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Die Betricbsvcrfassungsgesetz-Novelle 2001 in ordnungspolitischer Sicht

Der Referentenentwnrf zur geplanten Novelle des Betriebsverfas-
sungsgesetzes ist unlingst bekannt geworden. Mit der Verabschie-
dung eines Regiernungsentwurfes ist im Februar zu rechnen. Der
Autor unterzieht den Referentenentwurf einer kritischen Analyse.
Neben Einwdinden zu Detailregelungen konzentriert sich die Kritik
auf den ordnungspolitischen ,,Systemwechsel®, den eine Umsetzung
des Gesetzesvorhabens mit sich bringen wiirde, was gleichzeitig zu
Friktionen mit bisher nicht in Frage gestellten Rechisstrukinren fith-

ren miisste. Der Beitrag verstebt sich als AnstofS fiir eine tief, grezfen- :

de Diskussion iiber das Reformvorbaben.

I. Entwicklung und Stand der Novelle
1. Stand

Die wichtigsten Stationen der Betriebsverfassung lauten: Rite-
artikel 165 der Weimarer Reichsverfassung, Betriebsritegesetz
1920, Betriebsverfassungsgesetz 1952, dann die letzte grofie
Reform 1972 mit erheblicher Ausweitung der Mitbestim-
mung. Auch das Betriebsverfassungsgesetz 1972 wurde bereits
vorsichtig reformiert: 1988 wurde zuerst die Jugendvertretung
zur Jugend- und Auszubildendenvertretung erhoben;! sodann
mit der eigentlichen Novelle? eine eigene Interessenvertretung
fir die leitenden Angestellten (SprecherausschussG) errichtet,
der Minderheitenschutz verstirkt, eine wenig bedeutsame Mit-
bestimmungsintensivierung nach § 90 bei neuen Techniken,
die Amtszeitverlingerung des Betriebsrates, sowie eine Rege-
lung der Einigungsstellenkosten, die bis heute nicht umgesetzt
ist, weil der Bundesarbeitsminister die vom Gesetzgeber gefor-
derte Verordnung nicht erlassen hat.

Das Umwandlungsgesetz hat 1994 fiir das Betriebsverfassungs-
gesetz nur wenige, eher redaktionelle Anderungen gebracht.
Seinie arbeitsrechtlichen Regelungen — die gerade auch fiir die
Betriebsverfassung bedeutsam sind — blieben dagegen im Um-
wandlungsgesetz selbst und sind . beschrinkt auf Umwand-

*) Dr. iur., Universititsprofessor in Mannheim. Der Beitrag ba-
stert auf einem Vorirag, den der Verfasser am 6. 12. 2000 fiir das
Walter-Eucken-Institut, Freiburg i. Br., gehalien hat.

lungsfolgen in der Betriebsverfassung. Das arbeitsrechtliche
Beschiftigungsforderungsgesetz 1996 hat schliefflich die von
Arbeitgeberseite oft geforderte Befristung des Interessenaus-
gleiches in § 113 Abs. 3 Satz2 und 3 eingefiihrt — freilich in
einem etwas iiberrumpelnden Gesetzgebungsverfahren.” Un-
mittelbar nach dem Regierungswechsel hat das so genannte
Korrekturgesetz den Interessenausgleich wieder entfristet.”

Die jetzige Novelle wurde umfassend durch die ,Kommission
Mitbestimmung® der Bertelsmann-Stiftung und der Hans-
Bockler-Stiftung  vorbereitet. Deren Abschlussbericht von
1998 ist durchweg mitbestimmungsfreundlich. Als mdgliches
Gegeninteresse wird nur die Wettbewerbsfihigkeit der Wirt-
schaft gesehen; insofern hat die Kommission die Mitbestim-
mung gar zum Standortvorteil erklirt.?

Einwinde gegen iiberbordende Mitbestimmung fanden dort
— plangemif — kein Gehor, weder was die Beriicksichtigung
von Individualinteressen auf Arbeitnehmerseite betriftt noch
was die Auswirkungen auf die Unternehmerfreiheit nament-
lich in solchen Branchen betrifft, die auf Marktentwicklungen
sehr schnell reagieren miissen. Die Kommission hat sich viel-
mehr zu einem umfassenden Niitzlichkeitsurteil der betriebli-
chen Mitbestimmung durchgerungen und dann ebenso pater-
nalistisch wie interventionistisch gemeint, was so niitzlich sei,
diirfe auch vorgeschrieben werden.

1) Gesetz zur Bildung von Jugend- und Auszubildendenvertretungen in Be-
trieben v. 13.7.1988, BGBI I, 1034.

2) Gesetz zur Anderung des Betriebsverfassungsgesetzes, iiber Sprecheraus-
schiisse der leitenden Angestellten und zur Sicherung der Montan-Mitbestim-
mung v. 20.12.1988, BGBI I, 2312; hierzu Wiotzke, DB 1989, 111, 173.

3) Arbeitsrechtliches Gesetz zur Férderung von Wachstum und Beschifti-
gung (Arbeitsrechtliches Beschiftigungsforderungsgesetz).v. 25.9.1996, BGBI
1, 1476, 1478.

4) Lowisch, NZA 1996, 1009, 1016.

5) Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der Ar-
beitnehmerrechte v. 19.12.1998, BGBI I, 3843, 3850.

6) Hierzu insbes. Streeck, in: Jahrbuch fiir Arbeitsrecht 36, 1999, S.21; ders.,
in: Kiittner/Schliemann, RWS-Forum Arbeitsrecht 1999, 2000, S. 37 ff. Dabei
darf und soll nicht vergessen werden, dass es bereits eine Mitbestimmungs-
kommission unter dem Vorsitz von Biedenkopf gegeben hat, die zu den Mitbe-
stimmungsgrundlagen Stellung genommen hat (BT-Drucks. V1/334).
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Im Koalitionsvertrag der rot-griinen Koalition vom 20. Okto-
ber 1998 ist ein Bekenntnis zur Mitbestimmung und zu einer
sgrundlegenden Novelle des Betriebsverfassungsgesetzes® mit
den Stichworten ,Betriebsbegriff, Arbeitnehmerbegriff, Telear-
beit, Vereinfachung des Wahlverfahrens“ enthalten — unter
der Hauptiiberschrift ,,Bekimpfung der Arbeitslosigkeit und
Stirkung der Wirtschaft®.”)

Gleichfalls 1998 hat der DGB einen umfassenden Reformvor—
schlag fiir eine neue Betriebsverfassung gemacht,® der auf eine
systemverindernde Ausweitung der Mitbestimmung in allen
Bereichen, vor allem aber in wirtschaftlichen Angelegenheiten
zielte. In die jetzige Novelle haben nur einige wenige Punkte
aus den DGB-Vorschligen Eingang gefunden. Insofern erweist
sich das DGB-Konzept eher als strategisches Element, als
sDenkmodell“: Die Arbeitgeber sollten froh sein, dass jenes

Schreckensbild méglicher Mitbestimmungsausweitung nicht

Realitit wird, und den jetzigen Entwurf schon als ,zuriickhal-
tend“ bewerten.

Das laufende Gesetzgebungsvorhaben ist durch ,Zehn Eck-
punkte” strukturiert, die der Novelle Inhalte und Ziel vorge-
ben. Sie entstammen aus der Mitte des Bundestages, vom
SPD-Abgeordneten Klaus Brandner. Das Bundesministerium
fiir Arbeit und Sozialordnung hat diese ,weiterbearbeitet“ und
— in zwel Versionen — verfeinert.

Der Referentenentwurf, mehrfach angekiindigt und immer
wieder ausgeblieben, ist am Nikolaustag 2000 aus dem Bun-
desarbeitsministerium den anderen Ministerien zur Abstim-
mung des Kabinettsentwurfes (§§ 15, 28 GO BReg) tibermit-
telt worden. Wie der Presse zu entnehmen ist, dringt das Frau-
enministerium auf eine Intensivierung der ,betrieblichen Frau-
enforderung®.”

Der Zeitrahmen fir die Gesetzgebung ist recht eng: Die Re-
form soll zur nichsten ordentlichen Betriebsratswahl 2002 in
Kraft sein, was wegen der Reform des Wahlverfahrens einer-
seits und der méglichen Flexibilisierung der Organisation an-
dererseits zusitzlich einen gewissen zeitlichen Abstand gebie-
tet. An sich miisste mit Blick auf den Wahlzeitpunkt vom 1.

Mirz bis 31. Mai 2002 die Reform bis zum Herbst 2001 unter -

Dach und Fach sein. Wenn dieser Zeitplan nicht zu halten ist,
weil (hoffentlich) unter Verzicht auf die neuerlich iibliche
Hau-Ruck-Gesetzgebung eine Sachdiskussion gefiihrt wird, lie-
e sich noch an eine Verschiebung der ordentlichen Betriebs-
ratswahlen denken: So ist auch schon 1970 die Amtszeit der
amtierenden Betriebsrite um 16 Monate verlingert worden,'”
was man unter demokratischen Aspekten kritisieren kann. So-
viel Zeit steht wahltaktisch nicht zur Verfiigung: Denn die Ko-
alition mochte mit dieser demonstrierten Arbeitnehmer-
freundlichkeit in den Bundestagswahlkampf 2002 ziehen.

2. Grund und Grenzen einer Reform

Uber das Ob einer betrieblichen Mitbestimmung gibt es kei-
nen Streit. Schon Walter Eucken hat in einem kurzen Ab-
schnitt Giber die Betriebsverfassung in seinen Grundsitzen der
Wirtschaftspolitik nicht nur betont, dass die Wettbewerbswirt-
schaft eine Mitwirkung der Arbeiter von unten her — anders
als die Zentralverwaltungswirtschaft — als systemkonform ver-

trage, sondern sich fiir eine Interessenvertretung durch Mitbe-
stimmung in der Betriebsverfassung ausgesprochen.!?

Walter Encken hat dann aber die Frage gestellt, die vielen heute
aus dem Blick geraten ist: die Fragen nach der ,Grenze der
moglichen Einflussnahme der Arbeiter oder der Betriebsrite®,
die sich aus der wirtschaftlichen Gesamtverfassung ergibt, also
die Wechselbeziige zur Wirtschaftsordnung, aber gerade auch
der Arbeitsmarktordnung.

Der Gesetzgeber darf Gesetze dndern; er kann das mit guten
oder schlechten Griinden tun. Fiir das Betriebsverfassungs-
recht wird durchaus bestritten, dass es iiberhaupt einer Re-
form bedarf. Gegner betonen nicht zu Unrecht, dass sich das
Betriebsverfassungsgesetz bewiahrt hat, die betriebliche Mitbe-
stimmung also im Groflen und Ganzen funktioniert. Insofern
lieRe sich der fiir das Richterrecht berithmte Satz, man moge
eine gewachsene Rechtsprechung nur aus triftigen Griinden
andern'?, auch in eine Gesetzgebungslehre tibernehmen. Der
derzeitige Gesetzgeber hat bislang keine Spitzenleistungen er-
bracht.!® Arbeitsrechtlich werden nur Berater und Seminarver-
anstalter die Regelungen zur Scheinselbststindigkeit in guter
Erinnerung behalten. Alle anderen erinnern sich an grofle
Rechtsverwirrung, erhebliche Kosten und an das Ergebnis: au-
fer Spesen nichts gewesen.

Rechdliche Griinde fiir eine Betriebsverfassungsnovelle gibt es
kaum. Die Neufassung der EU-Betriebsiibergangsrichtlinie for-
dert eine Ausdehnung des Betriebsrats-Ubergangsmandates
nach dem Umwandlungsgesetz auch auf die Fille des schlich-
ten Teilbetriebstiberganges, damit dieser keine betriebsratslo-
sen Zeiten auslost: Indessen hat sich das Bundesarbeitsgericht
in vorgreiflicher Richtlinienumsetzung vor Fristablauf bereits
fur eine entsprechende umfassende Analogie ausgespro-
chen!¥

Verfassungsrechtlich ist geltend gemacht worden, dass die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes, wonach die
Herausnahme von Kleinbetrieben aus dem Kindigungsschutz

7) ,Die neue Bundesregierung wird die Mitbestimmung am Arbeitsplatz so-
wie in Betrieb und Verwaltung im Interesse der Beteiligung und Motivation
der Beschiftigten stirken und an die Verdnderungen in der Arbeitswelt anpas-
sen. Vorrangig ist dazu eine grundlegende Novelle des Betriebsverfassungsge-
setzes (Betriebsbegriff, Arbeitnehmerbegriff, Telearbeit, Vereinfachung des
Wahlverfahrens). Dazu kommen muss die Sicherung und Weiterentwicklung
der qualifizierten Mitbestimmung in den Unternehmen und in Europa (Euro-
pdische Betriebsrite, Europiische Aktiengesellschaft)®.

8) DGB (Hrsg.), Novellierungsvorschlige des DGB zum Betriebsverfassungs-
gesetz 1972; die DAG zog 1999 nach: DAG-Vorschlag zur Novellierung des
BetrVG; zum DGB-Vorschlag Richardi, NZA 2000, 161.

9) Gebot einer ,Ist-Analyse” der Situation der weiblichen Beschiftigten im
Betrieb und von Betriebsrat und Arbeitgeber zu vereinbarender Frauenforder-
plan (FAZ v. 2.11.2000, S.17). Dabei ist unklar, ob diese vom Bundeswirt-
schaftsministerium verkiindete, aber im Frauenministerium ressortierte Initia-
tive noch Eingang in das laufende Gesetzgebungsverfahren erhalten soll.
Denn dort ist die Frauenforderung als Eckpunkt 8 bereits genannt. Vollig of-
fen ist auch noch, welche Sanktionen den Arbeitgeber treffen sollen.

10) Gesetz uiber die Verlingerung der Amtszeit der Betriebsrite v. 16.12. 1970,
BGBI1 19701, 1718.

11) Eucken, Grundsitze der Wirtschaftspolitik, 6. Aufl., 1990, S. 320.

12) So BGHZ 85, 64, 66; ferner BGHZ 87, 150, 155 f. = ZIP 1983, 834. Zum
Ganzen auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl,,
1995, S. 252 ff.

13) Da schon die Schuldrechtsreform das intellektuell anspruchsvollste
rechtspolitische Projekt” der Legislaturperiode sein soll (dazu jakobs, JZ 2001,
27), bleibt fir die Betriebsverfassung wenig zu erhoffen.

14) BAG DB 2000, 2482.


schmidt
Textfeld


Z1P 4/2001

Rieble, Die Betriebsverfassungsgesetz-Novelle 2001 in ordnungspolitischer Sicht 135

nur als Herausnahme von Kleinunternehmen zu rechtfertigen
ist,' weil nur deren geringere Belastbarkeit arbeitsrechtliche
Privilegien rechtfertige, auf die groffenabhingigen Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsverfassungsgesetzes zu iibertragen
sei. Aus betriebsbezogenen miissten also unternehmensbe-
zogene Schwellenwerte gemacht werden. Dabei geht es vor
allem um die Mitbestimmung bei Betriebsinderungen nach
§§ 111 £. BetrVG, aber auch um personelle Einzelmafinahmen
nach § 99 BetrVG. Namentlich der Erste Senat des Bundesar-
beitsgerichtes hat sich fiir eine entsprechende Anpassung aus-
gesprochen.'® Allerdings hat Lowisch so eindringlich wie iiber-
zeugend nachgewiesen, dass es dem Betriebsverfassungsgesetz
bei seiner Kleinbetriebsschonung eben nicht um die wirt-
schaftliche Belastbarkeit des Unternehmens, sondern um die
Beriicksichtigung kleinerer Organisationseinheiten geht.!” Das
Betriebsverfassungsgesetz ist — vom Wirtschaftsausschuss ein-
mal abgesehen — keine Regelung der Unternehmensverfas-
sung.

So bleibt als zentrales Argument flir eine Reform der Betriebs-
verfassung deren ,Erosion“: Immer weniger Betriebe haben ei-
nen Betriebsrat; immer mehr Belegschaften verzichten auf
dessen Wahl, machen also von dem Recht Gebrauch, eine so-
ziale Wohltat nicht in Anspruch zu nehmen. 1981 wurden
50,6% der Beschiftigten von einem Betriebsrat vertreten, 1994
nurmehr 39,5%.!® Eine Umfrage aus einem DFG-Forschungs-
projekt ergibt fiir 2000 eine Betriebsratsquote von 18%.!% Au-
genscheinlich ist das in der ,new economy“: Nur 9 von 50
Nemax-Unternehmen haben einen Betriebsrat.

Die Kommission Mitbestimmung meint dazu in ihrem Ab-
schlussbericht: ,,Der Zugang der Arbeitnehmer zu einer funk-
tionierenden Vertretung ihrer Interessen am Arbeitsplatz und
zu den Vorziigen einer kooperativen Unternehmenskultur
darf nicht allein dem Zufall oder den Marktkriften iiberlassen
bleiben; an thm besteht vielmehr ein legitimes, zielfiihrende
Interventionen rechtfertigendes 6ffentliches Interesse.*”

Das ist kaum nachvollziehbarer Paternalismus: Dem Zufall
oder den Marktkriften ist die Wahl eines Betriebsrats ohnehin
nicht unterworfen. Das entscheiden allein die Beschiftigten,
die die Wahl durch Berufung eines Wahlvorstandes einleiten.
Der Staat hat grundsitzlich nicht die Aufgabe, diese Entschei-
dung fiir die Arbeitnehmer zu treffen; seine Aufgabe ist es
nur, ein funktionierendes, fiir beide Seiten attraktives System
bereitzustellen. Dementsprechend hitte eine empirische Un-
tersuchung vorab kliren miissen, ob nicht etwa die Wande-
lungen der Beschiftigung (Stichwort: Verselbststindigung der
Arbeitnehmer) das Schutzbediirfnis oder das Schutzinteresse
der Betroffenen verindern.

Je mehr Arbeitnehmer ihr Arbeitsleben selbst gestalten, also
zum eigenstindigen Verwerter der eigenen Arbeitskraft wer-
den, desto weniger miissen sie vor dem Arbeitgeber und des-
sen Einfluss geschiitzt werden. Die Gefahrenlage dndert sich:
An die Stelle der Fremdausbeutung tritt die Selbstausbeutung.
Nur: Ist es Aufgabe der Betriebsverfassung, Arbeitnehmer vor
sich selbst zu schiitzen? Darauf geben weder Mitbestim-
mungskommission noch DGB eine Antwort.?V

Ich mochte das verneinen: Eine Belegschaft muss auch das
Recht haben, keinen Betriebsrat zu wihlen (,negative Freiheit
zur Mitbestimmung®).??’ Andernfalls mutiert das Betriebsver-
fassungsgesetz vom Arbeitnehmerschutzgesetz zur Zwangsbe-
gliickung im zunftihnlich verfassten Betrieb. Die in diesem
Kontext oft gehorte Beschwerde, der Arbeitgeber verhindere
durch Druck auf die Belegschaft die Wahl des Betriebsrats,?®)
rechtfertigt keinen entgegengesetzten Zwang zum Betriebsrat.
Vielmehr muss ergriindet werden, ob und gegebenenfalls wes-
halb die Sanktionen gegen solche Arbeitgeber unzureichend
sind.

Der Referentenentwurf hingegen sieht solche Zwangsbeglii-
ckung vor. Konzernibetriebsrat und Gesamtbetriebsrat sollen
befugt sein, in betriebsratslosen Betrieben eine Betriebsrats-
wahl durchzufithren, also den Wahlvorstand zu bestellen
(§ 16 Abs. 3 RefE) — und das, obschon weder Gesamtbetriebs-
rat noch Konzernbetriebsrat von der Belegschaft eines be-
triebsratslosen Betriebes in irgendeiner Form legitimiert sind.
Die Begriindung zum Referentenentwurf nennt das ,Mento-
renprinzip“?? augenscheinlicher kann man Paternalismus
nicht offenbaren.

Auf die Spitze getrieben heifit das: Wenn zwei von zwanzig
Betrieben einen Betriebsrat haben, so kann der Gesamtbe-
triebsrat in allen anderen Betrieben eine Wahl gegen den Wil-
len der dortigen Arbeitnehmer veranstalten. Wenn ein Unter-
nehmen ein erfolgreich® betriebsratsloses Unternehmen er-
wirbt, muss von vornherein einkalkuliert werden, dass der ob-
ligatorische Konzernbetriebsrat der ,hinzuerworbenen“ Kon-
zernbelegschaft eine Betriebsratswahl ,,verordnet®. Kollektivis-
tische Fremdbestimmung wird zum Programm.

Und mehr noch: Fiir den Gesamt- und Konzernbetriebsrat ist
die Situation noch komfortabler. Sie brauchen die Ignoranten
in den betriebsratslosen Betrieben gar nicht erst auf Kurs zu
bringen; sie kénnen unmittelbar soziale Vormundschaft aus-
Uben: Der Referentenentwurf (§50 Abs.1 Satz1 Halbs. 2)
sieht in Ubereinstimmung mit § 50 Abs.3 des DGB-Entwur-
fes eine Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrates fiir betriebsrats-

. lose Betriebe vor (ebenso § 58 Abs.1 Satz 1 Halbs. 2 fiir den

Konzernbetriebsrat).

Das heift erstens: Gesamtbetriebsvereinbarungen (in betriebs-
ibergreifenden Angelegenheiten) und entsprechend Konzern-
betriebsvereinbarungen gelten fiir Arbeitnehmer, die schlecht-

15) BVerfGE 97, 169 = ZIP 1998, 705 = AP Nr.17 zu §23 KSchG 1969 =
EzA § 23 KSchG Nr.17, dazu EWiR 1998, 509 (Ebrich).

16) BAG ZIP 1999, 1898 = AP Nr. 47 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Hess =
EzA § 111 BetrVG 1972 Nr. 37 mit Anm. Jacobs = SAE 2000, 169 mit Anm.
Lowisch, dazu EWiR 2000, 113 (H. Otto).

17) Lowisch, SAE 2000, 175.

18) Bericht der Kommission Mitbestimmung, S. 51; Begr. RefE, S. 2.

19) Franz u. a., Flexibilisierung der Arbeitsentgelte und Beschiftigungseffekte,
ZEW-Dokumentation Nr. 00-09, 2000.

20) Bericht der Kommission Mitbestimmung, S. 9.

21) Allgemein Hillgruber, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992; Lo-
wisch, ZfA 1996, 293; v. Miinch, in: Festschrift Hans Peter Ipsen, 1977, S.113;
Wiese, in: Wolter/Riedel/Taupitz (Hrsg.), Einwirkungen der Grundrechte auf
das Zivilrecht, Offentliche Recht und Strafrecht, 1999, S. 3.

22) Jetzt BAG, Beschl. v. 6.12.2000 ~ 7 ABR 34/99, Pressemitteilung Nr. 83/
00 der BAG.

23) Etwa DGB-Entwurf, Begr. zu § 14a, S. 20.

24) Begr. RefE, S.12.
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hin gar keine Legitimation erteilt haben. Zweitens: Auch Mit-
bestimmungsrechte kénnen in betriebsratslosen Einheiten so
vom Gesamtbetriebsrat — selbstverstindlich im Rahmen sei-
ner Zustindigkeit — wahrgenommen werden.

Das ist nicht zu rechtfertigen. V6llig zutreffend hat vielmehr
das Bundesarbeitsgericht jegliche Zustindigkeit von Gesamt-
und Konzernbetriebsriten in betriebsratslosen Einheiten als
legitimationslos abgelehnt.”” Die schon zum jetzigen Betriebs-
verfassungsgesetz vertretene Gegenauffassung?® soll nunmehr
durch eine Erginzung des § 50 Abs.1 Satz1 BetrVG Gesetz
werden.?” Der Referentenentwurf stellt so die regulatorische
Bequemlichkeit — moglichst unternehmenseinheitliche Gel-
tung von Gesamtbetriebsvereinbarungen — und den Wunsch
nach kollektiver Herrschaft iiber die Achtung des Indivi-
duums und seinen Schutz vor Fremdbestimmung.

Die iiberkommene Betriebsverfassung tiberantwortet die Initi-
ativlast zur Errichtung des Betriebsrats mit gutem Grund der
Belegschaft.”® Diese kann und muss — notfalls iiber eine im
Betrieb vertretene Gewerkschaft — selbst zeigen, dass sie den
Schutz durch einen von ihr legitimierten Betriebsrat will. Da-
mit ist als notwendige Kehrseite das Recht jeder Belegschaft
verbunden, auf den Schutz durch einen Betriebsrat zu verzich-
ten — so wie die nahezu 9 000 Kopfe zihlende Belegschaft der
SAP AG in Walldorf, die ganz ohne Betriebsrat und auch
ohne Tarifvertrag zurechtkommt.

Dass so — wie das Beispiel zeigt — eine Minderheit iiber eine
Mehrheit herrschen kann, ist freilich betriebsverfassungsty-
pisch: Auch wenn nur eine Minderheit von 10% der Arbeit-
nehmer tiberhaupt an einer Betriebsratswahl teilnimmt, kann
sie doch einen gegeniiber der Mehrheit handlungsfihigen Be-
triebsrat installieren. Damit also eine Belegschaft ihr ,Recht
auf keinen Betriebsrat® effektiv machen kann, muss sie nahezu
einstimmig entscheiden. ‘

Im Sinne moglichst plausibler Legitimation der Mitbestim-
mung durch die Beschiftigten — zu deren Schutz, nicht zu
deren Bevormundung der Betriebsrat gedacht ist — liegt es
umgekehrt, irgendeine qualifizierte Form der Mandatierung
durch die Belegschaft zu verlangen, sei es per ,Urabstim-
mung“, sei es per Mindestwahlbeteiligung. Diese Entschei-
dung muss zwar wegen des Arbeitnehmerschutzprinzips nicht
notwendig mehrheitlich erfolgen; eine qualifizierte Minder-
heit, etwa von 25% der Arbeitnehmer, sollte es aber durchaus
sein.?” Nur so ldsst sich auch dem Missbrauch des ,Hau-
Ruck-Wahlverfahrens® in § 14a RefE begegnen.*?

Wie wenig die ,Erosion® als Reformargument taugt, kann
man an der Erosion der Gewerkschaften und des Tarifvertrags
erschen: Dass Arbeitnehmer jener verfassungsrechtlich vorran-
gigen, weil durchweg autonom legitimierten Form kollektiver
Interessenvertretung immer geringeres Interesse entgegenbrin-
gen, darf schon wegen der (auch negativen) Koalitionsfreiheit
des Art. 9 Abs.3 GG nicht heiflen: Das offentliche Interesse
verlangt nach legitimen, zielfiihrenden Interventionen. So wie
es dort Aufgabe der Gewerkschaften ist, verloren gegangene
Attraktivitit wiederzugewinnen, so miisste es hier Aufgabe der
Betriebsrite sein, Mitbestimmung flir Arbeitnehmer attraktiv
zu gestalten.

Wenn die Mitbestimmung wirklich attraktiv ist und fuir die
Unternehmen ein Standortvorteil, dann missen die Arbeitge-
ber, aber mehr noch die Belegschaften iiberzeugt werden.
Dazu gehort auch, dass man die Mitbestimmung attraktiv
macht. Eine Reform des Betriebsverfassungsgesetzes darf des-
halb nicht als ,sozialer Fortschritt“ einseitig nur die Macht
und Einsatzkraft der Betriebsrite steigern, sondern muss — wie
die Betriebsverfassung selbst — dem Wohl der Belegschaft und
des Betriebes (§ 2 Abs. 1 BetrVG) dienen. Jede Politik, die ein-
seitig darauf setzt, die kollektive Herrschaft von Betriebsriten
zu verstirken, bringt den Arbeitnehmer vom Regen in die
Traufe: Anstatt dem Ubermichtigen Arbeitgeber ist er nun-
mehr dem tbermichtigen Betriebsrat ausgeliefert. Nur: vor
diesem wird er nicht effektiv geschiitzt;*" selbst der normati-
ven Wirkung einer Betriebsvereinbarung kann sich der ein-
zelne Arbeitnehmer nicht immer wirksam iiber das Guinstig-
keitsprinzip entziehen.?

Aufgabe des Staates, der — wie die Eckpunkte programmatisch
bekennen — die ,Wirklichkeit einfangen® will, kann es inso-
fern nur sein, den Betriebsrat als vom Staat vorgesehenen
Sachwalter privater Arbeitnehmerinteressen mit einer ebenso
angemessenen wie verniinftigen rechtlichen Ausstattung ge-

- geniiber dem Arbeitgeber zu versehen. Insofern kann der

Kommission Mitbestimmung durchweg zugestimmt werden:
Mitbestimmung muss dem ,Leitbild einer kooperativen, de-
zentralisierten, beteiligungsorientierten und informationsin-
tensiven Unternehmenskultur® folgen.>¥

25) BAG AP Nr. 5 zu §50 BetrVG 1972 = EzA §50 BetrVG 1972 Nr.9 =
NJW 1984, 2966; ebenso Hess/Schlochaner/Glaubitz, BetrVG, 5. Aufl., 1997,
§ 50 Rz. 8; Krentz, in: GK-BetrVG, 6. Aufl., 1997, § 50 Rz. 41 ff.; anders (aber
in Ansehung des unternehmensbezogenen Informationsrechts des Wirt-
schaftsausschusses) BAG ZIP 1995, 1615 = AP Nr.12 zu § 106 BetrVG 1972 =
EzA §106 BetrvG 1972 Nr.18 = NZA 1996, 55, dazu EWiR 1995, 1053
(Wank); nur mit den Besonderheiten des entschiedenen Falles erklirbar ist
BAG ZIP 1999, 1898 = AP Nr. 47 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Hess = EzA
§ 111 BetrVG 1972 Nr 37 mit Anm. Jacobs = SAE 2000, 169 mit Anm. Lé-
wisch.

26) So etwa Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BettVG, 20. Aufl., 2000, § 50 Rz. 12;
Richardi, BetrVG, 7. Aufl., 1998, § 50 Rz. 35; jeweils m. w. N.

27) Dies alles steht bezeichnenderweise unter der Eckpunkte-Uberschrift
sModemisierung der Arbeitsbedingungen des Betriebsrates®, ibernommen in
der Begr. RefE, S.13.

28) Siehe Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, 1995, S. 451

29) Freilich dient die Betriebsverfassung auch dem Ausgleich der Interessen
der Arbeitnehmer untereinander, so dass die dem Betriebsrat obliegende Auf-
gabe eine doppelte ist: Interessenausgleich innerhalb der Belegschaft und Ver-
tretung des als gemeinsam definierten Interesses gegeniiber dem Arbeitgeber,
Dabei verbietet es der erstere Zweck, allzu strenge Anforderungen an die Legi-
timationsgrundlage zu stellen. Zu den Zwecken der Betriebsverfassung jiingst
wieder BAG AP Nr.18 zu § 99 BetrVG 1972 Eingruppierung = EzA §99
BetrVG 1972 Eingruppierung Nr. 2 = SAE 2000, 188 mit Anm. Guizeit; grund-
legend Wiese, ZfA 2000, 117, insbes. 119 ff., in Auseinandersetzung mit Hans
Hanan, Individualautonomie und Mitbestimmung in sozialen Angelegenhei-
ten, 1994, S.102 ff., der zwischen der Schutz- und der Ausgleichsfunktion un-
terscheidet. )

30) Das Wahlverfahren kann nimlich so ausgehen, dass ein Spontankandidat
sich selbst in der Betriebsversammlung als Wahlvorschlag prisentiert und
dann sich selbst wihlt. Die Mehrheit, die keinen Betriebsrat will, kann das nut
durch Wahl eines anderen verhindern.

31) Siehe nur die BAG-Entscheidung zur fehlenden Zustindigkeit des Daten
schutzbeauftragten fiir Betriebsratsverstofle: BAG AP Nr.1 zu § 36 BDSG =
EzA §§36-37 BDSG Nr.1 = NZA 1998, 385. Die Belegschaft kann freilich
den Weg tiber § 23 Abs. 1 BetrVG suchen.

32) Dazu nur 7h. Schmidt, Das Giinstigkeitsprinzip im Tarifvertrags- und Be
triebsverfassungsrecht, 1994, S. 81; Wiese, in: GK-BetrVG, 6. Aufl,, 1998, § 87
Rz.117.

33) Bericht der Kommission Mitbestimmung, S.113.
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Das Betriebsverfassungsgesetz muss — im Sinne der von Ha-
2an auf dem Juristentag 2000 vorgetragenen ,Flexurity**? —
wif vertragliche Modifikationen setzen, und nicht nur, wie der
Entwurf, fiir den Zustindigkeitsbereich der Betriebsrite (Ver-
sinbarung der Betriebsgrenzen, Sparten- und Filialbetriebsri-
te, Unternehmensbezogener Betriebsrat), sondern umfassend
auch im Hinblick darauf, was die Mitbestimmungsrechte und
das Mitbestimmungsverfahren betrifft. Der gewdhlte Weg hin-
gegen, den Arbeitnehmern mehr Mitbestimmung aufzuzwin-
gen, geht fehl: Mit Interventionismus fangt man die Wirklich-
keit nicht ein, sondern liuft ihr davon.

3. Regelungsinhalte und Kritik

Aus den programmatischen zehn Eckpunkten, die nahezu
Leins-zu-eins” in den Referentenentwurf {ibernommen worden
sind, lassen sich vier ordnungspolitische Kernfragen destillie-
ren:

- Zustindigkeitsbereich des Betriebsrats: Vereinbarungsls-
sungen und Legitimationsprobleme,

- unternehmensiibergreifender Einzugsbereich der Arbeit-
nehmervertretung: Vereinbarkeit mit Wettbewerbsord-
nung einerseits und Gewerkschaftsvorrang andererseits,

- gesellschaftspolitische Aufgaben des Betriebsrats,
- Schutzbediirfnis des Individuums und Selbstbestimmung.

Im Ubrigen lisst sich vieles als unzweckmifig oder unbedacht
kritisieren.

Dass insbesondere die Arbeitsbedingungen des Betriebsrats
nachhaltig verbessert, damit aber auch teurer werden, ist nicht
notwendig. Dass die sachliche oder personelle Ausstattung der
Betriebsrite ungeniigend sei, so dass sie ihrem Interessenver-
tretungsauftrag nicht nachkommen konnten, ist aus der Praxis
nicht belegt. Dass etwa die erste Freistellung, also der erste
vollamtliche Betriebsrat, kiinftig schon ab einer Belegschafts-
stirke von 200 Arbeitnehmern greifen soll statt wie bisher ab
300, wird nicht etwa damit begriindet, dass in Betrieben zwi-
schen 200 und 300 Arbeitnehmern die Mitbestimmungsarbeit
intensiver und aufwendiger geworden sei. Als Argument dient,
dass die Betriebsgroflen abnihmen und damit die Zahl der
freigestellten Betriebsrite insgesamt.

Eher wird man umgekehrt ein Argument aus der griinen Ver-
kehrspolitik hierher tibertragen kdnnen: So wie jeder Strafen-
ausbau neuen Verkehr anzieht, so wird auch die Vergréflerung
der Betriebsratsressourcen zu entsprechender Mehrarbeit fiih-
ren: Kapazitit sucht sich ihre Auslastung (Stichwort
»Gschaftlhuberei®). Spéttisch-kann man anfligen, dass ein et-
waiges, die Erforderlichkeitsgrenze {ibersteigendes Zuviel an
Freistellung jedenfalls ,sinnvoll“ fiir Gewerkschafts- oder Par-
teiarbeit genutzt werden kann. '

Dass Betriebsrite kiinftig moderne Kommunikationsmittel
nutzen sollen — Handy, PC und Internet — mag sinnvoll
sein.>> Ob der Gewinn an betriebsritlicher Effizienz mit den
erwartbaren Kosten in einem verniinftigen Verhiltnis steht,
interessiert den Gesetzgeber nicht. Dass gerade der Mittel-
stand von zusitzlichen Mitbestimmungskosten getroffen
wird, weil die leistungsfihigeren Grofunternehmen ihre Be-

triebsrite bereits tiberobligationsmiflig gut behandeln, ist fir
den Gesetzgeber ohne Belang.

All das sind aber keine ordnungspolitischen Fragen.

II. Zustindigkeitsbereich des Betriebsrats: Verein-
barungslosungen und Legitimationsprobleme

Wahrend die Koalitionsvereinbarung eine Neuregelung des
Betriebsbegriffes gefordert hat, nimmt die Novelle hiervon
mit Recht abstand. Fiir welche Organisationseinheit der Be-
triebsrat zustindig sein soll, soll kiinftig vereinbart werden
konnen. Der bisherige Betriebsbegriff bleibt so nur dispositi-
ver Ausgangspunkt.

Der gewihlte Grundsatz ist tiberzeugend. Die betriebliche
Mitbestimmung kniipft mit dem Betriebsbegriff bislang an
eine fiir alle Unternehmen gleichartige Organisationsform an,
obschon die Arbeitsorganisation in den Unternehmen vielfil-
tige Unterschiede aufweist und auch die mitzubestimmenden
Fragen in unterschiedlichen Einheiten unterschiedlich auftre-
ten. Der organisatorische Teil der Betriebsverfassung ist insge-
samt zu starr konzipiert; die Offnungsklausel des § 3 BetrVG
hat sich nicht als plausibler Ausweg erwiesen.

Modernere Gesetze sind flexibler: Sie erlauben entweder —
wie das Sprecherausschussgesetz — die Wahl zwischen einer
Arbeitnehmervertretung auf Betriebs- oder Unternehmensebe-
ne oder — wie das Gesetz Qiber Europiische Betriebsrite (dort
§§ 17 ff.) — umfassende Vereinbarungslosungen.

Freilich werfen Vereinbarungslosungen ihrerseits erhebliche

~ Probleme auf. Das Hauptproblem ist die Vereinbarungskom-

petenz auf Arbeitnehmerseite: Soll {iber die Organisation der-
Mitbestimmung durch Belegschaftsentscheidung, durch Ver-
einbarung mit der bisherigen Arbeitnehmervertretung oder
durch Tarifvertrag mit der Gewerkschaft entschieden werden?

Die Novelle sieht als Regelungsinstrument in erster Linie den
Tarifvertrag und blof§ in zweiter Linie die Betriebsvereinba-
rung vor.

Der Tarifvertrag — der bisher nach § 3 BetrVG das einzige Fle-
xibilisierungsinstrument fiir die Organisation der Betriebsver-
fassung ist und kiinftig nach § 3 RefE jedenfalls vorrangig vor
der Betriebsvereinbarung — weist ein erhebliches Legitimati-
onsdefizit auf: Denn so entscheidet die Gewerkschaft, die im
Bundesdurchschnitt nur noch knapp unter 30% aller Arbeit-
nehmer reprisentiert, iber die gesamte Belegschaft durch eine
betriebsverfassungsrechtliche Tarifnorm i. S. v. § 3 Abs. 2 TVG.
Die intensive Diskussion um die Verfassungsgemiftheit dieser
Norm®® legt zumindest die Suche nach einer besseren Legiti-
mation nahe.

Weiter gehende Legitimation, aber auch konkrete Entschei-
dungsnihe verbiirgt eine Entscheidung durch die im Unter-

34) Hanan, Welche arbeits- und erginzenden sozialrechtlichen Regelungen
empfehlen sich zur Bekimpfung der Arbeitslosigkeit?, in: Verhandlungen des
63. DJT, 2000, S. C 13 ff. ‘

35) Vgl. zur Nutzung eines ,Mail-Box Systems“ durch den Betriebsrat ableh-
nend BAG BB 1993, 1515; den Intranet-Zugang hingegen bejahend ArbG Pad-
erborn DB 1998, 678; krit. dazu Miihlhausen, NZA 1999, 136.

36) Ausfithrlich Wiedemann/Oetker, TVG, 6. Aufl, 1999, §3 Rz.133ff.
m.w. N.
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nehmen bestehende Arbeitnehmervertretung. Erstens kennt
sie die betrieblichen Umstinde der Mitbestimmung am bes-
ten; zum anderen reprisentiert sie alle und nicht nur die orga-
nisierten Arbeitnehmer. Freilich bestehen auch insofern Zwei-
fel: Wenn nimlich der Betriebsrat oder Gesamtbetriebsrat den
Einzugs- bzw. Zustindigkeitsbereich fiir die Mitbestimmung
vereinbaren kann, so wird damit auch der Wahlbezirk fiir die
nichsten Betriebsratswahlen festgelegt. Gerade die erwogenen
Sparten- und Filialbetriebsrite konnen nicht nur im Sinne ei-

ner sachgerechteren Mitbestimmung festgelegt werden; dem’

Betriebsrat ist so auch die Moglichkeit gegeben, sein ,Wahl-
volk“ zu bestimmen. Im Sinne weitest gehender Legitimation
liegt es deshalb niher, alle wesentlichen, die ,,Verfassung® des
konkreten Betriebes betreffenden Entscheidungen von der Be-
legschaft entscheiden zu lassen — nach dem Vorbild des Spre-
cherausschussgesetzes, wo nicht die Vertretung der leitenden
Angestellten, sondern diese selbst dariiber entscheiden, ob sie
betriebliche Sprecherausschiisse wollen oder einen Unterneh-
menssprecherausschuss. Das kann etwa anlisslich einer Be-
triebsversammlung geschehen, womdglich gar im Wege elek-
tronischer Abstimmung.

Schlieflich muss — was bislang kaum gesehen ist — eine effek-
tive Anderung der einmal getroffenen Entscheidung méglich
sein, und zwar im Sinne einer Riickkehr zu der gesetzlichen
Mitbestimmungs-Ausgangslage. Der Referentenentwurf hitte
fiir jene organisationsbezogenen Tarifvertrige in jedem Fall
das bekannte Problem der Nachwirkung betriebsverfassungs-
rechtlicher Tarifnormen angehen miissen.?”)

III. Unternehmensiibergreifende Organisation des
Betriebsrates

1. Grundsitzliche Beschrinkung

Die Systemfunktion des Betriebsrats ist grundsitzlich auf das
Unternehmen und seine Betriebe als Unterorganisation be-
schriankt. Wie die unterschiedlichen Arbeitnehmerinteressen
innerhalb eines Unternehmens vertreten werden, ist nur eine
legitimatorische Frage. Ob aber unternehmensiibergreifende
Betriebsratsstrukturen geschaffen werden konnen, ist eine Sys-
temfrage, mit zwei Fragezeichen.?®

Nur am Rande sei vermerkt, dass in einem solchen Fall zudem
individualarbeitsrechtliche Folgefragen auftreten, vor allem
diejenige nach dem Einzugsbereich der Sozialauswahl bei be-
triebsbedingter Kiindigung. Der unternehmensiibergreifende
Betriebsrat kann in keinem Fall zu einer unternehmenstiber-
greifenden Sozialauswahl fithren.>”

2. Eingriff in den Wettbewerb

Schon Walter Eucken hat mit Recht davor gewarnt, dass im
Rahmen der Betriebsverfassung eine ,Planverlagerung aus den
Betrieben heraus auf iiberbetriebliche Instanzen erfolgt*.*? In-
sofern hat jede unternehmensiibergreifende Mitbestimmung
eine wettbewerbsbeschrinkende Dimension. Sie ist mit der
Wettbewerbsordnung des deutschen und europiischen Wirt-
schaftsrechts schlechterdings nicht vereinbar: Mitbestim-

mungsstrukturen diirfen nicht zu Wettbewerbsbeschrinkun-
gen zwischen den Unternehmen fiithren.

Das war dem Gesetzgeber vor kurzem noch bekannt: Im Spal-
tungs- und TreuhandG des Jahres 19914 war im § 13 Abs. 3
fir das unternehmensiibergreifende Ubergangsmandat des Be-
triebsrats klar gesagt:

wStehen die an der Spaltung beteiligten Rechtstriger im Wett-
bewerb zueinander, so sind in den Fillen der Absitze 1 und 2
die Vorschriften iiber die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
nicht anzuwenden, soweit sie Angelegenheiten betreffen, die
den Wettbewerb zwischen diesen Gesellschaften beeinflussen
konnen®.

Dass diese Regelung spiter nicht in das Umwandlungsgesetz
tibernommen worden ist, liegt daran, dass die zeitliche Befris-
tung des Ubergangsmandates auf sechs Monate ernstliche
Wettbewerbsbeschrinkungen nicht erlaubt.

Eine dauerhafte unternehmensiibersteigende Betriebsratsorga-
nisation ist aber gerade mit Blick auf den Wunsch nach Be-
schiftigungssicherung darauf angelegt, wettbewerbliche Ent-
scheidungen der beteiligten Unternehmen zu beeinflussen.
Auch hier ist die Zielrichtung des Berliner Autorenkollektivs
»Arbeitsrecht von links“*? dankenswerterweise aufgezeigt: Die
Beschrinkung der Betriebsrite auf den einzelnen Betrieb wird
beklagt, weil das die so dringend erforderliche Wahrnehmung
der gemeinsamen Interessen innerhalb der Branche behinde-
re; eben deshalb miisse neu iiber Wirtschafts- und Sozialrite
nach gedacht werden — ,nicht als Quasi-Behérden, sondern
als flexible, branchenweite, auch brancheniibergreifende Infor-
mations- und Koordinationsnetzwerke“. Und fiir die Koopera-
tion von Betriebsriten verschiedener Unternehmen wird dort
ausdriicklich gefordert: ,Um Sozialdumping und insbesonde-
re zwischenbetriebliche Lohnkostenkonkurrenz wenn nicht
aufzuheben, so doch einzudimmen, ist eine — freiwillige — Ko-
operation der Betriebsrite der Unternehmen, die in Konkur-
renz zueinander stehen, erforderlich. Sie miissen das Recht ha-
ben, sich iiber simtliche Unternehmensdaten, die das Konkur-
renzverhalten der Unternehmen beeinflusssen, auszutauschen.®

Ordnungspolitisch wird umgekehrt ein Schuh daraus: Der
Wettbewerb hat Vorrang vor der Mitbestimmung, weil nur
der Wettbewerb die Freiheit sichert, die vom Arbeitsmarkt
ausgehende Vermachtung durch Arbeitnehmerkollektive be-
grenzen kann. Das Kartellrecht sieht sozialpolitische Erwigun-
gen gerade nicht als ungeschriebenen Freistellungsgrund, nach
der GWB-Novelle (§ 7 GWB)* noch weniger als zuvor.*¥

37) Dazu BAG AP Nr.57 zu Art.9 GG = EzA §4 TVG Druckindustrie
Nr. 20; Wiedemann/Wank (Fufin. 36), § 4 Rz. 344 m. w. N.

38) Hierzu ebenfalls krit. Scholz, in: FAZ v. 28.11. 2000, S. 16.

39) Dazu nur Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl., 1997, § 1 Rz. 435
m.w. N.

40) Ewucken (Fuln. 11), S.321.

41) Gesetz iiber die Spaltung der von der Treuhandanstalt verwalteten Unter-
nehmen (SpTrUG) v. 5.4.1991, BGBI I, 854.

42) www.labournet.de/diskussion/gewerkschaft/vdj-1.html, unter VII 1 und 2
(abgerufen am 10. 1. 2001); zum Arbeitsrecht von links Hanan, RdA 2000, 314.
43) Sechstes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrin
kungen v. 26. 8.1998, BGBI ], 2521 — Neufassung BGBI I, 2547.

44) Siehe nur Rittner, Wettbewerbs- und Kartellrecht, 6. Aufl., 1999, §7
Rz. 64, §8 Rz.59f, 63; eindringlich auch Emmerich, Kartellrecht, 8. Aufl,
1999, S. 57 ft.
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Eine Betriebsverfassungsnovelle darf den Wettbewerb der Un-
ternehmen nicht beeintrichtigen. Dass das eine ernst ge-
meinte Gefahr ist, zeigt das historische Beispiel des Laden-
schlussstreites um den so genannten Dienstleistungsabend:
Nach Freigabe des Donnerstagabend haben Betriebsrite der
groflen Kauthiuser in einzelnen Stidten — namentlich in Frei-
burg — verabredet, die Mitbestimmung tiber die betrieblichen
Arbeitszeiten gleichférmig auszuiiben und ihre Arbeitgeber so
zu einem einheitlichen Marktverhalten zu zwingen.*> Damit
sollte gezielt verhindert werden, dass der Konkurrenzdruck
der Kauthiuser die jeweiligen Betriebsrite zum Nachgeben
zwingt.*® Freilich hat diese Idee nicht funktioniert; der Wett-
bewerbsdruck war grofer.

Ganz dhnlich sollen gemift §3 Abs.1 Nr.3 RefE (nur durch
Tarifvertrag nach Abs. 2) und Nr.4 (auch durch Betriebsver-
einbarung) — einer alten Idee aus dem Gewerkschaftslager ent-
sprechend — arbeitsorganisatorisch verbundene Unternehmen
zu betriebsverfassungsrechtlichen Einheiten geschmiedet wer-
den konnen, wiederum um im Arbeitnehmerinteresse das
Wettbewerbsverhalten der Unternehmen zu steuern*” — ob
das nun die Hindler eines Einkaufszentrums sind oder pro-
duktionstechnisch verbundene Unternehmen etwa in der Au-
tomobilherstellung.

Dass solche Mitbestimmungsverbiinde durch Tarifvertrag re-
gelbar sein konnen (§ 3 Abs. 1 Nr. 4 RefE: Arbeitsgemeinschaf-
ten zur unternehmensiibergreifenden Zusammenarbeit),*¥
lasst befiirchten, dass Arbeitgeber nicht nur freiwillig an sol-
cher Mitbestimmung teilnehmen. Sie konnten vielmehr in ein
betriebsverfassungsrechtliches Zwangskartell gezwungen wer-
den. Zum Ausschluss der Erkimpfbarkeit solcher Tarifvertri-

ge, die fiir den bisherigen § 3 BetrVG wegen des Erfordernisses

behordlicher Genehmigung begriindbar ist,"? sagt der Ent-
wurf nichts.

Selbst die geplante weitaus schwichere Koordination in einem
branchenspezifischen Betriebsratsarbeitskreis — etwa der Ge-
samtbetriebsrite der Automobil- und Zulieferindustrie — ge-
fihrdet durch Verhaltensabstimmung den Wettbewerb.

7

3. Konkurrenzverhiltnis zu den Gewerkschaften

Zugleich wird mit jeder unternehmensiibersteigenden Be-
triebsverfassung das mehr oder weniger sorgsam austarierte
Gleichgewicht der Arbeitnehmervertretungen, also nament-
lich das Verhiltnis des betrieblichen Rates zur {iberbetriebli-
chen Gewerkschaft gestort.

Einzugsbereich und Zustindigkeit von Gewerkschaften und
Betriebsriten sind sorgsam abgegrenzt. Wihrend Betriebsrite
bislang auf Betrieb und Unternehmen beschrinkt waren, miis-
sen Gewerkschaften, jedenfalls nach herrschender Meinung,
yuberbetrieblich® — gemeint ist unternehmensiibergreifend —
organisiert sein. Die Arbeitsteilung zwischen Gewerkschaft
und Betriebsrat ist bislang mit Bedacht austariert: Zentrale
Tarifrechte sind der Gewerkschaft vorbehalten, namentlich
die Regelung der Entgelte, wie iiberhaupt des Preis-Leistungs-
Verhiltnisses, der Arbeitskampf und das Recht, Beitrige zu er-
heben.

Wer unternehmenstibergreifende Betriebsratsorganisationen
schafft, sorgt damit fiir eine groflere Konkurrenz zu den Ge-
werkschaften. Dass Gewerkschaftsvertreter diese Gefahr der-
zeit nicht sehen, sondern eher auf den Machtzuwachs durch
Mitbestimmung setzen, weil den Gewerkschaften der eigene
Organisationserfolg fehlt, hat fiir die rechtliche und politische
Bewertung nichts zu besagen. Personalunion macht kurzsich-

tig.

Eine unternehmenstibergreifende Stellung von Betriebsriten
— sei es durch einen Betriebsrat ,organisatorisch verbundener®
Unternehmen, sei es aber auch nur durch die Kooperations-
moglichkeiten der Betriebsrite unterschiedlicher Unterneh-
men” - bringt die Gefahr einer arbeitgeberfinanzierten Ersatz-

“gewerkschaft mit sich. Man braucht sich nur einmal die Koor-

dination in einem branchenspezifischen Betriebsratsarbeits-
kreis — etwa der Gesamtbetriebsrite der Automobil- und Zu-
lieferindustrie — praktisch vorzustellen: Die Betriebsrite konn-
ten ihre betrieblichen Interessen zu einem branchenbezoge-
nen Arbeitnehmergesamtinteresse zusammenfithren. Man
stelle sich etwa vor, die IG Metall befiirwortete eine Arbeits-
zeitverkiirzung und der Betriebsrite-Arbeitskreis spriche sich
dagegen aus, und das auch noch mit dem Argument, sie ver-
triten schlieflich alle Arbeitnehmer, nicht nur die organisier-

" ten. Auflerdem wiissten sie kraft Betriebsnihe besser Bescheid.

So beanspruchte eine letztlich vom Staat installierte und lega-
lisierte {iberbetriebliche Riteorganisation die Kompetenz zur
Arbeitnehmervertretung fiir sich. Man braucht kein Prophet
zu sein, um darin einen moglichen Weg zum Osterrreichi-
schen Kammersystem zu sehen. In Deutschland aber ist das
verboten: Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Arbeiter-
kammer-Entscheidung dem Staat gerade das Recht abgespro-
chen, den Koalitionen mit 6ffentlich-rechtlichen Kammern ef-
fektive Konkurrenz zu machen.’” Art.9 Abs.3 GG setzt auf
autonome Selbsthilfe in Koalitionen unter freiwilliger Mit-
gliedschaft und nicht auf Zwangsreprisentanz durch Betriebs-
rite, denen man sich durch Austritt nicht entziehen kann und
die durch den Wahlakt nur miRig legitimiert sind.

Nur am Rande sei bemerkt, dass auch die Mitbestimmung
iiber Qualifizierung nach § 97 RefE ein Problem der Gewerk-
schaftskonkurrenz ist: Bislang sind Fragen des Synallagma
(Entgelt, Dauer der Arbeitszeit) mit Recht den Tarifparteien
vorbehalten. Qualifizierung ist aber eine geldwerte Leistung
des Arbeitgebers, wie die Diskussion um Riickzahlungsklau-
seln fiir Ausbildungskosten zeigt, die beim Arbeitnehmer ei-
nen entsprechenden Humankapitalvorteil erzeugen. Dement-
sprechend rechnet Qualifizierung zum Primat des Tarifvertra-
ges. Dass entsprechende Tarifforderungen der Gewerkschaf-

45) So der Betriebsrite-,Arbeitskreis“ in Freiburg; dazu auch Windbichler, ZfA
1991, 35, 41.

46) Allerdings sind die Grenzen des Mitbestimmungsrechts aus § 87 Abs.1
Nr. 2 BetrVG vor dem Hintergrund der Unternehmerfreiheit zweifelhaft; vgl.
die ,Ladenschlussentscheidung® des BAG AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-
beitszeit = EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 13.

47) Etwa Diubler, in: Bieback/Zechlin (Hrsg.), Ende des Arbeitskampfes?,
1989, S.101.

48) Siehe schon Diéubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl., 1993, Rz.1085.

49) Allgemein zur Frage der Erkimpfbarkeit Otto, in: Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, 2. Aufl., 2000, § 285 Rz. 12 ff.

50) BVerfGE 38, 281, 303 f. = AP Nr. 23 zu Art. 9 GG.
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ten, vor allem der IG Metall, in der Vergangenheit erfolglos
waren, rechtfertigt keine Staatshilfe via Betriebsverfassungsge-
setz.

4. Rechtfertigung durch bestehende iiberbetriebliche
Mitbestimmungsstrukturen

Beides ldsst sich nicht etwa damit rechtfertigen, dass das gel-
tende Betriebsverfassungsrecht mit dem Konzernbetriebsrat
und dem Betriebsrat im gemeinsamen Betrieb zweier Unter-
nehmen bereits unternehmensiibergreifende  Mitbestim-
mungsstrukturen kennt. Denn das sind bereits Ausnahmen,
die zudem dadurch begrenzt werden, dass der. Betriebsrat
seine unternehmensiibergreifenden Befugnisse den vom Ar-

beitgeber einseitig geschaffenen Macht- und Leitungsstruktu-

ren verdankt. Die Neuregelung will aber Betriebsrat und Ge-
werkschaft gerade in den Stand versetzen, solche unterneh-
mensiibergreifenden Strukturen zu verhandeln und zu beein-
flussen. Auch das ist ein Zugriff auf die Unternehmerfreiheit
— hier die Organisationsfreiheit. ‘

Im Gegenteil ist namentlich der konzerninterne Wettbewerb
— den das Kartellrecht vor autonomen Wettbewerbsbeschrin-
kungen gerade schiitzt®’V — vor dem Zugriff des Konzernbe-
triebsrats zu schiitzen. Selbst der konzerninterne Standort-
wettbewerb darf durch eine Arbeitnehmervertretung nicht un-
terbunden werden. Auch insofern handelt es sich um Wettbe-
werb, der unter den Schutz des Kartellrechts fillt und nicht
zur Disposition von Betriebsriten gestellt werden darf.

Hier zeigt das Novellierungsvorhaben bemerkenswerte Inkon-
sequenz: Wihrend auf der Betriebsebene im Wege der Verein-
barungslosung umfassend flexibilisiert wird, will das Bundesar-
beitsministerium allen Ernstes den Konzernbetriebsrat obliga-
torisch machen. Bislang entscheiden die Gesamtbetriebsrite
der Konzernunternehmen, ob es ein Bediirfnis nach Mitbe-
stimmung auf Konzernebene gibt, bilden einen Konzernbe-
triebsrat — oder lassen dies bleiben. Nun soll der Konzern-
betriebsrat, wie bisher schon der Gesamtbetriebsrat, eine
Pflichtveranstaltung werden (§54 Abs.1 RefE). Zusitzlich
wird ein obligatorischer Konzernwirtschaftsausschuss geschaf-
fen (§ 109a RefE).

IV. Mitbestimmungserweiterung auf iiberbetriebliche
Gegenstinde

Der Betriebsrat ist Vertreter der Belegschaft, privater Sachwal-
ter im Interesse der bei einem Arbeitnehmer bereits beschiftig-
ten Arbeitnehmer. Dementsprechend hat er bislang nur die
Interessen der im Betrieb/Unternehmen bereits beschiftigten
Arbeitnehmer geltend zu machen. Die Novelle durchbricht
diesen Grundsatz in vier Elementen:

1. Beschiftigungsforderung

Wahrend die Beschiftigungssicherung, also der Erhalt der Ar-
beitsplitze fiir die im Betrieb/Unternehmen bereits beschiftig-
ten Arbeitnehmer, vom Mandat des Betriebsrats gedeckt ist,
wie das bislang schon das Initiativrecht fiir Kurzarbeit®® und
das Beratungsrecht zum Interessenausgleich zeigen, ist jede
Beschiftigungsforderung nicht mehr Dienst an der Beleg-

schaft, sondern ein Dienst an der Allgemeinheit. Denn inso-
fern geht es um die Arbeitslosen, die auflerhalb des Betriebes
stehen und fiir die der Betriebsrat nicht legitimiert ist. Die Ar-
beitslosigkeit ist ein gesellschaftliches und kein betriebliches
Problem.

Gleichwohl zeigt der Aufruf des erwihnten Berliner Arbeits-
kreises ,Arbeitsrecht von links“,*® dass genau das gewollt ist:
Mit Blick auf die in § 2 SGB III formulierte arbeitsmarktpoliti-
sche Verantwortung des Arbeitgebers fordert jenes Autoren-
kollektiv gerade ein arbeitsmarktpolitisches Mandat des Be-
triebsrats, ja sogar ein neues Nachdenken tiber Wirtschafts-

und Sozialrite.

§ 92a Abs.1 Satz 1 RefE nennt Sicherung und Forderung der
Beschiftigung gleichrangig nebeneinander. Auch hier wird

-deutlich: Der Betriebsrat erhilt ein Mandat in wirtschaftlichen

Angelegenheiten, soll insbesondere Alternativen zu Ausgliede-
rung und Fremdvergabe vorschlagen diirfen. Auf diese Weise
sanerkennt® der Gesetzgeber des Betriebsverfassungsgesetzes,
dass der Arbeitgeber fiir Beschiftigung verantwortlich ist. Das
ist schon faktisch barer Unsinn, weil ein Arbeitgeber allenfalls
fir seine Arbeitsnachfrage, aber nicht fiir das steigende Ar-
beitsangebot zu Gunsten der Arbeitsuchenden verantwortlich
gemacht werden kann.>¥

2. Betrieblicher Umweltschutz

Der betriebliche Umweltschutz hat mit Arbeitnehmerinteres-
sen ebenfalls nichts zu tun. Derjenige betriebliche Umwelt-
schutz, der die Arbeitnehmer in der Belegschaft schiitzt, heifit
Arbeitsschutz, was die Begriindung zum Referentenentwurf
auch sieht.’® Was ,Umwelt* eigentlich ist, weifl der Gesetzge-
ber sonst nicht und hat deshalb diese Bezeichnung in Art. 20a
GG bewusst vermieden. Wir diirfen deshalb gespannt sein auf
den betriebsverfassungsrechtlichen Umweltbegriff.

Das ,betriebliche Wissen® soll fiir einen vom Arbeitnehmer-
schutz nicht mehr gedeckten Umweltschutz genutzt werden;
die Entwurfsbegriindung nennt beispielhaft die Abfallvermei-
dung. Das ist ein gesellschaftliches Anliegen. Umweltschutz
kann den Interessen der vom Betriebsrat vertretenen Arbeit-
nehmer gerade zuwiderlaufen.®® Das anerkennen die Eck-
punkte mit der hiibschen Formulierung, man solle den Be-
triebsrat nicht mit einem ,allgemeinen Umweltmandat tber-
fordern“. Dass der Betriebsrat auf diesem Umweg ermichtigt
werden soll, iiber umweltrelevante Investitionsentscheidungen
mitzudiskutieren, ist ein erster Einstieg in die umfassende Mit-
bestimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten.

51) Dazu Emmerich (Fufin. 44), S. 411 £.; Rittner (Fufin. 44), § 7 Rz. 47.

52) Dazu grundlegend BAG vom 4.3.1986 — 1 ABR 15/84, AP Nr. 3 zu § 87
BetrVG 1972 Kurzarbeit mit Anm. Wiese = EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit
Nr.17.

53) www.labournet.de/diskussion/gewerkschaft/vdj-1.html (abgerufen am 10.1.
2001).

54) Dazu Murmann, in: Zohlnhofer (Hrsg.), Tarifautonomie auf dem Priif-
stand, 1996, S. 43; weiter Rieble, RAA 2000, 119, 120 f.; ders., Anm. zu BAG
EzA §1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 101 und 102.

55) Begr. RefE, S.18.

56) Eingehend Rieble, ZTR 2000, 1, 3; dhnlich Begr. RefE, S.18.
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3. Frauenforderung

Auch die Frauenfoérderung ist kein betriebliches, sondern ein
gesellschaftliches Anliegen und damit betriebsverfassungs-
fremd. Fur die Erhohung der Frauenquote im Betrieb kann
der Betriebsrat kein Mandat haben, weil das nur im Interesse
aller Frauen, und damit der betriebsexternen, geschieht.””) In-
nerbetrieblich und damit systemkonform ist allein der Schutz
der bereits beschiftigten Arbeitnehmerinnen - einmal vor Dis-
kriminierung, insbesondere beim beruflichen Aufstieg, und
zum anderen durch Arbeitszeitregelungen, die die Vereinbar-
keit von Familie und Beruf fiir die Miitter in der Belegschaft
verbessern. Hierher gehort selbstverstiandlich die verbesserte
Reprisentation von Frauen im Betriebsrat, die Liwisch bereits
1974 in seinem Juristentagsgutachten gefordert hat.’®

4. Gegen Rechtsextremismus und Fremdenfeindlichkeit

Vollends nur im Dienst des politischen Wahlkampfes ver-
stindlich ist der geplante Einsatz des Betriebsrats gegen
Rechtsextremismus und Fremdenfeindlichkeit. Schon bislang
hat der Betriebsrat auf die Integration von auslindischen Ar-
beitnehmern zu achten (§ 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG), und schon
bislang ldsst sich sowohl die Kiindigung von Arbeitnehmemn,
die auslindische Kollegen drangsalieren, vom Betriebsrat er-
zwingen als auch deren Einstellung verhindern. Vorausset-
zung ist nur, dass sich diese Fremdenfeindlichkeit in einer Be-
triebsstorung hinreichend konkret zeigt oder erwartbar ist
(§§ 104, 99 Abs. 2 Nr. 6 BetrVG). Eben hierauf weist das Bun-
desarbeitsministerium auf seinen Internetseiten zum ,Top-
thema Bekimpfung von Rechtsradikalismus und Fremden-
feindlichkeit” eingehend hin — unter Nennung der einschligi-
gen Vorschriften und Gerichtsentscheidungen.” Das Be-
triebsverfassungsgesetz vermeidet bislang freilich eine einseiti-
ge politische Ausrichtung auf rechts- oder linksextreme Ursa-
chen. Thm kommt es neutral nur darauf an, ob das Verhalten
des betroffenen Arbeitnehmers gesetzwidrig ist oder den
Grundsitzen des § 75 BetrVG grob widerspricht und ob da-
durch der Betriebsfrieden gestort wird.

Was also kann durch eine Anderung des Gesetzes erreicht wer-
den? Soll der Betriebsrat etwa nicht mehr darauf beschrinkt
sein, auf konkrete Vorfille zu reagieren, sondern schon die
rechtsextreme oder auslinderfeindliche Gesinnung aufspiiren
und ihr vorbeugen? Soll der Betriebsrat gar das auflerdienstli-
che Verhalten von Arbeitnehmern beobachten? Der Betriebs-
rat als Blockwart? Hier werden unselige Erinnerungen an das
DDR-Arbeitsrecht und seine erzieherische Funktion wachge-
rufen.®” Warum nicht gleich eine Wiederbelebung der Kon-
fliktkommissionen fiir Arbeitnehmer mit unbotmifligem Ge-
dankengut?

Die Musterbetriebsvereinbarung der IG Metall®? regelt nur
Anti-Diskriminierungsfragen, geht aber insbesondere zu weit,
wo es um die Einstellung geht. Der Schutz von (auslindi-
schen) Bewerbern fillt nicht ins Mandat des Betriebsrats.

Und wer hat die Definitionskompetenz festzusetzen, wo der
rechte Rand sich befindet, welches politische Verhalten also
gerade noch erlaubt ist und was schon ,rechtsextrem® ist? Soll
der Betriebsrat alle Republikaner unter Beobachtung halten
oder besser noch ihre Einstellung hintertreiben? Geht es gar

um ein Berufsverbot fiir solche Personen, die in ihrer Freizeit
an einer Demonstration teilnehmen, die ,eindeutig rechtsradi-
kalen Charakter trigt*?%?

Durchaus ,angsterregend” sind die Gewerkschaftlichen Mo-
natshefte 11/2000, die zeigen, wohin die Reise gehen kann:
Unter der Heftiiberschrift ,Was tun gegen rechts” werden
schon Auflerungen angegriffen, die von der Meinungsfreiheit
gedeckt sind: So inkriminiert Funke®® schon die Auferung,
snach der es in Deutschland zu viele Auslinder gibt; die
yEinwanderungsgesellschaft wider Willen“ oder die Parole
,Das Boot ist voll“ sollen unterbunden werden; denn selbst-
verstindlich geht es auch hier um die Menschenwiirde, mit
deren Hilfe man die Meinungsfreiheit mundtot machen
mochte. So mag dann der Betriebsrat sich bei der nichsten

‘CDU-Kampagne ,Kinder statt Inder” oder ,,deutsche Leitkul-

tur” einmischen. Die bislang harte Grenze zur verbotenen par-
tei- und allgemeinpolitischen Betitigung des Betriebsrats (§ 74
Abs. 2 Satz 3 BetrVG) wird aufgeweicht.

Der Betriebsrat erhilt ein politisches Mandat, das wiederum
den von ihm vertretenen Arbeitnehmern schwerlich zuzumu-
ten ist. Dass es eben hier um die politische Indienstnahme des
Betriebsrats geht, zeigt die Wortwahl der Begriindung zum Re-
ferentenentwurf: Die Betriebsversammlung soll zum ,Forum
gegen das Schweigen im Betrieb“ gemacht werden; die Be-
triebsparteien sollen Zeichen setzen. Das ist der Staatsauftrag
zur Umerziehung der Belegschaft.

Entlarvend eindeutig hierzu die Begriindung des Referenten-
entwurfs: Die Auseinandersetzung mit Auslinderfeindlichkeit
sei eine Aufgabe der Bundesregierung, die in den gesellschafts-
politischen Bereichen aktiv gefithrt werden miisse. Dazu gehd-
ren Familie und Schule ebenso wie Ausbildung und Betrieb.*¥
Der Betriebsrat als arbeitgeberfinanzierter Helfer des Staates in
politischen Aufgaben? In der Tat: Dem Arbeitgeber soll die
Auslinderintegration als ,Thema im Betrieb“ vorgeschrieben
werden.

Der Referentenentwurf setzt sich zu keiner Sekunde damit
auseinander, dass es eine langwierige Diskussion um politische
Mandate verfasster Studentenschaften und anderer Zwangs-
verbinde gegeben hat, die jenen das Recht zur allgemein-poli-
tischen Vertretung ihrer Mitglieder stets abgesprochen hat.
Bislang hat der Betriebsrat mit gutem Grund nur betriebsbezo-
gene — genauer: belegschaftsbezogene — Funktionen. Sobald
man ihn ,politisch-korrekt” fir den Umweltschutz, die Be-

© 57) So haben Vorstand und Gesamtbetriebsrat der DaimlerChrysler AG am

15.11.2000 eine beschiftigungsquotenorientierte Gesamtbetriebsvereinbarung
»Forderung von Frauen in der DaimlerChrysler AG“ geschlossen.

58) Lowisch, Gutachten D zum 50. DJT, 1974, S. D 13, 80 ff., 103 (Vorschlag
28). .

59) www.bma.de/de/aktuell/thema/fre0660.htm (abgerufen am 10.1.2001);
ferner Déiubler, NJW 2000, 3691; ders., AuR 2001, 1,7.

60) Siehe nur Autorenkollektiv unter Leitung von Kunz/Thiel, Arbeitsrecht, 2.
Aufl., 1984, S.331.

61) http://www.igmetall.de/auslaendischearbeitnehmer/betriebsvereinbarung/
musterbv.html.

62) So das Beispiel von Ddiubler, NJW 2000, 3691. Und was ist bei ,zweideu-
tigen Demonstrationen®? Hier wird der Weg zur Gesinnungsdiktatur der Gut-
menschen bereitet.

63) Gegenwirtige No-go-areas, Gewerkschaftliche Monatshefte 2000, 637,
641. .

64) Begr. RefE, S. 6.
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schiftigung oder andere betriebs- oder unternehmensiibergrei-

fende Ziele einsetzt, wird das System gesprengt. Der Betriebs-

rat wird vom Belegschaftsvertreter zum funktionswidrigen
* Sachwalter allgemeinpolitischer Interessen.

Erstens konnen gesellschaftliche Ziele denen der Belegschaft
zuwiderlaufen, wenn etwa Umweltschutzauflagen Arbeitsplit-
ze bedrohen oder wenn Beschiftigungsforderung Geld kostet,
das dann fiir eine betriebliche Sozialeinrichtung nicht mehr
zur Verfligung steht. Der Betriebsrat wird dann vom partei-
ischen Interessenvertreter zum politischen Schiedsrichter.

Vor allem aber: Fiir das Gemeinwohl ist allein der Staat demo-

kratisch legitimiert, keinesfalls der Betriebsrat oder die Ge--

werkschaft. Die allgemeine Sozialbindung des Unternehmers
kann nicht von Arbeitnehmervertretungen geltend gemacht
werden. Denn so wiirde die Grenze zur verfassten Gesellschaft
iiberschritteri; der Betriebsrat mutierte zu einem Reichswirt-
schaftsrat im Kleinen.

Dass eben dies gewollt ist, offenbart die Begriindung des Refe-
rentenentwurfs — interessanterweise bei den Kosten: ,Demo-
kratie ist nicht kostenneutral. Dieser Grundsatz gilt auch fur
die Demokratie im Betrieb und das daraus resultierende Sys-
tem der betrieblichen Mitbestimmung in der Betriebsverfas-
sung.“®Y

Dass betriebliche Mitbestimmung nicht dem Arbeitnehmer-
schutz diene, sondern Ausdruck der Demokratisierung der
Wirtschaft sei, zeigt gedankliche Nihe zu Alternativmodellen
der ,Sozialautonomie®, wie sie Anfang der Achtzigerjahre dis-
kutiert worden sind:*® Die Betriebe wiirden zu Zwangsverbin-
den, denen der Staatsauftrag zur gesellschaftlichen Selbstver-
waltung erteilt wird. An die Stelle der Legitimation durch
selbstbestimmte private Bindung tritt die Legitimation durch
staatlich vorgeschriebenes Verfahren.®” Der historische Streit
um die offentlich-rechtliche Natur des Betriebsrats wird auf
diese Weise ebenso wiederbelebt wie die Forderung nach einer
Staatsaufsicht.®®

V. Schutzbediirfnis des Individuums und Selbst-
bestimmung

Die Novelle rdumt in Eckpunkt 6 den ,, Trend zur Individuali-
sierung® ein,® will aber — und das ist die entscheidende Ein-
schrinkung — verhindern, ,dass hierdurch die kollektive Inte-
ressenvertretung durch Zerfaserung der Beteiligungsrechte
Schaden nimmt“: Der Wunsch nach kollektiver Herrschaft
hat also Vorrang vor den Individualinteressen der Arbeitneh-
mer.

Um das zu gewihrleisten bedient sich die Novelle einer inte-
ressanten Methode: Teilautonome Arbeitsgruppen sollen sich
vom Betriebsrat spezifische Beteiligungsrechte, insbesondere
bei Arbeitszeit und Urlaubsplanung ,delegieren” lassen kon-
nen — und zwar iiber eine Rahmenvereinbarung mit dem Ar-
beitgeber (§28a RefE). Dabei folgt das Ministerium einem
DGB-Vorschlag (§ 87 Abs. 4 DGB-Entwurf).

Das ist anstoflig. Erstens soll es Freiheit vom Betriebsrat pri-
mir nur im - wenn auch kleinen — Kollektiv geben. Eine Dele-
gation von Mitbestimmungsrechten an einzelne autonome

Arbeitnehmer ist nicht vorgesehen; das Individuum kommt
nicht vor. Zweitens und vor allem erhilt die kleinere Einheit
ihre Berechtigung zur Selbstregelung eigener Angelegenheiten
durch Delegation aus dem grofen Kollektiv. Und das selbst-
verstindlich nur auf Widerruf (§ 28a Abs. 1 Satz 4 RefE): Der
Betriebsrat muss kontrollieren kdnnen, ob die kleineren Ein-
heiten von ihrer Freiheit gemeinvertriglichen Gebrauch ma-
chen! Insofern bleibt unberiicksichtigt, dass das zentrale In-
strument zur Selbstregelung eigener Angelegenheiten der Ver-
trag ist, also der Arbeitsvertrag.

Uber das Verhiltnis des Arbeitsvertrages zur Betriebsvereinba-
rung, aber auch zur Wahrung von Mitbestimmungsrechten
als Wirksamkeitsvoraussetzung sagt die Novelle nichts. Inso-
fern ist das Glinstigkeitsprinzip gefragt — nicht in seiner viel-
diskutierten arbeitsplatzerhaltenden Variante, die eine tarif-
rechtliche Angelegenheit ist, sondern als sehr viel grundlegen-
dere Abgrenzung individueller und kollektiver Regelungsrech-
te. Dieses Giinstigkeitsprinzip ist im Betriebsverfassungsgesetz
nicht geregelt, wird aber aus dem Tarifrecht in die Betriebsver-
fassung tbertragen. Die wissenschaftliche Diskussion um eine
Modermisierung des Giinstigkeitsprinzips ist weit vorange-
schritten (Stichwort: Wahlrecht des Arbeitnehmers zwischen
arbeitsvertraglicher und kollektiver Regelung, namentlich in
Arbeitszeitfragen). In ein modemes Betriebsverfassungsgesetz
gehort deshalb eine — gleichfalls moderne — Regelung des
Giinstigkeitsprinzipes.””

In ein kollektivistisches Weltbild passen solche Tendenzen —
die zu einer weitreichenden Selbstbestimmung des Arbeitneh-
mers fithren kénnten — selbstverstindlich nicht. Sie triigen
letztlich zur ,Zerfaserung® kollektiver Herrschaftsrechte bei
und konnten gar erkennen lassen, dass die Betriebsverfasssung
eine einzige privatniitzige, also dem Schutzinteresse des ein-
zelnen Arbeitnehmers folgende Einrichtung ist.

V1. Schluss

Ordnungspolitisch ist das Novellierungskonzept weithin ver-

fehlt:

Das Gesetzgebungsvorhaben spricht Gewerkschaften und Be-
triebsriten einfach nur einen kriftigen Schluck aus der Flasche
des sozialen Fortschritts zu, ohne sich die wesentlichen Sys-
temfragen iiberhaupt bewusst zu machen. Auf zentrale Arbeit-
geberforderungen nach Vereinfachung, aber auch Uberwin-
dung von Mitbestimmungsblockaden geht der Referentenent-
wurf nicht ein. Kennzeichnend ist der pragmatische Verzicht
auf die dogmatische Frage nach der Funktion der Mitbestim-
mung.”? Sie allein kann aber eine wirkliche Reform des Be-
triebsverfassungsgesetzes tragen.

65) Begr. RefE, S. 24.

66) Briiggemeier, in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie, Bd. 8,
1982, S. 60; Etke Schmidt, JZ 1980, 153, insbes. 159 ff.

67) Zu Recht krit. Ritner, AcP 188 (1988), 101, 130 f.

68) Etwa Reichold, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, 1995, S. 435.

69) Ahnlich Begr. RefE, S.17 f.

70) Dazu nur Th. Schmidt (Fufln. 32), passim.

71) So auch der berechtigte Einwand von Richardi/AnnufS, DB 2001, 41, 46.
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Freilich: Der bereits erreichte hohe Stand des Arbeitnehmer-
schutzes in Deutschland und namentlich der betrieblichen
Mitbestimmung ldsst einen entscheidenden ,Fortschritt” in-
nerhalb des Systems gar nicht mehr zu. Keineswegs wird also
- wie Déiubler die Novelle harmlos redet’? - der Protest der
Arbeitgeberseite antizipiert und so ein ,Mittelweg“ beschrit-
ten, der nur ,,den Tod bringt“. Die Novelle erschdpft sich mit-
hin in populistischen Gefilligkeiten, die zugleich die betrieb-
liche Mitbestimmung als System sprengen. Damit verwirklicht
sich die Gefahr, vor der Walter Eucken in Ansehung der Be-

triebsverfassung warnte und der das deutsche Arbeitsrecht er-
legen ist:" ,Fine wohlgemeinte, iiber die bezeichnende Gren-
ze hinausgehende Mitbestimmung der Betriebsrite kann zu
einer Beeintrichtigung der Ordnung fithren und zentralver-
waltungswirtschaftliche Eingriffe nach sich ziehen, die auf
eine Linie fithren, die man gar nicht will.“

72) Dinbler, AuR 2001, 1, 8.
73) Eucken (Fufin. 11, S.321.





