U. brigen setzt die Verptlichtung eimnes Arbeitnehmers, Arbeit auf Abruf zu leisten, cise
tormliche arbeitsvertragliche Vereinbarung mit den gesetzlich bestimmten Miml(‘--‘z i
halten voraus. Diese kann auch nicht durch eine Betriebsvereinbarung oder Rey

h‘lngsabrcde substituiert werden.!® Wo Betriebsrite sich — zumeist mit gewerks ||:!s
licher Unterstiitzung — auf ihre Arbeitszeitmitbestimmung beriefen, konnten repil
miBig die schlimmsten Auswiichse von Kapovaz verhindert werden. Auch !';;=s

gungsstellen zogen durchgingig deutlich engere Grenzen als das Gesetz bzw. schlowes:

dieses I_Xrbeitszeitsystcm ausdriicklich aus. Wo dies nicht geschah, kam es sehr hiiufig
zu flexiblen kapazititsorientierten Personaleinsatzsystemen, bei denen selbst dic M.z:
Sest.schutzbdestiir:orr;ung des § 4 BeschFG 1985, erst recht die des § 12 TzBfG, auf des
apier standen.'s” Insoweit trigt di 1 1 1 1 i
Gesetzesvorrang des § 87 Abs.% E?;Zri\x/nhgtsk:z;lg:;; ((}g ijzrid;e;nlzbétf:;? lim‘ s
: 5 srate .auieds
lhIC- Rolle als ,Hiiter zwingenden Rechts“!?! wahrnehmen konnen. Dies ist (.'mf-
Option, ein Verfahren mit Erfolgsmoglichkeiten, keine Garantie und kein Selbstlaui

\

::g TZA-Buschmann, § 12 TzBfG, Rdnr. 66; a. A. Jacobs (Fn. 111) § 12 TzBfG, Rdnr. 22.
i TZA—Buthmann, §12 T?BfG, Rdnr. 49; Jacobs (Fn. 111) § 12 TzBfG, Rdnr. 64.
% So der Einsatz von Geringfugig Beschiftigten im Textilhaus Adler, mittelbare Metro-Tochic:

Uber die vertraglich fi i soli .
ey fen_ver raglich festgelegten 3 Arbeitsstunden tiglich werden bei Bedarf auch mehr Stundo::

121 Plander, Der Betriebsrat als Hiiter zwingenden Rechts, 1982.

WOLFGANG DAUBLER
Privatautonome Betriebsverfassung?

L. Der soziale Sachverhalt

. Ein schwieriger Fall

Das Telefon klingelte gegen 18.00 Uhr. Die Anruferin war Angestellte in der Bre-
mer Niederlassung eines Biotech-Unternehmens, das sich zur ,,New Economy*“ zahlte.
[1 Bremen habe man 60 Beschiftigte, in der Miinchener Zentrale wiirden 400, an
/wei weiteren Standorten jeweils etwa 70 Personen arbeiten.

Die Geschifte gingen derzeit schlecht. Dem Vernehmen nach wiirde der Vorstand
in wenigen Tagen eine Entscheidung verkiinden, wonach man im Durchschnitt jeden
dritten Arbeitsplatz abbauen wolle. Bremen treffe es besonders schlimm; nur 30 soll-
ten weiterarbeiten. Man wolle nun einen Betriebsrat wihlen, um wenigstens einen
Sozialplan zu bekommen.

Ob es denn in Miinchen oder bei den anderen Niederlassungen einen Betriebsrat
uebe, wollte ich wissen. Nein, erfuhr ich, in Miinchen existiere nur ein ,Vertrauensrat®,
den man mal vor lingerer Zeit gewihlt habe. Er diirfe iiber alles reden, habe aber keine
Mitbestimmungsrechte. Seine Mitglieder seien typische ;,‘forstandsknechte“, einer
gehe mit dem obersten Boss regelmafig golfen. Deshalb miisse ein richtiger Betriebs-
rat her.

Als Arbeitsrechtler kann man sich einem solchen Anliegen schwerlich verschlieBen.
Ein Blick in die Kommentare zeigt allerdings, dass die Ausgangssituation nach der
Rechtsprechung nicht eben besonders rosig ist. Der Betriebsrat muss in dem Augen-
blick bestehen, in dem die Planung abgeschlossen ist und bekannt gegeben wird; exis-
tiert in diesem Zeitpunkt ein bloBes Wahlausschreiben, soll kein Mitbestimmungs-
cecht entstehen.! Auch wenn man sich beeilen wiirde — mit acht bis zehn Wochen
miisse man schon rechnen, bis sich ein Betriebsrat konstituieren konne.

Nun gibt es seit 2001 das sog. vereinfachte Wahlverfahren, bei dem man das Ganze
innerhalb von zwei Wochen iiber die Bithne bringen kann. Nur: Bei 60 Beschaftigten
bendtigt man hierfiir nach § 14a Abs.5 BetrVG das Einverstindnis des Arbeitgebers,
der vermutlich den Braten riechen oder von seinem Rechtsanwalt den Rat bekommen
wiirde, erst die Pline bekannt zu geben und dann iiber das Wahlverfahren zu reden.

Ob man denn nicht einfach auch ohne Arbeitgeber die ganze Sache durchziehen
kdnne, wollte die Anruferin wissen. Sie glaube nicht, dass der Arbeitgeber eine im ver-
cinfachten Verfahren durchgefiihrte Betriebsratswahl anfechten wiirde; das lieBe sich
nicht mit dem Stil des Hauses vereinbaren. Doch wire nicht eine Betriebsratswahl

1 BAG DB 1993, 385; a. A. ArbG Reutlingen, AuR 1998, 492.
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iiberhaupt nichtig, wenn man statt des gesetzlich vorgeschriebenen das vereinfachte
Verfahren wihlt? Hier liege fiir sie ein gewisses Risiko, meinte ich — ein Hinweis, der
auf der anderen Seite der Leitung ersichtlich Enttiuschung ausldste. Man hitte gerne
eine eindeutigere Aussage bekommen.

Was denn der Vertrauensrat mache, wollte ich wissen. In der aktuellen Situation
miisse er ja — Golfspiel hin oder her — irgendwie Farbe bekennen. An sich diirfe es ihn
Ja iiberhaupt nicht geben, aber wenn er nun mal existiere . . . -

Die Anruferin wollte Niheres in Erfahrung bringen und verabschiedete sich. Es ge-
hort zu den weniger angenehmen Seiten der Rechtsberatung, Erwartungen nicht
erfullen zu kénnen.

Drei Monate spiter horte ich, man habe einen Wahlvorstand bestimmt, doch sei es
nicht zu einer Wahl gekommen. Der Vertrauensrat habe einen (gar nicht so schlechten)
Sozialplan vereinbart, weil die Unternechmensfiihrung meinte, so ganz ohne Geld
konne man die Leute Jja nicht aus dem Unternehmen raussetzen. Da auch die ersten
Auszahlungen erfolgt waren, ging alles glatt; 1 zu 0 fiir den ,Vertrauensrat® Die Frage
nach der Wirksamkeit und Rechtsnatur eines von ihm abgeschlossenen Sozialplans
konnte unter diesen Umstinden dahinstehen.

2. Vertrauensrite und andere Gremien

Der hier geschilderte Sachverhalt fillt keineswegs vollig aus dem Rahmen, obwohl
derartige Vorginge — soweit ersichtlich — die Gerichte bisher nicht beschiftigt haben.
Eine neuere empirische Untersuchung erbrachte das Ergebnis, dass im Jahr 2002 rund
zwei Drittel aller borsennotierten Unternehmen der New Economy formalisierte Ver-
tretungsstrukturen hatten. Diese verteilten sich in etwa gleichmiBig auf Betricbs-
rate und ,,alternative Gremien”, bei denen ,Vertrauensrite® und Vertrauenspersonen
am verbreitetsten waren.> Wie der Name zustande kommt, ist ungeklirt; man wiirde
den Beteiligten sicherlich Unrecht tun, dahinter ein Bekenntnis zu dem zwischen
1934 und 1945 bestehenden Vertrauensrat nach §5 Abs.1 AOG zu sehen.? Die New
Economy schaut nach vorne, aus Erfahrungen der Vergangenheit zu lernen, liegt ihr
cher fern. Aus der Sicht des Betricbsverfassungsrechtlers ist die Entwicklung gleich-
wohl beunruhigend: Hier zeigt sich in einem Bereich, in dem nach der genannten
Untersuchung immerhin rund 170.000 Menschen arbeiten, ein ,Wildwuchs* in der

Interessenvertretung, den man bislang so gut wie gar nicht zur Kenntnis genommen
hat.

2 Tttermann/Niewert, ,Bleibt alles anders?“ Organisations- und Beteiligungsstrukturen in der digi-
talen Wirtschaft — Ergebnisse einer reprisentativen Befragung, Juni 2004, SOAPS-Paper Nr. 4, abruf-
bar unter www.rub.de/soaps, als Printmedium identifizierbar durch ISSN 1610-9546, S.57 £, Befragt
wurden simtliche ca.300 Nemax-Unternehmen. Vgl. auch Pries/Ittermann/Abel, Mitbestimmung
Heft 5/2002, S. 32 ff.

3 §5 Abs.1 AOG bestimmte: ,Dem Fiihrer des Betriebes mit in der Regel mindestens 20 Beschaf-
tigten treten aus der Gefolgschaft Vertrauensminner beratend zur Seite. Sie bilden mit ihm und unter
seiner Leitung den Vertrauensrat des Betriebes § 6 Abs. 1 des Gesetzes bestimmte: ,,Der Vertrauensrat
hat die Pflicht, das gegenseitige Vertrauen innerhalb der Betricbsgemeinschaft zu vertiefen® Fiir
Interessierte nihere Angaben bei Hueck/Nipperdey/Dietz, Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit,
Kommentar, 4. Aufl., Miinchen und Berlin 1943.
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Auch auBerhalb der New Economy scheint er zu existieren. Dies gilt etwa fir ein
etabliertes Unternehmén wie SAP, das die betriebliche Interessenvertretung in einer
,Vereinbarung iiber die Zusammenarbeit zwischen der Arbeitnehmervertretung und
dem Vorstand der SAP AG*geregelt hat. Danach werden die acht Arbeitnehmervertre-
ter im Aufsichtsrat zugleich zur ,,Arbeitnehmervertretung” gemacht und erhalten in
dieser Eigenschaft die Funktion einer Art Betriebsrat. Bestimmte soziale Angelegen-
heiten wie Arbeitszeitmodelle und Anderungen des Gehaltssystems werden durch
Unternehmensleitung und Arbeitnehmervertretung ,,gemeinsam beraten und ent-
schieden® Bei Kiindigungen und Aufhebungsvertrigen ist die Arbeitnehmervertre-
tung zu informieren; im Falle von Kiindigungen besteht ein \X/"xderspruchsrecht,.das
dem §102 Abs.3 BetrVG nachempfunden ist. In wirtschaftlichen Angelegenheiten
entsprechen die Informationsrechte denen des Wirtschaftsausschusses nach § 10§ Abs.3
BetrVG. Im Ubrigen besitzt die Arbeitnehmervertretung in allen Angelegenheiten des
Unternchmens ein Initiativrecht. Was bei Nichteinigung geschieht, bleibt im Dun-
keln. Lediglich dann, wenn die Arbeitnehmervertretung der Kiindigung wider_sp_ro—
chen und der Betroffene Kiindigungsschutzklage erthoben hat, findet eine Mediation
statt.* _ ' o

Was sind die Konsequenzen, die man aus diesem Widerspruch zwischen Realitit
und betriebsverfassungsrechtlichem Normalmodell ziehen kann? Zunichst ist die we-
nig erkundete Rechtslage zu kliren. Doch es stellt sich zugleich di_c weitergehcnd_e
Frage: Handelt es sich um cine Eintagsfliege oder werden die beschnel?f:nen Erschei-
nungen am Ende dazu fiihren, dass man das Betriebsverfassungsrecht u‘ber den 2001
neu gefassten § 3 BetrVG hinaus &ffnet?® Der Jubilar hat sich immer in besondefcr
Weise den Realititen der Betriebsverfassung gestellt® — insofern mag es gestattet sein,
ihm den vorliegenden Beitrag zu widmen.

IL. Der begrenzte Exklusivitdtsanspruch der gesetzlichen Sprecherausschuss-
und der Betriebsverfassung

Privatautonom begriindete betriebliche Interessenvertretungen sind weniger neu,
als man dies auf den ersten Blick vermuten konnte. In — allerdings eher atypischen —
Bereichen hat ihre Zulissigkeit Rechtsprechung und Literatur bereits beschaftigt.

1. Das Problem der Sprecherausschiisse

Die Diskussion um arbeitsvertraglich geschaffene Interessenvertretungen begann
im Bereich der leitenden Angestellten. Vor dem Erlass des Sprecheragsschussgesetzes
(SprAuG) vom 20. Dezember 19887 hatten sich zahlreiche Ausschiisse leitender Ar_1ge—
stellter etabliert, die in der jeweils adiquat erscheinenden Form die Intgre§sen dieser
Beschiftigtengruppe wahrnehmen sollten. Die Rechtsprechung hatte derartige Gre-

4 Der Wortlaut der Vereinbarung liegt dem Verfasser vor. ; ‘

5 Zu § 3 BetiVG s. etwa Thiising, ZIP 2003, 693 ff. Zur bisherigen I.{ecl_ltslage s. insbes. T. Wifimann,
Tarifvertragliche Gestaltung der betriebsvefassungsrechtlichen Organisation, 2000, S.133 ft.

6 S. etwa H. Wifimann, AiB 2000, 321.

7 BGBLIS.2312.



mien grundsitzlich zugelassen, soweit sie nicht in den Bereich des BetrtVG hiniiber-
wirkten: Der Ausschuss musste ausschlieBlich aus Leitenden bestehen, an seiner Wahl
durften allenfalls in ,unbedeutendem Umfang® Nicht-Leitende beteiligt sein.®? Auch
von den Kompetenzen her musste jede Uberschneidung mit den Zustindigkeiten des
Betriebsrats vermieden werden. Ein Gremium, das diesen Anforderungen nicht ent-
sprach, sollte ,rechtlich nicht existent® sein.? Diese Grundsitze lieBen. sich unschwer
damit rechtfertigen, dass das BetrtVG die Leitenden grundsitzlich ausklammert, so
dass fiir eine reine ,,Selbstorganisation (aber nur fiir sie)‘keine Hindernisse ersichtlich
waren. Ausdriicklich meinte das BAG, ein totaler Ausschluss der Leitenden von jeder
Reprisentationsméglichkeit kollektiver Art lasse sich auch aus sozialstaatlichen Griin-
den nicht rechtfertigen.!

Die Situation inderte sich grundlegend mit dem Erlass des SprAuG. Dieses stellt
nach (fast) einhelliger Auffassung ein Organisationsgesetz dar, das die Errichtung von
Sprecherausschiissen zwingend und abschlieBend normiert.!! Wollte man anders ent-
scheiden, kdnnten das Mehrheitserfordernis des § 7 Abs. 2 SprAuG sowie zahlreiche
nicht unkomplizierte Verfahrensvorschriften unschwer »ausgehebelt® werden.’? Der
Sprecherausschuss hat deshalb ein gesetzliches Vertretungsmonopol,® das durch die
Ubergangsvorschrift des § 37 Abs. 2 Satz 2 SprAuG bestitigt wird: Danach blieben die
vor In-Kraft-Treten des Gesetzes errichteten freiwilligen Ausschiisse bis zur Wahl einer
gesetzlichen Vertretung, ,,spitestens bis zum 31. Mai 1990 im Amt. Daraus folgt, dass
seit diesem Zeitpunkt keine freiwilligen Ausschiisse mehr zulissig sind."* Von einer so-
zialstaatswidrigen Entrechtung der Leitenden konnte trotz des gesetzlichen Mehr-
heitserfordernisses fiir die Einleitung einer Wahl® nicht die Rede sein, weil der Ein-
zelne zum Teil tiber eine ausreichende Verhandlungsposition verfiigt und auBerdem
das in Art.9 Abs.3 GG garantierte Recht behilt, sich bei Bedarf einer Gewerkschaft
anzuschlieBen.'® Auch die bisweilen geriigte Verletzung der Vereinigungsfreiheit nach
Art.9 Abs.1 GGY liegt nicht vor, da die Jfreiwilligen” Ausschiisse in der Regel durch
entsprechende Klauseln in den Arbeitsvertrigen geschaffen werden, von daher also
von vorneherein kein Zusammenschluss im Sinne dés Art.9 Abs.1 GG (sondern eine
einheitsvertraglich bewirkte ,,Zwangsreprisentation®) vorliegt.

8 Grundlegend BAG AP Nr.9 zu § 5 BetrVG 1972.

® BAG AP Nr.9 zu § 5 BetrVG 1972 LS 2.

1 BAG AP Nr.9 zu § 5 BetrVG 1972 BL 5R..

"' Bauer, NZA Beilage 1/1989, S.20 (21); Buchner, NZA Beilage 1/1989, S. 2 (13); Engels/Natter, BB
Beilage 12/1989, S. 28; Hanau, AuR 1988, 261 (263); MiinchArbR-Joost, 2. Aufl. 2000, § 323 Rdnr. 44;
Kramer, BB 1993, 2153 (2155); ErfK-Oetker, 4. Aufl. 2004, Einl. zum SprAuG Rdnr. 3, § 37 SprAuG
Rdnr. 6; GK-Raab, 7. Aufl. 2002, § 5 Rdnr. 202; DKK-Triimner, 9. Aufl. 2004, § 5 Rdnr. 173; Wiotzke,
DB 1989, 173; anders Fitting, 22. Aufl. 2004, § 5 Rdnr. 422; Martens, NZA 1989, 409 (411) sowie im
Gegensatz zu seiner vorher eingenommenen Auffassung Bauer, Sprecherausschussgesetz mit Wahlord-
nung und Erlduterungen, 2. Aufl. 1990, S. 10 ff.

12 Siehe Hanau (Fn.11).

3 So ausdriicklich Engels/Natter (Fn. 11); Wiotzke (Fn. 11).

17414 Ebenso Engels/Natter (Fn.11); Kramer (Fn.11); GK-Raab (Fn. 11) § 5 Rdnr. 201; Wiotzke (Fn.11)

"> Hieraus leitet Martens NZA 1989, 409 (412) Bedenken ab.

16 Dazu auch ErfK-Oetker (Fn. 11) Rdnr. 8 m. w. N.

7 So Martens (Fn. 11). .

Gleichwohl errichtete privatautonome Ausschiisse erschweren faktisch die Bildung
ciner gesetzlichen Interessenvertretung, da entsprechende Initiativen als ,,unkollegial®
gewertet wiirden.!® Dies stelle im Rechtssinne — so die Auffassung zahlreicher Auto-
ren” — eine Behinderung im Sinne des § 8 Abs.2 Satz1 SprAuG dar, die sogar den
Straftatbestand des § 34 Abs.1 Nr.1 SprAuG erfiille.?® Die Schwelle der ,Behinde-
rung” ist auf diese Weise relativ friih iiberschritten. Dies ldsst sich damit rechtfertigen,
dass die Hiirde fiir die Wahl einer gesetzlichen Interessenvertretung in der Tat hoher
ist, wenn die Initiatoren damit zugleich die Existenz eines bereits bestehenden Gremi-
ums in Frage stellen miissen und sich so einer potentiellen Koalition aus Arbeitgeber
und privatautonom begriindeter Einrichtung gegeniibersehen.

Sind die Grenzwerte der §§ 1 Abs. 1, 20 Abs. 1 SprAuG (mindestens 10 leitende An-
gestellte im Betrieb bzw. Unternehmen) nicht erreicht, bleibt eine freiwillige Errich-
tung von Sprecherausschiissen mdéglich.?! Dies kann durch einheitsvertragliche Rege-
lung, aber auch dadurch geschehen, dass einige Leitende eine Initiative starten, der sich
andere durch Teilnahme an der Wahl oder auf sonstige Weise anschlieBen.?? Insoweit
hat die Vertragsfreiheit keine Beschrinkung erfahren. In diesem (begrenzten) Bereich
hat die zum Rechtszustand vor In-Kraft-Treten des SprAuG ergangene Rechtspre-
chung ihre Bedeutung behalten.??> Niemand verbietet auch freiwillige ,,Gesprichs-
kreise” und ,,Fithrungszirkel, die sich mit anderen Aufgaben als denen eines Sprecher-

ausschusses nach den §§ 25 ff. SprAuG befassen.?*

2. Der Betriebsrat als ausschliefSliches Vertretungsgremium

Die (volle oder teilweise) Ersetzung des Betriebsrats durch ein privatautonom be-
grindetes , freiwilliges” Gremium hat langst nicht dasselbe Ma} an Aufmerksamkeit
crfahren. Dies diirfte damit zusammenhingen, dass es bislang anders als bei den Spre-
cherausschiissen keinen ausreichenden Anlass zum Nachdenken gab. In der Rechtspre-
chung findet man — soweit ersichtlich — lediglich ein Obiter dictum, das sich in einer
der beiden Entscheidungen zu den freiwilligen Sprecherausschiissen befindet und das
die Betriebsverfassung als ,,vereinbarungsfest” qualifiziert.® In der Literatur ist man
sich allerdings einig dariiber, dass das Organisationsrecht der Betriebsverfassung
zwingenden und exklusiven Charakter besitzt, also eine privatautonom errichtete In-

8 So Hromadka, Kommentar zum Sprecherausschussgesetz, Vorbem zu § 1 Rdnr. 33. Ebenso die
Einschitzung bei MiinchArbR~Joost, § 323 Rdnr. 45 und bei Wiotzke (Fn. 11) 174.

¥ So ausdriicklich Hromadka (Fn.18) Vorbem zu § 1 Rdnr. 37, MiinchArbR-Joost § 323 Rdnr. 44;
Kramer (Fn. 11); ExfK-Oetker, § 37 SprAuG Rdnr. 8; Wiotzke (Fn. 11) 174.

20 MiinchArbR-Joost, § 323 Rdnr. 44; Kramer (Fn. 11); ErfK-Oetker, § 37 SprAuG Rdnr. 8.

2 MiinchArbR-Joost, § 323 Rdnr. 45; Kramer (Fn. 11); ErfK-Oetker, § 37 SprAuG Rdnr. 9; GK-Raab,
§ 5 Rdnr. 203; DKK-Triimner, § 5 Rdnr. 173.

22 Zur personell beschrinkten Tragweite der von einem solchen Gremium abgeschlossenen Verein-
barungen s. unten III 1: ‘

23 Nicht bedacht bei Engels/Natter (Fn. 11).

24 S. statt aller Engels/Natter (Fn.11); Hromadka, Vorbem zu § 1 Rdnr. 35; ErfK-Oetker, § 37 SprAuG
Rdnr. 10; GK-Raab, § 5 Rdnr. 205.

%> BAG AP Nr.9 zu § 5 BetrtVG 1972 BL. 4: Die organisatorischen Bestimmungen des BetrVG seien
weitgehend zwingend, was bedeute, ,,dass sie sogar durch Tarifvertrag und erst recht durch Betriebs-
vereinbarung oder gar Einzelabrede nicht geindert werden konnen, soweit das Gesetz nicht selbst
cine derartige Moglichkeit vorsieht:
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teressenvertretung auch dort verbietet, wo kein Betriebsrat gewihlt wurde.26 Bemer-
kenswert ist, dass sich entsprechende Aussagen hiufig als kleine Nebenbemerkungen
im Zusammenhang mit der Schaffung freiwilliger Sprecherausschiisse finden.?” In-
haltlich rechtfertigt sich diese Position schon durch einen Gegenschluss aus §3
BetrtVG: Wenn dort in sehr differenzierter Weise eine abweichende Cestaltung durch
Tarifvertrag und hilfsweise durch Betriebsvereinbarung vorgesehen ist, kann es offen-
sichtlich nicht zulissig sein, stattdessen zur Allzweckwaffe des Individualvertrags zu
greifen und eine vollig ,,gesetzesfreie” Alternative zu schaffen.

Wiirde in einem Betrieb durch Erginzung der Arbeitsvertrige ein privatautonomes
Vertretungsgremium geschaffen, so wiren die entsprechenden Abreden wegen Ver-
stoBes gegen den zwingenden Charakter des BetrVG nach § 134 BGB unwirksam.2®
Ein entsprechendes Gremium ist ,,nicht existent?? d.h. es kann keine eigenen Rechte
geltend machen und Verpflichtungen eingehen. Dies gilt fiir den ,Vertrauensrat“ im
obigen Beispiel in gleicher Weise wie fiir die »Arbeitnehmervertretung® bei SAP.30
Die Situation ist der im Gesellschaftsrecht bestehenden vergleichbar, wo Abmachun-
gen, die cinen auBerhalb des gesetzlichen Typenzwangs stehenden Zusammenschluss
kreieren wollen, gleichfalls keine Rechtswirkungen entfalten kénnen.3!

Die Schaffung einer privatautonomen Interessenvertretung wie des geschilderten
wVertrauensrats“32 stellt auBerdem eine Behinderung der Betriebsratswahl dar: fiir den
Einzelnen wird der Riickgriff auf das gesetzliche Vertretungsmodell mit einem zusitz—
lichen Hindernis versehen. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zur Wahl eines Spre-
cherausschusses verwiesen werden.3? Strafbarkeit nach § 119 Abs.1 Nr.1 BettVG setzt
allerdings vorsitzliches Tun voraus.34

Wo das BetrVG nicht eingreift, besteht genau wie auBerhalb des Anwendungsbe-
reichs des SprAuG die Moglichkeit zu freien Vereinbarungen. Drei Felder sind inso-
weit von einer gewissen Bedeutung.

Kleinstbetriebe mit weniger als fiinf stindig Beschiftigten sind nicht durch das
BetrVG ,, verfasst soweit sie nicht nach § 4 Abs. 2 BetrVG dem Hauptbetrieb zuzuord-
nen sind. Bei ihnen kann daher auch im Wege einheitsvertraglicher Regelung eine
Vertrauensperson installiert werden.®® Auch lassen sich mehrere Kleinstbetriebe zu
einer ,Vertretungseinheit“ zusammenfassen, was sinnvollerweise iiber einen Tarif-

s

% S. etwa GK-Kraft, § 1 Rdnr. 57 Hess, in: Hess/Schlochauer/ Worzalla/Glock Vor § 1 Rdnr. 42;
Richardi, BetrVG, 9. Aufl. 2004, Einl. Rdnr. 132 (141); DKK-Ddubler Einl. Rdnr. 74.

%7 Bauer (Fn.11); Buchner (Fn.11); Engels/Natter (En. 11); MiinchArbR~Joost, § 323 Rdnr. 44; Kramer
(Fn.11).

28 Ebenso fiir Sprecherausschussvereinbarungen, die im Anwendungsbereich des SprAuG ge-
schlossen werden, Hromadka, Vorbem zu § 1 Rdnr. 34.

2% So BAG AP Nr.9 zu §5 BetrVG 1972 LS 2.

30 S. obenI1und 2. :

3 Wollte man etwa eine rechtsgeschiftlich nach auBen in Erscheinung tretende Gesellschaft des
Biirgerlichen Rechts als ,,nicht rechtsfihige® Einheit griinden, wire diesem Vorhaben aufgrund der

neueren Rechtsentwicklung der Erfolg versagt. Zum Typenzwang s. etwa K. Schmidt, Gesellschafts-
recht, 4. Aufl. 2002, §5 Il 1.

32 ObenI1.

3 Oben 1zu Fn. 19.

3* DKK-Trimner, § 119 Rdnr. 29; Fitting, § 119 Rdn. 10.
% DKK-Diubler, Einl. Rdnr. 73; Fitting, § 1 Rdnr. 289.
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vertrag geschie‘ht,?’6 was jedoch auch im Wege abgesprochener Arbeitsvertragsbedin-
gungen vorstellbar wire. _
Von den in §5 Abs.1 Satz2 BetrVG erwihnten Heimarbeitern abgesehen, bleiben
auch die arbeitnehmerihnlichen Personen von der gesetzlichen Interessenvertretung
ausgenommen. Insoweit bleibt auch hier ein freier Gestaltungsspielraum, c.l.er sich
durch Tarifvertrag, aber auch durch einheitsvertragliche Klauseln ausschopfen lasst.”
Zulissig sind schlieBlich sog. Redaktionsstatute, die eine Beteiligung von Redak-
tcuren an tendenzbezogenen MaBnahmen (wie der Einstellung eines neuen Chef-

. redakteurs) vorsehen: Da insoweit der Betriebsrat nach § 118 Abs.1 BetrVG von jeder

wirksamen Einflussnahme ausgeschlossen ist, tritt keine Kollision mit seinen Befug-
nissen und damit dem BetrVG ein.?® Eine solche wiirde die fragliche Vertragsbestim-
mung unwirksam machen. Wie bei den freiwilligen Sprecherausschiissen darf keine
Aufgabeniiberschneidung entstehen.® ' fo

Eine nicht vorgesehene Abweichung von der gesetzlichen Organisation fier Be-
tricbsverfassung liegt dann vor, wenn Arbeitsgruppen eingerichtet werden, die Spre-
cher mit bestimmten Aufgaben wihlen.*? Da sie fiir einen kanreten Bcsch%iftigur.lgs—-
bereich sprechen, haben sie einen betriebsverfassungsrechtlichen Charakter; soweit es
um Aufgaben des Betriebsrats geht, konnen diese heute auf dem Wege des §28a
BetrVG iibertragen werden. Dasselbe durch Erginzung der ArbeitsVertrige oder durch
Ausiibung des Weisungsrechts zu bewirken, ist demgegeniiber jedoch mcht vorgese-
hen und deshalb auch rechtlich nicht verbindlich.

: ; . %
3. Grenzen fiir Abmachungen im , gesetzesfreien Raum

Dort, wo Interessenvértretungen auf privatautonomer Grundlage errichtet werden
konnen, sind zwel allgemeine Schranken zu beachten. .

Die eine ist schon genannt und besteht darin, dass die Aufgaben so beschaffen sein
miussen, dass keine Uberschneidung mit denen der gesetzlichen Interesser_lvertfctun;g1
crfolgt. Dies ist vom BAG im Zusammenhang mit freiwilligen Sprecherausschiissen
sowie im Zusammenhang mit den Befugnissen eines Redaktionsrats*? betont Worde_n
und findet auch in anderen Zusammenhingen Anerkennung*® Man mag insoweit
von einem ,Invasionsverbot® sprechen; wenn schon der Sprecherausschuss- und der_
Betriebsverfassung exklusiver Charakter beigemessen wird, muss dieser nicht nur bei
der Schaffung von Institutionen, sondern auch bei der Aufgabenerfiillung gewahrt

bleiben.

36 Dafiir Heither, FS Schaub, Miinchen 1998, S.308f.; Kempen/Zachert, KommenFaF zum TVG,
3. Aufl. 1997, § 1 Rdnr. 297; Daubler, Grundrecht auf Mitbestimmung und seine Realisierung durch
tarifvertragliche Begriindung von Beteiligungsrechten, 3. Aufl. 1976, S. 381{f.

3 Vgl. DKK-Triimner, § 3 Rdnr. 15; Daubler, AiB 2001, 313 (317). . %

38 BAG NZA 2002, 397; zustimmend ErfK-Dieterich, Art.5 GG Rdnr. 81; Daubler/Hemcﬂhe, Korp—
mentar zum TVG, 2003, § 1 Rdnr. 846; Richirdi/ Thiising, § 118 Rdnr. 242. Ebenso bereits frither Wie-
demann, TVG, § 1 Rdnr. 139. » 7

3 Ri i/ Thiising (Fn. 38).

i il:? gii/Kollisifn( mit dgm BetrVG verweist zu Recht Tiimner, FS Diubler, 1999, S. 295 ff.

4 BAG AP Nr. 9 zu § 5 BetrVG 1972.

2 BAG NZA 2002, 397 (400).

4 ErfK-Eisemann, § 3 BetrVG Rdnr. 1.
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Die arbeitsvertraglichen Regelungen diirfen zum Zweiten keine unangemessene

Benachteiligung der Arbeitnehmer im Sinne des § 307 Abs.1 BGB darstellen. Diese
liegt nicht etwa darin, dass die Rechte des ,Vertrauensrats® oder des ,»,Kooperationsaus-
schusses” hochst bescheiden sind. Selbst eine schlichte Ubernahme des §80 Abs.1
Nr. 2 BetrVG, wonach die Interessenvertretung Vorschlige im Interesse der Arbeitneh-
mer und des Betriebs machen kann, ist mehr als ein Nullum, mehr als der Zustand,
der ohne eine solche Abmachung existieren wiirde. Gefahr droht jedoch dann, wenn
es sich um eine Pseudo-Interessenvertretung handelt, die in Wirklichkeit vom Arbeit
geber ferngesteuert ist: Dies kann durch personliche Bindungen, insbesondere aber
dadurch geschehen, dass der Arbeitgeber die fiir die Arbeit notwendigen finanziellen
Mittel jederzeit entziehen kann. Ein solches ,,Marionettengremium® (das in der Praxis
nur in Extremfillen vorkommen wird) ist mit einer sog. gelben Gewerkschaft ver-
gleichbar, die vom Arbeitgeber ausgehalten wird.* Dass solche Pseudo-Vertretungen
auch bei freiwilliger Mitgliedschaft mangels Unabhingigkeit keine Gewerkschaften
sind, ist unbestritten. Ob derartige Gremien aber wie in Frankreich und Italien verbo-
ten oder wie in den USA jedenfalls verbietbar sind,* ist bei uns — soweit ersichtlich —
kaum erdrtert.*® Immerhin hat auch die Bundesrepublik das ILO-Ubereinkommen
Nr. 98 ratifiziert,* das in Art. 2 Abs. 1 jede Einmischung in Bildung und Titigkeit des
sozialen Gegenspielers verbietet und in Abs. 2 ausdriicklich bestimmt:

»Als Einmischung im Sinne dieses Artikels gelten insbesondere Handlungen, die
darauf gerichtet sind, von einem Arbeitgeber oder von einer Organisation von Ar-
beitgebern abhingige Organisationen von Arbeitnehmern ins Leben zu rufen oder
Organisationen von Arbeitnehmern durch Geldmittel oder auf sonstige Weise zu
unterstiitzen, um sie unter den Einfluss eines Arbeitgebers oder einer Organisation
von Arbeitgebern zu bringen

In vorliegenden Zusammenhang lisst sich daraus zumindest die Wertung herleiten,
dass die Installierung von Pseudo-Interessenvertretungen eine unangemessene Benach-
teiligung der Arbeitnehmerseite darstellt — selbst wenn man sie als solche grundsitz-
lich tolerieren will. Man kann insoweit von einem »Fernsteunerungsverbot“sprechen.

III. Die Rechtsstellung privatautonom errichteter Gremien

1. Witksam errichtete Interessenvertretungen

Wird in einem Unternehmen, das weniger als 10 leitende Angestellte beschiftigt,
auf freiwilliger Grundlage ein ,,Sprecherausschuss“ eingerichtet, so stehen diesem nur

# Niher Gamillscheg, Kollektives Arbeitsrecht Bd. 1, 1997, § 9 III 1a (S. 415); Ddubler/Hege, Koaliti-
onsfreiheit, 1976, Rdnr. 113 ff.

* Angaben bei Gamillscheg (Fn.44) §9 Il 1a (2) und (4). :

6 Allerdings war im Zentralarbeitsgemeinschaftsabkommen vom November 1918 vorgesehen,
dass die Arbeitgeberseite die von ihr finanzierten »gelben* Gewerkschaften nicht weiter unterstiitzen
wiirde — s. Gamillscheg, (Fn.44) §2 5b (4) — S.114. An sich gehéren die dort niedergelegten Prinzi-
pien zum Grundbestand unseres Arbeitsrechts.

# BGBI 1955 II S.1122, abgedruckt auch bei Daubler/Kittner/Lorcher, Internationale Arbeits- und
Sozialordnung, 2. Aufl. 1994, unter Nr. 211. g
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diejenigen Rechte zu, die ihm vertraglich eingeraumt sind. Dies betrifft einmal den
Kreis der reprisentierten Beschiftigten; der Einzelne ist nur dann gebunden, wenn
sein Arbeitsvertrag eine entsprechende Bestimmung enthilt oder wenn er auc'h ohne
eine solche Klausel die Vertretung mitwihlt oder sich auf andere Weise zu ihr .be—
kennt*® Zum Zweiten treten nur die vereinbarten Wirkungen ein; schuldrecht‘hche
Abreden mit der Arbeitgeberseite werden deshalb nicht ohne weiteres Bestandt(_ell der
Arbeitsvertrige. Eine quasi-normative Wirkung ist nur faktisch,  und zwar 2 der
Weise moglich, dass sich der Arbeitgeber zu einem bestimmten Verhalten verpﬂlchte_:t
und dass dem einzelnen Arbeitnehmer nach § 328 BGB ein einklagbares Recht auf die

fragliche Leistung eingeraumt wird.

2. Rechtswidrig errichtete Gremien

Viel wichtiger diirfte nicht nur im Hinblick auf die Eingangsfille®® die Situation
sein, dass ein Gremium entgegen dem Exklusivititsanspruch des SprAuG bzw. c_ies
BettVG errichtet wurde. Die Feststellung, dass es ,,rechtlich nicht exist.icrt“51 oder sich
nicht betitigen kann,>? hilft relativ wenig weiter, wenn es beispielsweise darum geht‘:
dass ein Mitglied des Gremiums Aufwendungen getitigt hat oéer der ,,‘_/ertrauensrat
gar — wie im obigen Ausgangsfall — mit dem Arbeitgeber einen Sozmlplfm abge-
schlossen hat, aus dem die ausgeschiedenen Arbeitnehmer nunmehr Anspriiche ‘her—
leiten wollen. .

Das geltende Recht kennt als (hdufiger angesprochene) pot.entle_lle Par:illlel_e den
durch nichtige Wahl entstandenen Schein-Betriebsrat.>> Ihm sowie seinen Mltgl%ederrf
stehen nach einhelliger Rechtsprechung® und nach Auffassung der Literatur kelr{er.im
Rechte zu. Alle getroffenen MaBnahmen sind unwirksams>¢ irfsbeson_dere B(;;nebs—
vereinbarungen und Regelungsabreden entfalten keinerlei rechtliche erkung. _ Auch
der gesetzliche Kiindigungsschutz des Betriebsratsmitglieds nach § 103 ].i"etrVG in Y_er-
bindung mit § 15 KSchG existiert nicht; der Einzelne ist auf d_Cl."l nachwirkenden Kiin-
digungsschutz als Wahlbewerber beschrinkt.”® Diese Grundsitze werder% erst rec}}t
dann angewandt, wenn iiberhaupt keine Wahl stattfand, sond-ern der lzetrlebsr:; bei-
spielsweise vom Arbeitgeber oder durch die Gewerkschaft ,eingesetzt” wurde.”” Von
dieser Tabula-rasa-Rechtsprechung gibt es zwei Ausnahmen.

48 So BAG AP Nr.10 zu § 5 BetrVG 1972.

49 BAG AP Nr.10 zu § 5 BetrVG 1972 LS.

50 Oben L.

51 So BAG AP Nr.9 zu § 5 BetrtVG 1972 LS 2. s

52 So Richardi, Anm. zu BAG AP Nr.9 und 10 zu § 5 BetrVG.1 : .

53 Beispiel: Wahl der bisherigen Betriebsratsmitglieder fiir eine neue Wahlperiode durch Akklama-
tion (so der Fall BAG AP Nr. 84 zu § 611 BGB Urlaubsrecht).

5¢ BAG AP Nr. 6 und 10 zu § 19 BetrVG 1972; BAG NZA 2000, 1119. e e

55 S. statt aller ExfK-Eisemann, § 19 Rdnt. 17, DKK-Schneider, § 19 Rdnr. 43 £.; Fitting, §19 Rdnr. 6;
GK-Kreutz, § 19 Rdnr. 139.

56 B";:Gz EP Nr.84 zu § 611 BGB Urlaubsrecht; GK-Kreutz, §19 Rdnr. 139; Schlochauer (Fn. 26)
i e GK-Kreutz, § 19 Rdnz. 139

57 ErfK-FEisemann, § 19 Rdnr. 17; GK-Kreutz, nr. 139. iy

58 BAG AP Nr. 4 zu § 19 BetrVG 1972 BL. 3; ErfK-Eisemann, § 19 Rdnr. 17, Fitting, §19 Rdnr. 6.

59 GK-Kreutz, § 19 Rdnr. 147.
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Zum einen sind Fille denkbar, in déne_n ein (scheinbares) Betriebsratsmitglied in
gutem Glauben Aufwendungen gemacht hat, weil die Nichtigkeit der Wahl fiir ihn
nicht evident war. Dies ist insbesondere dann denkbar, wenn Zweifel bestehen konn-
ten, ob der Betrieb Teil einer kirchlichen Einrichtung war.®0 In einer solchen Situation
kann das einzelne Mitglied effektiv aufgewandte Reisekosten ersetzt verlangen 5! Fille
dieser Art wird es im hier interessierenden Zusammenhang praktisch nicht geben; dass
die Ersetzung eines Betriebsrats durch einen. »Vertrauensrat“ oder einen »Koopera-
tionsausschuss® rechtswidrig und unwirksam ist, liegt angesichts einheitlicher Stel-
lungnahmen in Rechtsprechung und Literatur auf der Hand 62

Von groBerem Interesse ist deshalb die zweite Ausnahme. Hat der Arbeitgeber
tber lingere Zeit hinweg die rechtlich nicht existierende Interessenvertretung als Ver-
handlungspartner akzeptiert, so wiirde er sich mit seinem eigenen Verhalten in Wider-
spruch setzen, wollte er nunmehr plétzlich von friiheren Erklirungen nichts mehr
wissen wollen (,,April, April“). Allerdings wird in der Literatur dagegen eingewandt,

man kénne nicht durch Berufung auf das Verbot des Venire contra factum proprium -

betriebsverfassungsrechtliche Strukturen zur Entstehung bringen.®> Dies vermag je-
doch nicht véllig zu iiberzeugen, da es der Sache nach Ja nur darum geht, eine Situa-
tion herzustellen, wie wenn betriebsverfassungsrechtlich alles in Ordnung gewesen
wire. Warum sollte eine solche Als-ob-Betriebsverfassung nicht méoglich sein — ver-
gleichbar der fehlerhaften Gesellschaft, die als Rechtsinstitut ihren unangefochtenen
Platz besitzt?6* Letztlich kann die Frage aber dahinstehen, da jedenfalls auf arbeitsver-
traglicher Ebene der Einwand des widerspriichlichen Verhaltens sehr wohl greift.% Ist

sich ein Mitglied beispielsweise bewusst, dass die vor zwei Jahren erfolgte Wahl nich- -

tig war, hat sich bislang aber niemand darauf berufen und hat es deshalb nach vorheri-
ger Mitteilung an den Arbeitgeber an einer Schulung nach § 37 Abs.6 BetrVG teil-
genommen, so miisste der Arbeitgeber Aufwendungsersatz leisten; alles andere wire
ein grober Fall des Venire contra factum proprium. Ahnliches gilt, wenn im Rahmen
eines rechtswidrigen ,betrieblichen Biindnisses fiir Arbeit® auf die betriebsbedingte
Kiindigung verzichtet oder wenn von einem nichtig. gewihlten Betriebsrat ein Sozial-
plan abgeschlossen wurde: Gleichwohl zu kiindigen bzw. die Abfindung zu verwei-
gern, wiirde ersichtlich nicht angehen. %

Im hier interessierenden Zusammenhang kommen von vorneherein keine Betriebs—
vereinbarungen oder andere normativ wirkende Rechtsakte in Betracht. Insoweit
stellt sich das Problem nicht, ob trotz der stirkeren Bindung, die das Arbeitsvertrags-
recht mit sich bringt, eine Betriebsvereinbarung in eine Gesamtzusage umgedeutet
werden kann.® Vielmehr geht es von vornherein darum, dass sich beide Seiten nur auf

€0 S. den Fall BAG AP Nir. 60 zu § 118 BetrVG 1972. )

¢ BAG AP Nr.58 zu §40 BetrVG 1972; ihnlich fiir Kosten einer Schulung nach §37 Abs.6
BetrVG LAG Diisseldorf, DB 1979, 2140. i

62 In der Regel erntet man eher ungliubiges Erstaunen, wenn man von derartigen Interessenver-
tretungen in der New Economy spricht. ;

 ErfK-Eisemann, § 19 Rdnr. 17; GK-Kreutz, § 19 Rdnr. 140; Richardi/ Thiising, § 19 Rdnr. 77.

64 Vgl. §§275 ff. AktG, 75ff. GmbHG; zum Personengesellschaftsrecht Wiedemann, Gesellschafts—
recht, Band I, 1980, § 312a bb (S.150£); zum Ganzen K. Schmidt (Fn.31) §6. =

¢ DKK-Schneider, § 19 Rdnr. 44.

66 Dazu BAG AP Nr. 10 zu § 77 BetrVG 1972 Tatifvorbehalt.
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rechtsgeschiftlicher Ebene bewegen konnten, dass der ,,Vertraue_nsrat“ 1F)Cispleljwelsc
in Vertretung aller Betroffenen einen Sozialplan abschloss. Als ,,nlCl’it existentes” Gre-
mium konnte er zwar in Wirklichkeit niemanden vertreten, doch wiirde es gegen.Treu
und Glauben verstoBen, wollte der Arbeitgeber seine Leistungspflicht z. B.‘aus einem
Sozialplan mit diesem Argument in Frage stellen; der “Sache nach muss er sich behgn—
deln lassen, wie wenn er eine Gesamtzusage gemacht hitte.

IV, Perspektiven

Dic Existenz priter-legaler Interessenvertretungen in bestimmten Sektf)rcn ver-
weist moglicherweise auf die Anfinge eines ‘Erosionsprozesscs.. Den alternativen C;relz
mien lediglich mit einem strikten Verbot zu begegnefg erscl-lemt auf dem ersten B =
nicht angebracht und auf lange Sicht auch nicht aussichtsreich. Auf der anderer} Se.lte
fehlen bisher Sicherungen dagegen, dass die privatautonome Gestaltung ausschlieBlich
im Interesse einer Seite genutzt wird. Der Schutz gegen ,,gelbe” Interessenvertretun-
oen ist noch so wenig entwickelt, dass man in ihn schwerlich Vertrau_en setzen k.am-l.
lo\Ticht alles, was das Etikett ,Vertrag“ und ,,privatautonom® trigt, hat mit realer Freiheit

iligten zu tun. _ :

all:i]r?: tillllfgehandelte Partizipation’, wie sie insbe,sonder? das E_BRG VF>r31eht, ist
dann akzeptabel, wenn ein anniherndes Verhandlurfgsglelchgcwmht zw1scklanden
Beteiligten besteht und nicht eine Seite von vorneherein das Nachseh‘en hit' Fursd rste
ist daher zu empfehlen, die Maglichkeitén zur Griindung von Betriebsraten und zur
Ausschopfung des § 3 BetrVG verstirkt zu nutzen — und A insbesondere al;}ch. in je-
nen Bereichen, in denen bislang ein wenig verlasslicher Wildwuchs beste}it. E1T1 inner-
betrieblicher Konsens iiber bestimmte Spielregeln und Umgangsforrr}en 1asst~ sich auch
in Betrieben mit Betriebsrat praktizieren. Die Betriebsverfassung ist flexibel, auch
wenn ihr das vielleicht nicht auf der Stirn geschrieben steht.



