Festschrift
flr
Albrecht Zeuner

. zum siebzigsten Geburtstag

Herausgegeben von

Karl August Bettermann
Manfred Lowisch
Hansj6rg Otto
Karsten Schmidt

J. C.B. Mohr (Paul Siebeck) Tiibingen 1994



Der Gemeinschaftsbetrieb im Arbeitsrecht
Wolfgang Déiubler

L. Die Ausgangssituation

Der Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen ist ein Phinomen der Praxis.

Mangels ausreichender empirischer Untersuchungen wissen wir allerdings herz-

lich wenig iiber seine tatsichliche Verbreitung. Daf es ihn schon vor iiber

60 Jahren gegeben haben mufl, wird aus der Rechtsprechung des Reichsarbeitsge-

richts deutlich!. Das BAG hat ihn erstmals in einer Entscheidung vom 4. Juli.
1957 zu beurteilen gehabt?; in der Gegenwart sind Rechtsprechung und Literatur

nur noch mit Miihe tiberschaubar?. Dies ist ein gewichtiges (wenngleich keine

zwingenden Riickschliisse zulassendes) Indiz fiir eine gestiegene Bedeutung,

Drei verschiedene Konstellationen lassen sich unterscheiden. ;

(1) Einzelne voneinander unabhéngige Unternehmen bringen Teile ihrer Res-
sourcen in eine gemeinsame Organisation ein, die ein bestimmtes Projekt reali-
sieren soll. Als Beispiel wird die ARGE im Baugewerbe genannt*, doch ist auch
an gemeinsame Einrichtungen der Forschung und Entwicklung zu denken. Die
Rechtsprechung hatte u.a. iber den Fall zu entscheiden, dafl ein leitender Arzt
und ein Verein gemeinsam ein Dialysezentrum betrieben?,

(2) Naheliegender und vermutlich hdufiger ist der Fall, daf} innerhalb einer
Unternehmensgruppe, insbesondere eines Konzerns bestimmte Ressourcen ,,ge-
poolt* werden. Dies kann gleichfalls Forschung und Entwicklung, aber auch
Einkauf und Vertrieb, die Personalverwaltung oder das Rechtswesen betreffens,

(3) Die meiste Aufmerksamkeit hat der Fall der Unternehmensteilung erfah-
ren: Bestimmte Betriebsabteilungen oder Funktionen werden rechtlich zu eige-
nen GmbH’s verselbstindigt, die tatsichlichen Arbeitsabliufe dndern sich bis auf
die verwendeten Briefkdpfe nicht oder nur marginal”, Die Griinde fiir die Umor-

! RAG ARS32, 169, 173; RAG ARS 36, 385, 388.

2 BAG AP Nr. 1 zu § 21 KSchG (1951).

3 Siehe etwa die Nachw. bei Umnuf3, Organisation der Betriebsverfassung und Unterneh-
mensautonomie, 1993, S.175 Fn. 111 und 112 sowie bej Herrmann, Der gemeinsame Betrieb
mehrerer Unternehmen, 1993,

* Siehe etwa Wiedemann, Anm. zu BAG AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969,

5 BAG DB 1990, 181, '

¢ Zoliner, FS Semler, 1993, S, 996. 5

7 Siehe die Darstellung bei Blank/Blanke u.a., Arbeitnehmerschutz bei Betriebsaufspaltung
und Unternehmensteilung, 2. Aufl., 1987, S. 451f., 76 ff. auch zum folgenden.
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ganisation werden hiufig steuer- und haftungsrechtlicher Natur sein, doch ist im
Einzelfall auch das Motiv nicht auszuschlieflen, die Interessenvertretung der
Belegschaft zu ,parzellieren® und auf diese Weise ein ,stérungsfreieres“ Funk-
tionieren des Unternehmens sicherzustellen. Zutreffend wird weiter auf das
Prinzip der Spartentrennung im Versicherungsaufsichtsrecht verwiesen?; trotz
vorgeschriebener rechtlicher Selbstindigkeit der einzelnen Versicherungszweige
ist es — wie auch in den anderen Fillen — evident sachgerecht, nicht drei oder vier
verschiedene Rechts-, Personal- und Anlageabteilungen zu haben.

Die Ausschdpfung aller Rationalisierungspotentiale im Rahmen verstirkter
Konkurrenz auf dem Weltmarkt erweitert den potentiellen Anwendungsbereich
des Gemeinschaftsbetriebs. Je geringer die Fertigungstiefe und je intensiver
deshalb die Kooperation mit anderen Unternehmen, um so eher wird auch die
» Vergemeinschaftung® bestimmter Ressourcen in Betracht kommen. Auch ist
damit zu rechnen, daf} iiberall dort auf diese Organisationsform zuriickgegriffen
wird, wo sie einen Kosteneinsparungseffekt verspricht.

Der von zwei oder mehr Unternehmen getragene und ,dirigierte Gemein-
schaftsbetrieb fiigt sich nur schwer in das tiberkommene arbeitsrechtliche System
ein. Dieses baut grundsitzlich auf der Bipolaritit zwischen einzelnem Arbeit-
nehmer und einzelnem Arbeitgeber auf. Auch das BetrVG geht — wie nicht
zuletzt die Regeln tiber den Gesamtbetriebsrat und den Wirtschaftsausschufl
belegen — davon aus, daf Betriebe zu einem Unternehmen gehéren?. Die Beteili-
gungsrechte des Betriebsrats setzen ersichtlich voraus, daff iiber die fraglichen
Gegenstinde mit ,der Betriebsleitung® verhandelt werden muf. Sich mit zwei,
vier oder gar mehr verschiedenen Geschiftsfithrungen auseinandersetzen zu
miissen, erscheint wenig sachgerecht. Gleichwohl ist das Dogma ,ein Betrieb —
ein Arbeitgeber® nicht mehr haltbar. Man wiirde nicht nur einheitliche Organisa-
tionen vertretungsrechtlich auseinanderreifien, sondern hitte auch tiberall dort
Probleme, wo Beschiftigte in der Weise fiir den Gemeinschaftsbetrieb eingestellt
werden, daf} sie arbeitsvertragliche Beziehungen zu allen beteiligten , Trigerun-
ternehmen® haben!®: Thre Zuordnung zu einem der beteiligten Unternehmen
wire faktisch kaum méglich. Ohne dafl dies noch in einzelnen als begriindungs-
bediirftig empfunden wiirde, ist die Figur ,ein Betrieb — mehrere Unternehmen®
als solche anerkannt. Die Diskussion geht allein darum, welche Voraussetzungen
im einzelnen erfillt sein miissen und wie die Folgefragen zu entscheiden sind, die
sich aus der ,, Arbeitgeberpluralitit® ergeben.

8 Triimner, in: Déiubler/Kittner/Klebe/Schneider (im folgenden: DKKS), BetrVG, 4. Aufl.,
1994, § 1 Rn. 76; Zéllner, aaO., S. 996.

° So auch BAG AP Nr. 8 zu §106 BetrVG 1972, das im Zusammenhang mit dem Gemein-
schaftsbetrieb zu Recht von einer ,planwidrigen Regelungsliicke® spricht.

10 Dies ist nach BAG AP Nr. 1 zu § 611 BGB Arbeitgebergruppe zulissig. Zur gesamtschuld-
nerischen Verpflichtung der Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft aus den von dieser abge-
schlossenen Arbeitsvertrigen siche BAG AP Nr.1 zu §705 BGB. Inwieweit in der Praxis
derartige ,,Gemeinschaftsbetriebsarbeitnehmer® vorkommen, lift sich derzeit nicht kliren.



Der Gemeinschaftsbetrieb im Arbeitsrecht 21

I1. Begriindung und Beendigung des Gemeinschaftsbetricbs
1. Die herrschende Rechtsprechung

Nicht jede der unter I geschilderten Konstellationen fithrt nach Auffassung des
BAG automatisch zur Annahme eines Gemeinschaftsbetriebs. ,Gemein-
schaftlich® ist ein Betrieb vielmehr nur dann, wenn zwei spezifische Vorausset-
zungen vorliegen. Zum einen muf ein ,einheitlicher Leitungsapparat vorhan-
den sein, ,der die Gesamtheit der fiir die Erreichung der arbeitstechnischen
Zwecke eingesetzten personellen, technischen und immateriellen Mittel lenkt“!1,
Zum zweiten miissen sich die Unternehmen ,zur gemeinsamen Fithrung eines
Betriebs rechtlich verbunden haben“!2. Diese sog. Fiihrungsvereinbarung muf}
nicht ausdriicklich geschlossen sein, sondern kann auch aus den tatsichlichen
Umstinden hergeleitet werden!3, Welche Indizien hier ausreichen kénnen, ist
nicht abschlieRend geklirt. Von grofier praktischer Bedeutung ist jedoch die
Aussage, daff ein derartiger Riickschluf} jedenfalls dann méglich ist, wenn der
Kern der Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich von dersel-
ben institutionellen Leitung wahrgenommen wird!*, Auf der anderen Seite soll
eine tatsichliche unternehmerische Zusammenarbeit etwa aufgrund konzern-
rechtlicher Verbindungen nicht ausreichen?s, wihrend umgekehrt personelle
Verflechtungen (z.B. Identitit der Geschiftsfithrungen) ein positives Indiz dar-
stellen’®, Bemerkenswert ist schlieflich die Aussage, eine Sachaufklirung kénne
entfallen, wenn die Umstinde einen Schluf} auf eine konkludente Fihrungsver-
einbarung zulassen wiirden'” - ob sich die beteiligten Unternehmen tatsichlich
geeinigt haben, spielt dann keine Rolle mehr.

Die Tatsache, daf§ ein einheitlicher Leitungsapparat installiert und eine Fiih-
rungsvereinbarung geschlossen oder fingiert wird, indert nichts an den vertrags-
rechtlichen Beziehungen; der einzelne Beschiftigte behilt mangels abweichender
Vereinbarungen seinen bisherigen Vertragsarbeitgeber!s. Ein Arbeitgeberwech-
sel nach § 613a BGB tritt nicht ein!% auch fiir einen vereinbarten Vertragstiber-
gang auf die BGB-Gesellschaft fehlen alle Voraussetzungen?°.

Der Gemeinschaftsbetrieb existiert nur so lange, wie es die Fihrungsvereinba-
rung gibt. Durch Konkurs eines Unternehmens wird diese aufgeldst, so dafl

1t BAG AP Nr. 10 zu §1 KSchG 1969 Bl. 4; wortlich iibereinstimmend BAG AP Nr. 30 zu
§15 KSchG 1969 Bl. 4 R. Ebenso BAG DB 1990, 181.

12 BAG AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Bl 4; weitere Nachw. oben En. 11.

13 BAG AP Nr. 9 zu §23 KSchG 1969 Bl. 3 R; weitere Nachw., in Fn. 11.

14 BAG AP Nr. 9 zu § 23 KSchG 1969 Bl. 3 R; ebenso BAG AP Nr. 6 zu §1BetrVG 1972 BL. 3
R; BAG DB 1990, 181.

15 BAG AP Nr.30zu § 15 KSchG 1969 Bl. 5.

16 BAG AP Nr. 6 zu § 1 BetrVG 1972 BL. 4.

17 BAG AP Nr. 6 zu § 1 BetrVG 1972 BL. 3 R.

8 BAG AP Nr.30zu § 15 KSchG 1969 Bl. 6; BAG AP Nr. 10 zu §1 KSchG 1969 BL. 7R.

19 Ebenso Triimner, in: DKKS, § 1 Rn. 104; Wiese, FS fiir Gaul, 1992, S.571.

20 BAG AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969 BL. 6.
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(mindestens) zwei selbstandige Betriebe entstehen, die jeweils die zu einem
Unternehmen in einem Vertragsverhiltnis stehenden Beschaftigten erfassen?!.
Die durch die Abrede der beteiligten Unternehmen geschaffene Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts werde durch den Konkurs nicht nur aufgelst, sondern auch
beendet. Ob eine vertragliche Aufhebung der Fithrungsvereinbarung zum selben
Effekt fiihren wiirde, ist bislang hchstrichterlich nicht entschieden.

2. Kritik

Dem BAG muf§ zunichst bescheinigt werden, daf} es sich anders als das RAG den
tatsichlichen Entwicklungen gestellt und ihnen prinzipiell Rechnung getragen
hat. Seine Rechtsprechung enthilt jedoch viele Unsicherheiten (a), fithrt system-

widrig vertragliche Elemente in den Betriebsbegriff ein (b) und schwicht damit

die gesetzliche Interessenvertretung, die sich anders als Gewerkschaften nicht
durch autonome Umdefinition ihres Wirkungskreises selbst helfen kann (c).

a) Unsicherheiten ergeben sich bereits dadurch, daf letztlich unklar bleibt, wie
weit die Kompetenz des einheitlichen Leitungsapparats reichen mufl, Wihrend
auf der einen Seite ausdriicklich die Beteiligungsrechte in sozialen Angelegenhei-
ten nach §§ 87ff. BetrVG, in personellen Angelegenheiten nach §§921f. BetrVG
und in wirtschaftlichen Angelegenheiten nach §§ 111 ff. BetrVG genannt wer-
den??, soll es auf der anderen Seite ein ausreichendes Indiz fiir das Vorliegen einer
Fihrungsvereinbarung sein, daf§ der ,Kern“ der Arbeitgeberfunktionen im so-
zialen und personellen Bereich von dem betrieblichen Leitungsapparat wahrge-
nommen wird??, Unklar bleibt weiter, ob sich dieser eigentlich auf die betriebs-
verfassungsrechtlich relevanten Materien beschrinken und im tibrigen den un-
mittelbaren Zugriff der Trigerunternehmen auf die Leistungen der Belegschaft
erméglichen kann?* oder ob letztlich der gesamte Arbeitseinsatz von der Leitung

geplant und durchgefiihrt werden muf3?%. Das Hauptproblem liegt jedoch in der

Art des Riickschlusses aus bestimmten AuSerlichkeiten auf die Existenz einer
Fithrungsvereinbarung: Besteht hier wirklich eine Fiktion, die weitere Sachauf-
klirung tiberfliissig macht? In der Literatur wird dies in der Tat bisweilen so
aufgefafit?¢, doch bleibt ein Rest an Zweifeln: Wire es wirklich nur eine vergeb-
liche protestatio facto contraria, wenn ein Unternehmen von vornherein erkliren

21 BAG AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969 Bl. 7, auch zum folgenden.

22 BAG AP Nr.10zu §1 KSchG 1969 Bl 4 R; BAG AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969 Bl. 5.

23 BAG AP Nr.6 zu §1 BetrVG 1972 BL. 3 R; hnlich BAG DB 1990, 181. Dazu auch Wiese,
ES fiir Gaul, S. 566.

24 Zu diesem Fall siche Zsllner, 2a0., S. 1007,
+_ »* Dafiir etwa die Formulierung in BAG AP Nr.10 zu §1 KSchG 1969 Bl 4 und BAG AP

Nr.30zu § 15 KSchG 1969 Bl. 4 R, dagegen-etwa das Abstellen auf den , Kern® der Arbeitgeber-
funktionen im sozialen und personellen Bereich.

26 Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 17.Aufl,, 1992, §1 Rn.51; Umnufl, aaO.,
S.180; Wiedemann, Anm. zu BAG AP Nr.10 zu §1 KSchG 1969. Ahnlich Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, 7. Aufl., 1992, §21412d, der ausdriicklich zwischen vertraglicher Vereinba-
rung und tatsichlichen Umstinden unterscheidet.
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wiirde, sich nicht binden zu wollen? Wire es dann nicht konsequenter, auf die
Vereinbarung ganz zu verzichten und die Rechtsfolge ,,Gemeinschaftsbetrieb®
schon bei praktizierter Gemeinsamkeit der Betriebsleitung eintreten zu lassen?
Der Schritt in Neuland wire dadurch keineswegs grofier geworden.

b) Wie das BAG an anderer Stelle?” selbst betonte, kniipft das BetrVG am
Betrieb als einer ,Organisationseinheit® an. Thre rechtliche Verfassung wird
durch dieses Gesetz hergestellt, aber keineswegs vorausgesetzt. Anderungen im
Zuschnitt der ,,Grundeinheiten® sind daher auch nur auf organisatorischer Ebe-
ne und nicht etwa dadurch mdglich, dafl zwei Unternehmen eine Abrede treffen,
auf sie verzichten oder sie aufheben. Die »Fiihrungsvereinbarung* ist ein system-
fremdes Element in der Betriebsverfassung?3, die auch im Konzernrecht keine
Parallele besitzt2?, Eine identische Organisation darf nicht einmal als ein Betrieb
und einmal als zwei, drei oder vier Betriebe qualifiziert werden, je nachdem, ob
die beteiligten Triger sich in bestimmeer Weise verstindigt haben oder nicht.

¢) Das betriebsverfassungsrechtliche System der Interessenvertretung ist we-
gen seiner umfassenden Durchnormierung auf verliflliche und handhabbare
Strukturen angewiesen. Fehlt es daran, miissen sich viele Betriebsrite ihren
Wirkungskreis erst einmal mit rechtlichen Mitteln erkimpfen. Ist ihnen durch
die Abgrenzung der Grundeinheiten ejne wirksame Kommunikation mit den
Beschiftigten erschwert, so wird das duale System der Interessenvertretung
gestdrt; die von Betriebsriten nicht mehr zu bewiltigenden Aufgaben miiften
von der Gewerkschaft wahrgenommen oder insgesamt abgeschrieben werden.
Will man dies nicht in Kauf nehmen, mufl man den organisatorischen Bestim-
mungen des BetrVG eine Auslegung geben, die die kooperative Interessenvertre-
tung im Sinne des §2 Abs. 1 des Gesetzes fordert und nicht etwa mit Fufangeln
versieht3°,

In ihrer bisherigen Form fiihrt die Rechtsprechung des BAG zu zahlreichen
Schutzliicken. Selbst wenn man ihr ein Bekenntnis zur »Fiktionstheorie® neuer
Art entnimmt, bleibt dje Gefahr, daf§ organisatorische Einheiten wegen der
Beteiligung mehrerer Unternehmen kiinstlich in verschiedene Betriebe aufge-
spalten werden. Mit Recht ist dem BAG in der Literatur entgegengehalten
worden, eine konzernrechtliche Leitungsmacht geniige, um die Gemeinsamkeit
der Betriebsfiihrung herzustellen?, Besonders schmerzliche Konsequenzen hat
die sofortige Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs durch den Konkurs eines
Trégerunternehmens. Zwar diirften vorher entstandene Beteiligungsrechte z. B.
nach §§ 111 £f, BetrVG noch im Wege des sog. Restmandats ausiibbar sein32,

27 BAG AP Nr, 15 zu §20 BetrVG 1972 BL. 3 R; BAG DB 1992, 231. .

28 Joost, Betrieb und Unternehmen als Grundbegriffe im Arbeitsrecht, 1988, S. 259; Konzen,
Unternehmensaufspaltungen und Organisationsinderungen im Betriebsverfassungsrecht, 1986,
S.291f,, 65; Triimner, in: DKKS §1Rn.73; Wendeling-Schroder, NZA 1984, 249,

29 Sicker, Die Wahlordnungen zum Mitbestimmungsgesetz, 1978, Rn. 210, :

%0 Zum Gebot einer liickenlosen betriebsverfassungsrechtlichen Beteiligung siche Zeuner, FS
Hilger und Stumpf, 1983, S. 771 £, ,

1 Dafiir zuletzt Kobte, RdA 1992, 302 ff. mwNN. Vgl. weiter Wiese, FS fiir Gaul, S. 569,

32 Umnufi, aaQ., S. 181,
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doch ist damit das Ende betriebsverfassungsrechtlicher Moglichkeiten erreicht.
Da durch den Wegfall der Fithrungsvereinbarung zwei oder mehrere selbstin-
dige Betriebe entstehen®® und dem Betriebsrat fiir diese wohl kein Vertretungs-
mandat zugesprochen wird?*, versagt der betriebsverfassungsrechtliche Schutz
gerade in einem Fall, wo er am dringendsten bendtigt wiirde. Entgegen dem
anderwirts geduflerten Anspruch des BAG, die betriebliche Interessenvertretung
nicht zur Disposition der Arbeitgeberseite zu stellen, fallt diese faktisch weg,
obwohl sich am Fortgang der Arbeitsprozesse nicht notwendig etwas indert.
Dazu kommt ein weiteres. Selbst wenn man sich die grundsitzliche Sicht des
BAG zu eigen macht und eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts annimmt, ist
diese nicht dadurch ,beendet®, dafl ein Beteiligter in Konkurs fillt. Zwar gibt es
kein Vermégen, das auseinanderzusetzen wire, wohl aber Aufgaben nach dem
BetrVG, die abzuwickeln sind. Wie nicht zuletzt die Figur des Restmandates
zeigt?, ist der Gedanke einer Abwicklung von Aufgaben nicht auf Vermégens-
rechte beschrinkt; der Leitungsapparat muf§ daher so lange als weiterbestehend
angesehen werden, bis der Gemeinschaftsbetrieb definitiv aufgeldst oder ein
neues Trigerunternehmen gefunden ist¥’.

d) Die BAG-Rechtsprechung hat in den unteren Instanzen deutlichen Wider-
spruch erfahren. Das LAG Berlin®® und das LAG Diisseldorf3? haben die ein-
heitliche Leitung durch eine Person geniigen lassen, ohne die in einem solchen
Falle besonders gekiinstelt wirkende Fihrungsvereinbarung zu verlangen. Das
LAG Hamm*® hat im Grundsatz die Personenidentitit von Geschiftsfithrern
und Gesellschaftern bei den verschiedenen Firmen fiir ausreichend erklirt, Am
weitesten ging das LAG Niedersachsen*!, das sich von der gesamten BAG-
Rechtsprechung distanzierte und einen eigenstindigen, auf die Zwecke der Be-
triebsverfassung ausgerichteten Betriebsbegriff dagegensetzte*?,

3. Versuch einer Weiterentwicklung

Beriicksichtigt man die hier skizzierte Kritik an den vorliegenden Entscheidun-
gen des BAG, so wird deutlich, daf im Grunde nichts umstiirzend Neues
gefordert wird. Die einheitliche Leitung als solche miifite fiir die Annahme ejnes
Gemeinschaftsbetriebs ausreichen. Wird dieser in der Weise gebildet, dafl sich

33 BAG AP Nr. 30 zu § 15 KSchG 1969 Bl 7.
3* BAG DB 1989, 1194,
5 BAG AP Nr.1zu § 21 KSchG (1951),
¢ Zuihr Biebl, Das Restmandat des Betriebsrats nach Betriebsstillegung, 1991,

37 Kritisch zu BAG auch Ingenfeld, Die Betriebsausgliederung aus der Sicht des Arbeits-
rechts, 1992, 8.3951f., der § 672 Satz 2 BGB entsprechend anwenden will.

38 BB 1986,:593.

3% BB 1986, 1851.

40 DB 1990, 2531,

1 LAGE §1 BetrVG 1972 Nr. 3.

2 Zustimmend ArbG Hamburg DB 1992, 588. Altere instanzgerichtliche Entscheidungen,
die dem BAG die Gefolgschaft verweigerten, bei Wendeling-Schrider, NZA 1984, 249,

W oW
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mehrere voneinander unabhingige Unternchmen zusammentun, so wird in der
Tat eine Vereinbarung zugrundeliegen, doch kommt es nicht auf sie, sondern
allein auf den organisatorischen Tatbestand »Leitung® an. Von dieser eine Allzu-
stindigkeit in allen betriebsverfassungsrechtlichen Fragen zu verlangen, wiirde
die Realitit dezentraler und flexibler Unternehmens- und Konzernorganisation
verfehlen®. Es muf} daher geniigen, daf die wesentlichen Fragen in sozialen und
personellen Angelegenheiten erfaflt sind. Andernfalls wire es méglich, durch
Ansiedlung einzelner Kompetenzen bei anderen Stellen im Konzern dem Ge-
meinschaftsbetrieb die Grundlage zu entziehen*,

Die Leitung muf} allerdings eine »gemeinsame” sein. Die beteiligten Unter-
nehmen miissen sie mit ihrer Aufgabe betraut oder sich jedenfalls Weisungsrech-
te vorbehalten haben. Ist die Leitung des Gemeinschaftsbetriebs nur einem
Unternehmen zugeordnet, das sie auswahlt und liberwacht, wihrend die tibrigen
Unternehmen lediglich die Dienste des »Gemeinschaftsbetriebs in Anspruch
nehmen, liegt in Wahrheit ein Betrieb des zunichst genannten Unternehmens
vor*’, Ohne Bedeutung ist, daf} die Leitung intern Bindungen unterliegt; auch
beim ,Einzelbetrieb* ist Derartiges eine alltigliche Erscheinung, ohne daf§ des-
halb die Betriebsidentitiit irgendwie in Frage gestellt wire.

In den Fillen der Unternehmensaufspaltung, die die betriebliche Organisation
im Grundsatz bestehen liflt, ist schliefilich auf das Kontinuititsinteresse der
Beschiftigten abzustellen; es besteht eine Vermutung fiir die Fortexistenz des
bisherigen Betriebs*¢. Daf iiber Vertretungsstrukturen nicht leichterhand ver-
fiigt werden kann, sondern daf hier deutliche Signale gesetzt werden miissen,
wird an einem Beispiel aus dem Tarifrecht deutlich, das ansonsten aufgrund der
freien Entscheidung der Tarifparteien iiber den Geltungsbereich der Tarifvertri-
ge sehr viel flexibler als die Betriebsverfassung ist: Die Tarifzustindigkeit, die
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir einen Tarifvertrag ist, muf nach der Rechtspre-
chung in der Satzung der Koalition festgeschrieben sein*”.

Das Abstellen der Betriebsverfassung auf die tatsichlich bestehende Organisa-
tion stellt der Sache nach eine partielle Riickkehr zur Eingliederungstheorie dar,
die in ihrer urspriinglichen Fassung Rechtsfolgen gleichfalls an die Stellung des
einzelnen in der betrieblichen Organisation kniipfte*8, Besonders deutlich wird
dies etwa dann, wenn die Reéchtsprechung das Zustimmungsverweigerungsrecht
des Betriebsrats nach §99 BetrVG nicht davon abhingig macht, dafl ein Arbeits-
verhiltnis zum Betriebsinhaber begriindet wird*. Im folgenden wird bei den

43 Kreuder, AG 1992, 379.

44 Ahnlich im Ergebnis Wiese, FS fiir Gaul, S.566f. Zum Verhalten des Betriebsrats in
solchen Fillen siehe unten III2,

45 Zollner, aa0., S. 10071,

* Triimner, in: DKKS § 1 Rn. 86.

47 BAG ZTR 1991, 24,

8 Vgl. Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3. Aufl,, 1961, § 19 IV mwN.

*9 BAG AP Nr.35 zu §99 BetrVG 1972, Zu den unterschiedlichen Anforderungen an die
»Eingliederung® in den einzelnen Teilen der Rechtsordnung siehe Kittner, in: DKKS §99
Rn. 60.
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Einzelfragen des Gemeinschaftsbetriebs zu iberpriifen sein, ob und inwieweit.
dieser Ansatz auch auf weitere Probleme erstreckt werden kann,

ITI. Einbeziehung des Gemeinschaftsbetriebs in das System
' der Betriebsverfassung

1. Der Gemeinscbaftsbetrieb als , Grundeinbeir«

Das BetrVG macht zahlreiche Rechte von einer bestimmten Betriebsgroge ab-
hingig. Die vorgesehenen »Schwellenwerte® sind ausschliefllich im Hinblick auf
den Gemeinschaftsbetrieb 2y bestimmen®°, Dies gilt etwa fiir die Mindestzah]
des § 1 BetrVG, aber auch fiir die 20-Personen-Grengze, die sich be; §99 und bei

5%-Relevanzschwelle im Rahmen der Betriebseinschréinkung nach § 111 Satz2

Nr.1 und der grundlegenden Anderung der Betriebsorganisation nach §111
Satz2 Nr. 4 BetrVG52,

Anwendung des §15 Abs, 1 BetrVG sollen nach Méglichkeit Beschiftigte aller
Vertragsarbeitgeber im Betriebsrat vertreten sein®?,

gesellschaftsrechtliche Organisation der Arbeitgeberseite stelle aber keinen
Grund dar, ihm diese Unterstﬁtzungsmc'iglichkeit zu versagen>S,

2. Verhandlungen mit der Arbeitgeberseite

Hat die Leitung des Gemeinschaftsbetriebs volle Kompetenz in bezug auf alle
Fragen, die in die Zustindigkeit des Betriebsrats fallen, ergeben sich fiir die
Verhandlungen mit der Arbeitgeberseite keine Besonderheiten. Dies giltauch fiir

=l wef o o

%0 Zillner, aa0., S. 9991,

51 Zu § 111 BetrVG siche BAG DB 1991, 2392,

52 Ebenso zum letzteren Fall Hanau, ZfA 1990, 126,

53 Weitergehend Sdcker, aaO., Rn, 209, der §15 Abs. 1 insoweit zu einer Muflvorschrift
ausbauen méchte. Doch was geschieht, wenn sich kejne Kandidaten finden oder wenn sie nicht
gentigend Stimmen erhalten?

% BAG AP Nr. 8 zu § 106 BetrVG 1972; ebenso Da’z‘ubler/Triimner, in: DKKS §106 Rn. 19;
Fittz'ng/Auffzzrtb/Kaiser/Heitber, 420., §106 Rn, 4; Schaub, aa0., §24312; Windbichler, Ar-
beitsrecht im Konzern, 1989, S.295; 2, A. Fromen, FS fiir Gaul, 1992, S, 186,

% BAG AP Nr. 8 zu§ 106 BetrVG 1972 BL. 3,

—
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den Abschluf} von Betriebsvereinbarungen, da auf Arbeitgeberseite alle Triger-
unternehmen verpflichtet werden ¢, _ v

Problematisch wird die Verhandlungssituation dann, wenn die Leitung be-
streitet, eine Leitung zu sein, oder wenn sie fiir bestimm(te Fragen nicht zustindig
ist. Der erste Fall kann dann eintreten, wenn nach einer Unternehmensaufspal-
tung darum gestritten wird, ob tiberhaupt ein Gemeinschaftsbetrieb vorliegt,
Der zweite Fall kann sich insbesondere dann ergeben, wenn sich bei wichtigen
Fragen wie z.B. dem Abschluf§ eines Sozialplans die Konzernspitze die Entschei-
dung vorbehalten hat und der Leitung auch kein Verhandlungsmandat gewihrte.

In der ersten Alternative kommt zum einen ein Beschlufiverfahren analog § 18
Abs. 2 BetrVG in Betracht, das jederzeit zulissig ist und in dem geklirt wird, ob
ein Gemeinschaftsbetrieb vorliegt oder nicht®”. Zum zweiten kommt im Bereich
der Mitbestimmungsrechte die Einsetzung einer Einigungsstelle im Verfahren
nach §98 ArbGG in Betracht. Dabei ist nur summarisch zu priifen, ob ein
Gemeinschaftsbetrieb offensichtlich nicht vorliegt®®, Die Einigungsstelle wird
dann verniinftigerweise die Trégerunternehmen auffordern, die Arbeitgeber-
Beisitzer zu benennen, und dann tiber die Vorfrage entscheiden, ob ein Gemein-
schaftsbetrieb besteht und damit auch ihre Zustindigkeit gegeben ist. SchlieRlich
wird in der Literatur auch darauf verwiesen, die Arbeitgeberseite sei nach §2
Abs. 1 BetrVG verpflichtet, einen kompetenten Verhandlungspartner zu benen-
nen®®. Im Konfliktsfalle wire ein Antrag auf Feststellung der Existenz eines
Gemeinschaftsbetriebs mit einem entsprechenden Leistungsantrag zu verbinden.

Ist die Existenz der Leitung unbestritten, ihre Kompetenz jedoch defizitir, so
kann der Betriebsrat mit dem cigentlichen Entscheidungszentrum (z.B. der
Konzernspitze) direkt verhandeln®®, Uber §2 Abs. 1 BetrVG die Installierung
einer ,Zwischenperson® zu erzwingen, erscheint wenig sinnvoll. Gibt es auf
Arbeitgeberseite ein solches Zentrum nicht — was innerhalb einer Unterneh-
mensgruppe hdchst unwahrscheinlich, jedoch bei der Kooperation selbstindiger
Unternehmen denkbar ist -, so hilft im Grunde nur der Weg tiber die Einigungs-
stelle, die die Trigerunternehmen faktisch zu ejner Koopération zwingen wird.
Wird ‘entgegen §§111, 112 BetrVG nicht oder nicht ausreichend iiber einen
Interessenausgleich verhandelt, haften die Trigerunternehmen nach §113

% Hanau, ZfA 1990, 121; Zélner, aa0.,, §.1006. Zutreffend die Charakterisierung als eine
auf den Kopf gestellte Konzernbetriebsvereinbarung durch Ingenfeld, 220., S. 200,

> BAG AP Nr.6 zu §1 BetrVG 1972 B, 2. Be; der reinen Unternehmensaufspaltung ohne
»Durchschlagen® auf die betriebliche Ebene bleibt der Betriebsrat bestehen.

%8 Mafistibe kénnten sich aus BAG AP Nr. 15 zu §20 BetrVG 1972 ergeben, wo im Rahmen
der Erstattung von Wahlkosten darauf abgestellt wurde, ob das Vorliegen eines Gemein-
schaftsbetriebs ernsthaft in Betracht kam.

%9 Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither § 1 Rn. 56; Triimner, in: DKKS § 1 Rn.89; Zsllner, aaO.,
S. 1005.

¢ Fiir die Moglichkeit, mit einem Vertragsarbeitgeber zu verhandeln, Schaub, 2a0.,
§21412d. Ahnlich for personelle Angelegenheiten Fitting/ Auffarth/Kaiser/ Heither, aa0,, §1
Rn. 56.
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BetrVG gesamtschuldnerisch, da sie beide eine Pflichtverletzung begangen ha-
ben. )
Betriebsvereinbarungen wie Einigungsstellenspriiche wirken fiir und gegen
alle Beschiftigten des Gemeinschaftsbetriebs; dieser darf auch dann nicht ausein-
andergerissen werden, wenn sich eines der beteiligten Trigerunternehmen das
Verhandlungsrecht vorbehalten hat und der Betriebsrat mit ihm zu einer Eini-
gung kommt®!, Eine Ausnahme ist nur unter Beachtung des § 75 Abs. 1 BetrVG,
also insbesondere dann zulissig, wenn sachliche Griinde fiir eine Beschrinkung
auf einen bestimmten Personenkreis sprechen. Dies ist etwa dann der Fall, wenn
die von einem Trigerunternehmen gewihrte betriebliche Altersversorgung auf
alle Gibrigen Beschiftigten des Gemeinschaftsbetriebs ausgedehnt werden soll.

3. Erfiillung betriebsverfassungsrechtlicher Verpflichtungen

Die Trigerunternehmen sind verpflichtet, dem Wahlvorstand alle Angaben tiber
ihre im Gemeinschaftsbetrieb titigen Arbeitnehmer zu machen, die dieser fiir die
Anfertigung der Wihlerliste bendtigté2, Da die Verpflichtungen keinen identi-
schen Inhalt haben, scheidet eine Gesamtschuld aus, Diese ist dagegen in bezug
auf die Wahlkosten anzunehmen®?,

Berichtspflichten gegentiber der Betriebsversammlung nach §43 Abs. 2 sind
von allen Tréigerunternehmen zu erfiillen; sie haben jeweils tiber ihre Situation zu
informieren®*, Dasselbe gilt im Rahmen des § 110 BetrVG sowie fiir die Unter-
richtung des Wirtschaftsausschusses. Kosten der Betriebsratsarbeit nach §40
BetrVG sind wie Wahlkosten zu behandeln®s, so daf insoweit eine gesamt-
schuldnerische Haftung eintritt. Die Lohnfortzahlung nach §37 Abs.2 BetrVG
stellt demgegeniiber einen arbeitsvertraglichen Anspruch dar, der an anderer
Stelle zu erdrtern ist,

4. Beteiligung an Gesamt- und Konzernbetriebsriten ?

Besitzen dieselben Unternehmen mehrere Gemeinschaftsbetriebe, so ist insoweit
ein Gesamtbetriebsrat zu bilden®?; freilich ist eine solche Konstellation in der
Praxis selten anzutreffen®®. Von griferem Interesse ist deshalb die Frage, ob der
Betriebsrat des Gemeinschaftsbetriebs Delegierte in die bei den Trigerunterneh-

¢! Siehe die Nachw. oben Fn, 56.

¢2 LAG Diisseldorf BB 1986, 1851; zustimmend Triimner, in: DKKS §1Rn. 98, -
63 BAG AP Nr.15 zu §20 BetrVG 1972 Bl. 4; Kohte, RAA 1992, 309.

4 LAG Hamburg BB 1989, 628; zustimmend Triimner, in: DKKS §1Rn. 100.

65 Siche Fn. 63.

66 Dazu unten VI1,

7 Konzen, aa0., S. 119; Windbichler, 2a0., S, 294,

8 Ingenfeld, aa0., S.332.






