sowohl in der Richtlinie als auch im SEBG erscheint, zu verstehen, dass
damit nicht nur der Anteil oder die Zahl, sondern auch die gesamte Zu-
sammensetzung der Arbeitnehmerbank gemeint ist.

Nicht zuletzt bestimmt § 35 Abs. 1 SEBG, dass bei Umwandlung die Rege-
lung der Mitbestimmung erhalten bleibt, die in der Gesellschaft vor der
Umwandlung bestand. Unter Regelung ist unzweifelhaft die gesamte Re-
gelung zu verstehen, so dass der Begriff ,alle Komponenten®“ identisch ist
mit dem Begriff der Regelung.

Somit ist bei der SE-Griindung durch Umwandlung bei einer mitbestimm-
ten Ausgangsgesellschaft die Sitzgarantie des leitenden Angestellten ge-
wiahrleistet.

e)  Das Gleiche gilt fiir die anderen in § 1 Abs. 1 MitbestG der qualifi-
zierten Mitbestimmung unterworfenen Gesellschaften, die jedoch vorher
durch deutsches Umwandlungsrecht (Formwechsel § 190 ff. UmwG) in ei-
ne Aktiengesellschaft umgewandelt werden miissen, wobei durch diese
Umwandlung selbstverstiandlich nicht nur die Mitbestimmungsregelung,
sondern auch die Wahlzeit der Aufsichtsratsmitglieder gesichert sind
(8§ 203 UmwG).

5. SE-Griindung durch Verschmelzung, Holding oder Toch-
tergesellschaft

a) Bei den anderen Griindungsformen kann eine Sitzgarantie fiir die
leitenden Angestellten nur in der freien Vereinbarung zwischen Unter-
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nehmensleitung und BVG bzw. durch Ubernahme der deutschen qualifi-
zierten Mitbestimmungsregelung gewihrleistet werden.

b) Kommt eine Vereinbarung innerhalb der gesetzlichen Fristen nicht
zustande, greift die gesetzliche Auffangregelung gemaB Art.7, Anhang
Teil 3 Richtlinie 2001/86/EG, § 35 Abs. 2 SEBG ein, wobei diese Vor-
schriften nur den hochsten Anteil an Arbeitnehmervertretern der in den
Organen der beteiligten Gesellschaft vor der Eintragung der SE bestanden
hat, garantieren.

Selbst wenn also eine inldndische Aktiengesellschaft mit qualifizierter
Mitbestimmung als beteiligte Gesellschaft alle Voraussetzungen von § 34
Nr. 2 und 3 erfiillt, garantiert § 35 Abs. 2 SEBG nur die parititische Beset-
zung des Aufsichtsrats, jedoch nicht seine Zusammensetzung, so dass be-
zliglich einer Sitzgarantie fiir die leitenden Angestellten nichts gewonnen
ist.

¢) Auch die Minderung von Mitbestimmungsrechten durch Vereinba-
rung gegeniiber der Mitbestimmung in den Ausgangsgesellschaften wird
nicht generell verhindert, sondern nur durch ein héheres Quorum im BVG
erschwert und betrifft dariiber hinaus nur den hochsten Anteil in den be-
teiligten Gesellschaften bzw. das Recht iiberhaupt, Arbeitsnehmervertre-
ter zu bestellen (Art. 3 Abs. 4 Richtlinie 2001/86/EG, § 15 Abs. 3 und 4
SEBG).

d) GemiB Art. 3 Abs. 6 Richtlinie 2001/86/EG, § 16 Abs. 1 SEBG kann
das BVG durch Verhandlungsverweigerung oder Abbruch von Verhand-
lungen mit Zweidrittelmehrheit beschlieBen, iberhaupt keine Mitbestim-
mungsregelung mit der Unternehmensleitung vorzunehmen.

In diesem Fall findet auch die Auffangregelung keine Anwendung (Art. 3,
Abs. 6 Satz 3 Richtlinie 2001/86/EG, § 16 Abs. 3 SEBG).

6. Der leitende Angestellte im monistischen System

a)  Soweit die Mitbestimmung der Arbeitnehmer beziiglich der zu griin-
denden SE durch freiwillige Vereinbarung oder zwingende gesetzliche Re-
gelung verfiigt ist, gilt dies nicht nur fiir das dualistische, sondern auch fiir
das monistische System.

GemaB Art. 43 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 fiihrt der Verwal-
tungsrat die Geschifte der SE. GemaB § 22 Abs. 1 SEAG leitet der Verwal-
tungsrat die Gesellschaft, bestimmt die Grundlinien ihrer Tatigkeit und
iiberwacht deren Umsetzung.

Die geschiftsfiihrenden Direktoren werden vom Verwaltungsrat bestellt
(§ 40 Abs. 1 Satz 1 SEAG) und vertreten die Gesellschaft gerichtlich und
auBergerichtlich (§ 41 Abs. 1 SEAG).
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Eine der wichtigsten Besonderheiten gegeniiber dem dualistischen System
besteht darin, dass Mitglieder des Verwaltungsrats zu geschéftsfiihrenden
Direktoren bestellt werden konnen, sofern die Mehrheit des Verwaltungs-
rats aus nicht geschéftsfiihrenden Mitgliedern besteht (§ 40 Abs. 1 Satz 2
SEAG).

Im letztgenannten Fall stellt sich die Frage, ob sich der Anteil der Arbeit-
nehmervertreter auf den gesamten Verwaltungsrat oder nur auf deren
nicht geschiftsfiihrende Mitglieder bezieht.

Im erstgenannten Fall konnten bei bestimmten Zahlenverhiltnissen Ar-
beitnehmervertreter auch Positionen der geschiftsfiihrenden Direktoren
besetzen.

Dies wiirde zu einer inkonsequenten Vermischung von Kontrolle und Ge-
schéftsfiihrung fiihren, weshalb die herrschende Meinung zu Recht davon
ausgeht, dass sich der Anteil der Arbeitnehmervertreter nur auf die nicht
geschéaftsfiihrenden Direktoren beziehen kann.

b)  Dies hat zur Folge, dass auch in den Fillen der Sitzgarantie fiir den
leitenden Angestellten dieser nicht in die Position eines geschéftsfithren-
den Direktors einriicken kann.

. Empirischer Zahlenstand 2014

Von den 138 operativen SE mit Sitz in Deutschland haben iiber zwei Drit-
tel die dualistische Struktur gewahlt und ca. ein Drittel die monistische.

Von den ca. 40 anséssigen monistischen SE haben 39 allenfalls betriebs-
verfassungsrechtliche Mitbestimmungsrechte, hingegen keine Unterneh-
mensmitbestimmung. In 54 der dualistischen SE besteht keine Unter-
nehmensmitbestimmung, zwolf haben eine parititische Mitbestimmung
und 28 eine Drittelbeteiligung geregelt.

Somit hatten die leitenden Angestellten — wenn {iberhaupt — von 138 Ge-
sellschaften nur in zwolf Gesellschaften iliberhaupt eine Chance der Auf-
sichtsratsbeteiligung, wobei das Prinzip der paritatischen Mitbestimmung
fiir sich genommen noch nichts dariiber besagt, ob fiir die leitenden Ange-
stellten auch eine Sitzgarantie vergleichbar § 15 Abs. 1 MitbestG verfiigt
wurde.

III. Der leitende Angestellte im System der grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung
1. Rechtsgrundlagen

Rechtsgrundlage ist zunédchst die Richtlinie 2005/56/EG des Europii-
schen Parlaments und des Rates vom 26.10. 2005 iiber die Verschmelzung
von Kapitalgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten.
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Die Ausfiithrungen sind nicht in einem Ausfiihrungsgesetz geregelt, son-
dern in §§ 122a ff. UmwG, da gemaB der deutschen Gesetzgebungskompe-
tenz immer eine deutsche Gesellschaft beteiligt sein muss.

Die Mitbestimmungsregelung findet sich im Grundsatz in Art. 16 dieser
Richtlinie sowie im Mitbestimmungsverschmelzungsgesetz (MgVG) vom
20.12. 2006.

2. Grundsatz

Durch die grenziiberschreitende Verschmelzung entsteht keine europaii-
sche Gesellschaft, sondern immer nur eine nationale Gesellschaft, wobei
es sich bei der Hereinverschmelzung immer um eine deutsche verschmel-
zungsfihige Gesellschaft handeln muss.

Hierbei kann im deutschen Verschmelzungsrecht die Verschmelzung
durch Aufnahme und durch Neugriindung vollzogen werden.

3. Die Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

a) Wie im SE-Recht iibernimmt das Gesetz in § 2 Abs. 1 MgVG den eu-
roparechtlichen Grundsatz der Einbeziehung der leitenden Angestellten
im Sinne von § 5 Abs. 3 Satz 2 BetrVG in das gesetzliche System. Die lei-
tenden Angestellten sind also bei der grenziiberschreitenden Verschmel-
zung grundsitzlich eine zugelassene Arbeitnehmergruppe beziiglich der
Mitbestimmungsregelungen.

b)  Wie im Bereich der europarechtlichen Griindungen kann die Zu-
kunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat auch hier nur gesichert
werden durch eine Sitzgarantie entsprechend der Regelung in § 15 Abs. 1
Satz 2 MitbestG oder durch Vereinbarung.

¢) Die gesetzliche Regelung setzt voraus, dass es sich bei der aufneh-
menden oder neugegriindeten Gesellschaft mit Sitz in Deutschland um ei-
ne mitbestimmte Gesellschaft im Sinne der qualifizierten Mitbestimmung
handelt.

Dies kann einmal dadurch geschehen, dass das besondere Verhandlungs-
gremium (BVG) beschlieBt, keine Verhandlungen aufzunehmen oder be-
reits aufgenommene Verhandlungen beziiglich einer Vereinbarung abzu-
brechen. In diesem Fall gilt gemaB § 18 MgVG die nationale Mitbestim-
mungsregelung, das heiBt bei mitbestimmten Aufnahme- oder Griin-
dungsgesellschaften die Mitbestimmungsregelung nach deutschem Mitbe-
stimmungsrecht, also insbesondere § 15 Abs. 1 Satz 2 MitbestG beziiglich
der Sitzgarantie des leitenden Angestellten.

d) Die niachste Moglichkeit besteht in einer Vereinbarung gemaf § 22
MgVG.
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e)  Eine weitere Moglichkeit bietet die Anwendung der gesetzlichen Re-
gelung nach §§ 23 ff. MgVG.

Allerdings bietet die Auffangregelung auch hier nur die Garantie des An-
teils der beteiligten Arbeitnehmervertreter und somit keine Sitzgarantie
fiir den leitenden Angestellten.

f) Die gesetzliche Regelung kann auch zur Anwendung kommen durch
Vereinbarung der Leitungen der beteiligen Gesellschaften ohne Verhand-
lung mit dem BVG (Art. 16 Abs. 4a Richtlinie 2005/56/EG).

g)  Die Zukunft der leitenden Angestellten bei grenziiberschreitender
Verschmelzung sieht daher nicht besser aus als bei den Griindungen einer
SE.
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Diskussion*

Die zweite Diskussion begann Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR) damit,
dass gute statistische Daten zur SE und zur Mitbestimmung die Hans-
Bockler-Stiftung liefere. Im weiteren Verlauf der Diskussion fiihrte er die-
se Daten genauer aus. Zum 1.7. 2017 habe es 243 operativ titige SEs gege-
ben. Davon 156 dualistische und 78 monistische. Die monistischen SEs
seien alle bis auf Puma mitbestimmungsfrei. Es gebe 21 paritatisch Mitbe-
stimmte. Von allen SEs seien 185 ganz mitbestimmungsfrei. Eine Um-
wandlung von der AG zur SE wiirde man heute eigentlich nicht mehr ma-
chen. Der leitende Angestellte sei in der SE-Mitbestimmung im Kern nicht
mehr vorhanden. Die Diskussion sei in der Rechtswissenschaft interes-
sant, fir die Praxis biete sie aber nichts mehr.

Der Referent fand die neuesten Zahlen interessant. Er blieb aber dabei,
dass er das System als solches fiir mitbestimmungsfreundlich halte. Trotz
der Schwierigkeiten miisse nach seiner Ansicht die Mitbestimmung ver-
sucht und erhalten werden.

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR) erginzte, dass heute die Umwand-
lung in eine SE als Flucht aus der Mitbestimmung wahrgenommen werde.
Dies sei anfangs nicht so gewesen. Daher seien auch Unternehmen zu be-
riicksichtigen, welche sich nicht in SEs wandeln.

Professor Rieble stellte weitere Zahlen zur SE dar. Vor 20 Jahren gab es
noch rund 400 paritiatisch mitbestimmte Aktiengesellschaften, jetzt seien
es noch 244.

Professor Dr. Rainer Sieg (Universitit Passau) stieg in die Diskussion mit
dem Standpunkt ein, dass er die Flucht aus der Mitbestimmung fiir etwas
sehr Kurzfristiges halte. Fiir die deutsche Wirtschaft sei dies zudem nichts
Positives. Mancher Vorstandsvorsitzende sei gut beraten, wenn er seinen
Aufsichtsriaten kiindigungsgeschiitzt zuhoren wiirde. Das deutsche Mitbe-
stimmungsrecht sei ein Exportschlager. Bei der Umwandlung von der AG
in eine SE fliege der leitende Angestellte aus der Sicht des Arbeitgebers
hinaus. Die Mitbestimmung werde aus Gewerkschaftssicht erweitert bzw.
verbessert. Der leitende Angestellte sei niher dran am Denken des Vor-
stands und damit ,gefahrlicher”. Der Sprecherausschuss werde ohne lei-
tende Angestellte deutlich entmachtet.

Boris Karthaus (IG Metall Bezirk Nordrhein-Westfalen) hatte eine Wort-
meldung zur Diskussion. Die Erfahrung der IG Metall sei, dass die erste
Welle der SE-Griindung im Sinne des Gesetzgebers war. Alles was jetzt
stattfinden wiirde, sei, iibertrieben formuliert, ein Familienunternehmen

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Elisabeth
Miiller.
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mit einem betagten Patriarchen. Dort sei die Wahrnehmung der IG Metall
von einem leitenden Angestellten eine ganz andere als in einem kleineren
Unternehmen.

Gerhard Kronisch (Verband angestellter Akademiker und leitender Ange-
stellter der chemischen Industrie e.V.) wollte zundchst Professor Sieg bei-
pflichten. Zudem stellte er zum Abschluss der Diskussion eine Studie vor.
Er erzahlte, dass sie vor zehn Jahren mit Herrn Professor Dr. Jiirgens eine
Studie mit dem Wissenschaftszentrum Berlin initiiert haben. Professor
Jiirgens hitte damals 200 Aufsichtsratsmitglieder befragt. Die Studie sei
im Internet zu finden. Sein Ergebnis sei gewesen, dass der leitende Ange-
stellte aufgrund seines besonderen Wissens iiber die internen Strukturen
besonders wertvolle Beitrdge im Aufsichtsrat leisten wiirde. Das wiirde
auch von den Anteilseignern so gesehen werden. In der Chemischen In-
dustrie sei der Verlust des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat zu be-
klagen gewesen. Dies sei sehr bedauerlich gewesen. Damit einher wire die
Schwichung der Sprecherausschiisse gegangen. Bei der BASF SE habe
dies aufgefangen werden konnen, indem der Sprecherausschuss exklusiv
iiber die Ergebnisse der Aufsichtsratssitzung unterrichtet wurde.
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Das Mitbestimmungsrecht ist ein tendenziell reaktives, eher defensiv aus-
gerichtetes Recht: Es folgt den Organisationsentscheidungen des Arbeit-
gebers — oder versucht zumindest, diesen zu folgen. Dadurch ergibt sich
ein Moment der Beweglichkeit qua Abhéngigkeit, das hier — in einem
wichtigen Ausschnitt — ndher untersucht werden soll.

I. Vertikale Zustindigkeitsverteilung im BetrVG

1.  Strukturen der betriebsverfassungsrechtlichen Zustindig-
keitsordnung

Weil es um Fragen der Betriebsratszustindigkeit geht, gilt es zunichst,
sich noch einmal kurz die wesentlichen Strukturen der Zustindigkeitsord-
nung des Betriebsverfassungsrechts in Erinnerung zu rufen, in der sich
verschiedene und teils gegenldufige Prinzipien treffen: Das BetrVG zielt
sowohl mit Blick auf die horizontale Zustindigkeitsverteilung zwischen
Arbeitnehmervertretungen derselben ,,Organisations-Ebene“ — vor allem
mehreren Einzel-Betriebsraten — als auch hinsichtlich der vertikalen Zu-
standigkeitsabgrenzung zwischen Arbeitnehmervertretungen auf organi-
satorisch iiber- und untergeordneten Ebenen — also im Verhiltnis von
Einzel-, Gesamt- und Konzernbetriebsrat — auf Liickenlosigkeit und Uber-
schneidungsfreiheitl. Kurzgefasst sollen die konkret angesprochenen Mit-
bestimmungsrechte von einem und nur von einem Betriebsrat ausgeiibt
werden (konnen)?2.

Mittel zu diesem Zweck ist horizontal vor allem der Betriebsbegriff, verti-
kal greifen die §§ 50 und 58 BetrVG. Dabei fragt der Betriebsbegriff nach
einer vergleichsweise stabilen organisatorischen Einheit und folgt dabei
den Gedanken der Belegschafts- und (vor allem) der Entscheidungsnéhes.
Demgegeniiber geht es in der Vertikalen um die eher fliichtige ,,Angele-
genheit®, also um die einzelne Sachfrage. Trotz dieser grundlegend unter-
schiedlichen Ansatzpunkte ldsst sich in meinen Augen ein verbindender
Gedanke erkennen: Zustidndigkeitsfragen regelt das BetrVG primér nicht
nach dem Prinzip der Mitbestimmung als Betroffenenbeteiligung, sondern
vor allem im Interesse einer wirksamen Teilhabe der Arbeitnehmer. Inso-
fern geht es darum, Arbeitnehmervertretungen den ,richtigen“ Widerpart
auf Arbeitgeberseite gegeniiberzustellen4.

1 Zur Uberschneidungsfreiheit als Grundprinzip der betriebsverfassungsrecht-
lichen Zustidndigkeitsordnung Schul, Verlagerung der Betriebsratszustdndig-
keit, 20009, S. 50 ff.

2 Dazu etwa Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, S. 248.

3 Dazu statt vieler Franzen, in: Gemeinschaftskommentar zum BetrVG (GK-
BetrVG), 10. Aufl. 2014, § 1 Rn. 36.

4 Auch dazu Kolbe (Fn. 2), S. 247 {f.
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Dass das angesichts komplexer Leitungsstrukturen in Unternehmen nicht
durchgehend gelingts, spielt fiir die Vertikalzustdndigkeit keine entschei-
dende Rolle: Sie ist auf die vom BetrVG erwartete Hierarchie von Betrieb,
Unternehmen und Konzern beschriankt. Flexibilitdt bietet insoweit weder
der Unternehmens- noch der Konzernbegriff, sondern allenfalls der Be-
triebsbegriff auf ,unterster Ebene, der allein sich auch durch den Be-
triebsstruktur-Tarifvertrag kollektivvertraglich gestalten lasst®.

2. Vertikale Zustindigkeitsabgrenzung nach ,,Angelegen-
heiten“

a) Originire Zustindigkeit von Gesamt- oder Konzern-
betriebsrat

Fiir die Zustiandigkeitsverlagerung in der Vertikalen kommt es auf die ver-
tikale Zustandigkeitsabgrenzung an. Insofern folgen die §§ 50 und 58
BetrVG demselben Schnittmuster?: Entscheidend ist, ob die mitbestim-
mungspflichtige Angelegenheit mehrere Organisations-Einheiten der je-
weils untergeordneten Ebene betrifft und nicht auf dieser Ebene geregelt
werden kann. Entsprechend gilt das fiir den Sonderfall, dass die Zustin-
digkeit von Einzel- und Konzernbetriebsrat abzugrenzen ist, weil Betriebe
betroffen sind, die zwar nicht demselben Unternehmen, aber demselben
Konzern angehoren.

Mithin ist der Gesamtbetriebsrat zusténdig fiir unternehmensweite, jeden-
falls aber iiberbetriebliche Fragen, der Konzernbetriebsrat fiir konzern-
weite, jedenfalls aber unternehmensiibergreifende Fragen. Beides gilt im
Rahmen der ,Mentoren-Zustindigkeit“® auch fiir betriebsratslose Betriebe
des Unternehmens oder Konzerns. Nach der Systematik des Gesetzes sind
das jeweils Ausnahmefille. Es gilt gewissermaBen ein Subsidiaritatsprin-
zip, bei dem die Mitbestimmung durch den Einzelbetriebsrat die Regel
isto.

5 Dazu instruktiv Rieble, Mitbestimmung in komplexen Betriebs- und Unter-
nehmensstrukturen, NZA 2014, Beilage Nr. 1, S. 28 ff.

6 Vgl. § 3 Abs. 1, Abs. 5 Satz 1 BetrVG: Die gewillkiirten Einheiten ,gelten als Be-
triebe im Sinne [des BetrVG]“ (Hervorhebung von mir).

7 Dazu, dass die §§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1 BetrVG auf dieselben Kriterien abheben,
etwa BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 454/06, NZA 2007, 1184 Rn. 18 mit weiteren
Nachweisen.

8 8§ 50 Abs. 1 Satz 1, 58 Abs. 1 Satz 1 BetrVG — jeweils letzter Teilsatz.

9 Etwa BAG 23.9.1975 — 1 ABR 122/73, AP Nr. 1 zu § 50 BetrVG 1972 (II 5 der
Griinde).
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b) Erforderlichkeit iibergreifender Regelungen als zentrale
Voraussetzung

Die sachlich zentrale Voraussetzung einer origindren Zustidndigkeit von
Gesamt- oder Konzernbetriebsrat ist dabei, dass eine Regelung auf der
oder den tieferen Ebenen nicht in Betracht kommt. Das ist nicht schon
dann der Fall, wenn eine unternehmens- oder konzernweite Regelung
zweckmaiBig ist oder der Arbeitgeber eine iibergreifende Regelung errei-
chen will, sondern erst, wenn eine Losung auf der jeweils organisatorisch
niedrigeren Ebene nicht moglich ist. Das kann sich etwa aus technischen,
aber auch aus rechtlichen Griinden ergeben?.

Die Rechtsprechung! unterscheidet insoweit drei Fallgruppen:

- die objektive Unmoglichkeit einer Regelung durch den organisato-
risch niedrigeren Betriebsrat, etwa wenn der Arbeitgeber ein unter-
nehmensweites technisches Uberwachungssystem einfiihren will,
das zentral ausgewertet werden muss und daher sinnvoll nur ein-
heitlich funktioniert??;

- die subjektive Unmoglichkeit einer Regelung durch den organisato-
risch niedrigeren Betriebsrat, etwa wenn der Arbeitgeber den Zweck
einer freiwilligen Sonderleistung entsprechend vorgibt!s;

- das zwingende Erfordernis einer Regelung durch den organisato-
risch hoheren Betriebsrat'4.

Diese Fallgruppenbildung bietet nur iiberschaubaren Erkenntnisfort-
schritt und steht in der Kritik5: In den beiden ersten Fallgruppen geht es
der Sache nach um Situationen, in denen die Betriebsrite vorgreifliche
Entscheidungen des Arbeitgebers zumindest vorerst und zumindest teil-
weise hinnehmen miissen, vor allem fiir die dritte Gruppe!® — strengge-
nommen aber fiir alle” — fehlen handhabbare Definitionen. Vor ungefiahr
zehn Jahren hat Reinhard Richardi die Frage, wie das ,Nichtregelnkon-

10 Uberblick mit Nachweisen zur Rechtsprechung des BAG bei Schul (Fn. 1),
S. 104 f.

11 Umfassende Nachweise bei Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 50 Rn. 27.

12 BAG 14.11. 2006 — 1 ABR 4/06, NZA 2007, 399 Rn. 29 f.

13 Hierzu BAG 6.12. 1988 — 1 ABR 44/87, NZA 1989, 479 (B III 2 der Griinde).

14 BAG 23.9. 1975 — 1 ABR 122/73 (Fn. 9), II 4 der Griinde.

15 In der Sache sucht etwa Schul (Fn. 1), S. 96 ff. ausschlieBlich nach dem zwin-
genden Erfordernis als positiver Voraussetzung, wohingegen sich Kreutz, in:
GK-BetrVG (Fn. 3), § 50 Rn. 27 mit Nachdruck dafiir ausspricht, an der Syste-
matisierung der Fallgruppen festzuhalten.

16 Dazu Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 17. Aufl. 2017, § 50
BetrVG Rn. 3; Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 3), § 50 Rn. 39.

17 Annuf, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 50 Rn. 9.
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nen“ zu bestimmen ist, als ,,vollig offen bezeichnet!8. Heute sind wir zwar
vielleicht weiter?9, eine subsumtionsfahige Pramisse ist aber nicht in Sicht.

c¢) Strukturelle Vorfragen

Sicher ist hingegen, dass sich die Frage nach einer Zustandigkeitsabgren-
zung in der Vertikalen nur stellt, wenn eine vertikal gegliederte Struktur
der Arbeitnehmervertretungen besteht. Ein Gesamt- oder Konzern-
betriebsrat kann nur zustindig sein, wenn er errichtet wurde. Das ist beim
Gesamtbetriebsrat verpflichtend, sobald im Unternehmen mehrere Be-
triebsrite agieren2°. Demgegeniiber ist der Konzernbetriebsrat kein
Pflichtgremium, sondern wird in Unterordnungskonzernen im Sinne des
Aktienrechts auf Mehrbeschluss der Gesamtbetriebsriate (oder der ersatz-
weise funktionell zustindigen Einzelbetriebsrite2!) hin gebildet. Mithin
setzt eine Verdnderung der vertikalen Betriebsratszustindigkeit voraus,
dass eine bestimmte Mitbestimmungsstruktur einmal an einer vom Ar-
beitgeber vorgegebenen Organisationsstruktur angedockt hat — und fort-
besteht.

Man kann zwar dartiber streiten, welches rechtliche Schicksal Gesamt-
oder Konzernbetriebsvereinbarungen ereilt, wenn Gesamt- oder Konzern-
betriebsrdate zusammen mit ihren gesetzlichen Voraussetzungen entfal-
len22. Klar ist aber, dass die ehedem origindren Zustindigkeiten dann auf
die jeweils niedrigere Organisationsebene zuriickfallen, soweit der hori-
zontale Zustdndigkeitsbereich der entsprechenden Vertretung beriihrt
ist23. Dass zumindest sinnvolle Regelungen auf dieser Ebene nicht moglich
sind, interessiert dabei nicht: Mitbestimmungsrechte setzen keine hypo-
thetische Vertikalzustiandigkeit voraus; vielmehr erlischt die Zustindigkeit
der jeweils unteren Arbeitnehmervertretung gewissermafBen nur im Aus-
tausch gegen die der jeweils hoheren.

3. Exkurs: Zustindigkeitsverlagerung durch die Arbeit-
nehmer(vertretung)

Dass es hier um die zustindigkeitsverlagernde Unternehmer-Ent-
scheidung geht, blendet einen wichtigen Punkt aus, der aber zumindest

18 Richardi, Anmerkung zu BAG 14.11. 2006 — 1 ABR 4/06, AP Nr. 43 zu § 87
BetrVG 1972 Uberwachung.

19 Etwa mit Blick auf die monografische Untersuchung Schul (Fn. 1).

20 § 477 Abs. 1 BetrVG.

21 § 54 Abs. 2 BetrVG.

22 Zur Diskussion etwa Kolbe (Fn. 2), S. 314 ff. Eingehend Rieble, Bewegliche ver-
tikale Betriebsratszustiandigkeit — Rechtsfolgen, in: Giesen/Junker/Rieble
(Hrsg.), Bewegliche Mitbestimmung, S. 97 (in diesem Band).

23 Vgl. etwa Annuf, in: Richardi (Fn. 17), § 50 Rn. 46.
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exkursweise behandelt werden soll: Die vertikale Zustandigkeitsverlage-
rung muss keineswegs auf den Unternehmer zuriickgehen. Das gilt in
doppelter Hinsicht:

Schon die Angelegenheit definiert der Arbeitgeber nicht unbedingt
allein. Soweit ein Mitbestimmungsrecht mit Initiativrecht besteht,
kann dieses vom Gesamt- oder Konzernbetriebsrat genutzt werden,
um eine Regelung in seinem origindren Zustdndigkeitsbereich zu
schaffen, etwa iiber eine unternehmensweite Beschwerdestelle im
Sinne des AGG24.

Fiir die Zustiandigkeitsfrage ist allerdings egal, ob die Initiative zur
Regelung vom Arbeitgeber oder den Arbeitnehmervertretern aus-
geht. Auch in letzterem Fall sind die gesetzlichen Voraussetzungen
der Zustiandigkeit zu beachten, so dass beispielsweise auch der Ge-
samtbetriebsrat nicht allein deshalb zustindig wird, weil er gerne
eine unternehmenseinheitliche Regelung hitte25. Das hat bei er-
zwingbarer Mitbestimmung auch die Einigungsstelle zu beachten,
weil die Zustdandigkeit des anrufenden Betriebsrats auch ihre eigene
Zustindigkeit determiniert26, die sie von Amts wegen zu priifen
hat27.

Vor allem aber ist an die Delegation zu erinnern, die das BetrVG so-
wohl im Verhiltnis von Einzel- und Gesamtbetriebsrat, als auch im
Verhiltnis von Gesamt- und Konzernbetriebsrat erlaubt28. Dabei
geht es in der Sache um eine ,,von unten nach oben weitergereichte”
Kompetenz, die urspriinglich der Arbeitnehmervertretung auf der
niedrigeren Ebene zugestanden haben muss. Durch die wirksame
Delegation andert sich zwar die Betriebsratszustindigkeit, nicht
aber der Charakter der urspriinglichen Zustandigkeit. Das bedeutet
etwa, dass ein Einzelbetriebsrat nicht die Moglichkeit hat, iiber die
Delegation und in Kooperation mit dem Gesamtbetriebsrat unter-

24

25
26

27

28

Zu einem entsprechenden Initiativrecht des Gesamtbetriebsrats BAG 21.7.
2009 — 1 ABR 42/08, NZA 2009, 1049 Rn. 28. Zu Initiativrechten des Kon-
zernbetriebsrats etwa Annuf, in: Richardi (Fn. 17), § 58 Rn. 11.

Eingehend zu Initiativrecht und Zustandigkeit Schul (Fn. 1), S. 117 ff.

Die Zustindigkeit der Einigungsstelle hiangt davon ab, ob ein Mitbestimmungs-
recht besteht; nur BAG 23.2. 2016 — 1 ABR 18/14, NZA 2016, 838 Rn. 13. Ein
solches Recht hat aber — von der Delegation abgesehen — nur der zustdndige
Betriebsrat.

Zur rechtlich zwingenden Zustidndigkeitspriifung durch die Einigungsstelle
etwa Matthes, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR),
3. Aufl. 2009, § 238 Rn. 89 mit weiteren Nachweisen.

8§ 50 Abs. 2, 58 Abs. 2 BetrVG. Niher zur Delegation Rieble, Delegation an den
Gesamt- oder Konzernbetriebsrat, RdA 2005, 26 ff.
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nehmensweite Regelungen auch fiir alle anderen Betriebe zu errei-
chen29.

Auf den Punkt gebracht kann die vertikale Zustindigkeitsverlagerung oh-
ne weiteres auch durch die Arbeitnehmervertreter selbst herbeigefiihrt
werden. Dabei ergibt sich die Zustdndigkeit bei vom Gesamt- oder Kon-
zernbetriebsrat initiativ betriebenen Mitbestimmungsverfahren dhnlich
reflexartig wie bei vom Arbeitgeber eingeleiteten MaBnahmen, nur bei der
Delegation geht es im eigentlichen Sinne um eine gewillkiirte Zustdndig-
keit, die freilich dem Umfang nach auf das Mandat beschrankt bleibt.

4. Ergebnis: Mittelbarer Steuerungszugriff des Arbeitgebers

Insgesamt soll dieser knappe Uberblick vor allem verdeutlichen, dass die
vertikale Betriebsratszustindigkeit nach dem Konzept des BetrVG grund-
sdtzlich nicht als Gestaltungsfrage ausgelegt ist. Singuldre Ausnahme ist
insofern die Delegation auf Betriebsratsseite. Dass eine Unternehmerent-
scheidung Zustidndigkeiten verlagert, sieht das Gesetz als Konsequenz,
nicht als Option.

In der Praxis kommt die taktische Entscheidung ,iiber“ die — oder viel-
leicht besser: mit Konsequenzen fiir die — Betriebsratszustindigkeit aber
trotzdem vor: Zum Beispiel, weil es den Unternehmen um die einfachere
Verwaltung und Anderung einer Einheitsregelung geht, weil Koppelungs-
situationen vermieden oder hergestellt werden sollen, oder weil es — ganz
menschlich — darum geht, mit welchen Personen man welche Fragen dis-
kutieren will3°. Grob systematisiert lassen sich dann zwei Wege erkennen,
diese Ziele zu realisieren:

- Der Arbeitgeber kann im Rahmen des rechtlich Mdéglichen die ,,An-
gelegenheit” zustdndigkeitswirksam formen.

- Deutlich aufwendiger kann aber auch die Struktur des Unterneh-
mens oder Konzerns so verdndert werden, dass Betriebsratszustin-
digkeiten betroffen sind.

Nicht hierher gehoren Delegationen, die rechtlich auf eine einseitige Ent-
scheidung der Arbeitnehmervertreter zuriickgehen miissen. Nicht nur
durch mein Thema, sondern — zumindest grundsétzlich — von Rechts we-
gen ausgeschlossen ist es im Ubrigen, die funktionale Zustindigkeit von
Betriebsriten zu steuern: Ein interessantes Beispiel sind die aus der Pra-
xis bekannten Vereinbarungen iiber die Unternehmensmitbestimmung

29 Es gilt: Keine Gesamtbetriebsvereinbarungen auB8erhalb der origindren Zustin-
digkeit des Gesamtbetriebsrats; dazu statt vieler Annuf, in: Richardi (Fn. 17),
§ 50 Rn. 69.

30 Hierzu Schul (Fn. 1), S. 26 f.
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deutschen Rechts3!, hinsichtlich derer ,auch ohne ausdriickliche Rechts-
grundlage“ nach zustidndigen Betriebsrdten gesucht wirds2. Das ist keine
Frage der Vertikalzustindigkeit, sondern schlicht rechtswidrig, weil das
BetrVG eine entsprechende Regelung nicht erlaubt.

II. Angelegenheit
1. Ausgangspunkt: Mitbestimmungsfreie Vor-Entscheidung

Betrachtet man die damit verbleibenden Mdoglichkeiten einer mittelbaren
Steuerung der Betriebsratszustiandigkeit durch Unternehmerentscheidung
genauer, muss die Gestaltung der ,Angelegenheit® im Vordergrund ste-
hen: Sie ist im Vergleich einfacher und unter Umstinden ohne Nebenef-
fekte zu haben.

Mit Blick auf die soeben skizzierten Fallgruppen33s wire hier ein verlasslich
gestaltbarer Verlagerungseffekt zu erwarten, soweit der Arbeitgeber eine
der Mitbestimmung vorgelagerte Entscheidung noch einseitig treffen
kann. Logischerweise kann es nicht darauf ankommen, ob eine bestimmte
MaBnahme auch ohne die Zustimmung einer Arbeitnehmervertretung
durchgefiihrt werden kann — dann stellt sich vielfach gar keine Zustandig-
keitsfrage. Entscheidend ist vielmehr, ob der Arbeitgeber den Gegenstand
des Mitbestimmungsverfahrens einseitig definieren kann: Beispielsweise
kann der Arbeitgeber bei freiwilligen Leistungen iiber Dotierung und
Zweckbestimmung mitbestimmungsfrei entscheiden34 und dabei auch
vorgeben, dass er nur bei unternehmenseinheitlicher Ausgestaltung
zahlt35. In dhnlicher Weise kann der Arbeitgeber die Vertikalzustandigkeit
beeinflussen, wenn er eine unternehmensweit einheitliche Dienstklei-
dung3® oder ein technisches Uberwachungssystem einfiihren will, das auf
betriebsiibergreifende Erfassung und Auswertung von Daten angewiesen
ist3” — obwohl in beiden Fillen schon das ,Ob“ unter die Mitbestimmung
fallt38. Anderenfalls miissten solche MaBnahmen insgesamt von der Zu-
stimmung sdmtlicher Einzel-Betriebsrite abhdngen und miisste ein Initia-

31 Mit Nachweisen Kolbe (Fn. 2), S. 376 f.

32 Etwa Seibt, Privatautonome Mitbestimmungsvereinbarungen — Rechtliche
Grundlagen und Praxishinweise, AG 2005, 413, 418.

33 Unter II 2 b).

34 Zu dieser sogenannten ,Topftheorie“ etwa Krause, in: MiinchArbR (Fn. 27),
8§ 54 Rn. 56.

35 Vgl. BAG 30.8. 1995 — 1 ABR 4/95, NZA 1996, 218 (I 2 b der Griinde).

36 Auch dazu Schul (Fn. 1), S. 146 f.

37 Nachweis Fn. 12.

38 Zur Mitbestimmung iiber die Kleiderordnung nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nur
Kania, in: ErfK (Fn. 16), § 87 BetrVG Rn. 19 mit weiteren Nachweisen. Zur
Mitbestimmung bei technischen Uberwachungseinrichtungen nach § 87 Abs. 1
Nr. 6 BetrVG vgl. den Nachweis Fn. 12.
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tivrecht des Gesamtbetriebsrats in jedem Fall ausscheiden39, da die gesetz-
liche Zustindigkeitsverteilung auch nicht zur Disposition der Arbeitneh-
mervertreter steht4°.

2. Einschrinkung durch das materielle Betriebsverfassungs-
recht

a) Steuerungsresistente Zustindigkeiten

Andererseits: Sollen freiwillige Leistungen gekiirzt werden, ist nur die
lineare Kiirzung solcher Leistungen mitbestimmungsfrei4!, und muss der
Betriebsrat in allen anderen Fillen bereits iiber die Grundentscheidung
mitbestimmen42. Das BAG43 geht dann davon aus, dass der Arbeitgeber
nicht einseitig festlegen kann, ob unternehmensweit oder nur in einzelnen
Betrieben gekiirzt wird, und will die Vertikalzustandigkeit nach ,objekti-
ven Kriterien® bestimmen. Insoweit sollen auch betriebsiibergreifende
Gleichbehandlungsfragen keine Rolle spielen, weil der ,kompetenz-
akzessorische“ Gleichbehandlungsgrundsatz Regelungszustindigkeiten
einschranken, aber nicht begriinden konne44. In dhnlicher Weise fragt das
BAG#45 fiir individualrechtlich zwingende und deshalb nicht im betriebs-
verfassungsrechtlichen Sinne freiwillige Vergiitungen nicht (mehr4¢), auf
welcher Ebene der Arbeitgeber eine Verteilungsfrage eroffnet, weil er dar-
iiber von Rechts wegen nicht entscheiden kann und also beispielsweise
nicht die Moglichkeit hat, einen ,unternehmensweiten Topf“ einzurichten.

39 Die Mitbestimmung bei technischen Uberwachungseinrichtungen nach § 87
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG kennt mit Blick auf ihren defensiven Schutzzweck nach
herrschender Ansicht kein Initiativrecht; dazu etwa BAG 28.11. 1989 — 1 ABR
97/88, NZA 1990, 406 (BII 2b der Griinde); Kania, in: ErfK (Fn. 16), § 87
BetrVG Rn. 9. Dagegen im Interesse einer Arbeitszeitkontrolle vor allem bei
mobilen Arbeitsplidtzen Krause, Digitalisierung der Arbeitswelt — Herausforde-
rungen und Regelungsbedarf, in: Verhandlungen des 771. Deutschen Juristenta-
ges (DJT), Gutachten B, 2016, S. B 51 f.

40 Schon unter I 3.

41 Zentral BAG (GS) 3.12. 1991 — GS 2/90, NZA 1992, 749 (B III 5 der Griinde).

42 Nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG; dazu nur Kania, in: ErfK (Fn. 16), § 87 BetrVG
Rn. 112 ff.; Trittin, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Hrsg.), BetrVG, 15. Aufl.
2016, § 50 Rn. 35.

43 BAG 19.6.2007 — 1 AZR 454/06 (Fn. 7), Rn. 21.

44 Offengelassen noch BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 454/06 (Fn. 7), Rn. 21. Deutlich
sodann BAG 23.3.2010 — 1 ABR 82/08, NZA 2011, 642 Rn. 17; bestétigt BAG
18.5. 2010 — 1 ABR 96/08, NZA 2011, 171 Rn. 17.

45 Auch dazu BAG 23.3. 2010 — 1 ABR 82/08 (Fn. 44), Rn. 18 ff.; BAG 18.5. 2010
—1ABR 96/08 (Fn. 44), Rn. 18 ff.

46 Anders fiir Provisionen noch BAG 29.3.1977 — 1 ABR 123/74, AP Nr.1 zu § 87
BetrVG 1972 Provision (II 2 der Griinde).
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Zudem sehen Rechtsprechung und Schrifttum Fille, in denen eine einheit-
liche, im Ausgangspunkt einseitig anzuordnende MaBnahme mit Blick auf
das materielle Betriebsverfassungsrecht gewissermaflen auseinandergeris-
sen und in mehrere Angelegenheiten zerlegt wird. Plastisches Beispiel ist
die Versetzung in einen anderen Betrieb desselben Unternehmens, die aus
Sicht des aufnehmenden Betriebs zugleich Einstellung ist, so dass sich das
Zustimmungsrecht nicht beim Gesamtbetriebsrat konzentriert, sondern
auf die Einzelbetriebsrite der beteiligten Betriebe verteilt47. Hierher ge-
hort auch die umstrittene Rechtsprechung zur betriebsiibergreifenden Be-
triebsinderung, bei der das BAG die Zustindigkeitsfrage fiir Interessen-
ausgleich und Sozialplan getrennt und unabhingig voneinander betrach-
tet, und sich nicht daran stort, dass samtliche Einzel-Sozialpline wirt-
schaftlich aus einem ,einheitlichen Topf“ finanziert werden48. An diesem
Beispiel wird die Unbestimmtheit der Zustandigkeitsabgrenzung nach An-
gelegenheiten besonders deutlich: Meint Angelegenheit die MaBnahme —
hier also die Betriebsinderung — als einheitlichen Vorgang49 oder die ein-
zelne Regelungsfrage, die das BetrVG geklart haben will, im Beispiel also
einmal den Interessenausgleich und einmal den Sozialplans°?

b) Effektive Mitbestimmung als Ziel der Vertikalzustindigkeit

Die Vorschriften zur Vertikalzustiandigkeit geben auf solche Fragen keine
Antwort und erklaren die skizzierten Entscheidungen nicht zufriedenstel-
lend. Insoweit kann es nur auf das materielle Betriebsverfassungsrecht
ankommen: Das wird gerade bei Interessenausgleich und Sozialplan deut-
lich, hinsichtlich derer die Zustdndigkeitsverteilung doch nur deshalb
strittig ist, weil das BetrVG die Betriebsratsbeteiligung bei Betriebsande-
rungen in drei unterschiedliche Aspekte fasst.

47 BAG 26.1.1993 — 1 AZR 303/92, NZA 1994, 714 mit weiteren Nachweisen
(II 2 b der Griinde).

48 BAG 11.12. 2001 — 1 AZR 193/01, NZA 2002, 688 (II 1 ¢ der Griinde); BAG 3.5.
2006 — 1 ABR 15/05, NZA 2007, 1245 Rn.27f. Kritisch etwa Kiittner/
Isenhardt, Zustandigkeitsfragen bei Betriebsdnderungen, Festschrift Bauer,
2010, S. 625, 630 ff.

49 In diesem Sinne etwa Richardi, Anmerkung zu BAG 14.11. 2006 — 1 ABR 4/06,
AP Nr. 43 zu § 87 BetrVG 1972 Uberwachung; Schmitt-Rolfes, Interessenaus-
gleich und Sozialplan in Unternehmen und Konzern, Festschrift 50 Jahre Bun-
desarbeitsgericht, 2004, S. 1081, 1088 spricht von der Betriebsidnderung als
»einer gemeinsamen Klammer“; Annuf}, Praktische Fragen zu §§ 111 ff. BetrVG,
Festschrift Kreutz, 2010, S. 13, 18 {.; Annuf, in: Richardi (Fn. 17), § 50 Rn. 37a.

50 In diesem Sinne etwa Joussen, Anmerkung zu BAG 3.5. 2006 — 1 ABR 15/05,
RdA 2007, 114, 115 f.; Rieble, Konzerninteressenausgleich?, Festschrift Bauer,
2010, S. 867, 870; weiter Trittin, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 42),
§ 50 Rn. 152.
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Dass damit materielle Mitbestimmungsrechte die Zustandigkeit der Be-
triebsrite bestimmen, ist kein Fehler im System, sondern nur folgerichtig,
weil eben auch die Vertikalzustiandigkeit dem Ziel einer wirksamen Mitbe-
stimmung5' gegeniiber dem ,richtigen® Ansprechpartner folgt. Deswegen
verhindert die vertikale Verlagerung der Zustdndigkeit, dass Mitbestim-
mungsrechte inhaltlich entwertet werden, wenn etwa die Frage der Lohn-
gerechtigkeit bei Einfiihrung freiwilliger Leistungen trotz zentraler Vertei-
lungsfragen dezentral und in jedem Betrieb anders beurteilt wird52. Und
deshalb beschriankt sich die Zustindigkeit des Gesamt- oder Konzern-
betriebsrats auf ,Regelungen“ und haben immer nur die Einzelbetriebs-
riate — gewissermaBen als ,Tatortbetriebsrat® — iiber die Einhaltung dieser
Regelungen zu wachens3, genauso wie sie fiir die Gefahrdungsbeurteilung
und Unterweisung am konkreten Arbeitsplatz zustdndig sind54. Dariiber
hinaus wird sogar eine Art ,Polizeifunktion“ der Einzelbetriebsrite mit
Blick auf Mitbestimmungsrechte der Gesamt- oder Konzernvertretungen
diskutiert, die durch einen Unterlassungsanspruch wahrgenommen wer-
den konntess. Das ist zwar richtigerweise abzulehnen, aber eben nur des-
halb, weil die Sicherung des zentralen Mitbestimmungsrechts effektiv
zentral gewihrleistet werden kann und muss.

c¢) Eigennutz statt Verteilungsgerechtigkeit?

Vor diesem Hintergrund konnte man eine gewisse Divergenz zwischen den
Entscheidungen zu den technischen Uberwachungseinrichtungen einer-
seits und zur Kiirzung freiwilliger Leistungen andererseits diagnostizieren.
Miisste man hier nicht gleich entscheiden? Immerhin gilt in beiden Fillen,
dass die MaBnahme gegen den Willen des Betriebsrats nur iiber die Eini-
gungsstelle durchgesetzt werden kann. Zwar kann die aus technischen
Griinden nur einheitlich nutzbare Anlage schon mit Blick auf die Horizon-
talzustéandigkeit nicht mit dem Einzelbetriebsrat verhandelt werden, wo-
hingegen eine mitbestimmungspflichtige Kiirzung freiwilliger Leistungen
auch auf die Betriebe verteilt und jeweils dezentral verhandelt werden
konnte. Damit geht dann aber die iibergreifende Verteilungsgerechtigkeit

51 Nach Trittin, in: Daubler/Kittner/Klebe/Wedde (Fn. 42), § 50 Rn. 40 soll die
Errichtung des Gesamtbetriebsrats die ,Effektivitit der Mitbestimmung (im
Original hervorgehoben) erh6hen®.

52 Hierzu BAG 6.12. 1988 — 1 ABR 44/87 (Fn. 13), B III 2 der Griinde.

53 Zu § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG etwa BAG 16.8. 2011 — 1 ABR 22/10, NZA 2012,
342 Rn. 30 f.

54 BAG 8.6. 2004 — 1 ABR 4/03, NZA 2005, 227 (B III 3 b, aa der Griinde).

55 LAG Berlin-Brandenburg 16.7. 2009 — 18 TaBV 446/09, BeckRS 2011, 67127
(IT 2 ¢, aa der Griinde); aufgehoben von BAG 17.5.2011 — 1 ABR 121/09, AP
Nr. 73 zu § 80 BetrVG 1972 Rn. 18.
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als Verhandlungs- und Regelungsgegenstand verloren, die das BAG5¢ bei
der Gewihrung solcher Leistungen gerade verteidigt. Andererseits — und
das konnte das ,objektive“ Kriterium sein, das entscheiden soll, wann eine
mitbestimmungsfreie Vorgabe nicht in Betracht kommts” — wird die
Uberwachungsanlage entweder unternehmensweit eingefiihrt oder gar
nicht. Bei der Kiirzung freiwilliger Leistungen ist das anders. Hier kann
jeder Einzelbetriebsrat versuchen, die absehbaren Lasten auf andere Be-
triebe abzuwilzen. Das ist mit dem BAG als Element des Mitbestim-
mungsrechts zu sehen, das durch die Verlagerung der Vertikalzustandig-
keit nicht egalisiert werden darf. Dann erschlieft sich iibrigens auch,
wieso der Einzelbetriebsrat des aufnehmenden Betriebs betriebsiibergrei-
fende Versetzungen nicht als Frage des gerechten Ausgleichs im Unter-
nehmen hinnehmen muss, sondern verhindern kann: im Eigeninteresse
der Eigenbelegschaft.

Der maBgebliche Unterschied zu Uberwachungsanlage und Dienstklei-
dung wire dann darin zu sehen, dass die Blockade im einzelnen Betrieb in
diesen Fillen reflexartig Mitbestimmungsrechte regelungswilliger Be-
triebsrite ausschlieBt und zugleich entwertet. Entscheidend ist das Letzte-
re: Auch die betriebsiibergreifende Versetzung ist nur ,ganz oder gar
nicht“ denkbar. Die beteiligten Betriebsriate konnen sie aber allenfalls blo-
ckieren. Demgegeniiber konnen Betriebsrite eine einheitliche Dienstklei-
dung oder Uberwachungsanlage nach dem BetrVG auch mitgestalten. Sie
diirfen beides sogar fordern und gegebenenfalls durchsetzen, zumindest
wenn man die technische Uberwachung mit dem DJT-Gutachten von
Riidiger Krause5® auch als Instrument der Arbeitszeitkontrolle im Arbeit-
nehmerinteresse sehen will.

Ubertragen auf die Mitbestimmung bei Betriebséinderungen heiBt das aus
meiner Sicht, dass die Zustindigkeitsfrage fiir Interessenausgleich und
Sozialplan getrennt entschieden werden muss: Zwar hat spétestens die Ei-
nigungsstelle die wirtschaftliche Vertretbarkeit des Sozialplans fiir das
Unternehmen zu beriicksichtigen59, Betriebsrat und Arbeitgeber sind au-
Berhalb der Zwangsschlichtung aber nicht daran gebunden, sondern nur
an die deutlich ,weicheren“ Vorgaben der Inhaltskontrolle auf ,Billig-
keit“0. Damit ist auch gesagt, dass es keine betriebsverfassungsrechtlich

56 Nachweis Fn. 52.

57 BAG 19.6. 2007 — 1 AZR 454/06 (Fn. 7), Rn. 21.

58 Nachweis Fn. 39.

59 § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr.3 BetrVG; dazu Schmitt-Rolfes, Festschrift 50 Jahre
Bundesarbeitsgericht, 2004, S. 1081, 1089.

60 Rechtlicher Ansatzpunkt ist § 75 BetrVG: Zur Inhaltskontrolle von Betriebsver-
einbarungen iiber §75 BetrVG etwa Rieble, in: Dornbusch/Fischermeier/
Lowisch (Hrsg.), Kommentar zum gesamten Arbeitsrecht (AR), 8. Aufl. 2016,
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bindenden Dotierungsvorgaben des Arbeitgebers geben kann. Anders als
bei der Verteilung freiwilliger Leistungen steht beim Sozialplan aus der
Perspektive des BetrVG nicht Verteilungsgerechtigkeit im Vordergrund,
sondern Ausgleichs- oder eher: Kompensationsgerechtigkeit mit Blick auf
die Nachteile, die Arbeitnehmer erleiden, wenn die Betriebsinderung
durchgefiihrt wird. Das erfordert keine schematische Losung, sondern ei-
ne moglichst individuelle. Daher wird das Mitbestimmungsrecht auch
nicht bei dezentraler Regelung entwertet, sondern eher bei zentraler, die
deshalb rechtfertigungsbediirftig sein muss — in jedem Einzelfall. Zuzu-
stimmen ist dem BAG®! auch darin, dass der Gesamtbetriebsrat die Sozial-
planverhandlungen an sich ziehen kann, wenn er im Interessenausgleich
ein umfassendes Sanierungskonzept festgelegt hat, das nur mit entspre-
chenden, auf das Unternehmen bezogenen Sozialpldnen realisiert werden
kann: Hier dem ,Betriebsegoismus“ Vorrang einzurdumen, konterkariert
die Beteiligung des Gesamtbetriebsrats beim Interessenausgleich, wirkt
also notwendig tibergriffig.

Dass in der Praxis die Verhandlungen iiber Interessenausgleich und Sozi-
alplan als interdependentes Gesamtpaket behandelt werden, weil sie nur
so sinnvoll behandelt werden konnten®?, ist kein Gegenargument. Umge-
kehrt liegt hier ein Rechtsproblem®s, weil das Gesetz nur die Koppelung
von Interessenausgleich und Namensliste anlegt®4, nicht aber das Aus-
tauschgeschaft ,Interessenausgleich gegen Sozialplan“. Schon eher ist
fraglich, ob durch die mogliche Zustandigkeitstrennung die Unterrich-
tungs- und Beratungspflicht bei Betriebsinderungen vervielfacht werden
kann®s. Freilich will das Mitbestimmungsrecht hdufiger Mehrfachinforma-
tionen ohne praktischen Mehrwert®; angesichts getrennter Zustandigkei-
ten hat die Informationsflut zumindest einen nachvollziehbaren Sinn.

§ 75 BetrVG Rn. 6; zur Bindung der Betriebspartner an § 75 BetrVG bei Sozial-
planen etwa Annuf, in: Richardi (Fn. 17), § 112 Rn. 101.

61 BAG 3.5.2006 — 1 ABR 15/05 (Fn. 48), Rn. 28; ungenau wiedergeben bei Ktitt-
ner/Isenhardt, Festschrift Bauer, 2010, S. 625, 632, weil das BAG gerade nicht
das Sanierungskonzept des Arbeitgebers ausreichen ldsst, sondern nur den In-
teressenausgleich.

62 Annufl, Festschrift Kreutz, 2010, S. 13, 19 sieht die Koppelung als ,geradezu
selbstverstandlich®. Weiter Kiittner/Isenhardt, Festschrift Bauer, 2010, S. 625,
631.

63 Zu betriebsverfassungsrechtlichen Koppelungsgeschéften als Rechtsproblem
vor allem Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmiflbrauch in der Betriebsverfassung,
2006, S. 37 ff.; weiter Kolbe (Fn. 2), S. 281 ff.

64 Vgl. Kolbe (Fn. 2), S. 281 und dort Fn. 751.

65 Dazu Annuf, Festschrift Kreutz, 2010, S. 13, 18.

66 Hierzu Rieble, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast und Modernisie-
rungsdruck, in: Rieble (Hrsg.), Zukunft der Unternehmensmitbestimmung,
2004, S. 9 ff. Rn. 43.
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3. Ergebnis: Vertikalzustindigkeit nach materiellem
Betriebsverfassungsrecht

Mithin ist festzuhalten, dass eine Verlagerung der vertikalen Betriebsrats-
zustiandigkeit infolge einer Gestaltung der ,,Angelegenheit® durch den Ar-
beitgeber zwar nicht durch das formelle, wohl aber durch das materielle
Betriebsverfassungsrecht verhindert werden kann. Das gilt dann, wenn die
im Einzelfall angesprochenen Mitbestimmungsrechte auch den Betriebs-
egoismus erlauben, ohne dass dieser notwendig in die Mitbestimmungs-
rechte anderer Arbeitnehmervertretungen iibergreift. Auch das bestitigt
die Uberlegung, dass der Arbeitgeber nur dann einseitig eine Regelung auf
den vertikal hoheren Ebenen erreichen kann, wenn er zumindest den Ver-
handlungsgegenstand mitbestimmungsfrei definieren kann.

Vereinfacht ausgedriickt wirkt eine Entscheidung des Unternehmers iiber
die Angelegenheit nur dann zustindigkeitsverlagernd, wenn gerade die
gednderte Zustandigkeit wirksame Mitbestimmung ermoglicht. Dass Mit-
bestimmungsrechte durch die Zustdndigkeitsinderung in einem iiberge-
ordneten Ausgleichszusammenhang teilweise ausgehohlt werden, ist an-
ders nicht zu rechtfertigen.

III. Struktur

Damit bleiben StrukturmaBnahmen als zweites zustindigkeitswirksames
Gestaltungsmittel. Auch insoweit soll und muss die betriebliche Mitbe-
stimmung den einseitigen Entscheidungen des Arbeitgebers folgen.

1. Richtung der Zustiindigkeitsverlagerung

Dabei muss man sich im Ausgangspunkt klarmachen, dass es — anders als
bei der Steuerung iiber die Angelegenheit — grundsitzlich nur in eine
Richtung geht: abwirts. Zwar lassen sich durch Eréffnung neuer Betriebe
und Konzernierung von Unternehmen die Voraussetzungen der Unter-
nehmens- und Konzernbetriebsverfassung einseitig schaffen. In beiden
Fillen miissen aber die Arbeitnehmer dafiir sorgen, dass die entsprechen-
den Vertretungen gebildet werden: Im zweiten Betrieb eines Unterneh-
mens muss ein Betriebsrat gewdhlt werden, damit der Gesamtbetriebsrat
gebildet werden muss, auf Konzernebene miissen sich die Gesamt- oder
ersatzweise zustiandigen Einzelbetriebsrite fiir den Konzernbetriebsrat
entscheiden. Eine Ausnahme gilt fiir die Spaltung des einzigen Betriebs in
mehrere betriebsratsfahige Betriebe, bei der es zumindest zeitversetzt —
nach dem Ende des Ubergangsmandats®” — zur Neuwahl von zwei Be-

67 § 21a Abs. 1 Satz 3 BetrVG; naher dazu etwa Koch, in: ErfK (Fn. 16), § 21a
BetrVG Rn. 6.
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triebsraten kommt%8. In diesem Zusammenhang ist auch daran zu denken,
dass Einheiten in eine bereits bestehende Mitbestimmungsstruktur inte-
griert werden konnen, etwa indem ein Betrieb in einen Gemeinschaftsbe-
trieb eingebracht wird, fiir den dann der Gesamtbetriebsrat eines anderen
Tragerunternehmens zustdndig sein kann. Dasselbe gilt bei der Konzer-
nierung von Unternehmen, wenn im Konzern bereits ein Konzernbetriebs-
rat errichtet wurde.

Zumindest funktional &hnlich wirken kann der Betriebsstruktur-Tarif-
vertrag, insbesondere wenn ein unternehmensweiter Einheitsbetrieb ge-
bildet wird®. Dann kommt zwar ein Gesamtbetriebsrat nicht mehr in Be-
tracht, es gibt aber ohnehin nur eine Vertretung der Arbeitnehmer im Un-
ternehmen und damit auch einen einheitlichen Ansprechpartner mit ent-
sprechender Regelungskompetenz. Umgekehrt erlaubt die vage Auf-
fangregelung in § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG wohl, einen einheitlichen Betrieb
im Sinne des BetrVG in zwei Einheiten zu zerreiBen, in denen jeweils Ver-
tretungen installiert werden konnen, die dann den Gesamtbetriebsrat er-
zwingen7°,

Allerdings iibernimmt auch ein einmal errichteter Gesamt- oder Konzern-
betriebsrat nicht automatisch Zustindigkeiten. Vielmehr muss stets die
zusiatzliche Voraussetzung einer entsprechend iibergreifenden Angelegen-
heit gegeben sein”'. Vor diesem Hintergrund ist festzuhalten, dass Struk-
turmaBnahmen allein nicht zur Aufwirts-Verlagerung fiithren.

2. Umstrukturierungsbedingter Wegfall von Arbeitnehmer-
vertretungen und Vertikalzustindigkeit

Damit ist auch gesagt, dass die Umstrukturierung vor allem dann die Ver-
tikalzustandigkeit betrifft, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der Ar-
beitnehmervertretungen auf den organisatorisch héheren Ebenen der Be-
triebsverfassung entfallen.

Insofern ist zwar die Auflésung von Unternehmen in aller Regel keine Op-
tion, wohl aber kénnen Unternehmen entkonzerniert und damit zugleich
dem Zugriff des Konzernbetriebsrats entzogen werden72. Auf Unterneh-
mensebene entfillt der Gesamtbetriebsrat, wenn nurmehr ein Betrieb ver-

68 Die Pflicht, einen Wahlvorstand zu bestellen, trifft auch den Betriebsrat im
Ubergangsmandat; nur Koch, in: ErfK (Fn. 16), § 16 BetrVG Rn. 3.

69 § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BetrVG.

70 Jede der gewillkiirten Einheiten gilt nach § 3 Abs. 5 BetrVG als Betrieb im Sin-
ne des BetrVG.

71 Bereits I 2. sowie II.

72 Dazu mit Blick auf die Entkonzernierung im Insolvenzverfahren Rieble/Kolbe,
Konzernmitbestimmung in der Insolvenz, KTS 2009, 281, 299 ff.
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bleibt, in dem ein Betriebsrat amtiert7s. Dabei spielt es keine Rolle, ob alle
anderen Betriebe mit Betriebsrat stillgelegt werden, ob sie in einem einzi-
gen verbleibenden Betrieb aufgehen oder ob sie durch einen Betriebstiiber-
gang aus dem Unternehmen herauswandern oder sonst von einem ande-
ren Rechtstriger iibernommen werden. Anders als auf der betrieblichen
Ebene gibt es dabei keine Ubergangs- und Restmandate und eriibrigt sich
auch die Frage nach der Identitdt von Unternehmen oder Konzernen, weil
es keine auf das Unternehmen oder den Konzern bezogene Arbeitsorgani-
sation gibt74.

Taktisch nutzen lasst sich insoweit etwa die Zusammenlegung von Betrie-
ben, die unter Umstinden mit iiberschaubarem organisatorischen Auf-
wand erreicht werden und dem Gesamtbetriebsrat die Daseinsberechti-
gung entziehen kann. Sofern die einheitliche Leitung in sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten etwa mit Blick auf die rdumliche Ndhe der zuvor
eigenstiandigen Betriebe praktisch handhabbar ist, hat der Arbeitgeber da-
bei wenig zu verlieren. Zu bedenken ist ferner, dass damit Mitbestim-
mungsliicken entstehen kénnen, wenn und weil der weggefallene Gesamt-
betriebsrat seine Mentoren-Kompetenz fiir betriebsratslose Betriebe nicht
mehr wahrnehmen kann. Die Umstrukturierung bedeutet dann fiir einen
Teil der Arbeitnehmer einen echten Riickschritt, weil die ehedem origina-
re Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrats nicht durch einen lokalen Be-
triebsrat aufgefangen wird.

Im Konzern bedeutet Entkonzernierung in der Regel, ein Unternehmen
aus der einheitlichen Leitung zu entlassen. Andererseits kann der Kon-
zernbetriebsrat schon im Gleichordnungskonzern nicht gebildet werden?7s,
muss also — auch bei fortbestehender einheitlicher Leitung — entfallen,
wenn die ehemalige Mutter ihren beherrschenden Einfluss verliert7e. Auch
wird zumindest vertreten, dass es trotz Konzernierung keine Konzern-
betriebsverfassung geben kann, wenn sich die einheitliche Leitung auf
mitbestimmungsrechtlich irrelevante Bereiche wie die Sortimentsauswahl
und die Werbung beschrankt”’. SchlieBlich belegt das neue Konzerninsol-
venzrecht?8, das an der materiellrechtlichen Entkonzernierung durch In-

73 Etwa BAG 5.6. 2002 — 7 ABR 17/01, NZA 2003, 336 (B I 1 der Griinde); weiter
Annuf, in: Richardi (Fn. 17), § 47 Rn. 27; Koch, in: ErfK (Fn. 16), § 47 BetrVG
Rn. 11.

74 Hierzu Kolbe (Fn. 2), S. 308.

75 Statt vieler Koch, in: ErfK (Fn. 16), § 54 BetrVG Rn. 2 mit weiteren Nachwei-
sen.

76 BAG 23.8. 2006 — 7 ABR 51/05, AP Nr. 12 zu § 54 BetrVG 1972 Rn. 45 ff.

77 Schul (Fn. 1), S. 241 1.

78 Zu diesem etwa Mock, Das neue Konzerninsolvenzrecht nach dem Gesetz zur
Erleichterung der Bewéltigung von Konzerninsolvenzen, DB 2017, 951 ff.
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solvenz79 nichts dndern will und eine nur verfahrensrechtliche Koordina-
tion vorsieht, dass zumindest die abgestimmte Leitung von Unternehmen
durch eine zentrale Stelle auch auBerhalb des Konzernrechts moglich ist.

3. Ergebnis: Eingeschrinkte Tauglichkeit zur Steuerung der
Vertikalzustindigkeit

Insgesamt ldsst sich die Abwirtsverlagerung der Vertikalzustiandigkeit
durch StrukturmaBnahmen zwar verlasslich erreichen, erfordert dazu aber
einen Eingriff in gewachsene Strukturen. Darunter leidet der taktische
Wert von Umstrukturierungen zur Zustindigkeitsverlagerung erheblich,
weil entsprechende MaBnahmen notwendig Nebenwirkungen mit sich
bringen und deshalb nicht isoliert unter Zustdndigkeitsgesichtspunkten
betrachtet werden konnen: Zum Beispiel mag die Zusammenfassung von
Betrieben den Gesamtbetriebsrat beseitigen, sie kann aber zugleich die
Mehrheitsverhiltnisse im Betrieb verdndern — das ist nicht nur mit Blick
auf die nachste Betriebsratswahl, sondern auch hinsichtlich der tarifrecht-
lichen Auswirkungen zu bedenken, wenn bei ,kollidierenden Tarifvertra-
gen“80 im Betrieb die gesetzliche Tarifeinheit greift.

Auch hier bestitigt sich also, dass das Betriebsverfassungsrecht Betriebs-
ratszustdndigkeiten nicht als Gestaltungsziel des Unternehmers anlegt. In
der Regel wird es insoweit gerade bei Strukturfragen um — mehr oder we-
niger gewollte — Nebeneffekte gehen. Interessant sind aus Unternehmer-
sicht vor allem MaBnahmen, die bei vergleichsweise geringem organisato-
rischen Aufwand betriebsverfassungsrechtlich relevante Strukturen besei-
tigen, etwa, wenn durch die Zusammenlegung von Betrieben die Errich-
tungsvoraussetzungen fiir den Gesamtbetriebsrat entfallen. Hinzuweisen
ist noch darauf, dass die Gestaltung der entsprechenden Strukturen ex
ante andere Fragen aufwirft; dann geht es aber nie ,nur“ um eine zustin-
digkeitsverlagernde Unternehmerentscheidung.

IV. Ergebnisse

Zusammenfassend lasst sich zunichst festhalten, dass die Vertikalzustin-
digkeit verschiedener Arbeitnehmervertretungen stets vor dem Hinter-
grund der komplexen und interdependenten Zustiandigkeitsordnung des
Betriebsverfassungsrechts gesehen werden muss. Dabei sind die Leit-
gedanken der Liickenlosigkeit und Uberschneidungsfreiheit kein Selbst-
zweck, sondern dienen dem grundlegenden Ziel, durch die ,richtige“ Zu-
ordnung von Arbeitnehmervertretungen wirksame Mitbestimmung zu er-
moglichen. Das gilt uneingeschréankt fiir die horizontale wie fiir die verti-
kale Zustandigkeitsabgrenzung, obwohl beide nach unterschiedlichen An-

79 Zu dieser Rieble/Kolbe, KTS 2009, 281, 282 ff.
80 Im Sinne des § 4a Abs. 2 Satz 2 TVG.
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kniipfungspunkten bestimmt werden. Weil die Vertikalzustandigkeit nach
dem BetrVG nicht Gestaltungsziel ist, sondern Subsumtionsergebnis,
kommt nur die mittelbare Steuerung durch Unternehmerentscheidung in
Betracht. Ansetzen lasst sich dabei einmal an der jeweiligen mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheit und einmal an den Organisationsstruktu-
ren auf Arbeitgeberseite, denen die Betriebsverfassung folgt.

Insofern steht die Angelegenheit klar im Vordergrund, weil sie vergleichs-
weise einfach geformt werden kann, ohne dass damit zwingend uner-
wiinschte Nebeneffekte verbunden sein miissen. Wie die Angelegenheit
geformt werden muss, um die Zustdndigkeitsverlagerung zu erreichen,
lasst sich anhand der zumindest iiberwiegend anerkannten Fallgruppen
nicht hinreichend absehen, weil eine trennscharfe Zuordnung gerade in
den problematischen Fillen schwierig ist und weil die Fallgruppen eher
verdecken, dass sich die Antwort aus dem materiellen Betriebsverfas-
sungsrecht ergeben muss. Dabei gilt, dass es zur Zustdndigkeitsverlage-
rung ,nach oben“ kommen muss, wenn der Arbeitgeber mitbestimmungs-
frei den Gegenstand des Mitbestimmungsverfahrens definieren kann und
diesen betriebs- oder unternehmensiibergreifend gestaltet. Dann muss die
Mitbestimmung folgen, um wirksam zu sein. Abgesehen von diesen Féllen
ist zu beachten, dass die vorrangige Zustandigkeit des Einzelbetriebsrats
in Mitbestimmungsfragen typischerweise das Recht vermittelt, in einer
Art Betriebsegoismus Lastwirkungen fiir Arbeitnehmer zu erzeugen, die
unter die horizontale Zustidndigkeit von Arbeitnehmervertretungen der-
selben vertikalen Ebene fallen. Eine Ausnahme ist nur dann zu machen,
wenn diese Art von Eigennutz zwingend Mitbestimmungsrechte anderer
Gremien ausschlieft oder entwertet. Deshalb ist beispielsweise die Zu-
standigkeit fiir Interessenausgleich und Sozialplan getrennt zu ermitteln,
fiir den Sozialplan ist der Gesamtbetriebsrat nur zustindig, wenn ande-
renfalls ein mit ihm ausgehandelter Interessenausgleich infrage gestellt
wiirde.

Demgegeniiber taugen StrukturmaBnahmen nur eingeschriankt zur Zu-
standigkeitsverlagerung, auch wenn der Arbeitgeber einseitig iiber sie ent-
scheiden kann. Sie bedeuten vielfach einen vergleichsweise hohen organi-
satorischen Aufwand und ziehen unter Umstdnden ungewollte Neben-
effekte nach sich. Die zustindigkeitsrelevante Unternehmerentscheidung
kommt hier vor allem in Betracht, wenn sie Strukturen beseitigt, an die
die Betriebsverfassung ankniipft und den Arbeitnehmervertretungen auf
den organisatorisch hoheren Ebenen mit den gesetzlichen Voraussetzun-
gen die Daseinsberechtigung nimmt. Damit ist auch gesagt, dass der Un-
ternehmer insoweit prinzipiell nur in eine Richtung steuern kann: ab-
warts.
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Diskussion*

Professor Dr. Abbo Junker (ZAAR) begann die dritte Diskussion mit der
Anmerkung, dass er etwas verwirrt sei. Aus der Themenentwicklung mit
seinen Kollegen Professor Dr. Volker Rieble und Professor Dr. Richard
Giesen habe er mitgenommen, dass sehr viel zu machen sei — aus dem
Vortrag von Professor Dr. Sebastian Kolbe (Universitit Bremen) gehe
eher hervor, dass nicht mehr allzu viel zu machen sei.

Dr. Giinter Schmitt-Rolfes (Anwaltssozietdt Schmitt-Rolfes Faltermeier)
wollte gerne praktische Beispiele bringen. In Wiesbaden gebe es einen Be-
trieb mit Gesamtbetriebsrat. Dieser Betrieb habe eine 2/3-fache Konzern-
struktur. Weiter bestiinden Schwestergesellschaften, die von der Konzern-
spitze gefiihrt werden. Ungefahr 20 bis 25 Jahre lang habe der Gesamtbe-
triebsrat iiber alle Tochter- und Schwestergesellschaften geherrscht. Die
Voraussetzungen fiir einen Konzernbetriebsrat waren vorhanden gewesen,
aber keiner wollte diesen bilden — weder Arbeitnehmer, noch Arbeitneh-
mervertreter oder Gewerkschaften. Daher wiaren Gesamtbetriebsvereinba-
rungen fiir den gesamten Konzern abgeschlossen worden. Diese hitten am
langsten und am besten gehalten. Wenn diese vor die Gerichtsbarkeiten
gehen wiirden, stelle sich die Frage, ob sie rechtswirksam sind, weil sie ei-
gentlich zustidndigkeitsfremd verabschiedet wurden. Diese Gesamtbe-
triebsvereinbarungen hitten Wichtiges geregelt, insbesondere Umstruktu-
rierungen, an denen 2.000 bis 3.000 Menschen beteiligt gewesen seien.
Alle wiren mit dieser Situation zufrieden. Die Unternehmervertretung ha-
be darauf verzichtet, dies zu dndern, da sich dann die Spitze des Betriebs-
rats geandert hitte, auch wenn dies aus unternehmerischer Sicht sinnvoll
gewesen ware.

Der Referent erlauterte, dass diese Gesamtvereinbarung unwirksam sei.
Bei Teilunwirksamkeit versuche man, noch etwas zu retten. In der von Dr.
Schmitt-Rolfes vorgestellten Form werde man aber wohl von einer Ge-
samtnichtigkeit ausgehen kénnen.

Dr. Stefan Liese (Linde AG) wollte daraufhin noch ein anderes Beispiel
bringen. Die Linde AG hitte eine grofle personelle Uberdeckung von Kon-
zern- und Gesamtbetriebsrat. Die Konzerngesellschaften auBerhalb der
AG wiren eher klein. Deshalb wire der Gesamtbetriebsrat vor Jahren
durch Tarifvertrag abgeschafft worden (§ 3 BetrVG).

Aus der Sicht der Referenten erlaube § 3 BetrVG in der Rechtsfolge (§ 3
Abs. 5 BetrVG) nur, den Betrieb im Sinne des Gesetzes anders zu ziehen.
Die oberen Ebenen seien auch fiir Tarifvertriage vereinbarungsfest. Mog-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Elisabeth
Miiller.
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lich sei es, dem Gesamtbetriebsrat das Recht auf Uberleben zu nehmen,
indem man sich nur noch auf einen einzigen Betriebsrat festlegt.

Professor Dr. Volker Rieble (ZAAR) schloss sich der Diskussion mit der
Ausfiihrung an, dass er solche Gestaltungen tatbestandlich bei Fragen von
Vergiitungssystemen beobachtet habe, die man sehr flexibel von unten
nach oben und wieder zuriickschieben konne. Der Konzernbetriebsrat und
der Gesamtbetriebsrat haben unter Umstidnden ein Initiativrecht. Das Ini-
tiativrecht setze erstmal eine Zustandigkeit voraus. Er frage sich aber, ob
man hier nicht in einen Zirkelschluss hineinlaufen wiirde. Er denke zudem
dariiber nach, ob es nicht einen Wettlauf bei Zustindigkeiten zwischen
Gesamt- und Konzernbetriebsrat geben konne.

Der Referent war der Auffassung, dass dies tatsdchlich zirkulir sei. Die
Konsequenz konne aber nicht sein, dass der Konzernbetriebsrat und der
Gesamtbetriebsrat nie ein Initiativrecht haben. Wenn der Gegenstand,
iiber den verhandelt wird, erstmals definiert wird, sei dies noch keine Zu-
standigkeitsfrage. Deswegen wiren die Initiativrechte noch wenig proble-
matisch. Einen Wettlauf um die Mitbestimmung kénne es in der Tat ge-
ben. Bei den Betriebsvereinbarungen gelte oftmals das Ablésungsprinzip.

Christian Stadtmueller (Infineon Technologies AG) vervollstindigte diese
Ausfiihrungen der anderen Teilnehmer damit, dass sich die genannten
Beispiele nach seinem Verstdndnis auf die initiative Ausiibung der Mitbe-
stimmung beziehen wiirden, zum Beispiel die erstmalige Umsetzung der
Mitbestimmung. Er wollte wissen, was man machen wiirde, wenn die Ini-
tiative schon ausgeiibt wurde und man auf die Idee kidme, gestaltend in
der Weise einzugreifen, bestimmte Betriebe zu privilegieren oder auch
nicht. Kobnne man mit einer Teilkiindigung im Geltungsbereich der Ge-
samtbetriebsvereinbarung arbeiten, um den Verhandlungspartner zu
zwingen, nur flir einen bestimmten Betrieb zu verhandeln? Oder aber
wiirde man mit erginzenden oder lokalen Betriebsvereinbarungen arbei-
ten?

Der Referent antwortete, dass man die Gesamtbetriebsvereinbarung durch
Kiindigung loswerden konne. Eine Teilkiindigung miisste nach den allge-
meinen Regeln des Schuldrechts in der Gesamtbetriebsvereinbarung vor-
gesehen sein.

Professor Junker pflichtete dem bei. Er habe sich dies auch schon iiber-
legt. Eine Teilkiindigung wiare wahrscheinlich zu einfach. Aber es sei ein
origineller Gedanke.

Dr. Wolfram Wirbelauer (Rechtsanwaltskanzlei Dr. Wirbelauer) berichte-
te ferner von einem Fall aus der Praxis. Ein groBes Unternehmen habe
mehrere Standorte, unter anderem in Sachsen und in Nordrhein-
Westfalen gehabt. Es habe unterschiedlich 6rtlich zustdndige Betriebsrate
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und unterschiedliche arbeitszeitregelnde Haustarifvertrage gegeben. Das
Unternehmen wollte eine Gesamtregelung und in diesem Sinne mit dem
Gesamtbetriebsrat sprechen. Die Betriebsrite in Sachsen wollten ihre Ar-
beitszeitregelung aber nicht dndern.

Der Referent meinte, dass dies keine Zustandigkeitsfrage der Betriebsver-
fassung sei. Diese Frage fithre ins Tarifrecht und nicht zu §§ 50, 58
BetrVG.

Boris Karthaus (IG Metall Bezirk Nordrhein-Westfalen) kam noch einmal
auf die Zustandigkeitsbegriindung auf Unternehmensebene zuriick. Das
»Ob“ sei mitbestimmungspflichtig. Durch die notwendige unternehmens-
einheitliche Regelung wiirde dieser Aspekt dem ,,Ob*“ der Mitbestimmung
entzogen. Wenn man Zulieferer hétte, dann hétten diese faktisch wenig
Chancen, ihre Arbeitszeiten anders zu regeln als diejenigen des Werks, das
sie beliefern. Dies wiirde sich auf die gesamte Kette iibertragen. Es gebe
also faktisch einen sehr groen Druck — insbesondere unternehmenstiiber-
greifend —, einheitliche Regelungen zu treffen. Oft wére dies dann eher
etwas fiir den oOrtlichen Betriebsrat.

Nach der Sicht des Referenten miisse man genauer unterscheiden. Ob eine
Frage organisatorisch auf einer niedrigeren Ebene gelost werden konne,
sei eine echte Rechtsfrage. Dass man starken wirtschaftlichen Druck habe,
sich auf duBere Umstinde abzustimmen, dndere nichts am Mitbestim-
mungsrecht. Der Referent verwies abschlieBend beispielhaft auf eine Ent-
scheidung der Rechtsprechung. Der Einfluss von auBen beschrianke nicht
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats.
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L. Beweglichkeit und Zustindigkeitsinderung als Vorfrage

Sebastian Kolbe hat aufgezeigt, unter welchen Umstdnden sich die Be-
triebsratszustindigkeit verandern kann.! » Beweglich« ist sie vor allem mit
Blick auf die »Angelegenheit«, also die beteiligungspflichtige Regelungs-
frage. Solange der Betriebsrat kein Initiativrecht hat, kommt dem Arbeit-
geber ein Konzeptions- und Gestaltungsspielraum zu, mit dem er den Re-
gelungsbezug der Angelegenheit zur Betriebs-, Unternehmens- oder Kon-
zernebene mitbestimmungsfrei festlegen kann. Haupt- und Musterfall
sind iiber- und auBertarifliche Vergiitungssysteme (auch: betriebliche Al-
tersversorgung), bei denen der Arbeitgeber entscheidet, ob er sein System
auf betrieblicher, Unternehmens- oder Konzernebene installieren will.
Zweites Beispiel ist die Betriebsinderung, deren Planung allein dem Ar-
beitgeber zusteht. Er entscheidet frei, ob er OrganisationsmaBnahmen be-
triebsbezogen, betriebsiibergreifend oder unternehmensiibergreifend
plant. Mit der Gestaltung der Angelegenheit bestimmt der Arbeitgeber den
Verhandlungs- und Mitbestimmungspartner, weil er insoweit die Vertei-
lungsgemeinschaft festlegt, die von dem hierfiir zustidndigen Betriebsrat
reprasentiert wird. Gegenbeispiel sind die notwendig ortlichen Angele-
genheiten, wie personelle EinzelmaBnahmen. Auch insoweit eréffnet die
Rechtsprechung Gestaltungsspielraume: »Ethikrichtlinien« sollen nach
dem BAG vom Arbeitgeber einseitig von der Unternehmens- auf die Kon-
zernebene verlagert werden konnen?, wodurch die Zustindigkeit des Kon-
zernbetriebsrats herbeigefiihrt wird. Der Arbeitgeber kann — was selten
betont wird — auch umgekehrt verfahren und Angelegenheiten »dezentra-
lisieren« und damit aus der Zustindigkeit des Konzernbetriebsrats oder
Gesamtbetriebsrats »nach unten« bewegen.

Der hieraus erwachsende strategische Spielraum wird von den Unterneh-
men genutzt und von guten Anwilten beherrscht. In der Literatur wird
diese Frage selten diskutiert. Uber solche Strategien berichtet etwa Erwin
Salamon3. Auch das BAG gibt mitunter strategische Ratschlige:

»Wenn der Arbeitgeber mitbestimmungsfrei dariiber entscheiden kann, ob er
eine Leistung iiberhaupt erbringt, kann er sie von einer iiberbetrieblichen Re-
gelung abhiangig machen und so die Zustdndigkeit des Gesamtbetriebsrats fiir
den Abschluss einer entsprechenden Betriebsvereinbarung herbeifiithren«.4

Der Betriebsrat seinerseits kann nicht die Angelegenheit, also die mitbe-
stimmungspflichtige Frage zustiandigkeitsverandernd gestalten — er kann

1 In diesem Band, S. 75 ff.
BAG 22.6.2008 — 1 ABR 40/07, NZA 2008, 1248; BAG 17.5.2011 — 1 ABR
121/09, AP Nr. 73 zu § 80 BetrVG 1972.
3 NZA 2013, 708. Weiter Schul, Verlagerung der Betriebsratszustindigkeit, 2009.
4 BAG 10.10.2006 — 1 ABR 59/05, NZA 2007, 523 Rn. 18.
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nur seine Beteiligungsrechte delegieren und dies nur »nach oben, §§ 50
Abs. 2, 58 Abs. 2 BetrVG. Diese Delegation wirkt nicht origindr zustindig-
keitsverindernd — der Delegatar nimmt Betriebsverfassungsrechte des
Deleganten nach dessen Zustdndigkeit wahr. Verhandelt der Gesamtbe-
triebsrat aufgrund paralleler Delegation sdmtlicher Einzelbetriebsrite, so
ist die daraus folgende Betriebsvereinbarung nach allgemeiner Meinung
eben keine Gesamtbetriebsvereinbarung, sondern ein Biindel von Einzel-
Betriebsvereinbarungen. Die Delegation begriindet eine Wahrnehmungs-
befugnis des beauftragten Gesamt- oder Konzernbetriebsrats. Dieser
macht das fremde Regelungsrecht in eigenem Namen geltend. Richtiger-
weise konnen Zustindigkeitskonflikte auch nicht {iber das Initiativrecht
ausgetragen werden. Denn dem Betriebsrat kann ein Initiativrecht nur zu-
kommen, wenn er schon zustindig ist. Kein Gesamtbetriebsrat kann also
iiber eine Initiative zur betriebsiibergreifenden Regelung einer Frage die
eigene Zustandigkeit erst begriinden. Das wire zirkular.

Sonderfall ist der Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Arbeitgeber. Mit ihm
vergemeinschaften die Arbeitgeber ihre Entscheidungskompetenzen -
aber eben nicht in allen »Angelegenheiten«, sondern nur in den mitbe-
stimmungsrechtlich zentralen. Das kann zu einer Zustiandigkeitsspaltung
auf Arbeitgeberseite filhren: Neben dem betriebsverfassungsrechtlichen
Gemeinschaftsarbeitgeber bleiben die Vertragsarbeitgeber betriebsverfas-
sungsrechtlich gesondert zustidndig, soweit sie ihre Kompetenzen nicht
vergemeinschaftet haben. Typischerweise sind Arbeitseinsatzfragen (Ar-
beitszeitlage, Urlaubsplanung usw.) Angelegenheiten des Gemeinschafts-
betriebes — wohingegen die Vergiitung typischerweise den jeweiligen Ver-
tragsarbeitgebern vorbehalten bleibt, was wiederum die Belegschaft inso-
weit spaltet. Diese Zustindigkeit des Gemeinschaftsarbeitgebers 1aBt sich
durch (auch konkludente) Anderung der konstituierenden Fiihrungsver-
einbarung erweitern oder einschrianken. So konnte die Entscheidung fiir
eine Beschleunigungszulage auf einer Gemeinschaftsbaustelle eine Ent-
geltzustindigkeit des gemeinschaftlichen Arbeitgebers begriinden. Haben
die am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Arbeitgeber weitere Betriebe mit
Betriebsrat, so sind ihre jeweiligen Gesamtbetriebsrite jeweils nur fiir die
dem jeweiligen Vertragsarbeitgeber zugeordneten Teile der Belegschaft
zustandig. In diesem Fall kann eine Zustindigkeitsinderung auch den
Wechsel vom ortlichen Betriebsrat im Gemeinschaftsbetrieb zu den betei-
ligten Gesamtbetriebsriten bewirken.

Der gewillkiirte oder gestaltete Konzernbezug einer Angelegenheit (etwa
Ethikrichtlinien5) verschafft nicht nur dem Konzernbetriebsrat eine Rege-
lungszustandigkeit. Vielmehr sorgt sie auch dafiir, daB die Obergesell-

5 BAG 17.5.2011 — 1 ABR 121/09, AP Nr. 73 zu § 80 BetrVG 1972 und BAG
22.7.2008 — 1 ABR 40/07, BAGE 127, 146 Rn. 66 f.
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schaft eine unmittelbare Regelungsmacht fiir und wider die Téchter er-
langt. Die bloB interne Konzernleitungsmacht verstarkt sich zur normati-
ven Regelungsermichtigung; die Obergesellschaft wird zum betriebsver-
fassungsrechtlichen Konzernarbeitgeber. Nicht bloB der unternehmens-
iibersteigende Verteilungs- und Regelungsaspekt der Angelegenheit ist fiir
die Zustdndigkeit maBgebend. Als zweites Kriterium kommt die Konzern-
zugehorigkeit hinzu — genauer: die Beherrschung der Unter- durch die
Obergesellschaft, weil § 54 BetrVG auf § 18 AktG verweist.

Die Entkonzernierung durch Entherrschungsvertrag oder AnteilsverauBle-
rung beendet mit der Konzernverbindung auch die Regelungszustiandig-
keit: fiir den Konzernbetriebsrat, aber eben auch fiir die Obergesellschaft,
der dann das Regelungsmandat fiir das konzernfremde Unternehmen
fehlt.

Sowohl fiir den Arbeitgeber wie fiir den Betriebsrat eroffnen diese Gestal-
tungsmoglichkeiten taktische Spielraume. Diese sind bislang nicht Gegen-
stand rechtswissenschaftlicher Forschung. In der Praxis nutzen beide Sei-
ten die Moglichkeit, vor allem um Verhandlungspartner auszutauschen.
Insbesondere kann auf der Ebene des Gesamtbetriebsrats oder Konzern-
betriebsrats gerade wegen der Entfernung von der betroffenen Belegschaft
und etwaigen Wiederwahlen mitunter effektiver verhandelt werden. Gele-
gentlich soll es auch dazu kommen, da miBliebige einzelne Verhand-
lungspersonen so abgelost werden.

Welche konkreten Rechtsfolgen 16st eine solche Zustidndigkeitsverande-
rung aus? Diese Frage ist in der Literatur punktuell, in der Rechtspre-
chung bislang nicht behandelt. Praktisch geworden ist immerhin ein Son-
derfall: Wird durch Betriebsiibergang ein Betrieb aus einem Unternehmen
herausgelost, verliert der Gesamtbetriebsrat des VerduBerers notwendig
seine Regelungszustindigkeit. Beim aufnehmenden Rechtstriager kann die
Regelungsfrage in die Zustidndigkeit des ortlichen Betriebsrats oder auch
eines Gesamt- oder Konzernbetriebsrats fallen. Fiir diesen einen Sonder-
fall will das BAG normative Kontinuitidt sichern. So soll die Gesamtbe-
triebsvereinbarung im Betrieb dann als Einzel-Betriebsvereinbarung fort-
gelten konnen — meinte das BAG 2002.5 2015 hat der Erste Senat eine
»Begriindung« nachgereicht: Dies folge aus »Strukturprinzipien der Be-
triebsverfassung«? — letztlich aber eher daraus, daB der Betriebsiibergang
und damit der Austausch des Arbeitgebers an der Normativgeltung der
Betriebsvereinbarung nichts dndern solle.

6 18.9.2002 — 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670. Kritisch Jacobs, Festschrift Konzen,
2006, S. 345 ff.
7 5.5.2015 — 1 AZR 763/13, NZA 2015, 1331 Rn. 46.
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Der Betriebsiibergang kann Zusténdigkeitsainderungen auch fiir andere als
den iibergehenden Betrieb auslosen: Beim VerduBerer 1a8t der Ubergang
eines von zwei Betrieben den Gesamtbetriebsrat als Gremium entfallen —
und damit auch die Regelungszustdndigkeit. Auch wenn der VeriduBerer
mehr als zwei Betriebe hat, kann der Weggang eines Betriebes die {iberbe-
triebliche Regelungsbediirftigkeit einer Angelegenheit und damit die Zu-
standigkeit des Gesamt- oder Konzernbetriebsrats entfallen lassen. Spie-
gelbildliches gilt fiir den Erwerber.

II. Ausgangspunkt: Verlust jedenfalls kiinftiger Regelungs-
macht

1. Gemeinsame Zustindigkeit als Regelungsgrundlage

Die betriebliche Mitbestimmung zielt auf die partnerschaftliche Regelung
betrieblicher Angelegenheiten durch Betriebsvereinbarung oder Rege-
lungsabrede. BloBe Mitwirkungsrechte erschopfen sich in punktueller Zu-
stimmung zu EinzelmaBnahmen (§ 99 BetrVG) oder Beratungsrechten
(wie beim Interessenausgleich) und spielen fiir diese Betrachtung eine un-
tergeordnete Rolle. Im Vordergrund steht die gemeinsame kollektivver-
tragliche Regelungsmacht von zustiandigem Arbeitgeber und zustindigem
Betriebsrat. Sie ist der tariflichen Regelungsmacht nachgebildet — unter-
scheidet sich aber auf Arbeitnehmerseite stark von jener, weil der Be-
triebsrat seine Zustindigkeit anders als die Gewerkschaft nicht autonom
festlegt, sondern darin vom BetrVG bestimmt ist. Gleichwohl entspricht
die betriebliche Regelungszustindigkeit funktional der Tarifzustdindig-
keit: Beiden geht es um ein »Regelnkonnen«, beide konstituieren ein dem
Privatrecht sonst fremdes ultra-vires-Prinzip: Wenn auch nur eine Partei
des arbeitsrechtlichen Kollektivvertrages nicht regelungskompetent ist, so
ist der Vertrag anfianglich nichtig und 16st gar keine rechtlichen Wirkun-
gen aus, verbraucht insbesondere kein Mitbestimmungsrecht. Eine teil-
weise fehlende Zustindigkeit miindet in die Teilnichtigkeit, wenn der ge-
deckte Teil eine funktionale Ordnung abgibt. Wie sich eine nachtréglich
entfallende Zustdndigkeit auswirkt, ist im Tarifrecht umstritten, im
BetrVG praktisch ungeklart.

Das heifit in einem ersten Schritt: Wenn die »gemeinsame« Regelungszu-
standigkeit von Arbeitgeberseite und handelndem Betriebsrat in der Se-
kunde des Kollektivvertragsschlusses mithin anfanglich fehlt, so ist die
Betriebsvereinbarung nichtig, kann keine normative Wirkung entfalten.
Die Einigung kann — auch als Regelungsabrede — umgekehrt das beste-
hende Mitbestimmungsrecht nicht »verbrauchen« oder erfiillen.

Insoweit ist ebenfalls festzuhalten: Eine »Zustdndigkeitsteilung«, die den
Gesamt- oder Konzernbetriebsrat zur Rahmenregelung und den anderen
Betriebsrat zur ausfiillenden Einzel-Betriebsvereinbarung ermaichtigte,
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kann es nicht geben. Die Regelungszustiandigkeiten des BetrVG sind not-
wendig iiberschneidungsfrei.®

Ebenfalls sehr umstritten ist die Frage, ob ein Zustdndigkeitswechsel in
die Mitbestimmungsfreiheit fithren kann, wenn der theoretisch zustandi-
ge Betriebsrat nicht existiert, also nicht errichtet ist (§§ 47 Abs. 1, 54
Abs. 1 Satz 2 BetrVG)9 , sei es, weil er nicht gebildet ist, sei es, weil er
nicht gebildet werden kann (kein Konzernbetriebsrat bei Konzernoberge-
sellschaft mit ausldndischem Sitz°). Richtig betont das BAG fiir den Fall
der Nichterrichtung eines Konzernbetriebsrats, da damit die konzern-
dimensionale Mitbestimmung entfillt, konzerndimensionale Angelegen-
heiten also mitbestimmungsfrei werden.!* Das BetrVG kennt in seiner Zu-
standigkeitsordnung grundsitzlich keine Auffangzustiandigkeit — weil die
88 50, 58 BetrVG auf das »Nichtregelnkonnen« reagieren. Erstaunlicher-
weise soll das anders sein, wenn wegen ausliandischer Konzernspitze gar
kein Konzernbetriebsrat gebildet werden kann. Dann soll eine Auffangzu-
standigkeit der Gesamt- oder oOrtlichen Betriebsriate greifen. Das hat das
BAG einst obiter und begriindungslos fabuliert> und so entscheidet etwa
das LAG Miinchens. Die Angst vor der Mitbestimmungsliicke miindet in
einen harten dogmatischen Widerspruch. Da der Siebte Senat in heuti-
ger Besetzung noch so entschiede, darf bezweifelt werden.

8 BAG 14.11.2006 — 1 ABR 4/06, NZA 2007, 399; Salamon, NZA 2013, 708, 711.

9 Fiir Mitbestimmungsfreiheit bei Nichterrichtung eines Konzernbetriebsrats:
Dzida, NZA 2008, 1265, 1267; Schreiber, NZA-RR 2010, 617, 622; ErfKomm/
Koch, 18. Aufl. 2018, § 58 BetrVG Rn. 2; GK-BetrVG/Franzen, 10. Aufl. 2014,
§ 58 Rn. 8.

10 BAG 14.2.2007 — 7 ABR 26/06, NZA 2007, 999; BAG 16.5.2007 — 7 ABR 63/06,
AP Nr. 3 zu § 96a ArbGG 1979; LAG Niirnberg 21.7.2016 — 5 TaBV 54/15, ZIP
2016, 2133, Rechtsbeschwerde 7 ABR 60/16.

11 BAG 14.12.1993 — 3 AZR 618/93, NZA 1994, 554; GK-BetrVG/Franzen,
10. Aufl. 2014, § 58 Rn. 8; Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989,
S. 345 f.

12 BAG 14.2.2007 — 7 ABR 26/06, NZA 2007, 999 Rn. 62: »Die Beteiligungsrechte
nach dem BetrVG werden in diesem Fall von den Gesamtbetriebsriaten und Be-
triebsrdaten der konzernangehodrigen Unternehmen wahrgenommen«. Richtig
dagegen BAG 14.12.1993 — 3 AZR 618/93, NZA 1994, 554 Rn. 46; Dzida, NZA
2008, 1265, 1267; Kort, NZA 2009, 464, 465; Schreiber, NZA-RR 2010, 617,
622; ErfKomm/Koch, 18. Aufl. 2018, § 58 BetrVG Rn. 2.

13 LAG Miinchen 4.9.2014 — 2 TaBV 50/13, juris.

14 Gesehen, indes nicht aufgelost bei Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 54
Rn. 34a.
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2. Folgen fiir laufende Mitbestimmungsverfahren
a) Laufende Verhandlungen

Wenn und weil die Zustindigkeitsverlagerung den Abschluf} kiinftiger Be-
triebsvereinbarungen notwendig hindert, ist der Verhandlungsabbruch
geboten®s: Auch im Fall einer Einigung hitte der VertragsschluB keine
Wirkung, weil zumindest einer Seite die Zustandigkeit fehlt.

Allerdings konnen die jetzt zustidndigen Betriebsparteien den Verhand-
lungsstand aufnehmen — insbesondere indem sie die Verhandlungsfiihrer
ermichtigen fortzufahren. Auf Arbeitgeberseite ist das naturgeméafB ein-
fach, weil jeder Arbeitgeber autonom in der Entscheidung ist, wer ihn ver-
treten soll. So kann die Fiithrungskraft eines Unternehmens die nunmehr
auf Konzernebene verlagerte Zustindigkeit auch dort wahrnehmen -
wenn sie bevollméachtigt wird. Gleiches gilt fiir den Rechtsanwalt.

Auf Betriebsratsseite ist eine solche Kompensation des Zustiandigkeitsent-
falls schwieriger: Denn ein Betriebsrat kann sich nicht frei aussuchen, wer
fir ihn agieren soll. Mitunter hilft der Zufall mit Personenidentitiat. Wenn
der Verhandlungsfiihrer eines ortlichen Betriebsrats auch im Gesamtbe-
triebsrat sitzt, kann er fiir diesen in seiner neuen Zustandigkeit als Ver-
handlungsfiihrer auftreten. Kann der Betriebsrat ausnahmsweise auf die
Verhandlungshilfe eines Anwaltes bauen (weil das erforderlich ist), so
kann der nunmehr zustindige Betriebsrat denselben Anwalt in Anspruch
nehmen — wenn und soweit auch angesichts der Kenntnisse im jetzt zu-
stindigen Gremium ein Anwalt erforderlich ist. Gleiches gilt fiir beglei-
tende Sachverstandige nach § 80 Abs. 3 BetrVG; insoweit ist zusétzlich die
(erneute) Zustimmung des Arbeitgebers erforderlich. Die dem bislang zu-
standigen Betriebsrat gewédhrte Zustimmung wirkt nicht zugunsten des
jetzt zustandigen Betriebsrats.

SchlieBlich und vor allem kann der jeweilige Betriebsrat, wenn die Zu-
stdndigkeit »nach unten wandert«, also vom Konzernbetriebsrat auf den
Gesamtbetriebsrat oder von diesem auf einen ortlichen Betriebsrat durch
Delegation »nach oben« gemaB §§ 50 Abs. 2, 58 Abs. 2 BetrVG, gegenlau-
fig reagieren und dem bisher aktiven Betriebsrat die Zustdndigkeit erhal-
ten. Dann kann jener nach dem Verlust origindrer Zustindigkeit als Dele-
gatar weiterverhandeln — aber eben nur im Rahmen der iibertragenen Zu-
standigkeit.

b) Arbeitsgerichtliche Mitbestimmungsdurchsetzung

Zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber konnen verschiedene BeschluBver-
fahren zur Durchsetzung von Mitbestimmungsrechten anhiangig sein — die

15 Schul (Fn. 3), S. 247 ff.
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dann dadurch, daB eine Seite ihre Zustindigkeit verliert, in Frage gestellt
werden. Das betrifft vor allem Verfahren zur Einigungsstellenerrichtung
nach § 100 ArbGG, die Feststellung von Mitbestimmungsrechten sowie die
Geltendmachung von Unterlassungsanspriichen durch den Betriebsrat.

Der Zustiandigkeitswechsel soll nach dem BAG im BeschluBverfahren not-
wendig und automatisch einen Beteiligtenwechsel auslosen, der von Amts
wegen zu berlicksichtigen ist. Entschieden wurde dies zuerst fiir den Zu-
standigkeitswechsel vom Betriebsrat auf den Gesamtbetriebsrat, im kon-
kreten Fall aber durch eine Strukturanderung'. Praktisch wichtigster Fall
ist der Betriebsiibergang, der zum Eintritt des Erwerbers als neuer be-
triebsverfassungsrechtlicher Arbeitgeber in das Verfahren fiihrt.”7 Damit
wird einerseits verhindert, daB der gestaltende Arbeitgeber laufenden Ver-
fahren durch Zustindigkeitsgestaltung die Grundlage entzieht. Denn der
Verlust der Zustandigkeit des Antragstellers oder desjenigen Beteiligten,
mit dem der Mitbestimmungskonflikt besteht, machte den Antrag sonst
notwendig unbegriindet, weil zwischen diesen Parteien kein Mitbestim-
mungsrecht mehr bestehen kann.

Andererseits kann das nur bei im tibrigen unverdndertem Verfahrensge-
genstand gelten. Deswegen betont das BAG, daf8 der Beteiligtenwechsel
bei Betriebsiibergang voraussetze, dall die (omindse) Betriebsidentitit ge-
wahrt bleibe. Und deswegen kann ein Zustindigkeitswechsel vom Be-
triebsrat zum Gesamtbetriebsrat den rechtshingig gemachten Unterlas-
sungsanspruch nicht automatisch &ndern. Der Verfahrensgegenstand
bleibt auf den Betrieb des bisher zustindigen Betriebsrats beschrankt. Ei-
ne Antragsausweitung ist jedenfalls in zweiter Instanz nicht mehr sach-
dienlich. Der Beteiligtenwechsel vom Konzernbetriebsrat auf die Unter-
nehmensebene kann zum Eintritt einer Reihe von Gesamtbetriebsriten
flihren; jenen aber stiinde der vom Konzernbetriebsrat bislang geltend
gemachte konzernweite Unterlassungsanspruch nicht zu. Zudem kann die
perpetuatio fori zu Unzutraglichkeiten fiithren, wenn der jetzt zustindige
Betriebsrat weit weg vom Sitz des Gesamt- oder Konzernbetriebsrats resi-
diert.

Einigungsstellenerrichtungsverfahren bringen eine Besonderheit mit sich:
Ein automatischer Beteiligtenwechsel ist ausgeschlossen, wenn der Zu-
standigkeitswechsel den Regelungsstreit inhaltlich verandert — weil die
Einigungsstelle immer nur fiir einen bestimmten Konflikt einzusetzen ist.
Der Arbeitgeberwechsel nach Betriebsiibergang dndert bestehende Rege-
lungskonflikte nicht, so daB das Verfahren nach Austausch des Arbeitge-

16 BAG 18.10.1988 — 1 ABR 31/87, NZA 1989, 396. Weiter Germelmann/Matthes/
Priitting/Spinner, Arbeitsgerichtsgesetz, 9. Aufl. 2017, § 83 Rn. 13.

17 BAG 20.8.2014 — 7 ABR 60/12, NZA 2015, 1530 Rn. 17 f. mit weiteren Nach-
weisen.
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bers weiter laufen kann. Dagegen bedeutet der Wechsel der originidren Zu-
standigkeit vom Gesamtbetriebsrat zum ortlichen Betriebsrat oder umge-
kehrt, daB sich der Regelungskonflikt verdndert, weil entweder statt meh-
rerer Betriebe in betriebsiibergreifender Lastenverteilung nur noch einer
oder mehrere, aber jedenfalls isoliert betroffen sind. Auch kann ein und
dieselbe Einigungsstelle nicht fiir mehrere Betriebe mit 6rtlichen Parallel-
konflikten errichtet werden. Das wiederum heiBt: Ist der Zustandigkeits-
wechsel offensichtlich, so ist der Antrag auf Errichtung der Einigungsstel-
le nach § 100 ArbGG zuriickzuweisen. LaBt sich der Zustandigkeitswechsel
nicht eindeutig erkennen, so konnen womoglich zwei konkurrierende Ei-
nigungsstellen errichtet werden, etwa eine auf ortlicher und eine auf Un-
ternehmensebene — das nimmt § 100 Abs. 1 Satz 2 ArbGG in Kauf.

c¢) Einigungsstellenverfahren

Die Einigungsstelle leitet ihre Kompetenz von den beiden Betriebsparteien
ab, die sie berufen haben. Jede Zustidndigkeitsinderung beendet die Zu-
standigkeit der Einigungsstelle. Das hat diese von Amts wegen bis zum
Spruch zu priifen. Die Verkennung des eigenen Zustandigkeitsverlustes
bedeutet dann auch, dal der Spruch wirkungslos ist.

Das Einigungsstellenverfahren kennt keinen automatischen Beteiligten-
wechsel bei Wechsel der Zustidndigkeit. Die ortliche Einigungsstelle kann
also nicht mit dem zustdndig gewordenen Gesamtbetriebsrat oder Kon-
zernbetriebsrat oder dem Konzernarbeitgeber »weiterverhandeln«. An-
ders ist es nur beim Betriebsiibergang, weil der Erwerber in der Vorstel-
lung des BAG eine umfassende betriebsverfassungsrechtliche Nachfolge in
die VerauBererstellung antritt und ihn damit als Arbeitgeber auch im lau-
fenden Einigungsstellenverfahren ersetzt, wodurch sich dessen Rege-
lungsgegenstand nicht verandert.:8

Beim sonstigen Zustidndigkeitswechsel ohne Sukzession bleibt es moglich,
daB eine unzustidndig gewordene Einigungsstelle durch » Ubernahmever-
einbarung« der jetzt zustdndigen Betriebsparteien als deren Einigungs-
stelle eingesetzt wird. § 76 BetrVG schlieBt einen solchen »gewillkiirten
Parteiwechsel« im Einigungsstellenverfahren nicht aus. Dies folgt schon
daraus, daf die Einigungsstelle freiwillig durch die Parteien errichtet wer-
den kann.? Sinnvoll kann das insbesondere sein, wenn komplexe Fragen
durch Sachverstindige aufbereitet worden sind, sich die Mitglieder der
Einigungsstelle eingearbeitet haben und der Verfahrensaufwand nicht ver-
tan sein soll.

18 BAG 9.12.2008 — 1 ABR 75/07, NZA 2009, 254; BAG 28.9.1988 — 1 ABR 37/87,
BAGE 59, 371.

19 Spengler/Hahn/Pfeiffer/Sitzenfrei, Betriebliche Einigungsstelle, 2010, § 12
Rn. 221.
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III. Schicksal bestehender Betriebsvereinbarungen und Rege-
lungsabreden

1. Beildiufige AuBerungen des Ersten Senats am 5.5.2015

Das iiberaus schwierige Rechtsproblem betrifft die bereits geltenden Be-
triebsvereinbarungen (und Regelungsabreden): Fallen Sie weg, weil zu-
mindest einem Normgeber die Regelungszustindigkeit abhanden gekom-
men ist — mit der Folge, daB Nachwirkung gemaB § 77 Abs. 6 BetrVG greift
— aber eben nur, soweit der nun zustidndige Betriebsrat ein Mitbestim-
mungsrecht geltend machen kann? Im Fall des Betriebsiibergangs konnte
§ 613a Abs. 1 Satz 2 BGB helfen. Oder bleiben die Betriebsvereinbarungen
normativ in Kraft — bis sie irgendwie anders beseitigt werden?

Der Erste Senat hat fiir das Schicksal von Gesamtbetriebsvereinbarungen
nach Betriebsiibergang gemeint:

»SchlieBlich fithrt der Wegfall des Gesamtbetriebsrats auch nicht zur Beendi-
gung der normativen Wirkung der von ihm abgeschlossenen Vereinbarungen
(aA Jacobs FS Konzen 2006 S. 345, 352, 354). Zwar konnen Anderungen der
Unternehmensorganisation die Regelungsebene einer betriebsverfassungs-
rechtlichen Angelegenheit beeinflussen. Ein zunichst bestehendes iiberbetrieb-
liches Regelungsbediirfnis iSd. § 50 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kann nach Abschluss
einer Gesamtbetriebsvereinbarung entfallen, was aber deren Geltung nicht in
Frage stellt, sondern nur zur Zustindigkeit der Einzelbetriebsrite fiir die wei-
tere Ausgestaltung der Angelegenheit fiihrt. Ebenso gilt eine Gesamtbetriebs-
vereinbarung als Betriebsvereinbarung weiter, wenn nach einer Ubertragung
von Betrieben auf einen anderen Rechtstriger beim bisherigen Rechtstriger
nur noch ein Betrieb verbleibt, fiir den ein Gesamtbetriebsrat nicht mehr er-
richtet werden kann. In beiden Fillen muss der nunmehr zustandige Betriebs-
rat die bisher geltenden normativen Regelungen nicht zur Behebung eines an-
sonsten bestehenden Legitimationsdefizits erneut abschlieBen.«2°

Auf der anderen Seite hilt das BAG daran fest, daB die bisherige Gesamt-
betriebsvereinbarung dann nicht als ortliche Betriebsvereinbarung weiter-
gelten konne, wenn im Betrieb bereits eine (wirksame) ortliche oder eine
Gesamtbetriebsvereinbarung gelte. Das wiederum heiBt: Die »mitgebrach-
te«, zur Einzelbetriebsvereinbarung geschrumpfte Gesamtbetriebsverein-
barung gilt in der Vorstellung des Gerichts auch dann als Einzelbetriebs-
vereinbarung weiter, wenn im aufnehmenden Unternehmen der Gesamt-
oder Konzernbetriebsrat fiir die Regelung dieser Angelegenheit zustindig
ist und der ortliche Betriebsrat also eine solche Betriebsvereinbarung gar
nicht hiatte abschlieBen konnen. SchlieBlich kann die Transformation zur
ortlichen Betriebsvereinbarung daran scheitern, daBl der Regelungsgegen-
stand auf das Unternehmen zugeschnitten ist und keine »betriebliche«
Angelegenheit regelt.2!

20 BAG 5.5.2015 — 1 AZR 763/13, NZA 2015, 1331 Rn. 53, Hervorhebung von mir.
Dazu schon Salamon, RdA 2007, 103.
21 BAG 24.1.2017 — 1 ABR 24/15, NZA-RR 2017, 413.
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Analysiert man die Begriindung, so bleiben im Kern nur zwei Argumente:
Erstens sollen nach der durchweg stindigen Rechtsprechung seit 1957
Einzel-Betriebsvereinbarungen auch nach Betriebsiibergang weitergel-
ten22. Und zweitens fiihrt das BAG auch Gesamtbetriebsvereinbarungen
auf den jeweiligen Einzelbetrieb zuriick: Dieser sei » Bezugsobjekt und Re-
gelungssubstrat«23 der Gesamtbetriebsvereinbarung. Die Betriebsverein-
barung soll schlieSlich auch dann normativ weitergelten, wenn der Be-
triebsrat entfallt24.

Insofern ist darauf hinzuweisen, daB fiir das strukturiahnliche Parallel-
problem nachtraglich entfallender Tarifzustindigkeit eben derselbe Streit
ausgetragen wird. Eine Meinung will den Tarifvertrag unbedingt halten
und nur ein Kiindigungsrecht einrdumen25. Die auch von mir vertretene
Gegenmeinung hilt es fiir ausgeschlossen, daB ein Tarifvertrag normativ
weitergilt — ohne daB es normverantwortliche Tarifparteien gibt. Jene
Meinung konstatiert den notwendigen Ubergang in die Nachwirkung des
§ 4 Abs. 5 TVG26,

2. Blick auf die Normsetzungskompetenz — statt auf das Rege-
lungsobjekt

Die Rechtsprechung hat neben dem gewiinschten Ergebnis normativer
Stabilitit eine starke Konzentration auf die Verbindung von Betrieb und
Betriebsvereinbarung fiir sich: Der Normativbestand der auf ortlicher,

22 Leitentscheidung BAG 19.7.1957 — 1 AZR 420/54, BAGE 4, 232: auch damals
schon Zustindigkeitsentfall: »Eine Rechtsunwirksamkeit ist auch nicht
dadurch eingetreten, daf3 die bisherigen Polizeiausschiisse ihre Zustandigkeiten
verloren haben. Das Ausscheiden des bisherigen >Betriebsinhabers< und das
Eintreten eines neuen Dienstherrn hat lediglich zur Folge, daB der neue
Dienstherr in die Pflichten und Befugnisse eintritt, die bisher dem fritheren Be-
triebsinhaber zustanden, nicht aber fallen damit diese Pflichten und Befugnisse
weg«.

23 So BAG 18.9.2002 — 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670 unter B III 2 b, bb.

24 Kreft, Festschrift Wissmann, 2005, S. 347, 355; GK-BetrVG/Kreutz, 10. Aufl.
2014, § 77 Rn. 421.

25 Wiedemann/Oetker, § 2 Rn 95; Witt, Der Firmentarifvertrag, 2004, S. 178 f;
Teschner, Firmentarifvertrag und Unternehmensumstrukturierung, 2002,
S. 87 ff; Thiising/Braun/Emmert, Tarifrecht, 2. Aufl. 2016, 2. Kapitel Rn. 195a;
wohl auch Henssler/Moll/Bepler/Greiner, Der Tarifvertrag, 2.Aufl. 2016,
Teil 2 Rn. 139.

26 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 2 Rn. 386; ErfK/Franzen, 18. Aufl. 2018,
§ 2 TVG Rn. 38; Kempen/Zachert/Wendeling-Schrdoder, TVG, 5. Aufl. 2014, § 2
Rn. 244 ff. und Rn. 248: keine Kiindigung erforderlich; irritierend aber
Rn. 250: Aufhebungsvertrag; Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, §7 Rn. 35.
Henssler/Moll/Bepler/Sittard (Fn. 25), Teil 2 Rn, 238 fiir die Tarifzustandig-
keit.
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Unternehmens- oder Konzernebene geregelten Arbeitsbedingungen soll
dem einzelnen Betrieb irgendwie als Eigenschaft quasidinglich anhaften —
und sich eben hierdurch von den Betriebsparteien als Regelungsgebern 16-
sen. Das ist letztlich wenig anderes als die alte und {iberholte Satzungs-
theorie der Betriebsvereinbarung, wie sie Herschel einst begriindet hatte2”
und welche an die alte Arbeitsordnung der Reichsgewerbeordnung an-
kniipfte. Doch hat das BetrVG bewuBt an den Normenvertrag des Tarif-
rechts angekniipft?® — und eben diese Zuordnung zum privatrechtlichen
Vertrag mit normativer Wirkung ist heute als »Vertragstheorie« herr-
schende Auffassung.29 Nur muB man dann aus der Erkenntnis, daB die Be-
triebsvereinbarung »keine Satzung« ist3°, Konsequenzen ziehen.

So beklagt Annuf selbstbewuBt fiir die Frage, ob Gesamtbetriebs-
vereinbarungen nach Betriebsiibergang weitergelten konnen, daf3 die Dis-
kussion an »einer unzureichenden Aufarbeitung des Geltungsgrundes von
Betriebsvereinbarungen« leide.3! Er selbst liefert diese nicht. Jacobs hat in
der Festschrift Konzen eine einerseits vertragsrechtliche und andererseits
normentheoretische Betrachtung gefordert — und die dogmatischen
Schwichen der BAG-Rechtsprechung aufgedeckt.32 Das hat ihm in der
jingsten Entscheidung des Ersten Senats zwar keine argumentative Aus-
einandersetzung eingebracht, sondern nur ein Zitat mit dem Vermerk
»anderer Ansicht«. In der Tat sind nicht blo Einzelheiten fragwiirdig bis
absurd, etwa daB eine iibertragene Gesamtbetriebsvereinbarung nur von
einem erst zu bildenden Gesamtbetriebsrat gekiindigt werden konne. Wie
der Arbeitgeber in dieser Situation reagieren soll, ist ganz unklar.

Entscheidend ist mit Jacobs, daB die Normgeltung einen zustindigen
Normgeber voraussetzt, der die Verantwortung fiir die Weitergeltung
tragt.33 Eine Normgeltung ohne jeden verantwortlichen Normsetzer kann

27 Herschel, RdA 1948, 47; ders., RdA 1956, 161; dazu Hueck/Nipperdey, Arbeits-
recht IT/2, 7. Aufl. 1970, S. 1272; Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979,
S. 201 ff.; Richardi, BetrVG, 15. Aufl. 2016, § 77 Rn. 23 mit weiteren Nachwei-
sen.

28 Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, 1995, S. 300 ff.; Hueck/
Nipperdey (Fn. 27), S. 1275; Richardi (Fn. 27), § 77 Rn. 26; Oberthiir/Seitz, Be-
triebsvereinbarungen, 2. Aufl. 2016, A1 Rn. 2.

29 GK-BetrVG/Kreutz, 10. Aufl. 2014, § 77 Rn. 38 ff; Oberthiir/Seitz (Fn. 28) A 1
Rn. 1; Richardi (Fn. 27), § 77 Rn. 24; ErfKomm/Kania, 18. Aufl. 2018, § 77
BetrVG Rn. 4; aus der &lteren Literatur: Hueck, RdA 1952 366, 371; Kaskel/
Dersch, Arbeitsrecht, 5. Aufl. 1957, S. 104 f.

30 Dazu weiter Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969, S. 146 f.

31 Staudinger/Annuf, 2016, § 613a Rn. 204.

32 Jacobs, Festschrift Konzen, 2006, S. 345 ff.

33 Jacobs, Festschrift Konzen, 2006, S. 354.
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es rechtstheoretisch nicht geben.34 Eben dies wird auch im Tarifrecht dis-
kutiert.35

Gerade die dem Normenvertrag vergleichbaren Staatsvertriage horen doch
auf zu wirken, sobald eine Vertragspartei als Volkerrechtssubjekt unter-
geht — ohne daB eine Rechtsnachfolge in die Vertragsparteienstellung er-
folgt3. Eben deshalb mufte im Einigungsvertrag angeordnet werden, daf3
die neuen Liander die Rechtsnachfolge der DDR antreten; eben deshalb
wird volkervertragsrechtlich der Fortbestand des Freistaats Coburg fin-
giert3” — und eben deshalb hat der Einigungsvertrag eine § 10 TVG ver-
gleichbare Fortgeltungsanordnung fiir DDR-Rahmenkollektivvertrage ge-
troffen.

Im Grundsatz oder Ausgangspunkt gilt deshalb: Mit dem Verlust der kol-
lektivvertraglichen Regelungszustidndigkeit fehlt der verantwortliche
Normgeber. Nur zustdndige Kollektivvertragsparteien konnen unange-
messen gewordene normenvertragliche Arbeitsbedingungen dndern, so-
fern diese zwingend gelten.

Dementsprechend 148t sich womoglich der Grundfall des Betriebsiiber-
gangs mit einer Sondersukzession auf Arbeitgeberseite zum Betriebsver-
einbarungserhalts® stabilisierend rechtfertigen. Denn allein eine solche
Rechtsnachfolge trigt den Erhalt des Kollektivvertrages. Aber das BAG
miiBte schon auch erklaren kénnen, worauf diese Sonderrechtsnachfolge
fuBt — die dem kollektivvertragsrechtlich durchweg vergleichbaren Haus-
tarifvertrag abgeht. Jener geht im Betriebsiibergang gerade nicht auf den
Erwerber iiber — sondern miindet in die Transformation des § 613a Abs. 1
Satz 2 BGB. Nur im Fall der Universalsukzession nach dem UmwG kann
der Haustarif tarifrechtlich weitergelten.39 § 613a Abs.1 Satz2 BGB

34 Hopfner, AP Nr. 36 zu § 3 TVG; Biedenkopf, Grenzen der Privatautonomie,
1964, S. 230 ff.

35 Lowisch/Rieble (Fn. 26), § 2 Rn. 244; Richardi, Kollektivgewalt und Individu-
alwille, 1968, S. 220; Buchner, RdA 1997, 259, 262.

36 Darauf beruft sich Jacobs, Festschrift Konzen, 2006, S. 353; Kreft, Festschrift
WiBmann, 2005, S. 350 hat das »miBverstanden« und behauptet das Gegenteil.
Indes: Der Untergang einer Vertragspartei als Volkerrechtssubjekt (ohne
Rechtsnachfolger) fiihrt zum Erléschen der mit dieser Partei geschlossenen
Vertrage: Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, S. 468; Stein/von Buttlar/Kotzur,
Volkerrecht, 14. Aufl. 2017, S. 31; Geiger, Grundgesetz und Voélkerrecht 6. Aufl.
2013, S. 111 f.

37 BVerfG 18.7.1967 — 2 BvH 1/63, BVerfGE 22, 221, 234 ff.

38 BAG 5.5.2015 — 1 AZR 763/13, NZA 2015, 1331 Rn. 46; Fitting (Fn. 14), § 77
Rn. 168; GK-BetrVG/Kreutz, 10. Aufl. 2014, § 77 Rn. 412; ErfKomm/Kania,
18. Aufl. 2018, § 77 BetrVG Rn. 117 f; Richardi (Fn. 27), § 77 Rn. 218.

39 BAG 15.6.2016 — 4 AZR 805/14, NZA 2017, 326; BAG 4.7.2007 — 4 AZR
491/06, NZA 2008, 307.
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schlieBt eine betriebsverfassungsrechtliche Sonderrechtsnachfolge nicht
aus. Man kann den Unterschied zum Haustarif womoglich im betrieb-
lichen Rechtsverhiltnis suchen. Der Erwerber folgt dem VerduBerer in die
betriebliche Leitungsmacht nach und damit in das betriebliche Rechtsver-
haltnis zum Betriebsrat. Das kénnte einen grundlegenden Strukturunter-
schied zum Tarifvertrag tragen — dazu aber miiBte man sich von der sehr
einleuchtenden Erklarung Reicholds verabschieden, der die Betriebsver-
fassung arbeitsvertragsakzessorisch versteht. Arbeitsvertragsakzessorisch
ist auch der Tarifvertrag.

Und deswegen ist es kollektivvertragsrechtlich auch schwer zu ertragen,
wenn im betriebsratslos gewordenen Betrieb frithere Betriebsvereinba-
rungen fortgelten sollen.4© Hier behilft sich die h.M. mit einem Kiindi-
gungsrecht des Arbeitgebers, das dieser der Belegschaft gegeniiber erkla-
ren soll4! — so als ob die vom Betriebsrat repriasentierte Belegschaft nun
als kollektive Vertragspartei wenigstens passiv zur Verfiigung steht. Kaum
ertriaglich ist das vor allem, weil »die Belegschaft« ihrerseits kein Kiindi-
gungsrecht hat, mit dem sie unpassend gewordene, den Arbeitgeber ein-
seitig beglinstigende Betriebsvereinbarungen abstreifen konnte.

3. Nachwirkung gem. § 77 Abs. 6 zur Kompensation des Nor-
mentfalls kraft Diskontinuitit

Folge des Entfalls auch nur eines Kollektivvertragspartners — sei es in der
Existenz, sei es in der Zustdndigkeit — miifite also die stabilisierende
Nachwirkung sein — bei Tarifvertragen nach § 4 Abs. 5 TVG, bei Betriebs-
vereinbarungen gemaB § 77 Abs. 6 BetrVG.42 Eben deshalb ist das Stabili-
tatsstreben des BAG im Kern illegitim: Weil dieses Bediirfnis vom Gesetz-
geber gesehen und mit der Nachwirkung beantwortet ist. Fiir eine Rechts-
fortbildung in Richtung kollektiver Weitergeltung fehlt der Raum.

4. Geltungserhaltende Sukzession in der Normsetzungskom-
petenz

a) Grundsatz

Ein bislang zu wenig bedachter Aspekt ist die Nachfolge in die Regelungs-
zustiandigkeit: Bei Tarifparteien kommt sie nur im Fall der Universalsuk-
zession nach dem Umwandlungsgesetz vor, weswegen Tarifvertrdge nor-
mativ weitergelten konnen, wenn die verschwundene Tarifpartei durch ei-

40 So vor allem Kreutz, Festschrift Kraft, 1998, S. 323, 335 ff.

41 GK-BetrVG/Kreutz, 10. Aufl. 2014, § 77 Rn. 410; Ddubler, Festschrift Kreutz,
2010, S. 69, 73.

42 Dafiir insbesondere Schul (Fn 3), S. 162 ff. mit eingehender Darstellung von
Rechtsprechung und Literatur.



Bewegliche vertikale Betriebsratszustdndigkeit — Rechtsfolgen 111

ne andere ersetzt worden ist. Das Tarifrecht kennt keine Nachfolge in die
Tarifzustdndigkeit, sondern nur in die Existenz als Tarifpartei — vor allem
durch gewillkiirte Universalsukzession nach dem UmwG (des einzelnen
Arbeitgebers im Haustarif oder der Verbande)43 und ansonsten den Erb-
gang bei natiirlichen Arbeitgebern. Und wegen dieser Rechtsnachfolge
konnen in diesen Féllen die Tarifvertrage ungehindert weitergelten.

b) Nicht: Ubergangsmandat

Diese Betrachtung klingt in der Betriebsverfassung an, wenn das Uber-
gangsmandat des § 21a BetrVG als Argument fiir die wenigstens vorlaufige
Weitergeltung von Betriebsvereinbarungen nach Betriebsverschmelzung
oder -spaltung angefiihrt wird.44 Indes besorgt § 21a BetrVG keine
Rechtsnachfolge, sondern eher einen Fall betriebsverfassungsrechtlicher
»Organleihe«: Der bisherige Betriebsrat agiert an Stelle des oder noch zu
wihlenden Betriebsrats; er tritt keine Rechtsnachfolge an, sondern leistet
einen Uberleitungsschutz vor Betriebsratslosigkeit. Fiir normative Stabili-
tdt — daran ist zu erinnern — sorgt eben die Nachwirkung. Allerdings sieht
das BAG sogar bei der Anderung gewillkiirter Betriebsverfassungsstruktu-
ren eine weitreichende ,Funktionsnachfolge® — ohne naher zu erkliren,
worauf jene folgt und ob mit der Funktionsnachfolge auch eine umfassen-
de Rechtsnachfolge verbunden ist.45

c¢) Gemeinschaftsbetrieb als Zustindigkeitsdelegation

Deswegen kommt es entscheidend darauf an, ob Zustindigkeitswechsel
zwischen den betriebsverfassungsrechtlichen Ebenen auf Arbeitnehmer-
seite und in den Sonderfillen von Konzern und Gemeinschaftsbetrieb auf
Arbeitgeberseite sich als Rechtsnachfolge begreifen lassen. Das leuchtet
beim Gemeinschaftsbetrieb unmittelbar ein: Mit der Fiihrungsvereinba-
rung libertragen die jeweiligen Arbeitgeber ihre Vertrags- und Verhand-
lungskompetenz und damit die betriebsverfassungsrechtliche Regelungs-
zustandigkeit auf ihre Gesellschaft biirgerlichen Rechts als betriebsverfas-
sungsrechtlichen Arbeitgeber. Umgekehrt bewirkt die Reduktion der Zu-
standigkeit oder die Auflésung des Gemeinschaftsbetriebes, daB die Rege-
lungszustidndigkeiten an die beteiligten Vertragsarbeitgeber zuriickfallen.
Auf der Betriebsratsseite fallt es dagegen schwer, eine Rechtsnachfolge zu

43 BAG 26.1.2016 — 1 ABR 13/14, NZA 2016, 842 Rn. 26 und BAG 15.6.2016 — 4
AZR 805/14, NZA 2017, 326 Rn. 33 mit weiteren Nachweisen.

44 Etwa BAG 18.9.2002 — 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670 Rn. 43; Thiising, DB
2004, 2474, 2477; Maschmann, NZA-Beilage 2009, S. 32, 39; Rolfs/Giesen/
Kreikebohm/Udsching/Gussen, BeckOKArbR, 45. Edition (1.9.2017), § 613a
BGB Rn. 202.

45 BAG 22.8.2017 — 1 ABR 52/14, juris. Im konkreten Fall ging es um die Nachfol-
ge in die Beteiligtenstellung im BeschluBverfahren.
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sehen, wenn etwa im Gemeinschaftsbetrieb einzelne Entgeltkomponenten
verhandelt werden, fiir die zuvor die Gesamtbetriebsrédte der Vertragsar-
beitgeber zustiandig gewesen sind.

d) Konzernzustindigkeit auf Arbeitgeberseite

Rechtsnachfolge scheidet auf Arbeitgeberseite beim Konzern aus: Die
Obergesellschaft erlangt die konzernweite Regelungsbefugnis nicht von
den Tochter- oder Enkelgesellschaften durch irgendeinen Ubertragungs-
akt — es handelt sich vielmehr um eine gesetzliche (und systemisch frag-
wiirdige) Verstarkung der Konzernleitungsmacht — von der Weisungsbe-
fugnis im Innenverhaltnis zur Regelungsmacht im AuBenverhaltnis.

e) Ebenenverschiebung auf Betriebsratsseite

Kommen wir also zum Entscheidenden und Knackpunkt, dem Verhéltnis
der unterschiedlichen »Ebenen« auf Betriebsratsseite: Die Delegation
nach oben ist gewill Nachfolge im Regelungsrecht. Doch zieht das BetrVG
hieraus bereits die Folge, daB der mandatierte Gesamt- oder Konzernbe-
triebsrat eben keine eigene Gesamt- oder Konzernbetriebsvereinbarung
abschlieBt, sondern im eigenen Namen aber doch aus fremdem Recht
handelt. Mit Verleihung der originiren Regelungszustiandigkeit des Ge-
samt- oder Konzernbetriebsrats fiir betriebsratslose Betriebe durch die
Reform 2001 ist eine irgendgeartete Legitimationsnachfolge nicht denk-
bar. Am Beispiel: Wenn der Gesamtbetriebsrat kraft eigener und origina-
rer Zustandigkeit ein Vergiitungssystem fiir alle Betriebe und auch die be-
triebsratslosen Betriebe vereinbart und diese Zustindigkeit insoweit
schwindet, als der Arbeitgeber getrennte Vergiitungssysteme fiir einzelne
Betriebe vorgibt — kraft seiner mitbestimmungsfreien Widmungskompe-
tenz, etwa im Zuge einer Dezentralisierung — wie soll dann diese Gesamt-
betriebsvereinbarung als ortliche Betriebsvereinbarung im betriebsrats-
losen Betrieb weitergelten? Eine Nachwirkung jedenfalls scheitert richtig-
erweise, weil im betriebsratslosen Betrieb kein Spruch der Einigungsstelle
die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat ersetzen kann.4 Oder
man denke an den Fall, daB der Arbeitgeber Betriebe rechtlich verselb-
standigt, so daB die bislang unternehmensweite Zustindigkeit des Ge-
samtbetriebsrats nunmehr auf Konzernebene wahrzunehmen wire. Gibt
es dort keinen Konzernbetriebsrat, so 148t sich schwerlich von Rechts-
nachfolge sprechen. Die kollektivrechtliche Fortgeltung — anstelle der
iiberbriickenden Nachwirkung — fiihrt dann dazu, da8 es (wie im betriebs-
ratslos gewordenen Betrieb) einen kollektiven Normenvertrag gibt, dem
zumindest auf einer Seite die Vertragspartei abhanden gekommen ist. Die

46 ErfKomm/Kania, 18. Aufl. 2018, § 77 BetrVG Rn. 101; Schaub/Koch, Arbeits-
rechts-Handbuch, 17. Aufl. 2017, § 231 Rn. 41.
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Versuche, hier Abhilfe mit Kiindigungsrechten zu schaffen47, sind kaum
nachvollziehbar: Wenn es keinen zustidndigen Betriebsrat gibt, fehlt dem
Arbeitgeber der vertragsrechtlich erforderliche Adressat fiir die Kiindi-
gungserklarung. Eine einseitige Aufhebungsbefugnis hat der Arbeitgeber
anders als bei der historischen Arbeitsordnung nicht. Die Arbeitnehmer
gar sind der weitergeltenden Betriebsvereinbarung schutzlos ausgeliefert:
Wer soll fiir sie eine Kiindigung erkldren, etwa, wenn Belastungen aus ei-
ner Betriebsvereinbarung nicht mehr zeitgemaB sind?

Die Praxis indes — und das muf3 man leicht resignativ bezogen auf die so-
zialpolitisch urteilenden Senate des BAG sagen — reagiert auf umfassende
Dogmatikverweigerung4® mit ebenso strikter kollektiver Weitergeltung.
Die legitimationslose Weitergeltung auch womoglich sachwidriger Nor-
men wird als »sozialpolitisch sinnvoller« angesehen, als der Entfall jeden-
falls der zwingenden Wirkung und manchmal mit Blick auf § 77 Abs. 6
BetrVG auch der Nachwirkung. Dahinter mag auch das Bestreben stehen,
keinen Fluchtweg fiir bindungsunwillige Arbeitgeber zu eroffnen. Die fin-
dige Praxis wird sich, wie schon jetzt, dadurch helfen, indem sie besser
trickst als das BAG. So gesehen wachsen Problemlosungen auBerhalb von
Vertragsrecht und Vertragstreue. Die Rechtswissenschaft aber bleibt ge-
fordert, ein Kollektivvertragsrecht zu entwickeln, das den Namen verdient
und tiibergreifende Aspekte von Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung und
womoéglich auch der europiisch-betriebsverfassungsrechtlichen Beteili-
gungsvereinbarung nach SEBG und EBRG zu einer rechtlichen, nicht sozi-
alpolitischen Einordnung fiihrt.

IV. Zustindigkeit und Betriebsratsarbeit

Eine selten bedachte Nebenfolge betrifft die Betriebsratsarbeit: Die Zu-
standigkeit des richtigen Betriebsrats begrenzt die Tatigkeitsbefugnis fiir
die Mitglieder des falschen. Ist der Gesamtbetriebsrat zustdndig, so haben
diejenigen Mitglieder ortlicher Betriebsrite, die nicht Mitglied im Ge-
samtbetriebsrat sind, keine »Kiimmerbefugnis«. In krassen Fillen kann
solche ZustandigkeitsanmaBung auch als Behinderung der Arbeit des zu-
standigen Betriebsrats gewertet werden — mit unangenehmen Folgen. Die
bedarfsweise Freistellung nach Erforderlichkeit, § 37 Abs. 2 BetrVG, setzt
die Zustindigkeit des Betriebsrats, dem der Amtstriger angehort, voraus.
Es ist schlechterdings nicht »erforderlich«, sich um Angelegenheiten zu
kiimmern, fiir die ein fremder Betriebsrat zustiandig ist. Ist die Zustandig-
keit streitig und nicht ohne weiteres aufzuklidren, so hilft der allgemeine

47 BAG 18.9.2002 — 1 ABR 54/01, NZA 2003, 670, 674; Salamon, RdA 2007, 103,
104.

48 Zum Dogmatik-Erfordernis kohdrenter Systembildung Grigoleit, 2. Festschrift
Canaris, 2017, S. 241 ff. mit weiteren Nachweisen.
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Beurteilungsspielraum der Amtstrager iiber die konkrete Erforderlichkeit
der Tatigkeit.4% In den Worten des BAG:

»Ist ein Betriebsratsmitglied der objektiv fehlerhaften Ansicht, eine Betriebs-
ratsaufgabe wahrzunehmen, kommt eine Abmahnung des Arbeitgebers wegen
einer dadurch bedingten Versaumnis der Arbeitszeit nicht in Betracht, wenn es
sich um die Verkennung schwieriger oder ungeklirter Rechtsfragen handelt.«5°

In der Praxis verhalten sich alle anders: Betriebsratsmitglieder kiimmern
sich auch um Werkvertragskrifte, iiberschreiten die Zustandigkeit fiir
Leiharbeitnehmer nach § 14 Abs. 3 AUG und ignorieren eben auch die Zu-
standigkeiten fremder Betriebsrite. Bei einer Restrukturierung im Unter-
nehmen oder Konzern, fiir deren Interessenausgleich dann konsequent
der Gesamt- oder Konzernbetriebsrat zustindig ist, finden selbstredend
Diskussionen auch in ortlichen Betriebsriten statt.

Das Recht ist strenger: Wenn der Betriebsrat unzustandig ist und auch der
Beurteilungsspielraum kein »fiir-zustandig-halten-Diirfen« deckt, dann
hat der Amtstrager eben keinen Anspruch auf Arbeitsbefreiung unter Ent-
geltfortzahlung; die Arbeitsleistung wird ihm fixschuldbedingt unmdéglich,
wodurch er seinen Entgeltanspruch anteilig einbiifit, § 326 Abs. 1 Satz 1
BGB. Der vielfach zu hérende Satz, der Arbeitgeber diirfe die Tatigkeit des
Betriebsrats nicht kontrollieren, gilt fiir die nachlaufende Entgeltkontrolle
nach stindiger und eindeutiger Rechtsprechung gerade nicht. Der Arbeit-
geber darf ohne weiteres im Nachgang priifen, ob eine Betriebsratstatig-
keit erforderlich gewesen ist — und darf hierauf ggf. mit Vergilitungskiir-
zung reagieren.5' Bezahlt der Arbeitgeber zustindigkeitsfremde Betriebs-
ratsarbeit, so ist das eine Betriebsratsbegiinstigung mit allen sattsam be-
kannten Folgen.

Fiir frei halten sich die pauschal freigestellten Amtstriager des § 38
BetrVG; sie praktizieren ihr Betriebsratsamt vielfach ohne Riicksicht auf
ihre Amtsaufgaben und Zustindigkeitsgrenzen. Indes: Fiir jene tritt an die
Stelle der Arbeitspflicht fiir den Arbeitgeber die »Arbeitsbereitschaft« fiir
den Betriebsrat mit Anwesenheitspflicht. Und diese Arbeitsbereitschaft ist
auf jene Amtstatigkeit ausgerichtet, fiir die der Betriebsrat zustandig ist.
Ein vollfreigestellter Betriebsratsvorsitzender kann seine Vollfreistellung
selbstredend fiir eine Tatigkeit im Gesamtbetriebsrat nutzen, wenn er die-
sem angehort. Zustandigkeitsfremde Tatigkeit (etwa fiir die Gewerkschaft)

49 Zentral BAG 15.3.1995 — 7 AZR 643/94, NZA 1995, 961; Fitting (Fn. 14), § 37
Rn. 38; Richardi/Thiising (Fn. 27), § 37 Rn. 25; GK-BetrVG/Weber, 10. Aufl.
2014, § 37 Rn. 40 ff. mit weiteren Nachweisen.

50 BAG 31.8.1994 — 7 AZR 893/93, NZA 1995, 225; dhnlich BAG 31.5.1989 — 7
AZR 277/88, NZA 1990, 313.

51 BAG 29.6.2011 — 7 ABR 135/09, NZA 2012, 47 Rn. 26; BAG 15.3.1995 — 7 AZR
643/94, NZA 1995, 961 unter I 4 der Griinde (juris Rn. 30 f.); Leege, DB 1995,
1511.
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verfehlt die Arbeitsbereitschaft und fiihrt zur Entgeltkiirzung nach § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB. Eben deshalb betont das BAG die Anwesenheitskontrol-
le fiir Pauschalfreigestelltes2.

V. Fazit

Bewegliche Zustindigkeiten in der Betriebsverfassung werden dem
Rechtsanwender kiinftig haufiger begegnen. Die Arbeitswelt 4.0 wird »flu-
ider« sein und zu héaufigen Organisationsinderungen fithren. Das macht
es auch notig, eine konsistente Dogmatik von Funktions-, Rechts- und Zu-
standigkeitsnachfolge zu entwickeln und sich anders als bisher nicht ge-
fiihlten Augenblicksgerechtigkeiten hinzugeben.

52 BAG 10.7.2013 — 7 ABR 22/12, NZA 2013, 1221 Rn. 19 f.
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Diskussion*

Professor Dr. Richard Giesen (ZAAR) eroffnete die letzte Diskussion da-
mit, dass die dogmatische Grundfrage sei, worin der Grund der Betriebs-
vereinbarung liege. In seiner Habilitation finde sich zu dieser Frage
nichts, da der Tarifvertrag autonom und die Betriebsvereinbarung davon
abgeleitet sei. Fiir ihn sei die Kernfrage, wo man die Parallelen ziehen
wiirde. Fraglich sei auch die Fortexistenz von Normen im Volkerrecht.
Man hitte zum einen eine Fortexistenz des Normgebers. Erstaunlich im
Betriebsverfassungsrecht sei, dass der Arbeitgeber immer austauschbar
sei. Der Arbeitgeber sterbe oder iibertrage beispielsweise. Auch der Ge-
samtbetriebsrat konne kommen und gehen. Die Parallelitiat, wenn der Be-
trieb fortbestehe, sei, dass dann auch die Betriebsvereinbarung fortbeste-
he. Dann hitte man die vom Referenten vorgestellte Problematik. Oder
der Betriebsrat entfalle. Wenn der Betrieb allerdings untergehe, bleibe nur
noch der Notnagel des § 613a BGB. Die zusitzliche Frage sei, welches
Staatsmodell zugrunde gelegt wird. Die Parallelitdt zum TVG konne er al-
lerdings nicht ganz genau so unterschreiben.

Der Referent meinte dazu, dass die Parallelitit zum TVG nicht gegeben
sei, solange es um die Autonomie gehe. Gehe es um das formale ultra vi-
res-Prinzp, sei die Betriebsverfassung vom TVG ableitbar. Es sei bewusst
nachgebildet worden. Man wollte in beiden Fillen auch die Zusténdig-
keitskreise begrenzen. Im Ubrigen treten ersatzlos untergegangene Geset-
ze, fiir welche es keinen Rechtsnachfolger gebe, auch auBer Kraft. Fiir die
Gesetzgebungslehre sei klar, dass ein Gesetz nicht gelten konne, wenn es
keinen Gesetzgeber dazu gebe, welcher es dndern konne. Dies sei verant-
wortungslos. Er wiirde nicht ausschlieBlich mit Staatsverfassungsrecht
vergleichen, aber der Vergleich mit dem Volkerrecht liege nahe. Man kon-
ne dies auch mit den Tarifordnungen des Dritten Reichs vergleichen; hier
wurde auch eine Fortgeltungsanordnung getroffen. Diese Fortgeltungsan-
ordnung kann aber nur der Gesetzgeber treffen, nicht das BAG. Die Uber-
legung zu § 613a BGB helfe allerdings nicht, weil man keinen Betriebs-
iibergang habe. In der Praxis werde der Betriebsiibergang sowieso auch oft
umgangen.

Dr. Stefan Vielmeier (Noerr LLP) berichtete, dass das BAG fiir die Ge-
samtbetriebsvereinbarung entschieden habe, dass diese als Einzelbe-
triebsvereinbarung fortgelte, wenn der Betrieb aus dem Unternehmen
ausscheide. Noch nicht entschieden sei dies fiir die Konzernbetriebsver-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Elisabeth
Miiller.
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einbarung. Interessieren wiirden ihn daher Anregungen von Professor Dr.
Volker Rieble (ZAAR) zu diesem Aspekt.

Der Referent machte daraufhin einen ersten Vermeidungsratschlag. Wenn
man normative Fortgeltung vermeiden machte, solle man vor Betriebs-
iibergang kiindigen, denn dann wirke die Betriebsvereinbarung nur nach.
Auch eine Aufhebungsvereinbarung oder Anpassungsvereinbarung mit
dem Betriebsrat sei denkbar. Der Referent machte in diesem Kontext ein
Beispiel. Man hétte kraft einer Konzernbetriebsvereinbarung in einem Be-
trieb ein Altersversorgungssystem etabliert. Und der Arbeitgeber kime auf
die Idee, dieses durch Entkonzernierung auszuhebeln. Er glaube nicht,
dass das BAG diesen Arbeitnehmern die Altersversorgung wegnehme.

Boris Karthaus (IG Metall Bezirk Nordrhein-Westfalen) vertrat die An-
sicht, dass Tarifvertrage fiir die Mitglieder der vertragsschlieBenden Par-
teien gelten wiirden. Sie seien mitgliedschaftlich legitimiert und nicht
durch staatliches Recht abgeleitet. Eine ultra vires-Wirkung gebe es nach
seinem Dafiirhalten nicht.

Der Referent erwiderte, im Bereich der Zustdndigkeit gebe es eine ultra
vires-Wirkung. Tarifvertrage, bei denen nur eine Seite nicht zustindig ist,
seien unwirksam. Dies sei standige Rechtsprechung.

Boris Karthaus meinte, selbst wenn die IG Metall einen Tarifvertrag fiir
den o6ffentlichen Dienst abschlieBen wiirde, unabhéngig von der Satzungs-
frage, wiirde der Vertrag nur fiir die Mitglieder im 6ffentlichen Dienst gel-
ten. Und das ist der Unterschied zur Betriebsvereinbarung, diese gelte nur
flir Arbeitnehmer. Tarifvertriage sind nicht {iber Mitglieder, sondern fiir
die Mitglieder.

Der Referent antwortete, dass die Betriebsverfassung durch Wahlen und
staatlich durch das Tarifrecht mitgliedschaftlich legitimiert sei. Es sei von
der Idee her aber dhnlich. Man habe sich in der Kollektivvertragssytema-
tik bewusst an das Tarifvertragsrecht angelehnt. Das sei auch gut in der
Literatur nachweisbar. Man habe damals von der einseitigen Arbeitsord-
nung weggewollt. Der Arbeitgeber sollte kein absoluter Herrscher sein.
Dies wiirde nicht einer privatautonomen Sicht entsprechen. Das Tarifver-
tragsrecht hitte sich damals zur Anlehnung angeboten.

Dr. Elisabeth Brameshuber (Wirtschaftsuniversitit Wien) wollte einen
kurzen rechtsvergleichenden Blick in das oOsterreichische Recht zum
Stichwort ,schwarzes Brett“ geben und zur Frage, ob eine Betriebsverein-
barung gegeniiber der Belegschaft moglich ist. Dies werde in Osterreich
zumindest vertreten. Eine Frage hatte sie zur Ausfiihrung von Herrn
Vielmeier. Wenn man sich die Urteile des EuGH zur Rechtssache OGB an-
schaue, dann habe der EuGH das schwierige Verhiltnis von Art. 3 Abs. 1
und Art. 3 Abs. 3 Betriebsiibergangsrichtlinie angesprochen und gesagt,



118 Diskussion

dass es einen nachwirkenden Tarifvertrag gebe. Obwohl der Tarifvertrag
nur nachwirke, konne man die Rechte und Pflichten nicht abbedingen. Es
stelle sich die Frage, ob dies fiir die nachwirkende Betriebsvereinbarung
auch gelten konne. Dann wiirde die Kiindigung davor gar nichts bringen.

Der Referent stellte klar, dass man bei § 613a BGB ausnahmsweise ein al-
ternatives Fortwirkungsregime hatte, das nicht auf Kollektivvertrag, son-
dern auf Gesetz basiere. In den Fillen des Zustindigkeitswechsels ohne
Betriebsiibergang helfe das nicht. Fiir diese Félle sei der EuGH auch gar
nicht zustdndig, da es keine Richtlinie gebe. Dafiir brauche man eine nati-
onale kollektivrechtliche Losung. Wenn nur eine Seite handlungsfihig ist,
nicht aber die andere, sei das fiir das Vertragsrecht nicht optimal.

Florian Popella (bayme vbm) fand die Schilderung des Referenten plausi-
bel. Wenn ein Betriebsrat in einem Betrieb wegfalle, die Belegschaft aber
keinen Wahlvorstand gewihlt habe, verliere die Betriebsvereinbarung
auch ihre Legitimation. Er fragte danach, ob dann die Mdglichkeit genii-
gen wiirde, dass die Belegschaft die Chance hat, einen Wahlvorstand zu
wiahlen.

Der Referent schloss die Diskussion mit der Antwort, dass es kollektivver-
tragsrechtlich nicht reichen wiirde. Man brauche einen aktuellen und
nicht nur einen potenziellen Vertragspartner. Das BAG sehe das aber an-
ders. Die Nichtwahl eines Betriebsrats fithre dazu, dass alle Betriebsver-
einbarungen wegfallen. § 77 Abs. 6 BetrVG ziele auf bestehende Mitbe-
stimmungsrechte. Und in einem Betrieb ohne Betriebsrat bestiinden keine
Mitbestimmungsrechte.
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