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Das Ubergahgsmandat nach § 21 a BetrVG’

-

Von Professor Dr. Volker Rieble, Mannheim

Mit einer in der Betriebsverfassung noch ,jungen®
Norm, die auf § 321 UmwG zurlickgeht, namlich § 21a
BetrVG setzt sich der Verfasser des nachstehenden Bei-
trags kritisch auseinander. Dabei beleuchtet er sémitli-
-'che. Facetten, der Betriebsspaltung und -verschmel-
zung mit ihren jeweiligen Auswirkungen auf das Uber-
gangsmandat des Betriebsrats.

I. Neufegelu’ng: Trennung von Unternehmens-
und Betriebsumstrukturierung

Der neue § 21 a BetrVG nimmt das bislang im Umwand-~

- lungsgesetz ge1egelte Ubelgangsmandat (§ 321 UmwG)

aufl. Wihrend jenes aber nur diejenige Betuebsspaltung
oder -verschmelzung auffing, die im Zuge einer Umwand-
lung des Unternehmens erfolgte, hat der Gesetzgeber nun-
mehr eingesehen, dass der Schutz der Belegschaft vor dem
Entzug des Betriebsrats nicht davon abhingig sein darf, ob
ein Umwandlungstatbestand erfiillt ist. Der Gesetzgeber hat
mit § 21a Betr'VG nicht nur die aus betriebsverfassungs-
rechtlicher Sicht nicht plausible Ungleichbehandlung been-
det, die bei einer unternehmensiibergreifenden Betriebs-

spaltung/-verschmelzung danach unterschieden hat, ob der

(Teil-)betriebsiibergang im Zuge einer Universalsukzession
oder kraft gewohnlichem Betriebsiibergang erfolgte? — er
hat das Ubergangsmandat gerade auch fiir die unterneh-
mensinterne Umstrukturierung (ohne Arbeitgeberwechsel)
geschaffen: Legt ein Arbeitgeber also zwei seiner Betriebe
zusammen, so greift das Ubergangsmandat des § 21a II
BetrVG; spaltet er einen Betrieb, hilft § 21a I BetrVG. Ob
also im Zuge der betriebsorganisatorischen Restrukturie-
rung ein Betrieb oder Betriebsteil tibertragen wird, darauf
kommt e fiir das Ubergangsmandat nicht an®. So gesehen ist
die Regelung konsequenter als Art. 6 I Unterabs. 4 der EG-
Betriebsiibergangsrichtlinie*, die einen Erhalt der betriebs-
verfassungsrechtlichen Vertretung nur fiir den Betriebsiiber-
gang fordert, freilich schon aus Kompetenzgriinden.

In der Tat: Unternehmen und Betrieb sind unterschiedli-
che Organisationseinheiten — das Unternehmen ist markt-
bezogen ,,nach aullen” organisiert, der Betrieb arbeitsbezo-
gen ,nach innen®: Dementsprechend miissen Verschmel-
zung und Spaltung von Unternehmen anderen Prinzipien
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folgen, als die Verschmelzung und Spaltung von Betrieben.
Wihrend aber fiir die unternehmensiibergreifende Spaltung
und Verschmelzung von Betrieben die Organisationsinde-
rung offenkundig ist (wobei allerdings die Spaltung durch
einen Gemeinschaftsbetrieb kompensiert werden kann, un-
ten VI), muss fiir die Beurteilung, ob eine unternehmens-
interne Betriebsspaltung oder -verschmelzung vorliegt auf
den § 1 zugrundeliegenden Betriebsbegriff® rekurriert wer-
den: Danach kann der Arbeitgeber insbesonderé durch Ver-
einheitlichung der Personalfiihrung mehrere Betriebe zu-
sammenlegen — und durch Aufgabe einer solchen einheitli-
chen Leitung arbeitsorganisatorisch im tibrigen selbstandige

‘Einheiten auch wieder trennen.

II. Reorganisationsvoraussetzungen

1. Strukturinderung, keine blof interne Organisationsinderung

§ 21a BetrVG setzt voraus, dass sich die Anzahl der
Betriebe durch die Umstrukturierung verandert — sich
durch Betriebsspaltung erhéht oder durch Verschmelzung
(Zusammenlegung) vermindert. Es miissen also die bisheri-

* Meinem verehrten Lehrer und Meister Manfred Low:s:h zum 65. Ge-
burtstag am 8. 3. 2002 gewidmet.

1) Daneben gab und gibt es weitere spezialgesetzliche Ubelgangsma_n—
date, zu ihnen Lgwisch/Schmidt-Kessel, BB 2001, 2162 FuBin. 1; Richardi/
Thiising, BetrVG, 8. Aufl. (2002), § 21a Rdnr. 1~

2) Auch wenn der 7. Senat des BAG meinte, dies kurz vor der
BetrVG-Novelle noch richterrechtlich contra legem abstellen zu miissen,
BAG (31. 5. 2000), NZA 2000, 1350 = AP Nr. 12 zu § 1 BetrVG 1972
Gemeinsamer Betrieb (v Hoyningen-Huene), NZA 2000, 1350 = EzA
§ 19 BetrVG 1972 Nr. 39 = SAE 2001, 97 (Boecken) = AR-Blattei ES
530.6.1 Nr. 33 (Wiese).

3) Richardi/ Thiising (o. FuBn. 1), § 21a Rdar. 4.

4) ,,Behilt das Unternehmen, der Betrieb oder der Unternehmens- .
bzw. Betriebsteil seine Selbstindigkeit nicht, so treffen die Mitgliedstaaten
die erforderlichen MaBnahmen, damit die vom Ubergang betroffenen Ar-
beitnehmer, die vor dem Ubergang vertreten wurden, wihrend des Zeit-
raums, der fiir die Neubildung oder Neubenennung der Arbeitnehmer-
vertretung erforderlich ist, im Einklang mit dem Recht oder der Praxis
der Mitgliedstaaten weiterhin angemessen vertreten werden®, insofern be-
deutet die neue Richdinie 2001/23/EG, ABIEG Nr. L 82 v. 22. 3. 2001,
S. 16 — 20, keine Anderung gegeniiber der alten (77/187/EWG). Zur
Schldfrigkeit des deutschen Gesetzgebers Lowisch/Schmidt-Kessel, BB
2001, 2162 Fubn. 3. ‘

5) Hierzu etwa Kiaft, in: GK-Bet'VG, 1999, § 4 Rdnrn. 5ff,, 12ff
(insb. 16); weiter Preis, RdA 2000, 257 (278f.).
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gen Betriebsgrenzen in Frage gestellt sein. Tiefgreifende
betriebsinterne Anderungen in der Arbeitsorganisation —
etwa Einfiithrung neuer Arbeitsverfahren mit umfassender
Reorganisation aller Arbeitsplitze — konnen die Betriebs-
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identitit und damit das Amt des Betriebsrats in Frage stel-

len. Das gilt offensichtlich fiir die Stilllegung eines wesentli-
chen Betriebsteiles, fiir die sich nach § 21a BetrVG nicht
mehr vertreten lisst, dass der Restbetrieb seinen Betriebsrat
unabhingig von der Betriebsidentitit behalte. Denn fiir den
Restbetrieb macht es organisatorisch keinen Unterschied,
ob der Teilbetrieb stillgelegt oder abgespalten wird. Ebenso
kann die tiefgreifende Neuorganisation der Arbeitnehmer
und Betriebsmittel insbesondere bei Umstellung des Be-
triebszwecks zum Wegfall der Betriebsidentitit flihren®.
Der Versuch von Kreutz, die Betriebsidentitit als Amits-
voraussetzung des Betriebsrats wegzuinterpretieren’ versto-
Ben gegen das Grundprinzip des § 1 BetrVG, der den
Betriebsrat an die Organisation ,,Betrieb® bindet® (und

nicht etwa an das Unternehmen oder den Vertragsarbeit— -

geber); sie versprechen schon deshalb keinen Erfolg, weil
§ 212 BetrVG eine Antwort auf den Wegfall der Betriebs-
- identitit ist (zu dem Folgeproblem bei Erhalt der Betriebs-
identitit sogleich 2). Anders gewendet: die durch Wahlen
der Belegschaft vermittelte Legitimation endet mit dem
Betrieb als Arbeitsmganisation der das Band um die Ar-
beitnehmer legt und sie erst zur Belegschaft macht. Das
Ubergangsmandat (und das Restmandat) entbehrt mithin
dieser aktuellen quasi-demokratischen Legitimation. Die
Arbeitnehmervertretung ist als Verlingerung des bisherigen
Mandats eine vom Staat legitimierte Notldsung.

Nur: Auf solche betriebsinternen Hindernisse reagiert
das Gesetz schon im logisch und systematisch vorrangigen
§ 21 S. 5 BetrVG, der im Gleichschritt mit § 13 II Nrn. 1
u. 2 BetrVG grundsitzlich dafiir sorgt, dass die Amtszeit des
bisherigen Betriebsrats erst endet, wenn ein neuer Betriebs-
rat gewihlt ist. Auch insofern lieBe sich von einem Uber-
gangs- oder Uberbriickungsmandat sprechen, weil dem Be-
triebsrat entweder die demokratische Legitimation abhan-
den gekommen ist (Nr. 1) oder er falsch besetzt ist (Nr. 2).
Dass das Gesetz in den Fillen der Nrn. 3, 4 und 5 keine
Amtszeitverlingerung vorsieht und damit den Arbeitneh-
mern Schutzlosigkeit vor der ,Hirte des Arbeitgebers”
zumutet, ist hinzunehmen. Mithin fithrt der Fall der durch
interne Reorganisation entfallenen Betriebsidentitit und
‘dem hierdurch bewirkten Ende des Betriebsrats zur Schutz-
liicke: Die Amtszeit des alten Betriebsrats endet mit dem

_ bisherigen Betrieb. Fiir den aus der R eorganisation hervor-

gehenden Betrieb ist ein neuer Betriebsrat zu wihlen. In
der Zwischenzeit ist der Betrieb ohne Betriebsrat: Die
Amtszeit des alten Betriebsrats wird nicht nach § 21 S. 5
BetrVG verlingert, der insofern auch nicht analogiefihig ist
(was de lege ferenda durch einen neuen § 13 II Nr. 1 lit. a

,Ende der Betriebsidentitit* mit entsprechender Verweis-
erweltelung in § 21 S. 5 zu beheben wire®). Ein Uber-
gangsmandat nach § 21a BetrVG scheidet aus, weil die
Reorganisation sich innerhalb der Betriebsgrenzen abspielt

— diese ist weder ,,Spaltung® im Sinne von Absatz .1, noch’

»Zusammenlegung* im Sinne von Absatz 2. Méglich bleibt

nur ein Restmandat nach § 21b BetrVG, wenn man die

Reorganisation der Betriebsstilllegung gleichstellt, weil sie

zum Ende des alten Betriebs fiihrt. Anders als das Uber-

gangsmandat ist es aber auf Fragen der Stﬂﬂegung be-
schlankt rmthm kein Vollmandat!.

2. Anderung der Betriebsidentitét als Tatbestandsmerkmal?
Thiising meint, § 21a BetrVG setze als negatives Tat-

bestandsmerkmal voraus, dass die Verschmelzung oder Spal-

tung des Betriebs die Betriebsidentitit vernichten miiss-
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ten!!. Denn andernfalls bestiinde ja der Betriebsrat des
identischen Betriebs fort, ganz gleich, ob er einen Klein-
betrieb im Wege der Verschmelzung ,,schluckt” oder eine
unbedeutende Abteilung abgibt. Wegen der Subsidiaritit
des § 21a BetrVG gegenuber dem aus anderen Griinden
fortbestchenden Amt, sei fiir das Ubergangsmandat kein
Raum. Dahinter steht das Problem, dass bei Erhalt der
Betriebsidentitit fiir den identischen Betrieb der Betriebsrat
im Amt bleibt, so das scheinbar kein Raum fiir ein Uber-
gangsmandat ist. Dabei spielt es auch keine Rolle, ob ein
Betrieb im Wege der Abspaltung eines unwesentlichen Teil-
betriebs (Kauthaus gibt Restaurant ab) identisch bleibt oder
ob eine unwesentliche Einheit dem Betrieb zugefithrt wird
(Relmgungsarbelten und EDV-Wartung werden nach Jah-
ren einem ,,Re-Insourcing® unterzogen). Immer gilt zuerst:
Der Betriebsrat des identischen Betriebs bleibt im Amt.

- Wird ein unwesentlicher Teilbetrieb abgespalten, kann
sich die Besetzung indern, weil die gehenden Betriebsrats-
mitglieder die Betriebszugehorigkeit und damit Wihlbar-
keit und Amt verlieren; dafiir gibt es Nachriicker. Im Fall
der Aufnahme eines unwesentlichen Teilbetriebs-bleibt der
Betriebsrat ebenfalls im Amt und reprisentiert die hin-
zugekommenen Arbeitnehmer mit. Richtig an der Auffas-
sung von Thiising ist zunichst, dass § 21a BetrVG in kei-
nem Fall den im identischen Betrieb agierenden Betriebsrat
an der Ausiibung seines reguliren Mandats hindern kann.

Das folgt aus der Uberbriickungsfunktion des Ubergangs-

mandats: wo ein Betriebsrat kontinuierlich amtiert, ist
nichts zu iiberbriicken. Dass § 21a BetrVG ein Prinzip
Regelmandat vor. Ubergangsmandat” zu Grunde liegt,

) folgt also schon aus dem telos. Daneben formuliert die -

Vorschrift das in Abs. 1 S. 1 selbst — fiir den Sonderfall, dass
ein abgespaltener Teilbetrieb in einen Betrieb mit Betriebs-
rat eingegliedert wird: Dort soll der amtierende Betriebsrat
auch im Amt bleiben — solange freilich dessen Vorausset-
zungen nicht entfallen. Dieser Grundsatz ,,Regelmandat
vor Ubergangsmandat® iberzeugt dort nicht, wo entgegen
dem Ansinnen von § 21a BetrVG verselbstindigte Teil-
betriebe ,,ungeschiitzt” bleiben. Praktisch wird das nur in

‘einem Fall: Der Abspaltung eines (betriebsratsfihigen) un-

wesentlichen Betriebsteiles, der bis zur Neuwahl ohne Be-
triebsrat wire. In diesem Fall muss entgegen Thiising ein
Ubergangsmandat greifen. Nur.das entspricht dem Rege-
lungszweck und — so es zum Arbeitgeberwechsel kommt —
auch Art. 6 I Unterabs. 4 der Betriebsiibergangsrichtlinie.

Wiirde etwa aus dem einheitlichen BASF-Betrieb in Ludwigs-
hafen mit seinen rund 38000 Arbeitnehmern eine Produktions-
linie mit 1500 Arbeitnehmern herausgelost und mit eigener Ar-
beitsorganisation nebst eigener Personalﬁlhrung versehen, dann ist
nach der Auffassung Thiisings kein Raum fiir ein Ubergangsmandat
bei den Arbeitnehmern dieser Produktionslinie. Denn der ,,Rest-

. betrieb® mit seinen 36 500 Arbeitnehmern besteht identisch fort,

weshalb der Betriebsrat dort im Amt bleibt.

Bedenklich ist die Ansicht Thiisings auch mit Blick auf
Art. 31 GG: Ob nimlich der zuriickbleibende Teil als
Betrieb identisch bleibt, daflir kénnen doch die Arbeitneh-
mer des abgesonderten Betriebsteiles nichts. Ein ,,Mehr™ an

6) Dazu Lgwisch/Kaiser, BetrtVG, 5. Aufl. (2002), § 1 Rdnrn. 11£; 17,
wo freilich von einem U'bergangsmandat ausgegangen wird.

7) Dazu etwa Kreutz, in: Festschr.f. Wiese, 1998, S. 235 (236) zur
nganz h.M.“ und S. 237 ff zur Kritik; Wiese/Kreutz, in: GK-BetrVG (o.
FuBn. 5), § 21 Rdnrn. 401

8) Hierzu klar BAG (23. 11. 1988), EzA §102 Betr'VG Nr. 72 =
NZA 1989, 433 (unter I 2a aa).

9) Ein weiteres Giitesiegel des Reformgesetzgebers!

10) Auch schon das Ubergangsmandat des § 321 UmwG war ein Voll-
mandat; vgl. Lutter/Joost, UmwG, 2000, § 321 Rdnrn. 30£.
~ 11) Richardi/Thiising (o. FuBn. 1), § 21a Rdnrn. 4ff mit schoner
Ubersicht Rdnr. 15.
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betriebsverfassungsrechtlicher Kontinuitit dort rechtfertigt
doch hier kein Absinken im Schutzniveau. Auch liide eine
Differenzierung. dazu ein, dem verbleibenden Betrieb die
Identitit nur deshalb zu bestreiten, um zu einem Uber-
gangsmandat zu kommen. Der Einwand Thiisings, der Fall
sel dem Abwandern einzelner Arbeitnehmer vergleichbar,
ist mit der EU- Betriebsiibergangsrichtlinie entgegenzuhal-
ten: nicht, wenn die Arbeitnehmer wie bei der Betriebs-
abspaltung in einer funktionsfihigen wirtschaftlichen Ein-
heit zusammengefasst sind.

Mithin greift auch im Fall der Betriebsidentitit § 21a
BetrVG: Fiir den abgespaltenen unwesentlichen Betriebsteil
* muss ein Betriebsrat mit Ubergangsmandat agieren. Insofern
freilich wirkt sich die Betriebsidentitit durchaus aus: namlich
in der Frage der Besetzung. Dass derselbe Betriebsrat in
unterschiedlichen Besetzungen tagt — einmal in der ordentli-
chen Besetzung des identischen Betriebs (also unter Aus-
scheiden der Mitglieder des abgespaltenen Betriebsteils, so-
weit diese nicht durch Widerspruch den Ubergang ihres
Arbeitsverhiltnisses und damit den Verlust der Wihlbarkeit
aufhalten) und zum anderen per Ubergangsmandat in der
»alten® Besetzung, ist nicht praktikabel und schiife nur Ver-
wirrung. Entsprechend dem Vorrang des Regelmandats vor
dem Ubergangsmandat hat also der Betriebsrat in seiner
ordentlichen aktuellen Besetzung die Mitbestimmungsrechte
auch flir den abgespaltenen Betriebsteil wahrzunehmen'2.

Auf der anderen Seite ist fiir das Ubergangsmandat not-
wendige Voraussetzung, dass der Betrieb als Organisations-
einheit verindert wird. Die bloBe Uberfiihrung von Einzel-
arbeitsverhiltnissen auf einen neuen Arbeitgeber ohne den
organisatorischen Zusammenhang ist hier — sowenig wie
bei § 6132 BGB eine strukturindernde MaBnahme. Die
betriebsverfassungsrechtliche Eingliederung oder Ausglie-
derung von Arbeitnehmern sind personelle BinzelmaBnah-
men und keine Betriebsinderung i. S. von § 111 BetrVG.

3. Ubergangsmandat als vorgreifendes Uberbriickungsmandat
(Moglichkeit von Betriebsratswahlen als Voraussetzung)

§ 21a BetrVG will verhindern, dass die Umstrukturie-
rung von Betrieben zum — voriibergehenden — Wegfall des
Betriebsrats in der Zeit zwischen Auflésung des alten Be-
triebs mit dem einhergehenden Entfall des dortigen: Be-
triebsrats und der Neuwah! des neuen Betriebsrats fiihrt.
§ 21a BetrVG setzt deshalb voraus, dass in ‘den aus der

Umstrukturierung hervorgehenden Betrieben Betriebsrats- .

wahlen stattfinden (k&nnen). Das ist nicht nur dann nicht
der Fall, wenn der aus einer Spaltung hervorgehende Be-
trieb die Voraussetzungen des § 1 BetrVG nicht erfiillt!3.
- Nicht mehr betriebsratsfahig sind die aus der Umstrukturie-

rung hervorgehenden Einheiten auch dann, wenn sie den -

Geltungsbereich des Gesetzes verlassen, also insbesondere
bei der Eingliederung in den éffentlichen Dienst und die
oftentlichrechtlichen Kirchen (§ 130 BetrVG) oder in an-
dere Religionsgemeinschaften (§ 118 II' BetrVG). Ein
Ubergangsmandat des Betriebsrats bis zur Wahl eines Per-
sonalrates oder einer kirchlichen Mitarbeitervertretung
scheidet aus — so wie es umgekehrt auch kein Ubergangs-
mandat fur die Herauslésung von Verwaltungen und ihre
“Privatisierung gibt'*. Gleiches gilt, soweit ein aus der Um-
strukturierung hervorgehender Betrieb ins Ausland ver-
lagert wird: kein Ubergangsmandat, weil kein Betriebsrat
mehr zu wihlen ist. Die Vorgreiflichkeit des Ubergangs-
mandats zeigt sich gerade auch an seiner Befristung in
§ 21a 13 BetrVG: Schligt das Vorhaben einer Neuwahl
innerhalb der Frist von sechs (Satz 3) bis'®> zwdlf Monaten
fehl, so endet das Ubergangsmandat

Das heiBt: Das Ubergangsmandat des Betriebsrats ist auf
die neue betriebliche Struktur bezogen. Bei der Verschmel-
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zung zweier Betriebe leuchtet das unmittelbar ein. Ein
neuer Betrieb wird von einem Betriebsrat vertreten! Aber
auch bei dem Ubergangsmandat im Falle der Spaltung
reprisentiert der Betriebsrat nicht etwa den durch die Spal-
tung bereits untergegangenen Alt-Betrieb, vielmehr betreut
er zwei selbstindige Betriebe. Dementsprechend bestimmt
sich auch der Umfang der Mitbestimmungsrechte anhand
der aktuellen UnternehmensgroBe (§§ 99, 111 BetrVG)

~ oder der aktuellen BetriebsgréBe (§ 95 II BetrVG): Wird

etwa aus einem Untérnehmen mit 100 Arbeitnehmern eine
Einheit von 15 Arbeitnehmern ausgegliedert und rechtlich
als GmbH verselbstindigt, dann hat der Betriebsrat im
Ubergangsmandat dort kein Mitbestimmungsrecht nach
§8 99, 111f BetrVG'®. Fiir den FErhalt groBenabhingiger
Mitbestimmungsrechte im Falle der Betriebsspaltung, die
dann der Sache nach eine Eiweiterung der Mitbestim-
mungsmchte bedeutete, braucht es einen Tarifvertrag oder
eine Betnebsverembalung , wie auch § 325 II UmwG
deutlich macht. Mit dem Ubergangsmandat ist das Jedenfa]ls
nicht automatisch verbunden.

Die Vorgreiflichkeit des Ubergangsmandats zeigt sich
schlieBlich an der Ausrichtung des unternehmensuberg1el—
fenden Ubergangsmandats: Der eine Betriebsrat, der zwei

(oder mehr) Belegschaften gegeniiber verschiedenen Ver-

tragsarbeitgebern vertritt, muss mit jedem Arbeitgeber ein-
zeln verhandeln. Denn .anders als beim Gemeinschafts-
betrieb sind die Arbeitgeber hier. nicht zu einer betriebs--
verfassungsrechthchen Einheit verbunden. Der Betriebsrat’
im Ubergangsmandat kann deshalb auch keine betriebs-
iibergreifenden Betriebsvereinbarungen vereinbaren: Viel-
mehr muss er — und zwar auch dann, wenn die Umstruktu--
rierung im Konzern stattfindet — mit Jedem Vertragsarbeit-
geber gesondert abschlieBen..

4. Unternehmensiibergreifendes Ubergangsmandat

Wird ein Teilbetrieb abgespalten und auf einen anderen
Rechtstrager tbertragen — sei es durch Universalsukzession
im Zuge einer Spaltung nach dem UmwG, sei es durch -
Einzeliibertragung im Rahmen eines klassischen Betriebs—
{ibergangs-— so sorgt das Ubergangsmandat des § 21a I
BetrVG dafiir, dass der bisherige Betriebsrat nunmehr unter—
nehmensiibergreifend agieren kann, weil er in beiden Un-
ternehmen ein Ubergangsmandat wahrnimmt — im iiber-
tragenden Unternehmen fiir den verbliebenen Betriebsteil
und im aufnehmenden Unternehmen fiir den iibertragenen
Betriebsteil — jeweils soweit diese nicht mit einem anderen
Betrieb mit Betriebsrat verschmolzen worden sifid.

Dieser eine Betriebsrat hat zwei Mandate fiir zwei Beleg~
schaften gegeniiber zwei Vertragsarbeitgebern. Darin liegt
der Unterschied zum Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Un-
ternehmen: dort wird eine einheitliche Belegschaft in ei-
nem einheitlichen Betrieb von einem einheitlichen Be-

12) A.A. Léwisch/Schmidt-Kessel, BB 2001, 2162 (2163 unter 4 c) sowie
Lutter/Joost (0. FuBn. 10), § 321 Rdnr. 39 fiir § 321 UmwG.

13) Zutr. weisen Léwisch/Schmidt-Kessel, BB 2001, 2162 (2163), dabei
auf den gleichfalls neugefassten § 4 II BetrVG hin.

14) Lowisch/Schmidt-Kessel, BB 2001, 2162 weisen zutr. darauf hin,
dass der Gesetzgeber auch fiir offentliche Betriebe und deren Verschmel-
zung und Spaltung ein Ubergangsmandat des Personalrats schaffen muss.
Ob das auch fiir den Systemwechsel zwischen Personalvertretung und
Betriebsverfassung gilt, scheint mir fraglich, weil die Unterschiede groB
sind und eine Inkompatibilitit begriinden kdnnen. Der nationalen Sozi-
alpolitik gebiihrt hier der Vorrang.

15) Dazu, dass die Frist durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung
um weniger als sechs Monate verlingert werden kann Richardi/Thiising
(0. FuBn. 1), § 21a Rdar. 21.

16) Vgl. auch schon zu § 321 UmnwG Lutter/]aust (0. FuBn. 10), § 321
Rdnr. 31.

17) Vgl. jingst BAG (14. 8. 2001); 1 AZR 744/00 — NZA 2002,
Heft 6: Erweiterung der Mitbestimmungsrechte sei sogar durch bloBe
Regelungsabrede moglich. .
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triebsrat gegeniiber einem einheitlichen betriebsverfas-
-sungsrechtlichen Arbeitgeber vertreten. Hier also handelt
der eine Betriebsrat im Ubergangsmandat an Stelle der
beiden Regelbetriebsrite — die erst noch zu wihlen sind.

Das heiBt: Der Betriebsrat im Ubergangsmandat agiert
unternehmenstibergreifend, hat aber kein unternehmens-
iibersteigendes Mandat. Er kann insbesondere keine Be-
triebsvereinbarungen abschlieBen, die als Einheit fiir alle aus
der Spaltung hervorgegangenen Betriebe gelten (moglich
sind nur identische Betriebsvereinbarungen fiir die einzel-
nen Betriebe), er hat keinen Anspruch darauf, dass die
Arbeitgeber einheitliche Verhandlungen fithren und von
vornherein ausgeschlossen ist es, unternehmensiibergrei-
fende Regelungsgegenstinde zu schaffen, etwa mit Blick
auf die' Zuordnung von Arbeitnehmern zu Arbeitgebern
(Erweiterung des Widerspruchsrechtes der Arbeitnehmer
gegen den Ubergang 1h161 Arbeitsverhiltnisse).

5. Kontinuitdt der Besetzung

Die GroBeninderung der reprisentierten Einheiten, na-
mentlich bei der Verschmelzung fithrt nicht zu einer Ver-
inderung der Besetzung: Erstens erfihrt der Betriebsrat keine
GroBeninderung, weil dies nur durch Neuwahlen méglich
ist. Gerade im Fall der Verschmelzung kann es sein, dass der
Betriebsrat nach § 21a II BetrVG eine nahezu doppelt so
groBe Betriebseinheit mit derselben Mannzahl betreuen
muss. Soweit Ubergangsmandat und Regelmandat parallel

laufen (Abspaltung eines unwesentlichen Betriebsteiles),’

kann die Verkleinerung des Stammbetriebs fiir diesen isoliert
Neuwahlen erforderlich machen, § 13 II Nr. 1 BetrVG.

Zweitens bleibt der Betriebsrat grundsitzlich in der zu-
vorigen Besetzung erhalten. Bei der Verschmelzung ist das
kein Problem, weil die Betriebsratsmitglieder der gréBeren
Einheit ohnehin dem neuen Bettieb angehoren. Problema-
tisch ist das aber bei der Spaltung: Denn hier werden regel-
miBig die Betriebsratsmitglieder auf die beiden Betriebe
wverteilt®. An sich hieBe das: Der Betriebsrat miisste im
Ubergangsmandat mit unterschiedlichen Besetzungen ta-
gen, weil sonst nunmehr betriebsfremde und deshalb nicht
mehr wihlbare Arbeitnehmer (§§ 24 I Nrn. 4, 8 BetrVG)
Mitbestimmungsrechte ausiibten. Das ist nicht praktikabel.
Aus der Einheitlichkeit des Ubergangsmandats folgt mithin
“die FEinheitlichkeit der Besetzung'®. Das heiBt: Fiir das
Ube1gangsmandat bei Spaltung geniigt es, dass die Betriebs-
ratsmitglieder einem der aus der Spaltung hervorgehenden
Betriebe angehdren, um das einheitliche Ubergangsmandat
wahrzunehmen. Verlisst ein Mitglied freilich auch diesen
Kreis, etwa durch Wechsel in einen weiteren Betrieb, dann
ist ein (minderheitengeschlechtskonformer) Nachriicker zu
bestimmen. Auch fiir diesen geniigt die Zugehorigkeit zu
einem der aus der Spaltung hervorgehenden Betriebe.
Anderes gilt nur dann, wenn ein Betrieb identisch bleibt
(oben 2.).

Sonderproblem sind drittens die Freistellungen: An sich
misst sich die Zahl der Freistellungen an der aktuellen
BetriebsgroBe: Wichst der Betrieb dauerhaft, so kann der
Betriebsrat  zusitzliche Freistellungen geltend machen;
schrumpft er dauerhaft, so muss der Betriebsrat schon im
Hinblick auf § 78 S. 2 BetrVG Freistellungen aufgeben'®.
Das wire fiir das Ubergangsmandat wenig praktisch: Fiir die
verhiltnismiBig kurze Zeit von sechs bzw. bis zu zwolf
Monaten kann es der Betriebsrat zumindest grundsitzlich
bei der bisherigen Anzahl der freigestellten Mitglieder be-
lassen, selbst wenn er nur noch fiir kleinere Einheiten
zustindig ist. Das ist auch im Hinblick auf das Begiins-
tigungsverbot des § 78 S. 2 BetrVG unbedenklich. Denn
mit der betriebsgroBenabhingigen Freistellungsstaffel des
§ 38 I Betr VG wird die Erforderlichkeit der Freistellung
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(nur) hinsichtlich der Mindestzahl unwiderleglich vermutet.
Dabei gilt: je groBer die Belegschaft, desto groBer der
Arbeitsanfall fiir den Betriebsrat, desto groBer die Zahl der
freizustellenden Betriebsratsmitglieder. Diese gesetzliche
Typisierung hat aber das BAG?® schon frither nicht abge-
halten, weitere Freistellungen zuzulassen, soweit dies im
konkreten Fall erforderlich war. Und gerade in Zeiten be-
trieblicher Umstrukturierung wird man fiir die tigliche
Betriebsratsarbeit einen erhdhten, die Freistellung legiti-
mierenden Arbeitsanfall erwarten kénnen.

6. Kosten

Die Kosten des Betriebsrats im Ubergangsmandat ma-
chen dort Probleme, wo der Betriebsrat — nach Spaltung ~
fiir Belegschaften unterschiedlicher Unternehmen zustindig
ist. Aus § 40 BetrVG folgt sicher das Prinzip, dass die Kos-
ten bet1iebsbczogen abzurechnen sind. Denn der eine Be-
triebsrat im Ubergangsmandat muss zwei- selbstindige Be-
triebe betreuen. Nur ist das dort kaum moglich, wo die
Kosten einheitlich fiir die Amtstitigkeit des Betriebsrats
anfallen. Problematisch wird das insbesondere hinsichtlich
der Freistellungskosten: mit dem Ubergangsmandat ist auch
die Kontinuitit der Besetzung angeordnet. Dass die Be-
triebsteilung zu einer proportionalen Besetzung fuhrt, wird
die Ausnahme sein. Stammen nun iibermiBig viele, ins-
besondere freigestellte Mitglieder aus dem einen Betrieb, so
muss. ihr Vertragsarbeitgeber iiber die Freistellung iiber-
miBig hohe Kosten tragen. Das wiederum wirft die Frage
nach dem Kostenausgleich auf. Insofern wird man die be-
teiligten Unternehmen auf ihre vertraglichen Vereinbarun-
gen zu verweisen haben: Wird eine betriebliche Organisa-
tion getrennt, so muss die Frage der ,, Trennungskosten®, zu
denen die des megangsmandats gehoren, vereinbart wer-
den; notfalls muss eine erginzende Auslegung des Spal-
tungsvertrags oder des Ubernahmevertrags Platz greifen.
Raum fiir spezifisch betriebsverfassungsrechtliche Aus-
gleichsanspriiche besteht nicht.

II1. Betriebsspaltung

1. Einfache Zuordnung des Ubergangsmandats

Anders als bei der Bet11ebsve1schmelzung ist die Zustin-
digkeitsordnung im Zuge der Spaltung einfach: Der eine
Betriebsrat, der fiir den bislang einheitlichen Betriebsrat
zustindig gewesen ist; ist fiir alle aus der Spaltung hervor-
gehenden Einheiten zustindig, fiir die Betriebsratswahlen in
Betracht kommen. '

2. Spaltung und ,, Eingliederung

§ 21a1 BetrVG ist — wie die Werke des modernen -
Gesetzgebers mieist — von bescheidener Qualitit, weil dort
neben der -Spaltung als positivem Tatbestandsmerkmal die
Eingliederung als negatives, das Ubergangsmandat aus-
schlieBende Merkmal genannt ist?!. Das Gesetz schreibt
insofern ,,blind“ die Regelung des § 321 I UmwG fort —
ohne zu sagen, was Eingliederung iiberhaupt ist. Unmittel-
bar sagt das Gesetz nur, dass'es um die Fille geht, in denen
der aus der Spaltung hervorgehende Betriebsteil nicht als
selbstindiger Betrieb gefiihrt werden soll, sondern mit ei-
nem anderen Betrieb oder Betriebsteil zusammengelegt
werden soll. In der Sache geht es also um die Spaltung zur
Aufnahme — nur eben nicht bezogen auf das Unternehmen,
sondern den Betrieb. Thiising versucht das Gesetz dahin zu

18) Wie hier Léwisch/Schmidt-Kessel, BB 2001, 2162 (2163) unter 4c;
Richardi/ Thusmg (o. FuBn. 1), § 21a Rdnrn. 23f.

19) Wiese, in: GK-BetrVG (o. FuBn. 8), § 37 Rdnr. 11.

20) Vgl. etwa BAG (26. 7. 1989), AP Nr. 10 zu § 38 Betr'VG 1972.

21) Entsprechend verstehen Richardi/Thiising (o. FuBn. 1), § 21a Rd-
nr. 5 den Tatbestand zweigliedrig.
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verstehen, dass ,,Eingliederung® bedeute, dass der aufneh-
mende Betrieb als g1oBele Einheit identisch fortbestehe®?.

Am Beispiel: Wird ein kleiner Wachdienst eines Unterneh—

mens von diesem abgespalten und einer groBen-Serviceein-
heit zugeordnet, so gibt es in der Tat gar keine Neuwahlen
und deshalb auch kein Ubergangsmandat: Denn det Be-
triebsrat der Serviceeinheit bleibt im Amt, weil der Zugang
einiger Wachleute die Betriebsidentitit nicht verindert. Die
‘Wachleute werden von diesem Betriebsrat mit vertreten.
Nur: Dieses Ergebnis folgt bereits aus dem’ Vorrang des
Regelmandats vor dem Ubergangsmandat (dazu II 2). Fiir
den aufnehmenden und seine Identitit wahrenden Betrieb
ist es gleichgiiltig, ob die Einheit, die er aufnimmt zuvor ein
selbstindiger Betrieb war oder von einem solchen abge-
spalten worden ist: Aus Sicht dieses Betriebs und seines
Betriebsrats geht es um eine Verschmelzung.

Insofern Wnd allenfalls deutlich, dass der Gesetzgeber

nicht hinreichend weit gedacht hat. In der Tat ist die Spal-

tung zur ,,Neugriindung® eines Betriebs nur eine Variante.
Daneben steht die Spaltung zur Aufnahme in einen beste-
henden Betrieb. Wird dort die Identitit gewahrt, bleibt der
Betriebsrat ohnehin im Amt. Ist das nicht der Fall, geht es
letztlich um ein ,,zweites Ubergangsmandat (dazu noch V
2): Also um die Frage, ob-bei einer zweiaktigen Umstruktu-
rierung — hier: erst Abspaltung und dann Verschmelzung des
abgespaltenen Teiles mit einem anderen Betrieb — Raum ist
fiir ein Ube1gangsmandat Die FPrage ist zu bejahen. Nur
bemisst sich dieses Ubergangsmandat dann nach § 21a II
BetrVG nach den Regeln iiber die Betriebsverschmelzung

- (sogleich IV). Das heiBt: Die groBte beteiligte Finheit stellt
den Ubergangsbetriebsrat. Ist die aufnehmende Einheit die
grofBere, verliert sie aber gleichwohl ihre Identitit, dann
bleibt ihr Betriebsrat wiederum im Amt, aber eben (Wegen
des Identititsverlustes) nicht im Regelmandat, sondern im
befristeten Ubergangsmandat. Ist umgekehrt die zuvor abge-
spaltene Einheit die groBere, so ist ihr Betriebsrat — der
ohnehin schon wegen der Spaltung ein Ubergangsmandat
hat, kraft des Ubergangsmandats nur auch fiir die nach der
Aufnahme entstehende Einheit zustindig.

" IV. Betriebsverschmelzung

1. Begriff

Die Verschmelzung von Betrieben ist gleichsam actus
contrarius zur Spaltung. Freilich verwendet der Gesetzgeber
in § 21a II BetrVG den Begriff ,,Zusammenfassung®. Das
ist doppelt misslich: Einmal, weil dieser Begriff — mit ande-
rer Bedeutung (unten VII 1) — bereits in § 31 Nr. 1 lit. b
BetrVG verwandt ist und zum anderen, weil der Gesetz-
geber in § 111 S. 3 Nr. 3 BetrVG der Spaltung die Zusam-
menlegung gegeniiberstellt. Das ist Regelungspfusch. Mit
Blick auf die umwandlungsrechtliche Terinologie bevor-
zuge ich deshalb den Terminus Betriebsverschmelzung.

2. Prinzip der grifieren Zahl

Das Ubergangsmandat ist hier auf der betrieblichen Seite
einfacher als bei der Spaltung, weil aus der Verschmelzung
eine einzige Einheit hervorgeht. Daflir aber ist es auf der
Amtstrigerseite schwieriger: Denn fiir einen Betrieb kann
es nur einen Betriebsrat geben. Der Gesetzgeber hat sich
wie bisher fiir das Prinzip der gréBten Zahl entschieden, das
auch bei der Tarifkonkurrenz von Betriebsnormen zum
Zuge kommt: Der Betriebsrat, hinter dem ,mehr wahl-
berechtigte Arbeitnehmer® stehen, erhilt das Ubergangs-
mandat. Dabei wird das Zihlen schwierig: Auch hier
kommt es nimlich darauf an, ob man Leiharbeitnehmer
(und wenn ja: welche!) und Altersteilzeiter in der Freistel-
lungsphase und Praktikanten und wen auch immer mitzihlt
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oder nicht. Nicht nur insofern lisst das ,,Reformgesetz*
Klarheit vermissen. § 21 a II BetrVG sagt auch nicht, ob es
auf die Zahl der wahlberechtigten Arbeitnehmer in der
Sekunde der Verschmelzung oder auf die sonst fiir die
Betriebsgrofe maBgebliche Zahl der in der Regel beschif-
tigten Arbeitnehmer ankommt, was flir gewisse Versteti-
gung sorgte, aber mit einer Schitzungsunschirfe behaftet
ist. Auf den Wortlaut darf man insofern wenig geben. Mit
Blick darauf, dass das Prinzip der gréBeren Zahl einen
Wahlakt ersetzt, spricht aber mehr dafiir, auf die exakte
Zahl in der Sekunde der Verschmelzung abzustellen.

Fiir den Arbeitgeber gibt es hier (so oder so) vielfache
Gestaltungsméglichkeiten: Er kann die Einheit, deren Be-
triebsrat das Ubergangsmandat nicht wahrnehmen soll, erst
einmal verkleinern — durch Versetzung von Arbeitnehmern
oder durch Abspaltung eines Teiles; er kann die Einheit,
deren ,,verniinftiger Betriebsrat das Ubelgangsmandat er-
halten soll, vergréBern. Das fallt simtlich in seine Organisa-
tionshoheit. Den praktisch seltenen Fall, dass beide Betriebe
genau gleich viele wahlberechtigte Arbeitnehmer aufwei-
sen, hat der Gesetzgeber ignoriert. Hier bleibt, wie sonst
auch bei Stimmengleichheit, nur ein Losentscheid.

3. Betriebsratslosigkeit der griferen Einheit

Dass einer der zu verschmelzenden Betuebe keinen Be-
triebsrat hat, kommt vor; den Gesetzgeber hat das wiederum
nicht interessiert. Haben Betriebe alle keinen Betriebsrat, so

* stellt sich die Prage nach dem Ubergangsmandat nicht. Hat

der kleinere Betrieb bislang keinen Betriebsrat, so macht das
nichts. Das Prinzip der groBeren Zahl legitimiert auch ein
Ubergangsmandat der gréBeren Einheit. Hochproblema-
tisch ist dagegen der Fall, dass die groBere Finheit keinen
Betriebsrat hat. Die im Vordringén begriffene . Auffassung
will den Schutz der Miriderheit vor Mitbestimmungslosig-
keit vorgehen lassen; der Schutz der Mehrheit vor dem
Betriebsrat interessiert wenig®?. Auch hier muss.das Alles-
pder-Nlchts—Prmmp beachtet werden: Der Ausweg, das

'Ubergangsmandat nur fiir den Teil der Belegschaft greifen zu

lassen, der bislang schon vom Betriebsrat begliickt worden
ist?%, ist nicht gangbar. Das BetrVG lisst eine Zweiteilung
der Belegschaft nicht zu. Dabei geht es — das muss klar gesagt
werden — nicht um den Schutz des Arbeitgebers. Dieser ist
selbst schuld, wenn er einen Betrieb ohne Betriebsrat ,,infi-

~ziert”. Es geht um den Schutz der Arbeitnehmer vor Fremd-

bestimmung. Denn der Betriebsrat kann — teils massiv — in
die Rechte der Arbeitnehmer eingreifen.

Immerhin lisst sich sagen, dass die ganz krassen Fille
schon dadurch vermieden werden, dass bei Zahlenverhilt-
nissen ab 5 zu 1 regelmifBig von der Identitit der g168eren
betriebsratslosen Einheit auszugehen ist, so dass fiir ein
Ubergangsmandat kein Raum ist. Wird etwa ein Kleinst-
betrieb mit Obmann auf den betriebsratslosen SAP-Betrieb
in Walldorf mit 7000 Arbeitnehmern verschmolzen, so
kommt eine Herrschaft des Obmannes iiber die 7000 von
vornherein nicht in Betracht. Es bleibt der organisations=
willigen Minderheit dann nur, eine’ normale erstmalige
Betriebsratswahl zu organisieren. Das aber zeigt umgekehrt,
dass man die Minderheit ohnehin nicht vor jedem Verlust
an Mitbestimmung schiitzen Kann.

So bleibt abzuwigen: Einerseits hat eine schweigende
Mehrheit grundsitzlich kein Recht darauf, dass es keinen
Betriebsrat gibt. Das BetrVG kennt kein Quorum und Idsst
es ganz undemokratisch zu, dass die Minderheit die Mehr-

22) Richardi/Thiising (0. FuBn. 1), § 21a Rdnr. 5; dhnlich auch schon
Lutter/Joost (0. FuBn. 10), § 321 UmwG Rdnr. 20.

23) So in der Tat Lawisch/Schmidt-Kessel; BB 2001, 2162 (2164); Ri-
chardi/Thiising (0. FuBn. 1), § 21a Rdnr. 11.

24) So Lutter/Joost (0. FuBn. 10), § 321 Rdnrn. 27, 22.
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heit majorisiert. Andererseits aber hat die Mehrheit norma-
lerweise die Moglichkeit, anstelle des von einer (radikalen?)
Minderheit gewollten Betriebsrats eigene, ,,verniinftige®
Kandidaten vorzuschlagen und zu wihlen, sobald eine Be-
triebsratswahl anberaumt ist. Dieses Recht wird ihr hier
genommen. Vielmehr kommt es zu einer undemokratischen
Herrschaft der Minderheit {iber die Mehrheit, der jede Ab-
wehrmoglichkeit genommen ist. Dariiber hilft auch die Be-
fristung des Ubergangsmandats nicht hinweg. Meiner Mei-
nung nach muss es deshalb bei dem Gesetzeswortlaut bewen-
den: Nur der Betriebsrat des gréBten Betriebs oder Betriebs-
teils kann ein Ubergangsmandat wahrnehmen. Fehlt es an
diesem, so findet das Ubergarigsmandat nicht statt.
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V. Kombinationen

1 Matrixchafte Reorganisation

Das Gesetz geht von der klaren Zweiteilung der Be-
triebsspaltung und -verschmelzung aus. Freilich sind auch
ganz andere komplexe Restrukturierungsvorginge moglich.
So ‘kann die Orgamsanonsmasse mehrerer Betriebe ,,iiber
Kreuz* neu verteilt werden; der Arbeitgeber konnte anstelle
eines Spartenbetriebsrats nach § 3 I Nr. 2 BetrVG selbst
Spartenbetriebe bilden wollen. Wird von zwei Betrieben je
eine Hilfte zu einem neuen Betrieb zusammengelegt, so
weiBl man nicht, welcher Betriebsrat welches Ubergangs-

" mandat wahrnimmt. Das mag man sich dann noch etwas
komplizierter - unternehmensiibergreifend vorstellen: Als
Tausch von Betriebsteilen. Weniger problematisch wird das
erst, wenn die Vorginge zeitlich gestreckt werden, so dass
man nacheinander eine Verschmelzung und eine Spaltung
oder umgekehrt vollzieht. Andernfalls bleiben drei Mog-
lichkeiten: Entweder sorgt man mit einem Kollektivvertrag
nach § 3 BetrVG fiir eine Regelung nur eines Ubergangs-
mandats, oder man organisiert die groftmogliche Einheit —

durch eine einheitliche Personalfiihrung, unternehmens-

tibergreifend als Gemeinschafisbetrieb — oder man greift
zur der im ‘Arbeitsrecht immer hiufiger erforderlichen
,»Notldsung®: man ignoriert das Gesetz und seine Schwie-
rigkeiten und behilft sich sonstwie.

2. Mehrfache Umstrukturierung

Umstrukturierungenisind kein singulirer Akt, sondern in
der Unternehmenswirklichkeit ein Prozess. Nicht selten
kommt es vor, dass sich im Vollzug einer Reorganisation
weitere Strukturinderungen ergeben. Diesen Fall hat der
Gesetzgeber nicht bedacht. Er ist problematisch, weil es
jetzt um das ,,zweite Ubergangsmandat* geht. Werden etwa
— um ein einfaches Beispiel zu geben — zwei Betriebe
verschmolzen und dann nach vier Monaten ein weiterer
Betrieb aufgenommen (und entfillt die Betriebsidentitit),
so miissen die bereits eingeleiteten Neuwahlen abgebrochen
werden. Denn flir den jetzt entstandenen neuen Betrieb
muss ein neuer Wahlvorstand gebildet, ein Betriebsrat mit
ganz neuer Grofe bestimmt und ein neues Wihlerverzeich-
nis erstellt werden. Die erste Frage ,,Gibt es ein zweites
Ubelgangsmandat fiir die Strukturinderung im ersten
Ubergangsmandat?“ ist mit Blick auf den Regelungszweck
des § 21a BetrVG zu bejahen. Hier wiirde man also dem
aus "der ersten Verschmelzung hervorgehenden (Uber-
gangs-)Betriebsrat, der die in der Sekunde. der zweiten Ver-
schmelzung groBere Einheit vertritt, das Ubergangsmandat

fiir den aus der zweiten Verschmelzung hervorgehenden

Gesamtbetrieb zusprechen. Nur: wie lange kann dieses
wihren? Da das Ube1gangsmandat ohne Tegitimation der
Belegschaft ist, kann meines Erachtens die erste Sechs-Mo-
nats-Frist nicht beiseitegeschoben werden. Denn sonst
kénnte durch immer wieder neue Restrukturierungen auf
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Dauer ein nicht gewiahlter Betriebsrat bestehen. Das heiBt:
Nach sechs Monaten, gerechnet vom Beginn des ersten-
Ubergangsmandats an, endet die Amtszeit der Ubergangs-
betriebsrite; die verniinftige Losung liegt in der Verlinge-
rung durch Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag auf ma-—
ximal ein Jahr. Dass danach kein Betriebsrat mehr besteht,
ist Konsequenz des Legitimationsbedarfes durch Wahlen.

Schwieriger noch werden andere Kombinationen: Folgt
auf eine Verschmelzung eine Spaltung, so hat der Betriebs-
rat mit Verschmelzungs Ubergangsmandat jetzt das Uber-
gangsmandat fiir zwei (oder mehr) Betriebe, freilich wieder
befristet — und vice versa.

Sonderproblem hierbei ist die korrigierende Restrukturierung:
Bewihrt sich die Betriebsstruktur nicht und soll eine Riickkehr
zum alten Zustand erfolgen — also die aus der Spaltung hervor-
gegangenen Betriebe wieder ,,zuriick“-verschmolzen werden oder
umgekehrt eine Verschmelzung durch Spaltung aufgehoben wer-
den, so werden die Beteiligten in aller Regel keine Neuwahlen,
sondern Riickkehr des alten Betriebsrats in sein Amt wollen. Nur:
der einmal eingetretene Verlust an Betriebsidentitit kann nicht
durch Organisationsakt riickwirkend aufgehoben werden. Das
Ubergangsmandat kann nicht in ein Vollmandat umgewandelt
werden. Das heifit: Die korrigiereride Restrukturierung ist zwei-
aktig zu betrachten; Neuwahlen bleiben erforderlich. Am Uber-
gangsmandat fiihrt kein Weg vorbei. Allenfalls mag man es fiir
méglich halten, dass durch Tarifvertrag nach § 3 BetrVG der alte
Betriebsrat reinstalliert wird. Mir ist auch dies zweifelhaft.

VI. »I"Jbergangsmandat und Gemeinschafts-
betrieb

Dass mehrere Unternehmen einen gemeinschaftlichen
Betrieb einrichten kénnen, hat der Gesetzgeber nun mit
der Vermutung des § 1 II BetrVG nochmals bestitigt. Ge-
meinschaftsbetrieb und Ubergangsmandat hangen mehrfach

‘miteinander zusammen:

Erstens ist die Errichtung eines  Gemeinschaftsbetriebs
selbst ein Fall des § 21a II BetrVG: Durch die Fithrungs-
vereinbarung wird -eine einheitliche Pelsonalﬁlhrung be-
griindet, was aus den beteiligten Betrieben einen einheitli-
chen macht — und zusitzlich die Vertragsarbeitgeber zu
einem Arbeitgeber im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne
zusammenschlieBt. Nur das Ubergangsmandat des § 21a II
BetrVG verhindert hier mitbestimmungslose Zustinde —
wenn nicht der Gemeinschaftsbetrieb mit einem in ihm
aufgehenden Betriebe identisch ist, so dass dessen Betriebs-
rat im Amt bleibt. Das gilt auch dann, wenn der Gemein-
schaftsbetrieb — genauer: die Fiihrungsvereinbarung — nach
§ 1 I Nr. 1. vermutet wird (nicht dagegen im Fall der
Nr. 2, dazu soglelch) ,

Zuweitens ist die Beendigung des Gemeinschafisbetriebs
durch Aufhebung oder Kiindigung der Fithrungsverein-
barung (§ 723 BGB) ein Fall der Betriebsspaltung. Denn
durch die Beseitigung der betriebsverfassungsrechtlichen
Leitungsmacht entstehen die einzelnen arbeitsorganisatori-
schen Einheiten bei den jeweiligen Vertragsarbeitgebern neu,
der Gemeinschaftsbetrieb erlischt, wie der gemeirischaftliche
Arbeitgeber im betriebsverfassungsrechtlichen Sinn.

Drittens kann der Gemeinschaftsbetrieb eine an sich er-
folgte Betriebsspaltung im Zuge einer Teilbetriebsiibertra-
gung kompensieren: Wenn es den Beteiligten nur um die
Ubertragung des Teilbetriebs (kraft Spaltung oder im Wege
der Singularsukzession im Zuge eines klassischen Betriebs-
ibergangs) geht, konnen sie die betriebsverfassungsrechtlich
nachteiligen Folgen vermeiden, indem sie die ,an sich“
durch die Ubertragung eines oder mehrerer Teilbetriebe
auf andere Unternehmen verselbstindigten Betriebe durch
einen Gemeinschaftsbetrieb kraft Fiihrungsvereinbarung
,,doch wieder* zusammenfassen — und zwar von Anfang an
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und nicht etwa nachtriglich?®: Dann bleibt der Betrieb aus
betriebsverfassungsrechtlicher Sicht als identischer erhalten;
die Spaltung entfillt und damit auch das Ubergangsmandat
— der Betriebsrat bleibt vielmehr kraft Regelmandat im
Amt. Zudem entfillt die in der Spaltung liegende Betriebs-
inderung gem. § 111 BetrVG.

Eben dies vermutet § 1 II Nr. 2 BetrVG — in Erweite-
rung des bisherigen Vermutungstatbestands in § 3221
UmwG nunmehr auch im Falle des betriebsspaltenden Teil-
betriebsiiberganges — genauer: er vermutet die Fithrungs-
vereinbarung, die Grundlage der gemeinschaftlichen Ar-
beitgeberstellung ist. Das heiBt: Solange die Vermutung des
§ 1 II Nr. 2 BetrVG greift — sie setzt tatbestandlich nur eine
im wesentlichen gleichbleibende Organisation voraus — und
dieselbe nicht widerlegt ist, wird bei der unternehmens-
iibergreifenden Betriebsspaltung kein Ubergangsmandat
nach § 21a BetrVG ausgelost. Das geschieht erst dann,
wenn die beteiligten Unternehmen den auf der vermuteten
Fithrungsvereinbarung basierenden Gemeinschaftsbetrieb
auflosen. Ein mir bekanntes Praxisbeispiel belegt das: dort

hatte der Betriebsrat nach einer Ausgliederung unter Beru-

fung auf sein [)be1gangsmandat Betriebsratswahlen: einge-
leitet — aber nur einen einheitlichen Wahlvorstand fiir den
Gemeinschaftsbetrieb (im Amtserhaltungsinteresse seiner
Mitglieder) bestellt. Das geht in keinem Fall: Entweder
handelt es sich kraft der Vermutung des § 1 II Nr. 2
BetrVG um einen Geineinschaftsbetrieb: dann wurde die
Betriebsspaltung durch den Gemeinschaftsbetrieb kompen-
siert, der Betriebsrat bleibt im Amt. Oder aber die Spaltung
wurde auch organisatorisch vollzogen: dann ist zwar neu zu
wihlen, aber notwendig getrennt in den dus_der Betriebs-
spaltung hervorgehenden Betrieben. '

VII. I"Jbergangsman&at und gewillkiirte Be-
triebsstruktur (§ 3 BetrVG)

1. Einfiihrung neuer Strukturen

Wird durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung eine
verdnderte Betriebsstruktur nach § 3 BetrtVG neu geschaf-
fen, wird in aller Regel kein Platz fiir ein Ubergangsmandat
sein: Denn Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung bestim-
men grundsitzlich selbst den Zeitpunkt ihres Inkrafttretens
und damit auch den Wahlzeitpunkt. Wenn etwa inmitten
einer Amtsperiode der gesetzliche durch den unterneh-
menseinheitlichen Betriebsrat (§ 3 I Nr. 1 lit. a BetrVG)
abgeldst werden soll, dann wird der Tarifvertrag den Zeit-
punkt der Wahl so festlegen, dass ein iibergangsloses Inei-
nandergreifen der Betriebsratsarbeit moglich ist. k

Ein Problem besteht nur fiir die ersten Fille des Jahres
2002. Da der Gesetzgeber in seiner Giite die Modifikatio-
nen des-BetrVG erst recht spit beschieden und spiter noch
die erforderliche Wahlordnung erlassen hat, kann es vor-
kommen, dass Tarifparteien die Wahl des Betriebsrats in
einer gewillkiirten Betriebsstruktur nicht rechtzeitig ver-
anlassen konnen. Unterbleibt dann die regul’étre Betriebs-
ratswahl mit Blick auf den kurze Zeit spiter in Kraft treten-
den Tarifvertrag, so folgt aus § 21a BetrVG kein Uber-
gangsmandat: Denn die betriebsratslose Zeit beruht nicht
auf einer Reorganisation, sondern auf der unterbliebenen
‘Wahl. Dass der Gesetzgeber in § 21a II BetrVG von der
»Zusammenfassung® von Betrieben spricht — wie in § 3 1
Nr. 1 lit. b BetrVG ist allenfalls Ausdruck mangelhafter
gesetzgeberischer Sorgfalt. Gleichwohl iiberstrapaziert man
§ 3 BetrVG, insbesondere dessen Abs. 4 S. 2, nicht, wenn
man dem Tarifvertrag (oder der Betnebsverembarung,
§ 3 II BetrVG) gestattet, selbst ein Ube1gangsmandat des
amtierenden Betriebsrats — respektive eine Verlingerung
seiner Amtszeit — anzuordnen, um einen kostentrichtigen
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~Wah1gang zu eriibrigen. § 21213, 4 BetrtVG sowie

§ 13 III 2 BetrVG kann entnommen werden, dass der Ge-
setzgeber eine Verlingerung der Amtszeit um ein Jahr auf
fiinf Jahre fiir zulissig halt.

2. Riickkehr zum gesetzlichen Betriebsrat

Ein anderes Problem stellt sich dagegen, wenn der Tarif-
vertrag — insbesondere nach Kiindigung — aufler Kraft tritt.
Denn die Nachwirkung betriebsverfassungsrechtlicher Ta-
rifnormen ist umstritten, insbesondere die Nachwirkung
von Strukturtarifvertrigen nach § 3 BetrVG a. E26.

Kime die Rechtsprechung zu einem Ausschluss der
Nachwirkung oder zu ihrer Befristung — auch wenn der
»Reform“-Gesetzgeber in Kenntnis des Problems ge-
schwiegen hat — oder sehen die Tarifparteien einen Aus-

- schluss oder die Befristung der Nachwirkung selbst vor, um

eine unendliche legitimationslose Weitergeltung des Tarif-
vertrags zu hindern, so ist die Frage nach dem Ubergangs-
mandat aufgeworfen. Ist die Nachwirkung béfristet, so kann
man in der Frist selbst schon das Ubergangsmandat des
tariflich ‘installierten Betriebsrats sehen. Ist die Nachwir-

- kung aber ausgeschlossen, so ist kein Raum flir § 212

BetrVG. Denn auch hier geht es nicht darum, eine einsei-
tige Organisationsentscheidung des Arbeitgebers mit einem
Ubergangsmandat aufzufangen. Die Tarifparteien legen
auch nicht Betriebe zusammen oder spalten diese, so dass es

‘am Tatbestand mangelt. Mit Betriebsstrukturtarifvertrigen

(oder -betriebsvereinbarungen) wird vielmehr der § 1
BetrVG zugrundeliegende Betriebsbegriff durch:eine ge-
willkiirte Struktureinheit ersetzt. Anders gewendet: nicht
die tatsichlichen Voraussetzungen des Betriebs dndern sich,
sondern die rechtliche Zuordnung.

Scheidet ein Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG aus,
ist es mithin Sache der Kollektivvertragsparteien, selbst fiir
einen Ubergang zu sorgen. Sihe der Tarifvertrag die regel-
mifigen Betriebsratswahlen als Kiindigungstermine vor,
hiilfe das jedenfalls nicht bei.auBerordentlichen Kiindigun-
gen (auch fristlos gekiindigte Tarifvertrige wirken nach?7).
Inhaltlich eigenstindige Ubergangsvorschriften werfen die
Frage nach ausschlieBlich nachwirkenden Tarifinhalten
auf?8; ein sinnvoller Kompromiss kann in der Tat eine Be-
fristung der Nachwirkung sein, die dann ihrerseits auf re-
gulire Wahltermine und die Méglichkeit des § 13 III 2
Betr VG abstellen kann.

3. Umstrukturierung in gewllkiirten Betriebsstrukturen

Die vom Tarifvertrag (ausnahmsweise von der Betriebs-
vereinbarung, § 3 II BetrVG und ganz selten durch Urab-
stimmung nach § 3 III BetrVG) vorgesehene Betriebsstruk-
tur ist ihrerseits vor Umstrukturierungen nicht gefeit. Ist
etwa flir zwei Betriebe ein unternehmenseinheitlicher Be-
triebsrat vorgesehen (§ 3 I Nr. 1 lit. a BetrVG), so kann die
Ubertragung eines Teiles dieses Unternehmens, gar in den
Grenzen eines der bisherigen Betriebe auf einen fremden
Rechtstriger die Frage nach dem Ubergangsmandat aufwer-

25) Das habe ich eingehend in der Festschrift fiir meinen verehrten
Vorgidnger beschrieben: Rieble, in: Festschr.f.- Wiese (o. FuBn. 7),
S. 4531

26) Zu diesem Flagenkrels Léwisch/Rieble, ‘BetrVG. 4. Aufl,, § 4 Rd-
nr. 232; Behrens/Hohenstatt, DB 1991, 1877; das BAG erwigt eine Befris-
tung, (26. 4. 1990), NZA 1990, 850 = EzA § 4 TVG Druckindustrie
Nr. 20 (unter B V 3b). In diese Richtung auch Oetker, in: Festschr.f.
Schaub, 1998, S. 535 (547ff, 552ff.) m. Nachw. insb. zur Frage der
Nachwirkung von Tarifvertrigen nach § 3 BeVG a.E Zur aktuellen
Frage jetzt auch -Hohenstatt/Dzida, DB 2001, 2498 (2502).

27) Dazu nur Rieble, Anm. zu BAG (18. 12. 1996), NZA 1997, 830)
= EzA ‘§‘1 TVG- Fristlose Kiindigung Nr. 2 m. Nachw. z. Diskussions-
stand. ’

28) S. nur Lgwisch/Rieble, in: Miinchener Hdb. z. ArbensR 2001

§ 273 Rdnr. 23.
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fen. Bevor man sich zu komplizierten Erwigungen in Anse-
hung der hypothetischen gesetzlichen Betriebsstruktur auf-
macht, hilft ein Blick auf § 3 V BetrVG: Die gewillkiirten
Organisationseinheiten ,,gelten® als Betriebe im Sinne dieses
Gesetzes??. Damit aber ist die Herauslésung eines Teiles aus
einem unternehmenseinheitlichen Betrieb stets die Spaltung
dieses Betriebs (es sei denn: § 1 II' Nr. 2 BetrVG!), auch
wenn die tibertragene Einheit einem der frither selbstindi-
gen Betriebe entspricht. Denn fiir jenen ist kein eigener
Betriebsrat mehr im Amt. Die Spaltung des unternehmens-
' einheitlichen Betriebs fiihrt notwendig zum Ubergangsman-
dat des § 21 a I BetrVG. Nur so lisst sich eine betriebsrats-
lose Zeit vermeiden. Der Tarifvertrag muss also seinerseits
kein besonderes Ubergangsmandat oder eine sonst1ge Uber-
gangsregelung fiir Umstrukturierungen bereithalten®®

Nichts anderes gilt fiir das Herausldsen von Teilen eines
durch ,,Zusammenfassung von Betrieben® gebildeten (Re-
gional)Betriebs nach § 31 Nr. 1 lit. b BetrVG. Auch hier
kommt dem (Regional)Betriebsrat ein Ubergangsmandat
zu. Ahnliches muss fiir Spartenbetriebsrite in Unternehmen
und Konzern nach Nr. 2 oder die grenzenlose Strukturwill-
kiir kraft des ,,Ermichtigungsgesetzes in Nr. 3 gelten (zu
letzterem: VerfassungsgemiBheit hier unterstellt).

Komplexer noch werden die Fragen bei der Verschmelzung.
Zwar lisst es sich vorstellen, dass solchermaBen gewillkiirte Be-
triebe zu groBeren Einheiten verbunden werden und dann das
Ubergangsmandat des § 21a II BetrVG greift. Gelegentlich aber

- konnen solche Verschiebungen die Geltung des zugrundeliegen-
den Betriebsorganisationstarifvertrags selbst in Frage stellen, ins-
besondere ist denkbar, dass die so gebildeten Einheiten aus dem
Geltungsbereich des Tarifvertrags herauswandern®?, etwa wenn ein
firmenbezogener Verbandstarif geschlossen ist. Dann stellt sich die
Frage nach der Nachwirkung. -

VIII. Ubergangsmandat und andere Betriebsver-
fassungsgremien

1. Gesamtbetriebsrat und Konzernbetriebsrat

Zum Mandat von Gesamtbetriebsrat und Konzern-
betriebsrat schweigt das Gesetz: zu Recht. Denn beide
werden von den Betriebsriten durch Entsendung legiti-
miert. Da das Ubergangsmandat als Uberbriickungsmandat
Vollmandat ist, kann der Betriebsrat auch Mitglieder in den
Gesamtbetriebsrat oder den Konzernbetriebsrat (§§ 47, 55
BetrVG) entsenden. Exfolgt die Spaltung iiber die Unter-

_nehmensgrenze hinweg, so kann der Betriebsrat sogar in
zwei Gesamtbetriebsrite entsenden, vergleichbar dem Ge-
meinschaftsbetrieb nach § 47 IX BetrVG: Denn der eine
iibergangsweise amtierende Betriebsrat handelt fiir (mindes-
tens) zwei Betriebe und deren Belegschaften, nimmt also
die getrennten Rechte zweier getrennter Betriebsrite wahr.
Dass dann im einen Unternehmen unter Umstinden —
zeitlich begrenzt — ein Betriebsratsmitglied eines anderen
Unternehmens sitzt, ist wie schon belm Ubergangsmandat
selbst hinzunehmen. Mithin hat der Gesamtbetriebsrat dann
fiir den oder die im Zuge seine ganz normale Zustindigkeit
— entweder originir nach § 50 I BetrVG®? oder auch kraft
Delegation gem. § 50 II BetrVG. Da das Ubergangsmandat
als Ubelbmckungsmandat ein Vollmandat ist, kann der Be-
triebsrat auch eigene Mitbestimmungskompetenzen an den
Gesamtbetriebsrat delegieren. Im Fall des § 21a I BetrVG
muss der Betriebsrat freilich deutlich machen, fiir welchen
der aus der Spaltung hervorgehenden Betriebe er den Ge-
samtbetriebsrat einschaltet.

Streng zu trennen von dieser Frage ist das e1gentl1che
Ubergangsmandat des Gesamtbetriebsrats: Kann er — so wie
das Ubergangsmandat des § 21a I BetrVG Dbetriebsiiber-
greifend wirkt — unternehmensiibergreifend agieren, etwa

Rieble, Das Ubergangsmandat nach § 21a BetrVG

eine Ubergangszustindigkeit fiir den auf einen fremden
Rechtstriger iibergegangenen Betrieb geltend machen? Die
Antwort lautet nein: Denn die originire Zustindigkeit des
Gesamtbetriebsrats nach § 50 I BetrVG kann sich nie durch
Spaltung aus dem Unternehmen herausgelosten Betriebe
oder Betriebsteile erstrecken. Dort ist entweder der im Amt
gebliebene Betriebsrat oder derjenige mit Ubergangsmandat
fiir den Betriebsteil zustindig oder aber der Gesamtbetriebs-
rat des fremden Unternehmens. Es kommt also gar nicht zu
demjenigen Mitbestimmungsdefizit, das § 21 a BetrVG auf-
fangen soll, weil jedenfalls auf Betriebsebene und dort auch

_qua Ubergangsmandat eine zustandige Arbeitnehmervertre-

tung die Belegschaft schiitzt.

Fiir den Konzernbetriebsrat gilt das entsprechend. Wird
ein Betriebsteil rechtlich verselbstindigt, dann kann der Be-
triebsrat kraft des Ube1ga11g51nandats nach § 54 II BetrVG
selbst die Errichtung eines neuen Konzernbetriebsrates be-
treiben oder in den bestehenden Mitglieder entsenden.

2. Wirtschaftsausschuss

Dem Wirtschaftsausschuss kommt kein Ube1gangsman—
dat zu: Er ist ein unternehmensbezogenes und kein be-
triebsbezogenes Organ. Das gilt auch dann, wenn der Be-
triebsrat die Aufgaben des Wirtschaftsausschusses nach
§ 107 1II BetrVG einem Betriebsausschuss iibertragen hat.
Die Spaltung und Verschmelzung von Betrieben lisst das
Amt des bestehenden Wirtschaftsausschusses unbertihrt, so-
lange das Unternehmen noch 100 stindig beschiftigte Ar-
beitnehmer hat — lediglich die Arbeitnehmer, die mit dem
Teilbetrieb das Unternehmen verlassen, miissen auch aus
dem Ausschuiss ausscheiden. Verkleinert die Spaltung das
Unternehmen unter diese Zahl, so endet der Ausschuss
ersatzlos. Wird eine Einheit von mehr als 100 Arbeitneh-
mern verselbstindigt, kann dort ein neuer Wirtschaftsaus-
schuss gebildet werden — und zwar auch durch den Be-
triebsrat im Ubergangsmandat, weil dieses ein Vollmandat
ist, das auch das Recht aus § 107 II BetrVG umfasst. Aller-
dings kann der Betriebsrat dort nur unternehmenszuge-
horige Arbeitnehmer bestimmen. Erst recht ist.es ganz
ausgeschlossen, dass der Wirtschaftsausschuss im Falle der
unternehmensiibergreifenden Betriebsspaltung Rechte in
zwei Unternehmen geltend machen kann.

3. Andere Organe

Den Sprecherausschuss hat man bei der BetrVG-,,Reform®
ohnehin vergessen (was bei Strukturtarifen nach § 3 BetrVG miss-
lich wird); ihm kommt kein Ubergangsmandat zu und er kann nur
im ,identischen* Betrieb im Amt bleiben®. § 212 BetrVG ist
keinesfalls analogiefihig. Darin liegt dann freilich ein VerstoB
gegen die EG-Betriebsiibergangsrichtlinie®*, weil auch leitende
Angestellte zu schiitzende Arbeitnehmer sind. Auch diesSchwer-
behlndeltenvelnetung verliert ihr Amt; hier wire ein Ubergangs-
mandat noch abwegiger®>. Uberdies werden die Schwelbehmder—
ten vom Betriebsrat im Ubergangsmandat angemessen‘* vertreten.
Dasselbe gilt fiir die Jugend- und Auszubildendenvertretung.

29) Wie hier Richardi/Thiising (o. FuBn. 1), § 21a Rdnr. 27.

30) S. aber die Empfehlung von Hohenstatt/Dzida, DB 2001, 2502
(unter VIII).

31) Folge: Nachw1rkung analog § 4 V TVG. :

32) Die dem Gesamtbetriebsrat nunmehr ohnehin auch fiir den be-
triebsratslosen Betrieb zukime, § 50 I 1 Halbs. 2 Betr'VG — dazu Lawisch,
BB 2001, 1734 (17441.).

33) Richtig Léwisch/Schmidi-Kessel, BB 2001, 2162 (unter 3a). Fasst
man den ‘Unternehmenssprecherausschuss nicht als Unternehmensorgan
auf, sondern vergleichbar § 3 I Nr. 1 lit. a Bea'VG als Zusammenfassung

Aaller Betriebe zu einer Einheit, kommt es auf deren arbeitsorganisatori-

sche Identitit an. Andernfalls bleibt nur der Riickgriff auf di€ noch nicht
erforschte ,,Unternehmensidentitit®.

34) S. bereits FuBin. 4.

35) Wie hier Richardi/Thiising (o. FuBn. 1), § 21a Rdnr. 26.
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IX. Fortgeltung von (Gesamt-) Betriebsvereinba-
rungen und laufende Mitbestimmungsverfahren

Trotz eines Vorschlags im Gesetzgebungsverfahren hat
der Gesetzgeber es nicht fiir ratsam gehalten, die Frage der
Fortgeltung von Betriebsvereinbarungen zu regeln. Dabei
stellt sich die Frage einmal mit Blick auf die Herauslosung
von Betrieben und Betriebsteilen aus dem Unternehmen
oder Konzern mit Blick auf Gesamt- und Konzernbetriebs-
vereinbarungen. Hier kann zum Teil auch § 613a 1 2 bis 4
helfen, auch wenn die kollektivrechtliche Weitergeltung —
etwa durch ,,Herabsinken der Gesamtbetriebsvereinbarung
auf Betriebsebene™ — Vorteile hitte.

Bei der Spaltung eines Betriebs innerhalb eines Unterneh-
mens hiilfe auch § 613 2a BGB nicht, weil es am Arbeitgeber-
wechsel fehlt. Gelten Betriebsvereinbamngen dann fort oder
entfallen sie — bzw. wirken sie nach § 77 VI BetrVG nach?
Fiir letzteres immerhin spricht das Ubelgangsmandat Als
Vollmandat gewihrleistet es den Fortbestand derjenigen Mit-
bestlmmungsrechte die ihrerseits die Nachwirkung rechtfer-
. tigen. Dagegen kann das Ubergangsmandat selbst die kollek-
tive Weitergeltung nicht rechtfertigen, auch wenn man den

neueren Erwigungen von Kreutz zum Erhalt der Geltung

von Betriebsvereinbarungen niher tritt*¢. Denn erstens be-
wirkt das Ubergangsmandat die kontinuierliche Arbeitneh-
mervertretung nur zum Schein: Der Ubergangsbetriebsrat
bei Spaltung ist nicht identisch mit dem zuvorigen Betriebs-
rat des ungespaltenen Betriebes: Denn er agiert flir zwei
Belegschaften im Vorgrift auf die zu wihlenden Betriebsrite.
Deutlicher noch wird das beim Verschmelzungs-Ubergangs-
mandat: Der Betriebsrat des groBeren Betriebs ist doch in
keinem Fall Rechtsnachfolger des Betriebsrats des anderen
Betriebes. Das Ubergangsmandat kann tiber den Identitits-
wegfall des Betriebs nur hinweghelfen, ihn aber nicht ver-
hindern. Ein strikter Wechsel zur Betriebsvereinbarungskon-
tinuitit kraft Amtskontinuitit des Betriebsrats wirft iiberdies

die Folgefrage auf, inwiefern beim Arbeitgeberwechsel ,,auf -

der anderen Seite® die fehlende Vertragspartnerkontinuitit
die Fortgeltung der Betriebsvereinbarung hindert. Diese Fra-
gen sind freilich eigenstindiger Erorterung wert,

Ahnliche Fragen. stellen sich fiir laufende Mitbestim-
mungs- und Beteiligungsverfahren: Weil das Ubergangs-
mandat Kontinuitit nur vortiuscht, erledigen sich laufende
Mitbestimmungsverfahren, soweit es die konkrete streit-
gegenstindliche Mitbestimmungsfrage so nicht mehr gibt.

Das ist nicht bestreitbar, wo es um Betriebsvereinbarungen

und Mitbestimmung nach § 87 I BetrVG geht: Will der
Arbeitgeber auch im verschmolzenen oder abgespaltenen
Betrieb noch die Schichtarbeit dndern oder eine Zulage
einflihren, so handelt es sich wegen des notwendigen Be-
triebsbezuges um eine andere Regelung, fiir die eine neue
Einigungsstelle zustindig ist.

Bei personellen EinzelmaBnahmen; namentlich der Ver-
setzung fehlt dieser streitgegenstindliche Bezug zum Be-
trieb. Hier kann man nur fragen, ob der Wegfall des alten
Betriebsrats als Partei durch das Ubergangsmandat aufgefan-
gen wird. An sich zielt das Ubergangsmandat nur darauf,

daB die Arbeitnehmer iiberhaupt von einem Betriebsrat
" vertreten werden. Die Diskontinuitit im Amt sollte aber -

sinnvollerweise nicht zu einer Diskontinuitit der Verfahren
fithren. Denn sonst miiite zur Abw1cklung der noch be-
deutsamen Verfahren neben das Ubergangsmandat noch ein
gesondertes Restmandat nach oder analog § 21b BetrVG
treten. Jedenfalls bedeutsam bleiben — fiir die Dauer des
Ubergangsmandates — die Wahlanfechtungsverfahren, weil
mit deren Erfolg auch das Ubergangsmandat fiele (weshalb
der Arbeitsrichter in der Regel in diesen sechs Monaten
nicht zu einer Entscheidung finden wird).
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X. Fazit

Das neue Ubergangsmandat des § 21a BetrVG ist ein
Import aus § 321 UmwG. Im Prinzip ist es verniinftig, dass
die Umstrukturierung von Betrieben nicht zu mitbestim-
munggslosen Zustinden fithren soll. Insofern zieht § 21a
UmwG mit Recht einen Trennstrich gegeniiber der Unter-
nehmensumstrukturierung. Der Gesetzgeber hitte sich frei-
lich etwas mehr Miihe geben kénnen und die schon zu
§ 321" UmwG aufgeworfenen Zweifelsfragen beantworten
kénnen. Dass ,,.Dienen® und ,,Leisten” Tugenden der Ge-
setzgebung- sein konnen, ist aus dem Blick geraten. So
bleiben den Normunterworfenen viele Einzelfragen zum
Ubergangsmandat, die vor allem deswegen misslich sind,
weil die Frage, ob die Arbeitnehmer von einem Betriebsrat
im Ubergangsmandat vertreten sind, fiir den Arbeitgeber
mit Blick auf die Mitbestimmung als Wirksamkeitsvoraus-
setzung erhebliche verschuldensunabhingige Folgeprob-
leme auslost. An die gloﬁe Frage der Fortgeltung von Be-
triebsvereinbarungen im Fall der Spaltung und Verschmel-
zung hat sich der Gesetzgeber nicht gewagt.

36) S. o. FuBn. 7.
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