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Vorwort

Im Zeitalter der Globalisierung sind Betriebsrdte und Geschéftsleitungen im-
mer haufiger mit Vorgéngen konfrontiert, die sich jenseits der deutschen
Grenzen abspielen. Die Verluste der Auslandstochter, die als Begrindung fir
SparmalRnahmen dienen, die potentielle Verlagerung von Arbeitsplatzen in
ein »investitionsfreundliches« Land, die unumst6Bliche Entscheidung der
US-Konzemspitze, einen weniger rentablen Untemehmensteil zu verkaufen -
dies alles sind nur Beispiele, wie sich das »Wirtschaften ohne Grenzen« auf
die Alltagsarbeit der Betriebsrate auswirkt. Weniger dramatisch ist in der
Regel die Entsendung einzelner Beschéftigter ins Ausland oder die Aufnahme
eines Mitarbeiters aus einem auslédndischen Konzemteil.

Ist eine einvemehmliche Losung nicht moglich, bleibt dem Betriebsrat nur der
Rickgriffauf seine Rechte nach dem BetrVG. Wie weit der Schutz des Geset-
zes reicht, ist nicht ausreichend geklart. Die Rechtsprechung operiert oft mit
Pauschalbegriffen wie »Territorialitatsprinzip« und »Ausstrahlung«, aus de-
nen weder der Laie noch der Fachmann irgendwelche sicheren Schliisse zie-
hen kann. Im folgenden wird daher der Versuch unternommen, flr etwas mehr
Transparenz zu sorgen und so die Handlungsmdglichkeiten in der Praxis zu
verbessern. Rechtsprechung und Literatur werden nach dem Stand von Marz
1999 dargestellt und auf die wichtigsten Konstellationen bezogen. Dabei er-
gibt sich u.a., daf die Kooperation mit auslandischen Interessenvertretungen
auch heute schon in weitem Umfang zuléssig ist.

Die Arbeit wurde im Auftrdge der Hans-Bdckler-Stiftung erstellt. Fir Kritik
und weiterfihrende Hinweise bin ich dankbar.

Bremen, im Mérz 1999 Wolfgang Daubler



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Inhaltsverzeichnis

§ 1. Die Problematik

l. Wirtschaften bei offenen Grenzen

Il.  Die Auswirkungen aufdas Arbeitsrecht
I1l.  Konsequenzen fir die Betriebsverfassung
IV. Uberblick iiber den Gang der Darstellung

8 2: Die Anwendung des BetrVG auf Sachverhalte mit Aus-
landsberiihrung

I Das Fehlen einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
1 Ruckgriffauf Art. 27 ff. EGBGB?
a) Beschrénkter Anwendungsbereich
b) Betriebsverfassung als Teil des Arbeitsstatuts?
2. Einzelregelungen
a) Seeschiffahrt
b) Luftfahrtuntemehmen
c) Die Sondervorschriften des BPersVG
3. Zwischenergebnis
Il.  Der Ruckgriffauf das Territorialitatsprinzip
1 Die herrschende Rechtsprechung
2. Stellungnahmen in der Literatur und Kritik
I1l. Die Lage des Betriebs als Ankniipfungsmoment
1 Der Grundsatz
a) Engste Verbindungen
b) Parallelfalle
2. Aushahmen
a) Auslandsbetrieb mit enger Inlandsbindung
b) Betriebe ohne feste Verankerung
IV. Welche Sachgebiete erfalRt das anwendbare Betriebsverfas-
sungsrecht?

8§ 3: Auslandsarbeit unter dem BetrVG -
Die Lehre von der sog. Ausstrahlung

I Ausgangspunkt und Anwendungsfalle
1 »Vollbetrieb« oder »fragmentarischer Betrieb« im Inland?
2. Anwendungsfalle

ERE

14

17
17
17
18
20
20
22
22
23

23
23
24

25
25
25
26
27
28
30

31

33
33
35


https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Betriebszugehdrigkeit statt » Ausstrahlung«
1 »Ausstrahlung« als selbstdndige Rechtsfigur?
2. Betriebszugehorigkeit als entscheidendes Kriterium
Die Beschaftigung einzelner Mitarbeiter im Ausland
1 Entsendung
a) Vorubergehende Tatigkeit ohne Integration in einem
Auslandsbetrieb
b) Voriibergehende Tatigkeit und Eingliederung in
einen ausléndischen Betrieb
c) Auf Dauer berechnete Tatigkeit ohne Integration in
einen Betrieb
d) Auf Dauer berechnete Tatigkeit und Eingliederung
in einen ausléndischen Betrieb
2. Die sog. Auslandsarbeitsverhaltnisse
3. Ortskréafte
4. Zuordnung zu welchem Betrieb?
Betriebsteile und Nebenbetriebe im Ausland?
1 Gruppe aufvoriubergehendem Auslandseinsatz
2. Organisation im Ausland
a) Unselbstandiger Betriebsteil
b) Selbstandiger Betriebsteil
c) Nebenbetriebe
d) Betrieb im Ausland

Anwendung des BetrVG auf Auslandsarbeiten

Der Grundsatz

Berlicksichtigung der im Ausland Tétigen bei der Bestim-

mung der BetriebsgroRe

Aktives und passives Wahlrecht

Die Kommunikation Belegschaft - Betriebsrat

1. Die Ausubung gesetzlicher Befugnisse im Inland

2. Betriebsratssitzungen und Einberufung von Betriebs-
versammlungen im Ausland?

3. Auffangpositionen

Ausiuibung von Beteiligungsrechten

1 Grundsatz

2. Kollision mit Regeln im Auslandsbetrieb

3. Betriebsvereinbarungen

Gerichtliche Zusténdigkeit

35
35
37
38
38

38

39

39

40
4
42
43
43
43
44
44
45
45
46

47

48
48
50
50

51
53
53
53
54
55
55


https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Betriebliche Interessenvertretung aufRerhalb des Anwen-
dungsbereichs des BetrVG

Der Ausgangspunkt

Integration der auslandischen Interessenvertretungen in
den Gesamt- und Konzembetriebsrat

Besonderheiten beim Wirtschaftsausschul}

1. Bestimmung der Untemehmensgroie

2. Auslandsmitarbeiter im Wirtschaftsausschuf3
Tarifliche Gestaltungsmoglichkeiten

1. Wabhl der deutschen Betriebsverfassung

2. Vereinbarung von Entsenderechten in GBR und KBR
Der Abschlull von Mustervereinbarungen

Inlandsbetriebe auslandischer Unternehmen

Die Ausgangslage
Die Wahl von Betriebsraten
Errichtung von Gesamtbetriebsrat, Wirtschaftsausschufl
und Konzembetriebsrat?
1 Gesamtbetriebsrat
2. Wirtschaftsausschuf3
3. Konzembetriebsrat
Durchsetzungsprobleme
1 Informationsrechte
a) Verpflichtung der auslédndischen Unternehmens-
leitung
b) Informationsdurchgriff bei auslandischer Konzern-
spitze
2. Mitbestimmungsrechte

Erweiterte Betriebsratsbefugnisse im multinationalen
Unternehmen?

Die Problematik

Informationsrechte

1 Betriebsrat

2. Wirtschaftsausschufy

Beteiligungsrechte

1. Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
2. Personelle Angelegenheiten

3. Wirtschaftliche Angelegenheiten

57

57
60
60
60
61
61
61
62

63
64

66
66
66
67
68
69

69

70
71

73
73
73
74
75
75
76
7


https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

IV. Zusammenarbeit mit auslandischen Interessenvertretungen
1 Abgrenzung zum Europdischen Betriebsrat
2. Die grundsatzliche Zulassigkeit
3. Einzelfragen
a) Kosten
b) Kontakte auf Veranstaltungen nach § 37 Abs. 6 und 7
BetrVG
c) Auslandische Interessenvertreter als Gewerkschafts-
beauftragter
d) Schweigepflicht der Betriebsréte
e) Arbeitsausschiisse

8 8. Zusammenfassung
AbkurzungsVerzeichnis
Literaturverzeichnis

Stichwortverzeichnis

10

78
78
79
80
80
80
80
81
81
83
87
89

94


https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

§ 1. Die Problematik

I.  Wirtschaften bei offenen Grenzen

Fir den Export in andere Lander zu produzieren, ist fur die Bundesrepublik
Deutschland keine neue Erfahrung. Als Griindungsmitglied der EG stellte sie
sich seit 1958 der Herausforderung, daR deutsche Firmen auf Auslandsmark-
ten mit anderen Anbietern konkurrieren muBten und da umgekehrt auslén-
dische Unternehmen im Inland aktiv wurden. »Offnung« zum europaischen
wie auch zum Weltmarkt bedeutete dabei sowohl Steigerung des Aufenhan-
dels wie auch Erweiterung der Direktinvestitionen.

Durch die wachsende Liberalisierung des Welthandels haben diese Erschei-
nungen erheblich an Bedeutung gewonnen. Uber ein Drittel des deutschen
Bruttosozialprodukts wird exportiert.1Die deutschen Direktinvestitionen im
Ausland beliefen sich 1996 auf 446,256 Mrd. DM.2 Der Wert auslandischer
Direktinvestitionen in der Bundesrepublik erreichte im selben Jahr einen Wert
von 242,49 Mrd. DM.3

In der Gegenwart ist aber nicht nur eine quantitative Expansion zu verzeich-
nen. Der Zusammenbruch der sozialistischen Staaten in Osteuropa hatte zur
Folge, dak nunmehr »Billiglohnlander« direkt vor der Haustiire liegen. Das
kann ein Faktor bei Standortentscheidungen sein. Dies insbesondere deshalb,
weil dort qualifizierte Arbeitskrafte zur Verfligung stehen und sich in einzel-
nen Landern auch das Angebot an Infrastruktur wie Stralen, Telefon usw.
deutlich verbessert hat.

Ein drittes kommt hinzu. Der systematische Einsatz von Informationstech-
niken und Telekommunikation macht es mdglich, Uber Hunderte und Tau-
sende von Kilometern hinweg zu kommunizieren und so die auslandischen
Niederlassungen sehr viel intensiver als bisher von der Zentrale aus zu
steuern. Gleichzeitig werden neue Formen der Arbeitsorganisation mdglich,
die bis zum »virtuellen Betrieb« reichen kénnen, der sich projektbezogen (und
damit in der Regel zeitlich begrenzt) aus einer ad hoc gewonnenen Anzahl
von »Mitwirkenden« zusammensetzt, die kleine Unternehmen, aber auch Ein-

1 Zahlen in: Statistisches Jahrbuch 1998, S. 658, 663.

2 Angabe nach Statistisches Jahrbuch 1998, S. 694. Der Begriff »Direktinvestition« setzt vor-
aus, dal deutsche Wirtschaftssubjekte mindestens 25 % eines auslandischen Unternehmens
besitzen.

3 Angabe nach Statistisches Jahrbuch 1998, S. 693.
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zelpersonen sein konnen.4 Entsprechende Konzepte sind ersichtlich nicht auf
den nationalen Bereich beschrankt.

Il. Die Auswirkungen aufdas Arbeitsrecht

Die verstarkte Intemationalisierung von Handel und Produktion lief den
arbeitsrechtlichen Normenbestand als solchen weithin unberiihrt. Arbeit wird
in der Bundesrepublik fast immer nach deutschem Recht und zu hier herr-
schenden Bedingungen geleistet. Umgekehrt gelten in auslandischen Nieder-
lassungen deutscher Firmen in der Regel »Ortstarife« und das dortige Arbeits-
recht. Dieses wird als Ausdruck nationaler Eigenstandigkeit von fast allen
Staaten mit einem ExKlusivitatsanspruch versehen5 was damit zusammen-
héngt, dal die Beziehungen von Arbeit und Kapital einen zentralen Bereich
der »inneren Souveranitat« des Nationalstaats darstellen.6 Dies hat sogar zur
Folge, daR anders als etwa im Zivilrecht kaum »Rechtsfamilien« bestehen, die
mehr oder weniger einheitliche Strukturen aufweisen wirden; die Vielfalt der
Arbeitsrechtsordnungen dominiert, nicht die Einheit.7

Der ungeschmalerte Fortbestand nationaler Arbeitsrechtsstrukturen sieht sich
allerdings von zwei Seiten her in Frage gestellt.

Zum einen gehen zentrale Institutionen des kollektiven wie des individuellen
Arbeitsrechts stillschweigend vom Vorliegen bestimmter Voraussetzungen
aus, die in einer globalisierten Wirtschaft bei einer wachsenden Zahl von Un-
ternehmen nicht mehr gegeben sind.8 So kénnen etwa Verhandlungssysteme
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat oder zwischen Arbeitgeberverbénden
und Gewerkschaften nicht mehr ausreichend funktionieren, wenn die eine
Seite mit der Verlagerung von Arbeitspldtzen ins Ausland drohen und so die
Verhandlungsposition der anderen Seite gegen Null gehen lassen kann.9 Da
dies nicht nur Extremfélle betrifft, wird daran deutlich, daf die Zahl der Ar-
beitsplatze in auslandischen Niederlassungen deutscher Konzerne der verar-
beitenden Industrie von 1984 bis 1994 weltweit um 45 % gewachsen ist (wo-
bei die Industrielander mit + 62 % gegeniber den Entwicklungslandern mit
+ 22 % bei weitem im Vordergrund standen).10

Dazu etwa Wedde, Entwicklung der Telearbeit, S. 199 mwN.
Vgl. Simitis, FS Kegel, S. 164.
Naher Daubler, FS Reich, S. 448 ff.
MolIRdA 1984, 223 ff.
Dazu eingehend Déaubler, Blatter fur deutsche und internationale Politik, 1998, 698 ff.
S. als Beispiel den Sachverhalt in ArbG Marburg DB 1996, 1925.
0 Angaben nach Wortmann-Dérrenbéacher, Jahrbuch Arbeit und Technik 1997, 35, wobei Ost-
europa ausgeklammert blieb.

B ©o~NOoO U A
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Eine zweite Verénderung folgt tendenziell aus der Intemationalisierung der
Arbeitsprozesse. Solange sich die Zusammenarbeit innerhalb eines Konzerns
oder einer »strategischen Allianz« aufden 6konomischen Bereich beschrankt,
ist zwar im Handels- und Wirtschaftsrecht ein »Intemationalisierungsschub«
unvermeidbarll, doch wird er das Arbeitsrecht nicht ergreifen. Dies dndert
sich, wenn die Arbeit selbst betroffen ist, wenn beispielsweise der Vertriebs-
mitarbeiter in Dallas exakt denselben Weisungen und Rechenschaftspflichten
unterliegt wie sein Kollege in Miinchen oder in Tokyo. Wo liegt - so muf}
man in einer derartigen Situation fragen - der innere Grund dafr, daf im ei-
nen Fall ein Betriebsrat nach § 87 Abs. 1Nr. 6 BetrVG mitbestimmt, wéhrend
in den beiden anderen Féllen alles dem Arbeitsvertrag bzw. einer vom Arbeit-
geber einseitig erlassenen Betriebsordnung uberlassen ist? Das Problem stellt
sich erst recht, wenn z.B. Software durch eine »Einheit« entwickelt wird, die
aus 10 Einmann- und Kleinstfirmen aus verschiedenen Landern besteht, die
sich per Internet Gber die Arbeitsteilung und die Vergutung abgesprochen ha-
ben. Der zwanglose Ausweg in das Gesellschaftsrecht ist dann verbaut, wenn
es einen Initiator gibt, der beherrschenden EinfluR auf die Auswahl der Part-
ner ausiibt und der auch ein erhebliches Mal} an wirtschaftlichem Risiko trégt.
Sind nationale Normen Uberhaupt noch in der Lage, derartige »transnatio-
nale« Phdnomene angemessen zu erfassen?

Solange es keine einheitlichen arbeitsrechtlichen Grundsatze gibt, stellt man
notgedrungen auf das Recht des Landes ab, wo sich ein »Schwerpunkt« der
Aktivitaten finden 1&Rt. Dies fuhrt dazu, daf entweder einheitliche Zusam-
menhénge zerrissen werden oder eine Rechtsordnung unangemessen aus-
gedehnt wird. Langfristig wird sich dies allerdings nicht aufrechterhalten
lassen; irgendwann wird eine »lex laboris« der lex mercatoria zur Seite tre-
ten.12

Ill.  Konsequenzenfiir die Betriebsverfassung

Arbeit mit »Auslandsberlhrung« tritt in »traditionellen« wie in »modernen«
Formen auf. Auf der einen Seite finden wir in der Rechtsprechung die in

11 Dies kommt etwa in der Entwicklung und Praktizierung des UN-Kaufrechts zum Ausdruck.
Dazu Daun JuS 1997, 811. Eine andere Konsequenz ist der Ausbau ungeschriebener Grund-
sdtze des internationalen Handelsrechts - dazu Ursula Stein, Lex mercatoria. Realitat und
Theorie, Frankfurt/Main 1995.

12 Erste Voriberlegungen bei Nagel, FS Gnade, S. 711 ff. Eine konkrete Erscheinungsform
wére etwa der MustertarifVertrag der ITF, der fur Billigflaggenschiffe entwickelt und auf
einem Drittel dieser Schiffe auch durchgesetzt wurde. Dazu Déaubler, Der Kampf um einen
weltweiten Tarifvertrag, Baden-Baden 1997.

13
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Tunesien arbeitende deutsche Reiseleiterini3 sowie den von Deutschland aus
tatigen amerikanischen Piloten.}4 Eher neuartig erscheint es auf der anderen
Seite, wenn Designer und Modelleure einer deutschen Automobilfirma fiir
drei bis sechs Wochen ihre Tatigkeit bei einer »befreundeten« japanischen
Firma verrichten sollen15 und erst recht gilt dies dann, wenn die in den PC
eingegebenen Daten taglich tber Satellit nach Houston/Texas Uberspielt wer-
den.16 In beiden Fallgruppen geht es darum, die rechtlichen Handlungsmdog-
lichkeiten von Betriebsréaten zu bestimmen, also insbesondere danach zu fra-
gen, wie Existenz und Umfang ihrer Informations- und Mitbestimmungs-
rechte durch den grenziberschreitenden Charakter der Arbeit beeinfluit wer-
den. Dabei soll im folgenden zunéchst von den eher konventionellen Problem-
konstellationen ausgegangen werden.

IV.  Uberblick iiber den Gang der Darstellung

Als erstes ist die Grundsatzfrage zu stellen, unter welchen Voraussetzungen
deutsches Betriebsverfassungsrecht berhaupt Anwendung findet. Existiert
insoweit eine Kollisionsnorm, wenn ja, aufwelcher Grundlage? LaRt sich das
immer wieder beschworene Territorialitatsprinzip in irgendeiner Weise nutz-
bar machen? Dazu unten § 2.

Nach herkdmmlicher Auffassung wird das BetrVG auch auf Tétigkeiten im
Ausland angewandt, sofern sie sich als »Ausstrahlung« des inlandischen Be-
triebs darstellen.17 L&Rt sich dies effektiv begriinden, wie ist dieser Bereich im
einzelnen abzugrenzen? Erfal3t er nur voriibergehend im Ausland Tatige oder
kdnnen auch auf Dauer Entsandte einbezogen werden? Die praktische Bedeu-
tung ist nicht unerheblich, wenn man bedenkt, dal schon Ende der 70er Jahre
schatzungsweise 1 bis 3 % des Personals deutscher Muttergesellschaften zu
den Auslandstdchtem entsandt wurden.18Né&her unten § 3.

Soweit man sich im Bereich der sog. Ausstrahlung bewegt, findet an sich das
gesamte Betriebsverfassungsrecht Anwendung. Allerdings vertritt die Recht-
sprechung den Standpunkt, daB insoweit spezifische Grenzen gelten; »organ-
schaftliches Handeln« des Betriebsrats wie z.B. die Abhaltung einer Sitzung
oder einer Teil-Betriebsversammlung soll ausgeschlossen sein.19 Weiter kon-

13 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

14 BAG AP Nr. 31 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

15 BAG AP Nr. 33 zu §99 BetrVG 1972.

16 BAG AP Nr. 10 zu § 111 BetrVG 1972.

17 S. etwa BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.
18 Angabe nach Birk, Bericht, S. 268.

19 BAG AP Nr. 3 zu §42 BetrVG 1972.
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nen sich dann Probleme ergeben, wenn der ins Ausland entsandte Arbeitneh-
mer dort in einen fremden Betrieb integriert wird und sich so den dort herr-
schenden Regeln zumindest faktisch nicht entziehen kann. Naher dazu und zu
weiteren Fragen unten § 4.
Wird der Anwendungsbereich der »Ausstrahlung« Uberschritten, greift das
BetrVVG nicht mehr ein. Soweit es sich um sog. Ortskrafte handelt, die in dem
betreffenden ausldndischen Staat leben und arbeiten, wird man nichts dagegen
einzuwenden haben, daf sie ausschlieRlich ihrem Recht unterliegen. Doch
was geschieht mit inlandischen Arbeitnehmern, denen das ausléandische kol-
lektive Arbeitsrecht fremd ist oder die feststellen, daR sie nach seinen Regeln
allenfalls Petitionen an den Arbeitgeber richten dirfen? Sind derartige »Be-
triebsverfassungsoasen«2) hinzunehmen? Kdénnen auslédndische Interessen-
vertretungen Vertreter in den GBR bzw. KBR entsenden, wird doch (ber die
Arbeitsplatze der von ihnen Vertretenen von Deutschland aus entschieden?
Naher dazu unten § 5.
Nach diesem »Blick nach aufien« soll gewissermaBen spiegelbildlich unter-
sucht werden, ob das BetrVG auf inlandische Betriebe auslandischer Unter-
nehmen anwendbar ist und was dies im einzelnen bedeutet. Zu diskutieren ist
dabei in erster Linie die institutionelle Seite: Unter welchen Voraussetzungen
ist nicht nur ein Betriebsrat, sondern auch ein Gesamt- und ein Konzembe-
triebsrat sowie ein WirtschaftsausschuR zu errichten? Ndaheres dazu unten
6;
gei Auslandsaktivitaten deutscher wie bei Inlandsaktivitdten auslandischer
Unternehmen stellt sich gleichermaBen die Frage, ob und inwieweit diese den
Inhalt und die Ausiibung von Betriebsratsbefugnissen beeinflussen. Kann
etwa das Auskunftsrecht nach § 80 Abs. 2 BetrVG auch auf Vorgénge er-
streckt werden, die sich nicht im inl&ndischen Teil des Unternehmens oder
Konzerns vollzogen haben? Auf welche Umsténde darf sich der Betriebsrat
gofs. stiitzen, wenn er bei der Versetzung eines Arbeitnehmers ins Ausland
von seinem Zustimmungsverweigerungsrecht nach §§ 95 Abs. 3, 99 Abs. 2
BetrVG Gebrauch machen will? Kann ein Betriebsrat die beabsichtigte Kurz-
arbeit ggfs. mit dem Argument bekdmpfen, in einer auslédndischen Niederlas-
sung desselben Unternehmens oder Konzerns wirden bei vergleichbaren Té-
tigkeiten Uberstunden geleistet? Darf die Zustimmung zur Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG verweigert
werden, weil diese nach einer Ubermittlung ins Ausland dort keinem Daten-
schutz mehr unterliegen wiirden? Kann schlieflich bei der Bemessung von
Sozialplanleistungen auf die wirtschaftlichen Verhéltnisse des gesamten Un-
ternehmens bzw. Konzerns abgestellt werden?

20 Grasmann ZGR 1973, 317 f.
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Die Intemationalisierung der Arbeitsprozesse erfordert zumindest eine Koor-
dination der betrieblichen (und gewerkschaftlichen) Interessenvertretungen.
Mit Recht ist diese sogar als »Uberlebensfrage« tituliert worden2L Inwieweit
eroffnet das BetrVG hier Maglichkeiten? Gehort es zur Betriebsratstéatigkeit
im Sinne des 8§ 37 Abs. 2 BetrVG, mit ausldndischen Interessenvertretungen
innerhalb desselben Unternehmens oder Konzerns Kontakt aufzunehmen und
ggfs. auf einem Treffen Informationen auszutauschen? Ist der Arbeitgeber
verpflichtet, in solchen Fallen die Kosten fir Reisen und Dolmetscher zu
tibernehmen? Zu dem allem unten § 7.

21 Klebe, FS Gnade, S. 663.
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§2: Die Anwendung des BetrVG auf Sachverhalte
mit Auslandsberihrang

I. Das Fehlen einer ausdricklichen gesetzlichen Regelung

Unbestreitbarer Ausgangspunkt ist zundchst, daf sich die Frage nach dem an-
wendbaren Recht Uberhaupt nur dann stellt, wenn eine (mehr oder weniger in-
tensive) »Auslandsberiihrung« vorliegt. Ein in Deutschland gelegener Be-
trieb, der einem hier wohnhaften deutschen Staatsangehdrigen gehdrt und in
dem nur deutsche Arbeitnehmer tétig sind, unterfallt ersichtlich dem BetrVG.
Konsequenterweise bestimmt deshalb auch Art. 3 Abs. 1 EGBGB, daR die
Normen des (1986 neu gefalten) Internationalen Privatrechts nur auf Sach-
verhalte »mit einer Verbindung zum Recht eines auslandischen Staates« an-
wendbar sind.

Besteht ein »Kontakt« zum Ausland, weil sich beispielsweise die betriebliche
Tatigkeit vorwiegend jenseits der deutschen Grenzen abspielt oder weil der
Betrieb einem auslédndischen Unternehmen gehért, so ist nach der anwendba-
ren Vorschrift des Kollisionsrechts zu fragen. Hier kommen einmal die allge-
meinen Vorschriften der Art. 27 ff. EGBGB in Betracht (1); daneben existie-
ren einige Sondervorschriften, die ndhere Betrachtung verdienen (2).

1 Ruckgriffaufdie Art. 27ff EGBGB?
a) Beschrankter Anwendungsbereich

Nach Art. 27 Abs. 1 EGBGB konnen die Vertragsparteien das auf ihren Ver-
trag anwendbare Recht wahlen. Art. 30 Abs. 1 EGBGB schrankt dies fur Ar-
beitsvertrdge insoweit ein, als durch eine solche Rechtswahl der zwingende
Schutz der Rechtsordnung nicht entzogen werden darf, die »an sich«, d.h.
ohne Rechtswahl Anwendung finden wiirde. Im Interesse des einzelnen Ar-
beitnehmers gilt insoweit das Gunstigkeitsprinzip.

Das »an sich« anwendbare Recht folgt bei Arbeitsvertrdgen aus Art. 30 Abs. 2
EGBGB. Danach ist grundsatzlich der gewdhnliche Arbeitsort maRgebend, es
sei denn, der Arbeitsvertrag wirde »engere Verbindungen« zu einem anderen
Staat aufweisen. Wird vorlibergehend in einem anderen Land gearbeitet, an-
dert dies nichts an der anwendbaren Rechtsordnung. Findet die Téatigkeit aus-
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nahmsweise gewdohnlich nicht in ein und demselben Staat statt, ist nach
Art. 30 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB das Recht der Niederlassung mafRgebend, die
den Arbeitnehmer eingestellt hat.1

Wortlaut wie Entstehungsgeschichte2 beschréanken diese Regelungen auf die
vertragliche Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer. lhr
Gegenstand ist daher ein anderer als der hier interessierende: Das Betriebsver-
fassungsrecht hat primar die Beziehungen zwischen der durch den Betriebsrat
reprasentierten Belegschaft und dem Arbeitgeber zum Gegenstand. Dem ent-
spricht es, daf ein Betriebsrat nicht durch vertragliche Abmachung, sondern
durch Wahl ins Leben gerufen wird. Auch besitzt er Beteiligungsrechte, die
zwar zu (kollektiven) Vereinbarungen fuhren konnen, die jedoch am ehesten
mit Gestaltungsrechten vergleichbar sind.3 Soweit ersichtlich, besteht daher
auch Einigkeit dariiber, dafl Art. 30 EGBGB auf die Betriebsverfassung keine
Anwendung findet.4

b) Betriebsverfassung als Teil des Arbeitsstatuts?

Die Situation &ndert sich, wenn man danach fragt, ob das Betriebsverfas-
sungsrecht zu den Normen gehdort, die Art. 30 EGBGB fiir anwendbar erklért.
Konkret gesprochen: Ist im konkreten Fall auf Arbeitsvertrdge z.B. deutsches
Recht anwendbar, kénnte man eventuell quasi als Annex das deutsche
BetrVG anwenden. Zu dem bis 1986 geltenden Recht ist dies so auch von
Schnorr von Carolsfeld5 und von Gamillscheg6 vertreten worden. Letzterer
verwies insbesondere auf praktische Bedirfnisse, die fir eine Konkordanz
von Arbeits- und Betriebsverfassungsstatut sprechen. Eine fiir kiirzere oder
langere Zeit im Ausland tétige deutsche Arbeitsgruppe misse ihr Betriebsver-
fassungsrecht »mitbringen« konnen; dasselbe sei auslédndischen Beschaftigten
in Deutschland zu gestatten. Bei gemischt-nationaler Zusammensetzung der
Belegschaft entscheide das fiir die Mehrheit geltende Arbeitsstatut.

Welche Sachgebiete von dem nach Art. 30 EGBGB berufenen Recht erfal3t
sind, regelt Art. 32 EGBGB. Dort sind - allerdings nur als beispielhafte Auf-
zahlung - typisch vertragsrechtliche Fragen wie die Auslegung, die Erfullung
sowie Leistungsstérungen angesprochen. Obwohl Art. 32 Abs. 1ausdricklich
auch Art. 30 EGBGB in bezug nimmt, sind Fragen des kollektiven Arbeits-

1  Einzelheiten im Uberblick bei Daubler RIW 1987, 249 ff.; Dokumentation von Rechtspre-
chung und Literatur bei Palandt-Heldrich Anm. zu Art. 30 EGBGB.

2 Die Art. 27 ff. EGBGB beruhen aufdem Rémischen Ubereinkommen (iber das auf vertragli-
che Schuldverhaltnisse anwendbare Recht, ABIEG vom 9.10.1980, Nr. L 266/1.

3 Zur fehlenden Integration der Beteiligungsrechte des Betriebsrats in das System der subjek-

tiven Rechte s. bereits Daubler AuR 1982, 6 ff.

S. statt aller Palandt-Heldrich Art. 30 EGBGB Rn 3; Jaletzke, S. 25 f.

RdA 1958, 202 und Arbeitsrecht, S. 421.

Internationales Arbeitsrecht, S. 123; ZfA 1983, 321 ff.

o o>
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rechts an keiner Stelle auch nur andeutungsweise erwahnt. Die arbeitsgericht-
liche Rechtsprechung7 und die ganz herrschende Lehre8 lehnt deshalb auch
die Einbeziehung der Betriebsverfassung in das Vertragsstatut ab. MaRgebend
hierfiir ist weniger die rechtskonstruktive Uberlegung, da Rechte nach dem
BetrVG nicht »aus dem Arbeitsverhaltnis« abzuleiten wéaren: Ahnlich wie
man das staatliche Arbeitsschutzrecht in das ArbeitsVerhaltnis inkorperiert
und daraus Rechte und Pflichten von Arbeitgeber und Arbeitnehmer ableitet9,
kdnnte man dies an sich auch mit der Betriebsverfassung tun.10 Entscheidend
ist vielmehr, daR das BetrVG auch Rechtsbeziehungen regelt, die wie z.B. das
Verhaltnis von Betriebsrat und Arbeitgeber Eigenstandigkeit besitzen und
nichts mit dem Arbeitsvertrag zu tun haben. Eine »Ankoppelung« an das Ver-
tragsstatut wiirde zudem erhebliche praktische Probleme in all den Fallen her-
aufbeschwdren, in denen Arbeitnehmer mit unterschiedlichem Vertragsstatut
im selben Betrieb tatig sind. Zwar ist es durchaus denkbar, daf in einem Be-
trieb gleichzeitig zwei Interessenvertretungen nebeneinander bestehen. So
ging es etwa in der BAG-Entscheidung zum amerikanischen Sender »Free
Europe« um eine Situation, in der kraft Tarifvertrags nach §20 Abs. 3
BetrVG 1952 (jetzt: § 3 Abs. 1 BetrVG) fur die deutschen Beschéftigten ein
Betriebsrat und fir die auslandischen Mitarbeiter ein »Nationalitatenbetriebs-
rat« gewéhlt worden war.1l Eine solche »flexible Losung« ist jedoch dort
nicht mehr praktikabel, wo vier oder finf verschiedene Arbeitsvertragsord-
nungen zur Anwendung kommen, weil bestimmte Fragen wie z.B. Beginn
und Ende der Arbeitszeit oder der Arbeitsschutz betriebseinheitlich geregelt
werden missen. Tragt man dem in der Weise Rechnung, da® man aufdas Ar-
beitsstatut der Mehrheit abstellt, wird man dem eigenen Ansatz untreu, da fur
die Minderheit Arbeits- und Betriebsverfassungsstatut auseinanderfallen.
AuBerdem kann sich ein mit vielen Komplikationen verbundener Statuten-
wechsel ergeben, wenn sich die Mehrheitsverhaltnisse dndern sollten, was
beispielsweise bei der wachsenden Rekrutierung von Ortskraften in einem
neu gegriindeten Auslandsbetrieb eines deutschen Unternehmens durchaus
typisch sein dirfte. Eine »akzessorische« Bestimmung des Betriebsverfas-

7 BAG AP Nr. 16 und 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; LAG Dusseldorf IPRax
1982, Nr. 39.

8 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 70; DKK-Trimner § 1 Rn 24; Fitting-Kaiser-Heither-
Engels § 1 Rn 10; Junker, S. 363; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 11, S. 57; Richardi, Einl. Rn 62;
Wimmer, S. 191.

9  Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Bd. I, S. 141 ff.

10 Im Einzelfall wird dieser Schritt auch durchaus getan, so wenn man etwa dem Arbeitnehmer
das Recht einrdumt, seine Arbeitsleistung nach § 273 BGB zurickzuhalten, wenn der Be-
triebsrat entgegen § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG dem Einsatz von zur Uberwachung geeigneten
Geraten noch nicht zugestimmt hat: DKK-Klebe § 87 Rn 135 mwN; im Grundsatz Uberein-
stimmend Richardi § 87 Rn 578.

11 BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht. Eine Pluralitat von Interessen-
vertretungen kannte auch das Ubergangsrecht in der DDR - dazu Déaubler, Ratgeber Arbeits-
recht, Reinbek 1991, S. 102 ff.
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sungsstatuts fuihrt daher zu erheblichen Schwierigkeiten und Reibungsverlu-
sten, die man nach Kréften vermeiden sollte.12 Auf der anderen Seite kann
dem einsehbaren Bedirfnis, daB eine gréfRere Gruppe bei einem ldngeren Aus-
landsaufenthalt nicht nur ihr Arbeitsvertragsrecht, sondern auch ihr Betriebs-
verfassungsrecht »mitbringt«, auch auf andere Weise - namlich durch tarif-
liche Rechtswahl - Rechnung getragen werden.13

Aus den Art. 27 ff. EGBGB laRt sich daher eine betriebsverfassungsrechtliche
Kollisionsnorm auch nicht mittelbar herleiten.

2. Einzelregelungen
a) Seeschiffahrt

In den 88 114 bis 116 regelt das BetrVG eine Reihe von Fragen, die ersicht-
lich »Auslandsberuhrung« aufweisen. Bei der Seeschiffahrt ist dies unver-
meidlich, da sich die Schiffe erfahrungsgeméR nur wahrend eines kleinen
Teils ihrer Einsatzzeit in deutschen Hoheitsgewdssem befinden.

Die See-Betriebsverfassung weist insoweit Besonderheiten auf, als es zwei
Mitbestimmungsorgane, den Seebetriebsrat und die Bordvertretung gibt.
Nach § 114 Abs. 3 BetrVG bilden s&émtliche Schiffe eines Seeschiffahrtsun-
temehmens den »Seebetrieb«, in dem ein Seebetriebsrat gewéhlt wird. Auf
dem einzelnen Schiff wird in einem vereinfachten Verfahren nach § 115
Abs. 2 BetrVG eine Bordvertretung gewdhlt.

Zu beachten ist, da die 88 114 bis 116 BetrVG nur Anwendung finden,
wenn das Arbeitgeberuntemehmen seinen Sitz im Geltungsbereich des
BetrVG hat und wenn das Schiff auBerdem die deutsche Flagge fuhrt. Durch
sog. Ausflaggen, d.h. (in der Regel) durch VerduBerung des Schiffes an eine
in einem Billigflaggenstaat gegriindete Tochtergesellschaft kann diese Bedin-
gung vermieden werden, so dal der Anwendungsbereich der 8§ 114 bis 116
immer mehr schrumpft. Unberihrt bleiben sie allerdings, wenn das Schiff in
das sog. Zweitregister eingetragen wird, was »nur« die Maoglichkeit erleich-
tert, ausléandisches Arbeitsvertragsrecht und insbesondere auslédndische Heu-
ern zu vereinbaren.4

Die gesetzliche Regelung nimmt an verschiedenen Stellen darauf Bezug, dal3
die Seebetriebsverfassung zu einem betréchtlichen Teil im Ausland prakti-
ziert werden muB3. Nach § 115 BetrVG ist die Wahl einer Bordvertretung auch
dann mdglich, wenn sich das Schiff auf hoher See oder in einem fremden

12 Weitere Einwande bei Junker, S. 365 ff.

13 Naher dazu unten 11 2 (S. 27 ff.).

14 Eingehend Daubler, Das zweite Schiffsregister. Volkerrechtliche und verfassungsrechtliche
Probleme einer deutschen »Billig-Flagge«, Baden-Baden 1988.
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Hafen befindet, doch beginnt nach § 115 Abs. 2 Nr. 9 BetrVG die Frist fir die
Wabhlanfechtung erst dann, wenn das Schiff erstmalig einen Hafen im Gel-
tungsbereich des BetrVG oder einen Hafen anlduft, in dem ein Seemannsamt
seinen Sitz hat. Eine &hnliche Regelung trifft § 116 Abs. 2 Nr. 8 BetrVG fiir
die Anfechtung der Wahl zum Seebetriebsrat: Auch hier beginnt die Frist erst
mit dem Anlaufen eines deutschen Hafens oder eines Hafens mit Seemanns-
amt, wobei allerdings aus Griinden der Rechtssicherheit nach Ablaufvon drei
Monaten seit Bekanntgabe des Wahlergebnisses keine Anfechtung mehr
mdoglich ist.

Nach 8§ 116 Abs. 3 Nr. 6 BetrVG kann der Seebetriebsrat nach Unterrichtung
des Kapitdns Sprechstunden an Bord abhalten und Bordversammlungen der
Besatzungsmitglieder durchfihren. Dies gilt an sich nur fir die Zeit, in der das
Schiff in einem deutschen Hafen liegt, doch nimmt § 116 Abs. 3 Nr. 7 inso-
weit eine Erweiterung vor, als auch alle européischen Hafen einbezogen sind,
wenn das Schiff innerhalb eines Kalenderjahres keinen deutschen Hafen (son-
dern beispielsweise nur Rotterdam) anlduft. Im Einvernehmen mit dem Ar-
beitgeber kénnen Sprechstunden und Bordversammlungen auch in auBBereuro-
paischen Héfen durchgefiihrt werden, wenn hierfur ein dringendes Bedirfnis
besteht (§116 Abs. 3 Nr. 8).

Die Regelungen lassen den zwingenden Schluf zu, da BordVertretung und
Seebetriebsrat auch auRerhalb der Bundesrepublik tatig werden kénnen.

Die 8§88 114 bis 116 BetrVG enthalten nur insoweit eine ausdriickliche Kollisi-
onsnorm, als sie ihr Eingreifen vom Sitz des Arbeitgeberuntemehmens und
vom Fihren der deutschen Flagge abhdngig machen. Alle weiteren Regelun-
gen sind »Sachnormen« in dem Sinne, daR bestimmt wird, was bei Eingreifen
des deutschen Rechts gelten soll. Bei der Kollisionsnorm handelt es sich um
eine typische Sonderregelung, was schon das Tatbestandsmerkmal »Fihren
der Flagge« deutlich macht. Eine entsprechende Anwendung kédme allenfalls
auf Femtransporter, die in Deutschland zugelassen sind und einem hier ansés-
sigen Unternehmen gehoren, in Betracht, wahrend der Luftverkehr durch
§117 Abs. 2 BetrVG eine Sonderregelung erfahren hat. Fir alle Gbrigen
Bereiche scheidet eine Ankniipfung an Untemehmenssitz und »&ufRerlichem
Symbol« aus. Eine Kollisionsnorm, die auf andere Momente wie z.B. die
Belegenheit des Betriebs abstellt, ist dadurch nicht ausgeschlossen.’5

Eine andere Frage ist, inwieweit Riickschlisse insoweit méglich sind, als das
anwendbare deutsche Betriebsverfassungsrecht auch Vorgange erfalit, die
sich im Ausland abspielen; auf sie wird an spéterer Stelle zuriickzukommen
sein.16

15 Ebenso im Ergebnis Junker, S. 361; s. auch Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 86; Franzen
Rn 194.

16 Dazu etwa BAG AP Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972 mit kritischer Anm. Beitzke sowie unten § 4
IV 2 (S. 51 f).
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b) Luftfahrtunternehmen

Auslandsbeziige weisen ersichtlich auch Arbeitsverhéltnisse auf, die zwi-
schen Luftfahrtuntemehmen und dem in den Flugzeugen eingesetzten Perso-
nal bestehen. Das BetrVG trifft insoweit keine eigenstdndige Regelung, son-
dern 4Rt in § 117 Abs. 2 lediglich eine tarifliche Betriebsverfassung zu. Wie
weit diese im einzelnen reichen kann, inwieweit auch die Niederlassungen
ausléndischer Fluggesellschaften in Deutschland und Stutzpunkte z.B. der
Lufthansa im Ausland erfat sind, ist aus dem Normtext nicht zu erschliefRen.
Das BAG hat lediglich festgestellt, daf der fir LTU geltende Tarifvertrag
denselben Geltungsbereich wie das BetrVG habe.17 Ob insoweit auch eine ta-
rifliche Rechtswahl mdglich wére18 ist - soweit ersichtlich - bislang nicht an-
gesprochen worden.

c) Die Sondervorschriften des BPers VG

Nach § 91 Abs. 1BPersVG erfaflt die Personalvertretung auch Personen, die
fur Dienststellen des Bundes im Ausland tatig sind. Dazu zéhlen insbesondere
(aber nicht nur) Botschaften und Konsulate.19 Eine Beschrankung besteht le-
diglich insoweit, als die Beschaftigten nicht in eine Stufenvertretung oder in
einen Gesamtpersonalrat bei einer Dienststelle im Inland wahlbar sind; es
waére allzu aufwendig und kostspielig, muRten zu jeder Sitzung des Hauptper-
sonalrats beim Auswartigen Amt auch Personen aus Buenos Aires, Peking
oder Canberra eingeflogen werden. Eine weitere wichtige Ausnahme ist durch
8§91 Abs. 1 Nr. 1 BPersVG fir die sog. Ortskrafte getroffen, d.h. fiir solche
Beschéftigte, die »vor Ort« eingestellt und nicht aus Deutschland entsandt
wurden. Ihnen steht nach § 91 Abs. 2 BPersVG lediglich das Recht zu, einen
»Vertrauensmann« und hdchstens zwei Stellvertreter zu wahlen. Gewdhlt
wird durch Handaufheben, bei Widerspruch eines Beteiligten mit geheimen
Stimmzetteln. Der Vertrauensmann nimmt Anregungen, Antrdge und Be-
schwerden der Ortskrafte in innerdienstlichen, sozialen und personlichen An-
gelegenheiten entgegen und vertritt sie gegentiber dem Dienststellenleiter und
dem Personalrat. Er kann seine Funktion wahrend der Arbeitszeit austben,
besitzt jedoch keinen Kiindigungsschutz.20

8 91 BPersVG enthélt eine Kollisionsnorm des Inhalts, da auf Auslands-
dienststellen der Bundesverwaltung deutsches Personalvertretungsrecht An-
wendung findet. Gleichzeitig trifft er die beschriebene inhaltliche Regelung,
die von den im Inland herrschenden Grundsétzen abweicht.

17 BAG AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972 BI. 3.

18 Zu dieser im allgemeinen Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. I, S. 488 ff. mwN.
19 Uberblick bei Grabendorffu.a. §91 Rn 2.

20 Grabendorffu.a. § 91 Rn 20.
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Eine analoge Anwendung des §91 BPersVG auf die Betriebsverfassung
kommt nicht in Betracht.2l Beide Rechtsgebiete weisen zwar viele Parallelen
auf, enthalten jedoch eigenstdndige Normensysteme, die sich in bestimmten
Fragen wie z.B. dem Umfang der Mitbestimmungsrechte unterscheiden.2
Diese Differenzierung kann nicht durch analoge Anwendung von Normen des
jeweils anderen Bereichs eingeebnet werden. Hinzu kommt, daf die Téatigkeit
deutscher Behorden im Ausland nach vélkerrechtlichen Grundsédtzen nur mit
ausdricklicher Zustimmung des auslandischen Staates mdoglich ist, dieser also
von vornherein bereit ist, insoweit erhebliche Freirdume zu gewdhren.23 Kon-
sequenterweise hat deshalb auch das BAG eine Analogie nicht erwogen.4

3. Zwischenergebnis

Das geltende Gesetzesrecht kennt keine ausdriickliche oder stillschweigende
Kollisionsnorm fir die Betriebsverfassung.5

Il. Der Riickgriffaufdas Territorialitatsprinzip

1 Die herrschende Rechtsprechung

Nach stédndiger Rechtsprechung des BAG2 und der Instanzgerichte27 gilt fir
das BetrVG das sog. Territorialititsprinzip. Dies bedeutet, da das BetrVG
ausschlielich fur im Inland gelegene Betriebe Anwendung findet und daf al-
lein flr den noch zu besprechenden Fall der Ausstrahlung28 eine Ausnahme
gemacht wird. Soweit man sich um eine ausdriickliche Begriindung bemiiht,
wird diese insbesondere darin gesehen, daf es sich beim Betriebsverfassungs-
recht um einen wichtigen Bestandteil der Wirtschafts- und Sozialordnung
handele, die notwendigerweise auf die Bundesrepublik beschrénkt sei.2 An-

21 Ebenso Junker, S. 362.

22 Knapper Vergleich BPersVG-BetrVG bei Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 1795 ff.

23 Vgl. Simitis, Anm. zu BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

24 S. die Argumentation in BAG NZA 1997, 493, wo § 91 BPersVG dem fir die Betriebsver-
fassung geltenden Territorialitatsprinzip gegeniibergestellt wird.

25 Ebenso Jaletzke, S. 30; Richardi, Einl., Rn 58, 68.

26 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG AP Nr. 15 zu § 12
SchwbG BIl. 2 R; BAG AP Nr. 41 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung Bl. 4; zuletzt BAG
NZA 1997, 493.

27 S. statt aller LAG Berlin IPRax 1981 Nr. 45.

28 Unten § 3 (S. 33 ff.).

29 BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht BI. 2.
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deren Staaten kénnten Entscheidungen tber die »allgemeine Lebensordnung«
in der Bundesrepublik nicht aufgedrangt werden.

2. Stellungnahmen in der Literatur und Kritik

Der Riuckgriff auf das Territorialitatsprinzip als solches hat in der Literatur
sehr unterschiedliche Reaktionen ausgeldst. Wéhrend es auf der einen Seite
als »hinreichend klar«30 oder jedenfalls »unschédlich«3l bezeichnet wird,
sprechen andere von einem »schillernden« Begriff,3 der fir die praktische
Rechtsanwendung »unbrauchbar« sei.33 Isoliert verwendet, liefere er nur ein
Ergebnis, jedoch keine Begriindung.34

Die Verwendung des Topos »Territorialitatsprinzip« hat historische Griinde.
In der Weimarer Zeit wurde die Betriebsverfassung als Teil des 6ffentlichen
Rechts angesehen, das von vornherein nur auf dem eigenen Staatsgebiet gel-
ten konnte.3 Diese Grundlage ist in der Gegenwart entfallen, da das Betriebs-
verfassungsrecht generell dem Privatrecht zugeschlagen wird.3 Dazu kommt,
daB die territoriale Begrenzung im offentlichen Recht zwar haufiger als im
Privatrecht auftritt, jedoch keineswegs immer und ausnahmslos existiert.37
Einen naheliegenden Ausnahmefall bietet beispielsweise der eben dargestellte
§ 91 BPersVG.

Das Argument, die Betriebsverfassung sei Teil der »allgemeinen Lebensord-
nung«, die auf Deutschland beschrankt sei, hat demgegeniiber sehr viel mehr
Zustimmung erfahren.38 Mit Recht wurde dem jedoch entgegengehalten, daf
auch Materien wie das Kiindigungsschutzrecht fiir sich in Anspruch nehmen
konnen, Teil der »Wirtschafts- und Sozialordnung« zu sein; gleichwohl habe
man keinerlei Bedenken dagegen, sie als Teil des Arbeitsstatuts auch auf Ar-
beitsverhéltnisse anzuwenden, die im Ausland vollzogen werden, aber deut-
schem Arbeitsrecht (etwa wegen engerer Verbindungen zum Inland nach dem
SchluRsatz des Art. 30 Abs. 2 EGBGB) unterliegen.® Auch der Gesichts-

30 Walz, S. 53; der Rechtsprechung ausdrucklich zustimmend Weber-Ehrich-Hérchens, Teil A
Rn 133.

31 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 31.

32 Beitzke, Anm. zu BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

33 Richardi, Einl. Rn 61. Eingehende Kritik bei Daubler AWD 1972, 5 f.

34 So MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 28. Ebenso Lerche, S. 40.

35 Zur Herkunft des Prinzips aus der Weimarer Zeit s. Hickl, Beilage 1/1987 zu NZA, S. 14; Ri-
chardi, Einl., Rn 61 und IPRax 1983,218; Walz, S. 53. DaB es sich nicht aus dem Vélkerrecht
herleiten 1a8t, belegt Schluepers-Oehmen, S. 63 f.

36 DKK-Daubler, Einl. Rn 60; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 228, beide mwN; unent-
schieden lediglich Hess-Schlochauer-Glaubitz, Vor § 1 Rn 15. Zur Entwicklung s. Schliu-
pers-Oehmen, S. 137 ff.

37 Junker, S. 368.

38 S. etwa Reithmann-Martiny Rn 1387; Richardi, Einl., Rn 61; Wimmer, S. 191.

39 So Junker, S. 371; Lerche, S. 40; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 3, S. 57; kritisch auch Minch-
ArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 28.
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punkt, dal das BetrVG in erheblichem Umfang in Arbeitgeberrechte eingreife
und organisatorische Konsequenzen habed0, fuhrt nicht weiter, da sich dies in
gleicher Weise etwa fir Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis oder fir Normen
des Kundigungsschutzrechts sagen 1aRt.41

Der herrschenden Rechtsprechung wird schlieBlich mit Recht ein methodi-
sches Bedenken entgegengehalten. Anders als dies seit 200 Jahren im Kollisi-
onsrecht ublich ist, fragt sie nicht danach, welches Recht auf einen Sachver-
halt mit Auslandsberithrung anzuwenden ist. In Ubereinstimmung mit der
sog. Statutentheorie, die rund 600 Jahre lang (bis etwa 1800) dominierte42,
wird vielmehr allein darauf abgehoben, welchen territorialen Geltungsan-
spruch eine innerstaatliche Norm besitzt. Diese Vorgehensweise flihrt zu na-
tionaler Introvertiertheit, da es definitionsgemal keine Rolle spielen kann,
welche Interessen fiir die Anwendung eines auslédndischen Rechts sprechen
konnten. Je haufiger Rechtsverhéltnisse mit Verbindungen zu mehreren Staa-
ten auftauchen, um so weniger erscheint ein solcher Ansatz angemessen. Un-
sere Aufgabe liegt also darin, eine Kollisionsnorm zu entwickeln, die auf die
Frage Antwort gibt, nach welchem Recht sich die Betriebsverfassung bei Ar-
beitsverhaltnissen mit Auslandsberiihrung bestimmt.43

I1l. Die Lage des Betriebs als Ankniipfungsmoment

1 Der Grundsatz
a) Engste Verbindungen

Soweit keine geschriebenen Kollisionsnormen existieren und sich auch keine
entsprechende Anwendung von Normen anbietet, die vergleichbare Konstel-
lationen regeln, ist entsprechend Art. 28 Abs. 1 Satz 1 EGBGB danach zu fra-
gen, zu welchem Staat die in Frage stehende »Arbeitseinheit« die »engsten
Verbindungen« aufweist. Dafur spricht, daf sich dies im Regelfall mit den Er-
wartungen und Winschen der unmittelbar Betroffenen deckt, daB gleichzeitig
aber auch Konflikte mit anderen Staaten im Rahmen des Mdglichen minimiert
werden: Wir enthalten uns jedes »Nationalismus« und wenden ausléndisches
Recht an, wenn zu ihm eine héhere Affinitat besteht. Dal vollstandige Har-

40 So etwa BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG BI. 2 R.
41  Junker, S. 372.
42 Dazu Kegel, S. 137.

43 Ebenso im Ansatz Junker, S. 367; E. Lorenz, in: FS W. Lorenz, S. 445 ff. S. weiter Jaletzke,
S. 41,
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monie gleichwohl nicht erreicht werden kann, hadngt damit zusammen, daf} die
»engeren Verbindungen« ihrerseits ein auslegungsbedirftiger Begriff sind,
der von unterschiedlichen nationalen Gerichten durchaus nicht einheitlich ge-
handhabt werden mufR.

Zu welcher Rechtsordnung hat eine »Arbeitseinheit« oder ein »Betrieb« die
engsten Verbindungen? Da Arbeit an einem bestimmten Ort und zu einer be-
stimmten Zeit geleistet wird, ist die dabei bestehende »Umwelt« die fir die
Beteiligten wichtigste GroRe. An welchen Teil des Tages Arbeit moglich ist,
nach welchen Sicherheitsvorkehrungen sie stattfinden muf3, wie die Arbeits-
teilung und die Organisation beschaffen sein kann - das alles muf sich ver-
nunftigerweise nach dem Recht des Arbeitsorts richten. Die Staatsangehdorig-
keit der Arbeitsvertragsparteien spielt demgegentber eine véllig nachrangige
Rolle.44 Derselbe Grundgedanke ist auch in Art. 30 Abs. 2 Nr. 1IEGBGB zum
Ausdruck gekommen.

Zur Anwendung berufen ist also das Recht des Staates, in dem der Betrieb
liegt.45 Insoweit besteht Ubereinstimmung mit den Ergebnissen der Recht-
sprechung46, doch bleibt anders als nach ihr die Méglichkeit, bei atypischen
Konstellationen mit anderer »Interessenlage« zu einem abweichenden Resul-
tat zu kommen.47 So wére es z.B. denkbar, bei einem nur von Chinesen be-
suchten China-Restaurant die »deutsche Umwelt« in ihrer Bedeutung zuriick-
treten zu lassen.

Die Ankniipfung an den Lageort des Betriebs 1aBt sich in Parallele zu Kollisi-
onsnormen setzen, die sich fiir zwei verwandte (wenn auch nicht identische)
Konstellationen entwickelt haben.

b) Parallelfalle

Zum einen kann man darauf verweisen, dal bei Grundstlicken das Recht der
Belegenheit der Sache, die sog. lex rei sitae eingreift.48 Auch hier ist die Ver-
bindung zur »Umwelt« sehr viel wichtiger als z.B. die Staatsangehdorigkeit des
Eigentiimers oder des Hypothekenglaubigers. Verschiedene Autorendd wen-
den sogar die lex rei sitae unmittelbar auf das Betriebsverfassungsrecht an,
Ubersehen dabei jedoch zwei Dinge. Zum einen hat insbesondere im Dienst-

44 Ebenso im Ergebnis LAG Dusseldorf IPRax 1982, Nr. 39.

45 Ebenso Jaletzke, S. 83 f.; Junker, S. 374 ff.; Lerche, S. 41; Reiff SAE 1990, 252; Schlupers-
Oehmen, S. 86.

46 Oben Fn 26. Vgl. auch E. Lorenz, in: FS W. Lorenz, S. 452 ff., der die von der Rechtspre-
chung praktizierten Grundsétze in eine einseitige Kollisionsnorm umformuliert, ohne daf
sich dadurch eine sachliche Anderung ergeben wiirde. Staudacher (S. 135) verweist auf die
ahnliche Rechtslage in anderen EG-Staaten.

47 Naéheres unten 2 (S. 27 ff).

48 Kegel, S. 568 ff. mwN.

49 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 32; Boemke NZA 1992, 112; von Hoyningen-Huene,
Betriebsverfassungsrecht, § 3 1.
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leistungssektor nicht jeder Betrieb ein »sachliches Substrat«; wer als Inhaber
eines Reiseburos Pauschalreisen oder wer als Finanzberater Steuersparmo-
delle vermittelt, bendtigt hierfiir kaum eigene »Produktionsmittel«; entschei-
dend ist vielmehr die Person und ihre sozialen Kontakte. Zum zweiten ist die
lex rei sitae von einer erheblichen Starrheit, die jede Form von vertraglichen
Losungen ausschliet.50 Dies erscheint bei Sachen hinnehmbar (wenngleich
es bei VerduRerung beweglicher Gegenstande in andere L&nder zu einem
Wechsel der anwendbaren Rechtsordnung fiihrt und man auBerdem noch an
den Fall denken muR, dal Sachen sich etwa auf einem Transport nur voriber-
gehend in ein anderes Rechtsgebiet begeben5l). Bei einer aus Menschen be-
stehenden Organisation mufR man demgegeniiber dem Willen der Beteiligten
Rechnung tragen, es sei denn, es gébe Uberragende Verkehrsinteressen an der
Anwendung des Rechts des Lageorts. Insoweit ist die Situation eine grund-
sdtzlich andere.®2

Eine weitere Auffassung zieht eine Parallele zwischen der Anknupfung der
Betriebsverfassung und dem auf Handelsgesellschaften anwendbaren
Recht.53 Bei diesem kommt es darauf an, in welchem Land die Gesellschaft
ihren »Sitz« hat.54 Gemeint ist damit der Ort, wo die Verwaltung realiter ge-
fuhrt wird. In der Tat liegt es nahe, auf die Rechtsnormen in der »Umgebung«
der Entscheidungstrager abzustellen. Ein Unterschied besteht jedoch inso-
weit, als die Griindung und Auflésung einer Gesellschaft vom Willen der Ge-
sellschafter abhéngt, so dall es keines besonderen Instrumentariums bedarf,
um ggfs. atypische Konstellationen aufzufangen: Die Beteiligten haben jeder-
zeit die Moglichkeit, den Anknupfungspunkt »Sitz« ohne viel Aufhebens zu
andern, indem dieser in einen anderen Staat verlagert wird oder - unproble-
matischer - die Geschéfte einer dort neugegriindeten Tochtergesellschaft
Uibertragen werden.

2. Ausnahmen

In Einzelfallen kann bei der Belegschaft wie beim Arbeitgeber das Beduirfnis
bestehen, den Betrieb einer anderen als der am Ort geltenden Rechtsordnung
zu unterwerfen. Dem kdnnte man dadurch Rechnung tragen, da man generell
eine tarifliche Rechtswahl zulait, also die lex loci laboris nur dann eingreifen

50 So ausdrucklich MunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 48.

51 Sog. res in transitu. S. im einzelnen Kegel, S. 574 ff.

52 Fur uberflissig halt die Parallele deshalb Junker, S. 375.

53 B. Gaul BB 1990, 698; vgl. auch MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 26.

54 So die in Kontinentaleuropa und auch in der Bundesrepublik herrschende Sitztheorie, wéh-
rend es die insbesondere in den USA dominierende Grindungstheorie den Gesellschaftern
Uberlaft, in der Satzung das anwendbare Recht zu bestimmen. Naher dazu GroRfeld, S. 38 ff.
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1akt, wenn keine abweichenden tarifliche Regelung getroffen wurde.% Dies
konnte jedoch mit den Ansprichen des jeweiligen Sitzstaates kollidieren, der
sein eigenes Recht nicht zur Disposition der Tarifparteien stellen will. Letzt-
lich kann dies aber dahinstehen, da in der Praxis niemand daran denkt, im
Normalfall das am Ort des Betriebes geltende Recht durch ein anderes zu er-
setzen. Ein solcher Gedanke kommt vielmehr nur in zwei eher singuléren Si-
tuationen auf und soll daher nur in bezug auf sie weiterverfolgt werden.

a) Auslandsbetrieb mit enger Inlandsbhindung

Zum einen ist denkbar, daB ein im Staat A ansdssiges Unternehmen im Staat B
einen neuen Betrieb errichtet und dort ausschlieRlich oder vorwiegend eigene
Staatsangehdrige beschéftigt, die vorher im Land A tatig waren.

Einen entsprechenden Fall hatte schon das Reichsarbeitsgericht zu entscheiden: Im
Rahmen von Reparationsleistungen war ein deutsches Unternehmen mit dem Bau
einer Talsperre in Stdfrankreich betraut worden. Die dorthin entsandten Arbeit-
nehmer sollten nach ihren Arbeitsvertrdgen die gleichen Rechte wie bisher genie-
Ben, so dal sie einen Betriebsrat wahlten, dem allerdings wegen des Territoriali-
tatsprinzips die gesetzlichen Rechte eines Betriebsrats versagt blieben.5%6

Der Bestandsschutzgedanke sowie die Vertrautheit mit dem bisher praktizier-
ten Recht spricht hier dafiir, zumindest die Mdéglichkeit zu er6ffnen, das bis-
herige Recht »mitzunehmenc.

Gegeninteressen des Aufenthaltsstaates sind denkbar, werden aber nicht die
Regel sein. Mdglich ist, daB er sein System der Interessenvertretung fir obli-
gatorisch erklart, also jede in seinem Herrschaftsbereich befindliche Beleg-
schaft zwingt, von dieser Mdglichkeit Gebrauch zu machen. Denkbar ist wei-
ter, daB jede gemeinsame Interessenvertretung als »Ordnungsstérung« ange-
sehen und deshalb illegalisiert wird. Beide Falle sind nur in extrem autoritaren
Staaten denkbar, die in dieser Form in der industrialisierten Welt nicht mehr
existieren. Soweit es um andere Staaten geht, besteht in aller Regel ein so
hohes Interesse an auslandischen Investitionen, dal auf die Einhaltung des
eigenen Rechts de iure oder de facto verzichtet wird. »Freie Produktionszo-
nen«, in denen nicht nur Steuerbefreiung und sonstige Privilegien fiir auslan-
dische Unternehmen bestehen, mdgen als Beispiel dienen.57 Wie wenig in der
Praxis eine »Storung« der auslédndischen Sozialordnung38 zu befiirchten ist,

55 Dafiir grundsitzlich Daubler AWD 1972, 8 ff. Ahnlich Agel-Pahlke, S. 148 f. und Prager,
S. 24 f.

56 RAG ARS 12, 111.

57 Uberblick bei Frébel-Heinrichs-Kreye, Umbruch in der Weltwirtschaft, Reinbek 1986,
S. 438 ff.

58 Daraufhebt Walz, S. 152, ab.
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wird mittelbar an dem fiktiven Fall deutlich, daR polnische oder ungarische
Bautrupps nicht ihre niedrigen L6hne, sondern ihr heimisches Recht der be-
trieblichen Interessenvertretung mitbringen: Wer in aller Welt wirde wohl
Anstol3 daran nehmen, wenn eine Gruppe von 50 polnischen Staatsangehori-
gen drei Vertreter wahlen wiirde, die mit dem hier befindlichen Betriebsleiter,
aber auch mit der Zentrale in Warschau (ber die Arbeitsbedingungen verhan-
deln? Vermutlich wirde man entsprechende Vorgénge nicht einmal zur
Kenntnis nehmen. Gamillscheg verweist zu Recht auf das Beispiel deutscher
Arbeitnehmer in Saudi-Arabien, die von dort aus unbeanstandet an einer deut-
schen Betriebsratswahl teilgenommen hatten9, und dies, obwohl das dort gel-
tende islamische Recht nicht eben den Ruf besonderer Mitbestimmungs-
freundlichkeit besitzt.60 Auch in der Literatur wachst die Zahl derer, die fir
solche »Exklaven« die Mdglichkeit vorsehen wollen, die bisherige Betriebs-
verfassung beizubehalten.6l Das BAG hat im Fall des Senders »Free Europe«
immerhin die Mdoglichkeit offengelassen, dal dann, wenn alle Beschaftigten
eines in Deutschland befindlichen Betriebes einem auslédndischen Arbeitssta-
tut unterliegen, das Territorialitatsprinzip eine Ausnahme erleidet und damit
eine auslandische Betriebsverfassung Anwendung finden kénnte.&

Die Rechtswahl muf? nicht notwendigerweise durch Tarifvertrag erfolgen.
Junker schlagt als Alternative das Votum von 75 % der im Ausland tétigen
Belegschaft vor.63 Von Hoyningen-Huene 14t eine Einigung der ausléndi-
schen Betriebspartner genligen®4, was nur dann sinnvoll erscheint, wenn die
Interessenvertretung gewissermalien im rechtsfreien Raum und mit dem Ziel
gewdhlt wurde, eine solche Vereinbarung (ber das Eingreifen des deutschen
Betriebsverfassungsrechts zu treffen. Interessenvertretungen nach ausléndi-
schem Recht durften haufig durch ihre Rechtsordnung daran gehindert sein,
sich durch eine entsprechende Abmachung mit der Arbeitgeberseite selbst ab-
zuschaffen.

Die Vereinbarung einer anderen als der am Ort geltenden Betriebsverfassung
beginnt dann in ihrer Zul&ssigkeit zweifelhaft zu werden, wenn im Betrieb

59 Gamillscheg, Anm. zu BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG BI. 7 R.

60 Uberblick Gber Entwicklung und Grundstrukturen des islamischen Rechts bei Zweigert-
Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl., Tibingen 1996, S. 296 ff.

61 So insbesondere Junker, S. 357 ff. sowie weiter Birk, FS Beitzke, S. 859; Gamillscheg, Anm.
zu BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG BI. 8; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 49;
Simitis, FS Kegel, S. i81 f. In &hnliche Richtung Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. Ill, S. 57; Ri-
chardi IPRax 1983, 219; Walz, S. 152. Fiur unbeirrbares Festhalten am Territorialitatsprinzip
Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 7; Weber-Ehrich-Hérchens, Teil A Rn 135; Weiss-
Weyand, Vorbem. Rn 16.

62 BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 2 R: »Ob das deutsche Be-
triebsverfassungsrecht auch fir einen im Inland gelegenen Betrieb eines auslandischen Un-
ternehmens mit geschlossener auslandischer Belegschaft und einheitlichem ausldndischem
Arbeitsvertragsstatut gilt, braucht nicht entschieden zu werden.«

63 Junker, S. 378.

64 MunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 40.
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auch eine erhebliche Anzahl von Ortskréften tatig ist, die im Regelfall an der
Anwendung des Ortsrechts interessiert sein werden. In solchen Féllen wére
zu Uberlegen, &hnlich wie im Fall des Senders Free Europe6b eine gespaltene
Betriebsverfassung zu praktizieren, also eine separate Vertretung fur die Ent-
sandten und fir die Ortskréafte zu schaffen. DaR insoweit differenziert wer-
den darf, hat das BAG unldngst am Beispiel des 8§ 91 BPersVG entschie-
den.6

Einzelheiten der praktischen Durchflihrung sind an spéaterer Stelle zu eror-
tern.67

b) Betriebe ohnefeste Verankerung

Einen zweiten Ausnahmefall bilden Betriebe, bei denen eine lokale Veranke-
rung nicht eindeutig festgestellt werden kann. Der viel beschworene Wander-
zirkus mag zwar ein »Winterquartier« oder einen »Stammsitz« haben, wohin
er regelmaRig fur zwei bis drei Monate im Jahr zuriickkehrt, doch ist dies kei-
neswegs notwendigerweise so. Maglich ist auch, dal? er wie Musik- oder Ten-
nisstars, deren Gefolge unschwer die Grenze des Kleinbetriebs tberschreitet,
keinen »Basispunkt« hat, sondern immer nur an wechselnden Orten auftritt.
Einen solchen a-nationalen Betrieb stellen im Grunde auch die Schiffe unter
sog. billigen Flaggen dar, die keinerlei echte Beziehung zu ihrem Flaggenstaat
haben und die zugleich Arbeitnehmer aus einem (Entwicklungs-)Land be-
schaftigen, die mit dem aus einem industrialisierten Land stammenden wirt-
schaftlichen Eigentimer aufer der Arbeit als solcher nichts gemein haben.6
Auch bei projektbezogenen »virtuellen Betrieben« sind unschwer Félle denk-
bar, in denen die Zuordnung zu einem bestimmten Staat keine reale Grund-
lage besitzt.

In solchen Fallen fehlender 6rtlicher Verankerung kann die allgemeine Regel
keine Anwendung mehr finden. Auch hier ist die tarifliche (oder sonstige) Ei-
nigung der einzige Ausweg, um uberhaupt zu einer anwendbaren Rechtsord-
nung zu kommen. Inwieweit man stattdessen eigenstdndige Sachnormen fiir
solche internationalisierten Sachverhalte entwickelt (gewissermalen eine Be-
triebsverfassung fur den »kosmopolitischen« Betrieb), bleibt abzuwarten.

65 S. Fn62.

66 BAG NZA 1997, 493.

67 Unten §5 IV (S. 61 ff.).

68 Bei Kloss (Modern Law Review 46, 1983, 774) wird von einem Tarifvertrag berichtet, der
zwischen der ITF und dem norwegischen Reeder zugunsten der spanischen Belegschaft auf
einem Schiff unter zypriotischer Flagge abgeschlossen wurde.
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IV.  Welche Sachgebiete erfal3t das anwendbare Betriebsverfassungsrecht?

Beim »VertragsStatut« bestimmt Art. 32 EGBGB in allerdings nicht abschlie-
Render Form, welche Problemkomplexe erfaflt sind. Eine entsprechende
Norm fehlt in dem nicht gesetzlich geregelten Betriebsverfassungsrecht.In
Zweifelsféllen mulR man daher darauf abstellen, ob eine bestimmte Vorschrift
dem Zweck einer gemeinsamen Arbeitnehmerreprésentation entspricht oder
ob es sich um Normen mit anderem sachlichem Schwerpunkt handelt.

Erfalt sind damit im Grundsatz das ganze BetrVG, aber auch Vorschriften an-
derer Gesetze, die dem Betriebsrat einzelne Rechte gewahren oder Pflichten
auferlegen.® Auf der anderen Seite gehdren die 88 81 bis 83 BetrVG nicht
hierher, da sie ausschlie8lich das Einzelarbeitsverhéltnis betreffen.®

Eine »Nahtstelle« zum Kiindigungsschutzrecht (und damit zum Arbeitsstatut)
stellt der Weiterbeschéftigungsanspruch nach 8 102 Abs. 5 BetrVG dar. Nach
dem Wortlaut der Vorschrift greift er nur dann ein, wenn der Betriebsrat Wi-
derspruch gegen die Kiindigung erhoben und der betroffene Arbeitnehmer
Kindigungsschutzklage eingereicht hat. Unterliegt der einzelne einem aus-
landischen Arbeitsvertragsrecht, das keinen Schutz gegem unberechtigte
Kindigungen und insbesondere keine Weiterbeschéftigung kennt, geht die
Bestimmung ersichtlich ins Leere.7L Sieht allerdings eine ausléndische
Rechtsordnung einen vergleichbaren Kindigungsschutz einschlieBlich der
Mdglichkeit vor, nach gewonnenem Prozel in den Betrieb zurtickzukehren,
bestehen gegen die Anwendung des § 102 Abs. 5 BetrVG keine Bedenken.
Dieser muB in Fallen eines auslandischen Arbeitsvertragsstatuts an diese spe-
zifische Situation angepalt werden.72 Eine solche Ldsung liegt ersichtlich né-
her am Gesetzeszweck als der schlichte Wegfall wegen Fehlens eines »deut-
schen Unterbaus«.

69 Beispiel: § 9 ASiG. Zusammenfassende Darstellung bei Pulte NZA 1996, 913 ff.

70 Junker, S. 375 mwN (Fn 122); Schlipers-Oehmen, S. 117.

71 So ganz generell Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 39 und Krebber, S. 308 f.

72 Diese Madglichkeit ist nicht bedacht bei Krebber, S. 309. Zu dem sehr viel weitergehenden
Versuch, bei »Nicht-Zusammenpassen« von Normen verschiedener Rechtsordnungen eine
sog. Angleichung vorzunehmen, s. Kegel, S. 259 ff.
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8 3: Auslandsarbeit unter dem BetrVG -
Die Lehre von der sog. Ausstrahlung

I.  Ausgangspunkt und Anwendungsfalle

Im vorigen Kapitel wurde herausgearbeitet, dal - von atypischen Konstella-
tionen abgesehen - das deutsche Betriebsverfassungsrecht auf alle Betriebe
anwendbar ist, die in der Bundesrepublik gelegen sind. Was dies konkret be-
deutet, welche Lebenssachverhalte davon erfat werden, soll im folgenden
né&her untersucht werden.

1 »Vollbetrieb« oder »fragmentarischer Betrieb« im Inland?

Nach der Rechtsprechung des BAG ist ein Betrieb eine »organisatorische Ein-

heit, innerhalb derer der Unternehmer allein oder zusammen mit seinen Mit-

arbeitern mit Hilfe séchlicher und immaterieller Mittel bestimmte arbeitstech-
nische Zwecke fortgesetzt verfolgt«l Geht man aus pragmatischen Griinden
davon aus, so ergeben sich verschiedene Elemente:2

- Der Betrieb muB einen »Inhaber«, vom BAG »Unternehmer« genannt, ha-
ben.

- Es muB sich zweitens um eine »organisatorische Einheit« handeln, die
von dem Inhaber gesteuert wird. Hierflr bedarf es eines »Leitungsappa-
rats«3.

- Die Organisation ist drittens durch bestimmte arbeitstechnische Zwecke
definiert.4 Sie besteht aus »sdchlichen und immateriellen Mitteln« wie
z.B. Maschinen oder langjahrige Kundenbeziehungen und in der Regel
aus Arbeitnehmern, die zur Erreichung des »Betriebsziels« eingesetzt
werden.

Rechtsprechung und Literatur gehen bislang unausgesprochen davon aus, daf}

alle diese »Betriebselemente« im Inland verwirklicht sind. So wird etwa die

1 Standige Rechtsprechung; s. etwa BAG NZA 1992, 894 und BAG AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG

1972.

Né&her dazu DKK-Trimner § 1 Rn 50 ff.

3  Soetwa BAG AP Nr. 9 zu § 1BetrvVG 1972.

4 Es koénnen gleichzeitig mehrere arbeitstechnische Zwecke verfolgt werden - so BAG AP
Nr. 9 zu §23 KSchG 1969.

N

33



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Einbeziehung von Personen, die ausschlieflich fur Auslandseinsatze einge-
stellt wurden, mit dem Argument abgelehnt, es fehle ihnen eine ausreichende
Bindung an den inldndischen Betrieb, sie hdtten gewissermalien »nie dazuge-
hort«.5

In der Praxis dirfte der »reine Inlandsbetrieb« bislang die Regel sein, so dai3
gegen eine solche stillschweigende Annahme an sich nichts zu erinnern ist.
Durch den expandierenden Einsatz von Informationstechnologien kann sich
diese Situation allerdings &ndern. So ware es denkbar, dal der Vertrieb eines
nur im Ausland abgesetzten Produkts so organisiert ist, daf? lediglich die Ein-
satzplanung und die Personalentscheidungen bei einer in Inland ansaRigen
Person konzentriert sind, wéhrend sich sdmtliche AufRendienstmitarbeiter und
auch der benutzte Rechner im Ausland befinden. Féllt auch ein solcher »frag-
mentarischer« Inlandsbetrieb unter das BetrVG?

Eine Antwort I&Rt sich nur dadurch gewinnen, dafR man auf Sinn und Zweck
der Kollisionsnorm abstellt. Diese will die Rechtsordnung zur Anwendung
bringen, zu der im Hinblick auf die Aufgabenstellung der Betriebsverfassung
die engsten Verbindungen bestehen. Da es primér um die Einschrankung von
Arbeitgeberbefugnissen durch Beteiligungsrechte der Belegschaftsvertretung
geht, bestehen zum Ort des Entscheidungszentrums die unmittelbarsten Be-
ziehungen. Eine &hnliche Uberlegung liegt der Richtlinie Gber Europaische
Betriebsrate und den nationalen Ausfiihrungsgesetzen zugrunde: Auch sie fra-
gen nicht danach, wieviele Ressourcen (rdumlich betrachtet) bei der zentralen
Leitung konzentriert sind, sondern stellen ausschliellich daraufab, wo das eu-
ropaweite Entscheidungszentrum angesiedelt ist.6 Schlieflich ist zu beachten,
dal nach der Definition des BAG zu einem Betrieb nicht notwendigerweise
immer Arbeitnehmer gehéren; auch insoweit kann es keine Rolle spielen,
wenn diese ausschlielich auRerhalb der deutschen Grenzen tétig sind.
Problematischer ist demgegeniiber die umgekehrte Konstellation, daB sich der
Leitungsapparat im Ausland befindet, Beschéftigte aber im Inland in einer
von dort gesteuerten Organisation tatig sind. Darauf ist des Sachzusammen-
hangs wegen an spéterer Stelle, d.h. dann einzugehen, wenn es um die in
Deutschland erbrachte Arbeit fur auslandische Unternehmen geht.7

5 BAG AP Nr. 17 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; BAG AP Nr. 15 zu § 12
SchwbG; ebenso z.B. Birk RdA 1984, 137; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 20.

6 Das dort geltende Recht ist dann mangels Rechtswahl auch fir die Vereinbarung maRgebend,
die zwischen zentraler Leitung und besonderem Verhandlungsgremium getroffen wurde.
Dazu Daubler, FS Schaub, S. 95 ff.

7 Dazuunten §6 Il (S. 64 ff.).
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2. Anwendungsfalle

Unter dem Stichwort der »Ausstrahlung« werden in Rechtsprechung und Li-
teratur eine Reihe typischer Konstellationen erdrtert, die hier kurz vorgestellt
seien.

Zum einen kann die Verbindung zum Inland durch das einzelne Beschafti-
gungsverhéltnis hergestellt werden. Hierbei werden drei Gruppen von Arbeit-
nehmern unterschieden. Am wichtigsten sind die aus dem inl&ndischen Be-
trieb ins Ausland Entsandten. lhre »Mission« kann voriibergehenden oder
dauernden Charakter haben, sie kdnnen alleine arbeiten oder in einen ausléan-
dischen Betrieb integriert sein. Daneben stehen die sog. Auslandsarbeitneh-
mer, die ausschlieBlich fur einzelne Auslandseinsatze eingestellt werden.
Dritte Gruppe sind die sog. Ortskrafte, die im Ausland rekrutiert werden und
dort in der Regel in einen Arbeitszusammenhang integriert sind.

Zum zweiten ist denkbar, dafl sich ganze Betriebsteile im Ausland befinden.
Konnen sie - mit oder ohne Ruckgriff auf 8 4 BetrVG - dem Inlandsbetrieb
zugeordnet werden? Auch hier 146t sich danach unterscheiden, ob die Teilor-
ganisation aus dem Inland dorthin verlegt oder dort neu aufgebaut wurde.
Auch laRt sich moglicherweise danach differenzieren, ob eine voriiberge-
hende oder eine dauernde Auslandsaktivitat vorliegt.

Zundchst wird allerdings die Frage zu kl&ren sein, welcher konkrete Inhalt
dem Begriff »Ausstrahlung« zukommt und ob er ggfs. durch den der »Be-
triebszugehdrigkeit« zu ersetzen ist.

11 Betriebszugehorigkeit statt »Ausstrahlung«

1 »Ausstrahlung« als selbstdndige Rechtsfigur?

Nach der Rechtsprechung des BAG findet das BetrVG auch aufsolche Arbeit-
nehmer Anwendung, deren Tatigkeit sich als »Ausstrahlung« des Inlandsbe-
triebs darstellt.8 Dazu gehdren insbesondere die nur voriibergehend ins Aus-
land Entsandten, doch sind auch auf Dauer im Ausland Tétige dann einzube-
ziehen, wenn die Gesamtumstande ergeben, dal’ eine enge Bindung zum In-
landsbetrieb fortdauert.9 Demgegeniber liegt keine Ausstrahlung vor, wenn

8 S.etwa BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG; BAG AP Nr. 17 und 27 zu Internationales Privat-
recht Arbeitsrecht Bl. 2 R.
9 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht - Reiseleiterin in Tunesien.
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die Einstellung nur zum Zwecke der Beschaftigung im Ausland erfolgtel0
oder wenn es sich um Ortskréfte handelte. 1l

Dall der Begriff »Ausstrahlung« in diesem Zusammenhang verwendet wird,
ist nachhaltig kritisiert worden. Was damit gemeint sei, sei »schwer zu be-
stimmen«12 der Begriff sei »konturenlos«13 und »schillernd«14, ihm kénne
kein MaRstab fur die Rechtsanwendung entnommen werden.15 Er sei ebenso
nichtssagend und irrefiihrend wie das Territorialitatsprinzip.16

Diesem »Leerformel«-Vorwurf 18t sich nicht mit einem Hinweis auf §4
Abs. 1SGB IV begegnen. Dort wird zwar fir den Bereich der Sozialversiche-
rung gleichfalls von »Ausstrahlung« in dem Sinne gesprochen, dal die
Rechtsbeziehung zum Sozialversicherungstrager erhalten bleibt, wenn die
Entsendung »infolge der Eigenart der Beschaftigung oder vertraglich im vor-
aus zeitlich begrenzt ist.« Damit ist aber ein Sachverhalt geregelt, der sich in
zweierlei Hinsicht wesentlich vom hier zu erdrternden unterscheidet. Zum
einen geht es bei § 4 SGB IV nur um eine reine Rechtsbeziehung, wéhrend die
Betriebszugehorigkeit und das daraus abgeleitete Vertretungsmandat des Be-
triebsrats (auch) eine faktische Eingliederung in den Betrieb voraussetzt.17
Was fir ein Rechtsverhaltnis gilt, muB nicht notwendigerweise auch auf eine
faktische Beziehung Anwendung finden kénnen.18Zum zweiten geht es funk-
tional bei der Sozialversicherung um etwas vollig anderes als in der Betriebs-
verfassung: Wéhrend bei jener gleichartige Risiken aufgefangen werden sol-
len, steht hier die Représentation potentiell gleichgelagerter Interessen in
Frage.19 Dies kann - wie nicht zuletzt die neueste Rechtsprechung des BAG
zeigt2- durchaus dazu fihren, dal auf Dauer ins Ausland Entsandte weiter-
hin durch die Betriebsverfassung geschitzt werden, was den Rahmen der
»Ausstrahlung« nach § 4 SGB IV weit Uberschreitet.

Dem Konzept der Ausstrahlung wird weiter entgegengehalten, sie durchbre-
che das Territorialitatsprinzip2l und sei deshalb als Ausnahme eng auszule-
gen.2 Zu ihrer Verteidigung wird vorgebracht, daf es in Wirklichkeit nur

10 So besonders nachhaltig BAG AP Nr. 17 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht - GTZ-
Projekt in Kolumbien.

11 LAG Ddusseldorf IPRspr 1982, Nr. 39.

12 Hess-Schlochauer-Glaubitz, Vor § 1 Rn 4.

13 GK-Kreutz § 7 Rn 32.

14 Franzen Rn 192.

15 Richardi, Einl., Rn 69 und IPRax 1983, 218.

16 Birk, FS Molitor, S. 29.

17 So im hier interessierenden Zusammenhang Birk, FS Molitor, S. 24, 32; Boemke NZA 1992,
113; Reiff SAE 1990, 252; allgemein; DKK-Trimner § 5 Rn 12 ff.

18 Hickl Beilage 1/1987 zu NZA, S. 14; kritisch weiter Corts AuR 1981, 256; Steinmeyer DB
1980, 1542.

19 Joost, S. 308.

20 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht - Reiseleiterin in Tunesien.

21 LAG Dusseldorf IPRspr 1982 Nr. 39 = DB 1982, 962.

22 LAG Berlin DB 1979, 2234.
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darum gehe, den personlichen Geltungsbereich des BetrVG abzustecken.Z3
AuRerdem wiirde es dem Schutzgedanken des Gesetzes zuwiderlaufen, waren
einzelne Beschaftigte selbst bei kurzfristigem Auslandsaufenthalt dem Schutz
der Betriebsverfassung entzogen.4

2. Betriebszugehdrigkeit als entscheidendes Kriterium

Vom hier vertretenen Ansatz aus stellen sich diese Fragen nicht. Es kann nicht
darum gehen, Abweichungen von einem (eng interpretierten) Territorialitéts-
prinzip zu begrinden. Vielmehr geht es allein um die Frage, wer zum »Be-
trieb« zahlt, der als »Grundeinheit« fiir die vom Gesetz ermdglichte Reprasen-
tations- und VertretungsStruktur fungiert. Ein Betriebsrat wird in »Betrieben«
gewdbhlt, er kann die Anliegen der dort tatigen Arbeitnehmer aufgreifen und
durch Auslbung seiner Beteiligungsrechte ihre Arbeitsbedingungen gestal-
ten. Insoweit gilt bei grenziiberschreitenden Sachverhalten nichts anderes als
bei rein innerstaatlichen. Einer Ausdehnung durch »Anlagerung« zusétzlicher
Einheiten bedarf es nicht.

Auch die Rechtsprechung des BAGS und die ganz iiberwiegende Auffassung
in der Literatur2 vertreten heute den Standpunkt, daR der Begriff » Ausstrah-
lung« nur die Funktion eines Etiketts ohne eigenstandigen Inhalt hat: In Wirk-
lichkeit ist der Betriebsbegriff »sedes materiae«27, geht es um die »personel-
len AuBengrenzen«28des Betriebs. Im folgenden ist daher allein zu fragen, in-
wieweit im Ausland tatige Arbeitnehmer einem inlandischen Betrieb zuge-
rechnet werden konnen.

23 Vgl. BAG AP Nr. 41 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; Boemke NZA 1992, 113;
Léwisch, Vorbem. vor § 1Rn 7.

24 So BAG AP Nr. 17 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 2 R; BAG AP Nr. 15 zu
§ 12 SchwbG; LAG Berlin IPRspr 1981 Nr. 45; LAG Ddusseldorf IPRspr 1982 Nr. 39; Corts
AuR 1981, 255; Reithmann-Martiny Rn 1387; Reiff SAE 1990, 251.

25 BAG AP Nr. 3zu § 42 BetrVG 1972; BAG AP Nr. 17 und 27 zu Internationales Privatrecht
Arbeitsrecht; BAG AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972.

26 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 35; Birk, FS Molitor, S. 21; Boemke NZA 1992, 113;
B. Gaul BB 1990, 699; Junker, S. 383; MunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 35;
Richardi, Einl., Rn 70; Z6lIner-Loritz § 9 Il 4.

27 Hickl, Beilage 1/1987 zu NZA, S. 14.

28 GK-Kreutz § 7 Rn 32. Ahnlich Lerche S. 43.
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I1l. Die Beschéaftigung einzelner Mitarbeiter im Ausland

1 Entsendung

Von »Entsendung« ist herkdmmlicherweise dann die Rede, wenn ein zu-
nachst im inlandischen Teil des Betriebs Beschaftigter ins Ausland »abgeord-
net« wird. Die bloRe Vorbereitung der Auslandstatigkeit im Inland macht die
betreffende Person nicht zu einer entsandten Arbeitskraft. Im einzelnen ist zu
unterscheiden:

a) Voriubergehende Tétigkeit ohne Integration in einen Auslandsbetrieb

Auf gesichertem Boden bewegt man sich, solange es um eine »voriiberge-
hende« Entsendung geht, die nicht mit einer Eingliederung in einen im Aus-
land befindlichen Betrieb verbunden ist: Rechtsprechung2 und Literatur3
vertreten hier gleichermalRen den Standpunkt, daR sich nichts an der bisheri-
gen Betriebszugehorigkeit dndert. Gedacht ist dabei beispielsweise an Mon-
tagearbeiter und Lkw-Fahrer. Hier liegt der klassische Anwendungsbereich
der »Ausstrahlungslehre«, hier ist das Argument besonders einleuchtend,
dal eine im Interesse des Arbeitgebers erfolgende Auslandstétigkeit nicht
zum Wegfall des Schutzes durch die Betriebsverfassung fuhren darf.3L Auch
ist mit Recht darauf verwiesen worden, dal eine unterschiedliche Behand-
lung der entsandten und der »zu Hause gebliebenen« Arbeitnehmer gegen
den Gleichheitssatz verstofRen wiirde.2

Wie lange ein »vorubergehender« Aufenthalt im Ausland dauern darf, ist
nicht abschlieBend geklart. Das Reichsarbeitsgericht war hier relativ grof3zu-
gig und nahm einen »Ausstrahlungsfall« auch dann noch an, als ein Tiefbau-
techniker fur maximal finf Jahre nach Buenos Aires entsandt wurde.33 Eine
exakte Obergrenze existiert nicht.34 Fir sie wiirde auch keine Rechtsgrund-
lage existieren, da 84 SGB IV nicht herangezogen werden kann.3 Am Bei-
spiel der Montagearbeiter und der Lkw-Fahrer wird dies unmittelbar einsich-
tig. An der Betriebszugehdrigkeit dndert sich nichts.

29 BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 2 R, stdndige Rechtspre-
chung; LAG Hamm DB 1980, 1031; LAG Berlin IPRspr 1981, Nr. 45.

30 Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 17; von Hoyningen-Huene § 3 I; Weiss-Weyand, Vor-
bem. Rn 18 u.a.

31 S.oben Fn 24.

32 Vgl. Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 21.

33 RAG ARS 8,294,301. Damals gab es noch keine Transatlantikfllge, die Schiffsreise dauerte
mehrere Wochen.

34 Boemke NZA 1992, 114; Corts AuR 1981, 256; B. Gaul BB 1990, 700.

35 Dazu oben Il 1(S. 35 ff); fir eine Jahresfrist LAG Berlin BB 1977, 1302; Birk, FS Schnorr
von Carolsfeld, S. 79.
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b) Voribergehende Tatigkeit und Eingliederung in einen auslandischen
Betrieb

In der Praxis kommt es vermutlich nicht selten vor, dal? ein voriibergehend ins
Ausland entsandter Arbeitnehmer in einen dort bestehenden Betrieb integriert
wird. Beispiel ist etwa die Vertretung eines auf Dauer zu einer Tochtergesell-
schaft Entsandten, der fir einige Zeit ausfallt, sowie der zeitlich begrenzte
Auftrag, eine Umstrukturierungsmalnahme vorzunehmen oder in einem
befreundeten Betrieb den dortigen Spezialisten das gewunschte Know-how zu
vermitteln.

Auch hier besteht im wesentlichen Einigkeit: Das BetrVG bleibt anwendbar,
der einzelne soll nicht dadurch schlechter stehen, daR er im Interesse des Ar-
beitgebers eine solche Aufgabe lbernimmt.36 Unschadlich ist, daf auf diese
Weise eine mehrfache Betriebszugehdrigkeit entsteht, wird diese doch auch
bei rein innerstaatlichen Fallen grundséatzlich akzeptiert.37 Ohne Bedeutung
ist auch, wenn das ArbeitsVerhéltnis wéhrend des Auslandseinsatzes zum Ru-
hen gebracht wird und daftir ein Arbeitsvertrag mit der ausldndischen Nieder-
lassung abgeschlossen wird.3

Im Einzelfall kénnen sich Kollisionen zwischen deutschen Betriebsvereinba-
rungen und dem »betrieblichen Recht« im Aufnahmebetrieb entstehen; darauf
ist an spaterer Stelle einzugehen.3

c) AufDauer berechnete Tétigkeit ohne Integration in einen Betrieb

Nach traditioneller Auffassung waren die Grenzen der »Ausstrahlung« ber-
schritten, wenn die Auslandstatigkeit auf Dauer berechnet war.40 Das BAG
hat dies jedoch in seiner Entscheidung vom 7.12.198941 anders gesehen und
den Standpunkt vertreten, die Dauer der Auslandstétigkeit habe lediglich In-
dizcharakter. Genau wie die Integration in einen auslandischen Betrieb spre-
che sie fiir eine Loslosung von der inlédndischen Organisation, wahrend etwa
die Planung und Zuteilung der Arbeit vom Inland aus fur eine fortdauernde
Bindung spreche. Auch das Recht zum Ruckruf oder eine Riickkehrgarantie

36 BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 2 R; BAG AP Nr. 3 zu § 117
BetrVG 1972; ArbG Herne DB 1980, 791; Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 35; Boemke
NZA 1992, 114; GK-Kraft § 1 Rn 25; Junker, S. 385; MinchArbR-von Hoyningen-Huene
8290 Rn 36; Weber-Ehrich-Horchens Teil A Rn 108; a.A. GK-Kreutz § 7 Rn 35.

37 Birk, FS Molitor, S. 36; B. Gaul BB 1990, 700; GK-Kreutz § 7 Rn 22 a.E.; Junker, S. 385.

38 B. Gaul BB 1990, 699. Anders fur den Fall der Vertragsauflosung Birk, FS Molitor, S. 37.
Zur Vertragspraxis bei Entsendung s. die Ergebnisse der empirischen Untersuchung von
Kronke, Rechtstatsachen, S. 54 ff.

39 Dazu unten 84V 2 (S. 54 f.).

40 S. etwa Simitis, Anm. zu BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht BIl. 5.

41 AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.
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deute in diese Richtung. Die Literatur hat dieser neuen »Generalklausel«42im
wesentlichen zugestimmt43 und hinzugefugt, ein weiteres Indiz sei das Ein-
greifen des deutschen Arbeitsvertragsstatuts.4

Das BAG hat damit einen wichtigen Schritt zur Umsetzung des eigenen Aus-
gangspunktes getan: Wenn es letztlich allein auf die Betriebszugehdrigkeit
ankommt, kann man den Kreis der erfaliten Arbeitnehmer nicht auf die vor-
Ubergehend Entsandten beschranken. Wird bei einem rein innerstaatlich tati-
gen Unternehmen ein Arbeitnehmer auf Dauer in den AuRendienst versetzt,
wirde niemand daran zweifeln, dal er weiterhin einem Betrieb des Arbeitge-
bers angehort. In kleineren Unternehmen kann dies der bisherige Betrieb sein,
in anderen kommt eine selbstdndige Einheit »Vertrieb« in Betracht. Bei Aus-
landssachverhalten kann insoweit nichts anderes gelten; der betriebsverfas-
sungsrechtliche Status eines angestellten Vertreters einer Hamburger Firma
ist derselbe, ob er nun seiner Tétigkeit von Kehl oder von Straburg aus nach-
geht. Angesichts der Mdoglichkeiten moderner Telekommunikation ist er
selbst in entfernten Landern unschwer telefonisch und per e-mail erreichbar.
Konsequent wére es deshalb, bei fehlender Integration in einen Auslandsbe-
trieb der Dauer Uberhaupt keine Bedeutung beizumessen; solange die Arbeit
vom Inland aus gesteuert werden kann, bleibt die Betriebszugehdorigkeit erhal-
ten.45 Wird ein an sich bestehendes Direktionsrecht nicht ausgeiibt, ist dies
rechtlich ohne Bedeutung.46

d) AufDauer berechnete Tatigkeit und Eingliederung in einen ausléandi-
schen Betrieb

Die Situation dndert sich, wenn der entsandte Arbeitnehmer in einen auslandi-
schen Betrieb (z.B. die dortige Forschungsabteilung) integriert wird. Hier ist
es in der Tat gerechtfertigt, auf die Umstdnde des Einzelfalls abzuheben und
danach zu fragen, ob noch eine fir die Fortdauer der Betriebszugehdorigkeit er-
forderliche »Anbindung« an die bisherige Organisation besteht. Insoweit be-
steht zunéchst eine gewisse Vermutung dafir, daf der Inlandsbezug verloren-
gegangen ist.47 Sie kann nur durch gewichtige Gegenindizien ausgerdumt
werden. Die groBRte Bedeutung hat insoweit die etwa im deutschen Betrieb
verbliebene Mdglichkeit, in die Arbeitsprozesse einzugreifen, dem entsandten
Arbeitnehmer Weisungen zu erteilen und ihn ggfs. zurtickzurufen. Auch die
Tatsache, dall er seine Vergutung weiter teilweise im Inland erhélt und deut-

42 E. Lorenz Anm. zu BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht BI. 7.

43 Boemke NZA 1992, 113; Hess-Schlochauer-Glaubitz Vor § 1 Rn 6; B. Gaul BB 1990, 700;
Junker, S. 383; MunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 40; Richardi, Einl., Rn 72.

44 E. Lorenz, Anm. zu BAG AP Nr. 27 zu Intemationaes Privatrecht Arbeitsrecht BL 7 R.

45 Aufdas Direktionsrecht heben auch Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 63 ab.

46 So in bezug auf den Arbeitnehmerbegriff BAG DB 1997, 47.

47 Ahnlich Léwisch, Vorbem. zu § 1Rn 7.
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schem Arbeitsrecht untersteht, ist von erheblicher Bedeutung. Wird das
Arbeitsverhéltnis zum Inhaber des inlandischen Betriebs allerdings definitiv
und ohne ein Recht zur Rickkehr aufgeldst, spricht dies entscheidend dafur,
dal’ das Band zum bisherigen Betrieb durchschnitten ist.

2. Die sog. Auslandsarbeitsverhéltnisse

Das BAG hat es in zwei Entscheidungen abgelehnt, das BetrVG auf Arbeit-
nehmer zu erstrecken, die ausschlieBlich fir Auslandseinsatze eingestellt wor-
den waren.48 In einem solchen Fall liege keine Bindung an den inléndischen
Betrieb vor, da das Arbeitverhdltnis vereinbarungsgeméafl erst mit der Aus-
reise aus Deutschland begonnen habe. Das LG Frankfurt hat dem BAG zuge-
stimmt, im Bereich der Untemehmensmitbestimmung jedoch gegenteilig ent-
schieden 49 In der Literatur sind die Meinungen unterschiedlich; ein Teil der
Autoren schlieBt sich dem BAG an50, ein anderer akzeptiert die vom BAG er-
richtete Schranke nicht.5

Geht man davon aus, dal} es allein auf die Zugehdérigkeit zur organisatorischen
Einheit »Betrieb« ankommt, kann es keine Rolle spielen, ob die betreffende
Person bereits friher im Inland tatig war oder nicht. Die gegenteilige Auffas-
sung des BAG I&Rt stillschweigend den Betrieb an der Landesgrenze enden
und bezieht im Ausland tatige Mitarbeiter nur dann ein, wenn diese zunéchst
»dazugehdrt« haben und dann auf Veranlassung des Arbeitgebers in fremdes
Territorium verpflanzt wurden. Darin liegt eine unausgesprochene Anwen-
dung des Territorialitatsprinzips, das angeblich nicht nur den Geltungs- und
Anwendungsbereich des BetrVG, sondern auch die rdumliche Ausdehnung
von Betrieben beschranken soll. Hierfur besteht keinerlei Rechtsgrundlage;
stellt man mit dem BAG - wie dies auch hier befurwortet wird32 - allein auf
die Betriebszugehorigkeit ab, so kann es nur auf die ausgeubte Funktion in-
nerhalb eines organisatorischen Zusammenhangs, nicht aber auf das Staatsge-
biet ankommen. Mit Recht hat Richardi darauf verwiesen, dal8 es nicht an-
gehe, bei Betrieben, die ausschlieflich Projekte im Ausland betreuen, einen
groBen Teil der Beschaftigten von der Betriebsverfassung auszuschlieBen.53
Niemand wiirde bei einem Inlandssachverhalt ernsthaft die Auffassung ver-

48 BAG AP Nr. 15 zu § 12 SchwbG; BAG AP Nr. 17 zu Internationales Privatrecht Arbeits-
recht.

49 LG Frankfurt IPRspr 1983, 235.

50 Auffarth, FS Hilgerund Stumpf, S. 36; Birk RdA 1984, 137; Fitting-Kaiser-Heither-Engels
§ 1 Rn 19, 20; B. Gaul BB 1990, 699. Vgl. auch Corts AuR 1981, 255.

51 Boemke NZA 1992, 115; Jaletzke, S. 140; Junker, S. 383; Reiff SAE 1990, 255; Richardi,
Einl.,, Rn 72 und IPRax 1983, 219; Wimmer, S. 195 Fn 41.

52 S.oben Il 1(S. 35 ff).

53 Richardi, Einl. Rn 72 und IPRax 1983, 219.
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treten, ein Arbeitnehmer, der nie im Innendienst gearbeitet habe und sofort im
AuBendienst eingesetzt werde, gehdre nicht zum Betrieb. Ein sachlicher
Grund, warum man bei Auslandsmitarbeitem anders verfahren sollte, ist nicht
ersichtlich. Angesichts der Reiseleiterin-Entscheidung, die eine Gesamtbe-
trachtung verlangte und dabei nicht auf eine friihere Téatigkeit im Inlandsbe-
trieb abstellte54, erscheint es tiberdies hdchst zweifelhaft, ob das Gericht heute
noch bei der friher vertretenen Auffassung bleiben wiirde.%

3. Ortskrafte

Soweit in Rechtsprechung und Literatur Stellungnahmen vorhanden sind,
wird die Anwendung der Betriebsverfassung auf Ortskréfte generell abge-
lehnt.5%6 In der Praxis wird dies in aller Regel zutreffen, da die aus dem ausl&n-
dischen Arbeitsmarkt rekrutierten Personen so gut wie immer in einen dort
existierenden Betrieb integriert sind und keinerlei unmittelbaren Kontakt zum
deutschen Betrieb haben. lhre Arbeit wird »vor Ort« organisiert, Arbeitshe-
dingungen und Vergiitung richten sich nach dem dort Ublichen. Dennoch sind
Ausnahmefalle denkbar, die bisher nicht berticksichtigt wurden. Zum einen
kénnen Ortskrafte damit betraut werden, auch ohne Integration in einen Be-
trieb bestimmte Aufgaben zu erfiillen, z.B. potentielle Kunden zu besuchen,
zu denen sie sehr viel leichter Kontakte aufbauen kénnen als eine entsandte
Arbeitskraft. Zum zweiten ist denkbar, dal zwar eine Eingliederung in einen
Betrieb am Arbeitsort vorliegt, gleichzeitig jedoch eine enge Anbindung an
den deutschen Betrieb erfolgt: Die Arbeit wird von hier dirigiert, die Bezah-
lung erfolgt nach deutschen Tarifen, eine Uberwechslung in die Zentrale ist
nicht ausgeschlossen. Im ersten Fall spricht alles, im zweiten einiges dafir,
eine Zugehorigkeit zum deutschen Betrieb anzuerkennen; die »Herkunft« aus
dem deutschen oder dem lokalen Arbeitsmarkt kann fiir die Frage der Zuge-
horigkeit zu einem bestimmten organisatorischen Zusammenhang nicht von
Bedeutung sein. Zum LPersVG NW hat das OVG NRWY/ (iberdies die Auf-
fassung vertreten, Ortskréfte des Studios Brissel des WDR seien in der Perso-
nalvertretung einbezogen, weil es sich um Arbeit in einem rechtlich verselb-
standigen Teil einer Dienststelle handelte. Dies wird man auf auslédndische
Betriebsteile i. S. der Betriebsverfassung3 tibertragen kénnen.

54 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

55 In dem vom BAG entschiedenen Fall war die Reiseleiterin mangels freier Stelle zunéchst
funf Monate lang im Innendienst als Telefonistin beschaftigt worden, ehe sie dann in ihrem
eigentlichen Metier eingesetzt wurde. Die »Vordienstzeit« wurde vom BAG nicht als Indiz
fiir das Vorliegen einer Betriebszugehdrigkeit herangezogen.

56 LAG Dusseldorf IPRspr 1982, Nr. 39; GK-Kreutz § 7 Rn 35; Richardi, Einl., Rn 74 und
IPRax 1983, 221.

57 PersR 1991,64.

58 Unten IV 2 (S. 44 ff.).

42



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

4. Zuordnung zu welchem Betrieb?

Besitzt das Arbeitgeberuntemehmen mehrere Betriebe im Inland, kann zwei-
felhaft sein, wem ein im Ausland tatiger Arbeitnehmer betriebsverfassungs-
rechtlich zuzuordnen ist. Entsprechende Schwierigkeiten kénnen auch bei
Vertriebssystemen ohne Auslandshezug auftreten.®

LaRt sich die Feststellung treffen, dal der Auslandsmitarbeiter schwerpunkt-
méaRig flr einen Betrieb tatig ist, sollte er diesem zugerechnet werden.6 lhn
jedem Betrieb zuzuordnen, dessen arbeitstechnischen Zweck er mit einem
kleineren Teil seiner Arbeitszeit fordert, wirde zu einer Vielzahl von Be-
triebszugehorigkeiten fuhren. Darin l&ge eine sachlich nicht gerechtfertigte
Privilegierung: Der einzelne kdnnte sich nicht nur den Ansprechpartner frei
aussuchen, sondern ware stimmenmaRig mehrfach im Gesamtbetriebsrat re-
prasentiert. Dies Uberzeugt wenig. Auch ist an § 6 BetrVG zu erinnern, der
eine andere Gruppe von »Auenmitarbeitem«, ndmlich die Heimarbeiter, nur
dann einem Betrieb zurechnet, wenn sie »in der Hauptsache« fiir diesen tétig
sind.

L&Rt sich eine schwerpunktmalige Zuordnung nicht feststellen, weil bei-
spielsweise der im Ausland tatige Kundendienst die Produkte dreier verschie-
dener Betriebe gleichermaRen betreut, kommt eine Zuordnung zur Hauptver-
waltung in Betracht.@L Eine Alternative wiirde nur darin bestehen, entweder
doch eine mehrfache Betriebszugehdrigkeit innerhalb desselben Unterneh-
mens zu akzeptieren® oder sich mit der Figur eines betriebslosen Arbeitneh-
mers anzufreunden63 was dem Schutzanliegen des Gesetzes diametral zuwi-
derlaufen wiirde.64

IV. Betriebsteile und Nebenbetriebe im Ausland?

1 Gruppe aufvoribergehendem Auslandseinsatz

Entsendung oder Einstellung fiir einen Auslandseinsatz werden sich nicht not-
wendigerweise immer nur auf einzelne Personen beziehen. Mdglich (und kei-
neswegs selten) ist auch, dal eine organisatorisch verbundene Gruppe von

59 Dazu etwa Bdsche-Grimberg, FS Gnade, S. 380 ff.

60 Vgl. DKK-Trimner § 5 Rn 49; Birk, FS Molitor, S. 35.

61 Vgl. Birk, FS Molitor, S. 35.

62 Dafiir DKK-Trimner § 5 Rn 49; Wedde, S. 203; wohl auch GK-Kreutz § 7 Rn 32.
63 Daflr aber Sacker-Joost, S. 71.

64 Richardi, Einl., Rn 73 u.a.
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Beschaftigten eine Auslandstétigkeit Ubertragen erhdlt. Zu denken ist etwa an
Baukolonnen, aber auch an ein Kundendienstteam, dessen Mitglieder sich in-
folge des unterschiedlichen Qualifikationsprofils wechselseitig erganzen.
Unproblematisch ist der Fall eines zeitlich begrenzten Auftrags: Die oben
genannten Grundsétze finden Anwendung, an der Zugehdrigkeit zum Inlands-
betrieb dndert sich nichts.@ Schwieriger ist eine andere Konstellation.

2. Organisation im Ausland

Ist die Tatigkeit auf Dauer gedacht, entsteht automatisch auf dem auslandi-
schen Territorium eine feste organisatorische Struktur. Sie kann je nach den
Umsténden ein Betriebsteil, ein Nebenbetrieb oder ein selbstandiger Hauptbe-
trieb sein.6 Dieselbe Frage stellt sich im Gbrigen auch dann, wenn eine aus-
landische Betriebsstétte aufgekauft und mit den vorher dort tatigen Arbeitneh-
mern weiterbetrieben wird.

a) Unselbstéandiger Betriebsteil

Liegt ein unselbstandiger Betriebsteil vor, wére dieser dem Inlandsbetrieb zu-
zurechnen, da § 4 Satz 1 BetrVG nur die selbstandigen Betriebsteile mit min-
destens fiinf Beschaftigten fur betriebsratsfahig erklart. Das BAG hat eine sol-
che Zurechnung allerdings in zwei &lteren Entscheidungen abgelehnt und sich
dabei auf das Territorialitatsprinzip berufen.67 Dies vermag schon deshalb
nicht zu Uberzeugen, weil sich das Gericht auf diese Weise zu seiner Aussage
in Widerspruch setzt, inhaltlich komme es allein auf den Betriebsbegriff an.68
Schneidet man diesem die jenseits der deutschen Grenzen liegenden Teile ab,
ergibt sich die erhebliche Ungereimtheit, daf ein, zwei oder drei entsandte
Arbeitskrafte als solche sehr wohl auch bei Auslandstatigkeit weiter dem
BetrVG unterliegen, wéhrend dies selbst fur den kleinsten Betriebsteil nicht
der Fall sein soll.®

65 Richardi, Einl., Rn 69.

66 Zur Maoglichkeit einer einvemehmlichen Bestimmung des anwendbaren Rechts s. oben
§2 111 2. (S. 28 ff.).

67 BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 2, bestatigt in BAG AP Nr. 3
zu § 117 BetrVG 1972 Bl. 3. Ebenso BAG NZA 1998, 141 im Zusammenhang mit § 23
Abs. 1S. 2 KSchG.

68 S. die Nachweise oben Fn 25.

69 Anders deshalb auch mit Recht Boemke NZA 1992, 113; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1
Rn 11; Jaletzke, S. 93; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 34; Schlupers-Oeh-
men, S. 93; der Tendenz nach auch Reiff SAE 1990, 253; widersprichlich GK-Kraft § 1
Rn 21, 25. Wie hier fiir die Personalvertretung OVG NRW PersR 1991, 64.
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b) Selbstéandiger Betriebsteil

Bei selbstdndigen Betriebsteilen und bei Nebenbetrieben mit mindestens
flnf Beschéftigten kénnte man an sich in Anwendung des § 4 BetrVG »selb-
standige« GroRen annehmen, die dann wie gewo6hnliche Auslandsbetriebe
aus dem Anwendungsbereich des BetrVG herausfallen wiirden. Damit wére
aber der Sinn des § 4 BetrVG in sein Gegenteil verkehrt: Er will sicherstel-
len, dal eine moglichst arbeitnehmemahe und effektive Interessenvertretung
stattfinden kann.70 Aullerdem soll - soweit der Grenzwert des § 1 BetrVG
erreicht ist - moglichst kein Arbeithehmer ohne Interessenvertretung durch
einen Betriebsrat bleiben; gerade deshalb werden Nebenbetriebe mit weniger
als funf Beschéftigten nach 8 4 Satz 2 BetrVG dem Hauptbetrieb zugeschla-
gen.71

Befinden sich selbstdndige Betriebsteile im Ausland, kommt die von §4
Satz 1BetrVG als selbstverstdndlich vorausgesetzte Betriebsratswahl nicht in
Betracht. Die Vorschrift mu sich daher eine teleologische Reduktion gefal-
len lassen: Sie erfaBt den im Ausland gelegenen selbstdndigen Betriebsteil
nicht. Insoweit bleibt es beim allgemeinen Betriebsbegriff, wonach - was
vom Wortsinn her nicht eben uberrascht - der Betrieb alle seine (selbstandi-
gen und unselbstédndigen) Teile umfalit.

c) Nebenbetriebe

Nebenbetriebe sind demgegeniiber vom Gesetz von vornherein als selbstén-
dige GroRen konzipiert. Bei ihnen greift im Interesse einer wirksamen Mitbe-
stimmung lediglich die Zurechnungsbestimmung des § 4 Satz 2 BetrVG ein,
die eine »lickenlose« Vertretung ermdglichen will. Von diesem Zweck her ist
sie auch dann anzuwenden, wenn der Mini-Nebenbetrieb im Ausland liegt.
Auch den groReren Nebenbetrieb der inlandischen Einheit zuzurechnen, ist al-
lerdings nicht moglich, da die vom Gesetz gewollte Trennung in Haupt- und
Nebenbetrieb ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage auch bei Auslandssach-
verhalten nicht einfach eingeebnet werden kann.72

70 BAG AP Nr. 28 zu § 99 BetrVG 1972; ebenso DKK-Triimner § 4 Rn 33; Richardi § 4 Rn 18.
Dies ubersieht Schlipers-Oehmen, S. 93.

71 DKK-Trumner § 4 Rn 2; Reiff SAE 1990, 253; zur Ausdehnung des § 4 Satz 2 auf andere
Kleinsteinheiten s. Richardi § 4 Rn 42, 43.

72 Jaletzke, S. 94.
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d) Betrieb im Ausland
Begibt sich ein gesamter Betrieb voriibergehend ins Ausland (Wanderzirkus,

Orchester, Schiff), so nimmt er sein heimisches Recht mit. Insoweit werden
normalerweise keine Probleme gesehen.73

73 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 77; Reithmann-Martiny Rn 1387.
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84: Anwendung des BetrVG auf Auslandsarbeiten

. Der Grundsatz

Die Tatsache, dal das BetrVG unter den dargestellten VVoraussetzungen auch
auf Arbeitnehmer und Betriebsteile anzuwenden ist, die sich im Ausland be-
finden, bringt einige kleinere Folgeprobleme mit sich. Inwieweit kdnnen die
im Ausland Arbeitenden ihr Wahlrecht zum Betriebsrat austiben, wie gestaltet
sich ihr Kontakt zur betrieblichen Interessenvertretung? Kann ggfs. eine Teil-
Betriebsversammlung oder eine Sprechstunde des Betriebsrats im Ausland
stattfmden? Wie sind die Mitbestimmungsrechte zu handhaben? Kdénnen Be-
triebsvereinbarungen auch fir die Auslandsbeschéftigten abgeschlossen wer-
den? Insoweit geht es nicht mehr um eine kollsisionsrechtliche, sondern um
die sachrechtliche Frage, inwieweit sich das BetrVG Modifikationen gefallen
lassen muB, weil es auch auf Auslandssachverhalte Anwendung findet.1

Zur Klarstellung sei vorausgeschickt, dal3 es nur um die Anwendung des deut-
schen BetrVG durch deutsche Gerichte geht. Der »Geltungsbereich« des Ge-
setzes endet an den deutschen Grenzen; niemand kann und will einer franzo-
sischen, brasilianischen oder russischen Instanz vorschreiben, wie sie diesel-
ben Sachverhalte zu beurteilen hat. Auch ist es selbstverstandlich, dal zwin-
gendes auslandisches Recht zu respektieren ist.2 Dies gilt etwa flr das Ar-
beitsschutz- und das Feiertagsrecht, die selbstredend zu beriicksichtigen sind,
wenn der Betriebsrat seine Mitbestimmungsrechte nach § 87 BetrVG ausiiben
will.3

Von diesen spezifischen Grenzen einmal abgesehen, sind die im Ausland un-
ter dem BetrVG téatigen Arbeitnehmer nicht anders als inldndische Beschaf-
tigte zu behandeln.4

Junker, S. 381.

LAG Hamm DB 1980, 1031; Corts AuR 1981, 254.

Vgl. Simitis, FS Kegel, S. 170.

LAG Hamm DB 1980, 1031; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1Rn 21, § 7 Rn 10; vgl. weiter
BoemkeNZA 1992, 115.

BWN
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Il.  Beriicksichtigung der im Ausland Tatigen bei der Bestimmung der
BetriebsgroRe

Das BetrVG setzt nach seinem § 1fiir die Wahl eines Betriebsrats voraus, dal}
im Betrieb in der Regel mindestens funf Arbeitnehmer tatig sind, von denen
drei wéhlbar sein miussen. Die Beteiligung des Betriebsrats bei Einstellungen,
Versetzungen und Betriebsanderungen héngt nach den 8§ 99, 111 BetrVG da-
von ab, daf in der Regel mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer im Be-
trieb tatig sind. SchlieBlich verlangt § 106 Abs. 1 BetrVG fir die Errichtung
eines Wirtschaftsausschusses, dal das Unternehmen in der Regel mehr als
100 standig beschaftigte Arbeitnehmer hat, und § 95 Abs. 2 BetrVG macht
Auswabhlrichtlinien fur den Betriebsrat nur dann erzwingbar, wenn im Betrieb
mehr als 1.000 Arbeitnehmer tétig sind.

Nach einhelliger Auffassung der Literatur5sind bei allen diesen Vorschriften
die im Ausland Té&tigen mitzuz&hlen; der Betriebsrat mufl auch sie reprasen-
tieren, eine Kollision mit ausldéndischem Recht scheidet von vornherein aus.6

Il.  Aktives undpassives Wahlrecht

Wer im Ausland arbeitet und weiter vom BetrVG erfalit wird, besitzt das volle
Wahlrecht zum Betriebsrat.7

Keine wesentlichen Probleme wirft dabei das aktive Wahlrecht auf, zumal es
in der Literatur ohne Einschrankung bejaht wird.8 In aller Regel wird nach
§ 26 Abs. 2 der Wahlordnung wie bei Heimarbeitern und sonstigen »Aulen-
arbeitem« Briefwahl stattfinden,9 doch ware in Betriebsteilen auch eine nor-
male Stimmabgabe denkbar.10 Bei der Téatigkeit in L&ndern mit unzuverlassi-
ger Briefzustellung sollten die Wahlunterlagen per Fax oder e-mail Gbermit-
telt werden. Notfalls mufR auch die Stimmabgabe in dieser Weise erfolgen,

5  Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 38; Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 79; Boemke BB
1992, 115; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 22; B. Gaul BB 1990, 701; MinchArbR-
von Hoyningen-Huene § 290 Rn 38; Prager, S. 34; Richardi, Einl., Rn 75.

6 B. Gaul BB 1990,701.

7  So auch eine Nebenbemerkung in BAG AP Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972 Bl. 1 R.

8 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 37; Boemke NZA 1992, 115; Déaubler AuR 1990, 6;
DKK-Schneider § 7 Rn 29; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 21 und § 7 Rn 10; Hess-
Schlochauer-Glaubitz, Vor § 1 Rn 7; Weber-Ehrich-Horchens Teil A Rn 137.

9  Hieraufverweist auch Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 37.

10 Dies setzt voraus, daf man darin nicht einen »organschaftlichen Akt« im Sinne von BAG AP
Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972 sieht oder sich der Auffassung anschlie®t, dal solche Akte sehr
wohl auch im Ausland méglich sind - dazu unten IV.
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wenn andernfalls ein rechtzeitiges Eintreffen beim WahlVorstand nicht ge-
sichert wére. Die darin liegende Einschrdnkung des Wahlgeheimnisses ist
weniger gravierend als der faktische Entzug des Wahlrechts, der wegen nicht
funktionierender postalischer Dienstleistungen droht.

Im Ausland tatige Arbeitnehmer kdnnen auch in den Betriebsrat gewéhlt wer-
den. Die Auffassung von Hess-Schlochauer-Glaubitz, das passive Wahlrecht
sei eingeschrankt, weil die Betriebsratsfunktion nicht ausgelibt werden
konnel\ hat weitgehende Ablehnung erfahren.12In der Tat kennt § 8 BetrVG,
der das passive Wahlrecht regelt, kein Tatbestandsmerkmal der »Nicht-Ver-
hinderung«, sondern stellt allein auf das Arbeitsverhéltnis und die Betriebszu-
gehdrigkeit ab. Konsequenterweise hat man deshalb auch keine Bedenken da-
gegen, dal} eine in Erziehungsurlaub befindliche Person zum Betriebsrat kan-
didiert.13 Im Ubrigen liegt die »Verhinderung« keineswegs immer vor; so
wadre sicherlich nichts dagegen einzuwenden, daf ein in Littich tatiges Be-
triebsratsmitglied regelmaRig an den Betriebsratssitzungen in Aachen teil-
nimmt. Im Regelfall wird ein Reiseaufwand fiir beide Seiten zumutbar sein,
der auch innerhalb Deutschlands bei Gesamtbetriebsratssitzungen anfallen
kann. Soweit diese Schwelle Uberschritten ist, ist das Betriebsratsmitglied an
der Ausiibung seiner Funktion aus betrieblichen Griinden gehindert und wird
durch ein Ersatzmitglied ersetzt.

Wird eine in den Betriebsrat gewéhlte Person flr kirzere oder langere Zeit
ins Ausland versetzt, ohne dal der Anwendungsbereich des BetrVG verlas-
sen ware, bleibt der Kiindigungsschutz nach den 88§ 103 BetrVG, 15 KSchG
erhalten.14 Andernfalls hatte es der Arbeitgeber in der Hand, sich uner-
wiinschter Betriebsratsmitglieder durch Erteilung von Auslandsauftragen zu
entledigen.

Keine Aufmerksamkeit hat bisher der Fall erfahren, dalR sich der ganze Be-
trieb wahrend des Zeitraums der ordentlichen Betriebsratswahlen nach § 13
Abs. 1 BetrVG im Ausland aufhalt. Gegen die Durchfiihrung einer Wahl ist
nach hier vertretener Auffassung nichts einzuwenden; insoweit gilt dasselbe
wie fur die Durchfiihrung von Teil-Betriebsversammlungen.’5

11 Hess-Schlochauer-Glaubitz, Vor § 1 Rn 7. Auffarth (FS Hilger und Stumpf, S. 37) will das
passive Wahlrecht dann entfallen lassen, wenn die betreffende Person mindestens die Halfte
der Wahlperiode im Ausland sein wird.

12 Boemke NZA 1992, 115; B. Gaul BB 1990, 701; MiinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290
Rn 38; Richardi, Einl., Rn 75. Fir unbeschranktes passives Wahlrecht auch Birk, FS Schnorr
von Carolsfeld, S. 79; DKK-Schneider § 18 Rn 19, 24; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1

Rn 21, 87 Rn 10; Hickl Beilage 1/1987 zu NZA, S. 15; Weber-Ehrich-Hdrchens Teil A
Rn 137.

13 DKK-Buschmann § 25 Rn 16.
14 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 79; B. Gaul BB 1990, 701.
15 Dazu unten IV 2 (S. 51 ff.).
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IV. Die Kommunikation Belegschaft-Betriebsrat

1. Die Auslibung gesetzlicher Befugnisse im Inland

Den im Ausland Bschéaftigten Arbeitnehmern steht es frei, bei einem Besuch
in der »Zentrale« beim Betriebsrat vorbeizuschauen und sich mit Anliegen an
ihn zu wenden. Insoweit ist die Situation keine andere als bei gewdhnlichen
AuRendienstmitarbeitem.16

Die Auslandsmitarbeiter sind allerdings nicht auf diese Form des Kontakts be-
schréankt, zumal je nach Té&tigkeit eine voribergehende Anwesenheit im In-
landshetrieb eine absolute Ausnahme sein kann. Mdéglich ist deshalb auch der
schriftliche Meinungsaustausch, wobei das innerbetriebliche Kommunikati-
onssystem benutzt werden kann; andernfalls wéren Auslandsmitarbeiter von
der betrieblichen Meinungshildung mehr oder weniger ausgeschlossen.17
Wirkliche Schwierigkeiten ergeben sich allein in bezug aufdie Teilnahme an
Betriebsversammlungen, die im Inland stattfinden. Die Literatur signalisiert
Skepsis, soweit eine Anreise aus dem Ausland erfolgen miRte; unverhéltnis-
mafRige Kosten habe der Arbeitgeber nicht zu tragen.18

Ahnlich wie bei Betriebsratssitzungen9ist auch hier nicht jede Fahrt iiber die
Grenze automatisch als »unverhéltnisméRig« anzusehen, doch ist diese
Grenze angesichts der Zahl der Berechtigten mit Sicherheit sehr viel fruher er-
reicht.20 Allerdings besteht das Problem, daR die Kostenschranke der »Unver-
haltnisméaRigkeit« keine ausdrickliche Verankerung im BetrVG erfahren hat.
Hélt man dies nicht fiir gravierend, so bleibt der sehr viel wichtigere Einwand,
daB durch die Verweigerung der Fahrtkostenerstattung das Recht zur Teil-
nahme an Betriebsversammlungen faktisch auf dem Papier stehen wiirde und
damit die Betriebsverfassung fir die Betroffenen eines wesentlichen Ele-
ments beraubt ware. Ein Ausweg liegt nur darin, daB man fiir die im Ausland
Beschéftigten separate Betriebsversammlungen durchfiihrt.2l Ob sie nach gel-
tendem Recht mdglich sind, ist nunmehr zu untersuchen.

16 Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 21, § 42 Rn 14.

17 Zum Ruckgriffdes Betriebsrats aufein EDV-gestitztes innerbetriebliches Kommunikations-
system s. die Nachweise bei DKK-Blanke/Wedde § 40 Rn 77 mwN. Auch wenn man mit
BAG (DB 1993, 1426) aufdie Erforderlichkeit im Einzelfall abstellt, ist diese jedenfalls bei
Auslandsmitarbeitem gegeben.

18 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 79; Boemke NZA 1992, 116; Daubler AuR 1990, 7;
B. Gaul BB 1990, 702; Hickl Beilage 1/1987 zu NZA, S. 15; Lunk, S. 212; Richardi, Vor-
bem. vor § 42 Rn 9.

19 S. oben 1l (S. 48 ff.).

20 Birk (FS Schnorr von Carolsfeld, S. 79) und Hickl (Beilage 1/1987 zu NZA, S. 15) gewéhren
das Teilnahmerecht »soweit realisierbar«, wirden also eine Fahrt von Strallburg nach Kehl
zulassen.

21 So auch Lunk, S. 213.
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2. Betriebsratssitzungen und Einberufung von Betriebsversammlungen im
Ausland?

Nach der Rechtsprechung des BAGZ22 ist dem Betriebsrat »organschaftliches
Verhalten« im Ausland untersagt. Das BetrVG verwirkliche gesellschaftspo-
litische Ordnungsvorstellungen der Betriebs- und WirtschaftsVerfassung der
Bundesrepublik; die Tatigkeit der Organe der Betriebsverfassung sei »daher«
grundsétzlich auf das Inland beschrankt. Das entspreche auch dem erkennba-
ren Willen des Gesetzgebers, wie sich mittelbar aus den 88 1, 131 BetrVG
und den Sonderbestimmungen fir die Seeschiffahrt ergebe.23 In der Literatur
hat nur ein kleinerer Teil der Autoren dem BAG zugestimmt;24 die Mehrheit
sieht mit den Vorinstanzen die Durchfliihrung von Betriebsratssitzungen und
Betriebsversammlungen im Ausland als zuldssig an.26

Ware die Abhaltung einer Betriebsratssitzung oder die Einberufung und
Durchfiihrung einer Betriebsversammlung ein Hoheitsakt, miRte man sich
dem BAG anschliefen. In Wirklichkeit bewegen sich aber Betriebsrat und Be-
legschaft im Rahmen einer privatrechtlichen Beziehung, was anders als in der
Weimarer Zeit heute allgemein anerkannt ist.27 Der Fall liegt nicht anders als
der einer Gesellschafterversammlung; niemand hatje behauptet, die Schwei-
zer Souveranitdt sei verletzt, wenn sich die Eigentiimer einer deutschen
GmbH oder einer franzdsischen SARL in einem Ziricher Hotel treffen.28 Die
Uberlegung, daB das BetrVG gesellschaftspolitische Vorstellungen zum Aus-
druck bringe, mag als solche durchaus zutreffen, doch ist dies kein Grund,
sich nicht Gber die Landesgrenze hinauszutrauen. Auch die Vorschriften des
GmbH- und des Aktienrechts bringen bestimmte gesellschaftspolitische
Wertentscheidungen (z.B. fur Publizitat, fir Handlungsfahigkeit des Vor-
stands usw.) zum Ausdruck, ohne daR man deshalb darauf verzichten miRte,
eine Vorstandssitzung am auslédndischen Ferienort des Vorsitzenden oder bei
einer auslandischen Tochtergesellschaft durchzufuhren.

Der Hinweis auf die 8§ 1, 131 BetrVG kann gleichfalls nicht als Begriindung
dienen: Dort ist ausschlieBlich der Geltungsbereich des Gesetzes festgelegt29,

22 AP Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972.

23 BAG AP Nr. 3 zu 8§42 BetrVG 1972 BI. 2.

24 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 38; von Hoyningen-Huene § 3 I; GK-Kraft § 1 Rn 22.

25 ArbG Herne DB 1980, 791; LAG Hamm BB 1980, 1031.

26 Beitzke, Anmerkung zu BAG AP Nr. 3 zu § 42 BetrVG 1972; Birk, FS Schnorr von Carols-
feld, S. 80; ders., RabelsZ 46 (1982) 408; ders. RdA 1984, 138; Boemke NZA 1992, 116;
Daubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1208; DKK-Trimner § 1 Rn 26; Junker, S. 387 f.; Lunk, S. 211;
MunchArbR-Birk § 21 Rn 12; Richardi, Vorbem. vor § 42 Rn 9; Steinmeyer DB 1980, 1542

27 S. oben 82 Fn 36. Darauf verweist auch Beitzke Anmerkung zu BAG AP Nr. 3 zu §42
BetrVG i972. Ebenso Lunk, S. 211.

28 Anders bei der Hauptversammlung einer AG, weil deren Beschllsse durch einen Notar beur-
kundet werden missen und so ein Hoheitsakt erforderlich ist. Dazu Grof3feld, S. 84.

29 Die Berlin-Klausel des § 131 ist inzwischen gegenstandslos.
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der als solcher véllig unstrittig ist, der im vorliegenden Zusammenhang je-
doch keinerlei Rolle spielt. Vielmehr geht es hier allein um die Anwendung
des in Deutschland geltenden Rechts auf Auslandssachverhalte und damit um
eine Frage, die in den 88 1, 131 Uberhaupt nicht angesprochen ist. SchlieRlich
ist schon an anderer Stelle daraufhingewiesen worden, daf aus den Vorschrif-
ten Uber die Seeschiffahrt kein Ruckschluf aufandere Bereiche mdglich ist.30
Allenfalls kénnten diese Vorschriften (sowie § 91 BPersVG) gegen die eigene
Position des BAG sprechen, da sie ja betriebsverfassungsrechtliche Aktivita-
ten auBerhalb des Territoriums der Bundesrepublik zulassen und so - in den
Worten des BAG - Gesellschaftspolitik exportieren, was doch an sich gene-
rell unzuléssig sein soll.

Uberzeugen somit die Einwéande gegen die Durchfilhrung von Betriebsratssit-
zungen und Betriebsversammlungen im Ausland nicht, so spricht andererseits
fiir sie die Uberlegung, die betroffenen Arbeitnehmer méglichst vollstiandig in
das System des BetrVG zu integrieren und »Rechtsverluste« zu vermeiden.
Hinzu kommt, dafl es in vielen Fallen fiir den Arbeitgeber kostengiinstiger
sein wird, wenn eine Kommunikation zwischen den Arbeitnehmern und ihrer
Interessenvertretung vor Ort mdglich ist. Auch dabei kénnen sich wegen gro-
Rer Entfernungen allerdings Probleme ergeben, die jedoch bei jeder AuBen-
diensttatigkeit auftauchen; sie gehen letztlich zu Lasten des Arbeitgebers, der
den Betrieb organisiert und der auch die Vorteile der von ihm gewéhlten Or-
ganisationsform hat.

Soweit einzelne Beschéftigte in einen auslédndischen Betrieb integriert sind,
kann sich allerdings bei Betriebsversammlungen eine Kollision mit der dort
bestehenden Arbeitsordnung ergeben.3L An sich mifRte die Arbeitsbefreiung
nach dem BetrVG Vorrang haben, da der auslandische Betriebsleiter ja
weil, dall die Arbeitskraft ihr deutsches Recht »mitgebracht« hat und damit
auch bestimmte Rechte und Freistellungsanspriiche verbunden sind. Ob im
Streitfall ein ausldndisches Gericht dies genauso sehen wiirde, mag man al-
lerdings bezweifeln; in der Praxis durfte es sich daher empfehlen, insoweit
Ricksicht zu nehmen und die Betriebsversammlung in die arbeitsfreie Zeit
zu legen.

Die Betriebsversammlung findet nach § 42 Abs. 1 Satz 3 BetrVG als Teil Ver-
sammlung statt, da an ihr nur Auslandsbeschaftigte teilnehmen und wegen der
»Eigenart des Betriebs« eine Versammlung aller Arbeitnehmer zum gleichen
Zeitpunkt nicht stattfinden kann. Zweimal pro Jahr kommt stattdessen auch

30 S.oben §212a(S. 20 ff).

31 S. GK-Kraft § 1Rn 22, der die Unzuldssigkeit von Betriebsversammlungen im Ausland da-
mit begrundet, das deutsche Recht kénne den auslandischen Betriebsleiter nicht binden. Fur
nicht in einen auslandischen Betrieb integrierte Arbeitskrafte kann das Argument ersichtlich
nicht herangezogen werden.
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eine Abteilungsversammlung nach § 42 Abs. 2 Satz 1 BetrVG in Betracht.®
Befindet sich der gesamte Betrieb voriibergehend im Ausland, kann auch eine
gewdhnliche Betriebsversammlung stattfinden.

3. Auffangpositionen

Solange sich die Rechtsprechung des BAG nicht &ndert und auch eine freiwil-
lige Einigung mit der Arbeitgeberseite ausscheidet, ist der Betriebsrat auf (be-
scheidene) Ausweichmadglichkeiten beschrédnkt. Einzelne seiner Mitglieder
haben die Mdglichkeit, die im Ausland beschéftigten Arbeitnehmer an ihrem
Arbeitsplatz aufzusuchen, um ihre Probleme kennenzulemen und ggfs. auch
Uber die Einhaltung von Gesetzen und Betriebsvereinbarungen zu wachen.3
Der Betriebsrat muf3 sich dabei im Rahmen des Erforderlichen nach § 37
Abs. 2 BetrVG halten; je héher die Reisekosten sind, um so notwendiger muf
das persdnliche Gespréch sein. Malstdbe kénnen sich auch aus dem Verhalten
von Fihrungskréaften ergeben; iberqueren sie in einem Jahr 1Omal den Atlan-
tik, um mit der Arbeitsgruppe in den USA zu sprechen, wird man einem Be-
triebsratsmitglied ein bis zwei Reisen nicht verweigern kdnnen.

V. Ausiibung von Beteiligungsrechten

1. Grundsatz

Rechtsprechung34 und Literatur3 sind sich einig dartiber, daf sich die Betei-
ligungsrechte des Betriebsrats auch auf Angelegenheiten der im Ausland tati-
gen Mitarbeiter erstrecken. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bezieht sich daher
auch auf die Kriterien bei der Gewdhrung einer Auslandszulage.3 Die Frage,
ob die monatliche Vergltung auf ein Auslandskonto lberwiesen wird oder
nicht, und wer ggfs. die Kosten tragt, unterliegt der Mitbestimmung nach § 87

32 LAG Hamm DB 1980, 1031; DKK-Berg § 42 Rn 7; Junker, S. 387; MunchArbR-Birk § 21
Rn 11; Richardi, Vorbem. vor § 42 Rn 9.

33 ArbG Herne DB 1980, 792; LAG Hamm DB 1980, 1031 (insoweit durch BAG AP Nr. 3 zu
§ 42 BetrVG 1972 nicht korrigiert, da dieser Bereich laut Sachverhalt nicht mehr Verfahrens-
gegenstand war); DKK-Trimner § 1 Rn 26; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 24. Selbst
insoweit ablehnend Schliipers-Oehmen, S. 96.

34 BAG AP Nr. 3zu §42 BetrvVG 1972 Bl. 1R.

35 Birk, RabelsZ 46 (1982), 409; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 22; Hickl, Beilage 1/
1987 zu NZA, S. 15; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 42; Richardi, Einl.,
Rn 76.

36 BAG AP Nr. 41 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung.
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Abs. 1Nr. 4 BetrVG.37 § 99 BetrVG bezieht sich auch aufeine Versetzung im
Ausland, und nach § 102 Abs. 1BetrVG ist der Betriebsrat anzuhéren, wenn
ein im Ausland tatiger Mitarbeiter gekiindigt werden soll.38 Erstreckt sich eine
Betriebsdnderung auch auf die im Ausland Beschéftigten, sind sie in Interes-
senausgleich und Sozialplan einzubeziehen.3 Soweit es um bestimmte
Grenzwerte wie die Bestimmung eines »erheblichen Teils der Belegschaft«
entsprechend § 17 KSchG oder den Umfang des Personalabbaus nach § 112a
Abs. 1BetrVG geht, sind sie mitzurechnen.40

2. Kollision mit Regeln im Auslandsbetrieb

Bei sozialen und personellen Angelegenheiten kénnen sich dann Probleme er-
geben, wenn die Beschaftigten in einen auslédndischen Betrieb integriert sind.
Das »Verhalten« der Arbeitnehmer im Betrieb, Beginn und Ende der Arbeits-
zeit sowie Uberstunden kénnen schwerlich durch den deutschen Betriebsrat
mitbestimmt werden.4l Zweifelhaft ist auch, ob der Betriebsrat eine Verset-
zung innerhalb des Auslandsbetriebs mit Hilfe seiner Rechte aus § 99 BetrVG
beeinflussen kann.42 Soweit es in dem auslédndischen Betrieb eine Mitent-
scheidungsmaéglichkeit durch die Arbeitnehmerseite gibt, hat das dort er-
reichte Verhandlungsergebnis wegen gréRerer »Sachnédhe« den Vorrang. Da
betriebliche Fragen einheitlich geregelt werden mussen, ist es dem Ansprech-
partner auf Arbeitgeberseite nicht zuzumuten, mit zwei verschiedenen Inter-
essenvertretungen zu verhandeln und so divergierende Ergebnisse in Kaufzu
nehmen. Hat andererseits der Betriebsinhaber nach dem dortigen Recht die al-
leinige Entscheidungsmacht, gibt es keinen Grund fur das Zurlicktreten der
Mitbestimmungsrechte; insoweit kann er sich mit dem unter das deutsche
BetrVG fallenden Teil der Belegschaft durchaus verstandigen.43

37 BoemkeNZA 1992, 116.

38 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 39; Boemke NZA 1992, 116; Fitting-Kaiser-Fleither-
Engels § 1 Rn 22; MunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 38.

39 Birk, FS Trinkner, S. 470 f.; MinchArbR-Birk § 21 Rn 13.

40 DKK-Dé&ubler§ 111 Rn 106.

41 BoemkeNZA 1992, 116.

42 Ablehnend MiinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 38; anders wohl B. Gaul BB 1990,
701.

43 Aus Grunden der Praktikabilitat kann fur solche Zwecke mit Hilfe eines Tarifvertrags nach
§ 3 Abs. 1Nr. 2 BetrVG der Betriebsrat durch einen vor Ort gewéhlten Sprecher ersetzt wer-
den. Vgl. dazu Richardi IPRax 1983, 219.
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3. Betriebsvereinbarungen

Im Rahmen seiner Beteiligungsrechte, auf freiwilliger Grundlage aber auch
darliber hinaus, kann der Betriebsrat fur alle Belegschaftsmitglieder, auch fiir
die im Ausland tatigen, Betriebsvereinbarungen abschliefen. Diese kénnen
sich - wie das BAG am Beispiel einer Auslandszulage deutlich gemacht hat#4
- sogar ausschlieflich auf die im Ausland tdtigen Beschaftigten beziehen.4%
Insoweit gilt dasselbe wie im Tarifvertragsrecht.46 Beispiel ist etwa die Rege-
lung der Arbeitsbedingungen bei Auslandsmontage.47

Die Betriebsvereinbarung unterliegt in vollem Umfang dem BetrVG; anders
als in Tarifvertragen ist die Wahl einer anderen Rechtsordnung nicht még-
lich.48 Ob die erfaliten Arbeitnehmer auch deutschem Arbeitsvertragsrecht
unterliegen, ist genau wie bei Tarifvertrdgen ohne Bedeutung 49 Allerdings ist
es angesichts der Zugehdérigkeit zum Inlandsbetrieb denkbar unwahrschein-
lich, daB insoweit ein anderes Arbeitsstatut eingreift. Zwingendes auslandi-
sches Recht ist zu beachten;®auch dirfte die Existenz ausléandischer Tarifver-
trage einer Betriebsvereinbarung nach § 77 Abs. 3 BetrVG dann entgegenste-
hen, wenn die Arbeitnehmer in einen auslédndischen Betrieb eingegliedert
wurden.5l

V1. Gerichtliche Zustandigkeit

Da sich Betriebsleitung und Betriebsrat im Inland befinden, ergeben sich fur
die Zustandigkeit der Arbeitsgerichte im BeschluRverfahren keine Besonder-
heiten. Beim Sonderfall des »Wanderbetriebes« wird man insoweit auf den
Untemehmenssitz abstellen miissen.®

44 BAG AP Nr. 41 zu §87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; anders LAG Diusseldorf DB 1979,
2233.

45 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 38; Birk RabelsZ 46 (1982) 409 und RdA 1984, 138;
Boemke NZA 1992, 116; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 23; Jaletzke, S. 152 ff; Stein-
meyer DB 1980, 1542.

46 BAG NZA 1991, 387; BAG DB 1992, 98; Daubler, Tarifvertragsrecht, Rn 1658 ff.

47 So im Fall BAG AP Nr. 11 zu § 76 BetrVG 1972, wo allerdings um das (nicht eingreifende)
Mitbestimmungsrecht gestritten wurde.

48 Birk, FS Trinkner, S. 467.

49 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 38; Birk, FS Trinkner, S. 468.

50 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 38.

51 Vgl. B. Gaul BB 1990, 701.

52 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 80.
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8 5. Betriebliche Interessenvertretung auBerhalb des
Anwendungsbereichs des BetrVG

1. Der Ausgangspunkt

Soweit die Grenzen des in Deutschland gelegenen Betriebs lberschritten sind,
findet das BetrVG keine Anwendung mehr. Dies gilt auch dann, wenn ein in
Deutschland ansdssiges Unternehmen einen ausléandischen Betrieb oder eine
inldndische Mutter- eine ausldndische Tochtergesellschaft besitzt.1 Die in
Deutschland befindliche Interessenvertretung auf der Ebene des Betriebs, Un-
ternehmens oder Konzerns hat fur die fraglichen Betriebe keinerlei Mandat
und kann deshalb auch keine BetriebsVereinbarungen abschliefen, die die Ar-
beitsverhdltnisse der dort Beschéftigten normativ gestalten wirden. Gleich-
wohl werden einige Uberlegungen angestellt, wie man der Tatsache Rech-
nung tragen konnte, dal uber Arbeitsbedingungen und Arbeitsplatze von der
deutschen Unternehmens- oder Konzemleitung entschieden wird.

1. Integration der auslédndischen Interessenvertretungen in den Gesamt-
und Konzernbetriebsrat?

In den Auslandsbetrieben wird in vielen Féllen eine Interessenvertretung be-
stehen, die dem nationalen Recht bzw. - etwa in GroBbritannien - den nicht in
Rechtsform gegossenen nationalen Traditionen entspricht. Betrachtet man das
Unternehmen bzw. den Konzern als Einheit, liegt es nahe, den Gesamt- bzw.
Konzembetriebsrat in der Weise zu »komplettieren«, dafl diese auslandischen
Gremien in gleicher Weise wie deutsche Betriebsriate bzw. Gesamtbetriebs-
rate Delegierte entsenden.

Nach wohl Gberwiegender Auffassung in der Literatur ist dies nicht mdglich.2
Die Begrindung bewegt sich auf verschiedenen Ebenen. Neben dem allfalli-

1 BAG AP Nr.3 zu § 117 BetrVG 1972 BI. 3; LAG Berlin BB 1977, 1302; Boemke NZA
1992, 112 f.; Daubler RabelsZ 39 (1975), 461; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 10; GK-
Kraft § 1 Rn 25; Hess-Schlochauer-Glaubitz Vor § 1 Rn 3; Hueck-Nipperdey, Bd. 11/2,
S. 1112 Fn 5; MiunchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 33; Weber-Ehrich-Hérchens
Teil A Rn 134; kritisch zu diesem Rechtszustand Déaubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1210.

2 Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 47 Rn 16 (fir GBR), § 54 Rn 25 (fur KBR); MinchArbR-
Joost § 305 Rn 24 (fur GBR), § 307 Rn 38 (fur KBR); GK-Kreutz § 54 Rn 37 (fur KBR);
Hess-Schlochauer-Glaubitz § 47 Rn 14 (fur GBR), § 54 Rn 20 (fiir KBR); Junker, S. 392 f;
Richardi § 47 Rn 18 (fir GBR), § 54 Rn 31 (fur KBR); Lerche, S. 46 f.; Walz, S. 75.
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gen Hinweis aufdas Territorialitatsprinzip3, dem hier nicht weiter nachgegan-
gen werden soll4, findet sich die Erwagung, von ihrer Kompetenz her seien
Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat untrennbar verbunden; dies misse auch
kollisionsrechtliche Konsequenzen in dem Sinne haben, dal} es bei beiden nur
auf die Belegenheit des Betriebes ankomme.5Eine eher rechtspolitisch moti-
vierte Begrindung verweist darauf, Entsendungsrechte wiirden dem Ach-
tungsanspruch auslédndischer Sozialordnungen zuwiderlaufen und auBerdem
zu unlberwindbaren praktischen Schwierigkeiten fuhren.6 SchlieBlich wird
auf das unangenehme Problem verwiesen, eine dem deutschen Betriebsrat im
wesentlichen gleichwertige auslandische Interessenvertretung (die allein fir
Entsendungsrechte in Betracht komme) zu identifizieren; die Rechtssicherheit
spreche daher gegen die Einbeziehung auslandischer Gremien.7

Die Gegenposition8 hat m.E. die besseren Argumente fir sich. Die Beteili-
gung des Gesamt- und des Konzembetriebsrats ist auf Unternehmens- bzw.
Konzemebene angesiedelt und 1aRt sich deshalb als Teil der Unternehmens-
Verfassung verstehen; diese untersteht aber dem Gesellschaftsstatut, d.h. in
den hier interessierenden Fallen dem deutschen Recht.9 Ob dieses auslandi-
sche Vertretungen ausklammert, ist im einzelnen ein weiter unten zu erdrtern-
des Interpretationsproblem, hatjedoch mit der kollisionsrechtlichen Anknip-
fung nichts zu tun. Normenwiderspriiche sind nicht zu besorgen, wie nicht zu-
letzt das Beispiel des EBR-Gesetzes zeigt: Das Besondere Verhandlungsgre-
mium, das Uber die Bildung eines Europdischen Betriebsrats oder eines Infor-
mations- und KonsultationsVerfahrens verhandelt, setzt sich aus Vertretern
der einzelnen nationalen Niederlassungen des Unternehmens bzw. Konzern
zusammen.10 Die Tatsache, dafl das jeweilige nationale Gesetz entscheidet,
wie die Vertreter bestimmt werden1l, erleichtert die praktische Arbeit, doch
ist nicht ausgeschlossen, daB in anderen Bereichen eine Rechtsordnung auto-
nom Uber die Entsendungsberechtigung entscheidet. Die in den §850 Abs. 1,
58 Abs. 1 BetrVG festgelegte origindre Zustandigkeit des Gesamt- bzw. des
Konzembetriebsrats ist hinreichend klar, um Kompetenzstreitigkeiten zu ver-
hindern. Auch ist denkbar unwahrscheinlich, daf eine ausléndische Interes-

So etwa Joost, S. 223; G. Miller RdA 1973, 140; Steinmeyer DB 1980, 1542.

Auseinandersetzung oben § 2 1l 2 (S. 24 ff.).

Junker, S. 392.

Walz, S. 74 ff.

Richardi §47 Rn 18.

Agel-Pahlke, S. 217 ff; Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 83; ders., RabelsZ 46 (1982),

S. 408; ders., Bericht, S. 349; Daubler, RabelsZ 39 (1975), 462; Eser, S. 93; Fuchs, Konzem-

betriebsrat, S. 180 ff; Grasmann ZGR 1973, 325; Reithmann-Martiny Rn 1391; als »erwa-

genswert« bezeichnet bei DKK-Trittin § 54 Rn 34.

9 Daubler RabelsZ 39 (1975), 454; fur entsprechende Qualifizierung der Arbeitnehmervertre-
tung im Aufsichtsrat Duden ZHR 141 (1977), 181 ff.

10 § 10 EBRG. Dazu die Erlauterungen bei DKK-Klebe, § 10 EBRG.

11 Die Bestellung der deutschen Vertreter bestimmt sich nach § 11 EBRG.
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senvertretung in der Lage sein wird, eine eigene Regelung auf einem Sachge-
biet zu erreichen, das notwendigerweise Unternehmens- bzw. konzemeinheit-
lich geregelt werden muR.

Der auslandischen Rechtsordnung wird durch eine derartige Handhabung des
deutschen Rechts nichts aufgedrangt, was sie nicht haben will. Den einzelnen
Interessenvertretungen steht es frei, zwei Delegierte zu entsenden oder auf ei-
nen solchen Akt zu verzichten. Ein Zuwachs von Rechten kann schwerlich in
eine Belastung umdefmiert werden; allenfalls in extrem autoritdren Landern
konnte dies als »Stérung« empfunden werden.

Zuzugeben ist, dal die Identifizierung von betrieblichen Interessenvertretun-
gen, die dem deutschen Betriebsrat in etwa dquivalent sind12, im Einzelfall
schwierig sein kann. Die Alternative dazu ist jedoch, selbst dort, wo sich
keine Zweifelsfragen ergeben, die auslandischen Belegschaften ohne Repré-
sentation zu lassen. Auf diese Weise werden zwei Gruppen von Unterneh-
mens- bzw. konzemangehdrigen Arbeitnehmern geschaffen, wofir es keine
innere Rechtfertigung gibt. Im Gegenteil: Die Ausgliederung der in Auslands-
betrieben Beschaftigten l&Rt ein durchaus eigenstédndiges Interesse unvertre-
ten, das bei Standortentscheidungen keineswegs mit dem der deutschen Be-
legschaften identisch sein wird.13 Eine innerlich nicht gerechtfertigte Un-
gleichheit ergibt sich auch bei einem Vergleich mit den Anteilseignern, bei
denen es ersichtlich keine Rolle spielt, wo sich ihr Lebensmittelpunkt befindet
oder in welchem Land sie ihre Aktie ins Depot gegeben haben. Wahrend die
Interessen aller Anteilseigner umfassend reprasentiert sind, fehlt eine entspre-
chende »Biindelung« auf Arbeitnehmerseite; auf zentraler Ebene tritt dort nur
die Belegschaft aus dem Land des Stammesitzes in Erscheinung.

Wenn deshalb die besseren Argumente fiir die Mindermeinung4sprechen, so
ist gleichwohl nicht zu tibersehen, dal die Praxis bislang keine Versuche un-
ternommen hat, eine Integration auslédndischer Interessenvertretungen in den
Gesamt- bzw. Konzembetriebsrat zu betreiben. Dies mag damit Zusammen-
hdngen, daR auBer der Arbeitgeberseite auch die Interessenvertretungen der
Arbeitnehmer im Inland nicht an einer solchen Erweiterung interessiert sind,
wirden doch u.U. eingefahrene Verhaltensweisen und Verhandlungsprozedu-
ren auf diese Weise in Frage gestellt. Empirische Untersuchungen dazu sind
jedoch nicht ersichtlich; insofern ist man auf Vermutungen beschrénkt.

12 So Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 83.
13 Naher Daubler, RabelsZ 39 (1975), 455.
14 Oben Fn 8.
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I11.  Besonderheiten beim Wirtschaftsausschuf}

Beim Wirtschaftsausschull ergeben sich insofern weniger komplexe Pro-
bleme, als keine Wahl oder Entsendung durch Interessenvertretungen in Aus-
landsbetrieben in Betracht kommt. Vielmehr liegt bei einem in Deutschland
ansdssigen Unternehmenl5 das Recht zur Benennung der Wirtschaftsaus-
schuRmitglieder beim Betriebsrat bzw. Gesamtbetriebsrat. Fraglich sind dabei
nur zwei Dinge:

1. Bestimmung der UnternehmensgroRe

Zum einen stellt sich das Problem, ob die in auslandischen Betrieben des Un-
ternehmens Beschéftigten mitzuberiicksichtigen sind, wenn es um die Frage
geht, ob das Unternehmen mehr als 100 Arbeitnehmer hat. Die wohl herr-
schende Meinung bejaht dies16 was durchaus Unterstiitzung verdient. § 106
Abs. 1 BetrVG will Transparenz in wirtschaftlichen Angelegenheiten schaf-
fen, die sich in Organisationen ab einer bestimmten GrdRenordnung nicht
mehr automatisch herstellt.17 Diese Erwdgung gilt unabhangig davon, ob sich
einzelne Teile des Unternehmens im Ausland befinden oder nicht.

2. Auslandsmitarbeiter im Wirtschaftsausschufl

Zum zweiten stellt sich das Problem, ob auch ein in einem Auslandsbetrieb
beschéaftigter Arbeitnehmer Mitglied des Wairtschaftsausschusses werden
kann. Der Wortlaut des § 107 Abs. 1 spricht dafir, da lediglich davon die
Rede ist, das Mitglied misse »dem Unternehmen angehdren«. Dies erklart
sich damit, daB im Wirtschaftsausschul® sehr viele »Interna« aufden Tisch ge-
legt werden und deshalb Angehdérige anderer Unternehmen nicht erwiinscht
sind. Auch die Entscheidungskompetenz der Einigungsstelle Gber die Frage,
ob ein Betriebs- oder Geschaftsgeheimnis durch Information des Wirtschafts-
ausschusses gefahrdet wirde, zielt in diese Richtung.18 Gerade von diesem

15 Zur umstrittenen Frage der Bildung eines Konzemwirtschaftsausschusses s. DKK-Déaubler
§ 106 Rn 17 f.; Richardi § 106 Rn 9 mwN.

16 Agel-Pahlke, S. 223; Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 82; Daubler, RabelsZ 39 (1975),
466; DKK-Déaubler § 106 Rn 23; Grasmann ZGR 1973, 323 f.; GK-Fabricius § 106 Rn 36;
Hess-Schlochauer-Glaubitz § 106 Rn 10; Jaletzke, S. 108; Prager, S. 34; Simitis, FS Kegel,
S. 178 f; Walz, S. 80; a.A. Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 106 Rn 13; MinchArbR-von
Hoyningen-Huene § 290 Rn 33 und MiunchArbR-Joost § 311 Rn 12; Richardi § 106 Rn 14.

17 Ob diese Entscheidung zutrifft, ob nicht gerade in Kleinuntemehmen noch sehr viel mehr
»Geheimpolitik« getrieben wird, soll uns hier nicht weiter interessieren.

18 Vgl. DKK-Dé&ubler § 109 Rn 1
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Ausgangspunkt her besteht keine Veranlassung, in ausldndischen Betrieben

beschéftigte Arbeitnehmer aus dem Kreis der wéhlbaren Personen auszuneh-
19

men.

IV. Tarifliche Gestaltungsmdglichkeiten

1. Wahl der deutschen Betriebsverfassung

Wie bereits an anderer Stelle dargelegt20, besteht bei Betrieben mit enger In-
landsverbindung die Maglichkeit, durch Tarifvertrag iSd TVG (oder durch
Votum von 75 % der Beschaftigten) das deutsche Betriebsverfassungsrecht
fir anwendbar zu erkléren. Geschieht dies und wird in auslédndischen Betrie-
ben deshalb ein Betriebsrat oder Gesamtbetriebsrat gewé&hlt, so sind diese
selbstredend befugt, Delegierte in den Gesamt- bzw. Konzembetriebsrat in
Deutschland zu entsenden. Durch Tarifvertrag wird die fragmentarische in
eine vollstdndige Betriebsverfassung verwandelt. Der fragliche Tarifvertrag
hat kollisionsrechtlichen Charakter, so dal sich die Frage der Vereinbarkeit
mit § 3 Abs. 1BetrVG lberhaupt nicht stellt; er schafft erst die Voraussetzun-
gen fir das Eingreifen des BetrVG. Praktische Probleme wie die Einsetzung
einer Einigungsstelle und die Bestimmung des zustdndigen Gerichts lassen
sich bewdltigen.2L

2. Vereinbarung von Entsendungsrechten in GBR und KBR

Denkbar waére, gewissermaRen als Minus gegeniber einer solchen Erstrek-
kung deutscher Rechtsnormen im Tarifvertrag ein Entsendungsrecht der ortli-
chen Belegschaftsvertretungen zum Gesamt- bzw. Konzembetriebsrat vorzu-
sehen. Erwédgungen dazu sind - soweit ersichtlich - bislang nicht angestellt
worden, doch wére eine solche Gestaltung geeignet, den oben22 referierten
Einwénden gegen die Einbeziehung auslandischer Interessenvertretungen in
das System der deutschen Betriebsverfassung Rechnung zu tragen. Insbeson-
dere wéren Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob eine Interessenvertretung

19 Ebenso Birk NJW 1978, 1831; DKK-D&ubler § 107 Rn 10; Fitting-Kaiser-Heither-Engels
§ 107 Rn 5; GK-Fabricius § 106 Rn 48; anders Hess-Schlochauer-Glaubitz § 107 Rn 6;
Lerche, S. 241; Richardi § 107 Rn 6.

20 Oben §2 111 2 (S. 28 f.).

21 Agel-Pahlke, S. 210.

22 Unter Il (S. 57 ..
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im groBen und ganzen mit einem deutschen Betriebsrat vergleichbar ist, durch
eine autonome Entscheidung der unmittelbar Betroffenen ausgerdumt. Die an-
sonsten beklagte Rechtsunsicherheit wirde nicht eintreten.

V. Der Abschluf? von Mustervereinbarungen

In internationalen Konzernen kann ein Bedirfnis bestehen, bestimmte Sach-
lagen wie z.B. zusétzliche Sozialleistungen einschlieRlich der betrieblichen
Altersversorgung, die Auswahlprinzipien fir Flhrungskréfte, den Arbeitneh-
merdatenschutz oder die Vermdgensbildung in Arbeitnehmerhand konzern-
einheitlich zu regeln.23 Soweit kein Konzembetriebsrat existiert, der fur alle
konzemangehorigen Belegschaften sprechen kénnte, bleibt nur die Méglich-
keit, parallele Vereinbarungen in verschiedenen Léndern zu schlieBen. Trifft
dies auf Schwierigkeiten, weil es beispielsweise an einer legitimierten Beleg-
schaftsvertretung fehlt, so ist auch eine vom deutschen Konzembetriebsrat ab-
geschlossene Konzembetriebsvereinbarung denkbar, durch die sich der Ar-
beitgeber im Sinne eines Vertrages zugunsten Dritter gegeniiber den in Aus-
landsbetrieben Tatigen bindet.24 Dal} sich der Betriebsrat auch schuldrecht-
licher Gestaltungsformen bedienen kann, ist mit Riicksicht auf die sog. Rege-
lungsabrede unbestritten. Dall er dabei nicht beliebige Dritte beglinstigen
kann, folgt aus seiner funktionellen Zustandigkeit2s, doch ist kein Grund er-
sichtlich, weshalb diese bei der Begunstigung konzemangehdriger Beschéf-
tigter Gberschritten sein sollte. Insoweit gilt nichts anderes, als wenn eine Re-
gelung zugunsten von konzemangehdrigen Belegschaften getroffen wiirde,
die im Inland keinen Betriebsrat gewdhlt haben.

Schlieflich kommt auch in Betracht, daB sich die deutsche Konzemspitze ver-
pflichtet, eine bestimmte Regelung durch Weisung an die Auslandstéchter
umzusetzen.2 Entsprechendes hat das BAG sogar ohne ausdriickliche Rege-
lung angenommen, als das Goethe-Institut seine Niederlassung in Mexiko in
eine juristische Person des mexikanischen Rechts verwandelte und so dem
Anwendungsbereich des mit der GEW geschlossenen Tarifvertrags zunachst
entzog.27

23 Dazu Birk, FS Trinkner, S. 463.
24 Birk, FS Trinkner, S. 470.

25 Vgl. Richardi § 77 Rn 58.

26 Birk, FS Trinkner, S. 474.

27 BAG DB 1992,98.
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8 6: Inlandsbetriebe auslandischer Unternehmen

I. Die Ausgangslage

Die bisher diskutierte Konstellation kann gewissermaBen auch mit umgekehr-
tem Vorzeichen auftreten: Einzelne Arbeitskréfte werden von ihrem ausléndi-
schen Arbeitgeber flr kirzere oder langere Zeit ins Inland geschickt, hier ge-
legene Betriebe gehdren einem auslédndischen Unternehmen, das hiesige Un-
ternehmen ist eine Tochtergesellschaft eines multinationalen Konzerns.

Was die Entsendung einzelner auslandischer Arbeitskrafte ins Inland angeht,
so ist - spiegelbildlich zur »Ausstrahlung« - von einer »Einstrahlung« die
Rede.1Allerdings wird diesem Phdnomen sehr viel weniger Aufmerksamkeit
gewidmet, was damit Zusammenh&ngen mag, dal in diesen Fallen in aller Re-
gel auslédndisches Arbeitsvertragsrecht zur Anwendung kommt und mangels
inlandischen Betriebes die Errichtung eines Betriebsrats ausscheidet. Soweit
ersichtlich, wird auch nicht danach unterschieden, ob der in Deutschland ein-
gesetzte Arbeitnehmer aus dem Arbeitgeberbetrieb kommt oder ob er speziell
fir den Auslandseinsatz engagiert wurde.2 Das Entsendegesetz vom 26. Fe-
bruar 19963 geht in allen solchen Féllen von der Anwendung des ausléndi-
schen Arbeitsvertragsrechts aus und korrigiert dies nur insoweit, als be-
stimmte flr allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrdge auch auf diese Perso-
nengruppe erstreckt werden.4 Bemerkenswert ist dabei die Vorschrift des § 1
Abs. 4 AEntG, wonach alle von einem auslandischen Arbeitgeber ins Inland
entsandte Arbeitnehmer als »Betrieb« gelten. Dies hat den Sinn, die am »Be-
trieb« anknlpfenden Tarifvertrdge anwendbar zu machen.5 Fir das Betriebs-
verfassungsrecht existiert keine entsprechende Fiktion.

Die Rechtsfragen beginnen, wenn ein Betrieb oder zumindest ein Betriebsteil
im Inland vorhanden ist. Konnen in einem solchen Fall Betriebsréte nach dem
BetrVG gewahlt werden? (Dazu unten 1I). Denkbar ist weiter, daf ein auslan-
disches Unternehmen mehrere Betriebe im Inland hat. Ist in einem solchen

1 S.etwa BAG AP Nr. 3 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht Bl. 1 R; Hueck-Nipperdey,
Bd. 11/2, S. 1112 Fn 5; Lipperheide, S. 78; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 44.

2 Dies bestatigt im Ubrigen die oben (83 Il 2 - S. 41) vertretene Auffassung, dal3 zwischen
beiden Fallen sinnvollerweise nicht zu unterscheiden ist.

3 BGBI I, 227, neugefal3t durch das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung der Arbeitnehmerrechte v. 19.12.1998, BGBI. |, 3843.

4 Zur Entsenderichtlinie, die demselben Modell folgt, s. Daubler EuZW 1997, 613 ff.

5 Koberski-Sahl-Hold, Arbeitnehmer-Entsendegesetz, Kommentar, Munchen 1997, §1
Rn 211.
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Fall ein Gesamtbetriebsrat und ein Wirtschaftsausschu8 zu errichten? Wie
steht es mit der Moglichkeit eines Konzembetriebsrats, wenn ein auslandi-
sches Unternehmen mehr als eine Tochtergesellschaft im Inland hat? Inwie-
weit trotz auslédndischer Spitze eine »ausgebaute« Betriebsverfassung im In-
land maglich ist, soll unter II1. erértert werden. SchlieRlich stellt sich das Pro-
blem, wie Rechte gegeniiber der ausldndischen Unternehmens- oder Konzern-
spitze durchgesetzt werden kénnen. Dazu unten IV.

II. Die Wahl von Betriebsraten

Alle Welt ist sich einig: Hat ein ausldndisches Unternehmen einen Betrieb im
Inland, fallt dieser unter das BetrVG; der Errichtung eines Betriebsrats stehen
keinerlei Hindernisse entgegen.6 Dabei stlitzt man sich zum Teil immer noch
auf das Territorialitatsprinzip;7sinnvoller wére es, die oben8entwickelte Kol-
lisionsnorm anzuwenden und darauf abzustellen, dafl der Betrieb im Inland
gelegen ist.

Ohne Bedeutung ist, welchem Arbeitsvertragsrecht die hier tatigen Beschaf-
tigten unterliegen.9 Lediglich fur den Fall, dal alle betriebsangehdérigen Ar-
beitnehmer ihr heimisches Arbeitsvertragsstatut mitgebracht haben, halt das
BAG eine Ausnahme ftir denkbar.10 In einer solchen Situation bestiinde die
Mdéglichkeit, durch Tarifvertrag auch die ausldndische Form der Interessen-
vertretung zu wdhlen;1lentsprechende Abmachungen sindjedoch bisher nicht
bekannt geworden.

Wenig prézise Aussagen finden sich zu der Frage, wie »fragmentarische« Be-
triebe im Inland zu behandeln sind. Soweit der »Leitungsapparat« sich inner-
halb der deutschen Grenzen befindet, gelten die oben entwickelten Grund-
satze.12 Befindet er sich jenseits der deutschen Grenzen, istjedoch im Inland
eine arbeitsorganisatorische Struktur vorhanden, so wird man diese als »Be-

6 BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; LAG Berlin IPRspr 1992,
Nr. 70; Birk RdA 1984, 137; Boemke NZA 1992, 112; DKK-Trumner § 1 Rn 24; Fitting-
Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 8; GK-Kraft § 1 Rn 13; Grasmann ZGR 1973, 319; Hess-
Schlochauer-Glaubitz Vor § 1 Rn 2; Hueck-Nipperdey, Bd. 11/2, S. 1112, Fn 5; Lipperheide,
S. 78; Reithmann-Martiny Rn 1389; Walz, S. 51; Weiss-Weyand Vorbem. Rn 17.

S. etwa Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 8.

§2 Il 1(S. 25 ff.).

BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht; Boemke NZA 1992, 112; Dau-
bler, Arbeitsrecht 1, Rn 1203; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 9; GK-Kraft § 1 Rn 13;
MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 30; Weber-Ehrich-Hdrchens Teil A Rn 133.
10 BAG AP Nr. 13 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

11 Entsprechend dem zu deutschen Enklaven im Ausland Gesagten - s. oben § 2 111 2 (S. 27 ff.).
12 Oben §3 I(S. 33 ff.).
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triebsteil« qualifizieren kdnnen. Soweit sie nach § 4 Satz 1 BetrVG als »selb-
standig« anzusehen ist, weil sie weit vom Hauptbetrieb entfernt oder durch
Aufgabenbereich und Organisation »eigenstandig« sind, kann ein Betriebsrat
errichtet werden.13 Insoweit wird der Normzweck des § 4 Satz 1 konsequent
umgesetzt, der bewuBt auch Einheiten ohne eigene Leitung fir betriebsratsfa-
hig erklart, um dadurch eine problemnahe und effektive Mitbestimmung zu
ermdglichen. Allerdings wird man schwerlich behaupten konnen, daf die
Voraussetzungen des § 4 Satz 1 BetrVVG allein schon deshalb vorliegen, weil
zwischen der Leitung und der festen Arbeitsorganisation eine Staatsgrenze
liegt: Sie spielt angesichts moderner Telekommunikation und entwickelter
Freizligigkeit zumindest zwischen den industrialisierten Landern fur die prak-
tische Arbeit kaum mehr eine Rolle.14 Handelt es sich im Einzelfall lediglich
um einen »unselbstdndigen« Betriebsteil, 143t sich das Gesetz nur dann an-
wenden, wenn man den Betriebsbegriff in der Weise modifiziert, daf zumin-
dest auch das rdumliche Zusammensein der Arbeitnehmer15 oder ein dauern-
der arbeitsbezogener Kommunikationszusammenhang16 einen Betrieb im
Rechtssinne konstituiert.

Betriebsrate sind grundsatzlich auch bei deutschen Dienststellen von auslan-
dischen Staaten oder Internationalen Organisationen zu errichten.17 Dies hat
das Reichsarbeitsgericht schon fur den Fall der sowjetischen Handelsmission
in Berlin entschieden.18 Die Staatenimmunitét19 steht nur der unfreiwilligen
Einbeziehung in gerichtliche Verfahren, nicht aber der Bindung an materielles
Recht entgegen.20 Die Praxis klammert allerdings auch solche Botschafts- und
Konsularangehdérigen aus, die keine diplomatischen Vorrechte genieRen.2L
Fir Dienststellen der EU, etwa fur das Europdische Patentamt in Minchen
oder die Européische Zentralbank in Frankfurt, gelten EG-rechtliche Sonder-
regeln.

13 Ebenso Grasmann ZGR 1973, 319; Junker, S. 358. Vgl. auch Fitting-Kaiser-Heither-Engels
§ 1 Rn 8; Lowisch Vorbem. vor § 1 Rn 8.

14 Anders (im Jahre 1973!) Grasmann ZGR 1973, 319.

15 Joost, S. 232 ff.

16 Daubler, Anmerkung zu BAG AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG Gemeinsamer Betrieb; DKK-Trim-
ner § 1 Rn 46.

17 LAG Berlin IPRspr 1992, Nr. 70; Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 91.

18 RAG ARS 11, 145.

19 Dazu Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, 2. Aufl., Minchen 1995, § 4 Rn 5 ff.

20 LAG Berlin IPRspr 1992, Nr. 70.

21 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 71; daB sich inzwischen daran etwas gedndert hétte, ist
nicht ersichtlich.
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I1l.  Errichtung von Gesamtbetriebsrat, Wirtschaftsausschu und Konzern-
betriebsrat?

1. Gesamtbetriebsrat

Besitzt ein auslandisches Unternehmen mehr als einen Betrieb im Inland, ist
ein Gesamtbetriebsrat zu bilden. Auch dies in der Literatur allgemein aner-
kannt.2 Dalk die beiden Betriebe einer inlandischen Koordinierungsstelle un-
terworfen sind, wird nicht vorausgesetzt. Dies ist einsichtig, da die Errichtung
eines Gesamtbetriebsrats vom Schutzzweck des BetrVG her nicht davon ab-
h&ngen kann, ob die Unternehmensleitung als solche einen »AuRenposten« in
der Bundesrepublik hat oder nicht. Gerade wenn er fehlt, wird es besonders
notwendig sein, dall alle Beschéaftigten mit einer Stimme sprechen kénnen.
Das geltende Recht hat im Ubrigen ausreichend Vorkehrungen dagegen ge-
troffen, dall die Arbeitgeberseite die Mitbestimmung nicht durch Abwesen-
heit blockieren kann.23

2. Wirtschaftsausschuf

Die Mdglichkeit zur Errichtung eines Wirtschaftsausschusses wird gleichfalls
generell bejaht.24 Auch hier stutzt man sich auf den Schutzzweck und ver-
weist darauf, daB der Informationsbedarf der Arbeitnehmer nicht deshalb ge-
ringer ist, weil sich die Unternehmensleitung im Ausland befindet. Weiter
wurde darauf verwiesen, die Wettbewerbsgleichheit zwischen deutschen und
auslandischen Unternehmen sei beeintrachtigt, wenn nur die ersteren einen
WirtschaftsausschuB errichten mufiten. 25

Besitzt ein auslandisches Unternehmen mehr als einen Betrieb im Inland, so
verlangt ein Teil der Lehre, daB die Betriebe nicht unverbunden nebeneinan-
der stehen, sondern durch einen organisatorischen Zusammenhang wie einen

22 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 83; Déaubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1204; Eser, S. 88; Fit-
ting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 13, §47 Rn 16; Junker, S. 393; Lerche, S. 44; Lowisch,
Vorbem. vor § 1 Rn 8; MinchArbR-Birk § 21 Rn 6; MinchArbR-Joost § 305 Rn 23; Minch-
ArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 31; Richardi, Einl., Rn 66; Simitis, FS Kegel, S. 178;
Walz, S. 51; Weber-Ehrich-Horchens Teil A Rn 136; Weiss-Weyand Vorbem. Rn 17. Ein-
schrankend aufgrund einer extrem engen Handhabung des Territorialitatsprinzips nur Lip-
perheide, S. 87 ff.

23 S. etwa § 76 Abs. 5 Satz 2 BetrVG (Fernbleiben in der Einigungsstelle) oder § 74 Abs. 1
BetrVG, wonach der Betriebsrat nur einen fachlich kompetenten Verhandlungspartner der
Arbeitgeberseite akzeptieren muf? (dazu DKK-Berg, § 74 Rn 5 und Eser, S. 88).

24 BAG AP Nr. 1und 2 zu § 106 BetrVG 1972; aus der Literatur s. etwa DKK-D&ubler § 106
Rn 24; Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn 13; Richardi, Einl., Rn 66.

25 Grasmann ZGR 1973, 322.
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»Generalmanager Deutschland« verbunden sein missen.26 Andernfalls wére
die Unterscheidung zwischen Betrieb und Unternehmen nicht beachtet, da der
Wirtschaftsausschuf® nun einmal nicht bei bloBen Betrieben errichtet werden
konne; nur eine Stelle mit unternehmerischen Aufgaben verfuge tber die not-
wendigen Informationen.27 In der Regel stiitzt man sich dabei auf entspre-
chende Formulierungen in den beiden einschldgigen BAG-Entscheidungen2s,
doch ist dort nicht gesagt, daB sich der »organisatorische Zusammenhang«
notwendigerweise im Inland befinden misse. Die iberwiegende Gegenposi-
tion2 verweist zu Recht darauf, die Errichtung des Wirtschaftsausschusses
kénne nicht an engere Voraussetzungen als die des Gesamtbetriebsrats ge-
knlpft werden.30 Dieser habe iberdies nach § 107 Abs. 3 die Mdglichkeit, die
Funktion des Wirtschaftsausschusses unter bestimmten Voraussetzungen »an
sich zu ziehen« und sie einem Ausschufl zu tbertragen.3 In der Tat wére es
wenig einsichtig, wollte man zwar einen GBR-Ausschuf3, nicht aber einen
selbstdndigen Wirtschaftsausschul? zulassen. Schwierigkeiten, die Gegenseite
zur Erfullung ihrer Informationspflichten nach 8§ 106 Abs. 3 BetrVG zu zwin-
gen, mdgen bestehen, doch sind sie kein Grund, deshalb aufdem Wirtschafts-
ausschull insgesamt zu verzichten. Auch die Gegenposition kann im dbrigen
nicht sicherstellen, daf die »Deutschland-Direktion« jeweils iber den not-
wendigen Informationsstand verfugt; auch wenn es sie gibt, kann ein »Infor-
mationsdurchgriff« auf die auslandische Untemehmensspitze notwendig sein.

3. Konzernbetriebsrat

Hat ein ausldndisches Unternehmen mehr als eine Tochtergesellschaft im In-
land, ist die Errichtung eines Konzembetriebsrats mdglich. Dies ist dann all-
gemein anerkannt, wenn die abhdngigen Gesellschaften von einer deutschen
Zentrale geleitet werden, die (iber eigene Entscheidungskompetenzen verfigt,
wenn also ein »Konzern im Konzern« vorliegt.2 Nach herrschender Auf-
fassung gilt dasselbe aber auch dann, wenn diese spezifische Voraussetzung

26 Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 106 Rn 14; GK-Kraft § 1 Rn 17; B. Gaul BB 1990, 703;
Lerche, S. 200; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 32; Weiss-Weyand Vorbem.
Rn 17.

27 MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 32.

28 BAG AP Nr. 1zu § 106 BetrvVG 1972 Bl. 3 R; BAG AP Nr. 2 zu § 106 BetrVG 1972 BI. 3.

29 Buchner, Anmerkung zu BAG EzA § 106 BetrVG 1972, Nr. 1, S. 15; Déaubler, Arbeits-
recht 1, Rn 1203; GK-Fabricius § 106 Rn 36 ff.; Grasmann ZGR 1973, 322; Hess-Schloch-
auer-Glaubitz § 106 Rn 9; MunchArbR-Birk §21 Rn 10; Reithmann-Martiny Rn 1390;
Richardi, Einl., Rn 66; Walz, S. 51.

30 So insbes. MunchArbR-Joost § 311 Rn 10.

31 So insbes. Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 72; ders., RabelsZ 46 (1982), 408.

32 Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 54 Rn 24; Lowisch § 54 Rn 7; MiunchArbR-Joost § 307
Rn 33; Weber-Ehrich-Hérchens Teil A Rn 136.
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fehlt, wenn also lediglich eine ausldndische Konzemspitze vorhanden ist.33
Dies verdient genau wie im Falle des Wirtschaftsausschusses Zustimmung.
Der Schutzgedanke des Gesetzes |43t es nicht zu, die Bildung eines Konzem-
betriebsrats von der Zufalligkeit abhdngen zu lassen, ob sich eine Unterkon-
zemleitung in Deutschland befindet oder nicht. Allerdings wird es sich immer
nur um einen »Teil-Konzembetriebsrat« handeln, da die Konzemmutter so-
wie die Tochter in anderen Landern nicht einbezogen sind.

Sonderprobleme ergeben sich, wenn das ausldndische Unternehmen, das
einen Betrieb oder eine Tochtergesellschaft im Inland hat, seinerseits einer in-
landischen Mutter gehort. Hier ist der Betrieb bzw. das Unternehmen unmit-
telbar der deutschen Mutter zuzurechnen.34 Der im Betrieb bestehende Be-
triebsrat kann daher seine Vertreter in den Gesamtbetriebsrat entsenden, der
bei der inlandischen »Enkelin« bestehende Gesamt- oder Einzelbetriebsrat
kann sich am bei der Mutter bestehenden Konzembetriebsrat beteiligen. An-
dernfalls wére geradezu ein Anreiz geschaffen, durch Zwischenschaltung aus-
landischer Téchter jede Form von Mitbestimmung auf Konzemebene auszu-
schlieBen. Auch ergibt sich aus dem Gedanken der Achtung vor fremden So-
zialordnungen kein Einwand, da es nicht um Interessenvertretung im Ausland,
sondern ausschlieflich um Mitwirkung und Mitbestimmung gegentiiber einer
deutschen Konzemspitze geht.

IV. Durchsetzungsprobleme

In der Literatur wird verschiedentlich daraufhingewiesen, die Rechte der In-
teressenvertretungen in abhangigen Unternehmens- oder Konzemteilen hétten
nur untergeordnete Bedeutung; letztlich sei es nicht mdglich, die Konzem-
spitze an den Verhandlungstisch zu zwingen.3 Dies Uberrascht ein wenig, da
vergleichbare Schwierigkeiten in anderen Rechtsgebieten nie angefiihrt wer-
den; der AbschluB von Vertrdgen mit amerikanischen, danischen oder italie-
nischen Firmen wird nicht als Rechtsgeschaft zweiter Klasse betrachtet.36
Gleichwohl sind im Arbeitsrecht spezifische Schwierigkeiten denkbar.

33 Daubler, Arbeitsrecht 2, Rn 1398; Grasmann, ZGR 1973, 323; Jaletzke, S. 119; Lerche,
S. 45; Lowisch § 54 Rn 7; MinchArbR-Birk § 21 Rn 9; MiinchArbR-von Hoyningen-Huene
§290 Rn 31; MunchArbR-Joost § 307 Rn 35; Richardi, Einl., Rn 67; Reithmann-Martiny
Rn 1390.

34 Ebenso fur die Untemehmensmitbestimmung Duden ZHR 141 (1977), 185.

35 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 85; kritisch insbes. Walz, S. 54 ff.

36 Zur Anerkennung der Rechtsfahigkeit auslandischer juristischer Personen s. GroRfeld,
S. 58 f., zur Zustandigkeit der deutschen Gerichte s. Geimer Rn 844 ff.
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1 Informationsrechte

Um mit den Informationsrechten des Betriebsrats (z.B. aus § 80 Abs. 2
BetrVG) zu beginnen, so ist in der Tat der Fall denkbar, dal eine inldndische
Leitung nicht existiert oder dal sie nicht Gber die nétigen Fakten verfugt. Hier
ist zu unterscheiden:

a) Verpflichtung der auslandischen Unternehmensleitung

Gibt es keine in Deutschland anséssige Leitung, ist die ausldndische Unter-
nehmensspitze unmittelbar zur Erteilung der entsprechenden Auskiinfte ver-
pflichtet. Darauf hat Blichner schon vor langerer Zeit hingewiesen;37 es han-
delt sich dabei um eine unmittelbare Folge der im Inland entfalteten Aktivitat.
Die Situation ist insoweit keine andere als beim Abschlu von Vertrdgen oder
bei der Haftung fur im Inland hergestellte Produkte. Auch das Steuerrecht un-
terwirft die hier tatigen ausldndischen Unternehmen einer (beschrankten)
Steuerpflicht.

Der materiellen entspricht die prozessuale Situation: Gegen die auslandische
Untemehmensspitze kann am Ort des deutschen Betriebs ein BeschluRverfah-
ren eingeleitet werden. Die in § 82 Satz 1 ArbGG niedergelegte ortliche Zu-
standigkeit gilt auch dann, wenn eine Auslandsverbindung vorliegt; die sog.
internationale Zustandigkeit folgt grundséatzlich denselben Regeln wie die 6rt-
liche.38 Antrage und gerichtliche Entscheidungen kénnen nach § 183 ZPO im
»Geschaftslokal« des Arbeitgebers zugestellt werden. Dies ist bedeutsam
auch fir eine Zwangsvollstreckung, die sich nach § 85 Abs. 1 Satz 3 ArbGG
nach den allgemeinen Vorschriften der ZPO richtet. Das bedeutet, daB die Er-
teilung von Auskinften oder die Vornahme sonstiger unvertretbarer Handlun-
gen wie der Beratung mit Betriebsrat oder Wirtschaftsausschul? nach § 888
Abs. 1ZPO durch Zwangsgeld erzwungen werden kann. Diese Sanktion trifft
zwar den auslédndischen Arbeitgeber, kann jedoch grundséatzlich nur in dessen
inlandisches Vermdgen vollstreckt werden.3

Bei den Auskunftsrechten des Wirtschaftsausschusses ist zunéchst ein Eini-
gungsstellenverfahren nach § 109 BetrVG durchzufiihren. Hat dieses ein fir
den Wirtschaftsausschuf3 positives Ergebnis, muR3 gleichfalls ein BeschluB-
verfahren gegen den Unternehmer stattfinden, damit die Verhdngung von
Sanktionen méglich wird.

37 Bichner, Anmerkung zu BAG EzA § 106 BetrVG 1972, Nr. 1, S. 14; ebenso Junker, S. 403.

38 Allgemeine Meinung. S. zuletzt BAG NZA 1997, 1182 mit der (hier nicht interessierenden)
Einschréankung des Gerichtsstands des Vermdégens nach § 23 ZPO; Geimer Rn 1188.

39 Daubler, in: Daubler-Wohlmuth, S. 226. Zur Vollstreckung im Ausland s. Jaletzke, S. 125 ff.

69



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Auffallend ist, daB es zu grenzuberschreitenden Auskunftsrechten keine
Rechtsprechung gibt.40 Dies mag damit Zusammenhéngen, daB engagierte Be-
triebsréte und Wirtschaftsausschisse im Regelfall alle gewiinschten Informa-
tionen erhalten, wahrend andere das fiir sie besonders unsicher erscheinende
gerichtliche Verfahren meiden. Erstaunlich ist weiter, daf bislang noch nie
daran gedacht wurde, das Unternehmen an seinem Sitz zu verklagen.4 Zu-
mindest innerhalb der EU kénnte dies sehr wohl aussichtsreich sein. Dies wird
schon dadurch nahegelegt, dal’ sich die deutschen Gerichte in einem entspre-
chenden Fall keineswegs »sperren« wirden. Unterstellt man etwa, dal ein
franzdsisches comite d’entreprise im Inland ein BeschluBverfahren einleitet,
um die nach franzésischem Recht gegebenen Informationsrechte gegeniber
dem deutschen Arbeitgeber durchzusetzen42, so ware kaum anzunehmen, daf3
das Gericht am Sitz des Unternehmens dies mit der Begrindung abweisen
wirde, das franzosische Betriebsverfassungsrecht ginge uns nichts an.
Warum sollten franzdsische Gerichte bei deutschem Betriebsrat und franzosi-
scher Unternehmensleitung weniger aufgeschlossen sein? Verfahren dieser
Art mégen derzeit (noch) ungewdéhnlich sein, doch ist an § 5 EBRG zu erin-
nern, der auch auslédndischen Interessenvertretungen einen Auskunftsan-
spruch gegeniber einer deutschen Unternehmens- und Konzemleitung ge-
wahrt: Die Durchsetzung erfolgt im BeschluBverfahren, in dem somit auch ein
spanisches comite de empresa oder ein Osterreichischer Betriebsrat beteilig-
tenfahig sind.43 Bisweilen ist auch ein Blick in die Geschichte nutzlich, die die
Machbarkeit des »Undenkbaren« belegen kann. So hat etwa das Betriebsréte-
gesetz 1920 in seinem § 72 den Arbeitgeber zur Vorlage seiner Bilanz ver-
pflichtet, was in der Praxis der Weimarer Zeit ohne grofes Zdgern auch auf
ausldndische Unternehmen erstreckt wurde.44

Existiert eine inlandische Unternehmensleitung, die mehrere selbstdndige Be-
triebe steuert, so andert dies an der Rechtslage nichts. Verpflichtet bleibt der
auslandische Arbeitgeber, die »Deutschland-Direktion« kann sich nicht auf
ihr eigenes Informationsdefizit berufen.

b) Informationsdurchgriffbei auslandischer Konzernspitze

Besteht eine inlandische Tochtergesellschaft, ist in erster Linie sie zur Infor-
mation verpflichtet. Sie muR sich notfalls bei ihrer ausl&éndischen Mutter sach-
kundig machen. Bleibt dies erfolglos und wird insoweit keine Transparenz

40 Junker, S. 402.

41 In bezug auf schweizerische Unternehmen ist die Frage behandelt bei Prager, S. 27 ff.

42 Zur franzésischen Rechtslage s. Lyon-Caen/Pelissier-Supiot, Droit du Travail, 19eed., Paris
1998, Rn 713 ff.

43 S. DKK-Dé&ubler, § 5 EBRG Rn 7.

44 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 74 mwN (Fn 42).
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hergestellt, ist in gleicher Weise wie bei einem inldndischen Konzern ein »In-
formationsdurchgriff« mdglich.45 Entsprechend wird im Kartellrecht verfah-
ren. So hat das Kammergericht Berlin im Fall eines Mineralélkonzems die
Auffassung vertreten, das Bundeskartellamt diirfe sein auf § 46 GWB gestutz-
tes Auskunftsverlangen auch auf Vorgange bei der auslandischen Konzern-
mutter erstrecken, sofern sie sich im Inland auswirken kénnen.46 Einen weite-
ren Anwendungsfall bieten die Bilanzvorschriften: Nach § 294 Abs. 1 HGB
sind in den KonzemabschluB auch die auslandischen Tochtergesellschaften
einzubeziehen. § 294 Abs. 3 Satz 1 HGB verpflichtet diese insoweit zu um-
fassender Information gegeniiber der Muttergesellschaft.47 Auch das Wertpa-
pierhandelsgesetz sieht in seinen §829 ff. einen entsprechenden »Informati-
onsdurchgriff« vor.48 SchlieBlich erstreckt sich die sog. Zugriffsbesteuerung
nach den 88 7 ff. AuBensteuergesetz auf Einkiinfte von Tochtergesellschaften
in Niedrigsteuerlandem, die nicht aus aktiver Wirtschaftstatigkeit in dem be-
treffenden Land stammen - auch insoweit werden auslandische juristische
Personen in die Pflicht genommen. Die Durchsetzung erfolgt in allen Féllen
aber in der Weise, dal auf den inldndischen »Teil« zugegriffen wird, der sich
die notigen Informationen verschaffen muB. Scheitert er damit, ist er den im
Gesetz vorgesehenen Sanktionen ausgesetzt; mangelndes Verschulden spielt
keine Rolle. Das geltende Recht geht ersichtlich davon aus, dafl der auslandi-
sche Eigentiimer seine deutsche Tochtergesellschaft schon nicht wegen ir-
gendwelcher Querelen (ber Informationspflichten in Konkurs gehen lassen
wird.49

2. Mitbestimmungsrechte

Bei Mitbestimmungsrechten besteht keine grundsétzlich andere Situation. Be-
gibt sich die auslandische Unternehmensleitung nicht an den Verhandlungs-
tisch oder wird die Leitung des inldndischen Tochterunternehmens mit kei-
nem ausreichenden Verhandlungsmandat ausgestattet, so kann die Einigungs-

45 Uberlegungen dazu bei DKK-Daubler § 111 Rn 127 mwN.

46 KG WRP 1974, 338 f., wo es heillt: »Da die X (auslandische Konzemspitze - W.D.) einen
derartigen auf den deutschen Inlandsmarkt einwirkenden MiRbrauch ggfs. mitverursacht
hatte, kann die Kartelloehdrde gem. 8§46 iVm 8§98 Abs. 2 GWB die erforderlichen Aus-
kunfte auch von den auslédndischen Konzemuntemehmen - eventuell Uber die Beschwerde-
flhrerin (inlandische Tochter - W.D.) - verlangen.« Skeptisch Walz, S. 55 Fn 80.

47 Dazu Baumbach-Hopt § 294 Rn 3; Bedenken bei Tochtern auferhalb der EU duRert Weimar
DB 1987, 521 ff, jedoch ohne grofRere Resonanz. Auf die Parallele zu § 294 Abs. 3 HGB
verweist auch Junker, S. 402.

48 BGBI 1994 1, 1749.

49 Im Ergebnis wie hier Zdllner, in: Colloque, S. 215, der eine Pflicht der Muttergesellschaft zur
Information der Tochter mit Recht aus konzemrechtlichen Grundsatzen ableitet. Die inner-
staatlichen Durchsetzungsmdglichkeiten tbersieht vollig Lipperheide, S. 87 ff.
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stelle angerufen werden. Diese faRt ihre Beschlisse »unter angemessener Be-
rucksichtigung der Belange des Betriebs und der betroffenen Arbeitnehmer
nach billigem Ermessen« (so § 76 Abs. 5 Satz 3 BetrVG). Nach Satz 2 dersel-
ben Vorschrift entscheiden die erschienenen Mitglieder allein, wenn eine
Seite fembleibt oder tiberhaupt keine Beisitzer benennt. Der Spruch der Eini-
gungsstelle ist allerdings kein vollstreckbarer Titel.50 Soweit er Leistungen
des Arbeitgebers vorsieht, mull ein (in der Sache allerdings unproblemati-
sches) BeschluBverfahren eingeleitet werden, um notfalls die praktische Um-
setzung erzwingen zu kénnen. Wird in anderen Féllen z.B. die Zustimmung
zu Uberstunden oder zur Installierung eines neuen Uberwachungssystems
verweigert, sind gleichwohl vorgenommene einseitige Handlungen des Ar-
beitgebers offensichtlich rechtswidrig und unwirksam. Sie kénnen ggfs. im
Wege der einstweiligen Verfiigung verboten werden. Auch insoweit ergeben
sich keine grundsétzlichen Durchsetzungsprobleme.

Eine andere Sanktion sieht § 102 Abs. 1 BetrVG fiir den Fall vor, dal} der Be-
triebsrat vor einer Kiindigung nicht ausreichend angehdért wurde: Die Kiindi-
gung ist in diesem Fall unwirksam, das Arbeitsverhdltnis besteht fort. Dabei
ist zu beachten, daR dies auch dann gilt, wenn einzelne Beschéftigte nicht dem
deutschen Arbeitsvertragsrecht unterliegen.5l Im vorliegenden Zusammen-
hang ist besonders bedeutsam, daR die Anhérung nur dann fehlerfrei ist, wenn
dem Betriebsrat alle fiir die Kiindigung relevanten Umstande mitgeteilt wur-
den.52 Dazu gehdren auch solche, die nur der auslédndischen Leitung bekannt
sind, die aber in eine etwaige Weisung an die inlandischen Vollzugsorgane
eingeflossen sind.53

50 Richardi, 876 Rn 111.

51 BAG AP Nr. 13 zu IPR Arbeitsrecht; Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 76; Daubler,
Arbeitsrecht 1, Rn 1203; Junker, S. 356.

52 Dazu nédher DKK-Kittner § 102 Rn 50-104.

53 Zur Weiterbeschaftigungsméglichkeit bei Widerspruch s. oben § 2 IV.
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8 7. Erweiterte Betriebsratsbefugnisse in multinatio-
nalen Unternehmen?

I. Die Problematik

Die Tatsache, daR das Arbeitgeberuntemehmen in gréRerem oder geringerem
Umfang Auslandsaktivitaten entfaltet oder zu einem multinationalen Konzern
gehdrt, kann auch bei der Ausiibung der Betriebsratsbefugnisse von Bedeu-
tung sein. Nur hier stellt sich etwa das Problem, ob sich die gesetzlichen Aus-
kunftsrechte auch auf VVorgénge auflerhalb der deutschen Grenzen erstrecken
(unten II). Bei der Ausibung von Mitbestimmungsrechten kann es von Be-
deutung sein, ob die Einigungsstelle nur die Interessen des inlandischen
Unternehmens- oder Konzemteils zu berlicksichtigen hat oder ob auf den
Gesamtkonzem abzustellen ist (unten Ill). Besondere Aufmerksamkeit ver-
dient die Frage, inwieweit Betriebsrate mit ausldndischen Interessenvertretun-
gen innerhalb derselben Untemehmensgruppe Zusammenarbeiten kdnnen
(unten V).

Il. Informationsrechte

1. Betriebsrat

Nach § 80 Abs. 2 Satz 1BetrVG ist der Betriebsrat »zur Durchfuhrung seiner
Aufgaben« rechtzeitig und umfassend vom Arbeitgeber zu unterrichten. Zu
diesen Aufgaben zahlt u.a. die Verpflichtung, tber die Einhaltung des gelten-
den Rechts zu wachen, sowie die Ausiibung von Mitwirkungs- und Mitbe-
stimmungsrechten. Was dies konkret im Falle von »Auslandsbezug« bedeu-
tet, soll an einigen Beispielen verdeutlicht werden.

Unterstellt, der Betriebsrat vertrete nach den obenlskizzierten Grundsatzen
auch eine Reihe von im Ausland tatigen Arbeitnehmern, so kann er sich dar-
Uber informieren, ob die zu deren Gunsten geltenden Vorschriften eingehalten
werden. Im Einzelfall kdnnen dies auch auslandische Bestimmungen z.B. des

1 §311(S. 35 ff).
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Arbeitsschutzes und des Feiertagsrechts sein. Erst recht mu er umfassend in-
formiert werden, wenn eine Betriebsdnderung unter Einschluf der ausléndi-
schen Niederlassung geplant ist.

Die vom Betriebsrat bendtigten Informationen kénnen sich auch aufauslandi-
sche Betriebe und Unternehmen beziehen, die nicht unter das BetrVG fallen.
Plant etwa die auslandische Konzemspitze einen Umbau oder die Installie-
rung neuer technischer Anlagen im Inland, so kann im Rahmen der Beratung
nach § 90 Abs. 1BetrVG sehr wohl danach gefragt werden, ob vergleichbare
MafRnahmen im Ausland geplant oder bereits praktiziert werden und welche
Erfahrungen damit ggfs. gemacht wurden. Entscheidend ist immer der Bezug
zu der konkreten Aufgabe des Betriebsrats, nicht der Lebensbereich, aus dem
die Umstande stammen. Dies kann insbesondere auch im Zusammenhang mit
der Austibung von Mitbestimmungsrechten bedeutsam werden, sofern der
»Auslandssachverhalt« bei der Abwéagung der beteiligten Interessen zu be-
rucksichtigen ist. Wird etwa bei Verhandlungen Ulber einen Interessenaus-
gleich auf mangelnde Finanzierungsmdglichkeiten im Inland abgestellt, kann
sich der Betriebsrat nach den im Ausland gegebenen Mdglichkeiten erkundi-
gen. Ebenso wird ihm niemand das Recht bestreiten wollen, im Rahmen der
Verhandlungen tber Kurzarbeit im Inland nach der Auslastung auslandischer
Konzemteile und den dort ggfs. geleisteten Uberstunden zu fragen.

2. Wirtschaftsausschuf}

Anders als beim Betriebsrat ist beim Wirtschaftsausschufl kein »konkreter
Aufgabenbezug« erforderlich, um eine Unterrichtung in den in 8 106 Abs. 3
BetrVG genannten Angelegenheiten verlangen zu kénnen.2Das Gesetz unter-
stellt, dall insoweit immer ein berechtigtes Interesse der Arbeitnehmer an
Transparenz in wirtschaftlichen Angelegenheiten besteht. Nach ganz herr-
schender Auffassung hat der Unternehmer insoweit (ber die Verhéltnisse im
gesamten Unternehmen oder Konzern einschlieRlich seiner ausldndischen
Teile zu berichten.3 Umstritten ist lediglich, ob dies generell oder nur dann
gelten soll, wenn der fragliche Vorgang sich auch aufeinen inldndischen Be-
trieb auswirken kann.4 Letzteres wird zwar in aller Regel der Fall sein, doch
kann man sich sicherlich im Einzelfall streiten, ob der Personalabbau im Land
X auch Konsequenzen fir die deutsche Niederlassung haben kann. Da der

N

BAG AP Nr. 10 zu § 106 BetrVG 1972.

3 Birk, Bericht, S. 351; D&ubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1214; GK-Fabricius § 106 Rn 39; Junker,
S. 403; Richardi § 106 Rn 15 a.E.; Walz, S. 78; Zéllner, in: Colloque, S. 215; fir Beschran-
kung auf inlandisches Teilunternehmen allein GK-Kraft § 1 Rn 18.

4 So Daubler, RabelsZ 39 (1975), 474; Grasmann ZGR 1973, 322; Jaletzke, S. 109; Junker,

S. 403; Richardi § 106 Rn 15 a.E.; Schliipers-Oehmen, S. 99.
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Wirtschaftsausschull gerade nicht nur solche Dinge erfahren soll, aus denen
ein unmittelbarer Handlungsbedarf folgt, spricht mehr dafir, auf diese einen-
gende Voraussetzung zu verzichten.5Damit vermeidet man uberdies unnétige
Abgrenzungsschwierigkeiten, die zu langwierigen Auseinandersetzungen
fuhren konnten. Auslédndische Sachnormen stehen im Regelfall nicht entge-
gen.6 Ist dies ausnahmsweise anders, weil beispielsweise die Ubermittlung
bestimmter Informationen ins Ausland in einem anderen Staat verboten ist, so
scheitert das Auskunftsersuchen des Wirtschaftsausschusses an objektiv ge-
gebener Unmdglichkeit; es von vornherein und fur alle L&nder auszuschlie-
RBen, besteht keine Veranlassung.

Il.  Beteiligungsrechte

1 Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Soweit einzelne Arbeitnehmer zwar weiter unter dem Schutz des BetrVG ste-
hen, jedoch in einen auslédndischen Betrieb eingegliedert sind, kdnnen sich
Kollisionen mit den dort bestehenden Verhaltensnormen ergeben; diese Pro-
blematik wurde bereits an anderer Stelle angesprochen.7 Dieselbe Situation
besteht »spiegelbildlich« dann, wenn entsandte Arbeitnehmer in einen deut-
schen Betrieb eingegliedert werden.8

Soweit es um die Anordnung von Kurzarbeit oder von Uberstunden nach § 87
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geht, missen auch die Verhéltnisse in ausldndischen
Teilen des Unternehmens oder Konzerns mitberiicksichtigt werden. Der Ar-
beitgeber mufR sich also damit auseinandersetzen, warum es nicht moglich
sein soll, statt der Einfuhrung von Kurzarbeit im Inland die im Ausland gelei-
steten Uberstunden abzubauen.9 Sollen inlandische Uberstunden nur deshalb
erfolgen, weil im Ausland aufgrund eines Streiks weniger produziert werden
kann, so ist dies Uber das individuelle Recht zur Verweigerung von Streikar-
beitl0 hinaus ein Grund fir den deutschen Betriebsrat, seine Zustimmung zu
verweigern. Auch die Einigungsstelle handelt nicht rechtsmifbrauchlich,
wenn sie sich einem solchen Votum anschlieft.

5 So nunmehr DKK-Dé&ubler § 106 Rn 24; GK-Fabricius § 106 Rn 39; Weiss-Weyand § 106
Rn 13.

6 Walz, S. 78.

7 S.oben §4V 2(S. 54).

8 Dazuoben §6 I(S. 63 f.).

9 Ahnlich Zéllner, Colloque, S. 216.

10 Dazu Colneric, in: Déaubler (Hrsg.), Arbeitskampfrecht, Rn 590 ff.
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Immer wichtiger wird der Auslandsbezug bei Informationssystemen, die we-
gen der Verarbeitung personenbezogener Daten unter den Anwendungsbe-
reich des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG fallen.1l Sowohl der Betriebsrat wie auch
die Einigungsstelle haben hierbei zu beachten, daR keine nach allgemeinen
Grundsédtzen unzul&ssige Dateniibermittlung Gber die Grenze akzeptiert
wird.12 Sollen Arbeitnehmerdaten in einem Land ohne entwickelten Daten-
schutz wie den USA gespeichert werden, hilft nur eine vertragliche Abma-
chung mit der ausldndischen Konzemspitze, die sicherstellt, daR auch bei ei-
ner Speicherung im Ausland keine tiber das BDSG hinausgehenden Datenver-
arbeitungen erfolgen kénnen. Dabei muR inshesondere dafiir gesorgt werden,
dal’ der Betriebsrat effektive Kontrollmdéglichkeiten besitzt.13

2. Personelle Angelegenheiten

Erhebliche praktische Bedeutung hat das Zustimmungsverweigerungsrecht
des Betriebsrats nach § 99 BetrVG.

Wird ein Arbeitnehmer fir einen Auslandseinsatz eingestellt, so unterliegt er
gleichwohl dem deutschen Betriebsverfassungsrecht, sofern die »Anbindung«
an den inldndischen Betrieb entsprechend intensiv ist.14 Der Betriebsrat ist
also nach § 99 BetrVG zu beteiligen.

Wird ein bislang im Inland beschaftigter Arbeitnehmer ins Ausland geschickt,
so liegt eine Versetzung im Sinne der §§ 99, 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG vor.
Das BAG hat mit Recht darauf abgestellt, es komme nicht darauf an, ob sich
der »Arbeitsbereich« wesentlich geéndert habe; schon die Tatsache der Aus-
landstatigkeit erfille die Voraussetzungen des § 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG.15
Die anderen Lebensumstédnde rechtfertigen auch dann die Anwendung des
§ 99, wenn der Auslandsaufenthalt kiirzer als einen Monat ist und die Arbeit
sich im Rahmen des bislang Geschuldeten bewegt. Ohne Bedeutung ist, ob
der Arbeitnehmer weiter im Anwendungsbereich des BetrVG tdtig ist oder ob
er in einen ausléandischen Betrieb eingegliedert wird.16 Umstritten ist, ob das
Beteiligungsrecht nach § 99 Abs. 2 BetrVG dann entfallt, wenn der Arbeit-
nehmer den Betrieb definitiv verlaRt, weil er auf Dauer im Ausland tétig sein
soll.I7 M.E. spricht mehr fir eine Anwendung des § 99 auch aufeinen solchen

11 Einzelheiten bei DKK-Klebe § 87 Rn 123 ff. mwN.

12 Zum grenziberschreitenden Datenschutz s. zuletzt Daubler CR 1999, 1 ff.

13 Vgl. ArbG Berlin DB 1984, 410.

14 Dazu oben §3 1l 2 (S. 41 f).

15 BAG AP Nr. 33 zu § 99 BetrVG 1972 Bl. 3 R; LAG Koln DB 1985, 392 (in beiden Fallen
ging es um eine Tatigkeit in Japan). Ebenso B. Gaul BB 1990, 697; MunchArbR-von
Hoyningen-Huene § 290 Rn 36.

16 B. Gaul BB 1990, 701; Junker, S. 390.

17 Gegen ein Mitbestimmungsrecht (bei einem rein innerstaatlichen Sachverhalt) BAG BB
1991, 550; dafiir DKK-Kittner § 99 Rn 95 mwN.



https://doi.org/10.5771/9783748922438
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-sa/4.0/

Fall, da man andernfalls einen mitbestimmungsfreien Raum riskiert: Wenn
der Betriebsrat bei der innerbetrieblichen Versetzung ein Zustimmungsver-
weigerungs- und bei der Kiindigung ein Anhdrungsrecht hat, wére es wenig
konsequent, ihn bei der Versetzung in Form der Ausgliederung aus dem Be-
trieb vollig auen vor zu lassen.

Dieselben Grundsatze gelten dann, wenn ein im Ausland tatiger Mitarbeiter in
ein anderes Land versetzt wird.

8 95 Abs. 3 Satz 2 BetrVG sieht dann eine Ausnahme von der Mitbestimmung
vor, wenn Arbeitnehmer »nach der Eigenart ihres Arbeitsverhdltnisses tbli-
cherweise nicht stdndig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschéftigt« wer-
den. In diesem Fall gilt die Bestimmung des jeweiligen Einsatzortes nicht als
Versetzung. Dabei ist jedoch zu beachten, dall die AusnahmeVorschrift des
895 Abs. 3 Satz 2 BetrVG nur dann eingreift, wenn der bisher praktizierte
Rahmen beibehalten wird. Eine Gruppe von Bauarbeitern, die zunéchst in Es-
sen, dann in Minchen und dann in Kiel eingesetzt wurde, kann auch nach
Saarbriicken geschickt werden, ohne dafll der Betriebsrat ein Zustimmungs-
verweigerungsrecht hatte. Wird der bisherige Einsatzbereich jedoch (ber-
schritten und werden die Beschéftigten ins Ausland entsandt, greift die allge-
meine Vorschrift des 8 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wieder ein.18

Zur Anhdrung des Betriebsrats vor Kiindigung und zur Weiterbeschéftigung
bei Widerspruch des Betriebsrats ist bereits an anderer Stelle das Notwendige
gesagt worden.19

3. Wirtschaftliche Angelegenheiten

Eine Betriebsédnderung im Sinne des § 111 BetrVG kann auch dann vorliegen,
wenn im Ausland tétige betriebsangehdrige Arbeitnehmer betroffen sind.
Zieht sich der Arbeitgeber beispielsweise von einem auslédndischen Markt zu-
rick und I6st seine dortige Organisation vorzeitig auf, so liegt eine Betriebs-
einschrénkung nach § 111 Satz 2 Nr. 1 BetrVG vor, die zu Verhandlungen
Uber Interessenausgleich und Sozialplan berechtigt, soweit die entsprechende
Organisationseinheit noch dem BetrVG unterlag.20 Bei der Bemessung von
Sozialplanleistungen ist auf die »wirtschaftliche Vertretbarkeit« fiir das Un-
ternehmen abzustellen. Dies gilt auch dann, wenn das Unternehmen seinen
Sitz im Ausland hat. Nach allerdings nicht unbestrittener Auffassung kommt
es uber den Wortlaut hinaus auf die wirtschaftlichen Verhéltnisse des Kon-

18 Dazu DKK-Kittner § 99 Rn 111. Vgl. auch Richardi § 99 Rn 115.
19 Dazu oben §2 IV (S. 31).
20 Dazu oben § 3 Ill u. 1V (S. 38 ff.). Weitere Einzelheiten bei DKK-Dé&ubler § 111 Rn 106.
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zems an2l, was zur Folge hat, daB die Belastbarkeit unter Einbeziehung der
auslandischen Teile zu bestimmen ist.2

IV.  Zusammenarbeit mit auslandischen Interessenvertretungen

1. Abgrenzung zum Europaischen Betriebsrat

Nach dem EBR-Gesetz vom 28. Oktober 199623 kénnen in Unternehmen und
Konzernen mit deutscher Spitze unter bestimmten Voraussetzungen Européi-
sche Betriebsréte errichtet werden.24 Analoge Regelungen bestehen aufgrund
der EBR-Richtlinie vom 20. September 19942 in den ubrigen Mitgliedstaa-
ten.2 In zahlreichen europaweit tatigen Konzernen wurden schon im Vorgriff
auf die gesetzliche Regelung durch Vereinbarung Informations- und Konsul-
tationsgremien errichtet, die nach Art. 13 der Richtlinie bzw. 8 41 EBR-Ge-
setz weiterbestehen. Sowohl die existierenden wie auch die kinftigen Euro-
paischen Betriebsrate ermdglichen einen eingehenden Meinungsaustausch
zwischen den Interessenvertretungen in den verschiedenen nationalen Nieder-
lassungen eines Konzerns.

Europdische Betriebsrdte kdnnen innerhalb der EU nur in schdtzungsweise
1.500 Unternehmen errichtet werden.27 Ob dabei die Vertretungen von Nie-
derlassungen auflerhalb der EU einbezogen werden, h&ngt von der freien Ent-
scheidung der Beteiligten ab.

Soweit kein Européischer Betriebsrat existiert28, weil die gesetzlichen Vor-
aussetzungen nicht vorliegen, weil man von ihnen keinen Gebrauch gemacht
hat oder weil die Kontaktaufnahme zu Interessenvertretungen auBerhalb der
EU-Mitgliedstaaten gewinscht wird, stellt sich das Problem, ob sich entspre-
chende Initiativen im Rahmen der Betriebsratskompetenzen bewegen oder ob
die Beteiligten insoweit nur als Privatpersonen handeln kénnen.

Konkret geht es um Briefe, aber auch um Treffen, aufdenen ein Informations-
austausch, ggfs. aber auch eine Abstimmung des Verhaltens erfolgt. 29

21 DKK-Daubler 8§ 112, 112a Rn 116 ff. mwN.

22 So auch Zéllner, Colloque, S. 216; ablehnend gegen einen Berechnungsdurchgriff Junker
ZIP 1993, 1599 ff.

23 BGBI |, 1548, berichtigt 2022.

24 Naher Daubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1216 ff.

25 ABI v. 30.9.1994, Nr. L 254/64.

26 Die Umsetzung ist derzeit noch nicht in allen Mitgliedstaaten realisiert.

27 Einzelheiten bei DKK-Daubler (5. Aufl.), EBR-Richtlinie Rn 16 ff.

28 Gleichgestellt ist ein europaweites Informations- und Konsultationsverfahren.

29 Zur Bedeutung solcher Treffen s. Klebe, FS Gnade, S. 668.
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2. Die grundsatzliche Zulassigkeit

Nach der Rechtsprechung des BAG ist es einzelnen Betriebsraten eines Grof3-
unternehmens unbenommen, die Ausiibung von Mitbestimmungsrechten mit-
einander abzusprechen und dies auch im Hinblick auf einen Kompetenzkon-
flikt mit dem Gesamtbetriebsrat zu tun. Die durch entsprechende Treffen ver-
ursachten Kosten sind grundsatzlich vom Arbeitgeber zu tragen.3 Dies ist
zwar nur fur einen rein innerstaatlichen Sachverhalt entschieden worden,
doch haben die Instanzgerichte schon vorher keinerlei Bedenken dagegen ge-
habt, auch Auslandsaktivitaten als »Betriebsratstatigkeit« im Sinne des § 37
Abs. 2 BetrVG zu qualifizieren. So hat das ArbG Minchen in einer rechts-
kréftigen Entscheidung festgestellt, da der Gesamtbetriebsratsvorsitzende ei-
ner Minchener Computerfirma berechtigt war, den Zentralbetriebsratsvorsit-
zenden der Osterreichischen Niederlassung in Wien aufzusuchen, weil in bei-
den Teilen des Konzerns dasselbe neue Inforamtionssystem eingefiihrt wer-
den sollte.3l Das LAG Niedersachsen hat einem Betriebsrat Reisekostenersatz
zugesprochen, als dieser nach Brissel gefahren war, um dort seine Besorg-
nisse Uber die geplante Fusion des Arbeitgeberuntemehmens gegeniber der
Kommission zum Ausdruck zu bringen.3 Auch in der Literatur besteht inso-
weit Einigkeit.3

Selbstverstdndliche Voraussetzung ist immer, dal der Betriebsrat die Kon-
takte und Treffen fir erforderlich halten durfte. Dies ist etwa dann der Fall,
wenn konzemweite Spar- oder Rationalisierungsmanahmen zur Debatte ste-
hen oder wenn in verschiedenen Niederlassungen neue Arbeitszeitmodelle
eingefuhrt werden sollen.34 Auch ohne einen solchen AnlaR ist das Absenden
von Briefen, das Fiihren von Telefongesprédchen und auch ein Treffen dann
»erforderlich«, wenn bisher noch gar keine Kontakte bestanden und so fiir den
Fall gemeinsamer oder gleichgelagerter Probleme ein wenig vorgesorgt wird.
Dies rechtfertigt sich damit, dal der Betriebsrat relativ schnell und problemlos
Zugang zu Informationen aus auslandischen Niederlassungen haben muf. Nur
dann ist er in der Lage, in Diskussionen mit seiner Geschéftsleitung auf aus-
landsbezogene Argumente angemessen zu reagieren.3®

30 BAG BB 1995, 1034 mit kritischer Anmerkung Behrens.

31 ArbG Minchen AiB 1991, 429 = BB 1991, 2375 LS = DB 1991, 2295; zustimmend GK-
Wiese § 37 Rn 31.

32 LAG Niedersachsen BB 1993, 291; zustimmend Hess-Schlochauer-Glaubitz §40 Rn 41;
GK-Wiese § 37 Rn 24.

33 Bobke AiB 1989, 231; Daubler, Arbeitsrecht 1, Rn 1214; Ehrich-HoR NZA 1996, 1076;
Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 40 Rn 39; Plander AiB 1997, 199.

34 Klebe, FS Gnade, S. 670.

35 Vgl. auch Bobke AiB 1989, 131; Klebe, FS Gnade, S. 670 (»Paritatsgriinde«).
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3. Einzelfragen
a) Kosten

Der deutsche Arbeitgeber hat nach § 40 BetrVVG die Kosten zu tragen, die dem
Betriebsrat durch Kontakte und Treffen mit ausldndischen Interessenvertre-
tungen entstehen.36 Dies gilt auch dann, wenn die Treffen im Ausland stattfin-
den.37 Neben Kosten fiir Reise und Ubernachtung zahlen dazu auch die Auf-
wendungen, die dadurch entstehen, dall Unterlagen tbersetzt oder dal Dol-
metscher eingeschaltet werden missen.38 Inwieweit die Mitglieder auslandi-
scher Interessenvertretungen einen Erstattungsanspruch gegenuber ihrem Ar-
beitgeberuntemehmen haben, richtet sich nicht nach dem BetrVG, sondern
nach der fremden Rechtsordnung.

b) Kontakte auf Veranstaltungen nach 837 Abs. 6 und 7 BetrVG

Treffen kdnnen auch im Rahmen von Schulungs- und Bildungsveranstaltun-
gen nach § 37 Abs. 6 und 7 BetrVG durchgefiihrt werden. Die Tatsache, dafl
Nicht-Betriebsrate an ihnen teilnehmen, andert ihren Charakter nicht.3 Im
Falle des § 37 Abs. 6 BetrVG hat der Arbeitgeber die Reise- und Veranstal-
tungskosten nach §40 BetrVG zu tragen, sofern ein konkreter betriebsbhezo-
gener Anlall zur Erorterung bestimmter grenziberschreitender Fragen be-
steht.40 Soweit der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit der Kosten gewahrt ist,
kénnen Veranstaltungen nach § 37 Abs. 6 BetrVG auch im Ausland stattfin-
den.4l Bei Veranstaltungen nach 8§ 37 Abs. 7 ist dies sowieso selbstverstand-
lich, da lediglich eine Anerkennung durch die oberste Arbeitsbehdrde erfor-
derlich ist und der Arbeitgeber insoweit nicht mit Kosten belastet wird.42

c) Auslandischer Interessenvertreter als Gewerkschaftsbeauftragter oder
Referent

Sollte der Arbeitgeber einer Kontaktaufnahme ablehnend gegeniiberstehen,
hat eine im Betrieb vertretene Gewerkschaft die Mdglichkeit, einen auslandi-
schen Interessenvertreter als ihren Beauftragten in den Betrieb zu entsenden

36 ArbG Munchen, aaO (oben Fn 31); Ehrich-HoR NZA 1996, 1076; Klebe, FS Gnade, S. 669.

37 ArbG Hildesheim AiB 1992, 156; Klebe, FS Gnade, S. 669.

38 Ehrich-HoR NZA 1996, 1076; sie nennen auBerdem die Miete von Simultananlagen. S. wei-
ter ArbG Frankfurt/M. AiB 1998, 524 zum Umfang der Ubersetzungspflicht.

39 GK-Wiese § 37 Rn 186 mwN.

40 Dazu Blank AiB 1993,487.

41 DKK-Blanke/Wedde § 37 Rn 107.

42 DKK-Blanke/Wedde § 37 Rn 142.
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und dabei z.B. an einer Betriebsratssitzung oder einer Betriebsversammlung
teilnehmen zu lassen.43

Nach zutreffender Auffassung des LAG Baden-Wrtt.44 kann der Betriebsrat
einen Interessenvertreter aus einem ausléandischen Schwesteruntemehmen als
Referenten zur Betriebsversammlung einladen, soweit das Thema ausreichen-
den Bezug zum Betrieb hat. Dabei muR der Arbeitgeber Reise- und ggfs. Dol-
metscherkosten tibernehmen.

d) Schweigepflicht der Betriebsréate

Die Schweigepflicht nach § 79 BetrVG besteht gegeniiber auslédndischen In-
teressenvertretem nur insoweit als diese keiner vergleichbaren Geheimhal-
tungspflicht unterliegen. Andernfalls mu3 § 79 Abs. 1 Satz 3 und § 79 Abs. 2
BetrVG entsprechend angewandt werden, wonach zwischen verschiedenen
Interessenvertretem ein freier Informationsaustausch moglich ist.45

e) Arbeitsausschiisse

Treffen zwischen verschiedenen nationalen Interessenvertretem kénnen zu ei-
nem »Arbeitsausschul« oder einem »WeltkonzemausschulR« verstetigt wer-
den. Hierfiir 1aRt sich auch das Mittel des Tarifvertrags verwenden, da die or-
ganisatorischen Bestimmungen des BetrVG die Frage der grenziiberschreiten-
den Kooperation nicht regeln 46

43 BobkeAiB 1989, 233.

44 AiB 1998, 342 m. Anm. Herbst.

45 Bobke AiB 1989, 233; DKK-Dé&ubler, Einl., Rn 207; Klebe, FS Gnade, S. 671.
46 So zutreffend Junker, S. 402, 462 ff. vgl. auch Eser, S. 90.
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88 Zusammenfassung

1 Das geltende Recht kennt keine geschriebene Kollisionsnorm fir die
Betriebsverfassung. Bestimmungen lber die Seeschiffahrt und tber Luftfahrt-
untemehmen sind nicht analogiefahig. Auch § 91 BPersVG ist im Betriebs-
verfassungsrecht ohne Bedeutung.

2. Auf die Betriebsverfassung ist grundsatzlich das Recht des Staates an-
wendbar, in dem der Betrieb gelegen ist. Eine andere Rechtsordnung kann
dann gewéhlt werden, wenn engere Verbindungen zu einem &ndern Land be-
stehen; dies kann durch Tarifvertrag oder eine Entscheidung der Betroffenen
geschehen, die einer qualifizierten Mehrheit bedarf. Ahnlich ist bei Betrieben
ohne ortliche Verankerung zu verfahren. Der Ruckgriff auf das sog. Territo-
rialitatsprinzip bringt keinerlei Erkenntnisfortschritt und sollte in Zukunft un-
terbleiben.

3. Zum anwendbaren Betriebsverfassungsrecht gehdren alle Betriebsratsbe-
fugnisse, auch soweit sie nicht im BetrVG verankert sind. § 102 Abs.3 und 5
BetrVG finden auch bei ausldandischem Arbeitsvertragsstatut Anwendung,
soweit dieses einen vergleichbaren Kiindigungsschutz vorsieht. Nicht zum
Betriebsverfassungsrecht zdhlen die Individualrechte nach den 8§ 81 - 83
BetrVG.

4. Das deutsche Betriebsverfassungsrecht findet grundsatzlich auch dann
Anwendung, wenn lediglich das Entscheidungszentrum im Inland liegt, wéh-
rend die Arbeit im Ausland geleistet wird (»fragmentarischer« Betrieb).

5. Das anwendbare Betriebsverfassungsrecht erfalt alle zum Betrieb ge-
horenden Arbeitnehmer, auch wenn sie im Ausland tatig sind. Der Rickgriff
aufdie Rechtsfigur der Ausstrahlung ist uberflussig und fuhrt zu ungerechten
Differenzierungen.

6. Wer voriibergehend ins Ausland entsandt ist, behdlt auch dann seine
inldndische Betriebszugehdrigkeit, wenn seine Téatigkeit im Rahmen eines
auslandischen Betriebs erfolgt. Bei auf Dauer berechneter Entsendung be-
stimmt sich die Zuordnung nach den Umstédnden des Einzelfalls.

7. Die Betriebszugehorigkeit ist entgegen BAG nicht deshalb zu verneinen,
weil der Arbeitnehmer ausschlieBlich fir einen Auslandseinsatz eingestellt
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wurde. Auch Ortskréfte kénnen unter bestimmten Voraussetzungen zum Be-
trieb gehoren.

8. Befinden sich ganze Betriebsteile im Ausland, ist das deutsche Betriebs-
verfassungsrecht gleichwohl anwendbar. lhre organisatorische Selbstandig-
keit &ndert daran nichts; anderes gilt nach dem System des Gesetzes nur fir
Nebenbetriebe.

9. Wer unter dem BetrVG im Ausland arbeitet, wird bei den Schwellenwer-
ten des Gesetzes mitgezahlt; auch besitzt er das aktive und passive Wahlrecht
zum Betriebsrat. Er kann sich an den Betriebsrat wenden und an einer Be-
triebsversammlung im Inland teilnehmen, soweit dem keine uniberwind-
lichen Hindernisse entgegenstehen.

10. Entgegen BAG kann der Betriebsrat Sitzungen in auslédndischen Be-
triebsteilen abhalten und dort eine Teil-BetriebsversammIlung einberufen. Die
Durchfiihrung von Sprechstunden durch ein Mitglied ist auf alle Falle zu-
1assig.

11. Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats bleiben in vollem Umfang
auch dann erhalten, wenn sich einzelne Beschaftigte oder ein Betriebsteil im
Ausland befindet. Betriebsvereinbarungen kénnen auch ausschlieRlich fir
diese Gruppe von Arbeitnehmern abgeschlossen werden. Zwingendem aus-
landischem Recht ist Rechnung zu tragen.

12. Auslandsbetriebe deutscher Unternehmen unterliegen nicht dem deut-
schen Betriebsverfassungsrecht. Die dort vorhandenen Interessenvertretungen
konnen jedoch nach einer immer starker werdenden Mindermeinung in der
Literatur Delegierte in den Gesamt- bzw. Konzembetriebsrat entsenden. Zu-
mindest kann ein solches Recht tariflich vereinbart werden.

13. Bei der Bestimmung der Untemehmensgrofe nach § 106 BetrVG sind
die Beschéftigten in Auslandsbetrieben mitzuzdhlen; auch kénnen sie zu Mit-
gliedern im Wirtschaftsausschu3 berufen werden.

14. Gehort ein im Inland gelegener Betrieb einem auslédndischen Unterneh-
men, so ist dies fur die Wahl eines Betriebsrats ohne Bedeutung. Auch die Er-
richtung eines Gesamtbetriebsrats und eines Wirtschaftsausschusses be-
stimmt sich nach den fur inldndische Unternehmen geltenden Grundsétzen.
Einer gesonderten »Deutschland-Direktion« bedarf es nicht.
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15. Sind mehrere inlandische Unternehmen von einer auslandischen Kon-
zemspitze abhéngig, so kann ein Konzembetriebsrat errichtet werden. Auch
hier ist nicht erforderlich, da im Inland ein »Konzemvertreter« existiert.

16. Informations- und Mitbestimmungsrechte lassen sich auch gegeniber
auslédndischen Unternehmen bzw. Konzemspitzen durchsetzen. Neben einem
inlandischen Verfahren samt nachfolgender Sanktionen gegen die deutsche
Niederlassung kommt in Einzelfdllen auch ein Verfahren vor einem auslandi-
schen Gericht in Betracht.

17.  In multinationalen Konzernen erstrecken sich Informationsrechte auch
auf Vorgénge jenseits der deutschen Grenzen. Bei der Ausiibung von Mitbe-
stimmungsrechten ist im Rahmen der billigen Abwégung der beiderseitigen
Interessen und bei der Bestimmung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit fir das
Unternehmen auf den Gesamtkonzem abzustellen.

18. Die Zusammenarbeit mit auslandischen Interessenvertretungen bewegt
sich grundsatzlich im Rahmen der Betriebsratstatigkeit nach § 37 Abs.2
BetrVG. Der Arbeitgeber tragt die Reise- und Dolmetscherkosten, die ggfs.
bei Treffen anfallen.
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