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Betriebsverfassungsreformen hat es mehrfach gegeben. Dabei ist sie nicht
besser geworden. Die deutsche Betriebsverfassung beruht in ihrer Grundstruk-
tur auf dem Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) von 1952 —und ist nicht mehr
zeitgemalB. Spatere Reformen haben zusitzliche Regelungsschichten um dieses
System herumgelegt, aufgrund derer das Gesetz aufgebléht ist. Den Verdnde-
rungen von Wirtschafts- und Arbeitsleben haben die seitherigen ,,Reformen”
nicht Rechnung getragen, wie das iiberwiegend kritische Schrifttum zeigt.!

Nur eine Wirrung sei vorab geklért: Vielfach wird die Mitbestimmung als
»demokratisch* legitimiert. Das ist im besten Fall eine Begriffsunklarheit, im
schlimmsten Fall eine rhetorische Keule. Wer die Mitbestimmung kritisiert,
wird in die undemokratische Ecke gedringt. Demokratie ist die Beteiligung
aller (!) Biirger an der staatlichen Willensbildung zur Sicherung des Gemein-
wohls. Mitbestimmung ist Teilhabe einer Partikulargruppe (der Arbeitnehmer)
an der Willensbildung des Arbeitgebers, allenfalls vergleichbar der ,,sozialen
Selbstverwaltung*. Das hat das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seiner
Entscheidung zum Mitbestimmungsgesetz Schleswig-Holstein klargestellt:
Die Belegschaft ist kein demokratisch legitimiertes ,,Teilvolk”, dem {iiber die
Mitbestimmung ein Sondereinfluss auf die Funktion der 6ffentlichen Verwal-
tung als Staatsgewalt eingerdumt werden konnte, im Gegenteil: Das Demo-
kratieprinzip weist die Mitbestimmung in die Schranken.”

1 Statt vieler: Picker, 2001, Betriebsverfassung und Arbeitsverfassung, RdA, 257; Reichold, 2001, Auswirkungen der
Novelle zum BetrVG auf die Organisation der Betriebsverfassung, NZA, Sonderbeilage zu Heft 24, 32; Konzen, 2001,
Der Regierungsentwurf des Betriebsverfassungsreformgesetzes, RdA, 76; Rieble, 2001, Die Betriebsverfassungs-
Novelle 2001 in ordnungspolitischer Sicht, ZIP, 133. )

2 BVerfG vom 24. Mai 1995 — 2 BVF 1/92 — BVerfGE 93, 37 = EzA Art. 28 GG Nr. 1 =DVBI 1995, 1291 = ZTR 1995,
566 = PersV 1995, 553. Eindeutig auch: Bockenforde, 2004, Demokratieprinzip als Verfassungsprinzip, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 3. Auflage, § 24 Rn. 29 ff. Ndher zum Teilhabegedanken der Mitbestimmung:
Rieble, 2004, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast und Modernisierungsdruck, in: Rieble (Hrsg.), Zukunft der
Unternehmensmitbestimmung, ZAAR-Schriftenreihe, Band 1, 9 ff., Rn. 20 f.
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1 Betriebsratsbezahlung und Kriminalisierungsgefahr

Seit dem Strafurteil gegen Peter Hartz® und dem laufenden Strafverfahren
gegen den ehemaligen VW-Betriebsratsvorsitzenden Volkert weif jeder um die
Gefahren professioneller Betriebsratsbezahlung. Der Blick wird etwas verstellt
durch die erotischen Eskapaden im VW-Fall. Tatsichlich aber finden sich in
nicht gerade wenigen grofleren Unternehmen besondere Bezahlungssysteme,
die typischerweise auf die ,,Augenhéhe” der Funktionire abstellen. Es wird
also gefragt nach der Fiihrungsebene.

Dabei ist im Grundsatz klar: Das Betriebsratsamt ist ein unentgeltliches (!)
Ehrenamt, § 37 Abs. 1 BetrVG. Jede Bezahlung fiir die Betriebsratsarbeit als
solche verstot dagegen und ist eine unzuldssige Betriebsratsbegiinstigung im
Sinne von § 78 Satz 2 BetrVG und nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG strafbar.
Unzuléssig und nach § 134 BGB in Verbindung mit § 78 Satz 2 BetrVG nich-
tig ist jede (kollektiv-)vertragliche Vergiitungsregelung. Das hat im Ubrigen
selbst das Landgericht Braunschweig iibersehen, das nur die Uberschreitung
der von einer pdritiitischen Kommission festgesetzten Vergiitungssétze ge-
ahndet hat. ‘

Wie Betriebsrite zu bezahlen sind, sagt § 37 BetrVG selbst: Grundsitzlich
nach dem Entgeltausfallprinzip, also so, als hitten sie in ihrem angestammten
Beruf gearbeitet. Bei langjdhrigen Betriebsratskarrieren ist nach § 37 Abs. 4
BetrVG die hypothetische betriebsiibliche berufliche Entwicklung zugrunde
zu legen. Um diesen hypothetischen MaBstab handhabbarer zu machen,
schreibt das Gesetz vor, dass Arbeitnehmer mit vergleichbarer fachlicher und
personlicher Qualifikation als Vergleichsmafistab herangezogen werden. In
jedem Fall ist es unzuléssig, aus dem Amtserfolg eines Gesamtbetriebsrats-
vorsitzenden auf seine Karriere als Arbeitnehmer zu schlieBen.

Das war auch schon immer so — nur begiinstigt das beschrinkte Sanktions-
system des BetrVG eine gewisse Verfilzung. Sanktionen gegen begiinstigte
Betriebsratsmitglieder und den Arbeitgeber konnten nur von den Beteiligten
- selbst ergriffen werden — und von den ,,zur Aufsicht berufenen” im Betrieb
vertretenen Gewerkschaften, auf deren Liste die Betriebsrite vielfach gewahlt
worden sind. Strafantrige nach § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG gibt es mithin kaum.
Die Rechtslage hat sich aber inzwischen doppelt verscharft: Im Zuge der Kor-

3 LG Braunschweig vom 2. Februar 2007 — 6 KLs 48/06.
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ruptionsbekdmpfung ist die steuerliche Abziehbarkeit fiir Schmier- und Beste-
chungsgelder in § 4 Abs. 5 Nr. 10 Satz 1 Einkommensteuergesetz (EStG) neu
geregelt worden: Rechtswidrige Zuwendungen, die den Tatbestand eines Straf-
gesetzes erfiillen, diirfen nicht als Betriebsausgabe geltend gemacht werden.
Zuwendungen an Betriebsrite, die iiber das Entgeltausfallprinzip hinausgehen,
erfiillen objektiv den Straftatbestand des § 119 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG und sind
rechtswidrig. Fiir das steuerrechtliche Abzugsverbot des § 4 Abs. 5 Nr. 10
Satz 1 EStG kommt es weder auf den subjektiven Tatbestand des § 119 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG an noch auf das Strafantragserfordernis. Das heifit: Arbeitgeber,
die Gelder fiir strafbare Betriebsratsbegiinstigungen als Betriebsausgaben
steuermindernd in Ansatz bringen, machen den Finanzbehdrden iiber steuer-
lich erhebliche Tatsachen unrichtige Angaben und sind damit wegen Steuer-
hinterziehung nach § 370 Abs. 1 Nr. 1 Abgabenordnung (AO) strafbar.* Zudem
kommt Untreue nach § 266 Strafgesetzbuch (StGB) in Betracht, wenn ange-
stellte Manager zulasten des Unternehmens Betriebsrite begiinstigen — weil
der verbotenen Zahlung kein kompensierender Vorteil gegeniibersteht: Erstens
kann man fragen, inwieweit ein einzelner Betriebsratsvorsitzender das ganze
Gremium unternehmensniitzig zu steuern vermag. Vor allem aber ist der Be-
triebsrat von vornherein auch auf das Wohl des Betriebs verpflichtet, § 2 Abs. 1
BetrVG. Ein Organmitglied, das den Betriebsrat schmiert, erkauft sich also ein
Wohlwollen, auf das es ohnehin Anspruch hat und das es notfalls iiber die
Einigungsstelle auch durchsetzen kann. Das Strafbarkeitsrisiko wegen Untreue
ist seit der ,,Mannesmann“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs® offen-
kundig; dementsprechend hat das Landgericht Braunschweig Peter Hartz auch
wegen Untreue verurteilt. Das Verfolgungsrisiko ist hoch.®

Nun mag man das Ehrenamtsprinzip als Prinzip hochhalten.” Wenn aber
die Praxis in groBen Unternehmen vielfach anders verfahrt, ist das zunéchst
kein Indiz fiir Kriminalitit, sondern fiir ein entsprechendes Professionalisie-
rungsbediirfnis der Betriebsratsarbeit — auch bei der Bezahlung. In der Tat ist
das Ehrenamtsprinzip auf kleine und mittlere Unternehmen zugeschnitten und

4 Rieble/Klebeck, 2006, Strafrechtliche Risiken der Betriebsratsarbeit, NZA, 758, 768.
5 BGH vom 21. Dezember 2005 — 3 StR 470/04 = NJW 2006, 522 = DB 2006, 323 = JZ 2006, 560.
6 FuBnote 3; dazu auch Fischer, 2007, Korruptionsbekampfung in der Betriebsverfassung, BB, 997.

7 So vor allem Fischer, 2007, Das Ehrenamtsprinzip der Betricbsverfassung ,,post Hartzem® — antiquiert oder
Systemerfordernis?, NZA, 484.
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auf die ,normalen“ Betriebsratsmitglieder — und nicht auf herausgehobene
Funktiondre mit besonderer Verantwortung. So sind auch in der Kommunal-
verfassung nur die Biirgermeister kleiner Gemeinden im Ehrenamt titig; nie-
mand kdme auf die Idee, GroBstadte wie Miinchen von Ehrenamtlichen regie-
ren zu lassen. Professionalitéit in einer komplexen Wirtschaftswelt ist ein Gebot
nicht nur an Aufsichtsratsmitglieder, sondern auch an Betriebsratsmitglieder.
Das rechnet zu guter Unternehmensfithrung (Corporate Governance), ganz un-
abhingig davon, ob man den Betriebsrat als ,,Co-Manager* sehen mag. So
gesehen ist die zwingende Ausgestaltung der unentgeltlichen Tétigkeit der Be-
triebsréte eine Behinderung der Professionalisierung und ein Element der all-
gemeinen Kritik am BetrVG: dass dieses ndmlich eine durchnormierte Ein-
heitsbetriebsverfassung fiir ganz unterschiedliche Unternehmen und Beleg-
schaften vorgibt — mit unzureichenden Differenzierungsméglichkeiten.

Die richtige Antwort darauf ist keine gesetzliche Regelung professioneller
Betriebsratsbezahlung — die ebenso undifferenziert wire und kleinen Unter-
nehmen eine unangemessene Vorgabe machte. Erforderlich ist eine Offnungs-
klausel, die das Ehrenamtsprinzip dispositiv stellt:®* Die einzige und zentrale
Frage geht dahin, wer zur abweichenden Abmachung berufen ist — die Tarif-
parteien oder die Betriebsparteien. Erstere sind fiir die Betriebsverfassung
schwach legitimiert und womdglich nur in solchen Betrieben bereit, in denen
ihre Liste einen entsprechenden Wahlerfolg erzielt hat. Die Betriebsverein-
barung wird vielleicht von den NutznieBern der Vereinbarung selbst gestrickt.
Ein Ausweg wire die Ratifizierung durch die Belegschaft qua Urabstimmung,
wie dies § 4 BetrVG punktuell als Legitimationsinstrument bereits vorsieht.
Erginzend sind Abfiihrungspflichten fiir Betriebsratsmitglieder zu untersagen,
weil diese Professionalisierung nicht mehr zur Disposition von Gewerkschaften
stehen kann, die so nur einen Amterkauf (Sidonie) inszenieren.

Die Offnung birgt freilich die Gefahr, dass Betriebsrite ,,gekauft werden
— und zwar unter dem Deckmantel der Professionalisierung. Dem ist auf zwei
Wegen zu begegnen: Zum einen miissen die Vergiitungsregeln ver6ffentlicht
werden — im Geschéftsbericht fiir die Anleger und im Betrieb fiir die Beleg-

8 Farthmann, 1995, Der gerechte Betriebsratslohn — Funktionswandel in der Betriebsratsarbeit und Entgeltgerechtig-
keit, FS Stahlhacke, 115; Franzen, Professionalisierung der Betriebsratsarbeit — Abschied vom Ehrenamt?, Vortrag im
Rahmen des 4. ZAAR-Kongresses zu ,,Unternehmensfiihrung und Mitbestimmung*, demnichst ZAAR-Schriften-
reihe, Band 10; Rieble, Fiihrungsrolle des Betriebsrats und Corporate Governance, demnéchst ZAAR-Schriftenreihe,
Band 10.
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schaft. Zum anderen muss die Betriebsratskorruption zum allgemeinen Kor-
ruptionsdelikt des § 299 StGB gezogen — und damit hérter und ohne Straf-
antragserfordernis verfolgt werden.

2 Biirokratische Komplexitat der Betriebsratsorganisation

Die gesetzliche Betriebsverfassung ist ein Biirokratiemonster: Schon der
Betrieb als untere Einheit ist gesetzlich nicht klar definiert. Betriebsteile nach
§ 4 BetrVG und Gemeinschaftsbetriebe erschweren die Findung der ,rich-
tigen“ Betriebsratsstruktur, die sich an diffusen Merkmalen wie arbeitsorgani-
satorischer Zusammenhang und Umfang der Leitungsmacht in mitbestim-
mungspflichtigen Angelegenheiten orientiert. Kompetenzkonflikte zwischen
Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat sind nicht selten. Hinzu kommt der Wirt-
schaftsausschuss als Sondergremium auf Unternehmensebene. Daneben be-
stehen noch der Konzernbetriebsrat sowie der Europiische Betriebsrat (in der
SE an seiner Stelle der SE-Betriebsrat).

Arbeitnehmerinteressen werden iiberdies von Sondergremien wie der
Jugend- und Auszubildendenvertretung (gleich dreifach: auf Betriebs-, Unter-
nehmens- und Konzernebene) sowie der Schwerbehindertenvertretung (wie-
derum auf Betriebs-, Unternechmens- und Konzernebene) wahrgenommen.
Hinzu kommen vom Arbeitgeber fiir Einzelbelange zu bestellende Beauftragte,
etwa fiir die Schwerbehinderten. So kommt es zu einer Hypertrophie der
Représentanten. Jeder will iiberall mitreden; jeder braucht einen Erfolg. Das
fithrt zu Dissonanz und zu Zustandigkeitsiiberlappungen.

SchlieBlich erfahrt die Mitbestimmung in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten eine merkwiirdige Verdoppelung, mitunter auch Verdreifachung: Ein
und dieselbe Angelegenheit muss mit dem Wirtschaftsausschuss, dem Gesamt-
betriebsrat und den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat besprochen wer-
den—mit vielfach denselben Personen, aber in unterschiedlichen Verhandlungs-
situationen, die ein ,,Nachkarten“ ermdglichen. Erlangen die Arbeitnehmer
durch die Kumulation der Rechte aus betrieblicher und Unternehmensmit-
bestimmung nicht zu viel Macht, gerit die Mitbestimmung nicht zur Uber-
Mitbestimmung?’

9 Vgl. Klosterkemper, 2005, Uber die Mitbestimmung und die Uber-Mitbestimmung, Festschrift fir Wissmann,
456 ff.; Instruktive Beispiele bei Schneevoigt, 2005, Die Praxis der Mitbestimmung — Wie wirkt sich die Mitbestim-
mung auf die Entscheidungsprozesse im Unternehmen aus?, ZfA, 233, 238 f.
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Professionell ist dies nicht. Sonderinteressen von bestimmten Beleg-
schaftsgruppen sollen immer auch vom Betriebsrat vertreten werden (etwa
§ 80 Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG). Zudem ist es eine wesentliche Aufgabe des
Betriebsrats, Partikularinteressen innerhalb der Belegschaft auszugleichen.
Professionell und systemgerecht wire eine Betriebsverfassung, die
* erstens die Mitbestimmungsrechte fiir alle Beschiftigten kraft Gesetzes in
ein Organ integriert; den Reprasentationsbediirfnissen der Schwerbehinderten
kann dadurch Rechnung getragen werden, dass diese ab einer bestimmten
BetriebsratsgroBe ein Mitglied gesondert wihlen; im Ubrigen bleibt es den
Beschiftigtengruppen iiberlassen, Listen mit ,,ihren Kandidaten* zu wahlen;

s zweitens nach dem Vorbild der Sprecherausschussverfassung der Beleg-
schaft das Recht einrdumt, das zentrale Mitbestimmungsorgan auf der Unter-
nehmensebene einzurichten — als Unternehmensbetriebsrat, der frei iiber die
Errichtung von Ausschiissen entscheidet;

®  (drittens im Zuge einer Vereinbarungslosung fiir die Unternehmensmitbe-
stimmung nach dem Vorbild der SE auch die Moglichkeit eréffnet, die Mitbe-
stimmung in wirtschaftlichen Angelegenheiten auf ein Organ zu konzentrieren,
sei es der Aufsichtsrat, sei es der Wirtschaftsausschuss oder der Unterneh-
mensbetriebsrat als Konsultationsorgan.

Davon abgesehen, sollte die Offnungsklausel des § 3 BetrVG jedenfalls
vom Tarifvorbehalt befreit werden: Dass jedwede Tarifbindung die Betriebs-
vereinbarung iiber die Betriebsratsstruktur sperrt, dafiir gibt es keinen Grund.
Allenfalls Organisationstarifvertrige diirfen solche Sperrwirkung haben. Bes-
ser noch ist es, entweder eine Vereinbarungslosung nach dem Vorbild des
Europdischen Betriebsritegesetzes (EBRG) oder des SE-Beteiligungsgesetzes
(SEBG) vorzusehen oder die Betriebsratsstruktur durch Urabstimmung der
Beschiftigten zu legitimieren."

3 Freiheit der Betriebsratslosigkeit

Um einen Betriebsrat in einem Betrieb wihlen zu konnen, miissen nach
§ 1 BetrVG fiinf Arbeitnehmer, von denen drei wéhlbar sind, das heiBt élter als
18 Jahre und mit mindestens sechs Monaten Betriebszugehdrigkeit, dem Be-

10 Zu § 3 BetrVG nF: Buchner, NZA 2001, 633, 635; Konzen, 2001, Der Regierungsentwurf des Betriebsverfassungs-
reformgesetzes, RdA, 76, 86: ,,Ganz ungliicklich*; sehr kritisch auch Franzen, ZfA 2001, 423, 426.
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trieb angehoren. Die Entscheidung, ob ein Betriebsrat gewahlt wird, kénnen
drei Arbeitnehmer des Betriebs treffen — sie kdnnen den Wahlvorstand bilden,
als Kandidaten antreten und sich selbst wéhlen. Dies alles gilt ohne Riicksicht
auf die Grofe des Betriebs. Eine Mehrheitsentscheidung, ob iiberhaupt ein Be-
triebsrat gewahlt werden soll, ist nicht vonndten.

Begriindet wird dies mit dem Minderheitenschutz — die Mehrheit soll nicht
verhindern, dass eine Minderheit ihre Interessen durch einen Betriebsrat vertre-
ten lassen konnen soll.!! Verstirkt wird dieses Problem noch dadurch, dass die
Initiative zur Betriebsratswahl im Betrieb ohne Betriebsrat nicht ,,aus dem Be-
trieb selbst“ kommen muss — auch auf Initiative von Gesamt- oder Konzernbe-
triebsrat nach dem sogenannten Mentorenprinzip, § 17 Abs. 1 BetrVG, kann ein
Wahlvorstand eingesetzt werden. Will man in betriebsratslosen Betrieben einen
»Anstoi“ von auflen durch iibergeordnete Vertretungsinstitutionen zulassen,
dann hétte auch das Recht geniigt, eine Wahlversammlung einzuberufen.'

Nimmt man den Gedanken der ,,demokratischen* Mitbestimmung im Be-
trieb ernst, so muss der Belegschaft auch die Freiheit zustehen, keinen Be-
triebsrat zu wihlen, sondern sich bewusst gegen einen Betriebsrat zu entschei-
den. Vorzuschlagen ist deshalb die Einfiihrung einer grundsétzlichen Entschei-
dung der Belegschaft iiber die Einfiihrung eines Betriebsrats. Entscheidender
Sachgrund ist die erhebliche Macht, die der Betriebsrat nicht nur zugunsten
der Arbeitnehmer, sondern auch zu ihren Lasten ausiiben kann: vom Eingriff in
den Arbeitsvertrag durch Kurzarbeit (§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG) iiber die
Regelung der individuellen Arbeitszeit bis hin zur Umgestaltung von Ver-
giitungssystemen (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG). Der Betriebsrat hat ein Mandat
nicht nur zur Zéhmung der Arbeitgebermacht, sondern auch zur paternalis-
tischen Bevormundung der Arbeitnehmer und zur kollektiven Umverteilung,
vom Rauchverbot im Betrieb bis hin zur Betriebsbulenordnung. Diese Ein-
griffsermachtigung in Individualrechte verlangt nach hinreichender Legitima-
tion durch die Belegschaft selbst.

Insofern zeigt sich ein wesentlicher Unterschied zu Reprisentations-
organen staatlicher Korperschaften: Die Wahl des Parlaments oder Gemeinde-
rats kann nicht vom Willen der Mehrheit der Wihler abhidngen, weil von der

11 Dazu Franzen, 2001, Die Freiheit der Arbeitnehmer zur Selbstbestimmung nach dem neuen BetrVG, ZfA, 423,
433,

12 Konzen, RdA 2001, 76, 88: ,,Paternalistische Zwangsbegliickung®; verweisend auf Rieble, ZIP 2001, 133, 135.
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Existenz des Organs die Handlungsféhigkeit der Korperschaft abhéngt. Der
Betrieb ist aber keine Korperschaft, die Belegschaft kein Verband. In betriebs-
ratslosen Betrieben trifft der Arbeitgeber die erforderlichen Entscheidungen
mitbestimmungsfrei. Darin liegt ein ganz wesentlicher Unterschied zwischen
staatsverfassungsrechtlichem Demokratieprinzip und mitbestimmungsrecht-
lichem Teilhabegedanken. "

Um den Mehrheiten- mit dem Minderheitenschutz in Einklang zu bringen,
sollte bei dieser Entscheidung aber ein qualifiziertes Quorum eingefiihrt wer-
den. Hinter dieser Uberlegung steht nicht nur ein Legitimationserfordernis,
sondern zugleich der Schutz vor Fremdbestimmung durch Mitbestimmung.
Insbesondere wird so verhindert, dass gut organisierte Teilbelegschaften die
Arbeitnehmervertretung okkupieren, um gruppenegoistische Ziele auf dem
Riicken der ,,schweigenden Mehrheit“ durchzusetzen, die keine derartigen
Ziele hat und sich deswegen auch nur schwerlich zur Wahl einer Alternativliste
motivieren lasst.

Dass eine solche ,,Basisdemokratie® in der Betriebsverfassung kein Fremd-
korper ist, zeigt § 4 Abs. 2 BetrVG. Auch die Errichtung eines Konzernbe-
triebsrats hangt zwar nicht von der Entscheidung der Belegschaft, aber immer-
hin von einem 50-Prozent-Quorum in den Gesamtbetriebsriten ab. Vorbildlich
ist das Sprecherausschussgesetz, das den leitenden Angestellten in § 7 Abs. 2
Satz 3 und 4 eine Urabstimmung dariiber vorbehélt, ob iiberhaupt ein Sprecher-
ausschuss gewihlt werden soll.

Regelungstechnisch sind drei Wege moglich:

* Entweder verlangt man eine gesonderte Urabstimmung iiber das ,,Ob* des
Betriebsrats; diese kann auch als Wahloption ,kein Betriebsrat“ auf dem
Stimmzettel vermerkt werden,'* um das Verfahren zu vereinfachen.

*  Oder es wird eine Mindestwahlbeteiligung (etwa: ein Drittel oder ein Vier-
tel der Belegschaft, arg. § 23 Abs. 1 BetrVG) vorgegeben, bei deren Unter-
schreiten die Wahl scheitert. Sie erlaubt es einer qualifizierten Minderheit, die
Wahl des Betriebsrats durchzusetzen, verlangt ihr aber auch ein Mindestmal3
an Uberzeugungskraft gegeniiber der Belegschaft ab.

13 Fiir die Unternehmensmitbestimmung Rieble, 2004, Mitbestimmung zwischen Legitimationslast und Moderni-
sierungsdruck, in: Rieble (Hrsg.) Zukunft der Unternehmensmitbestimmung, 10, 13 ff.

14 Vorbild: § 39 Abs. 1b und 1¢ der Hessischen Gemeindeordnung und § 46 Abs. 2 des Hessischen Kommunalwahlge-
setzes zur Biirgermeisterwahl: Der Hessische Biirger kann mit Nein stimmen; gewihlt ist stets nur, wer die Mehrzahl
der giiltigen Stimmen erreicht.
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4 Schwellenwerte ‘

Ein Sonderproblem sind Schwellenwerte im BetrVG." Mal zahlt der Be-
trieb, mal das Unternehmen. Die Einzelwerte sind vollig willkiirlich festge-
setzt, etwa 20 (§§ 99, 111 BetrVG), 100 (§ 106 BetrVG), 300 (§ 111 Satz 2
BetrVG) oder 500 Arbeitnehmer (§ 95 Abs. 2 BetrVG). Kein Arbeitgeber ist in
der Lage, exakt zu beobachten, welche Schwellenwerte er fiir welche Gesetze
gerade iiberschritten hat. Auch der Betriebsrat weil} dies oft nicht.

Die Schwellenwerte in allen arbeitsrechtlichen Gesetzen miissen aus Griin-
den der Rechtssicherheit und -klarheit auf wenige Schwellenwerte zuriickge-
fithrt werden, sodass die Unternehmen in drei bis fiinf GréBenklassen einge-
teilt sind. Bei der Formulierung der Schwellenwerte ist auf durchgéngige Ver-
wendung einer ,,Ab“-Regelung (bei positiver Formulierung) oder einer ,,Mit
weniger als“-Regelung (beim Ausschluss vom Anwendungsbereich) zu achten.
Bezugspunkt sollte stets das Unternehmen sein.

Auszubildende und Leiharbeiter sind bei der Berechnung grundsitzlich
nicht zu berticksichtigen, Teilzeitkrifte — auch innerhalb des BetrVG — anteilig
in einer dreistufigen Zahlweise (0,25/0,5/0,75). Der Berechnung ist die durch-
schnittliche Anzahl der Arbeitnehmer in den letzten zwdlf Monaten zugrunde
zu legen — als arithmetisches Mittel von Quartalswerten.

5 Uberlast durch Aufgabenbeliebigkeit, Konzentration auf das
Kerngeschiift

Der Betriebsrat ist eine ,.eierlegende Wollmilchsau®. Seine Aufgabenbe-
schreibung in § 80 BetrVG umfasst neben systemfremden allgemeinpolitischen
Elementen (Umweltschutz, Volkserziehung gegen den Fremdenhass, Beschaf-
tigungsforderung) eine Vielzahl von ,,Auftrigen”, die es so nicht braucht und
die auch innerhalb der Mitbestimmungsrechte keine besondere Rolle spielen.
Hier ist Entschlackung und Konzentration auf das Wesentliche erforderlich.

Weiterhin ist eine bloBe Aufgabenzuweisung nur Befassungskompetenz,
deren Wahrnehmung im Belieben des Betriebsrats steht. Sinnvoller ist es, dem
Betriebsrat Optimierungsgebote mitzugeben, die fiir die Auslegung von Mit- -
bestimmungsrechten maf3gebend sind — und sich nur ganz punktuell finden,
etwa in § 96 Abs. 2 Satz 2 BetrVG. Dabei muss es zum einen um den vernach-

15 Funker, 2003, Schwellenwerte in arbeitsrechtlichen Gesetzen, NZA, 1057.

135



lassigten Familienschutz gehen'® und zum anderen um die Integration von be-
hinderten Menschen. Je mehr Zielgruppen aufgenommen werden (etwa noch:
Altere, Teilzeitbeschiftigte), desto stirker wird die Zielvorgabe verwissert.
Bei den Mitbestimmungsrechten kdnnen einige als {iberholt und unzeit-
gemaB oder systemwidrig gestrichen werden. Ich nenne nur:
* § 87 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG — Auszahlung des Arbeitsentgelts; eriibrigt sich
durch Filligkeitsregelungen und bargeldlose Entgeltzahlung.
e §87 Abs 1 Nr. 6 BetrVG — so weit technische Einrichtungen schon zur
Uberwachung geeignet sind; es muss auf die konkrete Nutzung ankommen.
* § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG — weil der Gesundheitsschutz bei der Berufsge-
nossenschaft als sachkompetenter Stelle zu konzentrieren ist; dem Betriebsrat
sollte ein gegeniiber § 89 BetrVG erweitertes Beteiligungsrecht im behdrd-
lichen Verfahren der Berufsgenossenschaft zukommen.
* §99 BetrVG — Eingruppierung und Umgruppierung: Hier leistet der Be-
triebsrat Rechtshilfe in Individualangelegenheiten und steuert den Tarifvoll-
zug. Das ist Sache der Tarifparteien.
* §102 BetrVG — Anhorung bei Kiindigungen, weist eine systemwidrige
iiberschiefende Tendenz auf. Die Kiindigungsunwirksamkeit ist nur ange-
bracht, wenn der Betriebsrat die Information als unzureichend gertigt hat.
Dariiber hinaus sollte eine BetrVG-Reform den Betriebsparteien einver-
nehmlich und umfassend erlauben, den Vollzug von auch nur programmartigen
Betriebsvereinbarungen in mitbestimmten Angelegenheiten dem Arbeitgeber
zu Uberlassen — ohne dass darin (wie nach derzeitiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts) ein unzuldssiger Verzicht auf Mitbestimmungsrechte
zu sehen ist. Man darf den Betriebsparteien mehr zutrauen. Notwendiges Kor-
rektiv solcher Regelungen muss ein unabdingbares Kiindigungsrecht des Be-
triebsrats sein — mit dem dieser etwaigen Missstinden begegnen kann.

6 Biirokratieaufwand (Zeit und Kosten)

6.1 GroRe der Betriebsrite
Konzentriert man die Betriebsverfassung auf das Kerngeschift, so lassen
sich Gremien verkleinern. Das entspricht einem Professionalisierungsbediirfnis.

16 Dazu Rieble, Familienschutzdimensioﬁ des Arbeitsrechts — ein Verteilungsproblem, demnéchst ZAAR-Schriften-
reihe, Band 9.
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Effektiver Ansatzpunkt dafiir ist einmal die nur anteilige Zahlung von Teil-
zeitbeschiftigten. Daneben kann durch eine Offnungsklausel im Zusammen-
hang mit einer professionellen Bezahlung von Betriebsratsmitgliedern auch
die BetriebsratsgroBe minimiert und die Zahl der Freistellungen gesenkt wer-
den. Die Belegschaft wird nicht durch Grofgremien gut vertreten, sondern
durch effektive Mitbestimmungsarbeit.

'6.2 Amtszeitverlangerung auf fiinf Jahre

Der Betriebsrat kann effektiver arbeiten, wenn kein Wahlkampf herrscht.
Das ist nicht anders als in der Politik. Zudem sind eingespielte Teams effektiver
als ,,eingewechselte” Betriebsratsmitglieder. Deswegen sollte die Legislatur-
periode auf fiinf Jahre verldngert werden. Das spart Wahlkosten.

6.3 Einigungsstellenverfahren

Wie teuer die Betriebsverfassung ist, hat Horst-Udo Niedenhoff dankens-
werterweise iiber viele Jahre ermittelt.!” Ansatzpunkte bieten sich vor allem in
einer Entbiirokratisierung der Mitbestimmungsverfahren. Diese miissen schnel-
ler und kostengiinstiger ablaufen. Das betrifft vor allem die Konfliktlosung. Die
Kosten fiir Einigungsstellenverfahren haben sich seit 1997 verdreifacht.'®

Die Einigungsstelle ist in die Arbeitsgerichte zu integrieren: Der Ge-
schiftsverteilungsplan muss einen Vorsitzenden benennen, der dann selbst die
Zahl der erforderlichen Beisitzer festlegt. So kann das Errichtungsverfahren
des § 98 Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) gespart werden. Zudem sind fiir das
Verfahren feststehende Gebiihren anzusetzen. Unbenommen bleibt das Recht
der Parteien, sich gemeinsam auf eine externe Einigungsstelle zu verstindigen.

Die Konfliktlgsung kann weiter vom typischen Spiel auf Zeit befreit wer-
den, indem dem Vorsitzenden aufgegeben wird, eine vorldufige Regelung zu
treffen, wenn das Mitbestimmungsverfahren mehr als drei Monate dauert oder
sonst Eilbediirfnis herrscht. Fiir das Interessenausgleichsverfahren ist wieder
eine Befristung einzufiithren — oder jedenfalls nach dem Vorbild der Insolvenz-
ordnung dem Einigungsstellenvorsitzenden die Feststellung zuzusprechen,
dass das Verfahren ausgereizt, eine Einigung hinreichend versucht worden ist!

17 Niedenhoff, 2004, Die direkten Kosten der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes, IW-Analysen, Nr. 7.

18 Niedenhoff, 2004, Partnerschaft mit dem Betriebsrat — nicht zum Nulltarif, AuA, 11/24, 25, 27; Niedenhof, 2004,
Die direkten Kosten der Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes, IW-Analysen, Nr. 7, 37 ff.
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6.4 Abschied von der Wirksamkeitsvoraussetzung

Bislang schlieBlich wird die Betriebsverfassung von der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung beherrscht: Das Bundesarbeitsgericht (BAG) halt indi-
vidualrechtliche Mafinahmen des Arbeitgebers fiir unwirksam, wenn die erfor-
derliche Mitbestimmung fehlt.”® Dafiir fehlt nicht nur der Anhalt im Gesetz;
das BetrVG sanktioniert Mitbestimmungsverst6f3e nur ausnahmsweise mit der
Unwirksamkeit individualrechtlicher Akte. Der ma3gebende Grund fiir diese
Konstruktion ist entfallen: Der Betriebsrat leidet seit der ,,Erfindung* des all-
gemeinen betriebsverfassungsrechtlichen Unterlassungsanspruchs nicht mehr
unter einem Rechtsschutzdefizit. Die individualrechtliche Unwirksamkeit be-
ruft letztlich den einzelnen Arbeitnehmer zur Aufsicht dariiber, ob Arbeitgeber
und Betriebsrat ihren Aufgaben nachgekommen sind. Das ist systemwidrig.
Die Trennung der Rechtskreise wird ignoriert. Je komplexer Verfahren sind,
desto fehleranfilliger sind sie auch. Nicht nur der Arbeitgeber, auch der Be-
triebsrat macht Fehler bei der Entscheidungsfindung — etwa durch eine fehler-
hafte Beschlussfassung. Solche Fehler auf Betriebsratsseite diirfen dem Ar-
beitgeber nicht zum Nachteil gereichen. Dies sollte im BetrVG ausdriicklich
verankert werden. Das ist fiir die Anhérung nach § 102 Abs. 1 BetrVG bereits
Rechtsprechung des 2. Senats,” gilt aber nicht fiir Mitbestimmungsrechte, bei
denen der Arbeitgeber etwa das Risiko fehlerhafter Ladungen zu Betriebsrats-
sitzungen und anderer Beschlussfehler trigt.”! Mit der Aufgabe der Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung hat sich dieses Problem eriibrigt.

7 Betriebsverfassung und Rechtstreue (Compliance)

Je mehr und je stirker wirtschaftliche Entscheidungen in Unternehmen
von Betriebsriten mitgeprigt und verantwortet werden, desto stirker wird die
betriebliche Mitbestimmung ein Aspekt der ,,gutefl Unternehmensfilhrung® —
Corporate Governance. Das betrifft verschiedene Ebenen:

* Erstens muss die Frage gestellt werden, ob der Betriebsrat als ,,Betriebs-
polizist* allgemein zur Rechtsaufsicht iiber den Arbeitgeber berufen ist. Dieses

19 Seit BAG vom 7. September 1956 — 1 AZR 646/54 — AP Nr. 2 zu § 56 BettVG 1952; fiir die heute herrschende
Meinung statt aller GK-BetrVG/Wiese § 87 Rn. 98 ff.

20 BAG vom 16. Januar 2003 — 2 AZR 707/01 — EzA § 102 BetrVG 2001 Nr. 2 = AP Nr. 129 zu § 102 BetrVG 1972 =
NZA 2003, 927; BAG vom 24. Juni 2004 — 2 AZR 461/03 — EzA § 102 BetrVG 2001 Nr. 9 = NZA 2004, 1330 = AP
Nr 22z § 620 BGB Kiindigungsschutz.

RlchardJ/Thusmg § 33 Rn. 2 f. mit weiteren-Nennungen.
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Verstandnis deutet sich in der Entscheidung zur Einstellungsmitbestimmung
bei den ,,1-Euro-Jobbern* an.?

* Zweitens muss Rechtsverletzungen des Betriebsrats effektiv begegnet
werden konnen. Derzeit bleibt der Rechtsbruch ohne Folgen, weil die Sanktion
des § 23 Abs. 1 BetrVG nicht greift. Der Arbeitgeber wiirde fiir einen Antrag
abgestraft; der Gang durch die Instanzen fithrt zu prozessualer Uberholung bei
der nichsten Betriebsratswahl. Dementsprechend ist jedenfalls das Antrags-
recht auf den Arbeitgeberverband zu erstrecken (in spiegelbildlicher Parallele
zum gewerkschaftlichen Antragsrecht), zudem muss das Ruhen des Betriebs-
ratsamts im Wege vorldufigen Rechtsschutzes angeordnet werden konnen.
Auch muss die Entfernung aus dem Betriebsratsamt zu einer Wiederwahlsperre
fiir bestimmte Zeit filhren. Fiir besonders schwere Verstole des Betriebsrats
— etwa der Verstofl gegen das Arbeitskampfverbot des § 74 Abs. 2 BetrVG —
ist ein Straftatbestand zu erwégen.

¢ Drittens muss die Rechtstreue des Arbeitgebers gegeniiber Kernvor-
schriften des BetrVG gesichert werden. Derzeit ist jeder Rechtsverstof eine
strafbare Behinderung der Betriebsratsarbeit im Sinne von § 119 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG. Sinnvoller ist es, eine gewisse Erheblichkeitsschwelle durch konkrete
Tatbesténde und ein Intensitétskriterium (,,beharrlich®, grob wie in § 23 Abs. 3
BetrVG) zu definieren — dafiir aber das Strafantragserfordernis entfallen zu
lassen.

8 Betriebsverfassung und Corporate Governance

Corporate Governance stellt die Frage nach guter Unternehmensfiihrung,
vor allem mit Blick auf die Bewiltigung von Interessenkonflikten.

Compliance ist ein Thema, das auch die Betriebsverfassung betrifft — so-
bald der Betriebsrat im Zuge der Beteiligung in wirtschaftlichen Angelegen-
heiten nicht nur arbeitsorganisatorische Aspekté mitbestimmt, sondern auf die
Unternehmensfithrung selbst Einfluss nimmt. Gute Unternehmensfiihrung
muss deshalb Koppelungsdruck unterbinden; dem Betriebsrat darf der Rechts-
bruch, insbesondere der Arbeitskampf als Interessenvertretungsinstrument
nicht offenstehen.” Das ist zu verhindern.

22 BAG vom 2. Oktober 2007 — 1 ABR 60/06 — Pressemitteilung Nr. 70/07.

23 Dazu Rieble/Klumpp/Gistel, 2006, Rechtsmissbrauch in der Betriebsverfassung, ZAAR, Beitrige zum Arbeits-
recht 1. ,
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Demgegeniiber miissen Betriebsratsmitglieder die ihnen anvertrauten In-
teressen frei von Fremdeinfluss wahrnehmen. Die Frage nach der institutionell
guten Willensbildung betrifft auch die Willensbildung des Betriebsrats im Be-
legschaftsinteresse. Jede Verengung des Blicks nur auf das Unternehmen ist
sachwidrig. Der Unabhéngigkeitsschutz der Betriebsrdte muss nicht neu er-
funden werden. Das geltende Recht achtet bereits sehr auf die Unabhéngigkeit
vom Arbeitgeber, nur der Korruptionsschutz ist unzureichend. Stark nachzu-
denken ist iiber die Unabhéngigkeit der Amtsfithrung gegeniiber Dritten, ins-
besondere den Interessen der Gewerkschaft. Der Betriebsrat ist nicht deren
tarifpolitisches Vollzugsorgan und hat auch keine organisationspolitische
Funktion.**

9 Ausblick

Grofle Reformen sind in dem hier diskutierten Zusamimenhang nicht zu
erwarten. Eine erweiterte Offnung des BetrVG gegeniiber organisatorischen
und materiellen Anderungen ist allerdings dringend geboten.

24 Eingehend Rieble, Fithrungsrolle des Betriebsrats und Corporate Governance, demnichst ZAAR-Schriftenreihe,
Band 10.
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