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Der Schein-Gemeinschaftsbetrieb

Volker Rieble

A. Bestandskraft der Wahl zum Gemeinschaftsbetriebsrat

Dass durch Betriebsratswahlen Betriebe konstituiert werden, ist inzwischen Allgemeingut.
Zwar lisst »eine lange Jahre unter Verkennung des Betriebsbegriffes praktizierte Betriebsver-
fassung (. . .) fiir die Zukunft keinen Vertrauensschutztatbestand« entstehen. »Das Rechts-
institut der betrieblichen Ubung kann nicht die betriebsverfassungsrechtlichen Bezichungen
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat gestalten.«? Die Betricbsverfassungsorganisation ist
zwingend ausgestaltet und kann nurim Rahmen von § 3 BetrVG und mit der Urabstimmung
des § 4 Abs. 1 Satz 2 BetrVG modifiziert werden.

Gleichwohl fithrt die Verkennung des Betriebsbegriffes grundsitzlich nur zur Anfechtbarkeit
der Wahl.®> Wihrend des Anfechtungsverfahrens bleibt der fehlerhaft gewihlte Betriebsrat
vorerst im Amt.* Verstreicht die Anfechtungsfrist, ist er fiir die ganze Amtszeit gewihlt.® Ef-
fektiven Rechtsschutz vor solch fehlerhaften Wahlen bietet mithin tiberhaupt nur das Ver-
fiigungsverfahren.® Die Wahl als Organisationsakt der Belegschaft bewirkt also, was die Ver-
einbarung nicht kann.

Diese Bestandskraft gilt auch fiir die Verkennung der Voraussetzungen des Gemeinschafts-
betriebes: Unterstellt der Wahlvorstand die nach h. M. erforderliche Fiihrungsvereinbarung
und fiihrt er die Wahl im scheinbaren Gemeinschaftsbetrieb durch, so ist der Betriebsrat zu-

BAG17.1.1978 -1 ABR71 /76 — EzA Betr VG 1972 § 1 Nr. 1 = DB 1978, 1133.

2 BAG19.2.2002-1ABR26,/01 -EzABetrVG 1972 § 4 Nr. 8 =AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 13=NZA
2002, 1300.

3 BAG21.7.2004-7 ABR57/03 - EzA BetrVG 2001 § 4 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 15; BAG
19.11.2003 -7 ABR 25 /03 — EzA BetrVG 2001 § 19 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 55; BAG
19.11.2003 -7 ABR 24 /03 - EzA BetrVG 2001 § 19 Nr. 2 = AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 54 = NZA
2004, 395; BAG 31.3.2000 -7 ABR 78 /98 — AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 12 =
EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 39 = NZA 2000, 1350; Leitentscheidung: BAG 13.9.1984 — 6 ABR
43/83 — EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 20 = AP BetrVG 1972 § 1 Nr. 3 = NZA 1985, 293.

4 Stindige Rechtsprechung, etwa BAG 13.11.1991 -7 ABR 8 /91 — EzA BetrVG 1972 § 26 Nr. 5 =
AP BetrVG 1972 § 26 Nr. 9 =NZA 1992,944; BAG9.4.1991 -1 AZR 488 /90 — AP BetrVG 1972
§ 18 Nr. 8 = EzA BetrVG 1972 § 18 Nr. 7; BAG 21.6.1957 -1 ABR 1 /56 - AP ArbGG 1953 § 81
Nr. 2; GK-BetrVG/ Krentz, 8. Aufl. 2005, § 19 Rn. 111, 116.

5 BAG 27.6.1995 — 1 ABR 62/94 — AP BetrVG 1972 §4 Nr. 7 unter B.I der Griinde; BAG
19.11.2003 -7 AZR 11 /03 — EzA BetrVG 2001 § 22 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer
Betrieb Nr. 19 = NZA 2004, 435 unter 1.1 der Griinde; GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 19 Rn. 75;
HSWGNR/ Nicolai, 7. Aufl. 2008, § 19 Rn. 27.

6 Eingehend Rieble/ Triskatis NZA 20006, 233; weiter Bram FA 2006, 66; Kaus AiB 2007, 298; GK-

BetrVG/ Krentz (Fn. 4) § 19 Rn. 111 £; Vedit/Wiechert DB 2006, 390; LAG Niirnberg 30. 3.2006 -

6 TaBV 19 /06; Hessisches LAG 23.5.2006 — 9 TaBVGa 81 /06; LAG Hamburg 26.4.2006 - 6

TaBV 6,/06 - NZA-RR 2006, 413; LAG Hamm 3. 3.2006 - 13 TaBV 18 /06.
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nichst im Amt” — obschon die beteiligten Arbeitgeber keine Fiihrungsvereinbarung abge-
schlossen haben und also nicht zu einem einheitlichen betriebsverfassungsrechtlichen Arbeit-
geber verbunden sind. Der Betriebsrat agiert also als einheitliche Arbeitnehmerinteressenver-
tretung fiir die nach wie vor getrennten Betriebe der betriebsverfassungsrechtlich getrennten
Arbeitgeber.® Das ist keine schlechthin unertriigliche Folge — so dass »doch« iiber Nichtigkeit
nachzudenken wire; ein Betriebsrat fiir mehrere Betriebe verschiedener Arbeitgeber kann
auch im Ubergangsmandat des § 21a Abs. 1 Satz 1 BetrVG entstehen.’

B. Beschrinkte Reichweite der Wahl-Bestandskraft

I. Keine Konstituierung des betriebsverfassungsrechtlichen Gemeinschafts-
Arbeitgebers

Die Bestandskraft der Betriebsratswahl beschrinkt sich auf'den Betriebsrat als solchen. Nur er
ist »unanfechtbar« in seinem Amt. Das allein entspricht der Funktion der Wahlanfechtung:
Sie will verhindern, dass der Streit um die Ordnungsgemifiheit der Wahl zur Betriebsrats-
losigkeit fiithrt und damit die Belegschaft ihres Mitbestimmungsschutzes beraubt wird. Inso-
fern ist § 19 BetrVG mit § 103 BetrVG verwandt.

Weder konstituiert die Betriebsratswahl als solche einen Gemeinschaftsbetrieb, noch werden
die beteiligten Vertragsarbeitgeber tiber die Unanfechtbarkeit der Wahl zu einer betriebsver-
fassungsrechtlichen Gemeinschaft geschmiedet. Der Wahlakt selbst schafft nicht einmal
einen Vermutungstatbestand fiir den Gemeinschaftsbetrieb tiber § 1 Abs. 2 BetrVG hinaus.

Der legitimatorische Wahlakt durch die Arbeitnehmer deckt ausschliellich die Konstituie-
rung des Gemeinschaftsbetriebsrats und kann die betroffenen Arbeitgeber niemals in eine in-
stitutionell einheitliche Leitung zwingen. Weil die Fithrungsvereinbarung der beteiligten Ar-
beitgeber eine (Innen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts bedeutet,'® wire damit zugleich
auch gegen die negative Vereinigungsfreiheit verstofien.

Zudem ist eine betriebsverfassungsrechtliche Verhaltensabstimmung der betroffenen Arbeit-
geber unmoglich, wenn diese Fithrungsvereinbarung fehlt. Theoretisch liefe sich zwar den-
ken, die Binneneinigung der Arbeitgeber des scheinbaren Gemeinschaftsbetriebes durch eine
einheitliche Einigungsstelle zu erreichen; indes soll die Einigungsstelle Regelungsstreitigkei-
ten zwischen Arbeitgeber und Betriebsratsseite beilegen; fiir die Binnenkonflikte zwischen
Arbeitgebern ist sie ungeeignet.

7 BAG19.11.2003-7AZR11/03-EzA BetrVG 2001 § 22 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemein-
samer Betrieb Nr. 19 = NZA 2004, 435 unter I. 1 der Griinde; BAG 31.3.2000-7 ABR78 /98 —
AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 12= EzA BetrVG 1972 § 19 Nr. 39 = NZA 2000,
1350; GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 19 Rn. 138; DKK/ Schneider, 11. Aufl. 2008, § 19 Rn. 10.

8 GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 18 Rn. 62 unter (2); HSWGNR/ Nicolai (Fn. 5) § 18 Rn. 47; dhn-
lich DKK/ Schneider (Fn. 7) § 18 Rn. 22.

9 Dazu Rieble NZA 2002, 233, 234; Fendner DB 2003, 882 ft.; GK-BetrVG/ Krentz (Fn. 4) § 21 a
Rn. 17 ft.; Thiising DB 2002, 738 f.; HSWGNR / Worzalla (Fn. 5) § 21 a Rn. 13; Fitting, 24. Aufl.
2008, § 21 a Rn. 8 ff.; nunmehr auch Richardi/ Thiising, 11. Aufl. 2008, § 21 a Rn. 6.

10 BAG24.1.1996-7 ABR10,/95 — EzA BetrVG 1972 § 1 Nr. 10 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemein-
samer Betrieb Nr. 8 mit Anm. Daunbler = NZA 1996, 1110; Rieble/ Gistel NZA 2005, 242, 246 f;
Richardi/ Richardi (Fn.9) § 1 Rn. 71; eingehend mit Nachweisen DKK/ Triimner (Fn.7) § 1
Rn. 126 ftf.
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Das heifit: Die betroffenen Arbeitgeber sind betriebsverfassungsrechtlich selbstindig. Thnen
steht nur ein einheitlicher Betriebsrat gegeniiber.!!

II. Keine Konstituierung des Betriebes

Freilich hat das BAG in einer Entscheidung vom 27.6. 1995 fiir die Betriebsinderung des
§ 111 BetrVG gemeint, dass die Unanfechtbarkeit der Betriebsratswahl den »Betrieb«
auch in Ansechung der Mitbestimmungsrechte des § 111 BetrVG fingieren kénne.'? Im kon-
kreten Fall ging es um einen behaupteten Betriebsteil (Wachdepot bei der Bundeswehr), der
einen eigenen Betriebsrat gewihlt hat. Dessen Stilllegung sah das BAG als Betriebsstilllegung
1.S.v.§ 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG an, weil aus der bestandskriftigen Betriebsratswahl zugleich
folge, dass die Einheit Betrieb sei — und nicht nur womoglich unwesentlicher Betriebsteil:
»Auch fiir die Austibung der Beteiligungsrechte mufl die Annahme gelten, daf} die Einheit,
fiir die der Betriebsrat gewihlt worden ist, einen Betrieb im betriebsverfassungsrechtlichen
Sinne darstellt. Wiirde der Betriebsrat wegen der Verkennung des Betriebsbegrifts in der Aus-
iibung seines Amtes beschrinkt, so widerspriche dies der in § 19 BetrVG enthaltenen Wer-
tung, nach der ein Rechtsverstof}, der die Wahlanfechtung begriindet, unbeachtlich wird,
wenn eine Anfechtung unterbleibt. Es wire mit den Erfordernissen der Rechtssicherheit, de-
nen § 19 BetrVG dient (. . .), nicht zu vereinbaren. Bei der Ausiibung einzelner Beteiligungs-
rechte soll nicht immer wieder dariiber gestritten werden, ob der Betriebsrat tiberhaupt fiir
einen Betrieb im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes gewihlt worden ist.«'?

Das ist kaum nachvollziehbar. Der Erste Senat setzte sich schon nicht mit der eigenen Ent-
scheidung vom 9. 4.1991'* auseinander, die eine Ausstrahlungswirkung der Unanfechtbar-
keit der Betriebsratswahl auf Beteiligungsrechte verneint. Sie steht auch im Widerspruch zur
jiingsten Entscheidung zum Betriebsabgrenzungsverfahren nach § 18 Abs. 2 BetrVG."
Dort nimlich hat das BAG fiir das Statusfeststellungsverfahren'® klar und richtig gesagt:
»Die Entscheidung des Arbeitsgerichts kann aufierhalb und ohne Zusammenhang mit einer
Betriebsratswahl herbeigefithrt werden. Gegenstand und Ziel des Verfahrens nach § 18
Abs. 2 BetrVG besteht nicht nur darin, Streitigkeiten tiber die Zustindigkeit eines gewihlten
oder noch zu wihlenden Betriebsrats oder Meinungsverschiedenheiten tiber den Umfang
von Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats, die zum Teil von der An-
zahl der in dem Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer abhingen, zu entscheiden. Das Verfah-
ren nach § 18 Abs. 2 BetrVG dient auch dazu, die Voraussetzungen fiir eine (kiinftige) ord-
nungsgemifle Betriebsratswahl zu schaffen. Die gerichtliche Entscheidung in einem Verfah-
ren nach § 18 Abs. 2 BetrVG klirt daher eine fiir die gesamte Betriebsverfassung grundsitz-
liche Vorfrage, indem sie verbindlich festlegt, welche Organisationseinheit als der Betrieb
anzusehen ist, in dem ein Betriebsrat gewihlt wird und in dem er seine Beteiligungsrechte
wahrnehmen kann.« Diese Entscheidung des Siebten Senats wire ihrerseits falsch, wenn

11 Davon gehtimplizit aus BAG9.4.1991 -1 AZR 488 /90 —Fn 4. Auch BAG 19.11.2003 -7 AZR
11/03 - EzA BetrVG 2001 § 22 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 19 = NZA
2004, 435 bejaht den betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeberwechsel gegeniiber dem fortbeste-
henden Gemeinschaftsbetriebsrat.

12 BAG27.6.1995-1ABR62/94 — AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 7.

13 BAG 27.6.1995 -1 ABR 62 /94 — AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 7 unter II der Griinde.

14 BAG9.4.1991 -1 AZR 488,/90 — AP BetrVG 1972 § 18 Nr. 8 = EzA BetrVG 1972 § 18 Nr. 7.

15 BAG17.8.2005-7 ABR62/04 -n.v.

16 GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 18 Rn. 60; HSWGNR / Nicolai (Fn. 5) § 18 Rn. 41.
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die Bestandskraft der Wahl auch die Betriebsgrenzen und die Betriebsidentitit erfasste.
Stiinde die Betriebsgrenze fiir die laufende Amtsperiode bestandskriftig fest, so fragte das Be-
triebsabgrenzungsverfahren des § 18 Abs. 2 BetrVG nur entweder nach der hypothetischen
gegenwirtige Betriebsgrenze oder aber nach der potenziellen kiinftigen (und auch nur fiir
den Fall, dass es nicht wiederum zu einer fehlerhaften Betriebsratswahl kime). Arbeits-
gerichte sind nicht dazu da, solche Rechtsgutachten ohne Rechtsschutzbediirfnis zu erstat-
ten. Man kann also umgekehrt sagen: Dass das BetrVG ein Statusbetriebsfeststellungsverfah-
renin § 18 Abs. 2 vorsieht, heifit gerade, dass der Betrieb als solcher nicht von der Bestands-
kraft der Wahl erfasst wird.

Man muss § 19 BetrVG nur wortlich nehmen: Die Anfechtungslast betrifft nur die konstitu-
ierende Betriebsratswahl; mithin erfasst die Bestandskraft der Wahl auch nur die Betriebsrats-
errichtung als solche — und keine Vorfragen — weder die Betriebsgrenzen, noch die Verfasst-
heit der Arbeitgeberseite oder gar Beteiligungsrechte. Diese Fragen richten sich allein nach
den mafigeblichen Verhiltnissen zum Zeitpunkt der Ausiibung der Mitbestimmungsrechte.
§ 19 BetrVG will nur sicherstellen, dass die Belegschaft tiberhaupt einen Betriebsrat hat (Si-
cherheit im »Ob«); weswegen die Vorschrift auch einen Mitbestimmungsbesitzstand nach
Maflgabe der Verhiltnisse zum Zeitpunkt der Wahl garantieren soll, ist schlechthin unerfind-
lich (keine Rechtssicherheit im »Wie«).

Uberdies wiirde die seinerzeit mitbestimmungsfreundliche Entscheidung in vielen Fillen, in
denen ein Betriebsrat fiir einen »zu groflen« Betrieb (und auch: fiir einen scheinbaren Ge-
meinschaftsbetrieb) gewidhlt worden ist, letztlich zu einer Schmilerung der Mitbestim-
mungsrechte fithren: Derjenige Betrieb, der kraft Wahlbestandskraft als Teil einer grofieren
Einheit angesehen werden kann, konnte als unwesentlicher Betriebsteil womoglich mit-
bestimmungsfrei stillgelegt werden.

III. Folgen fiir Beteiligungsrechte und Betriebsvereinbarungen

Das heifit weiter: Der gewihlte Betriebsrat im Schein-Gemeinschaftsbetrieb agiert betriebs-
verfassungsrechtlich getrennt gegeniiber den betroffenen Arbeitgebern.

Das ist gar keine Besonderheit. Inzwischen hat das BAG fiir den »echten« Gemeinschafts-
betrieb schon richtig erkannt, dass die Beteiligungsrechte des Betriebsrats sich gegen den
aus allen Vertragsarbeitgebern bestehenden betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber
nur richten, wenn der Gegenstand der Beteiligung unter die gemeinsame Leitungsmacht
fille."” Gerade Vergiitungsfragen sind mit Blick auf § 87 Abs. 1 Nr. 10 und § 99 BetrVG ty-
pischerweise Sache nur des jeweiligen Vertragsarbeitgebers — weswegen der Gemeinschafts-
betriebsrat dann auch nur im Verhiltnis zu diesem aktiv wird und nur fiir die betroffene Teil-
belegschaft.'® Hat ein Vertragsarbeitgeber mehrere Betriebe, so kann fiir solche Vergiitungs-
fragen (nur) der in seinem Unternchmen gebildete Gesamtbetriebsrat zustindig sein — der

17 BAG15.5.2007 -1 ABR 32 /06 - NZA 2007, 1240 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 5 = AP BetrVG
1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 30.

18 BAG12.12.2006-1ABR 38 /05— EzA BetrVG 2001 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 13 =
AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 27.
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Gemeinschaftsbetriebsrat ist dann unzustindig,'® eine »gemeinschaftliche« Mitbestimmung
findet nicht statt.

Das Ausmafl, in welchem die Fiihrungsvereinbarung mitbestimmungspflichtige Angelegen-
heiten der gemeinsamen Leitungsmacht unterwirft, kann sich dndern. Auch hier ist der Ge-
meinschaftsbetriebsrat von der jeweiligen Leitungsmacht abhingig. Im Schein-Gemein-
schaftsbetrieb gibt es gar keine gemeinsame Leitungsmacht, weswegen sich alle Mitbestim-
mungs- und Mitwirkungsrechte notwendig gegen die jeweiligen Vertragsarbeitgeber rich-
ten.

Sind die Arbeitgeber des scheinbaren Gemeinschaftsbetriebes rechtlich getrennt, so hat das
einschneidende Folgen fiir Betriebsvereinbarungen: Finen gemeinschaftlichen betriebs-
verfassungsrechtlichen Arbeitgeber gibt es nicht. Mit diesem konnen also keine Betriebsver-
einbarungen fiir den Gemeinschaftsbetrieb insgesamt geschlossen werden; es fehlt die insti-
tutionelle Vertragspartei auf Arbeitgeberseite. Betriebsvereinbarungen kann der bestands-
kriftig gewidhlte Gemeinschaftsbetriebsrat nur mit den jeweiligen Vertragsarbeitgebern
schliefen; deren normative Wirkung beschrinkt sich dann notwendig auf den Betrieb des
Vertragspartners. Einigungsstellenspriiche sind objektiv wirkungslos, weil die Einigungs-
stelle insofern nicht zustindig sein kann.

Fiir freiwillige »Gleichwohl«-Betriebsvereinbarungen wird man exakt priifen miissen, fiir
wen der Verhandlungsfiihrer auf Arbeitgeberseite gehandelt hat. Vertretungsmacht fiir die
gar nicht existierende Arbeitgeber-Gesellschaft hat er nicht. In aller Regel wird der Verhand-
lungsfiihrer nur aus einem Unternehmen stammen und hat dann auch nur fiir dieses Unter-
nehmen gehandelt. Haben dagegen beide Vertragsarbeitgeber die Betriebsvereinbarung un-
terschrieben oder den Verhandlungsfithrer gesondert bevollmichtigt, so konnen zwei ge-
trennte Betriebsvereinbarungen in einer Vertragsurkunde zusammentreffen; solch »mehr-
gliedrige Betriebsvereinbarungen« sind seit Anerkennung des Gemeinschaftsbetriebs (§ 1
Abs. 1 Satz 2 BetrVG) moglich und notig. >

Diese Trennung der Vertragsarbeitgeber heiflt weiter: Beteiligungsrechte bemessen sich nach
den Beschiftigtenzahlen der getrennt zu sehenden Betriebe (etwa §§ 95 Abs. 2, 111 Satz 2
BetrVG).?! Das hat das BAG in der Entscheidung vom 9. 4.1991 (En. 4) ausdriicklich ge-
sagt: Dort ging es um einen Betriebsrat im vermeintlichen Gemeinschaftsbetrieb, dessen
Wahl angefochten war. Da schon zuvor ein Betriebsabgrenzungsverfahren nach § 18 Abs. 2
BetrVG den Gemeinschaftsbetrieb verneint hatte, standen dem Betriebsrat gegeniiber dem
cinen Arbeitgeber die Mitwirkungsrechte der §§ 111f. betriebsgrofienbedingt nicht zu:
»Dem steht nicht entgegen, dal zur Zeit der Betriebsstillegung der am 30.3.1987 in an-
fechtbarer Weise gewihlte gemeinsame Betriebsrat noch im Amt war, da das Wahlanfech-
tungsverfahren erst am 6. 6. 1988 rechtskriftig abgeschlossen worden ist. Zutreftend geht
die Revision davon aus, dafl die Wahl eines Betriebsrats in Verkennung des Betriebsbegriffes
nicht nichtig, sondern nur anfechtbar ist. (. . .) Entgegen der Ansicht der Revision stehen dem
anfechtbar gewihlten Betriebsrat jedoch nicht mehr Beteiligungsrechte zu, als dem wirksam

19 Dazu bereits Rieble, FS fiir Wiese, 1998, S. 453, 456 f., 464 f.; GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 50
Rn. 77; Salamon RdA 2008, 24, 31.

20 Dazu und zu (freilich nur schuldrechtlich wirkenden) »dreiseitigen Betriebsvereinbarungen« im
Vorfeld geplanter Betriebsiiberginge GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 77 Rn. 41 ff.

21 HSWGNR/ Nicolai (Fn. 5) § 18 Rn. 47.
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gewihlten Betriebsrat. Ist wie bei § 111 BetrVG das Beteiligungsrecht des Betriebsrats davon
abhingig, dafl im Betrieb eine bestimmte Zahl von Arbeitnehmern beschiftigt wird, so
kommt es fiir die Wahrnehmung dieses Beteiligungsrechtes allein darauf an, ob im maf3-
gebenden Zeitpunkt diese Zahl von Arbeitnehmern erreicht wird. Darauf, von welcher Ar-
beitnehmerzahl bei der Wahl des Betriebsrats ausgegangen wird, kommt es nicht an.«

Das bestitigt auch die Entscheidung des Zweiten Senats zur Betriebsratsanhérung nach
§ 102 BetrVG durch den fehlerhaft gewihlten Betriebsrat mit Blick auf die betriebsbezogene
Sozialauswahl: Richtig betont das BAG, dass der fiir eine zu kleine Einheit gewihlte Betriebs-
rat nur diejenige Belegschaft reprisentieren kann, die ihn gewihlt hat, dass aber die Sozialaus-
wahl selbst ausschlieflich nach dem materiell-rechtlichen Betrieb im kiindigungsschutzrecht-

lichen Sinne vorzunehmen ist — also ggf. in der groferen Einheit!*

C. »Lossagung« vom fingierten Gemeinschaftsbetrieb

I. Nachtrigliche Auflosung des Gemeinschaftsbetriebs

Ein intakter Gemeinschaftsbetrieb kann von den beteiligten Arbeitgebern jederzeit nachtrig-
lich aufgelost werden — durch Kiindigung (§ 723 Abs. 3 BGB!) oder Authebung der Fiih-
rungsvereinbarung. Mit dem »Ende« der fiir den Gemeinschaftsbetrieb konstitutiven Fiih-
rungsvereinbarung endet notwendig auch der Gemeinschaftsbetrieb.?* Anders kann man
nur entscheiden, wenn man —anders als das BAG und die h. M. — die Fithrungsvereinbarung
selbst nicht als konstitutives Merkmal des Gemeinschaftsbetriebes ansieht.**

Freilich muss die Authebung der gemeinsamen Leitungsmacht auch vollzogen werden: So-
lange die beteiligten Arbeitgeber den Betrieb weiterhin, auch nach Beendigung der Fiih-
rungsvereinbarung faktisch weiter einvernehmlich leiten (etwa in Abwicklung der Fithrungs-
vereinbarung), solange bleibt der fiir den Gemeinschaftsbetrieb erforderliche einheitliche
Leitungsapparat auch intakt. Es kommt also auf den Vollzug der Auflésung des gemeinsamen
Leitungsapparats an.*® Im Ubrigen ist in solchen Fillen auch an die einvernehmliche Fortset-
zung der aufgehobenen Fithrungsvereinbarung zu denken.

Die Auflosung des Gemeinschaftsbetriebes lisst die im Gemeinschaftsbetrieb zusammenge-
fassten Betriebe wieder aufleben. Sie sind nun eigenstindige Betriebe, die einen eigenen Be-
triebsrat benotigen — und gegebenenfalls Neuwahlen ansetzen miissen. Der Sache nach han-
delt es sich um eine Betriebsspaltung, die zum Ubergangsmandat des § 21 a BetrVG fithren
und ihrerseits Mitbestimmungsrechte nach §§ 111 f. BetrVG auslosen kann. Die Bestands-
kraft der Betriebsratswahl im existierenden Gemeinschaftsbetrieb kann eine spitere Organi-
sationsinderung von vornherein nicht hindern.

22 BAG3.6.2004-2AZR577/03-NZA2005,175- = EzAKSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 55 = AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 141; so auch schon BAG 21.6.1995 -2 AZR 693 /94 — EzA KSchG § 23
Nr. 14 = AP BetrVG 1972 § 1 Nr. 16.

23 Richardi/ Richardi (Fn. 9) § 1 Rn. 90; so wohl auch Fitting (Fn. 9) § 1 Rn. 95.

24 So vor allem Annuf NZA Sonderheft 2001, S. 12, 22; letztlich auch DKK/ Triimner (Fn.7) § 1
Rn. 159.

25 Klar: Richardi/Richardi (Fn. 9) § 1 Rn. 90, 75; GK-BetrVG/ Kraft/ Franzen (Fn. 4) § 1 Rn. 60.
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Eine »Ausnahme«ist mit dem BAG fiir den Fall zu machen, dass einer der beteiligten Arbeit-
geber seinen Teilbetrieb des Gemeinschaftsbetriebs (in der Insolvenz) stilllegt. Hier kann in
der Tat der Gemeinschaftsbetriebsrat im Amt bleiben, weil die Aufgabe des Teilbetriebs den
Gemeinschaftsbetrieb im Ubrigen »identisch« fortbestehen lisst — nur mit einem anderen be-

triebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber als Ansprechpartner.?

Dementsprechend kommt es fiir die »Korrektur« von bestandskriftig gewihlten Betriebs-
riten grundsitzlich daraufan, ob die Verinderung vor oder nach der (bestandkriftigen) Be-
triebsratswahl stattgefunden hat: Simtliche unbemerkten oder ignorierten Betriebsverfas-
sungsvorgaben vor der Wahl sind durch den nicht nichtigen Wahlakt insofern »geheilt,
als sic nur im Wahlanfechtungsverfahren geltend gemacht werden kénnen.?” Das belegt
die Entscheidung des BAG zur Verselbststindigung eines Betriebsteiles nach § 4 BetrVG:
Ein Orchesterteil kann als relativ selbststindiger Betriebsteil dann einen eigenen Betriebsrat
(neben dem des Gesamtorchesters) wihlen, wenn die relative Selbststindigkeit durch eigene
Betriebsratswahl vor der Wahl der Betriebsrats fiir das Gesamtorchester manifest geworden
ist. Dann kann die Verkennung des Betriebsbegriffes bei der nachfolgenden Wahl den bereits

wirksam gewihlten Betriebsrat des Orchesterteiles nicht mehr beseitigen.?®

II. Teleologisch-funktionale Begrenzung der Bestandskraft der Betriebsratswahl im
scheinbaren Gemeinschaftsbetrieb

1. Wertungswiderspruch
Diese Unterscheidung fiihrt zu einem erheblichen Wertungswiderspruch:

— Hitte zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl der vermeintliche Gemeinschaftsbetrieb be-
standen, so wiren die beteiligten Arbeitgeber frei darin, diesen nachtriglich aufzulosen.

— Der nur scheinbare gemeinsame Betrieb kann nicht aufgelost werden; der Einwand, er
habe nicht bestanden, ist durch die Bestandskraft der Wahl ausgeschlossen.

Diese Folge — die Fiktion wirkt systemwidrig stirker, als der fingierte Tatbestand, wire er Rea-
litit — wird augenscheinlicher noch, wenn der Gemeinschaftsbetrieb nach § 1 Abs. 2
BetrVG vermutet wird:

— Die (zeitlich riickbezogene) Widerlegung der Vermutung ist nur im Wahlanfechtungsver-
fahren moglich — damit fithrt die Vermutung jedenfalls zur vorliufigen Anerkennung des
Gemeinschaftsbetriebsrates.

— Nehmen die beteiligten Arbeitgeber dagegen die Vermutung hin und 16sen sie den vermu-
teten Gemeinschaftsbetrieb durch Authebung oder Kiindigung der Fiihrungsvereinba-
rung auf, wire als neues Ereignis keinesfalls von der Wahlwirkung erfasst.

26 BAG19.11.2003-7AZR11/03-EzABetrVG2001 § 22 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemein-
samer Betrieb Nr. 19 = NZA 2004, 435 — freilich mit der fragwiirdigen Annahme, ein Betrieb konne
seine Identitit behalten, wenn 260 Arbeitsplitze entfallen und nur 26 iibrig bleiben; dazu Annuf/
Hobenstatt NZA 2004, 420, 421; Fitting (Fn. 9) § 1 Rn. 95.

27 GK-BetrVG/ Kreutz (Fn. 4) § 18 Rn. 62 unter (2); HSWGNR/ Nicolai (Fn. 5) § 18 Rn. 461
DKX/ Schneider (Fn. 7) § 19 Rn. 10.

28 BAG21.7.2004-7 ABR57/03 —-EzABetrVG 2001 § 4 Nr. 1 =AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 15; dazu
Rieble/ Klebeck, FS fiir Richardi, 2007, S. 693, 699.
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In der Konsequenz fithrte dies zu verkehrten Argumentationsmustern: Der um seinen Be-
stand besorgte Gemeinschaftsbetriebsrat miisste vortragen, dass der Gemeinschaftsbetrieb,
dem er seine Existenz verdankt, nie bestanden habe, weswegen die Arbeitgeber daran gehin-
dert seien, ihn aufzulosen. Umgekehrt miissten die beteiligten Arbeitgeber behaupten, der
Gemeinschaftsbetrieb habe bestanden — damit er aufgelost werden kann.

Diese formallogische Wirkung der bestandskriftigen Wahl widerspricht dem Telos: Eine Fik-
tion kann nie stirker wirken, als die (fingierte) Realitit. Der fingierte Gemeinschafts-
betrieb kann nicht (fiir die laufende Amtszeit) unauflosbar sein, wenn der bestehende Ge-
meinschaftsbetrieb von den beteiligten Arbeitgebern wihrend der laufenden Amtsperiode je-
derzeit aufgelost werden kann.

Dieser allgemeine Rechtsgrundsatz ist anerkannt etwa fiir durch Schweigen fingierte Willens-
erklirungen, die ebenso anfechtbar sind, als wire die Willenserklirung abgegeben worden.?
Das heifit: Den am fingierten Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Arbeitgebern muss es freiste-
hen, die Fiktion nachtriglich zu beenden. Das kann an sich nicht durch Auflésung des Ge-
meinschaftsbetriebes geschehen — weil dieser gerade nicht besteht.

2. Aber: Begrenzte Wirkung des Schein-Gemeinschaftsbetriebs

Hiergegen lisst sich immerhin einwenden, dass der scheinbare Gemeinschaftsbetrieb die be-
teiligten Arbeitgeber nicht zu einem betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber verbinden
kann, dass vielmehr der einheitliche Betriebsrat den jeweiligen Vertragsarbeitgebern getrennt
gegentibersteht (eben I11.). Das heifit: Eine —auflosbare — Verbindung zwischen den Arbeit-
gebern besteht nicht; die Fiktion betrifft zunichst ausschlieflich die Reprisentation der Be-
legschaft im einheitlichen Betriebsrat.

Indes schaftt auch der Gemeinschaftsbetriebsrat ein starkes Band zwischen beiden Arbeit-
gebern: Das Gremium wird typischerweise von Arbeitnehmern beider Vertragsarbeitgeber
besetzt und versucht — solange das Fehlen eines Gemeinschaftsbetriebes nicht feststeht —
beide Arbeitgeber als Einheit anzusprechen und Betriebsvereinbarungen tiber den vermeint-
lichen Einheitsbetrieb zu vereinbaren und zu erzwingen.

Der entscheidende Gesichtspunkt liegt mithin eine Ebene tiefer: Ob ein Gemeinschafts-
betrieb besteht oder nicht, wird vielfach ungewiss sein. Den Beteiligten ist mit einem langwie-
rigen Feststellungsverfahren nach § 18 Abs. 2 BetrVG nicht geholfen. Typischerweise wer-
den die Arbeitgeber den auch bloff moglichen Gemeinschaftsbetrieb beenden — um sicher
zu gehen. Wollte man nun danach unterscheiden, ob der Gemeinschaftsbetrieb bestanden
hat oder nicht, wiirde dies den Fortbestand des einheitlichen Betriebsrats mit erheblicher Un-
sicherheit belasten:

— Hat der Gemeinschaftsbetrieb bestanden, so fiihrt seine Auflosung zu Neuwahlen in we-
nigstens einem der nun beim jeweiligen Vertragsarbeitgeber verselbststindigten Betriebs-
teile; der Gemeinschaftsbetriebsrat ist insofern nur noch kraft Ubergangsmandates legiti-
miert. Nach sechs Monaten droht Betriebsratslosigkeit in wenigstens einem Betrieb.

29 Staudinger/ Knothe, Neubearbeitung 2004, Vorbem. zu §§ 116-144 Rn. 66; Baumbach /Hopt/
Hopt, 33. Aufl. 2008, § 362 Rn. 6; Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 20006, § 23 Rn. 6, 38; Flume,
BGB AT 11, 4. Aufl. 1992, S. 119.
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— Hat der Gemeinschaftsbetrieb zum Zeitpunkt der Betriebsratswahl nicht bestanden, so
bliebe er wegen der Bestandskraft im Amt.

Deshalb ist auch zur Vermeidung dieser Rechtsunsicherheit tiiber das Amtsende geboten, die
nachtrigliche Auflosung des fingierten Gemeinschaftsbetriebes zuzulassen.

3. Lossagung zur rechtssicheren Beendigung

Insofern mag man an die Parallele der »fehlerhaften Gesellschaft« denken, die das Gesell-
schaftsrecht als vollwirksam behandelt und die durch Kiindigung (oder Auflosungsklage,
§ 133 HGB) beendet werden kann.*® Auf den Gemeinschaftsbetrieb will Triimner ohnehin
die Grundsiitze der fehlerhaften Gesellschaft anwenden.?! Er meint freilich, erst die rechts-
kriftige Feststellung nach § 18 Abs. 2 BetrVG beende den fehlerhaften Gemeinschafts-
betrieb. Das ist falsch, weil der Feststellungsentscheidung damit Gestaltungswirkung bei-
gemessen wird. Zur gestaltenden Beendigung des Gemeinschaftsbetriebes sind die verbun-
denen Arbeitgeber berufen, nicht das Arbeitsgericht. Dafiir bediirfte es einer Norm, die
die Auflosungsgestaltungsklage des § 133 HGB hierher tibertrigt. Sie fehlt. Es wire auch
verfehlt, aus dem Betriebsverfassungsrecht eine gesellschaftsrechtliche Sonderbindung der
am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Arbeitgeber abzuleiten: Die Arbeitnehmerreprisenta-
tion im Gemeinschaftsbetriebsrat folgt der institutionellen Verbindung der Arbeitgeber —
nicht umgekehrt.*

Auch handelt es sich beim fingierten Gemeinschaftsbetrieb nicht um eine fehlerhafte Gesell-
schaft, weil es an einer natiirlichen Willenseinigung tiber die Fithrungsvereinbarung als GbR
fehlt und die gemeinsame institutionelle Leitung im Sinne eines Vollzugs nicht stattgefunden
hat. Auch ist es zweifelhaft, ob die fehlerhafte Gesellschaft als Rechtsfigur auf blofie Innenge-
sellschaften iiberhaupt anwendbar ist.*?

Immerhin ist daran zu denken, dass zwischen der fehlenden und der vollwirksamen Fiih-
rungsvereinbarung auch die rechtlich fehlerhafte steht, von der sich die beteiligten Arbeit-
geber als Gesellschafter der »fehlerhaften GbR« ebenfalls 16sen konnen miissen.

Insofern liegt es niher, in Parallele zum fehlerhaften Arbeitsverhiltnis, die nachtrigliche Be-
rufung auf die Unwirksamkeit in Form der »Lossagung« zuzulassen. Mit ihr konnen sich die
beteiligten Arbeitgeber von der fir die Konstitution des Gemeinschaftsbetriebsrats unter-
stellten Fiktion der Fithrungsvereinbarung l6sen — durch Berufung auf deren Fehlen oder de-
ren Unwirksamkeit. Das 16st eine Feststellungswirkung ex nunc aus.>*

30 Dazunur BGH 19.12.1974-11ZR 27/73 - BGHZ 63, 338; Schifer, Die Lehre vom fehlerhaften
Verband, 2002, S. 71 ft.; Ebenroth /Boujong/Joost/Strohn / Wertenbruch, 2. Aufl. 2008, § 105
Rn. 191f.

31 DKXK/Triimner (Fn.7) § 1 Rn. 120.

32 Zum betriebsverfassungsrechtlichen Teilhabe-Prinzip, die Betriebsverfassungsorganisation der vom
Arbeitgeber organisatorisch frei definierten Leitungsmacht folgen zu lassen, Lowisch, ES fiir Kissel,
1994, S. 679; Richardi, FS fiir Wiedemann, 2002, S. 493, 500; Rieble/ Klebeck, FS fiir Richardi,
2007, S. 693 ff.

33 Schifer (Fn. 30), S. 143 ff; MiitKoBGB / Ulmer, 5. Aufl. 2009, § 705 Rn. 358 f.

34 Zur Lehre vom fehlerhaften Arbeitsverhiltnis und der Geltendmachung des Fehlers BAG
7.12.1961 -2 AZR 12 /61 AP BGB § 611 Faktisches Arbeitsverhiltnis Nr. 1; Rolfs /Giesen /Krei-
kebohm /Udsching/ Joussen, Arbeitsrecht, 2008, § 611 BGB Rn. 126 ff.; ErfK/ Preis, 8. Aufl.
2008, § 611 BGB Rn. 145 ft.
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III. Rechtsfolgen der Lossagung
1. Auf das Betriebsratsamt beschrinkte Wirkung

Die Lossagung wirkt in Anschung des Amtes des Gemeinschaftsbetriebsrats grundsitzlich
wie eine Auflosung des Gemeinschaftsbetriebs. Die fiir den einheitlichen Betriebsrat erfor-
derliche und kraft Wahlakt unterstellte institutionelle Leitung entfillt in Ansehung des Be-
tricbsratsamts.

Nichts zu tun hat dies mit den wirklichen Betriebsstrukturen. Wie unter B. dargetan, be-
schrinkt sich die Wirkung der Wahl auf den Betriebsrat als Reprisentationsorgan — weder
wird der Gemeinschaftsbetrieb als solcher noch ein einheitlicher betriebsverfassungsrecht-
licher Arbeitgeber konstituiert. Sowenig der Schein-Gemeinschaftsbetriebsrat die tatsich-
lichen Betriebsstrukturen dndert, sowenig bewirkt dies die Lossagung als contrarius actus.

Von Bedeutung ist das vor allem fiir den Tatbestand der Betriebsinderung. Wihrend die Auf-
losung eines wirksamen Gemeinschaftsbetriebes als Betriebsspaltung Betriebsinderung
i.S.d. §§ 111 f. BetrVG sein kann,* ist die Lossagung vom gar nicht bestehenden Gemein-
schaftsbetrieb gerade keine Anderung der Betriebsstrukturen — weil es den gemeinsamen Be-
trieb unter einheitlicher Leitung nicht gibt.

Allerdings konnte man dies mit der singuliren Entscheidung des BAG vom 27 .6. 1995
(Fn. 5) anders sehen. Das BAG meinte dort, dass die Bestandskraft der Wahl auch den Betrieb
1.S.v. § 111 BetrVG konstituiere (oben B. II.). Das hiefle: Die Lossagung vom Gemein-
schaftsbetrieb wire eine Betriebsspaltung i.S.v. § 111 Satz 3 Nr. 3 BetrVG. Das BAG
schlie8t bekanntermafien aus dem Wortlaut von § 111 Satz 3 Nr. 3 BetrVG, dass es bei der
Betriebsspaltung im Wertungswiderspruch zu Nrn. 1 und 2 nicht auf die Wesentlichkeit

des Betriebsteils ankomme.3°

Dass die Fiktionswirkung der Betriebsratswahl nicht so weit gehen kann, zeigt sich gerade da-
ran, dass fiir ein Betriebsinderungsverfahren auch der gemeinschaftliche Arbeitgeber als An-
sprechpartner fehlt, der tiber einen Interessenausgleich verhandeln kénnte. Uberhaupt er-
weist sich die Mitbestimmung bei Aufteilung eines vermeintlichen Gemeinschaftsbetriebes
als zweckwidrig: Worauf'soll ein Interessenausgleich gerichtet sein? Auf Errichtung eines Ge-
meinschaftsbetriebes, der gar nicht besteht? Und wie vertrigt sich die Fiktionsreichweite
nach der BAG-Entscheidung vom 27.6.1995 damit, dass die Bestandskraft der Wahl stets
nur fiir die laufende Amtsperiode gilt, weswegen die beteiligten Arbeitgeber in jedem Fall
und ohne den Versuch eines Interessenausgleichs bei der nichsten Betriebsratswahl Betriebs-
konformitit herstellen diirfen?

35 RiebleNZA2002,233,238; Richardi/ Thiising (Fn. 9) § 111 Rn. 101; GK-BetrVG/ Oetker (Fn. 4)
§ 111 Rn. 46, 51.

36 BAG10.12.1996 — 1 ABR 32/96 — EzA BetrVG 1972 § 111 Nr. 35 = AP BetrVG 1972 § 112
Nr. 110 = NZA 1997, 898; BAG 11.11.1997 -1 ABR 6 /97 — EzA BetrVG 1972 § 111 Nr. 36 =
AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 42 = NZA 1998, 723; GK-BetrVG/ Oetker (Fn. 4) § 111 Rn. 106 mit
weiteren Nachweisen auch zur richtigen Gegenmeinung.
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2. Neuwahlen und Ubergangsmandat?

Das Ubergangsmandat des § 21 a BetrVG setzt voraus, dass es zu Neuwahlen kommt. Bleibt
der Betriebsrat im Amt, nimmt er insoweit kein Ubergangsmandat in Anspruch. Das Regel-
mandat hat Vorrang vor dem Ubergangsmandat.®”

Ist einer der beteiligten Betriebe groff und der andere verhiltnismifiig klein, so kann die Los-
sagung vom Gemeinschaftsbetrieb bedeuten, dass der grofie Betrieb als identischer Nachfol-
ger des Gemeinschaftsbetriebes zu werten ist. Diese (virtuelle) Betriebsidentitit beldsst den
Gemeinschaftsbetriebsrat als Betriebsrat der grofieren Einheit im Amt. Neuwahlen sind inso-
weit nicht erforderlich. Nur fiir den kleineren Betrieb sind also auflerplanmifiige Neuwahlen
anzusetzen und nur fiir ihn greift dann auch das Ubergangsmandat des § 21 a Abs. 1 Satz 1
BetrVG.*

D. Ergebnisse

I. Die Wahl des Betriebsrats im vermeintlichen Gemeinschaftsbetrieb ohne Fiihrungsverein-
barung schafft eine begrenzte Bestandskraft: Sie erfasst nur die Existenz des fehlerhaft ge-
wihlten Betriebsrats. Sie konstituiert keinen Gemeinschaftsbetrieb und keinen einheitlichen
betriebsverfassungsrechtlichen Arbeitgeber mit Fiihrungsvereinbarung und Leitungsappa-
rat. Betriebsverfassungsrechtlich stehen dem gewihlten Betriebsrat im Schein-Gemein-
schaftsbetrieb getrennte Vertragsarbeitgeber gegeniiber. Mitbestimmungsverfahren sind ge-
trennt durchzufiihren; Betriebsvereinbarungen konnen mit dem nicht existenten Gemein-
schaftsarbeitgeber nicht abgeschlossen werden.

II. Der nur fiir das Betriebsratsamt fingierte Gemeinschaftsbetrieb kann von den beteiligten
Vertragsarbeitgebern durch »Lossagung« beendet werden. Diese Durchbrechung der be-
standskriftigen Betriebsratswahl ist geboten, weil die Fiktion nicht stirker wirken kann als
die fingierte Realitit. Bestiinde ein Gemeinschaftsbetrieb, wiren die zusammengefassten Ar-
beitgeber frei darin, jederzeit die Fithrungsvereinbarung und damit den Leitungsapparat zu
beenden und dem Betriebsrat im Gemeinschaftsbetrieb die Grundlage seines unternechmens-
tibergreifenden Mandates zu entzichen.

III. Die Riickkehr zum gesetzmifligen Zustand ist keine Betriebsspaltungi. S.v. § 111 Satz 3
Nr. 3 BetrVG.

37 Rieble NZA 2002, 233, 234; Richardi/ Thiising (Fn. 9) § 21 a Rn. 4 {f., 6; fiir den Sonderfall der
Teilstillegung eines Teiles des Gemeinschaftsbetriebes durch Liquidation des Vertragsarbeitgebers
BAG19.11.2003-7AZR 11/03 -EzA BetrVG 2001 § 22 Nr. 1 = AP BetrVG 1972 § 1 Gemein-
samer Betrieb Nr. 19 = NZA 2004, 435.

38 Rieble NZA 2002, 233, 234; Fitting (Fn. 9) § 1 Rn. 95.
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