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Vorwort

Vorwort

Das Bild der Betriebsverfassung hat sich in den letzten Jahrzehnten
gewandelt. Anfang der 2000er Jahre sahen manche im Betriebsrat
eine Alternative zur Gewerkschaft, was bei anderen zu einigem Wi-
derspruch fiihrte. Mittlerweile ist dieser Konflikt einer eher prakti-
schen Sichtweise gewichen, die in der Betriebsvertretung eine (aktu-
ell oder zumindest potenziell) funktionsfihige Institution zur kon-
kreten Gestaltung des Miteinanders auf Betriebs-, Unternehmens-
und Konzernebene erkennt. Dementsprechend riicken die vielfalti-
gen diesbeziiglichen Gestaltungsoptionen immer mehr in den Vor-
dergrund, denn das gesetzliche Mitbestimmungssystem des BetrVG
lasst sich durchaus formen. Betriebsverfassungsrechtlich relevante
Strukturen werden durch unternehmerische Entscheidungen ge-
pragt. Und sie lassen sich — oft verbunden mit den unternehmeri-
schen Entscheidungen — im Konsens mit der der Arbeitnehmerseite
gestalten, sowohl unter Einsatz tarifvertraglicher als auch betriebs-
verfassungsrechtlicher Mittel. Hinzu kommt eine Bandbreite an
Moglichkeiten zur Modifizierung der im BetrVG vorgesehenen Mit-
bestimmungsrechte. All diese Instrumente konnen in der Gestaltung
von Betriebsstrukturen und Betriebsablaufen ganz erhebliche Be-
deutung gewinnen. Bei alledem ist das Spannungsverhiltnis eben
zwischen der unternehmerischen Gestaltungsfreiheit und dem Zu-
griff der Mitbestimmung durchaus konfliktgeladen, ebenso das
komplexe kollektivarbeitsrechtliche Mehrebenensystem. Dies nicht
zuletzt deshalb, weil es weiterhin auch gesetzgeberische Plidne gibt,
das betriebsverfassungsrechtliche System zu verandern.

Wir mochten Sie einladen, mit uns tiber diese Themen zu diskutie-
ren.

Miinchen, im September 2023
Professor Dr. Richard Giesen
Professor Dr. Matthias Jacobs
Professor Dr. Abbo Junker
Professor Dr. Volker Rieble
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16 Gregor Thiising

1. Ein Blick zuriick

Uber 100 Jahre ist es nun her, dass das Betriebsritegesetz in Kraft trat.
Der Gesetzgeber erfiillte damit das Versprechen des Art. 165 Weimarer
Reichsverfassung: ,Die Arbeiter und Angestellten erhalten zur Wahrneh-
mung ihrer sozialen und wirtschaftlichen Interessen gesetzliche Vertre-
tungen in Betriebsarbeiterrdten“.! Das neue Recht kam dabei nicht ohne
Vorbereitung, gab es doch vereinzelt schon Arbeitnehmervertretungen
aufgrund Vereinbarung mit einzelnen Unternehmen und ihren Verban-
den. Doch trotz dieser Vorldufer war das neue Gesetz eine damals zuwei-
len heftig kritisierte, zuweilen begeistert begriiBte Neuerung: Die Demo-
kratisierung des Arbeitsplatzes, eine institutionell verankerte Mitbestim-
mung durch die Belegschaft, wurde hier erstmals durch den Gesetzgeber
anerkannt. Das waren Forderungen, die nicht nur vonseiten der Sozialde-
mokratie und der Sozialisten erhoben wurden, sondern auch wirkungs-
maéachtige Fiirsprecher im Bereich der katholischen Soziallehre hatten.
Freilich gab es nicht weniger Gegner. Die Parlamentsdebatte war begleitet
von blutigen Auseinandersetzungen; Reichspriasident Ebert musste den
Ausnahmezustand verhdngen. Die gesellschaftlichen und ideologischen
Spannungen der noch jungen Republik traten offen zutage. ,Vorausset-
zung fiir die Gemeinschaftsarbeit ist die volle Gleichberechtigung der Ar-
beitnehmer auf wirtschaftlichem und sozialem Gebiet stellte Reichs-
arbeitsminister Schlicke, dokumentiert in den parlamentarischen Proto-
kollen des Reichtags, fest. Der Abgeordnete Schneider erginzte fiir die
Deutschen Demokraten, das neue Arbeitsrecht mache aus dem Machtver-
hiltnis ein Rechtsverhaltnis. Sehr heere Worte, doch trafen sie damals die
Meinung von vielen.

Der Kompromiss war gefunden; einigen ging er nicht weit genug (insbe-
sondere der USPD), einigen zu weit. In der Folgezeit wurde das Gesetz
dann nur wenig verdndert, bis es 1934 in brauner Diktatur durch das Ge-
setz zur Ordnung der nationalen Arbeit abgelost wurde, das die Betriebs-
gemeinschaft nach dem Fiihrerprinzip ordnete. Betriebsrite gab es nicht
mehr. Wirksam wieder eingesetzt wurden die alten Strukturen dann im
Betriebsverfassungsgesetz von 1952, das 30 Jahre spater eine grundlegen-
de Reform erfuhr und dann erst wieder im Jahr 2001 noch einmal deutlich
reformiert wurde. Damals wie heute gilt: In jedem Betrieb mit mehr als
flinf Arbeitnehmern kann ein Betriebsrat auf Initiative der Belegschaft
oder einer im Betrieb vertretenen Gewerkschaft errichtet werden. Im in-
ternationalen Vergleich bleibt dies eine deutsche Besonderheit. Vergleich-

1 S. hierzu kritisch Anschiitz, Die Verfassung des deutschen Reiches, 1921,
S. 743, der sich gegen die zeitgenossische Feststellung wehrte, hierin eine ,Ver-
ankerung des Ritesystems in der Verfassung” zu sehen.
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bare Strukturen neben der Vertretung durch Gewerkschaften kennen nur
Osterreich, Luxemburg und die Niederlande.2

Die betriebliche Mitbestimmung ist also fest verankert in der betrieb-
lichen Wirklichkeit und der sie konstituierenden Gesetzgebung. Und den-
noch ist auch nach iiber 100 Jahre nicht die Kritik verstummt, die am Ge-
setz geiibt wird: die Pflicht, den Konsens mit den Betriebspartnern zu su-
chen, fiihrt nicht nur dazu, dass Entscheidungen des Arbeitgebers breiter
legitimiert werden konnen, sondern gibt dem Betriebsrat in unterneh-
menswichtigen Fragen eine Sperrstellung, die er ausnutzen kann — zu red-
lichen oder unredlichen Zwecken. Amerikanische Kollegen, denen ich das
deutsche Recht verdeutlich habe, bleibt diese Art der Konsensbildung
fremd, eine Mischung zwischen Voodoo und Sozialismus, etwas von dem
man am besten die Finger ldsst. Auch diese andere Seite der Medaille
muss betrachtet werden, will man die Wirkungen der Mitbestimmung er-
messen und so bleibt sicherlich die Darlegungslast fiir die Notwendigkeit
und Sinnhaftigkeit der Mitbestimmung bei den Apologeten der Arbeit-
nehmerbeteiligung. Denn wo es keines Gesetzes bedarf, darf es kein Ge-
setz geben. Wire es aber so, dass ein Unternehmen von sich aus freiwillig
Arbeitnehmerbeteiligung einfithren wiirde, wo sie unternehmensdienlich
ist, dann fragt sich mancher, ob es eine obligatorische betriebliche Mitbe-
stimmung auch gegen den Willen des Unternehmens geben muss. Dies
sind sicherlich legitime Erwiagungen, aber alle Empirie macht deutlich,
dass es dieses Framings durch den Gesetzgeber bedarf. Betriebliche Mit-
bestimmung ist eben nicht allein auf shareholder value angelegt, sondern
hat sicherlich auch distributive Effekte, vor allem aber dient es — seit Ta-
gen des Betriebsritegesetzes! — der Demokratisierung der Arbeitswelt,
und dies ist ein Wert unabhingig von den Interessen des Unternehmens.
Externe Effekte werden also internalisiert, ein Interessenausgleich mit
dem Arbeitgeber vorgegeben, der sich in freier Verhandlung eben nicht
notwendig ergeben wiirde.

II. Nur wer sich dndert, bleibt sich treu: Die Vorhaben der
Koalition im Lichte der aktuellen politischen Diskussion

Wer sich also zu diesen Zielen bekennt, der kann auf das Gesetz nicht ver-
zichten, aber auch der wird priifen miissen, ob jede Regelung in Anbe-
tracht gewandelter Zeiten heute noch das Mittel der Wahl ist, den Heraus-
forderungen effektiven Arbeitnehmerschutzes zu begegnen. Denn als das
Gesetz geschaffen wurde, gab es die Fabrik von heute noch nicht, war der
Dienstleistungssektor ein anderer; als es 1952 reformiert wurde, gab es

2 Fiir einen ersten Uberblick  die Ubersicht des DGB:
https://www.mitbestimmung.de/html/mitbestimmung-in-europa-166.html; s.
auch Junker, NZA 2002, S. 131.
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noch nicht den Computer und auch 2001 war die Digitalisierung weit we-
niger fortgeschritten, als sie es heute ist. Herr Keuner erschrak, als man
ihm sagte, er habe sich all die Jahre nicht verindert, und auch ein Gesetz,
was sich durch die Starrheit seiner Regelungen den Zeiten entfremdet, ist
kein gutes Gesetz. Die Gewerkschaften gehen hier weit vorans, die Frakti-
on Die Linke folgt ihnen4, der Koalitionsvertrags macht dazu verhaltenere
Vorschlage:

»,Die Mitbestimmung werden wir weiterentwickeln.“

heiBt es dort. Das ist sicherlich nicht falsch. Aber was heifit das konkret?
Zu dieser Weiterentwicklung gibt es nun einige Vorhaben.

»Betriebsrite sollen selbstbestimmt entscheiden, ob sie analog oder digital ar-
beiten.”

Liegt darin ein Recht auf Homeoffice auch fiir Betriebsriate? Arbeiten von
zu Hause ist auch bislang schon moglich, aber nur wenn der Arbeitgeber
das zuldsst. Ansonsten gilt:

sDer Freistellung des § 38 Abs. 1 BetrVG liegt die Vermutung des Gesetzgebers
zugrunde, in Betrieben der dort genannten GroBenordnung falle erforderliche
Betriebsratstatigkeit ... regelméfBig in einem solchen Umfang an, dafl sie die
Arbeitszeit eines oder mehrerer Betriebsratsmitglieder voll in Anspruch nimmt.
Die Freistellung gemaf § 38 Abs. 1 BetrVG dient also allein der Wahrnehmung
anfallender Betriebsratsaufgaben. Deshalb muB auch das freigestellte Betriebs-
ratsmitglied grundsitzlich im Betrieb erreichbar sein und fiir erforderliche Be-
triebsratsarbeit zur Verfiigung stehen.“®

Die Entscheidung ist schon 30 Jahre alt. Nach einer Generation kann man
da neu nachdenken. Die Arbeitswelt hat sich auch in der Betriebsrats-
arbeit gewandelt.

»,Im Rahmen der verfassungsrechtlich gebotenen MaBstibe werden wir Online-
Betriebsratswahlen in einem Pilotprojekt erproben.”

Das ist gut, wenn auch zaghaft. Die Politik antwortet damit unter anderem
auf das ArbG Hamburg:

3 S. den Vorschlag Betriebliche Mitbestimmung fiir das 21. Jahrhundert: Gesetz-
entwurf fiir ein modernes Betriebsverfassungsgesetz , abzurufen unter
https://www.dgb.de/themen/++co++21a2faga-bgbd-11ec-9da2-001a4a160123

4 S. die Antrige Zukunft, mitbestimmt — Betriebliche Mitbestimmung braucht

Betriebsriate“ (BT-Drs. 20/5587), ,Zukunft mitbestimmt — Transformation
braucht starke betriebliche Mitbestimmung®“ (BT-Drs. 20/5406) und ,,Zukunft,
mitbestimmt — Demokratie braucht starke betriebliche Mitbestimmung“ (BT-
Drs. 20/5405), abzurufen unter https://www.bundestag.de
/dokumente/textarchiv/2023/kw17-de-betriebsraete-943944.

5 »~Mehr Fortschritt wagen“, Koalitionsvertrag 2021, S. 56 f.

6 BAG 17.10.1990 — 7 ABR 69/89, NZA 1991, 432.
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»In jedem Fall kann eine Entscheidung dariiber, ob Online-Wahlen auch bei
Betriebsratswahlen zuldssig sein sollen, nicht im Rahmen einer Auslegung be-
stehender Normen von einem Gericht entschieden werden. Vielmehr ist der
Gesetzgeber gefordert zu entscheiden, ob auch im Rahmen von Betriebsrats-
wahlen eine Moglichkeit zur elektronischen Wahl eréffnet werden soll, worauf
auch Arbeitgeber- und Betriebsratsvertreter zutreffend in ihrem gemeinsamen
Artikel hinweisen.“7

Das kann man &ndern; die Griinen haben das schon gefordert.®8 Dabei
kann die Online-Wahl ein Instrument sein, die Wahlbeteiligung erheblich
zu verbreitern und so die demokratische Legitimation des Betriebsrats zu
starken. Sie spricht gerade jlingere Arbeitnehmer im Betrieb an, die bis-
lang unterproportional an Betriebsratswahlen teilnehmen. Sie kann Ab-
laufe vereinfachen, Kosten sparen und helfen, rechtskonformes Verhalten
im Wahlprozess zu gewiahrleisten. Bislang kennt die Wahlordnung nur die
Briefwahl, um Belegschaften die Wahl zu ermoglichen, auch wenn sie im
Betrieb nur unregelmaBig anwesend sind oder aus anderen Griinden eine
Beteiligung an der Urnenwahl nicht praktikabel ist. Deren Anteil ist in den
letzten Jahren mehr und mehr gestiegen. Die erginzende Online-Wahl
dient demselben Zweck und wird regelmaBig sehr viel einfacher fiir den
Arbeitnehmer sein. Die Schwelle zur Beteiligung sinkt, die Wahlbeteili-
gung steigt. Einige Unternehmen haben bereits jetzt ohne gesetzliche Rii-
ckendeckung gute Erfahrungen damit gemacht. Gibt der Gesetzgeber
Hinweise zur Online-Wahl, dann kann diese im rechtssicheren Rahmen
stattfinden. Fehler konnten vermieden und ein allgemeiner Standard etab-
liert werden. Gerade die Briefwahl mit ihren beschriankten Voraussetzun-
gen kann hierdurch entlastet werden. Zahlreiche gerichtliche Prozesse, die
in jiingerer Vergangenheit hier gefiihrt wurden, wiren iiberfliissig.9 Eine
fakultative Online-Wahl kann gerade in groBeren Betrieben mit mehreren
Standorten der kostengiinstigste und effizienteste Weg der Wahl sein. Das
gesparte Geld kann dann sinnvoller verwandt werden. Und: Der Wahl-
kampf zur Betriebsratswahl kann das neue Medium besser einbeziehen.
Internet und E-Mail gehoren zur Willensbildung im Vorfeld der Wahl —
sie gehoren auch in die Wahl selber. Ob aus dem Vorhaben freilich etwas
wird, ist fraglich — die Uhr der Wahlperiode tickt.

»Wir schaffen ein zeitgemaBes Recht fiir Gewerkschaften auf digitalen Zugang
in die Betriebe, das ihren analogen Rechten entspricht.”

Bereits aktuell gilt nach der Rechtsprechung des BAG: Eine tarifzustandi-
ge Gewerkschaft ist aufgrund ihrer verfassungsrechtlich geschiitzten Beta-
tigungsfreiheit grundsatzlich berechtigt, E-Mails zu Werbezwecken auch

7 ArbG Hamburg 7.6.2017 — 13 BV 13/16, ZIP 2017, 1684 unter Bezugnahme auf
Harms/von Steinau-Steinriick/Thiising, BB 2016, 2677; zustimmend Fiind-
ling/Sorber, NZA 2017, 552.

8 S. BT-Drs. 19/1710.

9 Z.B. BAG 16.3.2022 — 7 ABR 29/20, NZA 2022, 1062.
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ohne Einwilligung des Arbeitgebers und Aufforderung durch die Arbeit-
nehmer an die betrieblichen E-Mail-Adressen der Beschiftigten zu ver-
senden.’® Nun soll sie wohl den E-Mail-Verteiler bekommen. Welche Vor-
aussetzungen daran gebunden sind, welche Datenschutzsicherungen vor-
zusehen sind — all das wird nicht einfach zu bestimmen sein."

III. Weiter denken als die Politik

Diese Ansitze sind wiirdig und recht — aber sie greifen zu kurz. Ein Aggi-
ornamento auch der Betriebsverfassung tut not weit dariiber hinaus, da-
mit sie zukunftsfihig den Herausforderungen des 21. Jahrhunderts be-
gegnen kann. Wenn sie das nicht kann, dann wird sie zum Standortnach-
teil. Schon bei der Vorstellung des Gesetzes im Reichstag wies der Reichs-
arbeitsminister auf die ,Drohung mit Auswanderung“ seitens der Arbeit-
geber hin — die Globalisierung ist heute eine ungleich andere und die Ge-
fahr tibermaBiger Regulierung ungleich virulenter.

1. Gesetzliche Regelung als Reaktion auf richterrechtliche
Rechtsfortbildung

Die immer wieder notwendige Anpassung an verdnderte Voraussetzungen
ist in der Vergangenheit zuweilen schon in der Interpretation gleichblei-
bender Normen durch die Rechtsprechung erfolgt, und zwar durchaus zu-
gunsten der Arbeitnehmer. Das BAG hat sich nicht gescheut, das BetrVG
auch gegen seinen Wortlaut auszulegen, wenn eine neue Arbeitswirklich-
keit nachhaltig hierfiir sprach. Gerade die Digitalisierung zeigt dies deut-
lich. So gibt es eine Mitbestimmung des Betriebsrats fiir Anlagen, die dazu
sbestimmt sind“, den Arbeitnehmer zu tiberwachen. Die Rechtsprechung
ist iiber diesen begrenzten Wortlaut hinausgegangen und hat schon friih
entschieden, dass es nicht auf eine zielgerichtete Intention des Arbeit-
gebers ankommt, sondern allein die objektive Eignung bereits fiir ein Mit-

10 BAG 20. 1. 2009 — 1 AZR 515/08, NZA 2009, 615.

11 Zum aktuellen Recht iiberzeugend Gopfert/Stockert, NZA 2021, 1209, die auf
Eigeninitiative der Beteiligten setzen: ,Dass derartige Sozialpartnerschaften
moglich und realisierbar sein konnen, zeigt die zwischen dem Arbeitgeberver-
band der Deutschen Kautschukindustrie (ADK) und der IG BCE abgeschlossene
erste Sozialpartnerschaft zum digitalen Zugangsrecht, die bundesweit fiir
30.000 Beschiftigte in 100 Kautschuk-Betrieben bereits gilt.“ Auf das Abkom-
men in der Chemieindustrie wies mich eine Tagungsteilnehmerin hin:
https://www.bave.de/downloads/pressematerial/P1/2022-08-11-SPV-
Digitales-Zugangsrecht.pdf. Umfassend auch Ddubler, Interessenvertretung
durch Betriebsrat und Gewerkschaften im digitalen Betrieb (HSI-Schriftenreihe
Bd. 41), 2021.
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bestimmungsrecht ausreicht.’? Diese Rechtsprechung fiihrt freilich dazu,
dass heute nahezu jede IT-Anwendung mitbestimmungspflichtig ist. Eben
dies festzuschreiben, fordert nun der DGB in seinem Entwurf.’3 Doch
scheint dies der falsche Weg zu sein, denn jede Einfiihrung eines neuen
Systems, mit dem der Arbeitgeber vieles will, aber nicht den Arbeitnehmer
zu kontrollieren, der Mitverantwortung des Betriebsrats zu unterwerfen,
hiefe — oftmals auch dort, wo es gar nicht um destruktive Anwendung des
Betriebsverfassungsrechts geht — einen Stillstand des Unternehmens her-
beifiihren zu konnen. Die Anpassung durch die Rechtsprechung bedarf al-
so der Anpassung durch den Gesetzgeber. Zielfiihrend konnte es sein,
zwar in der Tat jegliche IT-Anwendung der Mitbestimmung zu unterwer-
fen, aber dann den Betriebsrat aulen vor zu halten, wenn der Arbeitgeber
bindend erklart, dass er die Software eben nicht zur Arbeitnehmeriiber-
wachung einsetzen und daraus gewonnene Erkenntnisse nicht zur Leis-
tungskontrolle nutzen werde. Dem Arbeitnehmerschutz ist damit Rech-
nung getragen und ebenso dem Interesse des Arbeitgebers an funktionie-
renden IT-Strukturen, die moglichst schnell implementiert werden kon-
nen.

2. Herausforderung Digitalisierung

Aber auch in anderer Hinsicht zwingt die Digitalisierung zur Uberdenkung
bisheriger Strukturen. Stichwort: Wer wird durch den Betriebsrat repra-
sentiert? Schwierigkeiten zeigen sich dann, wenn der Arbeitnehmer —
auch dies ist ein Phanomen der Digitalisierung —, nicht mehr allein bei
bzw. fiir einen Arbeitgeber, sondern fiir eine Vielzahl von Arbeitgebern ta-
tig wird und damit eine eindeutige Zuordnung nicht mehr erfolgen kann.
Besonders diskutiert wird dieses Phdnomen bei Matrix-Strukturen im
Rahmen von Drittpersonaleinsatz4; eine Ubertragung auf andere Formen
der ,modernen” Beschiftigung erscheint aber unproblematisch auch mog-
lich. Hier gibt es mehrere moglicherweise fiir den Arbeitnehmer zustandi-
ge Betriebsrite, je nachdem in und fiir welchen Betrieb der Arbeitnehmer
gerade tatig ist. Doch kann ein solches Konglomerat gewollt sein, ist nicht
der Gesetzgeber gefordert die einzelnen Betriebsrite im Hinblick auf ihre
Zustandigkeit strikt voneinander abzugrenzen? Der Betriebsrat soll — dem
Sinn und Zweck des BetrVG entsprechend — dort und dann taitig werden,

12 Stindige Rechtsprechung seit BAG 9.9.1975 — 1 ABR 20/74, AP BetrVG 1972
§ 87 Uberwachung Nr. 2; BAG 23.4.1985 — 1 ABR 39/81, AP BetrVG 1972 § 87
Uberwachung Nr. 11; s. auch Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht
(ErfK), 23. Aufl. 2023, BetrVG § 87 Rn. 55.

13 § 87 Abs. 1 Nr. 6 Gesetzentwurf fiir ein modernes Betriebsverfassungsgesetz:
yEinflihrung, Anwendung und Erweiterung technischer Einrichtungen, die ge-
eignet sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu iiberwachen®.

14 Hierzu unter anderem Cort, NZA 2012, 1218; ders., BB 2021, 1204.
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wo er am sachnichsten ist. Keine Probleme bereitet dies dann, wenn der
Beschiftigte als Arbeitnehmer des Betriebs titig ist, da nach der klaren
Regelung des Gesetzes der Betriebsrat hier dann fiir ihn zustindig ist.
Dies ist auch unabhingig von der Frage, ob aufgrund der neuen Beschifti-
gungsformen eine Tatigkeit auch fiir weitere Betriebe erfolgt. In diesem
Fall ware — je nachdem um welche Angelegenheit es im konkreten Fall
geht — der jeweilige Betriebsrat hierfiir zustiandig. Der Gesetzgeber konnte
hier Klarheit schaffen.

3. Betriebsratsvergiitung rechtssicher gestalten?

Ein mutiger Gesetzgeber wird freilich noch weiterdenken. In jiingster Zeit
etwa ist die Frage der Betriebsratsvergiitung neu in Medien und auch un-
ter Juristen verstiarkt diskutiert worden. Betriebsriate miissen, wollen sie
ihre Aufgabe sinnvoll wahrnehmen, qualifiziert und engagiert sein, und
die Frage ist, ob diese Tiatigkeit Auswirkungen auf ihre Vergiitung haben
kann. Der Ausgang des Gesetzgebers ist dabei zu Recht ein anderer. Das
Betriebsratsamt ist ein Ehrenamt und auch der Betriebsrat erhilt sein
Geld nicht fiir seine Betriebsratstétigkeit, sondern erhélt das Entgelt, was
er verdient hitte, wire er nicht Betriebsrat geworden. IThm diirfen durch
sein Amt kein Vorteil und kein Nachteil erwachsen. Es gilt das Verbot der
Benachteiligung wie der Begiinstigung. Richtig ist aber: Auch ein Betriebs-
ratsmitglied hat Anspruch auf gerechte Behandlung. Fiir Betriebsratsmit-
glieder gilt deshalb das Lohnausfallprinzip. Die Berechnung des geschul-
deten Entgelts erfolgt dabei auf der Grundlage einer hypothetischen Be-
trachtung. Danach haben Betriebsratsmitglieder Anspruch auf das Ar-
beitsentgelt, das sie ohne Ausiibung der Betriebsratstatigkeit erhalten hat-
ten. Eine solche Wahrsagerei kann niemand rechtssicher leisten. Dies zu
beurteilen ist besonders schwierig bei freigestellten Betriebsratsmitglie-
dern, insbesondere wenn sie {iber mehrere Wahlperioden gewihlt und
freigestellt worden sind. Dies wird allgemein und seit Langem beklagt,
aber was niitzt das dem Arbeitgeber, der alles richtig machen will? Es ist
ein Weg zwischen Skylla und Charybdis. Denn benachteiligt werden darf
ein Betriebsratsmitglied auch nicht. Auch das Verbot der Benachteiligung
ist ernst zu nehmen, denn es ist nicht minder wichtig. Es sichert die Un-
abhingigkeit des Betriebsrats und die Funktionsfihigkeit der betrieb-
lichen Mitbestimmung — und daher ist ein VerstoB hiergegen genauso mit
Strafe bedroht wie ein VerstoB gegen das Verbot der Begiinstigung.

Der Arbeitgeber muss den Betriebsriaten eine berufliche Entwicklung ge-
wihrleisten, die derjenigen entspricht, die sie ohne ihre Amtstatigkeit
durchlaufen hitten. Ein Betriebsratsmitglied, das nur infolge der Amts-
iibernahme nicht in eine Position mit hoherer Vergiitung aufgestiegen ist,

15 Umfassend Thiising/Denzer, Rechtssichere Betriebsratsvergiitung, 2019.
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kann daher den Arbeitgeber unmittelbar auf Zahlung der hoéheren Vergii-
tung nach § 78 BetrVG in Anspruch nehmen. Das aber ist oftmals nur
schwer nachzuweisen und jede Unsicherheit kann zum Streit unter den
Beteiligten fiihren. Diesen Pfad heller auszuleuchten als bislang ist der
Gesetzgeber aufgefordert. Viele Wege sind dabei denkbar. Zum einen kon-
nen die Kriterien gescharft werden, nach denen die fiktive Karriere zu er-
mitteln ist. Das BAG spricht etwas hilflos von ,Hilfstatsachen“1¢, die es zu
ermitteln und in ihrer Gesamtheit entsprechend den Umstdnden des Ein-
zelfalls zu bewerten gilt. Die Praxis kann sich nur mithsam hier ein Bild
machen. Das kann durch den Gesetzgeber vorstrukturiert werden: Welche
Indizien sind relevant, wie sind sie zu gewichten?

Die Kommission ,,Rechtssicherheit in der Betriebsratsvergiitung® hat hier-
zu Vorschldage gemacht. Ich selber hatte die Ehre daran mitzuwirken, und
als Mitglied der Kommission hoffe ich, dass sie umgesetzt werden. Der
Vorschlag ist inzwischen zu einem Gesetzesentwurf geworden, der jetzt
beim Bundestag liegt. Erste Stimmen beurteilen ihn zum Teil duBerst kri-
tisch, auch weil sie keinerlei Bedarf an Prizisierung sehen. Die Gefahr
iiberhohter Betriebsratsvergiitungen wird heraufbeschworen; die Begriffe
seien zu unprazise. All dies zeugt von einem Misstrauen gegeniiber der
Rechtsprechung, der man eine sachgerechte Auslegung zutrauen sollte —
und zum Teil auch von selektiver Rezeption des Vorschlags.’” Warten wir
ab, was der Gesetzgeber daraus macht.

4. Betriebsvereinbarungsoffenes Recht und Rechtssicherheit
durch Prizisierung

Auch andere Anpassungen, die das Gleichgewicht zwischen Unternehmen
und Betriebsrat nicht verschieben, sondern zu einem zeitgemiBen, der
verdanderten Arbeitswirklichkeit angepassten, besseren Regelungsrahmen
fihren, sind moglich. Ganz generell wire zu priifen: Gesetzliche Regelun-
gen konnten verstarkt zur Disposition der Betriebsparteien gestellt wer-
den, denn dort wo der Konsens zwischen Arbeitgeber und unabhingiger
Arbeitnehmervertretung gefunden wurde, besteht die Vermutung der An-
gemessenheit, die die gesetzliche, weit weniger betriebsspezifische Rege-
lung entbehrlich erscheinen lisst. Das gilt insbesondere auch fiir die vom
EuGH angestoBene Debatte um die Aufzeichnung von Arbeitszeiten. Der
Gesetzgeber ist in der Vergangenheit diesen Weg etwa bei dem Arbeits-
zeitgesetz gegangen und er kann ihn fortschreiten hin zu anderen Rege-

16 Standige Rechtsprechung, BAG 22.1.2020 — 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594
Rn. 30.

17 Der Entwurf ist nachzulesen NZA 2023, 1303, der Gesetzesentwurf BT-Drucks.
20/9469. Kritisch insb. Jacobs, BB 2024, 117; s. auch Sagan, Editorial NZA
2023, Heft 20. Differenzierter Witzel, ArbRAktuell 2023, 593. S. auch Weller,
BB 2023, Editorial Heft 44.
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lungen: Vertrauensarbeitszeit sollte weiterhin moglich bleiben, aber eben
abgestiitzt durch eine Vereinbarung mit der Arbeitnehmervertretung — der
vorliegende Referentenentwurf ist hier zu schiichtern.:8

Ein Fortschritt konnte auch darin liegen, dass Rechtsunklarheiten, die
sich durch die Gesetzgebung ungeklirt in den vergangenen Jahren entwi-
ckelt haben, zukiinftig vermieden wiirden. Zuweilen spricht das Gesetz
auch nach 100 Jahren dunkel wie der Mund der Pythia. So ist etwa die
Frage der Haftung des Betriebsrats eine groe Unbekannte juristischer
Beratung9. Hier klare Vorgaben zu machen, wire leicht moéglich. Das Be-
triebsratsamt ist ein Ehrenamt und ebenso wie andere Ehrendmter sollte
es hier eine Haftungserleichterung geben, will man nicht die Funktion
oder die Arbeit des Betriebsrats unter das Damoklesschwert unangemes-
sener finanzieller Verantwortung stellen. Eine Freistellung von jeder Haf-
tung aber — auch dies wird gefordert — wire systemwidrig. Auch fordert
die Gewerkschaftsseite anldsslich des Jubildums vor drei Jahren etwa eine
bessere Verzahnung von gewerkschaftlichem Wirken und Betriebsrats-
tatigkeit. Auch derjenige, der sich um eine neutrale Sicht der Dinge be-
miiht, wird sich fragen miissen: Warum nicht?

Aber auch die Arbeitgeberseite hat legitime Anliegen. So ist die Frage etwa
der Eil- oder Notfallkompetenz, wenn dringendes und schnelles Handeln
erforderlich ist, der Betriebsrat aber zu einer schnellen Entscheidung
nicht in der Lage ist, durch das Gesetz nicht beantwortet und so mag al-
lein schon die Rechtsunsicherheit zuweilen zu Schiden im Unternehmen
fihren, die von keiner Seite gewollt sind und die durch geeignete Rah-
menregelungen des Gesetzes verhindert werden konnten. Und sinnvoll ist
auch ein Nachdenken iiber die Grenzen der Mitbestimmung bei der Kiin-
digung. Wenn die Anhorung des Betriebsrats hier ungewollt fehlerhaft
war, aber das Gremium ohnehin widersprochen hat — soll die Kiindigung
allein deshalb unwirksam sein? Sie hat mit dem Widerspruch des Be-
triebsratsrats ja ihren Zweck schon erfiillt.

IV. Ein optimistischer Blick nach vorne

Der Ficher moglicher Ansétze ist damit aufgeschlagen. Wohin geht es mit
der Mitbestimmung? ,Mehr, mehr“ ruft nur der kleine Hdwelmann; im-
mer besser muss das Echo des Gesetzgebers sein. Generell gilt: Jede Norm
ist darauthin zu iiberpriifen, ob die Einschriankung der Unternehmens-
freiheit durch ein hinreichendes Mehr an Arbeitnehmerschutz aufgewogen
wird, und ob sie ihr Ziel bestmdglich erreicht oder ob modifizierte Neufas-
sungen nicht moéglich sind. Das Ziel ist klar. Jeder Schritt auf dem Weg ist
verdienstvoll. Denn Recht lebt auch von gesellschaftlicher Akzeptanz. Das

18 Hierzu Ulber, BB 2023, 1588; Thiising/Musiol/Peisker, BB 2023, 1076.
19 Hierzu lesenswert Schuster/Schunder, NZA 2020, 92.
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Recht der betrieblichen Mitbestimmung kann nur dann ein Standortvor-
teil sein, wenn es diese Ziele angemessen im Blick behilt. Keine Anpas-
sung aber vorzunehmen, weil der Konflikt so schwierig ist, ist mutlose Po-
litik, die sich verbietet, wenn alle, die an der Neuregelung beteiligt sind,
sich doch den gleichen Zielen verpflichtet fiihlen. Ziele, die bereits bei
dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes durch die Politik formuliert wur-
den:

»Das Gesetz soll dazu beitragen und wird dazu beitragen, dass es wahr wird ...:
Das Ziel der Arbeit soll das Gemeinwohl sein“

versprach Reichsarbeitsminister Schlicke vor mehr als 100 Jahren. Wenn
das auch kiinftig gelingt, dann ist es in der Tat ein gutes Gesetz.
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Diskussion*

Gastgeber Prof. Dr. Matthias Jacobs von der Bucerius Law School Ham-
burg erdffnete die Diskussion und erkundigte sich bei dem Referenten, ob
die Kommission ,Rechtssicherheit in der Betriebsratsvergiitung® hinsicht-
lich der Betriebsratsvergiitung auch eigene Regelungskompetenzen der
Betriebsparteien erwége. Das schloss der Referent mit dem Hinweis auf
ein zu hohes Missbrauchspotenzial aus.

Prof. Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) merkte an, dass der Betriebs-
rat nach § 78 Satz 2 BetrVG bei entsprechender Qualifikation unabhingig
davon, bei welcher Gelegenheit diese erworben worden sei, einen entspre-
chenden Vergilitungsanspruch habe. Thm stelle sich vielmehr die Frage,
wie sich das fihigkeitsgerechte Einsatzgebiet eines Betriebsrats nach des-
sen Amtszeit konkret feststellen lasse und ob hierzu beispielsweise eine
Stellenausschreibung erfolgen miisse. Der Referent entgegnete, dass sich
die Regierungskommission hier an der Rechtsprechung des BAG orientie-
re.

Geschiftsfiihrerin Dr. Sarah Saeidy-Nory (ChemieNord, Hamburg) er-
gianzte, dass man mithilfe einer Offnungsklausel in diesem Falle mehr
Rechtssicherheit schaffen konne. Sie betonte, dass Erfahrung von Be-
triebsraten auch honoriert werden solle. Rechtsanwalt Reinhard Gaidies
(Gaidies, Heggemann & Partner, Hamburg) fiihrte an, dass nach der
Rechtsprechung zu § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG der Zweck einer freiwilligen
Leistung eine wichtige Rolle spiele. Nur wenn man diesen Zweck eng fiih-
re, lasse sich rechtssicher zwischen einem mitbestimmungsfreien ,,Ob“ der
Leistung und mitbestimmungspflichtigem ,,Wie“ abgrenzen.

Prof. Dr. Thomas Kania (Seitz Rechtsanwilte Steuerberater, Koln) sprach
sich zur Steigerung der Beteiligung bei den Betriebsratswahlen fiir mehr
Anreize durch den Gesetzgeber aus. Eine funktionierende Betriebspart-
nerschaft sei nicht in jedem Betrieb gegeben, so dass oftmals das person-
liche Element ,Flaschenhals“ erfolgreicher Verhandlungen sei. Er sprach
sich fiir das Recht der Verhandlungsparteien aus, ein Mitglied der Gegen-
seite ausschlieBen zu konnen.

Dr. Georg Jaeger (SZA Schiling, Zutt & Anschiitz Rechtsanwalts AG,
Miinchen) wollte wissen, ob die hypothetische Betrachtung der beruf-
lichen Entwicklung eines Betriebsratsmitglieds dort ihre Grenzen finde,
wo das Betriebsratsmitglied einen Seitenwechsel vollziehen wiirde. Der

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Wencke Salmen.
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Referent betonte, dass dieses Extrembeispiel umstritten sei und fiir die im
Vortrag thematisierte Problematik keinen Erkenntnisgewinn leiste.

Ulrich Brandstrup (Sparda-Bank Hamburg eG) wies beziiglich des Kos-
tenersatzes fiir mobiles Arbeiten auf das Problem hin, dass Arbeitgeber oft
zwar Homeoffice-Arbeitsplatze anbieten wiirden, diese aber nicht fiir alle
Arbeitnehmer ausreichen wiirden.

Zuletzt erkundigte sich Prof. Dr. Hans Hanau (Helmut-Schmidt-
Universitdat Hamburg) nach der ,Megatheorie“ zur Reformierung des Be-
triebsverfassungsrechts. Nach Ansicht von Prof. Thiising seien hier Ele-
mente der direkten Demokratie nicht uninteressant, die das BAG jedoch
ablehne.
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L. Einfiihrung

Die Stimmen, die das mangelnde Flexibilisierungspotenzial der Vorschrif-
ten des BetrVG beklagen, scheinen nicht zu verstummen. Das verwundert
kaum, lasst sich doch ein gewisses Spannungsverhiltnis zwischen der
Notwendigkeit flexibler Reaktionen auf akute betriebliche Problemlagen
und der verfahrensméaBigen Absicherung der Partizipation der Belegschaft
an unternehmerischen Entscheidungen nicht ernstlich leugnen. Die Inte-
ressenlagen auszutarieren ist freilich in erster Linie Aufgabe des Gesetz-
gebers, der jedoch — wie wir alle wissen — insbesondere im Bereich des
kollektiven Arbeitsrechts etwas behibig agiert. Das lenkt den Blick auf den
status quo und die Moglichkeiten de lege lata, das System der Mitbe-
stimmung zu modifizieren. Die nachfolgenden Ausfiihrungen nehmen die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats in den Fokus, klammern also Fragen
nach der Flexibilisierung der betrieblichen Organisationsverfassung aus.

sFlexibilisierung“ kann in zwei Richtungen gedacht werden. Zum einen
drangt sich vor dem Hintergrund des — je nach Lage des Falls und der
Kompromissbereitschaft der Beteiligten — durchaus zeitintensiven Verfah-
rens der Mitbestimmung die Frage auf, inwiefern die Mitbestimmungs-
rechte einer ,Negativmodifikation“ zuginglich sind. Zum anderen muss
sFlexibilisierung“ aber nicht immer eine Absenkung des gesetzlichen
Standards bedeuten, sondern kann auch in dessen Erweiterung bestehen.
Beide Richtungen sollen hier abgebildet und dogmatisch-systematische
Konzepte vorgestellt werde, die ein wenig Orientierung im Nebel der
schier unendlichen Varianz betrieblicher Faktizitit bieten konnen.

II. Die Absenkung des gesetzlichen Mitbestimmungsstandards

Zunichst soll es um die Frage gehen, inwiefern das Gesetz eine Absenkung
des Mitbestimmungsstandards durch betriebliche Regelung oder durch
Tarifvertrag zulasst.

1.  Verzicht und Nichtausiibung

Kaum eine Aussage iiber die Betriebsverfassung scheint so unumst68lich
zu sein, wie diejenige, dass ein Verzicht des Betriebsrats auf seine Mitbe-
stimmungsrechte ausgeschlossen sei.! Und dies — wie zu zeigen sein wird
— vollig zu Recht.

1 BAG 23.6.1992 — 1 ABR 53/91, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 51 unter
II 1.; BAG 26.5.1998 — 1 AZR 704/97, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung
Nr. 98 unter II 2 b, aa; BAG 14.12.1999 — 1 ABR 27/98, AP BetrVG 1972 § 87
Lohngestaltung Nr. 104 unter BI2.; BAG 14.8.2001 — 1 AZR 619/00, AP
BetrVG 1972 § 77 Nr. 85 unter AII 2 ¢c; BAG 28.8.2007 — 1 ABR 70/06, AP
BetrVG 1972 § 95 Nr. 53 Rn. 14; BAG 5.5.2015 — 1 AZR 435/13, AP BetrVG 1972
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Nicht nur terminologisch ist zwischen Verzicht und der bloBen Nichtaus-
iibung zu differenzieren. Die Nichtausiibung zeichnet sich dadurch aus,
dass der Inhaber des Rechts von dessen Ausiibung absieht, ohne iiber das
Recht selbst zu disponieren. Er bleibt Inhaber des Rechts, sieht aber von
seiner ,Aktivierung“ ab.2 Ob der Betriebsrat von seinem Mitbestimmungs-
recht Gebrauch macht, steht in seinem pflichtgeméBen Ermessen.3 Unter-
lasst er die Ausiibung, so knlipft das Gesetz hieran unterschiedliche Fol-
gen, die jedoch nichts mit einem etwaigen Unwirksamkeitsverdikt zu tun
haben. Wird etwa der Betriebsrat zu einer Kiindigung angehort und ent-
halt sich einer Stellungnahme, so gilt die Zustimmung zur Kiindigung
nach § 102 Abs.2 Satz 2 BetrVG (ordentliche Kiindigung) bzw. § 102
Abs. 2 Satz 3 BetrVG (auBerordentliche Kiindigung) als erteilt. Bleibt er
im Rahmen des § 99 BetrVG untatig, fithrt dies zur gesetzlichen Fiktion
der Zustimmung nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG. Freilich heiBt das nicht,
dass der Betriebsrat nach Belieben entscheiden kann, ob er von seinen
Rechten Gebrauch macht. ,PflichtgemdBes Ermessen“ impliziert eine
grundsitzliche Verpflichtung zum Téatigwerden, so dass die Nichtaus-
iibung eines Mitbestimmungsrechts je nach Lage des Falls zum Anwen-
dungsfall des § 23 Abs. 1 BetrVG werden kann.4

Ganz anders ist nun die Lage, wenn man auf den Verzicht blickt. Im Ge-
gensatz zur bloBen Nichtausiibung will der Betriebsrat in diesem Fall {iber
das ihm zugewiesene Recht als solches disponieren. Der Verzicht ist
schlieBlich ein Verfiigungsgeschaft, durch das sich der Verzichtende un-
mittelbar seines Rechts entledigt.5 Obgleich die Nichtausiibung und der
Verzicht eine faktische Wesensverwandtheit aufweisen — wer iiber ein

§ 87 Lohngestaltung Nr. 147 Rn. 19; BAG 22.8.2017 — 1 ABR 5/16, AP BetrVG
1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 144 Rn.25; Ddubler, in: Diubler/Klebe/Wedde
(Hrsg.) (im Folgenden: DKW), Betriebsverfassungsgesetz, 17. Aufl. 2020, Ein-
leitung Rn. 99; Fitting, Betriebsverfassungsgesetz, 31. Aufl. 2022, § 87 Rn. 3;
Rose, in: Hess/Worzalla/Glock/Nicolai/Rose/Huke (im  Folgenden:
HWGNRH), BetrVG Kommentar, 10. Aufl. 2018, Einleitung Rn. 292; Sdcker/
Oetker, RdA 1992, 16, 18; Wiese, in: Gemeinschaftskommentar Betriebsverfas-
sungsgesetz (im Folgenden: GK-BetrVG), 12. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 110,
§ 87 Rn. 5.

2 Wiese, RdA 1968, 455, 456: ,Die Beteiligten konnen jederzeit ihre Passivitat

aufgeben und die ihnen zustehenden Befugnisse wahrnehmen®.

Joussen, RdA 20035, 31, 35.

Vgl. Fitting (Fn. 1), § 87 Rn. 3; Oetker, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 23 Rn. 121.

5 Vgl. zum Erlass als besondere, auf eine schuldrechtliche Forderung bezogene
Erscheinungsform des Verzichts Dennhardt, in: Beck’scher Online-Kommentar
BGB (BeckOK BGB), 67. Edition, Stand: 1.8.2023, § 397 Rn. 2; Griineberg, in:
Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 82. Aufl. 2023, § 397 Rn. 2; Rieble, in:
Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Buch 2: Recht der
Schuldverhiltnisse, §§ 397-432, Neubearbeitung 2022, § 397 Rn. 29.

S w
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Recht verfiigt, antizipiert die Nichtausiibung, indem er die Grundlage fiir
die Aktivierung des Rechts eliminiert — sind die entscheidenden Rechts-
fragen vollig anders gelagert. Wiahrend es bei der Nichtausiibung um die
Frage geht, welche Folgen ein (ggf. pflichtwidriges) Verhalten nach sich
zieht, liegt der Fokus beim Verzicht auf der Beurteilung der Wirksamkeit
einer rechtsgeschéftlichen Verfiigung. Nun verlangt eine Verfiigung zu ih-
rer Wirksamkeit grundsétzlich die Berechtigung zu dieser (Verfiigungsbe-
fugnis), die sich regelmiaBig aus der Inhaberschaft des Rechts ergibt.® Aber
auch dem Inhaber eines Rechtes kann die Verfiigung verwehrt sein, wenn
das ihm zugewiesene Recht den Schutz Dritter bezweckt, deren Rechte
mithin durch den Verzicht konterkariert wiirden.” Dies vorausgeschickt
wird klar, warum ein Verzicht des Betriebsrats auf seine Mitbestimmungs-
rechte nicht in Betracht kommt. Zwar kann man durchaus davon spre-
chen, dass der Betriebsrat ,Inhaber” der Mitbestimmungsrechte ist,8 da
sie ihm als Kollektivorgan gesetzlich zugewiesen sind. Diese Zuweisung er-
folgt aber nicht um ihrer selbst willen, sondern zur Ermoglichung der
Teilnahme der Belegschaft an unternehmerischen Entscheidungen (Kol-
lektivpartizipation9).1© Mit dieser Feststellung soll es indes noch nicht sei-
ne Bewandtnis haben. Dass der Betriebsrat ausdriicklich auf die Ausiibung
seiner Mitbestimmungsrechte verzichtet, diirfte in der Praxis kaum rele-
vant werden. Interessanter — sowohl aus praktischer als auch aus rechts-
technisch-dogmatischer Sicht — sind diejenigen Konstellationen, die sich
im ,Graubereich® zwischen unzulidssigem (ggf. konkludenten) Verzicht
und einer praxisorientierten Vereinfachung des Mitbestimmungsverfah-
rens bewegen. Diesem Graubereich gilt es gesteigerte Aufmerksamkeit zu
widmen.

2. Die ,Negativimodifikation“ der Mitbestimmungsrechte im
betrieblichen Partizipationsverhiltnis

Wendet man sich zunichst der Ebene des betrieblichen Partizipationsver-
haltnisses zu, so st6ft man unweigerlich auf die seit Jahren anhaltende

6 Rieble, in: Staudinger (Fn.5), §397 Rn.31; Wolber, in: beck-online.
GROSSKOMMENTAR (BeckOGK), Stand: 1.7.2023, § 397 Rn. 34.

7 Schliiter, in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (Miinch-
KommBGB), Bd. 3, 9. Aufl. 2022, § 397 Rn. 20.

8 Irrelevant ist hingegen, ob man diese Rechte auch als ,subjektive Rechte“ des
Betriebsrats qualifiziert (so schon Wiese, RdA 1968, 455, 456).

9 Hierzu ausfithrlich unter III 1 b.

10 Wiese, RAA 1968, 455, 457; Blomeyer, SAE 1987, 279; dhnlich auch Joussen,
RdA 2005, 31, 37, der davor warnt, dass bei Annahme einer direkten Ver-
zichtsmoglichkeit das Mitbestimmungsrecht de facto vollstindig ausgehohlt
wiirde. Das ist aber nur deshalb problematisch, weil die Mitbestimmungsrechte
eben nicht dem Schutz des Betriebsrats, sondern der Teilhabe der Arbeitneh-
mer an unternehmerischen Entscheidungsprozessen dienen.
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Diskussion um die Méglichkeiten der Einrdumung einer ,Alleinentschei-
dungsbefugnis“ des Arbeitgebers durch betriebliche Dauerregelung. Die in
diesem Kontext verwendete Terminologie suggeriert freilich etwas Fal-
sches. ,Alleinentscheidungsbefugnis“ — das klingt generell nach unzulas-
sigem Verzicht. Ein Trugschluss, wie im Folgenden aufzuzeigen ist.

Um sich des Problems bewusst zu werden, sei aus dem bunten Potpourri
des Anschauungsmaterials aus der Rechtsprechung eine etwas iltere,
gleichwohl in ihrer praktischen Bedeutung weiterhin relevante Konstella-
tion herausgegriffen.” Dort ging es um den (irreguldren) Einsatz von be-
triebseigenen Elektrikern, die im Falle einer Storung auch auBerhalb der
betriebsiiblichen Arbeitszeit zur Arbeit antreten sollten. Die Arbeitgeberin
stellte Klebebinder her und unterhielt zu diesem Zwecke diverse Be-
schichtungs- und Maschinenanlagen sowie dazugehorige Neben- und Ver-
sorgungsanlagen. An diesen traten in unregelmifigen Abstinden immer
wieder Storungen auf. AuBlerhalb der Normalschicht standen indes keine
Elektriker auf Abruf zur Verfiigung, um sich der Stérung anzunehmen.
Vielmehr entsprach es einer lingeren betrieblichen Praxis, dass sich im
Storungsfall eine oder mehrere der infrage kommenden Elektriker freiwil-
lig in den Betrieb begaben, um die Storung zu beseitigen. Als die Elektri-
ker geschlossen erklérten, sie seien nicht mehr zur Ubernahme der freiwil-
ligen Sonderdienste bereit, wurde eine betriebsinterne Anweisung erlas-
sen, die als Grundlage einer verpflichtenden Wahrnehmung jener Sonder-
einsidtze dienen sollte. Der im Betrieb der Arbeitgeberin gebildete Be-
triebsrat wurde in diesem Kontext nicht beteiligt und beantragte festzu-
stellen, dass ihm ein Mitbestimmungsrecht bei der Anordnung der auBer-
halb der Normalschicht liegenden Noteinséitze zustehe.

Der im Betriebsverfassungsrecht kundige Leser wird sofort erkennen, dass
ein wesentlicher Streitpunkt hier wohl bei der Frage zu verorten ist, ob
das Mitbestimmungssystem des BetrVG auch in Eil- und Notfillen unein-
geschrinkt zur Anwendung gelangt. Und er wird auch wissen, dass das
BAG hier eine duBerst strenge Linie fiahrt, ja eine auBerhalb ausdriick-
licher gesetzlicher Anordnungen liegende Rechtsfortbildung zur Ein-
schrinkung der Mitbestimmungsrechte in diesen Fillen ablehnt.”> Und
dieser Linie ist das BAG auch treu geblieben. Fiir unsere Zwecke erhellend
sind die Ausfiihrungen, die das Gericht in diesem Kontext zum immer
wieder vorgetragenen Argument macht, die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats wiirden in Eil- und Notfillen zu uniiberwindbaren prakti-

11 BAG 2.3.1982 — 1 ABR 74/79, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 6.

12 BAG 5.3.1974 — 1 ABR 28/73, AP BetrVG 1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 1 unter II 6;
BAG 13.7.1977 — 1 AZR 336/75, AP BetrVG 1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 2 unter 8;
BAG 17.11.1998 — 1 ABR 12/98, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 79 unter
B II1b; BAG 9.7.2013 — 1 ABR 19/12, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 130
Rn. 19.
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schen Schwierigkeiten fiihren. Es meint ndmlich, dass es den Betriebs-
partnern durchaus zumutbar sei, entsprechende Vorsorge zu treffen, etwa
indem eine abstrakt-generelle Regelung geschaffen wird, die die Modalita-
ten der Anordnung von Mehrarbeit regelt. In diesem Fall sei eine jeweils
auf den Einzelfall bezogene Zustimmung des Betriebsrats entbehrlich; der
Betriebsrat habe durch die Zustimmung zur generellen Regelung seine Zu-
stimmung im Voraus erteilt.3

Das BAG geht also offensichtlich davon aus, dass die Betriebspartner eine
Regelung schaffen konnen, die die Beteiligung des Betriebsrats im Einzel-
fall entbehrlich macht. ,,Grabt“ man nun noch weiter, so st68t man sogar
auf die — etwas missverstandliche — Formulierung, dies konne so weit ge-
hen, dass dem Arbeitgeber eine Freiheit eingeriumt werde, die einem
mitbestimmungsfreien Zustand nahekommt.*4 Das wirft nun die Frage da-
nach auf, in welcher Beziehung solche Aussagen zum Dogma des Ver-
zichtsverbots stehen.’5

Dass es hier tiberhaupt zu Wertungswiderspriichen kommen kann, erhellt
sich, wenn man den Bezugspunkt der Mitbestimmungsrechte ins Auge
fasst. Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats kniipfen allesamt an ei-
ne konkrete unternehmerische Entscheidung an.'® Nun kann diese auf un-
terschiedlichen Ebenen angesiedelt sein, mithin ein Regelungsgegenstand
mehrere unternehmerische Entscheidungen erfordern. In diesem Fall um-
fasst das Mitbestimmungsrecht samtliche zu treffenden Entscheidungen,
soweit sie unter den jeweiligen Gegenstand des Mitbestimmungstatbe-
stands fallen. Im oben aufgefiihrten Beispielsfall wiirde das also bedeuten,
dass der Betriebsrat nicht nur hinsichtlich der Frage, ob iiberhaupt Not-
dienste gleistet werden sollen — es handelt sich hierbei, wie das BAG zu-
treffend festgestellt hat, um die Anordnung von Uberstunden und damit
um einen Fall des § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVGY7 — mitzubestimmen hat, son-
dern auch beispielsweise beziiglich der Arbeitnehmer, die diese verrichten
sollen.’® Jede Einzelanordnung von Uberstunden unterfillt daher der Mit-

13 BAG 2.3.1982 — 1 ABR 74/79 (Fn. 11), unter B II 2.

14 BAG 11.3.1986 — 1 ABR 12/84, AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 14 unter
11T 3.; BAG 28.10.1986 — 1 ABR 11/85, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 20
unter B 2.

15 S. auch Blomeyer, SAE 1987, 279, der ebenfalls das Kernproblem in der Ab-
grenzung zum generellen Verzichtsverbot erblickt.

16 Sie beschrankt sich daher nicht auf eine Mitbestimmung im ,,Weisungsverhalt-
nis“, sondern nimmt die wirtschaftlich-unternehmerische Entscheidung in den
Blick, vgl. Maschmann, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz,
17. Aufl. 2022, § 1 Rn. 4.

17 BAG 2.3.1982 — 1 ABR 74/79 (Fn. 11), unter B II.

18 Vgl. Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 23. Aufl. 2023,
§ 87 Rn. 34.
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bestimmung des Betriebsrats, zumindest soweit sie — aber das betrifft
gleichsam auch das ,,Ob“ der generellen Entscheidung zur Anordnung von
Uberstunden — als Bestandteil eines ,kollektiven Tatbestandes“t9 qualifi-
ziert werden kann. Verdeutlicht werden soll hiermit, dass Mitbestim-
mungsrechte grundsitzlich einzelfallbezogen ausgestaltet sind. Das ergibt
auch Sinn. Dienen sie namlich der Kompensation der Eingliederung in ei-
ne durch Fremdbestimmtheit gepréigte Arbeitsorganisation (organisato-
risch-institutionelle Abhingigkeit),2° muss der Kompensationsmechanis-
mus auch dort ansetzen, wo sich die Fremdbestimmtheit manifestiert.
Treffen nun die Betriebsparteien eine Regelung, die an die generelle un-
ternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers ankniipft und sogleich die
Mitbestimmung bei der konkret-individuellen Anordnung entbehrlich ma-
chen soll, offenbart sich nach dem zuvor Erlduterten, warum dies im hie-
sigen Kontext zumindest potenziell als problematisch erscheinen kann.
Liegt hierin nicht ein (teilweiser) konkludenter Verzicht auf das Mitbe-
stimmungsrecht, soweit es um den konkreten Einzelfall geht? Wie so hau-
fig lautet die Antwort ,,Es kommt drauf an“. Aber worauf?

Bereits eingangs wurde dargestellt, dass sich der Verzicht dadurch aus-
zeichnet, dass er die Nichtausiibung antizipiert, indem er die Grundlage
hierfiir durch Verfiigung eliminiert. Der Betriebsrat muss sich seines Mit-
bestimmungsrechts als solches also entledigen, damit von einem Verzicht
im Rechtssinne ausgegangen werden kann. Das ist im Rahmen von be-
trieblichen Dauerregelungen indes nicht immer der Fall. Ebenso méglich
ist es, dass der Betriebsrat die Ausiibung des Mitbestimmungsrechts anti-
zipiert. Dann entledigt er sich nicht seines Rechts, sondern macht von ihm
dezidiert Gebrauch.2! Die Kernfrage lautet in den ,Alleinentscheidungsfal-
len” also, welche Anforderungen an eine antizipierte Ausiibung des Mitbe-
stimmungsrechts zu stellen sind.22 Aus Sicht der betrieblichen Praxis kann
die Bedeutung dieser Frage kaum iiberschitzt werden, wenngleich sie,
zumindest von der Rechtsfolge her betrachtet, rechtskonstruktiv weniger
Sorge bereitet. Liegt in der Dauerbetriebsvereinbarung zugleich ein (Teil-)
Verzicht auf das Mitbestimmungsrecht, so hat dies wohl nicht die Unwirk-
samkeit der Dauerbetriebsvereinbarung als solcher zur Folge — § 139 BGB

19 Hierzu ausfiihrlich Raab, ZfA 2001, 31 ff.

20 Kreutz, Grenzen der Betriebsautonomie, 1979, S. 172 ff.

21 Franzen, NZA 2008, 250, 253; Joussen, RdA 2005, 31, 38.

22 Kritisch zu betrachten ist daher der Ansatz von Joussen, RdA 2005, 31, 38, der
meint, bereits aus dem Umstand, dass der Betriebsrat {iberhaupt von seinem
Mitbestimmungsrecht Gebrauch gemacht habe, folge, dass kein unzulassiger
Verzicht vorliege. Als ,Kontrollinstanz® soll dann nur noch das Umgehungsver-
bot fungieren. Das wiirdigt jedoch nicht in hinreichendem MaBe, dass Mitbe-
stimmungsrechte an mehrere unternehmerische Entscheidungen ankniipfen
konnen, die durch einen einheitlichen Regelungsgegenstand verkniipft sind.
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ist insoweit ,umgekehrt* zu lesen.23 Allerdings besteht dann das Mitbe-
stimmungsrecht weiter fort, so dass der Betriebsrat im konkreten Einzel-
fall nochmals zu beteiligen ist. Geniigt die Dauerbetriebsvereinbarung
nicht den Anforderungen der antizipierten Ausiibung des Mitbestim-
mungsrechts und ergibt ihre Auslegung zugleich, dass kein (Teil-) Verzicht
auf das Mitbestimmungsrecht vorliegt, ist jenes schlicht nicht verbraucht.
Auch in diesem Fall ist der Betriebsrat im konkreten Einzelfall erneut zu
beteiligen. In beiden Fillen lauft der Arbeitgeber Gefahr, im Vertrauen auf
die Verzichtbarkeit der erneuten Beteiligung des Betriebsrats diese zu un-
terlassen. Es drohen die Folgen, die unter dem Stichwort ,Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung®“ diskutiert werden.24 Ein Blick auf die Anfor-
derungen an eine antizipierte Ausiibung der Mitbestimmungsrechte ist al-
so kein bloBes dogmatisches Glasperlenspiel, sondern entspringt einem
konkreten praktischen Bediirfnis.

Die Rechtsprechung ist hier etwas kryptisch. Die Grenze der antizipierten
Ausiibung des Mitbestimmungsrechts sieht sie in der Verletzung seiner
»~Substanz®.25 Obgleich das BAG betont, dass der Betriebsrat dem Arbeit-
geber nicht schlicht die alleinige Gestaltungsmacht iiber einen mitbe-
stimmungspflichtigen Tatbestand eroffnen kann2¢ — dies wire schlieBlich
auch ein unzuléssiger Verzicht — scheint das Gericht seiner ,antizipations-
freundlichen“ Linie grundsétzlich treu zu bleiben. Das verwundert kaum,
betrachtet man das Problem einmal von der praktischen Seite aus. Die
Moglichkeit zur Antizipation der Mitbestimmung ist die Antwort auf das

23 Entscheidend soll sein, ob die Betriebsvereinbarung auch ohne die unwirksame
Bestimmung eine sinnvolle und in sich geschlossene Regelung enthalt, vgl.
bspw. BAG 28.4.1981 — 1 ABR 53/79, AP BetrVG 1972 § 87 Vorschlagswesen
Nr. 1 unter B IV; BAG 5.5.2015 — 1 AZR 435/13 (Fn. 1), Rn. 20; Arnold, in:
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MiinchArbR), Bd. 4, 5. Aufl. 2022,
§ 316 Rn. 121; Richardi/Chr. Picker, in: Richardi (Fn. 16), § 77 Rn. 49; Fitting
(Fn. 1), § 77 Rn. 32; krit. Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 77 Rn. 66 ff.; beachte
aber auch BAG 24.6.2005 — 1 AZR 76/04, AP BetrVG 1972 § 87 Nr. 12 unter
I2c: Dort ging es um eine Betriebsvereinbarung, die eine umfangreiche, die
»Substanz® des Mitbestimmungsrechts beeintrichtigende, Delegation von Ent-
scheidungsbefugnissen auf den Arbeitgeber vorsah. Das BAG hielt diese nach
»,dem Rechtsgedanken“ des § 139 BGB fiir unwirksam. Die Besonderheit be-
stand in diesem Fall freilich darin, dass der Betriebsvereinbarung nach ,Aus-
klammerung“ des die Delegation betreffenden Teils praktisch kein nennens-
werter Eigenwert mehr zukam.

24 Ausfiihrlich und mit umfassenden Nachweisen Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 1),
§ 87 Rn. 102 ff.

25 S. etwa BAG 26.7.1988 — 1 AZR 54/87, AP BetrVG 1972 § 87 Provision Nr. 6 un-
ter II 3 a; BAG 29.9.2004 — 5 AZR 559/03, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr. 111 unter IT 1 b.

26 BAG 29.9.2004 — 5 AZR 559/03 (Fn. 25), unter IT 1 b.
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unabweisbare Bediirfnis nach Standardisierung, um dem eiligen Notfall
vorbeugen zu konnen.2” Freilich hat der Rechtsdogmatiker wieder einmal
als ,Spielverderber” zu agieren. Denn allzu groBe Freiheiten bestehen hier
nicht.

Dem Grunde nach ist der Ansatz des BAG, auf die ,Substanz“ des konkret
infrage stehenden Mitbestimmungsrechts abzustellen, vollig zutreffend.28
Fraglich ist nur, was diese Substanz ausmacht. Versucht man méglichst
stark zu abstrahieren, dann wird man nach den Kriterien suchen miissen,
die eine Antizipation des Mitbestimmungsrechts vollig ausschlieBen. Aus-
schlaggebend ist hier, inwiefern sich der Mitbestimmungstatbestand
zwingend auf einen konkreten Einzelfall bezieht, dem Betriebsrat mithin
eine sachgerechte (und pflichtgeméBe!) Ausiibung seines Mitbestim-
mungsrechts nur dann mdoglich ist, wenn er in Kenntnis der individual-
bezogenen Umstidnde agiert (individualbezogene Mitbestimmungsrechte).
Hierzu zdhlt insbesondere die Mitbestimmung bei personellen Einzel-
maBnahmen. Wenn beispielsweise § 102 Abs. 1 BetrVG bestimmt, dass der
Betriebsrat vor jeder Kiindigung anzuhoren ist und damit der individuelle
Kiindigungsschutz durch eine Art ,kollektivrechtlichen Kiindigungs-
schutz” verstarkt wird,2 dann zeigt das Telos der Vorschrift, dass sich der
Betriebsrat dezidiert mit dem konkreten Einzelfall auseinanderzusetzen
hat. Die Vorschrift ist somit nicht der ,Abstraktion“ zugidnglich. Selbiges
gilt etwa fiir § 99 BetrVG. Greift man das Mitbeurteilungsrecht des Be-
triebsrats bei Ein- und Umgruppierungen heraus, wird besonders deut-
lich, inwiefern Abstraktion zu einer faktischen Entwertung der Mitbe-
stimmung fiihren kann. Denn wenn es doch gerade darum geht, abstrakte
Grundsétze im Einzelfall richtig anzuwenden, dann wére eine vom Einzel-
fall losgel6ste Mitbeurteilung eigentlich nichts anderes als die bloBe Wie-
derholung eben jener Grundsatze.3°

27 Siehe hierzu auch die Fallgruppenbildung bei Otto, EzA BetrVG 1972 § 87 Leis-
tungslohn Nr. 16.

28 Krit. jedoch Joussen, RdA 2005, 31, 37, der beméngelt, dass dies auf eine rein
kasuistische Betrachtung hinausliefe. Die Gefahr, dass man sich insoweit auf
Fallgruppen zuriickzieht, die sich an rein tatsichlichen Gegebenheiten orientie-
ren und nicht an normativen Kriterien, besteht tatsiachlich. Allerdings muss das
nicht so sein. Der Begriff der ,,Substanz“ des Mitbestimmungsrechts kann auch
so gelesen werden, dass er lediglich dem Umstand geschuldet ist, dass eine
pauschale Bestimmung des Geprages der Mitbestimmung aufgrund der hohen
Variabilitdt der Mitbestimmungstatbestinde nicht moglich ist. Er sagt damit
nur aus, dass die entscheidenden normativen Kriterien aus dem konkreten
Mitbestimmungstatbestand selbst hergeleitet werden miissen; zweifelnd an der
»~Substanzformel“ auch Franzen, NZA 2008, 250, 253.

29 Siehe dazu auch unter III 1 b.

30 Vgl. BAG 12.1.2011 — 7 ABR 34/09, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 52
Rn. 17.
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Anders liegt die Sache freilich, soweit es um Mitbestimmungsrechte geht,
die keinen zwingenden Individualbezug aufweisen. Gemeint sind damit
solche, die sich dezidiert auf das Kollektiv der Arbeitnehmer als solche be-
ziehen, mithin dem Ausgleich von einseitiger Gestaltungsmacht des Ar-
beitgebers und dem ,Belegschaftsinteresse“s! dienen (kollektivbezogene
Mitbestimmungsrechte). Da der Mitbestimmungstatbestand insoweit von
einzelnen Partikularinteressen entkoppelt wird, ist es dem Grunde nach
moglich, abstrakte Grundsitze zu formulieren, die die grundsitzlich im
Einzelfall vorzunehmenden Wertungen antizipieren. Hieran sind aller-
dings strenge Anforderungen zu stellen, um die volle Wirksamkeit des
Mitbestimmungsrechts zu gewahrleisten.32 Mit anderen Worten darf die
Antizipation der Mitbestimmung nicht dazu fiihren, dass das Mitbestim-
mungsrecht in seinem materiellen Kerngehalt33 beeintrachtigt wird. Dazu
miissen alle im Einzelfall wesentlichen Entscheidungen durch die Dauer-
betriebsvereinbarung dergestalt ,prafiguriert® werden, dass der Arbeit-
geber das ihm grundsitzlich zustehende Ermessen nur noch auf ,gebun-
dener Marschroute“ ausiiben kann. Die Ermessenausiibung im Einzelfall
darf also keine echte ,,Alleinentscheidung” sein, sondern die Anwendung
der in der Betriebsvereinbarung festgelegten Grundsitze. Diese haben sich
in ihrer Ausformung wiederum am konkreten Mitbestimmungstatbestand
zu orientieren. Allgemeine Aussagen lassen sich hier naturgeméaf kaum
treffen, hinsichtlich des ,Wie“ der Ermessensreduktion konnen aber — wie

31 Zur sog. Kollektivpartizipation unter III 1 b.

32 Vgl. etwa BAG 4.5.1982 — 3 AZR 1202/79, AP BetrVG 1972 § 87 Altersversor-
gung Nr. 6.

33 Sdcker/Oetker, RdA 1992, 16, 22 sprechen vom ,primédren Regelungsbereich®,
der durch die Betriebsvereinbarung moglichst detailliert geregelt werden muss.
Auf die Ubernahme dieser Terminologie wurde hier bewusst verzichtet. Dies
weniger, weil der Begriff zu unbestimmt ist — ,materieller Kerngehalt” ist zuge-
gebenermaBen kaum aussagekréftiger. Mit sehr unbestimmten Begriffen zu
operieren, bleibt in diesem Kontext nicht aus, da es nun einmal vom konkreten
Mitbestimmungstatbestand abhingt, welche entscheidungserheblichen Krite-
rien diesem sein Geprige (oder wie das BAG formuliert: ,Substanz®) geben.
Das Problem besteht eher darin, dass Sdcker/Oetker den ,primiren Rege-
lungsbereich“ so definieren, dass zu ihm alle Vorschriften gehoren, die sich
vom jeweiligen Einzelfall abstrahieren lassen. Diese Wertungsebene ist nach
dem hier vorgeschlagenen Konzept bereits in der Differenzierung zwischen in-
dividual- und kollektivbezogenen Mitbestimmungsrechten angelegt. Nur bei
letztgenannten stellt sich die Frage nach deren ,materiellem Kerngehalt®, da
bei erstgenannten eine Antizipation des Mitbestimmungsrechts schon per se
ausscheidet.
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von Sdcker/Oetker vorgeschlagen34 — die vom BVerfG zu Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG entwickelten Grundsétzess entsprechend herangezogen werden.

Das bedeutet fiir den hier gewidhlten Beispielsfall: § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
stellt einen geradezu klassischen Fall des kollektivbezogenen Mitbestim-
mungsrechts dar. Immerhin liegt der Vorschrift die Ratio zugrunde, dass
die mit der Anordnung von Uberstunden einhergehenden Belastungen
(insb. EinbuBe von Freizeit) und Vorteile (insb. Erh6hung des Arbeitsent-
gelts) gleichmiBig auf alle Arbeitnehmer des Betriebs verteilt werden.3¢
Das Mitbestimmungsrecht ist daher einer Regelung durch Dauerbetriebs-
vereinbarung, die eine Antizipation des Mitbestimmungsrechts bewirkt,
zugénglich. Um den oben dargestellten Anforderungen gerecht zu werden,
ist jedoch eine solch detaillierte Regelung zu treffen, dass alle wesent-
lichen Entscheidungen, die auf den unterschiedlichen (mitbestimmten)
Ebenen des unternehmerischen Willensbildungsprozesses zu treffen sind
— dazu gehoren bspw. der Zweck der Anordnung der Mehrarbeit, die Mo-
dalitdaten, unter denen sie zu leisten ist, der Kreis der Arbeitnehmer, die
hierzu herangezogen werden konnen sowie Auswahlkriterien, die das
Auswahlermessen des Arbeitgebers beschrinken — dergestalt prafiguriert
werden, dass der Arbeitgeber praktisch nur noch als ausfiihrendes Organ
operiert.37 Ist dies erfolgt, kann auf eine Beteiligung des Betriebsrats bei
der konkreten Einzelanweisung verzichtet werden.

3. Die ,Negativimodifikation“ der Mitbestimmungsrechte
durch Tarifvertrag

Kaum erlduterungsbediirftig erscheint, dass die Tarifvertragsparteien kei-
ne Absenkung des gesetzlichen Mitbestimmungsstandards bewirken kon-
nen.38 Bleibt man in den Denkstrukturen der Verzichtsdogmatik, erhellt
sich dies unmittelbar. Da die Tarifvertragsparteien nicht Inhaber der Mit-
bestimmungsrechte sind, sind sie selbstredend auch nicht verfiigungs-
befugt.

34 Sdcker/Oetker, RdA 1992, 16, 25.

35 Vgl. BVerfG 12.10.1951 — 1 BvR 201/51, BVerfGE 1, 14, 60; BVerfG 10.6.1953 — 1
BvF 1/53, BVerfGE 2, 307, 334 f.; BVerfG 11.1.1966 — 2 BvR 424/63, BVerfGE
19, 354, 361 f.; BVerfG 12.10.1976 — 1 BvR 197/73, BVerfGE 42, 374, 387 f.

36 Richardi/Maschmann, in: Richardi (Fn. 16), § 87 Rn. 345.

37 Nach der hier vertretenen Auffassung bleibt freilich nicht mehr viel iibrig fiir
das, was Sdcker/Oetker, RdA 1992, 16, 23 den ,sekundidren Regelungsbereich”
nennen.

38 BAG 12.1.2011 — 7 ABR 34/09 (Fn. 30), Rn. 28; Ddubler, in: DKW (Fn. 1), Ein-
leitung Rn. 81; Fitting (Fn. 1), § 1 Rn. 336; Rose, in: HWGNRH (Fn. 1), Einlei-
tung Rn. 292; Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 1), Einleitung Rn. 110.
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Gleichwohl ist es denkbar, dass die Tarifvertragsparteien eine Absenkung
des gesetzlichen Mitbestimmungsstandards zumindest im Bereich der so-
zialen Angelegenheiten mittelbar bewerkstelligen konnen. Ansatzpunkt
hierfiir ist § 87 Abs. 1 ES BetrVG. Danach ist das Mitbestimmungsrecht
ausgeschlossen, soweit eine tarifliche Regelung besteht. Diese Regelung
hat freilich nichts mit einem irgendwie gearteten Verzicht zu tun. Es geht
darum, dass es der (erzwingbaren) Mitbestimmung des Betriebsrats dann
nicht bedarf, wenn die Belegschaft bereits durch eine tarifvertragliche Re-
gelung hinreichend geschiitzt ist.39 Vor diesem Hintergrund ist aber auch
klar, dass eine materielle Absenkung des durch das Mitbestimmungsrecht
vorgesehenen Schutzniveaus nicht infrage kommt. Bereits das Wort ,so-
weit“ macht deutlich, dass der Ausschluss der Erzwingbarkeit des Mitbe-
stimmungsrechts dort nicht greift, wo keine erschopfende Regelung durch
die Tarifvertragsparteien getroffen wurde. Alles andere wiirde auch dem
Zweck des § 87 Abs. 1 ES BetrVG zuwiderlaufen, der — wie erwahnt — den
Schutz der Belegschaft ins Zentrum riickt. Das hat zur Konsequenz, dass
§ 87 Abs.1 ES BetrVG nicht eingreift, wenn die Tarifvertragsparteien
schlicht vereinbaren, dass ein Mitbestimmungsrecht nicht bestehen soll.4°
Aber auch dann, wenn sie den Gegenstand eines der in § 87 Abs. 1 BetrVG
genannten Mitbestimmungstatbestinde nicht erschopfend regeln, bleibt
das Mitbestimmungsrecht bzgl. des ungeregelten Bestandteils bestehen.4
§ 87 Abs. 1 ES BetrVG ist daher kein taugliches Mittel, den gesetzlichen
Mitbestimmungsstandard zu senken.

4. Zwischenergebnis

Eine Absenkung des materiellen, durch die Mitbestimmungsrechte gesetz-
lich statuierten Schutzumfangs kommt weder durch betriebliche Regelung
noch durch Tarifvertrag infrage. Das soll auch nicht anders sein. Das
BetrVG stellt dem Betriebsrat nicht um seiner selbst willen Mitbestim-
mungsrechte zur Verfiigung, sondern zur Verwirklichung des Schutzes der

39 Im Gegensatz zu § 77 Abs. 3 BetrVG geht es bei § 87 Abs. 1 ES BetrVG nicht um
den Schutz der Tarifautonomie, vgl. BAG 31.1.1984 — 1 ABR 46/81, AP BetrVG
1972 § 87 Tarifvorrang Nr. 3; Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 87 Rn. 55 mit um-
fassenden Nachweisen, auch zur Gegenauffassung; Sdcker/Oetker, RdA 1992,
16, 19 sehen hingegen ohne jeden Zweifel die Tarifautonomie als Schutzgut des
§ 87 Abs. 1 ES BetrVG an (,,... was wohl sonst?...“).

40 Hanau, BB 1972, 499, 500; Simitis/Weiss, DB 1973, 1240, 1247 f.; den Tarifver-
tragsparteien ist es somit auch verwehrt, den Arbeitgeber zur Einschrankung
der Mitbestimmung zu ermaichtigen, s. etwa BAG 18.4.1989 — 1 ABR 100/87,
AP BetrVG 1972 § 87 Tarifvorrang Nr. 18 unter B IT 2 (mit krit. Anm. Rieble).

41 Vgl. Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 87 Rn. 84, der fordert, dass die tarifliche
Regelung substanziell den gleichen Schutz wie die notwendige Mitbestimmung
gewihren und sich damit gegen die Auffassung wendet, eine tarifliche Verfah-
rensregel konne die notwendige Mitbestimmung des Betriebsrats abschwichen.
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Belegschaft durch Partizipation. Ein gewisses Mall an Flexibilisierung
kann durch eine Dauerbetriebsvereinbarung erreicht werden, soweit ,,kol-
lektivbezogene“ Mitbestimmungstatbestinde infrage stehen. In diesem
Fall kann das Bediirfnis nach Flexibilitdt mit dem gesetzlichen Schutz-
standard harmonisiert werden, was indes die Ausgestaltung einer solchen
Vereinbarung aus praktischer Sicht dulerst komplex macht.

III. Die Erweiterung des gesetzlichen Mitbestimmungs-
standards

Wihrend hinsichtlich der Absenkung des gesetzlichen Mitbestimmungs-
standards Einhelligkeit dahingehend besteht, dass eine solche nicht in Be-
tracht kommt, verhilt es sich gidnzlich anders, wendet man sich den Mog-
lichkeiten zur Erweiterung der Mitbestimmungsrechte zu. Die Rechtspre-
chung verfiahrt hier duBerst grofziigig, lasst also (in gewissen, weiten
Grenzen) eine Erweiterung der Mitbestimmungsrechte sowohl durch be-
triebliche Regelung als auch durch Tarifvertrag zu. Das fordert Kritik her-
aus, wie sogleich ndher dazulegen ist. Zu differenzieren ist auch hier zwi-
schen der Modifikation der Mitbestimmungsrechte durch betriebliche Re-
gelung und einer solchen durch Tarifvertrag.

1. Die ,,Positivmodifikation“ der Mitbestimmungsrechte im
betrieblichen Partizipationsverhiltnis

Wie bereits erwahnt, hilt das BAG eine Erweiterung der Mitbestimmungs-
rechte sowohl durch Betriebsvereinbarung4? als auch durch Regelungsab-
rede43 fiir zuldssig. Das iiberzeugt in nur eingeschrinktem MaBe und ver-
langt nach einer differenzierten Betrachtung. Dabei ist zundchst zwischen
einer quantitativen Erweiterung, also der Schaffung neuer Mitbestim-
mungstatbestinde, und der qualitativen Erweiterung, also der Modifikati-
on gesetzlicher statuierter Mitbestimmungstatbestinde, zu unterschei-
den.44

a) Quantitative Erweiterung

Die Frage nach der Moglichkeit der quantitativen Erweiterung tangiert
das bis heute kontrovers diskutierte Problem der Regelungsbefugnis der
Betriebsparteien. Bekanntermaflen geht das BAG davon aus, dass den Be-
triebsparteien eine ,uneingeschriankte Regelungsbefugnis“ zuteil wird.45

42 Vgl. etwa BAG 18.8.2009 — 1 ABR 49/08, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 128.

43 BAG 14.8.2001 — 1 AZR 744/00, AP BetrVG 1972 § 77 Regelungsabrede Nr. 4
unter III 1; BAG 18.8.2009 — 1 ABR 49/08 (Fn. 42), Rn. 20.

44 Daubler, in: DKW (Fn. 1), Einleitung Rn. 87.

45 Grundlegend BAG 7.11.1989 — GS 3/85, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 46; aus der Li-
teratur befiirworten die umfassende Regelungskompetenz etwa: Berg, in: DKW
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Und seit jeher kimpfen prominente Stimmen in der Literatur gegen diese
Annahme an.4¢ In dem hier gegeben Raum kann keine vollstindige Auf-
arbeitung der Problemlage erfolgen. Gleichwohl erscheint es unverzicht-
bar — auch mit Blick auf die spiter zu behandelnde Md6glichkeit nach der
qualitativen Modifizierung einzelner Mitbestimmungsrechte —, einzelne
»Schlaglichter aufzuwerfen, um zu verdeutlichen, dass beide Arten der
Modifikation nicht miteinander ,,in einen Topf“ geworfen werden diirfen.

aa) Legitimation und Rechtsetzung

Private Regelungsmacht verlangt nach Legitimation. Diese kann sowohl
durch einen Akt privatautonomer Unterordnung vermittelt werden als
auch kraft staatlicher Delegation. Im ersten Fall leitet das Rechtssetzungs-
subjekt seine Regelungsmacht aus der Entscheidung der Normunterwor-
fenen ab, im zweiten Fall vom Staat als ein mit hoheitlichen Befugnissen
ausgestatteten Rechtssubjekt. Die Frage nach der Legitimation betrieb-
licher Rechtsetzung ist die entscheidende Frage, da von ihrer Beantwor-
tung abhéngt, welche Anforderungen an die zur Regelung erméchtigenden
Grundlagen gestellt werden miissen.

bb) Betriebliche Rechtsetzung als partiell privatautonom
legitimierte Rechtsetzung

Wihrend es im Rahmen tariflicher Rechtsetzung zumindest dem Grunde
nach einfach fallt, diese aus legitimatorischer Sicht mit privatrechtlichen
Erklirungsmustern zu untermauern, liegt die Sache beziiglich der Rege-
lungsbefugnis der Betriebsparteien wesentlich diffiziler. Der Betriebsrat

(Fn.1) §77 Rn.81; Fitting (Fn.1), §77 Rn.45; Gaul, in: Henssler/
Willemsen/Kalb (im Folgenden: HWK), Arbeitsrecht Kommentar, 10. Aufl.
2022, § 77 Rn. 32; Kania, in: ErfK (Fn. 18), § 77 BetrVG Rn. 36; Werner, in:
Beck’scher Online-Kommentar Arbeitsrecht (BeckOK Arbeitsrecht), Stand: 1.9.
2023, § 77 Rn. 35; siehe mit umfassenden Nachweisen zum Streitstand Kreutz,
in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 77 Rn. 93 ff.

46 Dagegen — mit jeweils anderen Akzentuierungen — beispielsweise: Richardi,
Kollektivgewalt und Individualwille bei der Gestaltung des Arbeitsverhiltnis-
ses, 1968, S. 319 ff. sowie Richardi/Chr. Picker, in: Richardi (Fn. 16), § 77
Rn. 78 zur Einschriankung der Regelungsbefugnis bzgl. materieller Arbeitsbe-
dingungen; so auch E. Picker, NZA 2002, 761, 769; Waltermann, Rechtsetzung
durch Betriebsvereinbarung zwischen Privatautonomie und Tarifautonomie,
1996, S. 148 ff. zur Einschrankung auf Grundlage des Vorbehalt des Gesetzes
(siehe hierzu auch Wank, NJW 1996, 2273, 2280; Preis/Ulber, RdA 2013, 211,
214 f.); Franzen, NZA-Beilage 3/2006, 107 ff.: keine Befugnis zur Regelung des
unmittelbaren Austauschverhéltnisses; Lobinger, RdA 2011, 76, 84 ff.: Ein-
schriankung auf Grundlage der Lehre von der Vertragsrechts- oder Bestim-
mungsrechtsakzessorietat.
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ist nun einmal keine Koalition, die durch den Arbeitnehmer, der von ihrer
Rechtsetzung betroffen ist, mandatiert wird. Das heifit aber nicht, dass
man die Betriebsverfassung schlechthin als heteronome Zwangsordnung47
begreifen muss, die vollig abseits privatautonomer Legitimation liegt. Man
muss sich nur von der Vorstellung 16sen, privatautonom vermittelte Legi-
timation lasse sich ausschlieBlich durch Mandatierung herstellen. Auch
das schlichte Einverstindnis kann Legitimation ,von unten nach oben“
vermitteln, obgleich die Rechtsetzungsmacht hoheitlich begriindet wird.48
Das Einverstindnis flankiert in diesem Fall eine auf Hoheitsakt beruhende
Rechtsetzungsmacht, die legitimatorisch durch einen Akt privatautonomer
Unterordnung und rechtstechnisch durch legislative Ausgestaltung konsti-
tuiert wird. Soweit das Einverstandnis reicht, lassen sich dann auch nach-
teilige Rechtswirkungen recht miihelos begriinden; wer sich mit einer be-
stimmten Rechtswirkung einverstanden erklart, der kann sich im Nach-
gang nicht darauf berufen, wenn sie fiir ihn ggf. nachteilige Konsequenzen
entfaltet. Selbstbestimmung fiihrt in diesem Fall zur Fremdbindung. Die
Kernfrage lautet nun: Lasst sich ein solcher privatautonomer Legitimati-
onsakt des betroffenen Arbeitnehmers in Form des erklirten Einver-
standnisses mit durch die Betriebsparteien gesetzten Regelungen erken-
nen? Der Schliissel liegt hier in der sog. Vertragsrechtsakzessorietét.49 Sie
kann als legitimatorisches Bindeglied fungieren, die ein individualvertrag-
lich erkliartes Einverstindnis in das Betriebsverfassungsrecht transpor-
tiert. Oder wie Lobinger plastisch formuliert: ,Hier sitzt das Betriebsver-
fassungsrecht gleichsam auf das Arbeitsverhiltnis auf“.5°¢ Wer auf der Su-
che nach einer (zumindest partiellen) privatautonomen Legitimation be-
trieblicher Rechtsetzung ist, muss also auf den Arbeitsvertrag schauen. Im
Kontext des Abschlusses des Arbeitsvertrags ordnet sich der Arbeitnehmer
der Organisationsgewalt des Arbeitgebers unter, die aus dem — dem Ar-

47 Grundlegend Richardi (Fn. 46).

48 A.A. Lobinger, RdA 2011, 76, 84, der meint, dass von Selbstbestimmung nur
dort die Rede sein kann, wo der Wille der von der Rechtswirkung Betroffenen
urséchlich fiir die Wirkung ist. Das passt in das Vertragsrecht, dessen Wertun-
gen Lobinger in die Betriebsverfassung transponieren will — insoweit also eine
auBerst konsequente Linie —, verkennt jedoch die spezifisch konstruktiven
Hiirden, die mit dem Bediirfnis der Schaffung normativ wirkender Kollektiv-
vereinbarungen einhergehen. In diesem Kontext scheint es notwendig, sich —
obgleich der Arbeitsrechtswissenschaft grundsitzlich auch die allgemeine Zivil-
rechtsdogmatik gut stehen sollte —, iiber die starren Grenzen des Vertrags-
rechts hinauszudenken.

49 Ausfiihrlich hierzu Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, 1995,
S. 542 ff.

50 Lobinger, RdA 2011, 76, 86.
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beitsvertrag immanenten5' — Direktionsrecht folgt.52 Dieses Direktions-
recht wird durch diverse Mitbestimmungsrechte (teilweise) reglementiert,
um den Arbeitnehmer vor der einseitigen Gestaltungsmacht des Arbeit-
gebers zu schiitzen.53 Erklart der Arbeitnehmer sich bei Abschluss des Ar-
beitsvertrags also mit der Ausiibung des Direktionsrechtes einverstanden,
so inkludiert dieses Einverstandnis auch ein solches mit den konkreten
Ausformungen, die es durch eine Betriebsvereinbarung erhalten hat.54 Be-
statigt wird diese Annahme durch einen Blick in § 106 GewO, wo es aus-
driicklich heiBt, dass der Arbeitgeber sein Direktionsrecht nur in den
Grenzen der Bestimmungen einschligiger Betriebsvereinbarungen aus-
iiben darf.55 Daraus folgt nun, dass betriebliche Rechtsetzung insoweit
privatautonom legitimiert ist, als gegensténdlich Bereiche betroffen sind,
die der Arbeitgeber kraft seines Direktionsrechts im betriebsratslosen Be-
trieb selbst hitte regeln diirfen. Im Umkehrschluss heiBt das aber auch,
dass es dort an privatautonomer Legitimation fehlt, wo der ,direktions-
rechtsakzessorische® Bereich verlassen wird. Das betrifft zuvorderst das
vertragliche Austauschverhiltnis, also sdmtliche Eingriffe in das vertrag-
liche Synallagma.56

cc) Komplementiire hoheitliche Legitimation

Damit ist festgestellt, dass betriebliche Rechtsetzung nur partiell privat-
autonom legitimiert ist. Hieraus darf aber nicht ohne weiteres gefolgert
werden, auBerhalb der oben genannten Reglungsgegenstinde kdme eine
quantitative Ausdehnung der Mitbestimmungsrechte iiber den gesetzlich
festgeschriebenen Umfang nicht in Betracht.5” Es gilt nun umzudenken
und zu untersuchen, inwiefern die Betriebsparteien auf Grundlage einer
staatlichen Erméachtigung dazu berufen sind, auch solche Gegenstidnde zu
regeln, die auBerhalb des ,direktionsakzessorischen“ Bereichs liegen und
die nicht durch eine ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung gedeckt sind.

51 BAG 13.6.2007 — 5 AZR 564/06, AP BGB § 611 Film Nr.11 Rn. 30; BAG
13.10.2009 — 9 AZR 722/08, AP AGG § 7 Nr. 1 Rn. 18; Adomeit, Rechtsquellen-
fragen im Arbeitsrecht, 1969, S. 101; Reichold, in: MiinchArbR, Bd. 1, 5. Aufl.
2021, § 40 Rn. 22.

52 Waltermann (Fn. 46), S. 91.

53 Preis/Ulber, RdA 2013, 211, 216; Richardi, ZfA 1990, 211, 236; Rieble, Ar-
beitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rn. 1422.

54 Vgl. zu den mit dieser Annahme einhergehenden, im Ergebnis nicht durchgrei-
fenden, Bedenken, die aus der Rechtsgeschiftslehre folgen Denke, Tarifvertrag
und Betriebsiibergang, 2020, S. 92 ff.

55 Preis/Ulber, RdA 2013, 211, 216.

56 Reichold, in: MiinchHdBArbR (Fn. 51), § 40 Rn. 26.

57 So aber z.B. Lobinger, RdA 2011, 76, 86; Ch. Picker, ZFA 2021, 390, 405 ff.; mit
Einschrankungen auch Franzen, NZA-Beilage 3/2006, 107, 110.
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Dies verlangt — was hier bislang vernachlissigt wurde — nach einer Gene-
ralermichtigung zu suchen. Und eine solche findet sich zumindest prima
facie im BetrVG nicht. Das BAG behilft sich daher mit einer systemati-
schen Gesamtbetrachtung und leitet aus einer Gesamtschau der §§ 88, 77
Abs. 3 BetrVG seine These von der ,umfassenden Regelungsbefugnis®
her.58 § 88 BetrVG legt indes nur nach einem fliichtigen Blick nahe, dass
die Betriebsparteien iiber eine, samtliche Arbeitsbedingungen umfassende
Regelungskompetenz verfiigen. Isoliert betrachtet mag die Formulierung
der Vorschrift (,,insbesondere®) zwar durchaus auf eine umfassende Rege-
lungskompetenz hindeuten, der systematische Zusammenhang, auf den
bereits vielfach hingewiesen wurde,5 konterkariert indes die Tauglichkeit
des § 88 BetrVG als Rechtsgrundlage fiir einen solchen Kompetenz-
zuwachs. Die Stellung des § 88 BetrVG im dritten Abschnitt des vierten
Teils des BetrVG, der sich mit den sozialen Angelegenheiten beschiftigt,
macht deutlich, dass sich die Vorschrift eben nur auf solche Angelegenhei-
ten bezieht. Dies lasst sich auch nicht mit dem kithnen Hinweis des BAG,
der Begriff der ,sozialen Angelegenheiten® tangiere doch zumindest auch
stets denjenigen der personellen Angelegenheiten,® widerlegen. Wer so
verfahrt, negiert letztendlich die im BetrVG selbst angelegte typologische
Trennung zwischen personellen, wirtschaftlichen und sozialen Angelegen-
heiten®! und erhebt die sozialen Angelegenheiten — sprachwissenschaftlich
formuliert — vom Hyponym zum Hyperonym.

Uberzeugend ist es hingegen, zunichst § 77 Abs. 4 BetrVG in den Blick zu
nehmen. Die Vorschrift gibt freilich nur wieder, dass die Betriebsparteien
zur Setzung normativ wirkender Regelungen befihigt sind und gibt fiir
sich betrachtet keine Auskunft {iber die Reichweite dieser Befugnis. Flan-
kiert wird § 77 Abs. 4 BetrVG jedoch durch § 77 Abs. 3 BetrVG. Kreutz hat
bereits vor der grundlegenden Entscheidung des BAG zur Thematik her-
ausgearbeitet, dass sich der Regelungsgehalt des § 77 Abs. 3 BetrVG nicht
in seiner Sperrwirkung erschopft, der Vorschrift mithin auch der Charak-
ter einer funktionellen Zustindigkeitsnorm zukommt.%2 In der Tat liegt
ein entsprechender Umkehrschluss auf der Hand, wenn man die Vorzei-
chen richtig setzt: Versteht man § 77 Abs. 3 BetrVG als AuBenschranke der
Betriebsvereinbarung, so folgt aus ihr e contrario, dass die Binnenstruk-

58 BAG 7.11.1989 — GS 3/85 (Fn. 45), unter CI 2.

59 Bayreuther, Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie, 20035,
S. 536; Gutzeit, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 88 Rn. 10; Kreutz (Fn. 20), S. 208;
Ch. Picker, ZFA 2021, 390, 407; Waltermann, NZA 1996, 367, 360.

60 BAG 7.11.1989 — GS 3/85 (Fn. 45), unter CI 2 a.

61 Zutr. bereits Joost, AP BGB § 620 Altersgrenze Nr. 2.

62 Kreutz (Fn. 20), S. 208 ff., 222; ders., in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 77 Rn. 96; dem
folgend bspw. BAG 7.11.1989 — GS 3/85 (Fn. 45), unter CI 2 b; Berg, in: DKW
(Fn. 1), § 77 Rn. 81; Linsenmaier, RdA 2008, 1, 4.



46 Sebastian Denke

tur der Betriebsvereinbarung gerade nicht begrenzt werden soll.%3 § 77
Abs. 3 BetrVG stellt so betrachtet eine Kompetenzzuweisungsnorm dar.
Sie fiillt § 77 Abs. 4 BetrVG — soweit man aufgrund der Unbestimmtheit
davon sprechen kann, dazu sogleich — ein Stiick weit mit ,,Leben“, als aus
ihr auf die inhaltliche Reichweite der Regelungsbefugnis geschlossen wer-
den kann.

Nun stellt sich in diesem Zusammenhang ein gewichtiges Problem, auf das
Waltermann schon in den goer Jahren des vorangegangenen Jahrhun-
derts hingewiesen hat. Versteht man § 77 Abs. 3, 4 BetrVG als Ermachti-
gungsnorm, so springt deren Unbestimmtheit geradezu ins Auge. Das ist
deshalb besonders problematisch, weil Regelungen der Betriebsparteien
durchaus ,grundrechtssensible“ Bereiche tangieren konnen. Und hier
setzt Waltermann an und will vor dem Hintergrund der durch das BVerfG
entwickelten Wesentlichkeitstheorie § 77 Abs. 3 BetrVG nicht als ausrei-
chende Erméachtigungsnorm ansehen.®4 Es handelt sich hierbei um den
wohl bedenkenswertesten Einwand gegen die auf § 77 BetrVG gestiitzte
These von der ,umfassenden Regelungsbefugnis“. Trotzdem greift er im
Ergebnis nicht durch. Zumindest dann nicht, wenn man der ,Wesentlich-
keitstheorie“ keinen Selbstzweck zuspricht, sondern sie als ,,Abwigungs-
theorie“®s versteht. Inhalt der auf dem Vorbehalt des Gesetzes fuBenden
Wesentlichkeitstheorie ist die Annahme, dass der Gesetzgeber in grund-
legenden normativen Bereichen, insbesondere in solchen, die als ,,grund-
rechtssensibel“ qualifiziert werden koénnen, alle wesentlichen Entschei-
dungen selbst treffen muss.®® Was wesentlich ist, ist allerdings durch eine
eher fluide Gesamtbewertung zu bestimmen. Dabei spielt eine nicht zu un-
terschéitzende Rolle, dass der Gesetzgeber zuweilen darauf angewiesen ist,
Rechtsetzung umfassend zu delegieren, weil er selbst die zu regelnden
Sachverhalte nicht iiberschauen kann und iiberdies ein gesteigertes Be-
diirfnis nach dezentralen Regelungen besteht.®” Welche zu regelnde Sach-
verhalte die betriebliche Praxis hervorbringt, kann unmdéglich durch ein
mit den konkreten Gegebenheiten des Betriebs nicht Vertrauter vorher-
sehen. Ferner bedarf es — und das zeigt bereits der Umstand, dass das
BetrVG nun einmal an den Betrieb als arbeitsorganisatorische Einheit an-

63 Krit. jedoch Bayreuther (Fn.59), S.536; Preis/Ulber, RdA 2013, 211, 214;
Lobinger, RdA 2011, 76, 85; Ch. Picker, ZFA 2021, 390, 408; Richardi, ZfA
1990, 211, 235 f.

64 Waltermann (Fn. 46), S. 151 ff.

65 Kalscheuer/Jacobsen, Die 6ffentliche Verwaltung (DOV) 2018, 523.

66 BVerfG 9.5.1972 — 1 BvR 518/62 und 1 BvR 308/64, BVerfGE 33, 125, 158;
BVerfG 28.10.1975 — 2 BvR 883/73 u.a., BVerfGE 40, 237, 248 ff.; BVerfG
20.10.1981 — 1 BvR 640/80, BVerfGE 58, 257, 268 ff.

67 Vgl. Kalscheuer/Jacobsen, DOV 2018, 523, 526; Staupe, Parlamentsvorbehalt
und Delegationsbefugnis, 1986, S. 269 ff.
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kniipft — breit gefacherter, auf diese Einheit zugeschnittener Regelungen.
Abstrahiert man diese Feststellung, so ldsst sich davon sprechen, dass die
Wesentlichkeitstheorie vom Subsidiaritatsprinzip flankiert wird. Versteht
man dieses, was freilich nicht unumstritten®® ist, als allgemeines Verfas-
sungsprinzip®, dann wiirde jenes in seinem Kerngehalt beeintrachtigt,
wenn man auf Grundlage der Wesentlichkeitstheorie die Zulassigkeit einer
Generalermachtigung verneint. § 77 Abs. 4 BetrVG kann daher sehr wohl
als Grundlage einer ,umfassenden Regelungskompetenz“ dienen, die all
diejenigen Bereiche ,auffingt“, die nicht durch einen Akt privatautonomer
Unterordnung abgedeckt sind. Freilich ist zu beachten, dass ,umfassende
Regelungskompetenz“ in diesem Kontext Regelung der Arbeitsbedingun-
gen bedeutet, die Rechtsetzungsmacht also a priori nicht solche Rege-
lungsgegenstinde erfasst, die nicht als Arbeitsbedingungen qualifiziert
werden konnen.7”° Im Ubrigen ist damit keine Aussage iiber die AuBen-
schranken der Regelungsbefugnis getroffen. Die Arbeitnehmer sind auch
bei Annahme einer ,umfassenden Regelungsbefugnis“ der Rechtsetzung
der Betriebsparteien nicht schutzlos ausgeliefert, da diese — wenn auch
nicht aus sich heraus — extern durch das zwingende Gesetzesrecht und
insbesondere — folgt man der Rechtsprechung” — mittelbar durch die
Grundrechte limitiert. Das kann hier freilich nicht weiterverfolgt wer-
den.7”2 Als Merkposten soll jedoch festgehalten werden, dass sich die
grundsétzliche Fihigkeit zur gegenstidndlichen (quantitativen) Erweite-
rung der Mitbestimmungsrechte hinsichtlich der ,direktionsrechts-
akzessorischen“ Regelungsgegenstinde aus einer den Grundsatzen der
Privatautonomie folgenden Legitimationsquelle speist und auBerhalb die-
ses Bereiches durch eine staatliche Erméchtigung zur Rechtsetzung ge-
deckt ist.

68 Dagegen bspw. Lerche, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugendwohlfahrt,
1963, S. 26 ff.; Moersch, Leistungsfihigkeit und Grenzen des Subsidiaritits-
prinzips, 2001, S. 210; Thieme, Subsidiaritidt und Zwangsmitgliedschaft, 1962,
S. 18 ff.

69 Siisterhenn, Festschrift Hoffner, Bischof von Miinster, 1966, S. 227, 231; zur
Verkniipfung von Menschenwiirde und Subsidiaritdtsprinzip instruktiv Korte,
VerwArch 61 (1970), 3, 19; vgl. auch zum (rechts-) philosophischen Hinter-
grund Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2. Aufl. 2001,
S. 21 ff.

70 Kreutz, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 77 Rn. 106.

71 Vgl. BAG 7.11.1989 — GS 3/85 (Fn. 45), unter C1 3 c.

72 Ein pragnanter (soweit man bei der Fiille der potenziell beschrinkenden Rege-
lungen iiberhaupt hiervon sprechen kann) Uberblick iiber die AuBenschranken
findet sich bspw. bei Fitting (Fn. 1), § 77 Rn. 32 ff.
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dd) Zwischenergebnis

Daraus folgt, dass die Betriebsparteien kraft ihrer Regelungskompetenz
dazu befugt sind, die Mitbestimmung gegenstiandlich auszudehnen und
auch solche Bereiche der Mitbestimmung zu unterwerfen, die durch das
Gesetz nicht ausdriicklich aufgefiihrt werden.

b) Qualitative Erweiterung

Wendet man sich nun der Frage zu, ob die gesetzlich prafigurierten Mitbe-
stimmungstatbestinde zum Vorteil (was dies genau bedeutet, bedarf frei-
lich der ndheren Erlduterung) der Arbeitnehmer erweitert werden kénnen,
liegt die Sache nun etwas anders. Der Streit hieriiber hat sich zuvorderst
an den personellen EinzelmaBnahmen entziindet. Das verwundert kaum,
da im Bereich der sozialen MaBnahmen eher die Frage nach der gegen-
stdndlichen, also quantitativen Erweiterung im Vordergrund steht, das
BAG mithin in diesem Kontext auf seiner, im Ergebnis zutreffenden Linie
der ,umfassenden Regelungsbefugnis“ wandeln konnte. Soweit es um die
qualitative Erweiterung geht, sind die Rechtsfragen nun, obgleich es ge-
wisse inhaltliche Uberschneidungen gibt, anders gelagert. Das BAG — und
ihm folgen weite Teile der Literatur — geht indes mit einer gewissen
Selbstverstandlichkeit davon aus, dass auch eine qualitative Erweiterung
zugunsten der Arbeitnehmer in weitem Umfang in Betracht kommt. Eine
Grenze soll lediglich in den Vorschriften iiber das gerichtliche Verfahren
zu erblicken sein.”3 Erstaunlich ist, dass das Gericht recht unbesehen auf
seine Rechtsprechung zur quantitativen Erweiterung verweist,74 insoweit
also die Notwendigkeit einer differenzierten Betrachtung entweder subtil
negiert oder nicht erkannt hat.

Lost man sich zunidchst einmal perspektivisch vom Ausgangspunkt der
sumfassenden Regelungskompetenz“ und sucht nach systematischen An-
haltspunkten, die auf eine etwaige qualitative Erweiterungsmoglichkeit
hindeuten, im Gesetzestext selbst, springt § 102 Abs. 6 BetrVG ins Auge.
Dort heifit es, dass Arbeitgeber und Betriebsrat vereinbaren konnen, dass

73 Vgl. BAG 18.8.2009 — 1 ABR 49/08 (Fn. 42), Rn. 24. Dort sah eine Regelungs-
vereinbarung die Fiktion der Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats (im
Fall der Eingruppierung) nach Ablauf einer bestimmten Frist vor. Da aufgrund
dieser Regelung eine schriftliche Geltendmachung der Zustimmungsverweige-
rungsgriinde entbehrlich war, beseitigte dies auch die Beschrinkung der ge-
richtlichen Priifung auf die vom Betriebsrat rechtzeitig geltend gemachten Zu-
stimmungsverweigerungsgriinde. Zu einem solchen Eingriff in das arbeitsge-
richtliche Verfahren fehle — so das BAG — den Betriebsparteien die Kompetenz.

74 Vgl. BAG 18.8.2009 — 1 ABR 49/08 (Fn. 42), Rn. 20; s. auch Ddubler, in: DKW
(Fn. 1), Einleitung Rn. 94, der auf die durch den GroBen Senat festgestellte um-
fassende Regelungskompetenz verweist.
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Kiindigungen der Zustimmung des Betriebsrats bediirfen und in Streitfall
die Einigungsstelle entscheiden soll. Da so die Zustimmung zur zivilrecht-
lichen Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindigung erhoben wird,’s
stellt § 102 Abs. 6 BetrVG einen Fall der qualitativen Erweiterung des Mit-
bestimmungsrechts dar. Welchen Aussagegehalt man dem nun fiir die ge-
nerelle Frage nach den Moglichkeiten der qualitativen Erweiterung zubil-
ligt, erscheint jedoch unklar. Teilweise wird darauf verwiesen, die Vor-
schrift gebe lediglich deklaratorisch wieder, was ohnehin der Vorstellung
des historischen Gesetzgebers entspriache, namentlich die weitgehende
Befugnis der Betriebsparteien zur Verstarkung der Mitbestimmungsrech-
te.7® Das diirfte in dieser Allgemeinheit jedoch unzutreffend sein. In der
Tat hat sich zwar der Gesetzgeber dahingehend geduBert, dass mit § 102
Abs. 6 BetrVG eine bis dato verbreitete betriebliche Praxis ausdriicklich
zugelassen wird.”7 Damit bezieht sich der Gesetzgeber aber gerade nicht
auf eine libergeordnete ,Metafrage®, sondern greift ein Einzelphdnomen
aus der betrieblichen Praxis auf. Selbst wenn man davon ausgeht, dass der
Gesetzgeber auch vor Einfiihrung des § 102 Abs. 6 BetrVG eine entspre-
chende Erweiterung des Mitbestimmungsrechts fiir zuldssig gehalten hat,
ist damit iiberdies noch nichts dariiber gesagt, ob dies auch fiir Mitbe-
stimmungsrechte gilt, die von ihrer Schutzrichtung her betrachtet anders
als § 102 BetrVG ausgeformt sind. Hierauf wird noch zuriickzukommen
sein. Jedenfalls lasst sich aus § 102 BetrVG kein Erkenntnisgewinn iiber
die generelle Moglichkeit zur qualitativen Erweiterung der Mitbestim-
mungsrechte ableiten. Das gilt auch fiir die umgekehrte Annahme, § 102
Abs. 6 BetrVG weise eine Art Exklusivitidtscharakter auf und deute darauf
hin, dass auBerhalb einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermiachtigung keine
Erweiterung infrage komme.”® Wie bereits erwihnt, wollte der Gesetz-
geber mit der Regelung lediglich klarstellen, dass ein betriebliches Einzel-
phédnomen rechtlich abgesichert wird. Dieser ,Einzelfallbezug® macht
deutlich, dass sich fiir die iibergeordnete Frage nach der generellen Erwei-
terungsmoglichkeit schlicht nichts aus § 102 Abs. 6 BetrVG herleiten lasst.

Selbiges gilt im Ergebnis fiir § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Hier geht es ledig-
lich um die inhaltliche Ausfiillung der Zustimmungsverweigerungsgriinde.
Uber die Moglichkeiten zur Erweiterung des Umfangs des Mitbestim-
mungsrechts ist damit aber noch nichts gesagt.”

75 Bachner/Deinert, in: DKW (Fn. 1), § 102 Rn. 340; Klocke, in: BeckOGK, Kiin-
digungssschutzgesetz, Stand: 1.6.2023, § 102 Rn. 620; Raab, in: GK-BetrVG
(Fn. 1), § 102 Rn. 248.

76 Klocke, in: BeckOG (Fn. 75), § 102 Rn. 603.

77 BT-Drs. VI/1786, S. 52.

78 Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor § 92 Rn. 22.

79 Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor § 92 Rn. 14; Reuter, ZfA 2006, 459, 468; a.A.
Lerch/Weinbrenner, NZA 2011, 664, 667, die sich wohl zu Unrecht auf Thii-
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Letztendlich lidsst sich das Problem nur unter Rekurs auf allgemeine
Strukturprinzipien der Betriebsverfassung l6sen. Dabei muss man jedoch
dem inneren Impuls widerstehen, zuweilen zu simplifizieren und unter
Rekurs auf den arbeitnehmerschiitzenden Charakter der Betriebsverfas-
sung unmittelbar auf die Zuldssigkeit der qualitativen Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte zu schlieBen.8¢ Denn ,Arbeitnehmerschutz“ be-
deutet im Rahmen der Betriebsverfassung (zumindest in Teilen) etwas
anderes als im Individualarbeitsrecht. Arbeitnehmerschutz wird im Be-
triebsverfassungsrecht zuvorderst durch Kollektivpartizipation vermittelt;
die Betriebsverfassung ist darauf angelegt, den Arbeitnehmern als Kollek-
tiv Einfluss auf unternehmerische Entscheidungen einzurdumen. Der
durch den Betriebsrat gegeniiber dem Arbeitgeber artikulierte ,,Wille“ ist
nicht bloB ein Sammelsurium einzelner Individualinteressen, sondern das
Destillat der im Rahmen seines Willensbildungsprozesses zusammenge-
fihrten Partikularinteressen.8! Daraus folgt, dass zwangsldufig einzelne
Partikularinteressen zuriicktreten miissen. Mitbestimmung kann sich also
potenziell auch immer zum Nachteil einzelner Arbeitnehmer auswirken,82
soweit sich deren Interesse nicht mit dem ,Belegschaftsinteresse deckt.
Damit biiBt das Arbeitnehmerschutzargument an Plausibilitit ein,83 ob-
gleich es nicht in Ginze zu verwerfen ist. Denn so wenig man generell da-
von sprechen kann, dass betriebliche Mitbestimmung immer auch dem
Schutz (individueller) Arbeitnehmer dient, so kann ebenso wenig pauschal
geleugnet werden, dass ein Mehr an Mitbestimmung auch positive Effekte
mit Blick auf einzelne Arbeitnehmer erzielen kann. Es ist also auch an die-
ser Stelle zu differenzieren — und zwar zwischen Mitbestimmungsrechten
mit kollektivpartizipatorischem Charakter und solchen mit (vordergriin-
dig) individualschiitzendem Charakter. Dabei kann in Teilen auf die oben
herausgearbeiteten Grundséatze zuriickgegriffen werden.

Unter Mitbestimmungsrechten mit kollektivpartizipatorischem Charakter
sollen all diejenigen verstanden werden, die dem Schutz der Belegschaft
als Einheit dienen. Dabei sollen die vorangegangenen Ausfithrungen nicht

sing, in: Richardi (Fn. 16), § 99 Rn. 9 berufen. Thiising spricht lediglich davon,
dass § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG die ,mittelbare” Verstarkung erlaube.

8o So das BAG zur Erweiterung durch Tarifvertrag BAG 10.2.1988 — 1 ABR 70/86,
AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 53 unter I 2 b.

81 Vgl. zur zweistufigen Form der Willensbildung Wiese, ZfA 2000, 117, 121 ff.

82 Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor § 92 Rn. 14; Reuter, ZFA 2006, 459, 464 f.;
Richardi, in: Richardi (Fn. 16), Einleitung Rn. 141, 154.

83 Auch das BAG rdaumt ein, dass zumindest die Mitwirkung in personellen Ein-
zelmaBnahmen ,gewisse Riickwirkungen® auf den einzelnen Arbeitnehmer ha-
be, meint aber, dass diese Riickwirkungen keine Verstarkung durch die Erwei-
terung der Mitbestimmung erfahren wiirden, vgl. BAG 10.2.1988 — 1 ABR
70/86 (Fn. 80), unter II 3 c.
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dazu verfilhren anzunehmen, hier sei eine Erweiterung der Mitbestim-
mungsrechte ginzlich ausgeschlossen. Auch hier ist zundchst davon aus-
zugehen, dass potenzielle negative Effekte insoweit hinzunehmen sind, als
die erweiternde Regelung durch einen privatautonomen Legitimationsakt
gedeckt ist. Dann gilt schlicht volenti non fit iniuria. Geht man in Ein-
klang mit der hier vertretenen Auffassung davon aus, dass dies nur im ,,di-
rektionsrechtsakzessorischen“ Bereich der Fall ist, wird deutlich, dass ge-
rade auch mit Blick auf die in diesem Kontext besonders problematischen
personellen EinzelmaBnahmen die Legitimation zur Erweiterung an ihre
Grenze stoBt. Denn es zeichnet die personellen Einzelmafnahmen ja gera-
de aus, dass sie in héchstem MaBe ,synallagmarelevant sind. Das wirft
die Frage auf, ob § 77 Abs. 4 BetrVG in diesem Kontext als Legitimations-
grundlage fungieren kann. Hier driangt sich ein Umkehrschluss formlich
auf: Wenn die Norm doch schon die gegenstidndliche Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte legitimiert, muss dies doch erst recht fiir die quali-
tative gelten. Immerhin erscheint der erstgenannte Fall als der ,eingriffs-
intensivere“. Das triigt jedoch. Noch einmal zur Erinnerung: Im Kontext
der Frage nach der quantitativen Erweiterung der Mitbestimmungsrechte
war es das Subsidiaritatsprinzip, das aufgrund seiner Einwirkung auf die
Wesentlichkeitstheorie § 77 Abs. 4 BetrVG als Erméichtigungsgrundlage
Jretten” konnte. Es wurde aufgezeigt, dass die Wesentlichkeitstheorie in
ihrer strengen Ausformung nur deshalb nicht greift, weil es in der Natur
der Sache einer Verlagerung der Regelungsbefugnis auf die ,kleinere Ein-
heit” liegt, dass dieser fiir den fiir sie beherrschbaren Bereich eine Art Ge-
neralerméchtigung eingerdumt wird. Zuriickgefiihrt wurde dies auf den
tatsdchlichen Umstand, dass der Gesetzgeber selbst die Varianz moglicher
Sachverhalte nicht iiberblicken kann. Dieses Argument greift aber dann
nicht, wenn Sachverhalte betroffen sind, die einer Generalisierung zu-
ganglich sind, weil sie in praktisch jedem Betrieb vorkommen. Diese
Sachverhalte hat der Gesetzgeber einer austarierten Regelung zugefiihrt,
indem er konkrete Mitbestimmungsrechte geschaffen hat. Soll iiber diese
hinausgegangen werden und gehen damit (potenzielle) negative Eingriffe
in die Rechtsstellung einzelner Arbeitnehmer einher — was im Rahmen
der Kollektivpartizipation, wie dargelegt, durchaus der Fall sein kann —,
greifen die von Waltermann erhobenen Bedenken durch. Soweit also kei-
ne ausdriickliche Erméachtigung zu Art und Umfang der potenziellen Er-
weiterung eines Mitbestimmungstatbestands vorliegt, ist den Betriebspar-
teien eine solche verwehrt. Es ist daher als duflerst bedenklich zu betrach-
ten, wenn das BAG beispielsweise zuldsst, dass § 99 BetrVG zu einem
»echten“ Mitbestimmungsrecht ausgebaut wird.84 Soweit durch die Erwei-
terung jedoch kein materieller Eingriff in die Rechtsposition einzelner Ar-
beitnehmer zu befiirchten ist, bestehen die hier geltend gemachten Be-

84 BAG 10.2.1988 — 1 ABR 70/86 (Fn. 80), unter II 2.
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denken nicht. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn lediglich das ma-
terielle Mitbestimmungsrecht flankierende Verfahrensbestimmungen mo-
difiziert werden. Es ist daher — im Einklang mit der Rechtsprechung —
nichts dagegen einzuwenden, wenn beispielsweise die Wochenfrist des
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG durch Betriebsvereinbarung verlangert wird.s5

Mitbestimmungsrechte mit individualschiitzendem Charakter finden sich
eher selten im BetrVG. Haufig weisen die Mitbestimmungsrechte, wenn
sie nicht ohnehin ausschlieflich kollektivpartizipatorischer Natur sind, ei-
ne Art Doppelnatur auf. Dann ist durch Auslegung zu ermitteln, welche
Schutzrichtung dem Mitbestimmungsrecht sein Gepréige gibt. Zu diesen
sjanuskopfigen“ Mitbestimmungsrechten gehort etwa § 102 BetrVG. Das
Mitbestimmungsrecht sichert zum einen den Einfluss des Betriebsrats auf
die Zusammensetzung der Belegschaft (kollektivpartizipatorische Kompo-
nente).86 Zum anderen entfaltet das Mitbestimmungsrecht aber auch eine
starke individualschiitzende Tendenz, da es dem Betriebsrat erlaubt, Ein-
fluss auf die Willensbildung des Arbeitgebers zu nehmen und damit dem
Interesse des von der Kiindigung betroffenen Arbeitnehmers am Erhalt
seines Arbeitsplatzes Rechnung triagt.8” Hier wird man davon ausgehen
diirfen, das letztgenannter Aspekt im Vordergrund steht, sind die kollek-
tivpartizipatorischen Elemente doch tendenziell schwicher ausgeprigt.
Als Gegenbeispiel kann etwa § 99 BetrVG herangezogen werden, wonach
der Betriebsrat auch bei der Versetzung mitzubestimmen hat. Zwar kann
man in diesem Kontext auch von einer gewissen individualschiitzenden
Tendenz sprechen,8 erlaubt der Mitbestimmungstatbestand doch die Ein-
flussnahme auf eine ggf. vom Arbeitnehmer als unliebsam empfundene
Anweisung des Arbeitgebers. Ein Blick auf die (abschlieBend) geregelten
Zustimmungsverweigerungsgriinde macht jedoch deutlich, dass ganz ein-
deutig der Schutz der Belegschaft und damit das Kollektivinteresse im
Vordergrund steht.89

Geht es nun um ein primar individualschiitzendes Mitbestimmungsrecht,
stellt sich das Problem der potenziellen Negativwirkung der Mitbestim-
mung nicht. Zumindest insoweit nicht, als diejenigen Regelungsbereiche
des Mitbestimmungsrechts betroffen sind, die Ausfluss des individual-
schiitzenden Charakters sind. Wenn nun in diesem Bereich keine Gefahr
der ,individuellen Schlechterstellung kraft Kollektivpartizipation“ droht,

85 BAG 17.5.1983 — 1 ABR 5/80, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 18 unter II; BAG
16.11.2004 — 1 ABR 48/03, AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 44 unter
BII 2.

86 BAG 25.5.2016 — 2 AZR 345/15, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 170 Rn. 22.

87 Raab, ZfA 1995, 479, 517.

88 Vgl. BAG 17.6.2008 — 1 ABR 38/07, AP BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 47
Rn. 29.

89 Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 99 Rn. 5.
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spricht auch nichts gegen eine Erweiterung der Mitbestimmung. Vor die-
sem Hintergrund reiht sich auch § 102 Abs. 6 BetrVG sinnvoll in das Ge-
samtsystem ein. Die Vorschrift ist Ausdruck der grundsatzlich moglichen
Erweiterung individualschiitzender Mitbestimmungsrechte, nicht mehr,
aber auch nicht weniger.

Daraus folgt, dass gedanklich wie folgt vorzugehen ist: Zunéchst ist durch
Auslegung zu ermitteln, ob das Mitbestimmungsrecht kollektivpartizipa-
torischen Charakter aufweist oder (primér) dem Individualschutz dient.
Dient es dem Individualschutz, ist eine qualitative Erweiterung hinsicht-
lich der individualschiitzenden Komponenten zuléssig. Liegt hingegen ein
Mitbestimmungsrecht mit kollektivpartizipatorischem Charakter vor, ist
weiter zu differenzieren. Betrifft es den ,direktionsakzessorischen“ Be-
reich, ist eine Erweiterung zulédssig. AuBerhalb dessen kommt eine Erwei-
terung grundsatzlich nicht in Betracht. Dies gilt jedoch nicht, soweit ledig-
lich Verfahrensbestimmungen betroffen sind, die den materiellen Gehalt
des Mitbestimmungsrechtes flankieren.

2. Die ,Positivmodifikation“ der Mitbestimmungsrechte
durch Tarifvertrag

Wendet man sich nun der Frage nach der Méglichkeit der Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte durch Tarifvertrag zu, erscheint die Rechtslage
ebenso nebul6s wie hinsichtlich der Erweiterung durch betriebliche Rege-
lung. Das verwundert indessen kaum, hat sich der Gesetzgeber doch selbst
dahingehend geduBert, dass die Moglichkeiten zur Erweiterung der Mitbe-
stimmungsrechte mittels Tarifvertrag durch den Entwurf zum BetrVG
1972 nicht geregelt werden sollte.9° Die herrschende Ansicht ldasst auch
hier GroBziigigkeit walten.9 Ob zu Recht, ist freilich noch zu ermitteln.

Nimmt man zunichst eine spezifisch betriebsverfassungsrechtliche Per-
spektive ein und sucht nach Hinweisen im BetrVG, liegt ein nochmaliger
Blick auf § 102 Abs. 6 BetrVG nahe. Und in der Tat wird angenommen,
wenn schon die Betriebsparteien eine entsprechende Regelung treffen

90 Vgl. BR-Drs. 715/70, S. 36 zu § 3. Daraus wird man folgern konnen, dass das
Gesetz eine ,offen geplante Regelungsliicke” enthilt, s. Raab, in: GK-BetrVG
(Fn. 1), vor § 92 Rn. 19; Sdcker, ZfA 1972, Sonderheft, S. 47.

91 BAG 18.8.1987 — 1 ABR 30/86, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 23 unter B III (zur ge-
genstindlichen Erweiterung im Bereich der sozialen Angelegenheiten); BAG
10.2.1988 — 1 ABR 70/86 (Fn. 80), unter II 2; BAG 21.6.2000 — 4 AZR 379/99,
AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 121 zu unter II 4 a (zur qualitativen Erweiterung im
Bereich der personalen Angelegenheiten); grds. auch Thiising, in: Wiedemann
(Hrsg.), Tarifvertragsgesetz, 9. Aufl. 2023, §1 Rn. 728 ff.; einschriankend
Lowisch/Rieble, Tarifvertragsgesetz, 4. Aufl. 2017, §1 Rn. 520: keine Auf-
hebung der funktionalen Begrenzung des Betriebsrats als Belegschaftsorgan.
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konnen, dies erst recht fiir die Tarifvertragsparteien gelten miisse.92 Das
iiberzeugt aber kaum, da der Tarifvertrag gegeniiber der Betriebsverein-
barung kein ,,Mehr“, sondern ein aliud ist.93 Auch § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
kann aus den genannten Griinden% nicht zur Begriindung herangezogen
werden. Der immer wieder angefiihrte Hinweis, das BetrVG sei als Aus-
druck eines politischen Kompromisses als abschlieBend anzusehen,%
iiberzeugt ebenfalls nicht. Mit Recht weist das BAG darauf hin, dass nun
einmal jedes in einem demokratischen Prozess zustande gekommenes Ge-
setz das Produkt eines politischen Kompromisses ist.9¢ Uberdies ist dieses
Argument sehr stark mit dem ,Vorverstindnisproblem“9” belastet. Denn
wer schon den betriebsverfassungsrechtlichen bzw. tarifrechtlichen status
quo als tendenziell problematisch ansieht, wird eher dazu tendieren, wei-
tere Ausdehnungen verhindern zu wollen.9® Wer sich hingegen einer mog-
lichst weitreichenden Arbeitnehmerpartizipation zugeneigt fiihlt, wird von
dem , Kompromissargument“ wenig halten. Es ist mithin so beliebig, dass
sich aus ihm kein wirklicher Erkenntnisgewinn ableiten lasst, weil es kei-
nes nachvollziehbaren ,Beweises“ zugidnglich ist.99

Auch ein systematischer Vergleich mit dem BPersVG tragt nicht zur Kla-
rung bei. Dort heiBt es in § 3, dass durch Tarifvertrag das Personalvertre-
tungsrecht nicht abweichend von den gesetzlichen Normen geregelt wer-
den kann. Hieraus kann aber nicht der Umkehrschluss gezogen werden,
dies miisse mangels entsprechender gesetzlicher Regelung im Betriebsver-
fassungsrecht anders beurteilt werden.°© § 3 BPersVG ist Ausfluss einer
spezifischen, an die Besonderheiten des Personalvertretungsrechts an-
kniipfenden Wertung bzw. regulatorischen Notwendigkeit.1°* Wenn nun

92 BAG 10.2.1988 — 1 ABR 70/86 (Fn. 80), unter II 3 a; Thiising, in: Wiedemann
(Fn. 91), § 1 Rn. 732; Heuschmid/Klein, in: Daubler (Hrsg.), Tarifvertragsge-
setz, 4. Aufl. 2016, § 1 Rn. 1006.

93 Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor § 92 Rn. 22.

94 S.oben III 1 b.

95 von Hoyningen-Huene, NZA 1985, 169; von Hoyningen-Huene/Meier-Kreuz,
ZfA 1988, 293, 308 f.; Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor § 92 Rn. 22; Stoffels/
Lembke, Betriebsverfassungsrecht, 7. Aufl. 2020, § 2 Rn. 50.

96 BAG 10.2.1988 — 1 ABR 70/86 (Fn. 80), unter II 2 c.

97 Vgl. hierzu Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
1970.

98 S. etwa Reuter, Festschrift Schaub, 1998, S. 605, 618.

99 Rose, in: HWGNRH (Fn. 1), Einleitung Rn. 302.

100 So aber BAG 18.8.1987 — 1 ABR 30/86 (Fn. 91), unter B III 2 b; Thiising, in:
Wiedemann (Fn. 91), § 1 Rn. 721.

101  BT-Drs. VI/3721, S. 27: ,Das Personalvertretungsrecht, das fiir alle Dienststel-
len einheitlich sein muB, wird durch diese dem geltenden Recht (§ 78 Abs. 1)
entsprechende Vorschrift der Disposition der Tarifvertragsparteien entzogen.
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aber eine gesetzliche Regelung an spezifische Wertungen ankniipft, kon-
nen aus ihr keine Riickschliisse — weder im positiven noch im negativen
Sinne — auf ein Regelungsregime gezogen werden, dem diese Wertungen
fremd sind.02

Das BAG bemiiht in diesem Kontext auch das ,Arbeitnehmerschutzargu-
ment“, um eine moglichst weitreichende Modifizierungsmoglichkeit der
Mitbestimmungsrechte durch Tarifvertrag zu begriinden.?3 Es gilt indes
mutatis mutandis das, was bereits im Rahmen der Erlduterungen zur Mo-
difikation durch betriebliche Regelungen herausgearbeitet wurde. Nun
mag der geneigte Leser hieran Zweifel haben, da ein Argumentationsgang,
der wesentlich auf die hinter der Regelung stehenden Legitimationsprin-
zipien abhebt, offensichtlich nicht ohne weiteres dort Schliissigkeit fiir
sich beanspruchen kann, wo die Legitimationsprinzipien grundsatzlich in
anderen Bahnen verlaufen. Um die Wertungssimultanitat zwischen beiden
Problemlagen aufzuzeigen, muss an dieser Stelle ein Perspektivenwechsel
vollzogen und das Problem aus der Warte der Tarifautonomie gedacht
werden. Fiir ein solches Vorgehen spricht im Ubrigen auch der Umstand,
dass sich das Tarifrecht im Gegensatz zum BetrVG bzgl. der hier interes-
sierenden Frage nicht vollstdndig in Schweigen hiillt. Immerhin heifit es in
§ 1 Abs. 1 TVG, dass Tarifvertrdge auch Rechtsnormen enthalten kénnen,
die betriebsverfassungsrechtliche Fragen ordnen. Das ist — auch mit Blick
auf die hier interessierende Problemlage — durchaus erstaunlich, datiert
das TVG doch auf einen fritheren Zeitpunkt als die erste Fassung des
BetrVG. Es hat daher vor diesem Hintergrund durchaus etwas fiir sich,
wenn auch das BAG perspektivisch zunichst von § 1 Abs. 1 TVG ausgeht.
Dabei muss man die Norm selbst gar nicht unbedingt bemiihen. Soweit
davon gesprochen wird, § 1 Abs.1 TVG ,ermaichtige“ zur Regelung be-
triebsverfassungsrechtlicher Fragen, erinnert dies doch zumindest termi-
nologisch an die Vorstellung, tarifliche Rechtsetzung beruhe auf einem
Akt staatlicher Delegation. Die Fihigkeit, betriebsverfassungsrechtliche
Fragen zu ordnen, folgt vielmehr unmittelbar aus dem Recht zur — wie in
Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG wiedergegeben — Wahrung und Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen.1o4

Tarifvertrage miissen schon deshalb ausgeschlossen werden, weil das Personal-
vertretungsrecht fiir Arbeitnehmer und Beamte gilt“.

102  So auch Meier-Krenz, DB 1988, 2149, 2150; Raab, in: GK-BetrVG (Fn. 1), vor
§ 92 Rn. 19.

103 BAG 10.2.1988 — 1 ABR 70/86 (Fn. 80), unter II 2 b; s. auch Lerch/Wein-
brenner, NZA 2011, 664, 665; Fitting (Fn. 1), § 1 Rn. 346; krit. in diesem Kon-
text Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und europaischen
Arbeitsrecht, 2014, S. 310 f.

104  Zutr. Heuschmid/Klein, in: Daubler (Fn. 92), § 1 Rn. 969, 972.
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Nun legitimiert diese im Bereich des Arbeits- und Wirtschaftslebens um-
fassende Regelungsmacht nicht zu jedweder Rechtsetzung. Auch die Tarif-
autonomie besteht nicht schrankenlos, sondern steht unter dem Vorbehalt
kollidierenden Verfassungsrechts. Die Reichweite der grundgesetzlich
verbiirgten Tarifautonomie ist also stets in Relation zu den mit ihr kolli-
dierenden Verfassungsgiitern zu betrachten.o5 Freilich muss der Rechts-
anwender nicht immer auf eine etwas unberechenbare Giiterabwigung
verwiesen werden. Der Gesetzgeber kann — und dies ist grundsitzlich
auch duBerst wiinschenswert — die vorzunehmende Harmonisierung der
Interessensphéren typisiert festschreiben, mithin durch die Schaffung
ausgewogener, einfachgesetzlicher Regelungen praktische Konkordanz
herstellen.2°® Nun haben die vorangegangenen Ausfiihrungen gezeigt, dass
sich dies mit Bezug auf die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte zu-
mindest nicht mit Sicherheit feststellen ldsst. Es bleibt auch an dieser
Stelle nichts anderes {ibrig, als die Grenzen der Regelung betriebsverfas-
sungsrechtlicher Sachverhalte aus den dem Tarifvertragssystem imma-
nenten Wertungen abzuleiten. Dabei ist das durch Art. 9 Abs. 3 Satz 1 GG
vorgezeichnete Regel-Ausnahme-Verhiltnis zu beachten: Grundsitzlich
besteht die Befugnis zur Regelung betriebsverfassungsrechtlicher Fragen,
ausnahmsweise kann sie eingeschrankt werden. Es ist also nunmehr von
der ,Eingriffsebene“ aus zu untersuchen, inwiefern die Tarifautonomie
dahingehend Einschriankungen erfahren kann. Zweifel konnen hier aus
zwei unterschiedlichen Blickwinkeln aufkommen: eines (potenziellen)
Eingriffs in die unternehmerische Freiheit und hinsichtlich der Stellung
der ,AuBenseiter”.

Wendet man sich zunichst der unternehmerischen Freiheit zu, so ergeben
sich bereits Zweifel an der Eingriffsqualitdt im Fall der Erweiterung der
Mitbestimmungsrechte. Immerhin hat der Arbeitgeber diese entweder
durch selbstindigen Abschluss eines Haustarifvertrags oder aber — im Fall
des Verbandstarifvertrags — qua Mandatierung legitimiert.?o7 Freilich
kann man dies unter Rekurs auf die Erstreikbarkeit des Tarifvertrags kri-
tisch sehen. Und in der Tat wird die Erstreikbarkeit solcher Tarifvertrige

105 Vgl. Scholz, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar,
101. EL Mai 2023, Art. 9 Rn. 351 ff.

106  Eindringlich BVerfG 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 u.a., BVerfGE 50, 290, 368.

107  Zur tariflichen Normsetzung als Ausfluss ,kollektiv ausgeiibter Privatautono-
mie“ vgl. BAG 14.10.1997 — 7 AZR 811/96, AP TVG § 1 Tarifvertrage: Metall-
industrie Nr. 155 unter I 3 b; BAG 25.2.1998 — 7 AZR 641/96, AP TVG § 1 Tarif-
vertrage: Luftfahrt Nr. 11 unter 3 a; BAG 30.8.2000 — 4 AZR 563/99, AP TVG
§ 4 Geltungsbereich Nr. 25 unter I 2 b; BAG 7.6.2006 — 4 AZR 316/05, AP BGB
§ 611 Hausmeister Nr.15 Rn. 30; ausfiihrlich ferner Bayreuther (Fn.59),
S. 55 ff.; Lowisch/Rieble (Fn. 91), Grundlagen Rn. 30 ff.; Hartmann (Fn. 103),
S. 162 ff.
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in der Literatur fiir problematisch gehalten. Dies jedoch weniger unter ei-
nem individualbezogenen, sondern vielmehr unter einem ,gesamtgesell-
schaftlichen® Aspekt.?°8 Was die individualbezogene Komponente angeht,
wird man davon ausgehen miissen, dass die Erstreikbarkeit nichts an dem
Umstand dndert, dass der Abschluss des Tarifvertrags von der Rechtsord-
nung als Akt der Freiwilligkeit betrachtet wird. SchlieBlich dient der Ar-
beitskampf gerade der Herstellung der Vertragsparitiat, was dazu fiihrt,
dass die Rechtsordnung von der ,typisierten, gleichen Augenh6éhe“ der Ta-
rifvertragsparteien ausgeht.09 Die eher gesamtgesellschaftliche Perspekti-
ve kniipft zwar nicht hieran an, setzt aber voraus, dass die Befriedung
iiberhaupt intendiert ist. Das lasst sich aber — wie erldutert — nicht mit Si-
cherheit ermitteln. Soweit man dies anders sieht, bliebe immer noch zu
erwagen, ob auf Ebene des Arbeitskampfrechts Restriktionen vorzuneh-
men sind. Da dies aber eine spezifisch arbeitskampfrechtliche Frage ist,
soll sie hier nicht weiter vertieft werden. Im Ergebnis kann jedenfalls die
unternehmerische Freiheit nicht gegen eine Erweiterung der Mitbestim-
mungsrechte durch Tarifvertrag ins Feld gefiihrt werden.

Wesentlich schwerer wiegen jedoch die Bedenken, die sich aus der Rechts-
stellung der AuBenseiter ergeben. Dabei soll an dieser Stelle darauf ver-
zichtet werden, auf die seit Jahrzehnten bestehende Kontroverse iiber die
Legitimationsgrundlagen betriebs- und betriebsverfassungsrechtlicher
Normen in voller Breite einzugehen, sondern der Fokus darauf gerichtet
werden, was im hiesigen Kontext die besondere Virulenz des Problems
hervortreten lasst.

BekanntermaBen entfalten betriebsverfassungsrechtliche Normen nach
§ 3 Abs. 2 TVG Geltung fiir alle Betriebe, deren Arbeitgeber tarifgebunden
ist. Die Geltung erfasst damit auch die ,,AuBlenseiter”, also diejenigen Ar-
beitnehmer, die die Geltung nicht durch Mandatierung privatautonom le-
gitimiert haben. Legt man nun die von der h.M. praferierte weite Definiti-
on betriebsverfassungsrechtlicher Normen zugrunde, umfassen solche ne-
ben der Einrichtung und Organisation der Betriebsvertretung auch deren
Befugnisse und Rechte.’® Das heifit: Wird ein Mitbestimmungsrecht

108  Ankniipfend an den Umstand, dass dadurch das Gesetz seine im Bereich der
Betriebsverfassung befriedende Wirkung verlieren wiirde Raab, in: GK-BetrVG
(Fn. 1), vor § 92 Rn. 26; Sdcker, ZfA 1972 Sonderheft, S. 147.

109  Lerch/Weinbrenner, NZA 2011, 664, 665 nehmen daher auch an, dass die Aus-
weitung der Mitbestimmungsrechte mit Blick auf das Verhiltnis von Arbeit-
geber und Betriebsrat ,unbedenklich” sei.

110  Franzen, in: ErfK (Fn. 18), § 1 TVG Rn. 48; das BAG hat es bislang vermieden,
den Begriff der betriebsverfassungsrechtlichen Normen zu definieren, lasst
aber erkennen, dass es den ,,Umsetzungsmodus® als entscheidend fiir die Zu-
ordnung zu einer bestimmten Normgruppe erachtet, vgl. etwa BAG 18.8.1987 —
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durch Tarifvertrag erweitert, trifft dies im Ergebnis alle Arbeitnehmer des
Betriebes, unabhingig von ihrer Gewerkschaftszugehorigkeit. Unabhiangig
von der Legitimationsfrage konnte man annehmen, dies sei nun einmal im
System angelegt. Dass es so einfach nicht ist, zeigt sich, wenn man den
materiellen Kerngehalt jener Regelungen genauer betrachtet. Geht es um
die Erweiterung der Mitbestimmung, liegen zwar formell betriebsverfas-
sungsrechtliche Normen vor, materiell handelt es sich aber im Fall der
personellen Angelegenheiten um Abschluss-, Inhalts-, oder Beendigungs-
normen, im Fall der sozialen Angelegenheiten haufig um Betriebsnormen.
Zwar kniipfen die Normen nicht unmittelbar an den Inhalt des Arbeits-
verhaltnisses an, die Regelungen, die auf Grundlage des erweiterten Mit-
bestimmungsrechts getroffen werden, entfalten aber genau diese Wirkung.
Gerade dann, wenn sich betriebsverfassungsrechtliche Normen als ,ver-
kappte“ Abschluss-, Inhalts- oder Beendigungsnormen darstellen, ist
Skepsis geboten, da die Tarifvertragsparteien durch Zwischenschaltung
des Betriebsrats eine Erweiterung des Kreises der Normunterworfenen
herbeifiihren konnen, die ihnen normalerweise verwehrt wire.”* Eine Lo6-
sung des Problems kann auf zweierlei Arten bewerkstelligt werden. Zum
einen konnte man erwigen, materielle Abschluss-, Inhalts- und Beendi-
gungsnormen aus dem Anwendungsbereich betriebsverfassungsrechtli-
cher Normen herauszudefinieren, indem man auf die tatsiachliche Rechts-
wirkung und nicht auf den Umsetzungsmodus abstellt.*2 Hierfiir sprechen
durchaus gewichtige Griinde, indes stellt sich dann ein Folgeproblem.
Wiirde man es hierbei belassen, wire es den Tarifvertragsparteien ver-
wehrt, Erweiterungen der Mitbestimmung fiir ihre Mitglieder zu verein-
baren. Zumindest dann, wenn man im gleichen Atemzug nicht auch die
grundsatzliche Systematik der Abschluss,- Inhalts- und Beendigungsnor-
men vollig neu denkt. Denn wird der ,,Umsetzungsmodus“ der Erweite-
rung der Mitbestimmung gewi#hlt, mangelt es an einer unmittelbaren
Einwirkung auf das Individualarbeitsverhiltnis. Normen, die die Erweite-
rung der Mitbestimmung zum Gegenstand haben, konnen schwerlich als
yIndvidualnormen® klassifiziert werden. Vorzugswiirdig, wenn auch nicht
vollig ,problemfrei“, diirfte ein anderes Vorgehen sein, das hier schlag-
wortartig mit ,,Begrenzung der Tarifautonomie durch die Betriebsautono-
mie“3 umschrieben werden soll. Bedienen sich die Betriebsparteien des

— 1 ABR 30/86 (Fn. 91), unter B III 2 b; krit. hierzu Giesen, Tarifvertragliche
Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, 2002, S. 356 ff.

111 Giesen (Fn. 110), S. 356 ff.

112  Giesen (Fn. 110), S. 356 ff.

113  Ahnlich Schwarze, Der Betriebsrat im Dienst der Tarifvertragsparteien, 1991,
S. 166 ff., der allerdings ,,umgekehrt“ vorgeht und die Legitimationsgrundlage
fiir die Setzung betriebsverfassungsrechtlicher Normen im BetrVG sucht. Die
Betriebsverfassung fungiert bei Schwarze also als Grundlage und nicht — wie
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Betriebsrats als Hilfsinstrument, um eine Normgeltungserstreckung auf
nicht Organisierte herbeizufiithren, miissen sie sich auch an den Kompe-
tenzbeschrankungen des Hilfsinstruments festhalten lassen.4 Die Mog-
lichkeit zur Erweiterung der Mitbestimmungsrechte folgt systematisch
dann derjenigen durch Betriebsvereinbarung. Das wiederum heifit: Die
gegenstandliche, also quantitative Erweiterung ist in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung als grundsétzlich zuldssig anzusehen, weil auch
die Betriebsparteien hierzu in der Lage sind. Dieses Ergebnis hitte man
freilich in den meisten Féllen auch auf umgekehrten, also ,isoliert tarif-
rechtlichem® Weg erreichen kénnen, da zwar auch in diesem Fall materiel-
le Wirkung und formelles Gewand auseinanderfallen, es im Bereich der
gegenstandlichen Erweiterung aber zumeist um den Bereich der sozialen
Angelegenheit geht. In diesem Fall liegen hiaufig ohnehin materielle Be-
triebsnormen vor, die ebenfalls nach § 3 Abs. 2 TVG Geltung fiir die Au-
Benseiter beanspruchen. ,Voll zu Buche® schlédgt die hier verfochtene The-
se aber bei der Erweiterung der Mitbestimmung im Bereich der personel-
len Angelegenheiten. Hier gilt es nach dem oben vorgestellten System zu
verfahren, so dass bei Mitbestimmungsrechten mit kollektivpartizipatori-
schem Charakter eine Erweiterung grundsitzlich ausscheidet, bei solchen
mit (primir) individualschiitzendem Charakter jedoch zulidssig ist, soweit
der individualschiitzende Teil des Mitbestimmungsrechts betroffen ist.
Daher sind die Tarifvertragsparteien bspw. befugt eine Regelung zu schaf-
fen, die vorsieht, dass eine Kiindigung der Zustimmung des Betriebsrats
bedarf.’5 Kaum {iiberzeugend ist es hingegen, wenn auBerhalb der blo8
sverfahrensmifBigen“ Erweiterung die Mitbestimmung nach § 99 BetrVG
modifiziert wird.*® Werden bloBe Verfahrensvorschriften modifiziert, be-
stehen hingegen keine Bedenken, wenn dies durch Tarifvertrag erfolgt.
Nicht verschwiegen werden soll allerdings, dass sich auch nach dem hier
vertretenen Ansatz gewisse Zweifelsfragen ergeben, wenn man die ge-
werkschaftsangehorigen Arbeitnehmer wieder mit in den Blick nimmt. Es
spricht — wie erwdhnt — nichts dagegen, eine umfassende Erweiterung der

hier — als Begrenzung; krit. zum Begriindungsansatz von Schwarze Giesen
(Fn. 110), S. 366 ff.; bzgl. der Betriebsnormen s. auch H. Hanau, RdA 1996,
158, 172 ff.

114 Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 1), § 87 Rn. 14; wohl auch Weyand, AuR 1993, 1, 11;
im Ausgangspunkt dhnlich Hartmann (Fn. 103), S. 312, der im Anschluss an
Lobinger, RdA 2011, 76, 80 nach dem Schutzgut des betroffenen Mitbestim-
mungsrechts differenziert.

115 BAG 21.6.2000 — 4 AZR 379/99 (Fn.91), unter II 4 a; Ddubler, in: DKW
(Fn. 1), Einleitung Rn. 90; Fitting (Fn. 1), § 102 Rn. 132; Hartmann (Fn. 103),
S.315; a.A. Raab, in: GK-BetrVG (Fn.1), vor §92 Rn.26f.; Huke, in:
HWGNRH (Fn. 1), § 102 Rn. 231; krit. auch Thiising, in: Richardi (Fn. 16),
§ 102 Rn. 316.

116  Vgl. Fn. 84.
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Mitbestimmungsrechte anzunehmen, wenn diese nur die Gewerkschafts-
mitglieder trifft. Subsumiert man solche Regelungen weiterhin unter die
betriebsverfassungsrechtlichen Normen, stellt sich die Frage, ob die Tarif-
vertragsparteien abweichend von § 3 Abs. 2 TVG eine Geltung exklusiv fiir
Gewerkschaftsmitglieder vorsehen konnen. Ansatzpunkt hierfiir ist der
»Betriebsnormregelungswille“,27 {iber den sich das Vehikel konstruieren
lasst, das eine Modifikation der Normgeltung nach § 3 Abs. 2 TVG zulésst.
Hierauf soll allerdings nicht weiter eingegangen werden.

IV. Ergebnis

Die Ausfiihrungen haben ergeben, dass die Beteiligungsrechte des BetrVG
durchaus der Modifikation zuginglich sind, allerdings in einem geringe-
ren Umfang, als dies von der herrschenden Ansicht angenommen wird. De
lege ferenda muss das freilich nicht so bleiben. Auch nach dem hier ver-
tretenen Modell wire es ohne weiteres moglich, weitere Offnungsklauseln
zu schaffen, die als Flexibilisierungsinstrumente dienen konnen. Die Be-
triebsverfassung in ihrer konkreten Ausformung ist nicht ,in Stein gemei-
Belt“. Indes obliegt es der Entscheidung des Gesetzgebers, inwiefern er in
das etablierte Gefiige der Betriebsverfassung eingreifen mochte. Der mit
dem Betriebsverfassungsrecht Befasste sollte hier nicht ,iibergriffig“ wer-
den, sondern sich des methodischen Handwerkszeugs vergewissern, mit-
hilfe dessen Flexibilisierungspotenzial auch im geltenden Recht ermittelt
werden konnen, ohne den gesetzlichen Rahmen zu {iberdehnen.

117 Vgl. Léwisch/Rieble (Fn.91), §1 Rn. 97, 503 ff.; krit. zu einer solchen Be-
schrankung wohl Schwarze (Fn. 113), S. 187 f., der anmerkt, dass der Betriebs-
rat der ganzen Belegschaft gegentiiber verpflichtet sei.
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Diskussion*

In der von Prof. Dr. Abbo Junker (ZAAR, Miinchen) geleiteten Diskussion
fragte Jana Maria Siemens-Behn (Unilever Deutschland Holding GmbH,
Hamburg), wo der Referent aus betrieblicher Sicht die gro8ten Chancen
fiir eine Modifikation der Mitbestimmungsrechte sehe. Hier fiihrte der Re-
ferent die sozialen Angelegenheiten (§§ 87 ff. BetrVG) an und nannte als
Beispiel die Mitbestimmung iiber die Lage der Arbeitszeit sowie deren
voriibergehende Verlingerung und Verkiirzung (§ 87 Abs.1 Nr. 2 und 3
BetrvVG).

Auf Nachfrage von Prof. Junker betonte Frau Siemens-Behn, dass in ih-
rem Unternehmen die Modifikation der Mitbestimmungsrechte des Be-
triebsrats iiber technische Einrichtungen im Sinne des § 87 Abs. 1 Nr. 6
BetrVG eine herausragende Rolle spiele. Der Referent bestétigte, dass es
sich hier in der Tat um einen wichtigen Anwendungsfall seines Referats-
themas handle. Zwar habe das Mitbestimmungsrecht auch eine individu-
alschiitzende Funktion, aber der betriebliche Zweck rechtfertige Mitbe-
stimmungsvereinbarungen.

Prof. Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) stellte fest, dass der Referent
in seinem Vortrag dogmatisch hergeleitet habe, was die meisten Praktiker
wohl schon intuitiv titen. Er stellte die Frage, ob die Argumentation des
Referenten dort an ihre Grenzen stoBe, wo die von ihm hergeleitete Ak-
zessorietdt zum Direktionsrecht des Arbeitgebers nicht greife. Der Refe-
rent entgegnete, dass eine normative Korrektur unter Umstdnden nicht
auszuschlieBen sei.

Prof. Dr. Hans Hanau (Helmut-Schmidt-Universitit Hamburg) dufBerte
»hofliche Kritik“ an der Argumentation des Referenten: Seiner Auffassung
nach konnten private Parteien die Mitbestimmung nie erweitern; das ob-
liege allein dem Gesetzgeber. Er zweifelte den Ansatz des Referenten an,
die Erweiterung der Mitbestimmung iiber das Weisungsrecht herzuleiten.
Der Referent betonte, dass er die Herleitung individualperspektivisch auf-
gezaumt habe, wihrend Prof. Hanau offenbar einem kollektivistischeren
Ansatz folge.

Der Referent verwies auf Nachfrage von Klaus Weczerka (Evonik Indust-
ries AG, Essen) auf die Moglichkeit der Delegation von Betriebsratsauf-
gaben auf den Gesamtbetriebsrat. Allerdings gehore das nicht mehr zum
Thema der Modifikation der Mitbestimmungsrechte, sondern zu den Ver-

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Wencke Salmen.
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einbarungen iiber die Organisation der Betriebsverfassungen. Dies sei in
erster Linie das Thema des Nachmittags.

Prof. Junker dankte Herrn Weczerka fiir die Uberleitung zu den Themen
des Nachmittags und schloss die zweite Sitzung mit einem Dank an den
Referenten und die Diskutanten.
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L. Einleitung
1.  Einfiihrung
Aufgrund der Komplexitit in groBeren Unternehmen, bedingt

- entweder durch eine hohe Anzahl an raumlich gestreuten Betrieben/
Betriebsteilen

- oder aber aufgrund der organisatorischen, strukturellen Aufstellung
und Aufteilung von Unternehmen/Konzernen in Sparten/Divisionen

- oder aufgrund von Matrix-Strukturen

entsteht in der Praxis ein nicht unerheblicher Bedarf daran, dass losgelost
von der gesetzlichen Betriebsstruktur nach §§ 1, 4 BetrVG ein Gleichlauf
mit der Organisationsstruktur des Unternehmens/des Konzerns herbeige-
fiihrt wird.

Zudem ist nicht immer gewéhrleistet, dass selbst in Unternehmen, in de-
nen einige Betriebe Betriebsrdte haben, auch wirklich jeder Betrieb tat-
sdchlich einen Betriebsrat hat. Vielmehr entsteht oft in der Praxis ein Va-
kuum der Mitbestimmung, da die Anzahl der betriebsratslosen Betriebe
tendenziell (oft auch wegen der demographischen Entwicklung) steigt.

Insoweit kommt der Moglichkeit einer Betriebsstrukturvereinbarung nach
§ 3 BetrVG eine wichtige Bedeutung in der Praxis zu. Gleichwohl ist vorab
festzuhalten, dass die Anforderungen an Betriebsstrukturvereinbarungen
und damit an abweichende Regelungen gemiB § 3 BetrVG, mit denen vom
eigentlichen Betriebsbegriff des BetrVG abgewichen wird, nicht unerheb-
liche Anforderungen unterliegen.

2. Erklirung der Bedeutung von Betriebsstrukturverein-
barungen nach § 3 BetrVG

Das Ziel der sogenannten Betriebsstrukturvereinbarungen nach § 3
BetrVG ist es, primir durch Tarifvertrag — und in Ausnahmefillen auch
durch Betriebsvereinbarung oder unter bestimmten Ausnahmen auch
durch Stimmenmehrheit der Arbeitnehmer — abweichende Regelungen
hinsichtlich des Betriebsbegriffs oder der Einfiihrung zusétzlicher be-
triebsverfassungsrechtlicher Gremien oder zusitzlicher betriebsverfas-
sungsrechtlicher Vertretungen der Arbeitnehmer zu treffen. Das gesetz-
geberische Ziel von § 3 BetrVG in der Fassung zur Reform des BetrVG
2001 ist es, fiir bestimmte Ausnahmesituationen durch abweichende Re-
gelungen einen Gleichlauf zwischen der unternehmerischen Leitungs-
macht einerseits und der Verortung des mitbestimmungsrechtlichen An-
sprechpartners andererseits zu erméglichen.
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Der Gesetzgeber verfolgt das Ziel, dass sichergestellt wird, dass die Betei-
ligungsrechte von Betriebsriten auch dort von der Zustandigkeit her ver-
ortet werden, wo auch die Arbeitgeberseite ihre Leitungsmacht ausiibt
und wo die wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen getroffen
werden.  Gerade bei  betriebsratslosen = Betrieben,  Sparten/
Divisionsstrukturen oder Matrix-Strukturen ist in der Praxis oft ein Aus-
einanderfallen festzustellen.

II. Rechtliche Grundlagen von Betriebsstrukturverein-
barungen

1. Grundlagen zu § 3 BetrVG

a) Das BetrVG und seine Bedeutung fiir die Mitbestimmung
in Unternehmen

Das BetrVG ist eine wichtige und wesentliche Saule fiir die Mitbestim-
mung in Unternehmen. Gerade auch bei aktuellen Themen wie ,Umgang
mit Krisen“, oder notwendigen Veranderungsprozessen (Stichwort Trans-
formation) zeigt sich, wie wichtig eine gut funktionierende Mitbestim-
mung ist.

Hierin liegen fiir das Unternehmen sehr wichtige Fragestellungen, von der
die die individuelle datenschutzrechtliche Einwilligung ersetzende kollek-
tivrechtliche Vereinbarung bis hin zu betrieblichen Vergiitungsordnungen
zur Bewiltigung von Krisen (von Betriebsferien iiber Kurzarbeit bis hin zu
Restrukturierungen) abhéngt, da die Mitbestimmung auch in der unter-
nehmerischen Gestaltungshoheit eine tragende Rolle einnimmt.

b) Die Struktur des § 3 BetrVG

aa) Gesetzliche Ausgangslage bis zur Einfiihrung des
§ 3 BetrVG n.F.

Die heutigen Gestaltungsmoglichkeiten fiir Betriebsstrukturvereinbarun-
gen nach § 3 BetrVG unterscheiden sich wesentlich von den Regelungen
nach § 3 BetrVG a.F.

Bis zur Reform des BetrVG 2001 konnten durch Tarifvertrag lediglich

o zusiatzliche betriebsverfassungsrechtliche Vertretungen der Arbeit-
nehmer bestimmter Beschiftigungsarten oder
Arbeitsbereiche (Arbeitsgruppen) geschaffen werden (Nr. 1)
und die Errichtung einer anderen Vertretung der Arbeitnehmer nur
fiir Betriebe vorgesehen werden, in denen wegen ihrer Eigenart der
Errichtung von Betriebsriaten besondere Schwierigkeiten entgegen-
standen (Nr. 2).
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AuBerdem waren die Tarifvertragsparteien ermichtigt, die Zuordnung von
Betriebsteilen und Nebenbetrieben abweichend vom Gesetz zu regeln, so-
weit dadurch die Bildung von Vertretungen der Arbeitnehmer erleichtert
wird (Nr. 3). Diese Tarifvertrage unterlagen der Zustimmung der obersten
Arbeitsbehorde des Landes bzw. bei Tarifvertrdgen, deren Geltungsbe-
reich mehrere Linder beriihrten, der Zustimmung des Bundesministers
fir Arbeit und Sozialordnung (Abs. 2 a.F.).

bb) Fallgestaltungen nach § 3 BetrVG (tariflich, betrieblich,
Gegenstand von Betriebsstrukturvereinbarungen)

Gemal § 3 BetrVG obliegt die Schaffung vom Grundgedanken des Betriebs
gemiB §§ 1, 4 BetrVG abweichender Betriebsstrukturen gemaB § 3 Abs. 1
BetrVG primédr den Tarifvertragsparteien. Nur in Ausnahmefillen, das
heifit, wenn keine tarifliche Regelung besteht und auch kein anderer Ta-
rifvertrag gilt, konnen in bestimmten Fillen abweichende Regelungen
durch Betriebsvereinbarung getroffen werden. Sollte weder eine Tarifbin-
dung noch ein Betriebsrat im Unternehmen bestehen, konnen die Arbeit-
nehmer mit Stimmenmehrheit sogar die Wahl eines unternehmensein-
heitlichen Betriebsrats beschlieBen.

Folgende Fallgestaltungen sind damit mdoglich:

o Die Schaffung neuer Betriebsstrukturen obliegt priméar den Tarifver-
tragsparteien.

. § 3 Abs. 1 Nr.1 BetrVG (Bildung eines unternehmenseinheitlichen
Betriebsrats oder Zusammenfassung von Betrieben)

o § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG (Bildung von produkt- oder projektbezoge-
nen Spartenbetriebsriten)

. § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (Bildung von anderen Arbeitnehmervertre-
tungsstrukturen oder andere Formen der Zusammenarbeit)

. § 3 Abs.1 Nr. 4 BetrVG (zusitzliche betriebsverfassungsrechtliche
Gremien — Arbeitsgemeinschaften)

. § 3 Abs.1 Nr.5 BetrVG (zusitzliche betriebsverfassungsrechtliche
Vertretungen der Arbeitnehmer)

. Regelungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 und 5 BetrVG konnen bei Ta-
riffreiheit auch durch Betriebsvereinbarung vereinbart werden.

. Der unternehmenseinheitliche Betriebsrat nach § 3 Abs.1 Nr. 1a
BetrVG kann auch bei Tariffreiheit und Betriebsratslosigkeit durch
Beschluss der Arbeitnehmer begriindet werden.

GemaB § 3 Abs. 5 BetrVG sind alle entsprechend § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG
~gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheiten® Be-
triebe im Sinne des BetrVG. Insoweit finden hierauf die im BetrVG gere-
gelten gesetzlichen Rechte und Pflichten in Bezug auf den Betriebsrat und
die Rechtsstellung seiner Mitglieder Anwendung.
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Insoweit fiihrt dies zu einer rechtlichen Neubewertung des betriebsverfas-
sungsrechtlichen Betriebsbegriffs. Unberiihrt hiervon bleibt jedoch der
kiindigungsschutzrechtliche Betriebsbegriff, so dass im Fall von Betriebs-
strukturvereinbarungen gemaB § 3 BetrVG der betriebsverfassungsrecht-
liche Betriebsbegriff zu einem weitergehenden Betrieb fiihrt als dies nach
dem kiindigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriff der Fall sein wird.

Dies bedeutet, dass auch bei Nichtvorliegen einer Betriebsinderung ge-
maB § 111 BetrVG in Verbindung mit § 17 KSchG mangels Erreichens der
Schwellenwerte dennoch die Notwendigkeit einer Massenentlassungs-
anzeige gemalB § 17 KSchG in den jeweiligen kiindigungsschutzrechtlichen
Betrieben notwendig sein kann. Zudem wiirde auch eine Sozialauswahl
nach wie vor nur im kiindigungsschutzrechtlichen Sinn betriebsbezogen
erfolgen miissen, nicht jedoch fiir den entsprechend § 3 Abs.1 Nr. 1-3
BetrVG gebildeten Betrieb.

Damit ist die den Tarifvertragsparteien eroffnete Gestaltungsmoglichkeit
vorrangig, so dass die Betriebsparteien eine solche Gestaltungsmoglich-
keit nur wahrnehmen konnen, wenn keine tarifliche Regelung besteht und
auch kein anderer Tarifvertrag gilt. Geht es um die Einfiithrung ,anderer
Arbeitnehmervertretungsstrukturen®, ist ihnen diese Gestaltungsmoglich-
keit sogar versagt. Der Tarifvorbehalt reicht hier deshalb wesentlich wei-
ter als im § 77 Abs. 3 BetrVG.

Die Belegschaft wird nur ausnahmsweise bei der Gestaltung abweichender
Vertretungsstrukturen einbezogen. Nur dann, wenn kein Tarifvertrag iiber
einen unternehmenseinheitlichen Betriebsrat besteht und im gesamten
Unternehmen kein Betriebsrat gebildet ist, konnen die Arbeitnehmer die
Wahl eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats beschlieBen.

c¢) Wesentliche Entscheidungen des BAG zu § 3 BetrVG

Hinsichtlich § 3 BetrVG existiert eine sehr iiberschaubare Anzahl an Ent-
scheidungen des BAG. Dies mag darauf beruhen, dass in der Praxis die Be-
triebsstrukturvereinbarungen nur selten gerichtlich iiberpriift werden, da
diese konsensual vereinbart werden und es damit zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmervertretungen ein gemeinsames Verstindnis gibt. Den-
noch ist bei der Implementierung von Betriebsstrukturvereinbarungen
auch in der Beratung wichtig, dass die Ziele einer Betriebsstrukturverein-
barung auch davon abhidngen, dass diese rechtssicher vereinbart werden.
Insoweit stellen sich auch in der anwaltlichen Beratung immer folgende
Fragestellungen:

o Wann erfiillt eine neue Betriebsstruktur die Anforderung einer
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer?
o Welche Bedeutung kommt dem Kriterium der Ortsnédhe zu?
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o Was ist der PriifungsmaBstab des Arbeitsgerichts? Nur Vorher-
Nachher-Vergleich oder Abgleich mit theoretisch denkbaren, weite-
ren Optionen?

o Wann ist eine Interessenvertretung wirksam und zweckmaBig? Muss
diese besser als die gesetzliche Regelung sein?

. Was ist Tariffreiheit im Sinne des § 3 Abs. 2 BetrVG?

Das BAG hatte sich erstmals 2009 mit der Kontrolle einer Betriebsstruk-
turvereinbarung befasst'. In dieser Entscheidung ging es primir um ver-
fassungsrechtliche Fragestellungen, die zwischenzeitlich gelost sind, und
um die Begriindung eines Tarifvertrags eines regionalen Betriebsrats ge-
maB § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. a BetrVG. Bereits in dieser Entscheidung hat das
BAG jedoch betont, dass der Gesetzgeber insoweit einen Handlungsspiel-
raum eroffnen wollte fiir eine vom Gesetz abweichende Bildung von Ar-
beitnehmervertretungen und zudem die schwammigen Kontrollbegriffe
auslegungsbediirftig sind.

Die erste maBgebliche Entscheidung ist die des BAG vom 13.3.20132. In
dieser Entscheidung hat der Senat einen durch Tarifvertrag bewirkten un-
ternehmensiibergreifenden Regionalbetriebsrat im Konzern nach §3
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (,,andere Arbeitnehmervertretungsstruktur®) gepriift
und betont, dass der Gestaltungsspielraum der Tarifparteien nicht allzu
weit greifen diirfe — auch zum Schutze nicht repréasentierter Arbeitneh-
mer. Unabhingig haben die Tarifvertragsparteien einen ,Beurteilungs-
oder/und Gestaltungsspielraum®, wobei die vom Gesetz abweichende
Struktur zur Vertretung der Arbeitnehmerinteressen ,besser geeignet”
sein muss als die gesetzliche Regelung.

Die Vereinbarung eines Regionalbetriebsrats wurde bereits deshalb im
Rahmen eines obiter dictum als unwirksam angesehen, da aufseiten der
Arbeitgeberin keine Regionalleitungsebene der beteiligten Unternehmen
bestand und damit der gewillkiirte Betriebsrat keinen Ansprechpartner
hatte.

So hat das BAG Folgendes entschieden:

»~Auch unter Beriicksichtigung des den Tarifvertragsparteien zustehenden Beur-
teilungs- und Gestaltungsspielraums ist nicht erkennbar, dass die Bildung von
Regionalbetriebsraten und die Richtung eines unternehmensiibergreifenden
Gesamtbetriebsrats Bezug zur organisatorischen, kooperativen oder in ihrer
Wertung dhnlichen Rahmenbedingungen auf Seiten der den TV EBS 2004
schlieBenden Unternehmen aufweisen. Im Gegenteil: Genau der Aspekt, der fiir
die Dienlichkeit der Tarifgestaltung streiten konnte, lag bei Abschluss des TV
EBS 2004 nicht (mehr) vor. In diesem Zeitpunkt war die Regionalstruktur und
Regionalleitungsebene der beteiligten Unternehmen aufgegeben worden. Die
offensichtlich von den Tarifvertragsparteien noch mit dem CV EBS 2002 be-

1 BAG 29.7.2009 — 7 ABR 27/08, BAGE 131, 277 = NZA 2009, 1424 Rn. 16 ff.
2 BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11, BAGE 144, 290 = NZA 2013, 738 Rn. 38.
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zweckte Kongruenz von Regionalbetriebsriten und tatsidchlichen Entschei-
dungstrigern auf Seiten der Unternehmen war damit von vornherein nicht —
mehr — zu erreichen.”

Zudem hat das BAG auch klargestellt, dass eine Verkennung des Betriebs-
begriffs auch im Falle einer unwirksamen Betriebsstrukturvereinbarung
gemiB § 3 BetrVG nicht zur Nichtigkeit einer Betriebsratswahl fiihrt, son-
dern nur iiber eine Wahlanfechtung geltend gemacht werden kann.

In einer weiteren Entscheidung aus April 20133 priifte das BAG eine Ge-
samtbetriebsvereinbarung iiber einen unternehmenseinheitlichen Be-
triebsrat. Hier wurde eine vorangegangene Betriebsvereinbarung iiber
zwei Regionalbetriebsrite (Nord und Siid) durch einen unternehmensein-
heitlichen Betriebsrat abgelost. In dieser Entscheidung konkretisierte das
Gericht die Sachdienlichkeitspriifung nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. MaB-
geblich ist daher die Entscheidungsnihe des gewillkiirten Betriebsrats.
Ein unternehmenseinheitlicher Betriebsrat solle dort sitzen, ,wo die wich-
tigen Entscheidungen im Betrieb getroffen werden“4. Nach dem BAG
komme es darauf an, ob die ,Entscheidungskompetenzen in beteiligungs-
pflichtigen Angelegenheiten zentral auf Unternehmensebene angesiedelt
sind“. Demgegeniiber wird als negativer Aspekt beriicksichtigt, ob der ge-
willkiirte Betriebsrat auch das Kriterium der ,,Ortsnahe” erfiillt und damit
ein Kontakt zur Belegschaft gewdhrleistet ist.5

In dieser Entscheidung hat das BAG zudem betont, dass die Bildung eines
unternehmenseinheitlichen Betriebsrats auch insbesondere damit be-
griindet werden kann, wenn betriebsratslose Einheiten der Mitbestim-
mung zugefiihrt werden und damit die Bildung von Betriebsriten erleich-
tert wird. Zugleich schrinkte das BAG dies jedoch mit Blick auf das Krite-
rium der ,,Ortsnahe” wie folgt ein:

»Allerdings ist die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats dann
vom Zweck der Regelung nicht mehr gedeckt, wenn die Erleichterung der Bil-
dung von Betriebsriaten ohne Weiteres bereits zu einer Zusammenfassung von
Betrieben nach § 3 I Nr. 1 Buchst. b i.V.m. Abs. 2 BetrVG erreicht werden kann
und sich demgegeniiber die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebs-
rats als ersichtlich weniger sachgerechte Losung darstellt. Bei der Wahl zwi-
schen den sich aus § 3 I Nr. 1 Buchst. a und 6 BetrVG ergebende Moglichkeiten
haben die Betriebsparteien ebenfalls den Grundsatz zur Ortsndhe zu beriick-
sichtigen.“6

Das Kriterium der ,Ortsndhe“ unterstreicht damit die gesetzgeberische
Zielsetzung, wonach Arbeitnehmervertretungsstrukturen nicht nur in der
Nihe der Entscheidungskompetenzen gebildet werden sollen, sondern

BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11, BAGE 145, 60.
BT-Drs. 14/5741, S. 26.

BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3), Rn. 26 ff.
BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3), Rn. 30.

NG bW
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auch gerade im Sinne einer effizienten Mitbestimmung eine sachgerechte
Betreuung der von dem gewillkiirten betriebsratsvertretenen Arbeitneh-
mer erfordert. Auch wenn das BAG durch das Kriterium der ,Ortsnahe”
Regionalbetriebsriaten grundsatzlich einen Vorrang gegeniiber dem unter-
nehmenseinheitlichen Betriebsrat einrdumt, so betont das Gericht jedoch
auch, dass

»den Betriebsparteien ein Einschitzungsspielraum hinsichtlich des Vorliegens
der gesetzlichen Voraussetzungen sowie ein Beurteilungs- und ein Ermessens-
spielraum hinsichtlich der inhaltlichen Gestaltung einer Regelung”

zukommt. Die Gerichte haben jedoch die Aufgabe, zu priifen, ob eine Be-
triebsstrukturvereinbarung gemil § 3 BetrVG zu einer Verschlechterung
der Mitbestimmungssituation fiihrt.

Mit Blick auf den Wortlaut des § 3 Abs. 1 BetrVG i.V.m. den vorbenannten
Entscheidungen des BAG sind daher die genannten Fragen wie folgt zu be-
leuchten:

o Wann erfiillt eine neue Betriebsstruktur die Anforderungen einer
sachgerechten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer?

MaBgeblich hierfiir ist das Kriterium der Entscheidungsnihe (vgl. BAG
24.4.2013 — 7 ABR 71/11), welches auch nach der Gesetzesbegriindung
(vgl. BT-Drs. 14/5741, S. 34) entscheidend ist fiir eine Sachdienlichkeit:

»Bei der Priifung, ob die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats
sachdienlich ist, ist von besonderer Bedeutung, wo die mitbestimmungspflich-
tigen Entscheidungen im Betrieb getroffen werden. Der Gesetzgeber des Be-
triebsverfassungsreformgesetzes hat es im Jahr 2001 als Problem angesehen,
dass einem Betriebsrat, der organisatorisch orientiert an den Betriebsformen
der 7o0er Jahre ist, heute haufig nicht mehr dem Personalleiter ,seines Be-
triebs“ als Verhandlungsleiter gegeniibersteht (BT-Drs. 14/5741, S. 23). Der Be-
triebsrat miisse jedoch dort arbeiten, wo die wichtigen Entscheidungen im Be-
trieb getroffen werden (BT-Drs. 14/5741, S. 26). Der Gesetzgeber ist deshalb
davon ausgegangen, dass sich die Wahl eines unternehmenseinheitlichen Be-
triebsrats insbesondere dort anbietet, wo die Entscheidungskompetenzen in
beteiligungspflichtigen Angelegenheiten zentral auf Unternehmensebene ange-
siedelt sind (BT-Drs. 14/5741, S. 34). Insoweit sind fiir die sachgerechte Bil-
dung fiir Arbeitnehmervertretungen die organisatorischen Vorgaben des Ar-
beitgebers maBgeblich. Sie sind nicht nur fiir die gesetzlichen, sondern ebenso
bei den gewillkiirten Vertretungsstrukturen von Bedeutung. An ihnen darf sich
bei der Schaffung einer betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit
die maBgebliche Regelung orientieren (vgl. BAG 21.9.2011 — 7 ABR 54/10,
BAGE 139, 197 = AP BetrVG 1972, § 3 Nr. 9 Rn. 43 fiir Zusammenfassung meh-
rerer Betriebe nach § 3 Abs. 1 Nr. 1 b BetrVG durch Tarifvertrag).“

MaSBgeblich ist damit, auf welcher Ebene die beteiligungspflichtigen Ent-
scheidungen getroffen werden. Sie orientieren sich damit daran, wo die
Leitungsmacht und die personellen sozialen Angelegenheiten ausgelibt
werden und wo der Ursprung fiir mogliche Beteiligungsrechte, z.B. gemaf
§ 87 BetrVG, liegt. Insoweit ist Folgendes zu priifen:
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. Wer fiihrt fachlich und disziplinarisch?

. Wo ist die Personalverantwortung verortet?

. Wer entscheidet iiber personelle EinzelmaBnahmen (Einstellungen,
Versetzungen, Kiindigungen, Abmahnungen) und wer hat insoweit
das letzte Entscheidungsrecht?

. Wer tragt die Umsatz- und Ergebnisverantwortung?

. Wer setzt die Entscheidung der Geschéftsfiihrung um?

. Wer koordiniert die Handlungen mit anderen Betrieben/Bezirken/
Regionen?

. Wer entscheidet Vergilitungsfragen (von der Mindestvergiitung bis
hin zum Bonussystem und dessen Systematik und Kennzahlen)?

. Wer entscheidet iiber die Implementierung von IT-Einrichtungen?

. Wer entscheidet iiber zusétzlichen Urlaub, die Anzeige- und Nach-
weispflicht im Krankheitsfall und Sozialleistungen?

. Wo werden Restrukturierungsmafnahmen entschieden?

. Wo werden Arbeitszeitfragen entschieden, d.h. insbesondere auch

die grundlegenden Arbeitszeitmodelle (Schichtsysteme, Offnungs-
und Arbeitszeiten, Werktage, Lage der Pausen etc.), 6rtlichen Ab-
weichungen und auch die Einfiihrung von Kurzarbeit?

. Welche Vollmachten haben Betriebs-/Werksleiter?

. Verfiigen sie iiber Prokura oder Handlungsvollmachten oder sind sie
durch Bevollmichtigungen zeichnungsberechtigt?
. Wer entscheidet iiber die Erteilung von Abmahnungen oder den

Ausspruch von Kiindigungen, d.h. wer iibt die arbeitgeberseitigen
Kernkompetenzen aus?

. Wer erstellt Zwischen- oder Abschlusszeugnisse?
. Wer hat Einfluss auf die wesentlichen Betriebsmittel?
. Wer verfiigt liber die Verteilung des Budgets und bestimmt damit

die einhergehende Zuteilung der Soll-Stirke von Mitarbeitern in den
jeweiligen ,Betrieben®?

. Wem obliegt die Personaleinsatzplanung?
. Wer hat insoweit die letzte Entscheidungskompetenz?
. Wer iibt die Kernkompetenz hinsichtlich der arbeitsvertraglichen

Gestaltungen und Vereinbarungen aus (Vertretungsregelungen, Un-
terschriftsberechtigung fiir Arbeitsvertriige, vertragliche Anderun-
gen und Zahlungen, Zeugnisse, Abmahnungen, Kiindigungen, Auf-
hebungsvertrige etc.)?

Im Ergebnis:

Auf der Ebene, auf der die wesentliche Entscheidungskompetenz liegt,
spricht viel dafiir, dass auf der gleichen Ebene auch die Interessen der Ar-
beitnehmer sachgerechter wahrgenommen werden konnen. Letztlich fiihrt
zwar allein der Umstand, dass die wesentlichen Entscheidungen auf Kon-
zernebene getroffen, jedoch in den einzelnen Betrieben nur reflexartig
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umgesetzt werden, nicht dazu, dass die Beteiligungsrechte eines lokalen
Betriebsrats per se ins Leere laufen, jedoch ist die Einflussmoglichkeit ei-
nes lokalen Betriebsrats auf bereits getroffene Konzernentscheidungen
deutlich reduziert, was sich meist nicht zuletzt auch aufgrund der fehlen-
den rdumlichen Nidhe zu den Entscheidungstragern ergibt.

Aufgrund der Entscheidungsnihe dient ein gewillkiirter Betriebsrat geméaf
§ 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG daher der sachgerechten Wahrnehmung der Ar-
beitnehmerinteressen, da der gewillkiirte Betriebsrat auf der Ebene gebil-
det wird, auf der dann auch die Entscheidung zu wesentlichen personellen
und sozialen Angelegenheiten getroffen werden.

o Erleichterung bei der Bildung von Betriebsriten

Eine Bildung eines gewillkiirten Betriebsrats wire auch dann zuldssig,
wenn dies der Erleichterung der Bildung von Betriebsriaten dient. Ziel
kann daher auch sein, dass vorhandene ,weiBe Flecken® (vgl. BAG 24.4.
2013 — 7 ABR 71/11) auf der Betriebsverfassungslandkarte vermieden
werden:

»Nach § 3 Abs. 1 Nr.1 Buchst. a Alt. 1 i.V.m. Abs. 2 BetrVG kann durch Be-
triebsvereinbarung zudem ein unternehmenseinheitlicher Betriebsrat gewihlt
werden, wenn die Bildung von Betriebsréten erleichtert wird. Das ist insbeson-
dere dann der Fall, wenn andernfalls die Gefahr besteht, dass in einzelnen Be-
trieben oder Betriebsteilen gar kein Betriebsrat gewahlt wird (vgl. Fitting § 3
Rn. 29 mit weiteren Nachweisen). Die Bestimmung dient dabei dem Zweck,
,weiBe Flecken auf der Betriebsverfassungslandkarte zu vermeiden.“

Eine Erleichterung der Bildung von Betriebsriaten besteht damit zumin-
dest dann, wenn ein erheblicher Teil der Betriebe nicht durch einen Be-
triebsrat vertreten ist.

Zwar ist der Gesamtbetriebsrat im Rahmen seiner origindren Zustiandig-
keit nach § 50 Abs. 1 Satz 1 BetrVG auch fiir die Filialen ohne Betriebsrat
yzustandig®. Der Gesamtbetriebsrat hat aber gerade keine Ersatzzustin-
digkeit in betriebsratslosen Betrieben, kann die Rollen des ortlichen Be-
triebsrats gerade mit Blick auf personelle EinzelmaBnahmen (§ 99
BetrVG) und Kiindigungen (§ 102 BetrVG) also nicht ersetzen. Auch be-
steht in Konstellationen, in denen ein erheblicher Teil der Betriebe be-
triebsratslos ist, ein erhebliches demokratisches Legitimationsdefizit eines
Gesamtbetriebsrats, der in diversen Angelegenheiten unternehmensweit
geltende Regelungen fiir alle Mitarbeiter vereinbart hat, wihrend ein er-
heblicher Teil der Mitarbeiter einen Betriebsrat gewéhlt hat, aber ein er-
heblicher Teil der Mitarbeiter eben gerade keine Mitglieder im Gesamt-
betriebsrat mangels Betriebsrats entsenden konnte. Die Betriebsverfas-
sung ist auf Gleichheit der Mitbestimmungsteilhabe ausgerichtet. Der un-
ternehmenseinheitliche Betriebsrat bewirkt eine vollstindige Gleichbe-
handlung der Mitarbeiter und trigt damit auch dem Programmsatz des
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§ 75 BetrVG Rechnung. Ein weiteres Kriterium fiir eine mégliche Erleich-
terung der Bildung von Betriebsrdten mag auch sein, wenn Betriebsrate
nur einkopfig sind, da derartige Betriebsratsgremien naturgemaB duflerst
instabil sind. Sie hingen nur an einer Person, bei deren Weggang/
Krankheit gerade keine sachgerechte Wahrnehmung der Arbeitnehmer-
interessen mehr gewihrleistet ist bzw. der ganze Betriebsrat wegbricht.
Dies zeigt auch anschaulich die Entwicklung in zahlreichen Unternehmen,
in denen allein aufgrund des demographischen Wandels und der Verren-
tungswelle bisher die von einem einzigen Betriebsrat vertretenen Betriebe
kiinftig betriebsratslos werden. Mit dem Kriterium der Erleichterung der
Bildung von Betriebsriten kann auch einer riicklaufigen Entwicklung von
lokalen Betriebsriaten entgegengewirkt werden.

o Was ist der PriifungsmaBstab des Arbeitsgerichts? Nur
Vorher-Nachher-Vergleich oder Abgleich mit theoretisch
denkbaren, weiteren Optionen?

Allein nach dem Wortlaut des Gesetzes muss eine Betriebsstrukturverein-
barung gemaB § 3 BetrVG der sachgerechten Wahrnehmung der Arbeit-
nehmerinteressen dienen, wobei sich hier die Frage stellt, auch unter Be-
riicksichtigung der BAG-Entscheidung aus Méarz 20137,

. ob die vereinbarte Vertretung der Arbeitnehmerinteressen ,besser
geeignet” sein muss als die gesetzliche und
o ob diese Bewertung dazu fiihrt, dass das Arbeitsgericht im Prii-

fungsmaBstab priifen kann, inwieweit eine sachgerechtere Wahr-
nehmung der Arbeitnehmerinteressen auch durch weitere Varianten
eines gewillkiirten Betriebsrats im Rahmen der Priifung der Recht-
maBigkeit einer Betriebsstrukturvereinbarung gemil § 3 BetrVG zu
beachten ist. Insoweit konnte die Entscheidung des BAG aus April
20138, wonach das BAG regionalen Betriebsriten einen gewissen
Vorrang gegeniiber dem unternehmenseinheitlichen Betriebsrat
eingerdumt hat, als Argument dafiir verwendet werden, dass das Ar-
beitsgericht priifen soll, welche Art und damit welche Variante eines
gewillkiirten Betriebsratsgremiums fiir die Wahrnehmung der Ar-
beitnehmerinteressen sachgerechter ist. Mit Blick auf die gesetzliche
Zielrichtung des § 3 BetrVG und die priméare Intention der Nahe ei-
nes Betriebsrats zum mitbestimmungsrelevanten Leitungsapparat
des Arbeitgebers kann diese Argumentation mit der Priifung von
weiteren Varianten nur dann verfangen, wenn die Frage, wo der
mitbestimmungsrechtliche Leitungsapparat zu verorten ist, nicht
eindeutig beantwortet werden kann. Letztlich betont auch das BAG,
dass ,den Betriebsparteien“ ein Einschitzungsspielraum hinsicht-

7 BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11 (Fn. 2), Rn. 38.
8 BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3).
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lich des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen sowie ein Be-
urteilungs- und einen Ermessensspielraum hinsichtlich der ,Gestal-
tung einer Regelung“® zukommt. Einziger PriifungsmaBstab kann
damit sein, dass die Gerichte im Rahmen einer Sachkontrolle zu
priifen haben, ob die gewillkiirte Betriebsstruktur zu einer Ver-
schlechterung der Mitbestimmungssituation der Arbeitnehmer
flihrt. Im Ergebnis kann eine Verschlechterung der Mitbestim-
mungssituation dann nicht vorliegen, wenn auch in einzelnen Regi-
onen/Bezirken keine wesentlichen mitbestimmungsrelevanten Ent-
scheidungen getroffen werden und insoweit auch aufgrund der
,weiBen Flecken® die Arbeitnehmer in den betriebsratslosen Betrie-
ben mitbestimmungsrechtlich damit gar nicht vertreten werden und
in deren Region/Bezirk nur dann eine Verschlechterung bestehen
kann, wenn unterstellt wiirde, dass zum einen die jeweiligen Betrie-
be auch die Voraussetzung eines Betriebs gemaf §§ 1, 4 BetrVG er-
fiillt und ein Zustand der Betriebsratslosigkeit hitte anderweitig
vermieden werden konnen.

Insoweit muss dies fiir die einzelnen mitbestimmungsrechtlichen Angele-
genheiten bewertet werden. Eine bloSe Entscheidungsbefugnis hinsicht-
lich z.B. Arbeitszeitgestaltung und Personaleinsatzplanung wire damit
weder ausreichend noch wesentlich, auch wire ein fachliches Weisungs-
recht von Betriebsleitern und die von diesen zu treffende Entscheidung
ggf. iber Dienstpldane oder Urlaubsgewidhrungen ebenfalls noch nicht fiir
die Bejahung der rechtlich erforderlichen Eigenstindigkeit im Sinne des
§ 1 BetrVG ausreichend.

Insoweit ist es auch nicht die Sache des Arbeitgebers, seine Vertretung ge-
geniiber raumlich weit entfernten Betriebsteilen im Sinne des § 4 Abs. 1
Nr. 1 BetrVG zu organisieren. Der Betriebsrat wird einheitlich durch alle
Arbeitnehmer eines Betriebs gewiahlt. MaBgeblich ist insoweit nach der
Rechtsprechung (BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11) und der Gesetzesbegriin-
dung (vgl. BT-Drs. 14/5741, S.34), wo die mitbestimmungspflichtigen
Entscheidungen im Betrieb getroffen werden. Eine Auffassung, wonach
die Zuldssigkeit einer abweichenden Betriebsstruktur im Sinne des § 3
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG losgelost von der Frage gepriift werden kann, wo die
wesentlichen unternehmerischen Entscheidungen getroffen werden kon-
nen, ware nicht nur falsch, sondern steht auch in diametralem Wider-
spruch zur hoéchstrichterlichen Rechtsprechung und dem Willen des Ge-
setzgebers.

MabBgeblich ist damit, ob die Betriebs-/Tarifvertragsparteien beriicksich-
tigt haben, welche Losung — z.B. Bildung eines unternehmenseinheit-
lichen Betriebsrats im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1a BetrVG — fiir die Interes-

9 BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3), Rn. 31.
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senwahrnehmung der Arbeitnehmer ,sachgerecht, nicht sachgerecht oder
ersichtlich nicht sachgerecht” ist.

Im Ergebnis ist der PriifungsmaBstab dabei ein Vergleich der gesetzlichen
zur gewillkiirten Betriebsstruktur gemil der Betriebsstrukturverein-
barung. Insoweit kommt es nicht auf hypothetische Gestaltungsvarianten
an. Entscheidend ist damit, ob unter Beriicksichtigung des Entscheidungs-
und Beurteilungsspielraums der Betriebsriate/der Gewerkschaften mit der
Betriebsstrukturvereinbarung eine Verbesserung der Mitbestimmungslage
bewirkt wird.

Hierfiir spricht, dass entsprechend § 3 BetrVG die Mitbestimmungslage
nur verbessert, jedoch nicht optimiert werden muss. Insoweit ist eine hy-
pothetische Gestaltungsvariante auch dem Priifungsauftrag der Gerichte
entzogen, zumal dies sowohl der Tarifautonomie bei tariflichen Betriebs-
strukturvereinbarungen als auch der betrieblichen Vereinbarungsautono-
mie bei betrieblichen Betriebsstrukturvereinbarungen widersprechen
wiirde. Gerade auch ein Vergleich mit dem Sachverhalt der Entscheidung
des BAG aus Mirz 2013 zeigt, dass bei dem dort zugrunde liegenden Sach-
verhalt der Vorher-Nachher-Vergleich in einem Vergleich der Vorher-
(Nord-/Siid-Struktur) und der Nachher-Betriebsstruktur (unternehmens-
einheitlicher Betriebsrat) bestand und damit auch konsequent im Rahmen
der Bewertung nach § 3 BetrVG aufgrund der vorher funktionierenden
Regionalstruktur auch gepriift und festgestellt werden konnte, ob ein un-
ternehmenseinheitlicher Betriebsrat zu einer Verbesserung der Mitbe-
stimmungslage insoweit fiihrte.

Im Ergebnis: Entweder ist der maBgebliche PriifungsmaBstab die gesetz-
liche Betriebsstruktur, oder, wenn die Entscheidung des BAG aus 2013 so
verstanden wird, die zuvor geltende Betriebsstruktur, nicht jedoch kann
auf hypothetische Gestaltungsvarianten zuriickgegriffen werden, da dies
auch der gesetzlichen Intention widersprechen wiirde.

Losgel6st hiervon wiirde sich immer zudem die Frage stellen,

o inwieweit es den Tarifvertrags-/Betriebsparteien ohnehin zustehen
wiirde, eine bereits getroffene gewillkiirte Betriebsstruktur auch
wieder aufzuheben. Auch in diesem Fall wire dann nur ein Vergleich
moglich, wenn die Aufhebung und damit die Riickkehr zur gesetz-
lichen Betriebsstruktur ohne weitere Voraussetzung jederzeit mog-
lich ist, auch nur bei der Schaffung einer neuen, die bisherige ge-
willkiirte Betriebsstruktur ersetzenden Betriebsstruktur; maBgeblich
wire aber auch dann wiederum nur die gesetzlich geltende Struktur.

o Es spricht jedoch auch viel dafiir, dass mit § 3 BetrVG immer nur
der Vergleich zur gesetzlichen Betriebsstruktur verstanden werden
kann, da der Wortlaut bereits nur ,abweichende Regelungen® zur
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gesetzlichen Betriebsstruktur regeln will und es damit auf Optimie-
rungen von bereits bestehenden gewillkiirten Betriebsstrukturen
nicht ankommen kann.

o Kann es auf die Sicht von bislang bestehenden ortlichen
Amtstrigern ankommen?

Auch insoweit ist es alleinmaBgebliches Kriterium gemaB § 3 BetrVG, ob
die Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen sachgerechter ist. Nicht
jedoch kann es darauf ankommen, ob die einzelnen Amtstrager im Amt
bleiben oder nicht. Die Frage der Amtstrigereigenschaft hingt unmittel-
bar mit der Definition des Betriebs zusammen und ist damit ein reiner Re-
flex. Auch die Formulierung in § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG, wonach es fiir ei-
nen Spartenbetriebsrat auf die ,sachgerechte Wahrnehmung der Aufgaben
des Betriebsrats“ ankommt, stellt insoweit auf das Gremium an sich ab,
nicht jedoch auf die individuelle Betriebsratsmitgliedsperson.

o Wann ist eine Interessenvertretung wirksam und zweck-
miBig? Muss sie besser als die gesetzliche Regelung sein?

Entsprechend den vorgenannten Ausfiihrungen kommt es allein darauf
an, dass eine sachgerechtere Wahrnehmung der Arbeitnehmerinteressen
bereits dann vorliegt, wenn dies zur Verbesserung einer Mitbestimmungs-
lage fiithrt. Auch wenn der gesetzliche Wortlaut nur von sachgerechter
Wahrnehmung spricht, so hat dies das BAG in seiner Entscheidung aus
Mairz 2013 so ausgelegt, dass die Mitbestimmungslage zumindest verbes-
sert werden muss. Die Anforderungen hieran sind m.E. bereits dann er-
fiillt, wenn es zu einer groferen Nidhe des Betriebsrats zum mitbestim-
mungsrelevanten Leitungsapparat des Arbeitgebers kommt. Je ndher der
Betriebsrat an diesem mitbestimmungsrelevanten Leitungsapparat ist,
umso mehr Einfluss hat er auch im Rahmen seiner Beteiligungsrechte auf
die mafigeblichen unternehmerischen Entscheidungen.

Insoweit ist sachgerechter gleich besser, jedoch, wie zuvor erwihnt, nicht
gleichzusetzen mit der Frage, was optimal im Sinne der Mitbestimmung
ware.

o Welche Bedeutung kommt dem Kriterium der Ortsniihe
zu?

Fraglich ist insoweit, welche Bedeutung dem Kriterium der ,,Ortsndhe” als
gegenldufiges Kriterium zur sachgerechten Wahrnehmung der Arbeit-
nehmerrechte im Rahmen des § 3 BetrVG zukommt.

Grundsétzlich soll zwar die Vertretung der Belegschaft durch ortliche Be-
triebsriate nach dem Willen des Gesetzgebers vorrangig sein, jedoch ist
gemilB § 3 Abs. 1-3 BetrVG die Moglichkeit einer Abweichung bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen moglich.
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Ausweislich der Regierungsbegriindung zur BetrVG-Reform 2001, ,wird
die starre Anbindung des Betriebsrats an den Betrieb als ausschlieBliche
Organisationsbasis gelost“ (vgl. BT-Drs. 14/5741). Sinn und Zweck der Re-
form des BetrVG war eben gerade, dass den Beteiligten vor Ort ,weitrei-
chende und flexible Gestaltungsmoglichkeiten eingeraumt werden“ sollen.
Diese wiirden jedoch verwehrt werden, wenn man starr am Prinzip der
Ortsndhe festhilt und diesem Kriterium eine gesteigerte Bedeutung bei-
gemessen wird als dem Kriterium der sachgerechten Interessenwahrneh-
mung der Arbeitnehmer. Insoweit wire es auch widersinnig, dem Kriteri-
um der Ortsnidhe, dem dann nur die Zusammenfassung von Betrieben ge-
recht werden wiirde, den uneingeschriankten Vorzug zu geben, wenn —
entgegen dem eindeutigen Wortlaut der Gesetzesbegriindung und der
Rechtsprechung (vgl. BT-Drs. 14/5741; BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11) — in
§ 3 Abs. 3 BetrVG gerade und ausschlieBlich nur die Wahl eines unter-
nehmenseinheitlichen Betriebsrats durch die Arbeitnehmer beschlossen
werden kann, nicht jedoch die Zusammenfassung von Betrieben. Das ge-
maB § 3 Abs. 3 Satz 2 BetrVG erforderliche Quorum von Arbeitnehmern
kann hingegen nicht eine Zusammenfassung von Betrieben beschlieBen.
Allerdings wiirde insoweit das Kriterium der Ortsndhe, das gerade eine
ordnungsgemiBe Vertretung der Arbeitnehmer bezwecken und fiir eine
nicht wesentlich erschwerte Erreichbarkeit der Betriebsratsmitglieder
durch die Arbeitnehmer sorgen soll, vollig auBer Acht gelassen werden.
Die Frage der ,Ortsnidhe” ist eine Thematik, die bei der Vereinbarung von
Betriebsstrukturvereinbarungen gemaB § 3 BetrVG dennoch eine erhebli-
che Rolle spielt, und daher im Rahmen der Betriebsstrukturvereinbarung
dennoch dargelegt werden muss, dass die Wahrnehmung der Arbeitneh-
merinteressen sachgerecht ist. Insoweit muss

o einerseits darauf abgestellt werden, inwieweit durch die gewillkiirte
Betriebsstruktur und die Niahe zum Entscheidungstriger die Mitbe-
stimmung verbessert wird und

. anderseits der gewillkiirte Betriebsrat die von ihm vertretenen Ar-
beitnehmer auch ausreichend betreuen und vertreten kann.

In diesem Zusammenhang wiare dann auch zu priifen, inwieweit und in
welchem Umfang im Rahmen einer Betriebsstrukturvereinbarung eine
yreduzierte Ortsnahe“ durch eine weitere Gestaltung der Betriebsstruktur
kompensiert werden kann. Mdogliche Gestaltungsinstrumente konnen in-
soweit sein, dass

o die Betriebsparteien sich darauf verstindigen, dass ein sog. ,Reise-
betriebsrat“ implementiert wird und im Zuge dessen alle Mitglieder
des gewillkiirten Betriebsrats voll freigestellt werden,

o der Betriebsrat dafiir sorgt, dass auch regional zustiandige Betriebs-
rate vor Ort prasent und idealerweise aus der Region gewahlt oder
fiir eine bestimmte Region zustindig und betreuend titig sind,
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o durch die Erleichterung der Arbeitsortswahl, wie z.B. durch eine ge-
nerelle Home-Office-Moglichkeit, den Betriebsratsmitgliedern des
gewillkiirten Betriebsrats auch die Reisetitigkeit und Betreuungs-
tatigkeit vereinfacht wird und

o der Betriebsrat entsprechend IT-technisch so ausgestattet ist und
wird, dass auch alle Moglichkeiten der virtuellen Kontaktaufnahme
von Arbeitnehmern zu den gewillkiirten Betriebsratsmitgliedern
vereinfacht werden und

o durch die Implementierung von sog. Kommunikationsbeauftragten
ebenfalls die Kommunikationskanile zwischen den Arbeitnehmern
und den gewillkiirten Betriebsratsmitgliedern vereinfacht werden.

Da die Betriebsstrukturvereinbarung in sich sachgerechter sein muss, wa-
ren insoweit auch alle vorbenannten Kompensationsregelungen im Ver-
gleich zur gesetzlichen Betriebsstruktur mit einzubeziehen. Insoweit kon-
nen die vorbenannten KompensationsmaBnahmen auch Defizite der Orts-
nédhe ausgleichen.

Unabhiéngig hiervon sprechen auch die heutigen Moglichkeiten der virtu-
ellen Erbringung von Arbeitsleistungen wie auch die insoweit geschaffe-
nen Regelungen wie z.B. des § 30 Abs. 2 BetrVG dafiir, dass das Kriterium
der ,Ortsnahe“ mit Blick auf die Frage, ob die Arbeitnehmer einen ausrei-
chenden Kontakt zum gewillkiirten Betriebsrat haben konnen, nach wie
vor eine Rolle spielt, jedoch ist das Kriterium der ,,Ortsndhe“ mit Blick auf
diese Entwicklungen in der Arbeitswelt, nicht zuletzt auch gepriagt durch
die letzten Jahre mit Corona, von reduzierterer Bedeutung, als dies 2013
der Fall gewesen sein mag.

. Was ist Tariffreiheit im Sinne des § 3 Abs. 2 BetrVG?

§ 3 Abs. 2 BetrVG enthilt eine sog. Tarifsperre. Eine Betriebsvereinbarung
zu einer gewillkiirten Betriebsstruktur ist nur zugelassen, wenn ,keine ta-
rifliche Regelung besteht” und auch ,kein anderer Tarifvertrag gilt“. Diese
Regelung dhnelt der Regelung in § 77 Abs. 3 BetrVG. Darin sind Arbeits-
bedingungen geregelt. § 3 Abs. 2 BetrVG betrifft die Betriebsstruktur. In-
soweit wiirde eine Tarifsperre gemafl § 3 Abs. 2 BetrVG dann vorliegen,
wenn

. bereits eine tarifliche Regelung zur gewillkiirten Betriebsstruktur
gemaiB § 3 BetrVG bestiinde© oder
o ein anderer Tarifvertrag iiber jedwede Arbeitsbedingungen verein-

bart wurde, der auch normative Wirkung entfaltet oder aufgrund
Allgemeinverbindlicherklarung gilt.

10 Franzen, in: Gemeinschaftskommentar Betriebsverfassungsgesetz (GK-
BetrVG), 12. Aufl. 2022, § 3 Rn. 40.
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Insoweit kommt es entgegen § 77 Abs. 3 BetrVG nicht darauf an, ob der
Arbeitgeber tarifgebunden sein konnte. Ebenso wenig wiirde eine schuld-
rechtliche Bezugnahme auf den Tarifvertrag oder auch nur die Nachwir-
kung eines Tarifvertrags (im Unterschied zu § 77 Abs. 3 BetrVG) ausrei-
chen'. Dementsprechend steht einer Betriebsvereinbarung gemiB § 3
Abs. 2 BetrVG nur entgegen, wenn entweder ein Tarifvertrag iiber eine
gewillkiirte Betriebsstruktur gemiB § 3 BetrVG vereinbart wurde oder ein
Tarifvertrag normativ auf das Unternehmen Anwendung findet.

2. Definition und Zweck von Betriebsstrukturvereinbarungen
nach § 3 BetrVG
a) Die ,Betriebsstrukturvereinbarung*

Typische Anwendungsbeispiele fiir Betriebsstrukturvereinbarungen sind
Unternehmen, die

o deutschlandweit, regional verteilt und zersplittert aufgestellt sind,
was typischerweise bei Niederlassungsstrukturen, Vertriebsorgani-
sationen, Filialstrukturen etc. der Fall sein kann oder

o aufgrund einer Matrixstruktur unterschiedliche mitbestimmungs-
relevante Entscheidungsebenen geschaffen werden oder
o aufgrund der internen Sparten-/Divisionsstruktur vom Rechtstrager

losgeloste Strukturen geschaffen werden.

Im Ergebnis kommt eine gewillkiirte Betriebsstrukturvereinbarung gemaB
§ 3 BetrVG dann in Betracht, wenn das gesetzgeberische Zielbild von loka-
len Betrieben in der Nihe des mitbestimmungsrechtlich relevanten Ent-
scheidungstragers nicht mehr der praktisch ausgeiibten Entscheidungs-
gewalt des Arbeitgebers gerecht wird oder aufgrund einer erheblichen An-
zahl an betriebsratslosen Betrieben eine erhebliche Anzahl an Arbeitneh-
mern nicht mitbestimmungsrechtlich vertreten wird.

b) Ziele von Betriebsstrukturvereinbarungen

Mit Betriebsstrukturvereinbarungen wird das Ziel verfolgt, einen Mangel
der bisherigen gesetzlichen betrieblichen Mitbestimmung zu beheben und
durch eine neue Betriebsstruktur zu ersetzen.

c¢) Bedeutung von Betriebsstrukturvereinbarungen fiir Ar-
beitnehmer, Arbeitgeber und Arbeitnehmervertretungen

GemiaB § 3 Abs.5 BetrVG kann eine Betriebsstrukturvereinbarung zur
Folge haben, dass ein oder mehrere neue Betriebe entstehen und dies in-
soweit Einfluss sowohl auf die Arbeitnehmervertretungsorgane als auch

11 BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3), Rn. 40.
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auf die bestehenden kollektivrechtlichen Vereinbarungen hat (§ 3 Abs. 1
Nr. 1-3 BetrVG).

Moglich ist aber auch, dass es nur zusitzliche Gremien bzw. Vertretungen
gibt, die die bisherigen betrieblichen Strukturen nicht verdndern und auch
keine Auswirkungen auf die Amtstriager haben, sondern deren Tatigkeit
erginzen (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG).

3. Voraussetzungen fiir den Abschluss einer Betriebs-
strukturvereinbarung nach § 3 BetrVG

a) Materielle Voraussetzungen

Die Betriebsvereinbarung nach § 3 Abs. 2 BetrVG fillt grundsitzlich in die
Zustandigkeit desjenigen Arbeitnehmervertretungsgremiums, das gemaB
der Regelungen des § 50 BetrVG (Gesamtbetriebsrat) bzw. § 58 BetrVG
(Konzernbetriebsrat) originidr zustindig ware. Insoweit kommt es maB-
geblich darauf an, ob die gewillkiirte Betriebsstrukturvereinbarung gemaB
§ 3 BetrVG mehrere Betriebe eines Unternehmens oder mehrere Unter-
nehmen eines Konzerns betrifft.

Insoweit ist eine Zustindigkeit eines oOrtlichen Betriebsrats fiir die Falle
des § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG bereits theoretisch ausgeschlossen, da hier-
fiir entweder der Gesamt- oder der Konzernbetriebsrat originir zustindig
ist.

b) Formelle Voraussetzungen

Unabhiéngig von den materiellen Voraussetzungen muss die entsprechen-
de Betriebsvereinbarung bzw. der entsprechende Tarifvertrag auch den
gesetzlichen Anforderungen einer ordnungsgemifBen Beschlussfassung
des BetrVG bzw. des TVG geniigen.

Unabhiéngig hiervon bedarf gemidB den Regelungen des TVG bzw. des
BetrVG eine entsprechende Betriebsstrukturvereinbarung gemiB § 3
BetrVG auch der Schriftform.

4. Inhalt einer Betriebsstrukturvereinbarung nach
§ 3 BetrVG

Inhalte und Beispiele einer Betriebsstrukturvereinbarung (thematische
Gliederung am Beispiel einer Betriebsvereinbarung zur Bildung eines un-
ternehmenseinheitlichen Betriebsrats)
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,»Betriebsvereinbarung

iiber die Bildung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats
nach § 3 Abs. 2, Abs. 1 Nr. 1 a) BetrVG

Zwischen der
[...]
-im Folgenden: ,,[...]*-
und dem
unternehmenseinheitlichen Betriebsrat der |[...],
dieser vertreten durch den Vorsitzenden [...]
- im Folgenden: ,,Betriebsrat der [...]“ -
nachfolgend zusammen auch:
,Betriebsparteien*

wird folgende Betriebsvereinbarung vereinbart:

Praambel
[Definition des Zwecks]

§ 1 Geltungsbereich

(1) Diese Betriebsvereinbarung gilt rdumlich fiir das gesamte Gebiet
der Bundesrepublik Deutschland.

(2) Diese Betriebsvereinbarung gilt fiir alle Betriebe und Betriebsteile
der [...]. Der aktuelle Stand ist dieser Betriebsvereinbarung als An-
lage 1 beigefiigt.

(3) [Weiterentwicklungsklausel fiir Ausscheiden und Neueintritt von
Betrieben].

§ 2 Betriebsrat

[Verweis auf gesetzliche Regelungen, Freistellungen von Betriebsrats-
mitgliedern, Kommunikationsbeauftragte, Zeitpunkt Wahlen, Sitz Be-
triebsrat ]
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§ 3 Ausstattung

[Ausstattung des Betriebsrats]

§ 4 Schulungen

[Regelung zu Schulungen von Betriebsratsmitgliedern]

§ 5 Dauer und Kiindigung

[Regelungen zur Laufzeit und Kiindigung]

(1)

(2)

(3)

§ 6 Schlussbestimmungen

Alle Anderungen und Ergdnzungen dieser Betriebsvereinbarung
sowie die im Rahmen ihrer Bestimmungen abzugebenden Erkld-
rungen bediirfen der Schriftform. Auf dieses Schriftformerfordernis
kann nur schriftlich verzichtet werden.

Sollte eine der vorstehenden Bestimmungen ganz oder teilweise
unwirksam oder undurchfiihrbar sein oder werden, wird die Wirk-
samkeit der Betriebsvereinbarung im Ubrigen hiervon nicht be-
riihrt. Arbeitgeber und Betriebsrat verpflichten sich, die unwirk-
same oder undurchfiihrbare Bestimmung durch eine wirksame
oder durchfiihrbare Bestimmung zu ersetzen, die dem Sinn der un-
wirksamen oder undurchfiihrbaren Bestimmung moglichst nahe
kommt. Entsprechendes gilt fiir eine Regelungsliicke in der Be-
triebsvereinbarung.

Sollten wdhrend der Vertragsdauer der Betriebsvereinbarung Um-
stande eintreten, die die wirtschaftlichen oder rechtlichen Auswir-
kungen dieser Betriebsvereinbarung wesentlich beriihren, die aber
in dieser Betriebsvereinbarung nicht gekldrt sind, bei Vertragsab-
schluss nicht relevant waren oder an die beim Vertragsabschluss
nicht gedacht wurde, oder erweist sich eine Bestimmung dieser Be-
triebsvereinbarung fiir eine der Vertragsparteien als unzumutbar,
wird diesen Umstdnden von den Vertragsparteien nach Vernunft
und Billigkeit Rechnung getragen werden.

Die Vertragspartei, die sich auf derartige Umstdnde beruft, hat die
erforderlichen Tatsachen darzulegen und nachzuweisen.
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a) Gestaltungsspielriume?

aa) Darstellung von Uberlegungen aufseiten von Arbeit-
nehmervertretungen/Gewerkschaften/Arbeitgebern zu
Varianten von Betriebsstrukturvereinbarungen

Das primire Ziel aller Betriebsstrukturvereinbarungen ist es, entspre-
chend auch den Zielen des Gesetzgebers, die Strukturen der betrieblichen
Arbeitnehmervertretungen an die bestehenden gesellschaftsrechtlichen
Gestaltungen anzupassen. Ziel ist damit, eine effiziente und zweckmaiBige
Interessenvertretung der Arbeitnehmer (vgl. auch BT-Drs. 14/5741,
S. 26 f., 33) auf der Ebene zu gewihrleisten, auf der auch arbeitgeberseitig
die mitbestimmungsrechtlich relevanten Entscheidungen getroffen wer-
den. Insoweit finden sich in den Prdambeln von Betriebsstrukturverein-
barungen oft Formulierungen,

o ,swonach die Tarifvertragsanpassung der Betriebsratsstrukturen an
die neuen Fithrungsstrukturen unter Sicherstellung einer konstruk-
tiven Zusammenarbeit zwischen der Firma, ihren Betriebsratsgre-
mien und der in ihr vertretenen ...“ dient oder

. ,in Anlehnung an die im Konzern bestehende Spatenstruktur (...)
auf der Grundlagebestimmung des § 3 BetrVG® eine Betriebsstruk-
turvereinbarung vereinbart wird, oder

o ,damit die Mitbestimmungs- und Beteiligungsrechte des dann ein-
heitlichen Betriebsrats gestaltet werden sollen“ oder

o mit dieser Vereinbarung weiterhin die sachgerechte Wahrung der
Interessen gestarkt werden sollen

o oder auch, dass damit funktionsfahige Losungen geschaffen werden

sollen, einen Personalverbund zu gewihrleisten und fiir die Perso-
nalpolitik einen Rahmen zu bilden.”

Insoweit verfolgen Betriebsstrukturvereinbarungen grundsitzlich folgen-
de libergeordnete Ziele/Zwecke:

o Anpassung der Betriebsratsgremien an betriebliche Strukturen
o Effiziente und zweckméBige Interessenvertretung der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer

Die Betriebsstrukturvereinbarungen bieten damit sowohl fiir Arbeitgeber
als auch fiir Arbeitnehmervertretungen/Gewerkschaften grundsitzlich
folgende Vorteile:

. Sicherstellung, dass der gewillkiirte Betriebsrat in der Ndhe der Ent-
scheidungskompetenzen des Unternehmens/des Konzerns gebildet
wird.

o Sicherstellung, dass im gesamten Unternehmen, d.h. auch in allen
Betrieben, die Mitbestimmung gelebt wird und insoweit die Arbeit-
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nehmerinnen/Arbeitnehmer auch durch den gewillkiirten Betriebs-
rat vertreten werden.
o Starkung des Einflusses des gewillkiirten Betriebsrats.

Eine Betriebsstrukturvereinbarung kann jedoch auch aus Sicht von Ar-
beitnehmervertretungen/Gewerkschaften zu Nachteilen fiihren, insbeson-
dere im Hinblick auf die

o Anzahl der Betriebsratsmitglieder und damit die Gr68e der neuen
Betriebsratsgremien,

o die Zunahme der Betreuungsintensitiat und damit der Arbeitsbelas-
tung der Betriebsrite,

o die Fiihrung moglicher gerichtlicher Auseinandersetzungen beziig-

lich Betriebsratswahlanfechtungsverfahren bzw. Verfahren gemaB
§ 18 Abs. 2 BetrVG auf Feststellung des Vorliegens eines Betriebs.

Es wird bei jeder Betriebsstrukturvereinbarung notwendig sein, sich zu-
nichst mit den betrieblichen Gegebenheiten und Strukturen vertraut zu
machen, festzustellen, wo und in welcher Art und Weise die Entschei-
dungsprozesse verortet werden und hierbei dann auch bewertet wird, in-
wieweit es hinsichtlich der Mitbestimmung bereits in der Vergangenheit
zu Problemen in Bezug auf die Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte
oder die Vertretung der Arbeitnehmer kam. Letztlich ist eine voraus-
schauende Betrachtung notwendig und sinnvoll, da auch die Betriebs-
strukturvereinbarung perspektivisch und damit nicht nur als Momentauf-
nahme den gesetzlichen Anforderungen des § 3 BetrVG und damit der
verbesserten Wahrnehmung der Interessen der Arbeitnehmer dienen soll.

Insoweit ergeben sich fiir Betriebsstrukturvereinbarungen in der Regel
folgende Fragestellungen:

. Was ist der konkrete Zweck und das konkrete Ziel der Betriebsstruk-
turvereinbarung?
Geltungsbereich?
Wie ist das Verhaltnis zu bisherigen Vereinbarungen zu bestehenden
Betriebsratsgremien?

o Wie ist die Struktur der neuen Betriebsratsgremien und welche Inte-
ressenvertretung dient der besseren Wahrnehmung der Interessen
der Arbeitnehmer?

Insoweit ist damit eine Abgrenzung zwischen den verschiedenen Gestal-
tungsmoglichkeiten nach § 3 BetrVG vorzunehmen (von einem unterneh-
menseinheitlichen Betriebsrat iiber die Zuordnung, die Zusammenfassung
von Betrieben/Betriebsstétten iiber den Spatenbetriebsrat bis hin zu an-
deren Arbeitnehmervertretungsstrukturen oder nur zusétzlichen betriebs-
verfassungsrechtlichen Gremien bzw. Vertretungen).
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Wann soll die Wahl der neuen Betriebsratsgremien erfolgen?

Wie kann die Wahl organisiert werden?

Wie konnen die neuen Betriebsratsgremien organisiert werden und
wie kann deren Tatigkeit optimal ausgeiibt werden?

o Hierbei stellen sich auch Fragen nach der GréBe der neuen Betriebs-
ratsgremien, nach der Anzahl der moglichen Freistellungen, nach
der Ausstattung mit Sachmitteln und nach der Frage der regionalen/
rdumlichen Vorortung von Betriebsratsgremien.

o Wie kann sichergestellt werden, dass auch laufend mit Blick auf or-
ganisatorische Verdnderungen im Unternehmen/Konzern deren ak-
tuelle Wirksamkeit mit Blick auf die Anforderungen nach § 3 BetrVG
hin fortlaufend iiberpriift wird?

bb) Ausgewiihlte rechtliche und praktische Fragestellungen

(1) Wie hoch ist die (richtige) Anzahl an Betriebsratsmit-
gliedern?

In den Féllen des § 3 Abs.1 Nr. 1-3 BetrVG bestimmt § 3 Abs. 5 Satz 1
BetrVG, dass die gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisati-
onseinheiten als Betriebe im Sinne dieses Gesetzes gelten. Zudem regelt
§ 3 Abs. 5 Satz 2 BetrVG Folgendes:

»Auf die in ihnen gebildeten Arbeitnehmervertretungen finden die Vorschriften
iiber die Rechte und Pflichten des Betriebsrats und die Rechtstellung seiner
Mitglieder Anwendung.”

Insoweit ergibt sich im Umkehrschluss zu § 3 Abs. 2 Satz 5 BetrVG, dass
zwar gemal § 3 BetrVG abweichende Regelungen hinsichtlich der Bildung
und damit der betriebsverfassenden Organisationseinheiten vereinbart
werden konnen, jedoch im Ubrigen die Regelungen des BetrVG nicht wei-
ter dispositiv sind®2.

Insoweit ist fiir die GroBe des Betriebsratsgremiums auch die Staffelung
gemiB § 9 BetrVG zwingend. Die Anzahl der Betriebsratsmitglieder be-
stimmt sich damit allein in Abhangigkeit von der GroBe der Belegschaft.

Das BAG hat fiir den unternehmenseinheitlichen Betriebsrat durch Ge-
samtbetriebsvereinbarung Folgendes entschieden:

»Rechtlich bedenklich erscheint insbesondere § 4 GesBV, der die Zahl der Be-
triebsratsmitglieder auf elf Mitglieder festlegt und damit von der gesetzlichen
Mitgliederzahl abweicht, die bei 321 Arbeitnehmern nach § 9 Satz 1 BetrVG le-
diglich neun betrigt. § 3 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, 2 BetrVG erlaubt zwar die Bil-
dung eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats auch durch Betriebsver-
einbarung. § 3 Abs. 4 BetrVG ermdoglicht zudem Regelungen iiber dem Zeit-
punkt der erstmaligen Wahl des so gebildeten Betriebsrats. Weitere Abwei-
chungen kommen allenfalls nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG in Betracht. Diese Be-

12 Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 10), § 3 Rn. 67, allgemeine Meinung.
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stimmung gilt nach § 3 Abs. 2 BetrVG aber nicht fiir Regelungen durch Be-
triebsvereinbarungen. Nach § 3 Abs. 5, Satz1 BetrVG gelten die durch Be-
triebsvereinbarung gebildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisations-
einheiten als Betriebe im Sinne des Gesetzes. Damit sind fiir sie auch die ge-
setzlich vorgesehenen Mitgliederzahlen maBgeblich.“13

Insoweit kann sich ein gewillkiirter Betriebsrat im Rahmen einer Betriebs-
strukturvereinbarung gemiB § 3 BetrVG hinsichtlich der Anzahl der Be-
triebsratsmitglieder nur an den Vorgaben des § 9 BetrVG messen lassen,
die Anzahl der Betriebsratsmitglieder jedoch nicht ausweiten.

(2) Wie ist mit Freistellungen gemiB § 38 BetrVG umzugehen?

In Bezug auf Freistellungen enthilt § 3 BetrVG ebenfalls keine Regelungs-
ermichtigungen. Allerdings sieht § 28 Abs.1 Satz 5 BetrVG vor, dass
sdurch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung ... anderweitige Regelun-
gen iiber die Freistellungen vereinbart werden“ konnen. MaBgeblich ist
jedoch insoweit, dass sich die Anzahl der Freistellungen aus dem Erfor-
dernis ergeben miissen, dass die Betriebsratsmitglieder ihr Betriebsrats-
amt sachgerecht wahrnehmen konnen. Insoweit konnen die Freistellun-
gen, auch mit der gesetzlichen Offnungsmoglichkeit gemaB § 38 Abs. 1
Satz 5 BetrVG, nicht beliebig erweitert werden, sondern bediirfen sach-
licher Griinde, d.h. diese miissen insoweit auch ,,erforderlich® sein.

Im Hinblick darauf, dass die Freistellung damit erforderlich sein muss fiir
die Ausilibung der Betriebsratstitigkeit und bei gewillkiirten Betriebsriaten
gemilB § 3 BetrVG vielfach auch die Reisetitigkeiten zunehmen, besteht
insoweit ein gewisser Gestaltungsspielraum der Betriebsparteien in Bezug
auf die Anzahl der erforderlichen Freistellungen. Es ist in jeden Fall je-
doch auch zu empfehlen, dass sowohl bei Vereinbarungen der Betriebs-
strukturvereinbarung festgehalten wird, was die Griinde fiir eine mogliche
Ausweitung der Freistellungen iiber die Staffelung des § 38 BetrVG hinaus
waren. Zudem sollten auch nach Wahl des gewillkiirten Betriebsrats der
Bedarf fiir die Freistellung und damit der Arbeitsanfall und damit auch die
moglichen Reisetétigkeiten entsprechend dokumentiert werden.

Freistellungen, die iiber die gesetzliche Staffelung nach § 38 Abs. 1 BetrVG
hinausgehen und die nicht sachlich begriindet werden konnen, laufen an-
sonsten schnell Gefahr, als Beglinstigung der Betriebsratsmitglieder ge-
malB § 78 BetrVG bewertet zu werden.

(3) Zur Moglichkeit von sog. Kommunikationsbeauftragten

GemilB § 3 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG ermoglicht der Gesetzgeber Regelungen
zur Bildung zusitzlicher betriebsverfassungsrechtlicher Vertretungen der
Arbeitnehmer, die die Zusammenarbeit zwischen dem Betriebsrat und den

13 BAG 24.4.2013 — 7 ABR 71/11 (Fn. 3), Rn. 43.
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Arbeitnehmern erleichtern. Diese Vertretung der Arbeitnehmer setzt eine
Organstruktur voraus. Arbeitnehmer, die lediglich Hilfsfunktionen wahr-
nehmen und nicht in einer Organstruktur zusammengefasst sind, sind
keine zusidtzlichen Arbeitnehmervertretungen im Sinne des § 3 Abs.1
Nr. 5 BetrvVG.«4

Insoweit unterfillt zwar die Bestellung von Kommunikationsbeauftragten
nicht den Regelungen nach § 3 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG. Im Ergebnis handelt
es sich bei Kommunikationsbeauftragten auch nicht um zusatzliche Ar-
beitnehmervertretungen, da Kommunikationsbeauftragte vielmehr dem
gewillkiirten Betriebsrat helfen sollen, sich in den jeweiligen Regionen den
Belangen der Beschiftigten anzunehmen. Sie sind damit Mittler zwischen
dem gewillkiirten Betriebsrat und den Arbeitnehmern. Durch die Bestel-
lung von Kommunikationsbeauftragten wird jedoch keine Reprisentati-
onseinheit gebildet, die auch eine innere Organisation hat. Dies wire nur
der Fall, wenn die Betriebsstrukturvereinbarung fiir die Kommunikati-
onsbeauftragten Organisationsregelungen zur Konstituierung der Ge-
schiftsfiihrung, institutionalisierte Sitzungen usw. enthalten wiirde. Dies
ist in der Regel bei Kommunikationsbeauftragten nicht der Fall. Vielmehr
dienen sie dem Informationsaustausch mit dem gewillkiirten Betriebsrat
und den einzelnen Kommunikationsbeauftragten. Das BAG hat in seiner
Entscheidung aus April 2015 dazu entschieden:

»3. Der Bestellung derartiger Kommunikationsbeauftragter steht nicht ent-
gegen, dass der Informations-/Meinungsaustausch mit der Belegschaft Teil der
betriebsverfassungsrechtlichen Aufgaben des Betriebsrats ist. Dies hindert die
Hinzuziehung von Hilfspersonen bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben nicht
von vorneherein. Allerdings darf diesen Hilfspersonen nicht die Kommunikati-
onsaufgabe des Betriebsrats insgesamt zur selbststdndigen Wahrnehmung
iibertragen werden. Ihre Téatigkeit muss auf die Hilfstiatigkeit Informations-
vermittlung zwischen Betriebsrat und Belegschaft beschrankt sein. Das ist der
Fall, wenn die Kommunikationsbeauftragten ausschlieBlich dazu eingesetzt
werden, Anliegen der Arbeitnehmer und Stimmungen in der Arbeitnehmer-
schaft an den Betriebsrat heranzutragen und Informationen des Betriebsrats an
die Arbeitnehmer weiterzuleiten. Der Einsatz von Kommunikationsbeauftrag-
ten darf eine direkte Kommunikation zwischen Betriebsrat und Belegschaft
nicht verhindern.

4. Die Kommunikationsbeauftragten sind Hilfspersonen des gesamten Be-
triebsrats. Sie diirfen nur fiir Zwecke des Betriebsratsgremiums herangezogen
werden. Die Mehrheitsfraktion innerhalb des Betriebsrats darf die Hilfsperso-
nen nicht fiir ihre eigenen spezifischen Ziele einsetzen.“1

»Nach § 40 IT BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat fiir die Sitzung, die
Sprechstunden und die laufende Geschéftsfithrung im erforderlichen Umfang,
Rédume, sachliche Mittel, Biiropersonal sowie Informations-/Kommuni-
kationstechnik zur Verfiigung zu stellen. Zum Biiropersonal i.S.v. § 401
BetrVG gehoren nicht nur Schreibkrifte, sondern auch andere Personen, die

14 BAG 29.4.2015 — 7 ABR 102/12, BAGE 151, 286, Leitsatz 1.
15 BAG 29.4.2015 — 7 ABR 102/12 (Fn. 14), Leitsdtze 3 und 4.
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dem Betriebsrat durch Hilfstédtigkeit bei der Wahrnehmung seiner Amtstéatig-
keit unterstiitzen (vgl. Fitting, 27.Auflage, §40 Rn135; ErfK/Koch,
15. Auflage, § 40 BetrVG, Rn 18; Thiising in Richardi, BetrVG, 14. Auflage, § 40
Rn. 71; Weber in GK/BetrVG, 10. Auflage, § 40 Rn 195; Bayreuther, NZA 2013,
758 [761].

Dazu sind Personen zu zidhlen, die fiir den Betriebsrat Vervielfiltigungsauf-
gaben oder Botendienste erledigen. Dariiber hinaus werden vom Anspruch
nach § 40 II BetrVG auch solche Personen erfasst, die der Betriebsrat fiir die
Vorbereitung/Abwicklung von Entscheidungen iiber die Wahrnehmung seiner
Beteiligungsrechte benétigt (BAGE 142, 87 = NZA 2012, 1237 Rn 27).

Gleiches kann fiir Hilfspersonen gelten, die der Betriebsrat im Rahmen des
Meinungs- und Informationsaustauschs mit der Belegschaft zur Informations-
vermittlung heranzieht. Der Einsatz solcher Hilfspersonen ist dem Betriebsrat
nicht grundsitzlich verwehrt. Der Kontakt zwischen Betriebsrat und Arbeit-
nehmern ist nach dem BetrVG weder institutionalisiert noch in sonstiger Weise
vorgegeben. Das BetrVG verweist den Betriebsrat fiir den innerbetrieblichen
Dialog mit der Belegschaft nicht auf die Durchfiihrung von Betriebsversamm-
lung oder Sprechstunden (BAG, AP BetrVG 1972, § 80 Nr. 10 [zu III. 2 a]).

Es verlangt von ihm auch nicht, sich auf die Aushdnge am schwarzen Brett zu
beschréanken, die Belegschaft schriftlich zu informieren oder die Arbeitnehmer
personlich aufzusuchen. Welche Informations-/und Kommunikationswege der
Betriebsrat fiir zweckméaBig hilt, ist von ihm nach pflichtgem#Ben Ermessen zu
entscheiden (BAGE 92, 26 = NZA 199, 1292 [zu B II 3 ¢c aa] mbN).

Die Bestellung von Kommunlkatlonsbeauftragten bewirkt entgegen der Ansicht
der Ast. keine Art von ,Uberversorgung® des Betriebsrats, die die Ast. nach
§ 40 II BetrVG fiir unzuléssig halten. Zwar setzt der Anspruch des Betriebsrats
auf Uberlastung von sichlichen und personellen Mitteln nach § 40 II BetrVG
voraus, dass er dieses zur Durchfithrung seiner betriebsverfassungsrechtlichen
Aufgaben fiir erforderlich erhalten darf. Die Vorschrift enthilt ihm jedoch ent-
gegen der Ansicht der Ast. keine Hinweise auf eine Standardausstattung (BAGE
91, 325 = NZA 1999, 1290 [zu B I 2]). Es hdangt vielmehr von den betrieblichen
Verhiltnissen und den sich dem Betriebsrat stellenden Aufgaben, welche
Hilfsmittel er fiir erforderlich halten darf. Bei seiner Entscheidung, welche
Hilfsmittel er benotigt, hat der Betriebsrat die berechtigten Interessen der Be-
legschaft an einer sachgerechten Wahrnehmung seiner gesetzlichen Aufgaben
und der Interessen des Arbeitgebers, insbesondere das Interesse an der Be-
grenzung seiner Kostenbelastung, angemessen zu beriicksichtigen ... .1

Im Ergebnis kann der Betriebsrat damit auch eine reduzierte ortliche Na-
he durch sogenannte Kommunikationsbeauftragte in gewisser Weise
kompensieren, als damit die Kommunikationskanile zwischen den Ar-
beitnehmern und dem gewillkiirten Betriebsrat und seinen Betriebsrats-
mitgliedern verkiirzt werden und der Betriebsrat damit mehr ,,Sprachroh-
re“ zur Belegschaft hat.

16 BAG 29.4.2015 — 7 ABR 102/12 (Fn. 14).
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5. Rechtsfolgen einer Betriebsstrukturvereinbarung nach
§ 3 BetrVG

a) Mitbestimmungsrechtliche Auswirkungen
aa) Aufbestehende Arbeitnehmervertretungen

GemaB § 3 Abs. 5 BetrVG hat eine Betriebsstrukturvereinbarung nur die
Rechtsfolge, dass damit ein Betrieb im Sinne des BetrVG konstituiert
wird.

Insoweit stellte das BAG in einer Entscheidung aus November 2014 Fol-
gendes klar:

»Die Tarifvertragsparteien sind zwar unter den in § 3 Abs. 1, Nr. 1 bis 3 BetrVG
normierten Voraussetzungen zu einer vom Betriebsverfassungsgesetz abwei-
chenden Bildung von betrieblichen Einheiten berechtigt, die an die Stelle der
nach § 1 Abs. 1, Satz 2, Abs. 2 und § 4 BetrVG bestehenden Betriebe treten. In
diesen Einheiten wihlen die zugehorigen Arbeitnehmer als ihre Repriasentan-
ten Betriebsrite, denen die durch das Betriebsverfassungsgesetz vermittelten
Befugnisse zustehen. Die tarifliche Regelungsbefugnis umfasst aber nicht den
Entzug betriebsverfassungsrechtlicher Befugnisse der gewéhlten Betriebsrite
und deren Zuweisung an die durch Tarifvertrag bestimmten Organisationsein-
heiten. Dies folgt aus § 3 Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 Alt. 1 BetrVG.“?7

Insoweit fiihrt damit die neugebildete betriebsverfassungsrechtliche Or-
ganisationseinheit zu einem neuen Betrieb, in dem dann auch ein gewill-
kiirter Betriebsrat gewdhlt werden muss. Keine Auswirkungen hat eine Be-
triebsstrukturvereinbarung gemiaB § 3 Abs. 5 BetrVG auf Regelungsbefug-
nisse von Konzern- oder Gesamtbetriebsriaten, da mit Ausnahme der ge-
bildeten betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit und damit
des neuen Betriebs die iibrigen Regelungen des BetrVG nicht dispositiv
sind (vgl. § 3 Abs. 5 Satz 2 BetrVG):s.

Da gemiaBl § 3 Abs. 4 BetrVG im Grundsatz die Betriebsstrukturverein-
barung mit der nachsten regelmiBigen Betriebsratswahl erstmals ange-
wendet wird, bleiben die bisherigen Betriebsrite bis zur konstruierenden
Sitzung des gewillkiirten Betriebsrats im Amt. Nach der Betriebsratswahl
sind damit nur mehr die gewillkiirten Betriebsriate im Amt; nicht gewahlte
Betriebsrite verlieren damit die Amtstrigereigenschaft und unterfallen
dann den nachfolgenden Regelungen gemaf § 15 KSchG.

17 BAG 18.11.2014 — 1 ABR 21/13, NZA 2015, 694.

18 So auch Franzen, in: GK-BetrVG (Fn. 10), § 3 Rn. 18, 20 (in Bezug auf die an-
deren Arbeitnehmervertretungsstrukturen der Nr. 3); Giesen, BB 2002, 1480,
1481; Treusch, NZA 2007, 124, 127; Thiising, ZIP 2003, 693, 703 ff.



90 Marco Ferme

bb) Aufvorhandene kollektivrechtliche Vereinbarungen

Eine Betriebsstrukturvereinbarung gemilf3 § 3 BetrVG fiihrt zunéachst nur
dazu, dass in den Fillen des § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG ein neuer Betrieb
entsteht. Auf bestehende kollektivrechtliche Vereinbarungen, wie Be-
triebsvereinbarung, Gesamtbetriebsvereinbarung und Konzernbetriebs-
vereinbarung hat dies zundchst nur die Auswirkung, dass entsprechend
der jeweiligen Geltungsbereiche von dieser kollektivrechtlichen Verein-
barung gepriift werden muss, ob diese dann in Form von Betriebsverein-
barungen z.B. des unternehmenseinheitlichen Betriebsrats fortbestehen.
Kollektivrechtliche Regelungen verlieren allein durch die Bildung eines
neuen Betriebs nicht per se deren normative Wirkung. Insoweit gelten die
gleichen Grundsitze wie bei der Zusammenlegung und Abspaltung von
Betrieben, so dass in Abhingigkeit von dem jeweiligen Geltungsbereich
gepriift werden muss, ob es kollidierende Regelungen gibt oder ob auf-
grund des Geltungsbereichs die bisherigen kollektivrechtlichen Verein-
barungen als Betriebsvereinbarung des neuen Betriebs entsprechend fort-
gelten.

In der Praxis empfiehlt sich insoweit eine Bestandsaufnahme. Sollten in
verschiedenen Betrieben Regelungen in Form von Betriebsvereinbarungen
vereinbart worden sein, deren Regelungsgegenstand identisch ist und de-
ren Geltungsbereich sich nur auf den Betrieb bezieht, empfiehlt es sich, im
Zuge der gewillkiirten Betriebsstrukturvereinbarung gemifl § 3 BetrVG
auch zu vereinbaren, welche kollektivrechtlichen Vereinbarungen mit wel-
chem Inhalt nach Wahl des gewillkiirten Betriebsrats normativ fortgelten
sollen oder ersatzlos abgelost werden.

b) Umgang mit Anfechtungsverfahren?

Hinsichtlich der Moglichkeit einer Anfechtung der Betriebsratswahl ver-
bleibt es (vgl. auch § 3 Abs.5 Satz 2 BetrVG) bei den Regelungen zur
Wahlanfechtung gemaB § 19 BetrVG. Insoweit kann auch die Betriebs-
ratswahl des gewillkiirten Betriebsrats durch mindestens drei Wahlbe-
rechtigte, einer den Betrieb vertretenden Gewerkschaft oder dem Arbeit-
geber in einer Frist von zwei Wochen vom Tag der Bekanntgabe des Wahl-
ergebnisses an angefochten werden (vgl. § 19 Abs. 2 BetrVG). Im Ergebnis
fiihrt aber eine Wahlanfechtung gemif § 19 BetrVG nur dazu, dass bis zur
rechtskraftigen Entscheidung der Wahlanfechtung der gewillkiirte Be-
triebsrat im Amt bleibt. Das BAG hat auch insoweit klar entschieden, dass
auch eine Verkennung des Betriebsbegriffs nur zur Anfechtbarkeit, nicht
jedoch zur Nichtigkeit der Betriebsratswahl fiihrt:

»Obwohl wegen der Unwirksamkeit des TV-EBS 2004 die Wahl des Regionalbe-
triebsrats Mitte unter Verkennung des Betriebsbegriffs durchgefiihrt wurde
(siehe dazu B.II.2 der Griinde), ist sie deshalb nicht nichtig. ... Bei einer Be-
triebsratswahl, die auf der Grundlage eines sog. Zuordnungstarifvertrags nach
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§ 3 Abs. 1 BetrVG durchgefiihrt wird, ist daher die Beurteilung seiner Wirk-
samkeit oder Unwirksamkeit regelmaBig mit schwierigen Fragestellungen ver-
bunden. Ist ein Zuordnungstarifvertrag vereinbart, diirfen die Betriebspartner
und der eine Betriebsratswahl einleitende Wahlvorstand zudem grundsitzlich
von dessen Rechtswirksamkeit ausgehen.“9

Problematisch sind die Fille, in denen zwischen den bisherigen ortlichen
Betriebsriaten Streit dariiber besteht, ob eine Betriebsstrukturverein-
barung gemilB § 3 BetrVG rechtlich wirksam ist. In der Praxis kommt es
daher ofter zur Situation, dass auf der einen Seite ein ortlicher Betriebsrat
entweder

o ein sog. Statusverfahren gemilB § 18 Abs. 2 BetrVG einleitet mit dem
Ziel, feststellen zu lassen, dass sein Betrieb ein eigenstindiger Be-
trieb im Sinne des § 4 BetrVG ist, oder

o er sogar eine Betriebsratsneuwahl (ggf. nach vorherigem kollektivem
Riucktritt) einleitet, um sich als lokalen Betriebsrat erneut wahlen zu
lassen.

Insoweit stellt sich in der Praxis die Frage, ob zwei konkurrierende Be-
triebsrite tatsdchlich gewihlt werden konnen. Einerseits konnte mit Blick
auf die vorbenannte Rechtsprechung die Meinung vertreten werden, dass
allein eine Wahl unter Verkennung des Betriebsbegriffs nur zur Anfecht-
barkeit, nicht jedoch zur Nichtigkeit fiihrt. Andererseits wiirde dies zur
Konsequenz haben, dass dann ein gewillkiirter Betriebsrat, der z.B. im Fall
eines unternehmenseinheitlichen Betriebsrats zustindig fiir alle Betriebe
ist, mit einem ortlichen Betriebsrat in Konkurrenz treten wiirde, was letzt-
lich auch dazu fiihrt, dass die Betriebsrite sich wechselseitig in ihrer Ta-
tigkeit behindern oder storen wiirden, was der gesetzlichen Intention nach
§ 19 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG entgegensteht. Insoweit ist diese Konkurrenzsitu-
ation mit dem sog. Prioritatsprinzip aufzulésen. Dies bedeutet, dass fiir
einen Betrieb nur ein Betriebsrat bestehen kann und sich die zeitlich erste
Wahl entsprechend durchsetzt. Insoweit hat das BAG bereits 1978 Folgen-
des entschieden:

,Eine nichtige Betriebsratswahl ist nur in Ausnahmeféllen anzunehmen, und
zwar dann, wenn ein so grober und offensichtlicher VerstoB gegen wesentliche
Grundsatze des gesetzlichen Wahlrechts vorliegt, dass nicht einmal der An-
schein einer dem Gesetz entsprechenden Wahl vorliegt ... Ein solcher Fall ist
u.a. dann gegeben, wenn wihrend der Amtszeit ein ordnungsmaBig gewahlter
Betriebsrat fiir denselben Betrieb oder eine Teilorganisation ohne begriindeten
Anlass ein weiterer Betriebsrat mit dem Ziel gewiahlt wird, den amtierenden
Betriebsrat abzulGosen; denn in einem Betrieb kann nur ein Betriebsrat beste-
hen.“20

Das BAG hat dies 2004 bestatigt2!.

19 BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11 (Fn. 2), Rn. 16 f.
20 BAG 11.4.1978 — 6 ABR 22/77, AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 8.
21 BAG, 21.07.2004 — 7 ABR 57/03, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 15 unter II., 1 b), bb)
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Weitere Beispiele zweitinstanzlicher Entscheidungen: LAG Kéln 8.5.2006
— 2 TaBV 22/06, juris; LAG Hessen 5.4.2002 — 9 TaBVGa 61/02, BeckRS
2002, 30879890; LAG Diisseldorf 25.6.2003 — 12 TaBV 34/03, juris.

Insoweit ist eine derartige Konkurrenzsituation durch die Wahl mehrerer
Betriebsrite fiir denselben Betrieb allein nach dem Prioritdtsprinzip auf-
zulOsen, mit der Folge, dass die zeitlich nachgelagerte Wahl nicht anfecht-
bar, sondern nichtig ist.

c¢) Auswirkung von Statusverfahren gemiB § 18 Abs. 2 BetrVG

Grundsitzlich kann gemaB § 18 Abs. 2 BetrVG bei Zweifeln, ob eine be-
triebsratsfahige Organisationseinheit vorliegt, ,der Arbeitgeber, jeder be-
teiligte Betriebsrat, jeder beteiligte Wahlvorstand oder eine im Betrieb
vertretene Gewerkschaft® ein sog. Statusfeststellungsverfahren einleiten,
um festzustellen, ob ein eigenstindiger Betrieb vorliegt. Hier sind folgen-
de Fallkonstellationen zu unterscheiden:

o Das Statusverfahren gemalB § 18 Abs. 2 BetrVG wird zeitlich nachge-

lagert nach der Wahl des gewillkiirten Betriebsrats auf Basis einer
Betriebsstrukturvereinbarung geméaf § 3 BetrVG eingeleitet.
In diesem Fall gibt es keine rechtlichen Besonderheiten, da auch im
Fall z.B. eines unternehmenseinheitlichen Betriebs im Nachgang ei-
ner Wahl des gewillkiirten Betriebsrats Situationen entstehen kon-
nen, z.B. beim Hinzuerwerb von Unternehmen oder weiteren Be-
trieben, ob diese Betriebe Bestandteil des Betriebs gemiB § 3 Abs. 5
Satz 1 BetrVG sind.

o Das Statusverfahren wird vor der konstituierenden Sitzung des ge-
willkiirten Betriebsrats gemaB § 18 Abs. 2 BetrVG eingeleitet.
Hier stellt sich die Frage, ob insoweit, sollte der lokale Betriebsrat
der Antragsteller sein, dieser nach der Wahl des gewillkiirten Be-
triebsrats iiberhaupt noch existiert. Sollte der Betriebsrat keine nach
dem Priorititsprinzip nichtige Neuwahl initiiert haben, so wiirde ein
gewillkiirter Betriebsrat aufgrund einer Betriebsstrukturverein-
barung gemaif § 3 BetrVG in die betriebsverfassungsrechtliche Strei-
tigkeit des Vorganger-Betriebsrats als dessen Nachfolger eintreten22.

Insoweit wird hier dann zum Teil die Auffassung vertreten, dass nicht al-
lein auf das Prioritatsprinzip abgestellt werden kann und insoweit auch
die Nachfolge durch den gewillkiirten Betriebsrat nur dann gegeben ist,
wenn auch die Betriebsstrukturvereinbarung gemaB § 3 BetrVG wirksam
ist. In der Rechtsprechung gibt es insoweit Entscheidungen, nach denen
bei der Frage eines Statusverfahrens gemif § 18 Abs.2 BetrVG in der

22 BAG 16.1.2018 — 7 ABR 21/16, NZA 2018, 675 Rn. 13; BAG 8.12.2010 — 7 ABR
69/09, NZA 2011, 362 Rn. 11.
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Fallvariante der Einleitung eines solchen Statusverfahrens durch einen
skonkurrierenden lokal 6rtlich zustdndigen Betriebsrat entsprechend der
bisherigen Betriebsstruktur inzident gepriift werden muss, ob die Be-
triebsstrukturvereinbarung gemaB § 3 BetrVG wirksam ist“. M.E. wiirde
dies die vom Gesetzgeber auch gemil § 119 BetrVG vorgegebene Zielset-
zung, dass Betriebsratstitigkeiten nicht beeintrachtigt werden diirfen und
mit § 3 BetrVG das Ziel verfolgt wird, die bisherige Betriebsstruktur durch
eine neue Betriebsstruktur abzulosen und eine sachgerechte bessere Ver-
tretung der Interessen der Arbeitnehmer zu erreichen, gefihrden. Letzt-
lich wiirde durch konkurrierende Betriebsriate mit iiberschneidenden Zu-
standigkeiten Streit iiber die Reichweite der jeweiligen kollektivrechtli-
chen Regelung entstehen, was diesem gesetzgeberischen Ziel zuwiderlauft.

d) Rechtliche Probleme durch unterschiedlichen Betriebs-
begriff

GemaB § 3 Abs. 5 Satz 1 BetrVG gilt die geméB § 3 Abs. 1 Nr. 1-3 BetrVG
gebildete betriebsverfassungsrechtliche Organisationseinheit als Betrieb
im Sinne des Gesetzes. Damit ist jedoch nur der Betriebsbegriff des
BetrVG konstituierend gemeint. Losgelost und davon unberiihrt bleiben
andere Betriebsbegriffe wie etwa

o der allgemein kiindigungsschutzrechtliche oder
o der massenentlassungsrechtliche Betriebsbegriff nach dem Kiindi-
gungsschutz.

Insoweit bleibt auch der Betriebsbegriff und der Amtskiindigungsschutz
von Betriebsratsmitgliedern gemifB § 15 KSchG unberiihrt und allein auf
Basis des kiindigungsschutzrechtlichen Betriebsbegriffs2s.

Auch kann dies Auswirkungen haben auf die Frage, wann ein Betriebs-
teil/Betrieb in Sinne des § 613a BGB bei Betriebs-(Teil-)Ubergidngen vor-
liegt, so dass es in der Praxis zu einer Zwei-Ebenen-Betrachtung kommen
kann:

o einerseits die kollektivrechtliche und mitbestimmungsrechtliche Be-
trachtung und
o hiervon abweichend die kiindigungsschutzrechtliche Betrachtung.

Im Ergebnis kann dies dazu fiihren, sollte zum Beispiel ein bisheriger ei-
genstindiger Betrieb, der in den gewillkiirten neuen Betriebsstrukturen
aufgegangen ist, stillgelegt werden und hierbei im Rahmen der Stilllegung
nicht die Schwellenwerte gemiB § 111 Satz 3 Nr.1 BetrVG i.V.m. § 17
KSchG erreicht werden, dass dann kollektivrechtlich zwar keine Betriebs-

23 BAG 27.6.2019 — 2 AZR 38/19, NZA 2019, 1427 Rn. 22; BAG 24.10.2019 — 2
AZR 85/19, juris.
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anderung vorliegt, jedoch kiindigungsschutzrechtlich eine Massenentlas-
sungsanzeigepflicht besteht.

III. Fazit

Eine Betriebsstrukturvereinbarung gibt den Arbeitgebern, Gewerkschaften
und Betriebsriten eine wichtige Regelung an die Hand, um durch Modifi-
kationen des betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriffs, durch die
Schaffung von zusétzlichen betriebsverfassungsrechtlichen Gremien oder
betriebsverfassungsrechtlichen Vertretungen sicherzustellen, dass in den
Unternehmen/Konzernen eine funktionsfihige Mitbestimmung trotz ge-
sellschaftsrechtlicher, organisatorischer und struktureller Verinderung
gesichert wird.

Die vielen tarifvertraglichen Regelungen oder Betriebsvereinbarungen im
Sinne des § 3 BetrVG und die wenigen BAG-Entscheidungen hierzu spre-
chen dafiir, dass in den meisten Fillen Arbeitgeber und Arbeitnehmerver-
tretungen gemeinsam dasselbe Ziel verfolgen und die Erfahrung zeigt,
dass nach der Vereinbarung einer Betriebsstrukturvereinbarung sowohl
die Arbeitnehmervertretung als auch die Arbeitgeber die positive Auswir-
kung auf die Mitbestimmung betonen. Auch wenn die Vorgaben des BAG
aufgrund der sehr schwammigen Begrifflichkeiten nach § 3 BetrVG dazu
flihren, dass zu Recht Betriebsstrukturvereinbarungen restriktiv zu be-
trachten sind — letztlich soll auch die betriebsverfassungsrechtliche Mit-
bestimmung nicht ausgehohlt werden — so gibt es jedoch, gerade auch im
Wandel unserer heutigen Zeit mit Blick auf Matrixstrukturen und Spaten-
organisationen und auch dem Unwillen von Mitarbeitern, sich zum Be-
triebsrat wihlen zu lassen, geniigend Griinde, die dafiir sprechen, iiber ei-
ne Betriebsstrukturvereinbarung geméaf § 3 BetrVG ernsthaft nachzuden-
ken. Aus meiner Sicht iiberwiegen die positiven Effekte (effiziente Umset-
zung der Mitbestimmung) die etwaigen Nachteile. Natiirlich ist die Vorbe-
reitung, Verhandlung und Begriindung einer Betriebsstrukturverein-
barung gemiB § 3 BetrVG komplex und erfordert ein gemeinsames, trans-
parentes Verstindnis von Arbeitgeber und Arbeitnehmervertretungen
vom Status quo. Nach meinem Verstidndnis ist jedoch, wenn zum jetzigen
Zeitpunkt festgestellt wird, dass die Mitbestimmung im Unternehmen/im
Konzern nicht effektiv und wirksam gelebt werden kann, da entweder die
Entscheidungsnihe zu den Entscheidungstrigern fehlt oder aber zu viele
Betriebe betriebsratslos sind, die Vereinbarung einer Betriebsstrukturver-
einbarung ein wichtiger Schritt fiir eine effektive Mitbestimmung, ohne
die viele Herausforderungen unserer Zeit nur schwerer umsetzbar sein
werden.
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Diskussion*

In der von Prof. Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) geleiteten Diskus-
sion umriss Rechtsanwalt Reinhard Gaidies (Gaidies Heggemann & Part-
ner, Hamburg) ein Szenario, wonach Mitarbeiter infolge der Auflésung
von Betriebsstrukturen unter Umstinden keinem Betrieb mehr zuzuord-
nen seien und fragte, ob man in diesem Zusammenhang den Begriff der
Betriebszugehorigkeit neu bewerten miisse.

Der Referent betonte die Wichtigkeit der Frage und sensibilisierte noch
einmal dafiir, dass sich das Entscheidungskompetenzzentrum vom Ort-
lichen Betrieb idealerweise nicht zu weit entfernen sollte. Auf Ebene des
Gesamtbetriebsrats miisse es immer auch einen Losungsmechanismus von
der Betriebsstrukturvereinbarung beziehungsweise eine Verhandlungs-
klausel geben, um notfalls die gesetzliche Struktur wiederherstellen zu
konnen.

Danach stellte Prof. Dr. Claudia Schubert (Universitit Hamburg) Kklar,
dass eine Betriebsstrukturvereinbarung nur die unterste Ebene der Mitbe-
stimmung betreffen konne. Der Referent bestétigte diese Anmerkung und
betonte, dass man bei einer weitergehenden Regelung den Rahmen des § 3
BetrVG verlassen wiirde.

Rechtsanwalt Florian Schulte (Taylor Wessing, Hamburg) wollte wissen,
wie sich eine Betriebsstrukturvereinbarung auf hinzukommende Betriebs-
teile auswirke. Hier empfahl der Referent, schon in der Praambel der Be-
triebsstrukturvereinbarung eine entsprechende Regelung zu treffen. Der
Einbezug hinzukommender Betriebsteile setze allerdings voraus, dass
auch diesbeziiglich die Voraussetzungen des § 3 BetrVG erfiillt seien.

Zuletzt fragte Prof. Giesen, wie stark sich eine Betriebsstrukturverein-
barung auf die Flexibilisierung von betrieblichen Strukturen auswirke,
insbesondere wenn fiir solche Strukturen ein Anderungsbedarf bestehe,
die nicht mehr von der Vereinbarung erfasst wiirden. Der Referent beton-
te, dass die Anforderungen des § 3 BetrVG nur bei Abschluss der Betriebs-
strukturvereinbarung erfiillt sein miissen. Im Nachgang lasse sich das Un-
ternehmen flexibel verdndern.

AbschlieBend unterstrich der Referent noch einmal, dass er Betriebsstruk-
turvereinbarungen nicht als Mittel zur Flucht aus der Mitbestimmung be-
greife, sondern als Instrument zur Korrektur von Méangeln der gesetz-
lichen Mitbestimmung

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Wencke Salmen.
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L. Einfiihrung — Das Konzept des heutigen § 4 Abs. 1 Satz 1
BetrvG

Wihrend der Betriebsbegriff i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG regelméaBig Ge-
genstand der arbeitsrechtlichen Diskussion ist,! fristet der Diskurs um § 4
Abs. 1 BetrVG ein Schattendasein. Zu Unrecht!

§ 4 Abs. 1 BetrVG bietet sowohl fiir die Arbeitgeberseite (dazu II), als auch
fir die Arbeitnehmerseite (dazu III), gerade aber fiir die Betriebsparteien
gemeinsam (dazu IV) erhebliche Gestaltungsspielriume. Dariiber hinaus
wird die Auslegung des Betriebsteils i.S.d. § 4 Abs. 1 BetrVG (zu) selten
hinterfragt (dazu V 1), geschweige denn iiber Alternativen nachgedacht
(dazu V 2). AuBerdem lasst die Arbeitsrechtswissenschaft § 4 BetrVG in
der Diskussion um die Reform des Betriebsbegriffs zu Unrecht auBer Acht
(dazu 'V 3).

Das Konzept des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG lisst sich zunéchst auf eine Glei-
chung mit drei Bausteinen herunterbrechen:

Einfacher Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

+ Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

+ Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG oder
Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BetrVG

= betriebsratsfihiger Betriebsteil.

Schwerpunkt des heutigen Vortrags ist wegen des groBen Gestaltungs-
spielraums besonders der erste Baustein. Nach der stindigen Rechtspre-
chung des BAG? ist der einfache Betriebsteil eine abgrenzbare Teileinheit
eines Betriebs, welche auf den Zweck des Hauptbetriebs gerichtet und in
dessen Organisation eingegliedert ist.3 Gleichzeitig muss der Betriebsteil
organisatorisch abgrenzbar und relativ selbstindig sein.4 Fiir das Min-

1 De lege lata etwa Preis/Peramato, Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungs-
recht, 2020, S.571ff.; de lege ferenda etwa Allgaier/Bolte/Buschmann/
Daubler/Deinert/Dohna/Eder/Heilmann/Jerchel/Klapp/Klebe/Wenckebach,
AuR Sonderausgabe April 2022, 1, 6.

2 Siehe etwa BAG 4.5.2022 — 7 ABR 14/21, NZA 2022, 1280 Rn. 43; BAG
26.5.2021 — 7 ABR 17/20, NZA 2021, 1494 Rn. 33; BAG 9.12.2009 — 7 ABR
38/08, NZA 2010, 906 Rn. 23; Mengel, Festschrift Windbichler, 2020, S. 309,
316.

3 BAG 17.5.2017 — 7 ABR 21/15, NZA 2017, 1282 Rn. 17.

4 BAG 17.5.2017 — 7 ABR 21/15 (Fn. 3), Rn. 17; Fitting, Betriebsverfassungsge-
setz, 31. Aufl. 2022, § 4 BetrVG Rn. 7; Franzen, in: Gemeinschaftskommentar
Betriebsverfassungsgesetz (GK-BetrVG), 12. Aufl. 2021, § 4 BetrVG Rn. 4;
Koch, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 23. Aufl. 2023, § 4
BetrVG Rn. 2; Stoffels/Lembke, Betriebsverfassungsrecht, 7. Aufl. 2020, §3
Rn. 26.
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destmaB an relativer Selbstindigkeit reicht es laut BAG aus, dass in der
organisatorischen Einheit {iberhaupt eine den Einsatz der Arbeitnehmer
bestimmende Leitung institutionalisiert ist, die Weisungsrechte des Ar-
beitgebers ausiibt.5

II. Gestaltung durch die Arbeitgeberseite

Der Gestaltungsspielraum der Arbeitgeberseite bei der Abgrenzung ist
groB. Im Folgenden ist nach einer abstrakten Erklarung hierfiir (dazu II 1)
auf zwei exemplarische Moéglichkeiten (dazu II 2 und II 3) einzugehen, um
den Spielraum zu veranschaulichen.

1. Ausgangspunkt: Organisationshoheit des Arbeitgebers

Um zu verstehen, weshalb die Betriebsverfassung dem Arbeitgeber einen
hohen Gestaltungsspielraum zugesteht, hilft ein Blick auf die grundrecht-
liche Dimension des BetrVG. Das BetrVG setzt im Wesentlichen den all-
gemeinen Gestaltungsauftrag des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1, 28
Abs. 1 Satz 1 GG) um.® Das BetrVG schiitzt dariiber hinaus die Personlich-
keitsentfaltung des Arbeitnehmers im Betrieb.” Ein Grundrecht auf be-
triebliche Mitbestimmung besteht nicht, insbesondere folgt sie nicht aus
Art. 1 Abs. 1 GG. Mangels Freiwilligkeit des Zusammenschlusses ldsst sich
auch nicht Art. 9 Abs. 3 GG als Grundlage anfiihren. Wegen des Eingriffs
in die von Art. 12 Abs. 1, Art. 14 GG geschiitzte unternehmerische Freiheit
sfolgt® die Vertretung der Arbeitnehmer nur der Organisationsstruktur
des Arbeitgebers. Die Betriebsverfassung ist vertragsakzessorisch.8

a) Institutionalisierte Leitung als Gestaltungsoption

Die groBe Gestaltungsmacht des Arbeitgebers folgt vor allem aus dem letz-
ten Teil der BAG-Definition des Betriebsteils. Damit ein Betriebsteil ge-
maB § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vorliegen kann, muss die Einheit relativ selb-
standig vom Hauptbetrieb sein. Relativ selbstindig wiederum ist eine
Einheit nur, wenn am Ort des Betriebsteils jedenfalls eine Person tétig ist,
welche funktionsgemif die Weisungsmacht ausiibt.?

5 BAG 26.5.2021 — 7 ABR 17/20 (Fn. 2), Rn. 33; BAG 28.4.2021 — 7 ABR 10/20,
NZA 2021, 1646 Rn. 26; BAG 17.5.2017 — 7 ABR 21/15 (Fn. 3), Rn. 17.

6 Wiese, in: GK-BetrVG (Fn. 4), Einl. Rn. 54; Kolbe, Mitbestimmung und Demo-
kratieprinzip, 2013, S. 170 ff., 192; Keine, Betriebsbildung in Konzernen mit
Matrixstruktur, 2022, S. 76.

7 Daum, Der Betrieb als Organisation, 2021, S. 30 f.; Hjort, Festschrift 100 Jahre
Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 191, 194 f.

8 Vgl. Reichold, NZA 1999, 561, 562 f.

9 Vgl. BAG 9.12.2009 — 7 ABR 38/08 (Fn. 2), Rn. 23; Mengel, Festschrift Wind-
bichler, 2020, S. 309, 316; BAG 26.5.2021 — 7 ABR 17/20 (Fn. 2), Rn. 33.
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Sucht man nach einer Begriindung fiir die Definition des BAG, muss man
bis 1960 zuriickgehen. Seitdem hat das BAG — soweit ersichtlich — seine
Definition nicht mehr in einer Entscheidung grundlegend hinterfragt.
1960 argumentierte das BAG unter anderem, die hohen Anforderungen an
einen Betriebsteil seien notig, weil ansonsten Betriebssplitter entstehen
wiirden. Diese seien mangels fiinf Arbeitnehmern nicht betriebsratsfiahig.
Das widerspreche dem Ziel des Gesetzgebers, keine Einheit ohne Vertre-
tung zu lassen.°

Mittlerweile verteidigt die h.M. die Definition des BAG besonders mit dem
Argument, dass ein Betriebsrat nur dann effektive Betriebsratsarbeit leis-
ten konne, wenn er personlich vor Ort auf einen Vertreter des Arbeit-
gebers einwirken konne." Ob diese Argumentation noch zeitgemaB ist, soll
im Ausblick (dazu V) untersucht werden.

Fir den Arbeitgeber ist die aktuelle BAG-Definition des Betriebsteils
dankbar. Denn er kann kraft seiner unternehmerischen Freiheit entschei-
den, ob vor Ort ein Arbeitnehmer Weisungsrechte ausiiben soll. Ebenso
kann er einen ehemals weisungsbefugten Arbeitnehmer in den Grenzen
des § 106 Satz 1 GewO versetzen oder teilweise betriebsbedingt kiindigen.

Wie hoch die Anforderungen an die institutionalisierte Leitung vor Ort
sind, ist hochstrichterlich ungeklart.’2 Das LAG Miinchen?3 legt die Latte
hoch an, bis ein Betriebsteil vorliegt. Laut dem LAG Miinchen miissen die
in dem Betriebsteil vorhandenen Vertreter in der Lage sein, die Arbeit-
geberfunktion in den wesentlichen Bereichen der betrieblichen Mitbe-
stimmung wahrzunehmen. Anderenfalls hitte ein im Betriebsteil gewéhl-
ter Betriebsrat keinen Ansprechpartner fiir die Regelung mitbestim-
mungspflichtiger Angelegenheiten.’4 Das BAG hat die Entscheidung des
LAG Miinchen als nicht rechtsfehlerhaft angesehen.’> Das bedeutet wegen
des eingeschriankten UberpriifungsmalBstabs des BAG jedoch nicht, dass
sich das BAG die Rechtsauffassung des LAG Miinchen zu eigen gemacht
hat.

Das ArbG Frankfurt hingegen setzte die Anforderungen an die institutio-
nalisierte Leitung 2009 demgegeniiber duflerst niedrig an. Ausreichend

10 BAG 23.9.1960 — 1 ABR 9/509, juris Rn. 7.

11 Exemplarisch LAG Miinchen 6.8.2019 — 9 TaBV 14/19, juris Rn. 70; vgl. auch
Preis/Peramato, Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 571,
582.

12 Explizit offengelassen in BAG 28.4.2021 — 7 ABR 10/20 (Fn. 5), Rn. 28; siehe
zur Einordnung Hexel/Kuhn, DB 2021, 2758, 2761.

13 LAG Miinchen 6.8.2019 — 9 TaBV 14/19 (Fn. 11), Rn. 70.

14 LAG Miinchen 6.8.2019 — 9 TaBV 14/19 (Fn. 11), Rn. 70.

15 BAG 28.4.2021 — 7 ABR 10/20 (Fn. 5), Rn. 27 f.
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sei, dass die Leitungsperson fachliche Weisungen gegeniiber einem Teil
der Arbeitnehmer erteile.®

Folgt man dem LAG Miinchen, ist die Gestaltungsmacht des Arbeitgebers
iiber den Betriebsteil des § 4 Abs. 1 BetrVG aduflerst hoch. SchlieBlich kann
der Arbeitgeber den Betriebsteil dadurch verhindern, dass er keine we-
sentlichen Bereiche der Mitbestimmung vor Ort entscheiden lidsst. Folgt
man dem ArbG Frankfurt, ist die Gestaltungsmacht des Arbeitgebers deut-
lich geringer. SchlieBlich ist die Schwelle zum Betriebsteil deutlich schnel-
ler iiberschritten, wenn bereits fachliche Weisungen gegeniiber einem Teil
der Belegschaft ausreichen.

Zusammengefasst: Es liegt haufig in der Hand des Arbeitgebers, ob er die
vom BAG geforderte Leitungsmacht vor Ort ansiedelt oder nicht. Im Fol-
genden ist unter b aufzuzeigen, dass sich der Spielraum des Arbeitgebers
hinsichtlich der institutionalisierten Leitung vor Ort durch die Digitalisie-
rung stark vergrofert hat.

b) Gestirkte Organisationshoheit dank Digitalisierung

Um zu zeigen, wie stark die Digitalisierung die Gestaltungsspielraume des
Arbeitgebers hinsichtlich der institutionalisierten Leitung fiir § 4 Abs. 1
Satz 1 BetrVG vergroBert hat, hilft ein — sehr vereinfacht dargestellter —
Fall des ArbG Miinster.7

Das Unternehmen F betrieb dort einen Essenslieferdienst mit App-
gesteuerten Fahrradkurieren. Die Kuriere begannen ihre Arbeit, indem sie
auf dem eigenen Handy eine App 6ffneten. Diese App wies sie an, zum ers-
ten Restaurant zu fahren. Dort holten Sie Essen ab. Das brachten Sie zum
Kunden. Sie nutzten neben ihren privaten Handys ausschlieBlich private
Fahrrader. Materielle Betriebsmittel wie eine Betriebsstitte fehlten in
Miinster vollstindig. Ebenso wenig existierte dort eine leitungsbefugte
Person. Samtliche Weisungsmacht wurde aus dem Unternehmenssitz in
Berlin heraus gesteuert. Dort wurden alle personellen und sozialen Ange-
legenheiten geregelt, etwa Kiindigungen (§ 102 Abs. 1 BetrVG) sowie samt-
liche mitbestimmungspflichtige Handlungen i.S.d. § 87 Abs. 1 BetrVG.

Konsequenterweise ist in Miinster ein Betrieb i.S.d. §1 Abs.1 Satz1
BetrVG zu verneinen. Es fehlt am Leitungsapparat. Ebenso wenig existiert
jedoch in Miinster ein betriebsratsfahiger Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 BetrVG. Es fehlt bereits am ersten der drei Baustei-
ne. Mangels institutionalisierter Leitung vor Ort in Miinster ist bereits der
einfache Betriebsteil zu verneinen.

16 ArbG Frankfurt 21.7.2009 — 12 BV 184/09, juris Rn. 56.
17 Verhandelt am 3.5.2019 am ArbG Miinster — 4 BVGa 4/19; laut Auskunft vom
21.12.2020 ist kein Beschluss ergangen.
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Das Beispiel der App-gesteuerten Fahrradkuriere zeigt in verallgemeiner-
barer Weise, dass digitale Kommunikationswege die Gestaltungsspielriu-
me von Arbeitgebern erhoht haben. Arbeitgeber konnen ihre Arbeitneh-
mer dank der Digitalisierung derart digital steuern, dass die Leitung vor
Ort wegfillt. Dadurch fallt teilweise auch der Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1
Satz 1 BetrVG weg.

Deshalb ist zunichst die naheliegende Moglichkeit A aufzuzeigen — die
Moglichkeit des Arbeitgebers, die Leitung vor Ort bewusst wegfallen zu
lassen.

2. Maoglichkeit A: Bewusste Verinderung der institutionali-
sierten Leitung vor Ort

Einerseits ist es moglich, dass Arbeitgeber ihre Leitung vor Ort bewusst
durch digitale Kommunikationsmittel oder gar Software ersetzen. Denk-
bar ist etwa, dass Arbeitgeber aus Kostengriinden am Leitungsapparat
sparen. Dadurch kann es vorkommen, dass ein ehemals betriebsratsfihi-
ger Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder Nr. 2 BetrVG nicht mehr
betriebsratsfahig ist. Stattdessen miissen die Arbeitnehmer vom Haupt-
betrieb vertreten werden.

Andererseits kann ein Arbeitgeber bewusst die Leitung vor Ort aufwerten
oder gar neu ansiedeln. Das ist etwa dann interessant, wenn der Arbeit-
geber von einer bevorstehenden Betriebsratswahl erfahrt. Statt die Wahl
auf den gesamten Betrieb zu erstrecken, kann der Arbeitgeber durch ge-
zielte Aufwertung der Leitung vor Ort die Wahl auf einen Betriebsteil
1.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG beschrianken.

3. Maoglichkeit B: Wegfall des Ansprechpartners im Inland —
,Flucht aus dem BetrVG*“?

Deutlich weitreichendere Folgen hitte jedoch die Moglichkeit B: Kann der
Arbeitgeber aus dem BetrVG fliehen, indem er die institutionalisierte Lei-
tung im Inland entfallen lasst?

Um das Beispiel zu verdeutlichen, hilft ein Blick auf das obige Beispiel der
App-gesteuerten Fahrradkuriere. Wegen der dort angesiedelten Lei-
tungsmacht liegt ihre betriebsratsfihige Einheit in Berlin, nicht aber bei
den Arbeitnehmern in Miinster. Verlagert der Arbeitgeber hingegen die
Leitung auBerhalb der Bundesgrenzen, konnte man meinen, dass die in
Deutschland tédtigen Arbeitnehmer keinerlei betriebsratsfihige Einheit
mehr haben.
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Diese Diskussion wird in der Literatur seit den 1990er Jahren gefiihrt,
haufig unter der Uberschrift ,Flucht aus dem BetrVG*“.!® Primér ist zu le-
sen, das Problem sei l6sbar, indem man die Anforderungen an die Lei-
tungsmacht nicht zu hoch ansetzt.?9 Dahinter steht letztlich die aus der
analogen Arbeitswelt kommende Vorstellung, dass Arbeitgeber ihre Ar-
beitnehmer nicht {iber beliebige Entfernungen steuern konnten, wie es
etwa Birk 1978 formulierte.2° Die fortschreitende Digitalisierung beweist
jedoch das Gegenteil. Dank der Digitalisierung lassen sich Leitungsappa-
rate im Inland theoretisch vollstindig vermeiden. Weisungen konnen auch
digital aus dem Ausland erteilt werden. Daher ist die ,Flucht aus dem
BetrVG*“ hochst praxisrelevant.

Um die Frage zu beantworten, ob der Arbeitgeber aus dem BetrVG fliehen
kann, lassen sich mindestens fiinf Problemkreise voneinander trennen,
auf die im Folgenden unter a bis e einzugehen ist.

a) Betriebsratsfihiger Betriebsteil trotz Hauptbetrieb im Aus-
land

Zunichst stellt sich die Frage, ob iiberhaupt ein betriebsratsfihiger Be-
triebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG im Inland bestehen kann, wenn
der Hauptbetrieb i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG im Ausland angesiedelt ist.
Diese Frage ist hochstrichterlich nicht entschieden. In der Literatur ist die
Frage umstritten.2 Sie stellte sich allerdings im Friihjahr 2023 im einst-
weiligen Rechtsschutz vor dem LAG Berlin-Brandenburg.22

Die Entscheidung verdient angesichts ihrer moglichen praktischen Aus-
wirkungen eine eigene Tagung. In Anbetracht der Zeit mochte ich nur auf
zwei Argumente derer eingehen, die einen betriebsratsfihigen Betriebsteil
mangels Hauptbetriebs im Ausland verneinen. Beide iiberzeugen im Er-
gebnis nicht.

18 Die Fluchtmoglichkeit ablehnend etwa Kort, BB 2021, 1204, 1213; Kort, NZA
2013, 1318, 1321; Ddubler, Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht,
2020, S. 115, 124; die theoretische Fluchtmoglichkeit sehend etwa Gallini/
Koller-van Delden, BB 2021, 2484, 2490; Wolmerath, Festschrift Daubler,
1999, S. 717, 726.

19 Kort, BB 2021, 1204, 1213.

20 Birk, AuR 1978, 226, 230.

21 Einen Betriebsteil ohne Hauptbetrieb im Inland verneinend Jacobs/Frieling,
Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 243, 254 f.; Koch, in:
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl. 2021, § 213 Rn. 2; Tiedemann,
ArbRB 2019, 157, 158 f.; a.A. Fitting (Fn. 4), § 1 Rn. 13; Gallini/Koller-van Del-
den, BB 2021, 2484 ff.

22 LAG Berlin-Brandenburg 22.2.2023 — 4 TaBVGa 1301/22, juris.
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Erstens fiihren die Gegner an, der eigentliche Adressat des BetrVG sitze
bei ausschlieflich ausldndischer Leitung im Ausland, weshalb die An-
wendbarkeit des BetrVG mit dem Territorialitatsprinzip unvereinbar sei.23
Das iiberzeugt nicht. Denn volkerrechtlich ist man sich weitgehend einig,
dass sich der sachliche Geltungsbereich eines Gesetzes grundsétzlich auch
auf das Ausland erstrecken darf.24 Notig ist, dass der volkerrechtliche
Rahmen gewahrt ist. Das heiBt, es ist normal, dass ein Gesetz im Tatbe-
stand an Ereignisse, Umstdnde usw. im Ausland ankniipft. Der volker-
rechtliche Rahmen ist dabei das Territorialitatsprinzip. Wegen des Grund-
satzes der Gebietshoheit miissen sich ausldndische Biirger (oder Unter-
nehmen) auf deutschem Boden an deutsches Recht halten.

Konkret bezogen auf das BetrVG: Der volkerrechtliche Ankniipfungspunkt
fiir die Anwendbarkeit des BetrVG ist, dass ein ausldndischer Arbeitgeber
seine Arbeitnehmer im deutschen Hoheitsgebiet beschiftigt. Aus volker-
rechtlicher Sicht ist es unproblematisch, ob dadurch Entscheidungstriager
im Ausland an deutsches Recht gebunden sind.

Das zweite Argument lautet, dass die Mitbestimmung ohne Ansprechpart-
ner vor Ort ins Leere ginge.25 Auf dieses Argument mochte ich im Rahmen
des Ausblicks unter V noch weiter eingehen. Man kann dem Argument be-
reits mit den Worten Gamillschegs begegnen. Die betriebliche Mitbe-
stimmung ist eine Holschuld des Arbeitgebers.2¢ Es ist seine Aufgabe, die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bei diesem ,abzuholen“, nicht
umgekehrt. Das Vorliegen eines Betriebsteils darf daher nicht deshalb
verneint werden, weil sich der Arbeitgeber dieser Holschuld mangels Lei-
tung im Inland verweigert. Das LAG Berlin-Brandenburg hat es sich ein-
facher gemacht und es im Anschluss an Fitting?7 jedenfalls fiir moglich er-
achtet, dass bei ausschlieBlich ausldndischer Steuerung § 4 BetrVG jeden-
falls entsprechend angewandt wird. Durch Rechtsfortbildung sei ein
Hauptbetrieb im Inland zu fingieren.

b) Verringerung der inléindischen Leitung — ,,Race to the
bottom*

Die nichste Problemsphire betrifft kein juristisches, sondern ein prakti-
sches Problem. Sollte die Rechtsprechung einen Betriebsteil im Inland

23 Jacobs/Frieling, Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 243,
255.

24 Arnauld, Volkerrecht, 5. Aufl. 2022, § 4 CIII Rn. 351 f.

25 Jacobs/Frieling, Festschrift 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 243,
255.

26 Gamillscheg, AuR 2001, 411, 414.

27 Fitting (Fn. 4), Rn. 13.
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grundsatzlich bejahen, stellt sich die Frage, wie viel MindestmaB an Orga-
nisation durch institutionalisierte Leitung vor Ort noch nétig ist.

Mochte die Rechtsprechung, dass Betriebsteile im deutschen Hoheits-
gebiet bestehen, muss sie die Anforderungen an die institutionalisierte
Leitung vor Ort immer weiter absenken. Arbeitgeber hingegen koénnen
mittels ihrer Organisationshoheit die Leitungsmacht vor Ort im Rahmen
ihrer Moglichkeiten ebenfalls so gering wie moglich halten.

Es ist also ein race to the bottom zwischen Arbeitgebern und Rechtspre-
chung hinsichtlich der Anforderungen an die institutionalisierte Leitung
vor Ort absehbar. Sofern es fiir Arbeitgeber moglich ist, konnen sie die
Leitungsmacht im Inland immer weiter absenken, bis keinerlei Leitung in
Deutschland mehr vorliegt.

c¢) Ankniipfung an Software?

Drittens ist es zu fragen, ob unter dem vom BAG geforderten Mindestmal
an Organisation durch institutionalisierte Leitung auch Software sub-
sumierbar ist.

Das ist innerhalb der Logik des BAG zu verneinen. Jeder Arbeitnehmer ist
definitionsgemiB weisungsgebunden (§ 611a Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Wiirde
bereits die Weisung durch Software ausreichen, hitte jede Einheit wegen
der Software auch ein MindestmaB an Organisation. Das Definitions-
merkmal wiirde leerlaufen.

Auch ist Software kein Ansprechpartner, auf welchen der Betriebsrat Ein-
fluss nehmen kann.28

d) Keine grundrechtskonforme Auslegung des Betriebsteils

Viertens stellt sich die Frage, ob die Flucht aus dem BetrVG durch grund-
rechtskonforme Auslegung des Betriebsteils i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
zu verhindern ist.

So korrigierte das LAG Hessen den Betrieb i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 KSchG
in der Vergangenheit trotz weitgehender Steuerung durch eine auslandi-
sche Leitungsmacht dahingehend, dass trotzdem ein Betrieb in Deutsch-
land anzunehmen sei. Das ergebe sich aus der grundrechtskonformen
Auslegung des § 23 Abs. 1 Satz 1 KSchG im Lichte der Schutzpflicht fiir die
Berufswahlfreiheit des Arbeitnehmers (Art. 12 Abs. 1 GG).29 Da die Kiindi-
gung die schwerwiegendste Beeintrachtigung der Wahlfreiheit des Arbeit-
nehmers sei, diirfe der Arbeitgeber sie nicht leichtfertig durch Kiindigung

28 Den Ansprechpartner fordernd etwa LAG Miinchen 6.8.2019 — 9 TaBV 14/19
(Fn. 11), Rn. 70.
29 LAG Hessen 13.4.2011 — 8 Sa 922/10, juris Rn. 30.
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zunichtemachen. Um die Berufswahlfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG zu si-
chern, miisse das KSchG — und dafiir der Betriebsbegriff des § 23 Abs. 1
KSchG — extensiv ausgelegt werden.

Die grundrechtskonforme Auslegung des Betriebs i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1
KSchG ist jedoch nicht auf den Betrieb i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG oder
gar auf den Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG iibertragbar. Da-
gegen spricht die unterschiedliche grundrechtliche Wertung in KSchG und
BetrVG. Wihrend das KSchG geméaf Art. 12 Abs. 1 GG die Berufswahlfrei-
heit des Arbeitnehmers schiitzt, schiitzt das BetrVG primar die freie Ent-
faltung des Arbeitnehmers am Arbeitsplatz (siehe II 1) Da das BetrVG die
Berufswahlfreiheit allenfalls als Rechtsreflex (z.B. durch § 102 Abs.1
BetrVG) mitschiitzt, ist keine grundrechtskonforme Auslegung des Be-
triebs i.S.d. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG oder des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ge-
boten, um den Betrieb(steil) auch bei vollstindig auslandischer Steuerung
anzunehmen. Im Gegenteil: Da die betriebliche Mitbestimmung auch aus
dem Sozialstaatsprinzip folgt (Art. 20 Abs. 1, 28 Abs. 1 Satz 1 GG), hat der
Gesetzgeber einen groBfen Ausgestaltungsspielraum fiir die betriebliche
Mitbestimmung. Bereits die Schwelle von fiinf Arbeitnehmern in § 1 Abs. 1
Satz 1 BetrVG zeigt, dass nicht jeder Arbeitnehmer zwingend durch einen
Betriebsrat vertreten werden muss.

Eine grundrechtskonforme Auslegung des Betriebsteils bei vollstindig
auslandischer Steuerung scheidet aus. Theoretisch ist es bei rein nationa-
ler Auslegung des BetrVG somit denkbar, dass der Arbeitgeber den be-
trieblichen Anwendungsbereich des BetrVG nicht eroffnet, indem er samt-
liche Leitung in das Ausland verlagert.

e) Aber: Verstof3 gegen Art. 2 lit. b Richtlinie 2002/14/EG

Zu klaren ist allerdings, ob die nationale Auslegung, wodurch der Arbeit-
geber die Anwendbarkeit des BetrVG durch Verlagerung der Leitung in
das Ausland einseitig verhindern kann, mit Art.2 lit. b der Richtlinie
2002/14/EG vereinbar ist. Hierbei stellen sich drei Fragen.

Die erste Frage lautet: Warum ist die Richtlinie 2002/14/EG des Europaii-
schen Parlaments und des Rates vom 11.3.2002 zur Festlegung eines all-
gemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhoérung der Arbeitneh-
mer in der Europidischen Gemeinschaft (Amtsblatt EG 2002 L 80/29)
iiberhaupt fiir das BetrVG relevant?

Thr Kern ist Art. 4 Abs. 2. Dort sind Mindestanhorungspflichten festgelegt.
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 2002/14/EG wird im deutschen Recht ins-
besondere durch §§ 92 ff., 106 und 111 ff. BetrVG umgesetzt.3°

30 Franzen, Festschrift Birk, 2008, S. 97, 102 ff.
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Die zweite Frage lautet: Warum ist aus der Richtlinie 2002/14/EG ausge-
rechnet Art. 2 lit. b relevant?

In Art. 2 lit. b Richtlinie 2002/14/EG ist der Betrieb gemiB der Richtlinie
definiert. Laut ihr ist ein Betrieb eine gemaB den einzelstaatlichen Rechts-
vorschriften und Gepflogenheiten definierte Unternehmenseinheit, die im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats ansissig ist und in der kontinuierlich
unter Einsatz personeller und materieller Ressourcen eine wirtschaftliche
Tatigkeit ausgeiibt wird.

Die Definition ist jedoch besonders, weil sie im Gegensatz zum Betriebs-
begriff der Massenentlassungsrichtlinie nicht vollharmonisierend ist.3!
Stattdessen ist sie eine Mindestharmonisierung, ein UntermaB. Nach dem
ersten Halbsatz des Art. 2 lit. b der Richtlinie 2002/14/EG obliegt die
Umsetzung hinsichtlich des Betriebs den Mitgliedstaaten. Allerdings ha-
ben sie dabei das MindestmaB des zweiten Halbsatzes zu beachten.

Eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts wegen der
Richtlinie 2002/14/EG ist bei drei Voraussetzungen geboten (UntermaB-
verbot). Erstens muss eine Unternehmenseinheit gemaB Art. 2 lit. b Richt-
linie 2002/14/EG vorliegen. Zweitens miissen in dieser Unternehmens-
einheit mindestens 20 Arbeitnehmer titig sein, denn gemaB Art. 3 Abs. 1
lit. b gilt die Richtlinie erst fiir Betriebe mit mindestens 20 Arbeitnehmern
in einem Mitgliedstaat. Drittens ist der effet utile-Grundsatz verletzt,
wenn die in Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2002/14/EG umgesetzten Rechte nicht
oder nur mit Zustimmung des Arbeitgebers gesichert sind.

Die dritte Frage lautet: Was bedeutet das UntermaBverbot der Richtlinie
2002/14/EG konkret fiir die Auslegung des § 4 BetrVG?

Der Rechtsanwender hat § 4 BetrVG so auszulegen, dass bei Eréffnung des
Anwendungsbereichs (Betrieb mit 20 Arbeitnehmern in Deutschland) die
Arbeitnehmer auch ihre in §§ 92, 106 sowie 111 ff. BetrVG umgesetzten
unionsrechtlich verbiirgten Anhorungsrechte wahrnehmen kénnen. Damit
die Arbeitnehmer durch Arbeitnehmervertreter §§ 92, 106 und 111 ff.
BetrVG wahrnehmen konnen, muss zunéchst der betriebliche Anwen-
dungsbereich des BetrVG eroffnet sein. Es muss also mindestens ein Be-
triebsteil vorliegen. Kurzum: Der Betriebsteil i.S.d. §4 Abs.1 Satz1
BetrVG ist der Tiir6ffner zum BetrVG.

Die Rechtsprechung des BAG, welche ein MindestmalB an Organisation im
Inland durch Leitungsmacht fordert, fiihrt dazu, dass der Arbeitgeber das
Vorliegen des Betriebsteils einseitig verhindern kann. Er muss ,nur” un-
terbinden, dass ein weisungsbefugter Arbeitnehmer in Deutschland titig
ist.

31 Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2017, § 10 Rn. 57.
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Es widerspricht dem effet utile-Grundsatz, wenn der Arbeitgeber sein Un-
ternehmen einseitig so strukturieren kann, dass mangels betriebsratsfahi-
ger Einheit im Inland die unionsrechtlich determinierten §§ 92 ff., 106
und 111 ff. BetrVG unanwendbar sind.32

Um sicherzustellen, dass in Deutschland tédtige Arbeitnehmer ihre in
Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2002/14/EG verbiirgten und in §§ 92, 106 sowie
111 ff. BetrVG umgesetzten Mindestanhorungsrechte haben, ist der Be-
triebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG so auszulegen, dass es nicht auf die
Leitung des Arbeitgebers ankommt. Das gilt, sofern Arbeitnehmer ansons-
ten keinen Arbeitnehmervertreter im Sinne der Richtlinie 2002/14/EG
haben.

Allerdings diirfte genau hier noch Gestaltungsspielraum fiir Arbeitgeber
bestehen. Die Richtlinie 2002/14/EG erfordert nur, dass Arbeitnehmer ih-
re Anhorungsrechte durch Arbeitnehmervertreter wahrnehmen konnen
miissen. Nicht geregelt ist, dass der Arbeitnehmervertreter fiir deutsche
Arbeitnehmer auch in Deutschland ansissig sein muss. Somit diirfte die
unionsrechtskonforme Auslegung des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dann ent-
behrlich sein, wenn in Deutschland tédtige Arbeitnehmer bereits durch ei-
nen ausldandischen Arbeitnehmervertreter mitvertreten werden.

Zusammengefasst scheitert die ,,Flucht aus dem BetrVG* des Arbeitgebers
meist jedenfalls an der Richtlinie 2002/14/EG. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist
bei Vorliegen eines Betriebs i.S.d. Art. 2 lit. b sowie 20 in Deutschland ta-
tigen Arbeitnehmern dahingehend auszulegen, dass es auf die institutio-
nalisierte Leitung nicht ankommt. Das gilt, sofern die ihnen gemal Art. 4
Abs. 2 Richtlinie 2002/14/EG zustehenden Mitgliedsrechte nicht durch
andere Arbeitnehmervertreter im Ausland gesichert sind.

III. Gestaltung durch die Arbeitnehmerseite

Kommen wir nun zum dritten Teil — der Gestaltung des § 4 Abs. 1 BetrVG
durch die Arbeitnehmerseite. Auch hier ist zunichst der Ausgangspunkt
(dazu III 1) darzustellen. AnschlieBend ist erneut auf zwei Gestaltungsop-
tionen einzugehen (dazu III 2 und III 3).

1. Ausgangspunkt: Beschrinkter Handlungsspielraum der
Belegschaft

Die Organisationshoheit ist der Kernbereich der unternehmerischen Frei-
heit des Arbeitgebers. Die betriebsratsfihige Einheit folgt wiederum der
vom Arbeitgeber festgelegten organisatorischen Einheit. Daher ist der
Handlungsspielraum der Belegschaft bei der Gestaltung der betriebsrats-
fahigen Einheit des § 4 Abs. 1 BetrVG gesetzgeberisch gewollt begrenzt.

32 Vgl. Reichold, NZA 2003, 289, 295.
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2. Maoglichkeit A: Der Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1 BetrVG

Seit 2001 konnen Arbeitnehmer jedoch die betriebsratsfahige Einheit er-
heblich mitgestalten. Durch den Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1 BetrVG konnen Arbeitnehmer beschlieBen, im Hauptbe-
trieb vertreten zu werden. Theoretisch ist der Zuordnungsbeschluss sinn-
voll. Statistisch gesehen werden in groen Einheiten haufiger Betriebsrite
gewihlt.33 Der Zuordnungsbeschluss ist gerade dann attraktiv, wenn we-
gen der Unternehmensart wohl wenige Arbeitnehmer im Betriebsteil fiir
die gesamte Zeitdauer von vier Jahren bleiben. Die Wahl eines Arbeit-
nehmers, der statistisch gesehen binnen Monaten den Betrieb verlasst, ist
unattraktiv.

Genaue Erhebungen zum Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs.1 Satz2
BetrVG fehlen.34 Nimmt man Gerichtsverfahren als Indiz, um die Praxis-
relevanz zu bestimmen, scheint der Zuordnungsbeschluss eine unterge-
ordnete Rolle zu spielen. Uber Griinde fiir die fehlende Nutzung des Zu-
ordnungsbeschlusses konnen wir nur spekulieren. Mindestens vier kom-
men infrage.

Erstens ist ein Informationsdefizit der Arbeitnehmer denkbar. Wer das
Instrument des Zuordnungsbeschlusses nicht kennt, nutzt es nicht.

Zweitens diirften Arbeitnehmer teilweise die raumliche Entfernung zum
Hauptbetrieb als nachteilig empfinden, weil es die personliche Kommuni-
kation zwischen Arbeitnehmer und Betriebsrat im Hauptbetrieb er-
schwert. Mochte der Arbeitgeber den Zuordnungsbeschluss attraktiver
machen, sind bei groBer raumlicher Distanz weitere Anreize fiir die Ar-
beitnehmer sinnvoll, um die rdumliche Distanz zu uberbriicken, etwa be-
sonders unkomplizierte digitale Kommunikationswege zwischen Betriebs-
rat und Arbeitnehmer. SchlieBlich ist ein rdumlich weit entfernter Be-
triebsrat eine effektivere Vertretung, als wenn mangels Kandidaten gar
kein Betriebsrat im Betriebsteil vor Ort besteht.

Drittens ist es denkbar, dass Arbeitnehmer, welche sich ,aus der Deckung
wagen“ und sich fiir das Thema Betriebsrat interessieren, lieber direkt ei-
ne Betriebsratswahl im Betriebsteil initiieren.

Viertens entwickelt sich aktuell ein neues Problem: Arbeitnehmer kennen
ihre Kollegen nicht mehr. Das gilt besonders dann, wenn Arbeitnehmer
rein digital gesteuert werden und keine Betriebsstitte haben. Als der Zu-

33 Triimmer, in: Daiubler/Klebe/Wedde (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz
18. Aufl. 2022, § 4 BetrVG Rn. 101.

34 Triimmer, in: Daubler/Klebe/Wedde (Fn. 33), § 4 BetrVG Rn. 101; Franzen, in:
GK-BetrVG (Fn. 4), § 4 BetrVG Rn. 19.
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ordnungsbeschluss 2001 eingefiihrt wurde, steckte die Digitalisierung
noch in den Kinderschuhen. Mittlerweile ist es aber — wie das Beispiel
App-gesteuerter Kurierdienste zeigt — lingst moglich, dass Arbeitnehmer
ohne Kontakt zu ihren Kollegen tétig sind.

Zusammengefasst fristet der Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs. 1 Satz 2
BetrVG ein Schattendasein.

3. Moglichkeit B: Beurteilungsspielraum des Wahlvorstands?

Als zweite Gestaltungsmoglichkeit der Arbeitnehmer ist diskutabel, dass
der Wahlvorstand einen Beurteilungsspielraum iiber die betriebsratsfiahi-
ge Einheit hat. Das ist etwa mangels ausdifferenzierter hochstrichterlicher
Rechtsprechung zu samtlichen Anforderungen an die institutionalisierte
Leitung3s gerade bei § 4 BetrVG relevant. So wére etwa die Frage, ob die
Einheit raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt ist (§ 4 Abs.1 Nr.1
BetrVG), in Grenzfillen durch den Beurteilungsspielraum des Wahlvor-
stands zu beantworten.

Eine Mindermeinung3® bejaht den Beurteilungsspielraum des Wahlvor-
stands.

Als erstes Argument fiihrt sie an, die Betriebsratswahl werde so rechts-
sicherer. SchlieBllich sei die Verkennung des Betriebsbegriffs ein beliebter
Wahlanfechtungsgrund.s”

Das iiberzeugt nicht. Dagegen spricht § 18 Abs. 2 BetrVG. Bei Zweifel kann
auch der Wahlvorstand die betriebsratsfahige Einheit {iberpriifen lassen
(8§ 18 Abs. 2 Var. 3 BetrVG). Fir die Rechtssicherheit ist kein Beurtei-
lungsspielraum des Wahlvorstands nétig.

Als zweites Argument lieBe sich anfiihren, dass der Wahlvorstand gerade
durch die Belegschaft zur Abgrenzungsentscheidung legitimiert sei.

Auch das iiberzeugt nicht. SchlieBlich wahlt den Wahlvorstand z.B. nach
§ 17 Abs. 2 BetrVG nur, wer zur Wahlversammlung eingeladen wurde. Das
wiederum konnen bereits drei Arbeitnehmer. Im Extremfall konnten sich
drei Arbeitnehmer ihr Wahlvolk so zusammenschneiden, dass die drei Ar-
beitnehmer eine sichere Mehrheit fiir ihre Wahl in den Wahlvorstand ha-
ben. Gesteht man diesem Wahlvorstand dann einen Beurteilungsspiel-
raum zu, konnte er die Organisationseinheit nach seinem Willen fast un-

35 Hexel/Kuhn, DB 2021, 2758, 2761.

36 Joost, Betrieb und Unternehmen, 1988, S.303; Ddubler, in: Daubler/
Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg.), Arbeitsrecht, 5. Aufl. 2022, Einl. Rn. 89;
Bosche/Grimberg, Festschrift Gnade, 1992, S. 377, 381 f.

37 Daubler, in: Daubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Fn. 36), Einl. Rn. 89; a.A.
Gamillscheg, AuR 1989, 33, 35.
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anfechtbar zuschneiden. Ein auf derart willkiirlicher Basis gewihlter
Wahlvorstand kann keinerlei Legitimation fiir sich beanspruchen.

Der Wahlvorstand hat — wie die h.M.38 richtig annimmt — mangels Legi-
timation keinen Beurteilungsspielraum. Stattdessen iiberpriift die Tat-
sacheninstanz die betriebsratsfihige Einheit vollumfanglich.

IV. Gemeinsame Gestaltung des § 4 Abs. 1 BetrVG durch
Absprachen

Kommen wir zuletzt zur gemeinsamen Gestaltungsoption des § 4 Abs. 1
BetrVG durch Absprachen. Dafiir sind zwei Problemkreise zu beachten.
Erstens ist bei § 4 Abs. 1 BetrVG zunéchst zu klaren, mit wem iiberhaupt
zu sprechen ist (dazu IV 1). Zweitens sind die Folgen von Absprachen zu
beleuchten (dazu IV 2).

1.  Absprachen — Aber mit wem?

Zunichst ist zu fragen, mit wem iiberhaupt gesprochen werden kann, be-
vor der Wahlvorstand aktiv wird.

Erstens ist denkbar, dass der Arbeitgeber direkt mit Arbeitnehmern
spricht. Ansprechpartner kénnen etwa drei Arbeitnehmer sein, welche zu
einer Wahlversammlung einladen (§ 17 Abs. 3 BetrVG) mochten.

Zweitens ist es denkbar, dass der Arbeitgeber mit dem Gesamt- oder Kon-
zernbetriebsrat spricht. Voraussetzung ist ein betriebsratsloser Betriebs-
teil (§ 17 Abs. 1 Satz 1 BetrVG).

Drittens kann der bisherige Betriebsrat Ansprechpartner sein, etwa um
den Tarifvorbehalt des § 3 Abs. 2 BetrVG zu umgehen.

Viertens kann auch eine Gewerkschaft als Ansprechpartner dienen, etwa
um die Anforderungen des § 3 Abs. 1 BetrVG informell zu unterlaufen.

2. Auswirkungen von Absprachen iiber Abweichung von
§ 4 Absatz 1 Satz 1 BetrVG

Das fiihrt zur Frage: Was folgt aus der Absprache, wenn die Wahl von der
gesetzlich vorgesehenen Abgrenzung des § 4 Abs. 1 BetrVG abweicht?

Denkbar ist einerseits die Anfechtbarkeit der Wahl gemiB § 19 Abs. 1
BetrVG. Hierfiir muss bei der Wahl gegen eine wesentliche Vorschrift iiber
das Wahlrecht, die Wahlbarkeit oder das Wahlverfahren verstoBen wor-
den sein (§ 19 Abs. 1 Halbs. 1 BetrVG).

38 Stiandige Rechtsprechung, etwa BAG 17.1.2007 — 7 ABR 63/05, NZA 2007, 703
Rn. 27; implizit zustimmend Gamillscheg, AuR 1989, 33, 35.
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Die Alternative ist die gesetzlich nicht geregelte Nichtigkeit der Wahl. Sie
ist jederzeit mit Wirkung ex tunc moglich. Erforderlich hierfiir ist laut
BAG ein grober und offensichtlicher VerstoB gegen wesentliche Grundsat-
ze des gesetzlichen Wahlrechts, die so schwerwiegend sind, dass auch der
Anschein einer entsprechenden Wahl nicht mehr besteht. Die Wahl muss
den Stempel der Nichtigkeit auf der Stirn tragen.39

Nach stidndiger Rechtsprechung fiihrt die Verkennung der betriebsrats-
fahigen Einheit ,nur” zur Anfechtbarkeit der Wahl. Das ist fiir die Praxis
interessant, schlieBlich ist die betriebsratsfihige Einheit nach Ablauf der
Zwei-Wochen-Frist (§ 19 Abs. 2 BetrVG) bis Ablauf der Amtszeit gesichert.
Der Betriebsrat bleibt mit allen Rechten und Pflichten im Amt.4° Der Ge-
setzgeber nimmt es durch die Regelung des § 19 Abs. 2 BetrVG eindeutig
hin, dass auch fehlerhafte Betriebsratswahlen Bestand haben.4

Nichtigkeit droht erst bei einer fehlerhaften betriebsratsfihigen Einheit
wegen ,offensichtlicher Verkennung®. Das gilt etwa, wenn nach einem
rechtskraftigen § 18 Abs. 2 BetrVG-Verfahren grundlos eine abweichende
Einheit gewahlt wird.42

Konkrete hochstrichterliche Rechtsprechung zur Relevanz von Abspra-
chen bei der Betriebsteilabgrenzung ist nicht ersichtlich.

Der Arbeitnehmerschutz spricht jedoch klar dagegen, dass die bloBe Exis-
tenz einer Absprache bei der Entscheidung iiber die Nichtigkeit eine tra-
gende Rolle spielt. Wenn eine abgesprochene Einheit lediglich marginal
von der gesetzlichen Betriebsteilabgrenzung abweicht, ist es unbillig, dass
alle Arbeitnehmer ihre betriebliche Vertretung ex tunc verlieren. Weicht
hingegen die organisatorische Einheit in vollig willkiirlicher Weise von der
gesetzlich vorgesehen Einheit ab, ist es ebenfalls nicht notig, die Existenz
der Absprache bei der Wiirdigung der Nichtigkeit einzubeziehen. Die
Wahl ist bereits wegen der starken Abweichung vom gesetzlich vorgesehen
Betriebsteil nichtig. Dariiber hinaus ist ein Austausch zwischen Wahlvor-
stand und Arbeitgeber iiber die exakte Abgrenzung des betriebsratsfihi-
gen Betriebsteils teilweise unerlisslich, gerade mit Hinblick auf die vielen
unbestimmten Rechtsbegriffe des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.

Besonders bei einer Unternehmensstruktur, welche stark von der ,klassi-
schen“ Unternehmensstruktur abweicht, ist ein wohlwollender Umgang

39 BAG 17.1.1978 — 1 ABR 71/76, juris Rn. 17.

40 Vgl. BAG 13.3.2013 — 7 ABR 70/11, NZA 2013, 738 Rn. 15 ff.; Grdfl, Festschrift
100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, S. 157, 168.

41 BAG 27.7.2011 — 7 ABR 61/10, NZA 2012, 345 Rn. 33; Salamon, NZA 2014, 175,
176; Thiising, in: Richardi (Hrsg.), Betriebsverfassungsgesetz, 17. Aufl. 2022,
§ 19 BetrVG Rn. 2.

42 Thiising, in: Richardi (Fn. 41), § 19 BetrVG Rn. 8o0.
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mit der Kommunikation zwischen den Betriebsparteien iiber die Betriebs-
teilabgrenzung zu befiirworten. Hierfiir spricht auch die bisherige Recht-
sprechung des BAG zum MaBstab an die Nichtigkeit. Laut BAG kann nicht
von einem offensichtlichen VerstoB ausgegangen werden, wenn die Zu-
widerhandlung erst nach einer umfangreichen Beweisaufnahme festge-
stellt werden konnte.43 Wenn das Arbeitsgericht sich zeitintensiv mit der
Sachlage auseinandersetzen muss und keine einfache rechtliche Wertung
vornehmen kann, sollte es auch dem Wahlvorstand moglich sein, sowohl
reine Tatsacheninformationen als auch rechtliche Einschitzungen des Ar-
beitgebers zu nutzen.44

V. Ausblick

Zum Abschluss ist ein kurzer Ausblick auf die Zukunft der Betriebsteilver-
selbstindigung nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG notig. Neben der Kritik an
der BAG-Rechtsprechung (dazu V1) ist ein Blick auf alternative Aus-
legungsmoglichkeiten de lege lata geboten (dazu V 2). Zuletzt folgen eini-
ge Anmerkungen zum gesetzgeberischen Reformpotenzial (dazu V 3).

1. Kritik am BAG

Die Kritik an der Definition des Betriebsteils des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
ist lang und berechtigt. Heute ist es nur moglich, auf einen kleinen, aber
entscheidenden Aspekt einzugehen. Uberzeugt die bisherige Argumentati-
on weiterhin, mit welcher BAG und h.M. die Betriebsteildefinition be-
grinden?

Als das BAG 1960 seine eigene Definition letztmalig 6ffentlich hinterfrag-
te, argumentierten die Richter, der Betriebsteil miisse mehr als bloB eine
rdumliche Einheit sein. Das BAG fiirchtete explizit, dass nicht betriebs-
ratsfahige Betriebssplitter mit weniger als fiinf wahlberechtigten Arbeit-
nehmern entstehen wiirden.45 Die damalige Argumentation ist spéatestens
seit der Einfiihrung des § 4 Abs. 2 BetrVG 2001 iiberholt. Nicht betriebs-
ratsfahige Betriebssplitter sind dem Hauptbetrieb zuzuordnen.

Doch auch das heutige Kernargument der h.M. fiir den Betriebsteil i.S.d.
§ 4 Abs.1 Satz 1 BetrVG iiberzeugt nicht mehr. Das Argument, der Be-
triebsrat in einem Betriebsteil konne nur dann effektiv mit dem Arbeit-
geber verhandeln, wenn sich Arbeitgeber und Betriebsrat raumlich gegen-
iibersitzen, ist aus mindestens vier Griinden abzulehnen.

43 BAG 15.11.2000 — 7 ABR 23/99, juris, Rn. 17; zustimmend Koch, in: ErfK
(Fn. 4), § 19 BetrVG Rn. 13.

44 Im Ergebnis auch Triimmer, in: Daubler/Klebe/Wedde (Fn. 33), § 4 BetrVG
Rn. 145.

45 BAG 23.9.1960 — 1 ABR 9/59 (Fn. 10), Rn. 9.
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Erstens vermischt das Argument der Einflussnahme durch raumliche Na-
he die bindende rechtliche Grundentscheidung mit nicht bindenden Vor-
stellungen iiber Tatsachen. Rechtlich bindend ist nur, dass der Betriebsrat
den Arbeitgeber effektiv beeinflussen konnen muss. Nicht bindend ist, wie
der Einfluss praktisch geschieht. Die Argumentation der h.M., wonach ef-
fektiver Einfluss nur bei raumlicher Ndhe moglich ist, war in der analogen
Arbeitswelt berechtigt. Arbeitgeber und Betriebsrat konnen in den 2020er
Jahren jedoch auch digital kommunizieren. Der Normanwender ist ge-
zwungen, digitale Kommunikationsmittel bei der Auslegung zu bertick-
sichtigen. Das tut die h.M. nicht.

Zweitens zeigt § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BetrVG, dass die eigenstdndige Orga-
nisation fiir den Betriebsteil nicht zwingend ist, sondern erst hinzukom-
men muss.46

Drittens spricht gegen das Argument der h.M. der systematisch beacht-
liche Kontext des § 4 Abs. 1 BetrVG zu § 77 Abs. 2 Satz 3 BetrVG. Der Ge-
setzgeber hat mit der elektronischen Signatur von Betriebsvereinbarungen
den Weg geoffnet, dass die Betriebsparteien ihr wichtigstes Instrument —
die Betriebsvereinbarung — abschlieBen konnen, ohne raumlich nah bei-
einander zu sein. Insofern ermdglicht es auch der Gesetzgeber, dass Be-
triebsrat und Arbeitgeber effektiv ohne raumliche Nihe miteinander in-
teragieren.

Viertens spricht § 4 Abs. 1 Satz 2 BetrVG gegen die hohen Anforderungen
an den Betriebsteil. Die Ansicht, wir als Rechtsanwender wiissten am bes-
ten, wie Arbeitgeber und Betriebsrat vor Ort am effektivsten miteinander
interagieren, ist seit 2001 nicht mehr giiltig. Wenn Arbeitnehmer ihrer
Ansicht mangels Ansprechpartner vor Ort nicht effektiv vertreten werden,
konnen sie sich dem Hauptbetrieb zuordnen. Ist der Betriebsrat der An-
sicht, dass die effektive Betriebsratsarbeit aus dem Betriebsteil heraus
nicht gelingt, kann er zuriicktreten. Im nunmehr betriebsratslosen Be-
triebsteil ist dann der Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs. 1 Satz 2 BetrVG
durchfiihrbar. Wir miissen also nicht paternalistisch entscheiden, wie ef-
fektive Betriebsratsarbeit in den zutiefst verschiedenen Branchen am bes-
ten gelingt. Die Entscheidung konnen wir den Arbeitnehmern {iberlassen.

Zusammengefasst ist es an der Zeit, eine zeitgerechte Definition des Be-
triebsteils i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu finden.

46 Joost (Fn. 36), S. 271; Witschen, RdA 2016, 38, 43; Daum (Fn. 7), S. 281.
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2. Alternative Definitionsansitze des Betriebsteils (§ 4 Abs. 1
Satz 1 BetrVG)

Gerade weil die urspriingliche Begriindung der Betriebsteildefinition der
herrschenden Meinung zunehmend hinterfragt wird, lohnt ein Blick auf
alternative Betriebsteilabgrenzungen. Hier sind mindestens vier Stromun-
gen abgrenzbar.

Erstens ist es denkbar, dass die institutionalisierte Leitung weiterhin notig
ist, aber nicht zwingend vor Ort titig sein muss.47

Zweitens ist es denkbar, dass es fiir einen Betriebsteil ausreicht, dass eine
rdaumliche Einheit abgrenzbar ist.48

Drittens ist es moglich, auf die raumliche Einheit sowie die soziale Inter-
aktion untereinander abzustellen.49

Viertens ist zu iiberlegen, auf die raumliche Abgrenzbarkeit sowie zur
Konkretisierung auf betriebsverfassungsrechtlich relevante Interessen ab-
zustellen.

Gegen die erste Ansicht spricht besonders, dass sie den historischen Wil-
len des Gesetzgebers verwissert. Die 2001 quasi unverdandert iibernom-
mene Regierungsbegriindung fiir die BetrVG-Reform spricht lediglich da-
von, dass der Betriebsteil die ,ortsnahe Vertretung“ sicherstellen soll. Der
Betriebsteil ist deshalb ein Korrektiv zum entscheidungsnahen Betriebs-
begriff des § 1 BetrVG. Das ist eine bei der Auslegung zwingend zu beach-
tende verbindliche Richtschnur. Je mehr Kriterien man fiir einen Be-
triebsteil fordert — wie aktuell die organisatorisch abgrenzbare Teileinheit
— desto mehr verwissert der historische Wille. Insofern sind die alternati-
ven Betriebsteildefinitionen geeigneter, weil sie mangels eines organisato-
rischen MindestmaBes weniger Anforderungen an den Betriebsteil setzen.

Doch auch die zweite Ansicht, wonach ein Betriebsteil lediglich eine raum-
liche Einheit ist, iiberzeugt nicht. Die Ansicht ist mit der funktionalen Be-
triebszugehorigkeit (§ 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) unvereinbar. Wenn es be-
reits ausreicht, dass fiinf Arbeitnehmer in raumlicher Nihe zueinander ta-
tig sind, waren bereits fiinf Arbeitnehmer, die zufillig im selben Gebiet
wohnen und im Home Office arbeiten, ein Betriebsteil. Arbeitnehmer sind
jedoch funktional dem Betrieb zuzuordnen — es muss ein ,mehr“ dazu-
kommen, dass Arbeitnehmer tatsdchlich zusammen einen Betriebsteil
formen.

47 So wohl Schubert, Betriebliche Mitbestimmung in Unternehmen und Konzer-
nen mit Matrixorganisation, 2017, S. 36 f.

48 Joost (Fn. 36), S. 269; Hasford, BB 1973, 526, 527; Witschen, RdA 2016, 38,
43; Daum (Fn. 7), S. 52.

49 Das andenkend Schubert (Fn. 47), S. 36 1.
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Fir die dritte Ansicht lasst sich anfithren, dass das ,,mehr“ die soziale In-
teraktion sein konnte. Im Gegenzug muss dann ein Betriebsteil bei fehlen-
der sozialer Interaktion zu verneinen sein. Das iiberzeugt nicht. Dagegen
spricht das Ziel der Ausgleichsfunktion, welches der Gesetzgeber mit der
betriebsratsfihigen Einheit verfolgt.5° Jeder Arbeitnehmer hat eigene In-
dividualinteressen. Der eine mochte etwa die Frithschicht, der andere die
Spatschicht haben. Ein zentrales Ziel der betriebsratsfihigen Einheit ist es
daher, die Individualinteressen aufzunehmen und zu einem Kollektivinte-
resse zu formen. Dieses Kollektivinteresse wiederum kommuniziert der
Betriebsrat an den Arbeitgeber. Gerade dann, wenn die Arbeitnehmer sich
nicht sehen, ist die Ausgleichsfunktion aber elementar. Denn Arbeitneh-
mer konnen ihre Individualinteressen nicht untereinander ausdiskutieren
und dem Arbeitgeber kommunizieren.

Gerade dann, wenn es betriebsverfassungsrechtlich relevante auszuglei-
chende Interessen gibt, spricht das fiir einen eigenen Betriebsteil. Insofern
empfiehlt es sich, fiir die Definition des Betriebsteils eine rdumliche Ein-
heit zu fordern, wobei die umfassten Arbeitnehmer betriebsverfassungs-
rechtlich relevante Interessen teilen miissen.

3. Reform des § 4 Abs. 1 BetrVG de lege ferenda?

Zuletzt ist noch ein Blick darauf geboten, inwiefern die betriebsratsfiahige
Einheit des § 4 Abs.1 BetrVG reformbediirftig ist. Gerade der BetrVG-
Reformvorschlag des DGB aus dem Jahr 2022 14dt hierzu ein. Der DGB
schldgt vor, den Betriebsbegriff des § 1 BetrVG gesetzlich festzulegen, tas-
tet jedoch den Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 BetrVG nicht an.

Ich mochte dafiir werben, den Reformfokus fiir die betriebsratsfiahige
Einheit nicht auf § 1 BetrVG, sondern auf § 4 BetrVG zu legen. § 1 BetrVG
ist in ,klassischen Strukturen“ wie Fabriken praxistauglich. Gerade § 4
BetrVG bietet jedoch die Mdoglichkeit, die atypischen und damit besonders
strittigen Falle besser abzudecken als bisher.

Heute lohnt ein Blick auf zwei potenzielle Ansatzpunkte fiir eine Reform
des § 4 BetrVG.

Erstens ist es denkbar, den Zuordnungsbeschluss des § 4 Abs.1 Satz 2
BetrVG in einen Abspaltungsbeschluss umzukehren. Das mag zwar dazu
fithren, dass Arbeitnehmer zunichst von einer raumlich weiter entfernten
Einheit vertreten werden. Allerdings ist so die Chance erhéht, dass Ar-
beitnehmer iiberhaupt vertreten sind. Gleichzeitig ist die Umkehr ein ein-
facher Weg, um den — stetig sinkenden5' — Anteil der durch einen Be-
triebsrat vertretenen Arbeitnehmer zu erhéhen. Eine rdaumlich weit ent-

50 Wiese, ZfA 2000, 117, 122 f.
51 Ellguth/Kohaut, WSI-Mitteilungen 2021, 306, 311.
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fernte Vertretung ist besser als gar keine Vertretung. Das wurde bereits
zur BetrVG-Reform 2001 erfolglos vorgeschlagen.52

Ich méchte jedoch noch einen Schritt weiter gehen. Denkbar ist als zweiter
Reformansatz, den Arbeitnehmern einen Beurteilungsspielraum zuzuge-
stehen, welche Einheit sich abspaltet. Als Vorbild kommt die US-
amerikanische Interessengemeinschaft (community of interest) in Be-
tracht. Ein Rechtstransfer wurde bisher — insbesondere von Gamillscheg53
— nur in § 1 BetrVG erwogen,54 nicht aber in § 4 BetrVG. Gerade in § 4
BetrVG verspricht ein Rechtstransfer der community of interest jedoch
einen groBen Mehrwert. Im Gegensatz zum Wahlvorstand oder dem Ar-
beitsgericht sind Arbeitnehmer als Betroffene bestmdglich legitimiert,
ilber die Abgrenzung ,ihrer“ Einheit zu entscheiden. Genauere Ausfiih-
rungen hierzu gingen am heutigen Tag jedoch zu weit.

VI. Fazitin zwolf Thesen
Abschliefen mochte ich mit zwolf Thesen:

1. Die Organisationshoheit des Arbeitgebers begriindet seinen grofen
Gestaltungsspielraum hinsichtlich der Betriebsteilverselbstdndigung
(8 4 Abs. 1 BetrVG).

2.  Zentraler Ankniipfungspunkt fiir den Gestaltungsspielraum des Ar-
beitgebers ist die vom BAG geforderte institutionalisierte Leitung.

3. Ein Betriebsteil i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kann auch dann vor-
liegen, wenn ,sein“ Hauptbetrieb im Ausland liegt.

4.  Die ,Flucht aus dem BetrVG*“ durch Verlagerung samtlicher Leitung
in das Ausland scheitert im Regelfall an der unionsrechtskonformen
Auslegung des § 4 Abs.1 Satz1 BetrVG anhand von Art.2 lit. b
Richtlinie 2002/14/EG.

5. Die Abgrenzung des Betriebsteils (§ 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG) steht der
Arbeitnehmerseite mangels Organisationshoheit nicht zu.

6. Das primidre Werkzeug der Betriebsteilgestaltung fiir die Arbeit-
nehmerseite ist der Zuordnungsbeschluss des §4 Abs.1 Satz2
BetrVG. Er wird — soweit ersichtlich — selten genutzt.

7. Dem Wahlvorstand steht nach gesetzgeberischem Willen kein Beur-
teilungsspielraum fiir die Betriebs(teil)abgrenzung zu.

52 Franzen, ZfA 2000, 285, 310 ff.

53 Gamillscheg, ZfA 1975, 357, 398 f.; ders., AuR 1989, 33, 34 {.; ders., AuR 2001,
411, 415 f.

54 Benecke, in: Arnold/Gilinther (Hrsg.), Arbeitsrecht 4.0, 2. Aufl. 2022, §7
Rn. 26 f.
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10.

11.

12.

Bei Absprachen iiber die Betriebsteilabgrenzung ist es zur Erhéhung
der Rechtssicherheit (Zwei-Wochen-Frist, ex nunc) fir die Praxis
elementar, dass die Wahl lediglich anfechtbar ist.

Nicht die bloBe Existenz einer Absprache, sondern der Grad der Ab-
weichung von der betriebsratsfahigen Einheit muss fiir die Nichtig-
keit der Betriebsratswahl entscheidend sein.

Die Betriebsteildefinition des § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG wird — gerade
angesichts der Digitalisierung — zu wenig hinterfragt.

Die herrschende Definition des Betriebsteils i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 1
BetrVG ist iiberholt. Stattdessen bietet es sich an, einen einfachen
Betriebsteil dann anzunehmen, wenn Arbeitnehmer in rdumlicher
Nihe zueinander titig sind und hinreichende betriebsverfassungs-
rechtlich relevante Interessen teilen.

De lege ferenda bietet sich eine Reform des § 4 statt des § 1 BetrVG
an, wobei ein Abspaltungsbeschluss sowie eine gestirkte Beleg-
schaftsautonomie denkbar sind.

Gerade mit dem letzten Punkt mé6chte ich noch einmal den Bogen zum Ta-
gungsthema spannen. Wir sollten es wagen, die Gestaltung der betrieb-
lichen Mitbestimmung stiarker in die Hinde der betroffenen Arbeitnehmer
zu legen — sie sind schlieBlich der Grund fiir das BetrVG.
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Diskussion*

Prof. Dr. Abbo Junker (ZAAR, Miinchen) eroffnete die von Prof. Dr.
Matthias Jacobs geleitete Diskussion mit dem Einwand, dass die Arbeit-
nehmereigenschaft nach der neueren Rechtsprechung des BAG nicht
zwingend eine Weisungsgebundenheit voraussetze. Diese sei vielmehr nur
noch ein — wenn auch sehr wichtiges — Merkmal im Rahmen der Gesamt-
betrachtung aller Umstande (§ 611a Abs. 1 Satz 5 BGB), das auch durch ei-
ne Anreizstruktur ersetzt werden konne, die einen Crowdworker zum Ar-
beitnehmer mache. Es konne daher durchaus ein Betriebsteil angenom-
men werden, der durch softwaregesteuerte Arbeitnehmer entstehe.

AnschlieBend wies Rechtsanwalt Tim-Marvin Werner (rugekromer PartG
mbB, Hamburg) darauf hin, dass nach dem Niedersachsischen Personal-
vertretungsgesetz fiir verselbstindigte Dienststellenteile nicht in jedem
Fall eine institutionalisierte Leitung vor Ort erforderlich sei, und erwog
mit Zustimmung des Referenten eine Ubertragung des Gedankens auf das
Betriebsverfassungsrecht.

Prof. Dr. Richard Giesen (ZAAR, Miinchen) wies auf § 2 Abs. 2 Europaii-
sches Betriebsritegesetz hin, wonach das Problem einer fehlenden zentra-
len Leitung im (europaischen) Inland durch eine 6rtliche Zuordnung zu
dem Land gelGst werde, in dem die meisten Arbeitnehmer beschaftigt sei-
en. Damit werde eine Flucht aus dem BetrVG relativ effektiv verhindert.

Zuletzt versuchte Prof. Dr. Hans Hanau (Helmut-Schmidt-Universitat
Hamburg) sich vorzustellen, wie Anspriiche gegen einen ausldndischen
Arbeitgeber ohne zentrale Leitung im Inland effektiv gerichtlich durchge-
setzt werden konnten. Auch der Referent sah in der tatsdchlichen Voll-
streckung ein groBes Problem, das er fiir kaum losbar hielt. In diesem Zu-
sammenhang wies Prof. Giesen als letzter Redner der Diskussion darauf
hin, dass eine solche Situation auch fiir Arbeitgeber nachteilig sein konne,
etwa wenn ein Arbeitsverhiltnis trotz Kiindigung wegen fehlender Be-
triebsratsanhorung fortbestehe.

* Die Zusammenfassung der Diskussion wurde erstellt von Ref. iur. Wencke Salmen.
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