as neue BetrVG hat am iiber-

kommenen Arbeitnehmerbegriff

nichts geiindert. Die in § 5 Abs. 1
gegebene Quasi-Definition bestitigt dies
mittelbar.” Ausgeklammert blieben die
arbeitnehmerihnlichen Personen®; nur
fiir die Heimarbeiter wird in Fortfiihrung
der Verhiltnisse aus dem 19. Jahrhundert
eine Ausnahme gemacht.” Eine Erweite-
rung brachte allein § 7 Satz 2, wo es
heifdt: , Werden Arbeitnebmer eines an-
deren Arbeitgebers zur Arbeitsleistung
iiberlassen, so sind diese wablberech-

tigt, wenn sie linger als drei Monate im

Betrieb eingesetzt werden."

Nach der amtlichen Begriindung soll
auf diese Weise der Erosion der Stamm-
belegschaft entgegengewirkt werden.”
Fiir einen bestimmten Personenkreis
wird die Betriebszugehorigkeit auch
dann anerkannt, wenn keine arbeits-
vertragliche Beziehung zum Betriebs-
inhaber besteht. Die iiberlassenen Ar-
beitskrifte werden so ,an die Stamm-
belegschaft herangefiihrt*> Fiir die
Praxis der Wahlvorstiinde stellen sich in
diesem Zusammenhang eine ganze Reihe
von Fragen:

P Wer gehirt zum Kreis der ,iiberlas-
senen Arbeitnehmer*?

» Wie ist die 3-Monats-Frist bei fle-
xiblen Einsatzformen zu handhaben,
die in der betrieblichen Realitiit weit
verbreitet sind?

» Kann von iiberlassenen Arbeitneh-
mern im Sinne des § 7 Satz 2 auch
dann die Rede sein, wenn ein Be-
schiftigter fiir mehr als drei Monate
in einen anderen Betrieb desselben
Unternehmens abgeordnet wird?

» Zihlen die ., Uberlassenen mit, wenn
es 7. B. um die Bestimmung der Be-

1) Dass sie ihrerseits nicht besonders gegliickt ist, betonen
7u Recht Hanau, RdA 2001, 67; Reichold, NZA 2001, 861,

2) Buchner, NZA 2001, 635.
3) Kritisch Hanau, RdA 2001, 68.
4) BI-Dr. 14/5741, 8. 30

5) So die Formulierung von Schaub, NZA 2001, 366.
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Das Wahlrecht der . iiber-
lassenen Arbeitnehmer*
nach dem neuen § 7 Satz 2

BetrVG

— Mit einem Anhang zur Altersteilzeit —

Uberlassene Arbeitnehmer kiinnen jetzt im Einsatzbetrieb den Betriebsrat

mitwihlen.

triebsratsgrofle nach der Zahl der

Beschiiftigten in § 9 BetrVG geht oder

wenn spiter eine Freistellung nach

§ 38 zur Debatte steht?

Im Folgenden soll versucht werden,
auf diese Fragen eine (vorliufige) Ant-
wort zu finden. Ausgeklammert bleibt die
in der Regel unproblematische Frage der
betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
gegeniiber dem ,.entsendenden* Arbeit-
geber: Insoweit besteht volles aktives
und passives Wahlrecht,”” der Einzelne
kann in zwei Betrieben mitwihlen und ist
deshalb mit einem Doppelstaatler ver-
glichen worden.”

Einem Bediirfnis der Praxis entspre-
chend soll in einem Anhang auf die Son-
derprobleme der Altersteilzeiter einge-
gangen werden.

Leiharbeitnehmer

Unbestritten ist, dass § 7 Satz 2 die
unter das AUG fallenden Leiharbeitneh-
mer erfasst. In der Praxis diirfte hier sein
wichtigster Anwendungsbereich liegen.
Einbezogen ist aber auch die vom Gesetz
ausgeklammerte nicht-gewerbliche Ar-
beitnehmeriiberlassung.® Die Beweg-
griinde des entsendenden Arbeitgebers

sind ohne Bedeutung, da § 7 Satz 2 al-
lein auf die Uberlassung als solche ab-
stellt. Er erstreckt sich deshalb auch auf
die (selten vorkommende) sog. echte
Leiharbeit: Ein beim Unternehmer A re-
gelmiiflig beschiiftigter Arbeitnehmer
wird fiir einen bestimmten Zeitraum dem
Unternehmer B zur Verfiigung gestellt,
um auf diese Weise beispielsweise die
dortigen Beschiiftigten in die Handha-
bung eines neuen IT-Systems einzu-
fiilhren.” Die Uberlassung von Arbeits-
kriften kommt auch im Rahmen von
Konzernen hiufig vor. Nach seinem § 1
Abs. 3 Nr. 2 greift das AUG zwar nicht ein,
wenn die Uberlassung eine voriiberge-
hende ist, doch steht dies genau wie bei
der ebenfalls ausgeklammerten nicht-
gewerblichen Arbeitnehmeriiberlassung
der Anwendung des § 7 Satz 2 nicht ent-
gegen.'” Erfolgt die ,Abordnung” auf
Dauer, ist moglicherweise die Betriebs-
zugehorigkeit mit dem entsendenden
Unternehmen aufgehoben, doch ist dies
keine hier zu untersuchende Frage. An
der ,Uberlassung” selbst indert sich
nichts.

Andere Fille von Uberlassung

Nach der amtlichen Begriindung zu
§ 7 Satz 2 sind Arbeitnehmer dann zur
Arbeitsleistung iiberlassen, ,,wenn sie in
den Einsatzbetrieb derart eingegliedert
sind, dass sie dem Weisungsrecht des
Betriebsinhabers unterliegen.” Diese
Regelung solle .insbesondere” Leihar-
beitnehmern zugute kommen,'" was zu-
gleich deutlich macht, dass es auch
andere Fille geben kann. Zentrale An-

6) Lowisch, BB 2001, 1737; Schaub, NZA 2001, 366.
7) Hanau, NJW 2001, 2515.

8) Ebenso Didubler, AuR 2001, 280; Konzen, RdA 2001, 83;
Liwisch, BB 2001, 1737.

9) Diiubler. AuR 2001, 286.

10) Ebenso Reichold, NZA 2001, 861; Diubler, AuR 2001,
286.

11) So ausdriicklich BT-Dr. 14/5741, S. 36.

12/2001 ARBEITSRECHT IM BETRIEB 085



NOVELLIERUNG DER BETRIEBSVERFASSUNG

wendungsvoraussetzung fiir § 7 Satz 2 ist
die Unterstellung unter das Weisungs-
recht des Arbeitgebers im , Arbeitsbe-
trieb*.'* Wie diese zustande kommt, ob
es sich um einen Fall ,verkappter* Leih-
arbeit oder um einen Scheinwerkvertrag
handelt, braucht den Wahlvorstand nicht
zu interessieren. Er hat ausschlieflich
darauf abzustellen, ob die betreffende
Person in den Arbeitsbetrieb voll inte-
griert ist, also von dessen Inhaber bzw.
seinen Beauftragten die mafgebenden
Vorgaben fiir seine Titigkeit erhilt. Dies
ist beispielsweise dann der Fall, wenn ein
Beschiiftigter von Siemens iiber Jahre
hinweg auf einer Schiffswerft arbeitet
und nach den vom dortigen Betriebs-
leiter gegebenen Weisungen Elekiro-
installationen anbringt. Eine ihnliche
Konstellation liegt dann vor, wenn der
Subunternehmer eines Paketzustell-
dienstes seine vier Beschiftigten in der
Weise zur Verfiigung stellt, dass diese bei
der Tourenplanung und bei der Zuwei-
sung konkreter Aufgaben ausschlieSlich
vom Hauptunternehmen aus gesteuert
werden. Ob in diesen Fillen ein Werk-
vertrag mit der Firma Siemens bzw. dem
Subunternehmer zugrunde liegt oder ob
Arbeitnehmeriiberlassung oder ob echte
Leiharbeit vorliegt, ist fiir das aktive
Wahlrecht ohne Bedeutung.

In der Literatur ist der Versuch unter-
nommen worden, zwischen , faktischer*
und . rechtlicher” Abtretung des Direkti-
onsrechts an den Inhaber des Arbeitsbe-
triebs zu unterscheiden: Nur wenn auch
rechtlich ein Stiick der Arbeitgeber-
macht iibertragen werde, konne von
einer Uberlassung die Rede sein.'® Dies
erscheint problematisch. Wer seine Ar-
beitnehmer einem anderen Unterneh-
men in der Weise iiberlisst, dass sie von
diesem als Person die fiir ihre Arbeit
mafigebenden Weisungen erhalten, hat
auch dann, wenn keine weitergehenden
Abreden (wie z.B. beim sog. Gestel-
lungsvertrag) vorliegen, sein Direktions-
recht voriibergehend abgetreten. Man-
gels ausdriicklicher schriftlicher Ab-
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machung kann man dies nur aus den
Umstinden, d.h. den tatsidchlichen Ar-
beitsvollziigen riickschliefSen.

Das Abstellen auf das Weisungsrecht
bedeutet zugleich, dass dann, wenn die-
ses in relevantem Umfang beim entsen-
denden Arbeitgeber bleibt, kein Fall des
§ 7 Satz 2 vorliegt. Schickt etwa ein Rei-
nigungsunternehmen seine Beschiiftig-
ten in ein Biirogebiude, so wird typi-
scherweise die Einsatzzeit mit den
Auftraggebern abgesprochen; die einge-
setzten Reinigungskrifie unterliegen
aber weiterhin in vollem Umfang der
Weisung ihres Arbeitgebers. Daran
wiirde sich auch dann nichts indern,
wenn man im konkreten Fall auch den
Nutzern der zu reinigenden Riume ge-
wisse Einflussmiglichkeiten einrdumen
wiirde. Entscheidend ist, dass sich der
Inhaber des Reinigungsunternehmens
im Konfliktfall immer durchsetzen
wiirde, ohne dadurch gegen die mit sei-
nem Auftraggeber getroffenen Abma-
chungen zu verstofflen. Ein wichtiger
Anhaltspunkt dafiir, dass das Direktions-
recht nicht beim Arbeitsbetrieb, sondern
beim entsendenden Unternehmen liegt,
besteht u.a. darin, dass dieses einen
.Einsatzleiter” oder eine andere Person
mit Vorgesetztenfunktion mitschickt.

Einsatzzeit von mehr
als drei Monaten

§ 7 Satz 2 setzt voraus, dass die Ein-
satzzeit mehr als drei Monate betrigt. Ob
die Wahl ganz am Anfang oder erst am
Ende des fraglichen Zeitraums stattfin-
det, ist ohne Bedeutung. Wie in der amt-
lichen Begriindung deutlich gemacht
wird, steht dem iiberlassenen Arbeitneh-
mer das aktive Wahlrecht zum Betriebs-
rat ab dem ersten Arbeitstag im Einsatz-
betrieb zu.'* Selbst wenn der letzte Tag
eines viermonatigen Einsatzes auf den
Wahltag fillt, kénnte noch mitgestimmt
werden. Ohne Bedeutung ist auch, ob
der drei Monate iibersteigende Einsatz in
Vollzeit oder in Teilzeit erfolgt; § 7 Satz 2

ist anwendbar, wenn der Leiharbeit-
nehmer nur einmal pro Woche einen Tag
in den Betrieb kommt. ,Vollzeitiiber-
lassung"” wird genauso wenig wie . Voll-
zeitarbeit” bei den Arbeitnehmern mit
Arbeitsvertrag zum Betriebsinhaber ge-
fordert.

Flexible Einsatzformen

Der Gesetzgeber hat offensichtlich
nur den Fall geregelt, dass die Dauer des
Einsatzes von vorneherein feststeht; an
einen unregelmifigen Einsatz wurde er-
sichtlich auch in der Literatur bisher
nicht gedacht. Daraus folgt eine Reihe
praktischer Schwierigkeiten.

Maglich ist einmal, dass ein Leihar-
beitnehmer , bis auf weiteres™ eingesetzt
wird, wobei den Umstinden nach klar
ist, dass die derzeitige Hochstgrenze von
einem Jahr nicht iiberschritien werden
soll. Weiter ist denkbar, dass ein Einsatz
fiir zwei bis vier Monate* vorgesehen
ist, wobei der Bedarf des Entleiherbe-
triebs mafigebend dafiir sein soll, wie
dieser zeitliche Rahmen ausgefiillt wird.
In solchen Fillen wird der Wahlvorstand
in erster Linie danach fragen, ob es im
Betrieb bestimmte Erfahrungswerte fiir
die Einsatzdauer von Leiharbeitnehmern
gibt. Soweit sie nicht existieren oder
wegen einer verinderten Situation keine
Fortschreibung” zulassen, wird man
dem Wahlvorstand einen Beurteilungs-
spielraum einrdumen: Er muss unter
Beriicksichtigung der ihm zur Verfiigung
gestellten Informationen eine zumindest
vertretbare Prognose iiber den Einsatz-
zeitraum erstellen. Da er fiir die Organi-
sation der Betriebsratswahlen zustindig
ist, muss es letztlich auf seine (vertret-
bare) Einschitzung ankommen.

Eine andere Form der Flexibilitit kann
darin liegen, dass ein Leiharbeitnehmer
mit mehr oder weniger langen Unterbre-

12) Ebenso Schauwb, NZA 2001, 366; im Ansatz auch
Reichold, NZA 2001, 861.

13) Reichold, NZA 2001, 861.



chungen immer wieder fiir Zeitriiume in
den Betrieb kommt, die unter drei Mo-
naten liegen, in ihrer Summe jedoch
diese Grenze bei weitem iiberschreiten.
Der Gesetzgeber des BetrVG verlangt kei-
nen .ununterbrochenen™ Einsatz. Wer
zwei Monate im Betrieb arbeitet, dann
14 Tage pausiert, um anschlieSend fiir
zwei weitere Monate wiederzukommen,
wiirde von § 7 Satz 2 erfasst. Auf der an-
deren Seite wire dies nicht der Fall, wenn
zwischen den beiden Arbeitsperioden
beispielsweise eine Frist von zwei Jahren
liegen wiirde. Wie viele an Unterbre-
chung die im Gesetz vorausgesetzten
.mehr als drei Monate* vertragen, lisst
sich nur aus dem Sinn des Fristerforder-
nisses einigermafSen bestimmen. Ahnlich
wie beim passiven Wahlrecht, das nach
§ 8 Abs. 1 eine sechsmonatige Betriebs-
zugehorigkeit voraussetzt, geht es der
Sache nach darum, ein hinreichendes
Minimum an ,Verankerung" im Betrieb
sicherzustellen, den Einzelnen in die
Lage zu versetzen, auf der Grundlage
eines zureichenden Informationsstands
eine einigermaflen sachgerechte Ent-
scheidung zu treffen. Liegt der letzte Ein-
satz so weit zuriick, dass sich vieles ge-
indert haben kann, muss eine Addition
ausscheiden, da die alten Informationen
weithin wertlos geworden sind. Einen
gewissen Anhaltspunkt kinnte die Vor-
schrift des § 14 Abs. 3 Satz3 TzBIG
bieten, wonach ein ,,enger sachlicher Zu-
sammenhang” zwischen zwei Arbeitsver-
hiltnissen gegeben ist, wenn zwischen
ihnen ein Zeitraum von weniger als sechs
Monaten liegt. Auch im vorliegenden Zu-
sammenhang kommt ein solcher Zeit-
raum in Betracht. Volle Klarheit wird
allerdings erst bestehen, wenn sich auf-
grund von Wahlanfechtungen eine Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts zu
diesem Punkt herausgebildet hat.

Lingere Zwischenzeitriume sind im
Ubrigen bei solchen iiberlassenen Ar-
beitskriften angemessen, die iiber Jahre
hinweg jeweils in der ,Haupt-Saison*
herangezogen werden.
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Schwer zu beurteilen ist schliefSlich
der gleichfalls in der Praxis vorkom-
mende Fall, dass sich ein Leiharbeitneh-
mer wihrend lingerer Zeit nur in einer
Art Rufbereitschaft befindet: Der Arbeit-
geber vereinbart mit dem Verleihunter-
nehmen, bei Bedarf bestimmte Personen
(z.B. Hausfrauen) fiir eine bestimmte
Zeit anfordern zu kiénnen. Nimmt man
den Gedanken ernst, dass die 3-Monats-
Frist dem ,.Kennenlernen” des Betriebs
dient, so lige es nahe, die Rufbereit-
schaftszeiten iiberhaupt nicht zu beriick-
sichtigen. Auf der anderen Seite ist aber
der  Teilzeitleiharbeitnehmer”, der nur
einen Tag in der Woche arbeitet, von § 7
Satz 2 erfasst. Im Ergebnis kann es nun
keinen Unterschied machen, ob jemand
von vorneherein jede Woche freitags ar-
beitet oder ob er bei Bedarf fiir ein oder
zwei Tage ,abgerufen” wird. Auch eine
Woche, die zu vier Fiinftel aus Rufbereit-
schaft besteht, muss deshalb voll mit-
zihlen. Einzelne Wochen, bei denen
keinerlei betrieblicher Einsatz stattfin-
det, diirften allerdings nicht beriicksich-
tigt werden; insoweit wiirde es sich um
Unterbrechungszeiten handeln, die al-
lerdings — wie oben ausgefiihrt — eine
Zusammenrechnung der Arbeitseinsiitze
nicht ausschliefien. Hat der iiberlassene
Arbeitnehmer auch unter solchen Bedin-
gungen die 3-Monats-Frist iiberschrit-
ten, findet die Wahl jedoch auerhalb
seiner Arbeitszeit statt, kann er entweder
auf eigene Kosten zur Stimmabgabe in
den Betrieb kommen oder — was nahe-
liegender ist — von der Moglichkeit der
Briefwahl Gebrauch machen.

Uberlassung im Rahmen
desselben Unternehmens?

§ 7 Satz 2 setzt seinem Wortlaut nach
voraus, dass der Arbeitnehmer ..eines
anderen Arbeitgebers” zur Arbeitsleis-
tung iiberlassen wird. Der ..Verleih* von
einem Arbeitgeberbetrieb in einen ande-
ren wird daher an sich nicht erfasst. Man
muss sich jedoch fragen, ob vom Zweck

der Vorschrift her nicht eine entspre-
chende Anwendung geboten ist: Die
Stammbelegschaft kann auch dann
einem Erosionsprozess ausgesetzt sein,
wenn die . entsandten Arbeitskriifte” zu
einem anderen Betrieb desselben Unter-
nehmens gehoren. Auch macht es wirt-
schaftlich und fiir die Situation der Be-
troffenen keinen Unterschied, ob sich
ein solcher Entsendungsvorgang zwi-
schen Konzernunternehmen oder zwi-
schen zwei Betrieben desselben Arbeit-
gebers abspielt. Eine Analogie scheidet
allerdings dann aus, wenn der Beschif-
tigte schon aus allgemeinen Griinden
beiden Betrieben zuzuordnen ist, wenn
er beispielsweise vereinbarungsgemifd
vormittags im einen und nachmittags im
anderen Betrieb titig ist.'>

Beriicksichtigung bei den
LGrenzwerten*

Das BetrVG macht in § 9 die Grifie
des Betriebsrats und an zahlreichen Stel-
len das Bestehen bestimmter Rechte
davon abhingig, dass eine Mindestzahl
von Arbeitnehmern erreicht oder iiber-
schritten ist. § 38 Abs. 1 kniipft bei-
spielsweise die Freistellung daran, dass
der Betrieb in der Regel mindestens eine
bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern
beschiiftigt. § 99 Abs. 1 macht das Zu-
stimmungsverweigerungsrecht des Be-
triebsrats bei Einstellungen usw. davon
abhiingig, dass im Unternehmen in der
Regel mehr als 20 wahlberechtigte Ar-
beitnehmer titig sind. Dasselbe Krite-
rium verwendet § 111 Satz 1 BetrVG. Fiir
den Personenkreis des § 7 Satz 2 ergibt
sich daraus Folgendes:

Da die iiberlassenen Arbeitnehmer
wahlberechtigt sind, sind sie {iberall dort
mitzurechnen, wo das Gesetz von ,wahl-

14) BT-Dr. 14/5741, S. 36; ebenso Ddubler, AuR 2001, 286;
Schaub, NZA 2001, 366.

15) So wohl auch Richardi, NZA 2001, 351, der allerdings
einer entsprechenden Anwendung des § 7 Satz 2 wohl eher
ablehnend gegeniibersteht.

12/2001 ARBEITSRECHT IM BETRIEE 087



NOVELLIERUNG DER BETRIEBSVERFASSUNG

berechtigten Arbeitnehmern* spricht.
Dasselbe gilt dort, wo ausschlieSlich auf
JArbeitnehmer” abgestellt wird, da
damit ein weiterer Personenkreis, nim-
lich auch diejenigen Beschiiftigten ange-
sprochen werden, die wie Arbeitnehmer
unter 18 Jahren kein Wahlrecht besitzen.
Auch die Literatur neigt mittlerweile die-
ser Auffassung zu,'® was sich zusiitzlich
mit der Erwigung rechtfertigen lisst,
dass ja auch befristet Beschiftigte vollen
Zihlwert haben.'” Auch vom Sinn der
Grenzwerte her spricht alles fiir eine sol-
che Losung. Zum einen geht es darum,
dem in grifleren Einheiten bestehenden
hisheren Arbeitsanfall beim Betriebsrat
Rechnung zu tragen: Er entsteht in glei-
cher Weise, wenn statt ,.eigenen” Arbeit-
nehmern Leiharbeitskriifte beschiiftigt
werden. Zum zweiten wird die Grofie ins-
bes. des Unternehmens vom Gesetzgeber
als Indiz fiir wirtschaftliche Belastbarkeit
gesehen. Bei dieser kommt es gleichfalls
nicht darauf an, ob der Arbeitgeber aus-
schliefflich mit eigenen oder zum Teil
auch mit fremden Arbeitskriiften titig
wird. SchlieSlich wird im Bericht des Ar-
beits- und Sozialausschusses an das Ple-
num des Bundestags'® zustimmend refe-
riert, der Vertreter der Bundesregierung
habe auf Befragen ausgefiihrt, der Per-
sonenkreis des § 7 Satz 2 habe das ak-
tive Wahlrecht und sei ..folglich* bei den
Arbeitnehmergrenzzahlen z.B. im Rah-
men der §§ 9 und 38 zu beriicksich-
tigen.

Zu beachten ist ferner, dass bei den
Groflenklassen auf die ,.in der Regel” Be-
schiiftigten abgestellt wird. Dies bedeu-
tet, dass es auf den regelmifiigen Be-
stand an iiberlassenen Arbeitskriiften,
nicht jedoch darauf ankommt, ob zu
einem bestimmten Zeitpunkt diese in be-
sonders hoher oder besonders geringer
Zahl herangezogen wurden.

Eine abweichende Terminologie ver-
wendet § 15 Abs. 2 BetrVG, der auf den
Anteil der Geschlechter an ,der Beleg-
schaft” abstellt. Dazu gehren nicht nur
alle Wahlberechtigten, sondern auch
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diejenigen Arbeitnehmer, die —weil noch
nicht 18 Jahre alt — kein Wahlrecht
haben. Ausgeschlossen bleiben aller-
dings der aus dem Betriebsverfassungs-
recht ausgeklammerte Personenkreis
des § 5 Abs. 2 und die leitenden Ange-
stellten nach § 5 Abs. 3 und 4 BetrVG.

Die Einbeziehung iiberlassener Ar-
beitnehmer in die Betriebsratswahlen
wird voraussichtlich zu einigen Mei-
nungsverschiedenheiten fithren. Insbe-
sondere dort, wo die Uberschreitung
bestimmter Grenzwerte von der Qualifi-
zierung einzelner Beschiiftigungsformen
abhiingt, werden einzelne Arbeitgeber
einen restriktiven Standpunkt einneh-
men. Soweit sich seine Position gut be-
griinden lisst, sollte der Wahlvorstand
notfalls auch gerichtliche Auseinander-
setzungen nicht scheuen. Dabei sollte
man allerdings die Kirche im Dorf lassen
und das Wahlverfahren nicht als Mittel
benutzen, um den Nachweis von ,,Schein-
werkvertriigen oder von sozialversiche-
rungspflichtiger Beschiftigung zu fiih-
ren. In der Sache geht es ausschliefSlich
darum, dass Personen, die von den im
Betrieb fallenden Entscheidungen be-
troffen sind, iiber ihr Wahlrecht auch ein
wenig Mitentscheidungsmaglichkeiten
erhalten.

Anhang: Das Wahlrecht
der Altersteilzeit

Wer einen Altersteilzeitvertrag ge-
schlossen hat und noch im Betrieb ar-
beitet, besitzt unbestrittenermafien das
volle aktive und passive Wahlrecht. Pro-
bleme haben sich jedoch in Bezug auf
diejenigen Personen ergeben, die bereits
in die ,Freizeitphase™ eingetreten sind.
Sie stehen zwar weiter in einem Arbeits-
verhiltnis zum Betrieb und erhalten die
vereinbarte Vergiitung, arbeiten jedoch
nicht mehr, weil sie das vorher ange-
sammelte Zeitkontingent ,.abfeiern” und
anschliefend in Rente gehen.

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer
neueren Entscheidung'”’ den Standpunkt

vertreten, mit dem Eintritt in diese sog.
passive Phase entfalle die Wihlbarkeit
als innerbetrieblicher Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat nach den §§ 76,77
BetrVG 1952. Uber das Bestehen eines
Arbeitsvertrags hinaus werde vom Gesetz
als zusitzliches Merkmal gefordert, dass
der Arbeitnehmervertreter in betrieb-
liche Ablidufe eingegliedert und so von
den im Aufsichtsrat gefassten Entschei-
dungen mitbetroffen sei. Daran fehle es,
da anders als bei Elternzeit oder Zivil-
dienst keine Riickkehr in den Betrieb
mehr vorgesehen sei. Zum aktiven Wahl-
recht hat sich das Bundesarbeitsgericht
nicht gedufert.

Es liegt nahe, die Uberlegungen des
Bundesarbeitsgerichts auch auf das pas-
sive Wahlrecht zum Betriebsrat zu iiber-
tragen. Wer nicht mehr im Betrieb be-
schiiftigt ist und auch nicht mehr dorthin
zuriickkehren wird, ist vom Sinn der Be-
triebsverfassung her kein geeigneter In-
teressenvertreter. Ganz aufler Zweifel
steht dies allerdings nicht. Unterstellt
man einmal, ein Beschiiftigter mittleren
Alters habe durch langjihrige Mehrar-
beit ein Zeitguthaben von sechs Monaten
angesammelt, wiirde dieses im ersten
Halbjahr 2002 abfeiern und hiitte jetzt
schon zum 30. 6. 2002 gekiindigt, weil
er sich umorientieren machte, so wiirde
es schwerfallen, ihn von einer Kandida-
tur auszuschlieBen. Immerhin wiirde
niemand sein passives Wahlrecht in
Zweifel ziehen, wenn er regelmifig
seine 38 Stunden gearbeitet und nun-
mehr zum 30. 6. gekiindigt hiitte.
Gleichwohl diirfte sich die am Zweck der
betrieblichen Interessenvertretung an-
setzende Betrachtungsweise durchset-
zen. Wahlvorstinden ist daher zu raten,

16) Hanau, NJW 2001, 2515; Reichold, NZA 2001, 861;
Diubler, AuR 2001, 286; a. A. Lowisch, BB 2001, 1737; wohl
auch Richardi, NZA 2001, 350.

17) Vgl Konzen, RdA 2001, 83.
18) BT-Dr. 14/6352, 8. 54.

19) BAG v. 25. 10, 2000 — 7 ABR 18/00, AiB 2001, 359 mit
Anm. Kaus.
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sich gleichfalls auf diesen Standpunkt zu
stellen. Als Ausweg bleibt immer eine
Umgestaltung der Altersteilzeit der Art,
dass ein Minimum an Stunden auch noch
in der zweiten Phase geleistet wird.*"
Den Altersteilzeitern auch das aktive
Wahlrecht zu nehmen, besteht jedoch
kein Anlass. Diese ist nach altem wie
nach neuem Recht aufler an das Min-
destalter von 18 Jahren nur an das Be-
stehen eines Arbeitsverhilinisses zum
Betriebsinhaber gekniipft. Wer am Wahl-
tag mit der Arbeit beginnt, darf ebenso
mitwihlen wie derjenige, der zwei Tage
nach der Wahl wegen Auslaufens seines

befristeten  Arbeitsverhiiltnisses oder
wegen Kiindigung ausscheidet. Insoweit
ist die ,.Schwelle* von vornherein sehr
viel niedriger als beim passiven Wahl-
recht, das ja nach § 8 Abs. 1 eine Be-
triebszugehorigkeit von sechs Monaten
voraussetzt. Nur wer keinen Arbeitsver-
trag mit dem Betriebsinhaber hat, son-
dern als iiberlassener Arbeitnehmer im
Betrieb titig ist, muss nach § 7 Satz 2
mindestens drei Monate dort arbeiten:
Hier wird das rechtliche Band durch eine
faktische Eingliederung von einer gewis-
sen Intensitit ersetzt. Als Arbeitnehmer
des Betriebs sind Altersteilzeiter bis zum

Auslaufen ihres Vertrages deshalb wei-
terhin aktiv wahlberechtigt.

Prof. Dr. Wolfgang Daubler,
Universitit Bremen

20) Ebenso Kaus AiB 2001, 360.
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Berg/Heilmann/Schneider, Formular-
mappe Betriebsratswahl, 4. Auflage, Bund-
Verlag, 19,90 €/38,92 DM, ISBN 3-7663-
3292-9

Ein ganzes Jahr
und noch viel mehr ...
Sicherung von Arbeitsbedingungen durch § 613 a BGB

bei einem Betriebsiibergang

etriebsiibergiinge sind an der Ta-
Bgesordnung. Betriebsriite stehen

dabei in der Regel vor fiir sie vil-
lig neuartigen Problemen und vor allem
vor einer Rechtsnorm, mit der sie sonst
eher wenig zu tun haben: § 613 a BGB.
Meist driingt die Zeit und eine Botschaft
schallt durch alle Riume: Was passiert
nach Ablauf des omindsen Jahrs, auf das
alle sofort in dieser Vorschrift stoen?

Ja was denn?

1. Szene

Auftritt des Geschiftsfithrers auf
der Betriebsversammlung

.Liebe Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter,

wie Ihnen bekannt ist, hat unser Un-
ternehmen im Rahmen der verstirkien

Bemiihungen, auf den internationalen
Miirkten Fufd zu fassen, schon seit linge-
rer Zeit beschlossen, sich konsequent
auf seine Kernaufgaben zu konzentrieren
und ... bitte lassen Sie mich doch aus-
reden, ich weif, dass ich das jedes Jahr
erzihle, aber warten Sie doch, jetzt
kommt wirklich etwas Neues:

Wir werden zum 1. 1. des kommen-
den Jahres unseren gesamten Logistik-
bereich, also das, was friiher bei uns
Lager hief}, aufgeben. Jawohl, wir ziehen
uns hier zuriick und iiberlassen diese
Aufgabe einem starken Partner, der das
besser und wirtschaftlicher kann als wir,
nicht wahr. Wir nehmen damit die immer
wieder von Thnen und Ihrem Betriebsrat
gedulerte Kritik an der Arbeitsorganisa-
tion in diesem Bereich ernst und tun
alles, um sie zu verbessern. Der neue In-

haber wird simtliche Aufgaben von der
Einlagerung bis zum Versand hier vor Ort
weiter fiihren.”

Weitere Ausfiihrungen sind nicht
mehr dokumentiert. Sie gehen im Pro-
teststurm unter.

2. Szene

Betriebsratssitzung

Das Gremium hat sofort nach der
iiberraschenden Erkliirung zur neuen
Entwicklung alle Hebel in Bewegung ge-
setzt und sich iiber die Pline und die
hieraus folgenden rechtlichen Konse-
quenzen informiert. Jetzt wird das Wis-
sen zusammengetragen. Zum Erstaunen
aller gibt es in zwei Punkten mit der
Geschiftsfiihrung vollige Ubereinstim-
mung: Die Trennung von der Logistik ist
betriebswirtschaftlich sinnvoll und die
Ubernahme durch den neuen Inhaber
ein Betriebsiibergang, dessen Folgen in
§ 613a BGB geregelt sind. Daran aber
entziindet sich die Debatte: Der eine Teil
des Betriebsrats will eine moglichst
schnelle und rasche Abwicklung, damit
das neue Unternehmen eine gute Start-
chance bekommt. Die Ubrigen sehen
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