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A. Einführung – Reformbedarf zum Wohl der 
Arbeitnehmer und des Betriebs 

 
I. Vom Rätemodell zur betrieblichen Interessen-
vertretung als Element sozialer Marktwirtschaft 

 
Die Beteiligung von Arbeitnehmern im Betrieb ist historisch be

trachtet eine Geschichte der schrittweisen Stärkung der Interessenver
tretung – von der Unterrichtung und Anhörung über die Beratung hin 
zur echten Mitentscheidung bei gleichzeitiger Erweiterung der Auf
gaben des Betriebsrats. Es bestand allerdings nie ein echtes Rätemo
dell iS eines gemeinsamen Rates aus Arbeitgeber- und Arbeitnehmer
vertretern,1 sondern stets eine Interessenvertretung der Arbeitnehmer, 
die dem Arbeitgeber gegenüberstand. Der Interessengegensatz der 
Betriebspartner wird durch ein Kooperationsmodell integriert und 
Konflikte werden durch Schlichtung gelöst. Betriebsräte sind dabei 
Interessenvertreter zum Schutz und zur Teilhabe der Arbeitnehmer, 
nicht Mitunternehmer.2 

Bei der Ausgestaltung der Betriebsverfassung hat der Gesetzge- 
ber einen weiten Gestaltungsspielraum. Das BetrVG ist Ausdruck  
des Sozialstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 1 GG)3 und findet seine Gren
zen in den kollidierenden Grundrechten der Arbeitgeber, Arbeitneh
mer und Gewerkschaften. Die EU gewährleistet die Information und 
Konsultation der Arbeitnehmervertreter in Art. 27 GRC als primär
rechtlichen Grundsatz und somit als objektiv-rechtliches Prinzip.4 
Dieses bedarf einer Ausgestaltung (vgl. Art. 52 Abs. 5 GRC) in den 
Grenzen der Grundrechte. Eine Reihe von Richtlinien zur Beteili
gung der Arbeitnehmer an betrieblichen und unternehmerischen Ent

______________________________________________________________________ 
1 So noch der Volkswirtschaftliche Ausschuss der Paulskirche und Art. 165 WRV, der 

keine Umsetzung fand. Dazu Däubler/Kittner, Geschichte der Betriebsverfassung, 
2020, 65 ff., 157 ff. Der Umsetzung eines solchen Modells hielt bereits Nipperdey 
Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG entgegen, s. Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht, Bd. II/2, 
7. Aufl. 1970, 1064. 

2 Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht, Bd. II, 2008, 26 f., 30; Hueck/Nipperdey 
(Fn. 1), 1062 f.; GK-BetrVG/Wiese, 12. Aufl. 2022, Einl. Rn. 83. 

3 Kolbe, Mitbestimmung und Demokratieprinzip, 2013, 170 ff., 209 ff.; Richardi Be
trVG/Richardi/Picker, 18. Aufl. 2026, Einl. Rn. 48 ff.; GK-BetrVG/Wiese (Fn. 2), Einl. 
Rn. 53 mwN; zum Personalvertretungsrecht BVerfGE 28, 314 (323); 51, 43 (58); aA 
Däubler, Das Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch tarifver
tragliche Begründung von Beteiligungsrechten, 1973. 

4 Vgl. EuGH NZA 2014, 193 Rn. 47 ff. – AMS. 
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scheidungen garantieren heute einen sekundärrechtlichen Mindest
standard.5 

Die Ausgestaltung einer solchen Interessenvertretung bedarf in re
gelmäßigen Abständen einer grundlegenden Revision, wie sie bisher 
alle 20 bis 30 Jahre erfolgte. Veränderungen der Unternehmensorga
nisation und der Arbeitsmethoden auf der einen Seite sowie Änderun
gen der politischen, wirtschaftlichen und rechtlichen Rahmenbedin
gungen auf der anderen machen Anpassungen erforderlich. Diese 
stellen insbesondere sicher, dass die Interessenvertretung funktions
tüchtig bleibt und die Veränderungen hinreichend abbilden kann. Sol
che Reformen müssen auch Funktionsdefizite der vorhandenen Rege
lungen korrigieren, damit es eine Betriebspartnerschaft zum Wohl der 
Arbeitnehmer und des Betriebs bleibt (§ 2 Abs. 1 BetrVG, Art. 1 
Abs. 3 Richtlinie 2002/14/EG). Das Betriebsrätemodernisierungsge
setz6 hat den Erneuerungsbedarf 2021 nicht befriedigen können. Das 
belegen die Reformvorschläge des DGB von 2022 sowie das von der 
BDA in Auftrag gegebene Gutachten von Giesen, Hartmann und Pi
cker von 2025.7 Auch der Bundesrat hat in einer Entschließung vom 
11.7.2025 eine Modernisierung der betrieblichen Mitbestimmung ge
fordert.8 

 
 

II. Veränderung der Arbeits- und 
Unternehmensorganisation 

 
Wesentliche Impulse für die Anpassung der Betriebsverfassung er

geben sich aus Veränderungen der Unternehmens- und Arbeitsorga
nisation, da die Betriebsverfassung organisationsakzessorisch ist.9 Das 
BetrVG orientiert sich an Unternehmen mit einer vertikalen Linien
organisation, deren Tätigkeit primär in ortsgebundenen Betriebs- 
stätten erfolgt. Das bestätigt § 5 Abs. 1 S. 1 BetrVG, der Arbeitneh
mer im Außendienst und in Telearbeit erweiternd einbezogen hat.  
Seit mehr als 20 Jahren vollziehen sich in Deutschland vor allem drei 
Veränderungen, die für die Anwendung des BetrVG dysfunktional 

______________________________________________________________________ 
5 RL 89/391/EWG, RL 97/81/EG, RL 98/59/EG, RL 2001/23/EG, RL 2004/25/EG, 

RL 2008/94/EG, RL (EU) 2019/1023, RL (EU) 2024/2831. 
6 Gesetz v. 14.6.2021, BGBl. 2021, 1762. 
7 DGB, Gesetzentwurf für ein modernes Betriebsverfassungsgesetz, AuR Sonder- 

ausgabe, 4/2022 (Allgaier/Bolte/Buschmann/Däubler/Deinert/zu Dohna/Eder/Heil
mann/Jerchel/Klapp/Klebe/Wenckebach); Giesen/Hartmann/Picker, Modernisierung 
der Betriebsverfassung, Gutachten erstattet der Bundesvereinigung der deutschen Ar
beitgeberverbände (BDA), September 2025, zur Veröffentlichung in ZfA 2026, Heft 1 
vorgesehen. 

8 BR-Drs. 239/25. 
9 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 26, 35. 
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wirken: (1) die zunehmende Verwendung der Matrixorganisation10 
zur betriebs- und unternehmensübergreifenden und zugleich grenz
überschreitenden Unternehmensorganisation, (2) die Verwendung 
von agilen Methoden und agiler Organisation für Projektarbeit11 und 
(3) die zunehmend digital organisierte, nicht mehr an einem festen 
Ort anknüpfende Arbeit (mobile Arbeit, Homeoffice, Plattformar
beit).12 Diese Arbeits- und Organisationsformen lassen sich schnell 
modifizieren und haben eine geringere räumliche und zeitliche Kon
tinuität, so dass sich die Leitungsmacht bzw. die organisatorischen 
Einheiten schneller verändern.13 

Die Besonderheit der Matrixorganisation besteht darin, dass die 
Organisation im Unternehmen bzw. Konzern nicht entlang der Be
triebe und juristischen Personen als organisatorischen Einheiten er
folgt.14 Sie orientiert sich an der Unternehmung, indem Geschäftsbe
reiche (business units) und Funktionsbereiche (shared services) durch 
Manager in einem Mehrliniensystem geführt werden.15 Die Einheiten 
(Matrixzellen) fassen zum Teil Mitarbeiter unterschiedlicher Betriebe 
und Unternehmen zusammen. Die Weisungsrechte des Vertragsar
beitgebers werden von verschiedenen Vorgesetzten (fachliche, diszip
linarische) als Vertreter ausgeübt.16 Entscheidungen in personellen 
und sozialen Angelegenheiten treffen mehrere Führungskräfte, die 
nicht notwendigerweise dem gleichen Unternehmen in Deutschland 
angehören. Sprachbarrieren und mangelnde Vertrautheit mit der Be
triebsverfassung erschweren die Arbeitnehmerbeteiligung.  

Die Agilität, die zunächst einer kundenorientierten IT-Entwick
lung diente, bewirkt als Arbeitsmethode eine stärkere Verselbständi
gung der Arbeitsgruppen in der Projektarbeit (zB Scrum).17 Die Ar
______________________________________________________________________ 

10 Zur Entwicklung seit den 1950er Jahren in den USA Kingdon, Matrix organiza
tion, 1973, 19. 

11 Zur historischen Entwicklung Weber/Fischer/Eireiner, in Häusling (Hrsg.), Agile 
Organisationen, 2. Aufl. 2020, 29 (30 ff.); Förster/Wendler, Theorien und Konzepte zu 
Agilität in Organisationen, 2012, 6 ff., 23. Zu Eigenarten agiler Arbeit Fronzek, Agile 
Arbeitsmethoden und Organisationsformen, 2025, 26 ff. 

12 ZB Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 1 Rn. 112a ff.; Niedenhoff, Betriebs
räte in Deutschland, 2024, 348 f.; Oberthür/Chandna-Hoppe/Steffan, Mobile Work, 
2024, Rn. 313, 321. 

13 Vgl. dazu Schwarze RdA 2019, 115 (117). 
14 Kort NZA 2013, 1318; Witschen RdA 2016, 38 (41). 
15 Frese/Graumann/Theuvsen, Grundlagen der Organisation, 11. Aufl. 2019, 161 f.; 

Jones/Bouncken, Organisation, 5. Aufl. 2008, 387 f.; Schreyögg/Geiger, Organisation, 
7. Aufl. 2024, 74 ff. 

16 Kort NZA 2013, 1318; Schubert, Betriebliche Mitbestimmung in Unternehmen 
und Konzernen mit Matrixorganisation, 2017, 23 ff.; vgl. auch LAG Berlin-Branden
burg BeckRS 2024, 44789; LAG Niedersachsen BeckRS 2023, 19233. 

17 Vgl. Manifesto for Agile Software Development, https://agilemanifesto.org/iso/
de/manifesto.html (zuletzt am 16.2.2026); Takeuchi/Nonaka Harvard Business Re- 
view 1986, 137 ff. Zur Übertragung auf die Produktentwicklung allgemein Schuh ua,  
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beitsgruppen können betriebs- und unternehmensübergreifend zu
sammengesetzt sein und treffen, in einem festgelegten Rahmen, Ent
scheidungen im Team. Im Idealfall erteilen Vorgesetzte keine Weisun
gen, sondern beschränken sich auf das Moderieren (zB als Scrum 
Master).18 Arbeitnehmer gehören zum Teil mehreren Teams an und 
werden häufiger versetzt. Sofern auch die Organisation des Unterneh
mens agil ist, entsteht wie bei der Matrix eine teilweise Ablösung von 
der Linienorganisation.19  

Schließlich reduziert die mobile oder virtuelle Tätigkeit der Ar- 
beitnehmer die Zusammenarbeit an einem Ort und somit den räum- 
lichen Bezug zum Betrieb. Zusätzliche Probleme ergeben sich bei  
den sog. Arbeitsplattformen daraus, dass deren Dienstleistungsbe
zirke nicht notwendig durch Vorgesetzte vor Ort geführt werden. 
Mangels einer räumlich-organisatorischen Struktur ist deren Erfas
sung als Betrieb oder Betriebsteil in Frage gestellt.20 Zudem sind die 
Personen, die für die Plattform tätig sind, nicht notwendig Arbeitneh
mer.  

Für die Betriebsverfassung ergeben sich daraus folgende Hin- 
dernisse, um die Arbeitnehmerbeteiligung umzusetzen: (1) Die Ab
grenzung der Betriebe und Betriebsteile ist wegen der reduzierten 
räumlich-organisatorischen Verankerung von Teams und Vorgesetz
ten erschwert und (2) die Organisation ist weniger langfristig und lässt 
sich schnell verändern. (3) Die Betriebsleitung ist nicht mehr ausrei
chend informiert bzw. kompetent, weil die Entscheidungen in ande
ren Strukturen als Betrieb und Unternehmen erfolgen. Zudem ist 
(4) die Arbeitgeberstellung wegen unternehmensübergreifender Ar
beit häufiger aufgespalten, was zu Zweifeln hinsichtlich der (mehrfa
chen) Betriebszugehörigkeit führt und Folgefragen beim aktiven und 
passiven Wahlrecht sowie der Zuständigkeit des Betriebsrats auslöst. 
(5) Nicht selten ist die Organisation grenzüberschreitend, während 
die Betriebsverfassung territorial anknüpft. 

 
 

______________________________________________________________________ 

in Frenz (Hrsg.), Handbuch Industrie 4.0: Recht, Technik, Gesellschaft, 2020, 467 
(473 ff.). 

18 Zu den Rollen bei Scrum Sutherland/Schwaber (Hrsg.), Scrum Guide, https://
www.scrumguides.org (zuletzt am 16.2.2026); s. auch Baukrowitz/Hageni, Agiles Ar
beiten mitgestalten, 2020, 15 ff.; Gloger, Informatik Spektrum 33 (2010), 195 ff.; Wolf/ 
Roock, Agile Softwareentwicklung, 4. Aufl. 2015, 6 ff. 

19 Baukrowitz/Hageni (Fn. 18), 12 ff.; Maximini, Scrum – Einführung in die Un- 
ternehmenspraxis, 2. Aufl. 2018; Redmann, Agiles Arbeiten im Unternehmen,  
2017. 

20 LAG Schleswig-Holstein BeckRS 2024, 29315 Rn. 41 ff.; LAG Niedersachsen 
NZA-RR 2025, 38 (41); LAG Köln NZA 2025, 1342 (1344 f.); ArbG Aachen NZA-RR 
2024, 422 (424). 
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III. Digitalisierung und künstliche Intelligenz  

in der Betriebsverfassung 
 
Die zunehmende Digitalisierung der Unternehmen und der Ein- 

satz künstlicher Intelligenz hat die betriebliche und unternehmeri- 
sche Tätigkeit verändert. Das betrifft zum einen die Digitalisie- 
rung der Organtätigkeit, zum anderen die Mitbestimmung zum 
Schutz der Arbeitnehmer. Das Betriebsrätemodernisierungsgesetz hat 
hierauf bereits reagiert, ohne die Gestaltungsmöglichkeiten auszu
schöpfen.  

Zentraler Konfliktherd ist und bleibt die Mitbestimmung nach § 87 
Abs. 1 Nr. 6 BetrVG. Der hierdurch verursachte Aufwand wird zum 
Teil als Behinderung für die betrieblichen Abläufe und die unterneh
merische Tätigkeit wahrgenommen.21 Kritisiert wird insbesondere die 
Häufigkeit, die Dauer und der Aufwand der Arbeitnehmerbeteili
gung, zumal die Mitbestimmung selbst bei Standardprogrammen wie 
MS Office erfolgen muss. Zudem ist die Mitbestimmung für beide Be
triebspartner dadurch erschwert, dass es immer wieder an Informa- 
tionen mangelt, weil der Provider der Software diese nicht liefert. Die 
Risiken für das allgemeine Persönlichkeitsrecht der Arbeitnehmer  
lassen sich dann nicht ohne weiteres abschätzen. Zudem wird Soft
ware zunehmend nicht mehr als Produkt, sondern als Service mit ganz 
regelmäßigen Anpassungen zur Verfügung gestellt, so dass die Mit- 
bestimmungspflicht den Betriebsrat im Verhältnis zu anderen Aufga
ben auch mit einem erheblichen Aufwand belastet.22 In der Praxis 
werden zum Teil auch Updates in die Zustimmung des Betriebsrats 
einbezogen, wobei die Grenze zwischen einer zulässigen Rahmen- 
vereinbarung und einem Verzicht auf das Beteiligungsrecht fließend 
ist. Hinzu kommt, dass die dynamische Entwicklung künstlicher In
telligenz (vor allem beim Machine Learning) keine abgrenzbaren  
Änderungen kennt, die einer Mitbestimmung zugänglich wären.23 
Das erschwert den Arbeitnehmervertretern die Einschätzung und  
vergrößert den Bedarf an Sachverständigen, auf den das Betriebs- 
rätemodernisierungsgesetz bereits reagiert hat (vgl. § 80 Abs. 3 S. 2 
BetrVG). 

Bei den Reformüberlegungen darf nicht aus dem Blick geraten,  
dass Digitalisierung und künstliche Intelligenz die Gefährdung des 
______________________________________________________________________ 

21 Zur Kritik zB Clemenz FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 101 ff.;  
Günther/Böglmüller NZA 2015, 1025 (1027); Haußmann/Thieme NZA 2019, 1612 
(1613 ff.); Santon/Vollstädt NZA 2024, 1610 (1615); Wisskirchen ua FS I. Schmidt, 2021, 
651 (653 ff.); Wisskirchen/Schiller/Schwindling BB 2017, 2105 (2108). 

22 Wedde FS 100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 793 (795 f.). 
23 Wedde FS 100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 793 (796). 
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allgemeinen Persönlichkeitsrechts der Arbeitnehmer deutlich erhöht 
haben.24 Die Möglichkeit, die Arbeitnehmer zu beobachten und zu 
überwachen, besteht selbst bei Standardprogrammen durch deren 
Protokolle.25 Darüber gehen automatisierte Beobachtungs- und Ent
scheidungsprogramme weit hinaus.26 Die Verwendung von Persona
linformationssystemen, die Datenbestände verknüpfen und unter 
Verwendung künstlicher Intelligenz (People Analytics) auswerten, 
haben ein weitreichendes Potential zur Auswertung von Leistung und 
Verhalten der Arbeitnehmer.27 Die Einordnung solcher Programme 
als Hochrisiko-KI (Art. 6 Abs. 3 i. V. mit Anhang III Nr. 4 KI-VO), 
bildet den Gefährdungsgrad ab. Ihre Verwendung im Bewerbungsver
fahren schränkt zudem den Arbeitsmarkt für Bewerber ein, ohne dass 
es sich im Einzelfall um eine Benachteiligung iS des AGG handeln 
muss.28 Hinzu kommt, dass selbst nicht-personenbezogene Daten, die 
zum Training neuronaler Netzwerke herangezogen werden, durch 
Verknüpfung mit personenbezogenen Informationen (zB Schicht
plan) detaillierte Aussagen über die Leistung und das Verhalten der 
Arbeitnehmer ermöglichen.29 

Gleichzeitig ist die Regulierung des Datenschutzes, des algorithmi
schen Managements und der künstlichen Intelligenz viel umfangrei
cher und detaillierter geworden.30 Das hat zugleich die Gestaltungs
spielräume der Betriebspartner reduziert. Art. 88 DSGVO gewährt 
den Mitgliedstaaten und den Kollektivvertragsparteien beim Beschäf
tigtendatenschutz zwar Gestaltungsmöglichkeiten, aber diese dürfen 
die bestehenden Standards nicht unterschreiten. Selbst wenn der 
______________________________________________________________________ 

24 Vgl. Simitis/Hornung/Spiecker gen. Döhmann Datenschutzrecht/Seifert, 2. Aufl. 
2025, DS-GVO Art. 88 Rn. 54. 

25 BAG AP BetrVG 1972 § 87 Überwachung Nr. 50 Rn. 5; krit. hierzu Greiner/Kalle 
RdA 2021, 76 (84). 

26 Erfasst durch Art. 2 Abs. 1 Buchst. h und i, Art. 7 ff. Richtlinie (EU) 2024/2831; s. 
Erwgr. 40 ff.  

27 Zu People Analytics Peters/Krieger People Analytics – Technologien zur Auswer
tung von Beschäftigtendaten, Themenkurzprofil Nr. 64, 2023; zum Einsatz solcher Sys
teme Gerst/Klebe AuR 2024, 362 (362 ff.); Grossmann/Grunicke/Henke BB 2024, 2229 
(2229 ff.). 

28 Höpfner/Daum ZfA 2021, 467 (489 ff.); Waas, Künstliche Intelligenz und Arbeits
recht, 2024, 85 ff.; Wimmer, Algorithmusbasierte Entscheidungsfindung als Methode 
des diskriminierungsfreien Recruitings, 2022, 320 ff. 

29 Chaudhari ua SNAP: Efficient Extraction of Private Properties with Poiso- 
ning, arXiv:2208.12348v2 [cs.LG] 21 Jun 2023; Parisot/Pejó/Spagnuelo Property Infer
ence Attacks on Convolutional Neural Networks, arXiv:2104.13061v1 [cs.CR] 27 Apr 
2021; Shokri ua Membership Inference Attacks Against Machine Learning Mo- 
dels, arXiv:1610.05820v2 [cs.CR] 31 Mar 2017; s. auch Leiser/Dechesne Internatio- 
nal Data Privacy Law 2020, 187 ff.; Veale/Binns/Edwards Phil. Trans. R. Soc. A 376: 
20180083. 

30 DSGVO, BDSG, Art. 7 ff. Richtlinie (EU) 2024/2831, vgl. auch Referentenentwurf 
des Beschäftigtendatengesetzes, Stand 8.10.2024. 
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EuGH in diesem Bereich nicht mehr von einer Vollharmonisierung 
ausgeht, ist der Gestaltungsspielraum der Betriebspartner wegen der 
Vorgaben der DSGVO sehr begrenzt.31 

 
 

IV. Funktionsdefizite der bestehenden 
Betriebsverfassung 

 
Darüber hinaus beklagt die Praxis eine Reihe von Funktionsdefizi

ten der Betriebsverfassung, die eine effektive und vertrauensvolle Zu
sammenarbeit der Betriebspartner behindern oder unmöglich ma
chen. Ursachen hierfür sind Lücken im Rechtsschutz bei der 
Errichtung von Betriebsräten. Auch die Dauer der Beteiligungsver
fahren und konfliktbedingte Blockaden belasten die Kooperation. 
Weitere Ursachen resultieren aus Rechtsunsicherheiten, die unver
meidlich sind bzw. zeitintensive Gerichtsverfahren auslösen und die 
Bemühungen des einen oder des anderen Betriebspartners frustrieren. 
Das gilt vor allem für die Betriebsabgrenzung, die Ermittlung der  
Betriebszugehörigkeit und der Organzuständigkeit von Konzern-, 
Gesamt- und Betriebsrat sowie für die Beschlussmängel und deren 
Folgen. Solche Funktionsdefizite belasten einerseits die Arbeitneh
mervertretung, deren Mitglieder sich mit hohem Verantwortungsbe
wusstsein und ihrem Wissen über das Unternehmen einbringen. An
dererseits greifen sie in die Unternehmensführung ein.  

Das BetrVG muss die Errichtung der Arbeitnehmervertretung und 
die Beteiligungsverfahren rechtssicher und effektiv ausgestalten. 
Rechtsunsicherheiten sind zu reduzieren, um den Betriebspartnern 
eine möglichst selbständige Durchführung der Betriebsverfassung zu 
gewährleisten. Die Regeln müssen so beschaffen sein, dass sie ein red
licher Betriebspartner mit zumutbarem Aufwand einhalten kann. 
Dazu sind die vertrauensvolle Zusammenarbeit und das Kooperati
onsmodell der Betriebsverfassung weiterzuentwickeln. Es bedarf ef
fektiver Schutzinstrumentarien für beide Betriebspartner und einer 
funktionalen Konfliktlösung in Fällen, in denen die Kooperation be
einträchtigt ist. Dabei sollten auch die Gestaltungsmöglichkeiten bei
der Betriebspartner erweitert werden. 

 
 

V. Rückgang der Arbeitnehmerrepräsentation 
 
Zu beachten sind schließlich die veränderten tatsächlichen Reprä

sentationsverhältnisse. Seit dem Jahr 2000 ist die Zahl der Betriebsrats
gremien deutlich gesunken. Nach dem Betriebspanel des Instituts für 
______________________________________________________________________ 

31 EuGH NZA 2023, 487 – Hauptpersonalrat; NZA 2025, 38 – K GmbH. 
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Arbeitsmarkt- und Berufsforschung bestand 2000 bei 12 % der be
triebsratsfähigen Betriebe ein Betriebsrat; 2023 waren es – unter Be
rücksichtigung regionaler Unterschiede – noch 6–7 %.32 Verringert hat 
sich auch die Zahl der Arbeitnehmer, die von Betriebsräten repräsen
tiert werden. Im Jahr 2000 waren es noch 50 % in den sog. alten Bun
desländern und 41 % in den neuen; 2023 waren es 42 % in den alten 
Bundesländern und 37 % in den neuen.33 Erhebliche Diskrepanzen be
stehen auch zwischen den Branchen. Der Anteil von Betriebsräten ist 
in Betrieben des produzierenden Gewerbes deutlich höher als im 
Dienstleistungssektor.34 Als besonders erfolgreich hat sich die Koope
ration von Betriebsräten und Gewerkschaften bei Großbetrieben mit 
mehr als 500 Arbeitnehmern erwiesen,35 während in Betrieben mit un
ter 100 Arbeitnehmern deutlich weniger Arbeitnehmervertretungen 
bestehen.36 Zudem existieren in kleinen und mittleren Betrieben teil
weise alternative Arbeitnehmervertretungsgremien ohne gesetzlich 
geregelte Rechtsstellung und Schutz für ihre Mitglieder.37 

Aus sozialwissenschaftlichen Untersuchungen oder Berichten der 
Sozialpartner ergeben sich hierfür vielfältige Gründe,38 was die Er
mittlung von Kausalitäten und die Ableitung von Maßnahmen zur Er
höhung der Arbeitnehmerrepräsentation erschwert. Relevanz schei
nen die Tarifbindung,39 die Betriebsführung durch den Inhaber des 
Unternehmens,40 aber auch die freiwillig organisierte Partizipation 
der Arbeitnehmer41 zu haben. Ein geringes Maß an Tarifbindung und 
______________________________________________________________________ 

32 Ellguth/Kohaut WSI-Mitteilungen 4/2022, 328 (332); Hohendanner/Kohaut WSI-
Mitteilungen 4/2024, 289 (292 f.). 

33 Hohendanner/Kohaut WSI-Mitteilungen 4/2024, 289 (292 f.). 
34 Vgl. Kestermann/Lesch/Stettes IW-Trends 4/2022, 65; Kohaut/Schnabel, Discus

sion Paper Nr. 130 des Lehrstuhls für VWL, insbes. Arbeitsmarkt- und Regionalpolitik 
an der Friedrich-Alexander-Universität Erlangen-Nürnberg, 2024, 17; s. auch Stettes, 
Verbreitung von Betriebsräten und der Wunsch nach Interessenvertretung, 2025, 8, 13, 
30. 

35 Vgl. Haipeter, Interessenvertretung in der Industrie 4.0, 2019, 46 mwN. 
36 Hohendanner/Kohaut WSI-Mitteilungen 4/2024, 289 (291). 
37 Hohendanner/Kohaut WSI-Mitteilungen 4/2024, 289 (291); ca. 20 % der Betriebe 

mit mehr als zehn bis 49 Arbeitnehmern, s. Hauser-Ditz/Hertwig/Pries Industrielle 
Beziehungen 13 (2006), 340 (355); weiterführende Studie Hertwig, Die Praxis „Anderer 
Vertretungsorgane“, 2025. 

38 Vgl. Kohaut/Schnabel (Fn. 34); Stettes (Fn. 34), 6 ff. 
39 Vgl. genauer Artus/Röbenack Industrielle Beziehungen 28 (2021), 471 (472); Hai

peter, Interessenvertretung in der Industrie 4.0, 2019, 34; Kohaut/Schnabel (Fn. 34), 16, 
19; Stettes (Fn. 34), 8 f. mwN; mit Bezug zu den Unterschieden zwischen produzieren
dem Gewerbe und Dienstleistungen s. Kestermann/Lesch/Stettes IW-Trends 4/2022, 
65 (75 f.). 

40 Haipeter/Hertwig/Rosenbohm, Vernetzt und verbunden – Koordinationsprob
leme im Mehrebenensystem der Arbeitnehmervertretung, 2019, 27; zur Behinderung 
durch den Arbeitgeber vgl. Behrens/Dribbusch AuR 2025, 370 ff.; Thünken ua, Kampf 
um die Mitbestimmung, 2020, 129 ff. 

41 Haipeter (Fn. 34), 228 ff. 
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Arbeitnehmerbeteiligung ist typisch für den Dienstleistungssektor,42 
was bei einem Schrumpfen des produzierenden Gewerbes und der 
Tertärisierung der Wirtschaft auch Folgen für die Arbeitnehmerver
tretung hat. Außerdem werden Betriebsratswahlen abgewehrt und 
Initiatoren gemaßregelt.43 Das macht weitere Schutzmaßnahmen bei 
der Errichtung von Betriebsräten erforderlich. Für einen System
wechsel (zB Abstufung der Betriebsverfassung nach der Größe des 
Betriebs bzw. Unternehmens) fehlt allerdings die notwendige Evi
denz, dass die Änderung der Betriebsverfassung zu einer steigenden 
Zahl von Betriebsräten führte. Es hat sich eine Arbeitnehmerbeteili
gung als Alternative zum Gesetz entwickelt, so dass die Änderung des 
BetrVG eher nicht zu weiteren Betriebsräten führen wird.  

 
 

VI. Zielstellung 
 
Bei Reformdiskussionen wird immer wieder gefordert, eine grund

legende Systemänderung mit Rücksicht auf die Erkenntnisse aus  
anderen Wissenschaftsdisziplinen in den Blick zu nehmen.44 Die da
ran anknüpfenden Vorschläge konzentrieren sich aus sozialpsycho- 
logischen Gründen auf die stärkere Partizipation des Einzelnen um 
den Preis, dass es keine Mitentscheidungs-, sondern nur noch Bera
tungsrechte gibt. Diese Systemänderung wäre disruptiv und führte in
soweit zu einer Verschlechterung des Schutzes der einzelnen Arbeit
nehmer.  

Zielführender ist eine evolutive Weiterentwicklung, um die darge
stellten Defizite zu beheben. Wichtig sind hierfür auch die Erfahrun
gen mit der verhandelten Mitbestimmung bei den Europäischen Be
triebsräten und den SE-Betriebsräten.45 Sie ist ein Instrument zur 
Adaptation der Interessenvertretung, wo starre gesetzliche Modelle 
unzureichend sind. Eine autonom gestaltete Betriebsverfassung kann 
den Anforderungen an die Arbeitnehmervertretung Rechnung tragen, 
die sich aus den stark variierenden Organisations- und Arbeitsmetho
den ergeben. Gerade vor dem Hintergrund einer gesetzlich geregelten 
Arbeitnehmerbeteiligung, die grundsätzlich ein zweckdienliches Mo
dell der Interessenvertretung zur Verfügung stellt, ermöglicht die Ver
einbarung über die Arbeitnehmerbeteiligung den Arbeitnehmern und 
Arbeitgebern eine Anpassung im gemeinsamen Interesse.  
______________________________________________________________________ 

42 Haipeter (Fn. 34), 34; Hohendanner/Kohaut WSI-Mitteilungen 4/2024, 289 (291). 
43 Vgl. Behrens/Dribbusch German Politics 29 (2020), 422 ff.; Thünken ua (Fn. 40), 

121 ff. 
44 Annuß JbArbR 2023, 19 ff.; Annuß NZA 2024, 93 (95 f.). 
45 Zuerst Richtlinie 94/45/EG (EBR-Richtlinie); geltende Fassung Richtlinie 2009/ 

38/EG. Siehe auch Richtlinie 2001/86/EG (SE-Richtlinie) zum SE-Betriebsrat. 
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Ein Verhandlungsmodell ist aber kein Ersatz für ein ausgewogenes 
und funktionstüchtiges gesetzliches Modell, das den Interessen der 
Arbeitnehmer und des Betriebes im Sinne einer praktischen Konkor
danz Rechnung trägt. Die Verhandlungen erfolgen vor dem Hinter
grund der gesetzlichen Regelungen, so dass eine unzureichende ge
setzliche Betriebsverfassung eine Vereinbarung erschwert. Insofern ist 
das gesetzliche Grundmodell mit Rücksicht auf die veränderten Ar
beits- und Organisationsmethoden sowie die vorhandenen Funkti
onsdefizite zu reformieren, und die Elemente einer verhandelten bzw. 
vereinbarten Arbeitnehmerbeteiligung sind zu stärken. 

Ziel dieses Gutachtens ist es, eine Reform des gesetzlichen Modells 
der Betriebsverfassung vorzuschlagen, die sich in besonderem Maße 
auf das Organisationsrecht konzentriert (→ B). Vor diesem Hinter
grund soll eine Flexibilisierung der Betriebsverfassung durch Kollek
tivvereinbarungen ermöglicht werden, um Gestaltungsspielräume zu 
vergrößern (→ C). Darüber hinaus sollen Vorschläge zu einer Weiter
entwicklung der Interessenvertretung mit Rücksicht auf die Digitali
sierung sowie die künstliche Intelligenz und deren Auswirkungen auf 
die Arbeitnehmerbeteiligung vorgelegt werden (→ D). Unberührt 
bleibt die Betriebsratsvergütung, die erst geändert wurde,46 so dass es 
zunächst einer Evaluation bedarf. 

Partizipativ, flexibel, digital – das BetrVG braucht ein Update! 
______________________________________________________________________ 

46 Zweites Gesetz zur Änderung des Betriebsverfassungsgesetzes v. 19.7.2024, 
BGBl. I Nr. 248. 
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B. Partizipation der Arbeitnehmer an betrieblichen 
und unternehmerischen Entscheidungen – 

Regelungsbedarf beim gesetzlichen Grundmodell 

I. Personeller Geltungsbereich der Betriebsverfassung 
 

1. Organisation und Schutz der arbeitnehmerähnlichen 
Personen durch Gewerkschaften 

 
Die Betriebsverfassung beschränkt sich derzeit im Wesentlichen auf 

Arbeitnehmer. Seit langem besteht die Forderung, auch arbeitneh
merähnliche Personen einzubeziehen.47 Diese wurde in der Diskus
sion zur Digitalisierung und zur Plattformökonomie erneuert, zumin
dest soweit diese Personen auch räumlich in die Arbeitsabläufe 
einbezogen sind.48 Ausgehend von der Schutzfunktion der Betriebs
verfassung, die am Weisungsrecht des Arbeitgebers anknüpft, fehlt 
den persönlich selbständigen und lediglich wirtschaftlich abhängigen 
arbeitnehmerähnlichen Personen bereits eine vergleichbare Weisungs
abhängigkeit, die zu der maßgebenden Objektstellung der Arbeitneh
mer führt, auf die sich die Beteiligung des Betriebsrats stützt. Das 
spricht gegen eine Erweiterung des BetrVG auf diesen Personen
kreis.49 

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass die in Heimarbeit Be
schäftigten bereits seit 1920 in die Betriebsverfassung einbezogen sind 
(§ 11 BRG).50 Heimarbeiter und Hausgewerbetreibende haben seit 
1911 eine historische Sonderstellung, die nicht auf alle arbeitneh
merähnlichen Personen übertragen wurde. Näher liegt eine Überar
beitung der Rechtsstellung der arbeitnehmerähnlichen Personen und 
eine Integration der in Heimarbeit Beschäftigten in ein einheitliches 
Konzept. Das soll die Rechtsstellung dieses Teils der Solo-Selbständi
gen verbessern. Daraus ergibt sich aber nicht zwangsläufig deren Ein
beziehung in die Betriebsverfassung.  
______________________________________________________________________ 

47 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). 

48 Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 95 f.; vgl. auch Giesen/Junker/Rieble, Industrie 
4.0 als Herausforderung des Arbeitsrechts/Franzen 2016, 107 (122 f.); Schwarze RdA 
2019, 115 (116). 

49 Ebenso Löwisch DB 1999, 2209 (2211); Oetker JZ 2016, 817 (823); Plander FS 
Däubler, 1999, 272 (274 ff.). 

50 Anders Schwarze RdA 2019, 115 (116). 
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Die Schutzfunktion des BetrVG spricht nur für die Einbeziehung 
derjenigen Solo-Selbständigen, die bei korrekter Bestimmung ihres 
Vertragsverhältnisses 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.51 Damit sind die Fälle der Rechts- 
umgehung erfasst, die auch als Quasi-Arbeitnehmer bezeichnet wer
den.52 In diesen Fällen führt die räumliche Einbindung in die Ar- 
beitsabläufe dazu, dass die Teilhabefunktion des BetrVG eingreift. 
Das gilt nicht für alle arbeitnehmerähnlichen Personen. Zudem sind 
Personen, die derart weisungsgebunden sind, grundsätzlich Arbeit
nehmer. 

Rechtsvergleichend lässt sich allerdings beobachten, dass die für 
Arbeitsplattformen tätigen Personen von einzelnen Mitgliedstaaten in 
jüngerer Zeit in die Arbeitnehmervertretung einbezogen wurden.53 
Bei solchen Personen ist in der Regel die Einordnung des Vertragsver
hältnisses klärungsbedürftig. 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 für eine Arbeitsplattform tätig 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
hörung der Interessenvertretung schreibt die Richtlinie nur für die 
Plattformbeschäftigten vor, also für die Arbeitnehmer, die bei einer 
Arbeitsplattform tätig 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).54 Vertre
ter von Personen, die nicht Plattformbeschäftigte sind, sind keine Ar
beitnehmervertreter und können 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 Europäische Kommission hat 
durch die Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der 
Union auf Tarifverträge über die Arbeitsbedingungen von Solo-Selb
______________________________________________________________________ 

51 BAG NZA 2014, 1149 Rn. 18; 2017, 525 Rn. 24 ff. 
52 Thüsing 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 ELLJ 2025, 495 ff. 
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ständigen56 versucht, diesen Personen einen kollektiven Sozialschutz 
zu ermöglichen. 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 Betriebszugehörigkeit 

 
a) Unvollständige Regelung von Arbeitsverhältnissen mit 
gespaltener Arbeitgeberstellung 

 
Flexible Arbeitsorganisation und -methoden, wie bei Matrixorga

nisationen und Agilität, haben vielfach zur Folge, dass Arbeitnehmer 
nicht nur in einem Betrieb tätig werden, sondern in mehreren. Zudem 
kommt es zu einer unternehmensübergreifenden 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 Geschäftsbereichs, innerhalb einer agi
len Produktentwicklung). In solchen Fällen unterliegen die Arbeit
nehmer im Einsatzbetrieb in der Regel Weisungen. Gehört 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 Betriebszugehörigkeit des Arbeitneh
mers führen.57 Regelungen hierfür enthalten nur § 5 Abs. 1 S. 3 Be
trVG für den Fall der Personalgestellung sowie für die (unechte) Leih
arbeit § 14 Abs. 1, 2 AÜG und § 7 S. 2 BetrVG. Das AÜG findet 
jedoch nicht immer auf die Beschäftigung in der Matrixorganisation 
und bei agilem Arbeitseinsatz Anwendung.58 

 
b) Ergänzung einer allgemeinen Regelung zur Betriebszugehörigkeit 

 
Eine umfassende und stimmige Erfassung von Arbeitsverhältnissen 

mit aufgespaltenem Arbeitgeber fehlt bisher ebenso wie eine Regelung 
der Betriebszugehörigkeit, obwohl sie zentral für die Einbeziehung 
______________________________________________________________________ 

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

57 Fitting BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 5 Rn. 226c; Kort NZA 2013, 1318 (1324); Schu
bert NZA 2022, 145 (146 f.); Witschen RdA 2016, 38 (45 f.); 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 Schü
ren/Hamann AÜG/Hamann, 6. Aufl. 2022, § 14 Rn. 26, 31. Vgl. zur Agilität Henssler 
RdA 2017, 83 (90 f.); ebenso Thüsing AÜG/Waas, 4. Aufl. 2018, § 1 Rn. 75; für eine 
Einzelfallentscheidung Schüren/Hamann AÜG/Hamann (Fn. 58), § 14 Rn. 205. Zu 
beidem Schubert NZA 2022, 145 (146 f.). 
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der Arbeitnehmer in die Betriebsverfassung ist. Die Betriebszugehö
rigkeit des Arbeitnehmers entscheidet über sein aktives und passives 
Wahlrecht und über seinen Schutz durch die Beteiligung des Betriebs
rats bei Maßnahmen des Betriebsinhabers. Das erfasst nicht nur den 
Anwendungsbereich individualschützender Beteiligungsrechte des 
Betriebsrats sowie Mitwirkungs- und Beschwerderechte des Arbeit
nehmers. Auch die Eröffnung des persönlichen Geltungsbereichs der 
Betriebsvereinbarungen hängt davon ab. Schließlich sind die betriebs
zugehörigen Arbeitnehmer für das Überschreiten der Schwellenwerte 
im BetrVG maßgebend.  

Die gesetzlich nicht geregelte Betriebszugehörigkeit ermittelt die 
Rechtsprechung seit langem nach der sog. Zwei-Komponenten-
Lehre. Betriebszugehörig sind danach nur die Arbeitnehmer, die mit 
dem Betriebsinhaber in einem Arbeitsverhältnis stehen und in den Be
trieb eingegliedert sind.59 Ein ausschließliches Abstellen auf das Ar
beitsverhältnis60 scheitert daran, dass Arbeitgeber mehrere Betriebe 
haben und somit keine klare Zuordnung besteht. Die Literatur favo
risiert als Kriterium für die Betriebszugehörigkeit zum Teil die Ein
gliederung iS einer tatsächlichen Einbeziehung der Arbeitnehmer in 
die Organisation des Betriebs.61 Dadurch wird auf die Einwirkungs
möglichkeit des Betriebsinhabers Bezug genommen, um so den 
Schutz des Arbeitnehmers sicherzustellen. Das alleinige Abstellen auf 
die tatsächlichen Verhältnisse erschwert indes die Abgrenzung und 
belastet sie mit Unsicherheiten. Solange typische Zwei-Personen-Ver
hältnisse bestehen und kein drittbezogener Personaleinsatz erfolgt, ist 
die Bestimmung der Betriebszugehörigkeit nach der Zwei-Kompo
nenten-Lehre auch mit Rücksicht auf den Normzweck zielführend. 
Nur für die unechte Leiharbeit gab das BAG diese Lehre zugunsten 
einer normzweckspezifischen Abgrenzung auf,62 was jedoch seit der 
Ergänzung des § 14 Abs. 2 S. 5, 6 AÜG an Bedeutung verloren hat. 

Die punktuellen Regelungen für Fälle einer gespaltenen Arbeitge
berstellung verfolgen unterschiedliche Konzepte. Im Fall der Perso
nalgestellung eines Beamten ist dieser im Einsatzbetrieb betriebs- 
zugehörig (vgl. § 5 Abs. 1 S. 3 BetrVG). In der ursprünglichen  
Dienststelle verliert er sein Wahlrecht, wenn der Einsatz länger 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, BetrVG, 3. Aufl. 1986, § 7 Rn. 3. 
61 Hanau ZGR 1984, 468 (487); Säcker FS Quack, 1991, 421 (425 ff.); Säcker/Joost, 

Betriebszugehörigkeit als Rechtsproblem im Betriebsverfassungs- und Mitbestim
mungsrecht, 1980, 21, 39 ff.; DKW BetrVG/Trümner, 19. Aufl. 2024, § 5 Rn. 25 ff.;  
Zeuner FS Hilger/Stumpf, 1983, 771 (774), ausschließliche Betriebszugehörigkeit bei 
der Tochtergesellschaft; vgl. auch Rüthers/Bakker ZfA 1990, 245 (306 ff.). 

62 BAG NZA 2013, 793 Rn. 18 ff.; 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 zurückkehrt (§ 14 Abs. 2 
S. 1 BPersVG). Das schließt eine doppelte Dienststellenzugehörigkeit 
nicht aus, schränkt aber das Wahlrecht ein. Bei der unechten Leihar
beit bestimmt § 14 Abs. 1 AÜG die Betriebszugehörigkeit beim Ver
leiher trotz fehlender Eingliederung, während die Einbeziehung in die 
Betriebsverfassung des Einsatzbetriebs durch § 7 S. 2 BetrVG und 
§ 14 Abs. 2 AÜG geregelt sind. Eine doppelte Betriebszugehörigkeit 
der Leiharbeitnehmer wird teils verneint, teils bejaht.63 Die Anwen
dung des § 99 BetrVG erweitert § 14 Abs. 3 AÜG. Die Einbeziehung 
in die Betriebsvereinbarungen im Einsatzbetrieb blieb jedoch ungere
gelt; diese Lücke schließt die Rechtsprechung durch Analogie.64 Ein 
ähnliches Vorgehen ist bereits seit den 1970er Jahren bei unterneh
mensübergreifendem Arbeitnehmereinsatz Praxis.65 

Für die Entwicklung eines allgemeinen Konzepts der Betriebszuge
hörigkeit bei gespaltener Arbeitgeberstellung (unternehmensüber
greifendem Arbeitnehmereinsatz) spricht heute die gestiegene Zahl 
betroffener Arbeitnehmer. Eine Lückenschließung durch die Erwei
terung der Betriebszugehörigkeit anhand der Eingliederung der Ar
beitnehmer ist mit Rücksicht auf den Schutzzweck des BetrVG 
grundsätzlich 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
hörigkeit mit mehrfachem (aktiven und passiven) Wahlrecht66 ggf. zu 
pauschal ist.  

Die Ablehnung der mehrfachen Betriebszugehörigkeit und die ana
loge Anwendung der Beteiligungsrechte ohne Wahlrecht ist ebenfalls 
keine ideale Lösung, weil eine Arbeitnehmervertretung handelt, die 
der Arbeitnehmer nicht durch Wahl legitimiert hat.67 Einer Verallge
meinerung der Regelungen für die Leiharbeitnehmer stehen die Ei
genarten der Leiharbeit entgegen, die von vornherein darauf angelegt 

______________________________________________________________________ 
63 BAG NZA 1989, 724 (725 f.); GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 7 Rn. 89 ff.; Richardi 

NZA 1987, 145 (146 f.); s. auch Ulber AÜG/Fütterer, 6. Aufl. 2023, § 14 Rn. 10 f. (par
tielle Betriebszugehörigkeit beim Entleiher); aA Dreher, Die betriebsverfassungsrecht
liche Stellung der Leiharbeitnehmer im Entleiherbetrieb, 2017, 105 ff.; Schüren/ 
Hamann AÜG/Hamann (Fn. 58), § 14 Rn. 27 ff. 

64 BAG NZA 2013, 789 Rn. 32 f.; 2015, 563 Rn. 28 f.; 2017, 269 Rn. 19 ff. 
65 Vgl. Birk ZGR 1984, 23 (53); Henssler, Der Arbeitsvertrag im Konzern, 1983, 68; 

s. auch Krebber, Unternehmensübergreifende Arbeitsabläufe im Arbeitsrecht, 2005, 
230 f.; Oetker AuR 1991, 359 (363 f.). 

66 So BAG NZA 2025, 1653 Rn. 16 ff. 
67 Für eine Übertragung des Konzepts der Arbeitnehmerüberlassung Kort BB 2021, 

1204 (1209); Witschen RdA 2016, 38 (46); s. auch Maschmann 100 Jahre Betriebsverfas
sungsrecht, 2020, 463 (474), der eine doppelte Betriebszugehörigkeit 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 AÜG gäbe es beim Verleiher 
keine Arbeitnehmervertretung oder jedenfalls keine, die von den 
Leiharbeitnehmern legitimiert wird. Der überwiegende Teil der Leih
arbeitnehmer ist heute im Durchschnitt nicht mehr als ein Jahr im 
Einsatzbetrieb, früher waren es durchschnittlich drei Monate.68 Mit 
Rücksicht auf die Amtszeit des Betriebsrats bleibt es überzeugend, die 
Wählbarkeit der Leiharbeitnehmer beim Entleiher generell auszu
schließen. Die Eigenarten der Leiharbeit entsprechen aber nicht dem 
unternehmensübergreifenden Arbeitseinsatz bei Matrixorganisatio
nen oder agilen Organisationen, die unternehmens- oder konzernin
tern bzw. unternehmensübergreifend sein können. Es besteht keine 
vergleichbare Standardisierung, sondern die Eigenarten des jeweiligen 
Unternehmens bzw. Konzerns sind prägend.  

Für ein allgemeines Konzept der Betriebszugehörigkeit ist grund
sätzlich bei der sog. Zwei-Komponenten-Lehre zu bleiben, solange 
der Arbeitnehmer nur im Unternehmen des Vertragsarbeitgebers tätig 
wird. Auch dann besteht eine mehrfache Betriebszugehörigkeit, wenn 
der Arbeitnehmer in mehreren Betrieben tätig ist. Beim unterneh
mensübergreifenden Arbeitnehmereinsatz, bei dem der Arbeitgeber 
im Einsatzbetrieb das Weisungsrecht des Vertragsarbeitgebers ausübt, 
genügt die Eingliederung im Einsatzbetrieb für die Betriebszugehö
rigkeit, um ein Schutzdefizit zu vermeiden.69 Die Betriebszugehörig
keit beim Vertragsarbeitgeber bleibt erhalten, weil es ansonsten an der 
Mitbestimmung in vertragsbezogenen Angelegenheiten fehlt. Eine 
solche mehrfache Betriebszugehörigkeit wird zum Teil – wie bei der 
Versetzung (§ 95 Abs. 3 BetrVG) – auf Einsätze von mehr als einem 
Monat beschränkt.70 Bei kürzeren Einsätzen mag der Schutzbedarf 
geringer sein, allerdings fehlt ein sachlicher Grund, warum für solche 
Arbeitnehmer die für den Einsatzbetrieb bestehenden Betriebsverein
barungen (zB zur Arbeitszeit) nicht gelten sollen. Zudem trägt die Pa
rallele zur Versetzung nicht, bei der die Beteiligung des Betriebsrats 
auf den Schutz des Kollektivs zielt, aus dem der Arbeitnehmer aus
scheidet.  

Klärungsbedarf besteht bei mehrfacher Betriebszugehörigkeit  
dahingehend, welcher Betriebsrat welches Beteiligungsrecht wahr
______________________________________________________________________ 

68 Bundesagentur für Arbeit, Entwicklungen in der Zeitarbeit, Juli 2025, 17. 
69 Für mehrfache Betriebszugehörigkeit Engels NZA 2020, 699 f.; Schubert NZA 

2022, 145 (149 f.); vgl. BAG BeckRS 2025, 11156 Rn. 17; s. auch BAG NZA 2021, 1494 
Rn. 28 (mit Bezug auf die Zuständigkeit des Betriebsrats); aA Lingemann/Steinhauser 
NZA 2020, 87 (91). 

70 Krause, Agile Arbeit und Betriebsverfassung, 2021, 38; ähnlich Bachner NZA 
2019, 134 (137); aA Kort BB 2021, 1204 (1210). 
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nimmt. Insoweit lässt sich grundsätzlich zwischen tätigkeits- und ver
tragsbezogenen Beteiligungsrechten differenzieren. Beteiligungs
rechte, die auf die konkrete Durchführung des Arbeitsverhältnisses 
Bezug nehmen, knüpfen am Einsatzbetrieb an. Abgrenzungsprob
leme ergeben sich dennoch.71 In solchen Fällen sollten die Betriebs
partner in Unternehmen und Konzernen die Möglichkeit haben, die 
Zuordnung des Beteiligungsrechts zu vereinbaren (→ C.I, II.3). Dar
über hinaus bedarf es bei virtuellen und unternehmensübergreifenden 
Teams ggf. einer Vereinbarung über die Zuordnung des Teams zu ei
nem Betrieb (→ C.I, II.3); das klärt zugleich die Betriebszugehörig
keit der Arbeitnehmer. 

 
c) Einschränkung des aktiven und passiven Wahlrechts 

 
Diese Einbeziehung der eingegliederten Arbeitnehmer in die Zu

ständigkeit des Betriebsrats beim Einsatzbetrieb machte es grundsätz
lich erforderlich, dass die Arbeitnehmer diese Arbeitnehmerver- 
tretung legitimieren. Die Ausgestaltung des aktiven und passiven 
Wahlrechts muss aber auch die Funktionsfähigkeit der Betriebsverfas
sung beachten. Für das aktive Wahlrecht im Einsatzbetrieb ist zu be
rücksichtigen, dass kein so dringender Legitimationsbedarf besteht, 
wenn der Arbeitnehmer nur kurze Zeit im Betrieb tätig ist. Bei Ar
beitnehmern mit einem Arbeitsverhältnis zum Betriebsinhaber wird 
eine bestimmte Einsatzdauer für das Wahlrecht bisher nicht voraus
gesetzt, so dass auch sehr kurze Arbeitsverhältnisse zu einem Wahl
recht führen. Zumindest bei Arbeitnehmern mit einem Vertragsar
beitgeber und einem Einsatzbetrieb bei einem anderen Unternehmen 
lässt sich das Wahlrecht für die Arbeitnehmervertretung im Einsatz
betrieb beschränken, wenn die Tätigkeit dort nur kurzfristig ist. Inso
weit lässt sich an § 7 S. 2 BetrVG anknüpfen. Eine Tätigkeit von bis 
zu drei Monaten prägt weder den Einsatzbetrieb noch wiegt der Man
gel an Legitimation bei einem Betriebsrat mit vierjähriger Amtszeit 
schwer. Zudem bleibt das aktive Wahlrecht im Betrieb des Vertragsar
beitgebers (zunächst) 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 Tätigkeit voll
ständig im Einsatzbetrieb eines anderen Unternehmens, beschränkt 
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 Abhängigkeit von der Leistungsbeurteilung, die nur im Einsatz
betrieb möglich ist. 
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Wahlrecht bei einer längeren Abwesenheit im Betrieb des Vertragsar
beitgebers erlischt. § 14 Abs. 2 BPersVG lässt das Wahlrecht bereits 
nach Ablauf von drei Monaten der Personalgestellung erlöschen, so
fern der Arbeitnehmer nicht innerhalb weiterer sechs Monate in  
den Betrieb zurückkehrt. Die Abweichung vom AÜG lässt sich damit 
begründen, dass Leiharbeitnehmer von vornherein nur auf Zeit beim 
Entleiher tätig sind und das Verhältnis zum Verleiher unverändert 
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 Vertragsverhältnis ein Resi
duum ist und der Arbeitnehmer im Übrigen die Nähe zu den Vorgän
gen im Betrieb verloren hat.72 Hierfür kann eine Frist von neun bis 
18 Monaten festgesetzt werden. Eine entsprechende Regelung ist in 
§ 7 BetrVG einzufügen. Damit entfällt aber nur das aktive Wahlrecht, 
nicht die Betriebszugehörigkeit.  

Für die Wählbarkeit 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 
Tätigkeit in anderen Betrieben des Unternehmens und Konzerns be
rücksichtigt. Eine weitergehende Beschränkung der Wählbarkeit 
kommt mit Rücksicht auf die vierjährige Amtszeit des Betriebsrats in 
Betracht. Bei Leiharbeitnehmern ist das passive Wahlrecht wegen des 
nur vorübergehenden Arbeitseinsatzes vollständig ausgeschlossen. 
Eine Beschränkung der Wählbarkeit nach der Dauer des Arbeitsein
satzes kennt bisher weder das Betriebsverfassungs- noch das Perso
nalvertretungsrecht. Mit Rücksicht auf die Praktikabilität der Be
triebsverfassung und zur Reduktion von Nachwahlen ist es jedoch 
angezeigt, § 8 Abs. 1 BetrVG dahingehend zu ergänzen, dass ein pas
sives Wahlrecht auch dann nicht besteht, wenn die Tätigkeit im Ein
satzbetrieb für weniger als zwei Jahre geplant ist. Im Betrieb des Ver
tragsarbeitgebers muss das passive Wahlrecht mit Erlöschen 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 Betriebsräte und der in Bezug auf die Be
triebsgröße 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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II. Betrieb und Betriebsteil als sachlicher  

Geltungsbereich der Betriebsverfassung – 
Anpassungsbedarfe durch Matrixorganisation,  

agile und mobile Arbeit 
 

1. Betrieb als Grundeinheit der Betriebsverfassung 
 
Die Betriebsverfassung knüpft trotz aller Veränderungen der Ar

beitsorganisation seit mehr als 100 Jahren am Betriebsbegriff an. Aus
gehend von den ersten Überlegungen Jacobis entwickelte Hueck einen 
funktionellen Betriebsbegriff.73 Nach der ständigen 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 sächlichen und immateriellen Mit
teln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt.74 So
wohl die wissenschaftliche Diskussion als auch die Konkretisierung 
des Begriffs schwankte stets zwischen Arbeitnehmernähe und Ent
scheidungsnähe.75 Während Erstere die Nähe zu den repräsentierten 
Arbeitnehmern und die sich aus der räumlichen Verbundenheit erge
benden Gemeinsamkeiten betont, rückt Letztere die Nähe 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 Lösung der Kon
flikte in der Belegschaft. Das BAG hat in jüngerer Zeit der Leitungs
macht des Arbeitgebers in mitbestimmungspflichtigen Angelegenhei
ten stärkeres Gewicht beigemessen.76 Die räumliche Nähe 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 ff.). 

74 BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (III.1); 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 Küttner, 2006, 479 (480 f.); ErfK/Koch, 26. Aufl. 2026, BetrVG § 1 Rn. 8 ff.; Richardi 
BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 1 Rn. 27 ff. 

75 Krause, Gutachten 71. DJT, 2016, B 88 ff.; aA Joost (Fn. 73), 112 ff., 166 f., 248, 265, 
wonach der Betrieb eine Gruppe von Arbeitnehmern ist, „die eine arbeitnehmernahe 
gemeinsame Repräsentation“ erhalten; die räumliche Entfernung betonend Gamill
scheg (Fn. 2), 272 ff.; für eine Abschwächung des Kriteriums Kort BB 2021, 1204 (1206). 

76 StRspr, BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (III.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.I.1. 
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der Anerkennung selbständiger Betriebsteile größere Bedeutung (§ 4 
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BetrVG) als bei der Abgrenzung des Betriebs (vgl. 
§ 5 Abs. 1 S. 1 aE BetrVG).77 

Die Veränderungen der Arbeitsorganisation führen 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 vollständig selbst durchzuführen (→ A.II). Die 
Belegschaft eines Betriebs gehört zum Teil zu mehreren Matrixzellen, 
die selbst in der Regel kein Betrieb sind. Damit geht im Betrieb, selbst 
bei räumlicher Verbundenheit, 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 Anknüpfen am Matrixmanager nicht unbedingt 
zielführend ist. (2) Mobile oder virtuelle Arbeitsformen reduzieren die 
räumlich Einbindung, ohne dass die Koordinierungsbedarfe, die sich 
aus der Organisation und der gemeinsamen Verfolgung arbeitstechni
scher Zwecke ergeben, vollständig entfallen. Dafür 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 tätig sind, aber zum Teil keine räumlich-verfestigte Organisation 
haben, sondern aus der Distanz über Apps gesteuert werden, weshalb 
die Rechtsprechung solche Arbeitnehmergruppen mangels selbständi
ger Organisation überwiegend nicht als Betrieb ansieht.78 Gemeinsam 
ist diesen Arbeitsformen, dass die Ausübung der Leitungsmacht auf 
Distanz erfolgt. Die physisch-räumliche Organisation ist weniger 
wichtig, weil die Weisungen virtuell bzw. auf Distanz erfolgen können. 
Die Organisationsstrukturen sind weniger aufwendig und können sich 
dynamischer verändern als bisher.79 

Die Schwierigkeiten bei der Abgrenzung des Betriebs ließen sich 
auf einfache Weise reduzieren, indem die Arbeitnehmervertretung 
nicht an den Betrieb, sondern an das Unternehmen anknüpfte.80 Folg
______________________________________________________________________ 

77 Vgl. GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 29; Hanau ZfA 1990, 115 (118 f.); Lö
wisch FS Kissel, 1994, 679 (681 Fn. 4). Zur Bedeutung der Betriebsgemeinschaft für die 
Betriebsabgrenzung Gamillscheg (Fn. 2), 274 ff.; Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), 
§ 1 Rn. 32 ff.; DKW BetrVG/Trümner (Fn. 61), § 1 Rn. 87; krit. GK-BetrVG/Franzen 
(Fn. 2), § 1 Rn. 41; s. auch BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3 (III.2). 

78 LAG Schleswig-Holstein BeckRS 2024, 29315 Rn. 41 ff.; LAG Niedersachsen 
NZA-RR 2025, 38 (41); LAG Köln NZA 2025, 1342 (1344 f.); ArbG Aachen NZA-RR 
2024, 422 (424). 

79 Vgl. Kort NZA 2013, 1318 f.; Schubert (Fn. 16), 15 ff.; Witschen RdA 2016, 38 (39). 
80 Jüngst dazu Greiner ZfA 2026, Heft 2 (erscheint demnächst); Löwisch DB 1999, 

2209 f.; ähnlich I. Schmidt NZA 2000, 17 (18); vgl. auch Richardi FS Wiedemann, 2002, 
493 (504). 
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lich bestünde nur ein Repräsentationsgremium beim Rechtsträger, 
was zugleich die Abgrenzung der Zuständigkeit von Betriebsrat und 
Gesamtbetriebsrat entbehrlich machte (→ B.IV.1). Zudem würden 
Repräsentationslücken geschlossen. Diese Lösung ist für die Betriebs
verfassung aber nicht durchgehend vorteilhaft. Gerade in Unterneh
men mit Großbetrieben ist eine solche Struktur wegen der Beteiligung 
an persönlichen Einzelmaßnahmen und der Einsatzplanung nicht 
praktikabel. Zudem ist nicht bei allen Angelegenheiten des § 87 Be
trVG eine Regelung auf Unternehmensebene zielführend (vgl. zB § 87 
Abs. 1 Nr. 2, 3, 5, 13 BetrVG). Zudem würden Arbeitnehmer trotz 
großer räumlicher Entfernung gemeinsam repräsentiert, so dass die 
Arbeitnehmernähe der Interessenvertretung verloren ginge. Wollte 
man zur Überwindung dieses Defizits Untereinheiten bilden, blieben 
die bisherigen Abgrenzungsschwierigkeiten erhalten. Diese ließen 
sich zwar durch Vereinbarung gestalten, es bedürfte dann aber auch 
der Ausgestaltung, so dass das gesetzliche Modell nicht aus sich selbst 
funktionstüchtig wäre.  

Allenfalls die Bildung von Ausschüssen beim Betriebsrat könnte 
abhelfen. Dabei ist aber nicht sichergestellt, dass für jeden Betrieb 
bzw. Unternehmensbereich lokale Arbeitnehmervertreter im Be
triebsrat mitwirken, was die Sachnähe in Frage stellt. Zudem sind 
Ausschüsse nicht zum Abschluss von Betriebsvereinbarungen befugt 
(§ 28 Abs. 1 S. 3, § 27 Abs. 2 S. 2 BetrVG), weil nur der Betriebsrat als 
Ganzes zur Normsetzung legitimiert ist. Etwas anderes gilt allerdings 
für Arbeitsgruppen nach § 28a BetrVG.81 Die Praxis der Betriebsver
fassung zeigt jedoch, dass die gewählten Betriebsräte eher keine Kom
petenzen an Arbeitsgruppen abgeben.  

Die Anknüpfung an das Unternehmen mag für Filialunternehmen 
mit vielen kleinen Betrieben zielführend sein. In solchen Fällen 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 grundsätzlich weiter am Betrieb angeknüpft werden.  

Eine Aufgabe des Betriebsbegriffs wäre nur erforderlich, wenn die
ser keine sachgerechte Arbeitnehmerrepräsentation gewährleistet. Al
lerdings müssen für den Betriebsbegriff leistungsfähige Kriterien zur 
Abgrenzung bestehen. Der Betriebsbegriff wird seit langem nicht als 
Definition, sondern als Realtypus behandelt.82 Die einzelnen Krite
rien wie räumliche Nähe oder Leitungsmacht können in unterschied
lichen Ausprägungen vorliegen, ohne dass die Einordnung als Betrieb 
______________________________________________________________________ 

81 Für deren Einsatz bereits Oetker JZ 2016, 817 (823). 
82 Vgl. dazu Schwarze RdA 2019, 115 (116); Witschen RdA 2016, 38 (42); ähnlich 

Henssler FS Küttner, 2006, 479 (482), Kriterien des Betriebsbegriffs als Indizien. 
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von vornherein ausscheidet, da es einer Gesamtwürdigung bedarf. 
Diese Konzeption weist eine Elastizität auf, die der Vielfalt der Ar
beitsorganisation grundsätzlich Rechnung tragen kann. Die Gesamt
würdigung muss ergeben, dass es sich um eine organisatorische Ein
heit handelt, für die eine Arbeitnehmervertretung zum Schutz der 
Arbeitnehmer im Verhältnis zum Arbeitgeber und zum Ausgleich in
nerhalb der Gruppe von Arbeitnehmern sachgerecht agieren kann. 
Somit ist die Abgrenzung teleologisch geprägt.83 

Bei mobilen Arbeitnehmern – ebenso wie bei Außendienst- und Te
learbeitnehmern – ist die räumliche Nähe zwar geringer, die stärkere 
Virtualisierung oder Mobilität von Arbeit ändert 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 können.84 Eine Weisung von Arbeitnehmern auf Distanz 
hat zur Folge, dass die physisch-räumliche Organisation und die 
räumliche Nähe bei der Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke weni
ger Bedeutung hat. Das Anknüpfen an der Leitungsmacht führt ten
denziell dazu, dass größere 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 persönlicher und sachlicher Mittel nicht 
zu hoch anzusetzen, solange die Gesamtbetrachtung ergibt, dass es 
sich um eine verselbständigte Arbeitsorganisation handelt, in der die 
wesentlichen Entscheidungen in personellen und sozialen Angelegen
heiten eigenständig getroffen werden.85 Hierfür ist unerheblich, ob 
der Vorgesetzte in Präsenz vor Ort ist oder diese Einheit mit digitalen 
Mitteln organisiert.86 In Grenzfällen lassen sich solche Einheiten als 
Betriebsteil erfassen. Hierfür ist eine Reform des § 4 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 
BetrVG sinnvoll (→ B.II.2). 

Auch der Einsatz agiler Teams und Organisationsstrukturen lässt 
sich durch eine gewichtende Betrachtung der bestehenden Kriterien 
erfassen. Agile Teams können zwar eine Reihe eigener Entscheidun
gen treffen, das ändert aber nichts daran, dass der Arbeitgeber einsei
______________________________________________________________________ 

83 Für eine teleologische Begriffsbildung Böhm RdA 2013, 193 (197); Fitting (Fn. 56), 
§ 1 Rn. 91; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 4 Rn. 4; Preis RdA 2000, 257 (278 f.). 

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 Veränderungen im Sinne einer projektorientierten 
Arbeit. Diese erfassen nicht notwendig die gesamte Organisation. Zu
dem fehlt es ggf. an der Dauerhaftigkeit der Veränderung. Letzteres 
steht der Abgrenzung einer Einheit zur sachgerechten Arbeitnehmer
repräsentation entgegen, die auf gewisse Dauer angelegt ist und deren 
Repräsentanten eine vierjährige Amtszeit haben. Agile Teams sind da
her kein Betrieb,87 sondern Teil einer organisatorischen Einheit. Das 
Gleiche gilt für virtuelle Teams.88  

Andere Ergebnisse lassen sich auch für agile Teams mit Mitgliedern 
aus mehreren Unternehmen nicht ableiten. Im Einzelfall mag ein ge
meinsamer Betrieb iS von § 1 Abs. 2 BetrVG vorliegen.89 Fehlt es je
doch an der Leitungsvereinbarung, so bleiben die Arbeitnehmer Teil 
ihres Betriebes bzw. Unternehmens. Das Team kann im Ganzen ei
nem der beteiligten Unternehmen zugeordnet werden, wenn die Lei
tungsmacht von diesem ausgeübt wird und die externen Experten aus 
dem anderen Unternehmen eingegliedert werden. 

Insofern ist der Betriebsbegriff als Typusbegriff trotz der Änderun
gen der Arbeitsorganisation grundsätzlich geeignet, um organisatori
sche Einheiten zur sachgerechten Arbeitnehmerrepräsentation zu 
identifizieren und die Vielfalt der Sachverhalte abzubilden. Die teleo
logische Ausrichtung des Begriffs berücksichtigt die zweckindu- 
zierten Bedürfnisse der Arbeitnehmervertretung. Insbesondere das 
Anknüpfen an der Leitungsmacht in personellen und sozialen Ange
legenheiten ist hierfür zielführend. Die Betriebsverfassung bleibt aber 
mit Rücksicht auf die unternehmerische Freiheit des Arbeitgebers or
ganisationsakzessorisch.90  

Nicht geeignet ist dagegen eine Verallgemeinerung des Betriebsbe
griffs aus der Massenentlassungsrichtlinie (Richtlinie 98/59/EG),91 
der eine unterscheidbare Einheit von einer gewissen Dauerhaftigkeit 
und Stabilität verlangt, die zur Erledigung einer oder mehrerer Auf
gaben bestimmt ist und über eine Gesamtheit von Arbeitnehmern so
wie über technische Mittel und eine organisatorische Struktur zur Er

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

2020, 17 (21). 
88 Dazu zB Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 91 f.; ebenso Maschmann/Fritz Ma- 

trixorganisationen/Berger, 2. Aufl. 2024, Kap. 3 Rn. 395. 
89 Von der Gründung einer GbR ausgehend Frank CR 2011, 138 ff.; B. Koch BB 2017, 

387 (387); aA Fuchs MMR 2012, 427 (430 f.); Kühn/Ehlenz CR 2018, 139 (143). Be
triebsverfassungsrechtlich einen gemeinsamen Betrieb abl. Krause (Fn. 70), 33. 

90 Im Grundsatz dazu GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 43. 
91 Dafür Antrag der Fraktion DIE LINKE BT-Drs. 19/27318,  2. 
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füllung dieser Aufgaben verfügt.92 Die mangelnde Anknüpfung an der 
Leitungsmacht passt funktional nicht zur Betriebsverfassung.93 Auch 
ein stärkerer Belegschaftsbezug, der zum Teil vorgeschlagen wird,94 
erhöht die Rechtsunsicherheit und führt eher dazu, dass kleinere Ein
heiten zu Betrieben werden, die aber häufig keinen Betriebsrat bilden 
(→ A.V). Zielführender ist es, solche Einheiten als Betriebsteile zu er
fassen. Dann lässt sich mit dem Hauptbetrieb ein Betriebsrat wählen, 
was Repräsentationslücken vermeidet. 

Größere Schwierigkeiten ergeben sich bei Matrixorganisationen, 
bei denen sich die Matrixzellen (Geschäftsbereiche) in der Regel nicht 
mit dem Betrieb im herkömmlichen Sinne decken.95 Einerseits fehlen 
dem Betriebsleiter Informationen und Entscheidungsmacht für die 
sachgerechte Beteiligung der Arbeitnehmervertreter, selbst wenn man 
ihm die Entscheidungen der Matrixmanager als Vertreter zurechnet 
(→ B.V.1, 2). Andererseits werden Matrixzellen durch mehrere Ent
scheidungsträger gesteuert, so dass ein einheitlicher Ansprechpartner 
fehlt und nicht alle personellen und sozialen Angelegenheiten bei 
ihnen verankert sind. Sofern Matrixmanager nur das fachliche Wei
sungsrecht erhalten, kann die Arbeitnehmerrepräsentation auch des
halb nicht an ihnen anknüpfen. Matrixorganisationen bilden zum Teil 
sehr große Einheiten, können sich schnell verändern und neigen zur 
Zentralisierung von Entscheidungen. Bei Konzernen ist die Matrixor
ganisation regelmäßig mindestens teilweise unternehmensübergrei
fend.  

Eine Lösung dieser spezifischen Probleme ist jedoch nicht die Neu
fassung des Betriebsbegriffs.96 Zum einen können auch organisatori
sche Einheiten, die mehrere arbeitstechnische Zwecke verfolgen, ein 
Betrieb sein.97 Zum anderen genügt es, dass dem Betriebsleiter die we
sentlichen Entscheidungen in personellen und sozialen Angelegenhei
ten zugerechnet werden und sie sich dadurch bei ihm bündeln.98 Ein 
Anknüpfen an der Weisungsstruktur ist keine geeignete Alternative, 
da sich diese leicht anpassen lässt, ohne die räumlich-sachliche Orga
nisation zu ändern. Für das Grundmodell der Betriebsverfassung 
______________________________________________________________________ 

92 EuGH NZA 1996, 471 Rn. 30, 32 – Rockfon; 2007, 319 Rn. 28, 32 – Athinaïki 
Chartopoïïa; 2015, 601 Rn. 47, 49, 51, 69 – USDAW; 2015, 731 Rn. 27 ff., 35 ff., 49 – 
Lyttle. 

93 Ähnlich Vogt, Betrieb und Betriebsteil als zweiteiliges Puzzle, 2024, 240 f. 
94 Vgl. § 1 Abs. 3 DGB-Entwurf. 
95 Maschmann/Fritz Matrixorganisationen/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 389 ff.; Masch

mann FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (468). 
96 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 (41 f.); s. auch Schu
bert (Fn. 16), 2017, 37 ff.; Thüsing SR 2016, 87 (102 f.). 

97 ZB BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 3; NZA 1995, 906 (908). 
98 Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (112). 
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bleibt der Betriebsbegriff trotz aller Unschärfen, 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 Maße möglich 
sein, geeignete Arbeitnehmervertretungsstrukturen zu vereinbaren 
(→ C.I, II).  

Abschließend ist festzuhalten, dass der Betriebsbegriff nicht zwin
gend einer Kodifikation bedarf. Ein funktionales Begriffsverständnis 
muss an die Leitungsmacht in persönlichen und sachlichen Angele
genheiten als zentralem Gegenstand der Beteiligungsrechte anknüp
fen. Der Begriff verfügt über die notwendige Entwicklungsoffen- 
heit. Die wertende Entscheidung über die Betriebsabgrenzung wird 
weiterhin Abgrenzungsschwierigkeiten aufwerfen, denen auf drei 
Wegen begegnet werden sollte: (1) Eine Erweiterung des Betriebsteil
begriffs (→ B.II.2) erlaubt bei Unsicherheiten, ob ein Betrieb vorliegt, 
zumindest die Annahme eines selbständigen Betriebsteils. (2) Die Be
grenzung der Wahlanfechtung schützt die Verwirklichung der Be
triebsverfassung (→ B.III). (3) Schließlich eröffnet die Vereinbarungs
offenheit der Betriebsverfassung die Ausgestaltung.  

 
2. Selbständiger Betriebsteil – Betriebsratsfähige Einheit 
zwischen Rechtssicherheit und Flexibilisierungsbedarf 

 
Das BetrVG sieht den Betriebsteil als selbständige betriebsratsfä

hige Einheit an (§ 4 Abs. 1 S. 1 BetrVG), wenn er auf den Zweck des 
Hauptbetriebs ausgerichtet ist, zu dessen Organisation er gehört und 
wenn er vom Hauptbetrieb räumlich weit entfernt ist (Nr. 1) oder hin
sichtlich ihrer Aufgaben und Organisation eine eigenständige Einheit 
darstellt (Nr. 2), was eine separate Leitungsmacht in sozialen und per
sonellen Angelegenheiten voraussetzt.99 Für beide Fälle verlangt das 
BAG, dass es sich um eine selbständige Organisation handelt, um die 
Abgrenzbarkeit und Erfassbarkeit der Einheit sicherzustellen.100 Bis
her verlangte die Rechtsprechung hierfür eine örtliche Leitungs
macht.101 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 Fällen verwirklichen 
______________________________________________________________________ 

99 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), BetrVG § 4 
Rn. 2. 

100 BAG AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 13 (B.II.1.a); AP BetrVG 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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lässt. Die Eingliederung eines Vorgesetzten setzt heute keine Mitwir
kung vor Ort voraus, weil sich die Organisation durch Digitalisierung 
auf Distanz verwirklichen lässt.102 Insofern sind die Anforderungen 
an das Vorliegen eines Betriebsteils bei räumlich weit entfernten Be
trieben dahingehend zu modifizieren, dass die örtliche Organisation 
von Leitungsmacht nicht entscheidend ist.103 Verhandlungspartner 
des Betriebsrats ist ohnehin die Leitung des Gesamtbetriebs.104 Hinzu 
kommt, dass die Rechtsprechung auch bisher die Anforderungen an 
die örtliche Leitung für grenzüberschreitende Sachverhalte dergestalt 
abgesenkt hat, dass eine weisungsberechtige Person im inländischen 
Betriebsteil ausreicht.105  

Schlussendlich ist die Annahme eines selbständigen Betriebsteils 
eine wertende Entscheidung. Die Eigenständigkeit von Aufgaben und 
Organisation bedarf einer Würdigung der Unabhängigkeit vom 
Hauptbetrieb. Erst recht ist die weite räumliche Entfernung wertend 
zu ermitteln, aufgrund derer der Betriebsrat die Arbeitnehmer nicht 
mehr adäquat betreuen kann.106 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 persönliche 
Kontakt hat gerade bei einer erheblichen räumlichen 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 Maß an Rechtsunsicherheit. Vor der 
Betriebsratswahl kann das Vorliegen eines Betriebsteils zwar analog 
§ 18 Abs. 2 BetrVG im Beschlussverfahren festgestellt werden.107 
Nimmt der Wahlvorstand keine solche Klärung vor, dann besteht ggf. 
ein Anfechtungsgrund, der gerade bei erstmaliger Betriebsratswahl 
die Errichtung des Betriebsrats vereiteln kann. Die Fehleinschätzung 
des Wahlvorstands kann sowohl darin liegen, dass die Wahl für einen 
nicht selbständigen 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 Reformbedürftigkeit 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. 
105 BAG NZA 1992, 74 (75 f.); 1996, 276 (277 f.); 2002, 1300 (1301); 2007, 703 Rn. 15; 

2010, 906 Rn. 23 f.; zu einem grenzüberschreitenden Sachverhalt ArbG Frankfurt M. 
BeckRS 2013, 72862. 

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

107 LAG Niedersachsen NZA-RR 2025, 38 (41). 
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ständiger Betriebsteil in die Wahl beim Hauptbetrieb einbezogen 
wird. Ersteres ist – selbst bei einer erfolgreichen Wahlanfechtung – 
unschädlich, sofern im Hauptbetrieb ein Betriebsrat besteht, dessen 
Wahl unanfechtbar geworden ist. Letzteres führt zur Anfechtbarkeit 
der Betriebsratswahl, weil sich die Arbeitnehmer des selbständigen 
Betriebsteils erst dem Hauptbetrieb durch Beschluss anschließen 
müssen, wenn sie dort mitwählen wollen.  

Konzeptionell spiegelt diese Gestaltung zwar die anerkannte  
Selbständigkeit 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
einschätzung hinsichtlich der Selbständigkeit des Betriebsteils nicht 
die Arbeitnehmer trifft. Dem lässt sich durch eine Änderung der Kon
zeption des § 4 Abs. 1 S. 2 BetrVG Rechnung tragen. Die Norm ist so 
zu gestalten, dass der selbständige Betriebsteil beim Hauptbetrieb 
mitwählt, solange für diesen keine eigenständige Betriebsratswahl or
ganisiert wird.108 Das vermeidet zugleich Mitbestimmungslücken. 
Sieht man hierin einen zu starken Widerspruch zur Anerkennung der 
betriebsverfassungsrechtlichen Selbständigkeit des Betriebsteils, so 
sollte zumindest eine Heilung der Betriebsratswahl durch einen nach
träglichen Beschluss, sich der Wahl im Hauptbetrieb anzuschließen, 
ermöglicht 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 befürwortet.109 Wenn 
Arbeitnehmer eine Interessengemeinschaft bilden, sollen sie durch 
Beschluss bestimmen dürfen, dass ein selbständiger Betriebsteil vor
liegt, für den sie sodann einen Betriebsrat wählen können.110 Proble
matisch sind dabei zwei Aspekte: Der Begriff der Interessengemein
schaft ist unbestimmt und dessen Konkretisierung bringt eigene 
Unsicherheiten hervor, auch wenn man sich dafür an anderen Rechts
ordnungen orientieren kann.111 Sofern das Vorliegen eines selbständi
gen Betriebsteils zusätzlich die bestehenden Kriterien des § 4 Abs. 1 
S. 1 BetrVG voraussetzt, gibt es keine zwingende Notwendigkeit  
für das zusätzliche Kriterium der Interessengemeinschaft. Zur Ver
meidung der Irrtumsrisiken bei der Annahme eines selbständigen  

______________________________________________________________________ 
108 Ähnlich Hanau Die Mitbestimmung 1999, 21 (23); anders § 4 Abs. 1 S. 3–5 DGB-

Entwurf (Die Abstimmung über die Mitwahl des selbständigen Betriebsteils kann auch 
der Betriebsrat des Hauptbetriebs veranlassen. Der Beschluss ist dem Betriebsrat des 
Hauptbetriebs spätestens zehn Wochen vor Ablauf seiner Amtszeit mitzuteilen.). 

109 Vogt (Fn. 93), 250 ff. 
110 Vogt (Fn. 93), 250 ff. 
111 Ebenso Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (91). Zur Bezugnahme auf den 

US-amerikanischen National Labor Relations Act Vogt (Fn. 93), 191 ff. 
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Betriebsteils genügt die hier vorgeschlagene Änderung des § 4 Abs. 1 
BetrVG. Wollte man die Anerkennung eines selbständigen Betriebs
teils nur auf das Vorliegen einer betriebsverfassungsrechtlichen Inte
ressengemeinschaft und einen Beschluss der Arbeitnehmer hierzu 
stützen, hätten es die Arbeitnehmer allein in der Hand, betriebsrats
fähige Einheiten zu schaffen. Das überzeugt 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 wäre die Frage zu klären, ob nur die Arbeitnehmer des 
potentiellen Betriebsteils wählen dürfen, mit der Folge, dass sich 
Gruppen bilden und der Ausgleich mit den übrigen Arbeitnehmern iS 
einer einheitlichen, sachgerechten Arbeitnehmervertretung verloren 
ginge. Darüber hilft die Anknüpfung an den unbestimmten Begriff 
der Interessengemeinschaft nicht hinweg, zumal eine erhebliche 
Rechtsunsicherheit verbliebe.  

 
3. Grenzüberschreitende Betriebe, Unternehmen und 
Konzerne – Räumlicher Anwendungsbereich der 
Betriebsverfassung 

 
a) Anknüpfung an die Lage des Betriebs und unionsrechtliche 
Harmonisierung 

 
Die zunehmende Mobilität von Arbeitnehmern und Vorgesetzten 

hat zur Folge, dass die Anwendung des BetrVG bei grenzüberschrei
tenden Betrieben, Unternehmen und Konzernen Zweifel aufwirft. 
Die Veränderungen in der Arbeits- und Unternehmensorganisation 
führt vor allem in zwei Fallgruppen zu Klärungsbedarf: (1) Ist ein Be
trieb(steil) vom BetrVG erfasst, obwohl die Leitung durch Vorge
setzte aus dem Ausland erfolgt? (2) Wann gehören mobil vom Aus
land aus arbeitende Arbeitnehmer zum inländischen Betrieb(steil)? 
Ersteres betrifft den räumlichen Anwendungsbereich des BetrVG, 
Letzteres die Betriebszugehörigkeit der Arbeitnehmer. Für solche 
grenzüberschreitenden Sachverhalte wäre es mit Rücksicht auf die 
unionsrechtlichen Mindeststandards für die Information und Kon- 
sultation der Arbeitnehmer zielführend, wenn das Kollisionsrecht 
unionsrechtlich harmonisiert würde.112 Das sollte Lücken bei der Er
fassung der Arbeitnehmer durch die Arbeitnehmervertretung vermei
den und grenzüberschreitende Sachverhalte mit Rücksicht auf den 
Zweck dieser Beteiligungsrechte sachgerecht einem mitgliedstaatli
chen Recht zuordnen. 
______________________________________________________________________ 

112 Vgl. dazu Brameshuber (Fn. 53), 17 ff. 
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Solange es an einer solchen Harmonisierung fehlt, ist das nationale 
Kollisionsrecht maßgebend. Die Anwendung des Betriebsverfas
sungsrechts knüpft bisher an der Belegenheit des Betriebs(teils) in 
Deutschland an (Territorialitätsprinzip).113 Die Verortung der Orga
nisation ist nicht die einzige denkbare Anknüpfung,114 sie ist wegen 
der Errichtung einer eigenen Arbeitnehmervertretung bezogen auf 
den Betrieb und die Teilhabefunktion der Betriebsverfassung jedoch 
zielführend.  

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
sätzlich ausreicht, wenn eine Leitung für diese Einheit besteht 
(→ B.II.2). Die Rechtsprechung lässt es hierfür ausreichen, wenn eine 
Person in dem Betriebsteil Weisungen erteilen kann.115 Hierfür genügt 
es, wenn der Vorgesetzte aus der Distanz, ggf. also aus dem Ausland 
diese Einheit im Inland leitet.116 Es kommt nur darauf an, dass die Or
ganisation im Inland als eigenständige Einheit erkennbar wird und in 
Bezug auf diese – unabhängig von anderen Betriebsteilen – Entschei
dungen getroffen werden. Es geht nur um die Identifikation als Be
triebsteil. Die Inpflichtnahme des Unternehmens, dass Arbeitgeber 
bzw. Eigentümer des Betriebsteils ist, hängt nicht davon ab, ob die 
Betriebsleitung im Inland erfolgt. Allerdings bedarf es eines An
sprechpartners für 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 Durchführung der Betriebsverfassung verpflichtet. 

 
b) Errichtung von Gesamt- und Konzernbetriebsräten bei 
Auslandssachverhalten 

 
Ein Ergänzungsbedarf besteht auch bei grenzüberschreiten- 

den Sachverhalten, wenn mehrere Unternehmen eines Konzerns im 
Inland liegen und sich die Konzernobergesellschaft im Ausland be- 
findet. Mangels eines inländischen Verhandlungspartners auf der 
Konzernebene wird in diesen Fällen kein Konzernbetriebsrat gebil- 
______________________________________________________________________ 

113 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), 17 ff.; zur Kritik am Territorialitätsprinzip 
Deinert, Betriebsverfassung in Zeiten der Globalisierung, 2021, 27 ff.; Junker, Interna
tionales Arbeitsrecht im Konzern, 1992, 367 ff.; ebenso Franzen AR-Blattei SD 920 
Rn. 270 (für eine Anknüpfung 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. 676 ff.; aA Witschen RdA 2016, 38 (43). 
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det.117 Etwas anderes gilt nur bei inländischen Teilkonzernspitzen.118 
Angelegenheiten, die für die inländischen Unternehmen einheitlich 
geregelt werden müssen, lassen sich nur schwer handhaben, weil es an 
Betriebspartnern auf einer geeigneten Ebene fehlt. Die Rechtspre
chung geht in diesen Fällen von einer Ersatzzuständigkeit der Ge
samtbetriebsräte aus,119 was zu unsachgemäßen Ergebnissen führt.  

Eine Verlagerung des Unternehmenssitzes oder der Konzernober
gesellschaft ins Inland würde diese Probleme zwar beheben, kann aber 
gesetzlich nicht vorgeschrieben werden. Dies wäre eine unverhältnis
mäßige Beschränkung der Unternehmensfreiheit und innerhalb der 
Europäischen Union zugleich eine Verletzung der Niederlassungs
freiheit.120  

Zum Teil wird vorgeschlagen, dass in diesen Fällen das Mitbestim
mungsrecht entfallen müsse.121 Diese Beschränkung der Arbeitneh
merbeteiligung lässt sich jedoch vermeiden, indem die Konzernober
gesellschaft verpflichtet wird, einen Vertreter für 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 für den Fall, 
dass die zentrale Leitung der Unternehmensgruppe nicht in den Mit
gliedstaaten liegt, eine solche Lösung vorsehen.122 Sofern die Kon
zernobergesellschaft keinen Vertreter benennt, kann das BetrVG be
stimmen, dass die Leitung des inländischen Unternehmens, das die 
größte Zahl der regelmäßig beschäftigten Arbeitnehmer hat, als Ar
beitgeber für den Konzernbetriebsrat fungiert. Sofern im Inland eine 
Teilkonzernspitze i. S. der bisherigen Rechtsprechung besteht, ist 
diese vorrangig. Im Ergebnis kann somit ein Konzernbetriebsrat auch 
bei einer ausländischen Konzernobergesellschaft gebildet werden. 

Sofern ein Unternehmen mit ausländischem Sitz im Inland mehrere 
Betriebe hat, geht die Literatur überwiegend davon aus, dass die Er
richtung eines Gesamtbetriebsrats möglich ist.123 Allerdings bedarf es 
______________________________________________________________________ 

117 BAG NZA 2007, 999 (1005 f.); 2018, 1562 Rn. 23 ff.; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), 
§ 54 Rn. 47 f.; ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG § 54 Rn. 7; aA DKW BetrVG/Deinert 
(Fn. 61), Vor § 54 Rn. 23 ff.; Fitting (Fn. 57), § 54 Rn. 34 ff.  

118 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. 36 ff.; DKW  
BetrVG/Wenckebach (Fn. 61), Vor § 54 Rn. 17 mwN; aA Richardi BetrVG/Annuß 
(Fn. 3), § 54 Rn. 12 ff. 

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

120 Dazu Dzida NZA 2008, 1265 (1267); Kort NZA 2009, 464 (465 f.); Salamon NZA 
2019, 283 (286 f.). 

121 Salamon NZA 2019, 283 (288); Santon/Vollstädt DB 2025, 462 (466). 
122 Hierauf verweist Deinert (Fn. 114), 54 f.; s. 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 Rn. 5 jeweils mwN; aA Schubert Anm. EzA BetrVG 2001 
§ 54 Nr. 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.124 Insofern lässt sich die hier für den Kon
zern mit ausländischer Konzernobergesellschaft vorgeschlagene Lö
sung auf die Errichtung eines Gesamtbetriebsrats übertragen. Das 
Unternehmen muss einen Vertreter stellen und die inländischen Be
triebe errichten einen Gesamtbetriebsrat.125 Fehlt es an der Bestim
mung eines Vertreters, ist ersatzweise die Leitung des größten inlän
dischen Betriebs durch das Gesetz zum Vertreter zu bestimmen. 

 
 
III. Ohne Wahl keine Partizipation – Absicherung der 

Errichtung der Arbeitnehmervertretung 
 
Die rückläufige Zahl von Betriebsräten lässt sich in einem auf frei

williger Mitwirkung beruhendem System nicht allein durch den Ge
setzgeber beseitigen. Auch die Einführung einer Rechtspflicht zur Er
richtung eines Betriebsrats – so wie es § 13 Abs. 1 BPersVG oder das 
österreichische Betriebsverfassungsrecht in § 40 Abs. 1 Arbeitsverfas
sungsgesetz vorsieht – ändert an den realen Verhältnissen 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 geführt, dass es häufiger zur Errichtung von Be
triebsräten kam. Eine Sanktion ist gegenüber den Arbeitnehmern, die 
ihre Repräsentanten wählen sollen, systemwidrig. Gegenüber dem 
Arbeitgeber sind Sanktionen nur für eigenes Fehlverhalten möglich, 
so dass insgesamt eine Pflicht zur Errichtung eines Betriebsrats nur 
Symbolik wäre. 

Zielführender erscheint es, die Bedingungen für die Errichtung von 
Betriebsräten auf ihre Effektivität zu überprüfen. Insbesondere sind 
typische Fehlerquellen zu reduzieren, die zur Wahlanfechtung führen, 
um den hohen Aufwand einer Wahl nicht unnötig zu frustrieren. Der 
Gesetzgeber hat zuletzt 2021 das vereinfachte Wahlverfahren auf Be
triebe mit bis zu 100 Arbeitnehmern erweitert.126 Insofern bedarf es 
einer tatsächlichen Evaluation, ob die Ausgestaltung des Wahlverfah
rens zweckmäßig ist oder ob seine Konzeption, insbesondere die kur
zen Fristen, kontraproduktiv wirkt. Für 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 f.; kritisch MüKoBGB/Martiny, 9. Aufl. 2025, Rom I-VO Art. 8 Rn. 156. 
126 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/28899, 18 (Betriebsrätemodernisierungsgesetz). 
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der betriebsratsfähigen Einheiten127 und (2) die Briefwahl128 haben 
wiederholt zu erfolgreichen Wahlanfechtungen geführt.  

Die Unsicherheiten bei der Abgrenzung betriebsratsfähiger Einhei
ten lassen sich auch bei einer Änderung des § 4 Abs. 1 BetrVG 
(→ B.II.2) und einer Vereinbarungsoffenheit der Betriebsverfassung 
(→ C.I) nicht durchgehend vermeiden. Insofern ließe sich die Rechts
sicherheit bei der Durchführung der Betriebsratswahl durch ein früh
zeitiges Anmelden von Einwänden gegen die Betriebsabgrenzung  
erhöhen. Das reduziert die abschreckende Wirkung, die eine erfolg
reiche Wahlanfechtung bei einer erstmaligen Errichtung eines Be
triebsrats haben kann. Das Betriebsrätemodernisierungsgesetz von 
2021 hat zur Erhöhung der Rechtssicherheit vorgesehen, dass eine 
Anfechtung der Wahl wegen Fehlern in der Wählerliste voraussetzt, 
dass gegen diese innerhalb von zwei Wochen nach Erlass des Wahl
ausschreibens schriftlich Einspruch eingelegt wird (§ 4 WO). Unter
bleibt der Einspruch, dann entfällt das Rechtsschutzinteresse hin
sichtlich einer späteren Wahlanfechtung (§ 19 Abs. 3 S. 1 BetrVG). 
Damit werden mögliche Wahlfehler frühzeitig erkennbar, so dass eine 
rechtliche Klärung bzw. Korrektur herbeigeführt und notwendigen
falls ein neues Wahlausschreiben erlassen werden kann. 

Bei Zweifeln an der Abgrenzung der betriebsratsfähigen Einheit 
kann bereits heute eine Klärung 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
gänzt 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 möglich ist. Der Ein
spruch hat allerdings nicht zur Folge, dass ein Beschlussverfahren 
nach § 18 Abs. 2 BetrVG einzuleiten ist. Der Wahlvorstand kann die 
Betriebsratswahl durchführen und die anschließende Wahlanfechtung 
abwarten. Während die vorherige Klärung nach § 18 Abs. 2 BetrVG 
zur Folge hat, dass sich die Errichtung einer Arbeitnehmervertretung 
verzögert, hat die Durchführung der Wahl zur Folge, dass eine Ar
beitnehmervertretung bis zur rechtskräftigen Entscheidung über die 
Wahlanfechtung besteht, da Fehler bei der Betriebsabgrenzung 
grundsätzlich die Wahl nicht nichtig machen. Insofern kann der Wahl
vorstand nach seiner Rechtsauffassung, aber auch nach praktischen 
Erwägungen entscheiden, welche Handlungsalternative er wählt. Das 
______________________________________________________________________ 

127 Vgl. 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. 30 ff.; 2025, 582 Rn. 40 ff.; 2025, 1411 Rn. 16 ff.; 
vgl. auch BAG NZA 2025, 858 Rn. 13 ff. 
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Gleiche gilt, wenn man die Einspruchsmöglichkeit auf weitere Teile 
des Wahlverfahrens (zB Bestellung des Wahlvorstands129) erstreckt. 

Zur Vereinfachung des Wahlverfahrens sollte zudem die Briefwahl 
erweitert werden, wenn man nicht gleich auf eine (hybride) Online-
Wahl übergehen will (→ D.II). Im Gegensatz zu den politischen Wah
len in Bund, Ländern und Gemeinden,130 bei denen jeder Wahlberech
tigte Briefwahlunterlagen beantragen kann, ist eine solche bei der Be
triebsratswahl nur zulässig, wenn der Arbeitnehmer im Zeitpunkt der 
Wahl im Betrieb abwesend ist. Das BAG lässt inzwischen das Brief
wahlverlangen des Arbeitnehmers ohne Begründung ausreichen,131 so 
dass ein Wahlfehler nur in Betracht kommt, wenn die Briefwahlunter
lagen ohne Verlangen übersandt werden.132 Im Übrigen beanstandet 
das BAG nicht, wenn der Wahlvorstand Arbeitnehmern Briefwahlun
terlagen zusenden lässt, von denen er weiß, dass sie wegen Kurzarbeit 
oder Homeoffice voraussichtlich abwesend sein werden.133 Mobiles 
und agiles Arbeiten haben jedoch zur Folge, dass die Abwesenheit der 
Arbeitnehmer für den Wahlvorstand bei der Organisation der Wahl in 
größerem Umfang als bisher nicht vorhersehbar ist.134 In konsequen
ter Fortführung der Rechtsprechungsentwicklung sollten für die 
Briefwahl bei Betriebsratswahlen keine strengeren Anforderungen 
gelten als bei politischen Wahlen. Für eine unterschiedliche Ausgestal
tung fehlt ein sachlicher Grund. Auch die generelle Übersendung von 
Wahlscheinen (zumindest an bestimmte Arbeitnehmergruppen) sollte 
erlaubt werden.135 Selbst wenn die Übersendung zu Unrecht erfolgt, 
stellt dies nicht die negative Wahlfreiheit des Wahlberechtigten in
frage.136 Insofern darf die unzulässige Übersendung der Wahlunterla
gen nicht zu einer erfolgreichen Anfechtung führen.137 Sicherzustellen 
ist, dass jeder Wahlberechtigte nur eine Stimme abgibt. 

Ein typisches Phänomen einer nachlassenden Errichtung von Be
triebsräten besteht auch darin, dass weniger Betriebsratsmitglieder ge
wählt sind, als dem Betriebsrat nach § 9 BetrVG angehören müssen. 
______________________________________________________________________ 

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

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

131 BAG NZA 2025, 858 Rn. 16 ff. (angelehnt an die geänderten 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.III.1. 
135 Vgl. Erteilung von Wahlscheinen an bestimmte Personengruppen ohne Briefwah

lunterlagen, § 29 BWO. 
136 So zur unberechtigten Übersendung von Wahlscheinen bei einer Kommunalwahl 

OVG Münster NVwZ-RR 1998, 194 (195). 
137 Vgl. auch Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C.III.3. 
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Entweder kandidieren bereits zu wenige Arbeitnehmer, oder es neh
men zu wenige die Wahl an. Die Rechtsprechung hat in solchen Fällen 
die Wahl analog § 11 BetrVG für wirksam erachtet.138 Diese rechtspo
litisch überzeugende Rücksicht auf die zurückhaltende Errichtung 
von Betriebsräten kollidiert allerdings mit dem erheblichen Umfang 
an Pflichtaufgaben der Betriebsräte, über den diese nicht disponieren 
können. Letztlich wird man hierauf bei der Anwendung von § 23 
Abs. 1 BetrVG Rücksicht nehmen müssen. Wegen der Konflikthaf
tigkeit der Errichtung von Betriebsräten empfiehlt sich eine entspre
chende Überarbeitung der §§ 11, 13 und § 23 Abs. 1 BetrVG. Die 
Größe des Betriebsrats sollte bei zu wenigen Kandidaten oder man
gelnder Wahlannahme danach bestimmt werden, dass auf die (jeweils) 
nächstniedrigere Staffel des § 9 BetrVG so lange zurückzugehen ist, 
bis die Zahl von Bewerbern für die Errichtung eines Gremiums mit 
einer ungeraden Anzahl an Mitgliedern ausreicht.139  

In diesem Zusammenhang sollte auch erwogen werden, ob das Er
fordernis der Nachwahl beim Absinken der Zahl der Betriebsratsmit
glieder während der laufenden Amtszeit einer Lockerung bedarf, um 
den Aufwand der Nachwahlen für beide Betriebspartner in Grenzen 
zu halten.140 Die Notwendigkeit der Nachwahl kann zwar durch eine 
hinreichende Zahl von Ersatzmitgliedern entbehrlich werden; dies 
hängt jedoch von der Zahl der für 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
trächtigt wird. Sofern ein verkleinerter Betriebsrat ermöglicht wird, 
wäre es durchaus konsistent, zumindest temporär einen verkleinerten 
Betriebsrat hinzunehmen. Eine Nachwahl lässt sich zumindest auf die 
Fälle beschränken, in denen die Zahl der Betriebsratsmitglieder um 
mehr als ein Drittel unter seiner Größe nach der Betriebsratswahl ab
sinkt. 

Schließlich bedarf der Schutz der Personen, die an der Organisation 
einer Betriebsratswahl beteiligt sind, einer Überprüfung.141 Dieser ist 
trotz der Reform durch das Betriebsrätemodernisierungsgesetz un
einheitlich. Ein gravierender Unterschied besteht darin, dass der Son
______________________________________________________________________ 

138 BAG NZA 2024, 1220 Rn. 36 ff.; 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/Thüsing (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. 7 f. 

139 Vgl. hierzu BAG NZA 2024, 1220 Rn. 52; vgl. auch § 11 S. 2 DGB-Entwurf. 
140 Dazu Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), C. V. 
141 Dazu DGB AuR 2022, Sonderheft, 2 (3); dazu Hautzenberger, Rechtliche Rah

menbedingungen der Betriebsratsgründung, 2023, 133 ff. 
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derkündigungsschutz der Initiatoren einer Betriebsratswahl nach § 15 
Abs. 3a, 3b KSchG die Kündigung nicht von einem Zustimmungser
fordernis abhängig macht. Daher besteht kein vorgeschalteter Kündi
gungsschutz, so dass der Arbeitnehmer gekündigt und freigestellt 
werden kann und sich wieder einklagen muss. Der damit verbundene 
Abschreckungseffekt ist gravierend, weil die Vertragsbeendigung 
existenzbedrohend wirkt. Insofern sollte auch für sie ein Zustim
mungserfordernis für die Zeit des Sonderkündigungsschutzes nach 
§ 15 Abs. 3a, 3b KSchG vorgesehen werden, um den Kündigungs
schutz dadurch prozedural zu unterstützen.142 Da noch kein Betriebs
rat besteht, muss die Kündigung von der Zustimmung des Arbeitsge
richts abhängig gemacht werden. Es ist kein sachlicher Grund 
ersichtlich, der für eine ungleiche Behandlung der Wahlinitiatoren 
hinsichtlich dieses prozeduralen Elements des personenbezogenen 
Wahlschutzes spricht. 

 
 

IV. Zuständigkeitsordnung des BetrVG –  
funktionale und rechtssichere Ausgestaltung 

 
1. Unsicherheiten bei der Bestimmung der zuständigen 
Arbeitnehmervertretung 

 
Die Betriebsverfassung beruht auf einer zwingenden Zuständig

keitsordnung nach der vorrangig der Betriebsrat zuständig ist. Nur 
wenn die Angelegenheit nicht durch den einzelnen Betriebsrat gere
gelt werden kann und die übergreifende Regelung zwingend erforder
lich ist, ist der Gesamtbetriebsrat zuständig; das Gleiche gilt im Ver
hältnis von Gesamt- und Konzernbetriebsrat.143 Prägend sind die 
Prinzipien der Zuständigkeitstrennung, der Alternativität der Arbeit
nehmervertretungen und der Subsidiarität.144 Die Abgrenzung der 
Zuständigkeit knüpft an der vom Beteiligungsrecht erfassten Angele
genheit an. Sie ist sehr einzelfallabhängig, was zu erheblicher Rechts
unsicherheit führt.145 Die nachträgliche Feststellung der Unzustän
digkeit der handelnden Arbeitnehmervertretung kann langwierige 
Verhandlungen der Betriebspartner frustrieren. Bereits abgeschlos
sene Betriebsvereinbarungen sind unwirksam mit zum Teil weitrei
chenden Folgen für die Arbeitsvertragsparteien. Zudem ist offen, ob 
sich die zuständigen Arbeitnehmervertreter die Einigung zu eigen ma
______________________________________________________________________ 

142 Hautzenberger (Fn. 141), 150 ff.; ebenso § 103 Abs. 1a DGB-Entwurf. 
143 Vgl. BAG NZA 2012, 1237 Rn. 21; 2015, 885 Rn. 29; 2017, 1619 Rn. 19; 2022, 1134 

Rn. 33; Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 5 ff.; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 27. 
144 Vgl. DKW BetrVG/Deinert (Fn. 61), § 50 Rn. 13 f.; Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 5 ff.; 

GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 18. 
145 Vgl. zB LAG Köln 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 gewährleisten.  

Keine Alternative zum bestehenden Modell ist die Schaffung einer 
enumerativen Aufzählung von Angelegenheiten, die dem Gesamt- 
bzw. Konzernbetriebsrat zugeordnet werden. Die Erfahrungen mit 
einer vergleichbaren Regelung in Österreich (vgl. § 113 Abs. 4 Ar
bVG) zeigen, dass sich die Rechtsunsicherheit dann auf die Abgren
zung der aufgezählten Angelegenheiten verschiebt.146 Zum Teil wird 
eine Erweiterung der Zuständigkeit des Gesamtbetriebsrats dahinge
hend vorgeschlagen, dass die Zuständigkeit bereits eröffnet ist, sobald 
die Angelegenheit das Gesamtunternehmen oder mehrere Betriebe 
betrifft.147 Versteht man diesen Ansatz weit, dann entzieht er den Be
triebsräten in erheblichem Umfang Angelegenheiten und ändert da
mit die Konzeption des gesetzlichen Grundmodells. Solange man sich 
für 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. Unabhängig 
davon mag eine solche Änderung der Konzeption kollektiv vereinbart 
werden (→ C.II.3). 

Zur frühzeitigen Klärung der Zuständigkeit ist das Beschlussver
fahren vor den Arbeitsgerichten wegen des damit verbundenen Zeit
aufwands nicht geeignet, um die Interessen der Betriebspartner zu 
verwirklichen.148 Für eine schnelle und abschließende Klärung der 
Zuständigkeit sollte dem Arbeitgeber, bei dem in der Regel die Initia
tivlast liegt, die Möglichkeit eröffnet werden, das beteiligte Gremium 
zum Widerspruch aufzufordern, falls es sich für unzuständig hält. Ein 
solcher Widerspruch lässt sich konzeptionell in die an sich gesetzlich 
determinierte Zuständigkeitsordnung harmonisch einfügen,149 wenn 
diese für Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
vertretung geöffnet wird (→ C.II.3).150 Da die Rechtsunsicherheit 
beide Betriebspartner betrifft, gibt es keinen Grund, ein solches Auf
forderungsrecht nur dem Arbeitgeber einzuräumen. Auch den Ar
beitnehmervertretern muss die Möglichkeit offenstehen, eine Abrede 
über die Zuständigkeit herbeizuführen. 

______________________________________________________________________ 
146 Marhold/Brameshuber/Friedrichs, Österreichisches Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2021, 

687 f. 
147 Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2. 
148 Darauf verweist auch BAG NZA 1996, 1107 (1109). 
149 Konzeptionell abweichend Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2 (für eine An

fragemöglichkeit). 
150 Eine solche Einigung spricht BAG NZA 1996, 1107 (1109) an, sieht sie wegen der 

damaligen Rechtslage aber als unverbindlich an. 
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Eine Aufforderung zum Widerspruch führt 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,151 
was eine unverzügliche Befassung mit den Belangen des Betriebspart
ners vorgibt.152 Die Regelung einer gesetzlichen Fiktion kann bewir
ken, dass das Schweigen der zuständigen Arbeitnehmervertretung auf 
die Aufforderung zum Widerspruch als Zustimmung zur Festlegung 
der Zuständigkeit gilt. In der Folge liegt eine Vereinbarung über die 
Zuständigkeit des vom Arbeitgeber adressierten Gremiums vor. Sofern 
die zuständige Arbeitnehmervertretung widerspricht, bleibt es bei der 
gesetzlichen Zuständigkeitsregelung. Allerdings wird sich die wider
sprechende Arbeitnehmervertretung nachträglich nicht mehr auf ihre 
Unzuständigkeit berufen können, wenn der Arbeitgeber infolge des 
Widerspruchs mit ihr die Arbeitnehmerbeteiligung durchführt. 

Eine Vereinbarung über die Zuständigkeit oder ein Widerspruch ist 
aber grundsätzlich nur der bzw. den Arbeitnehmervertretungen mög
lich, denen das Beteiligungsrecht von Gesetzes wegen zusteht und die 
durch das Unterlassen ihre Zuständigkeit verlieren. Das hat zur Folge, 
dass bei der Beteiligung des Gesamtbetriebsrats auch sämtliche Be
triebsräte zum Widerspruch aufgefordert werden müssten. Eine Ver
einfachung der Aufforderung zum Widerspruch kann dadurch erfol
gen, dass die Vertreter der Betriebsräte 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.  

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

______________________________________________________________________ 
151 Zum Kooperationsgebot LAG München BeckRS 2017, 151929 Rn. 16; LAG 

Düsseldorf BeckRS 2020, 58285 Rn. 90; MHdB ArbR/Boemke, 6. Aufl. 2025, § 288 
Rn. 3; Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 2 Rn. 5; für eine Pflicht zur Rücksicht
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 für den Arbeitgeber GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 2 Rn. 44. Zur Klärung der 
Zuständigkeit bei Zweifeln BAG NZA 1996, 1107 (1109). 
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Eine alternative Lösung für den Fall der Zuständigkeitszweifel 
kann darin liegen, eine Ausschlussfrist für die Geltendmachung der 
Unzuständigkeit vorzusehen.153 In das hier für die Betriebsverfassung 
präferierte Vereinbarungsmodell fügt sich diese Lösung zwar nicht 
ein, sie kann aber im Verhältnis der Betriebspartner begründet wer
den. Beide Parteien müssen gleichermaßen auf die Wahrung der  
Zuständigkeiten achten, und es besteht kein Informationsvorsprung 
für einen der Betriebspartner. Lediglich wenn ein Betriebspartner 
Zweifel äußert, muss sich der andere in Umsetzung der vertrauens
vollen Zusammenarbeit dazu verhalten. Das gilt aber nicht in gleicher 
Weise für die Arbeitnehmer, die zB ein Interesse daran haben, eine 
verschlechternde Betriebsvereinbarung durch den Hinweis auf das 
Handeln einer unzuständigen Arbeitnehmervertretung abzuwehren. 
Eine Erweiterung der Ausschlussfrist auf diese lässt sich allerdings  
damit begründen, dass der Betriebsrat als deren Repräsentant agiert. 
Insofern darf nichts anderes als im Beschlussmängelrecht gelten 
(→ B.V.3). 

 
2. Delegation der Zuständigkeit auf andere Ebenen der 
Arbeitnehmervertretung 

 
Bei einer Überarbeitung der Zuständigkeitsordnung sollte auch  

die Delegation der Zuständigkeit 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 überwiegend als  
Stellvertretung eingeordnet wird.154 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 entziehen kann. Das mag der Konzeption des Stell
vertretungsrechts entsprechen. Der Geschäftspartner trägt im Rechts
geschäftsverkehr das Risiko des Widerrufs, zumal er sich nicht auf  
einen Vertreter einlassen muss.155 Der Arbeitgeber hat jedoch kei- 
ne vergleichbaren Handlungsalternativen. Vielmehr sind die Be- 
triebspartner aufeinander angewiesen. Insofern gibt es gute Gründe, 
das Widerrufsrecht dahingehend zu beschränken, 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), BetrVG § 50 Rn. 10; Richardi BetrVG/Annuß (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 MüKoBGB/Schubert, 10. Aufl. 
2025, § 164 Rn. 19, 23. 
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kann.156 Der wichtige Grund muss sich aus dem Verhältnis zwischen 
dem Betriebsrat als Delegatar und dem Gesamtbetriebsrat ergeben 
oder kann auf einer grundlegenden Sachverhaltsänderung beruhen, 
die das ursprüngliche Mandat in Frage stellt. 

Neben der Delegation auf eine höhere Ebene der Arbeitnehmerver
tretung wird eine Delegation des Gesamt- oder Konzernbetriebsrats 
auf eine untere Ebene vorgeschlagen.157 Die Zuständigkeit des Ge
samt- oder Konzernbetriebsrats beschränkt sich jedoch auf Fälle, in 
denen die untergeordneten Arbeitnehmervertretungen keine zielfüh
rende einheitliche Regelung herbeiführen können. Das spricht gegen 
eine solche Delegation nach unten. Zulässig ist allenfalls eine Gesamt
betriebsvereinbarung mit einer Öffnungsklausel, um Spezifika der 
einzelnen Betriebe zu berücksichtigen. Da diese Öffnungsklausel von 
der Vereinbarung der Betriebspartner abhängt, ist letztlich eine Ver
einbarungslösung geschaffen worden. Eine Festlegung einzelner Ge
genstände, bei denen solche Öffnungsklauseln zulässig sein sollen, 
können im Rahmen des Verhandlungsmodells vereinbart werden 
(→ C.II.3). 

 
3. Zusammentreffen mehrerer Beteiligungsrechte auf 
unterschiedlichen Zuständigkeitsebenen 

 
Die gesetzliche Zuständigkeitsordnung führt auch dann zu Frikti

onen, wenn für einen Regelungsgegenstand bzw. einen Sachverhalt 
mehrere Beteiligungsrechte bestehen, für die jeweils unterschiedliche 
Arbeitnehmervertretungen zuständig sind (zB Zuständigkeit nach 
§ 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG bei Dienstkleidung,158 Zuständigkeit für In
teressenausgleich und Sozialplan nach § 112 Abs. 1 BetrVG159). Die 
Ermittlung der Zuständigkeit erfolgt stets mit Rücksicht auf die mit
bestimmungspflichtige Angelegenheit, so dass sich die Notwendigkeit 
einer einheitlichen Regelung für alle Betriebe nicht bei allen Mitbe
stimmungstatbeständen gleichermaßen ergeben muss. Sofern es sich 
______________________________________________________________________ 

156 Im österreichischen Betriebsverfassungsrecht ist der Widerruf der Übertragung 
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/Annuß (Fn. 3), § 50 Rn. 47; Fitting (Fn. 57), § 50 Rn. 28; GK- 
BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 50 Rn. 45; aA (Rahmenregelungen zulässig) WPK BetrVG/ 
Roloff, 4. Aufl. 2009, § 50 Rn. 7; ähnlich Däubler DB 2017, 667 (669), Öffnung nur für 
solche Regelungen, die dem Arbeitgeber allein überlassen werden können. 

158 Vgl. BAG NZA 2017, 1615 Rn. 21; dazu Salamon NZA 2018, 832 f. 
159 Kritisch Annuß FS Kreutz, 2010, 13 (19); Küttner/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, über den nur  
einheitlich entschieden werden kann, muss mit einer Mehrzahl von 
Arbeitnehmervertretungen verhandelt werden. Bereits gefundene Re
gelungen können durch nachfolgende Verhandlungen entwertet wer
den. Das führt letztlich zu einer unverhältnismäßigen Belastung bei 
der Durchführung der Arbeitnehmerbeteiligung. 

Die Zuständigkeitsregelungen sollten zumindest dahingehend er
gänzt werden, dass bei einheitlichen (unteilbaren) Regelungsgegen
ständen160 eine einheitliche Zuständigkeit der jeweils höchstrangigen 
Arbeitnehmervertretung besteht. Diese Regelung kann ebenfalls 
dadurch ergänzt 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 Zuständigkeit. 

Daraus ergibt sich aber keine Lösung für die Mitbestimmung in 
wirtschaftlichen Angelegenheiten, da Interessenausgleich und Sozial
plan unterschiedliche Regelungsgegenstände 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 Bedürf- 
nis nach einer einheitlichen Verhandlung ergibt sich in diesem Fall  
aus der Einheitlichkeit der wirtschaftlichen Angelegenheit iS eines 
Sachzusammenhangs,161 die wegen der Aufteilung auf zwei Mitbe
stimmungstatbestände nach dem gegenwärtigen Verständnis unter
schiedlichen Arbeitnehmervertretungen zugeordnet werden kön- 
nen.  

Die mit der einheitlichen Verhandlung verbundene Vereinfachung 
und Beschleunigung spricht ebenfalls für eine solche Gestaltung der 
Zuständigkeitsordnung. Die besondere Relevanz des Zeitablaufs bei 
Betriebsänderungen, insbesondere bei Sanierungen und Restrukturie
rungen, legt eine einheitliche Zuständigkeit der Arbeitnehmervertre
tung nahe. Sofern das Gesetz beide Angelegenheiten verklammert, ist 
die Zuständigkeit einheitlich nach den bestehenden Regelungen zu er
mitteln. Diese Zuständigkeitsregelung trägt 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 Für eine Beurteilung der Angelegenheit anhand des gesamten Lebenssachver- 

halts Salamon NZA 2018, 832 (836), was aber Unklarheiten in der Abgrenzung er- 
höht. 

161 Vgl. H. Wißmann FS 25 Jahre Arge Arbeitsrecht im DAV, 2006, 1037 (1037 f.) 
(„Verhandlungspaket“). 
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V. Vertrauensvolle Zusammenarbeit – Regelungsbedarfe 
zur Sicherung der Durchführung 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 Verhältnis der Betriebs
partner im Sinne eines Kooperationsmodells aus, das durch regel- 
mäßige Gespräche, eine parteipolitische Neutralität und die Frie- 
denspflicht gekennzeichnet ist. Diese Regelungen beruhen auf der 
Prämisse, dass der Arbeitgeber bzw. sein Vertreter über die notwen
digen Informationen und Kompetenzen zur Durchführung der Betei
ligungsrechte verfügen. Bei Matrixorganisationen fehlt es teilweise 
hieran, weil die Steuerung des Betriebs nicht in der Linienorganisation 
durch den Betriebsleiter, sondern im Rahmen der Geschäftsbereiche 
durch einen oder mehrere Matrixmanager erfolgt, die ggf. nicht dem 
Unternehmen angehören bzw. vom Ausland aus Entscheidungen  
treffen. Diese Entscheidungen sind dem Vertragsarbeitgeber zwar zu
zurechnen, weil der Matrixmanager als dessen Vertreter das Wei
sungsrecht ausübt. Das hat aber nicht zur Folge, dass er die Arbeit
nehmerbeteiligung selbst kompetent durchführen kann. Zudem 
tendiert die Matrixorganisation zur Zentralisierung von Entscheidun
gen. Das reduziert die Entscheidungsspielräume im Betrieb und be
hindert die Arbeitnehmerbeteiligung.  

Prinzipiell lässt 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.162 Zudem muss er die Kompetenz haben, die Erwägungen des 
Betriebsrats in den Entscheidungsprozess einfließen zu lassen.163 In 
der Konsequenz muss der Arbeitgeber die von ihm organisierte Auf
spaltung von Managementaufgaben und Wissen bei der Arbeitneh
merbeteiligung wieder zusammenführen, um deren Durchführung zu 
gewährleisten.164 
______________________________________________________________________ 

162 Dazu Schubert (Fn. 16), 135; vgl. allg. zur Vertretung des Arbeitgebers durch fach
kompetenten Vertreter BAG AP BetrVG 1972 § 90 Nr. 2 (II.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). 

163 BAG AP BetrVG 1972 § 90 Nr. 2 (II.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 f. 

164 Maschmann/Fritz Matrixorganisation/Berger (Fn. 88), Kap. 3 Rn. 427 f.; 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.165 Das Einsetzen eines Matrixmanagers als Vertreter 
ist jedoch nicht in jedem Fall zielführend. Sprachliche Barrieren, 
räumliche Distanz und kulturelle Distanz des Managers zu den in 
Deutschland bestehenden Mitbestimmungsverfahren sind wesentli
che Hindernisse für die Verwirklichung der Betriebspartnerschaft. 
Die Verwirklichung der vertrauensvollen Zusammenarbeit im Betei
ligungsverfahren muss grundsätzlich entsprechend der Organisation 
des Arbeitgebers erfolgen. Ein Verstoß gegen das Kooperationsgebot 
liegt vor, wenn der Arbeitgeber nicht die ihm zur Verfügung stehen
den Möglichkeiten nutzt, um die Beteiligungsrechte zu erfüllen. An
sonsten hätte er es in der Hand, die Beteiligungsrechte des Betriebs
rats zu vereiteln.166  

Diese Verpflichtung des Arbeitgebers bedarf der Klarstellung, um 
die Geltendmachung von Pflichtverletzungen zu erleichtern und 
Sanktionen nach § 23 Abs. 3 BetrVG zu ermöglichen. Der hierfür er
forderliche grobe Verstoß liegt darin, dass die mangelnde Einsetzung 
eines informierten und kompetenten Betriebspartners die Durchfüh
rung der Arbeitnehmerbeteiligung unmöglich macht oder gravierend 
beeinträchtigt. In Fällen des § 87 Abs. 1 BetrVG bewirkt zudem die 
Unwirksamkeit des einseitigen Arbeitgeberhandelns eine effektive 
Sanktion. 

 
2. Informations- und Informationsbeschaffungsansprüche 

 
Der Betriebsrat hat zur Erfüllung seiner Aufgaben grundsätzlich 

weitreichende Auskunftsansprüche, die sich auf alle erforderlichen 
Informationen erstrecken. Ergänzend treten die Informationsrechte 
des Wirtschaftsausschusses hinzu, die sich nach § 106 Abs. 3 Nr. 10 
BetrVG auf alle Vorgänge und Vorhaben erstrecken, die Interessen der 
Arbeitnehmer des Unternehmens betreffen. Zusätzliche 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.167 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 betriebsangehörige Personen) GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 1 Rn. 94; 
ähnlich wohl Fitting (Fn. 57), § 1 Rn. 329. 

166 Kittner AuR 1995, 385 (394); dazu auch Schubert (Fn. 16), 134. 
167 LAG Köln 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.168 Auch die Richtlinie 2002/14/EG enthält 
dazu keine Regelung. Der Wirtschaftsausschuss kann dieses Defizit 
nicht beheben. Er hat kein Recht, sich beim Wirtschaftsausschuss an
derer Unternehmen zu informieren.169 Ein Konzernwirtschaftsaus
schuss ist bisher vom Gesetz nicht vorgesehen,170 bestünde aber oh
nehin erst mit der Errichtung des Konzernbetriebsrats. 

Zusätzliche Informationsbedarfe entstehen bei Matrixorganisatio
nen oder unternehmensübergreifendem agilen Arbeiten. Die Wei
sungsrechte nehmen häufig unternehmensfremde Manager wahr, so 
dass sich Informationen außerhalb der mitbestimmten Einheit sam
meln. Fehlende Informationen lösen 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 beschränkt sich auf betriebsangehörige 
Arbeitnehmer. Zumindest ist streitig, ob er auch unternehmensange
hörige Personen oder leitende Angestellte erfasst.171  

Dieses Informationsdefizit sollte durch mehrere Maßnahmen be- 
seitigt werden. Bei Informationsdefiziten für 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 inländische 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.II.3.b), ist der inländi
sche Vertreter der Konzernobergesellschaft bzw. die Leitung des 
größten inländischen Unternehmens (→ B.II.3.b) zur Information 
verpflichtet. Für eine Inpflichtnahme der ausländischen Konzern
obergesellschaft in der EU bedarf es einer unionsrechtlichen Rege
lung.172 
______________________________________________________________________ 

168 LAG Köln BeckRS 2021, 13789; Bitsch NZA-RR 2015, 617 (619); Diller/ 
Powietzka DB 2001, 1034; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 150, 153 f.; Rentsch, 
Die rechtzeitige Unterrichtung der betrieblichen Arbeitnehmervertretung, 2015, 164 f.; 
aA DKW/Däubler (Fn. 61), § 106 Rn. 91 f.; Fischer AuR 2002, 7 (8 f.); 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. 2 ff. 
171 DKW BetrVG/Buschmann (Fn. 61), § 80 Rn. 145; Richardi BetrVG/Thüsing 

(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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Darüber hinaus sollte für Konzerne die fakultative Errichtung eines 
Konzernwirtschaftsausschusses gesetzlich vorgesehen werden. Bei 
der Reform des BetrVG 2001 wurde dies noch abgelehnt.173 In der 
Praxis bilden Konzernbetriebsräte häufig ersatzweise einen Aus
schuss, der mit den Aufgaben betraut ist, die sonst ein Konzernwirt
schaftsausschuss wahrnähme.174 Das dokumentiert einen Bedarf, dem 
nun auch das Gesetz Rechnung tragen sollte.175 

Schließlich empfiehlt es sich, § 80 Abs. 2 BetrVG dahingehend zu 
überarbeiten, dass auch unternehmens- und konzernangehörige Ar
beitnehmer einschließlich der leitenden Angestellten erfasst sind. Bei 
unternehmensübergreifenden 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.176 § 80 Abs. 2 Be
trVG sollte um einen Informationsverschaffungsanspruch gegen den 
inländischen Arbeitgeber ergänzt werden.177 Eine Informationspflicht 
der Konzernobergesellschaft (oder anderer konzernangehöriger Ge
sellschaften), deren Sitz nicht in Deutschland belegen ist, kann das 
deutsche Recht wegen des Territorialitätsprinzips nicht auferlegen. 
Eine Inpflichtnahme wäre in der EU nur bei einer entsprechenden Er
gänzung des Art. 4 Abs. 3 Richtlinie 2002/14/EG möglich.  

Bei der Erfüllung der Informationspflicht muss der Vertragsarbeit
geber, der dem Matrixmanager seine Weisungsrechte überträgt, diesen 
auch zur Erfüllung seiner Pflichten heranziehen.178 Die Übertragung 
der Weisungsrechte kann von der Weitergabe der Informationen ab
hängig gemacht werden. Auch unabhängig davon muss sich der Ver
tragsarbeitgeber das Wissen des Matrixmanagers zurechnen lassen 
(analog § 166 BGB). Erfüllt er seine Informationspflichten nicht,  
so kann daran eine Sanktion nach § 23 Abs. 3 BetrVG anknüpfen, 
wenn entsprechende Vorkehrungen nicht getroffen wurden. Eine  
weitergehende Regelung, die die Delegation von Weisungsrechten auf 
unternehmensfremde Dritte von der Zustimmung des Betriebsrats ab
hängig machten, greift indes unverhältnismäßig in die Organisations
______________________________________________________________________ 

173 Dazu GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 3. 
174 DKW BetrVG/Däubler (Fn. 61), § 106 Rn. 19; Fitting (Fn. 57), § 106 Rn. 4; vgl. 

auch GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), § 106 Rn. 30; zur Unzulässigkeit eines Konzernwirt
schaftsausschusses BAG AP BetrVG 1972 § 106 Nr. 7; Richardi BetrVG/Annuß 
(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/Thüsing 
(Fn. 3), § 80 Rn. 64; offenlassend BAG NZA 2003, 1348 (1352). 

177 Schubert (Fn. 16), 144 f. 
178 Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (94); vgl. auch Windbichler (Fn. 165), 

83, 352. 

https://doi.org/10.17104/9783406853951-B1_1 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.17104%2F9783406853951-B1_1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/


 Partizipation der Arbeitnehmer an betriebl. Entscheidungen B 53 

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 Änderungen der Organisation, die den Fort
bestand des Betriebes betreffen, dem Betriebsrat vor der Durchfüh
rung mitzuteilen sind. Diese Informationen erhält zwar bereits der 
Wirtschaftsausschuss, sie sind aber auch bei Unternehmen erforder
lich, die noch nicht den Schwellenwert des § 106 Abs. 1 BetrVG über
schreiten. Zum Teil wird gefordert, dass diese Information mindestens 
sechs Monate vor der geplanten Änderung dem Betriebsrat und einer 
im Betrieb vertretenen Gewerkschaft mitgeteilt wird.179 Dieser zeitli
che Vorlauf wird den Abläufen der Organisationsmaßnahmen jedoch 
nicht gerecht, zumal der Arbeitgeber über diese allein entscheiden 
darf. Daher kann dem Arbeitgeber nicht aufgegeben werden, Organi
sationsmaßnahmen zu verschieben. Die Betriebsverfassung ist orga
nisationsakzessorisch und eine solche Verpflichtung stellt eine unver
hältnismäßige Einschränkung dar. 

 
3. Kontrolle des Betriebsrats durch den Arbeitgeber? – 
Beschlussmängel und Vertrauensschutz 

 
a) Reform des Beschlussmängelrechts und des Vertrauensschutzes 

 
Die Willensbildung des Betriebsrats als Kollegialorgan erfolgt 

durch Beschluss und legitimiert sein Handeln nach außen. Verfah
rensmängel bei Betriebsratsbeschlüssen sind – anders als Fehler bei 
der Form oder beim Inhalt von Betriebsvereinbarungen – weder für 
den Arbeitgeber noch für die repräsentierten Arbeitnehmer ohne wei
teres erkennbar und verhinderbar, sie haben aber gravierende Auswir
kungen auf die mitbestimmten Maßnahmen und Kollektivverträge. 
Alle Verstöße gegen wesentliche Verfahrensvorschriften führen nach 
der Rechtsprechung zur Nichtigkeit des Beschlusses.180 Dieser kann 
allenfalls durch rechtzeitige Wiederholung bestätigt werden, oder das 
Handeln des Betriebsratsvorsitzenden kann genehmigt werden.181 
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 BAG NZA-RR 2011, 415 Rn. 36 f.; NZA 2015, 368 Rn. 15; 2022, 984 Rn. 33; 2025, 
649 Rn. 15. 
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holbar sein182 und der Betriebsrat darf seine Meinung nicht geändert 
haben.  

Ein Vertrauensschutz ist nicht explizit geregelt und die Recht- 
sprechung gewährt diesen uneinheitlich und nur in engen Grenzen. 
Während die Sphärentheorie für Kündigungen vor Ablauf der Anhö
rungsfrist nach § 102 Abs. 2 S. 1, 3 BetrVG einen weitreichenden Ver
trauensschutz gewährt,183 anerkennt die Rechtsprechung beim Ab
schluss von Betriebsvereinbarungen keine Anscheinsvollmacht des 
Betriebsratsvorsitzenden.184 Dabei verweist das BAG auch darauf, 
dass es sich bei der Betriebsvereinbarung um einen Normenvertrag 
handelt.185 Nur im Einzelfall wird Vertrauensschutz gewährt. 

Das setzt den Arbeitgeber und die von der Betriebsvereinbarung 
betroffenen Arbeitnehmer erheblichen Rechtsunsicherheiten aus. 
Darüber hilft nicht hinweg, dass der Arbeitgeber einen Anspruch auf 
die Sitzungsniederschrift hat.186 Diese gewährt ohnehin keine voll
ständige Information über etwaige Verfahrensfehler. Zudem lässt 
diese Rechtslage beim Arbeitgeber das Bedürfnis nach einer Kontrolle 
der Beschlussfassung des Betriebsrats entstehen. Das widerspricht 
grundlegend dem Prinzip der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach 
§ 2 Abs. 1 BetrVG. Jeder Betriebspartner kümmert sich grundsätzlich 
selbst um die Erfüllung seiner Pflichten und der jeweils andere Be
triebspartner darf sich darauf auch verlassen. Die Betriebspartner 
müssen sich nicht auf formelle Fehler bei der Durchführung der Be
triebsverfassung hinweisen;187 erst recht ist keine Kontrolle oder 
Überwachung zulässig oder geboten.  

Die durch Beschlussmängel ausgelöste Rechtsunsicherheit sollte 
auf zwei Ebenen reduziert werden: (1) bei der Bestimmung der Nich
______________________________________________________________________ 

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

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

184 BAG NZA 2022, 984 Rn. 24 ff.; 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. 32 f.; GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 26 Rn. 50 f.; Richardi BetrVG/Thüsing 
(Fn. 3), § 26 Rn. 51; Wietfeld ZfA 2022, 72 ff.; für 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 ff.). 

187 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 2 Rn. 11; Zöllner/Loritz/Hergenröder, Arbeits
recht, 7. Aufl. 2015, § 48 Rn. 53; aA DKW BetrVG/Wedde (Fn. 61), § 33 Rn. 13; für 
den Personalrat BAG AP LPVG Hessen § 8 Nr. 1; BVerwG NVwZ-RR 1989, 259 
(260); BVerwGE 81, 288 (290 f.) (Pflicht des Personalrats zum Hinweis auf formale Feh
ler; kein Recht auf Beanstandung, wenn Hinweis unterbleibt). 
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tigkeitsgründe für Betriebsratsbeschlüsse 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 Vertrauensschutzes188 wird dem Umstand 
nicht gerecht, dass der Betriebsrat als Repräsentant der Arbeitneh- 
mer agiert und normativ wirkende Kollektivverträge schließen kann. 
Der ordnungsgemäße Betriebsratsbeschluss hat somit Bedeutung für 
die Legitimation des nach außen handelnden Betriebsratsvorsitzen
den. 

Die Nichtigkeit der Beschlüsse von Kollegialorganen ist in der 
Rechtsordnung uneinheitlich geregelt. Das Kapitalgesellschaftsrecht 
kennt ein Beschlussmängelrecht, das nur bei gravierenden Rechtsver
letzungen zur Nichtigkeit führt und bei anderen Rechtsverstößen die 
Anfechtung erlaubt, während Verstöße gegen Ordnungsvorschriften 
unerheblich sind (§§ 241 ff. AktG). Rechtsverstöße können zudem 
nur befristet geltend gemacht werden (vgl. § 242 Abs. 2 S. 1, § 246 
Abs. 1 AktG). Für Vereine plädiert die Literatur für die Übernahme 
dieser Abstufung, während die Rechtsprechung bei allen wesentlichen 
Beschlussmängeln die Nichtigkeit annimmt.189 Bei Betriebsräten sieht 
das BAG derzeit alle wesentlichen Verfahrensmängel als Beschluss
mängel an, die zur Nichtigkeit des Beschlusses führen, wobei in man
chen Fällen die Beanstandung des Verfahrensfehlers durch das Be
triebsratsmitglied vorausgesetzt wird.190 Einschränkungen durch 
Kausalitätserwägungen sind wenig zielführend, weil sich selten sicher 
feststellen lässt, dass ohne die Rechtsverletzung derselbe Beschluss 
zustande gekommen wäre. 

Bei den Verfahrensvorschriften für die Beschlussfassung lässt sich 
zwischen (1) den Ordnungsvorschriften, (2) den Regeln, die primär 
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 Willenserklärung des Betriebsrats in Frage stellen, 
sollten zur Unwirksamkeit führen. 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 führen. 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; für eine Analogie zu den §§ 241 ff. AktG MüKoBGB/Leusch
ner, 10. Aufl. 2025, § 32 Rn. 65 f.; K. Schmidt AG 1977, 243 (249 ff.). 

190 BAG NZA 2015, 370 Rn. 51. 
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lich verwirkt das Betriebsratsmitglied den Anfechtungsgrund, je län
ger es nach der Beschlussfassung zuwartet.191 

Mit Rücksicht auf § 2 Abs. 1 BetrVG als Grundprinzip der Be
triebsverfassung sollte zudem ein Vertrauensschutz für den Fall ge- 
regelt werden, dass der Betriebsratsbeschluss infolge eines Verfah
rensmangels unwirksam ist. Der Grundsatz der vertrauensvollen  
Zusammenarbeit sollte es den Betriebspartnern grundsätzlich erlau
ben, sich auf die rechtskonforme Geschäftsführung des jeweils an- 
deren Betriebspartners zu verlassen. Die Geschäftsführung und ins
besondere die Beschlussfassung des Betriebsrats sollten vom Arbeit
geber nicht überwacht werden (müssen und dürfen). Erst recht sollte 
keine Intervention des Arbeitgebers möglich sein. Im Gegenzug be
darf der Arbeitgeber aber eines Vertrauensschutzes. Er muss sich da
rauf verlassen dürfen, dass der Betriebsratsbeschluss dem Verfahren 
nach wirksam zustande gekommen ist. Diese Konzeption verfolgt das 
österreichische Betriebsverfassungsrecht seit mehr als 40 Jahren, in
dem es darauf verweist, dass der Betriebsinhaber zu Nachforschungen 
über die Willensbildung des Betriebsrats weder berechtigt noch ver
pflichtet ist.192  

Das muss auch bei Betriebsvereinbarungen gelten, die Drittwir
kung für Arbeitnehmer entfalten. Der Betriebsrat ist Repräsentant der 
Arbeitnehmer. Sie haben ihn gewählt und können bei Pflichtverlet
zungen seine Auflösung beantragen. Daher müssen sie grundsätzlich 
die Folgen seines Handelns tragen. Zudem kann sich der Vertrauens
schutz gleichermaßen zugunsten wie zulasten der Arbeitnehmer aus
wirken, so dass es sich hier nicht um eine den Arbeitgeber einseitig 
bevorzugende Konzeption handelt. Bei Inhaltsmängeln oder Form
mängeln von Betriebsvereinbarungen kommt ein Vertrauensschutz 
indes nicht in Betracht. Diese Regelungen dienen dem Drittschutz. 
Zudem hat der Arbeitgeber an diesen Mängeln 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 widersprächen. Nur evidente Verfahrensmängel muss der Ar
beitgeber kennen.193 Insbesondere bei spontanen Erklärungen des  
______________________________________________________________________ 

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

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

193 ZB unmittelbare Zustimmung des Betriebsratsvorsitzenden auf die Information 
über die beabsichtigte Kündigung eines Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber.  
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Betriebsratsvorsitzenden ist ein Vertrauensschutz ausgeschlossen.194 
In Zweifelsfällen besteht die Kenntnis des Arbeitgebers erst mit der 
rechtskräftigen Entscheidung über die Unwirksamkeit des Beschlus
ses. Ab diesem Zeitpunkt kann der Arbeitgeber hierauf reagieren. Der 
gleiche Vertrauensschutz muss im Gegenzug auch bei Beschlussmän
geln des Arbeitgebers gelten. 

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

 
Über die Verfahrensmängel bei Betriebsratsbeschlüssen hinaus  

bedarf die Sphärentheorie in einem weiteren Punkt einer Ergän- 
zung. Bei der Kündigung eines Arbeitnehmers kann sich im Kündi
gungsschutzverfahren vor den Arbeitsgerichten der Kündigungs
grund als nicht ausreichend erweisen. Sofern der Arbeitgeber weitere 
Kündigungsgründe hat, die er wegen ihrer vermeintlichen Unerheb
lichkeit im Anhörungsverfahren nicht benannt hat, kann er diese  
im Prozess nicht nachschieben, sondern muss eine neue Kündi- 
gung aussprechen.195 Das Anhörungsrecht nach § 102 Abs. 1 BetrVG 
ist jedoch ein Beteiligungsrecht, das primär auf kommunikative  
Einflussnahme setzt, ohne dass die Kündigung verhindert werden 
kann. Die Unmöglichkeit des Nachschiebens von Gründen im Falle 
einer ansonsten korrekten Anhörung geht über deren Ziel hinaus. 
Will man ein Nachschieben der Kündigungsgründe zulassen, muss 
der Arbeitgeber allerdings den Betriebsrat informieren, damit dieser 
noch sein Widerspruchsrecht zum Schutz des Arbeitnehmers ausüben 
kann.196 Das Widerspruchsrecht des Betriebsrats muss so gestaltet 
sein, dass er beim Nachschieben von Kündigungsgründen nachträg
lich widersprechen darf. Das verhindert eine Schlechterstellung des 
Arbeitnehmers, vermeidet aber die Unwirksamkeit der ursprüng- 
lichen Kündigung, wenn die Änderung des Kündigungsgrundes 
bspw. in Reaktion auf die Stellungnahme des Betriebsrats oder auf  
den Prozess vor dem Arbeitsgericht erfolgt. Dem Arbeitgeber wäre 
zwar ein Selbstschutz durch die Angabe aller in Betracht kommen- 
der Kündigungsgründe grundsätzlich möglich. Das nimmt ihm aber 
die Auswahlentscheidung (subjektive Determination) oder verpflich
tet zur Selbstbindung, die in dieser Form vom Gesetz nicht vorgese
hen ist.  

 
 

______________________________________________________________________ 
194 So auch die österreichische Judikatur, s. OGH 22.10.2010 – 9ObA100/10m; 

15.5.2019 – 9ObA34/19v. 
195 Vgl. zB BAG NZA 1981, 2316; 2016, 287; für eine Beschränkung der Unterrich

tung nach § 102 BetrVG auf die Benennung des zu kündigenden Arbeitnehmers 
Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.VII.1.a. 

196 Ohne diese Einschränkung Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.VII.1.a. 
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VI. Betriebsverfassung als Kooperationsmodell – 

Bewältigung von Konflikten und Eilfällen 
 

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 Durchführung auch dem Wohl 
des Betriebs dienen (§ 2 Abs. 1 BetrVG). Dem steht eine Verzögerung 
der Betriebsführung durch Arbeitnehmerbeteiligung nicht generell 
entgegen. Sofern sich aus der Angelegenheit selbst oder aus der Dauer 
des Beteiligungsverfahrens ein besonderes Eilbedürfnis ergibt, kann 
aber ein Bedarf nach vorläufigen Maßnahmen bestehen. Eilfälle sind 
im BetrVG nur rudimentär erfasst. Fristen für das Handeln des  
Betriebsrats bestehen nur bei personellen Einzelmaßnahmen (§ 99 
Abs. 3 S. 1, § 102 Abs. 2 S. 1–3 BetrVG). Bei einer Zustimmungsver
weigerung durch den Betriebsrat erlaubt § 100 BetrVG eine vorläufige 
Maßnahme, wenn diese aus sachlichen Gründen dringend erforderlich 
ist. Daneben ist nur dem Kapitän eines Schiffes eine vorläufige Rege
lung erlaubt (§ 115 Abs. 7 Nr. 4 BetrVG). Im Übrigen bestehen keine 
Fristen für die Durchführung der Arbeitnehmerbeteiligung oder die 
Schlichtung durch die Einigungsstelle.  

Im Gegensatz dazu berücksichtigt das Personalvertretungsrecht die 
Zeitabhängigkeit der Mitwirkung und Mitbestimmung umfassend. 
Zum einen sind Zustimmungen innerhalb von 10 Tagen zu erklären 
(§ 70 Abs. 3 S. 1 BPersVG). Die Einigungsstelle soll innerhalb von 
zwei Monaten zu einem Ergebnis kommen (§ 74 Abs. 1 BPersVG) 
und die Dienststellenleitung darf vorläufige Regelungen vornehmen, 
wenn die Angelegenheit nach der Natur der Sache keinen Aufschub 
duldet (§ 76 BPersVG). Die „Unaufschiebbarkeit“ ist dabei nicht mit 
der „Eilbedürftigkeit“ gleichzusetzen.197 Sie verlangt eine „größere 
Dringlichkeit“, da die Dienststellenleitung in „eiligen Fällen“ nach 
§ 69 Abs. 2 S. 4, Abs. 3 S. 4 BPersVG die Fristen der Personalratsbe
teiligung (auf drei Tage) abkürzen kann. § 80 Abs. 2 BPersVG sieht 
speziell für Dienstpläne über die tägliche Arbeitszeit vor, dass sich 
diese auf die Festlegung von Grundsätzen beschränken, soweit für 
einzelne Beschäftigtengruppen die Arbeitszeit unvorhersehbar, unre
gelmäßig oder kurzfristig festgelegt werden muss. Dadurch trägt das 
BPersVG dem berechtigten Interesse an der Funktionsfähigkeit der 
öffentlichen Verwaltung Rechnung.  

______________________________________________________________________ 
197 BVerwG PersV 1996, 326; Richardi/Dörner/Weber/Annuß PersVR/Weber, 

6. Aufl. 2024, § 76 Rn. 4. 
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Vergleichbare Regelungen sind grundsätzlich auch für privatrecht
liche Unternehmen erforderlich, deren rechtlich geschützte Interessen 
an der Unternehmensführung betroffen sind. Das gilt aber nicht für 
alle Beteiligungsrechte in gleicher Weise. Während die unternehmeri
sche Entscheidung bei Verhandlungen über Interessenausgleich und 
Sozialplan besonderes Gewicht hat, besteht bei sozialen und perso
nellen Angelegenheiten ein höherer Schutzbedarf der Arbeitnehmer. 
Anders als in der öffentlichen Verwaltung sollte daher keine allge
meine Regelung für unaufschiebbare Fälle vorgesehen werden, son
dern im Sinne einer praktischen Konkordanz der konfligierenden  
verfassungs- und unionsrechtlich geschützten Rechtspositionen abge
stuft werden. Die mitbestimmte Angelegenheit und die Art des Betei
ligungsrechts machen eine differenzierte Lösung 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. Eilfälle 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.198 Zudem kann der Betriebsrat sein Mitbestimmungs
recht mit einem Unterlassungsanspruch durchsetzen.199 Beide Durch
setzungsmechanismen hat die Rechtsprechung entwickelt, so dass 
bereits deshalb keine gesetzliche Regelung zu Eilfällen vorliegt. Da
gegen war § 100 BetrVG eine kompensatorische Maßnahme, weil das 
BetrVG 1972 für die Betriebsräte in personellen Angelegenheiten  
erstmals ein Zustimmungsverweigerungsrecht mit gerichtlicher Zu
stimmungsersetzung vorsieht, so dass eine Regelung für vorläufige 
Maßnahmen geschaffen wurde, um das Zustimmungserfordernis ab
zumildern.200 

Zur Bewältigung von Eilfällen in Angelegenheiten nach § 87 Abs. 1 
BetrVG kommt aber keine Befristung des Mitbestimmungsrechts in 
Betracht.201 Die Ursachen für die Eilbedürftigkeit oder für die Dauer 
des Verfahrens sind sehr vielfältig. Während 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 ff.; Hueck/Nipper
dey (Fn. 1), 1389 ff.; 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; bestätigend BAG NZA 1997, 274; 2021, 959. 
200 Vgl. § 61 BetrVG 1952 und Begr. RegE BT-Drs. VI/1786, 52.  
201 Anders Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.II.2. 
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lungsverlauf zusammenhängen, hat bei der Mitbestimmung über die 
Gefährdungsbeurteilung häufig der notwendige Rückgriff auf exter
nen Sachverstand eine verzögernde Wirkung. Zudem ergibt sich bei 
manchen Angelegenheiten wegen ihres Gegenstands eine Eilbedürf
tigkeit (zB bei kurzfristigen Änderungen von Dienst- und Schichtplä
nen, bei Überstundenanordnungen). Unabhängig davon können 
Konflikte zwischen den Betriebspartnern oder Koppelungsgeschäfte 
Verfahren verzögern.  

Die Interessen des Arbeitgebers in eilbedürftigen Fällen lassen sich 
bei der Mitbestimmung zum Teil mit Rahmenvereinbarungen befrie
digen. Ob eine solche rechtzeitig vor dem Eilfall zustande kommt, 
hängt aber nicht allein von dessen Handeln ab. Zudem wird die Er
zwingbarkeit solcher Rahmenvereinbarungen zumindest nicht ein
heitlich beurteilt.202 Auch der Verweis auf den Grundsatz der vertrau
ensvollen Zusammenarbeit genügt für die Bewältigung von Eilfällen 
nicht. Gerade wegen der Bedeutung der Beteiligungsrechte sollte hier 
eine explizite gesetzliche Regelung erfolgen, die dem Arbeitgeber un
ter engen Voraussetzungen eine vorläufige Maßnahme erlaubt. Im 
Grundsatz müssen solche Maßnahmen reversibel sein und dürfen die 
Hauptsache nicht vorwegnehmen. Bei Sachverhalten, die sich mit 
Zeitablauf erledigen (zB Überstundenanordnung), ist dies unmöglich; 
das gilt aber auch bei vorläufigen personellen Einzelmaßnahmen nach 
§ 100 BetrVG, die der Arbeitgeber einseitig vornehmen darf und nur 
für die Zukunft beseitigen kann. 

In jedem Fall muss der Arbeitgeber ebenso wie bei § 100 Abs. 1  
BetrVG ein dringendes Erfordernis aus sachlichem Grund für die vor
läufige Regelung haben.203 Ein solches Erfordernis lässt sich nicht unter 
Verweis auf die Dauer des Verfahrens widerleglich vermuten, weil hier
für keine hinreichende Tatsachengrundlage oder eine Schematisierbar
keit der Tatsachen- und Interessenlage besteht. Der Betriebsrat muss 
zudem die Möglichkeit haben, gegen die vorläufige Maßnahme mit sei
nem Unterlassungsanspruch im Wege des vorläufigen Rechtsschutzes 
vorzugehen. Damit dies effektiv möglich ist, muss der Arbeitgeber den 
Betriebsrat von der Maßnahme unterrichten. Sofern eine Schlichtung 
durch die Einigungsstelle erfolgt, kann nur noch der Einigungsstellen
vorsitzende vorläufige Regelungen vornehmen (→ B.VI.4). 

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

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

203 Für vorläufige Maßnahmen durch den Arbeitgeber auch Franzen FS Henssler, 
2023, 123 (132 f.); Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.II.1. 
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läufige Maßnahme muss der Arbeitgeber lediglich innerhalb von drei 
Tagen beim Arbeitsgericht einen Antrag stellen, um diese aufrechtzu
erhalten. Würde man dieses Verfahren auf § 87 BetrVG übertragen, 
dann wären besonders eilbedürftige Angelegenheiten ggf. schon erle
digt. Zudem kommt die Überprüfung des dringenden Erfordernisses 
im Beschlussverfahren zu spät, um das Beteiligungsrecht effektiv zu 
schützen.  

Zum Teil wird vorgeschlagen, vorläufige Maßnahmen des Arbeit
gebers bei der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG zuzulassen, 
wenn ein Rechtsmissbrauch infolge eines Koppelungsgeschäfts vor
liegt.204 Dieser Vorschlag ist bei Eilfällen nur bedingt praktikabel. Die 
Beweislast hinsichtlich des Koppelungsgeschäfts liegt beim Arbeitge
ber und die Auseinandersetzung über dessen Vorliegen dauert im 
Zweifel zu lange. Will man dem Arbeitgeber vorläufige Maßnahmen 
erlauben, lässt sich auch in diesen Fällen auf die Eilbedürftigkeit ver
weisen, so es einer ergänzenden Fallgruppe bei Rechtsmissbrauch 
nicht bedarf. 

Um die hier vorgeschlagene Durchbrechung der Theorie der Wirk
samkeitsvoraussetzung zu begrenzen und die Rechte des Betriebsrats 
zu schützen, sollte eine klarstellende Regelung zur Zulässigkeit und 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 grundsätzlich gebil
ligt, wenn das Mitbestimmungsrecht nicht in seiner Substanz preisge
geben wird.205 Die Abgrenzung nach dieser Formel hat im Einzelfall 
geschwankt.206 Zum Teil wurde daher vorgeschlagen, dass ein unzuläs
siger Verzicht des Betriebsrats auf das Beteiligungsrecht bereits dann 
nicht vorliege, wenn er über die Angelegenheiten verhandelt hat, selbst 
wenn dem Arbeitgeber ein einseitiges Bestimmungsrecht eingeräumt 
werde.207 Sofern bereits das Gesetz dem Arbeitgeber in besonders eil
bedürftigen Fällen das Recht auf vorläufige Maßnahmen gibt, muss eine 
solche Abrede auch in einer Rahmenvereinbarung zulässig 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 Säcker/Oetker RdA 1992, 16 ff.; vgl. auch Blomeyer 
SAE 1987, 279 ff.; generell abl. Trümner FS 50 Jahre Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-
Pfalz, 1999, 395 (402 f.). 

206 Zulässig, wenn dem Arbeitgeber eine Freiheit eingeräumt wird, die einem mitbe
stimmungsfreien Zustand nahekommt, so BAG NZA 1986, 526 (529); 1987, 248 (249); 
restriktiver BAG NZA 2005, 892 (893 f.); ähnlich BAG NZA 2003, 1155 (1158 f.), wo
nach der Arbeitgeber nicht das alleinige Gestaltungsrecht über eine mitbestimmungs
pflichtige Angelegenheit haben dürfe. 

207 Joussen RdA 2005, 31 (36 ff.), der die zu starke Fokussierung auf das Ergebnis 
statt auf den Vorgang der Mitbestimmung kritisiert. 
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3. Eilbedürftigkeit von Interessenausgleichs- und 
Sozialplanverfahren 

 
Eine besondere Interessenlage besteht bei Verhandlungen über ei

nen Interessenausgleich nach §§ 111 f. BetrVG, die vor der Durchfüh
rung der Betriebsänderung abgeschlossen sein müssen. Die Verhand
lungen der Betriebspartner verzögern die Betriebsänderung vor allem 
bei Einigungsstellenverfahren erheblich, was die Unternehmensfüh
rung des Arbeitgebers in besonderem Maße betrifft. Die wirtschaftli
che Relevanz mag nicht bei allen in § 111 S. 3 BetrVG genannten Be
triebsänderungen gleich hoch sein, eine genauere Differenzierung 
nach Belastungsintensität wäre aber nur im Einzelfall zu ermessen 
und von einer Vielzahl von Faktoren abhängig, so dass es einer Sche
matisierung bedarf.  

1997 waren die Interessenausgleichsverhandlungen auf drei Monate 
befristet worden.208 Die Regelung wurde kurz darauf von der neuen, 
SPD-geführten Bundesregierung wieder aufgehoben.209 Dennoch 
bleibt die Planbarkeit einer Betriebsänderung ein berechtigtes Inte
resse des Arbeitgebers. Die Verhandlungen einschließlich des Eini
gungsstellenverfahrens erstrecken sich nicht selten auf einen Zeitraum 
von 12 bis 18 Monaten. Die daraus resultierende temporäre Hand
lungsunfähigkeit 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.210 Gerade die zeitliche Verzögerung ist eine erhebliche 
wirtschaftliche Belastung, die bei der Ausgestaltung des Beteiligungs
rechts Berücksichtigung finden muss. 

Abhilfe sollte auf zwei Wegen erfolgen: Zum einen sollte eine Frist 
für die Verhandlungen vorgesehen werden, die aber großzügiger zu 
bemessen ist als die frühere Regelung, die drei Monate für die Ver
handlungen einschließlich des Einigungsstellenverfahrens festlegte. 
Die Einigung durch die Betriebspartner bedarf bei Betriebsänderun
gen regelmäßig einer Vorbereitung, so dass allein für die Einigung au
ßerhalb der Einigungsstelle eine Frist von drei Monaten vorzusehen 
ist. Diese Frist beginnt erst ab der vollständigen Information des zu
ständigen Gremiums über die Betriebsänderung. Dies erzeugt für den 
______________________________________________________________________ 

208 Arbeitsrechtliches Beschäftigungsförderungsgesetz v. 25.9.1996, BGBl. I 1476 
(1478). 

209 Arbeitsrechtliches Korrekturgesetz v. 19.12.1998, BGBl. I 3843 (3850); für deren 
Wiedereinführung zB Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.I; Henssler FS I. Schmidt, 
2021, 147 (154). 

210 Vgl. Erwgr. 12 Richtlinie 2002/14/EG. 
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Arbeitgeber einen Anreiz, den Betriebsrat möglichst frühzeitig über 
die Betriebsänderung zu informieren. Das wirkt dem häufigen Vor
wurf entgegen, dass der Arbeitgeber zu spät über die Betriebsände
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.VI.4). Für die  
Verhandlungen über den Interessenausgleich sollte eine Soll-Vor
schrift ergänzt werden, die für die Durchführung des Einigungsstel
lenverfahrens zeitlich einen Richtwert vorgibt. Die Überschreitung 
dieses Richtwerts hat zur Folge, dass der Interessenausgleich hinrei
chend versucht wurde und die Betriebsänderung durchgeführt wer
den kann. Dieser Richtwert sollte drei Monate ab der Einigung über 
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 Durchführung der Betriebsänderung planbar machen 
und die wirtschaftliche Belastung durch das Beteiligungsverfahren be
grenzen. 

 
4. Überarbeitung des Einigungsstellenverfahrens 

 
Das Kooperationsmodell der Betriebsverfassung sieht für den Kon

fliktfall 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 erhöht sich in 
nicht unerheblichem Maße 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, einschließlich des Beschwerde
verfahrens vor dem Landesarbeitsgericht, kann sechs bis neun Monate 
in Anspruch nehmen.211 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 für Arbeit und Soziales trotz Ermächtigung bisher nicht 
erlassen.212 

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

______________________________________________________________________ 
211 Kritisch zur Verfahrensdauer Bauer ZIP 1996, 117 (118); Henssler FS I. Schmidt, 

2021, 147 (150 f.); Kramer NZA 2005, 135 (139 f.). 
212 Kritisch Henssler FS I. Schmidt, 2021, 147 (154 ff.); Kramer NZA 2005, 135 

(139 f.); s. auch Bauer NZA 1992, 433 ff., der aber später relativiert s. Bauer/Röder FS 
100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 41 (58); ähnlich Kania FS 100 Jahre Betriebs
verfassungsrecht, 2020, 277 (286 f.). 
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Einigungsstellenverfahren vorgelegt.213 Entscheidend für die Überar
beitung des Einigungsstellenverfahrens ist nicht allein die Beschleuni
gung oder die Kostenersparnis. In jedem Fall muss eine funktions
tüchtige Einigungsstelle gewährleistet 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 erwägen.214 Für 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 mög
lich. Es ist zu erwägen, ob bei den Arbeitsgerichten eine Liste von  
Einigungsstellenvorsitzenden zu führen ist, in das sich auch andere 
Personen mit der Befähigung zum Richteramt eintragen lassen kön
nen. Um den gewünschten Beschleunigungseffekt zu erreichen, muss 
das Verfahren aber zeitnah beginnen, was nur möglich ist, wenn der 
eingesetzte Einigungsstellenvorsitzende dafür Zeit hat. Insofern muss 
die Einsetzung vom designierten Vorsitzenden abgelehnt werden 
können, falls die zeitgerechte Durchführung des Verfahrens nicht 
möglich ist. Das verzögert die Errichtung der Einigungsstelle. Das 
spricht eher für eine Besetzung dieser Einigungsstellen mit Arbeits
richtern. Zum Erhalt der Gestaltungsmöglichkeiten für die Betriebs
partner und mit Rücksicht auf die Berufsfreiheit der professionellen 
Schlichter bleibt es stets möglich, eine Einigungsstelle außerhalb des 
Arbeitsgerichts zu errichten. 

Für 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 für 
deren Benennung. Dabei kann der Vorsitzende vorgeben, dass min
destens ein Beisitzer betriebsangehörig ist. Das dient weniger der 
Kostenersparnis, sondern der Nähe des Beisitzers zum Betrieb, Un
ternehmen oder Konzern. Eine weitergehende Beschränkung 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 ff.; für eine differenzierende Lösung nach Unterneh
mensgröße Kania FS 100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 277 (287 f.). 

214 Henssler FS I. Schmidt, 2021, 147 (151 f.). 
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oder eine Beisitzerliste aus Vertretern der Sozialpartner) empfiehlt 
sich hingegen nicht. Auf diesem Weg lässt sich nicht sicherstellen, dass 
die Beisitzer die Interessen der Betriebspartner angemessen repräsen
tieren und dass sie über die notwendige Sachnähe und Sachkunde ver
fügen. Selbstgewählte Beisitzer erhöhen das Vertrauen in die Arbeit 
der Einigungsstelle und stärken deren Fähigkeit zur Konfliktlösung. 
Ergänzend sollte jeder Betriebspartner das Recht haben, einen Beisit
zer der Gegenseite ohne Angabe von Gründen abzulehnen. Das er
laubt es, persönliche 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.VII.3).215 Sofern eine besondere Eilbedürftigkeit aus sachlichen 
Gründen besteht, sollte der Vorsitzende der Einigungsstelle vorläu
fige Regelungen bestimmen dürfen.216 Für das Einigungsstellenver
fahren bei den Arbeitsgerichten sind die Kostentragungspflicht des 
Arbeitgebers und eine Kostenordnung zu regeln. Insoweit sollten un
ternehmensangehörige Beisitzer, ebenso wie es § 76a Abs. 2 BetrVG 
vorsieht, keine Vergütung erhalten, sondern eine Entgeltfortzahlung 
analog § 37 Abs. 2, 3 BetrVG.  

Entscheiden sich die Parteien für die Errichtung einer Einigungs
stelle außerhalb der Arbeitsgerichte, so bedarf es einer effektiveren 
Lösung der Konflikte um die Besetzung der Einigungsstelle. Zur Be
schleunigung ist eine Streichung des Beschwerdeverfahrens nach 
§ 100 Abs. 2 ArbGG zu erwägen.217 Auch bei Schiedsgerichten ist die 
Benennung eines Schiedsrichters nach § 1035 Abs. 3 ZPO unanfecht
bar (§ 1065 Abs. 1 S. 2, § 1062 Abs. 1 Nr. 1 ZPO), um die Konstituie
rung zu beschleunigen. Der allgemeine Justizgewährleistungsan
spruch nach Art. 103 Abs. 1 GG und der Schutz des Rechtswegs nach 
Art. 19 Abs. 4 GG218 machen es zwar erforderlich, die Einsetzung des 
Einigungsstellenvorsitzenden oder die Bestimmung der Zahl der Bei
sitzer überprüfen zu können. Die verfassungsrechtlich gebotene 
rechtliche Überprüfung kann aber im Verfahren gegen den Spruch der 
Einigungsstelle erfolgen.  
______________________________________________________________________ 

215 Ähnlich Henssler FS I. Schmidt, 2021, 147 (154). 
216 Ebenso Henssler FS I. Schmidt, 2021, 147 (154). 
217 Dafür auch Bauer ZIP 1996, 117 (119); Henssler FS I. 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. Münch/Kunig, GG/Ernst, 8. Aufl. 2025, Art. 19 Rn. 137; Maunz/Dürig, 
GG/Schmidt-Aßmann, 92. EL 2020, Art. 19 IV Rn. 98 ff., wonach die nicht spruchrich
terliche Tätigkeit von Art. 19 Abs. 4 GG erfasst ist. 
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C. Flexibilisierung der Betriebsverfassung – 

vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung 

 
I. Von der gesetzlichen Arbeitnehmerrepräsentation  

zur vereinbarten Arbeitnehmerbeteiligung 
 
Die Betriebsverfassung war als gesetzlich geregelte Interessenver

tretung zunächst nur in geringem Umfang autonomer Gestaltung zu
gänglich. Zulässig waren ursprünglich punktuelle Verbesserungen der 
Organisation (§ 38 Abs. 1 S. 5, § 47 Abs. 4, § 55 Abs. 4 BetrVG) und 
eine Erweiterung der Beteiligungsrechte.219 Eine Gestaltung der for
malen Betriebsverfassung erlaubte § 3 BetrVG aF anfangs nur mit  
Zustimmung der obersten Arbeitsbehörde.220 Erst die Reform des  
BetrVG von 2001 erweiterte die Gestaltungsmöglichkeiten und besei
tigte den Zustimmungsvorbehalt. Die autonome Gestaltung muss 
stets eine wirksame und zweckdienliche bzw. sachgerechte Wahrneh
mung von Arbeitnehmerinteressen bewirken. Zusätzliche Arbeitneh
mervertretungen müssen die Zusammenarbeit zwischen Betriebsräten 
bzw. zwischen Betriebsrat und Arbeitnehmern erleichtern. Beides un
terliegt gerichtlicher Kontrolle.221  

Die verhandelte Mitbestimmung für den Europäischen Betriebsrat 
sowie die unionsrechtlich harmonisierte Unternehmensmitbestim
mung liefern heute ein Modell für eine weitergehende Gestaltbarkeit 
der Interessenvertretung. Dies war insbesondere für grenzüberschrei
tende Sachverhalte notwendig, um den Eigenarten des grenzüber
schreitenden Unternehmens bzw. der Unternehmensgruppe und de
ren Arbeitnehmervertretung in den verschiedenen Mitgliedstaaten 
Rechnung zu tragen und eine adäquate Arbeitnehmerrepräsentation 
festzulegen. Ein Bedarf nach Gestaltbarkeit besteht aber auch bei in
ländischen Sachverhalten wegen der Vielgestaltigkeit der Arbeits- und 
Unternehmensorganisation, auf deren Eigenarten das gesetzliche 
Grundmodell keine Rücksicht nehmen kann (→ A.II).222 Ein adäqua
______________________________________________________________________ 

219 BGH NZA 1988, 699; MHdB ArbR/Arnold, 6. Aufl. 2025, § 315 Rn. 20; 
DKW/Däubler (Fn. 61), Einl. Rn. 89 ff.; Fitting (Fn. 57), § 1 Rn. 344; ausführlich Wiet
feld ZfA 2026, Heft 2 (erscheint demnächst); aA Richardi BetrVG/Richardi/Picker 
(Fn. 3), Einl. Rn. 147 f. 

220 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 14/5471, 33. Zur Historie K. Schmidt FS 100 Jahre Be
triebsverfassung, 2020, 693 (694 ff.). 

221 BAG NZA 2009, 1424 Rn. 22; 2013, 738 Rn. 32. Zur abschließenden Regelung in 
§ 3 BetrVG Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 31; Krebber (Fn. 65), 345. 

222 Für eine Erweiterung der Gestaltbarkeit der Betriebsverfassung Franzen in Gie- 
sen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (122); Günther/Böglmüller NZA 2015, 1025 (1027 f.); 
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tes gesetzliches Grundmodell für die betriebliche Mitbestimmung 
bleibt unverzichtbar. Es sichert die Funktionsfähigkeit der Betriebs
verfassung, so dass Verhandlungen nur dann notwendig sind, wenn 
die Betriebspartner eine Anpassung für eine sachgerechte Arbeitneh
mervertretung für vorteilhaft halten.223 

Da es sich bei der Betriebsverfassung um ein zwingendes, gesetzlich 
geregeltes Repräsentationsmodell handelt, ist der Umfang der Ver
handlungsautonomie vom Gesetzgeber festzulegen224 und muss sich 
an der Funktion der Betriebsverfassung sowie den verfassungsrecht
lich garantierten Rechten Dritter orientieren. Das EBRG erlaubt eine 
Vereinbarung über das zu errichtende Gremium, seine Zusammen- 
setzung und Arbeitsweise sowie die Beteiligungsrechte in grenz- 
überschreitenden Angelegenheiten. Dabei sind Grundprinzipien (Ko
operationsgebot, Vertraulichkeit, Schutz der Arbeitnehmervertreter, 
Rolle der Gewerkschaften) verbindlich vorgegeben225 und eine über 
die Unterrichtung und Beratung in grenzüberschreitenden Angele
genheiten hinausgehende Mitbestimmung kann nicht eingeführt wer
den.226 

Auch das BetrVG muss einen solchen Rahmen vorgeben. Dazu 
sollten die Grundprinzipien der Betriebsverfassung, die Stellung der 
Betriebsratsmitglieder und ihr Schutz gehören, um das Konzept der 
Betriebsverfassung abzusichern.227 Das Wahl- und das Beschluss- 
verfahren als Legitimationsverfahren (einschließlich der Amtszeit) 
sollten ebenfalls einer Vereinbarung entzogen sein. Die Verhand
lungslösung zielt primär auf eine Anpassung der Betriebsverfas- 
sung an die Eigenarten des Betriebes, Unternehmens oder Konzerns, 
auf deren Ergänzung und auf das Verhältnis der Repräsentations- 

______________________________________________________________________ 

Henssler FS Kittner, 2021, 146 (152 f.); Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 93 f.; Schu
bert (Fn. 16), 66 ff. 

223 Vgl. zur autonomen Gestaltung bei Matrixorganisationen zB Maschmann/Fritz 
Matrixorganisationen/Berger (Fn. 88), 3. Kap. Rn. 433 ff.; Kort BB 2021, 1204 (1207 f.); 
Schubert (Fn. 16), 56 ff. 

224 Vgl. zu den Vorgaben für die Übertragung von Regelungsbefugnissen BVerfGE 
64, 208 (214 ff.). Zur Wahrung der verfassungsrechtlichen Vorgaben durch § 3 BetrVG 
BAG NZA 2009, 1424 Rn. 19 f.; Annuß NZA 2002, 290 (291 f.); GK-BetrVG/Franzen 
(Fn. 2), § 3 Rn. 69; Friese ZfA 2003, 237 (248); aA Giesen, Tarifvertragliche Rechtsge
staltung für den Betrieb, 2002, 307 ff.; ebenso Picker RdA 2001, 257 (279 ff.). 

225 HWK/Giesen, Arbeitsrecht-Kommentar, 11. Aufl. 2024, EBRG Rn. 54; Schubert 
in Schubert/Schmitt EAS B 8300 Rn. 169; aA zu § 35 EBRG DKW/Däubler (Fn. 61), 
§ 18 EBRG Rn. 11. 

226 Fitting (Fn. 57), EBRG Rn. 64a; GK-BetrVG/Oetker (Fn. 2), Bd. I Anh. 2 EBRG 
§ 17 Rn. 9; Schubert in Schubert/Schmitt EAS B 8300 Rn. 199 f. mwN; aA NK-EBRG/ 
Blanke/Kunz, 3. Aufl. 2019, § 17 Rn. 23; DKW/Däubler (Fn. 61), EBRG § 18  
Rn. 13. 

227 So zu den Grundprinzipien der Betriebsverfassung Franzen NZA 2008, 250  
(254). 

https://doi.org/10.17104/9783406853951-B1_1 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.17104%2F9783406853951-B1_1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/


B 68 Gutachten von Prof. Dr. Claudia Schubert 

ebenen zueinander. Nicht kollektivvertraglich regelbar ist das Ver
hältnis der Betriebsverfassung zur Tarif- und Privatautonomie, das 
grundrechtlich determiniert ist. Auch die Bindung an das zwingen- 
de Recht und § 75 BetrVG sind zentrale Vorgaben für das Verhältnis 
zu den Arbeitnehmern und Teil des vereinbarungsfesten Kerns des 
BetrVG. 

Eine autonome Gestaltung kommt zum einen hinsichtlich der for
malen Betriebsverfassung in Betracht. Sie kann die Gremien der Ar
beitnehmervertretung, die repräsentierte Organisationseinheit und 
Zuständigkeitsabgrenzung erfassen. Gestaltungsspielräume bestehen 
zum anderen bei der materiellen Betriebsverfassung. Das BetrVG er
laubt bisher keine Verschlechterung der Beteiligungsrechte, sondern 
allenfalls eine Erweiterung auf der Grundlage von § 77 Abs. 3, 4  
BetrVG.228 Etwas anderes ergibt sich nur dann, wenn das BetrVG eine 
Regelungskompetenz hierfür einräumt. Die Richtlinien des Unions
rechts ziehen hierfür aber eine Untergrenze. 

Rechtlicher Gestaltungsbedarf besteht derzeit vor allem im Bereich 
der formalen Betriebsverfassung, um der veränderten Organisation 
infolge der Digitalisierung und Globalisierung adäquat Rechnung zu 
tragen. Daher konzentrieren sich die Vorschläge auf solche Vereinba
rungen. Bei der Gestaltung muss der Gesetzgeber zwar den skizzier
ten Rahmen setzen, er kann aber mit kleinen Generalklauseln arbei
ten.229 Als Regelungsgegenstände sollten angesichts der bereits 
deutlich gewordenen Regelungsbedarfe angeführt werden: (1) andere 
Arbeitnehmervertretungen, (2) zusätzliche Arbeitnehmervertretun
gen, (3) Abgrenzung der repräsentierten Organisationseinheit und 
(4) Regelung von Zuständigkeiten (einschließlich der Zuordnung von 
Beteiligungsrechten).  

In jedem Fall muss die Vereinbarung eine wirksame und geeignete 
Arbeitnehmervertretung mit Rücksicht auf die Schutz- und Teilhabe
funktion der Betriebsverfassung darstellen. Diese darf weder dazu 
führen, dass Arbeitnehmer, die nach dem gesetzlichen Modell reprä
sentiert worden wären, nicht erfasst sind230 oder dass Beteiligungs
rechte entfallen. Zudem muss sichergestellt sein, dass die Repräsenta
tionsorgane bei den Entscheidungsträgern verortet sind (vgl. §§ 47, 54 
BetrVG) und eine klare Funktionsabgrenzung zwischen verschiede

______________________________________________________________________ 
228 Siehe Fn. 222. 
229 Zur erforderlichen Festlegung des wesentlichen Inhalts der Vereinbarung  

BVerfGE 64, 208 (215); aA Giesen (Fn. 225), 223 f., der eine bis in die Einzelheiten kon
krete gesetzliche Regelung verlangt. 

230 Ähnlich § 17 S. 2 EBRG, der verlangt, dass die Vereinbarung alle in Deutsch- 
land beschäftigten Arbeitnehmer erfasst; s. auch Friese ZfA 2003, 237 (257) unter Ver
weis auf § 3 Abs. 1 Nr. 1, § 4 Abs. 1 und 2, § 50 Abs. 1 Satz 2, § 58 Abs. 1 Satz Hs. 2  
BetrVG. 
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nen Repräsentationsorganen besteht (vgl. §§ 50 , 58 BetrVG ). Rele
vant ist auch die räumliche Nähe zwischen Belegschaft und Repräsen
tationsorgan, während die kostengünstigere Gestaltung kein Krite
rium ist.231 Die Gestaltung, die eine Modifikation des BetrVG 
bewirkt, bleibt auf dessen Anwendungsbereich beschränkt. In grenz
überschreitenden Angelegenheiten in der EU ist das EBRG maßge
bend. Weitergehende Vereinbarungen sind nur als schuldrechtliche 
Abreden möglich. 

In jedem Fall werden die Sozial- bzw. Betriebspartner prüfen müs
sen, ob die Besonderheiten der Organisation, auf die eine abwei
chende Vereinbarung reagiert, eine gewisse Dauerhaftigkeit haben.232 
Vereinbarungen, die an einer Organisation anknüpfen, die alsbald 
wegfällt, sind wegen Zweckfortfalls nichtig (§ 275 Abs. 1 BGB ana
log).233 Folgerichtig bedarf es auch einer Erweiterung der Regelung 
zum Übergangsmandat im BetrVG.234 Sofern die Organisationsein
heit, für die eine Arbeitnehmervertretung vereinbart wurde, nicht 
mehr besteht, muss die Arbeitnehmervertretung fortbestehen, soweit 
die Organisationseinheit die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 
BetrVG erfüllt und nicht in einen Betrieb eingegliedert wurde, in dem 
ein Betriebsrat besteht. 

Am Dringendsten ist derzeit eine Gestaltbarkeit der formalen  
Betriebsverfassung über den Status quo des BetrVG hinaus. Hierzu 
ist eine Reform des § 3 BetrVG erforderlich, der sich nicht auf die  
Arbeitnehmervertretungen und die repräsentierten Organisations- 
einheiten beschränkt, sondern auch die Abgrenzung der Organisa- 
tionseinheiten und die Regelung der Zuständigkeit erfassen sollte. 
Unabhängig davon, sollte auch eine Gestaltbarkeit des materiellen  
Betriebsverfassungsrechts diskutiert werden, um eine umfassendere 
Gestaltung der Beteiligungsrechte zu ermöglichen. Zudem bedarf  
der weite Tarifvorbehalt einer Reform. Die Regelung der Betriebs- 
verfassung sollte – ebenso wie bei der Europäischen Betriebsver- 
fassung – (auch) Sache der Betriebspartner sein. Wegen der beson- 
deren Verzahnung von Sozialpartnerschaft und Betriebspartner- 
schaft steht das BetrVG abweichenden Vereinbarungen der Sozial
partner offen. 

 
 
 

______________________________________________________________________ 
231 Friese ZfA 2003, 237 (257). 
232 Darauf verweist auch Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (94). 
233 Vgl. Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 86; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 3 Rn. 61 f.; vgl. 

auch BAG NZA-RR 2012, 186 Rn. 43; NZA 2023, 1414 Rn. 30; K. Schmidt Jahrbuch 
Arbeitsrecht 49 (2012), 79 (89); Schubert (Fn. 16), 76.  

234 Siehe auch § 21a DGB-Entwurf. 
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II. Erweiterung der Gestaltungsmöglichkeiten  

nach § 3 BetrVG 
 

1. Arbeitnehmervertretungen und deren repräsentierte 
Organisationseinheit 

 
a) Andere Arbeitnehmervertretungen – Reform des § 3 Abs. 1 Nr. 1–3, 
Abs. 5 BetrVG 

 
Die Ausgestaltung der Betriebsverfassung beschränkt sich bisher 

auf die Vereinbarung zusätzlicher Arbeitnehmervertretungen iS einer 
Ergänzung des gesetzlichen Repräsentationsmodells (§ 3 Abs. 1 Nr. 4, 
5 BetrVG) und anderer Arbeitnehmervertretungen iS einer Ersetzung 
durch ein anderes Repräsentationsmodell (§ 3 Abs. 1 Nr. 1–3 Betr- 
VG). Die Tatbestände in § 3 Abs. 1 BetrVG gehen auf die Verän- 
derungen der Unternehmensorganisation in den 1980er und 1990er 
Jahren zurück (zB Spartenorganisation, fraktale Fabrik, Unterneh
mensnetzwerke), erfassen neuere Veränderungen der Arbeits- und 
Unternehmensorganisation wie die Matrixorganisation aber nicht 
spezifisch.235 

Fortbestehen sollte § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, der unternehmensein
heitliche Betriebsräte und somit eine Beseitigung der Betriebsebene 
erlaubt. Damit geht eine Vertretungsebene verloren. Dies kommt bei 
einer Zentralisierung von Entscheidungsbefugnissen in Betracht, es 
darf aber nicht zu einer erheblichen Verschlechterung der Interessen
vertretung nach dem gesetzlichen Modell kommen.236 Die Regelung 
erlaubt es nicht, Arbeitnehmervertretungen für einzelne Arbeitneh
mergruppen oder Untereinheiten des Betriebs vorzusehen. Hierfür 
besteht kein so wesentlicher Bedarf, weil die Aufteilung in Betriebs
teile bzw. die Verselbständigung von Arbeitsgruppen bei der Arbeit
nehmerbeteiligung (vgl. § 28a BetrVG) bereits möglich ist. Zur Ver
vollständigung des Regelungskanons ist eine Ergänzung der Norm 
aber möglich. 

Mehr Gestaltungsspielraum ist vor allem bei Unternehmen und 
Konzernen mit Matrixorganisation erforderlich.237 § 3 Abs. 1 Nr. 1 
BetrVG erlaubt keine Gestaltung unternehmensübergreifender Gre
mien,238 so dass auf die abweichende Struktur und die Zentralisie
______________________________________________________________________ 

235 Kort BB 2021, 1204 (1207 f.); Schubert (Fn. 16), 58 ff.; generell für eine Erweite
rung der Gestaltbarkeit der Betriebsverfassung K. Schmidt FS 100 Jahre Betriebsverfas
sungsrecht, 2020, 693 (703). 

236 Witschen RdA 2016, 38 (44). 
237 Schubert (Fn. 16), 66 ff. 
238 BAG NZA 2013, 738 Rn. 35; Maschmann/Fritz, Matrixorganisationen/Berger 

(Fn. 88), 3. Kap. Rn. 434. 
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rungstendenz der Matrixorganisation bei der Ausübung der fachli
chen und disziplinarischen Leitungsmacht nicht reagiert werden 
kann.239 § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG erlaubt zwar die Bildung von Spar
tenbetriebsräten. Als Sparten gelten aber nur produkt- und projekt
bezogene Geschäftsbereiche.240 Das erfasst nicht ohne weiteres die 
Funktionsbereiche in einer Matrixorganisation.241 Selbst eine weite 
Auslegung des Begriffs führt nur zur Einbeziehung divisionaler ob
jektbezogener Organisationsstrukturen (zB Gliederung nach Funkti
onen, Absatzmärkten, Regionen)242 und erfasst die Funktionsbereiche 
einer Matrix nicht zweifelsfrei. Zudem kennen Spartenorganisationen 
keine vergleichbare Aufspaltung von fachlichem und disziplinari
schem Weisungsrecht. Spartenbetriebsräte ermöglichen insofern keine 
sachgerechte Arbeitnehmerrepräsentation.  

§ 3 Abs. 1 BetrVG sollte eine Repräsentation der Arbeitnehmer in 
den Funktions- oder Geschäftsbereichen der Matrixorganisation er
lauben, sofern dort Leitungsmacht in sozialen und personellen Ange
legenheiten in erheblichem Maße verortet ist, so dass ein Schutz- und 
Teilhabebedarf besteht.243 Nachteilig kann dabei die räumliche Ent
fernung bzw. die Grenzüberschreitung innerhalb eines Geschäftsbe
reichs sein. Sofern jedoch Arbeitnehmervertretungen in Teilen solcher 
Einheiten vorgesehen sind, lassen sich Arbeitnehmerinteressen – 
ebenso wie bei den Betriebsteilen – zweckmäßig repräsentieren.  
Insofern bedarf es, ebenso wie bei § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG, eines Ge
staltungsspielraums für die Erfassung von geeigneten Organisations
einheiten innerhalb der Funktions- und Geschäftsbereiche. Die Tat
bestände sind nicht zu eng zu fassen, damit auch Vereinbarungen bei 
teilintegrierten Matrixorganisationen möglich sind. In jedem Fall setzt 
die Ausgestaltung der Arbeitnehmervertretungen für die Organisati
onseinheiten voraus, dass in diesen Einheiten Leitungsmacht in per
sonellen und sozialen Angelegenheiten besteht. Ansonsten ist keine 
sachgerechte Arbeitnehmervertretung möglich.  

Dieser Regelungsbedarf entfällt nicht durch § 3 Abs. 1 Nr. 3 Betr-
VG. Die Norm wird eng ausgelegt, so dass alternative Arbeitnehmer
______________________________________________________________________ 

239 Maschmann FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (471); zur Zentrali
sierung Schubert (Fn. 16), 41 f. 

240 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 3 Rn. 12, der aber für eine weitergehende Ausle
gung eintritt. 

241 Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 39; Kort BB 2021, 1204 (1207 f.); Maschmann FS 100 Jahre 
Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (471 f.); DKW BetrVG/Trümner (Fn. 61), § 3 
Rn. 64. 

242 GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), § 3 Rn. 12; Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), 
§ 3 Rn. 26; aA Bauer/Herzberg NZA 2011, 713 (718); Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 39; DKW 
BetrVG/Trümner (Fn. 61), § 3 Rn. 64. 

243 Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), B.I.3.a; Henssler FS Kittner, 2021, 147 (152); 
Schubert (Fn. 16), 67. 
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vertretungen nur zulässig sind, wenn das BetrVG aufgrund besonde
rer Umstände keine sachgerechte Arbeitnehmervertretung ermög
licht.244 Daher ist unsicher, ob die Betriebsverfassung in Sonderfällen 
wie Beschäftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften oder Unter
nehmensnetzwerken durch Vereinbarungen gestaltet werden kann.245 
Das gilt auch für die Erfassung einer unternehmensübergreifenden 
Zusammenarbeit außerhalb von Konzernsachverhalten.246 Zur Ver
besserung der Gestaltungsmöglichkeiten sollte § 3 Abs. 1 Nr. 2 Be
trVG erweitert bzw. um eine neue Nummer ergänzt werden. § 3 
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG kann in der vorliegenden Form fortgeführt wer
den, um keine Generalklausel zu schaffen. Allerdings muss die ge
richtliche Kontrolle die Sachnähe und den Beurteilungsspielraum der 
kollektiven Akteure hinreichend berücksichtigen (→ C.II.4). 

Ein weiteres Gestaltungshindernis besteht darin, dass derzeit  
nicht klar ist, ob die Sozial- und Betriebspartner – wie es § 3 Abs. 5 
BetrVG auszudrücken scheint – nur die unterste Ebene (Betriebs
ebene) gestalten können, indem an die Stelle des Betriebs eine an- 
dere Organisationseinheit tritt.247 Insoweit bedarf es einer Änderung 
des § 3 Abs. 1 Nr. 2, 3 BetrVG sowie des § 3 Abs. 5 BetrVG da- 
hingehend, dass sich die Gestaltung auf alle Ebenen der Arbeitneh
merrepräsentation erstrecken kann.248 Gerade bei abweichenden, un
ternehmensübergreifenden Strukturen wie einer Matrixzelle ist ein 
Gesamtbetriebsrat auf Unternehmensebene keine zielführende Ar
beitnehmervertretung. Vielmehr bedarf es eines Gremiums, dass  
die Angelegenheiten behandelt, die zB mehrere Geschäfts- oder 
Funktionsbereiche betreffen.  

 
b) Zusätzliche Arbeitnehmervertretungsgremien 

 
Gestaltungsbedarfe bestehen schließlich bei der Errichtung zusätz

licher Arbeitnehmervertretungsgremien, die mit den Gremien nach 
dem gesetzlichen Modell kombiniert werden. Diese lassen sich nicht 
vollständig durch die bisherigen Regelungen in § 3 Abs. 1 Nr. 4 und 5 
BetrVG befriedigen.249 Arbeitsgemeinschaften (Nr. 4) sind keine Or
______________________________________________________________________ 

244 BAG NZA 2013, 738 Rn. 38 ff.; zu engen Auslegung Richardi BetrVG/Masch
mann (Fn. 3), § 3 Rn. 39. 

245 Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 48; Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (119). 
246 Plander NZA 2002, 483 (485); Schubert (Fn. 16), 64; Wisskirchen/Block NZA-

Beilage 2017, 90 (93). 
247 Für ein weites Verständnis ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG § 3 Rn. 5; Maschmann 

FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 463 (473); aA Franzen in Giesen/Junker/ 
Rieble (Fn. 48), 107 (120); Krebber (Fn. 65), 338 f.; Thüsing ZIP 2003, 693 (703 f.). 

248 Vgl. § 3 Abs. 1 DGB-Entwurf; Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 7), 107 
(121). 

249 Zur Matrixorganisation Schubert (Fn. 16), 65 f. Vgl. zum Beispiel eines Industrie
parks Wisskirchen/Block NZA-Beilage 2017, 90 (94). 
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gane der Arbeitnehmerbeteiligung, und zusätzliche Vertretungen der 
Arbeitnehmer (Nr. 5) sollen nur die Zusammenarbeit zwischen Be
triebsrat und Arbeitnehmern erleichtern. Bei Matrixorganisationen 
erlaubt dies neben der Arbeitnehmervertretung des Geschäftsbereichs 
bzw. Funktionsbereichs einen Koordinierungsausschuss, wenn an ei
nem Standort mehrere Geschäfts- oder Funktionsbereiche angesiedelt 
sind.250 Auch bei Unternehmenskooperationen hat das Koordinie
rungsgremium eine unterstützende Funktion. § 3 Abs. 1 BetrVG er
laubt aber bisher nicht, diesem die für eine Unternehmenskooperation 
wesentlichen Beteiligungsrechte zu übertragen. Dies ist auch nicht 
nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG zulässig. Insofern ist zumindest eine Er
weiterung des § 3 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG dahingehend vorzunehmen, 
dass für Unternehmenskooperationen eine Übertragung von Beteili
gungsrechten auf eine Arbeitsgemeinschaft erlaubt.251 Auch in diesem 
Fall muss gelten, dass die Beteiligungsrechte für alle Arbeitnehmer 
fortbestehen müssen. 

 
2. Vereinbarungen über die Abgrenzung von Betrieben und 
Betriebsteilen 

 
Ein allgemeines Defizit des § 3 Abs. 1 BetrVG besteht darin, dass 

er sich auf die Regelung der Arbeitnehmervertretung bezieht. Daher 
bestehen mindestens Zweifel, ob die Betriebs- und Sozialpartner die 
Möglichkeit haben, die Abgrenzung von Betrieben oder Betriebstei
len zu regeln. Einen vergleichbaren Zuordnungstarifvertrag sah § 3 
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG aF vor. Spezifische Probleme agiler, mobiler oder 
virtueller Arbeit und deren Organisation lassen sich dadurch lösen. 
Zudem können die Unsicherheiten bei der Abgrenzung von Betrieben 
und Betriebsteilen, die die Umsetzung der Betriebsverfassung behin
dern, dadurch beseitigt werden.  

Auch die Zuordnung von agilen oder virtuellen Teams zu einem be
stimmten Betrieb, die in der Praxis erhebliche Schwierigkeiten berei
tet, lässt sich durch solche Vereinbarungen bewältigen. Das gilt erst 
recht, wenn diese betriebs- und unternehmensübergreifend mit Ar
beitnehmern besetzt sind. Grundsätzlich erfolgt die Zuordnung der 
Teams anhand derselben Kriterien, die zur Abgrenzung von Betrie- 
ben dienen. Die erforderliche Gesamtwürdigung macht eine Tatsa
chenentscheidung der Gerichte erforderlich, die schwer vorhersehbar 
ist. Das Risiko der Fehleinschätzung gefährdet nicht nur die Errich
tung von Betriebsräten, sondern verursacht auch Streitigkeiten in der 
Folgezeit. Zudem hat diese Zuordnung auch Folgen für die Betriebs
______________________________________________________________________ 

250 Schubert (Fn. 16), 70. 
251 Zum Ergänzungsbedarf Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 94; Schubert (Fn. 16), 

68; ebenso Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (125). 
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zugehörigkeit der Arbeitnehmer und damit für die Bestimmung der 
Zuständigkeit des Betriebsrats für das Wahlrecht. 

Für eine sachgerechte und effektive Arbeitnehmervertretung ist es 
daher zielführend, eine Vereinbarung über die Abgrenzung von Be
trieben und Betriebsteilen zu ermöglichen. Dabei können die Verein
barungen auf konkrete Organisationseinheiten bezogen sein. Denk
bar ist auch die Festlegung allgemeiner Kriterien für die Zuordnung 
der Teams zu einzelnen Betrieben (zB Arbeitsort der Mehrzahl der 
Teammitglieder). Grundsätzlich ist die Entscheidung über die Orga
nisation zwar Sache des Arbeitgebers und die Betriebsverfassung ist 
organisationsakzessorisch. A maiore ad minus sollte der Arbeitgeber 
aber die Möglichkeit haben, die betriebsverfassungsspezifische Orga
nisation mit dem Sozial- oder Betriebspartner zu vereinbaren. Sofern 
solche Vereinbarungen nicht erstreikbar oder erzwingbar sind 
(→ C.IV), bewirkt diese Gestaltungsoption keinen unangemessenen 
Eingriff in die Rechte des Arbeitgebers. 

 
3. Regelung der Zuständigkeit betriebsverfassungsrechtlicher 
Gremien 

 
Ein Gestaltungsbedarf besteht auch hinsichtlich der Zuständigkeit 

der betriebsverfassungsrechtlichen Gremien. Das resultiert nicht nur 
aus den Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung der Zuständig
keitsregeln (→ B.IV.1). Bei Arbeitnehmern, die unternehmensüber
greifend eingesetzt werden, kann die Notwendigkeit bestehen, die 
Verteilung der Zuständigkeit zwischen dem Betriebsrat im Betrieb des 
Vertragsarbeitgebers und im Einsatzbetrieb zu klären (→ B.I). 
Schließlich sollte die Möglichkeit eröffnet werden, den anderen und 
den zusätzlichen Arbeitnehmervertretungen Zuständigkeiten durch 
Vereinbarung zuzuordnen, um diese aufeinander abzustimmen 
(→ C.II.1.b). Ein Gestaltungsbedarf entsteht auch bei einer starken 
Zentralisierung der Entscheidungen, insbesondere in der Matrixorga
nisation, die eine Ausdifferenzierung auf Betriebsebene nicht zulässt. 

Ein gestaltendes Einwirken auf die Zuständigkeitsverteilung ist 
nach bisherigem Recht nur in eingeschränktem Maße möglich. Zum 
einen kann der Arbeitgeber die mitbestimmungspflichtige Angelegen
heit betriebs-, unternehmens- oder konzernbezogen dimensionieren, 
mit der Folge, dass jeweils eine andere Arbeitnehmervertretung zu
ständig ist. Zum anderen kann der Betriebsrat bzw. der Gesamtbe
triebsrat das Beteiligungsrecht an den Gesamt- bzw. Konzernbe
triebsrat delegieren (§ 50 Abs. 2, § 58 Abs. 2 BetrVG).  

Den Sozial- und Betriebspartnern sollte eine weitergehende Gestal
tung der Zuständigkeit ermöglicht werden.252 Das gilt sowohl für die 
______________________________________________________________________ 

252 Ähnlich Franzen NZA 2008, 250 (254); Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2. 
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Verteilung der Beteiligungsrechte zwischen Gremien als auch für die 
Zuständigkeit zwischen Betriebsrat, Gesamt- und Konzernbetriebs
rat. Solche Vereinbarungen können sich auf einzelne oder eine Mehr
zahl von Angelegenheiten bzw. Beteiligungsrechten beziehen. Eine 
Ausnahme ließe sich für personelle Einzelmaßnahmen wegen der not
wendigen Arbeitnehmernähe erwägen.253 Allerdings erlaubt § 3 
Abs. 1 Nr. 1 BetrVG schon jetzt, dass ein unternehmenseinheitlicher 
Betriebsrat gebildet wird, was zwangsläufig zu einer vom gesetzlichen 
Grundmodell abweichenden Verortung der zuständigen Arbeitneh
mervertretung führt. In allen Fällen muss eine wirksame und zweck
mäßige Interessenvertretung sichergestellt sein. Insbesondere dürfen 
keine Beteiligungsrechte verloren gehen oder funktionslos werden.  

 
4. Qualitative Anforderungen an die Gestaltung und 
gerichtliche Kontrolle 

 
Die vereinbarte Mitbestimmung nach § 3 BetrVG unterliegt einer 

gerichtlichen Kontrolle.254 So erlaubt § 3 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zwar 
die Bildung des Betriebsrats auf Unternehmensebene, diese Abwei
chung ist jedoch genau zu begründen.255 Darüber hinaus verlangt § 3 
Abs. 1 BetrVG eine sachgerechtere Wahrnehmung der Arbeitneh- 
merinteressen (Nr. 1) oder Betriebsratsaufgaben (Nr. 2) bzw. eine 
wirksame und zweckmäßige Interessenvertretung der Arbeitnehmer 
(Nr. 3). Sofern man die Gestaltung der zusätzlichen Gremien (§ 3 
Abs. 1 Nr. 4 und 5 BetrVG) auf die Übertragung von Beteiligungs
rechten erweitert, sind vergleichbare Anforderungen zu stellen. 

Diese qualitativen Anforderungen begrenzen neben den indispo
niblen Vorgaben die Gestaltungsmöglichkeiten der Sozial- und Be
triebspartner und tragen somit dazu bei, den verfassungsrechtlichen 
Anforderungen an eine Delegation der Rechtssetzungsmacht zu ge
nügen. Insoweit reicht es jedoch aus, allgemein vorzugeben, dass die 
Interessenvertretung wirksam und zweckmäßig sein und sicherstellen 
muss, dass die Arbeitnehmer durch die Vereinbarung ihre Interessen
vertretung nicht verlieren und die Beteiligungsrechte fortbestehen.  

Eine Beschränkung auf die sachgerechtere Gestaltung, wie es § 3 
Abs. 1 Nr. 1, 2 BetrVG fordert, ist mit Rücksicht auf die Sachnähe der 
______________________________________________________________________ 

253 Vgl. mit anderem Ansatz Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), D.IV.2. 
254 BAG NZA 2001, 1149 (1151); 2013, 738 Rn. 41; 2020, 881 Rn. 16; GK-BetrVG/ 

Franzen (Fn. 2), § 3 Rn. 8; Friese ZfA 2003, 237 (257); Richardi BetrVG/Maschmann 
(Fn. 3), § 3 Rn. 101. Zur Konkretisierungsbedürftigkeit der Regelung BAG NZA 2009, 
1424 Rn. 22; vgl. auch Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), B.I.3.a. Für ein weites Gestal
tungsermessen der Sozialpartner Friese ZfA 2003, 237 (257); DKW BetrVG/Trümner 
(Fn. 61), § 3 Rn. 216. 

255 ZB Entscheidungen primär auf Unternehmensebene, Vermeidung von Lücken in 
der Arbeitnehmerrepräsentation, Erreichen von Schwellenwerten. 
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Sozial- und Betriebspartner indes nicht notwendig. Ihre widerstreiten
den Interessen stellen sicher, dass es nicht zu einseitigen Regelungen 
kommt. Im Zweifelsfall können die Arbeitgeber bzw. Gewerkschaften 
oder die Betriebsräte, Gesamt- bzw. Konzernbetriebsräte eine Verein
barung schlicht ablehnen, so dass es beim gesetzlichen Grundmodell 
bleibt. Außerdem ist für ein Gericht nur schwer zu rationalisieren, 
wann eine Arbeitnehmervertretung nicht nur sachgerecht, sondern 
sachgerechter ist. Daher ist den Sozial- und Betriebspartnern eine Ein
schätzungsprärogative hinsichtlich der Wirksamkeit und Zweckmä
ßigkeit der vereinbarten Arbeitnehmerbeteiligung einzuräumen.  

Dem steht nicht entgegen, dass Sozialpartner bei der Ausgestaltung 
der Betriebsverfassung Eigeninteressen haben. Sozialpartnerschaft 
und Betriebspartnerschaft waren insbesondere in Großbetrieben als 
Kooperation erfolgreich. Zudem haben die Gewerkschaften eigene 
Aufgaben und Rechte im Rahmen der Betriebsverfassung. § 3 Abs. 1 
BetrVG ist daher um eine widerlegliche Vermutung der Sachgerech
tigkeit und Zweckmäßigkeit zu ergänzen.256 Alternativ ließe sich die 
gerichtliche Überprüfung auf eine Rechtsmissbrauchskontrolle be
schränken. 

 
 

III. Vereinbarungskompetenz und Tarifvorbehalt 
 
Bisher steht den Sozial- und Betriebspartnern nicht im gleichen 

Maße die Vereinbarung der Betriebsverfassung offen. Alternative Ar
beitnehmervertretungen sind nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG nur Sozi
alpartnern möglich. Im Übrigen erlaubt § 3 BetrVG den Betriebspart
nern eine Vereinbarung lediglich, wenn weder ein Tarifvertrag nach 
§ 3 BetrVG noch irgendeine tarifvertragliche Regelung für den Be
trieb besteht (§ 3 Abs. 2 BetrVG).257 Einen so weiten Tarifvorbehalt 
gebietet Art. 9 Abs. 3 S. 1 GG nicht,258 selbst wenn Tarifverträge nach 
§ 3 BetrVG Teil der Tarifautonomie wären. Es geht nicht um die Re
gelung von Kernarbeitsbedingungen, sondern um die Anpassung der 
gesetzlich geregelten Betriebsverfassung, deren Gestaltbarkeit der 
Gesetzgeber gewährt. Betriebsräte sind durch die Arbeitnehmer legi
timiert und kennen die Verhältnisse im Betrieb, so dass eine vergleich
bare Sachnähe wie bei den Sozialpartnern besteht. Daher sollte ihnen 
______________________________________________________________________ 

256 Vgl. § 3 Abs. 1 DGB-Entwurf. 
257 Dazu BAG AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 11 Rn. 40. Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 14/5741, 

34; BAG und hL setzen eine normative Wirkung der Tarifverträge für deren Sperrwir
kung voraus s. BAG AP BetrVG 1972 § 3 Nr. 11 Rn. 40; GK-BetrVG/Franzen (Fn. 2), 
§ 3 Rn. 38; Hanau NJW 2001, 2513 (2514); Hohenstatt/Dzida DB 2001, 2498 (2501); 
aA DKW BetrVG/Trümner (Fn. 61), § 3 Rn. 164 f. 

258 Franzen ZfA 2000, 285 (299); Henssler ZfA 1998, 1 (34 f.); Löwisch DB 1999, 2209 
(2211); aA Wendeling-Schröder NZA 1999, 1065 (1070).  
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die Gestaltungsbefugnis gleichermaßen zustehen, so dass nur ein gel
tender Tarifvertrag nach § 3 BetrVG der Regelung der Betriebspartner 
entgegensteht.259 Hierfür sprechen auch die Erfahrungen mit der ver
handelten Mitbestimmung nach dem EBRG und dem SEBG. Die Ver
handlungen erfolgen durch ein besonderes Verhandlungsgremium aus 
Arbeitnehmervertretern. 

Die Betriebspartner können in Konzernen zudem leichter Kollek
tivverträge schließen als die Sozialpartner, die keinen Konzerntarif
vertrag vereinbaren können. Bei Mischkonzernen sind mit Rücksicht 
auf die Tarifzuständigkeit zum Teil mehrere Gewerkschaften zu be
teiligen, die eine Tarifgemeinschaft bilden müssen. Die Betriebs
partner können hingegen Gesamt- und Konzernbetriebsvereinbarun
gen schließen und bei unternehmensübergreifenden Kooperationen 
mehrgliedrige (Gesamt-)Betriebsvereinbarungen schaffen.260 Für die 
Betriebspartner bestehen insofern effektive Handlungsinstrumente. 
Zuständig sind grundsätzlich die Betriebsräte, Gesamt- oder Kon
zernbetriebsräte, die von der Vereinbarung betroffen sind.261 Zur Er
fassung betriebsratsloser Betriebe bedarf es einer Betriebsvereinba
rung mit dem Gesamtbetriebsrat.262 

Im Ergebnis ist die Vereinbarungsautonomie der Betriebspartner 
auf alle Tatbestände des § 3 Abs. 1 BetrVG und die hier vorgeschlage
nen Ergänzungen zu erweitern. Der Tarifvorbehalt in § 3 Abs. 2 TVG 
kann auf einen Tarifvorrang beschränkt werden.263 Ergänzend kommt 
ein Widerspruchsrecht der zuständigen Tarifvertragsparteien in Be
tracht.264 Den Sozialpartnern, die für das Unternehmen bzw. die  
Konzernunternehmen tarifzuständig sind und Tarifverträge schlie
ßen, kann so ein Vorrang auch dann eingeräumt werden, wenn (noch) 
kein Tarifvertrag nach § 3 BetrVG vorliegt. Im Vergleich dazu hätte 
der bloße Tarifvorrang den Nachteil, dass Betriebspartner den Sozial
partnern zuvorkommen können. Dieses Risiko vermeidet ein Tarif
vorrang kombiniert mit einem Widerspruchsrecht der zuständigen 
Gewerkschaft.265 Sind mehrere Gewerkschaften für den Betrieb tarif

______________________________________________________________________ 
259 Ebenso § 3 DGB-Entwurf; weitergehend Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), 

B.I.3.b; kritisch zum geltenden Recht Friese ZfA 2003, 237 (245); Krebber (Fn. 65), 330; 
s. auch Franzen ZfA 2000, 285 (299); Hanau Die Mitbestimmung 1999, 21 (24); zurück
haltender Hohenstatt/Dzida DB 2001, 2498 (2501); Picker RdA 2001, 259 (280 f.);  
speziell zur Matrixorganisation Franzen in Giesen/Junker/Rieble (Fn. 48), 107 (121); 
Günther/Böglmüller NZA 2015, 1025 (1027 f.). 

260 Vgl. dazu Krebber (Fn. 65), 336 f. mit Fn. 194. 
261 Vgl. Franzen ZfA 2000, 285 (299); Kreßel JbArbR 1999, 49 (56). 
262 Anders noch zur alten Rechtslage Franzen ZfA 2000, 285 (299 f.). 
263 Für den Vorrang der Betriebsvereinbarung Franzen ZfA 2000, 285 (301); Löwisch 

DB 1999, 2209 (2211). 
264 Henssler FS Kittner, 2021, 147 (153); Schubert (Fn. 16), 74. 
265 Schubert (Fn. 16), 74. 
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zuständig und schließen Tarifverträge, hat jede Vereinigung das Wi
derspruchsrecht.  

Das Widerspruchsrecht ist so auszugestalten, dass die Betriebsver
einbarung nach § 3 BetrVG erst wirksam wird, wenn die tarifzustän
dige Gewerkschaft nicht innerhalb einer bestimmten Frist (zB vier 
Wochen) gegenüber einem der an der Vereinbarung beteiligten Be
triebspartner widerspricht. Der Widerspruch führt zur Nichtigkeit 
der Betriebsvereinbarung. Eine Bindung des Widerspruchsrechts an 
Sachgründe erscheint nicht geboten. Die Gewerkschaft kann auch bei 
Zweifeln an der Sachgerechtigkeit der Vereinbarung eingreifen. 

Ist ein Tarifvertrag oder eine Betriebsvereinbarung zustande ge
kommen, erweist sich aber als nichtig, so wird eine darauf gestützte 
Betriebsratswahl regelmäßig nur anfechtbar und nicht nichtig sein, 
weil es an der Evidenz des Verstoßes fehlt.266 

 
 

IV. Erstreikbarkeit von Tarifverträgen – Erzwingbarkeit 
von Betriebsvereinbarungen 

 
Die Erstreikbarkeit von Tarifverträgen nach § 3 BetrVG ist im Ge

setz nicht geregelt, aber von der Rechtsprechung anerkannt.267 Ob 
solche Vereinbarungen Teil der grundrechtlich garantierten Tarifauto
nomie sind, wie das BAG annimmt,268 oder ob es sich um eine Indi
enstnahme der Sozialpartner als Delegatar des Gesetzgebers handelt, 
bestimmt § 3 BetrVG nicht explizit.269 Die Erstreikbarkeit solcher Ta
rifverträge war bereits vor der Reform des BetrVG 2001 anerkannt.270 
Sie wurde im Gesetzgebungsverfahren nicht thematisiert, obwohl 
Vorschläge vorlagen.271  
______________________________________________________________________ 

266 Explizite Regelung zur Beschränkung auf die Anfechtbarkeit in § 19 Abs. 4 DGB-
Entwurf. 

267 BAG NZA 2009, 1424; dafür Däubler AuR 2001, 285 (288); Richardi BetrVG/ 
Maschmann (Fn. 3), § 3 Rn. 62; Plander NZA 2002, 483 (488); DKW BetrVG/Trümner 
(Fn. 61), § 3 Rn. 215; aA Buchner NZA 2001, 633 (635); Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 20; 
Franzen ZfA 2000, 285 (297 f.); Friese ZfA 2003, 237 (268 ff.); Hanau/Wackerbarth FS 
Ulmer, 2003, 1303 (1311); Reichold NZA 2001, 857 (859); differenzierend Thüsing ZIP 
2003, 693 (701). 

268 BAG NZA 2009, 1424 Rn. 38 f. 
269 Hierfür unter Verweis auf die Begrenzung der Tarifautonomie auf die koalitions

spezifische Betätigung Friese ZfA 2003, 237 (268 ff.); K. Schmidt FS 100 Jahre Betriebs
verfassung, 2020, 693 (697 ff.). 

270 Fitting (Fn. 57), § 3 Rn. 11; ErfK/Koch (Fn. 74), BetrVG § 3 Rn. 1; DKW Be
trVG/Trümner (Fn. 61), § 3 Rn. 70 ff.; Spinner, Die vereinbarte Betriebsverfassung, 
2000, 77 f.; so auch nach Inkrafttreten der Reform Konzen RdA 2001, 76 (86); Reichold 
NZA 2001, 857 (859); aA Buchner NZA 2001, 633 (635). 

271 Franzen ZfA 2000, 285 (297 f.); Reichold NZA 1999, 561 (570); s. auch Empfeh
lung Nr. 8 der Kommission Mitbestimmung, vgl. Bertelsmann-Stiftung/Hans-Böckler-
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Dogmatisch ist die hier befürwortete vereinbarte Arbeitnehmerbe
teiligung eine Delegation von Rechtssetzungsmacht durch Gesetz.272 
Die Betriebsverfassung als gesetzlich geregelte Arbeitnehmerbeteili
gung hat primär der Gesetzgeber gestaltet. Ihre Schutz- und Aus
gleichsfunktion ist für alle Arbeitnehmer im Betrieb erforderlich. An
ders als bei tarifdispositiven Arbeitnehmerschutzgesetzen wird hier 
nicht die staatliche Regelung zugunsten einer autonomen tarifvertrag
lichen Regelung zurückgenommen. Vielmehr erlaubt der Gesetzgeber 
den Sozial- und Betriebspartnern wegen ihrer Sachnähe und Erfah
rung eine spezifische Gestaltung für das Unternehmen, die dem Ge
setzgeber in dieser Differenziertheit nicht möglich ist. Zudem zielt § 3 
BetrVG darauf, eine wirksame und zweckmäßige Arbeitnehmerver
tretung sicherzustellen, was zwangsläufig alle Arbeitnehmer im Be
trieb, nicht nur Gewerkschaftsmitglieder betrifft. 

Ziel der kollektiven Vereinbarung ist eine autonom gestaltete Be
triebsverfassung. Kommt es nicht zu einem solchen Kollektivvertrag, 
greift das gesetzlich geregelte Grundmodell für die Arbeitnehmerbe
teiligung ein. Insofern bedarf es für einen angemessenen Interessen
ausgleich keiner Druckausübungsmöglichkeit. Das Einvernehmen 
der Sozial- bzw. Betriebspartner stellt sicher, dass eine Vereinbarung 
nur zustande kommt, wenn sie beiden Sozialpartnern interessenge
recht erscheint. Das erlaubt es auch, die Kontrolle der Vereinbarung 
auf ihre Sachgerechtigkeit zurückzunehmen. Daher gibt es – ebenso 
wie bei der verhandelten Mitbestimmung nach dem EBRG und dem 
SEBG – kein Streikrecht.273 Der Gesetzgeber sollte klarstellen, dass 
§ 3 BetrVG eine Rechtssetzungsmacht auf die Sozial- und Betriebs
partner delegiert und solche Tarifverträge nicht erstreikbar sind. Auch 
eine erzwingbare Mitbestimmung kommt nicht in Betracht.274  
______________________________________________________________________ 

Stiftung (Hrsg.), Mitbestimmung und neue Unternehmenskulturen – Bilanz und Per
spektiven, 1998. 

272 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. VI/1786, 36; s. dazu BAG NZA 2009, 1424 Rn. 19; Friese 
ZfA 2003, 237 (268 ff.); K. Schmidt FS 100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 693 (700); 
aA Richardi BetrVG/Maschmann (Fn. 3), § 3 Rn. 8; Picker RdA 2001, 257 (283). 

273 Dazu Franzen ZfA 2000, 285 (297 f.); Hanau/Wackerbarth FS Ulmer, 2003, 1303 
(1311). 

274 Ebenso Franzen ZfA 2000, 285 (298 f.). 
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D. Digitalisierung der Betriebsverfassung – 

Arbeitnehmerbeteiligung in der digitalisierten 
Wirtschaft 

Die Digitalisierung und deren Auswirkungen auf das Arbeits- 
recht waren 2016 bereits Gegenstand des 71. Deutschen Juristenta- 
ges. Zudem hat das Betriebsrätemodernisierungsgesetz 2021 erste  
Anpassungen der Betriebsverfassung vorgenommen. Daher werden 
hier punktuell drei Themen herausgegriffen: (1) Die Digitalisierung 
der Organtätigkeit, (2) die Digitalisierung der Betriebsratswahl und 
(3) die Mitbestimmung des Betriebsrats bei der sog. technischen 
Überwachung. 

 
 

I. Digitalisierung der Organtätigkeit 
 

1. Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat sowie 
Jugend- und Auszubildendenvertretung, deren Ausschüsse 
und Wirtschaftsausschuss 

 
Die Digitalisierung der Organtätigkeit gehört zu den Dauerbren

nern des Betriebsverfassungsrechts der letzten Jahre. Ihre beschleu
nigte Einführung in der Corona-Pandemie (§ 129 BetrVG aF) und 
ihre Einschränkung durch § 30 Abs. 2, 3, § 33 Abs. 1 S. 2 BetrVG hat 
dem Einsatz von Video- und Telefonkonferenzen enge Grenzen zu
gunsten einer Präsenzkultur gezogen. Die Diskussion über die Zuläs
sigkeit digitaler Betriebsratssitzungen nach der ursprünglichen Rege
lung in den §§ 30, 33 BetrVG aF vor der Corona-Pandemie275 war 
damit erledigt. Die Forderung nach einer weitergehenden Digitalisie
rung der Organtätigkeit sind seitdem gleichwohl nicht verstummt. 
Die Koalition aus CDU, CSU und SPD hat sich dies im Koalitions
vertrag 2025 vorgenommen.276  

§ 30 Abs. 2 BetrVG verkörpert noch die Skepsis gegenüber einer 
digitalen und hybriden Arbeitsweise, die in der Corona-Pandemie 
notwendig wurde, aber noch nicht allgemein als gleichwertig oder 
______________________________________________________________________ 

275 Für eine virtuelle Sitzung und Beschlussfassung nach §§ 30, 33 BetrVG aF Beden/ 
Rombey BB 2020, 1141 (1142 f.); Fuhlrott/Fischer NZA 2020, 490 (491); Fündling/ 
Sorber NZA 2017, 552 (555); Thüsing/Beden BB 2019, 372 (372); Wilm, Virtuelle Be
schlussfassung im Betriebsverfassungsrecht, 2023, 35 ff. 

276 Verantwortung für Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und 
SPD, 21. Legislaturperiode, 2025, 19. Für eine Zulassung digitaler Beschlussfassung 
auch Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 96 f. 
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kombinierbar mit Präsenzsitzungen akzeptiert war. Die sozialwissen
schaftliche Forschung hat im Allgemeinen keine signifikanten Nach
teile digitaler oder hybrider Arbeitsformen aufgezeigt.277 Auch die 
Gewöhnung an diese Arbeitsweise sollte Anlass geben, die bestehen
den Regelungen zu überarbeiten. Die Festlegung auf den Vorrang der 
Präsenzsitzung ist in der Umsetzung wenig praktikabel und ungenau 
(unklarer Referenzzeitraum),278 was Beschlüsse des Betriebsrats feh
leranfällig macht.  

Eine Neuregelung muss dem Grundsatz der Nichtöffentlichkeit 
(§ 30 Abs. 1 S. 3 BetrVG) Rechnung tragen, ohne dass dabei strengere 
Anforderungen als bei einer Präsenzsitzung zu stellen sind. Eine voll
ständige Sicherheit, dass keine Aufnahmen oder ein Mithören erfolgt, 
besteht auch in Präsenz nicht.279 Eine Video- und Telefonkonferenz
technik mit einer Ende-zu-Ende-Verschlüsselung gewährleistet einen 
soliden Schutz, und den Betriebsratsmitgliedern kann aufgegeben 
werden, dass sie einen nicht-öffentlichen Raum nutzen. Insofern ge
nügt es, den Betriebsrat zu verpflichten, technische und organisatori
sche Maßnahmen zu ergreifen, um die Nichtöffentlichkeit sicherzu
stellen.280 Zu Recht hat das BAG Fehler bei der Durchführung der 
Sitzung nur dann für relevant für die Wirksamkeit des Beschlusses er
achtet, wenn mindestens ein Betriebsratsmitglied die mangelnde 
Nichtöffentlichkeit geltend gemacht hat.281 

Letztlich sollte es in der Autonomie des Betriebsrats als Kollegial
organ liegen, ob und in welchem Umfang die Sitzungen als Video- 
oder Telefonkonferenz erfolgen. In der Geschäftsordnung als Instru
ment der Selbstorganisation eines Kollegialorgans muss der Betriebs
rat festlegen, in welchem Umfang bzw. bei welchen Angelegenheiten 
welche Form der Sitzung Verwendung finden soll. Hierbei werden die 
Unterschiede zwischen den Betrieben (zB räumliche Ausdehnung, 
Art der Tätigkeit) zu unterschiedlichen Regelungen führen. Es muss 
allerdings auch möglich sein, dem Betriebsratsvorsitzenden die Ent
scheidung zu überlassen.  

Erwägenswert, aber keineswegs zwingend ist das in § 30 Abs. 2 Nr. 2 
BetrVG aufgenommene Widerspruchsrecht. Der Betriebsrat kann mit 
seiner Mehrheit die Geschäftsordnung stets ändern, so dass Verände
______________________________________________________________________ 

277 Vgl. allg. zu mobiler und hybrider Arbeit Gajendran/Harrison Journal of Applied 
Psychology 2007, 1524 ff.; Raj ua Social Science & Humaniies Open 8 (2023), 100528; 
Toscano/González/Zappala Journal of Business and Psychology 2025, 497 ff. 

278 Vgl. zur Umsetzung des Präsenzvorrangs Bachner NZA 2022, 1024 (1024 f.);  
Boemke/Roloff/Haase NZA 2021, 827 (830 f.); Wilm (Fn. 276), 166 ff. 

279 Vgl. Begr. RegE BT-Drs. 19/18696, 10 (zur Änderung des BPersVG); Boemke/ 
Roloff/Haase NZA 2021, 827 (831); GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 51. 

280 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 52 f. 
281 GK-BetrVG/Raab (Fn. 2), § 30 Rn. 77; Thüsing/Beden BB 2019, 372 (375); Wilm 

(Fn. 276), 320 f. 
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rungsbedarfe jederzeit umgesetzt werden können. Das Widerspruchs
recht ist daher vor allem ein Minderheitenschutz, ohne dass ein Schutz 
bestimmter Personen- oder Interessengruppen im BetrVG zwingend 
angelegt wäre. Der Widerspruch kann aber integrativ wirken, indem er 
einen relevanten Bedarf nach einer Präsenzsitzung verwirklicht.  

Unverzichtbar ist ein Schutz der Wahlfreiheit des Betriebsrats im 
Verhältnis zum Arbeitgeber. Die gewählte Art der Sitzung muss stets 
als erforderlich gelten, so dass die Kostentragung durch den Arbeit
geber erfolgt (vgl. § 30 Abs. 3 BetrVG). Dies kann – sofern ein Bedarf 
hierfür erkennbar ist – durch ein Verbot der Einflussnahme auf den 
Betriebsrat ergänzt werden. Dies ergibt sich zwar schon aus § 2 Abs. 1 
BetrVG. Sofern man jedoch die Ableitung von Pflichten aus der 
Norm verneint, kann eine Ergänzung zielführend sein, weil Sanktio
nen an ihr anknüpfen können. 

Die für den Betriebsrat geltende Regelung ist auch weiterhin auf 
den Gesamt- und Konzernbetriebsrat sowie die Jugend- und Auszu
bildendenvertretungen auf den jeweiligen Ebenen zu übertragen.282 
Das Gleiche gilt für die Ausschüsse des Betriebsrats nach §§ 27, 28 
BetrVG, für die als Untereinheit des Organs keine abweichenden Re
geln gelten können. Zu erweitern ist die autonome Gestaltung der Sit
zungsdurchführung auf den Wirtschaftsausschuss nach § 106 Abs. 1 
BetrVG, der als Hilfsorgan der Betriebsräte die Unterrichtung und 
Beratung in wirtschaftlichen Angelegenheiten zusammenfasst. Wegen 
des Unternehmensbezugs und der Zusammensetzung aus sachver
ständigen Personen kann die räumliche Entfernung oder ein größeres 
Bedürfnis nach einer flexiblen Handhabung bestehen. § 108 Abs. 1 
BetrVG ist dahingehend zu ergänzen, dass ein Zusammentreten auch 
in Form einer Video- oder Telefonkonferenz bzw. einer hybriden 
Form erfolgen kann. Die Durchführung legt der Wirtschaftsausschuss 
ebenfalls in seiner Geschäftsordnung fest. Für die Unterrichtung des 
Betriebsrats nach § 108 Abs. 4 BetrVG sollte einerseits der Wirt
schaftsausschuss die Durchführung festlegen können, der Betriebsrat 
sollte andererseits ein Widerspruchsrecht haben, wenn er eine persön
liche und unmittelbare Aussprache wünscht. Darin drückt sich die 
dienende Funktion des Wirtschaftsausschusses aus. 

 
2. Einigungsstelle 

 
Auch für die Einigungsstelle stellte sich mit der Streichung von 

§ 129 Abs. 2 BetrVG aF erneut die Frage, ob deren Tätigkeit in Prä
senz erfolgen muss.283 An die Stelle der Regelung über Video- und Te
______________________________________________________________________ 

282 § 51 Abs. 1, 3 S. 2, § 59 Abs. 1, § 65 Abs. 1, § 73 Abs. 2, § 73b BetrVG. 
283 Gegen einen Rückschluss aus § 129 Abs. 2 BetrVG aF Grambow NJW 2021, 2074 

(2078); Wilm (Fn. 276), 87 f.; aA Rolfs/Wolf ZIP 2021, 1895 (1899). 
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lefonkonferenz trat, anders als beim Betriebsrat, keine abgeschwächte 
Regelung, sondern § 76 Abs. 3 BetrVG sah wieder die mündliche Be
ratung vor.284 Ob sich für eine Einigungsstelle Video- und Telefon
konferenzen empfehlen, ist mit Rücksicht auf deren Funktion zu ent
scheiden. Die Einigungsstelle als privatrechtliche Schlichtungsstelle, 
die eine Regelungsstreitigkeit zwischen Betriebspartnern lösen oder 
durch Spruch entscheiden soll, (re-)agiert stets mit Rücksicht auf den 
konkreten Konflikt ohne schematischen Ablauf. Nicht selten wird das 
persönliche Gespräch unabdingbar sein. Dennoch ist es nicht ausge
schlossen, dass für bestimmte Gespräche oder zur Erleichterung der 
Terminfindung Video- oder Telefonkonferenzen bzw. hybride Sit
zungen zielführend sind.285 Das gilt insbesondere für organisatorische 
Absprachen. Auch die Beiziehung von Sachverständigen kann so er
leichtert werden. Das BPersVG erlaubt ebenfalls eine solche Vorge
hensweise (§ 74 Abs. 5, § 38 Abs. 3 S. 1, 2 Nr. 1, 3 BPersVG).  

Zur Umsetzung ist § 76 Abs. 3 BetrVG dahingehend zu ergänzen, 
dass der Vorsitzende der Einigungsstelle Sitzungen unter Verwendung 
von Video- und Telefonkonferenzen anberaumen darf, solange tech
nische und organisatorische Maßnahmen ergriffen werden, um die 
Nichtöffentlichkeit der Sitzung zu gewährleisten. Da die Schlichtung 
einen Konflikt der Betriebspartner betrifft und eine Vertrauensbil
dung unter den Mitgliedern der Einigungsstelle der Präsenz bedarf, ist 
es – anders als beim Betriebsrat – für eine Schlichtung zweckmäßig, 
jedem Mitglied der Einigungsstelle ein Widerspruchsrecht gegen die 
Durchführung einer Sitzung als Video- oder Telefonkonferenz einzu
räumen (vgl. auch § 74 Abs. 5 S. 2 BPersVG). Allein wegen dieses Wi
derspruchsrechts ist es zielführend, dass die Einigungsstelle auch eine 
geschäftsordnende Absprache über die Durchführung der Sitzung 
vornimmt, um Konsens über die Durchführung der Schlichtung zu 
erzielen. 

 
3. Betriebsversammlung 

 
Für die Betriebsversammlung ist im BetrVG keine Durchführung 

als Videokonferenz vorgesehen. Die Regelung in § 129 Abs. 2 BetrVG 
aF blieb eine befristete Ausnahme. Zum Teil wird für eine Öffnung 
der Betriebsversammlung darauf verwiesen, dass auch Hauptver
sammlungen in Aktiengesellschaften und Mitgliederversammlungen 
in Vereinen mittels Videokonferenz oder in hybrider Form erlaubt 
______________________________________________________________________ 

284 Für die Zulässigkeit der virtuellen Sitzung nach § 76 Abs. 3 BetrVG Wilm 
(Fn. 276), 77 f., 80 ff. 

285 Für die Ermöglichung von Video- und Telefonkonferenzen auch Henssler FS I. 
Schmidt, 2021, 147 (153); Lütkehaus/Powietzka NZA 2020, 552 (556); Winzer/Baeck/ 
Hilgers NZA 2021, 620 (624); vgl. auch Klebe NZA 2020, 996 (999). 
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sind.286 Diese Parallele trägt indes mit Rücksicht auf die Funktion der 
Sitzungen nur bedingt. Beide sind zwar Kollegialorgane, denen bzw. 
deren Mitgliedern Rechte zugewiesen sind. Die Betriebsversammlung 
dient aber auch der Kontaktaufnahme zur Belegschaft und innerhalb 
der Belegschaft. Sie bringt ggf. Personen zusammen, die sonst nicht in 
Kontakt kommen. Sie hat dadurch eine Funktion bei der Gruppen- 
und Meinungsbildung, die sich in Präsenz in anderer Intensität voll
zieht. Das ist nicht in gleicher Weise in einer Videokonferenz möglich. 
Dennoch kann die Durchführung als Videokonferenz hilfreich sein, 
wenn sie es bestimmten Arbeitnehmergruppen erleichtert, an der Be
triebsversammlung teilzunehmen (zB wegen der räumlichen Entfer
nung, zeitlichen Lage, Sorgepflichten).287 

Die Wahrung der Nichtöffentlichkeit ist allerdings bei sehr großen 
Gruppen erschwert. Zudem besteht ein höherer technischer Auf
wand. Daher erlaubt auch das BPersVG eine Videokonferenz nur in 
Nebenstellen oder Teilen der Dienststelle. Das ist neben den organi
satorischen Maßnahmen (sichere Videotechnik) eine geeignete Vor
kehrung zur Wahrung der Nichtöffentlichkeit. Zusätzlich ist das Ein
vernehmen der Dienststellenleitung erforderlich. Das stellt deren 
Interessen im Rahmen der Versammlung sicher.  

Vergleichbare Vorgaben sollte auch das BetrVG aufnehmen. In je
dem Fall sollte der Betriebsrat frei darin sein, ob er eine Betriebsver
sammlung in Präsenz oder hybrider Form anberaumt.288 Der Arbeit
geber darf nicht unter Verweis auf fehlende Räume zu einer hybriden 
Betriebsversammlung drängen; er muss einer Durchführung in dieser 
Form aber zustimmen.  

 
 

II. Digitalisierung der Betriebsratswahl 
 
Die Digitalisierung von Betriebsratswahlen hat seit Jahren Befür

worter und Gegner.289 Das Handeln des Wahlvorstands wurde bereits 
durch das Betriebsrätemodernisierungsgesetz 2021 teilweise digitali
______________________________________________________________________ 

286 Fündling/Sorber NZA 2017, 552 (557); Winzer/Baeck/Hilgers NZA 2021, 620 
(622); abl. Klebe NZA 2020, 996 (997). Für die Zulässigkeit einer virtuellen Betriebs
versammlung nach § 42 BetrVG Günther/Böglmüller/Mesina NZA 2020, 77 (79);  
Thüsing/Beden BB 2019, 372 (376 f.); aA Fitting (Fn. 57), § 42 Rn. 1 a; Wilm (Fn. 276), 
73 ff. 

287 § 42 Abs. 3 DGB-Entwurf: ergänzende Videoübertragung zulässig, aber mindes
tens zwei Versammlungen im Jahr in reiner Präsenz. 

288 Vgl. auch Thüsing SR 2016, 87 (103). 
289 Dafür Blasek BB 2021, 2932 (2935); Thüsing BB 2021, 1460 (1462); vgl. auch 

Harms/v. Steinau-Steinrück/Thüsing BB 2016, 2677. Zur Onlinewahl bei der Beiers
dorf AG LAG Hamburg BeckRS 2018, 20356 (anfechtbare Wahl); ArbG Hamburg 
BeckRS 2017, 118616 (nichtige Wahl). 
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siert.290 Einzelne Vorgänge bleiben zur Beweissicherung der Schrift
form unterworfen,291 die sich nur durch die elektronische Form nach 
§ 126a BGB ersetzen lässt. Onlinewahlen gab es bisher nur in Verei
nen und Hochschulen. Die digitale Sozialwahl wurde 2023 in einem 
Modellprojekt Onlinewahlen bei den Ersatzkassen erprobt. Sie soll 
durch das Zweite Betriebsrentenstärkungsgesetz nun Gesetz werden, 
so dass die Sozialversicherungsträger die Art der Durchführung der 
Sozialwahl auswählen können.292 Die Koalition aus CDU, CSU und 
SPD hat 2025 die Einführung der Online-Betriebsratswahl in den Ko
alitionsvertrag aufgenommen.293 Die Gründe für eine Onlinewahl 
sind oft genannt: mehr mobil arbeitende Arbeitnehmer, höhere Wahl
beteiligung, Barrierefreiheit der Wahl, Fehleranfälligkeit der Brief
wahl, Reduktion des Aufwands.294 

Die Entscheidung für eine digitale Betriebsratswahl darf aber nicht 
außer Acht lassen, dass es sich um die Legitimation einer Arbeitneh
mervertretung handelt, die sich nicht auf Information und Konsulta
tion beschränkt, sondern echte Mitbestimmungsrechte hat und einen 
Kollektivvertrag mit Normwirkung schließen kann. Die Wahrung der 
Wahlgrundsätze und die Verlässlichkeit der technischen Umsetzung 
sind damit von zentraler Bedeutung und dürfen einer Reduktion des 
Wahlaufwands nicht geopfert werden. Die Wahl muss geheim und un
mittelbar sein (§ 14 Abs. 1 BetrVG). Jeder Arbeitnehmer hat nur eine 
Stimme und die Stimmauszählung erfolgt öffentlich (§ 13 WO).  

Mit der technischen Umsetzung einer nicht-parlamentarischen On
linewahl hat sich inzwischen auch das Bundesamt für Sicherheit in der 
Informationstechnik (BSI) befasst.295 Bei der Ermittlung der rechtli
______________________________________________________________________ 

290 Vgl. Sitzungen des Wahlvorstands (§ 1 Abs. 4 WO); Wahlausschreiben (§ 2 Abs. 4 
S. 4, § 3 Abs. 4 S. 3, § 4 WO), Bekanntmachung der Wahlvorschlagslisten und der ge
wählten Betriebsratsmitglieder (§ 10 Abs. 2, § 18 WO). 

291 ZB Unterzeichnung von Wahlvorschlägen gem. § 14 Abs. 4 BetrVG, Benachrich
tigung der Gewählten gem. § 17 Abs. 1 WO. 

292 Begr. RegE BT-Drs. 21/1859; dazu Pressemitteilung des Bundeswahlbeauftragten 
für Sozialwahlen v. 3.9.2025; s. auch die Stellungnahme der Deutschen Gesetzlichen 
Unfallversicherung v. 4.12.2025, https://www.dguv.de/medien/inhalt/mediencenter/
pm/pressearchiv/2025/quartal_4/dguv-stellungnahme_schlussbericht-des-bundeswahl
beauftragten-fuer-die-sozialversicherungswahlen-zu-den-sozialwahlen-2023.pdf (zu
letzt am 16.2.2026). 

293 Verantwortung für Deutschland, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und 
SPD, 21. Legislaturperiode, 2025, 19. 

294 Vgl. zB Blasek BB 2021, 2932 (2935 f.); Findling/Sorber NZA 2017, 552 (555); 
Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), F.IV; Harms/Steinau-Steinrück/Thüsing BB 2016, 
2677. 

295 Vgl. BSI, Technische Richtlinie TR-03169, Version 1.1, 2025; BSI, IT-sicherheits
technische Anforderungen zur Durchführung einer Online-Wahl im Rahmen des  
Modellprojekts nach § 194a Fünftes Buch Sozialgesetzbuch (Online-Wahl), TR-03162, 
Version 1.3, 2023; BSI, Sichere Stimmabgabe bei nicht-politischen Onlinewahlen, 2024; 
BSI, Ende-zu-Ende Verifizierbare Onlinewahlen, 2024. 
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chen Anforderungen ist die Parallele zur Briefwahl zu ziehen, die 
ebenfalls nicht in einem Wahllokal stattfindet und die selbst bei poli
tischen Wahlen allgemein zulässig ist. Das Wahlgeheimnis ist insbe
sondere durch die verschlüsselte Übermittlung an eine elektronische 
Wahlurne umzusetzen. Zudem sind identifizierende Merkmale wie 
Zeitstempel zu vermeiden. Die Wahlfreiheit iS eines Freiseins von 
Einflussnahme ist bei der elektronischen Wahl ebenso wie bei einer 
Briefwahl vorhanden, auch wenn sie nicht in der gleichen Weise wie 
in einer Wahlkabine gesichert ist. Das BSI schlägt zur Stärkung der 
Wahlfreiheit vor, die Technik so auszugestalten, dass die Stimmabgabe 
bis zum Ende der Wahl noch geändert werden kann (Re-Voting).296 
Die Wahlfreiheit ist dadurch größer als bei der Briefwahl. Allerdings 
kann das Wahlgeheimnis gefährdet sein, weil die Stimme bis zum 
Ende des Wahlvorgangs zuordenbar bleiben muss. Sofern Präsenz-
wahl und Onlinewahl kombiniert werden, ist zudem sicherzustellen, 
dass das Wählerverzeichnis einer permanenten Anpassung unterliegt, 
um eine doppelte Stimmabgabe zu unterbinden.297 Im letzten Schritt 
muss die öffentliche Wahlauszählung in verifizierbarer Form umge
setzt werden.  

Diesen technischen Anforderungen zur Verwirklichung der Wahl
grundsätze müssen die verwendeten Tools für eine Onlinewahl genü
gen. Wegen der rechtlichen Bedeutung der Wahl als Legitimationsvor
gang sollte für eine solche Software eine aktuelle Zertifizierung durch 
das BSI vorgeschrieben werden. Es ist eine regelmäßige Überprüfung 
vorzusehen, um eine Anpassung an den Stand der Technik sicherzu
stellen und damit eine Verlässlichkeit des digitalen Wahlvorgangs, so
weit er von der eingesetzten Software abhängt, zu gewährleisten. Für 
eine Einführung einer Onlinewahl sollte, ebenso wie bei den Sozial
wahlen, zunächst ein Pilotversuch erfolgen. Hierfür muss nicht not
wendig bis zur nächsten regulären Betriebsratswahl abgewartet wer
den, sondern der Pilotversuch kann bereits zwischenzeitlich im 
Rahmen der Nachwahlen erfolgen. 

Damit ist noch nicht entschieden, wer die Art der Durchführung 
der Wahl (Präsenzwahl, Onlinewahl, hybride Durchführung) be
stimmt. Die Vorbereitung und Durchführung der Wahl liegt grund
sätzlich in der Verantwortung des Wahlvorstands. Die Wahlberech
tigten und die im Betrieb vertretenen Gewerkschaften haben zwar bei 
der Vorbereitung der Wahl punktuell eigene Rechte (zB § 14 Abs. 3, 
§ 16 Abs. 2 S. 1, § 17 Abs. 3, § 4 BetrVG, § 27 WO), Herr des Verfah
rens bleibt aber der Wahlvorstand. Die Kosten der Wahl sind nach 
§ 20 Abs. 3 S. 1 BetrVG dem Arbeitgeber auferlegt, ohne dass sich da
______________________________________________________________________ 

296 Vgl. BSI Stimmabgabe (Fn. 295), 4; BSI, TR-03169 (Fn. 295), Anhang 2 unter 
6.4.2.1. 

297 Dazu im Detail BSI TR-03169, Anhang 2. 
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raus ein zwingender Grund dafür ergibt, dass der Arbeitgeber über 
die Durchführung der Wahl (mit-)entscheidet. Das gilt umso mehr als 
die Wahl der Legitimation der Arbeitnehmervertretung dient. Sofern 
der Gesetzgeber nicht vorgeben will, wie die Wahl durchgeführt wird, 
muss der Wahlvorstand diese Entscheidung treffen. 

 
 

III. Arbeitnehmerbeteiligung bei technischer 
Überwachung, Datenschutz und KI  

 
1. Ausgangsbefund und Überblick über die Reformvorschläge 

 
Die Arbeitnehmerbeteiligung erfasst die Digitalisierung und die 

Verwendung von künstlicher Intelligenz im Unternehmen durch eine 
Mehrzahl von Beteiligungsrechten bei den sozialen, personellen und 
wirtschaftlichen Angelegenheiten und zielt vor allem auf den Schutz 
des allgemeinen Persönlichkeitsrechts der Arbeitnehmer, aber auch 
auf den Erhalt der Beschäftigungsfähigkeit durch Weiterbildung. Be
reits das Betriebsrätemodernisierungsgesetz hat auf die Dynamik der 
Digitalisierung und der Verwendung von künstlicher Intelligenz iS 
der KI-VO reagiert. §§ 90, 95 und § 96 BetrVG wurden im Hin- 
blick auf den Einsatz künstlicher Intelligenz ergänzt. Verbote von  
bestimmten Maßnahmen und Ergänzungen des Persönlichkeitsschut
zes im Hinblick auf Profiling und Emotion Recognition sind in  
den Beschäftigtendatenschutz zu integrieren und gehören nicht in das 
BetrVG. 

Keine substantielle Anpassung hat bisher die Arbeitnehmerbeteili
gung bei Kontrollmaßnahmen und Datenverarbeitung erfahren. Das 
Mitbestimmungsrecht aus § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG knüpft seit 1972 
an der technischen Einrichtung an, die dazu bestimmt ist, das Verhal
ten oder die Leistung der Arbeitnehmer zu überwachen. Die Recht
sprechung hat den Tatbestand substantiell erweitert, indem es nicht 
auf die Zwecksetzung durch den Arbeitgeber ankommt, sondern le
diglich auf die Eignung der technischen Einrichtung zur Überwa
chung.298 Zunächst beschränkte sich die Mitbestimmung auf solche 
Einrichtungen, die unmittelbar Daten aufzeichnen.299 Dieses Krite
rium ist spätestens seit der Facebook-Entscheidung unausgesprochen 
weggefallen, bei der es ausreichte, dass die Nutzer durch Kommentare 
eine Überwachung der Leistung bzw. des Verhaltens der Arbeitneh
mer ermöglichen.300 Auch Headsets ohne eigene Aufzeichnungsfunk
______________________________________________________________________ 

298 StRspr, BAG AP BetrVG 1972 § 87 Überwachung Nr. 2; NZA 2017, 657 Rn. 22; 
AP BetrVG 1972 § 87 Überwachung Nr. 50 Rn. 5; NZA 2024, 1654 Rn. 24. 

299 Vgl. zB BAG NZA 1995, 313 mwN. 
300 BAG NZA 2017, 657 Rn. 36 ff., 41. 
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tion wurden wegen des von ihnen ausgehenden Überwachungsdrucks 
einbezogen.301 Etwas anderes gilt nur, wenn der Arbeitgeber keinen 
Zugriff auf die verwendete Software hat.302 

Diese Erweiterung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat zur Folge, dass 
abstrakte und konkrete Gefährdungen für das allgemeine Persönlich
keitsrecht der Arbeitnehmer gleichermaßen in die notwendige Mitbe
stimmung einbezogen sind, obwohl eine unterschiedliche Gefähr
dungsintensität besteht. Vor diesem Hintergrund liegen sehr konträre 
Vorschläge für die Weiterentwicklung der Arbeitnehmerbeteiligung 
vor. Zum einen wird eine Beibehaltung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG 
und eine Erweiterung der Norm auf den betrieblichen Datenschutz 
angestrebt, unabhängig davon, ob der Arbeitgeber oder ein Dritter die 
Überwachungseinrichtung betreibt oder zur Nutzung zur Verfügung 
stellt.303 Darüber hinaus soll ganz generell eine Mitbestimmung nach 
§ 87 BetrVG bei Maßnahmen zum Schutz der Würde und des Persön
lichkeitsrechts der Arbeitnehmer bestehen.304 Schließlich wird eine 
Mitbestimmung bei der Bestellung des Datenschutzbeauftragten ge
fordert.305  

Zum anderen wird ein Mitbestimmungsrecht beim Datenschutz ab
gelehnt, weil diese Aufgabe bereits der Datenschutzbeauftragte wahr
nehme.306 Unter Verweis auf die unternehmerische Handlungsfreiheit 
wird eine Einschränkung des § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG gefordert, zu
mal das allgemeine Persönlichkeitsrecht unterschiedlich intensiv be
troffen sei.307 Zum Teil wird die Beschränkung der Norm auf ihren 
Wortlaut, also auf technische Einrichtungen mit Überwachungs
zweck, verlangt.308 Zum Teil wird eine Erheblichkeitsschwelle bzw. 
______________________________________________________________________ 

301 BAG NZA 2024, 1654 (anders noch die Stoppuhr-Entscheidung BAG NZA 1995, 
313. 

302 ZB ChatGPT-Nutzung durch Arbeitnehmer mit Freeware oder privatem Zugang 
s. ArbG Hamburg NZA-RR 2024, 137. 

303 Vgl. § 87 DGB-Entwurf; Krause Gutachten 71. DJT, 2016, B 79 f.; Wedde FS 
100 Jahre Betriebsverfassung, 2020, 793 (795 ff.); vgl. auch Klebe/Wenckebach FS I. 
Schmidt, 2021, 223 ff.; für ein Initiativrecht § 74a Abs. 2 DGB-Entwurf; s. auch Klebe 
AuR 2020, 196 (199). 

304 § 87 Abs. 1 Nr. 6a DGB-Entwurf. 
305 § 79a Abs. 3 DGB-Entwurf sowie § 12 Entwurf des Beschäftigtendatenschutz- 

gesetzes; abl. Wünschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544) unter Verweis auf Art. 37 
Abs. 1 DSGVO. 

306 Vgl. Ludwig/Ramcke BB 2016, 2293 (2297). 
307 Vgl. zB Giesen/Hartmann/Picker (Fn. 7), E.II.4.b, c; Santon/Vollstädt NZA 2024, 

1610 (1615). 
308 Clemenz FS 100 Jahre Betriebsverfassungsrecht, 2020, 101 (112 f.); Giesen/Hart

mann/Picker (Fn. 7), E.II.4.c; Günther/Böglmüller NZA 2015, 1025 (1027); Wisskir
chen FS I. Schmidt, 2021, 651 (664 ff.); Wisskirchen/Schiller/Schwindling BB 2017, 2105 
(2108); s. auch Hanau NJW 2016, 2613 (2615). Vgl. auch Ludwig/Ramcke BB 2016, 
2293 (2298), der die Mitbestimmung auf Log-Daten und Protokolle beschränken  
will. 
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eine Anknüpfung an dem Berührtsein der Menschenwürde wie im ös
terreichischen Recht befürwortet.309 Manche schlagen vor, die Arbeit
nehmerbeteiligung an die automatisierte Verarbeitung von personen
bezogenen Daten anzuknüpfen, gewähren eine Mitbestimmung aber 
nur, wenn diese zur vergleichenden Überwachung des Verhaltens oder 
der Leistung von Arbeitnehmern dient.310  

 

2. Arbeitnehmerbeteiligung bei Kontrollmaßnahmen und 
Datenschutz 

 
a) Funktion des Betriebsrats im Kontext des Datenschutzrechts 

 
Die Ausgestaltung der Arbeitnehmerbeteiligung sollte von einem 

Schutz bei technischer Überwachung konzeptionell zu einer Arbeit
nehmerbeteiligung bei Kontrollmaßnahmen und Datenschutz weiter
entwickelt werden. Ein schlichtes Mehr oder Weniger an Mitbestim
mung wird dem Schutzbedarf und der veränderten Rechtslage nicht 
gerecht. Der bisher angenommene Gegensatz zwischen der Arbeit
nehmerbeteiligung bei technischer Überwachung und der Arbeitneh
merbeteiligung zum Datenschutz311 sollte überwunden werden. In 
beiden Bereichen geht es um den Schutz des allgemeinen Persönlich
keitsrechts. Allerdings ist die Funktion der Arbeitnehmerbeteiligung 
präziser zu bestimmen.  

Unzweifelhaft besteht bei der automatisierten Verarbeitung perso
nenbezogener Daten ein Schutzbedarf für die Arbeitnehmer (→ A.III), 
auf den primär das Datenschutzrecht reagiert. Die DSGVO etabliert 
einen allgemeinen, überwiegend vollharmonisierenden Standard für 
den Datenschutz,312 der eine Ausgestaltung des Beschäftigtendaten
schutzes erlaubt (Art. 88 DSGVO). Diese steht zunächst dem Gesetz
geber, aber auch den Kollektivvertragsparteien offen. Insoweit setzt 
die DSGVO nur einen Mindeststandard, wobei der EuGH die kon
kreten Anforderungen des Art. 88 DSGVO erst teilweise geklärt 
hat.313 Das BDSG enthält einige Bestimmungen zum Beschäftigtenda
tenschutz, die infolge der Entscheidung in der Rs. Hauptpersonalrat 
keine geschlossene Regelung mehr sind und einer Reform bedürfen. 
______________________________________________________________________ 

309 Krülls RdA 2021, 279 (284 ff.); spezifischer Greiner/Kalle RdA 2021, 76 (81) (der 
Überwachungsvorgang muss durch das technische Instrument in seiner spezifischen 
Ausprägung erst ermöglicht werden). 

310 Haußmann/Thieme NZA 2019, 1612 (1618). 
311 Vgl. Kort EuZA 2025, 303 (315). 
312 EuGH NZA 2011, 1409 Rn. 36, 47 – ASNEF; Kühling/Buchner, DS-GVO 

BDSG/Maschmann, 4. Aufl. 2024, BDSG § 26 Rn. 72, DS-GVO Art. 88 Rn. 30. 
313 EuGH NZA 2023, 487 – Hauptpersonalrat; NZA 2025, 38 – K GmbH; vgl. auch 

SchlA GA Spielmann 16.10.2025 – C-484/24, ECLI:EU:C:2025:803 – NTH Haustech
nik. 
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Für die künstliche Intelligenz macht die KI-VO zusätzliche Vorga
ben.  

Daneben sieht die Richtlinie (EU) 2024/2831 für Arbeitsplattfor
men einen besonderen Datenschutz beim Einsatz von automatisierten 
Beobachtungs- und Entscheidungssystemen vor. Dieser spiegelt die 
spezifischen Risiken, die mit dieser Technik verbunden sind. Die 
Richtlinie ergänzt den Schutzstandard der DSGVO, insbesondere de
ren Art. 22.314 Die Richtlinie (EU) 2024/2831 weist auch den Arbeit
nehmervertretern eine aktive Rolle zu, indem sie in die Information 
über die automatisierten Beobachtungs- und Entscheidungssysteme 
und die Folgenabschätzung einbezogen werden (Art. 8 Abs. 2, 9 
Abs. 4). Sie erhalten die Ergebnisse der regelmäßigen Überprüfung 
dieser Systeme (Art. 10 Abs. 1). Zudem ist ein Recht auf Information 
und Konsultation bei der Einführung und Änderung von automati
sierten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen enthalten (Art. 13 
Abs. 2). Diese unionsrechtliche Ausgestaltung kennt, ebenso wie die 
anderen europäischen Richtlinien zur Beteiligung der Arbeitnehmer 
an Entscheidungen in Betrieb und Unternehmen, kein Recht auf Mit
entscheidung. Es handelt sich aber nur um einen Mindeststandard. 
Von besonderem Interesse ist die Rolle, die den Arbeitnehmervertre
tern beim Beschäftigtendatenschutz zugewiesen ist. 

Angesichts dieses zwingenden Regelungsregimes kommt es zu
nächst darauf an, welche Funktion die Arbeitnehmerbeteiligung ha
ben soll, zumal das Datenschutzrecht den Arbeitnehmervertretern 
nur einen beschränkten Gestaltungsspielraum lässt. Die Betriebsver
fassung hat sich dabei stets am Schutz der Arbeitnehmer gegenüber 
den Weisungen des Arbeitgebers und der Teilhabe im Betrieb und  
Unternehmen ausgerichtet. DSGVO, BDSG und KI-VO legen einen 
gesetzlichen Standard für die automatisierte Verarbeitung personen
bezogener Daten fest. Die DSGVO räumt den Betroffenen zudem 
umfangreiche Rechte zum Schutz des allgemeinen Persönlichkeits
rechts ein (insbesondere Auskunftsanspruch, Recht auf Berichtigung, 
Löschung und Einschränkung der Verarbeitung). Daneben steht die 
behördliche Rechtsdurchsetzung.  

Auch der Datenschutzbeauftragte trägt innerbetrieblich zum Da
tenschutz bei. Insofern entsteht eine Doppelung bei der Durchset
zung des Datenschutzrechts. Diese Doppelstruktur lässt sich nicht 
dadurch vermeiden, dass ein Betriebsratsmitglied zum Datenschutz
beauftragten wird,315 weil das Handeln des Betriebsrats selbst der 
Kontrolle unterliegt. Es kann aber eine Einbeziehung des Daten
schutzbeauftragten in das Beteiligungsverfahren ermöglicht wer
______________________________________________________________________ 

314 Vgl. Erwgr. 43 ff. Richtlinie (EU) 2024/2831. 
315 BAG NZA 2023, 1329 zur Unvereinbarkeit des Amts des Betriebsratsvorsitzen

den. 
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den.316 Alternativ lässt sich erwägen, dass der Betriebsrat an der Aus
wahl des Datenschutzbeauftragten beteiligt wird und auf diesen seine 
Beteiligungsrechte delegiert. Die DSGVO lässt die Übernahme zu
sätzlicher Aufgaben durch den Datenschutzbeauftragten zu (Art. 38 
Abs. 6 S. 1 DSGVO). 

 
b) Vorüberlegungen zur Arbeitnehmerbeteiligung 

 
Die Rolle der Arbeitnehmervertreter muss sich bei einem so umfas

senden Regulierungsansatz vor allem auf den speziellen Schutzbedarf 
in Betrieb und Unternehmen beziehen. Dieser ergibt sich daraus, dass 
Arbeitnehmer im laufenden Arbeitsverhältnis ihre Rechte in der Regel 
nur zurückhaltend durchsetzen. Arbeitnehmer nehmen Betroffenen
rechte eher bei der Beendigung des Arbeitsvertrages oder in Krisensi
tuationen wahr. Das Interesse an einer möglichst ungestörten Durch
führung des Arbeitsverhältnisses hat einen dämpfenden Effekt für  
die Wahrnehmung bestehender Rechte. Insofern bedarf es der Mit- 
wirkung des Betriebsrats. Seine Einbeziehung bei der Einführung  
und Änderung der Datenverarbeitung wirkt zugleich präventiv, um 
Rechtsverletzungen von vornherein zu vermeiden. Dies lässt sich in 
der Richtlinie (EU) 2024/2831 als konzeptioneller Ansatz wiederfin
den.  

Daneben können Betriebspartner durch Kollektivvereinbarungen 
spezifische Belange und Bedarfe des Beschäftigtendatenschutzes re
geln (Art. 88 DSGVO). Es handelt sich dabei um eine Ergänzung zu 
dem relativ dichten Regime des Datenschutzrechts. Diese Regelung 
ist bisher nicht mit der Betriebsverfassung im Rahmen eines Beteili
gungsrechts verknüpft. 

Neben der Beteiligung der Arbeitnehmervertretung bei der Daten
verarbeitung bedarf es des Schutzes durch den Betriebsrat, wenn Kon
trollmaßnahmen des Arbeitgebers nicht mit einer Datenverarbeitung 
iS der DSGVO verbunden sind (zB Einsatz eines Headsetsystems 
ohne Aufzeichnung). Der davon ausgehende Überwachungsdruck 
löst ebenfalls einen Schutzbedarf aus. 

Im Ergebnis sind für eine Ausgestaltung der Arbeitnehmerbeteili
gung im Bereich der (technischen) Überwachung und Datenverarbei
tung zunächst drei Gegenstände zu unterscheiden: (1) Kontrollmaß
nahmen des Arbeitgebers ohne Verarbeitung personenbezogener 
Daten, (2) personenbezogene Datenverarbeitung und (3) der Einsatz 
von Soft- und Hardware, die Daten verarbeiten, die aber im Aus
gangspunkt noch nicht personenbezogen sind. Diese Erweiterung ist 
erforderlich, weil sich die Verwendung und die Aussagekraft der Da
ten nachträglich ändern kann. Selbst wenn die Daten zunächst keinen 
______________________________________________________________________ 

316 Vgl. § 79a Abs. 2 DGB-Entwurf. 
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Personenbezug haben, können diese bei entsprechendem Einsatz im 
Machine Learning letztlich dazu dienen, Aussagen über die Arbeit
nehmer zu extrahieren (→ A.III). 

Bei der personenbezogenen Datenverarbeitung lassen sich im Rah
men der Diskussion über die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte die 
Kollektivvereinbarungen nach Art. 88 DSGVO abtrennen. Solche 
Vereinbarungen der Betriebspartner sind zielführend, wenn Beson
derheiten in Betrieb und Unternehmen bestehen, die Niederschlag bei 
der Ausgestaltung des Datenschutzes finden sollen. Sie haben nach 
der Konzeption der DSGVO aber einen ergänzenden Charakter und 
sind keine notwendige Voraussetzung für einen angemessenen Daten
schutz. Insofern können solche Vereinbarungen nicht Teil der not
wendigen Mitbestimmung sein, wie sie in § 87 BetrVG geregelt ist. 
Der Arbeitgeber bleibt unabhängig davon an das zwingende Daten
schutzrecht gebunden. 

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vergleich mit § 87 
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG, der die Verhütung von Arbeitsunfällen, Berufs
krankheiten und Gesundheitsschutz betrifft. Anders als im Daten
schutz bedürfen die Rahmenbestimmungen des Arbeitsschutzrechts 
einer Konkretisierung, die der Arbeitgeber ohne die Mitbestimmung 
der Arbeitnehmer allein vornähme. Im Datenschutzrecht wendet der 
Arbeitgeber indes zwingende Normen an. Insofern darf er nicht von 
der Mitbestimmung des Betriebsrats abhängig sein.317 Das ergibt sich 
letztlich schon aus dem Gesetzesvorrang des § 87 Abs. 1 Einl. BetrVG.  

 
3. Ausgestaltung der Beteiligungsrechte 

 
a) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach der Art der 
Angelegenheit 

 
Für die Ausgestaltung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei 

Kontrollmaßnahmen und Datenverarbeitung sind Abstufungen ange
zeigt, wie sie für die Betriebsverfassung typisch sind. Diese müssen 
sich zum einen nach der Art der Angelegenheit richten, zum anderen 
nach dem Schutzbedarf der Arbeitnehmer. Grundsätzlich sind die 
Einführung und Änderung von Kontrollmaßnahmen und von Maß
nahmen personenbezogener Datenverarbeitung den sozialen Angele
genheiten zuzuordnen. Nur bei wesentlichen Änderungen des Be
triebs handelt es sich um wirtschaftliche Angelegenheiten, die sich 
durch die weiten Tatbestände in § 111 S. 3 Nr. 4, 5 BetrVG erfassen 
lassen. Sofern Daten ohne Personenbezug verarbeitet werden, besteht 
im Allgemeinen kein Beteiligungsrecht. Sofern solche Daten jedoch 
______________________________________________________________________ 

317 Vgl. auch LAG Frankfurt ZD 2025, 532 zur Beschränkung der Überwachung auf 
§ 80 BetrVG. 
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zum Training künstlicher Intelligenz (Machine Learning) verwendet 
werden, können diese Vorgänge in der Folge auch die Arbeitnehmer 
betreffen. Diese Systeme erlauben eine Auswertung, die letztlich wie
der Aussagen über die Arbeitnehmer ermöglicht. Die konkrete Aus
wertung in Bezug auf Arbeitnehmer ist eine soziale Angelegenheit. Im 
Vorfeld dieser Maßnahmen kommt insbesondere eine Unterrichtung 
und Beratung nach § 106 Abs. 3 Nr. 10 BetrVG in Betracht. 

 
b) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach dem Grad der 
Gefährdung 

 
Die Zuordnung zu den sozialen Angelegenheiten hat aber nicht 

zwingend die Einordnung in die notwendige Mitbestimmung des § 87 
Abs. 1 BetrVG zur Folge. Zum einen agiert der Betriebsrat unterstüt
zend und präventiv bei der Rechtsdurchsetzung. Zum anderen ist die 
Gefahr einer Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts des 
Arbeitnehmers beim personenbezogenen Datenschutz nicht bei allen 
Maßnahmen gleich hoch. Eine notwendige Mitbestimmung ist ange
zeigt, wenn eine unmittelbare Betroffenheit des Rechtsguts besteht 
und die Gefährdung der Arbeitnehmer hoch ist. Sofern jedoch die Ge
fahr für die Arbeitnehmer eher abstrakt ist, bedarf es vor allem einer 
Überwachung des Einsatzes der Hard- und Software, ohne diesen zu 
verhindern. Ergänzend ist allerdings ein effektiver Umgehungsschutz 
vor heimlicher Datenauswertung erforderlich. 

Wegen der besonderen Betroffenheit der Arbeitnehmer und ihrer 
konkreten Gefährdung sollten folgende drei Angelegenheiten einer 
notwendigen Mitbestimmung unterliegen: (1) die Einführung und 
Änderung von erheblichen Kontrollmaßnahmen in Bezug auf die 
Leistung und das Verhalten des Arbeitnehmers, (2) die Einführung 
und Änderung von automatisierten Beobachtungs- und Entschei
dungssystemen iS der Richtlinie (EU) 2024/2831 und (3) die Einfüh
rung und Änderung von Personalinformationssystemen, die nicht nur 
die gesetzlich vorgegebenen Aufzeichnungspflichten des Arbeitge
bers erfüllen. 

Bei konkreten Kontrollmaßnahmen entsteht ein Überwachungs
druck, der das allgemeine Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers un
mittelbar betrifft. Der Schutzbedarf besteht bei technischen Einrich
tungen, weil sie die Überwachung durch den Arbeitgeber erweitern 
und intensivieren. Er besteht aber auch bei einer menschlichen Über
wachung, falls es sich um einen intensiven Zugriff auf den Arbeitneh
mer handelt, der über die übliche punktuelle Kontrolle seiner Arbeits
leistung hinausgeht (zB ständiges Mitlaufen einer Kontrollperson). 
Eine mitbestimmungspflichtige Kontrollmaßnahme liegt auch dann 
vor, wenn bereits erhobene Daten nachträglich zur Kontrolle der 
Leistung und des Verhaltens des Arbeitnehmers ausgewertet werden. 
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Anders als nach der bisherigen Auslegung des § 87 Abs. 1 Nr. 6  
BetrVG sind die technischen und menschlichen Kontrollmaßnahmen 
aber nur dann in die notwendige Mitbestimmung einzubeziehen, 
wenn tatsächlich eine Überwachung bezweckt ist und nicht bereits 
dann, wenn die technische Einrichtung dazu geeignet ist. Die mit die
ser Begrenzung der Mitbestimmung verbundene Umgehungsgefahr 
ist durch weitere Regelungen abzuwenden. 

Bei automatisierten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen, 
die personenbezogene Daten verarbeiten, besteht eine gesteigerte Ge
fährdung für die Arbeitnehmer wegen der Automatisation. Die Be
obachtungssysteme dienen der unmittelbaren Kontrolle der Arbeit
nehmer und haben eine Permanenz, die einen Überwachungsdruck 
erzeugt, der eines präventiven Schutzes durch den Betriebsrat bedarf. 
Das gilt erst recht, wenn diese Systeme auch personenbezogene Ent
scheidungen treffen. Bereits Art. 22 DSGVO verdeutlicht die erhöhte 
Rechtsgutsgefährdung. Die Richtlinie (EU) 2024/2831 sieht daher zu
sätzliche Pflichten für den Arbeitgeber vor. 

Eine konkrete Gefährdung besteht auch beim Einsatz von Perso- 
nalinformationssystemen, die nicht nur diejenigen Daten aufzeich
nen, die von Gesetzes wegen vom Arbeitgeber gesammelt und für Be
hörden vorgehalten oder an diese übermittelt werden müssen. Sofern 
solche Datensätze verknüpft bzw. mit weiteren personenbezogenen 
Daten verbunden werden, entsteht eine konkrete Steigerung der Ge
fahr, die sich aus der Auswertbarkeit der Daten ergibt. Diese erhöht 
sich weiter, wenn künstliche Intelligenz zum Einsatz kommt. 

Von diesen Angelegenheiten ist die sonstige personenbezogene Da
tenverarbeitung zu unterscheiden. Der Einsatz von Soft- und Hard
ware, die zB durch Protokolle personenbezogene Daten über die 
Nutzung und den Nutzer erfassen, ohne dass diese zur Kontrolle ver
wendet werden sollen, sind für den Arbeitnehmer keine vergleichbare 
konkrete Gefährdung. Diese entsteht erst, wenn auf die Daten zur 
Kontrolle zugegriffen wird. Für diese Art der Datenverarbeitung be
wirkt das allgemeine Datenschutzrecht einen wesentlichen Schutz. 
Der Betriebsrat ist in diesem Bereich zur Prävention durch ein Unter
richtungs- und Beratungsrecht bei der Einführung und Änderung die
ser personenbezogenen Datenverarbeitung zu beteiligen. Nur wenn 
ihm diese Vorgänge bekannt sind und eine Beratung über die Art und 
Notwendigkeit des Einsatzes besteht, kann der Betriebsrat seiner 
Aufgabe im Rahmen der Prävention und Rechtsdurchsetzung gerecht 
werden.  

Zusätzlich sind Umgehungen der Mitbestimmung durch eine heim
liche Auswertung der verarbeiteten Daten entgegenzuwirken. Hierfür 
ist ein relatives Verwertungsverbot bei personellen Maßnahmen für 
solche personenbezogenen Daten vorzusehen, die nicht mit der Zu
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stimmung des Betriebsrats zur Kontrolle gewonnen oder verwendet 
werden. Dieser Umgehungsschutz muss auch dann gelten, wenn ur
sprünglich nicht personenbezogene Daten zum Machine Learning 
verwendet und später personalisiert werden.  

Dieses Verwertungsverbot ist aber in zweifacher Weise beschränkt. 
Zum einen kann der Arbeitgeber die verarbeiteten Daten jederzeit aus
werten und verwerten; er muss für diese Kontrollmaßnahme in Bezug 
auf die Leistung und das Verhalten des Arbeitnehmers aber das Mitbe
stimmungsrecht des Betriebsrats wahren. Insofern bewirkt das Ver
wertungsverbot eine Sanktion für die Verletzung des Beteiligungs
rechts und ergänzt den Unterlassungsanspruch. Zum anderen ist eine 
Einschränkung des Verwertungsverbots mit Rücksicht auf die grund
rechtlich vorgegebene Interessenabwägung vorzunehmen, die das 
BVerfG und die Höchstgerichte bei der Feststellung von Verwertungs
verboten vorsehen.318 Wenn die Interessen des Arbeitgebers besonders 
schwer wiegen, ist die an sich mitbestimmungswidrige Kontrollmaß
nahme des Arbeitgebers hinzunehmen. Das ist bei personellen Maß
nahmen des Arbeitgebers zumindest dann anzunehmen, wenn ein of
fensichtliches Missverhältnis zwischen dem Eingriff in das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers und dem grundrechtlich ge
schützten Interesse des Arbeitgebers an der Verwertung der Daten be
steht. 

Die DSGVO steht einem solchen Verwertungsverbot im Arbeit
nehmerdatenschutz nicht entgegen.319 Zunächst ist bereits zweifel
haft, ob die DSGVO eine solche Regelung überhaupt erfasst,320 so 
dass die Gestaltung der Verfahrensmodalitäten Sache der Mitglied
staaten bliebe. Selbst wenn der EuGH die DSGVO für einschlägig 
hält, steht Art. 88 Abs. 1 DSGVO der Einführung einer solchen Re
gelung durch den Gesetzgeber nicht entgegen. Der EuGH hat in der 
Rs. Hauptpersonalrat festgehalten, dass die DSGVO in diesem Be
reich keine Vollharmonisierung bewirken soll, sondern Differenzie
rungen durch strengere oder einschränkende Vorschriften zulässig 
sind, so dass der nationale Gesetzgeber nicht auf eine Konkretisierung 
der vorhandenen Bestimmung beschränkt ist.321 Letztlich besteht ein 
______________________________________________________________________ 

318 Vgl. BAG 2019, 1212 Rn. 26 ff.; 2023, 1105 Rn. 27 ff.; 2023, 1595 Rn. 18, 20; AP 
BGB § 626 Nr. 287 Rn. 23 ff.; s. auch BVerfGE 106, 28 = NJW 2002, 3619 (3621 ff.); 
BAG NZA 2018, 1329 Rn. 13 ff.; BGH NJW 2018, 2883 Rn. 28 ff.; BGHZ 240, 45 = 
NJW 2024, 2836 Rn. 13 ff. 

319 Kinzinger DB 2024, 1301 (1306); Wünschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544); 
offener Thüsing DB 2024, 2830 (2833). Vgl. auch Krause AuR 2025, 1.  

320 Vgl. SchlA GA Spielmann 16.10.2025 – C-484/24, ECLI:EU:C:2025:803 Rn. 33 – 
NTH Haustechnik. 

321 EuGH NZA 2023, 487 Rn. 51, 73 f. – Hauptpersonalrat; für eine Vollharmonisie
rung Kühling/Buchner, DS-GVO BDSG/Maschmann (Fn. 313), BDSG § 26 Rn. 72, 
DS-GVO Art. 88 Rn. 40a. 
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durch die DSGVO geschaffener Mindeststandard, der nicht unter-, 
aber überschritten werden darf.322 Dem lässt sich auch nicht entgegen
halten, dass eine Verfahrensregelung kein Beschäftigtendatenschutz 
sei,323 weil eine Regelung zum Verfahren ein Annex zum materiellen 
Datenschutz ist und gerade zur Effektivität der Rechtsdurchsetzung 
beiträgt.324 

Einer solchen Regelung steht auch nicht entgegen, dass „Daten
schutz kein Tatenschutz“ sei. Diese Aussage bezieht sich auf eine  
Entscheidung des BAG, in der vor allem die Auslegung der Daten
schutzbestimmung unter Verweis auf das berechtigte Interesse des Ar
beitgebers vorgenommen wurde.325 Das BAG stellt keinen anderen 
Maßstab als das BVerfG und der BGH auf, die bei der Ausgestaltung 
des Verwertungsverbots berücksichtigt werden. Eine Besonderheit 
ergibt sich lediglich daraus, dass ein Verbot besteht, dessen Durchbre
chung begründet werden muss. Das verändert die Darlegungs- und 
Beweislast im Prozess, die materiell-rechtlichen, auf die Grundrechte 
gestützten Wertungen bleiben aber erhalten, so dass es sich vor allem 
um eine spezifische Ergänzung des Beschäftigtendatenschutzes (im 
Kontext der Mitbestimmung) handelt. 

 
c) Beteiligungsrechte bei Automatisation oder Veränderlichkeit der 
verwendeten Software 

 
Schließlich darf nicht ausgeblendet werden, dass es zum Einsatz 

von Software kommt, deren Zuverlässigkeit ggf. nicht vollständig  
gesichert ist oder die sich als „Software as a Service“ oder Machine 
Learning kontinuierlich weiter ändert. In diesen Fällen genügt die 
Mitbestimmung bei der Einführung und Änderung der personenbe
zogenen Datenverarbeitung bzw. der automatisierten Beobachtungs- 
und Entscheidungssysteme bzw. Personalinformationssysteme nicht. 
Die nachfolgende Entwicklung lässt sich mit dieser Arbeitnehmer- 
beteiligung nicht erfassen, obwohl eine konkrete Gefahr bzw. eine 
konkrete Beeinträchtigung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts der 
Arbeitnehmer besteht.  

Daher bedarf es einer weiteren Beteiligung der Arbeitnehmerver
treter in zwei Punkten: (1) Es bedarf einer Unterrichtung und Bera
tung über die vom Arbeitgeber nach dem Datenschutzrecht bzw. der 
KI-VO vorzunehmenden Folgenabschätzung. (2) Anknüpfend an die 
Richtlinie (EU) 2024/2831 ist eine regelmäßige Überprüfung automa
______________________________________________________________________ 

322 EuGH NJW 2025, 637 Rn. 38 ff. – K GmbH; Kort EuZA 2025, 303 (311, 319); 
BeckOK Datenschutzrecht/Riesenhuber, 1.11.2025, DS-GVO Art. 88 Rn. 67. 

323 So Wünschelbaum/Sorber NZA 2024, 1540 (1544). 
324 Vgl. zu diesem Zusammenhang SchlA GA Spielmann 16.10.2025 – C-484/24,  

ECLI:EU:C:2025:803 Rn. 33 – NTH Haustechnik. 
325 BAG NZA 2018, 1329 Rn. 21 ff., 30. 
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tisierter Beobachtungs- und Entscheidungssysteme und einer sich 
permanent ändernden Software, bei der eine Beteiligung bei der kon
kreten Änderung aus praktischen Gründen ausscheidet, vorzuneh
men. Das stellt den Arbeitnehmerschutz sicher und entlastet die Ar
beitnehmervertreter auch im Zeitpunkt der Einführung der Software, 
weil nicht die gesamte Folgeentwicklung sofort überblickt werden 
muss, sondern später eine erneute Beteiligung erfolgt. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://doi.org/10.17104/9783406853951-B1_1 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.17104%2F9783406853951-B1_1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/


 
E. Thesen und Vorschläge 

 
 1. Die Betriebsverfassung bleibt eine Interessenvertretung der Ar

beitnehmer mit einer Schutz- und Teilhabefunktion, sie ist aber 
stärker für eine autonome Gestaltung durch die Sozial- und Be
triebspartner zu öffnen. Das erlaubt nicht nur eine Anpassung an 
die von der Linienorganisation abweichende Unternehmensorga
nisation, sondern kann auch die Durchführung der Betriebsver
fassung verbessern. Die autonome Gestaltung der Betriebsverfas
sung setzt ein funktionales Grundmodell voraus und macht 
Reformen nicht entbehrlich. 

 
 

Vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung 
 
 2. Die Vereinbarung über die Arbeitnehmerbeteiligung dient vor al

lem der Anpassung des Standardmodells an die Besonderheiten 
des Unternehmens oder Konzerns. Der höchste Anpassungsbe
darf besteht bei der Organisation der Betriebsverfassung: (1) bei 
der Bestimmung der repräsentierten Organisationseinheit und der 
Arbeitnehmervertretung, (2) der Abgrenzung von Betrieben und 
Zuordnung von Teams und (3) der Regelung über die Zuständig
keit der Arbeitnehmervertretung. Eine weitergehende Vereinba
rungsoffenheit sollte aber erwogen werden. 

 3. Für die Gestaltung der formalen Betriebsverfassung ist § 3 Be
trVG zu überarbeiten. Hierfür sollte eine Generalklausel mit  
Regelbeispielen verbunden werden, um die Regelung entwick
lungsoffen zu halten und einen konkreten Rahmen für die Verein
barung zu setzen. Bei den Regelbeispielen bedarf es insbesondere 
einer Erweiterung des Katalogs in § 3 Abs. 1 BetrVG auf die Mat
rixorganisationen, so dass Matrixzellen bzw. Geschäfts- und 
Funktionsbereiche erfasst werden können, wenn dort in hinrei
chendem Maße Leitungsmacht in sachlichen und personellen An
gelegenheiten besteht. Die Regelungsbefugnis sollte sich nicht  
auf die unterste Ebene der Arbeitnehmerrepräsentation beschrän
ken. 

 4. Qualitativ muss die vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung eine 
wirksame und zweckmäßige Interessenvertretung sicherstellen. 
Die Arbeitnehmer dürfen durch die Vereinbarung ihre Interessen
vertretung nicht verlieren und ihre Beteiligungsrechte müssen 
fortbestehen. Die Vereinbarung muss sachgerecht, aber nicht 
sachgerechter als die gesetzliche Regelung sein. Zudem ist den So
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zial- und Betriebspartnern wegen ihrer Sachnähe ein weiter Beur
teilungsspielraum einzuräumen. Insofern ist eine widerlegliche 
Vermutung der Sachgerechtigkeit bzw. der Zweckmäßigkeit der 
Vereinbarung vorzusehen. 

 5. Die verhandelte Arbeitnehmerbeteiligung sollte den Sozial- und 
Betriebspartnern gleichermaßen offenstehen. Der weite Tarifvor
behalt ist auf einen Tarifvorrang zu beschränken. Um einen Wett
lauf der Akteure zu vermeiden, sollten die Sozialpartner, die für 
das Unternehmen bzw. den Konzern tarifzuständig sind und tat
sächlich Tarifverträge schließen, ein Widerspruchsrecht gegen 
eine Betriebsvereinbarung nach § 3 BetrVG haben. Zudem sollten 
Tarifverträge über eine vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung 
nicht erstreikbar sein. 

 
 

Gesetzliches Modell der Betriebsverfassung – 
Anwendungsbereich und Errichtung 

 
 6. Der persönliche Anwendungsbereich der Betriebsverfassung 

bleibt auf Arbeitnehmer und Scheinselbständige im Betrieb bezo
gen, während arbeitnehmerähnliche Personen gewerkschaftlich 
organisiert werden sollten. 

 7. Erforderlich ist eine allgemeine Regelung zur Betriebszugehörig
keit, um insbesondere unternehmensübergreifend eingesetzte Ar
beitnehmer adäquat zu erfassen. Fallen der Vertragsarbeitgeber 
und der Arbeitgeber im Einsatzbetrieb auseinander, genügt für die 
Betriebszugehörigkeit im Einsatzbetrieb die Eingliederung in die 
Organisation. Daraus ergibt sich eine doppelte Betriebszugehö
rigkeit in beiden Betrieben. Die Beteiligungsrechte nimmt der Be
triebsrat wahr, dessen Betrieb die Angelegenheit zuzuordnen ist. 
Abstufungen sind aber beim Wahlrecht vorzunehmen. Das aktive 
Wahlrecht im Einsatzbetrieb sollte, wie bei der unechten Leihar
beit, vom geplanten Einsatz für mehr als drei Monate abhängig 
gemacht werden, während das aktive Wahlrecht im Betrieb des 
Vertragsarbeitgebers erlöschen sollte, wenn der Arbeitnehmer 
über lange Zeit nur noch im Einsatzbetrieb tätig ist. Das passive 
Wahlrecht bedarf im Einsatzbetrieb einer Beschränkung auf Ar
beitnehmer, deren Einsatz mehr als zwei Jahre andauern soll. Je
der Arbeitnehmer kann nur in einem Betrieb Betriebsratsmitglied 
sein. 

 8. Der Betriebsbegriff ist – trotz aller Kritik – beizubehalten; er ver
fügt als Typusbegriff über ausreichend Elastizität, um Matrixor
ganisationen und Agilität sowie mobile Arbeit abzubilden. Die 
Ergebnisse sind ausreichend funktional. Eine Kodifikation des 
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Begriffs ist nicht erforderlich. Anzupassen ist jedoch der Begriff 
des Betriebsteils. Seine Abhängigkeit von der selbständigen Orga
nisation wird den heutigen Organisationsformen nicht mehr ge
recht, so dass § 4 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu ändern ist. Um Fehler 
bei der Betriebsratswahl zu reduzieren, sollte der selbständige Be
triebsteil grundsätzlich beim Hauptbetrieb mitwählen dürfen und 
sich erst mit der Anberaumung einer eigenen Wahl verselbständi
gen. 

 9. Bei Auslandssachverhalten ist für die Anwendung des deutschen 
Rechts an der Lage des Betriebs anzuknüpfen, ohne dass hohe 
Anforderungen an die im Inland bestehende Leitungsmacht zu 
stellen sind. Der Arbeitgeber ist zur Benennung eines inländi
schen Vertreters zu verpflichten. Bestehen mehrere Betriebe oder 
Unternehmen im Inland, ist dem Unternehmen bzw. der Kon
zernobergesellschaft aufzugeben, dass ein Vertreter für diese Be
triebe bzw. Unternehmen benannt wird, so dass ein Gesamt- bzw. 
Konzernbetriebsrat errichtet werden und die Arbeitnehmerbetei
ligung erfolgen kann. Ist kein Vertreter bestimmt, so ist der Leiter 
des größten Betriebes oder Unternehmens kraft Gesetzes der Ver
treter. 

 10. Zur Verbesserung der Arbeitnehmerrepräsentation taugt eine 
Rechtspflicht zur Errichtung eines Betriebsrats nicht. Zusätzli
cher Schutz ist bei der Errichtung der Betriebsräte erforderlich. 
Die Gefahr der Anfechtbarkeit der Betriebsratswahl ist zu redu
zieren. Dazu ist zunächst das Einspruchsmodell, das bisher für die 
Wählerliste besteht, auf die Wahlausschreibung hinsichtlich des 
Betriebs bzw. Betriebsteils auszudehnen. Der Einspruch zwingt 
aber nicht zur gerichtlichen Klärung der Betriebsabgrenzung nach 
§ 18 Abs. 2 BetrVG. Einer Vereinfachung bedarf auch die Brief
wahl. Sie ist stärker zur Disposition des Wahlberechtigten zu stel
len und dem Betriebsrat ist das Recht einzuräumen, unter be
stimmten Voraussetzungen (zB Anteil mobiler Arbeit im Betrieb) 
von sich aus die Briefwahlunterlagen zuzusenden. Schließlich  
bedarf es eines effektiveren Schutzes der Wahlinitiatoren. Ihre 
Kündigung muss ebenso wie bei den Wahlvorständen und Be
triebsratsmitgliedern von einer Zustimmung abhängig sein. In Er
mangelung einer Arbeitnehmervertretung ist diese beim Arbeits
gericht einzuholen. 

 11. Die Errichtung eines Betriebsrats muss auch zulässig sein, wenn 
für die Zahl der gesetzlich vorgesehenen Sitze nicht genügend Ar
beitnehmer kandidieren bzw. die Wahl annehmen. Daher ist auch 
die Nachwahl auf Fälle zu beschränken, in denen die Zahl der Be
triebsratsmitglieder um mehr als ein Drittel unter seiner Größe 
nach der Betriebsratswahl absinkt. 
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Verbesserung der vertrauensvollen Zusammenarbeit 

und des Kooperationsmodells 
 
 12. Der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit ist der 

zentrale Grundsatz des BetrVG. Er bedarf aber einer weiteren 
Konkretisierung durch (sanktionierbare) Pflichten. 

 a) Der Arbeitgeber muss stets einen kompetenten Ansprech- 
partner für die Arbeitnehmerbeteiligung zur Verfügung stellen. 
Dieser muss die Ergebnisse der Beteiligung in die Entschei
dungsprozesse einbringen können. 

 b) Die Auskunftsrechte des Betriebsrats sind zwar weit, stoßen 
aber bei Matrixorganisationen und Auslandssachverhalten an 
Grenzen. Der Kreis der Auskunftspersonen ist auf unterneh
mens- und konzernangehörige Arbeitnehmer und leitende An
gestellte zu erweitern. Die in der Praxis verbreitete Errichtung 
eines Konzernwirtschaftsausschusses als Ausschuss des Kon
zernbetriebsrats ist zu kodifizieren. Schließlich ist eine Infor
mationsbeschaffungspflicht des Arbeitgebers entsprechend § 5 
Abs. 2 EBRG zu regeln. Ein Informationsdurchgriff auf die 
Konzernobergesellschaft kann das BetrVG nur im Inland vor
sehen. 

 c) Das Beschlussmängelrecht ist in Bezug auf Verfahrensmängel 
bei Betriebsratsbeschlüssen grundlegend zu überarbeiten. Da
bei ist zwischen unerheblichen Verfahrensmängeln, zur An
fechtung berechtigenden Verfahrensmängeln und zur Nichtig
keit führenden Verfahrensmängeln zu unterscheiden. Bei 
Verfahrensvorschriften, die nur der Beteiligung des Betriebs
ratsmitglieds am Willensbildungsprozess dienen, genügt die 
befristete Anfechtbarkeit durch das Betriebsratsmitglied. Auch 
die Geltendmachung der Nichtigkeit sollte befristet werden. 
Darüber hinaus ist für die vertrauensvolle Zusammenarbeit ein 
Vertrauensschutz des Arbeitgebers erforderlich. Der Arbeitge
ber muss sich darauf verlassen dürfen, dass der Betriebsrats die 
Verfahrensvorschriften einhält, es sei denn, die Verfahrensmän
gel sind evident. 

 13. Auch die Kooperation der Betriebspartner bedarf einer Reform. 
Im Gegensatz zum BPersVG ist die Arbeitnehmerbeteiligung 
nicht allgemein zu befristen und sind vorläufige Maßnahmen zu 
ermöglichen. 

 a) Bei der Mitbestimmung nach § 87 BetrVG ist dem Arbeitgeber 
eine vorläufige Regelung zu erlauben, wenn hierfür ein drin
gendes Erfordernis aus sachlichem Grund besteht. Hiergegen 
kann der Betriebsrat im vorläufigen Rechtsschutz auf der 
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Grundlage seines Unterlassungsanspruchs vorgehen. Sofern 
eine Einigungsstelle besteht, ist die Festlegung der vorläufigen 
Maßnahmen Sache des Einigungsstellenvorsitzenden. 

 b) Bei der Mitbestimmung nach den §§ 111 ff. BetrVG ist wegen 
der Intensität der betroffenen Unternehmensinteressen eine 
Befristung vorzusehen. Die Beratung sollte auf drei Monate 
befristet werden, der Einigungsversuch vor der Einigungsstelle 
soll in weiteren drei Monaten abgeschlossen werden. Mit Frist
ablauf kann die Betriebsänderung durchgeführt werden. Die 
Zuständigkeit ist dahingehend zu ändern, dass Interessenaus
gleich und Sozialplan zusammen verhandelt werden. 

 c) Das Einigungsstellenverfahren ist auf zwei Wegen zu beschleu
nigen: Erstens ist die Errichtung einer Einigungsstelle bei den 
Arbeitsgerichten zu ermöglichen. Der Vorsitzende ist inner
halb von zwei Wochen einzusetzen. Er bestimmt die Zahl der 
Beisitzer als verfahrensleitende Handlung. Zweitens ist bei Ei
nigungsstellen außerhalb des Arbeitsgerichts die Einsetzung 
des Einigungsstellenvorsitzenden und die Entscheidung über 
die Zahl der Beisitzer nach § 100 ArbGG als unanfechtbarer 
Beschluss auszugestalten. 

 14. Schließlich bedarf die Zuständigkeitsordnung mehr Rechtssicher
heit. Der Arbeitgeber (bzw. die Arbeitnehmervertretung) muss 
das Recht haben, den Betriebspartner zum Widerspruch gegen die 
Verhandlungen mit dem adressierten Gremium aufzufordern. 
Unterbleibt der fristgerechte Widerspruch, so muss das Schwei
gen als Zustimmung zur Vereinbarung über die Zuständigkeit des 
adressierten Gremiums wirken. Ergänzend kann die Anfechtung 
des Beschlusses befristet werden. Die Zuständigkeit kraft Delega
tion ist dahingehend zu korrigieren, dass ein Widerruf der Dele
gation jederzeit, aber nur aus wichtigem Grund erfolgen kann. 

 
 

Digitalisierung der Organtätigkeit und der 
Betriebsratswahl 

 
 15. Die Durchführung der Betriebsverfassung sollte konsequenter 

der Digitalisierung zugänglich sein. Zunächst sollte es zur Auto
nomie des Betriebsrats, des Gesamt- und Konzernbetriebsrats, 
der Jugend- und Auszubildendenvertretung, ihrer Ausschüsse 
und auch des Wirtschaftsausschusses gehören, über die Verwen
dung von Video- und Telefonkonferenzen zu entscheiden. Das 
Kollegialorgan kann hierfür allgemeine Regeln in der Geschäfts
ordnung aufstellen. Die Nichtöffentlichkeit ist durch technische 
und organisatorische Maßnahmen abzusichern. Verstöße führen 
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aber nur zur Nichtigkeit von Beschlüssen, wenn ein Betriebsrats
mitglied dies geltend gemacht hat. Ein Widerspruchsrecht iS von 
§ 30 Abs. 2 BetrVG ist nicht zwingend geboten, kann aber aus 
pragmatischen Gründen zum Schutz abweichender Interessen 
beibehalten werden. Auch die Einigungsstelle muss digitale Sit
zungen durchführen können. Um die Konfliktlösung zu beför
dern, muss aber jedes Mitglied ein Widerspruchsrecht gegen  
Video- oder Telefonkonferenzen haben. Grenzen hat die Digita
lisierung bei der Betriebsversammlung. Es sollte dem Betriebsrat 
überlassen bleiben, ob er hybride Sitzungen durchführen will. Die 
Übertragung ist zum Schutz der Nichtöffentlichkeit auf den 
räumlichen Bereich des Betriebs zu beschränken. 

 16. Auch bei der Betriebsratswahl sollte dem Wahlvorstand unter be
stimmten Voraussetzungen die Entscheidung für eine Betriebs
ratswahl in digitaler oder hybrider Form eingeräumt werden. Die 
Wahl als Legitimation des Betriebsrats muss bei einer Onlinewahl 
die Wahlgrundsätze wahren. Bei hybriden Wahlen ist eine dop
pelte Stimmabgabe zu vermeiden. Insofern bedarf es einer Soft
ware, die diese Anforderungen erfüllt und durch das BSI zertifi
ziert ist. 

 
 
Funktionaler und effektiver Schutz der Arbeitnehmer  

in der Digitalisierung 
 
 17. Die Arbeitnehmerbeteiligung bei technischer Überwachung nach 

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG ist konzeptionell zu einer Arbeitneh
merbeteiligung bei Kontrollmaßnahmen und zum Datenschutz 
weiterzuentwickeln, die dem Schutz des allgemeinen Persönlich
keitsrechts der Arbeitnehmer dient. Im Anwendungsbereich des 
Datenschutzrechts hat der Betriebsrat einen geringen Gestal
tungsspielraum; er unterstützt in erster Linie die Rechtsdurchset
zung durch eine präventive Beteiligung. Die Beteiligungsrechte 
sind konsequent nach der Art der Angelegenheit und dem Gefähr
dungsgrad abzustufen und ein Schutz vor Rechtsumgehung ist  
sicherzustellen. 

 18. Danach unterliegen einer notwendigen Mitbestimmung: (1) die 
Einführung und Änderung von erheblichen Kontrollmaßnahmen 
im engeren Sinne in Bezug auf die Leistung und das Verhalten des 
Arbeitnehmers, (2) die Einführung und Änderung von automati
sierten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen iS der Richt
linie (EU) 2024/2831 und (3) die Einführung und Änderung von 
Personalinformationssystemen, die nicht nur die gesetzlich vor
gegebenen Aufzeichnungspflichten des Arbeitgebers erfüllen. 
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 19. Die sonstige personenbezogene Datenverarbeitung, die nicht zur 
Kontrolle der Leistung oder des Verhaltens der Arbeitnehmer 
dient, führt (noch) nicht zu einer vergleichbar konkreten Gefähr
dung. Der Betriebsrat sollte bei der Einführung und Änderung  
dieser personenbezogenen Datenverarbeitung aber präventiv ein 
Unterrichtungs- und Beratungsrecht haben. Der heimlichen Aus
wertung der verarbeiteten Daten (ohne Zustimmung des Betriebs
rats) ist durch ein relatives Verwertungsverbot für solche perso
nenbezogenen Daten bei Personalmaßnahmen entgegenzuwirken. 
Dieses Verbot ist mit Rücksicht auf die grundrechtlich vorgege
bene Interessenabwägung einzuschränken, wenn ein überwiegen
des Verwertungsinteresse des Arbeitgebers besteht. 

 20. Bei einer sich kontinuierlich ändernden Software zur personenbe
zogenen Datenverarbeitung und bei automatisierten Beobach
tungs- und Entscheidungssystemen bedarf es weiterer Beteili
gungsrechte: (1) ein Recht auf Unterrichtung und Beratung über 
die vom Arbeitgeber nach dem Datenschutzrecht bzw. der KI-
VO vorzunehmenden Folgenabschätzung und (2) ein Recht auf 
Unterrichtung und Beratung über die regelmäßige Überprüfung 
solcher Software, die durch das Datenschutzrecht vorzuschreiben 
ist. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

https://doi.org/10.17104/9783406853951-B1_1 https://www.inlibra.com/de/agb - Open Access - 

https://doi.org/10.17104%2F9783406853951-B1_1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

	Gutachten B
	A. Einführung – Reformbedarf zum Wohl der Arbeitnehmer und des betriebs
	I. Vom Rätemodell zur betrieblichen Interessenvertretung als Element sozialer Marktwirtschaft
	II. Veränderung der Arbeits- und Unternehmensorganisation
	III. Digitalisierung und künstliche Intelligenz in der Betriebsverfassung
	IV. Funktionsdefizite der bestehenden Betriebsverfassung
	V. Rückgang der Arbeitnehmerrepräsentation
	VI. Zielstellung

	B. Partizipation der Arbeitnehmer an betrieblichenund unternehmerischen Entschedungen - Regelungsbedarf beim gesetzlichen Grundmodell
	I. Personeller Geltungsbereich der Betriebsverfassung
	1. Organisation und Schutz der arbeitnehmerähnlichen Personen durch Gewerkschaften
	2. Konsistente Erfassung von Arbeitnehmern bei gespaltener Arbeitgeberstellung – Regelung der Betriebszugehörigkeit
	a) Unvollständige Regelung von Arbeitsverhältnissen mit gespaltener Arbeitgeberstellung
	b) Ergänzung einer allgemeinen Regelung zur Betriebszugehörigkeit
	c) Einschränkung des aktiven und passiven Wahlrechts


	II. Betrieb und Betriebsteil als sachlicher Geltungsbereich der Betriebsverfassung – Anpassungsbedarfe durch Matrixorganisation, agile und mobile Arbeit
	1. Betrieb als Grundeinheit der Betriebsverfassung
	2. Selbständiger Betriebsteil – Betriebsratsfähige Einheit zwischen Rechtssicherheit und Flexibilisierungsbedarf
	3. Grenzüberschreitende Betriebe, Unternehmen und Konzerne – Räumlicher Anwendungsbereich der Betriebsverfassung
	a) Anknüpfung an die Lage des Betriebs und unionsrechtliche Harmonisierung
	b) Errichtung von Gesamt- und Konzernbetriebsräten bei Auslandssachverhalten


	III. Ohne Wahl keine Partizipation – Absicherung der Errichtung der Arbeitnehmervertretung
	IV. Zuständigkeitsordnung des BetrVG – funktionale und rechtssichere Ausgestaltung
	1. Unsicherheiten bei der Bestimmung der zuständigen Arbeitnehmervertretung
	2. Delegation der Zuständigkeit auf andere Ebenen der Arbeitnehmervertretung
	3. Zusammentreffen mehrerer Beteiligungsrechte auf unterschiedlichen Zuständigkeitsebenen

	V. Vertrauensvolle Zusammenarbeit – Regelungsbedarfe zur Sicherung der Durchführung der Betriebsverfassung
	1. Arbeitgeber als kompetenter Betriebspartner
	2. Informations- und Informationsbeschaffungsansprüche
	3. Kontrolle des Betriebsrats durch den Arbeitgeber? – Beschlussmängel und Vertrauensschutz
	a) Reform des Beschlussmängelrechts und des Vertrauensschutzes
	b) Erweiterung der Sphärentheorie nach § 102 Abs. 1 BetrVG


	VI. Betriebsverfassung als Kooperationsmodell – Bewältigung von Konflikten und Eilfällen
	1. Keine allgemeine Eilfallregelung
	2. Eilfälle bei der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 BetrVG
	3. Eilbedürftigkeit von Interessenausgleichs- und Sozialplanverfahren
	4. Überarbeitung des Einigungsstellenverfahrens


	C. Flexibilisierung der Betriebsverfassung – vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung
	I. Von der gesetzlichen Arbeitnehmerrepräsentation zur vereinbarten Arbeitnehmerbeteiligung
	II. Erweiterung der Gestaltungsmöglichkeiten nach § 3 BetrVG
	1. Arbeitnehmervertretungen und deren repräsentierte Organisationseinheit
	a) Andere Arbeitnehmervertretungen – Reform des § 3 Abs. 1 Nr. 1–3, Abs. 5 BetrVG
	b) Zusätzliche Arbeitnehmervertretungsgremien

	2. Vereinbarungen über die Abgrenzung von Betrieben und Betriebsteilen
	3. Regelung der Zuständigkeit betriebsverfassungsrechtlicher Gremien
	4. Qualitative Anforderungen an die Gestaltung und gerichtliche Kontrolle

	III. Vereinbarungskompetenz und Tarifvorbehalt
	IV. Erstreikbarkeit von Tarifverträgen – Erzwingbarkeit von Betriebsvereinbarungen

	D. Digitalisierung der Betriebsverfassung – Arbeitnehmerbeteiligung in der digitalisierten Wirtschaft
	I. Digitalisierung der Organtätigkeit
	1. Betriebsrat, Gesamtbetriebsrat, Konzernbetriebsrat sowie Jugend- und Auszubildendenvertretung, deren Ausschüsse und Wirtschaftsausschuss
	2. Einigungsstelle
	3. Betriebsversammlung

	II. Digitalisierung der Betriebsratswahl
	III. Arbeitnehmerbeteiligung bei technischer Überwachung, Datenschutz und KI
	1. Ausgangsbefund und Überblick über die Reformvorschläge
	2. Arbeitnehmerbeteiligung bei Kontrollmaßnahmen und Datenschutz
	a) Funktion des Betriebsrats im Kontext des Datenschutzrechts
	b) Vorüberlegungen zur Arbeitnehmerbeteiligung

	3. Ausgestaltung der Beteiligungsrechte
	a) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach der Art der Angelegenheit
	b) Differenzierung der Beteiligungsrechte nach dem Grad der Gefährdung
	c) Beteiligungsrechte bei Automatisation oder Veränderlichkeit der verwendeten Software



	E. Thesen und Vorschläge
	Vereinbarte Arbeitnehmerbeteiligung
	Gesetzliches Modell der Betriebsverfassung – Anwendungsbereich und Errichtung
	Verbesserung der vertrauensvollen Zusammenarbeit und des Kooperationsmodells
	Digitalisierung der Organtätigkeit und der Betriebsratswahl
	Funktionaler und effektiver Schutz der Arbeitnehmer in der Digitalisierung



