B. Partizipation der Arbeitnehmer an betrieblichen
und unternehmerischen Entscheidungen -
Regelungsbedarf beim gesetzlichen Grundmodell

I. Personeller Geltungsbereich der Betriebsverfassung

1. Organisation und Schutz der arbeitnehmerahnlichen
Personen durch Gewerkschaften

Die Betriebsverfassung beschrankt sich derzeit im Wesentlichen auf
Arbeitnehmer. Seit langem besteht die Forderung, auch arbeitneh-
merahnliche Personen einzubeziehen.*” Diese wurde in der Diskus-
sion zur Digitalisierung und zur Plattformokonomie erneuert, zumin-
dest soweit diese Personen auch raumlich in die Arbeitsabliufe
einbezogen sind.*® Ausgehend von der Schutzfunktion der Betriebs-
verfassung, die am Weisungsrecht des Arbeitgebers ankniipft, fehlt
den personlich selbstindigen und lediglich wirtschaftlich abhingigen
arbeitnehmerahnlichen Personen bereits eine vergleichbare Weisungs-
abhingigkeit, die zu der mafigebenden Objektstellung der Arbeitneh-
mer fithrt, auf die sich die Beteiligung des Betriebsrats stiitzt. Das
spricht gegen eine Erweiterung des BetrVG auf diesen Personen-
kreis.*?

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass die in Heimarbeit Be-
schiftigten bereits seit 1920 in die Betriebsverfassung einbezogen sind
(§ 11 BRG).>® Heimarbeiter und Hausgewerbetreibende haben seit
1911 eine historische Sonderstellung, die nicht auf alle arbeitneh-
merihnlichen Personen iibertragen wurde. Niher liegt eine Uberar-
beitung der Rechtsstellung der arbeitnehmerihnlichen Personen und
eine Integration der in Heimarbeit Beschaftigten in ein einheitliches
Konzept. Das soll die Rechtsstellung dieses Teils der Solo-Selbstandi-
gen verbessern. Daraus ergibt sich aber nicht zwangsliufig deren Ein-
beziehung in die Betriebsverfassung.

# Diese wiederholend § 5 Abs. 1 DGB-Entwurf; s. auch Absenger/Priebe WSI-Mit-
teilungen 3/2016, 192 (197); Franzen ZfA 2000, 285 (327); Hanau Die Mitbestimmung
1999, 21 (23); Hromadka NZA 1997, 1249 (1255).

# Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 951; vgl. auch Giesen/Junker/Rieble, Industrie
4.0 als Herausforderung des Arbeitsrechts/Franzen 2016, 107 (122f.); Schwarze RdA
2019, 115 (116).

* Ebenso Lowisch DB 1999, 2209 (2211); Oetker JZ 2016, 817 (823); Plander FS
Diubler, 1999, 272 (274 1£.).

0 Anders Schwarze RdA 2019, 115 (116).
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Die Schutzfunktion des BetrVG spricht nur fiir die Einbeziehung
derjenigen Solo-Selbstindigen, die bei korrekter Bestimmung ihres
Vertragsverhaltnisses Arbeitnehmer sind. Insofern hat das BAG zu
Recht seine Rechtsprechung zu §99 Abs. 1 BetrVG auf Personen
erstreckt, die in den Betrieb eingegliedert und Weisungen wie ein Ar-
beitnehmer unterworfen sind.”! Damit sind die Fille der Rechts-
umgehung erfasst, die auch als Quasi-Arbeitnehmer bezeichnet wer-
den.? In diesen Fillen fiihrt die raumliche Einbindung in die Ar-
beitsabliufe dazu, dass die Teilhabefunktion des BetrVG eingreift.
Das gilt nicht fiir alle arbeitnehmerahnlichen Personen. Zudem sind
Personen, die derart weisungsgebunden sind, grundsitzlich Arbeit-
nehmer.

Rechtsvergleichend lisst sich allerdings beobachten, dass die fiir
Arbeitsplattformen titigen Personen von einzelnen Mitgliedstaaten in
jungerer Zeit in die Arbeitnehmervertretung einbezogen wurden.*
Bei solchen Personen ist in der Regel die Einordnung des Vertragsver-
haltnisses klirungsbediirftig. Eine Erweiterung der Arbeitnehmerver-
tretung machte diesen Schritt entbehrlich. Die Funktion der Betriebs-
verfassung, ihr Schutz hinsichtlich Weisungen des Arbeitgebers, gibt
eine solche Erweiterung jedoch nicht vor. Zudem sind die Personen,
die fiir eine Arbeitsplattform tatig sind, nur teilweise Arbeitnehmer.

Auch die von der Richtlinie (EU) 2024/2831 vorgegebene Vermu-
tungsregelung soll nur eine Beweislastverteilung bewirken, die eine
Durchsetzung des Arbeitsrechts erleichtert, ohne die Einordnung die-
ser Personen inhaltlich vorzugeben. Auch die Unterrichtung und An-
horung der Interessenvertretung schreibt die Richtlinie nur fir die
Plattformbeschiftigten vor, also fir die Arbeitnehmer, die bei einer
Arbeitsplattform titig sind (vgl. Art. 2 Abs. 1 Buchst. f, 8 Abs. 2, 9
Abs. 4,10 Abs. 1, 13 Abs. 2, 15 Richtlinie [EU] 2024/2831).>* Vertre-
ter von Personen, die nicht Plattformbeschaftigte sind, sind keine Ar-
beitnehmervertreter und kénnen nur die Rechte dieser Personen in
Bezug auf den Datenschutz in deren Namen wahrnehmen (Art. 15
Richtlinie [EU] 2024/2831).55

Die Organisation und der Schutz der heterogen zusammengesetz-
ten Gruppe von Personen, die Plattformarbeit leisten, kann vor allem
durch Gewerkschaften erfolgen. Die Europidische Kommission hat
durch die Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der
Union auf Tarifvertrige tiber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selb-

51 BAG NZA 2014, 1149 Rn. 18; 2017, 525 Rn. 24ff.

52 Thiising SR 2016, 87 (104).

53 Brameshuber, DIGILARE Report, 9, https://www.digilare.eu/wp-content/up
loads/2025/03/DIGILARE-First-Synthesis-Report.pdf (zuletzt am 16.2.2026).

54 Vgl. auch Erwgr. 52 Richtlinie (EU) 2024/2831.

55 Dazu Rainone ELL] 2025, 495 ff.
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standigen®® versucht, diesen Personen einen kollektiven Sozialschutz
zu ermoglichen. Zentral ist daher der digitale Zugang zu diesen Per-
sonen, den auch die Richtlinie vorsieht (Art.20 Richtlinie [EU]
2024/2831).

2. Konsistente Erfassung von Arbeitnehmern bei gespaltener
Arbeitgeberstellung - Regelung der Betriebszugehoérigkeit

a) Unvolistandige Regelung von Arbeitsverhdltnissen mit
gespaltener Arbeitgeberstellung

Flexible Arbeitsorganisation und -methoden, wie bei Matrixorga-
nisationen und Agilitit, haben vielfach zur Folge, dass Arbeitnehmer
nicht nur in einem Betrieb titig werden, sondern in mehreren. Zudem
kommt es zu einer unternehmensiibergreifenden Zusammenarbeit in-
nerhalb eines Konzerns, aber auch ohne Konzernbezug, so dass Ar-
beitnehmer ggf. im Betrieb eines anderen Unternehmens zum Einsatz
kommen (zB innerhalb eines Geschiftsbereichs, innerhalb einer agi-
len Produktentwicklung). In solchen Fillen unterliegen die Arbeit-
nehmer im Einsatzbetrieb in der Regel Weisungen. Gehort der Ein-
satzbetrieb nicht dem Vertragsarbeitgeber, sondern einem anderen
Unternehmen, das Weisungen (zB als Vertreter des Vertragsarbeitge-
bers) erteilen darf, so kommt es zur Aufspaltung des Arbeitgebers.
Das kann zu einer mehrfachen Betriebszugehorigkeit des Arbeitneh-
mers fiihren.”” Regelungen hierfir enthalten nur §5 Abs. 1 S. 3 Be-
trVG fiir den Fall der Personalgestellung sowie fiir die (unechte) Leih-
arbeit § 14 Abs. 1, 2 AUG und §7 S.2 BetrVG. Das AUG findet
jedoch nicht immer auf die Beschiftigung in der Matrixorganisation
und bei agilem Arbeitseinsatz Anwendung.*®

b) Erganzung einer allgemeinen Regelung zur Betriebszugehdrigkeit

Eine umfassende und stimmige Erfassung von Arbeitsverhiltnissen
mit aufgespaltenem Arbeitgeber fehlt bisher ebenso wie eine Regelung
der Betriebszugehorigkeit, obwohl sie zentral fir die Einbeziehung

56 Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts
der Union auf Tarifvertrige tiber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststindigen,
29.9.2022, C(2022) 6846 endg.

57 Fitting BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 5 Rn. 226¢; Kort NZA 2013, 1318 (1324); Schu-
bert NZA 2022, 145 (1461.); Witschen RdA 2016, 38 (451.); anders MHdB ArbR/Krois,
6. Aufl. 2025, § 291 Rn. 110; GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 7 Rn. 55.

58 Vgl. zur Matrixorganisation GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 7 Rn. 55; s. auch Schi-
ren/Hamann AUG/Hamann, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 26, 31. Vgl. zur Agilitit Henssler
RdA 2017, 83 (90f.); ebenso Thiising AUG/Waas, 4. Aufl. 2018, § 1 Rn. 75; fiir eine
Einzelfallentscheidung Schiiren/Hamann AUG/Hamann (Fn. 58), § 14 Rn.205. Zu
beidem Schubert NZA 2022, 145 (1461.).
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der Arbeitnehmer in die Betriebsverfassung ist. Die Betriebszugeho-
rigkeit des Arbeitnehmers entscheidet Uber sein aktives und passives
Wahlrecht und tiber seinen Schutz durch die Beteiligung des Betriebs-
rats bei Maflnahmen des Betriebsinhabers. Das erfasst nicht nur den
Anwendungsbereich individualschiitzender Beteiligungsrechte des
Betriebsrats sowie Mitwirkungs- und Beschwerderechte des Arbeit-
nehmers. Auch die Eroffnung des personlichen Geltungsbereichs der
Betriebsvereinbarungen hingt davon ab. Schlie8lich sind die betriebs-
zugehorigen Arbeitnehmer fiir das Uberschreiten der Schwellenwerte
im BetrVG maflgebend.

Die gesetzlich nicht geregelte Betriebszugehorigkeit ermittelt die
Rechtsprechung seit langem nach der sog. Zwei-Komponenten-
Lehre. Betriebszugehorig sind danach nur die Arbeitnehmer, die mit
dem Betriebsinhaber in einem Arbeitsverhiltnis stehen und in den Be-
trieb eingegliedert sind.>® Ein ausschlieflliches Abstellen auf das Ar-
beitsverhiltnis®® scheitert daran, dass Arbeitgeber mehrere Betriebe
haben und somit keine klare Zuordnung besteht. Die Literatur favo-
risiert als Kriterium fir die Betriebszugehorigkeit zum Teil die Ein-
gliederung iS einer tatsichlichen Einbeziehung der Arbeitnehmer in
die Organisation des Betriebs.®! Dadurch wird auf die Einwirkungs-
moglichkeit des Betriebsinhabers Bezug genommen, um so den
Schutz des Arbeitnehmers sicherzustellen. Das alleinige Abstellen auf
die tatsichlichen Verhiltnisse erschwert indes die Abgrenzung und
belastet sie mit Unsicherheiten. Solange typische Zwei-Personen-Ver-
haltnisse bestehen und kein drittbezogener Personaleinsatz erfolgt, ist
die Bestimmung der Betriebszugehorigkeit nach der Zwei-Kompo-
nenten-Lehre auch mit Riicksicht auf den Normzweck zielfithrend.
Nur fiir die unechte Leiharbeit gab das BAG diese Lehre zugunsten
einer normzweckspezifischen Abgrenzung auf,*? was jedoch seit der
Erginzung des § 14 Abs. 2 S. 5, 6 AUG an Bedeutung verloren hat.

Die punktuellen Regelungen fiir Fille einer gespaltenen Arbeitge-
berstellung verfolgen unterschiedliche Konzepte. Im Fall der Perso-
nalgestellung eines Beamten ist dieser im Einsatzbetrieb betriebs-
zugehorig (vgl. §5 Abs.1 S.3 BetrVG). In der urspriinglichen
Dienststelle verliert er sein Wahlrecht, wenn der Einsatz linger als

59 StRspr, BAG NZA 1989, 724 (725); 2000, 1119 (1120); 2003, 1345 (1346); 2004,
1052 (1053); 2012, 221 Rn. 16.

60 So Hess/Schlochauer/Glaubitz, Betr VG, 3. Aufl. 1986, § 7 Rn. 3.

¢! Hanau ZGR 1984, 468 (487); Sicker FS Quack, 1991, 421 (425 {f.); Sicker/Joost,
Betriebszugehorigkeit als Rechtsproblem im Betriebsverfassungs- und Mitbestim-
mungsrecht, 1980, 21, 39ff.; DKW BetrVG/Triimner, 19. Aufl. 2024, § 5 Rn. 251f;
Zeuner FS Hilger/Stumpf, 1983, 771 (774), ausschlieffliche Betriebszugehorigkeit bei
der Tochtergesellschaft; vgl. auch Riithers/Bakker ZfA 1990, 245 (306 f.).

22 BAG NZA 2013, 793 Rn. 18ff.; 2013, 789 Rn. 22; 2017, 269 Rn. 20; 2017, 865
Rn. 24.
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drei Monate dauert und der Beamte nicht innerhalb von weiteren
sechs Monaten in die bisherige Dienststelle zuriickkehrt (§ 14 Abs. 2
S. 1 BPersVG). Das schliefit eine doppelte Dienststellenzugehorigkeit
nicht aus, schrankt aber das Wahlrecht ein. Bei der unechten Leihar-
beit bestimmt § 14 Abs. 1 AUG die Betriebszugehorigkeit beim Ver-
leiher trotz fehlender Eingliederung, wihrend die Einbeziehung in die
Betriebsverfassung des Einsatzbetriebs durch §7 S.2 BetrVG und
§ 14 Abs. 2 AUG geregelt sind. Eine doppelte Betriebszugehorigkeit
der Leiharbeitnehmer wird teils verneint, teils bejaht.®> Die Anwen-
dung des § 99 BetrVG erweitert § 14 Abs. 3 AUG. Die Einbeziehung
in die Betriebsvereinbarungen im Einsatzbetrieb blieb jedoch ungere-
gelt; diese Liicke schliefit die Rechtsprechung durch Analogie.** Ein
dhnliches Vorgehen ist bereits seit den 1970er Jahren bei unterneh-
mensiibergreifendem Arbeitnehmereinsatz Praxis.%

Fur die Entwicklung eines allgemeinen Konzepts der Betriebszuge-
horigkeit bei gespaltener Arbeitgeberstellung (unternehmensiiber-
greifendem Arbeitnehmereinsatz) spricht heute die gestiegene Zahl
betroffener Arbeitnehmer. Eine Liickenschlieffung durch die Erwei-
terung der Betriebszugehorigkeit anhand der Eingliederung der Ar-
beitnehmer ist mit Rucksicht auf den Schutzzweck des BetrVG
grundsitzlich richtig. Ein Schutzbedarf besteht im Betrieb des Ver-
tragsarbeitgebers und im Einsatzbetrieb, so dass sich in beiden die
Schutzfunktion des BetrVG verwirklichen kann. Differenzierungen
sind beim Wahlrecht angezeigt, so dass eine mehrfache Betriebszuge-
horigkeit mit mehrfachem (aktiven und passiven) Wahlrecht®® ggf. zu
pauschal ist.

Die Ablehnung der mehrfachen Betriebszugehorigkeit und die ana-
loge Anwendung der Beteiligungsrechte ohne Wahlrecht ist ebenfalls
keine ideale Losung, weil eine Arbeitnehmervertretung handelt, die
der Arbeitnehmer nicht durch Wahl legitimiert hat.*” Einer Verallge-
meinerung der Regelungen fiir die Letharbeitnehmer stehen die Ei-
genarten der Leiharbeit entgegen, die von vornherein darauf angelegt

3 BAG NZA 1989, 724 (7251.); GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 7 Rn. 89ff,; Richardi
NZA 1987, 145 (1461.); s. auch Ulber AUG/Fiitterer, 6. Aufl. 2023, § 14 Rn. 10f. (par-
tielle Betriebszugehorigkeit beim Entleiher); aA Dreher, Die betriebsverfassungsrecht-
liche Stellung der Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb, 2017, 105ff.; Schiiren/
Hamann AUG/Hamann (Fn. 58), § 14 Rn. 27ff.

¢4 BAG NZA 2013, 789 Rn. 32£.; 2015, 563 Rn. 281.; 2017, 269 Rn. 191f.

% Vgl. Birk ZGR 1984, 23 (53); Henssler, Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, 68;
s. auch Krebber, Unternehmenstibergreifende Arbeitsabliufe im Arbeitsrecht, 2005,
230f.; Oetker AuR 1991, 359 (3631.).

% So BAG NZA 2025, 1653 Rn. 16ff.

67 Fiir eine Ubertragung des Konzepts der Arbeitnehmeriiberlassung Kort BB 2021,
1204 (1209); Witschen RdA 2016, 38 (46); s. auch Maschmann 100 Jahre Betriebsverfas-
sungsrecht, 2020, 463 (474), der eine doppelte Betriebszugehorigkeit annimmt.
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ist, dass kein konkreter Arbeitsplatz beim Vertragsarbeitgeber (Ver-
leiher) besteht, aber auch kein dauerhafter Einsatz beim Entleiher er-
folgt. Ohne die Regelung in § 14 Abs. 1 AUG gibe es beim Verleiher
keine Arbeitnehmervertretung oder jedenfalls keine, die von den
Leiharbeitnehmern legitimiert wird. Der tiberwiegende Teil der Leih-
arbeitnehmer ist heute im Durchschnitt nicht mehr als ein Jahr im
Einsatzbetrieb, frither waren es durchschnittlich drei Monate.®® Mit
Ricksicht auf die Amtszeit des Betriebsrats bleibt es iberzeugend, die
Waihlbarkeit der Leiharbeitnehmer beim Entleiher generell auszu-
schliefen. Die Eigenarten der Leiharbeit entsprechen aber nicht dem
unternehmensiibergreifenden Arbeitseinsatz bei Matrixorganisatio-
nen oder agilen Organisationen, die unternehmens- oder konzernin-
tern bzw. unternehmensiibergreifend sein konnen. Es besteht keine
vergleichbare Standardisierung, sondern die Eigenarten des jeweiligen
Unternehmens bzw. Konzerns sind priagend.

Fir ein allgemeines Konzept der Betriebszugehorigkeit ist grund-
stzlich bei der sog. Zwei-Komponenten-Lehre zu bleiben, solange
der Arbeitnehmer nur im Unternehmen des Vertragsarbeitgebers titig
wird. Auch dann besteht eine mehrfache Betriebszugehérigkeit, wenn
der Arbeitnehmer in mehreren Betrieben titig ist. Beim unterneh-
menstibergreifenden Arbeitnehmereinsatz, bei dem der Arbeitgeber
im Einsatzbetrieb das Weisungsrecht des Vertragsarbeitgebers austibt,
gentigt die Eingliederung im Einsatzbetrieb fir die Betriebszugeho-
rigkeit, um ein Schutzdefizit zu vermeiden.®” Die Betriebszugehorig-
keit beim Vertragsarbeitgeber bleibt erhalten, weil es ansonsten an der
Mitbestimmung in vertragsbezogenen Angelegenheiten fehlt. Eine
solche mehrfache Betriebszugehorigkeit wird zum Teil — wie bei der
Versetzung (§ 95 Abs. 3 BetrVG) — auf Einsitze von mehr als einem
Monat beschrankt.”® Bei kiirzeren Einsitzen mag der Schutzbedarf
geringer sein, allerdings fehlt ein sachlicher Grund, warum fiir solche
Arbeitnehmer die fiir den Einsatzbetrieb bestehenden Betriebsverein-
barungen (zB zur Arbeitszeit) nicht gelten sollen. Zudem trigt die Pa-
rallele zur Versetzung nicht, bei der die Beteiligung des Betriebsrats
auf den Schutz des Kollektivs zielt, aus dem der Arbeitnehmer aus-
scheidet.

Klirungsbedarf besteht bei mehrfacher Betriebszugehorigkeit
dahingehend, welcher Betriebsrat welches Beteiligungsrecht wahr-

%8 Bundesagentur fiir Arbeit, Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2025, 17.

% Fir mehrfache Betriebszugehorigkeit Engels NZA 2020, 6991.; Schubert NZA
2022, 145 (1491.); vgl. BAG BeckRS 2025, 11156 Rn. 17; 5. auch BAG NZA 2021, 1494
Rn. 28 (mit Bezug auf die Zustindigkeit des Betriebsrats); aA Lingemann/Steinhauser
NZA 2020, 87 (91).

70 Krause, Agile Arbeit und Betriebsverfassung, 2021, 38; dhnlich Bachner NZA
2019, 134 (137); aA Kort BB 2021, 1204 (1210).
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nimmt. Insoweit lsst sich grundsatzlich zwischen titigkeits- und ver-
tragsbezogenen Beteiligungsrechten differenzieren. Beteiligungs-
rechte, die auf die konkrete Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses
Bezug nehmen, kniipfen am Einsatzbetrieb an. Abgrenzungsprob-
leme ergeben sich dennoch.”! In solchen Fillen sollten die Betriebs-
partner in Unternehmen und Konzernen die Moglichkeit haben, die
Zuordnung des Beteiligungsrechts zu vereinbaren (— C.I, I1.3). Dar-
tiber hinaus bedarf es bei virtuellen und unternehmensiibergreifenden
Teams ggf. einer Vereinbarung tiber die Zuordnung des Teams zu ei-
nem Betrieb (— C.I, I1.3); das klart zugleich die Betriebszugehorig-
keit der Arbeitnehmer.

¢) Einschrankung des aktiven und passiven Wahlrechts

Diese Einbeziehung der eingegliederten Arbeitnehmer in die Zu-
standigkeit des Betriebsrats beim Einsatzbetrieb machte es grundsitz-
lich erforderlich, dass die Arbeitnehmer diese Arbeitnehmerver-
tretung legitimieren. Die Ausgestaltung des aktiven und passiven
Wahlrechts muss aber auch die Funktionsfahigkeit der Betriebsverfas-
sung beachten. Fiir das aktive Wahlrecht im Einsatzbetrieb ist zu be-
rlicksichtigen, dass kein so dringender Legitimationsbedarf besteht,
wenn der Arbeitnehmer nur kurze Zeit im Betrieb titig ist. Bei Ar-
beitnehmern mit einem Arbeitsverhaltnis zum Betriebsinhaber wird
eine bestimmte Einsatzdauer fiir das Wahlrecht bisher nicht voraus-
gesetzt, so dass auch sehr kurze Arbeitsverhiltnisse zu einem Wahl-
recht fihren. Zumindest bei Arbeitnehmern mit einem Vertragsar-
beitgeber und einem Einsatzbetrieb bei einem anderen Unternehmen
lasst sich das Wahlrecht fir die Arbeitnehmervertretung im Einsatz-
betrieb beschrinken, wenn die Tatigkeit dort nur kurzfristig ist. Inso-
weit lasst sich an § 7 S. 2 BetrVG ankniipfen. Eine Titigkeit von bis
zu drei Monaten prigt weder den Einsatzbetrieb noch wiegt der Man-
gel an Legitimation bei einem Betriebsrat mit vierjahriger Amtszeit
schwer. Zudem bleibt das aktive Wahlrecht im Betrieb des Vertragsar-
beitgebers (zunichst) erhalten.

Im Betrieb des Vertragsarbeitgebers besteht ein aktives Wahlrecht
auf der Grundlage der Zwei-Komponenten-Lehre, solange der Ar-
beitnehmer dort (noch) eingegliedert ist. Erfolgt seine Tétigkeit voll-
stindig im Einsatzbetrieb eines anderen Unternehmens, beschrinkt
sich die Beteiligung der Arbeitnehmervertretung beim Vertragsarbeit-
geber auf die Beteiligungsrechte hinsichtlich des Vertrages (zB § 102
BetrVG) oder des Entgelts (s.§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG). Insofern
kann, wie bei der Personalgestellung, erwogen werden, ob das aktive

71 ZB bei Zulagen in Abhingigkeit von der Leistungsbeurteilung, die nur im Einsatz-
betrieb méglich ist.
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Wahlrecht bei einer lingeren Abwesenheit im Betrieb des Vertragsar-
beitgebers erlischt. § 14 Abs. 2 BPersVG lasst das Wahlrecht bereits
nach Ablauf von drei Monaten der Personalgestellung erloschen, so-
fern der Arbeitnehmer nicht innerhalb weiterer sechs Monate in
den Betrieb zuriickkehrt. Die Abweichung vom AUG lisst sich damit
begriinden, dass Leiharbeitnehmer von vornherein nur auf Zeit beim
Entleiher titig sind und das Verhiltnis zum Verleiher unverindert
bleibt.

Zur Vereinfachung der Rechtsanwendung sollte vorzugsweise eine
feste Frist herangezogen werden. Diese muss nicht zwingend mit der
Erlangung des aktiven Wahlrechts im Einsatzbetrieb synchronisiert
sein. Ziel ist es nicht, ein mehrfaches Wahlrecht zu vermeiden, son-
dern Arbeitnehmer nur dann vom Wahlrecht auszunehmen, wenn das
beim Vertragsarbeitgeber verbliebene Vertragsverhiltnis ein Resi-
duum ist und der Arbeitnehmer im Ubrigen die Nihe zu den Vorgin-
gen im Betrieb verloren hat.”? Hierfiir kann eine Frist von neun bis
18 Monaten festgesetzt werden. Eine entsprechende Regelung ist in
§ 7 Betr VG einzufiigen. Damit entfallt aber nur das aktive Wahlrecht,
nicht die Betriebszugehorigkeit.

Fur die Wihlbarkeit der im Einsatzbetrieb eingegliederten Arbeit-
nehmer ist von Bedeutung, dass der Arbeitnehmer den Betrieb hinrei-
chend kennt. Das stellt § 8 Abs. 1 BetrVG bereits sicher, der auch die
Tatigkeit in anderen Betrieben des Unternehmens und Konzerns be-
rlicksichtigt. Eine weitergehende Beschrinkung der Wahlbarkeit
kommt mit Riicksicht auf die vierjahrige Amtszeit des Betriebsrats in
Betracht. Bei Leiharbeitnehmern ist das passive Wahlrecht wegen des
nur voribergehenden Arbeitseinsatzes vollstindig ausgeschlossen.
Eine Beschrinkung der Wahlbarkeit nach der Dauer des Arbeitsein-
satzes kennt bisher weder das Betriebsverfassungs- noch das Perso-
nalvertretungsrecht. Mit Riicksicht auf die Praktikabilitit der Be-
triebsverfassung und zur Reduktion von Nachwahlen ist es jedoch
angezeigt, § 8 Abs. 1 Betr VG dahingehend zu erginzen, dass ein pas-
sives Wahlrecht auch dann nicht besteht, wenn die Titigkeit im Ein-
satzbetrieb fiir weniger als zwei Jahre geplant ist. Im Betrieb des Ver-
tragsarbeitgebers muss das passive Wahlrecht mit Erloschen des
aktiven Wahlrechts versagt werden. Zudem bedarf es einer Regelung,
dass ein Arbeitnehmer nur Mitglied eines Betriebsrats sein darf. Eine
mehrfache Betriebsratsmitgliedschaft steht im Widerspruch zum Um-
fang der Aufgaben der Betriebsrite und der in Bezug auf die Be-
triebsgrofle festgelegte Zahl der Betriebsratsmitglieder.

72 Anders wohl Krause (Fn. 70), 38, beim Ausscheiden aus dem entsendenden Betrieb
von mehr als 18 Monaten, wenn der Einsatz beim Vertragsarbeitgeber erfolgt.
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Il. Betrieb und Betriebsteil als sachlicher
Geltungsbereich der Betriebsverfassung -
Anpassungsbedarfe durch Matrixorganisation,
agile und mobile Arbeit

1. Betrieb als Grundeinheit der Betriebsverfassung

Die Betriebsverfassung kniipft trotz aller Veranderungen der Ar-
beitsorganisation seit mehr als 100 Jahren am Betriebsbegriff an. Aus-
gehend von den ersten Uberlegungen Jacobis entwickelte Hueck einen
funktionellen Betriebsbegriff.”” Nach der stindigen Rechtsprechung
ist der Betrieb eine auf Dauer angelegte organisatorische Einheit, in-
nerhalb der ein einheitlicher Inhaber allein oder in Gemeinschaft mit
seinen Mitarbeitern mit Hilfe von sichlichen und immateriellen Mit-
teln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt.”* So-
wohl die wissenschaftliche Diskussion als auch die Konkretisierung
des Begriffs schwankte stets zwischen Arbeitnehmernihe und Ent-
scheidungsnihe.” Wihrend Erstere die Nihe zu den reprisentierten
Arbeitnehmern und die sich aus der riumlichen Verbundenheit erge-
benden Gemeinsamkeiten betont, riickt Letztere die Nihe zur mitbe-
stimmten Entscheidung in den Vordergrund und nimmt somit auf die
einheitliche Leitungsmacht in personellen und sozialen Angelegen-
heiten Bezug. Das entspricht auch den Zwecken der Betriebsver-
fassung. Ziel ist einerseits die Verringerung der Objektstellung der
Arbeitnehmer durch Partizipation, andererseits die Losung der Kon-
flikte in der Belegschaft. Das BAG hat in jiingerer Zeit der Leitungs-
macht des Arbeitgebers in mitbestimmungspflichtigen Angelegenhei-
ten stirkeres Gewicht beigemessen.” Die raumliche Nihe gewinnt bei

73 Jacobi FS Ehrenberg, 1927, 1 (9); Jacobi, Arbeitsrecht, 1928, 286; Hueck/Nipper-
dey, Arbeitsrecht, Bd. I, 7. Aufl. 1963, 93; kritisch zu den methodischen Grundlagen
bei Jacobi s. Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988,
50, 57; s. auch Gamillscheg ZfA 1975, 357 (373 {f.).

7#BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (IIL1); NZA 1987, 131 (132); 1987, 707 (708);
2007, 1307 Rn. 18; NZA-RR 2009, 255 Rn. 18; NZA 2010, 906 Rn. 22; 2017, 1003
Rn. 31; Fitting (Fn. 57), § 1 Rn. 93; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 28; Henssler
FS Kiittner, 2006, 479 (480£.); ErfK/Koch, 26. Aufl. 2026, BetrVG § 1 Rn. 8ff.; Richardi
BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 1 Rn. 27ff.

75 Krause, Gutachten 71. DJT, 2016, B 88 ff.; aA Joost (Fn. 73), 1121f., 1661., 248, 265,
wonach der Betrieb eine Gruppe von Arbeitnehmern ist, ,die eine arbeitnehmernahe
gemeinsame Reprasentation® erhalten; die riumliche Entfernung betonend Gamill-
scheg (Fn. 2), 272 ff,; fiir eine Abschwichung des Kriteriums Kort BB 2021, 1204 (1206).

76 StRspr, BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (II1.1); NZA-RR 2009, 255 Rn. 18; NZA
2010, 906 Rn. 22; 2017, 1003 Rn. 31; zustimmend GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1
Rn. 43; Maschmann FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (467); Schwarze
RdA 2019, 115 (117); s. auch Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), B.L.1.
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der Anerkennung selbstindiger Betriebsteile grofiere Bedeutung (§ 4
Abs.1S.1 Nr. 1 BetrVG) als bei der Abgrenzung des Betriebs (vgl.
§ 5 Abs. 1S. 1 aE BetrVG).””

Die Veranderungen der Arbeitsorganisation fithren zu mehreren
Herausforderungen: (1) In der Matrixorganisation fehlen der Be-
triebsleitung infolge der Aufteilung der Weisungsrechte die notwendi-
gen Informationen und Entscheidungskompetenzen, um die Arbeit-
nehmerbeteiligung vollstindig selbst durchzufihren (— A.II). Die
Belegschaft eines Betriebs gehort zum Teil zu mehreren Matrixzellen,
die selbst in der Regel kein Betrieb sind. Damit geht im Betrieb, selbst
bei raumlicher Verbundenbheit, ein Teil der Gemeinsamkeiten in perso-
nellen und sozialen Angelegenheiten verloren. Zudem wird eine Mat-
rixzelle ggf. von mehreren Matrixmanagern unterschiedlicher Linien
gesteuert, so dass ein Ankntipfen am Matrixmanager nicht unbedingt
zielfithrend ist. (2) Mobile oder virtuelle Arbeitsformen reduzieren die
raumlich Einbindung, ohne dass die Koordinierungsbedarfe, die sich
aus der Organisation und der gemeinsamen Verfolgung arbeitstechni-
scher Zwecke ergeben, vollstindig entfallen. Dafiir bestehen Schwie-
rigkeiten bei der Zuordnung solcher Arbeitnehmer oder virtueller
Teams zu einem Betrieb (— A. II) (3) Bei Arbeitsplattformen bestehen
Arbeitnehmergruppen, die in einem Liefer- oder Dienstleistungsge-
biet titig sind, aber zum Teil keine raumlich-verfestigte Organisation
haben, sondern aus der Distanz iiber Apps gesteuert werden, weshalb
die Rechtsprechung solche Arbeitnehmergruppen mangels selbstandi-
ger Organisation tiberwiegend nicht als Betrieb ansieht.”® Gemeinsam
ist diesen Arbeitsformen, dass die Austibung der Leitungsmacht auf
Distanz erfolgt. Die physisch-raumliche Organisation ist weniger
wichtig, weil die Weisungen virtuell bzw. auf Distanz erfolgen konnen.
Die Organisationsstrukturen sind weniger aufwendig und konnen sich
dynamischer verindern als bisher.”

Die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung des Betriebs lieffen sich
auf einfache Weise reduzieren, indem die Arbeitnehmervertretung
nicht an den Betrieb, sondern an das Unternehmen ankniipfte.®° Folg-

77 Vgl. GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 29; Hanau ZfA 1990, 115 (118f.); L6-
wisch FS Kissel, 1994, 679 (681 Fn. 4). Zur Bedeutung der Betriebsgemeinschaft fiir die
Betriebsabgrenzung Gamillscheg (Fn. 2), 274 ff.; Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3),
§ 1 Rn. 32ff.; DKW BetrVG/Triimner (Fn. 61), § 1 Rn. 87; krit. GK-BetrVG/Franzen
(Fn. 2),§ 1 Rn. 415 s. auch BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (I11.2).

78 LAG Schleswig-Holstein BeckRS 2024, 29315 Rn. 41ff.; LAG Niedersachsen
NZA-RR 2025, 38 (41); LAG Kéln NZA 2025, 1342 (13441£.); ArbG Aachen NZA-RR
2024, 422 (424).

79 Vgl. Kort NZA 2013, 1318 £.; Schubert (Fn. 16), 15 ff.; Witschen RdA 2016, 38 (39).

% Jiingst dazu Greiner ZfA 2026, Heft 2 (erscheint demnichst); Lowisch DB 1999,
22091.; dhnlich I. Schmidt NZA 2000, 17 (18); vgl. auch Richardi FS Wiedemann, 2002,
493 (504).
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lich bestiinde nur ein Reprisentationsgremium beim Rechtstrager,
was zugleich die Abgrenzung der Zustiandigkeit von Betriebsrat und
Gesamtbetriebsrat entbehrlich machte (— B.IV.1). Zudem wiirden
Reprisentationsliicken geschlossen. Diese Losung ist fiir die Betriebs-
verfassung aber nicht durchgehend vorteilhaft. Gerade in Unterneh-
men mit Groflbetrieben ist eine solche Struktur wegen der Beteiligung
an personlichen Einzelmafinahmen und der Einsatzplanung nicht
praktikabel. Zudem ist nicht bei allen Angelegenheiten des § 87 Be-
trVG eine Regelung auf Unternehmensebene zielfithrend (vgl. zB § 87
Abs. 1 Nr. 2, 3, 5, 13 BetrVG). Zudem wiirden Arbeitnehmer trotz
grofler raumlicher Entfernung gemeinsam reprisentiert, so dass die
Arbeitnehmernihe der Interessenvertretung verloren ginge. Wollte
man zur Uberwindung dieses Defizits Untereinheiten bilden, blieben
die bisherigen Abgrenzungsschwierigkeiten erhalten. Diese liefen
sich zwar durch Vereinbarung gestalten, es bediirfte dann aber auch
der Ausgestaltung, so dass das gesetzliche Modell nicht aus sich selbst
funktionstiichtig ware.

Allenfalls die Bildung von Ausschiissen beim Betriebsrat konnte
abhelfen. Dabei ist aber nicht sichergestellt, dass fiir jeden Betrieb
bzw. Unternehmensbereich lokale Arbeitnehmervertreter im Be-
triebsrat mitwirken, was die Sachnihe in Frage stellt. Zudem sind
Ausschiisse nicht zum Abschluss von Betriebsvereinbarungen befugt
(§28 Abs. 1S.3,§ 27 Abs. 2S. 2 BetrVG), weil nur der Betriebsrat als
Ganzes zur Normsetzung legitimiert ist. Etwas anderes gilt allerdings
fur Arbeitsgruppen nach § 28a BetrVG.?! Die Praxis der Betriebsver-
fassung zeigt jedoch, dass die gewahlten Betriebsrite eher keine Kom-
petenzen an Arbeitsgruppen abgeben.

Die Ankniipfung an das Unternehmen mag fiir Filialunternehmen
mit vielen kleinen Betrieben zielfithrend sein. In solchen Fillen kann
eine Vereinbarung nach § 3 BetrVG eine abweichende Organisation
der Betriebsverfassung schaffen (— C.I, II). Kommt diese nicht zu-
stande, besteht zumindest keine dysfunktionale Struktur, weil die Ar-
beitnehmerbeteiligung dort stattfindet, wo die Weisungen erfolgen.
Insofern sollte grundsitzlich weiter am Betrieb angekniipft werden.

Eine Aufgabe des Betriebsbegriffs wire nur erforderlich, wenn die-
ser keine sachgerechte Arbeitnehmerreprisentation gewahrleistet. Al-
lerdings miissen fiir den Betriebsbegriff leistungsfihige Kriterien zur
Abgrenzung bestehen. Der Betriebsbegriff wird seit langem nicht als
Definition, sondern als Realtypus behandelt.3? Die einzelnen Krite-
rien wie riumliche Nihe oder Leitungsmacht konnen in unterschied-
lichen Auspragungen vorliegen, ohne dass die Einordnung als Betrieb

81 Fiir deren Einsatz bereits Oetker JZ 2016, 817 (823).
82Vgl. dazu Schwarze RdA 2019, 115 (116); Witschen RdA 2016, 38 (42); dhnlich
Henssler FS Kiittner, 2006, 479 (482), Kriterien des Betriebsbegriffs als Indizien.
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von vornherein ausscheidet, da es einer Gesamtwiirdigung bedarf.
Diese Konzeption weist eine Elastizitit auf, die der Vielfalt der Ar-
beitsorganisation grundsitzlich Rechnung tragen kann. Die Gesamt-
wiirdigung muss ergeben, dass es sich um eine organisatorische Ein-
heit handelt, fiir die eine Arbeitnehmervertretung zum Schutz der
Arbeitnehmer im Verhiltnis zum Arbeitgeber und zum Ausgleich in-
nerhalb der Gruppe von Arbeitnehmern sachgerecht agieren kann.
Somit ist die Abgrenzung teleologisch gepragt.®

Bei mobilen Arbeitnehmern — ebenso wie bei Auflendienst- und Te-
learbeitnehmern — ist die riumliche Nihe zwar geringer, die stirkere
Virtualisierung oder Mobilitit von Arbeit dndert aber nichts an der
gemeinsamen Verfolgung eines arbeitstechnischen Zwecks in einem
organisierten Ablauf, in den die Arbeitnehmer eingegliedert sind. Es
bedarf eines vergleichbaren Schutzes der Arbeitnehmer und eines
Ausgleichs innerhalb der Gruppe. Die gemeinsame Organisation und
die Leitungsmacht in personellen und sozialen Angelegenheiten er-
lauben es, Gruppen von Arbeitnehmern zu identifizieren, die als Be-
trieb gelten konnen.®* Eine Weisung von Arbeitnehmern auf Distanz
hat zur Folge, dass die physisch-raumliche Organisation und die
raumliche Nihe bei der Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke weni-
ger Bedeutung hat. Das Ankniipfen an der Leitungsmacht fiihrt ten-
denziell dazu, dass groflere Einheiten als Betrieb anzusehen sind. Das
gilt zum Beispiel bei Arbeitsplattformen, die einzelne Dienstleis-
tungsbezirke aus der Distanz mit einer App leiten. Zur Erfassung sol-
cher auf Distanz gesteuerter Einheiten sind die Anforderungen an das
Kriterium der Organisation personlicher und sachlicher Mittel nicht
zu hoch anzusetzen, solange die Gesamtbetrachtung ergibt, dass es
sich um eine verselbstindigte Arbeitsorganisation handelt, in der die
wesentlichen Entscheidungen in personellen und sozialen Angelegen-
heiten eigenstindig getroffen werden.®> Hierfir ist unerheblich, ob
der Vorgesetzte in Prisenz vor Ort ist oder diese Einheit mit digitalen
Mitteln organisiert.®® In Grenzfillen lassen sich solche Einheiten als
Betriebsteil erfassen. Hierfiir ist eine Reform des § 4 Abs. 1S. 1 Nr. 1
BetrVG sinnvoll (— B.IL2).

Auch der Einsatz agiler Teams und Organisationsstrukturen ldsst
sich durch eine gewichtende Betrachtung der bestehenden Kriterien
erfassen. Agile Teams konnen zwar eine Reihe eigener Entscheidun-
gen treffen, das indert aber nichts daran, dass der Arbeitgeber einsei-

83 Fiir eine teleologische Begriffsbildung Bohm RdA 2013, 193 (197); Fitting (Fn. 56),
§ 1 Rn. 91; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 4 Rn. 4; Preis RAA 2000, 257 (2781.).

84 Vgl. Kort BB 2021, 1204 (1206); kritisch Deinert RdA 2001, 368 (375).

85 Vgl. auch Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (92).

86 Vgl. zur Unerheblichkeit der Zusammenarbeit vor Ort zB BAG NZA 2020, 61
Rn. 19.
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tig eingreifen kann, so dass eine hinreichende Leitungsmacht besteht
und sich insofern der Schutzzweck der Betriebsverfassung verwirk-
licht. Zudem kommt es bei agilen Arbeitsmethoden und Organisa-
tionen zu raschen Verinderungen im Sinne einer projektorientierten
Arbeit. Diese erfassen nicht notwendig die gesamte Organisation. Zu-
dem fehlt es ggf. an der Dauerhaftigkeit der Verinderung. Letzteres
steht der Abgrenzung einer Einheit zur sachgerechten Arbeitnehmer-
reprisentation entgegen, die auf gewisse Dauer angelegt ist und deren
Reprisentanten eine vierjahrige Amtszeit haben. Agile Teams sind da-
her kein Betrieb,¥ sondern Teil einer organisatorischen Einheit. Das
Gleiche gilt fiir virtuelle Teams.®

Andere Ergebnisse lassen sich auch fiir agile Teams mit Mitgliedern
aus mehreren Unternehmen nicht ableiten. Im Einzelfall mag ein ge-
meinsamer Betrieb iS von § 1 Abs. 2 BetrVG vorliegen.?’ Fehlt es je-
doch an der Leitungsvereinbarung, so bleiben die Arbeitnehmer Teil
ithres Betriebes bzw. Unternehmens. Das Team kann im Ganzen ei-
nem der beteiligten Unternehmen zugeordnet werden, wenn die Lei-
tungsmacht von diesem ausgetibt wird und die externen Experten aus
dem anderen Unternechmen eingegliedert werden.

Insofern ist der Betriebsbegriff als Typusbegriff trotz der Anderun-
gen der Arbeitsorganisation grundsitzlich geeignet, um organisatori-
sche Einheiten zur sachgerechten Arbeitnehmerreprisentation zu
identifizieren und die Vielfalt der Sachverhalte abzubilden. Die teleo-
logische Ausrichtung des Begriffs beriicksichtigt die zweckindu-
zierten Bedirfnisse der Arbeitnehmervertretung. Insbesondere das
Ankniipfen an der Leitungsmacht in personellen und sozialen Ange-
legenheiten ist hierfiir zielfithrend. Die Betriebsverfassung bleibt aber
mit Riicksicht auf die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers or-
ganisationsakzessorisch.”

Nicht geeignet ist dagegen eine Verallgemeinerung des Betriebsbe-
griffs aus der Massenentlassungsrichtlinie (Richtlinie 98/59/EG),”!
der eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaftigkeit
und Stabilitdt verlangt, die zur Erledigung einer oder mehrerer Auf-
gaben bestimmt ist und tiber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern so-
wie iiber technische Mittel und eine organisatorische Struktur zur Er-

87 Krause (Fn. 70), 30f.; iErg auch Bachner FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht,
2020, 17 (21).

88 Dazu zB Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 911.; ebenso Maschmann/Fritz Ma-
trixorganisationen/Berger, 2. Aufl. 2024, Kap. 3 Rn. 395.

89 Von der Griindung einer GbR ausgehend Frank CR 2011, 138ff.; B. Koch BB 2017,
387 (387); aA Fuchs MMR 2012, 427 (4301f.); Kithn/Ehlenz CR 2018, 139 (143). Be-
triebsverfassungsrechtlich einen gemeinsamen Betrieb abl. Krause (Fn. 70), 33.

% Im Grundsatz dazu GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 43.

1 Dafiir Antrag der Fraktion DIE LINKE BT-Drs. 19/27318, 2.
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fullung dieser Aufgaben verfiigt.”? Die mangelnde Ankntipfung an der
Leitungsmacht passt funktional nicht zur Betriebsverfassung.”® Auch
ein stirkerer Belegschaftsbezug, der zum Teil vorgeschlagen wird,”
erhoht die Rechtsunsicherheit und fiithrt eher dazu, dass kleinere Ein-
heiten zu Betrieben werden, die aber haufig keinen Betriebsrat bilden
(— A.V). Zielfithrender ist es, solche Einheiten als Betriebsteile zu er-
fassen. Dann lasst sich mit dem Hauptbetrieb ein Betriebsrat wihlen,
was Reprisentationsliicken vermeidet.

Groflere Schwierigkeiten ergeben sich bei Matrixorganisationen,
bei denen sich die Matrixzellen (Geschiftsbereiche) in der Regel nicht
mit dem Betrieb im herkommlichen Sinne decken.? Einerseits fehlen
dem Betriebsleiter Informationen und Entscheidungsmacht fiir die
sachgerechte Beteiligung der Arbeitnehmervertreter, selbst wenn man
thm die Entscheidungen der Matrixmanager als Vertreter zurechnet
(— B.V.1, 2). Andererseits werden Matrixzellen durch mehrere Ent-
scheidungstriger gesteuert, so dass ein einheitlicher Ansprechpartner
fehlt und nicht alle personellen und sozialen Angelegenheiten bei
ithnen verankert sind. Sofern Matrixmanager nur das fachliche Wei-
sungsrecht erhalten, kann die Arbeitnehmerreprisentation auch des-
halb nicht an ihnen ankniipfen. Matrixorganisationen bilden zum Teil
sehr grofle Einheiten, konnen sich schnell verindern und neigen zur
Zentralisierung von Entscheidungen. Bei Konzernen ist die Matrixor-
ganisation regelmaflig mindestens teilweise unternehmensiibergrei-
fend.

Eine Losung dieser spezifischen Probleme ist jedoch nicht die Neu-
fassung des Betriebsbegriffs.” Zum einen konnen auch organisatori-
sche Einheiten, die mehrere arbeitstechnische Zwecke verfolgen, ein
Betrieb sein.” Zum anderen geniigt es, dass dem Betriebsleiter die we-
sentlichen Entscheidungen in personellen und sozialen Angelegenhei-
ten zugerechnet werden und sie sich dadurch bei ihm biindeln.”® Ein
Ankniipfen an der Weisungsstruktur ist keine geeignete Alternative,
da sich diese leicht anpassen lisst, ohne die raumlich-sachliche Orga-
nisation zu indern. Fir das Grundmodell der Betriebsverfassung

2 EuGH NZA 1996, 471 Rn. 30, 32 — Rockfon; 2007, 319 Rn. 28, 32 — Athinaiki
Chartopoiia; 2015, 601 Rn. 47, 49, 51, 69 — USDAW; 2015, 731 Rn. 271f., 35{f., 49 —
Lyttle.

93 Ahnlich Vogt, Betrieb und Betriebsteil als zweiteiliges Puzzle, 2024, 2401.

% Vgl. § 1 Abs. 3 DGB-Entwurf.

95 Maschmann/Fritz Matrixorganisationen/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 389ff.; Masch-
mann FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (468).

% Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (125); Kort BB 2021, 1204 (1206);
Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 89 ff.; Witschen RdA 2016, 38 (411.); s. auch Schu-
bert (Fn. 16), 2017, 37ff.; Thiising SR 2016, 87 (1021.).

97 7ZB BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3; NZA 1995, 906 (908).

98 Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (112).



https://doi.org/10.17104%2F9783406847585-19
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

Partizipation der Arbeitnehmer an betriebl. Entscheidungen B 33

bleibt der Betriebsbegriff trotz aller Unschirfen, die einem Typus
eigen sind, handhabbar. Die spezifischen Probleme der Matrixorgani-
sation — das Fehlen eines geeigneten Ansprechpartners und von Infor-
mationen — ist durch eine weitergehende Ausgestaltung des Grund-
satzes der vertrauensvollen Zusammenarbeit in §74 BetrVG zu
beheben (— B.V.1, 2). Daneben muss es bei Unternehmen und Kon-
zernen mit Matrixorganisation in weitergehendem Mafle moglich
sein, geeignete Arbeitnehmervertretungsstrukturen zu vereinbaren
(— C.L 0.

Abschliefend ist festzuhalten, dass der Betriebsbegriff nicht zwin-
gend einer Kodifikation bedarf. Ein funktionales Begriffsverstandnis
muss an die Leitungsmacht in personlichen und sachlichen Angele-
genheiten als zentralem Gegenstand der Beteiligungsrechte ankntip-
fen. Der Begriff verfiigt iiber die notwendige Entwicklungsotfen-
heit. Die wertende Entscheidung tiber die Betriebsabgrenzung wird
weiterhin Abgrenzungsschwierigkeiten aufwerfen, denen auf drei
Wegen begegnet werden sollte: (1) Eine Erweiterung des Betriebsteil-
begriffs (— B.I1.2) erlaubt bei Unsicherheiten, ob ein Betrieb vorliegt,
zumindest die Annahme eines selbstindigen Betriebsteils. (2) Die Be-
grenzung der Wahlanfechtung schiitzt die Verwirklichung der Be-
triebsverfassung (— B.III). (3) Schliefllich eroffnet die Vereinbarungs-
offenheit der Betriebsverfassung die Ausgestaltung.

2. Selbstandiger Betriebsteil - Betriebsratsfahige Einheit
zwischen Rechtssicherheit und Flexibilisierungsbedarf

Das BetrVG sieht den Betriebsteil als selbstindige betriebsratsfa-
hige Einheit an (§ 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG), wenn er auf den Zweck des
Hauptbetriebs ausgerichtet ist, zu dessen Organisation er gehort und
wenn er vom Hauptbetrieb raumlich weit entfernt ist (Nr. 1) oder hin-
sichtlich ihrer Aufgaben und Organisation eine eigenstindige Einheit
darstellt (Nr. 2), was eine separate Leitungsmacht in sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten voraussetzt.”” Fir beide Falle verlangt das
BAG, dass es sich um eine selbstindige Organisation handelt, um die
Abgrenzbarkeit und Erfassbarkeit der Einheit sicherzustellen.'® Bis-
her verlangte die Rechtsprechung hierfiir eine ortliche Leitungs-
macht.!”" Eine solche ist jedoch bei einer virtuellen Steuerung bzw.
einer Leitung aus der Distanz nicht mehr vorhanden, obwohl sich der
Zweck der Betriebsverfassung auch in diesen Fillen verwirklichen

9 BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 18 Rn. 15, 23; NZA 2009, 328 Rn. 29; AP BetrVG
1972 §4 Nr. 19 Rn. 25; Fitting (Fn. 56), § 4 Rn. 7; ErfK/Koch (Fn. 74), Betr VG § 4
Rn. 2.

10 BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 13 (B.IL1.a); AP Betr VG 1972 § 4 Nr. 18 Rn. 15;
NZA 2021, 1494 Rn. 33; 2023, 1414 Rn. 33.

101 BAG NZA 2009, 328 Rn. 19; kritisch etwa Witschen RdA 2016, 38 (43).
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lasst. Die Eingliederung eines Vorgesetzten setzt heute keine Mitwir-
kung vor Ort voraus, weil sich die Organisation durch Digitalisierung
auf Distanz verwirklichen lisst.!? Insofern sind die Anforderungen
an das Vorliegen eines Betriebsteils bei raumlich weit entfernten Be-
trieben dahingehend zu modifizieren, dass die ortliche Organisation
von Leitungsmacht nicht entscheidend ist.!® Verhandlungspartner
des Betriebsrats ist ohnehin die Leitung des Gesamtbetriebs.!® Hinzu
kommt, dass die Rechtsprechung auch bisher die Anforderungen an
die ortliche Leitung fiir grenziiberschreitende Sachverhalte dergestalt
abgesenkt hat, dass eine weisungsberechtige Person im inlindischen
Betriebsteil ausreicht.!®

Schlussendlich ist die Annahme eines selbstindigen Betriebsteils
eine wertende Entscheidung. Die Eigenstindigkeit von Aufgaben und
Organisation bedarf einer Wiirdigung der Unabhingigkeit vom
Hauptbetrieb. Erst recht ist die weite raumliche Entfernung wertend
zu ermitteln, aufgrund derer der Betriebsrat die Arbeitnehmer nicht
mehr adidquat betreuen kann.'® Dabei muss sich der Betriebsrat nicht
auf einen digitalen Kontakt zu den Arbeitnehmern verweisen lassen.
Das gilt auch bei Arbeitsplattformen, bei denen die Arbeitnehmer vor
allem digital mit dem Arbeitgeber verbunden sind. Der personliche
Kontakt hat gerade bei einer erheblichen riumlichen Entfernung vom
Arbeitgeber und einer virtuellen Organisationsstruktur eine beson-
dere Bedeutung. Der Austausch mit anderen Arbeitnehmern ist ge-
ring und der Schutzbedarf steigt durch die Vereinzelung.

Praktisch besteht bei der Abgrenzung von Betriebsteilen, ebenso
wie bei Betrieben, ein relevantes Maf an Rechtsunsicherheit. Vor der
Betriebsratswahl kann das Vorliegen eines Betriebsteils zwar analog
§ 18 Abs.2 BetrVG im Beschlussverfahren festgestellt werden.!”
Nimmt der Wahlvorstand keine solche Klirung vor, dann besteht ggf.
ein Anfechtungsgrund, der gerade bei erstmaliger Betriebsratswahl
die Errichtung des Betriebsrats vereiteln kann. Die Fehleinschitzung
des Wahlvorstands kann sowohl darin liegen, dass die Wahl fiir einen
nicht selbstindigen Betriebsteil erfolgt, als auch darin, dass ein selb-

102 Vgl. zu dieser Erweiterung des Eingliederungsbegriffs BAG NZA 2019, 1288
Rn. 23; 2020, 61 Rn. 19; 2022, 1414 Rn. 24; 2025, 1653 Rn. 33.

103 Witschen RdA 2016, 38 (43); zur Reformbedirftigkeit auch Hanau AuA 1999,
203; I. Schmidt NZA 2000, 17 (18).

104 BAG NZA 2002, 1300 (1302); ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG § 4 Rn. 2.

15 BAG NZA 1992, 74 (751.); 1996, 276 (277 1.); 2002, 1300 (1301); 2007, 703 Rn. 15;
2010, 906 Rn. 23f.; zu einem grenziiberschreitenden Sachverhalt ArbG Frankfurt M.
BeckRS 2013, 72862.

106 Vgl. allg. dazu BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 2 (I11.4); AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 4
(IL.2.b); NZA 2009, 328 Rn. 26; AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 11 Rn. 28; dazu GK-Betr VG/
Franzen (Fn. 2), § 4 Rn. 10.

107 LAG Niedersachsen NZA-RR 2025, 38 (41).
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standiger Betriebsteil in die Wahl beim Hauptbetrieb einbezogen
wird. Ersteres ist — selbst bei einer erfolgreichen Wahlanfechtung —
unschidlich, sofern im Hauptbetrieb ein Betriebsrat besteht, dessen
Wahl unanfechtbar geworden ist. Letzteres fiihrt zur Anfechtbarkeit
der Betriebsratswahl, weil sich die Arbeitnehmer des selbstindigen
Betriebsteils erst dem Hauptbetrieb durch Beschluss anschlieflen
missen, wenn sie dort mitwahlen wollen.

Konzeptionell spiegelt diese Gestaltung zwar die anerkannte
Selbstindigkeit des Betriebsteils wider. Wenn das Gesetz den Arbeit-
nehmern aber ohnehin erlaubt, an der Wahl im Hauptbetrieb teilzu-
nehmen, so sollte die Gestaltung so erfolgen, dass das Risiko der Fehl-
einschitzung hinsichtlich der Selbstindigkeit des Betriebsteils nicht
die Arbeitnehmer trifft. Dem lisst sich durch eine Anderung der Kon-
zeption des § 4 Abs. 1S. 2 BetrVG Rechnung tragen. Die Norm ist so
zu gestalten, dass der selbstindige Betriebsteil beim Hauptbetrieb
mitwahlt, solange fiir diesen keine eigenstandige Betriebsratswahl or-
ganisiert wird.'”® Das vermeidet zugleich Mitbestimmungsliicken.
Sieht man hierin einen zu starken Widerspruch zur Anerkennung der
betriebsverfassungsrechtlichen Selbstindigkeit des Betriebsteils, so
sollte zumindest eine Heilung der Betriebsratswahl durch einen nach-
traglichen Beschluss, sich der Wahl im Hauptbetrieb anzuschlieflen,
ermoglicht werden.

Zur Beseitigung der Rechtsunsicherheit bei der Abgrenzung von
Betrieb und Betriebsteil wird zum Teil eine Mitwirkung der Arbeit-
nehmer bei der Festlegung von Betriebsteilen befirwortet.'”” Wenn
Arbeitnehmer eine Interessengemeinschaft bilden, sollen sie durch
Beschluss bestimmen diirfen, dass ein selbstindiger Betriebsteil vor-
liegt, fiir den sie sodann einen Betriebsrat wahlen konnen.!° Proble-
matisch sind dabei zwei Aspekte: Der Begriff der Interessengemein-
schaft ist unbestimmt und dessen Konkretisierung bringt eigene
Unsicherheiten hervor, auch wenn man sich dafiir an anderen Rechts-
ordnungen orientieren kann.'!! Sofern das Vorliegen eines selbstandi-
gen Betriebsteils zusitzlich die bestehenden Kriterien des § 4 Abs. 1
S.1 BetrVG voraussetzt, gibt es keine zwingende Notwendigkeit
tir das zusitzliche Kriterium der Interessengemeinschaft. Zur Ver-
meidung der Irrtumsrisiken bei der Annahme eines selbstindigen

108 Ahnlich Hanau Die Mitbestimmung 1999, 21 (23); anders § 4 Abs. 1 S. 3-5 DGB-
Entwurf (Die Abstimmung uiber die Mitwahl des selbstindigen Betriebsteils kann auch
der Betriebsrat des Hauptbetriebs veranlassen. Der Beschluss ist dem Betriebsrat des
Hauptbetriebs spitestens zehn Wochen vor Ablauf seiner Amtszeit mitzuteilen.).

199 Vogt (Fn. 93), 2501f.

110 Vogt (Fn. 93), 2501f.

111 Ebenso Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (91). Zur Bezugnahme auf den
US-amerikanischen National Labor Relations Act Vogt (Fn. 93), 191 {f.
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Betriebsteils geniigt die hier vorgeschlagene Anderung des § 4 Abs. 1
BetrVG. Wollte man die Anerkennung eines selbstindigen Betriebs-
teils nur auf das Vorliegen einer betriebsverfassungsrechtlichen Inte-
ressengemeinschaft und einen Beschluss der Arbeitnehmer hierzu
stlitzen, hitten es die Arbeitnehmer allein in der Hand, betriebsrats-
fahige Finheiten zu schaffen. Das tiberzeugt angesichts des Umstands,
dass die Betriebsverfassung vom Arbeitgeber als Betriebspartner mit-
getragen werden muss, nicht. Auch die verhandelte Mitbestimmung
im Unionsrecht beruht zu Recht auf einer Vereinbarung zwischen der
Leitung und dem besonderen Verhandlungsgremium der Arbeitneh-
mer. Zudem wire die Frage zu kliren, ob nur die Arbeitnehmer des
potentiellen Betriebsteils wihlen dirfen, mit der Folge, dass sich
Gruppen bilden und der Ausgleich mit den iibrigen Arbeitnehmern 1S
einer einheitlichen, sachgerechten Arbeitnehmervertretung verloren
ginge. Dartiber hilft die Ankniipfung an den unbestimmten Begriff
der Interessengemeinschaft nicht hinweg, zumal eine erhebliche
Rechtsunsicherheit verbliebe.

3. Grenziiberschreitende Betriebe, Unternehmen und
Konzerne - Raumlicher Anwendungsbereich der
Betriebsverfassung

a) Ankniipfung an die Lage des Betriebs und unionsrechtliche
Harmonisierung

Die zunehmende Mobilitit von Arbeitnehmern und Vorgesetzten
hat zur Folge, dass die Anwendung des BetrVG bei grenziiberschrei-
tenden Betrieben, Unternechmen und Konzernen Zweifel aufwirft.
Die Verinderungen in der Arbeits- und Unternehmensorganisation
fuhrt vor allem in zwei Fallgruppen zu Klarungsbedarf: (1) Ist ein Be-
trieb(steil) vom BetrVG erfasst, obwohl die Leitung durch Vorge-
setzte aus dem Ausland erfolgt? (2) Wann gehoren mobil vom Aus-
land aus arbeitende Arbeitnehmer zum inlindischen Betrieb(steil)?
Ersteres betrifft den riaumlichen Anwendungsbereich des BetrVG,
Letzteres die Betriebszugehorigkeit der Arbeitnehmer. Fiir solche
grenziiberschreitenden Sachverhalte wire es mit Riicksicht auf die
unionsrechtlichen Mindeststandards fiir die Information und Kon-
sultation der Arbeitnehmer zielfiihrend, wenn das Kollisionsrecht
unionsrechtlich harmonisiert wiirde.!!? Das sollte Liicken bei der Er-
fassung der Arbeitnehmer durch die Arbeitnehmervertretung vermei-
den und grenziiberschreitende Sachverhalte mit Riicksicht auf den
Zweck dieser Beteiligungsrechte sachgerecht einem mitgliedstaatli-
chen Recht zuordnen.

112 Vg|. dazu Brameshuber (Fn. 53), 17ff.
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Solange es an einer solchen Harmonisierung fehlt, ist das nationale
Kollisionsrecht mafigebend. Die Anwendung des Betriebsverfas-
sungsrechts kniipft bisher an der Belegenheit des Betriebs(teils) in
Deutschland an (Territorialitatsprinzip).!'> Die Verortung der Orga-
nisation ist nicht die einzige denkbare Ankniipfung,'!* sie ist wegen
der Errichtung einer eigenen Arbeitnehmervertretung bezogen auf
den Betrieb und die Teilhabefunktion der Betriebsverfassung jedoch
zielfihrend.

Die Anforderungen an die Anerkennung eines Betriebsteils nach
§ 4 Abs. 1 BetrVG sind gering, so dass eine Organisationseinheit aus
Personal und sachlichen oder immateriellen Betriebsmitteln grund-
satzlich ausreicht, wenn eine Leitung fir diese Einheit besteht
(— B.IL.2). Die Rechtsprechung lisst es hierfiir ausreichen, wenn eine
Person in dem Betriebsteil Weisungen erteilen kann.!!> Hierfiir gentigt
es, wenn der Vorgesetzte aus der Distanz, ggf. also aus dem Ausland
diese Einheit im Inland leitet.'’® Es kommt nur darauf an, dass die Or-
ganisation im Inland als eigenstindige Einheit erkennbar wird und in
Bezug auf diese — unabhingig von anderen Betriebsteilen — Entschei-
dungen getroffen werden. Es geht nur um die Identifikation als Be-
triebsteil. Die Inpflichtnahme des Unternehmens, dass Arbeitgeber
bzw. Eigentiimer des Betriebsteils ist, hingt nicht davon ab, ob die
Betriebsleitung im Inland erfolgt. Allerdings bedarf es eines An-
sprechpartners fir den Betriebsrat im Inland. Insofern sollte das Un-
ternehmen durch das BetrVG verpflichtet werden, einen Vertreter zu
stellen. Fehlt es daran, ist ersatzweise der Betriebsleiter als Vertreter
zur Durchfiihrung der Betriebsverfassung verpflichtet.

b) Errichtung von Gesamt- und Konzernbetriebsréaten bei
Auslandssachverhalten

Ein Erginzungsbedarf besteht auch bei grenziberschreiten-
den Sachverhalten, wenn mehrere Unternehmen eines Konzerns im
Inland liegen und sich die Konzernobergesellschaft im Ausland be-
findet. Mangels eines inlindischen Verhandlungspartners auf der
Konzernebene wird in diesen Fillen kein Konzernbetriebsrat gebil-

3 BAG NJW 1978, 1124; NZA 1990, 658 (659); 2018, 1396; GK-BetrVG/Franzen
(Fn. 2), § 1 Rn. 4; ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG § 1 Rn. 5.

114 Vgl dazu Brameshuber (Fn.53), 17ff; zur Kritik am Territorialititsprinzip
Deinert, Betriebsverfassung in Zeiten der Globalisierung, 2021, 27 ff.; Junker, Interna-
tionales Arbeitsrecht im Konzern, 1992, 367ff.; ebenso Franzen AR-Blattei SD 920
Rn. 270 (fiir eine Ankniipfung am Betriebssitz).

115 LAG Hessen BeckRS 2011, 75839; ArbG Frankfurt M. BeckRS 2013, 72862.

116 Vgl. LAG Hessen BeckRS 2011, 75839; Henssler NZA-Beilage 2014, 95 (102);
Kort NZA 2013, 1318 (1321); s. auch Maschmann FS 100 Jahre Betriebsverfassungs-
recht, 2020, 463 (470); Maschmann/Fritz Matrixorganisationen/Reiter (Fn. 88), Kap. 3
Rn. 6761f.; aA Witschen RdA 2016, 38 (43).
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det.!”” Etwas anderes gilt nur bei inlindischen Teilkonzernspitzen.'®
Angelegenheiten, die fir die inlindischen Unternehmen einheitlich
geregelt werden missen, lassen sich nur schwer handhaben, weil es an
Betriebspartnern auf einer geeigneten Ebene fehlt. Die Rechtspre-
chung geht in diesen Fillen von einer Ersatzzustindigkeit der Ge-
samtbetriebsrite aus,''” was zu unsachgemiflen Ergebnissen fiihrt.

Eine Verlagerung des Unternehmenssitzes oder der Konzernober-
gesellschaft ins Inland wiirde diese Probleme zwar beheben, kann aber
gesetzlich nicht vorgeschrieben werden. Dies wire eine unverhaltnis-
maflige Beschrinkung der Unternehmensfreiheit und innerhalb der
Europiischen Union zugleich eine Verletzung der Niederlassungs-
freiheit.!?°

Zum Teil wird vorgeschlagen, dass in diesen Fillen das Mitbestim-
mungsrecht entfallen misse.!?! Diese Beschrinkung der Arbeitneh-
merbeteiligung lasst sich jedoch vermeiden, indem die Konzernober-
gesellschaft verpflichtet wird, einen Vertreter fiir den Betriebspartner
im Inland zu benennen. Dieses Konzept lehnt sich an Art. 4 Abs. 2
Richtlinie 2009/38/EG und an § 2 Abs. 2 EBRG an, die fiir den Fall,
dass die zentrale Leitung der Unternehmensgruppe nicht in den Mit-
gliedstaaten liegt, eine solche Losung vorsehen.!? Sofern die Kon-
zernobergesellschaft keinen Vertreter benennt, kann das BetrVG be-
stimmen, dass die Leitung des inlindischen Unternehmens, das die
groflte Zahl der regelmiflig beschiftigten Arbeitnehmer hat, als Ar-
beitgeber fiir den Konzernbetriebsrat fungiert. Sofern im Inland eine
Teilkonzernspitze 1.S. der bisherigen Rechtsprechung besteht, ist
diese vorrangig. Im Ergebnis kann somit ein Konzernbetriebsrat auch
bei einer auslindischen Konzernobergesellschaft gebildet werden.

Sofern ein Unternehmen mit auslindischem Sitz im Inland mehrere
Betriebe hat, geht die Literatur Giberwiegend davon aus, dass die Er-
richtung eines Gesamtbetriebsrats moglich ist.!?* Allerdings bedarf es

117 BAG NZA 2007, 999 (10051.); 2018, 1562 Rn. 23 ff.; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2),
§ 54 Rn. 47f.; ErfK/Koch (Fn.74), BetrVG § 54 Rn.7; aA DKW BetrVG/Deinert
(Fn. 61), Vor § 54 Rn. 23 ff,; Fitting (Fn. 57), § 54 Rn. 34ff.

18 BAG AP BetrVG 1972 § 54 Nr. 1; NZA 2007, 999 Rn. 49; NJOZ 2008, 726 Rn. 31;
Fitting (Fn.57), §54 Rn.32; GK-BetrVG/Franzen (Fn.2), §54 Rn.36ff; DKW
BetrVG/Wenckebach (Fn. 61), Vor §54 Rn. 17 mwN; aA Richardi BetrVG/Annuf§
(Fn. 3), § 54 Rn. 12f.

119 BAG NZA 2007, 999 (1005 1.); 2018, 1562 Rn. 23 ff.; ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG
§ 54 Rn. 7.

120 Dazu Dzida NZA 2008, 1265 (1267); Kort NZA 2009, 464 (4651.); Salamon NZA
2019, 283 (286£.).

121 Salamon NZA 2019, 283 (288); Santon/Vollstadt DB 2025, 462 (466).

122 Hierauf verweist Deinert (Fn. 114), 54f{.; 5. auch § 54 Abs. 3 DGB-Entwurf.

123 Fitting (Fn. 57), § 47 Rn. 23; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 47 Rn. 10; ErfK/
Koch (Fn. 74), BetrVG § 47 Ra. 5 jeweils mwN; aA Schubert Anm. EzA BetrVG 2001
§ 54 N 3.
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auch in diesem Fall der Inpflichtnahme des Arbeitgebers durch das
BetrVG. Etwas anderes gilt nur, wenn der Verwaltungssitz des Unter-
nehmens im Inland liegt.!** Insofern lasst sich die hier fiir den Kon-
zern mit auslindischer Konzernobergesellschaft vorgeschlagene Lo-
sung auf die Errichtung eines Gesamtbetriebsrats tibertragen. Das
Unternehmen muss einen Vertreter stellen und die inlindischen Be-
triebe errichten einen Gesamtbetriebsrat.'”® Fehlt es an der Bestim-
mung eines Vertreters, ist ersatzweise die Leitung des grofiten inldn-
dischen Betriebs durch das Gesetz zum Vertreter zu bestimmen.

lll. Ohne Wahl keine Partizipation — Absicherung der
Errichtung der Arbeitnehmervertretung

Die riickldufige Zahl von Betriebsriten lisst sich in einem auf frei-
williger Mitwirkung beruhendem System nicht allein durch den Ge-
setzgeber beseitigen. Auch die Einfiihrung einer Rechtspflicht zur Er-
richtung eines Betriebsrats — so wie es § 13 Abs. 1 BPersVG oder das
osterreichische Betriebsverfassungsrecht in § 40 Abs. 1 Arbeitsverfas-
sungsgesetz vorsieht — andert an den realen Verhiltnissen nichts. Es
fehlt an einer effektiven Sanktion. Diese besteht allenfalls darin, dass
den Arbeitnehmern die Mitwirkung ihrer Arbeitnehmervertreter
entgeht und insbesondere kein Sozialplan vereinbart wird. Das hat
bisher nicht dazu gefiihrt, dass es hiufiger zur Errichtung von Be-
triebsriten kam. Eine Sanktion ist gegentiber den Arbeitnehmern, die
ithre Reprisentanten wihlen sollen, systemwidrig. Gegeniiber dem
Arbeitgeber sind Sanktionen nur fiir eigenes Fehlverhalten moglich,
so dass insgesamt eine Pflicht zur Errichtung eines Betriebsrats nur
Symbolik wire.

Zielfihrender erscheint es, die Bedingungen fiir die Errichtung von
Betriebsraten auf ihre Effektivitit zu Uberpriifen. Insbesondere sind
typische Fehlerquellen zu reduzieren, die zur Wahlanfechtung fihren,
um den hohen Aufwand einer Wahl nicht unnétig zu frustrieren. Der
Gesetzgeber hat zuletzt 2021 das vereinfachte Wahlverfahren auf Be-
triebe mit bis zu 100 Arbeitnehmern erweitert.!?® Insofern bedarf es
einer tatsichlichen Evaluation, ob die Ausgestaltung des Wahlverfah-
rens zweckmafig ist oder ob seine Konzeption, insbesondere die kur-
zen Fristen, kontraproduktiv wirkt. Fir das normale Wahlverfahren
lassen sich anhand der Rechtspraxis vor allem zwei wesentliche Feh-
lerquellen identifizieren: (1) Die Unsicherheiten bei der Abgrenzung

124 Vgl. MHdB ArbR/Oetker, 6. Aufl. 2024, § 13 Rn. 14.

125 MHdB ArbR/Oetker (Fn. 124), § 13 Rn. 14; vgl. auch Franzen AR-Blattei SD 920
Rn. 270£,; kritisch MiiKoBGB/Martiny, 9. Aufl. 2025, Rom I-VO Art. 8 Rn. 156.

126 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28899, 18 (Betriebsritemodernisierungsgesetz).



https://doi.org/10.17104%2F9783406847585-19
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

B 40 Gutachten von Prof. Dr. Claudia Schubert

der betriebsratsfahigen Einheiten'?” und (2) die Briefwahl'?® haben
wiederholt zu erfolgreichen Wahlanfechtungen gefiihrt.

Die Unsicherheiten bei der Abgrenzung betriebsratsfihiger Einhei-
ten lassen sich auch bei einer Anderung des §4 Abs.1 BetrVG
(— B.I1.2) und einer Vereinbarungsoffenheit der Betriebsverfassung
(— C.I) nicht durchgehend vermeiden. Insofern liefie sich die Rechts-
sicherheit bei der Durchfithrung der Betriebsratswahl durch ein friih-
zeitiges Anmelden von Einwinden gegen die Betriebsabgrenzung
erhohen. Das reduziert die abschreckende Wirkung, die eine erfolg-
reiche Wahlanfechtung bei einer erstmaligen Errichtung eines Be-
triebsrats haben kann. Das Betriebsritemodernisierungsgesetz von
2021 hat zur Erhohung der Rechtssicherheit vorgesehen, dass eine
Anfechtung der Wahl wegen Fehlern in der Wahlerliste voraussetzt,
dass gegen diese innerhalb von zwei Wochen nach Erlass des Wahl-
ausschreibens schriftlich Einspruch eingelegt wird (§ 4 WO). Unter-
bleibt der Einspruch, dann entfillt das Rechtsschutzinteresse hin-
sichtlich einer spateren Wahlanfechtung (§ 19 Abs.3 S.1 BetrVG).
Damit werden mogliche Wahlfehler frithzeitig erkennbar, so dass eine
rechtliche Klirung bzw. Korrektur herbeigefithrt und notwendigen-
falls ein neues Wahlausschreiben erlassen werden kann.

Bei Zweifeln an der Abgrenzung der betriebsratsfihigen Einheit
kann bereits heute eine Klirung im Beschlussverfahren nach § 18
Abs. 2 BetrVG erfolgen. Wird der Betriebsbegriff jedoch verkannt,
leitet der Wahlvorstand ein solches Verfahren in der Regel nicht ein.
Insofern sollte die Regelung zum Wahlausschreiben dahingehend er-
ganzt werden, dass auch gegen den Wahlaufruf hinsichtlich eines be-
stimmten Betriebs innerhalb von zwei Wochen nach Erlass des Wahl-
ausschreibens Einspruch eingelegt werden kann, mit der Folge, dass
ohne den Einspruch keine Wahlanfechtung moglich ist. Der Ein-
spruch hat allerdings nicht zur Folge, dass ein Beschlussverfahren
nach § 18 Abs. 2 BetrVG einzuleiten ist. Der Wahlvorstand kann die
Betriebsratswahl durchfiihren und die anschlieffende Wahlanfechtung
abwarten. Wahrend die vorherige Klirung nach § 18 Abs. 2 Betr VG
zur Folge hat, dass sich die Errichtung einer Arbeitnehmervertretung
verzogert, hat die Durchfihrung der Wahl zur Folge, dass eine Ar-
beitnehmervertretung bis zur rechtskriftigen Entscheidung tiber die
Wahlanfechtung besteht, da Fehler bei der Betriebsabgrenzung
grundsitzlich die Wahl nicht nichtig machen. Insofern kann der Wahl-
vorstand nach seiner Rechtsauffassung, aber auch nach praktischen
Erwagungen entscheiden, welche Handlungsalternative er wihlt. Das

127Vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 55 (I.1); NZA 2009, 1424 Rn. 11; NZA-RR
2012, 186 Rn. 29; NZA 2013, 738 Rn. 26; 2023, 1414 Rn. 18.

128 Vgl. BAG NZA 2022, 1062 Rn. 301f.; 2025, 582 Rn. 40ff.; 2025, 1411 Rn. 16ff;
vgl. auch BAG NZA 2025, 858 Rn. 13 ff.
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Gleiche gilt, wenn man die Einspruchsmoglichkeit auf weitere Teile
des Wahlverfahrens (zB Bestellung des Wahlvorstands'?) erstreckt.

Zur Vereinfachung des Wahlverfahrens sollte zudem die Briefwahl
erweitert werden, wenn man nicht gleich auf eine (hybride) Online-
Wahl iibergehen will (— D.II). Im Gegensatz zu den politischen Wah-
len in Bund, Lindern und Gemeinden,'*° bei denen jeder Wahlberech-
tigte Briefwahlunterlagen beantragen kann, ist eine solche bei der Be-
triebsratswahl nur zulissig, wenn der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der
Wahl im Betrieb abwesend ist. Das BAG ldsst inzwischen das Brief-
wahlverlangen des Arbeitnehmers ohne Begriindung ausreichen,’*! so
dass ein Wahlfehler nur in Betracht kommt, wenn die Briefwahlunter-
lagen ohne Verlangen iibersandt werden.'” Im Ubrigen beanstandet
das BAG nicht, wenn der Wahlvorstand Arbeitnehmern Briefwahlun-
terlagen zusenden lisst, von denen er weif}, dass sie wegen Kurzarbeit
oder Homeoffice voraussichtlich abwesend sein werden.!*> Mobiles
und agiles Arbeiten haben jedoch zur Folge, dass die Abwesenheit der
Arbeitnehmer fiir den Wahlvorstand bei der Organisation der Wahl in
groflerem Umfang als bisher nicht vorhersehbar ist.'** In konsequen-
ter Fortfihrung der Rechtsprechungsentwicklung sollten fir die
Briefwahl bei Betriebsratswahlen keine strengeren Anforderungen
gelten als bei politischen Wahlen. Fiir eine unterschiedliche Ausgestal-
tung fehlt ein sachlicher Grund. Auch die generelle Ubersendung von
Wahlscheinen (zumindest an bestimmte Arbeitnehmergruppen) sollte
erlaubt werden.'® Selbst wenn die Ubersendung zu Unrecht erfolgt,
stellt dies nicht die negative Wahlfreiheit des Wahlberechtigten in-
frage.36 Insofern darf die unzulissige Ubersendung der Wahlunterla-
gen nicht zu einer erfolgreichen Anfechtung fiihren.'” Sicherzustellen
ist, dass jeder Wahlberechtigte nur eine Stimme abgibt.

Ein typisches Phinomen einer nachlassenden Errichtung von Be-
triebsraten besteht auch darin, dass weniger Betriebsratsmitglieder ge-
wihlt sind, als dem Betriebsrat nach § 9 BetrVG angehoren miissen.

129 Vgl. BAG NZA 1989, 360; Fitting (Fn. 56), § 19 Rn. 25; fiir eine solche Anderung
zB Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C.IV.

130°S. fiir die Bundestagswahl § 17 Abs. 2 BWahlG; dazu Begr. RegE BT-Drs. 16/7461,
16f.

131 BAG NZA 2025, 858 Rn. 16ff. (angelehnt an die gednderten Wahlvorschriften bei
politischen Wahlen).

132 BAG NZA 2025, 582; s. auch BAG NZA 2025, 1411, Anordnung einer allgemei-
nen Briefwahl.

133 BAG NZA 2025, 582 Rn. 55 ff.

134 Dazu Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C.IIL1.

135 Vgl. Erteilung von Wahlscheinen an bestimmte Personengruppen ohne Briefwah-
lunterlagen, § 29 BWO.

136 So zur unberechtigten Ubersendung von Wahlscheinen bei einer Kommunalwahl
OVG Miinster NVwZ-RR 1998, 194 (195).

137 Vgl. auch Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C.IIL3.
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Entweder kandidieren bereits zu wenige Arbeitnehmer, oder es neh-
men zu wenige die Wahl an. Die Rechtsprechung hat in solchen Fillen
die Wahl analog § 11 BetrVG fiir wirksam erachtet.!*® Diese rechtspo-
litisch Uberzeugende Riicksicht auf die zuriickhaltende Errichtung
von Betriebsriten kollidiert allerdings mit dem erheblichen Umfang
an Pflichtaufgaben der Betriebsrite, tiber den diese nicht disponieren
konnen. Letztlich wird man hierauf bei der Anwendung von § 23
Abs. 1 BetrVG Riicksicht nehmen miissen. Wegen der Konflikthaf-
tigkeit der Errichtung von Betriebsriten empfiehlt sich eine entspre-
chende Uberarbeitung der §§ 11, 13 und § 23 Abs. 1 BetrVG. Die
Grofle des Betriebsrats sollte bei zu wenigen Kandidaten oder man-
gelnder Wahlannahme danach bestimmt werden, dass auf die (jeweils)
nichstniedrigere Staffel des § 9 BetrVG so lange zuriickzugehen ist,
bis die Zahl von Bewerbern fiir die Errichtung eines Gremiums mit
einer ungeraden Anzahl an Mitgliedern ausreicht.!?’

In diesem Zusammenhang sollte auch erwogen werden, ob das Er-
fordernis der Nachwahl beim Absinken der Zahl der Betriebsratsmit-
glieder wihrend der laufenden Amtszeit einer Lockerung bedarf, um
den Aufwand der Nachwahlen fiir beide Betriebspartner in Grenzen
zu halten.'® Die Notwendigkeit der Nachwahl kann zwar durch eine
hinreichende Zahl von Ersatzmitgliedern entbehrlich werden; dies
hangt jedoch von der Zahl der fiir ein Betriebsratsamt kandidierenden
Arbeitnehmer ab. Zudem ist die hohe Fluktuation im Betrieb relevant,
auf die auch die Organisationsmethode Einfluss haben kann. Eine
Lockerung des Nachwahlerfordernisses kann den Aufwand vermei-
den oder reduzieren, ohne dass die Betriebsratsarbeit dadurch beein-
trachtigt wird. Sofern ein verkleinerter Betriebsrat ermoglicht wird,
wire es durchaus konsistent, zumindest temporir einen verkleinerten
Betriebsrat hinzunehmen. Eine Nachwahl lisst sich zumindest auf die
Fille beschrinken, in denen die Zahl der Betriebsratsmitglieder um
mehr als ein Drittel unter seiner Grofle nach der Betriebsratswahl ab-
sinkt.

Schlief8lich bedarf der Schutz der Personen, die an der Organisation
einer Betriebsratswahl beteiligt sind, einer Uberpriifung.'*! Dieser ist
trotz der Reform durch das Betriebsritemodernisierungsgesetz un-
einheitlich. Ein gravierender Unterschied besteht darin, dass der Son-

133 BAG NZA 2024, 1220 Rn. 36ff.; vgl. auch BAG NZA 2008, 1142 Rn. 18; so
zum BetrVG 1952 BAG BeckRS 1958, 103190; Fitting (Fn.57), §9 Rn.7; DKW
BetrVG/Schneider (Fn. 61), § 9 Rn. 4; Richardi BetrVG/Thiising (Fn. 3), § 9 Rn. 20;
aA GK-BetrVG/Jacobs (Fn. 2), § 9 Rn. 32; diff. Hess/Worzalla/Glock/Nicolai/Rose/
Huke/Nicolai, BetrVG, 10. Aufl. 2018, § 11 Rn. 71.

139 Vgl. hierzu BAG NZA 2024, 1220 Rn. 52; vgl. auch § 11 S. 2 DGB-Entwurf.

1490 Dazu Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C. V.

141 Dazu DGB AuR 2022, Sonderheft, 2 (3); dazu Hautzenberger, Rechtliche Rah-
menbedingungen der Betriebsratsgriindung, 2023, 133 ff.
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derkiindigungsschutz der Initiatoren einer Betriebsratswahl nach § 15
Abs. 3a, 3b KSchG die Kiindigung nicht von einem Zustimmungser-
fordernis abhingig macht. Daher besteht kein vorgeschalteter Kiindi-
gungsschutz, so dass der Arbeitnehmer gekiindigt und freigestellt
werden kann und sich wieder einklagen muss. Der damit verbundene
Abschreckungseffekt ist gravierend, weil die Vertragsbeendigung
existenzbedrohend wirkt. Insofern sollte auch fiir sie ein Zustim-
mungserfordernis fiir die Zeit des Sonderkiindigungsschutzes nach
§ 15 Abs. 3a, 3b KSchG vorgesehen werden, um den Kiindigungs-
schutz dadurch prozedural zu unterstiitzen.'*? Da noch kein Betriebs-
rat besteht, muss die Kiindigung von der Zustimmung des Arbeitsge-
richts abhingig gemacht werden. Es ist kein sachlicher Grund
ersichtlich, der fiir eine ungleiche Behandlung der Wahlinitiatoren
hinsichtlich dieses prozeduralen Elements des personenbezogenen
Wahlschutzes spricht.

IV. Zustandigkeitsordnung des BetrVG -
funktionale und rechtssichere Ausgestaltung

1. Unsicherheiten bei der Bestimmung der zustindigen
Arbeitnehmervertretung

Die Betriebsverfassung beruht auf einer zwingenden Zustindig-
keitsordnung nach der vorrangig der Betriebsrat zustindig ist. Nur
wenn die Angelegenheit nicht durch den einzelnen Betriebsrat gere-
gelt werden kann und die tibergreifende Regelung zwingend erforder-
lich ist, ist der Gesamtbetriebsrat zustindig; das Gleiche gilt im Ver-
haltnis von Gesamt- und Konzernbetriebsrat.!'*® Prigend sind die
Prinzipien der Zustindigkeitstrennung, der Alternativitit der Arbeit-
nehmervertretungen und der Subsidiaritit.!** Die Abgrenzung der
Zustandigkeit kntipft an der vom Beteiligungsrecht erfassten Angele-
genheit an. Sie ist sehr einzelfallabhingig, was zu erheblicher Rechts-
unsicherheit fihrt.'* Die nachtragliche Feststellung der Unzustin-
digkeit der handelnden Arbeitnehmervertretung kann langwierige
Verhandlungen der Betriebspartner frustrieren. Bereits abgeschlos-
sene Betriebsvereinbarungen sind unwirksam mit zum Teil weitrei-
chenden Folgen fiir die Arbeitsvertragsparteien. Zudem ist offen, ob
sich die zustindigen Arbeitnehmervertreter die Einigung zu eigen ma-

142 Hautzenberger (Fn. 141), 150ff.; ebenso § 103 Abs. 1a DGB-Entwurf.

14 Vgl. BAG NZA 2012, 1237 Rn. 21; 2015, 885 Rn. 29; 2017, 1619 Rn. 19;2022, 1134
Rn. 33; Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 5ff.; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 27.

14 Vgl. DKW BetrVG/Deinert (Fn. 61), § 50 Rn. 13 {; Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 5ff,;
GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 18.

145 Vgl. zB LAG Koln NZA-RR 2025, 210.
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chen. Letztlich ist es im Interesse beider Betriebspartner und der be-
troffenen Arbeitnehmer, die rechtssichere Verwirklichung der Be-
triebsverfassung zu gewahrleisten.

Keine Alternative zum bestehenden Modell ist die Schaffung einer
enumerativen Aufzihlung von Angelegenheiten, die dem Gesamt-
bzw. Konzernbetriebsrat zugeordnet werden. Die Erfahrungen mit
einer vergleichbaren Regelung in Osterreich (vgl. § 113 Abs. 4 Ar-
bVG) zeigen, dass sich die Rechtsunsicherheit dann auf die Abgren-
zung der aufgezihlten Angelegenheiten verschiebt.!*® Zum Teil wird
eine Erweiterung der Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrats dahinge-
hend vorgeschlagen, dass die Zustindigkeit bereits erffnet ist, sobald
die Angelegenheit das Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe
betrifft.!*” Versteht man diesen Ansatz weit, dann entzieht er den Be-
triebsriten in erheblichem Umfang Angelegenheiten und indert da-
mit die Konzeption des gesetzlichen Grundmodells. Solange man sich
fir eine Betriebsverfassung entscheidet, die auf dem Betrieb als Orga-
nisationseinheit aufbaut, ist damit auch die Vorstellung von einer ar-
beitnehmernahen Interessenvertretung verbunden, die ein Gesamtbe-
triebsrat nicht in gleicher Weise verwirklichen kann. Unabhingig
davon mag eine solche Anderung der Konzeption kollektiv vereinbart
werden (— C.IL3).

Zur frihzeitigen Kliarung der Zustindigkeit ist das Beschlussver-
fahren vor den Arbeitsgerichten wegen des damit verbundenen Zeit-
aufwands nicht geeignet, um die Interessen der Betriebspartner zu
verwirklichen.!*® Fiir eine schnelle und abschliefende Klirung der
Zustandigkeit sollte dem Arbeitgeber, bei dem in der Regel die Initia-
tivlast liegt, die Moglichkeit eroffnet werden, das beteiligte Gremium
zum Widerspruch aufzufordern, falls es sich fiir unzustindig hilt. Ein
solcher Widerspruch lisst sich konzeptionell in die an sich gesetzlich
determinierte Zustindigkeitsordnung harmonisch einfiigen,'*” wenn
diese fiir Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer-
vertretung geoffnet wird (— C.I1.3).1° Da die Rechtsunsicherheit
beide Betriebspartner betrifft, gibt es keinen Grund, ein solches Auf-
forderungsrecht nur dem Arbeitgeber einzuriumen. Auch den Ar-
beitnehmervertretern muss die Moglichkeit offenstehen, eine Abrede
Uber die Zustindigkeit herbeizufiihren.

146 Marhold/Brameshuber/Friedrichs, Osterreichisches Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2021,
6871.

147 Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2.

148 Darauf verweist auch BAG NZA 1996, 1107 (1109).

149 K onzeptionell abweichend Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2 (fiir eine An-
fragemoglichkeit).

150 Eine solche Einigung spricht BAG NZA 1996, 1107 (1109) an, sicht sie wegen der
damaligen Rechtslage aber als unverbindlich an.
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Eine Aufforderung zum Widerspruch fihrt zwar nicht unmittelbar
zu einer Vereinbarung, aber der Grundsatz der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit verpflichtet Arbeitgeber und Betriebsrat zur Koopera-
tion im Interesse des Arbeitnehmers und zum Wohl des Betriebs,!>!
was eine unverziigliche Befassung mit den Belangen des Betriebspart-
ners vorgibt.!® Die Regelung einer gesetzlichen Fiktion kann bewir-
ken, dass das Schweigen der zustindigen Arbeitnehmervertretung auf
die Aufforderung zum Widerspruch als Zustimmung zur Festlegung
der Zustandigkeit gilt. In der Folge liegt eine Vereinbarung tber die
Zustindigkeit des vom Arbeitgeber adressierten Gremiums vor. Sofern
die zustindige Arbeitnehmervertretung widerspricht, bleibt es bei der
gesetzlichen Zustiandigkeitsregelung. Allerdings wird sich die wider-
sprechende Arbeitnehmervertretung nachtriglich nicht mehr auf ihre
Unzustindigkeit berufen konnen, wenn der Arbeitgeber infolge des
Widerspruchs mit ihr die Arbeitnehmerbeteiligung durchfiihrt.

Eine Vereinbarung tiber die Zustindigkeit oder ein Widerspruch ist
aber grundsitzlich nur der bzw. den Arbeitnehmervertretungen mog-
lich, denen das Beteiligungsrecht von Gesetzes wegen zusteht und die
durch das Unterlassen ihre Zustindigkeit verlieren. Das hat zur Folge,
dass bei der Beteiligung des Gesamtbetriebsrats auch simtliche Be-
triebsrite zum Widerspruch aufgefordert werden missten. Eine Ver-
einfachung der Aufforderung zum Widerspruch kann dadurch erfol-
gen, dass die Vertreter der Betriebsrite im Gesamtbetriebsrat kraft
Gesetzes zum Vertreter des jeweiligen Betriebsrats in dieser Angele-
genheit bestimmt werden, so dass die Aufforderung nur dem Gesamt-
betriebsrat zugehen muss.

Fur den Widerspruch ist eine angemessene Frist vorzusehen, die
den betroffenen Gremien erlaubt, eine Einschitzung zu gewinnen (zB
vier Wochen). Das setzt insbesondere voraus, das die Arbeitnehmer-
vertreter die Angelegenheit kennen, damit die Zuordnung nach der
gesetzlichen Zustindigkeitsordnung erkennbar ist. Insofern muss die
Arbeitnehmervertretung vor oder mit der Aufforderung zum Wider-
spruch tber die beteiligungspflichtige Angelegenheit informiert wer-
den, damit die Frist zu laufen beginnt. Sofern das Beteiligungsrecht
konkrete Vorgaben zur Information der Arbeitnehmervertreter
macht, sind diese mafigebend.

151 Zum Kooperationsgebot LAG Miinchen BeckRS 2017, 151929 Rn.16; LAG
Diisseldorf BeckRS 2020, 58285 Rn. 90; MHdB ArbR/Boemke, 6. Aufl. 2025, § 288
Rn. 3; Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 2 Rn. 5; fiir eine Pflicht zur Riicksicht-
nahme auf die Interessen des anderen Betriebspartners BAG NZA 2019, 843 Rn. 43;
Pflicht, alles zu unterlassen, was dem konkreten Mitbestimmungsrecht entgegensteht
BAG NZA 2010, 1433 Rn. 23.

152 So fiir den Arbeitgeber GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 2 Rn. 44. Zur Klirung der
Zustindigkeit bei Zweifeln BAG NZA 1996, 1107 (1109).
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Eine alternative Losung fur den Fall der Zustindigkeitszweifel
kann darin liegen, eine Ausschlussfrist fir die Geltendmachung der
Unzustandigkeit vorzusehen.'>® In das hier fiir die Betriebsverfassung
praferierte Vereinbarungsmodell fiigt sich diese Losung zwar nicht
ein, sie kann aber im Verhiltnis der Betriebspartner begriindet wer-
den. Beide Parteien miissen gleichermaflen auf die Wahrung der
Zustandigkeiten achten, und es besteht kein Informationsvorsprung
fir einen der Betriebspartner. Lediglich wenn ein Betriebspartner
Zweifel duflert, muss sich der andere in Umsetzung der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit dazu verhalten. Das gilt aber nicht in gleicher
Weise fiir die Arbeitnehmer, die zB ein Interesse daran haben, eine
verschlechternde Betriebsvereinbarung durch den Hinweis auf das
Handeln einer unzustindigen Arbeitnehmervertretung abzuwehren.
Eine Erweiterung der Ausschlussfrist auf diese lisst sich allerdings
damit begriinden, dass der Betriebsrat als deren Reprisentant agiert.
Insofern darf nichts anderes als im Beschlussmingelrecht gelten
(— B.V.3).

2. Delegation der Zustandigkeit auf andere Ebenen der
Arbeitnehmervertretung

Bei einer Uberarbeitung der Zustindigkeitsordnung sollte auch
die Delegation der Zustindigkeit auf den Gesamt- oder Konzern-
betriebsrat korrigiert werden. Der Betriebsrat bzw. der Gesamtbe-
triebsrat kann die Delegation jederzeit widerrufen (§ 50 Abs. 2 S. 3,
§27 Abs.2 S.4 BetrVG), wobei die Delegation iberwiegend als
Stellvertretung eingeordnet wird.!** Sowohl auf die Delegation als
auch auf deren Widerruf hat der Arbeitgeber keinen Einfluss, so dass
der Betriebsrat dem Verhandlungspartner des Arbeitgebers jeder-
zeit das Mandat entzichen kann. Das mag der Konzeption des Stell-
vertretungsrechts entsprechen. Der Geschiftspartner trigt im Rechts-
geschiftsverkehr das Risiko des Widerrufs, zumal er sich nicht auf
einen Vertreter einlassen muss.!”® Der Arbeitgeber hat jedoch kei-
ne vergleichbaren Handlungsalternativen. Vielmehr sind die Be-
triebspartner aufeinander angewiesen. Insofern gibt es gute Grinde,
das Widerrufsrecht dahingehend zu beschrinken, dass eine Delega-
tion jederzeit, aber nur aus wichtigem Grund widerrufen werden

153 Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2.

154 Zur Parallele zum Stellvertretungsrecht GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 65;
ErfK/Koch (Fn. 74), Betr VG § 50 Rn. 10; Richardi BetrVG/Annuf (Fn. 3), § 50 Rn. 54;
aA Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 62a (betriebsverfassungsrechtliche Betrachtung). Vgl. auch
BAG NZA 2010, 1433 Rn. 19.

155 Vgl. zur Interessenlage bei der Stellvertretung MiKoBGB/Schubert, 10. Aufl.
2025, § 164 Rn. 19, 23.
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kann.'*® Der wichtige Grund muss sich aus dem Verhiltnis zwischen
dem Betriebsrat als Delegatar und dem Gesamtbetriebsrat ergeben
oder kann auf einer grundlegenden Sachverhaltsinderung beruhen,
die das urspriingliche Mandat in Frage stellt.

Neben der Delegation auf eine hohere Ebene der Arbeitnehmerver-
tretung wird eine Delegation des Gesamt- oder Konzernbetriebsrats
auf eine untere Ebene vorgeschlagen.””” Die Zustindigkeit des Ge-
samt- oder Konzernbetriebsrats beschrinkt sich jedoch auf Fille, in
denen die untergeordneten Arbeitnehmervertretungen keine zielfith-
rende einheitliche Regelung herbeifiihren konnen. Das spricht gegen
eine solche Delegation nach unten. Zulissig ist allenfalls eine Gesamt-
betriebsvereinbarung mit einer Offnungsklausel, um Spezifika der
einzelnen Betriebe zu beriicksichtigen. Da diese Offnungsklausel von
der Vereinbarung der Betriebspartner abhangt, ist letztlich eine Ver-
einbarungslosung geschaffen worden. Eine Festlegung einzelner Ge-
genstinde, bei denen solche Offnungsklauseln zulissig sein sollen,
konnen im Rahmen des Verhandlungsmodells vereinbart werden
(= C.IL3).

3. Zusammentreffen mehrerer Beteiligungsrechte auf
unterschiedlichen Zustandigkeitsebenen

Die gesetzliche Zustandigkeitsordnung fiihrt auch dann zu Frikti-
onen, wenn fir einen Regelungsgegenstand bzw. einen Sachverhalt
mehrere Beteiligungsrechte bestehen, fir die jeweils unterschiedliche
Arbeitnehmervertretungen zustindig sind (zB Zustindigkeit nach
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bei Dienstkleidung,'*® Zustandigkeit fiir In-
teressenausgleich und Sozialplan nach § 112 Abs. 1 BetrVG'*). Die
Ermittlung der Zustandigkeit erfolgt stets mit Riicksicht auf die mit-
bestimmungspflichtige Angelegenheit, so dass sich die Notwendigkeit
einer einheitlichen Regelung fiir alle Betriebe nicht bei allen Mitbe-
stimmungstatbestinden gleichermaflen ergeben muss. Sofern es sich

156 Im sterreichischen Betriebsverfassungsrecht ist der Widerruf der Ubertragung
des Beteiligungsrechts auf den Zentralbetriebsrat zwar jederzeit, aber nur aus wichti-
gem Grund widerruflich (§ 114 Abs. 1 Arbeitsverfassungsgesetz).

157.§ 50 Abs. 3, 4 DGB-Entwurf, § 54 Abs. 3, 4 DGB-Entwurf; abl. nach geltendem
Recht BAG NZA 2007, 399 Rn. 35; LAG Hessen BeckRS 2016, 116471; zustimmend
Richardi BetrVG/Annuff (Fn.3), §50 Rn.47; Fitting (Fn.57), §50 Rn.28; GK-
BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 45; aA (Rahmenregelungen zulissig) WPK BetrVG/
Roloff, 4. Aufl. 2009, § 50 Rn. 7; Ghnlich Diubler DB 2017, 667 (669), Offnung nur fiir
solche Regelungen, die dem Arbeitgeber allein iiberlassen werden kénnen.

158 Vg|. BAG NZA 2017, 1615 Rn. 21; dazu Salamon NZA 2018, 832f.

159 Kritisch Annuf§ FS Kreutz, 2010, 13 (19); Kiittner/Isenhardt FS Bauer, 2010, 625
(631); ein An-sich-Ziehen der Sozialplanverhandlungen wegen des Gesamtkonzepts
zulassend BAG NZA 2002, 688 (690); 2007, 1245 Rn. 28; zustimmend Giesen/Junker/
Rieble (Hrsg.), Bewegliche Mitbestimmung/Kolbe, 2018, 75 (87).
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um einen unteilbaren Regelungsgegenstand handelt, tiber den nur
einheitlich entschieden werden kann, muss mit einer Mehrzahl von
Arbeitnehmervertretungen verhandelt werden. Bereits gefundene Re-
gelungen konnen durch nachfolgende Verhandlungen entwertet wer-
den. Das fuhrt letztlich zu einer unverhiltnismifligen Belastung bei
der Durchfithrung der Arbeitnehmerbeteiligung.

Die Zustindigkeitsregelungen sollten zumindest dahingehend er-
ganzt werden, dass bei einheitlichen (unteilbaren) Regelungsgegen-
stainden'® eine einheitliche Zustindigkeit der jeweils hochstrangigen
Arbeitnehmervertretung besteht. Diese Regelung kann ebenfalls
dadurch erginzt werden, dass ein Betriebspartner den anderen zum
Widerspruch gegen die Annahme einer einheitlichen Regelung auffor-
dern kann (— B.IV.1). Das entlastet zugleich von den Unsicherheiten
bei der Abgrenzung der Zustindigkeit.

Daraus ergibt sich aber keine Losung fir die Mitbestimmung in
wirtschaftlichen Angelegenheiten, da Interessenausgleich und Sozial-
plan unterschiedliche Regelungsgegenstinde sind. Das Gesetz ver-
koppelt in § 1 Abs. 5 KSchG zwar Interessenausgleich und Namens-
liste, aber nicht Interessenausgleich und Sozialplan, obwohl ein
inhaltlicher Zusammenhang zwischen ihnen besteht. Das Bedirf-
nis nach einer einheitlichen Verhandlung ergibt sich in diesem Fall
aus der Einheitlichkeit der wirtschaftlichen Angelegenheit iS eines
Sachzusammenhangs,'®' die wegen der Aufteilung auf zwei Mitbe-
stimmungstatbestinde nach dem gegenwirtigen Verstindnis unter-
schiedlichen Arbeitnehmervertretungen zugeordnet werden kon-
nen.

Die mit der einheitlichen Verhandlung verbundene Vereinfachung
und Beschleunigung spricht ebenfalls fiir eine solche Gestaltung der
Zustandigkeitsordnung. Die besondere Relevanz des Zeitablaufs bei
Betriebsinderungen, insbesondere bei Sanierungen und Restrukturie-
rungen, legt eine einheitliche Zustindigkeit der Arbeitnehmervertre-
tung nahe. Sofern das Gesetz beide Angelegenheiten verklammert, ist
die Zustindigkeit einheitlich nach den bestehenden Regelungen zu er-
mitteln. Diese Zustindigkeitsregelung trigt wegen der betroffenen
unternehmerischen Belange zur Herstellung einer praktischen Kon-
kordanz der Interessen der Arbeitnehmer und des Wohls des Betrie-
bes iS von § 2 Abs. 1 BetrVG bei.

160 Fiir eine Beurteilung der Angelegenheit anhand des gesamten Lebenssachver-
halts Salamon NZA 2018, 832 (836), was aber Unklarheiten in der Abgrenzung er-
héht.

161 Vgl H. Wifimann FS 25 Jahre Arge Arbeitsrecht im DAV, 2006, 1037 (10371.)
(»,Verhandlungspaket®).
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V. Vertrauensvolle Zusammenarbeit — Regelungsbedarfe
zur Sicherung der Durchfiihrung der Betriebsverfassung

1. Arbeitgeber als kompetenter Betriebspartner

Das Prinzip der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 Betr-
VG, Art. 1 Abs. 3 Richtlinie 2002/14/EG) ist ein Grundprinzip der
Betriebsverfassung. § 74 BetrVG gestaltet das Verhaltnis der Betriebs-
partner im Sinne eines Kooperationsmodells aus, das durch regel-
miflige Gespriche, eine parteipolitische Neutralitit und die Frie-
denspflicht gekennzeichnet ist. Diese Regelungen beruhen auf der
Pramisse, dass der Arbeitgeber bzw. sein Vertreter tiber die notwen-
digen Informationen und Kompetenzen zur Durchfiihrung der Betei-
ligungsrechte verfigen. Bei Matrixorganisationen fehlt es teilweise
hieran, weil die Steuerung des Betriebs nicht in der Linienorganisation
durch den Betriebsleiter, sondern im Rahmen der Geschiftsbereiche
durch einen oder mehrere Matrixmanager erfolgt, die ggf. nicht dem
Unternehmen angehdren bzw. vom Ausland aus Entscheidungen
treffen. Diese Entscheidungen sind dem Vertragsarbeitgeber zwar zu-
zurechnen, weil der Matrixmanager als dessen Vertreter das Wei-
sungsrecht austibt. Das hat aber nicht zur Folge, dass er die Arbeit-
nehmerbeteiligung selbst kompetent durchfiihren kann. Zudem
tendiert die Matrixorganisation zur Zentralisierung von Entscheidun-
gen. Das reduziert die Entscheidungsspielriume im Betrieb und be-
hindert die Arbeitnehmerbeteiligung.

Prinzipiell lasst sich aus dem Grundsatz der vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit und den Beteiligungsrechten, die zur Information, zur
Beratung oder zur gemeinsamen Entscheidung verpflichten, ableiten,
dass sich der Arbeitgeber die notwendigen Informationen verschaffen
muss.'®? Zudem muss er die Kompetenz haben, die Erwagungen des
Betriebsrats in den Entscheidungsprozess einflieflen zu lassen.'® In
der Konsequenz muss der Arbeitgeber die von ihm organisierte Auf-
spaltung von Managementaufgaben und Wissen bei der Arbeitneh-
merbeteiligung wieder zusammenfithren, um deren Durchfihrung zu
gewihrleisten.®

162 Dazu Schubert (Fn. 16), 135; vgl. allg. zur Vertretung des Arbeitgebers durch fach-
kompetenten Vertreter BAG AP BetrVG 1972 § 90 Nr. 2 (IL.3); LAG Hessen BeckRS
1990, 30888849; zur Informationsverschaffung des Arbeitgebers mittels Auskunftsper-
sonen Joost (Fn.73), 248; ErfK/Kania (Fn. 74), BetrVG § 80 Rn. 30a; Kittner AuR
1995, 385 (394).

163BAG AP BetrVG 1972 §90 Nr.2 (I1.3); LAG Hessen LAGE BetrVG 1972 §90
Nr. 2; Joost (Fn. 73), 248; Kittner AuR 1995, 385 (394); zur Matrixorganisation Masch-
mann/Fritz Matrixorganisation/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 427; Schubert (Fn. 16), 133 {.

16+ Maschmann/Fritz Matrixorganisation/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 4271.; vgl. auch
Schubert (Fn. 16), 135.
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Der Arbeitgeber muss an den Beteiligungsverfahren nicht notwen-
dig selbst mitwirken, sondern kann (auch betriebsfremde) Vertreter
mitwirken lassen.!®® Das Einsetzen eines Matrixmanagers als Vertreter
ist jedoch nicht in jedem Fall zielfiihrend. Sprachliche Barrieren,
raumliche Distanz und kulturelle Distanz des Managers zu den in
Deutschland bestehenden Mitbestimmungsverfahren sind wesentli-
che Hindernisse fiir die Verwirklichung der Betriebspartnerschaft.
Die Verwirklichung der vertrauensvollen Zusammenarbeit im Betei-
ligungsverfahren muss grundsitzlich entsprechend der Organisation
des Arbeitgebers erfolgen. Ein Verstofl gegen das Kooperationsgebot
liegt vor, wenn der Arbeitgeber nicht die thm zur Verfiigung stehen-
den Moglichkeiten nutzt, um die Beteiligungsrechte zu erfiillen. An-
sonsten hitte er es in der Hand, die Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats zu vereiteln.!®

Diese Verpflichtung des Arbeitgebers bedarf der Klarstellung, um
die Geltendmachung von Pflichtverletzungen zu erleichtern und
Sanktionen nach § 23 Abs. 3 BetrVG zu ermoglichen. Der hierfiir er-
forderliche grobe Verstof} liegt darin, dass die mangelnde Einsetzung
eines informierten und kompetenten Betriebspartners die Durchfiih-
rung der Arbeitnehmerbeteiligung unmoglich macht oder gravierend
beeintrachtigt. In Fillen des § 87 Abs. 1 BetrVG bewirkt zudem die
Unwirksamkeit des einseitigen Arbeitgeberhandelns eine effektive
Sanktion.

2. Informations- und Informationsbeschaffungsanspriiche

Der Betriebsrat hat zur Erfillung seiner Aufgaben grundsitzlich
weitreichende Auskunftsanspriiche, die sich auf alle erforderlichen
Informationen erstrecken. Erginzend treten die Informationsrechte
des Wirtschaftsausschusses hinzu, die sich nach § 106 Abs. 3 Nr. 10
BetrVG auf alle Vorginge und Vorhaben erstrecken, die Interessen der
Arbeitnehmer des Unternehmens betreffen. Zusitzliche Informati-
onsbedarfe bestehen vor allem bei Konzernsachverhalten. Der Be-
triebsrat bzw. Gesamtbetriebsrat kann sich nur an das Unternehmen
halten und keine Informationen von der Konzernobergesellschaft ver-
langen.'®” Einen Informationsdurchgriff auf die Konzernobergesell-
schaft erlaubt das BetrVG im Gegensatz zu §5 EBRG oder § 17

165 Maschmann/Fritz Matrixorganisation/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 427 Fn. 1269;
DKW/Wedde (Fn. 61), Einl. Rn. 158; Windbichler, Arbeitsrecht im Konzern, 1989, 349
Fn. 82; aA (nur betriebsangehorige Personen) GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 94;
dhnlich wohl Fitting (Fn. 57), § 1 Rn. 329.

166 Kittner AuR 1995, 385 (394); dazu auch Schubert (Fn. 16), 134.

167 LAG Koln BeckRS 2021, 13789; Bitsch NZA-RR 2015, 617 (619); DKW/Busch-
mann (Fn. 61), § 80 Rn. 102; Diller/Powietzka DB 2001, 1034; Fitting (Fn. 57), § 80
Rn. 57; GK-BetrVG/Weber (Fn. 2), § 80 Rn. 65.
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Abs. 3a BetrVG nicht. Eine Rechtsfortbildung hat die Rechtspre-
chung bisher abgelehnt.'®® Auch die Richtlinie 2002/14/EG enthalt
dazu keine Regelung. Der Wirtschaftsausschuss kann dieses Defizit
nicht beheben. Er hat kein Recht, sich beim Wirtschaftsausschuss an-
derer Unternehmen zu informieren.!®® Ein Konzernwirtschaftsaus-
schuss ist bisher vom Gesetz nicht vorgesehen,'”® bestiinde aber oh-
nehin erst mit der Errichtung des Konzernbetriebsrats.

Zusitzliche Informationsbedarfe entstehen bei Matrixorganisatio-
nen oder unternehmensiibergreifendem agilen Arbeiten. Die Wei-
sungsrechte nehmen hiufig unternehmensfremde Manager wahr, so
dass sich Informationen auflerhalb der mitbestimmten Einheit sam-
meln. Fehlende Informationen 18sen auch nicht in jedem Fall Rechts-
folgen aus (zB Unwirksamkeit der Weisung), die zur Information der
Arbeitnehmervertreter anhalten. Der Betriebsrat kann die Informati-
onen auch nicht durch die Befragung von Auskunftspersonen beschaf-
fen. §80 Abs.2 S.4 BetrVG beschrinkt sich auf betriebsangehorige
Arbeitnehmer. Zumindest ist streitig, ob er auch unternehmensange-
horige Personen oder leitende Angestellte erfasst.!”!

Dieses Informationsdefizit sollte durch mehrere Mafinahmen be-
seitigt werden. Bei Informationsdefiziten fiir die Errichtung eines
Konzernbetriebsrats sollte der Gesamtbetriebsrat, ebenso wie im
EBRG, einen direkten Anspruch gegen die Konzernobergesellschaft
haben, um die notwendigen Informationen zur Errichtung des Kon-
zernbetriebsrats zu erhalten. Befindet sich diese im Ausland, muss
sich der Anspruch gegen die inlindische Teilkonzernspitze richten.
Zur Ermittlung der Teilkonzernspitze kann der Wirtschaftsausschuss
nach §106 Abs.3 Nr. 10 BetrVG die notwendigen Informationen
verlangen. Fehlt es an einer solchen Teilkonzernspitze und ist den-
noch ein Konzernbetriebsrat zu bilden (— B.I1.3.b), ist der inlindi-
sche Vertreter der Konzernobergesellschaft bzw. die Leitung des
grofiten inlindischen Unternehmens (— B.IL.3.b) zur Information
verpflichtet. Fiir eine Inpflichtnahme der auslindischen Konzern-
obergesellschaft in der EU bedarf es einer unionsrechtlichen Rege-
lung.1”2

168 LAG Koln BeckRS 2021, 13789; Bitsch NZA-RR 2015, 617 (619); Diller/
Powietzka DB 2001, 1034; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 150, 153f.; Rentsch,
Die rechtzeitige Unterrichtung der betrieblichen Arbeitnehmervertretung, 2015, 164£.;
aA DKW/Diubler (Fn. 61), § 106 Rn. 91f.; Fischer AuR 2002, 7 (81.); einen allgemei-
nen Rechtsgedanken sieht GK-BetrVG/Weber (Fn. 2), § 80 Rn. 64.

169 Vgl. zum Unterrichtungspflichtigen GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 149.

170 Zur Gesetzeshistorie GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 2ff.

71 DKW BetrVG/Buschmann (Fn. 61), § 80 Rn. 145; Richardi BetrVG/Thiising
(Fn. 3), § 80 Rn. 99; aA Fitting (Fn. 57), § 80 Rn. 89; Hanau RdA 2001, 65 (72); Oetker
NZA 2003, 1233 (1235).

172 Schubert (Fn. 16), 145.
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Dartiber hinaus sollte fiir Konzerne die fakultative Errichtung eines
Konzernwirtschaftsausschusses gesetzlich vorgesehen werden. Bei
der Reform des BetrVG 2001 wurde dies noch abgelehnt.!”? In der
Praxis bilden Konzernbetriebsrite hiufig ersatzweise einen Aus-
schuss, der mit den Aufgaben betraut ist, die sonst ein Konzernwirt-
schaftsausschuss wahrnihme.'”* Das dokumentiert einen Bedarf, dem
nun auch das Gesetz Rechnung tragen sollte.!”

Schlieflich empfiehlt es sich, § 80 Abs. 2 BetrVG dahingehend zu
tiberarbeiten, dass auch unternehmens- und konzernangehérige Ar-
beitnehmer einschliefllich der leitenden Angestellten erfasst sind. Bei
unternehmensiibergreifenden Matrixorganisationen oder agiler Ar-
beit ergeben sich Informationsdefizite aus dem fehlenden Wissen des
Vertragsarbeitgebers bzw. Betriebsleiters und den Anforderungen an
die Beschaffung von Informationen bei Dritten.!”® § 80 Abs. 2 Be-
trVG sollte um einen Informationsverschaffungsanspruch gegen den
inlandischen Arbeitgeber erganzt werden.!”” Eine Informationspflicht
der Konzernobergesellschaft (oder anderer konzernangehoriger Ge-
sellschaften), deren Sitz nicht in Deutschland belegen ist, kann das
deutsche Recht wegen des Territorialititsprinzips nicht auferlegen.
Eine Inpflichtnahme wire in der EU nur bei einer entsprechenden Er-
ganzung des Art. 4 Abs. 3 Richtlinie 2002/14/EG moglich.

Bei der Erfullung der Informationspflicht muss der Vertragsarbeit-
geber, der dem Matrixmanager seine Weisungsrechte tibertragt, diesen
auch zur Erfiillung seiner Pflichten heranziehen.!”® Die Ubertragung
der Weisungsrechte kann von der Weitergabe der Informationen ab-
hiangig gemacht werden. Auch unabhingig davon muss sich der Ver-
tragsarbeitgeber das Wissen des Matrixmanagers zurechnen lassen
(analog § 166 BGB). Erfilllt er seine Informationspflichten nicht,
so kann daran eine Sanktion nach §23 Abs.3 BetrVG ankniipfen,
wenn entsprechende Vorkehrungen nicht getroffen wurden. Eine
weitergehende Regelung, die die Delegation von Weisungsrechten auf
unternehmensfremde Dritte von der Zustimmung des Betriebsrats ab-
hingig machten, greift indes unverhiltnismifig in die Organisations-

173 Dazu GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 3.

174 DKW BetrVG/Diubler (Fn. 61), § 106 Rn. 19; Fitting (Fn. 57) § 106 Rn. 4; vgl.
auch GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 30; zur Unzulissigkeit eines Konzernwirt-
schaftsausschusses BAG AP BetrVG 1972 §106 Nr.7; Richardi BetrVG/Annuf§
(Fn. 3), § 106 Rn. 9; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 26 mwN.

175 Ebenso § 106 Abs. 1 DGB-Entwurf.

176 Keine Informationsbeschaffungspflicht des Arbeitgebers Fitting (Fn. 56), § 80
Rn. 59; ErfK/Kania (Fn.74), BetrVG § 80 Rn. 19, 24; Richardi BetrVG/Thiising
(Fn. 3), § 80 Rn. 64; offenlassend BAG NZA 2003, 1348 (1352).

177 Schubert (Fn. 16), 1441.

178 Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (94); vgl. auch Windbichler (Fn. 165),
83, 352.
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hoheit des Unternehmens ein und sollte daher nicht gesetzlich gere-
gelt werden.

Bei virtuellen und agilen Betrieben ist die Kooperation der Be-
triebspartner dadurch erschwert, dass die Zuordnung virtueller oder
agiler Teams zu einem Betrieb oder Betriebsteil unklar ist. Der
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit sollte dahingehend
ausgestaltet werden, dass Anderungen der Organisation, die den Fort-
bestand des Betriebes betreffen, dem Betriebsrat vor der Durchfiih-
rung mitzuteilen sind. Diese Informationen erhilt zwar bereits der
Wirtschaftsausschuss, sie sind aber auch bei Unternehmen erforder-
lich, die noch nicht den Schwellenwert des § 106 Abs. 1 BetrVG tiber-
schreiten. Zum Teil wird gefordert, dass diese Information mindestens
sechs Monate vor der geplanten Anderung dem Betriebsrat und einer
im Betrieb vertretenen Gewerkschaft mitgeteilt wird.!”? Dieser zeitli-
che Vorlauf wird den Ablaufen der Organisationsmafinahmen jedoch
nicht gerecht, zumal der Arbeitgeber tiber diese allein entscheiden
darf. Daher kann dem Arbeitgeber nicht aufgegeben werden, Organi-
sationsmafinahmen zu verschieben. Die Betriebsverfassung ist orga-
nisationsakzessorisch und eine solche Verpflichtung stellt eine unver-
haltnismaflige Einschrinkung dar.

3. Kontrolle des Betriebsrats durch den Arbeitgeber? -
Beschlussmangel und Vertrauensschutz

a) Reform des Beschlussméangelrechts und des Vertrauensschutzes

Die Willensbildung des Betriebsrats als Kollegialorgan erfolgt
durch Beschluss und legitimiert sein Handeln nach aufen. Verfah-
rensmingel bei Betriebsratsbeschliissen sind — anders als Fehler bei
der Form oder beim Inhalt von Betriebsvereinbarungen — weder fiir
den Arbeitgeber noch fiir die reprisentierten Arbeitnehmer ohne wei-
teres erkennbar und verhinderbar, sie haben aber gravierende Auswir-
kungen auf die mitbestimmten Maffnahmen und Kollektivvertrige.
Alle Verstofle gegen wesentliche Verfahrensvorschriften fithren nach
der Rechtsprechung zur Nichtigkeit des Beschlusses.!® Dieser kann
allenfalls durch rechtzeitige Wiederholung bestitigt werden, oder das
Handeln des Betriebsratsvorsitzenden kann genehmigt werden.!!
Dazu muss aber der Betrieb noch bestehen, der Beschluss muss nach-

179 Vgl. § 1 Abs. 4 DGB-Entwurf.

180 BAG NZA 1985, 254 (255); 2008, 369 Rn. 12; 2014, 551 Rn. 23; 2021, 1417 Rn. 40;
Fitting (Fn.57), §33 Rn. 10a, 54; GK-BetrVG/Raab (Fn.2), §33 Rn.52 jeweils
mwN.

181 BAGNZA-RR 2011, 415 Rn. 36f.; NZA 2015,368 Rn. 15;2022, 984 Rn. 33;2025,
649 Rn. 15.
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holbar sein'®? und der Betriebsrat darf seine Meinung nicht geindert
haben.

Ein Vertrauensschutz ist nicht explizit geregelt und die Recht-
sprechung gewihrt diesen uneinheitlich und nur in engen Grenzen.
Wihrend die Sphirentheorie fiir Kiindigungen vor Ablauf der Anho-
rungsfrist nach § 102 Abs. 2 S. 1, 3 BetrVG einen weitreichenden Ver-
trauensschutz gewihrt,'® anerkennt die Rechtsprechung beim Ab-
schluss von Betriebsvereinbarungen keine Anscheinsvollmacht des
Betriebsratsvorsitzenden.'®* Dabei verweist das BAG auch darauf,
dass es sich bei der Betriebsvereinbarung um einen Normenvertrag
handelt.’® Nur im Einzelfall wird Vertrauensschutz gewihrt.

Das setzt den Arbeitgeber und die von der Betriebsvereinbarung
betroffenen Arbeitnehmer erheblichen Rechtsunsicherheiten aus.
Dariiber hilft nicht hinweg, dass der Arbeitgeber einen Anspruch auf
die Sitzungsniederschrift hat.!® Diese gewihrt ohnehin keine voll-
staindige Information iber etwaige Verfahrensfehler. Zudem lasst
diese Rechtslage beim Arbeitgeber das Bediirfnis nach einer Kontrolle
der Beschlussfassung des Betriebsrats entstehen. Das widerspricht
grundlegend dem Prinzip der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach
§ 2 Abs. 1 BetrVG. Jeder Betriebspartner kiimmert sich grundsitzlich
selbst um die Erfillung seiner Pflichten und der jeweils andere Be-
triebspartner darf sich darauf auch verlassen. Die Betriebspartner
missen sich nicht auf formelle Fehler bei der Durchfithrung der Be-
triebsverfassung hinweisen;'®” erst recht ist keine Kontrolle oder
Uberwachung zulissig oder geboten.

Die durch Beschlussmingel ausgeloste Rechtsunsicherheit sollte
auf zwei Ebenen reduziert werden: (1) bei der Bestimmung der Nich-

182Vgl. §99 Abs.3 S.1, § 102 Abs. 1, 2 S. 1, 3 BetrVG. Keine Nachholbarkeit bei
Beschliissen tiber die Teilnahme an Schulungen gem. §37 Abs. 6, 7 Betr VG BAG
NZA 2025, 649 Rn. 39.

1837ZB BAG NZA 2003, 927; 2006, 990 Rn. 21; hierfiir sei die Frist in § 102 Abs. 2
S. 1,3 BetrVG mafigebend BAG NZA 2022, 984 Rn. 31ff.

184 BAG NZA 2022, 984 Rn.24ff; ebenso WPK BetrVG/Kreft (Fn.157), §26
Rn. 18; GK-BetrVG/Kreutz (Fn. 2), § 77 Rn. 11; DKW BetrVG/Wedde (Fn. 61), § 26
Rn. 22; aA Buchner DB 1976, 532 (535); Dietz RdA 1968, 439 (442); Fitting (Fn. 57),
§26 Rn.32f; GK-BetrVG/Raab (Fn.2), §26 Rn.50f; Richardi BetrVG/Thiising
(Fn. 3), § 26 Rn. 51; Wietfeld ZfA 2022, 721f; fir eine Vertrauenshaftung sui generis
Helmbold, Betriebsratsbeschluss und Arbeitgeberrisiko, 2024, 178 ff.

185 BAG NZA 2022, 984 Rn. 28 ff.

186 Nach § 29 Abs. 4, § 34 Abs. 2 S. 1 BetrVG oder infolge eines Auskunftsanspruchs
s. BAG NZA 2022, 984 Rn. 40; zum Nachweis der Vertretungsmacht Raab ZfA 2022,
149 (197 f£.).

187 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 2 Rn. 11; Zdllner/Loritz/Hergenroder, Arbeits-
recht, 7. Aufl. 2015, § 48 Rn. 53; aA DKW BetrVG/Wedde (Fn. 61), § 33 Rn. 13; fir
den Personalrat BAG AP LPVG Hessen § 8 Nr. 1; BVerwG NVwZ-RR 1989, 259
(260); BVerwGE 81, 288 (2901.) (Pflicht des Personalrats zum Hinweis auf formale Feh-
ler; kein Recht auf Beanstandung, wenn Hinweis unterbleibt).
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tigkeitsgriinde fiir Betriebsratsbeschliisse und (2) durch einen Ver-
trauensschutz zugunsten des Arbeitgebers, solange er den Beschluss-
mangel nicht kennt oder kennen muss. Eine einseitige Konzentration
auf die Erweiterung des Vertrauensschutzes'®® wird dem Umstand
nicht gerecht, dass der Betriebsrat als Reprisentant der Arbeitneh-
mer agiert und normativ wirkende Kollektivvertrige schlieflen kann.
Der ordnungsgemafle Betriebsratsbeschluss hat somit Bedeutung fur
die Legitimation des nach auflen handelnden Betriebsratsvorsitzen-
den.

Die Nichtigkeit der Beschliisse von Kollegialorganen ist in der
Rechtsordnung uneinheitlich geregelt. Das Kapitalgesellschaftsrecht
kennt ein Beschlussmingelrecht, das nur bei gravierenden Rechtsver-
letzungen zur Nichtigkeit fithrt und bei anderen Rechtsverst6flen die
Anfechtung erlaubt, wihrend Verstofle gegen Ordnungsvorschriften
unerheblich sind (§§ 241ff. AktG). Rechtsverstofie konnen zudem
nur befristet geltend gemacht werden (vgl. §242 Abs.2 S. 1, § 246
Abs. 1 AktG). Fiir Vereine plidiert die Literatur fiir die Ubernahme
dieser Abstufung, wahrend die Rechtsprechung bei allen wesentlichen
Beschlussmingeln die Nichtigkeit annimmt.'®” Bei Betriebsriten sieht
das BAG derzeit alle wesentlichen Verfahrensmingel als Beschluss-
mingel an, die zur Nichtigkeit des Beschlusses fithren, wobei in man-
chen Fillen die Beanstandung des Verfahrensfehlers durch das Be-
triebsratsmitglied vorausgesetzt wird.!”® Einschrinkungen durch
Kausalitatserwigungen sind wenig zielfithrend, weil sich selten sicher
feststellen lisst, dass ohne die Rechtsverletzung derselbe Beschluss
zustande gekommen wire.

Bei den Verfahrensvorschriften fir die Beschlussfassung lasst sich
zwischen (1) den Ordnungsvorschriften, (2) den Regeln, die primir
dem Schutz der Willensbildung des einzelnen Betriebsratsmitglieds
dienen (zB Vorgaben zur Ladung und Tagesordnung) und (3) Rege-
lungen, die die Legitimation des Betriebsrats sicherstellen, unterschei-
den. Das Gesetz sollte dementsprechend eine abgestufte Regelung
vorsehen. Nur diejenigen Verfahrensfehler, die die Legitimation des
Beschlusses als Willenserklirung des Betriebsrats in Frage stellen,
sollten zur Unwirksamkeit fithren. Deren Geltendmachung kann be-
fristet werden (zB zwei Jahre). Fehler, die lediglich dem Schutz der
Willensbildung des Betriebsratsmitglieds dienen, sollten lediglich bei
einer Anfechtung durch das Betriebsratsmitglied nach Beschlussfas-
sung zur Nichtigkeit fithren. Die Anfechtung ist zu befristen. Letzt-

188 So aber Helmbold, Betriebsratsbeschluss und Arbeitgeberrisiko, 2024.

189 BGH NJW 1971, 879 (880); 2008, 69 (72); Erman/Westermann, BGB, 17. Aufl.
2023, § 32 Rn. 6 mwN; fiir eine Analogie zu den §§ 241 ff. AktG MiKoBGB/Leusch-
ner, 10. Aufl. 2025, § 32 Rn. 65f.; K. Schmidt AG 1977, 243 (2491f.).

199 BAG NZA 2015, 370 Rn. 51.
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lich verwirkt das Betriebsratsmitglied den Anfechtungsgrund, je lin-
ger es nach der Beschlussfassung zuwartet.!”!

Mit Ricksicht auf §2 Abs. 1 BetrVG als Grundprinzip der Be-
triebsverfassung sollte zudem ein Vertrauensschutz fiir den Fall ge-
regelt werden, dass der Betriebsratsbeschluss infolge eines Verfah-
rensmangels unwirksam ist. Der Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit sollte es den Betriebspartnern grundsitzlich erlau-
ben, sich auf die rechtskonforme Geschiftsfithrung des jeweils an-
deren Betriebspartners zu verlassen. Die Geschaftsfihrung und ins-
besondere die Beschlussfassung des Betriebsrats sollten vom Arbeit-
geber nicht tiberwacht werden (missen und durfen). Erst recht sollte
keine Intervention des Arbeitgebers moglich sein. Im Gegenzug be-
darf der Arbeitgeber aber eines Vertrauensschutzes. Er muss sich da-
rauf verlassen diirfen, dass der Betriebsratsbeschluss dem Verfahren
nach wirksam zustande gekommen ist. Diese Konzeption verfolgt das
osterreichische Betriebsverfassungsrecht seit mehr als 40 Jahren, in-
dem es darauf verweist, dass der Betriebsinhaber zu Nachforschungen
tiber die Willensbildung des Betriebsrats weder berechtigt noch ver-
pflichtet ist.'”

Das muss auch bei Betriebsvereinbarungen gelten, die Drittwir-
kung fir Arbeitnehmer entfalten. Der Betriebsrat ist Reprasentant der
Arbeitnehmer. Sie haben ihn gewihlt und konnen bei Pflichtverlet-
zungen seine Auflosung beantragen. Daher missen sie grundsitzlich
die Folgen seines Handelns tragen. Zudem kann sich der Vertrauens-
schutz gleichermaflen zugunsten wie zulasten der Arbeitnehmer aus-
wirken, so dass es sich hier nicht um eine den Arbeitgeber einseitig
bevorzugende Konzeption handelt. Bei Inhaltsmingeln oder Form-
mingeln von Betriebsvereinbarungen kommt ein Vertrauensschutz
indes nicht in Betracht. Diese Regelungen dienen dem Drittschutz.
Zudem hat der Arbeitgeber an diesen Mingeln mitgewirkt, so dass ein
Vertrauensschutz schon deshalb nicht gerechtfertigt ist.

Der Vertrauensschutz zugunsten des Arbeitgebers scheidet eben-
falls aus, wenn der Arbeitgeber den Verfahrensmangel kannte oder
kennen musste. Dabei sind keine besonderen Nachforschungsob-
liegenheiten aufzustellen, weil diese der vertrauensvollen Zusammen-
arbeit widersprichen. Nur evidente Verfahrensmingel muss der Ar-
beitgeber kennen.!” Insbesondere bei spontanen Erklirungen des

91 Vgl. die Parallele in § 626 Abs.2S.1 BGB s. BAG NZA 2007, 744 Rn. 17; 2014,
529 Rn. 23.

192 OGH DRdA 1993, 122 (123); 2009, 149; 17.5.2018 — 9ODbA 42/18v jeweils mwN;
vgl. auch Bydlinski JBl. 1962, 577 (581); Marhold/Brameshuber/Friedrichs (Fn. 146),
674; Schwarz DRdA 1985, 431f.

193 7B unmittelbare Zustimmung des Betriebsratsvorsitzenden auf die Information
tiber die beabsichtigte Kiindigung eines Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber.
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Betriebsratsvorsitzenden ist ein Vertrauensschutz ausgeschlossen.!”*
In Zweifelsfillen besteht die Kenntnis des Arbeitgebers erst mit der
rechtskraftigen Entscheidung tiber die Unwirksamkeit des Beschlus-
ses. Ab diesem Zeitpunkt kann der Arbeitgeber hierauf reagieren. Der
gleiche Vertrauensschutz muss im Gegenzug auch bei Beschlussmin-
geln des Arbeitgebers gelten.

b) Erweiterung der Spharentheorie nach § 102 Abs. 1 BetrVG

Uber die Verfahrensmingel bei Betriebsratsbeschliissen hinaus
bedarf die Sphirentheorie in einem weiteren Punkt einer Ergin-
zung. Bei der Kiindigung eines Arbeitnehmers kann sich im Kindi-
gungsschutzverfahren vor den Arbeitsgerichten der Kiindigungs-
grund als nicht ausreichend erweisen. Sofern der Arbeitgeber weitere
Kindigungsgriinde hat, die er wegen ihrer vermeintlichen Unerheb-
lichkeit im Anhorungsverfahren nicht benannt hat, kann er diese
im Prozess nicht nachschieben, sondern muss eine neue Kiindi-
gung aussprechen.'” Das Anhorungsrecht nach § 102 Abs. 1 Betr VG
ist jedoch ein Beteiligungsrecht, das primir auf kommunikative
Einflussnahme setzt, ohne dass die Kindigung verhindert werden
kann. Die Unméglichkeit des Nachschiebens von Griinden im Falle
einer ansonsten korrekten Anhorung geht tiber deren Ziel hinaus.
Will man ein Nachschieben der Kiindigungsgrinde zulassen, muss
der Arbeitgeber allerdings den Betriebsrat informieren, damit dieser
noch sein Widerspruchsrecht zum Schutz des Arbeitnehmers austiben
kann.' Das Widerspruchsrecht des Betriebsrats muss so gestaltet
sein, dass er beim Nachschieben von Kiindigungsgriinden nachtrag-
lich widersprechen darf. Das verhindert eine Schlechterstellung des
Arbeitnehmers, vermeidet aber die Unwirksamkeit der urspriing-
lichen Kiindigung, wenn die Anderung des Kiindigungsgrundes
bspw. in Reaktion auf die Stellungnahme des Betriebsrats oder auf
den Prozess vor dem Arbeitsgericht erfolgt. Dem Arbeitgeber wire
zwar ein Selbstschutz durch die Angabe aller in Betracht kommen-
der Kiindigungsgriinde grundsitzlich moglich. Das nimmt ithm aber
die Auswahlentscheidung (subjektive Determination) oder verpflich-
tet zur Selbstbindung, die in dieser Form vom Gesetz nicht vorgese-
hen ist.

194 S0 auch die osterreichische Judikatur, s. OGH 22.10.2010 — 9ObA100/10my;
15.5.2019 - 9ObA34/19v.

195 Vgl. zB BAG NZA 1981, 2316; 2016, 287; fiir eine Beschrankung der Unterrich-
tung nach §102 BetrVG auf die Benennung des zu kiindigenden Arbeitnehmers
Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.VII.1.a.

1% Ohne diese Einschrinkung Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.VIL.1.a.
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VI. Betriebsverfassung als Kooperationsmodell -
Bewaltigung von Konflikten und Eilfdllen

1. Keine allgemeine Eilfallregelung

Die Ausgestaltung von Beteiligungsrechten muss die Interessen der
Arbeitnehmer iS der Schutz- und Teilhabefunktion der Betriebsver-
fassung verwirklichen, aber in ihrer Durchfithrung auch dem Wohl
des Betriebs dienen (§ 2 Abs. 1 BetrVG). Dem steht eine Verzogerung
der Betriebsfihrung durch Arbeitnehmerbeteiligung nicht generell
entgegen. Sofern sich aus der Angelegenheit selbst oder aus der Dauer
des Beteiligungsverfahrens ein besonderes Eilbediirfnis ergibt, kann
aber ein Bedarf nach vorlaufigen Mafinahmen bestehen. Eilfille sind
im BetrVG nur rudimentdr erfasst. Fristen fir das Handeln des
Betriebsrats bestehen nur bei personellen Einzelmafinahmen (§ 99
Abs. 3 S. 1, §102 Abs. 2 S. 1-3 BetrVG). Bei einer Zustimmungsver-
weigerung durch den Betriebsrat erlaubt § 100 BetrVG eine vorlaufige
Mafinahme, wenn diese aus sachlichen Griinden dringend erforderlich
ist. Daneben ist nur dem Kapitin eines Schiffes eine vorliufige Rege-
lung erlaubt (§ 115 Abs. 7 Nr. 4 BetrVG). Im Ubrigen bestehen keine
Fristen fur die Durchfihrung der Arbeitnehmerbeteiligung oder die
Schlichtung durch die Einigungsstelle.

Im Gegensatz dazu berticksichtigt das Personalvertretungsrecht die
Zeitabhingigkeit der Mitwirkung und Mitbestimmung umfassend.
Zum einen sind Zustimmungen innerhalb von 10 Tagen zu erkliren
(§70 Abs. 3 S.1 BPersVG). Die Einigungsstelle soll innerhalb von
zwel Monaten zu einem Ergebnis kommen (§ 74 Abs. 1 BPersVG)
und die Dienststellenleitung darf vorldufige Regelungen vornehmen,
wenn die Angelegenheit nach der Natur der Sache keinen Aufschub
duldet (§ 76 BPersVG). Die ,,Unaufschiebbarkeit“ ist dabei nicht mit
der ,Eilbedirftigkeit“ gleichzusetzen.!”” Sie verlangt eine ,groflere
Dringlichkeit“, da die Dienststellenleitung in ,eiligen Fillen“ nach
§ 69 Abs. 2 S. 4, Abs. 3 S. 4 BPersVG die Fristen der Personalratsbe-
teiligung (auf drei Tage) abkiirzen kann. § 80 Abs. 2 BPersVG sieht
speziell fir Dienstpline tber die tagliche Arbeitszeit vor, dass sich
diese auf die Festlegung von Grundsitzen beschrinken, soweit fiir
einzelne Beschiftigtengruppen die Arbeitszeit unvorhersehbar, unre-
gelmaflig oder kurzfristig festgelegt werden muss. Dadurch tragt das
BPersVG dem berechtigten Interesse an der Funktionsfahigkeit der
offentlichen Verwaltung Rechnung.

197 BVerwG PersV 1996, 326; Richardi/Dérner/Weber/Annuff PersVR/Weber,
6. Aufl. 2024, §76 Rn. 4.
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Vergleichbare Regelungen sind grundsitzlich auch fiir privatrecht-
liche Unternehmen erforderlich, deren rechtlich geschiitzte Interessen
an der Unternehmensfithrung betroffen sind. Das gilt aber nicht fir
alle Beteiligungsrechte in gleicher Weise. Wihrend die unternehmeri-
sche Entscheidung bei Verhandlungen tber Interessenausgleich und
Sozialplan besonderes Gewicht hat, besteht bei sozialen und perso-
nellen Angelegenheiten ein hoherer Schutzbedarf der Arbeitnehmer.
Anders als in der offentlichen Verwaltung sollte daher keine allge-
meine Regelung fir unaufschiebbare Fille vorgesehen werden, son-
dern im Sinne einer praktischen Konkordanz der konfligierenden
verfassungs- und unionsrechtlich geschiitzten Rechtspositionen abge-
stuft werden. Die mitbestimmte Angelegenheit und die Art des Betei-
ligungsrechts machen eine differenzierte Losung erforderlich. Eine
einheitliche Befristung der Beteiligungsrechte wird weder den sehr
unterschiedlich langen Beteiligungsverfahren noch dem unterschied-
lichen Gewicht der Belange des Betriebsrats, der Arbeitnehmer und
des Arbeitgebers gerecht.

2. Eilfdlle bei der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG

§ 87 Abs. 1 BetrVG sieht bisher keine Eilfallregelung vor. Einem
einseitigen Handeln des Arbeitgebers steht bei dieser Mitbestimmung
die Theorie der notwendigen Mitbestimmung entgegen, die einer W
eisung des Arbeitgebers ohne vorherige Mitbestimmung die Wirk-
samkeit versagt.!”® Zudem kann der Betriebsrat sein Mitbestimmungs-
recht mit einem Unterlassungsanspruch durchsetzen.!” Beide Durch-
setzungsmechanismen hat die Rechtsprechung entwickelt, so dass
bereits deshalb keine gesetzliche Regelung zu Eilfillen vorliegt. Da-
gegen war § 100 BetrVG eine kompensatorische Mafinahme, weil das
BetrVG 1972 fiir die Betriebsrite in personellen Angelegenheiten
erstmals ein Zustimmungsverweigerungsrecht mit gerichtlicher Zu-
stimmungsersetzung vorsieht, so dass eine Regelung fiir vorlaufige
Mafinahmen geschaffen wurde, um das Zustimmungserfordernis ab-
zumildern.?®

Zur Bewiltigung von Eilfillen in Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1
BetrVG kommt aber keine Befristung des Mitbestimmungsrechts in
Betracht.?! Die Ursachen fir die Eilbediirftigkeit oder fiir die Dauer
des Verfahrens sind sehr vielfiltig. Wahrend lange Verfahren beim be-
trieblichen Eingliederungsmanagement in der Regel mit dem Hei-

198 BAG AP BetrVG § 56 Nr. 2, 4; Fitting (Fn. 57), § 87 Rn. 599{f.; Hueck/Nipper-
dey (Fn. 1), 1389ff.; DKW/Klebe (Fn. 61), § 87 Rn. 5; GK-BetrVG/Wiese (Fn. 2), § 87
Rn. 102 ff. jeweils mwN.

199 StRspr, seit BAG NZA 1995, 40; bestitigend BAG NZA 1997, 274; 2021, 959.

200 Vel. § 61 BetrVG 1952 und Begr. RegE BT-Drs. V1/1786, 52.

201 Anders Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IL.2.
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lungsverlauf zusammenhangen, hat bei der Mitbestimmung tiber die
Gefahrdungsbeurteilung haufig der notwendige Riickgriff auf exter-
nen Sachverstand eine verzogernde Wirkung. Zudem ergibt sich bei
manchen Angelegenheiten wegen ithres Gegenstands eine Eilbediirf-
tigkeit (zB bei kurzfristigen Anderungen von Dienst- und Schichtpli-
nen, bei Uberstundenanordnungen). Unabhingig davon kénnen
Konflikte zwischen den Betriebspartnern oder Koppelungsgeschifte
Verfahren verzogern.

Die Interessen des Arbeitgebers in eilbediirftigen Fillen lassen sich
bei der Mitbestimmung zum Teil mit Rahmenvereinbarungen befrie-
digen. Ob eine solche rechtzeitig vor dem Eilfall zustande kommt,
hingt aber nicht allein von dessen Handeln ab. Zudem wird die Er-
zwingbarkeit solcher Rahmenvereinbarungen zumindest nicht ein-
heitlich beurteilt.*** Auch der Verweis auf den Grundsatz der vertrau-
ensvollen Zusammenarbeit gentigt fiir die Bewiltigung von Eilfillen
nicht. Gerade wegen der Bedeutung der Beteiligungsrechte sollte hier
eine explizite gesetzliche Regelung erfolgen, die dem Arbeitgeber un-
ter engen Voraussetzungen eine vorliufige Mafinahme erlaubt. Im
Grundsatz miissen solche Maffnahmen reversibel sein und diirfen die
Hauptsache nicht vorwegnehmen. Bei Sachverhalten, die sich mit
Zeitablauf erledigen (zB Uberstundenanordnung), ist dies unmoglich;
das gilt aber auch bei vorliufigen personellen Einzelmafinahmen nach
§ 100 BetrVG, die der Arbeitgeber einseitig vornehmen darf und nur
fur die Zukunft beseitigen kann.

In jedem Fall muss der Arbeitgeber ebenso wie bei § 100 Abs. 1
BetrVG ein dringendes Erfordernis aus sachlichem Grund fiir die vor-
laufige Regelung haben.?® Ein solches Erfordernislasstsich nicht unter
Verweis auf die Dauer des Verfahrens widerleglich vermuten, weil hier-
fir keine hinreichende Tatsachengrundlage oder eine Schematisierbar-
keit der Tatsachen- und Interessenlage besteht. Der Betriebsrat muss
zudem die Moglichkeit haben, gegen die vorliufige Mafinahme mit sei-
nem Unterlassungsanspruch im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes
vorzugehen. Damit dies effektiv moglich ist, muss der Arbeitgeber den
Betriebsrat von der Mafinahme unterrichten. Sofern eine Schlichtung
durch die Einigungsstelle erfolgt, kann nur noch der Einigungsstellen-
vorsitzende vorldufige Regelungen vornehmen (— B.VI1.4).

Diese Konzeption vermeidet eine Schwiche des Verfahrens nach
§ 100 BetrVG. Auf den Widerspruch des Betriebsrats gegen die vor-

202 Nicht erzwingbar: Oberthiir/Seitz Betriebsvereinbarungen/Oberthiir, 3. Aufl.
2021, Rn. 8; so fiir den vorsorglichen Sozialplan BAG NZA 1998, 216; anders fir die
Mitbestimmung nach § 87 BetrVG BAG NZA 1986, 526 (529); 1987, 248 (249); 1989,
109 (110).

203 Fiir vorliufige Mafinahmen durch den Arbeitgeber auch Franzen FS Henssler,
2023, 123 (1321.); Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IL1.
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laufige Mafinahme muss der Arbeitgeber lediglich innerhalb von drei
Tagen beim Arbeitsgericht einen Antrag stellen, um diese aufrechtzu-
erhalten. Wiirde man dieses Verfahren auf § 87 BetrVG tbertragen,
dann wiren besonders eilbediirftige Angelegenheiten ggf. schon erle-
digt. Zudem kommt die Uberpriifung des dringenden Erfordernisses
im Beschlussverfahren zu spit, um das Beteiligungsrecht effektiv zu
schiitzen.

Zum Teil wird vorgeschlagen, vorlidufige Mafinahmen des Arbeit-
gebers bei der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG zuzulassen,
wenn ein Rechtsmissbrauch infolge eines Koppelungsgeschifts vor-
liegt.?** Dieser Vorschlag ist bei Eilfillen nur bedingt praktikabel. Die
Beweislast hinsichtlich des Koppelungsgeschifts liegt beim Arbeitge-
ber und die Auseinandersetzung tber dessen Vorliegen dauert im
Zweifel zu lange. Will man dem Arbeitgeber vorliufige Mafinahmen
erlauben, lasst sich auch in diesen Fillen auf die Eilbediirftigkeit ver-
weisen, so es einer erginzenden Fallgruppe bei Rechtsmissbrauch
nicht bedarf.

Um die hier vorgeschlagene Durchbrechung der Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung zu begrenzen und die Rechte des Betriebsrats
zuschiitzen, sollte eine klarstellende Regelung zur Zulassigkeitund Er-
zwingbarkeit von Rahmenvereinbarungen in das BetrVG aufgenom-
men werden. Diese erlaubt eine antizipierte Eilfallregelung und stellt
eine Mitwirkung der Arbeitnehmervertreter sicher. Solche Rahmen-
vereinbarungen werden von der Rechtsprechung grundsitzlich gebil-
ligt, wenn das Mitbestimmungsrecht nicht in seiner Substanz preisge-
geben wird.?® Die Abgrenzung nach dieser Formel hat im Einzelfall
geschwankt.?%¢ Zum Teil wurde daher vorgeschlagen, dass ein unzulas-
siger Verzicht des Betriebsrats auf das Beteiligungsrecht bereits dann
nicht vorliege, wenn er Uiber die Angelegenheiten verhandelt hat, selbst
wenn dem Arbeitgeber ein einseitiges Bestimmungsrecht eingeraumt
werde.?”” Sofern bereits das Gesetz dem Arbeitgeber in besonders eil-
bedirftigen Fillen dasRechtauf vorliufige Mafinahmen gibt, muss eine
solche Abrede auch in einer Rahmenvereinbarung zulissig sein.

204 Henssler FS Hanau, 1999, 413 (423 ff.).

205 BAG NZA 1986, 526 (529); 1987, 248 (249); 1989, 109 (110); aus neuerer Zeit BAG
NZA 1999, 662 (663); grundlegend Sicker/Oetker RAA 1992, 16f.; vgl. auch Blomeyer
SAE 1987, 2791f.; generell abl. Triimner FS 50 Jahre Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-
Pfalz, 1999, 395 (4021.).

206 Zulissig, wenn dem Arbeitgeber eine Freiheit eingerdumt wird, die einem mitbe-
stimmungsfreien Zustand nahekommt, so BAG NZA 1986, 526 (529); 1987, 248 (249);
restriktiver BAG NZA 2005, 892 (893 1.); ihnlich BAG NZA 2003, 1155 (11581.), wo-
nach der Arbeitgeber nicht das alleinige Gestaltungsrecht tiber eine mitbestimmungs-
pflichtige Angelegenheit haben diirfe.

207 Joussen RdA 2005, 31 (361f.), der die zu starke Fokussierung auf das Ergebnis
statt auf den Vorgang der Mitbestimmung kritisiert.
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3. Eilbediirftigkeit von Interessenausgleichs- und
Sozialplanverfahren

Eine besondere Interessenlage besteht bei Verhandlungen tber ei-
nen Interessenausgleich nach §§ 111{. Betr VG, die vor der Durchfih-
rung der Betriebsinderung abgeschlossen sein missen. Die Verhand-
lungen der Betriebspartner verzogern die Betriebsinderung vor allem
bei Einigungsstellenverfahren erheblich, was die Unternehmensfiih-
rung des Arbeitgebers in besonderem Mafle betrifft. Die wirtschaftli-
che Relevanz mag nicht bei allen in § 111 S. 3 BetrVG genannten Be-
triebsinderungen gleich hoch sein, eine genauere Differenzierung
nach Belastungsintensitit wire aber nur im Einzelfall zu ermessen
und von einer Vielzahl von Faktoren abhingig, so dass es einer Sche-
matisierung bedarf.

1997 waren die Interessenausgleichsverhandlungen auf drei Monate
befristet worden.?® Die Regelung wurde kurz darauf von der neuen,
SPD-gefithrten Bundesregierung wieder aufgehoben.?” Dennoch
bleibt die Planbarkeit einer Betriebsinderung ein berechtigtes Inte-
resse des Arbeitgebers. Die Verhandlungen einschlieflich des Eini-
gungsstellenverfahrens erstrecken sich nicht selten auf einen Zeitraum
von 12 bis 18 Monaten. Die daraus resultierende temporire Hand-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers hat Einfluss auf dessen wirtschaft-
liche Lage. Zudem kann sich daraus ein Standortnachteil bei Unter-
nehmen und Konzernen mit Betrieben bzw. Unternehmen in
unterschiedlichen Mitgliedstaaten ergeben. Die EU hatte die Rahmen-
richtlinie 2002/14/EG auch erlassen, um Wettbewerbsverzerrungen
zu verhindern.?!® Gerade die zeitliche Verzogerung ist eine erhebliche
wirtschaftliche Belastung, die bei der Ausgestaltung des Beteiligungs-
rechts Berticksichtigung finden muss.

Abhilfe sollte auf zwei Wegen erfolgen: Zum einen sollte eine Frist
tir die Verhandlungen vorgesehen werden, die aber grof§zligiger zu
bemessen ist als die frithere Regelung, die drei Monate fir die Ver-
handlungen einschliefflich des Einigungsstellenverfahrens festlegte.
Die Einigung durch die Betriebspartner bedarf bei Betriebsinderun-
gen regelmaflig einer Vorbereitung, so dass allein fir die Einigung au-
Berhalb der Einigungsstelle eine Frist von drei Monaten vorzusehen
ist. Diese Frist beginnt erst ab der vollstindigen Information des zu-
standigen Gremiums tber die Betriebsinderung. Dies erzeugt fiir den

208 Arbeitsrechtliches Beschiftigungsforderungsgesetz v. 25.9.1996, BGBL. 1 1476
(1478).

209 Arbeitsrechtliches Korrekturgesetz v. 19.12.1998, BGBI. I 3843 (3850); fiir deren
Wiedereinfiihrung zB Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.I; Henssler FS 1. Schmidyt,
2021, 147 (154).

210 Vel. Erwgr. 12 Richtlinie 2002/14/EG.
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Arbeitgeber einen Anreiz, den Betriebsrat moglichst frithzeitig tiber
die Betriebsinderung zu informieren. Das wirkt dem haufigen Vor-
wurf entgegen, dass der Arbeitgeber zu spit tiber die Betriebsinde-
rung unterrichte.

Zum anderen bedarf es einer Reform des Einigungsstellenver-
fahrens. Die Einsetzung und die Arbeit der Einigungsstelle sollte
generell vereinfacht und beschleunigt werden (— B.VI1.4). Fir die
Verhandlungen iiber den Interessenausgleich sollte eine Soll-Vor-
schrift erginzt werden, die fiir die Durchfihrung des Einigungsstel-
lenverfahrens zeitlich einen Richtwert vorgibt. Die Uberschreitung
dieses Richtwerts hat zur Folge, dass der Interessenausgleich hinrei-
chend versucht wurde und die Betriebsinderung durchgefithrt wer-
den kann. Dieser Richtwert sollte drei Monate ab der Einigung iiber
die Errichtung der Einigungsstelle bzw. ab dem Antrag auf deren
Errichtung beim Arbeitsgericht betragen. Der Arbeitgeber kann
nach Ablauf der Frist weiter den Einigungsversuch abwarten. Die
Frist soll die Durchfiihrung der Betriebsinderung planbar machen
und die wirtschaftliche Belastung durch das Beteiligungsverfahren be-
grenzen.

4. Uberarbeitung des Einigungsstellenverfahrens

Das Kooperationsmodell der Betriebsverfassung sieht fiir den Kon-
flikefall eine Schlichtung durch die Einigungsstelle vor. Die Errich-
tung und die Verhandlung vor der Einigungsstelle sind in der Praxis
relativ zeit- und kostenaufwendig. Der Zeitaufwand erhoht sich in
nicht unerheblichem Mafle durch Rechtsstreitigkeiten rund um die
Errichtung der Einigungsstelle, wenn sich die Betriebspartner nicht
auf den Vorsitzenden oder die Zahl der Beisitzer einigen. Ein solches
Verfahren vor den Arbeitsgerichten, einschliefflich des Beschwerde-
verfahrens vor dem Landesarbeitsgericht, kann sechs bis neun Monate
in Anspruch nehmen.?!! Die Kosten der Einigungsstelle steigen insbe-
sondere dadurch, dass der Vorsitzende und die externen Beisitzer ei-
nen Honoraranspruch haben. Eine Kostenordnung hat das Bundes-
ministerium fir Arbeit und Soziales trotz Ermichtigung bisher nicht
erlassen.?!?

Zum Schutz von kleinen und mittleren Unternehmen, aber auch
allgemein wurden bereits eine Reihe von Reformvorschligen fiir das

211 Kritisch zur Verfahrensdauer Bauer ZIP 1996, 117 (118); Henssler FS 1. Schmidt,
2021, 147 (150£.); Kramer NZA 2005, 135 (1391£.).

212 Kritisch Henssler FS 1. Schmidt, 2021, 147 (154ff.); Kramer N’ZA 2005, 135
(139£.); s. auch Bauer NZA 1992, 433 ff., der aber spiter relativiert s. Bauer/Roder FS
100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 41 (58); dhnlich Kania FS 100 Jahre Betriebs-
verfassungsrecht, 2020, 277 (2861.).
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Einigungsstellenverfahren vorgelegt.?’®* Entscheidend fiir die Uberar-
beitung des Einigungsstellenverfahrens ist nicht allein die Beschleuni-
gung oder die Kostenersparnis. In jedem Fall muss eine funktions-
tichtige Einigungsstelle gewihrleistet sein, deren Spruch von den
Betriebspartnern wegen des Vertrauens in die Personen und das Ver-
fahren akzeptiert werden kann. Auch wenn dem Spruch der Eini-
gungsstelle ersetzende Wirkung zukommt, kann er den Konflikt zwi-
schen den Betriebspartnern nicht befrieden, wenn Unzufriedenheit
mit dem Einigungsstellenverfahren bzw. dessen Ergebnis besteht. Da-
bei sind Sachkunde und Vertrauen in die handelnden Personen von
besonderer Bedeutung.

Zur Vereinfachung und Beschleunigung des Einigungsstellenver-
fahrens ist insbesondere im Fall der erzwingbaren Mitbestimmung
eine Errichtung von Einigungsstellen auf Antrag einer Partei bei den
Arbeitsgerichten zu erwigen.?'* Fiir die Einsetzung des Vorsitzenden
durch das Arbeitsgericht sollte die gleiche Frist wie in § 100 Abs. 1
S. 6 ArbGG gelten. Eine solche schnelle Besetzung der Position des
Einigungsstellenvorsitzenden ist vor allem mit Arbeitsrichtern mog-
lich. Es ist zu erwigen, ob bei den Arbeitsgerichten eine Liste von
Einigungsstellenvorsitzenden zu fithren ist, in das sich auch andere
Personen mit der Befihigung zum Richteramt eintragen lassen kon-
nen. Um den gewiinschten Beschleunigungseffekt zu erreichen, muss
das Verfahren aber zeitnah beginnen, was nur moglich ist, wenn der
eingesetzte Einigungsstellenvorsitzende dafiir Zeit hat. Insofern muss
die Einsetzung vom designierten Vorsitzenden abgelehnt werden
konnen, falls die zeitgerechte Durchfiihrung des Verfahrens nicht
moglich ist. Das verzogert die Errichtung der Einigungsstelle. Das
spricht eher fiir eine Besetzung dieser Einigungsstellen mit Arbeits-
richtern. Zum Erhalt der Gestaltungsmoglichkeiten fiir die Betriebs-
partner und mit Riicksicht auf die Berufsfreiheit der professionellen
Schlichter bleibt es stets moglich, eine Einigungsstelle auflerhalb des
Arbeitsgerichts zu errichten.

Fur die Einigungsstelle beim Arbeitsgericht sollte der Vorsitzende
alle weiteren verfahrensleitenden Entscheidungen treffen. Er legt die
Zahl der Beisitzer fest und setzt den Betriebspartnern eine Frist fiir
deren Benennung. Dabei kann der Vorsitzende vorgeben, dass min-
destens ein Beisitzer betriebsangehorig ist. Das dient weniger der
Kostenersparnis, sondern der Nihe des Beisitzers zum Betrieb, Un-
ternehmen oder Konzern. Eine weitergehende Beschrinkung der
Auswahl der Beisitzer (zB auf den Kreis der ehrenamtlichen Richter

213 Bauer NZA 1992, 433 ff.; Bauer ZIP 1996, 117 ff.; Henssler FS I. Schmidt, 2021,
147 ff.; Kramer NZA 2005, 135{f.; fir eine differenzierende Lésung nach Unterneh-
mensgrofie Kania FS 100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 277 (2871.).

214 Henssler FS 1. Schmidt, 2021, 147 (1511.).
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oder eine Beisitzerliste aus Vertretern der Sozialpartner) empfiehlt
sich hingegen nicht. Auf diesem Weg lasst sich nicht sicherstellen, dass
die Beisitzer die Interessen der Betriebspartner angemessen reprisen-
tieren und dass sie iber die notwendige Sachnahe und Sachkunde ver-
fugen. Selbstgewahlte Beisitzer erhohen das Vertrauen in die Arbeit
der Einigungsstelle und stirken deren Fihigkeit zur Konfliktlosung.
Erginzend sollte jeder Betriebspartner das Recht haben, einen Beisit-
zer der Gegenseite ohne Angabe von Griinden abzulehnen. Das er-
laubt es, personliche Konflikte aus der Einigungsstelle herauszuhalten
und die Einigungschancen zu verbessern.

Das Verfahren der Einigungsstelle sollte nicht befristet werden, weil
der Verfahrensumfang je nach Angelegenheit stark variiert, so dass
eine Frist dysfunktional wirkt (anders zum Interessenausgleich
— B.VIL3).2!% Sofern eine besondere Eilbediirftigkeit aus sachlichen
Griinden besteht, sollte der Vorsitzende der Einigungsstelle vorlau-
fige Regelungen bestimmen diirfen.?!® Fir das Einigungsstellenver-
fahren bei den Arbeitsgerichten sind die Kostentragungspflicht des
Arbeitgebers und eine Kostenordnung zu regeln. Insoweit sollten un-
ternehmensangehorige Beisitzer, ebenso wie es § 76a Abs. 2 BetrVG
vorsieht, keine Verglitung erhalten, sondern eine Entgeltfortzahlung
analog § 37 Abs. 2, 3 Betr VG.

Entscheiden sich die Parteien fiir die Errichtung einer Einigungs-
stelle auflerhalb der Arbeitsgerichte, so bedarf es einer effektiveren
Losung der Konflikte um die Besetzung der Einigungsstelle. Zur Be-
schleunigung ist eine Streichung des Beschwerdeverfahrens nach
§ 100 Abs. 2 ArbGG zu erwigen.?’” Auch bei Schiedsgerichten ist die
Benennung eines Schiedsrichters nach § 1035 Abs. 3 ZPO unanfecht-
bar (§ 1065 Abs. 1S.2, § 1062 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), um die Konstituie-
rung zu beschleunigen. Der allgemeine Justizgewihrleistungsan-
spruch nach Art. 103 Abs. 1 GG und der Schutz des Rechtswegs nach
Art. 19 Abs. 4 GG*'3 machen es zwar erforderlich, die Einsetzung des
Einigungsstellenvorsitzenden oder die Bestimmung der Zahl der Bei-
sitzer Uberpriifen zu konnen. Die verfassungsrechtlich gebotene
rechtliche Uberpriifung kann aber im Verfahren gegen den Spruch der
Einigungsstelle erfolgen.

215 Ahnlich Henssler FS 1. Schmidt, 2021, 147 (154).

216 Ebenso Henssler FS 1. Schmidt, 2021, 147 (154).

217 Dafiir auch Bauer ZIP 1996, 117 (119); Henssler FS 1. Schmidt, 2021, 147 (151);
ebenso I. Schmidt nach dem Diskussionsbericht von Henssler NZA-Beilage 2020, 3 (9).

218 Vgl. zum Schutzbereich des Art. 19 Abs. 4 GG BVerfGE 107, 395 (403 f.); diffe-
renzierend v. Miinch/Kunig, GG/Ernst, 8. Aufl. 2025, Art. 19 Rn. 137; Maunz/Diirig,
GG/Schmidt-Afimann, 92. EL 2020, Art. 19 IV Rn. 981f., wonach die nicht spruchrich-
terliche Tatigkeit von Art. 19 Abs. 4 GG erfasst ist.
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