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

I.  Ausgangspunkt und Anwendungsfélle

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

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

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

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

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

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

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

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

Rechtsprechung und Literatur gehen bislang unausgesprochen davon aus, daf}

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

1 Standige Rechtsprechung; s. etwa BAG NZA 1992, 894 und BAG AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG
1972.

Néher dazu DKK-Trimner § 1 Rn 50 ff.

So etwa BAG AP Nr. 9 zu § 1BetrVG 1972.

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

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

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

Eine Antwort 188t sich nur dadurch gewinnen, daf man auf Sinn und Zweck
der Kollisionsnorm abstellt. Diese will die Rechtsordnung zur Anwendung
bringen, zu der im Hinblick auf die Aufgabenstellung der Betriebsverfassung
die engsten Verbindungen bestehen. Da es priméar um die Einschrankung von
Arbeitgeberbefugnissen durch Beteiligungsrechte der Belegschaftsvertretung
geht, bestehen zum Ort des Entscheidungszentrums die unmittelbarsten Be-
ziehungen. Eine dhnliche Uberlegung liegt der Richtlinie iiber Europaische
Betriebsrate und den nationalen Ausfiihrungsgesetzen zugrunde: Auch sie fra-
gen nicht danach, wieviele Ressourcen (rdumlich betrachtet) bei der zentralen
Leitung konzentriert sind, sondern stellen ausschlieRlich daraufab, wo das eu-
ropaweite Entscheidungszentrum angesiedelt ist.6 Schlie3lich ist zu beachten,
dal nach der Definition des BAG zu einem Betrieb nicht notwendigerweise
immer Arbeitnehmer gehdren; auch insoweit kann es keine Rolle spielen,
wenn diese ausschlieflich auBerhalb der deutschen Grenzen tétig sind.
Problematischer ist demgegeniiber die umgekehrte Konstellation, daB sich der
Leitungsapparat im Ausland befindet, Beschaftigte aber im Inland in einer
von dort gesteuerten Organisation tatig sind. Darauf ist des Sachzusammen-
hangs wegen an spéterer Stelle, d.h. dann einzugehen, wenn es um die in
Deutschland erbrachte Arbeit fir auslandische Unternehmen geht.7

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

6  Das dort geltende Recht ist dann mangels Rechtswahl auch fur die Vereinbarung mafRgebend,
die zwischen zentraler Leitung und besonderem Verhandlungsgremium getroffen wurde.
Dazu Dé&ubler, FS Schaub, S. 95 ff.

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

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

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

Zum zweiten ist denkbar, dal’ sich ganze Betriebsteile im Ausland befinden.
Koénnen sie - mit oder ohne Ruckgriff auf § 4 BetrVG - dem Inlandsbetrieb
zugeordnet werden? Auch hier lait sich danach unterscheiden, ob die Teilor-
ganisation aus dem Inland dorthin verlegt oder dort neu aufgebaut wurde.
Auch 18Rt sich moglicherweise danach differenzieren, ob eine voriberge-
hende oder eine dauernde Auslandsaktivitat vorliegt.

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

1 Betriebszugehorigkeit statt »Ausstrahlung«

1 »Ausstrahlung« als selbstdndige Rechtsfigur?

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

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

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

Diesem »Leerformel«-Vorwurf I8t sich nicht mit einem Hinweis auf § 4
Abs. 1SGB IV begegnen. Dort wird zwar flr den Bereich der Sozialversiche-
rung gleichfalls von »Ausstrahlung« in dem Sinne gesprochen, dal die
Rechtsbeziehung zum Sozialversicherungstrager erhalten bleibt, wenn die
Entsendung »infolge der Eigenart der Beschaftigung oder vertraglich im vor-
aus zeitlich begrenzt ist.« Damit ist aber ein Sachverhalt geregelt, der sich in
zweierlei Hinsicht wesentlich vom hier zu erdrternden unterscheidet. Zum
einen geht es bei § 4 SGB IV nur um eine reine Rechtsbeziehung, wéhrend die
Betriebszugehdorigkeit und das daraus abgeleitete Vertretungsmandat des Be-
triebsrats (auch) eine faktische Eingliederung in den Betrieb voraussetzt.17
Was fiir ein Rechtsverhdltnis gilt, muf3 nicht notwendigerweise auch auf eine
faktische Beziehung Anwendung finden kénnen.18Zum zweiten geht es funk-
tional bei der Sozialversicherung um etwas vollig anderes als in der Betriebs-
verfassung: Wahrend bei jener gleichartige Risiken aufgefangen werden sol-
len, steht hier die Reprasentation potentiell gleichgelagerter Interessen in
Frage.19 Dies kann - wie nicht zuletzt die neueste Rechtsprechung des BAG
zeigt2 - durchaus dazu fuhren, daR auf Dauer ins Ausland Entsandte weiter-
hin durch die Betriebsverfassung geschitzt werden, was den Rahmen der
»Ausstrahlung« nach 84 SGB IV weit Uberschreitet.

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

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

11 LAG Dusseldorf IPRspr 1982, Nr. 39.

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

13 GK-Kreutz § 7 Rn 32.

14 Franzen Rn 192.

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

16 Birk, FS Molitor, S. 29.

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

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

19 Joost, S. 308.

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

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

22 LAG Berlin DB 1979, 2234.
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darum gehe, den personlichen Geltungsbereich des BetrVG abzustecken.23
AuRerdem wiirde es dem Schutzgedanken des Gesetzes zuwiderlaufen, wéren
einzelne Beschaftigte selbst bei kurzfristigem Auslandsaufenthalt dem Schutz
der Betriebsverfassung entzogen.24

2. Betriebszugehorigkeit als entscheidendes Kriterium

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

Auch die Rechtsprechung des BAGS und die ganz uberwiegende Auffassung
in der Literatur2s vertreten heute den Standpunkt, daR der Begriff » Ausstrah-
lung« nur die Funktion eines Etiketts ohne eigenstandigen Inhalt hat: In Wirk-
lichkeit ist der Betriebsbegriff »sedes materiae«27, geht es um die »personel-
len AuRengrenzen«2des Betriebs. Im folgenden ist daher allein zu fragen, in-
wieweit im Ausland tatige Arbeitnehmer einem inlandischen Betrieb zuge-
rechnet werden kdnnen.

23 Vgl. BAG AP Nr. 41 zu 887 BetrVG 1972 Lohngestaltung; Boemke NZA 1992, 113;
Lowisch, Vorbem. vor § 1Rn 7.

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

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

26 Auffarth, FS Hilger und Stumpf, S. 35; Birk, FS Molitor, S. 21; Boemke NZA 1992, 113;
B. Gaul BB 1990, 699; Junker, S. 383; MinchArbR-von Hoyningen-Huene § 290 Rn 35;
Richardi, Einl., Rn 70; Z6llner-Loritz § 9 11l 4.

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

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

1 Entsendung

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

a) Vorubergehende Tatigkeit ohne Integration in einen Auslandsbetrieb

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

Wie lange ein »voribergehender« Aufenthalt im Ausland dauern darf, ist
nicht abschlieRend gekléart. Das Reichsarbeitsgericht war hier relativ groRzi-
gig und nahm einen »Ausstrahlungsfall« auch dann noch an, als ein Tiefbau-
techniker fir maximal fiinf Jahre nach Buenos Aires entsandt wurde.33 Eine
exakte Obergrenze existiert nicht.34 Flr sie wirde auch keine Rechtsgrund-
lage existieren, da 84 SGB IV nicht herangezogen werden kann.3 Am Bei-
spiel der Montagearbeiter und der Lkw-Fahrer wird dies unmittelbar einsich-
tig. An der Betriebszugehdrigkeit &ndert sich nichts.

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

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

31 S. oben Fn 24.

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

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

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

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

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

Auch hier besteht im wesentlichen Einigkeit: Das BetrVG bleibt anwendbar,
der einzelne soll nicht dadurch schlechter stehen, daB er im Interesse des Ar-
beitgebers eine solche Aufgabe Ubernimmt.36 Unschadlich ist, da auf diese
Weise eine mehrfache Betriebszugehorigkeit entsteht, wird diese doch auch
bei rein innerstaatlichen Fallen grundsatzlich akzeptiert.37 Ohne Bedeutung
ist auch, wenn das ArbeitsVerhéltnis wahrend des Auslandseinsatzes zum Ru-
hen gebracht wird und dafir ein Arbeitsvertrag mit der auslandischen Nieder-
lassung abgeschlossen wird.38

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

c) AufDauer berechnete Tatigkeit ohne Integration in einen Betrieb

Nach traditioneller Auffassung waren die Grenzen der »Ausstrahlung« Uber-
schritten, wenn die Auslandstatigkeit auf Dauer berechnet war.40 Das BAG
hat dies jedoch in seiner Entscheidung vom 7.12.19894L anders gesehen und
den Standpunkt vertreten, die Dauer der Auslandstétigkeit habe lediglich In-
dizcharakter. Genau wie die Integration in einen auslandischen Betrieb spre-
che sie fur eine Loslésung von der inlandischen Organisation, wahrend etwa
die Planung und Zuteilung der Arbeit vom Inland aus fur eine fortdauernde
Bindung spreche. Auch das Recht zum Ruckruf oder eine Riickkehrgarantie

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

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

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

39 Dazuunten §4 V 2 (S. 54 f).

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

41 AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.
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deute in diese Richtung. Die Literatur hat dieser neuen »Generalklausel«42im
wesentlichen zugestimmt43 und hinzugefugt, ein weiteres Indiz sei das Ein-
greifen des deutschen Arbeitsvertragsstatuts.44

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Die sog. Auslandsarbeitsverhaltnisse

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

Geht man davon aus, daf3 es allein auf die Zugehdérigkeit zur organisatorischen
Einheit »Betrieb« ankommt, kann es keine Rolle spielen, ob die betreffende
Person bereits friher im Inland tatig war oder nicht. Die gegenteilige Auffas-
sung des BAG IaRt stillschweigend den Betrieb an der Landesgrenze enden
und bezieht im Ausland tatige Mitarbeiter nur dann ein, wenn diese zunéchst
»dazugehdrt« haben und dann auf Veranlassung des Arbeitgebers in fremdes
Territorium verpflanzt wurden. Darin liegt eine unausgesprochene Anwen-
dung des Territorialititsprinzips, das angeblich nicht nur den Geltungs- und
Anwendungsbereich des BetrVG, sondern auch die rdumliche Ausdehnung
von Betrieben beschranken soll. Hierflr besteht keinerlei Rechtsgrundlage;
stellt man mit dem BAG - wie dies auch hier beflirwortet wird®2- allein auf
die Betriebszugehorigkeit ab, so kann es nur auf die ausgetibte Funktion in-
nerhalb eines organisatorischen Zusammenhangs, nicht aber auf das Staatsge-
biet ankommen. Mit Recht hat Richardi darauf verwiesen, daR es nicht an-
gehe, bei Betrieben, die ausschlielich Projekte im Ausland betreuen, einen
groRen Teil der Beschaftigten von der Betriebsverfassung auszuschlieBen.53
Niemand wirde bei einem Inlandssachverhalt ernsthaft die Auffassung ver-

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

49 LG Frankfurt IPRspr 1983, 235.

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

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

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

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

3. Ortskrafte

Soweit in Rechtsprechung und Literatur Stellungnahmen vorhanden sind,
wird die Anwendung der Betriebsverfassung auf Ortskréfte generell abge-
lehnt.56 In der Praxis wird dies in aller Regel zutreffen, da die aus dem auslén-
dischen Arbeitsmarkt rekrutierten Personen so gut wie immer in einen dort
existierenden Betrieb integriert sind und keinerlei unmittelbaren Kontakt zum
deutschen Betrieb haben. lhre Arbeit wird »vor Ort« organisiert, Arbeitsbe-
dingungen und Vergiitung richten sich nach dem dort Ublichen. Dennoch sind
Ausnahmefalle denkbar, die bisher nicht berlcksichtigt wurden. Zum einen
kénnen Ortskrafte damit betraut werden, auch ohne Integration in einen Be-
trieb bestimmte Aufgaben zu erflllen, z.B. potentielle Kunden zu besuchen,
zu denen sie sehr viel leichter Kontakte aufbauen kénnen als eine entsandte
Arbeitskraft. Zum zweiten ist denkbar, daB zwar eine Eingliederung in einen
Betrieb am Arbeitsort vorliegt, gleichzeitig jedoch eine enge Anbindung an
den deutschen Betrieb erfolgt: Die Arbeit wird von hier dirigiert, die Bezah-
lung erfolgt nach deutschen Tarifen, eine Uberwechslung in die Zentrale ist
nicht ausgeschlossen. Im ersten Fall spricht alles, im zweiten einiges dafiir,
eine Zugehdorigkeit zum deutschen Betrieb anzuerkennen; die »Herkunft« aus
dem deutschen oder dem lokalen Arbeitsmarkt kann flr die Frage der Zuge-
horigkeit zu einem bestimmten organisatorischen Zusammenhang nicht von
Bedeutung sein. Zum LPersVG NW hat das OVG NRW5/ iberdies die Auf-
fassung vertreten, Ortskrafte des Studios Brissel des WDR seien in der Perso-
nalvertretung einbezogen, weil es sich um Arbeit in einem rechtlich verselb-
standigen Teil einer Dienststelle handelte. Dies wird man auf auslédndische
Betriebsteile i. S. der Betriebsverfassung tbertragen kénnen.

54 BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht.

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

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

57 PersR 1991,64.

58 Unten IV 2 (S. 44 ff.).
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4. Zuordnung zu welchem Betrieb?

Besitzt das Arbeitgeberuntemehmen mehrere Betriebe im Inland, kann zwei-
felhaft sein, wem ein im Ausland tatiger Arbeitnehmer betriebsverfassungs-
rechtlich zuzuordnen ist. Entsprechende Schwierigkeiten kdnnen auch bei
Vertriebssystemen ohne Auslandsbezug auftreten.5

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

L&Rt sich eine schwerpunktmalige Zuordnung nicht feststellen, weil bei-
spielsweise der im Ausland tatige Kundendienst die Produkte dreier verschie-
dener Betriebe gleichermafen betreut, kommt eine Zuordnung zur Hauptver-
waltung in Betracht.@L Eine Alternative wirde nur darin bestehen, entweder
doch eine mehrfache Betriebszugehdrigkeit innerhalb desselben Unterneh-
mens zu akzeptieren® oder sich mit der Figur eines betriebslosen Arbeitneh-
mers anzufreunden63 was dem Schutzanliegen des Gesetzes diametral zuwi-
derlaufen wiirde.&4

IV. Betriebsteile und Nebenbetriebe im Ausland?

1 Gruppe aufvoriibergehendem Auslandseinsatz

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

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

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

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

62 Dafiir DKK-Trimner 8§ 5 Rn 49; Wedde, S. 203; wohl auch GK-Kreutz § 7 Rn 32.
63 Dafur aber Sacker-Joost, S. 71.

64 Richardi, Einl., Rn 73 u.a.
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Beschéftigten eine Auslandstatigkeit Gbertragen erhélt. Zu denken ist etwa an
Baukolonnen, aber auch an ein Kundendienstteam, dessen Mitglieder sich in-
folge des unterschiedlichen Qualifikationsprofils wechselseitig ergénzen.
Unproblematisch ist der Fall eines zeitlich begrenzten Auftrags: Die oben
genannten Grundsatze finden Anwendung, an der Zugehdorigkeit zum Inlands-
betrieb andert sich nichts.@ Schwieriger ist eine andere Konstellation.

2. Organisation im Ausland

Ist die Tatigkeit auf Dauer gedacht, entsteht automatisch auf dem auslandi-
schen Territorium eine feste organisatorische Struktur. Sie kann je nach den
Umsténden ein Betriebsteil, ein Nebenbetrieb oder ein selbstandiger Hauptbe-
trieb sein.86 Dieselbe Frage stellt sich im Ubrigen auch dann, wenn eine aus-
landische Betriebsstétte aufgekauft und mit den vorher dort tatigen Arbeitneh-
mern weiterbetrieben wird.

a) Unselbstéandiger Betriebsteil

Liegt ein unselbstandiger Betriebsteil vor, wére dieser dem Inlandsbetrieb zu-
zurechnen, da § 4 Satz 1 BetrVG nur die selbstédndigen Betriebsteile mit min-
destens flinf Beschaftigten fir betriebsratsfahig erklart. Das BAG hat eine sol-
che Zurechnung allerdings in zwei &lteren Entscheidungen abgelehnt und sich
dabei auf das Territorialitatsprinzip berufen.67 Dies vermag schon deshalb
nicht zu Uberzeugen, weil sich das Gericht auf diese Weise zu seiner Aussage
in Widerspruch setzt, inhaltlich komme es allein auf den Betriebsbegriffan.63
Schneidet man diesem die jenseits der deutschen Grenzen liegenden Teile ab,
ergibt sich die erhebliche Ungereimtheit, daf ein, zwei oder drei entsandte
Arbeitskrafte als solche sehr wohl auch bei Auslandstatigkeit weiter dem
BetrVG unterliegen, wahrend dies selbst fur den kleinsten Betriebsteil nicht
der Fall sein soll.®

65 Richardi, Einl., Rn 69.

66 Zur Moglichkeit einer einvemehmlichen Bestimmung des anwendbaren Rechts s. oben
§2 11 2. (S. 28 ff).

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

68 S. die Nachweise oben Fn 25.

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

Bei selbstandigen Betriebsteilen und bei Nebenbetrieben mit mindestens
flnf Beschéftigten kénnte man an sich in Anwendung des § 4 BetrVG »selb-
stdndige« GrofRen annehmen, die dann wie gewo6hnliche Auslandsbetriebe
aus dem Anwendungsbereich des BetrVG herausfallen wiirden. Damit wére
aber der Sinn des § 4 BetrVG in sein Gegenteil verkehrt: Er will sicherstel-
len, daB eine mdglichst arbeitnehmemahe und effektive Interessenvertretung
stattfinden kann.70 AuRerdem soll - soweit der Grenzwert des § 1 BetrVG
erreicht ist - mdglichst kein Arbeitnehmer ohne Interessenvertretung durch
einen Betriebsrat bleiben; gerade deshalb werden Nebenbetriebe mit weniger
als funf Beschaftigten nach § 4 Satz 2 BetrVG dem Hauptbetrieb zugeschla-
gen.7l

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

c) Nebenbetriebe

Nebenbetriebe sind demgegeniber vom Gesetz von vornherein als selbstén-
dige GroRen konzipiert. Bei ihnen greift im Interesse einer wirksamen Mitbe-
stimmung lediglich die Zurechnungsbestimmung des § 4 Satz 2 BetrVG ein,
die eine »lickenlose« Vertretung ermdaglichen will. Von diesem Zweck her ist
sie auch dann anzuwenden, wenn der Mini-Nebenbetrieb im Ausland liegt.
Auch den grolReren Nebenbetrieb der inldndischen Einheit zuzurechnen, ist al-
lerdings nicht moglich, da die vom Gesetz gewollte Trennung in Haupt- und
Nebenbetrieb ohne ausdriickliche Rechtsgrundlage auch bei Auslandssach-
verhalten nicht einfach eingeebnet werden kann.7

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

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

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

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

73 Birk, FS Schnorr von Carolsfeld, S. 77; Reithmann-Martiny Rn 1387.
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