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I.  Nichtarbeitnehmer in der Betriebsverfassung

Professor Dr. Holger Sutschet eroffnete seine Ausfuhrungen mit der
Anmerkung, dass das Betriebsverfassungsrecht von einem altmodi-
schen Bild des Betriebs ausgehe, welcher eine raumliche Arbeitsstatte
voraussetze. Von diesem Bild habe sich die Wirklichkeit des Betriebs
heute stark entfernt. Oftmals gebe es keine raumliche und arbeitsver-
tragliche Verbindung mehr. Zum anderen wirden in der Betriebs-
statte Personen tatig, welche wie Arbeitnehmer wirken, allerdings als
Leiharbeitnehmer oder Fremdfirmenmitarbeiter keinen Arbeitsver-
trag mit dem Betriebsinhaber hatten. Dies werfe die Frage auf, inwie-
fern dem Betriebsrat hier Rechte zustehen. Der Referent ging auf ei-
nige Normen ein, welche die Problematik der Nichtarbeitnehmer teils
regeln: § 512 Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG), § 14 AUG § 80 Il 1 BetrVG, § 75 | BetrVG, § 92
BetrVG.

Fur seine Untersuchung hatte der Referent zwei Gruppen von Nichtarbeitnehmern unterschie-
den: (1) die Arbeitnehmereigenschaft fehle mangels personlicher Abhédngigkeit (arbeitneh-
merahnliche Personen, Telearbeiter, Heimarbeiter und Crowdworker), hier sei jeweils zu priifen
welche betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen auf sie angewandt werden kénnen, (2) Ar-
beitnehmer, die nicht in einem Vertragsverhaltnis zu dem Betrieb stehen, in welchem sie be-
schaftigt werden (Leiharbeitnehmer und Werk- oder Dienstvertragsarbeitnehmer), hier stelle
sich die Frage welche Rechte dem Betriebsrat im Einsatzbetrieb zustehen und welche Rechte
durch den Betriebsrat des Vertragsarbeitgebers wahrgenommen werden.

Die erste Gruppe, arbeitnehmerahnliche Personen, seien vom Arbeitgeber wirtschaftlich, aber
nicht personlich, abhangig. Diese seien mit Ausnahme der Heimarbeiter keine Arbeitnehmer
i.5.d. § 5 BetrVG. Allerdings habe der Betriebsrat wegen deren Beschaftigung im Betrieb einen
umfassenden Unterrichtungsanspruch (§ 801, § 75 | BetrVG). Die Moglichkeit der Eingliederung
in einen Betrieb i.5.d. § 99 BetrVG wurde an einer BAG-Entscheidung erortert. Bestehen die glei-
chen Rechte wie fiir Arbeitnehmer, hat der Betriebsrat auch ein entsprechendes Uberwachungs-
recht, § 80 I Nr. 1 BetrVG. Heimarbeiter (Definition: § 2 Heimarbeitsgesetz - HAG), gelten nach
§ 512 BetrVG als Arbeitnehmer, wenn sie in der Hauptsache fiir den Betrieb tatig werden. Liege
eine Tatigkeit fir mehrere Betriebe vor, erfolge die betriebsverfassungsrechtliche Zuordnung zu
dem Betrieb, welcher insoweit die Hauptsache bildet. Eine Zuordnung als arbeitnehmerahnliche
Person, kommt weiter in Betracht, wenn wirtschaftliche Abhangigkeit vom Arbeitgeber besteht.

Uber diese wirtschaftliche Abhangigkeit erfasst § 5 1 1 BetrVG auch Telearbeiter als Arbeitneh-
mer. Besonderheit sei hier die raumliche Distanz zur Arbeitsstatte. Der Betriebsbegriff sei funk-
tional und nicht raumlich zu verstehen. Die personliche Einbindung des Arbeitnehmers reiche
fir den Arbeitnehmerstatus aus. Der Referent meint, dass hier zwischen der Arbeitnehmerei-
genschaft und der Betriebszugehdrigkeit zu unterscheiden sei. Nach § 5 | BetrVG steht die Ab-
wesenheit von der raumlichen Betriebsstatte der Anwendung des BetrVG nicht entgegen. Die
Vorschrift beantworte aber nicht die Frage, ob jemand Arbeitnehmer ist. Daraus folge, dass fur
den weisungsgebundenen oder in Heimarbeit tatigen Telearbeiter das BetrVG gilt. Weist er
keine dieser Eigenschaften auf, gelten nur die allgemeinen Vorschriften des BetrVG (§ 75 | und
§ 80 Il BetrVQ).



Wenn der Telearbeiter seinen Sitz im Ausland habe, gelte grundsatzlich das Heimatrecht des
Telearbeiters, Art. 8 Rom | Verordnung als Arbeitsvertragsstatut. Fiir das Betriebsverfassungs-
recht gelte die Anwendung des Territorialitatsprinzips. Es kommt also darauf an, ob sich der Be-
trieb in Deutschland befindet. Das BetrVG erfasse die Auslandsbeschaftigten nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) nur dann, wenn sog. Ausstrahlungen des inlandi-
schen Betriebs gegeben sind. Eine solche Wirkung fehle, wenn der Arbeitnehmer von vornherein
nur im Ausland eingesetzt werden solle. Die Regelung des § 5 | BetrVG spricht aber davon ihn
dennoch als betriebsangehorigen Arbeitnehmer zu sehen.

Crowdworking/Crowdsourcing sei dadurch gekennzeichnet, dass der Arbeitgeber eine Aufgabe
im Internet oder im Intranet ausschreibt und zur Bearbeitung freigibt. Wenn die Crowd aus ei-
genen Arbeitnehmern besteht, spricht man von internem Crowdsourcing, sonst von externem.
Der Betriebsrat kann nach § 92a BetrVG Vorschlage zur Sicherung von Arbeit machen. Ebenfalls
kénne in der Einfihrung von Crowdworking eine Anderung von Arbeitsmethoden und damit
eine Betriebsanderung i.S.d. § 111 BetrVG gesehen werden. Fiir internes Crowdworking gelte
das BetrVG. Der externe Crowdworker stehe dagegen in der Regel nicht in einem Arbeitsverhalt-
nis, er sei vielmehr Selbststandiger. § 51 1 BetrVG ist somit nicht einschlagig. Es konne aber das
Unterrichtungsrecht des Betriebsrats aus § 80 Il 1 BetrVG herangezogen werden. Die Einzelhei-
ten der Tatigkeit werden dem Arbeitgeber nicht immer bekannt sein. Jedenfalls diirfte § 75 |
BetrVG gelten.

Bei der zweiten Gruppe von Nichtarbeitnehmern bestehe ein Arbeitsverhaltnis zu einem Arbeit-
geber, die Beschdftigung wird aber im Betrieb eines anderen Arbeitgebers ausgefiihrt (aufge-
spaltene Arbeitgeberstellung). Nach der sog. Zweikomponentenlehre seien die Beschaftigten
nicht im Betrieb zu erfassen, da ein Arbeitsvertrag fehle. Im Jahr 2012 habe das BAG diese Lehre
aufgegeben.

Die betriebsverfassungsrechtliche Berlicksichtigung von Werk-, bzw. Dienstvertragsarbeitneh-
mern sei sehr umstritten. Liege nur ein Scheinwerkvertrag vor, dann bestehe jedenfalls kein Ar-
beitsverhaltnis. Ansonsten gehoren die Arbeitnehmer dem Betrieb des Auftragnehmers, nicht
aber dem des Auftraggebers an. Dennoch konnten dem Betriebsrat des Auftraggebers be-
stimmte Rechte zustehen.

Der Referent erorterte daraufhin § 80111 BetrVG und die Frage, was dariiber hinaus gelte. Mithin
die, auch durch das BAG behandelte Problematik, ob die Beschaftigung von Werkvertragsarbeit-
nehmern eine Einstellung i.S.d. § 99 BetrVG sei. Dies wird im Grundsatz bejaht. Mal3geblich sei
insbesondere das Mal3 der Weisungsbefugnis und zumindest eine teilweise Arbeitgeberstel-
lung. Das Weisungsrecht musse so stark sein, dass der Fremdarbeitnehmer eingegliedert ist,
aber nicht so schwach, dass eine verdeckte Arbeitnehmerulberlassung anzunehmen ist. Heute
unterscheidet das BAG zwischen werk-, bzw. dienstvertragsbezogenen Anweisungen.

Einer Literaturansicht zufolge bewirke die Einstellung i.S.d. § 99 BetrVG die betriebsverfassungs-
rechtliche Integration und begriinde so die Betriebszugehorigkeit und das daraus folgende Mit-
bestimmungsrecht nach § 87 BetrVG. Der Referent vertritt den Standpunkt, dass eine solche
»Turoffnerfunktiondem § 99 BetrVG jedoch schwer zu entnehmen sei. Es konne nicht gefolgert
werden, dass Werkvertragsarbeitnehmern alle Rechte zustehen miussten.

Es sei beim Mitbestimmungsrecht nach § 87 | Nr.6 BetrVG nicht ersichtlich, warum ein einge-
gliederter Werkvertragsarbeitnehmer anders zu behandeln sei als ein Leiharbeitnehmer. In bei-
den Fallen konne nur der Betriebsrat des Einsatzbetriebs Einfluss nehmen. Es sei offen inwieweit
eine Eingliederung die Zustandigkeit des Entleiherbetriebsrats nach § 99 BetrVG begriinden
konne.



Seine Ausflihrungen fasste der Referent wie folgt zusammen: Die Arbeitswirklichkeit entfernt
sich durch den Einsatz alternativer Beschaftigungsformen vom betriebsverfassungsrechtlichen
Leitbild der raumlichen Betriebsstatte. Damit wird auch der Schutz durch die Betriebsverfassung
verkirzt. Die Gesetzgebung und die Rechtsprechung. haben begonnen auf diese Entwicklung zu
reagieren.

In der darauffolgenden lebhaften Diskussion wurde das Konkurrenzverhaltnis bei der Telearbeit,
welche landeriibergreifend erfolgt, diskutiert, insbesondere der Aspekt der Betriebsratszustan-
digkeit. Weiterhin war die Verwertbarkeit von Arbeitsergebnissen bei der Heimarbeit ein stritti-
ges Thema, welches an mehreren Beispielen eruiert wurde. Des Weiteren wurde der Begriff der
Eingliederung im Verlauf der Diskussion unter unterschiedlichen Gesichtspunkten analysiert.

Il. Funktion und Zukunft des leitenden Angestellten im Aufsichtsrat

Im zweiten Vortrag stieg Dr. Glinter Schmitt-Rolfes mit der Erklarung
ein, dass man immer das ganze Mitbestimmungssystem im Blick ha-
ben musse, um den leitenden Angestellten richtig einzuordnen. Auch
ein Blick in die Vergangenheit sei aufschlussreich. Historisch betrach-
tet sei nicht immer gut mit leitenden Angestellten umgegangen wor-
den. Der Referent begann diesen Riickblick mit der Analyse des BetrVG
von 1952, welches leitende Angestellte ausdriicklich aus dem Mitbe-
stimmungsrecht ausschloss. 1972 erfolgte eine Reform, welche die
Begrifflichkeit leicht anderte, allerdings nichts an dem Ausschluss ge-

andert habe. Allerdings habe die neue Definition des leitenden Ange-
stellten im Folgenden zu erheblicher Diskussion zwischen Gewerkschaften und Arbeitgebern
gefiihrt. Konsequenz sei eine regelrechte ,Prozessschlacht” gewesen. Letztlich wurde der Begriff
kollektiv mittels zweier Elemente etwas bereinigt: der Prozentsatz (1-3 %) und die Ebene der
Angestellten sollte nur 1-2 unter der des Vorstandes sein. Entscheidend sei jedoch, dass hier
erstmals eine Solidarisierung der leitenden Angestellten erfolgt war. Es starteten erste Ansatze
einen Sprecherausschuss zu etablieren. 1975 stellte dann das BAG fest, dass dies nicht verboten
werden kénne, wenn sich diese ausschliefRlich auf die leitenden Angestellte beschrankten. Deut-
lich spater folgte dann das Sprecherausschussgesetz. Durch das Mitbestimmungsgesetz wurde
erstmals der leitende Angestellte als Personlichkeit des Rechtssystems anerkannt. Konsequent
folgte nach der erstmaligen Anerkennung dieser Arbeitnehmergruppe auch eine Sitzgarantie.
Andernfalls waren die leitenden Angestellten nie fahig gewesen einen Vertreter durchzusetzen.
Unklar sei, ob der leitende Angestellte in bestimmten Fragen befangen und so zu einer Stimm-
enthaltung verpflichtet sei. Beispielsweise wenn es um die Wahl eines Vorstandes geht, welcher
dem Angestellten unmittelbar vorgesetzt war. Dies sei nicht moglich, da eine Enthaltung das
Paritatsverhaltnis autheben wiirde. Die allgemeinen Wahlbarkeitsbeschrankungen gelten aller-
dings auch hier.



Nach dieser historischen Untermauerung ging der Referent auf die europdische Neuregelung
der Societas Europaea (SE) und die Regelungen der Verschmelzung ein. Er zitierte Professor Dr.
Rieble aus einer Diskussion eines vergangenen Kongresses: ,Dass Angestellte groRe Sorgen hat-
ten sei verstandlich. Bislang seien sie etwas liberreprasentiert gewesen, jetzt liefen sie Gefahr
gar nicht mehr reprasentiert zu sein.” Die Frage sei somit, was aus der qualifizierten Mitbestim-
mung werde. Das System der SE oder der Bereich der grenziiberschreitenden Verschmelzung sei
fur deutsche Juristen nichts Altbekanntes. Beide Bereiche wiesen europarechtlich drei Struktu-
relemente auf. Neu sei die Regelung der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in freiwilligen Ver-
einbarungen zwischen der jeweiligen Unternehmensleitung und einem besonderen Verhand-
lungsgremium (BVG).

Der SE Betriebsrat durfe nicht mit dem europdischen Betriebsrat verwechselt werden. Vorab
ging der Referent auf die Rechtsgrundlagen ein. Es werde die Frage aufgeworfen, ob das deut-
sche Mitbestimmungssystem noch zu retten sei. Neu sei zudem, dass die SE neben unserem du-
alistischen System auch ein monistisches System etablieren konne. Die Griindungsmodalitaten
der SE wurden enumerativ aufgezahlt. Auffallend sei, dass die Griindung auf juristische Perso-
nen beschrankt sei. Die SE misse immer eine Aktiengesellschaft sein.

Hinsichtlich der Mitbestimmung bestehe ein Vorrang der Vereinbarung zwischen dem BVG und
der jeweiligen Unternehmensleitung. Diesbezuiglich bestehe weitreichende Regelungsfreiheit,
welche allerdings im Rahmen der Griindung durch Umwandlung eingeschrankt sei, da dort die
vorherige Organisation bestehen bleibe. In diesen Fallen bliebe die Mitbestimmung, wenn eine
innerdeutsche Umwandlung erfolge. Problematisch sei dagegen das Zusammentreffen ver-
schiedener Mitbestimmungsausgestaltungen. Das europadische Recht sei im Grundsatz mitbe-
stimmungsfreundlich. Unter bestimmten Konstellationen, konne dennoch die SE zu einer Redu-
zierung der Mitbestimmung genutzt werden. Es sei immer eine Vorher-Nachher-Betrachtung
notig. Bei der Umwandlung gebe es nur ein Vorher, sonst seien immer mehrere Gesellschaften
vorhanden. Eventuell konne dies auch grenziiberschreitende Betrachtungen auslosen. Im euro-
paischen Recht gebe es den Begriff des leitenden Angestellten nicht. Die Verordnung spreche
nur von Arbeitnehmern. Der europdische Arbeitnehmerbegriff weiche allerdings von dem des
deutschen ab.

Das neue SE Recht zeige ein neues System auf: das monistische System. Der Verwaltungsrat
hatte Satzungsautonomie und sei ein Leitungsorgan, in welchem auch der leitende Angestellte
sitzen konne. Zudem der Arbeitnehmervertreter. Wenn die paritatische Mitbestimmung auf die
umgewandelte SE zu lUbertragen sei, konne dies nur die nichtgeschaftsflihrenden Verwaltungs-
ratsmitglieder betreffen. Die Frage stelle sich, wie und warum die Mitbestimmung fortzuschrei-
ben sei. Die Grundregel der Aufrechterhaltung der Mitbestimmung bei der Umwandlung laute:
inder Vereinbarung mussen alle Komponenten der Arbeitnehmerbeteiligung zumindest im glei-
chen AusmaR gewahrleistet sein wie in der Ausgangsgesellschaft.

Eine Ansicht vertrete, dass sich dies nur auf einen Prozentsatz beziehe. Andere sehen darin die
Regelung der Anzahl der Mitglieder. Wieder andere meinen, dass auch die Zusammensetzung
des Aufsichtsrats erhalten bleibe. Diese Ansicht komme dem Mitbestimmungserhaltungsge-
danken am nachsten. Nur nach der letzten Ansicht bliebe der Sitz der leitenden Angestellten
erhalten.



Die anderen Griindungsmodalitaten seien freier. Sie ermoglichten sogar, dass ein Verhand-
lungspartner, das BVG, durch Mehrheitsbeschluss die Mitbestimmung ausschliel3en konne. Dies
sei fir uns vollig ungewdhnlich. Dieses Gremium konne auch einseitig beschlieBen, dass schon
vorhandene Mitbestimmungsregelungen gemindert werden. Das europaische Recht bliebe in
dieser Hinsicht wage, es sei aber viel machbar. Die Ausfiihrungen des Referenten endeten mit
einer Analyse der vorliegenden Zahlen zur Mitbestimmung in der SE. Daraus sei ersichtlich, dass
bei Uber 138 SEs mit Sitz in Deutschland nur 12 paritatische Mitbestimmung hatten. Damit sei
der leitende Angestellte wohl tatsachlich aus der Mitbestimmung ausgeschlossen. Dies sei be-
dauerlich, da der leitende Angestellte die Diskussion im Aufsichtsrat beleben konne. Zudem solle
der Sachverstand der leitenden Angestellten nach der Gesetzesbegriindung eine eigene Stimme
im Aufsichtsrat haben. Nach der Erfahrung des Referenten habe der leitende Angestellte dies
auch tatsachlich als Hauptaufgabe gesehen und nicht die Interessenvertretung anderer leiten-
der Angestellter.

Die anschlieBende Diskussion befasste sich mit aktuellen Daten zur SE. Zudem wurde sich mit
der Thematik der Mitbestimmung auseinandergesetzt, insbesondere wurde unterschiedlich ein-
geschatzt, ob das System mitbestimmungsfreundlich sei. Ferner wurden die Vorteile der Mitbe-
stimmung leitender Angestellter thematisiert, zu welchen die Ergebnisse einer Statistik vorge-
stellt wurden.

lll. Bewegliche vertikale Betriebsratszustandigkeit -
Tatbestand der zustdndigkeitsindernden Unternehmensentscheidung

Nach der Mittagspause eroffnete Professor Dr. Sebastian Kolbe seinen
Vortrag damit, dass er sich freue ans ZAAR ,heimzukommen® und
uber ein sehr spannendes Thema sprechen zu dirfen.

In den Grundstrukturen des Betriebsverfassungsrechts gehe es um
Uberschneidungsfreiheit und Liickenlosigkeit. Kurz: Das Mitbestim-
mungsrecht solle nur durch einen Betriebsrat ausgelibt werden. Dies
werde auf horizontaler Ebene durch den Betriebsbegriff erreicht. Die-
ser fragt nach einer organisatorischen Einheit. Auf der vertikalen
Ebene befassten sich §§ 50, 58 BetrVG mit der einzelnen Sachfrage.
Zwischen den Ebenen kénne man verbindende Gedanken erkennen.
Zustandigkeitsfragen ordne das BetrVG im Sinn einer wirksamen Teilhabe der Arbeitnehmer zu.

Arbeitnehmervertretungen miissen effektiv arbeiten konnen. Das funktioniere angesichts mo-
derner Betriebsstrukturen nicht immer problemlos. Allerdings andere dies im Bereich der Verti-
kalzustandigkeit wenig.



Der Referent begann seine weiteren Ausfiihrungen mit der vertikalen Ebene. Die §§ 50, 58 Be-
trVG folgen demselben Muster. Es komme darauf an, ob mehrere Organisationseinheiten durch
die mitbestimmungspflichtige Angelegenheit betroffen seien. Einzel- und Gesamt bzw. Kon-
zernbetriebsrat seien voneinander abzugrenzen. Grundregel sei, dass der Einzelbetriebsrat zu-
standig sein soll. Eine hohere Ebene sei erst zustandig, wenn eine Regelung auf niedrigerer
Ebene nicht méglich sei. Drei Fallgruppen seien in der Rechtsprechung zu unterschieden: die
objektive Unméglichkeit einer Regelung, die subjektive Unmaoglichkeit der Regelung durch den
niedrigeren Betriebsrat und das zwingende Erfordernis der Regelung durch einen hoheren Be-
triebsrat. Diese Fallgruppen wurden kritisch betrachtet. In den beiden ersten Fallen gehe es da-
rum, dass der Betriebsrat eine vorgreifliche Entscheidung des Arbeitgebers hinnehmen miisse.
In der dritten Gruppe, bzw. eher in allen drei Gruppen, fehlen handhabbare Definitionen.

Klar sei inzwischen, dass sich die Frage nach vertikaler Zustandigkeitsverteilung nur stelle, wenn
es eine vertikale Struktur von Arbeitnehmervertretungen gebe. Eine Veranderung der Vertikal-
zustandigkeit setze voraus, dass die Struktur an eine vom Arbeitgeber vorgegebene Organisati-
onsstruktur angedockt sei. Wenn der Konzernbetriebsrat wegfalle, wiirden die friiher originaren
Zustandigkeiten wieder entstehen. Eine Zustandigkeit der niedrigeren werde nur im Austausch
gegen eine hohere aufgegeben. Eine vertikale Zustandigkeitsverlagerung musse nicht zwingend
vom Arbeitgeber ausgehen. AuBerdem sei an die Delegation zu erinnern, welche das BetrVG zu-
lasse. Durch eine wirksame Delegation andere sich nicht der Charakter der urspriinglichen Zu-
standigkeit. Die vertikale Zustandigkeitsverlagerung konne also ohne weiteres auch durch Ar-
beitnehmervertreter herbeigefiihrt werden. Die Zustandigkeitsverlagerung durch Unterneh-
mensentscheidung sehe das BetrVG als Konsequenz vor, nicht aber als Gestaltungsfunktion. Es
lassen sich zwei Wege systematisieren: man konne als Arbeitgeber die Angelegenheit so for-
men, dass sich eine entsprechende Betriebsratszustandigkeit ergibt. Aufwendiger sei, die Struk-
turen im Konzern so zu verandern, dass Betriebsratszustandigkeiten betroffen sind. Die Steue-
rung der Angelegenheit musse im Vordergrund der weiteren Betrachtung stehen. Die Frage sei,
ob der Arbeitgeber einseitig die Moglichkeit hat, den Gegenstand des Mitbestimmungstatbe-
stands bestimmen zu koénnen, beispielsweise bei freiwilligen Leistungen. In dhnlicher Weise
konne der Arbeitgeber die Vertikalzustandigkeit beeinflussen. Das BAG wolle hier die Vertikal-
zustandigkeit nach objektiven Kriterien einschatzen.

Die Rechtsprechung zur betriebsiibergreifenden Betriebsanderung sei umstritten. Das BAG be-
trachte hier die Zustandigkeitsverteilung differenziert nach Angelegenheiten. Der Referent wies
darauf hin, dass insbesondere unklar sei, was genau eine Angelegenheit sei. Es konne nur auf
materielles Betriebsverfassungsrecht ankommen. Das BetrVG fasse die Beteiligung in drei un-
terschiedlichen Aspekten. Materielle Mitbestimmungsrechte bestimmen Uber die Zustandig-
keit. Die vertikale Verlagerung der Zustandigkeit verhindere, dass Mitbestimmungsrechte ent-
wertet werden.

Das Mitbestimmungsrecht diirfe nicht durch Verlagerung der Vertikalzustandigkeit wieder ega-
lisiert werden. Die betriebstibergreifende Versetzung duirfe den Betriebsrat nur blockieren, da-
gegen darf und soll er die Uberwachung mitgestalten. Die Zustandigkeitsfrage fiir den Interes-
senausgleich und den Sozialplan musse gesondert beurteilt werden. Der Referent vertritt den
Standpunkt, dass es keine betriebsverfassungsrechtlich bindenden Dotierungsvoraussetzungen



des Arbeitgebers geben kann. Fur das BetrVG stehe eher die Ausgleichs- oder Kompensations-
gerechtigkeit im Vordergrund. Zustimmen wiirde er dem BAG insofern, dass der Gesamtbe-
triebsrat ausnahmsweise Sozialplanverhandlungen an sich ziehen kann. Die Verlagerung der
vertikalen Betriebsratszustandigkeit konne durch das materielle BetrVG verhindert werden.
Eine Entscheidung des Arbeitgebers wirke nur dann zustandigkeitsverandernd, wenn gerade die
neue, geanderte Zustandigkeit eine neue Mitbestimmung ermoglicht.

Im Folgenden wurden die StrukturmaBnahmen als weitere GestaltungsmalRnahme analysiert.
Hier konne eine Zustandigkeitsverlagerung nur nach unten erfolgen. § 3 | Nr. 3 BetrVG erlaube
weiterhin einen einheitlichen Betrieb in mehrere Einheiten zu zerreif3en, in welchen man jeweils
eine Arbeitnehmervertretung etablieren kann.

Zusammenfassend erorterte der Referent, dass StrukturmafRnahmen alleine nicht zur Aufwarts-
verlagerung flihren. Zustandigkeitsrelevant ist die Umstrukturierung vor allem dann, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen von Arbeitnehmervertretungen auf die organisatorisch héheren
Ebenen entfallen. Die Auflosung des Unternehmens sei keine Option. Besser sei die Entkonzer-
nierung. Vor allem liel3e sich die Zusammenlegung von Betrieben taktisch nutzen.

Eine Abwartsverlagerung der Vertikalzustandigkeit durch StrukturmaRnahmen lasse sich ver-
lasslich erreichen. Dabei sei aber immer ein Eingriff in gewachsene Strukturen notig. Beispiels-
weise konne durch Zusammenfassung von Betrieben der Gesamtbetriebsrat beseitigt werden.
Dies andere allerdings auch Mehrheiten und wirke sich so etwa auf kiinftige Wahlen aus.

Die Vertikalzustandigkeit von Arbeitnehmervertretungen miisse immer vor dem Hintergrund
der komplexen Zustandigkeitsordnung des Betriebsverfassungsrechts gesehen werden. Die ge-
nannten Fallgruppen wiirden eher verdecken, dass sich die Antwort aus dem materiellen Recht
des BetrVG ergeben miusse. StrukturmaBnahmen seien fiir die Zustandigkeitsverlagerung nur
eingeschrankt tauglich. Auch wenn sie der Arbeitgeber weitgehend einseitig entscheiden konne.
Sie bedeuten hohen organisatorischen Aufwand und kénnen ungewollte Konsequenzen nach
sich ziehen.

Die nachfolgende Diskussion hatte hohe praxisrelevante Beziige. Es wurde die (Teil-)Wirksam-
keit von Gesamtvereinbarungen diskutiert, welche jahrelang in einem Betrieb anwendbar wa-
ren. Es stellte sich weiterhin die Frage nach den Rechtsfolgen des § 3 BetrVG. Ebenfalls fand das
Initiativrecht und die Zustandigkeitsfrage in der Diskussion Berlicksichtigung.



V. Bewegliche vertikale Betriebsratszustandigkeit — Rechtsfolgen fiir laufende
Mitbestimmungsverfahren, Betriebsratsvereinbarungen und Regelungsabreden

Professor Dr. Volker Rieble begann seinen Vortrag damit, dass der Vor-
redner klar aufgezeigt habe, dass es nicht um den Lebenssachverhalt,
sondern um die Regelungsfrage hinsichtlich der Betriebsratszustan-
digkeit gehe. Der Arbeitgeber habe in vielen Fallen einen Gestaltungs-
- freiraum. Am stédrksten sehe man das bei der Betriebsanderung. Ge-
genbeispiel seien die ortlichen EinzelmaBnahmen. In der Diskussion
hatte man zuvor darauf geachtet, dass Angelegenheiten ,von unten
nach oben gezogen wurden®. Dies gehe aber auch andersherum. Man
konne eine Betriebsanderung so planen, dass sie zundchst nur eine

ortliche Angelegenheit sei. Was der Arbeitgeber wirklich vor hat,
kénne niemand nachweisen. Das Initiativrecht des §§ 50 II, 58 Il BetrVG sei der einzig wirkliche
Streitpunkt zu den Ausfiihrungen des Vorredners. Die Delegation begriinde eine Wahrneh-
mungsbefugnis aber keine originare Zustandigkeitsbefugnis. Der Gesamtbetriebsrat habe eine
ahnliche Stellung wie ein Prozessstandschafter. Im Einzelfall gebe es auch Zustandigkeitsveran-
derungen auf Arbeitgeberseite. Der Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Arbeitgeber sei ein Sonder-
fall. Dies konne zu einer Zustandigkeitsspaltung flihren. Arbeitgeber blieben insoweit eigen-
standig, wie keine Vergemeinschaftung vorliege. Die Zustandigkeit der Gemeinschaftsarbeitge-
ber lasse sich zudem erweitern oder auch beschranken. Als Reflex kénne dies auch eine Zustan-
digkeitsanderung auf Betriebsratsseite herbeifiihren.

Der Konzernbezug einer Angelegenheit verschaffe nicht nur dem Konzernbetriebsrat eine Zu-
standigkeit, sondern sorge auch dafiir, dass die Obergesellschaft eine unmittelbare Regelungs-
macht erhalte. Die Zustandigkeit begriinde also eine Regelungsmacht. Dies werfe beim Initia-
tivrecht Probleme auf.

Zweites Kriterium sei die Konzernzugehorigkeit. Es sei Vorsicht geboten, da § 50 BetrVG nur auf
§ 18 Aktiengesetz (AktG) verweist. Die AnteilsverduBerung beende auch die Regelungszustén-
digkeit. Die Zustandigkeit falle dann oft ungewollt weg. Gleichermal’en kénne man aber z.B.
auch gewollt eine unliebsame Enkelgesellschaft durch Entkonzernierung aushebeln. Insgesamt
schaffe dies taktische Spielraume. Diese werden aber von der Rechtswissenschaft kaum er-
forscht. Es gebe nicht einmal die Diskussion, ob die gezielte Zustandigkeitsmanipulation eine
abwehrfahige Behinderung von Betriebsratsarbeit sei. Vor den Betriebsratswahlen seien dar-
uber hinaus schwierige Themen mit dem Gesamtbetriebsrat leichter verhandelbar. Es bestiinde
weiterhin die Moglichkeit bestimmte Verhandlungspersonen durch Zustandigkeitsmanipulati-
onen abzuldsen.

Die Aufteilung von Zustandigkeiten konne Koppelungsgeschafte verhindern. Dies schaffe eine
Abwehrmoglichkeit. Die Abkoppelung klappe aber nicht immer, da Einigungsstellenvorsitzende
diese teilweise nicht akzeptieren.



Welche konkreten Rechtsfolgen 16st eine Zustandigkeitsveranderung aus? Quellen wiirden
hierzu wenige existieren. Was mit alten Gesamtbetriebsvereinbarungen geschehe, wird nur in
einem Fall durch das BAG diskutiert. Der Oberpunkt des Problems des Entfallens der Zustandig-
keit wird aber nicht erortert. Weiterhin konne ein Betriebsiibergang auch eine Zustandigkeits-
veranderung fir Drittbetriebe auslésen. Zusatzlich konne auch eine Zustandigkeitsverlagerung
nach oben erfolgen.

Im Vordergrund stehe die kollektivvertragliche Regelungsmacht des zustandigen Arbeitgebers
und des Betriebsrats. Sie sei der tarifvertraglichen Regelungsmacht nachgebildet. Beide konsti-
tuieren ein ultra vires Prinzip, welches fir das Zivilrecht uniblich sei. Eine unwirksame Einigung
konne das Mitbestimmungsrecht weder verbrauchen noch erfiillen. Wenn ein Betriebsrat nicht
besetzt sei, gebe es nach einer Literaturansicht eine Auffangzustandigkeit der unteren Ebene.
Diese Ansicht teilt der Referent nicht. Die obere Ebene sei dann zustandig, wenn die untere
Ebene gar nicht agieren kann. Probleme kénne es geben, wenn zwei Einigungsstellenerrich-
tungsverfahren offen sind. Dasselbe gelte fiir die Feststellung von Mitbestimmungsrechten. Be-
triebsvereinbarungen, die zustandigkeitslos geschlossen sind, sind unwirksam.

Ungelost sei jedoch was mit Gesamtbetriebsvereinbarungen gem. § 77 VI BetrVG passiere, gibt
es eine normative Nachwirkung oder bleiben sie in Kraft? Das BAG habe dazu ein sehr lustiges
obiter dictum verfasst. Eine Gesamtbetriebsvereinbarung gelte auch dann als Einzelbetriebsver-
einbarung weiter, wenn der ortliche Betriebsrat noch keine neue geschlossen hat. Grund sei,
dass Einzelbetriebsvereinbarungen nach Betriebsiibergang weiter gelten sollen. Der Einzelbe-
trieb sei Bezugsobjekt und Regelungssubjekt der Betriebsvereinbarung. Die Betriebsvereinba-
rung soll sogar dann normativ weiter gelten, wenn der Betriebsrat entfallt. Es bestehe ein ver-
gleichbarer Streit bei Tarifvertragen.

Im Folgenden erorterte der Referent verschiedene Standpunkte der Literatur. Entscheidend sei
nach Jakobs und nach der Sicht des Referenten, dass eine Weitergeltung einer Norm auch einen
Normgeber voraussetze, welcher Verantwortung libernehme, es sei denn, die Rechtsordnung
ordne eine Weitergeltung an. Der Referent zog zudem eine Parallele zu Staatsvertragen und er-
l[duterte unter anderem die Nachwirkung dieser. Weiterhin wurde die Rechtslage hinsichtlich
einer Nachwirkung im Tarif- und im Betriebsverfassungsrecht aufgezeigt.

Eine neue Frage stelle sich bei der Sukzession in der Normsetzungskompetenz. Eine Weitergel-
tung sei moglich, wenn eine Vertragsparteiensukzession existiere. Das Tarifrecht kenne keine
Rechtsnachfolge in die Tarifzustandigkeit. Diese Frage klinge im Zusammenhang mit § 21a Be-
trVG an. Hier geschehe aber eher ein Fall von Organleihe.

Auf Betriebsratsseite falle es schwerer eine Rechtsnachfolge auszumachen. Auf Konzern- bzw.
Arbeitgeberseite scheidet eine Rechtsnachfolge aus.

Zu erortern blieb das Verhaltnis der verschiedenen Ebenen auf Betriebsratsseite. Die Delegation
nach oben, welche allein die Betriebsrate bewerkstelligen konnen, sei eine Rechtsnachfolge.
Gebe es keinen zustandigen Betriebsrat, fehle dem Arbeitgeber der Ansprechpartner. Vor allem
bei Kiindigungen schaffe das Probleme. Auch bei belastenden Betriebsvereinbarungen gebe es
Konflikte. Wie sollen Arbeitnehmer dann vor diesen belastenden Regelungen bewahrt werden?



Betriebsvereinbarungen werde man durch Zustandigkeitsveranderungen nicht los. Es gebe die
Moglichkeit der Beendigung durch das Ablosungsprinzip oder eine Aufhebungsbetriebsverein-
barung. Moglich sei auch eine Betriebsvereinbarung-0. Es blieben dann nur noch obskure Kiin-
digungsrechte. Wenn aber kein Betriebsrat bestehe, bleibt der Konflikt mit § 77 VI BetrVG offen.

AbschlieBend nannte der Referent eine haufig lbersehene Nebenfolge. Die Zustandigkeit des
richtigen Betriebsrats begrenze die Tatigkeitsbefugnis fur die Mitglieder des falschen. Ist der
Gesamtbetriebsrat zustandig, so haben diejenigen Mitglieder ortlicher Betriebsrate, die nicht
zugleich Mitglieder des Gesamtbetriebsrats sind, keine Befassungsbefugnis, was zu Konflikten
fihren kann.

Gegenstand der letzten Diskussion war die Streitfrage der Parallelitat des Tarifvertragsrechts
und des Betriebsverfassungsrechts. Auch der Aspekt der ultra vires Wirkung hatte Diskussions-
potenzial geboten. Es erfolgte zudem ein Rechtsvergleich mit dem osterreichischem Recht.
SchlieRlich wurden Méglichkeiten hinsichtlich der normativen Fortgeltung von Betriebsverein-
barungen in der Praxis erortert.

Eva Susanne Felisa Frey, wissenschaftliche Assistentin,
Elisabeth Catherine Miller, studentische Hilfskraft
Beide: Zentrum fur Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht

Im Rahmen der ZAAR-Schriftenreihe erscheint demnachst ein Tagungsband, der diese Veran-
staltung dokumentiert.



