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Prof. Dr. Wolfgang Déaubler, Bremen

I. Einfiihrung

Seit dem 6. 12. 2000 ist das Geheimnis {iber den Inhalt des Refe -
rentenentwurfs zu einem neuen BetrVG geliiftet: Das ,Handels -
blatt“ teilte die wesentlichen Inhalte der interessierten Offentlich -
keit mit!, eine gute Woche spiter war der Entwurf auch im Internet

verfiigbar?. Das Ministerium will damit ein Versprechen des Koali -
tionsvertrages einlosen, wo es heift3: ,Die neue Bundesregierung

wird die Mitbestimmung am Arbeitsplatz sowie in Betrieb und Ver -
waltung im Interesse der Beteiligung und Motivation der Beschaf -
tigten starken und an die Veranderungen in der Arbeitswelt anpas -
sen. Vorrangig ist dazu eine grundlegende Novelle des BetrVG (Be -
triebsbegriff, Arbeitnehmerbegriff, Telearbeit, Vereinfachung des

Wahlverfahrens).“

Die Reaktion offizieller Vertreter der Arbeitgeberseite war heftig.

Dieter Hundt erklarte, der Entwurf iibertreffe die schlimmsten Be -
fiirchtungen der Wirtschaft?, er sei biirokratisch, kostentreibend

und einseitig gewerkschaftsorientiert®, auslindische Investoren

wiirden abgeschrecktS. Hans-Peter Stihl sah das Dispositionsrecht

der Unternehmer {ber ihr Eigentum bedroht und kiindigte eine

Klage vor dem BVerfG an’. In einem Interview erklirte der be -
kannte Okonom Wolfgang Franz, BR wiren eigentlich nur dann

sinnvoll, wenn sich beide Seiten iiber ihre Errichtung einig seien®.

Unter diesen Umstanden geht man aus Arbeitnehmersicht mit recht

hohen Erwartungen an den 45 Seiten Gesetzesédnderungen und 89

Seiten Begriindung umfassenden Entwurf heran: Es muB sich um

ein hochst bemerkenswertes Gesetzeswerk handeln. Ein von auBen

kommender Betrachter konnte vermuten, die Mitbestimmung

werde in vergleichbarer Weise erweitert, wie dies durch das BetrVG

1972 im Verhéltnis zum BetrVG 1952 geschah. Bricht fiir BR eine

neue, vielleicht sogar eine goldene Zeit an? Schauen wir uns die

Vorschlage im einzelnen an.

Il. Der organisatorische Teil
1. Erleichterung der Wahl von Betriebsraten in Kleinbetrieben

Ein neuer § 14a BetrVG will in Betrieben zwischen 5 und 50 wahl-
berechtigten ArbN ein weniger kompliziertes Wahlverfahren vorse-
hen. Die (geheime und unmittelbare) Wahl soll auf einer Wahlver-
sammlung erfolgen, auf der einzelne Kandidaten auch miindlich
vorgeschlagen werden konnen. Die Durchfiihrung liegt wie auch
sonst in der Hand eines Wahlvorstands, der von der gleichen Ver-
sammlung bestimmt wird. In der Begriindung zu § 14a wird an-
gekiindigt, die Wahlordnung werde eine Einladungsfrist von minde-
stens 7 Tagen vorsehen. Die Einladung kann von einer im Betrieb
vertretenen Gewerkschaft, aber auch von 3 betriebsangehdrigen
ArbN ausgesprochen werden. Letztere sollen nach dem neuen § 15
Abs. 3a KSchG bis zum AbschluB des Wahlvorgangs Kiindigungs-
schutz in dem Sinne genieBen, daB eine ordentliche Kiindigung aus-
geschlossen ist. Kommt es zu keiner Wahl, dauert dieser Schutz 3
Monate. Wer an der Wahlversammlung nicht teilnehmen kann, muB
nach § 14a Abs. 1 Satz 2 BetrVG n. F. ,Gelegenheit zur schriftlichen
Stimmabgabe“ haben.

Die vorgeschlagene Neuregelung tragt der Tatsache Rechnung, daB
nur 4 % aller Betriebe zwischen 5 und 20 Beschéftigten und 16 % al-
ler Betriebe mit 21-50 Beschéftigten einen BR besitzen?. U. a. wird
hierfiir die Kompliziertheit des ,normalen“ Wahlverfahrens verant-
wortlich gemacht. Hinzu kommt die (vorgestellte oder reale) Angst
vor Repression durch einen betriebsratsunwilligen Arbgeb., die ins-
bes. die Initiatoren treffen kann.

Wie groB der praktische Effekt dieser Regelung sein wird, bleibt ab-
zuwarten. Sie versagt sicherlich dann, wenn der Arbgeb. fiir den Fall
einer Betriebsratswahl einen Personalabbau als unvermeidbar be-
zeichnet oder im Betrieb das Geriicht streut, bestimmte freiwillige
Sozialleistungen wiirden nicht mehr gewéhrt, wenn es wirklich zu
einem solchen ,Abenteuer” komme, das ja doch nur der Gewerk-
schaft niitze. Die Strafbarkeit eines solchen Verhaltens nach § 119
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG erweist sich meist als stumpfes Schwert. Inso-
weit mag die kurze Frist von 7 Tagen im Einzelfall Erleichterung
bringen, weil sich das Drohpotential evtl. so schnell nicht aufbauen
1aBt.

Schwierig ist die Frage der schriftlichen Stimmabgabe zu lésen.
Zweifel werden sich oft dariiber ergeben, ob jemand nur desinteres-
siert war oder ob er deshalb nicht teilnehmen konnte, weil er an sei-
nem Arbeitsplatz unbedingt gebraucht wurde oder keine Kenntnis
von der Einladung hatte. Ein weiteres Problem liegt in der zeitlichen
Abfolge: Die schriftliche Stimmabgabe, d. h. die Briefwahl, ist mit
Riicksicht auf die Moglichkeit miindlicher Vorschldge erst nach der
Versammlung moglich. Insoweit miissen Wahlzettel hergestellt und
verteilt werden. Bis zum Ablauf der vorzusehenden Frist fiir die
Briefwidhler darf keine Auszdhlung erfolgen, da sonst entgegen all-
gemeinen Wahlgrundsdtzen die Briefwédhler zum ,Ziinglein an der
Waage“ werden konnten. Diesen Schwierigkeiten konnte man evtl.
dadurch ausweichen, daB man fiir eine gentigende Publizitdt im Be-
trieb sorgt und nur denjenigen die nachtragliche Stimmabgabe er-
moglicht, die ein entspr. Interesse dem Wahlvorstand durch einen in
der Versammlung anwesenden Arbeitskollegen signalisiert haben.
Das vereinfachte Verfahren sollte auf Betriebe bis 100 Beschaftigte
ausgedehnt werden. Auch in dieser GroBenklasse ist die Existenz
des BR noch immer eine Ausnahme!°. Die Transparenz ist anderer-
seits immer noch so groB, daB die Einladung faktisch allen Beschaf-
tigten zugédnglich gemacht werden kann.

1 Handelsblatt v. 6. 12. 2000, S. 1, 3.

2 Abrufbar in der den anderen Ministerien zugeleiteten Fassung unter www.
arbeitsrecht.uni.regensburg.de. Die definitive Endfassung findet sich unter
www.bma.de.
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GroBere praktische Bedeutung wird moglicherweise die neugefaBte
Vorschrift des § 17 Abs. 1 BetrVG entfalten, wonach der GBR be-
rechtigt ist, in betriebsratsfahigen Betrieben ohne BR einen Wahl-
vorstand einzusetzen und so fiir einen vollstandigen ,Unterbau® zu
sorgen. Gibt es keinen GBR (weil bspw. der betriebsratslose Betrieb
der einzige des fraglichen Unternehmens ist), so steht das Einset-
zungsrecht dem KBR zu. Die bisher vorgesehene Wahl durch eine
Betriebsversammlung bleibt als subsididares Mittel erhalten. Nicht
vollig eindeutig ist das Verhéltnis zu § 14a BetrVG n. F. bestimmt;
kann der so bestellte Wahlvorstand eine Wahlversammlung durch-
fiihren oder muB er das traditionelle Verfahren beachten? Ebenso
unklar ist, ob § 14a fiir Betriebe bis einschl. 50 Beschiftigten ei-
gentlich exklusiven Charakter besitzt oder ob insoweit sowohl der
Weg iiber das vereinfachte als auch der {iber das bisher praktizierte
Wahlverfahren moglich sind. Hier ist im Gesetzgebungsverfahren
noch fiir die mogliche Klarheit zu sorgen.

2. Bestimmung der betriebsratsfihigen Einheit

Der Referentenentwurf verzichtet zu Recht auf eine neue Definition
des Betriebsbegriffs. Dies nicht etwa deshalb, weil seine bisherige
Gestalt alle Bediirfnisse befriedigen wiirde!!. MaBgebend ist viel-
mehr die Uberlegung, daB andere, insbes. von DGB und DAG vorge-
schlagene Definitionen!? ihrerseits schwer losbare Abgrenzungs-
probleme mit sich bringen. Stellt man bspw. auf die rdumliche Néhe
oder die Intensitiat der Arbeitskontakte ab, so erreicht man nicht
mehr Trennscharfe als mit dem herkommlichen Instrumentarium.
Weicht man in eine ,Gesamtbetrachtung“ aus und praktiziert wie
beim Arbeitnehmerbegriff eine typologische Methode, so geht voll-
ends jede Orientierung verloren!®. Bei einem solchen Vorgehen
konnte sie — dhnlich wie beim Arbeitnehmerbegriff — nur dadurch
erreicht werden, daB man iiber einen langeren, u. U. Jahrzehnte dau-
ernden ProzeB in der Rechtsprechung Fallgruppen herausarbeitet,
die dann zumindest dem Sachkundigen eine einigermafen verlaBli-
che Prognose ermoglichen.

Ausdriicklich wird im Entwurf der Gemeinschaftsbetrieb angespro-
chen. Nach einem neuen § 1 Abs. 2 soll es 2 Vermutungstatbestande
geben. Der eine ist in der Sache mit dem bisherigen § 322 UmwG
identisch, wonach bei der Spaltung von Unternehmen der Fortbe-
stand eines einheitlichen Betriebes vermutet wird, wenn sich die Or-
ganisation des Betriebes nicht wesentlich d@ndert. Der andere Ver-
mutungstatbestand birgt demgegeniiber die Gefahr in sich, durch
das Richterrecht geschaffene relative Sicherheiten wieder zunichte
zu machen. Ein gemeinsamer Betrieb soll dann vermutet werden,
wenn ,zur Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke die Betriebsmittel
sowie die ArbN von den Unternehmen gemeinsam eingesetzt wer-
den“. Vermutungen sind mangels anderer gesetzlicher Festlegung
widerlegbar. Es muB also Fille geben, in denen zwar Betriebsmittel
und ArbN gemeinsam eingesetzt werden, in denen jedoch gleich-
wohl kein Gemeinschaftsbetrieb vorliegt. Dabei kommt nur der Fall
in Betracht, daB zwar ein ,gemeinsamer Leitungsapparat” existiert,
der die Faden in der Hand halt, daB dieser aber nicht auf einer
,hachweisbaren“ Fiihrungsvereinbarung beruht. Diese wird da-
durch ungewollt wieder zum selbstandigen Tatbestandsmerkmal ei-
nes Gemeinschaftsbetriebs gemacht, obwohl die Rechtsprechung
gerade dabei war, ausschlieBlich auf eine bestimmte organisatori-
sche Struktur abzustellen und gegenteiligen Bekundungen (, Wir ha-
ben nicht das geringste vereinbart“) die Anerkennung zu versa-
gen'. Im weiteren Gesetzgebungsverfahren wire deshalb zu {iber-
legen, diesen Vermutungstatbestand in eine gesetzliche Definition
der ,Gemeinsamkeit eines Betriebs zu verwandeln.
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Der Verzicht auf einen neuen Betriebsbegriff wird trotz aller be-
kannten praktischen Friktionen deshalb ertraglich, weil der neuge-
faBte § 3 BetrVG in weitem Umfang eine tarifliche Bestimmung der
,Grundeinheit* der Betriebsverfassung ermoglicht. Die Beteiligten
sollen so in die Lage versetzt werden, die den jeweiligen Verhaltnis-
sen angemessenste Losung zu wahlen. Dazu gehort es etwa, meh-
rere Betriebe zu einer Einheit zusammenzufassen und in einem Fi-
lialunternehmen bspw. regionale BR zu wihlen. Moglich soll auch
ein unternehmenseinheitlicher BR sein. Ausdriicklich ermoglicht
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG n. F. die Bildung von Spartenbetriebsréten,
sofern die Spartenleitung auch Entscheidungen in beteiligungs-
pflichtigen Angelegenheiten trifft; alleinige Voraussetzung fiir ei-
nen solchen TV ist, daB diese Gestaltung ,der sachgerechten Wahr-
nehmung der Aufgaben des BR“ dient. Moglich sind weiter unter-
nehmens- und konzerniibergreifende Strukturen; ein groBes Ein-
kaufszentrum, in dem zahlreiche Firmen vertreten sind, konnte
daher - #@hnlich den franzdsischen ,conseils de site“!5 - eine ein-
heitliche Interessenvertretung erhalten. Nach § 3 Abs. 2 n. F. liegt
die Regelungskompetenz bei den Tarifparteien; lediglich in Unter-
nehmen, in denen tiberhaupt kein TV ,gilt“, kann auch eine Rege-
lung durch Betriebsvereinbarung getroffen werden. Eine staatliche
Genehmigung ist nicht mehr vorgesehen. Die Offnung der betriebs-
verfassungsrechtlichen Strukturen ist ersichtlich sachgerecht; hier
wird vermutlich selbst die Arbeitgeberseite kaum Einwendungen
haben, sobald der Bereich der pauschalen politischen Deklarationen
verlassen ist.

Der Teufel steckt auch hier im Detail. Wie ist eigentlich der Fall zu
behandeln, daB die Kompetenz auf Arbeitgeberseite auf 2 (oder
mehr) Stellen verteilt ist? Sind die Spartenbetriebsrite als Alterna-
tive oder als Ergédnzung der gesetzlichen Struktur gedacht?
Wiéhrend in § 3 Abs. 1 Nr. 4 von ,zuséatzlichen“ betriebsverfas-
sungsrechtlichen Gremien fiir die unternehmensiibergreifende Zu-
sammenarbeit die Rede ist und auch Nr. 5 eine entspr. Kennzeich-
nung enthlt!, ist bei § 3 Abs. 1 Nr. 2 nichts Entsprechendes vorge-
sehen. Redaktionsversehen oder Absicht? Die amtliche Begriindung
gibt insoweit keinen AufschluB. Nimmt man den Gedanken ernst,
daB dort mitbestimmt werden muB, wo in betriebsverfassungsrecht-
lich relevanten Angelegenheiten entschieden wird, so muB man
eine Doppelstruktur fiir zuldssig halten.

Sehr viel gravierender ist die Gefahr, daB die konkrete Betriebsver-
fassung zum ,Handelsobjekt“ wird. Als Beitrag zur Standortsiche-
rung konnte der Inhaber eines Filialbetriebs etwa vorschlagen, daB
die in 30 Filialen errichteten 3-Personen-BR durch einen Regional-
betriebsrat ersetzt werden, der 13 Mitglieder haben soll. Findet sich
die zustandige DGB-Gewerkschaft nicht zu einem solchen ,Deal” be-
reit, konnte es ja vielleicht eine Kleinorganisation geben, die begie-
rig einen solchen Vorschlag aufgreift, von dessen Realisierung sie
sich evtl. sogar Machtzuwachs verspricht. Auch wenn die Gewerk-
schaftseigenschaft zweifelhaft sein mag — zundchst einmal wiirde es
den Vertrag geben; ein BeschluBverfahren, das die Gewerkschaftsei-
genschaft zum Gegenstand hat, konnte sich dagegen tiber Jahre er-

11 Dazu die fundierte Auseinandersetzung bei Triimner, in: Ddubler-Kittner-
Klebe (Hrsg.), BetrVG, 7. Aufl. 2000, § 8 Rn. 31 ff. m. w. N.

12 Dazu U. Fischer, NZA 2000, 169.

13 Richardi, NZA 2000, 163 li. Sp.

14 BAG v. 14.1.1996, AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG Gemeinsamer Betrieb, m. Anm.
Déubler.

15 Dazu Gamillscheg, FS Molitor, 1988, S. 147.

16 ,Zusitzliche betriebsverfassungsrechtliche Vertretungen der Arbeitnehmer,

die die Zusammenarbeit zwischen Betriebsrat und Arbeitnehmern erleich-
tern®.
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strecken. Die vorgeschlagene gesetzliche Regelung verhindert sol-
che Abmachungen nicht. § 3 Abs. 5 Satz 2 n. F. erklart zwar die Vor-
schriften ,iiber die Rechte und Pflichten des BR und die Rechtsstel-
lung seiner Mitglieder* fiir anwendbar, doch schlieBt dies nicht aus,
daB die geschaffene groBere Einheit eine sehr viel ungiinstigere Re-
lation Arbeitnehmerzahl - Betriebratsmitglieder hat. Auch enthalt
der Gesetzentwurf keine Regelung zum Problem der Tarifkonkur-
renz, die hier sehr oft praktische Bedeutung gewinnen konnte.
Beide Defizite sollte man beseitigen. § 3 Abs. 5 sollte auch eine Min-
destrelation Belegschaft - Betriebsratsmitglieder vorschreiben.
AuBerdem sollte man bei 2 TV demjenigen den Vorrang einrdumen,
der von der Gewerkschaft mit der groBeren Mitgliederzahl abge-
schlossen wurde!”. Die Gefahr eines , Tauschhandels“ mag bei Rege-
lungen durch Betriebsvereinbarung noch groBSer sein, doch besteht
insoweit anders als bei TV wenigstens eine gerichtliche Billigkeits-
kontrolle!8. Von daher 1Bt sich der Einsatz dieses Instruments in
ytariffreien Unternehmen® durchaus rechtfertigen, sofern man sich
auch beziiglich der Zahl der Betriebsratsmitglieder zu der beschrie-
benen zwingenden gesetzlichen Vorgabe entschlieBt.

Eine interessante Erganzung bringt § 3 Abs. 3 n. F. Besteht im
ganzen Unternehmen kein BR, so konnen 3 wahlberechtigte ArbN
oder eine im Unternehmen vertretene Gewerkschaft eine Abstim-
mung iiber die Frage initiieren, ob nicht ein unternehmenseinheitli-
cher BR gewihlt werden soll. Notwendig ist allerdings, die Durch-
fiihrung dieser Abstimmung im einzelnen zu regeln. Wenn es in der
Begriindung heift, es sei von besonderen Formvorschriften abgese-
hen worden, insbes. sei keine geheime Abstimmung erforderlich, so
ist dies hochst unbefriedigend. Ohne den Schutz eines rechtlich
geregelten Verfahrens kann ein entspr. Vorhaben kaum Erfolg ha-
ben. Auch hat man vergessen, die Initiatoren in den Schutz des § 15
Abs. 3a KSchG einzubeziehen.

3. Ubergangs- und Restmandat

Den zahlreichen Umstrukturierungen, die auch auf die betriebliche
Ebene durchschlagen, wollen die neuen §§ 21a, 21b Rechnung tra-
gen. § 21a sieht bei Spaltung und ZusammenschluB von Unterneh-
men ein generelles Ubergangsmandat des bisherigen BR vor; die
Regelung des § 321 UmwG wird auf alle Spaltungs- und Fusionsvor-
ginge erstreckt. AuBerdem kann das Ubergangsmandat durch TV
oder Betriebsvereinbarung um weitere 6 Monate verlangert werden.

Geht ein Betrieb durch Stillegung, Spaltung oder Zusammenlegung
unter, so bleibt nach § 21 b dessen BR solange im Amt, wie dies zur
Wahrnehmung ,der damit in Zusammenhang stehenden Mitwir-
kungs- und Mitbestimmungsrechte erforderlich ist.“ Damit ist das
Restmandat gesetzlich anerkannt, freilich in einer inhaltlich ver-
kiirzten Form: In der Praxis geht es nicht allein darum, die durch
das ,Betriebsende“ aufgeworfenen Probleme abzuarbeiten. Viel-
mehr kann es auch aus der vorangegangenen Zeit noch Unerledigtes
geben, so wenn bspw. ein Sozialplan im BeschluBverfahren ange-
fochten wird, der ein Jahr vor BetriebsschlieBung wegen einer ande-
ren Betriebsdnderung vereinbart wurde.

4. Vervollstandigung der Betriebsverfassung

Der Grundsatz, daB dort mitbestimmt werden muB, wo die Entschei-
dungen fallen, soll im reformierten Recht besser als im derzeit gel-
tenden realisiert werden. Die Errichtung eines KBR wird deshalb
nach dem neugefaBten § 54 Abs. 1 BetrVG obligatorisch; auch ein
Quorum fiir die von den (Gesamt-) BR reprasentierten ArbN ist nicht
mehr vorhanden. Die Verweisung auf § 18 Abs. 1 AktG bleibt erhal
ten, so daB nur der Unterordnungskonzern erfaBit ist, wobei aller-
dings auch unter bestimmten Voraussetzungen Gemeinschaftsun-

ternehmen einbezogen sind. Auch ein Konzernwirtschaftsaus-
schuB soll nach § 109a BetrVG n. F. obligatorisch werden, wobei
mangels Verweisung auf § 106 Abs. 1 BetrVG die Uberschreitung
der 100-Personen-Grenze nicht verlangt wird.

Nicht nur der Zentralisierung, auch der Dezentralisierung von Ent-
scheidungsstrukturen soll Rechnung getragen werden. Der geplante
§ 28a BetrVG erméchtigt den BR, bestimmte Aufgaben auf Arbeits-
gruppen zu iibertragen. Notwendig hierfiir ist eine mit dem Arbgeb.
abzuschlieBende Rahmenvereinbarung; auBerdem miissen die Auf-
gaben im Zusammenhang mit den von der Arbeitsgruppe zu erledi-
genden Tatigkeiten stehen. Die amtliche Begriindung nennt als Bei-
spiele u. a. Arbeitszeitfragen, Urlaubsplanung, Arbeitsgestaltung
und Durchfiihrung der Gruppenarbeit. Hat eine solche Delegation
von Befugnissen stattgefunden, kann die Arbeitsgruppe mit dem
Arbgeb. Vereinbarungen schlieBen, die die Wirkung einer Betriebs-
vereinbarung nach § 77 BetrVG haben.

Im Grundsatz wird man dies begriiBen konnen, wenngleich es dazu
fiihren kann, daB der BR in bestimmten Bereichen ,abdankt“ und
bspw. die Regeln liber die Vertrauensarbeitszeit allein den Verhand-
lungen zwischen der Technikergruppe und dem Arbgeb. iiberldBt.
Das Recht, delegierte Befugnisse zurlickzuholen, diirfte in vielen
Fallen kaum austibbar sein. Nicht geregelt ist, ob die Rahmenver-
einbarung mit dem Arbgeb. erzwungen werden kann und ob im
Konfliktfalle die ,Gruppenvereinbarungen® den normalen Betriebs-
vereinbarungen vorgehen. Auch koénnen sich Probleme des Gel-
tungsbereichs ergeben, da die Gruppenzugehorigkeit mangels Stel-
lenplan und angesichts sich hdufig andernder Kooperationszusam-
menhénge (anders als bei einer Einheit der Bundeswehr) durchaus
zu Zweifeln AnlaB geben kann. Sinnvoll kénnte in solchen Fillen
eine ,Anpassungsklausel” sein, die bei Verdnderungen des Arbeits-
prozesses oder der personellen Zusammensetzung automatisch zu
Verhandlungen iiber eine Anpassung verpflichtet. Die Betriebsver-
fassung wird schlieBlich insofern ,vollstandiger®, als sich Gesamt-
und Konzernbetriebsvereinbarungen auch auf vertretungslose Ein-
heiten erstrecken.

Ill. Die personelle Grundlage der Betriebsverfassung
1. Der Arbeitnehmerbegriff

Nach der Koalitionsvereinbarung?’ sollte sich die ,grundlegende
Novelle des BetrVG* auch auf den Arbeitnehmerbegriff beziehen.
Der Entwurf schldgt eine Neufassung des § 5 Abs. 1 BetrVG vor, die
wie folgt lauten soll:

»(1) ArbN i. S. dieses Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte einschlieBlich
der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten, unabhingig davon, ob sie im
Betrieb, im AuBendienst oder mit Telearbeit beschiftigt werden. Als ArbN
gelten auch die in Heimarbeit Beschéftigten, die in der Hauptsache fiir den
Betrieb arbeiten.”

Im Zusammenhang mit der Wahlberechtigung soll § 7 Abs. 1 um ei-
nen Satz 2 erganzt werden, wo es heifen soll:

~Werden ArbN eines anderen Arbgeb. zur Arbeitsleistung {iberlassen, so
sind diese wahlberechtigt, wenn sie ldnger als 3 Monate im Betrieb einge-
setzt werden.”

17 Zu anderen Kriterien wie Spezialitdt und Giinstigkeitsprinzip, die hier m. E.
schwerlich passen, s. Ddubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. 1993, Rn. 1482 ff.

18 Grundlegend BAG, AP Nr. 142 zu § 242 BGB Ruhegehalt; st. Rspr. Dazu
Déubler, Arbeitsrecht 1, 15. Aufl. 1998, Rn. 935 f.

19 BAG 30. 10. 1986, EzA § 54 BetrVG 1972 Nr. 3.
20 S.oben Fn. 3.
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Beides vermag inhaltlich nicht zu befriedigen. § 5 Abs. 1 kniipft am
traditionellen Arbeitnehmerbegriff an, bringt aber gleichzeitig ein
betrachtliches MaB an Verwirrung: Die Entgegensetzung von ,Be-
trieb, ,AuBendienst” und ,Tele-Arbeit“ setzt stillschweigend vor-
aus, daB die beiden zuletzt genannten Bereiche nicht zum Betrieb
gehoren sollen; andernfalls ware ihre ausdriickliche Einbeziehung
sinnlos. Damit wird nun pldtzlich doch unter der Hand ein neuer,
namlich raumlich beschrinkter Betriebsbegriff eingefiihrt. Dafiir
miiBte man zureichende Griinde anfiihren, die im Rahmen des § 1
zu erdrtern waren. Bislang hat man jedenfalls den AuBendienst
durchweg zur ,betrieblichen“ Arbeit gezahlt; lediglich die Zuord-
nung im Einzelfall konnte zweifelhaft sein?!. Auch Tele-ArbN wer-
den herkémmlicherweise zu einem Betrieb gezihlt?2. DaB selbstin-
dige AuBendienstmitarbeiter und Tele-Beschéftigte einbezogen sein
sollen (was theoretisch denkbar wére), mu man angesichts des
ausdriicklichen Abstellens auf den Arbeitnehmerbegriff wohl aus-
schlieBen. Verwirrung statt Erweiterung. Bei den in § 7 Abs. 1 Satz 2
n. F. gemeinten Leiharbeitnehmern hat man zwar weniger Verstand-
nisprobleme, muB sich allerdings fragen, ob die Zuerkennung des
Wabhlrechts schon bei einer Einsatzzeit von knapp iiber 3 Monaten
sinnvoll ist. Immerhin betrdgt die Wahlperiode des BR weiterhin 4
Jahre, so daB die Dauer des ,Gastspiels“ nicht unverhéltnismaBig
kurz sein sollte. Auch ist zu bedenken, daB3 angesichts der Dauer des
normalen Wahlverfahrens viele Leiharbeitnehmer auf der Wéahlerli-
ste erscheinen werden, die im Zeitpunkt der Wahl schon nicht mehr
im Betrieb tétig sind.

Zwei wichtige Gruppen sind demgegeniiber nicht erfaBt, die man in
die Betriebsverfassung einbeziehen sollte:

Zum einen sind dies die sog. arbeitnehmerdhnlichen Personen.
Nach ganz h. A. stehen sie nach geltendem Recht auBerhalb der Be-
triebsverfassung??. Dies befriedigt deshalb nicht, weil sie von den in
Betrieb und Unternehmen fallenden Entscheidungen in vergleichba-
rer Weise wie ArbN betroffen sind. Ware die Betriebsverfassung
ausschlieBlich darauf beschrankt, dem Direktionsrecht des Arbgeb.
Grenzen zu ziehen, miiBte man dies anders sehen: Da der Arbeit-
nehmerédhnliche seine Arbeit (zumindest formal) selbst organisiert,
beféande er sich in einer grundlegend anderen Situation. Wie die Be-
teiligungsrechte etwa in personellen und wirtschaftlichen Angele-
genheiten deutlich machen, ist die Betriebsverfassung jedoch nicht
auf eine so enge Zielsetzung beschrankt. Vielmehr geht es darum,
den ArbN durch gleichberechtigte Teilhabe an bestimmten ihn be-
treffenden Entscheidungen zu schiitzen?*. Eine teleologische Be-
trachtung wird daher nicht beim traditionellen ArbN stehen bleiben
konnen?>. Rechtsunsicherheiten und Auseinandersetzungen, wie
sie bei der Einbeziehung sog. Scheinselbstdndiger in die Sozialver-
sicherung entstanden sind, sind hier nicht zu befiirchten.

Der Begriff des Arbeitnehmerdhnlichen ist in der Gesetzgebung wie
der Rechtsprechung seit vielen Jahren etabliert?6. Statt mit kompli-
zierten Vermutungsregeln wie in § 7 SGB IV zu arbeiten, konnte der
Gesetzgeber schlicht auf § 12a TVG verweisen, wo als maBgebendes
Kriterium neben der wirtschaftlichen Abhingigkeit auch die soziale
Schutzbediirftigkeit genannt ist?”. DaB es auch dann Abgrenzungs-
probleme geben kann, ist nicht von der Hand zu weisen, gilt in glei-
cher Weise aber auch fiir den Arbeitnehmerbegriff selbst: Ob man
die ,AuBengrenze“ des Betriebsverfassungsrechts beim ArbN oder
beim Arbeitnehmerédhnlichen zieht, ist in puncto Exaktheit ohne Be-
deutung. Auch sollte man beriicksichtigen, da schon heute ein Teil
der arbeitnehmerdhnlichen Personen, namlich die Heimarbeiter,
einbezogen sind, sofern sie ,in der Hauptsache fiir den Betrieb ge-
arbeitet haben“. Andere Arbeitnehmerdhnliche auszuklammern,
wirft nicht nur Gleichheitsprobleme auf. Vielmehr nimmt man sogar
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eine viel schwierigere Abgrenzungsproblematik in Kauf, da es fiir
einen Wahlvorstand nicht unbedingt ersichtlich ist, ob jemand ,in
der Hauptsache* fiir den Betrieb tatig gewesen ist. Hat man trotz all
dem noch immer die Befiirchtung, just bei der Einbeziehung der
ibrigen Arbeitnehmeréhnlichen wiirden sich neuartige Zuord-
nungsprobleme und entspr. zahlreiche Wahlanfechtungsverfahren
ergeben, konnte man daran denken, in Anlehnung an § 18a BetrVG
eine Festlegung durch einen Neutralen vorzusehen, die nur wegen
offensichtlicher Fehlsamkeit gerichtlich tiberpriift werden kann.

Viel sinnvoller als die Einbeziehung von Leiharbeitnehmern, die
nach geltendem Recht hchstens ein Jahr im Betrieb tatig sind, wére
eine Konzentration auf jene Beschiftigten, die im Rahmen von
Werkvertragen oder auf dhnlicher Grundlage im Auftrag ihres Arb-
geb. oft jahrelang im Betrieb tétig sind und voll den dort herrschen-
den Verhaltensregeln unterliegen. Diese sog. Fremdfirmenleute?®
sind nicht nur vermutlich sehr viel zahlreicher als die Leiharbeit-
nehmer; ihr Einsatz ist auch an keine zeitlichen Grenzen gebunden.
Zwar liegt das Direktionsrecht zumindest formal beim Vertragsar-
beitgeber, doch werden sie gleichwohl i. d. R. dem Arbeitszeitregime
und den Arbeitsschutzregeln des ,Aufnahmebetriebs“ unterliegen
und auch dessen Sozialeinrichtungen wie die Betriebskantine be-
nutzen. Auch werden ihnen gegeniiber technisch vermittelte Kon-
trollmaBnahmen i. S. d. § 87 Abs. 1 Nr. 6 angewandt. Die faktische
Unterwerfung unter die Regeln des Aufnahmebetriebs rechtfertigt
ein Wahlrecht zum BR, das man davon abhdngig machen konnte,
daB die durch Arbeit vermittelten Kontakte zu den eigentlichen
ArbN nicht deutlich geringer als bei normalen Betriebsangehorigen
sind. Tut man diesen Schritt, so wird man nicht auf eine kurze Drei-
monatsfrist abstellen, sondern die Grenze bei einem halben oder ei-
nem ganzen Jahr ziehen.

2. Gruppenprinzip und Vertretung der Frauen

Die Unterscheidung zwischen Arbeitern und Angestellten soll in der
Betriebsverfassung keine Rolle mehr spielen. Das Gruppenprinzip
wird abgeschafft; angesichts der Angleichung der sonstigen Arbeits-
bedingungen besteht fiir seine Beibehaltung kein Grund mehr.
Gleichzeitig soll es auch aus den Mitbestimmungsgesetzen elimi-
niert werden, wobei jedoch die Sonderstellung der Leitenden erhal-
ten bleibt.

An sich hitte man daran denken konnen, die eingespielten Regeln
zur Gruppen- und Gemeinschaftswahl auf das Verhdltnis Manner -
Frauen zu tibertragen. Dies hat der Referentenentwurf jedoch nicht
getan und sich so fiir eine Vereinfachung des Wahlverfahrens ent-
schieden. Gleichzeitig soll jedoch § 15 Abs. 2 BetrVG in der Weise
gedndert werden, daB Manner und Frauen in Zukunft ihrem zahlen-
maBigen Verhiltnis entspr. nicht mehr im Betrieb vertreten sein
»sollen“, sondern vertreten sein ,miissen“. Was dies im einzelnen
fiir Konsequenzen hat, soll wohl in der Wahlordnung geregelt wer-
den. Dabei ergeben sich schwierig zu 16sende Fragen. Wie will man

21 Dazu etwa Bosche/Grimberg, Rechtsfragen der AuBendiensttatigkeit, FS
Gnade, 1992, S. 377 ff.

22 Wedde, Telearbeit, 2. Aufl. 1994, S. 207 ff.
23 S. statt aller Plander, FS Ddubler, 1999, S. 272 ff.
24 S. statt aller GK-Wiese, 6. Aufl. 1998, Einl. Rn. 49 ff.

25 Fir Einbeziehung der Arbeitnehmerdhnlichen Burghardt u. a., AuR 2000,
207; Wassermann, WSI-Mitt 2000, 703; a. A. Lowisch, DB 1999, 2211.

26 S.etwa Appel/Frantzioch, AuR 1998, 93 ff.

27 Dies tbersieht Lowisch, DB 1999, 2211, der davon ausgeht, allein schon die
wirtschaftliche Abhdngigkeit schaffe Arbeitnehmerahnlichkeit.

28 Bauschke, NZA 2000, 1201.
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der ,Quote“ Rechnung tragen, wenn auf der einzigen eingereichten
Liste ein Geschlecht unterreprasentiert ist? Was geschieht, wenn
zwar die Liste die Zusammensetzung der Belegschaft widerspiegelt,
nicht aber das Wahlergebnis? Wie ist bei der Einreichung mehrerer
Listen zu verfahren? MuB jede zuriickgewiesen werden, die nicht die
vorgeschriebene Zusammensetzung aus Mannern und Frauen hat?
Bevor hierzu keine liberzeugenden Losungen entwickelt sind, wird
sich § 15 Abs. 2 n. F. im Gesetzgebungsverfahren wohl kaum auf-
recht erhalten lassen.

IV. Zahl und Arbeitsbedingungen der Betriebsratsmit-
glieder

Die Globalisierung von Produktion und Handel, die Einfiihrung
neuer Technologien sowie neue Organisations- und Arbeitsformen
verlangen von BR ein hohes MaB an Arbeitsaufwand und Sach-
kunde. Der Umgang mit juristischen Kommentaren und mit Bilan-
zen wird ebenso als selbstverstandlich vorausgesetzt wie die Fahig-
keit, das Uberwachungspotential beim E-Mail-Verkehr einzuschiit-
zen oder mit Interessenvertretern aus einer auslandischen Nieder-
lassung des Konzerns zu kommunizieren. Den Gegenstédnden nach,
die er zu beurteilen hat, ist der BR Co-Manager??, ohne allerdings
entspr. Mitentscheidungsbefugnisse zu besitzen. Der Referenten-
entwurf tragt dieser Situation in Ansédtzen Rechnung.

1. Zahl der Mitglieder

In Betrieben ab 101 Beschiftigte soll im Vergleich zum geltenden
Recht die Zahl der Betriebsratsmitglieder ansteigen. So sind nach
§ 9 n. F. in Zukunft bei Betrieben mit 101-200 ArbN 7, bei Betrieben
mit 201-400 ArbN 9 Betriebsratsmitglieder zu wéhlen. Bisher war
die Schwelle fiir 7 Personen erst bei 151, die fiir 9 Personen bei 301
erreicht. Soweit der Kreis der Wahlberechtigten ausgeweitet wird
(nach dem Entwurf nur auf Leiharbeitnehmer), gewinnt diese Ver-
anderung zusétzlich an Bedeutung.

2. Freistellungen

Die wohl wichtigste Anderung fiir die Praxis liegt darin, daB bereits
ab 200 ArbN ein Betriebsratsmitglied freizustellen ist. Bei 401-700
ArbN soll es 2, bei 701-1000 ArbN 3 Freigestellte geben. Ausdriick-
lich wird hervorgehoben, daB das gesetzliche Mindestfreistellungs-
kontingent auch in der Weise ausgeschopft werden kann, daB sich
einzelne Betriebsratsmitglieder nur zu einem Bruchteil ihrer Ar-
beitszeit freistellen lassen. Dies empfiehlt sich insbes. dort, wo die
Arbeit einem schnellen Wandel unterworfen ist und eine Vollfrei-
stellung deshalb hdufig dazu fiihrt, daB der Betroffene den AnschluB
verliert.

Keine Regelung enthélt der Referentenentwurf fiir die Freistellung
in Betrieben mit weniger als 200 Beschéftigten. Dies ist deshalb
miBlich, weil es im kleineren Betrieb fiir ein Betriebsratsmitglied
schwierig sein kann, von den Mdéglichkeiten des § 37 Abs. 2 BetrVG
Gebrauch zu machen: Die Arbeit bleibt liegen oder muB von den Kol-
legen miterledigt werden, die dies als drgerliche Belastung empfin-
den werden. Zwar hat der einzelne das Recht und die Arbeitsge-
richte auf seiner Seite, zumal er ja einen Beurteilungsspielraum im
Hinblick auf den erforderlichen Umfang der Betriebsratstatigkeit be-
sitzt39, doch wird dies héufig nichts an den faktischen Restriktionen
andern. Von groBem Nutzen wére deshalb, konnte sich bspw. ein Be-
triebsratsmitglied aus einem Betrieb mit 100 Beschiftigten darauf
berufen, nach dem Gesetz stehe ihm eine 50%ige Freistellung zu:
Fiir jeden wire evident, daB der Arbgeb. bei der Organisation des
Arbeitsprozesses auf diese gesetzliche Vorgabe Riicksicht nehmen
muB, ohne daB die argerliche Frage nach der Sinnhaftigkeit von Be-

triebsratstatigkeit gestellt wiirde. Eine Ergdnzung, die bei 50 ArbN
eine Freistellung fiir !/4, bei 100 zu !/, und bei 150 zu 3/4 vorsehen
wiirde, konnte sich im {ibrigen auf den Regierungsentwurf zum
BetrVG 1972 stiitzen, der ab 50 Beschaftigten ein Freistellungskon-
tingent von 12 Stunden pro Woche und ab 151 Beschéftigten ein sol
ches von 24 Stunden pro Woche vorgesehen hatte3!.

3. Ressourcen fiir die Aufgabenerfiillung

§ 40 Abs. 2 BetrVG soll in der Weise ergdnzt werden, da der BR
auch Anspruch auf , Informations- und Kommunikationstechnik ha-
ben soll. Der Streit um den Anspruch auf einen PC32 diirfte damit er-
ledigt sein, doch schlieBt dies natiirlich nicht aus, daB man weiter
dartiber prozessiert, wie viel Speicherplatz die Festplatte haben darf
und ob auch ein Grafikprogramm und ein CD-ROM-Laufwerk bean-
sprucht werden kénnen33.

Von entscheidender Bedeutung ist die Moglichkeit, bei nicht ganz
alltdglichen Fragestellungen sachkundige Personen einzuschalten.
Der geltende § 80 Abs. 3 BetrVG ist insofern defizitar, als der Arb-
geb. der Beauftragung eines Externen vorher zustimmen muf; wei-
gert er sich und versucht der BR eine gerichtliche Klarung, kommt
oft jede ,Hilfe“ zu spit. Es hdtte daher nahegelegen, dem BR im Rah-
men des Erforderlichen den eigenstdndigen Riickgriff auf einen
Sachverstandigen zu ermoglichen, zumal das EBR-Gesetz in § 13
Abs. 4 fiir das sog. besondere Verhandlungsgremium und in § 29 fiir
den EBR die Zuziehung von Sachverstandigen ohne vorherige Billi-
gung durch den Arbgeb. zulaBt. Der Referentenentwurf konnte sich
dazu jedoch nicht durchringen. Lediglich bei Betriebsdnderungen
soll der BR nach dem neuen § 111 Satz 2 das Recht haben, zu seiner
Unterstiitzung einen ,Berater” hinzuzuziehen. In allen anderen Be-
reichen bleibt der BR auf ,Bordmittel“ und gewerkschaftliche Bera-
tung beschrankt. Daran dndert auch der geplante § 80 Abs. 2 Satz 3
nichts, wonach der Arbgeb. dem BR sachkundige ArbN des Betriebs
als ,,Auskunftspersonen® zur Verfiigung zu stellen hat: Nicht immer
gibt es sie im Betrieb, nicht immer sind sie in einem Konflikt zwi-
schen Arbgeb. und BR neutral, nicht immer sind sie von ihrer Arbeit
her abkommlich, weshalb der Gesetzgeber dem Arbgeb. das Recht
gibt, wegen entgegenstehender betrieblicher Notwendigkeiten nicht
die vom BR vorgeschlagene Person zur Verfligung zu stellen. Es mag
sein, daB manche Arbgeb. die Befiirchtung hegen, der BR wiirde sich
einen Braintrust aufbauen und mit dem Geld des Unternehmens
eine alternative Unternehmenspolitik entwickeln und so alle Ent-
scheidungsprozesse viel schwieriger machen. Dem konnte man da-
durch Rechnung tragen, daB man bei Meinungsverschiedenheiten
Uber die Zuziehung eines Experten eine schnelle gerichtliche Ent-
scheidung vorsieht, gegen die ein Rechtsmittel nicht moglich sein
sollte. Das Verfahren nach § 98 Abs. 1 ArbGG konnte insoweit An-
haltspunkte bieten.

4. Absicherung gegen Versetzungen

Wird ein Betriebsratsmitglied in einen anderen Betrieb desselben
Unternehmens versetzt, erlischt automatisch das Mandat. Nach ei-
nem Jahr endet auch der nachwirkende Kiindigungsschutz. Der vor-
geschlagene § 103 Abs. 3 BetrVG will eine mit Amtsverlust verbun-

29 Dazu weiterfiihrend Farthmann, FS Stahlhacke, 1995, S. 115 ff.

30 BAG v. 6. 11. 1973, AP Nr. 5 zu § 37 BetrVG 1972; Fitting/Kaiser/Heither/
Engels, BetrVG, 20. Aufl. 2000, § 37 Rn. 35 a, m. w. N.

31 Regierungsentwurf, BR-Drucks. 715/70 § 38 Abs. 1 Satz 2.

32 BAG v. 11 3. 1998, NZA 1998, 953; 11.11.1998, NZA 1999, 945; 12. 5. 1999,
NZA 1999, 1209.

33 Dazu auf der Grundlage eines generellen Anspruchs auf einen PC LAG
Baden-Wiirttemberg, LAGE § 40 BetrVG 1972 Nr. 51.

AuR-1/2001 | 5



Déaubler | Eine bessere Betriebsverfassung?

dene Versetzung mit Recht nur noch mit Zustimmung des BR zulas-
sen; diese kann notfalls durch das Arbeitsgericht ersetzt werden,
wenn sie aus dringenden betrieblichen Griinden notwendig ist. Der
Schutz gilt nicht, wenn sich das Betriebsratsmitglied mit der Verset-
zung einverstanden erklart hat.

V. Neue Aufgaben und neue Beratungsrechte des
Betriebsrats

1. Betrieblicher Umweltschutz

Nach § 80 Abs. 1 Nr. 9 BetrVG n. F. hat der BR u. a. die Aufgabe,
,MaBnahmen des betrieblichen Arbeitsschutzes und Umwelt-
schutzes zu fordern.” § 88 Nr. 1a ermachtigt ihn zum AbschluB frei-
williger Betriebsvereinbarungen auf diesem Gebiet. AuBerdem hat
er — genau wie der Arbgeb. - die zustindigen Behorden bei der
Bekdmpfung von Gefahren fiir die Umwelt zu unterstiitzen. Auf Be-
triebsversammlungen konnen aufgrund einer Ergdnzung des § 45
Satz 1 BetrVG auch ,umweltpolitische“ Angelegenheiten erortert
werden. Dies klingt schon, ist aber auch schon auf der Grundlage
des geltenden Rechts moglich3*. Die vorgeschlagenen Regelungen
sind daher eher kosmetischer Natur.

2. Beschaftigungssicherung

Nach dem neuen § 92a Abs. 1 BetrVG kann der BR dem Arbgeb.
»vorschldge zur Sicherung und Forderung der Beschiftigung ma-
chen”. Das Gesetz nennt dabei eine ganze Reihe von Beispielen, die
von der Forderung der Altersteilzeit iiber die Qualifizierung der
ArbN bis zur Vergabe von Arbeit an andere Unternehmen reicht. Ein
rechtlicher ,Zugewinn® ist nicht erkennbar; dasselbe 148t sich schon
heute auf der Grundlage von § 80 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG machen, wo-
nach der BR MaBnahmen beim Arbgeb. beantragen kann, die dem
Betrieb und der Belegschaft dienen. Uber die Vorschlige des BR hat
der Arbgeb. dann mit ihm zu beraten, was er verniinftigerweise so-
wieso tite und wozu er wohl auch mit Riicksicht auf den Grundsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach § 2 Abs. 1 BetrVG ver-
pflichtet ist. Das einzig neue besteht darin, daB § 92a Abs. 2 Satz 2
des Entwurfs dem Arbgeb. eine schriftliche Begriindung abverlangt,
wenn er einen Vorschlag des BR fiir ungeeignet hélt. Der BR hat also
so eine Art von Petitionsrecht, was sicherlich in Arbeitsverfassun-
gen einen betrachtlichen Fortschritt darstellen wiirde, die bislang
nach dem Gutsherren- oder Fiihrerprinzip aufgebaut sind. Die Bun-
desrepublik ist allerdings zu Recht noch nie dieser Gruppe von Staa-
ten zugerechnet worden.

Aber in der urspriinglichen Fassung des Referentenentwurfs kam es
schlimmer. Denkbar ist ja, daB der Arbgeb. einen Vorschlag des BR
aufgreift und eine Vereinbarung zur Beschéaftigungssicherung
schlieBt. Dies kann er leichten Herzens tun, denn nach § 92a Abs. 2
Satz 3 ist diese Vereinbarung fiir ihn nicht bindend: Will er von ihr
abweichen, ,hat er dies dem BR rechtzeitig unter Angabe von Griin-
den schriftlich mitzuteilen und auf Verlangen des BR mit diesem zu
beraten.“ Dem BR ist ein entspr. ,Lossagungsrecht® nicht einge-
rdaumt. Beschiftigungssicherung als einseitig verpflichtender Ver-
trag? Der Vorschlag lies es tiberdies offen, ob aufgrund ausdriickli-
cher Abmachung der Betriebsparteien auch eine normale Betriebs-
vereinbarung mit normativer Wirkung und Beschriankungen der
fristlosen Kiindigung vereinbart werden kann. Auch besteht die Ge-
fahr, daB die Beschiftigungssicherungsvereinbarung als eine Art
svorgezogener Interessenausgleich® qualifiziert und ihre Unver-
bindlichkeit daher als Argument gegen die Einklagbarkeit des Inter-
essenausgleichs verwendet wird33.
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Die Streichung des § 92 a wire niitzlich. Sie wiirde helfen, falsche
Vorstellungen {iber Einwirkungsmaoglichkeiten des BR gar nicht erst
aufkommen zu lassen, also ,Mitbestimmungslyrik“ zu vermeiden,
und sie wiirde sicherstellen, daB auch im Betriebsverfassungsrecht
weiter der Grundsatz ,pacta sunt servanda“ gilt.

3. Frauenforderung

Schon bisher durfte sich der BR nach § 80 Abs. 1 Nr. 2a BetrVG fiir
die Durchsetzung der ,tatsachlichen Gleichberechtigung“ von
Frauen und Méannern im Betrieb einsetzen. Aufgrund des neuen
§ 80 Abs. 1 Nr. 2b soll dies nunmehr auf die Forderung der Verein-
barkeit von Familie und Beruf erstreckt werden. Nach dem vorge-
schlagenen § 92 Abs. 3 darf der BR im Rahmen der Beratung tiber
die Personalplanung auch tiber die Aufstellung und Durchfiihrung
von Frauenforderplanen sprechen. Auch eigene Vorschldge sind ihm
insoweit erlaubt. Eine ausdriickliche Erwdhnung in § 88 oder in
§ 92a ist jedoch nicht erfolgt.

VI. Kleine Erweiterungen von Mitbestimmungsrechten
1. Absenkung der Grenzwerte

Das Zustimmungsverweigerungsrecht des BR nach § 99 BetrVG so-
wie das Verhandlungs- bzw. Mitbestimmungsrecht tiber Interessen-
ausgleich und Sozialplan nach den §§ 111 ff. BetrVG ist bisher davon
abhingig, daB in dem fraglichen Betrieb mehr als 20 ArbN beschaf-
tigt sind. Hier soll es in Zukunft allein auf das Unternehmen an-
kommen, so daB nur wirkliche Kleinunternehmer aus der Mitbe-
stimmung ausgenommen bleiben. Dies ist eine berechtigte Korrek-
tur, da es nicht entscheidend auf die Organisationsstruktur des Arb-
geb., sondern auf seine typische wirtschaftliche Belastbarkeit
ankommt. Das BAG36 hat Entsprechendes im Rahmen des § 111 be-
reits nach geltendem Recht dann angenommen, wenn eine geplante
MaBnahme mehrere Betriebe betrifft, und die Frage im iibrigen da-
hingestellt gelassen3’. Zu beachten ist allerdings, daB die Tatbe-
stande des § 111 Satz 2 sdmtlich betriebsbezogen sind, so daB sich
das Problem stellt, ob sie ihrerseits einer unternehmensbezogenen
Uminterpretation bediirfen. In der Fassung des Referentenentwurfs
ist dies nicht anzunehmen, da auBer der Ersetzung des Ankniip-
fungspunkts ,Betrieb“ durch ,,Unternehmen® keine Anderungen er
folgt sind. Bei einer rein judikativen Fortentwicklung konnte sich
dies moglicherweise anders darstellen.

Nach geltendem Recht konnen Auswahlrichtlinien nach § 95 Abs. 2
nur dann vom BR notfalls iiber die Einigungsstelle erzwungen wer-
den, wenn der Betrieb mehr als 1000 ArbN beschiftigt. Diese
Schwelle soll nach dem Referentenentwurf auf 500 gesenkt werden.

2. Abwehr inhumaner Arbeitsbedingungen

Nach § 91 BetrVG hat der BR ein kaum je praktisch werdendes Mit-
bestimmungsrecht. Es soll dann eingreifen, wenn

- die Arbeitspldtze, der Arbeitsablauf oder die Arbeitsumgebung
gedandert werden, und zwar in einer Weise,

- die den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen
uber die menschengerechte Gestaltung der Arbeit

34 Néher dazu Daubler, Arbeitsrecht 1, a. a. O., Rn. 1267-1272.

35 Zum Streitstand bzgl. des Interessenausgleichs Nachw. bei DKK-Ddubler
§§ 112, 112 aRn. 15 ff.

36 BAGv. 8.6.1999, DB 1999, 1276 = AP Nr. 47 zu § 111 BetrVG 1972.

37 Fiir generelles Abstellen auf das Unternehmen Richardi, BetrVG, 7. Aufl,,

Ergdnzungslieferung v. 1. 4. 2000, § 111 Rn. 18; etwas einschrdankend
Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 111 Rn. 20.
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- offensichtlich widerspricht, und wenn dadurch ArbN
- in besonderer Weise belastet werden.

Diese Vorschrift soll nach dem Referentenentwurf dadurch hand-
habbar gemacht werden, daB der Widerspruch nicht mehr ,offen-
sichtlich® sein muB und daB die ArbN nicht mehr ,in besonderer
Weise“ belastet sein miissen. Ob dies faktisch wesentliche Verdande-
rungen bringt, bleibt abzuwarten. Bedenklich ist an der alten wie an
der neuen Fassung, daB lediglich ,Anderungen® erfaBt sind; gegen
veraltete Arbeitsmethoden und Ausstattungen (bei denen am ehe-
sten ein VerstoB gegen gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkennt
nisse vorliegen wird) kann der BR nichts ausrichten.

3. Durchfiihrung von Gruppenarbeit

§ 87 Abs. 1 soll um eine Nr. 13 erweitert werden, wonach die
,Grundsatze tiber die Durchfiihrung von Gruppenarbeit der Mitbe-
stimmung unterliegen sollen. Gleichzeitig wird der Anwendungsbe-
reich der Vorschrift dadurch eingegrenzt, da Gruppenarbeit naher
in dem Sinne definiert wird, daB im Rahmen des betrieblichen Ar-
beitsablaufs eine Gruppe von ArbN eine ihr {ibertragene Gesamt-
aufgabe ,im wesentlichen eigenverantwortlich® erledigt. Die Ein-
fiihrung von Gruppenarbeit féllt hdufig (wenn auch nicht immer)
unter § 111 Satz 2 Nr. 5 BetrVG und 16st daher Verhandlungen tiber
einen Interessenausgleich sowie ein Mitbestimmungsrecht iiber ei-
nen Sozialplan aus®®. Auch die Durchfiihrung ist schon nach gelten-
dem Recht keineswegs generell aus der Mitbestimmung ausgenom-
men?’.

4. Weiterbildung

Nach dem geplanten § 97 Abs. 2 BetrVG soll der BR in einer ganz
bestimmten Konstellation ein Mitbestimmungsrecht auch bei der
yEinfiihrung von MaBnahmen der betrieblichen Berufsbildung“ er-
halten; bislang war er insoweit auf ein Beratungsrecht beschrankt
und konnte lediglich iiber die Durchfiihrung einmal beschlossener
MaBnahmen mitbestimmen. Voraussetzung fiir das Eingreifen des §
97 Abs. 2 n. F. ist, daB der Arbgeb. technische Anlagen, Arbeitsver-
fahren und Arbeitsablaufe oder Arbeitspliatze plant, die dazu
fiihren, ,daB sich die Tatigkeit der betroffenen ArbN dndern wird
und ihre beruflichen Kenntnisse und Fahigkeiten zur Erfiillung ih-
rer Aufgaben nicht mehr ausreichen®. Bei drohendem Qualifikati-
onsverlust (und nur hier) kann der BR initiativ werden, um so zu
verhindern, daB ArbN mangels Eignung versetzt oder gekiindigt
und die neugestalteten Arbeitspldtze mit anderen Personen besetzt
werden. Damit ist allerdings nur eine spezifische Konstellation er-
faBt. Sinnvoll wére, auch ein Mitbestimmungsrecht in bezug auf
MaBnahmen vorzusehen, die die Erfiillung der aktuellen Aufgaben
erleichtern; nichts verursacht so viel Stref8 wie eine Arbeit, die man
nicht voll beherrscht und bei der man immer zu notdiirftiger Impro-
visation gezwungen ist. AuBerdem ist auch an den Fall zu denken,
daB im Betrieb Arbeitsplétze frei sind oder in absehbarer Zeit frei
werden, innerbetriebliche Bewerber jedoch nur dann zum Zug kom-
men konnen, wenn sie zundchst eine WeiterbildungsmafBnahme ab-
solviert haben. Ein hier ansetzendes Mitbestimmungsrecht konnte
die verbreitete Erscheinung zuriickdrangen, daB in bestimmten
Tatigkeitsbereichen, etwa bei ,Forschung und Entwicklung®, unge-
wohnlich lange Arbeitszeiten herrschen, weil auBerordentlich viele
Aufgaben anfallen und auf dem Arbeitsmarkt keine geeigneten
Fachkrifte zu finden sind. Eine rechtzeitig initiierte Weiterbildung
im Betrieb Beschaftigter hatte moglicherweise auch die Entstehung
der Green-Card-Problematik verhindern kénnen*0. Leider ist der Re-
ferentenentwurf selbst in einer so wenig konflikttrachtigen Materie
durch Ubervorsicht charakterisiert, obwohl es sich ausschlieBlich

um MaBnahmen handeln wiirde, die der Arbeitsproduktivitdt und
so mittelbar dem (vielbeschworenen) Standort Deutschland zugute
kdmen.

5. Fortsetzung der Tatigkeit befristet Beschaftigter

Eine kleine Korrektur wird auch im Rahmen der Zustimmungsver-
weigerungsgriinde nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 vorgenommen. Wird ein
befristet Beschaftigter trotz gleicher Eignung bei der Einstellung auf
eine unbefristete Stelle nicht berticksichtigt, so kann der BR der Ein-
stellung widersprechen. Dies wird praktische Bedeutung nur in dem
Fall gewinnen, daB die Eignung nach standardisierten MaBstdben
(z. B. nach Examensnoten) bestimmt wird. In allen anderen Féllen
hat es der Arbgeb. in der Hand, nach eigenen MaBstdben iiber die
Eignung zu befinden und so dem ,Nein“ des BR die Grundlage zu
entziehen. Auch ist zu berticksichtigen, daB § 99 im besten Fall zur
Verhinderung einer Einstellung fiihrt, jedoch nicht dazu berechtigt,
die Beriicksichtigung einer bestimmten Person zu erzwingen.

6. Bekdmpfung von Fremdenfeindlichkeit und Rassismus

Zusatzliche Handlungsmadglichkeiten gewinnt der BR dadurch, daB
er nach § 80 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG n. F. MaBnahmen zur Bekampfung
von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit im Betrieb beantragen
kann, daB er die Integration der im Betrieb beschaftigten auslandi-
schen ArbN auf die Tagesordnung einer Betriebsversammlung set-
zen und daB er freiwillige Betriebsvereinbarungen iiber ,MaBnah-
men zur Integration auslandischer ArbN sowie zur Bekdmpfung von
Rassismus und Fremdenfeindlichkeit im Betrieb® (§ 88 Nr. 4
BetrVG) schlieBen kann. Bislang hétte er immer in der Gefahr ge-
standen, daB entspr. Aktivititen als unerlaubte parteipolitische
Betdtigungen nach § 74 Abs. 2 Satz 3 BetrVG qualifiziert werden.
Dazu kommen 2 (eingeschrénkte) Mitbestimmungsrechte:

- Nach § 99 Abs. 2 Nr. 6 BetrVG kann schon bisher die Zustimmung
zu einer Einstellung oder Versetzung verweigert werden, wenn
die durch Tatsachen begriindete Besorgnis besteht, da der Be-
werber den Betriebsfrieden durch gesetzwidriges Verhalten oder
durch grobe Verletzung der in § 75 Abs. 1 BetrVG enthaltenen
Grundsatze storen wiirde. Dies wird in der Weise spezifiziert, daB
als Beispiel fiir eine solche Stérung rassistische oder fremden-
feindliche Betédtigung genannt wird.

- Nach § 104 BetrVG kann der BR die Entlassung oder Versetzung
betriebsstorender ArbN verlangen. Auch hier wird eine beispiel-
hafte Konkretisierung vorgenommen, wonach insbes. rassistische
oder fremdenfeindliche Betdtigungen erfaB3t sind.

VII. Auslassungen
1. Globalisierung der Wirtschaft

Walter Riester hat in dieser Zeitschrift betont, im Rahmen der Re-
form der Betriebsverfassung miisse vor allem auf die mit der fort-
schreitenden Globalisierung der Markte verbundenen Unterneh-
mensumstrukturierungen reagiert werden*. Dies hat im Referen-
tenentwurf keinen Niederschlag gefunden. Die zahlreichen Fragen,
die sich stellen, wenn ein Unternehmen oder Konzern Niederlassun-
gen im Ausland hat oder zu einem ausldndischen Konzern gehort,

38 DKK-Déubler § 111 Rn. 90; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 11 Rn. 90; Rich -
ardi § 111 Rn. 112.

39 Uberblick iiber Beteiligungsrechte bei Einfiihrung und Ausgestaltung von
Gruppenarbeit bei Fitting/Kaiser/Heither/Engels, § 90 Rn. 34.

40 Eingehender zu dieser Problematik Daubler, BB 2000, 1190 ff.
41 Riester, AuR 2000, 41.
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sind nicht angesprochen. Sie beginnen mit der vergleichsweise un-
dramatischen Problematik, ob es sich ein BR gefallen lassen muB,
auf englisch (oder in einer anderen Fremdsprache) informiert zu
werden*2. Wichtiger ist die Frage, ob die Zusammenarbeit mit aus-
landischen Interessenvertretungen im Konzern zu den Aufgaben
des BR zahlt. Darf er bspw. einen Interessenvertreter aus einem
franzosischen Schwesterunternehmen als Referenten zur Betriebs-
versammlung einladen?*3 SchlieBlich entspriche es ja wohl dem
Geist der Mitbestimmung, die in ausldndischen Niederlassungen
deutscher Unternehmen tatigen Beschaftigten auf die eine oder an-
dere Art in das System der deutschen Betriebsverfassung einzube-
ziehen**. Zu kreativeren Oppositionszeiten wollte ein Gesetzent-
wurf der SPD-Fraktion#® Vertreter der in auslindischen Niederlas-
sungen Beschéftigten in den WirtschaftsausschuB aufnehmen. Was
spricht heute gegen einen solchen Vorschlag?

2. Umstrukturierung

Vom Ubergangs- und Restmandat einmal abgesehen, ist der BR an
Umstrukturierungen nicht tiber das bisherige Recht hinaus betei-
ligt. Wie wire es, wenn er bei den Voraussetzungen von Outsourcing
mitbestimmen konnte? Entsprechende Abmachungen gibt es auf
freiwilliger Grundlage schon in der Praxis*6. Natiirlich wiirde dies
auf Arbeitgeberseite keine Begeisterungsstiirme auslosen, doch zei-
gen die praktischen Beispiele, daB man sich keineswegs im Land
Utopia bewegt.

3. Tendenzschutz

Keine Anderung soll es im Rahmen des § 118 BetrVG geben. Auch
wenn ein Presseunternehmen oder eine private Rundfunkgesell-
schaft ausschlieBlich auf hoheren Profit aus ist und in keiner Weise
bestimmte Uberzeugungen verbreitet, wird der Schonbereich des
§ 118 Abs. 1 gewdhrt. Nicht einmal ein Wirtschaftsausschu mu8 bei
Kirch, Springer oder RTL gebildet werden, obwohl von der Verfas-
sung her keinerlei Notwendigkeit fiir eine solche Einschrankung be-
steht*’. Friiher hitte man dies darauf zuriickgefiihrt, daB die Medien
ebenso machtig seien wie die Deutsche Bank oder der amerikani-
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sche Préasident - heute sind Aussagen dieser Art unangemessen

oder regen — ihre Richtigkeit einmal unterstellt - niemanden mehr
auf*s,

VIII. Einschatzung

Der Referentenentwurf bringt im organisatorischen Teil einige Ver-
besserungen; die Handlungsmoglichkeiten des BR sind jedoch im-
mer noch dadurch beeintrachtigt, daB er sich nur ausnahmsweise
externe Sachkunde zunutze machen kann. Die neuen ,Aufgaben®
und Beratungsrechte geben weithin das wieder, was bereits nach
geltendem Recht moglich ist — bewegen 148t sich mit ihnen nichts.
Die Mitbestimmungsrechte beschrdanken sich auf Minimalkorrektu-
ren und klammern die wirklichen Fragen aus. Proteste und Ableh-
nung der Arbeitgeberseite wurden so stark antizipiert, die Schere
im Kopf hat so griindlich gearbeitet, daB der KompromiB eines Kom-
promisses herausgekommen ist. Trotzdem ist die Kritik fiihrender
Arbeitgeberreprasentanten an Schirfe kaum zu iiberbieten*”. Wohl-
wollen und KompromiBbereitschaft 148t sich — so eine alte Erfah-
rung von Gewerkschaften und BR - eben nicht dadurch erreichen,
daB man kaum noch ,hier” zu sagen wagt. In Gefahr und groBer Not,
bringt der Mittelweg den Tod>°.

42 Dazu neuerdings Diller/Powietzka, DB 2000, 718 ff.

43 Bejahend LAG Baden-Wiirttemberg, AiB 1998, 342 m. Anm. Herbst.

44 Vgl. etwa § 91 BPersVG zu den Auslandsdienststellen des Bundes, bei denen
die Ortskréfte eine Vertretung haben miissen.

45 BT-Drucks. 12/4620.

46 S. das Beispiel der Frankfurter Flughafen AG bei Ddubler/Erhardt, AiB 1999,
677: Fremdvergabe von Auftragen nur, wenn dadurch mehr als 30 % der
Kosten eingespart werden; last call fiir die betroffene Abteilung.

47 Dazu zuletzt Kreuder, AuR 2000, 122 ff.

48 Als Parallele 148t sich der Streit um das Medienprivileg nach § 41 BDSG be-
nennen; erst als die Presse zufrieden gestellt war, konnte die Beratung des
neuen BDSG ihren Fortgang nehmen.

49 S. die Nachweise oben Fn. 4-8.

50 Alexander Kluge, Buchtitel.

Die alte und neue Rechtsprechung zur betriebsbedingten

Kiindigung*

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Riitger Boeddinghaus, Karlsruhe

1. Inner- und auBerbetriebliche Kiindigungsgriinde

Die Unterscheidung zwischen inner- und auBerbetriebsbedingten
Kiindigungen ist wegen der unterschiedlichen Kontrolldichte bei der
arbeitsgerichtlichen Priifung der Kiindigungsrechtfertigungsgriinde
bedeutsam.

Unter auBerbetriebsbedingten Kiindigungen verstehen wir solche
Sachverhalte, bei denen der Wegfall des Beschaftigungsinteresses
i. S. d. § 1 Abs. 2 KSchG unmittelbar auf Faktoren zuriickgeht, die
von auBen auf den Betrieb einwirken, wie etwa ein konjunkturbe-
dingter Auftragsriickgang. War z. B. die urspriingliche Arbeits-
menge Al mit der Belegschaftsstarke B1 zu bewdltigen, so kann ein
Riickgang der Arbeitsmenge auf A2 eine Reduzierung der Beleg-
schaft auf die Starke B2 rechtfertigen. Der Unternehmer beugt sich
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mit der EntschlieBung zur Kiindigung des Delta B1/B2 auBerbe-
trieblichen Umstanden. Er handelt gewissermaBen aus einer
Zwangslage heraus. Seine Kiindigungsentscheidung ist als eine
schlichte Reaktion mit konservativem Inhalt darauf gerichtet, das
Verhiltnis A/B wiederherzustellen.

Die innerbetriebsbedingte Kiindigung ist zwar regelmaBig auch
durch auBerbetriebsbedingte Umstdnde veranlaBt, jedoch nicht er-
zwungen. Sie wird vermittelt durch die dazwischengetretene unter-
nehmerische Entscheidung, die selbst den Grund fiir den Wegfall
des Beschiftigungsinteresses darstellt. Die Unternehmerentschei-

* Zugleich Anmerkung zu den Urt. des BAG v. 17. 6. 1999 - 2 AZR 522/98 und
141/99, AuR 1999, 353.



