Aktuelle Themen

Staatliche Eingriffe in

Mitbestimmungsrechte
— am Beispiel der Nukleartechnologie

Mitbestimmungsrechte richten sich gegen den Arbeitgeber. Als ,,ge-
borener Gegenspieler* ist er diejenige Instanz, gegen die sich ein
Betriebsrat notfalls gerichtlich durchsetzen muB. Der Streit um den
Unterlassungsanspruch! bietet hierfiir geniigend Anschauungsma-
terial. Schwierigkeiten kénnen sich fiir einen Betriebsrat jedoch auch
dann ergeben, wenn Gegenstinde der Mitbestimmung eine staatli-

che Reglementierung erfahren.

Beispiele hierfiir gibtes geniigend, ob-
wohl man diesen Bereich bislang nicht
als besonders ,,gefihrlich” einstuft.
Auch die Rechtsprechung hat sich damit
schon befafit.

® Einem Kollegen wurde zweimal
Geld aus seinem Mantel gestohlen. Der
Arbeitgeber alarmiert die Polizei, die
chemisch pripariertes Geld in dem Man-
tel deponiert. Als auch dieses verschwin-
det, werden systematisch alle Beleg-
schaftsangehorigen durchsucht. Obwohl
Leibesvisitationen unter § 87 Abs. 1 Zif-
fer 1 BetrVG fallen, lehnt das BAG ein
Mitbestimmungsrecht ab: Es hiiite keine
Mafnahme des Arbeitgebers vorgele-
gen, die allein der Betriebsrat hétte be-
einflugsen kénnen?’,

@ Eine Bundesbehorde 1dAt Beschaftig-
te, die in ,,sicherheitsempfindlichen Be-
reichen'* titig sind, aufgrund eines Be-
schlusses der Bundesregierung in mehr-
jihrigen Abstidnden Fragebogen ausfiil-
len, bei denen iiber zahlreiche personli-
che Daten, aber z.B. auch iiber solche
des Ehegatten oder Lebenspartners Aus-
kunft gegeben werden muf. BAG: Da der
Dienststellenleiter mit Riicksicht auf den
Beschluf der Bundesregierung keinen
Spielraum hatte, kein Mitbestimmungs-
recht des Personalrats?’.

@ §57a StVZO schreibt unter be-
stimmten Voraussetzungen zwingend die
Einrichtung eines Fahrtenschreibers vor.
Obwohl dieser eine technische Einrich-
tung im Sinne des § 87 Abs. 1 Ziffer 6
BetrVG ist, versagt das Mitbestim-
mungsrecht; es greift erst dort ein, wo
der Arbeitgeber freiwillig tber das Ge-
setz hinaus einen Fahrtenschreiber in-
stallieren méchte*’.

In der Literatur wird auf weitere Bei-
spiele dieser Art hingewiesen. So miis-
sen mit Riicksicht auf die Flugsicherung
alle Gespriche im Cockpit eines Flug-
zeugs aufgezeichnet werden”’, eine sehr
intensive KontrollmaBnahme, gegen die
der zustindige Betriebsrat gleichfalls
nichts uniernehmen kann. Auch wer im
Rechenzentrum arbeitet, muB sich nach
§6 BDSG (samt Anlage) einer rigorosen
Zugangs- und Abgangskontrolle unter-
werfen, bei der insbes. iiberpriift wird,
ob und in welchem Umfang Datentriger
transportiert werden. Am weitesten ist
ein derartiger staatlicher Zugriff auf die
Arbeitsbedingungen bei der Nuklear-
technologie entwickelt. Als wichtigste

Erscheinungsformen seien genannt;

— Die Auswahl und Uberpriifung des
Personals erfolgt nach strengsten Krite-
rien, wobei der Betriebsrat wegen des
hoheitlichen Charakters der MaBnah-
men oft sein Mitbestimmungsrecht nach
§ 94 BetrVG nicht ausiiben kann. Auf der
Grundlage von § 7 Abs. 2 Nr. 1 Atomge-
setz werden durch Richtlinien die Fach-
kundennachweise festgelegt, die etwa
das verantwortliche Schichtpersonal ein-
schlieflich des Reaktorfahrers zu erfiil-
len hat®. Werden die Anforderungen
verschirft, kann dies zu personenbe-
dingten Kiindigungen fithren. Weiter
wird die Eignung des einzelnen Beschaf-
tigten medizinisch und psychologisch
iiberpriift” . Hinzu kommt eine rigide, in
einem Kommentar verschimt als Prii-
fung der ,,personlichen Integritat*
bezeichnete®’ politische Kontrolle.

— Eine zweite Gruppe hoheitlicher Re-
glementierungen folgt aus dem soge-
nannten Objektschutz. Er stiitzt sich auf
§ 7 Abs. 2 Nr. 5 Atomgesetz, wonach der
Betreiber einer kerntechnischen Anlage
verpflichtet ist, den erforderlichen
Schutz ,,gegen Stormafinahmen oder
sonstige Einwirkungen Dritter* zu ge-
wihrleisten. Konkret bedeutet dieses
nicht nur, dab der einzelne hinter schein-
werferbestrahlten Mauern mit Stachel-
draht zu arbeiten hat, sondern daB Zu-
gangskontrollen am Eingang der Anlage
wie auch in ihrem Innern vorgenommen
werden. Zahlreiche Arbeitspléitze lassen
sich iiber eine Fernsehkamera beobach-
ten. Auch ist der ,.Objekisicherungs-
dienst* (= Werkschutz) ggfs. mit Schuf}-
waffen ausgeriistet — selbst hier wird der
Betriebsrat meist vorher nicht gefragt.
— Die Informationsrechte des einzelnen
Arbeitnehmers wie des Betriebsrats lau-
fen immer dann leer, wenn bestimmte
Tatsachen zur , VerschluBsache' erklirt
wurden. So kann es vorkommen, daf ei-
ne bestimmte Anordnung nicht begriin-
det wird, da sowohl der Anlah wie auch
die Zwecksetzung als ,,geheim* einge-
stuft wird,

Nimmt man diese Umstinde als gege-
ben hin, so entsteht in Umrissen eine Art
,,Notstands-Arbeitsrecht®, das die tradi-
tionellen Arbeitnehmerrechte nur noch
insoweit anerkennt, als sie mit dem von
den staatlichen Behodrden weithin auto-
nom definierten Sicherheitsbediirfnis
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vereinbar sind. Dies ist — wie schon die
oben genannten Beispiele aus anderen
Bereichen zeigen — keinesfalls nur eine
der vielen Besonderheiten der Kern-
kraft; vielmehr geht es um eine sehr viel
allgemeinere Erscheinung. Auch die
chemische Industrie ist insoweit ,,ge-
fahrdet*: §3 Abs. 2 der Storfallverord-
nung vom 27. Juni 1980°' enthilt eine

dhnliche Regelung wie §7 Abs. 2 Nr. 5

Atomgesetz: Es seien alle Vorkehrungen
zu treffen, um ,,betriebliche Gefahren-
quellen’* méglichst auszuschalten und
,,Eingriffe Unbefugter, d. h. Sabotage,
zu verhindern.

Der gemeinsame Grundgedanke liegt
darin, daB ,,gefdhrliche Technologien™
nicht mehr als reine Privatsache des ein-
zelnen (durch Mitbestimmungsrechte
beschriinkten) Arbeitgebers angesehen
werden: Vielmehr wird zum Schutze von
Leben und Gesundheit der Biirger der
Staat titig. Was er als ,,gefdhrlich* und
damit als regelungsbediirftig ansieht,
kann man sehr unterschiedlich beurtei-
len; eine wesentliche Rolle wird dabei
die 6ffentliche Wahrnehmung von Gefah-
ren spielen. Aus Arbeitnehmersicht er-
geben sich drei grundsitzliche Fragen:

Gehen die staatlichen Mafinahmen den
Mitbestimmungsrechten wirklich vor?

Kann der Betriebsrat ggf. die Verwal-
tungsgerichte anrufen, wenn seine
Rechtssphire beriihrt ist, weil gesetzli-
che Mitbestimmungsrechte gegenstands-
los werden? Lassen sich so zumindest
MiBbriuche beheben?

Unterstellt, das staatliche ,,Siche-
rungsrecht** ist hinzunehmen: Mufs dann
nicht eine Kompensation fiir die verlore-
nen Rechte geschaffen werden?

Vorrang von Gesetz,
Verwaltungsakt und Richtlinie?

Die Mitbestimmungsrechte nach § 87
Abs. 1 BetrVG stehen unter Gesetzesvor-
behalt, Als ,Gesetz' wird dabei nicht
nur das formliche, vom Parlament be- .
schlossene Gesetz angeschen; vielmehr
reicht auch eine Rechtsverordnung wie
die StVZO: Andernfalls miifte der Ar-
beitgeber mit dem Betriebsrat dariiber
verhandeln, ob er sich dem geltenden
Recht gemiiB verhalten soll oder nicht!®*,
Auch bei Beteiligungsrechten ohne Ge-
setzesvorbehalt wie bei den 8§93 ff.
BetrVG kann nichts anderes gelten: Hat
der Arbeitgeber vom Gesetz oder einer
Rechtsverordnung her keinen Spielraum,
gibt es gewissermaBen nichts, woriiber
mitbestimmt werden kdnnte!!.

Rechisprobleme ergeben sich erst
dann, wenn eine staatliche Behorde ein
noch recht allgemeines Gesetz konkreti-
siert, also beispielsweise anordnet, der
Objektsicherungsdienst — miisse  aus
Griinden des im Gesetz ja nur sehr pau-
schal angesprochenen Sabotageschutzes
mit Faustfeuerwaffen ausgestattet wer-
den. Verwaltungsakte dieser Art stellen
keine Gesetze im materiellen Sinn dar 2!,
Reicht es aus, daB sie sich auf §7 Abs.
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2 Nr. 5 Atomgesetz stiitzen kénnen und

damit wenigstens ihre Grundlage in ei-

nem Gesetz haben?

‘Was zunéchst den Wortlaut des Einlei-
tungssatzes von § 87 Abs. 1 BetfVG an-
geht, so ist ausschlieflich von ,,gesetzli-
cher Regelung® die Rede. Insoweit exi-
stiert durchaus ein feststehender Sprach-
gebrauch, der sich auch im Grundgesetz
wiederfindet: Dort wird im Grund-
rechtsteil (etwa in Art. 12 Abs. 1 Saiz 2
oder in Art. 8 Abs. 2 GG) ausdriicklich
zwischen einer Regelung ,.durch Ge-
setz und einer Regelung , aufgrund Ge-
setzes' unterschieden. Weiter muB man
berticksichtigen, daB § 87 Abs. 1 Ziffer 7
BetrVG ausdriicklich auch Unfallverhii-
tungsvorschriften als untergesetzliche
Rechtsquellen in den Gesetzesvorbehalt
einbezieht. Dies wire sinnlos, wiirde
man davon ausgehen, daB ,,Gesetz" im
Sinne des Einleitungssatzes auch jeden
Verwaltungsakt meint, da damit die in
Ziffer 7 enthaltenen Spezifizierungen ge-
genstandslos wiirden. Fiir eine Ausklam-
merung der Verwaltungsakte spricht wei-
ter, daB die Beschrinkung auf Gesetze ei-
nen guten Sinn gibt. Die Mitbestimmung
ist ndmlich ein demokratisches Verfah-
ren; sie soll sicherstellen, daB die Betrof-
fenen an der Aufstellung der Regeln be-
teiligt sind, die nachher fiir sie selbst gel-
ten. Von diesem Ausgangspunkt her ist
es einleuchtend, eine abweichende und
das Mitbestimmungsrecht verdrangende
Regelung durch den Gesetzgeber zuzu-
lassen — gibt es doch an der demokrati-
schen Legitimation parlamentarischer
Gremien innerhalb des bestehenden
Rechtssystems keinerlei Zweifel. Auch
Rechtsverordnungen lassen sich mit
Riicksicht auf Art. 80 Abs. 1 GG unmit-
telbar auf ein Gesetz zuriickfithren, Bei
Satzungen und anderem autonomen
Recht wirken in der Regel die Betroffe-
nen selbst an der Rechtsetzung mit. Eine
vergleichbare Legitimation fehlt vollig,
wenn ein Verwaltungsakt im Rahmen ei-
ner Behérde erarbeitet wurde und des-
halb unter Verfahrensaspekten sehr viel
weniger eng mit dem demokratischen
Prozef verbunden ist.

Aus all dem folgt, daBl Mitbestim-
mungsrechte nicht allein durch einen auf
eine allgemeine gesetzliche Bestimmung
gestiitzten Verwaltungsakt beseitigt wer-
den konnen'?,

Auch Richtlinien, ,,Grundsitze” und
andere Verwaltungsvorschriften konnen
die Beteiligungsrechte des Betriebsrats
nicht einschrinken!?’. Dies folgt daraus,
daB sie sich normalerweise allein an die
nachgeordneten Behdrden richten, denen
fiir die Handhabung von Gesetzen, aber
auch fiir die Ausiibung ihres Ermessens
eine Handlungsorientierung gegeben
wird!®, Nur dann, wenn dem Arbeitge-
ber eine konkrete Sanktion, etwa die
Riicknahme einer Genehmigung, in Aus-
sicht gestellt wird, liegt ein verbindlicher
Rechtsakt mit , ,Aufenwirkung** vor. Hier
gelten dann dieselben Grundsitze wie bei
Verwaltungsakten, Auflagen usw.: Sie
sind fiir sich allein nicht in der Lage, die
Mitbestimmungsrechte zu verdréingen.

Das Adressatenproblem

Die Tatsache, daB Verwaltungsakte
keine , Gesetze™ im Sinne des § 87 Abs.
1 BetrVG sind, kann nicht zur Folge ha-
ben, daB damit jeder Gesetzesvollzug in
mitbestimmungspflichtigen Angelegen-
heiten blockiert oder von der Zustim-
mung des Betriebsrats abhéingig wére. So
kénnte man sich schwer vorstellen, daB
etwa die polizeilichen Durchsuchungs-
mafinahmen im oben'?’ genannten Fall
definitiv unterbleiben miissen, weil zu-
gleich Gegenstinde des §87 Abs. 1
BetrVG betroffen sind. Die Verwaltungs-
behérde muB jedoch — und dies wird
meist tibersehen — die durch das Mitbe-
stimmungsrecht geschaffene geteilte
,;Handlungskompetenz  respektieren
und ihre Anordnungen gleichermafBen an
den Arbeitgeber und den Betriebsrat
richten. Dies bedarf niherer Begriin-
dung.

Soweit das Betr'VG dem Betriebsrat
Mitbestimmungsrechte einrdumt, kann
der Arbeitgeber nicht mehr allein han-
deln. Fur MaBnahmen auf den der Mit-
bestimmung unterliegenden Gebieten
bendtigt er vielmehr die Zustimmung
des Betriebsrats, die ggfs. durch einen
Spruch der Einigungsstelle ersetzt wer-
den kann. Einseitig vorgenommene
MaBnahmen des Arbeitgebers sind un-
wirksam. Diese sog. Theorie der Wirk-
samkeitsbedingung wird vom BAG in
stdndiger Rechtsprechung!'®’, aber auch
von der weit iiberwiegenden Meinung in
der arbeitsrechtlichen Literatur vertre-
ten'”, Diese Unwirksamkeit beeintrdch-
tigt zwar nicht die Fihigkeit des Arbeit-
gebers, sich Dritten gegeniiber auf den
mitbestimmten Gebieten vertraglich zu
verpflichten'3), doch ist anerkannt, daf}
der Arbeitgeber in solchen Fillen zur Er-
fiilllung nicht in der Lage ist; es liegt viel-
mehr ein Fall des sogenannten subjekti-
ven Unvermégens vor, das ggfs. zum
Schadenersatz verpflichtet!®). Der Ar-
beitgeber besitzt daher in den von § 87
BetrVG erfafiten Sachgebieten keine al-
leinige Handlungskompetenz mehr;
dhnlich wie ein Miteigentiimer ben6tigt
er vielmehr die Zustimmung eines ande-
ren, um seine Vorstellungen realisieren
zu konnen.

Wiirde die Behorde in einer solchen
Situation einen Verwaltungsakt aus-
schlieBlich an den Arbeitgeber (z. B. den
Betreiber einer kerntechnischen Anlage)
richten, so wiirde dieser zu einem Ver-
halten verpflichtet, das zu erbringen er
allein nicht imstande ist. Im analogen
Fall der Inanspruchnahme eines von
mehreren Miteigentiimern wurde ur-
spriinglich Nichtigkeit der Verwaltungs-
maBnahme angenommen, da sie sich auf
etwas Unmdgliches richte?®’. Die neuere
Lehre vermeidet im allgemeinen diese
Konsequenz, da sie dann wenig sachge-
recht erscheint, wenn der Dritle nach-
triglich zustimmt oder ihm gegeniiber
eine bestandskriftige Duldungsverfii-
gung ergangen ist. Das Unvermogen ei-
nes Mitberechtigten stellt daher nur ein
174 Arbeitsrecht

im Betrieb

8/86

Vollstreckungshindernis dar, solange ei-
ne ,,Heilung” nicht ausgeschlossen
ist2!), Unbestritten ist jedoch, daB dann,
wenn die Zustimmung des Dritten nicht
erfolgt und auch nicht im Wege der Dul-
dungsverfiigung erreicht werden kann,
das Unvermogen des Adressaten den
Verwaltungsakt rechtswidrig macht?2),
Bezogen auf die bisherige Praxis bedeu-
tet dies, daB die ausschlieflich an den
Arbeitgeber  adressierten  Auflagen
rechtswidrig sind, Sie zwingen den Be-
treiber, sich iiber Mitbestimmungsrechte -
hinwegzusetzen und stellen deshalb zu-
gleich einen Eingriff in diese dar.

Ohne Bedeutung ist, ob sich das be-
troffene Mitbestimmungsrecht aus § 87
BetrVG oder einer anderen Vorschrift er-
gibt. Die Ubergehung des Betriebsrats
hat grundsitzlich immer die Unwirk-
samkeit der getroffenen Mafnahme zur
Folge??',

Rechtsschutzprobleme

Wie kann sich der Betriebsrat. gegen
hoheitliche Auflagen zur Wehr setzen,
die — aus welchen Griinden auch immer
— vom Arbeitgeber hingenommen wer-
den? Ein arbeitsgerichtliches Beschlufl-
verfahren lduft im Grunde ins Leere:
Man konnte allenfalls daran denken, den
Arbeitgeber zu verpflichten, wegen der
hoheitlichen Mafinahme den Verwal-
tungsgerichtsweg zu beschreiten, Dies
ist jedoch nicht nur unpraktikabel, da ei-
ne Entscheidung innerhalb der Klagefrist
von einem Monat vorliegen miifite, son-
dern auch wenig sachgerecht, da der Ar-
beitgeber wenig Einsatz zeigen wird,
wenn es ausschlieBlich um die Verteidi-
gung der Mitbestimmungsrechte geht.
Ungleich sinnvoller ist es daher fiir den
Betriebsrat, selbst gegen die Behorde
vorzugehen und die Verwaltungsgerichte
anzurufen. Ist dies zuldssig?

UnbestritienermaBen ist ein Betriebs-
rat keine juristische Person und besitzt
von daher keine Vollrechtsfihigkeit. Ob
er als solcher vor dem Landgericht kla-
gen, z.B. einen Gegendarstellungsan-
spruch gegen die Presse durchsetzen
kann, ist daher durchaus zweifelhaft;
sinnvoller, weil ,,sicherer*, wire eine
Klage durch seine Mitglieder?*’. Die
Verwaltungsgerichtsordnung ist insoweit
jedoch groBziigiger: § 61 Ziffer 2 erklért
alle ,,Vereinigungen®* fiir beteiligtenfi-
hig, ,,soweit ihnen ein Recht zustehen
kann*. Soweit die Rechisordnung einer
bestimmten , ,Personenmehrheit eigene
Rechte einrdumt, miissen diese auch pro-
zessual geltend gemacht werden
konnen?® . Mit diesem Grundsatz wiirde
man sich in Widerspruch setzen, wiirde
man einem Betriebsrat verwaltungsge-
richtlichen Rechtsschutz auch in den Fal-
len versagen, bei denen in Ausiibung ho-
heitlicher Gewalt jedenfalls faktisch in
seine Beteiligungsrechte eingegriffen
wurde, weil der Arbeitgeber keinerlei
Handlungsspielraum mehr besitzt. Sach-
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lich iibereinstimmend hat deshalb das
Bundesverwaltungsgericht einen nach
dem Kontrollratsgesetz Nr. 22 gebildeten
Personalrat fiir beteiligtenféihig erklart,
obwohl das im Zeitpunkt der Entschei-
dung geltende VerwaltungsprozeBrecht
keine ausdriickliche Regelung iiber die
Beteiligtenfihigkeit enthielt?®. In der
Literatur wird unter Bezugnahme auf
diese Entscheidung die Beteiligtenféhig-
keit von Betriebsriten gem. § 61 Ziffer 2
VwGO generell bejaht27,

Eine Anfechtungsklage durch den Be-
triebsrat wiirde im Regelfall auch nicht
an Fristerfordernissen scheitern. Da er
nicht Adressat des Verwaltungsakts ist,
wird er ihm nicht offiziell bekannt ge-
macht, so daB gem. §58 Abs. 2 VwGO
keine Klagfrist lauft*®. Allenfalls liuft
eine Jahresfrist ab ,,sicherer Kenntnis®
von der behérdlichen Mafnahme?®’,

Ist die ,,Zuldssigkeitshiirde® einmal
liberwunden, so stehen dem Betriebsrat
alle Argumentationsmoglichkeiten of-
fen. Erfolgsaussichten konnen sich in
zweierlei Hinsicht ergeben:

— Zum einen kann der Betriebsrat mit
der oben skizzierten Argumentation gel-
tend machen, die Behorde habe vom Ar-
beitgeber Unmdgliches verlangt. Dies
fithrt zur Aufhebung des Verwaltungs-
akts. Der Behorde bleibt es allerdings
unbenommen, aus einer solchen Erfah-
rung zu lernen und in Zukunft das Be-
triebsverfassungsrecht zu respektieren:
Adressiert sie ihre Verwaltungsakte glei-
chermafien an Arbeitgeber und Betriebs-
rat, hat sie jedenfalls insoweit nichts
mehr zu befiirchten.

— Zum zweiten kann der Betriebsrat
geltend machen, die behérdliche MaB-
nahme sei aus anderen Griinden rechts-
widrig. In Betracht kommt insbesondere
das Argument, der Sicherungszweck
werde gar nicht erreicht: Den Objekisi-
cherungsdienst zu bewaffnen, erscheint
unter anderem deshalb fragwiirdig, weil
potentielle Saboteure sich auch dort ein-
schleichen und dann sehr viel mehr
Schaden anrichten kénnten. Auch ist ei-
ne MaBnahme dann aufzuheben, wenn
sie sich tber arbeitsschutzrechtliche
Normen hinwegsetzt, beispielsweise ent-
gegen §10 Abs, VII Arbeitsstittenver-
ordnung eine Blockierung der Fluchttii-
ren vorsieht.

Perspektiven

Der dem Betriebsrat eingeriiumte
Rechtsschutz kann nicht dariiber hin-
wegtiuschen, daf} in vielen Fillen ein de-
finitiver Mitbestimmungsverlust eintre-
ten wird. Ganz abgesehen von den in Ge-
setzen, Rechtsverordnungen usw. unmit-
telbar enthaltenen Beschrénkungen — in
der Regel werden die Sicherungsexper-
ten das zustindige Verwaltungsgericht
davon iiberzeugen, daB zum Schutz ge-
gen Saboteure, Terroristen, aber auch
gegen menschliches Versagen weitrei-
chende MaBnahmen notwendig sind.
Die Katastrophe von Tschernobyl hat die
Akzeptanz derartiger MaBnahmen wei-
ter erhoht, Bedeutet dies, daB sich der

Hang zu immer mehr Reglementierung
ungebrochen fortsetzt, dafl man Mitbe-
stimmungsrechte endgiiltig abschreiben
muf?

Eine solche Schluffolgerung wire zu-
mindest verfriiht. Zwar wird sich ein Be-
triebsrat weder im Rechenzentrum noch
im Kernkraftwerk letztlich erfolgreich
gegen Zu- und Abgangskontrolle wehren
kénnen und auch die Aufzeichnung der
Gespriiche im Cockpit ist unausweich-
lich. Gleichzeitig stellt sich jedoch die
Frage, ob nicht dort mitbestimmt werden
mub, wo die tatsdchlichen Entscheidun-
gen fallen: Auf der Ebene der staatlichen
Biirokratie. Das Ausmal an Sicherung,
das bei gefihrlichen Technologien, aber
auch in anderen Zusammenhéngen vor-
geschrieben wird, kann durchaus unter-
schiedlich bestimmt werden. Hier sind
die unmittelbar Betroffenen einzubezie-
hen. Dies heift mehr als bloBe Anhg-
rung, deren Ergebnis die Behdrde in den
Wind schlagen kann: Sinnvoll wire die
Schaffung von ,,Risikoausschiissen® mit
Entscheidungskompetenz, in denen auch
die Belegschaften vertreten sind. Der
Ausbau der ,,iberbetrieblichen* Mitbe-
stimmung ist der einzige Ausweg, um
den Funktionsverlust auf betrieblicher
Ebene zu kompensieren: Geht man ihn
nicht, wiirde man in der Tat eine immer
stirker werdende einseitige Reglemen-
tierung der Arbeitsbedingungen in Kauf
nehmen. Dies wire nicht nur ein Verstof
gegen Art. 9 Abs. 3 GG, sondern auch ei-
ne Verletzung.des Art. 12 Abs. 1 GG, der
den Arbeitnehmern einen ,,Kernbe-
reich™ an freiheitlichen Arbeitsbedin-
gungen garantiert®® . Uber die konkreten
Konsequenzen wird zu reden sein — im
vorliegenden Zusammenhang sollte le-
diglich die Dimension des Problems
deutlich werden. Betriebsrite kénnen
sich zwar gegen {iberméfige staatliche
Eingriffe vor den Verwaltungsgerichten
zur Wehr setzen — eine dauerhafte Lo-
sung ist nur tiber mehr Mitbestimmung

- inden staatlichen Entscheidungsgremien

moglich.
Prof. Dr. Wolfgang Diubler, Bremen
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Widerspruch zur einhelligen Auffassung im Ver-
waltungsrecht ; auch wird keinerlei Begriindung
fiir eine solche gravierende Abweichung vom
Gesetzesbegriff gegeben

12) Ebenso Herkommer-Wollenschliger UPR
1982, 319; Wolfgang Schneider, Das Umfeld der
Kerntechnik — Sicherungsmalinahmen und ihre
Riickwirkungen auf eine humane Arbeitswelt:
Was ist notwendig, was ist zumutbar? In: Deut-
sches Atomforum (Hrsg.), Arbeitswelt Kern-
technik, Bonn 1984, 8. 305 ; Déubler, Die Aus-
wirkungen der Sicherung kerntechnischer Anla-
gen auf das Arbeitsrecht, in; Evangelische Aka-
demie Hofgeismar (Hrsg.), Wer kontrolliert die
Kontrolleure? Protokoll Nr. 211/1984, S. 73 ff.;
anders Fitting-Auffarth-Kaiser §87 Rn. 4 und
vor §89 Rn. 47

13) So eingehend Simitis-Rydzy S.48, 50, 61;
ebenso Fechner Atomwirtschaft 1980, 300; Rofi-
nagel, Radioaktiver Zerfall der Grundrechte?
Zur Verfassungsvertriglichkeit der Kernenergie,
Miinchen 1984, §.131; Wolfgang Schneider,
a.a.0., 8.306/307; Herkommer-Wollenschlager
UPR 1982, 319 und wohl auch Wiese GK-
BetrVG, § 87 Rn. 37

14) Vel. Achterberg, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Heidelberg 1982, § 15 Rn. 52 ; Ossenbiihl,
in: Erichsen-Martens, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl., Berlin und New York 1983,
§.92; Schenke DOV 1970, 629

15) Oben Fn. 2

16) S. zuletzt etwa BAG AP Nr. 70 zu Art. 9 GG
Arbeitskampt; BAG AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG
1972 Altersversorgung

I7) Soetwa Fitting-Auffarth-Kaiser § 87 Rn. 23;
Galperin-Léwisch, BetrVG, Bd. 2, 6. Aufl., Hei-
delberg 1982, § &7 Rn. 161f. ; Kammann-Hess-
Schlochauer, Kommentar zum Bet'VG, Neuwied
und Darmstadt 1979, §87 Rn. 2; Wiese, GK-
BetiViG, §87 Rn. 55ff. Weitere Nachweise bei
Dietz-Richardi, BettViG, Bd. 2, 6. Aufl., Miin-
chen 1982, § 87 Rn. 80 ff., der selbst jedoch eine
leicht abweichende Auffassung vertritt

18) Eingehend dazu Galperin-Léwisch § 87 Rn,
192 ff.; Gumpert BB 1978, 971 f.; Schliiter DB
1972, 139

19) So Gumpert BB 1978, 971; Galperin-
Liéwisch § 87 Rn. 194; Wiese, GK-Bet'VG, § 87
Rn. 65, 263
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20) So im Prinzip noch heute DrewsWacke-
Vogel-Martens, Gefahrenabwehr, 8 Auvfl., L
Bd., Kéln u, a. 1975, S. 189 unter Berufung auf
das OVG Berlin

21) Stelkens-Bonk-Leonhardt, Verwaltungsver-
fahrensgesetz, 2. Aufl., Miinchen 1983, §44 Rn.
20 mwN; ReiffWorle-Wolf, Polizeigesetz flir
Baden-Wiirttemberg, Kommentar, Stuttgart
u.a., 3. Aufl, 1984, § 7 Rn. 12; Ule-Rasch, All-
gemeines Polizei- und Ordnungsrecht, 2. Aufl.,
Kéln u.a. 1982, §2 Rn. 7

22) Vgl. etwa Achterberg, a.a.0., §20 Rn. 175
in Verbindung mit S. 386; Friauf, Polizei- und
Ordnungsrecht, in: von Miinchen (Hrsg.), Be-
sonderes Verwaltungsrecht, 7. Aufl., Berlin-
New York 1985, S.216

23) Zum vergleichsweise komplizierten Fall der
Richtlinien nach §95 Betr'VG s. Déubler, Das
Arbeitsrecht 1, S.468. Der Arbeitgeber setzt
sich (iberdies Sanktionen nach §23 Abs. 3
BetrVG aus

24) Vgl. den Sachverhalt LAG Hamburg AiB

1984, 174 mit Anm. Geffken

25) So Tschira/Schmitt Glaeser, Verwaltungs-
prozefirecht, Kurzlehrbuch, 7. Aufl., Stutigart
u.a, 1985, 8.52

26) Vgl BVerwGE 5, 293, 296fT.

27) Eyermann-Frohler, VwGO, 8. Aufl., Miin-
chen 1980, §61 Rn. 6; Kopp, YwGO, 5. Aufl.,
Miinchen 1981, §61 Rn. 6; Redeker-von Oert-
zen, VwGO, 8. Aufl., Stuttgart u. a. 1985, §61
Rn. 4; Schunck-de Clerck, VwGO, 3. Aufl.,
Siegburg 1977, §61 Anm. 3; Tschira/Schmitt
Glaeser, S.52

28) So BVerwG DVBI 1969, 268

29) So BVerwGE 44, 294 bei der Nachharklage
im Baurecht &

30) Vgl. Kempen AuR 1986, 129 ; ebenso schon
vorher Coen DB 1984, 2459 ; Diubler, Das Ar-
beitsrecht 1, S.408f., worauf Kempen jedoch
nicht Bezug nimmt.
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Handlungsméglichkeiten der Betriebsrite
gegen die ausufernde Zeitvertragspraxis

In der betrieblichen Beschéftigungspolitik haben befristete Arbeits-
verhiltnisse seit der Mitte der 70er Jahre zahlenméBig zugenommen
und an Bedeutung gewonnen. Das Beschéftigungsférderungsgesetz
hat dieser Entwicklung noch einmal zusétzliche Schubkraft verlie-
hen. Betroffen sind davon nicht nur die befristet beschiftigten Ar-
beitnehmer. Vielmehr schlégt die Ausweitung der Zeitvertragspraxis
auf rechtlich geschiitzte Interessen der anderen Beschéftigten durch
— und dies um so stérker, je groBer der Anteil der befristet Beschéf-
tigten an den Gesamtbelegschafien wird.

Die Betriebsrite sehen sich deshalb
der Frage gegeniiber, was sie tun konnen,
um diese Entwicklung aufzuhalten und
die sich abzeichnende Ausuferung der
Zeitvertragspraxis einzudémmen. Dem
soll hier nachgegangen werden. Im Mit-
telpunkt steht dabei die Frage nach der
Mitbestimmung gemdl § 99 BetrVG bei
AbschluB befristeter Vertrige. (I) Die
Kritik an der bisherigen in dieser Frage
eher mitbestimmungsfeindlichen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) wird es erforderlich machen, die
eingangs aufgestellten Thesen ndher zu
belegen.

Da diese Rechtsprechung inzwischen
einigermaBen festgelegt und auch durch
Kritik nur noch schwer zu erschiittern zu
sein scheint, soll ferner gefragt werden,
welche sonstigen Handlungsméglichkei-
te von den Betriebsriten genutzt werden
konnten. (II)

I. Zur Mitbestimmung gema0
§£99 BetrVG bei
befristeten Einstellungen

1. Stand der Rechtsprechung

In der arbeitsrechtlichen Rechtspre-
chung und Lehre ist unbestritten, daB der
Mitbestimmungstatbestand der ,,Ein-
stellung* in § 99 Abs. 1 BetrVG auch be-
fristete Einstellungen erfafit.!

Umstritten ist dagegen, ob der Be-
triebsrat einer beabsichtigten befristeten
Einstellung mit der Begriindung wider-
sprechen kann, daf die Befristungsabre-
de gegen ein Gesetz verstofe.?!

Das BetrViG sieht in §99 Abs, 2 Ziff.
1 den Verstol gegen cin Gesetz aus-
driicklich als einen der Fille vor, in de-
nen der Betriebsrat einer Einstellung wi-
dersprechen kann. Daneben ist in Ziff. 4
die Benachteiligung des betroffenen Ar-
beitnehmers als selbstindiger Wider-
spruchsgrund aufgefiihrt.
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Nach der bisherigen Rechtsprechung
des BAG steht auBer Frage, dafb mit einer
Befristung, fiir die ein sachlicher Grund
fehlt, der gesetzliche Kiindigungsschutz
umgangen und damit das Kiindigungs-
schutzgesetz verletzt wird. Bei einer Be-
fristung unter Berufung auf das BeschFG
ist zwar ein ,,Sachgrund® im Sinne der
bisherigen Rechtsprechung entbehrlich.
Doch liegt in diesem Fall ein Gesetzes-
verstoB dann vor, wenn kein wirklich zu-
sitzlicher Arbeitsplatz geschaffen, son-
dern nur eine zuvor freigewordene unbe-
fristet besetzt gewesene Kostenstelle
wiederbesetzt wird. Dies wire ndmlich
keine wirkliche ,,Neueinstellung®® im
Sinne von Art. 1 § 1 BeschFG,

Diese Bedeutung des durch das
BeschFG  geschaffenen Rechtsbegriffs
der ,,Neueinstellung* ergibt sich zwin-
gend aus dem erkldrten Willen des Ge-
setzgebers, mit der Befristungserleichte-
rung wie mit dem BeschFG insgesamt
die Beschéftigung und damit ein zusitz-
liches Angebot an Arbeitsplitzen zu for-
dern.® Das vorhandene Personal muB
also mit anderen Worten zahlenmiBig
aufgestockt, das Arbeitsplatzvolumen
effektiv ausgeweitet werden. Diese Ziel-
vorstellung hat auch im Wortlaut von
Art. 1 Abs. 1 Satz 2 u. 3 BeschFG hinrei-
chend Ausdruck gefunden. Die darin ge-
gebene negative Erlduterung des Begriffs
..Neueinstellung*® setzt zwar einen Ar-
beitsvertrag mit demselben Arbeitgeber,
nicht aber auch einen solchen mit dem-
selben Arbeitnehmer voraus. Insoweit st
nur von ,.einem’ vorhergehenden Ar-
beitsvertrag die Rede; die Identitdt des
Arbeitnehmers ist nicht gefordert. So-
fern also die Identitit des Arbeitgebers
vorliegt, geniigt daher auch ein ,,enger
sachlicher Zusammenhang' zwischen
dem befristet abgeschlossenen Arbeits-
vertrag und ,,einem vorhergehenden be-
fristeten oder unbeftisteten Arbeitsver-
trag' mit einem anderen Arbeitnehmer.

Die Betriebsrite sollten genau beob-
achten, ob-von der vereinfachten Befri-
stungsregelung des BeschFG wirklich
nur in einem beschéftigungsfordernden
Sinne Gebrauch gemacht wird und dafiir
zusiitzliche  Arbeitspldtze geschaffen
werden,

Neben einem Gesetzesverstof, aber
auch unabhéingig davon, kann bei befri-
steten Einstellungen eine Benachteili-
gung des befristet eingestellten Arbeit-
nehmers gegeniiber anderen Arbeitneh-
mern des Betriebes dann in Betracht
kommen, wenn diese mit im wesentli-
chen gleichen Tatigkeiten in unbefriste-
ten Arbeitsverhiltnissen  beschiftigt
werden. ¥

Man sollte daher fiir unproblematisch
halten, daB der Betriebsrat einer befriste-
ten Einstellung widersprechen kann,
wenn nach den tatsdchlichen Umsténden
des Falles die Befristung gegen ein Ge-
setz oder gegen das Benachteiligungsver-
bot verstoht.

Nicht so das Bundesarbeitsgericht®’
und — ihm folgend — eine Reihe von Ar-
beitsgerichten® sowie ein Landesar-



