(Nr. 40 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

(Nr. 40) BetrVG 1972 § 99 Versetzung, § 95 Abs. 3, § 101
Satz 1; GG Art. 20 Abs. 3; ArbGG 1979 § 83
Abs. 3; ZPO § 559 Abs. 2

Fiihren mehrere Unternehmen mit jeweils weniger als zwan-
zig wahlberechtigten Arbeitnehmern gemeinsam einen Be-
trieb, in dem insgesamt mehr als zwanzig wahlberechtigte Ar-
beitnehmer beschiftigt sind, so ist die Vorschrift des § 99
BetrVG auf Versetzungen in diesem Betrieb analog anwend-
bar.

Bundesarbeitsgericht, 1. Senat
Beschluss vom 29. 9. 2004 — 1 ABR 39/03
2. Instanz: Landesarbeitsgericht Koln

A. Die Beteiligten streiten iiber die Authebung einer Versetzung und
in diesem Zusammenhang iiber das Bestehen eines Mitbestimmungs-
rechts nach § 99 Abs. 1 BearVG.

Die Arbeitgeberin — die Beteiligte zu 2 — betreibt in der Rechtsform
einer GmbH ein zahntechnisches Labor. Sie wurde mit Gesellschafis-
vertrag vom 8. 12. 1998 errichtet. Sie beschiftigt achtzehn Arbeitneh-
mer.

Nach den Feststellungen des LAG fiihrt die Arbeitgeberin einen Be-
trieb gemeinsam mit der D. GmbH — der Beteiligten zu 3. Diese wurde
mit Gesellschaftsvertrag vom 11. 11. 1976 errichtet. Sie dnderte ihre
Firma am 1. 3. 1982 in ,,Z. GmbH® und diese sodann gemil}l Gesell-
schafterbeschluss vom 8. 12. 1998 — dem Tag der Errichtung der Ar-
beitgeberin — wieder in die urspriingliche Firma. Die D. GmbH be-
treibt laut Handelsregisterauszug ebenfalls ein zahntechnisches Labor.
Sie beschiftigt seit ihrer letzten Umfirmierung noch vier Arbeitnehmer.

Antragsteller ist der von simtlichen Beschiftigten beider Unterneh-
men gewihlte dreikopfige Betriebsrat.

Vorsitzender des Betriebsrats war in der Wahlperiode von 1998 bis
2002 der Mitarbeiter D. A. Er ist seit August 1977 im Betrieb beschaf-
tigt. Nach dem unwidersprochenen Vorbringen der Arbeitgeberin ist er
ihr Arbeitnehmer. Im September 2001 wurde Herr A. von Arbeitge-
berseite angewiesen, in Zukunft ausschlieBlich als Auslieferungsfahrer
titig zu werden; wihrend der beiden Jahre zuvor war er ganz iiberwie-
gend in der sog. Gipsabteilung eingesetzt. Der Betriebsrat wurde an
dieser MaBnahme nicht beteiligt, Er hat die Auffassung vertreten, in der
Anweisung an seinen Vorsitzenden habe eine Versetzung iSy. § 95
Abs. 3, § 99 Abs. 1 BetrVG gelegen, die seiner Zustimmung bedurft
habe.

Der Betriebsrat hat beantrage, die Arbeitgeberin zu verpflichten, die
gegeniiber dem Mitarbeiter D. A. erteilte Weisung, kiinftig nur noch
als Auslieferungsfahrer titig zu sein, aufzuheben.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat die
Ansicht vertreten, ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99
Abs. 1 BetrVG bestehe nicht. Nach der im Juli 2001 geinderten Fas-

* Fiir die Amtl. Samml. bestimmt.
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sung des Gesetzes sei dafiir nunmehr erforderlich, dass das den Betrieb
fiihrende Unternehmen mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschiftige;
das sei nicht der Fall. Darauf, ob in einem gemeinsam mit einem ande-
ren Unternehmen gefiihrten Betrieb insgesamt mehr als zwanzig Ar-
beitnehmer titig seien, komme es nicht an. Entscheidend sei die Un-
ternehmens-, nicht die Betriebsgrafie.

Das ArbG hat dem Antrag des Betriebsrats stattgegeben. Auf die Be-
schwerde der Arbeitgeberin hat das LAG den Antrag abgewiesen. Die
vom LAG zugelassene Rechtsbeschwerde des Betriebsrats hat Erfolg.

Aus den Griinden: B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das
LAG hat den Antrag des Betriebsrats zu Unrecht abgewiesen, Die-
ser kann die Aufhebung der getroffenen MaBnahme verlangen. Thm
stand bei der Versetzung ein Mitbestimmungsrecht nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BettVG zu. Das folgt aus der gebotenen analogen
Anwendung der Vorschrift.

I. Am Verfahren ist auch die D. GmbH (DI, GmbH) beteiligt.

1. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG haben in einem Beschlussverfahren
neben dem Antragsteller diejenigen Stellen ein Recht auf Anhé-
rung, die nach dem BetrVG im einzelnen Fall beteiligt sind. Betei-
ligte in Angelegenheiten des BetrVG ist jede Stelle, die durch die
begehrte Entscheidung in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Stel-
lung unmittelbar betroffen ist (BAG 10. 12. 2002 — 1 ABR. 27/01 —
BAG 104, 187, 190 = AP BeuVG 1972 § 95 Nr. 42 [BT der
Griinde] mwNN; 23. 10. 2002 — 7 ABR. 55/01 — AP BetrVG 1972
§ 50 Nr. 26 = EzA BetrVG 2001 § 50 Nr. 1). Dies hat das Gericht
von Amts wegen auch noch in der Rechtsbeschwerdeinstanz zu
ermitteln (BAG 10. 12. 2002 — 1 ABR 27/01 — AP BeaVG 1972
§ 95 Nr. 42 mwN; 25. 9. 1996 — 1 ABR 25/96 — AP ArbGG 1979
§ 97 Nr. 4 = EzA ArbGG 1979 § 97 Nr. 2

2. Die vom Betricbrat begehrte Entscheidung betrifft die be-
trichsverfassungsrechtliche  Stellung der D. GmbH. Wiirde dem
Antrag des Betricbsrats stattgegeben, wiire eine MaBnahme | des
Arbeitgebers” aufzuheben. Arbeitgeberin ist auch die D. GmbH.,

a) Arbeitgeber iSd. § 99 Abs. 1, § 101 Satz 1 BetrVG ist, wer die
betreffende MalBnahme plant oder schon durchgefiihrt hat. Im Ge-
meinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen ist das — Jjedenfalls bei
einer Versetzung — nicht allein der jeweilige Vertragsarbeitgeber,
sondern sind dies alle Unternehmen, die sich zur einheitlichen
Leitung des Betriebs verbunden haben. Durch das mitbestin-
mungsrechtlich relevante Handeln der von ihnen gemeinsam aus-
getibten einheitlichen Leitung sind sie alle in ihrer betriebsverfas-
sungsrechtlichen Stellung betroffen.

b) Im Streitfall fiihren die Z. GmbH (Z. GmbH) und die D.
GmbH einen gemeinsamen Betrieb. Das hat das LAG im Tatbe-
stand und in den Entscheidungsgriinden seines Beschlusses ange-
nommen. Allerdings ist nicht ersichtlich, auf welchen konkreten
Tatsachenbehauptungen diese Feststellung beruht. Es handelt sich

(Nr. 402 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

damit nur um die Zusammenfassung des nicht a}xs‘driicklich gewiir-
digten Tatsachenvorbringens unter einen einheitlichen Begriff, die
keine Bindungswirkung nach § 559 Abs. 2 ZPO erzeugt.

Gleichwohl ist vom Vorliegen eines gemeinsamen Be.tncb_s aus-
zugehen. Bis Ende 1998 gab es nur eine Betriebsinhaberin, die den
einen Betrieb fiihrte. Dann wurde zwar die Arbe:ugebenn als Mit-
inhaberin gegriindet, dies blieb aber oﬁ'etls;chtlst;h ohne E?.nﬂuss
auf die bestehende Betriebsorganisation. Unter diesen Umstinden
wire es Sache der Arbeitgeberin gewesen darzulegen, weshalb d'ar—
aus nicht auf das unverinderte Fortbestehen der vorhandenen ein-
heitlichen Organisation und deren gemeinsame Leitung geschlossen
werden diirfte. Dazu hat die Arbeitgeberin nichts vorgetragen; es
liegen auch keine Anhaltspunkte fiir eine mogliche Anderung der
Betrichsorganisation vor. .

3, Die Vorinstanzen haben die D. GmbH nicht angehort. Dies
konnte in der Rechtsheschwerdeinstanz nachgeholt werden (vgl.
dazu BAG 10. 12. 2002 — 1 ABR 27/01 — BAG 104, 187 = AP
BetrVG 1972 § 95 Nr. 42; 23. 10. 2002 — 7 ABR 55/01 — AP
BetrVG 1972 § 50 Nr. 26 = EzA BetrVG 2001 § 50 Nr. 1). Ein
Unterlassen der Anhrung in den Vorinstanzen und der darin lie-
gende Verfahrensfehler haben fiir die Uberpriifung des angefochte—
nen Beschlusses durch die Rechtsbeschwerdeinstanz zumindest so
lange keine Bedeutung, wie nicht eine darauf gestiitzte Verfahrens-
riige ordnungsgemiB erhoben wird (BAG 10. 12. 2002 — 1 ABR
27/01 — AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 42; 15.1. 2002 — 1 ABR
10/01 = BAG 100, 157, 159 = AP BetrVG 1972 § 50 Nr. 23 [B1
der Griinde]; Matthes in Germelmann/ Matthe.s/ Pri.xtnng/ Miiller-
Glige ArbGG § 83 Rn. 31). Eine solche Riige ist von keinem Be-
teiligten erhoben worden.

II. Der Antrag des Betriebsrats bedarf der Auslegung. b

1. Formal richtet sich der Antrag gegen ,die Antragsgegnerin®.
Als solche hat der Betriebsrat allein die Z. GmbH benannt. Ledig-
lich von dieser begehrt er die Aufhebung der bctreﬂ'en.den‘ Maﬁ—
nahme. Materiellrechtlich ist dagegen die Z. GmbH allein l‘llC‘}t.ll‘l
der Lage, die von der einheitlichen Betricbslenltung erteilte :Tatlg-
keitsanweisung gegeniiber dem betreffenden Mitarbeiter zuriickzu-
nehmen. Dazu bedarf es des Einverstindnisses auch der_ D. GmbH.
Um sein Ziel zu erreichen, muss der Betriebsrat auch dieses pnrer—
nehmen in Anspruch nehmen. Unter diesen Ums'tiinden ist der
Antrag des Betriebsrats dahin zu verstehen, dass beide Unternch-
men zur Aufhebung der MaBnahme verpflichtet werden sollen.

2. Dadurch wird nicht unter VerstoB gegen die Dispositionsma-
xime der Verfahrensgegenstand erweitert und auf bislang unbetei-
ligte Dritte erstreckt. Die . GmbH ist vielmehr ohnehin L’la.etellxgtc
des Verfahrens. Sie ist in den Vorinstanzen nur nicht angehort wor-
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den. Zudem kennt das Beschlussverfahren einen Antragsgegner im
formlichen Sinne nicht (BAG 20. 4. 1999 — 1 ABR 13/98 — BAG
91, 235, 242 = AP ArbGG 1979 § 81 Nr. 43 [B II der Griinde]).
Eine Entscheidung im Beschlussverfahren erwichst nicht nur ge-
geniiber dem als Antragsgegner bezeichneten Beteiligten, sondern
gegeniiber allen Beteiligten in (subjektive) Rechtskraft (BAG 20. 3.
1996 — 7 ABR 41/95 — BAG 82, 291, 297 = AP BetrVG 1972
§ 19 Nr. 32 [B II 3 der Griinde]; Matthes in Germelmann/Matthes/
Priitting/Miiller-Gloge ArbGG § 84 Rn. 25 mwN). Es kommt
deshalb auch nicht darauf an, ob der Antragsteller tiberhaupt einen
bestimmten Beteiligten als Antragsgegner bezeichnet (Matthes aaO
§ 81 Rn. 11).

3. Allerdings begehrt der Betriebsrat hier nicht nur eine Feststel-
lung, sondern die Verpflichtung zur Vornahme einer Handlung. In
diesem Fall gehért es zur Bestimmtheit des Antrags, dass er angibt,
welche Person oder Stelle entsprechend verpflichtet werden soll.
Der Antragswortlaut schliefit es idR aus, die angegebene Person o-
der Stelle im Wege der Auslegung durch eine andere zu ersetzen,
Vielmehr wird sich der Wechsel der Person des in Anspruch ge-
nommenen Beteiligten regelmiiBig als Antragsinderung darstellen.

a) Im Streitfall ist gleichwohl die Auslegung méglich, der Be-
triebsrat habe in Wirklichkeit auch die D. GmbH verpflichtet wis-
sen wollen. Bei Einleitung des Beschlussverfahrens im Dezember
2001 war dem Betricbsrat nach seinem unwidersprochenen Vor-
bringen deren Existenz und der Umstand, dass der Betrieb nicht
mehr nur von einem, sondern von zwei Unternchmen gefiihrt
wird, nicht bekannt. Mit seinem Antrag konnte er deshalb berech-
tigterweise meinen, die (einzige) Arbeitgeberin erfasst zu haben. Je-
denfalls war es erkennbar sein Ziel, ,,den Arbeitgeber” im betriebs-
verfassungsrechtlichen Sinne zu verpflichten. Wenn dieser in Wirk-
lichkeit aus zwei juristischen Personen bestand, dann sollte sich der
Antrag auf beide erstrecken. Zwar hat der Betriebsrat die D. GmbH
auch dann nicht ausdriicklich in seinen Antrag aufgenommen, als
ihm deren Existenz nachgewiesen worden war. Dies beruht aber
nicht darauf, dass er dieses Unternehmen nicht auch verpflichtet
wissen wollte, sondern darauf, dass die Notwendigkeit einer An-
tragserweiterung in den Vorinstanzen nicht thematisiert worden ist.
Das hat der Betriebsrat in der miindlichen Anhérung vor dem Se-
nat ausdriicklich klargestellt.

b) Dass der Betricbsrat die Arbeitgeberin im betriebsverfassungs-
rechtlichen Sinn und damit erforderlichenfalls zwei Unternehmen
verpflichtet wissen will, konnten die beiden iibrigen Beteiligten
ohne Weiteres erkennen. Das gilt auch fiir die vom Senat beteiligte
D. GmbH. Auch diese musste, seitdem sie mit dem Verfahrensge-
genstand vertraut gemacht worden ist, den gesamten Umstinden
entnehmen, dass in Wirklichkeit auch sie selbst in Anspruch ge-
nommen werden soll.

(Nr. 409 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

IIL. Der auf beide Arbeitgeberinnen erstreckte Antrag des Be-
triebsrats ist begriindet. Dies folgt aus § 101 Satz 1 BetrVG. Danach
kann der Betriebsrat beim ArbG beantragen, dem Arbeitgeber auf-
zugeben, eine personelle Malinahme iSd. § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG aufzuheben, wenn der Arbeitgeber diese MaBnahme ohne
seine — des Betriebsrats — Zustimmung durchgefiihrt hat.

1. Die Herrn A. erteilte Weisung, kiinftig ausschlieBlich die Tiatig-
keit eines Auslieferungsfahrers auszuiiben, stellt eine Versetzung
iSd. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dar. Dies hat das LAG zutreffend
entschieden.

Fiir das Betriebsverfassungsgesetz ist der Begriff der Versetzung
definiert in § 95 Abs. 3. Versetzung ist danach = ua. — die Zuwei-
sung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichtlich die Dauer
von einem Monat iiberschreitet. Der ,,Arbeitsbereich® hat nicht nur
eine riumlich-ortsbezogene, sondern auch eine titigkeitsbezogene
Dimension. Wird dem Arbeitnehmer eine ,andere™ Titigkeit zu-
gewiesen, indert sich auch sein bisheriger Arbcitsbercigh. Das ist
der Fall, wenn der bisherige Gegenstand der Arbeitsleistung und
Inhale der Arbeitsaufgabe ein ,anderer” wird und sich deshalb das
Gesamtbild der Titigkeit des Arbeitnehmers indert. Es kommt dar-
auf an, ob sich die Titigkeiten vor und nach der Zuweisung so
voneinander unterscheiden, dass die neue Titigkeit vom Stand-
punkt cines mit den betrieblichen Verhiltnissen vertrauten Beob-
achters nicht mehr als die bisherige Titigkeit angesehen werden
kann (BAG 27. 4. 1997 — 1 ABR 84/96 — AP BetrVG 1972 § 99
Versetzung Nr. 14 = EzA BetrVG 1972 § 99 Versetzung Nr. 2
[B I 2 der Griinde]; Kraft GK-Betr VG § 99 Rn. 65 mwN), .

Das ist hier anzunehmen. Die Titigkeit als Auslieferungstahrer ist
in nahezu jeder Hinsicht eine andere als die in der sog. Gipsabtei-
lung, in der Abdriicke zur Herstellung von Kicfcrrnqdellen erstellt
werden. Dies gilt auch dann, wenn beriicksichtgt wird, dass Herr
A. in der Vergangenheit gelegentlich zu Ausliefcmngsfahrten he-
rangezogen worden sein ist. Diese Fahrten prigten nicht das Ge-
samtbild seiner Tingkeit.

2. Fiir die Versetzung war die Zustimmung des Betriebsrats Flach
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erforderlich. Allerdings bedarf es ihrer
nach dem Wortlaut des Gesetzes nur in Unternehmen mit in gler

Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitqehmem._ Beide
beteiligten Arbeitgeberinnen beschiftigten je fiir sich weniger als
diese Anzahl von Mitarbeitern, nimlich — seit mindestens einem
Jahr vor der fraglichen MaBnahme — achtzehn und vier Arbeitneh-
mer. Uber seinen Wortlaut hinaus ist § 99 BetrVG aber jedenfalls
bei Versetzungen im Wege der Analogie auch auf solche Unter-
nehmen anzuwenden, wenn sie gemeinsam mit einem oder meh-
reren anderen Unternchmen einen Betrieb fiihren, in dem insge-
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samt mehr als zwanzig wahlberechtigte Arbeitnehmer beschiftigt
sind.

a) Eine entsprechende Auslegung lisst der Wortlaut des Gesetzes
nicht zu. Das hat das LAG zutreffend erkannt.

aa) Mit der Formulierung: ,In Unternchmen mit idR mehr als
zwanzig wahlberechtigten Arbeitnehmern® bringt das Gesetz zum
Ausdruck, dass es auf die Anzahl der vom betreffenden Unterneh-
men als Vertragsarbeitgeber beschiftigten Arbeitnehmer ankommt.
Ein Unternehmen ,mit" mehr als zwanzig Arbeitnehmern ist nur
ein solches, das schon fiir sich selbst mehr als diese Anzahl von Ar-
beitnehmern beschiftigt und nicht erst auf Grund des betrieblichen
Zusammenwirkens mit cinem anderen Unternehmen. In der Ver-
wendung des Plurals kommt entgegen der Auffassung des Betriebs-
rats anderes nicht zum Ausdruck.

Angesichts des fachsprachlich feststehenden Wortgebrauchs und
der erklirtermaBen bewussten Anderung des bisherigen Gesetzes-
wortlauts von ,,Betrieb™ in ,,Unternehmen® durch das Betriebsver-
fassungs-Reformgesetz 2001 (vgl. die Begriindung zum Regie-
rungsentwurf in BT-Drucks. 14/5741 S. 50) ist es deshalb zumin-
dest seit dessen In-Kraft-Treten ausgeschlossen, in § 99 BetrVG den
Begriff ,,Unternehmen® dahin auszulegen, dass mit ihm auch ,Be-
trieb" gemeint sei.

Zwar mag die Vorstellung des Gesetzgebers dahin gegangen sein,
dass im Fall einer BetricbsgroBe von mehr als zwanzig Arbeitneh-
mern das Unternchmen (mindestens) ebenso viele Arbeitnehmer
beschiftige. In Fillen wie dem vorliegenden trifft das aber nicht zu.
Der mogliche Irrtum des Gesetzgebers erweitert dennoch nicht die
Grenzen der Auslegung. Die Grenzen zieht der eindeutige Wort-
sinn. Uber ihn kann sich die Auslegung des Gesetzes nicht hin-
wegsetzen (BVerfG 24. 5. 1995 - 2 BvF 1/92 - BVerfG 93, 37, 81
[D I der Griinde]; 9. 2. 1982 — 1 BvR 799/78 — BVerfG 59, 330,
334 [B I 2 der Griinde]; 18. 2. 2003 — 1 ABR 2/02 — BAG 105, 32
= AP BGB § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 12; Koch/Riiffmann Juris-
tische Begriindungslehre S. 182; Larenz/Canaris Methodenlehre der
Rechtswissenschaft S, 163f).

bb) Mit dem Wortlaut und Wortsinn lisst es sich allerdings noch
vereinbaren, § 99 BeuVG dann anzuwenden, wenn ein Unter-
nehmen mit weniger als einundzwanzig Arbeitnehmern gemeinsam
mit einem Unternehmen mit mehr als zwanzig Arbeitnehmern ei-
nen Betrieb fiihrt. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist nimlich — weil
Betriebsrite nicht in Unternechmen, sondern in Betrieben eines
Unternehmens gewihlt sind — korrekterweise zu lesen wie: ,.In
Betrieben von Unternehmen mit in der Regel mehr als zwanzig ...
Arbeitnehmern hat der Arbeitgeber ...". Ein Gemeinschaftsbetrieb,
an dem ein Unternechmen mit mehr als zwanzig Arbeitnehmern
beteiligt ist, ist auch dann noch ein Betrieb dieses Unternehmens,
wenn an ihm zugleich ein kleineres Unternehmen beteiligt ist.

(Nr. 409 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

b) Auch wenn der Wortsinn die Grenze der Auslegung markie[t.
ist er fiir die Rechsanwendung durch die Gerichte keine uni-
bersteigbare Grenze. Der Richter hat nicht zwingend am Wortsinn
des Gesetzes halt zu machen (BVerfG 14. 2. 1973 — 1 BvR 112/65
— BVerfG 34, 269, 287 [C IV 1 der Griinde]; 19. 6. 1973 — 1 BvL
39/69 und 14/72 — BVerfG 35, 263, 278f. [C III 2 der Griinde]).
Sowohl seitens der Methodenlehre als auch von Verfassungs wegen
kann es fiir ihn wegen der Bindung an Gesetz ,und Recht* nach
Art. 20 Abs. 3 GG geboten sein, das vom Gesetz Gewollte gegen
das im Gesetz Gesagte zur Geltung zu bringen. Zur wortsmfluber-
steigenden Gesetzesanwendung durch Analogie oder wortsinnun-
terschreitenden Nichtanwendung des Gesetzes durch teleologische
Reduktion bedarf es freilich einer besonderen Legitimation. Anders
als die vom Gesetzestext sprachlich gedeckte Auslegung haben A-
nalogie und telelogische Reduktion an der dcmokratlsch 1egltl1—
mierten Geltungskraft des Gesetzes nicht gleichsam automatisch teil.
Sie bewegen sich auBlerhalb des vom Gesetzgeber sprachlich gezo-
genen Anwendungsfeldes des Gesetzes und bediirfen deshalb einer
besonderen Begriindung

Analoge Gesetzesanwendung setzt voraus, dass der gesetzessprach-
lich nicht erfasste, dh. gesetzlich ungeregelte Fall nach Mafigabe des
Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von Wertungswidersprﬁch'en
nach der gleichen Rechusfolge verlangt, wie die gesetzessprachlich
erfassten Fille. Teleologische Reduktion setzt umgcl:kchrt voraus,
dass der gesetzessprachlich erfasste, dh. der gesetz!ich n bcsnmltcr
Weise geregelte Fall nach MaBgabe des Gleichheitssatzes naih einer
anderen Entscheidung verlangt als die iibrigen geregelten Fille, um
Wertungswiderspriiche zu vermeiden.

¢) Hier ist die analoge Anwendung des § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG geboten. Sie hat von Sinn und Zweck des Gesetzes auszu-
gehen. Mit der Beschrinkung des Mitbestimmungsrechts bei perso-
nellen EinzelmaBinahmen auf Einheiten mit mehr als zwanzig A}'—
beitnehmern sollte der besonderen Interessenlage der Arbeitgeber in
kleineren Einheiten Rechnung getragen werden, Weil dmt‘ in dc-.?r
Regel noch von einer engen personlichen Zusalllmcnarbelt Zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmern auszugehen ist, soll der Ar-
beitgeber iiber Fragen der Einstellung und Versetzung unbeeinflusst
durch den Betriebsrat entscheiden kénnen (BT-Drucks. '14/574'1
S. 50). Das BetrVG 1972 hatte dazu auf die Orgat}isatio_r'lsei:ﬂmt
des Betriebs abgestellt. Es ging davon aus, dass ﬂber‘dle ..Nihe von
Arbeitgeber und Arbeitnehmern die Grofie derjenigen Organisati-
onseinheit entscheidet, in der technische Mittel und menschliche
Arbeitskraft real zusammengefasst sind und die personliche Zusam:
menarbeit von Arbeitgeber und Arbeimehmermn riumlich ,,grlebt‘
wird. Diese Einheit ist der Betrieb. Auf der Grundlage der bis zum
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27.7. 2001 geltenden Gesetzesfassung waren deshalb Gemein-
schafisbetriebe zweier Unternehmen, in denen insgesamt mehr als
zwanzig Arbeitnehmer beschiiftigt wurden, zwanglos von § 99
BetrVG erfasst.

Mit der Ersetzung des Begriffs ,,Betrieb* durch ,,Unternehmen®
durch das Betriebsverfassungs-Reformgesetz 2001 sollte ausweislich
der Gesetzesbegriindung darauf Bedacht genommen werden, dass
immer mehr Unternehmen dazu iibergegangen waren, sich zu de-
zentralisieren und kleine leistungsstarke Organisationseinheiten zu
schaffen, um auf diese Weise besser und schneller auf sich verin-
dernde Marktbedingungen im globalen Wettbewerb reagieren zu
kénnen. In der Gesetzesbegriindung heilt es, die neu entstandene
Unternehmensstrukeur zeichne sich dadurch aus, dass Unternehmen
zwar {iber eine groBere Anzahl von Arbeitnehmern verfiigten, diese
aber in einer Vielzahl von kleineren Organisationseinheiten ein-
setzten, Dann fehle es trotz der geringen Arbeitnehmeranzahl in
den jeweiligen Einheiten in aller Regel an einer riumlich bedingten
engen personlichen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer, die weiterhin den Ausschluss der betrieblichen Mit-
bestimmung bei personellen Einzelmafinahmen rechtfertige. Dem-
nach sei heute die Ankniipfung der Arbeitnehmergrenzzahl an das
Unternehmen sachgerecht. Dies entspreche den Erwigungen des
BVerfG  zur Kleinbetriebsklausel im  Kiindigungsschutzgesetz
(BVerfG 27. 1. 1988 — 1 BvL 15/87 — BVerfG 97, 169). Danach
kinne die Anwendung dieser Klausel in Unternehmen mit mehre-
ren Betricben nur dann als verfassungskonform angesehen werden,
wenn die Arbeitnehmeranzahl auf das Unternchmen bezogen wer-
de (vgl. BT-Drucks. 14/5741 S. 50).

Bei dieser ratio legis fiihrt die Nichtanwendung des § 99 BetrVG
auf Fille wie den vorliegenden zu Wertungswiderspriichen. Die
wortsinngemiille Anwendung von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat
zur Folge, dass der Betriebsrat im einzigen Betrieb eines Unter-
nehmens, das (dort) mehr als zwanzig wahlberechtigte Arbeitneh-
mer beschiftigr, bei personellen EinzelmalBinahmen mitzubestim-
men hat, wihrend er nicht zu beteiligen ist, wenn zwar in dem Be-
trieb, fiir den er gewihlt ist, mehr als zwanzig Arbeitnehmer
beschiftigt werden, diese aber in Vertragsbezichungen zu mehreren
Unternchmen mit jeweils weniger als zwanzig Arbeitnehmern ste-
hen. Diese Unterscheidung ist — fiir Versetzungen — bei einer am
Gleichheitssatz orientierten Betrachtung angesichts des Gesetzes-
zwecks sachlich nicht gerechtfertige.

Maligebliche Griinde fiir die Herausnahme von Einheiten mit
weniger als 21 Arbeitnehmern aus der Mitbestimmung nach § 99
BetrVG sind die riumlich bedingte enge persénliche Zusammenar-
beit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern und die darauf be-
ruhende Unzumutbarkeit von Belastungen durch organisatorische
Strukturen, die notwendige Folge gesetzlich vorgegebener Beteili-
gungsrechte sind. An beidem fehlt es nicht nur dann, wenn in ei-

(Nr. 40 § 99 BetrVG 1972
Versetzung

nem einzelnen Betriechb mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschiftigt
sind, sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber in mt.‘hre‘n:n Be-
tricben insgesamt mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschiftigt. Vor
diesem Hintergrund hat das BearVG 2001 sachangemessen nicht
mehr auf die GroBe des Betriebs, sondern des Unternehmens abge-
stelle.

An einer riumlich bedingten engen persénlichen Zusammenar-
beit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern fehlt es jedoch in
gleichem MaBe auch dann, wenn zwar das ::inzc]nc‘ Untcmchmc_n
nicht mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschiftigt, diese aber in ei-
ner organisatorischen Einheit titig sind, in der sie zusammen mit
den Arbeitnehmem eines anderen Unternehmens eine Belegschaft
von insgesamt mehr als zwanzig Mitarbeitern bilden. Im Gemein-
schaftsbetrieb bedient sich das eine Unternehmen zur Erreichung
der gemeinsamen arbeitstechnischen Ziele auch der ‘Arbcim_eh_mcr
des anderen Unternehmens. Deshalb werden hier die personliche
Nihe zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern sowie Umf:m_g
und Organisationsstruktur der zu leitenden Einheit auch cll'l.rch die
BetriebsgroBe und nicht nur durch die UnternehmensgroBe be-
stimmt. Die am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Unternehmen
nehmen die Leitung des Betriebs wenn nicht in allen, so doch in
den meisten mitbestimmungsrechtlich relevanten Fragen gemein-
sam wahr und haben die betriebliche Biirokratie damit von sich aus
komplexer gemacht. Uber die Nihe zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmern und den erforderlichen Leitungsaufwand entscheidet
die Anzahl der Arbeitnehmer, die insgesamt im gemeinsam gefiihr-
ten Betricb beschiftigt werden. Eine Differenzierung danach, ob
ein Betricb mit mehr als zwanzig Arbeitnehmern (sachen-) recht-
lich einem einzigen Unternchmen oder mehreren Untc‘m&:_hmc.n
mit jeweils weniger als zwanzig Mitarbeitern zuzuordnen ist, ist fir
die personliche Nihe von Arbeitgeber und Arbeitmehmern und den
notigen Leitungsaufwand ohne Bedeutung, Eine solche Unter-
scheidung ist deshalb mit Blick auf das gesetzesleitende Kriterium
sachlich nicht gerechtfertigt. Vielmehr verlangen beide Falle — die
Beschiftigung von mehr als zwanzig Arbeitnehmern in_emem Be-
trieb eines einzigen Unternchmens und die Bcsqhiéfhgung von
mehr als zwanzig Arbeitnehmern in einem Gemeinschaftsbetrieb
mehrerer kleinerer Unternehmen — vor dem Gleichheitssatz nach
der gleichen Rechtsfolge. Dies gilt insbesondere, wenn bcrifcksu:h-
tigt wird, dass — wie dargelegt — § 99 BetrVG in einem Gemein-
schaftsbetrieb, an dem ein Unternehmen mit weniger und eines mit
mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeimehmern beteiligt ist,
unmittelbar gilt. Die Vorschrift ist daher im Wege der Analogie
auch auf Versetzungen in einem von mehreren Klemuntcmchmc.n
gemeinschaftlich gefiihrten Betrieb mit insgesamt n_m.hr als zwanzig
wahlberechtigten Arbeitnehmemn anzuwenden (lediglich im Ergeb-
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nis wohl ebenso Hanau ZIP 2001, 1981, 1985; Diubler AuRR 2001,
285, 291; Fitting § 99 Rn. 10; HaKo-BetrVG/ Kreuder § 99 Rn. 2).
Ob dies auch fiir die iibrigen personellen Einzelmafinahmen iSd.
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, insbesondere fiir Ein- und Umgrup-
pierungen gilt, braucht nicht entschieden zu werden.

d) Der analogen Anwendung von § 99 BetrVG steht nicht ent-
gegen, dass das Betricbsverfassungs-Reformgesetz 2001 in § 1
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BetrVG die Figur des Gemeinschaftsbetriebs
erstmals ins Gesetz aufgenommen hat, ohne dass diese Méglichkeit
der Betricbsfiihrung zugleich bei der Neuformulierung des § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG beriicksichtigt worden wire. Der Gesetzge-
ber hat auch andere der viclfiltigen materiellrechtlichen Probleme
des Gemeinschaftsbetriebs, zB die Frage, gegeniiber welchem der
am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten Arbeitgeber die verschiedenen
im Gesetz vorgeschriebenen Mitbestimmungsrechte jeweils auszu-
iiben sind, an keiner Stelle geregelt. Das spricht dafiir, dass er diese
Aufgabe, die moglicherweise nach Beteiligungsrechten und Fall-
konstellationen differenzierte Losungen erfordert, der Rechtspre-
chung tiberlassen wollte.

An der analogen Anwendung der Vorschrift auf Versetzungen in
Gemeinschafisbetricben mehrerer Unternehmen mit jeweils weni-
ger als zwanzig Arbeitnehmern wiiren die Gerichte nur gehindert,
wenn in der Nichtberiicksichtigung dieser Gemeinschaftsbetriebe
im Rahmen des § 99 BetrVG der Wille des Gesetzgebers zum Aus-
druck kime, die Triger solcher Betriebe keinesfalls der Mitbestim-
mung bei personellen EinzelmaBnahmen zu unterwerfen. Sowohl
gegen den Wortsinn als auch gegen den Willen des Gesetzgebers
kommt eine Rechtsanwendung — auch analoge Rechtsanwendung
— durch die Gerichte nicht in Frage. Diese konnen dann allenfalls
die Verfassungswidrigkeit des Gesetzes wegen Verstofes gegen
Art. 3 Abs. 1 GG feststellen. Sie nihmen andernfalls nicht mehr nur
eine Anwendung, sondern eine Korrektur des Gesetzes vor.

Ein solcher Wille des Gesetzgebers, auf Grund dessen die Nicht-
erwihnung des Gemeinschaftsbetriebs in § 99 Abs. 1 Satz 1 BeaVG
als , beredtes Schweigen™ zu verstehen wire, ist nicht feststellbar.
Das Betriebsverfassungs-R eformgesetz 2001 generell und die Erset-
zung von ,Betrieb* durch ,,Unternehmen® in § 99 Abs. 1 Satz 1,
§ 111 Satz 1 BetrVG im Besonderen sollten im Gegenteil der Stir-
kung und Ausweitung der Mitbestimmung des Betriebsrats dienen
und ,weille Flecken auf der Landkarte der betrieblichen Mitbe-
simmung™  beseitigen (vgl. BT-Drucks. 14/5741 S. 23fF, 50).
Auch wenn dem Gesetzgeber des Jahres 2001 — woméglich anders
als noch demjenigen des Jahres 1972 — die Figur des Gemein-
schaftsbetriebs bekannt war und einer ausdriicklichen Aufnahme ins
Gesetz bediirftig erschien, lisst sich aus dem Fehlen einer Erwiih-
nung in § 99 BetrVG deshalb nicht schlieBen, durch den Begriffs-
wechsel habe gerade auch das Herausfallen solcher Betriebe aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes bewirkt werden sollen.

(Nr. 409  § 99 BetrVG 1972

Versetzung

Zwar hat das Schrifttum noch wiithrend des Gesetzgebungsver-
fahrens auf diese vom Wortlaut des Gesetzesentwurfs gebotene
Konsequenz aufmerksam gemacht (vgl. Richardi/Annuff DB 2001,
41, 45; Annuff NZA 2001, 367, 369 Fulin. 19). Die Bcibehaltung
der Entwurfsfassung besagt aber nicht notwendig, das Ergebnis sei
gerade gewollt. Sie kann ebenso gut darauf beruhen, dass dem Ge-
setzgeber die Rechtsprechung des BAG zum Begriff | ,Unterneh-
men® in § 106 BetrVG bekannt war und er annahm, es fvcrdc
kiinftig auch zu § 99 Abs. 1 BetrVG in gleicher Weise cntschlgdcn.
Nach dieser Rechtsprechung ist ein Wirtschaftsausschuss in einem
Gemeinschaftsbetrich mit mehr als 100 Arbeitnehmern auch dann
zu bilden, wenn die beteiligten Unternehmen jeweils weniger als
diese Anzahl von Mitarbeitern beschiftigen (BAG 1.8. 1990 -
7 ABR 91/88 — BAG 65, 304, 309ff. = AP BeaVG 1972 § 106
Nr. 8 [B II 2b, ¢ der Griinde]).

Selbst wenn der Gesetzgeber — wie das LAG angenommen hat —
das Herausfallen von Gemeinschaftsbetrieben kleinerer Unternch-
men aus dem Anwendungsbereich des § 99 BetrVG zumindest Pe—
wusst in Kauf genommen haben sollte, bedeutet dies nicht, er hitte
es in einer Weise beabsichtigt, dass dieser Wille einer analogen
Anwendung des § 99 BetrVG auf solche Fille entgegen stiinde.
Vielmehr ist eine Analogie bei Vorliegen eines Verstofies gegen dcln
Gleichheitssatz nur dann ausgeschlossen, wenn die unterschiedli-
chen Rechtsfolgen fiir die einander ihnlichen Sachverhalte vom
Gesetzgeber gerade definitiv gewollt waren.

Die ohne die erforderliche Zustimmung des Betriebsrats erfolgte
Versetzung des Herrn A. aus der Gipsabteilung in den Fahrdienst ist
gemill § 101 Satz 1 BetrVG aufzuheben. Auf die Frage, ob der Be-
trichsrat — um Zustimmung gebeten — seine Zustimmung tatsich-
lich verweigert und welche Griinde nach § 99 Abs. 2 BetrVG er
dafiir geltend gemacht hiitte, kommt es nicht an.

Anmerkung: Der Entscheidung kann im Ergebnis voll zuge-
stimmt werden. Die sehr eingehende und um methodische Fun-
dierung bemiihte Begriindung gibt jedoch Anlass zu einigen kriti-
schen Nachfragen.

1. Beteiligte am Beschlussverfahren
a) Der zu entscheidende Fall wies die prozessuale Besonderheit
auf, dass das eine der beiden Trigerunternchmen in den Vorinstan-
zen nicht am Verfahren beteiligt worden war. Dies sei jedoch nicht
geriigt worden und deshalb fiir die Uberpriifung des ang«_:f'ochtencu
Beschlusses ohne Bedeutung. Die unterblicbene Anhérung lasse
sich noch in der Rechtsbeschwerdeinstanz nachholen [I3 der
Griinde].
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b) Das Ergebnis ist in der Sache sicherlich verniinftig und ent-
spricht dem Grundsatz der Prozessékonomie. Gleichwohl macht
sich bei niherer Betrachtung Unbehagen breit.

Eine rechtskriftige Entscheidung wirkt im Beschlussverfahren fiir
und gegen alle Beteiligten (Matthes, in: Germelmann/Matthes/
Miiller-Gloge/Priitting, ArbGG, 5. Aufl. 2004, § 84 Rn. 85 mwN).
Wird etwa die Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrats fiir eine be-
stimmte Angelegenheit bejaht, so ist damit zugleich festgestellr, dass
den &rtlichen Betriebsriten insoweit kein Mitbestimmungsrecht
zusteht (BAG 104, 187, 190). Erfolgt die Zuziehung zB eines ort-
lichen Betriebsrats erst in der Rechtsbeschwerdeinstanz, so kann er
ersichtlich keine neuen Tatsachen mehr ins Verfahren einbringen.
Die darin liegende Benachteiligung wird noch gravierender, wenn
die Zuziehung auch in der letzten Instanz unterbleibt, weil das
Rechtsbeschwerdegericht weniger sorgfiltig arbeitet als der erken-
nende Senat.

Dies wirft Fragen auf. Wo bleibt in einem solchen Fall der An-
spruch auf rechtliches Gehér nach Art. 103 Abs. 1 GG? Die Mog-
lichkeit, den Verfahrensmangel zu ,riigen”, ist in keiner Weise
hilfreich, wenn der értliche Betriebsrat von der Existenz des Ver-
fahrens iiberhaupt keine Kenntnis hatte. Dies ist durchaus denkbar,
wenn er aufgrund einer Betriebsvereinbarung nach § 47 Abs. 5
BetrVG im Gesamtbetriebsrat nicht vertreten ist, weil dessen Mit-
glieder in , Entsendungskreisen” bestimmt wurden. Die unausge-
sprochene Voraussetzung, wer am Verfahrensausgang interessiert
se1, konne sich auch beteiligen, trifft hier nicht zu.

Dagegen kann man auch nicht einwenden, im Beschlussverfahren
trete auch sonst — unbestrittenermaBen — der Fall auf, dass am Ver-
fahren nicht Beteiligte gebunden wiirden. Zu denken wire etwa an

Jjene Fille, in denen mit Wirkung fiir den einzelnen Arbeitnehmer
iiber den Inhalt einer Betriebsvereinbarung oder eines Sozialplans
entschieden wird (Nachweise bei ErfK-Eisemann, 5. Aufl. 2005,
§ 84 ArbGG Rn. 3): Dort geht es jedoch von vorneherein nur um
Rechte, die zwischen kollektiven Akteuren ausgehandelt werden;
die , Akzessorietit” ist gewissermaBen der Position des einzelnen
Arbeitnehmers immanent. Ob es sich um eine ,autonome* Eini-
gung oder eine gerichtlich interpreticrte handelt, spielt dabei keine
Rolle. Dasselbe Ergebnis lisst sich auch noch fiir den Fall anneh-
men, dass das Vorliegen einer Betriebsinderung im Beschlussver-
fahren verneint wurde und deshalb der einzelne Arbeitnehmer kei-
nen Nachteilsausgleich nach § 113 BeaVG verlangen kann (BAG
AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 15). Nur: Im vorliegenden Verfahren
wie auch im Beispiel eines Zustindigkeitsstreits zwischen ortlichem
Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat geht es jeweils um eigene, origi-
nire Rechte und Pflichten. Eine Verletzung von Art. 103 Abs. 1
GG lasst sich daher schwerlich bestreiten.

Auch materielle Grundrechte kénnen betroffen sein. Wire es
wirklich mit Art. 14 Abs. 1 GG vereinbar, wiirde ein Trigerunter-
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nehmen erst im Rahmen des Vollstreckungsverfahrens Kenntnis
davon bekommen, dass es gesamtschuldnerisch fiir Schuluugskos;en
des Betriebsrats nach § 40 BetrVG haftet? Weiter kann man sich
fragen, inwieweit der Verlust von Mitbestimmungsrechten zB des
ortlichen Betriebsrats mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar w';ire_(zur
grundrechtlichen Fundierung der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats 5. Kempen AuR 1986, 1294F; Diubler, Arbeitsrecht 1, 15. Aufl.
1998, Rn. 906). i

Die vom BAG in Bezug genommene Rcchtsprcf:hung I:efv;rt
keine argumentatorische Begriindung, sondern lediglich Verweise
auf weiter zuriickliegende Entscheidungen. Auch dort findet sich
nur der Hinweis auf die Méglichkeit einer Riige (BAG 31, 58, 63
= AP BeuVG 1972 § 47 Nr. 3; BAG AP BetrVG 1952 § 76
Nr. 16), wobei es im zweiten — dem erkennbar iltesten — Fall
um die an sich etwas anders liegende Frage ging, die Beschwerde-
instanz habe nicht festgestellt, dass die bei einer Wahl zum Kon-
zernaufsichtsrat iibergangenen Unternehmen auch keine Wahl-
minner hitten entsenden kénnen (BAG AP Beu'VG 1952 § 76
Nr. 16). h

Art. )1()3 Abs. 1 GG ist somit nur gewahrt, wenn alle von einer
Entscheidung im Beschlussverfahren betroffenen Stellen zumindest
in der zweiten Tatsacheninstanz beteiligt werden.

¢) Im konkreten Fall stellt sich allerdings die Frage, ob die Tri-
gerunternehmen iiberhaupt am Verfahren zu beteiligen waren. Wie
das BAG unter [ 2a der Griinde mit Recht feststellt, ist t?etnebs-
verfassungsrechtlicher Arbeitgeber iSd. §§ 99ﬂ': BetrVG nicht der
einzelne Vertragsarbeitgeber; vielmehr seien dies ,alle Unterneh-
men, die sich zur einheitlichen Leitung des Betriebs verbunden ha-
ben.* Wenn dem so ist, wire es nur konsequent, in Anlehnung an
eine neuestens auch in der Literatur vertretene Auffassung (Mauhes.,
in: Germelmann ua., aaO, § 83 Rn. 41a) den , Leitungsapparat”
selbst als Beteiligten anzusehen. Dieser ist Vcr‘handlungsparm'cr und
..Gegenspicler des Betriebsrats (zumindest) in der Mehrhelt aller
betriebsverfassungsrechtlich relevanten Angelegenheiten. Warum
sollte man daraus nicht auch prozessuale Konsequenzen zwhpn? Ist
es denn sinnvoll, dass iiber Beginn und Ende der Arbeitszeit oder
iiber Fragen der Uberwachung durch technische Einrichtungen mit
der ,,Werksleitung® verhandelt wird, dass aber in einem Bc_’:schluss-
verfahren zB iiber die Bestellung eines Einigungsstellenvorsitzenden
nach § 98 ArbGG dann plétzlich die Trigerunternehmen wieder als
Herren des Verfahrens auftauchen? Die fehlende Rechtsfihigkeit
der ,einheitlichen Leitung™ steht einer Beteiligung im I?efchluSF.—
verfahren nicht im Wege; wie das BAG unter [ 1 der (-rundle in
Ubereinstimmung mit der allgemein geteilten Auffassung ausfiihrt,
ist jede ,Stelle” im Verfahren beteiligt, die durch die begehrte
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Entscheidung in ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Position un-
mittelbar betroffen ist.

Mit einem solchen Schritt hitte sich das BAG nicht nur die unter
b) skizzierten Einwinde gegen die Behandlung des im Verfahren
«Vergessenen™ erspart. Im Verhiiltnis zum gemeinsamen Leitungs-
apparat haben die Trigerunternchmen eine ,akzessorische* Rechts-
stellung und miissen deshalb auch die von diesem abgeschlossenen
Betriebsvereinbarungen gegen sich gelten lassen. Dies wirft auch
deshalb keine Probleme auf, weil die Gemeinsamkeit der Leitung
Ja eine mittelbare Beteiligung am Verfahren sicherstellt; dies besei-
tigt auch Bedenken aus Art. 14 Abs. 1 GG. Hiitte man diesen Weg
gewihlt, wire es auch nicht notwendig gewesen, den nur an ein
Trigerunternehmen adressierten Antrag im Wege einer recht ,,mu-
tigen* Auslegung unter 11 der Griinde so auszudeuten, dass er sich
in Wahrheit gegen beide Trigerunternechmen wende, Da ersicht-
lich das in Anspruch genommene Unternehmen zugleich den ge-
meinsamen Betrieb leitete, hiitte es geniigt, auf das wirklich Ge-
wollte abzustellen, ohne deshalb aus eins zwei machen zu miissen.

Der Riickgriff auf die Trigerunternehmen wird vollends unplau-
sibel, wenn man den Fall ins Auge fasst, dass die einheitliche Lei-
tung auch nach auBen hin als solche in Erscheinung tritt und bei-
spielsweise neue Arbeitnehmer einstellt. In diesem Fall wiire sie als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu qualifizieren, die nach der
Rechtsprechung des BGH (grundlegend BGH JZ 2001, 665 ff)
mittlerweile als rechtsfihig anerkannt ist. Wie der Siebte Senat fiir
den Fall einer einheitlichen Leitung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens anerkannt hat (BAG 13. 10. 2004 7 ABR. 56/03 — AP BetrVG
1972 § 54 Nr. 9 = NZA 2005, 647, 650, [IV 1e der Griinde]),
kann bei einer solchen GroBe ein Betriebsrat gebildet werden, so-
fern sie eigene Arbeitnehmer beschiftigt. Ob dies auch dann der
Fall ist, wenn ausschlieBlich Personen bei ihr titig sind, die in ar-
beitsvertraglichen Bezichungen zu den Trigerunternehmen stehen,
ist eine schwierige, hier nicht zu entscheidende Frage. Festzuhalten
bleibt lediglich, dass die einheitliche Leitung jedenfalls dann, wenn
sie zu einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts verselbststindigt ist, in
das Beschlussverfahren einbezogen werden miisste. Warum man
bisher bei einem rechtich nicht verselbstindigten Leitungsapparat
anders verfihrt, ist nicht ersichtlich.

2. Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines gemeinsamen
Betriebs

Der angefochtene Beschluss des Beschwerdegerichts enthielt er-
sichtlich nur die Feststellung, dass es sich vorliegend um einen ge-
meinsamen Betrieb handle. Eine nihere Begriindung, insbesondere
eine Benennung einzelner, dafiir bedeutsamer Tatsachen erfolgte
nicht. Dies stellte das Rechtsheschwerdegericht vor dic Frage, ent-
weder zurlickzuverweisen oder aber aus den sonstigen Feststellun-
gen der angefochtenen Entscheidung eine ausreichende Begriin-
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dung herzuleiten. Der erkennende Senat entschied sicl}. zu Recht
fiir den zweiten Weg und verwies darauf, nach der Griindung der
(Haupt-) Arbeitgeberin ,als Mitinhaberin®™ habe sich nichts an der
bestehenden Betriebsorganisation verindert. In einer solchen Situa-
tion wire es Sache der Arbeitgeberin gewesen, Tatsachen vorzutra-
gen, die fiir eine andere Beurteilung sprechen konnten. Damit ist
der Sache nach ein neuer, neben § 1 Abs. 2 BetrVG stehender
Vermutungstatbestand geschaffen: Nicht nur.bci der dort erwihn-
ten Spaltung, sondern auch bei Hinzutreten eines Untlcrm:hlmcrns st
von einem gemeinsamen Betrieb auszugehen, wenn sich die beste-
hende Organisation dadurch nicht (wesentlich) andert: Schon blxs—
her hatte das BAG betont, dass § 1 Abs. 2 BetrVG keine abschlie-
Bende Bedeutung habe (BAG 11.2. 2004 — 7 ABR 27/03 — AP
BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 22 = NZA 2004, 618).

Ungeklirt bleibt allerdings, wann von einem , Hinzutreten™ l:l'nd
einer ,Mitinhaberschaft die Rede sein kann. Liegt eine ,Fiih-
rungsvereinbarung” vor, bedarf es keiner Vermutungsregel mc.hr,
da dann das Vorhandensein eines gemeinsamen Betriebs schwerhgh
in Frage gestellt werden kann. Der Sache nach kann es nur um ein
Weniger, also etwa ein Indiz in die Richtung geheul. dass durch
Mitarbeit eigener Beschiftigter des ,,Hinzutretenden® in der fragli-
chen organisatorischen Einheit ein ,,Mittragen™ zum Ausdruck ge-
bracht wird.

3. ,.Betrieb** bedeutet niemals ,,Unternechmen*

a) Der materiellrechtliche Schwerpunkt der Entsche_idung lag auf
der Frage, ob § 99 BetrVG trotz des Abstellens auf d)cl Unterneh-
mensgroBe auf einen gemeinsamen Betrieb anwendbar ist, der zwar
fiir sich allein den Grenzwert 20 {iberschreitet, dessen Trigerunter-
nehmen jedoch jeweils eine geringere Zahl von Arbt:_imchn‘u:m
beschiftigen. Der Begriff ,,Unternchmen™ habe einen ,eindeutigen
Wortsinn", tiber den man sich im Wege der Auslegung nicht hin-
wegsetzen diirfe. Angesichts des fachsprachlich ‘festst_ehc:ndcn
Wortgebrauchs und der bewussten Anderung des § 99 im Jahre
2001 sei es deshalb ausgeschlossen, den Begriff ,,Untemehmen“ da-
hin auszulegen, dass mit ihm auch , Betrieb™ gemeint sei. Es kom-
me — wie unter 111 2b der Griinde ausgefiihrt — nur eine entspre-
chende Anwendung in Betracht.

b) Das Abstellen auf einen eindeutigen Wortsinn™ cha:ckt
gleichwohl Skepsis. Belegt nicht schon die Rechtsfigur dr:r‘ mlsa
demonstratio, dass das wirklich Gewollte auch dann Beriicksichti-
gung verlangt, wenn es im ,,Wortsinn® keinen Ausdruck g-eﬁmcfcn
hat? Wird ,,Haakjoringskod®, dh. Haifischfleisch bestellt, sind sich
die Vertragsparteien jedoch einig, dass das Fleisch von Walcs.l ge-
liefert werden soll, so gilt seit RGZ 99, 148 das Letztere. Mit der
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Figur der ,eindeutigen Erklirung® hatte im Ubrigen schon das
romische Recht seine Schwierigkeiten. So konnte man in Bezug
auf die Testamentsauslegung in D. 32, 25, 1 lesen: ,,Cum in verbis
nulla ambiguitas est non debet admitti voluntatis quaestio™ (sinn-
gemi: Wo die Worte keinen Zweifel lassen, darf die Frage nach
dem Willen nicht gestellt werden), doch meinte derselbe Rechts-
gelehrte (Paulus) an anderer Stelle (D. 50, 17, 12): ,,In testamentis
plenius voluntates testantium interpretamur®, was der Sache nach
bedeutet, dass man bei Testamenten in sehr umfassender Weise den
Erblasserwillen ausdeute (dazu Kaser/Kniitel, Rémisches Privatrecht,
17. Aufl. 2003, § 8 Rn. 17).

Doch genug der Riickschau. Die Vorgehensweise des BAG fiihrt
dazu, dass Sinn und Zweck der Regelung zunichst ausgeblendet
bleiben und erst im Rahmen der Analogie bzw. in anderen Fillen
im Rahmen der teleologischen Reduktion zu ihrem Recht kom-
men. Ein solches Vorgehen verengt in unangemessener Weise die
Mittel, mit deren Hilfe der Norminhalt erschlossen werden kann.
Dies birgt die Gefahr eines Wortlaut-Positivismus in sich, der viele
Folgefragen aufwirft. Was geschicht, wenn der Gesetzgeber einem
Inhaltsirrtum unterlegen ist, also etwas anderes als das zum Aus-
druck Gebrachte bestimmen wollte? Hier wird man wohl dem
Text den Vorrang geben (so auch Reichold NZA 2005, 623 in Aus-
einandersetzung mit der hier besprochenen Entscheidung), doch
wie verhilt es sich, wenn der Wortlaut mehrere Deutungen zulisst?
Die modeme Gesetzgebung bleibt davon noch weniger verschont
als in jener ,guten alten Zeit", in der die Verhilmisse noch {iber-
schaubarer und deshalb klare Regelungen leichter moglich waren.
Auch der um zwei Uhr morgens unterschriebene Tarifvertrag wird
keineswegs immer eine glasklare Sprache sprechen. Selbst Nonsens-
Formulierungen lassen sich nicht ausschlieBen; es gibt nicht nur das
klassische Beispiel des ,verriickt gewordenen Grenzsteins® nach
§ 919 Abs. 1 BGB. Vermutlich wiirde das BAG in solchen Fillen
auf Sinn und Zweck der Regelung und ihrem systematischen Zu-
sammenhang zuriickgreifen, um sich so den Norminhalt zu er-
schlieBen. Nur will nicht einleuchten, dass dies anders sein soll,
wenn sich aus der benutzten Terminologie und aus dem vom his-
torischen Gesetzgeber gedullerten Willen bereits ein bestimmtes
(eindeutiges™) Ergebnis ableiten lisst. Auch bei der Bestimmung
des ,Wortsinns™ sind vielmehr Zweck und Systematik des Gesetzes
zu berlicksichtigen (Wank, Die Auslegung von Gesetzen, 3. Aufl.
2005, S. 75).

4. Die analoge Anwendung des § 99 BetrVG

a) Unter Il 2b der Griinde fiihrt das BAG aus, wegen der Bin-
dung an Gesetz ,,und Recht* nach Art. 20 Abs. 3 GG konne es ge-
boten sein, das vom Geserz Gewollte gegen das im Gesetz Gesagte
zur Geltung zu bringen. Eine derartige ,,wortsinniibersteigende**
Gesetzesanwendung bediirfe freilich einer besonderen Begriindung,

(Nr. 407 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

da sie auBerhalb des sprachlich gezogenen Anwendungsfeldes des
Gesetzes und damit seiner demokratisch legitimierten Glt:ltungs‘kmft
liege. Eine analoge Anwendung setze voraus, dass der mcht erfasste
Fall ,,nach MaBgabe des Gleichheitssatzes und zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen® gleich wie der gesetzlich ge_regelt‘e be-
handelt werden miisse. Unter 111 2¢ der Griinde wird dieser Schritt
dann mit iiberzeugenden Argumenten getan.

b) Auch hier dringen sich einige Fragen zum methodischen
Vorgehen auf. Die analoge Anwendung einer Norm setzt l}aCh
herkémmlichem Verstindnis das Vorliegen einer planwidrigen
Liicke voraus (Koch/Riifimann, Juristische Begriindungslehre, 1982,
S, 257 fF; Wank, 220, S. 119F). Davon ist jedoch ersichtlich hier
nicht die Rede; an spiterer Stelle [unter 111 2d der Griinde] v\._:ird
sogar erwogen, der Gesetzgeber konne das Herausfallen von Ge-
meinschaftsbetrieben kleinerer Unternehmen bewusst in Kauf ge-
nommen haben. Der Sache nach geht es daher eher um eine teleo-
logische Extension. Ob diese nur dann geboten ist, wenn andern-
falls der Gleichheitssatz verletzt wiire, oder ob es ausreicht, fiass
andernfalls Wertungswiderspriiche entstehen wiirden, wird nicht
abschliefend deutlich. Da im Folgenden untersucht wird, ob der
Gesetzgeber nicht doch schematisch auf die UnternehmensgroBe
habe abstellen wollen, spricht einiges dafiir, die Voraussetzungen als
alternative zu begreifen: Die Priifung, ob der Gesetzgeber nicht
vielleicht doch eine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBende Regelung
gewollt haben konnte, wire ersichtlich iiberfliissig gewesen.

b) AbschlieBend priift das BAG unter 11l 2d der Griinde, ob in
§ 99 BetrVG nF der Wille des Gesetzgebers zum Ausdruck ge-
kommen sei, Konstellationen wie die vorliegende unter keinen
Umstinden der Mitbestimmung zu unterwerfen. Ein |, beredtes
Schweigen" sei nicht feststellbar; dass auf Hinweise des Schr_ifttums
nicht reagiert worden sei, kdnne auch darauf beruhen, dass sich der
Gesetzgeber an der Rechtsprechung des BAG zur Bildung eines
Wirtschaftsausschusses im  Gemeinschaftsbetrieb orientiert habe,
Selbst wenn der Gesetzgeber das Herausfallen von Gemeinschafis-
betrieben kleinerer Unternehmen ,zumindest bewusst in Kauf ge-
nommen haben sollte”, stehe dies einer Analogie nicht entgegen;
vielmehr sei sie nur dann ausgeschlossen, ,wenn die unterschiedli-
chen Rechtsfolgen fiir die einander dhnlichen Sachverhalte vom
Gesetzgeber gerade definitiv gewollt waren.™ ‘

Dies alles sind fiir den juristischen Diskurs valide Argumente.‘dlc
auch dann zum Tragen kimen, wenn man nicht den Umweg iiber
die analoge Anwendung gehen wiirde. Das Abstellen auf den em-
pirischen Willen des Gesetzgebers hat gleichwohl ein wenig fikti-
ven Charakter. Methodenlehre und bﬁmkmtisch-parlament;.msche
Willensbildung erscheinen einem bisweilen wie zwei vollig ge-
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trennte Welten, die erstere eher virtuell und in einem geschiitzten
Bereich, die zweite voller Irrationalititen, Subjektivismen und Zu-
fille. Dies lisst sich an der Reform der Betriebsverfassung im Jahre
2001 ganz gut verdeutlichen.

Das Arbeitsministerium (konkret: drei sachkundige Menschen)
hatte in Erwartung zahlreicher Widerstinde insbesondere seitens
der Arbeitgeberverbinde einen sehr vorsichtigen Referentenent-
wurf erarbeitet (dazu Daubler AuR 2001, 1 ). Eine Mobilisicrung
von Betriebsriten und Belegschaften, die sich durchaus eine weiter-
gehende Verbesserung ihrer Rechte erhofft hatten, fand mit Riick-
sicht auf das eher lobbyistische Politikverstindnis der DGB-
Fiihrung nicht statt. Auch die Hilfe der Wissenschaft war anders als
zB bei der Schuldrechtsmodernisierung nicht in Anspruch genom-
men worden, was die , Fehleranfilligkeit™ des Textes erhdhte und
uberfliissige Angriffsflichen schuf. Es kam dann zu jener denkwiir-
digen Begegnung zwischen Arbeitsminister Riester und Wirt-
schaftsminister Miiller, die mit Abstrichen am Referentenentwurf
endete; das dabei Vereinbarte sollte einer informellen Absprache
entsprechend im weiteren Gesetzgebungsverfahren nicht mehr ver-
indert werden. Dabei ist es dann faktisch auch geblieben (zum
Verfahren Ddiubler, WSI-Mitt. 2001, 63F).

Zuriick zu unseren Interpretationsproblemen. Hitte das Arbeits-
ministerium in § 99 und in dem gleichliegenden § 111 BetrVG
geschrieben In Unternehmen und gemeinsamen Betrieben iSd.
§ 1 Abs. 1 Satz 2 mit idR mehr als 20 wahlberechtigten Arbeit-
nehmern ...", hitte sich daran in den folgenden Verhandlungen
vermutlich nicht das Geringste geiindert. Die Frage wiire als , tech-
nisches Detail* betrachtet worden, iiber das sich niemand erregt
hitte. Nun hatte man aber diese Formulierung nicht gewihlt, weil
man angesichts vieler anderer Fragen das Problem iibersah oder fiir
nicht regelungsbediirfig hielt. Nach dem Riester/Miiller-Kom-
promiss wire jede Texterginzung, die als Erweiterung eines Mit-
bestimmungsrechts hitte aufgefasst werden kénnen, mit Argwohn
betrachtet worden. Weil man nicht erneut Widerstinde im eigenen
Lager provozieren wollte, verzichtete man sowohl im Ministerium
als auch 1m Ausschuss auf alle Initiativen dieser Art. Auch kann es
in der Praxis schwierig sein, einem vielbeschiftigten Parlamentarier,
der keine juristische Vorbildung hat, in einer Pause zwischen zwei
Sitzungen mal eben zu vermitteln, dass die Erwihnung des Ge-
meinschaftsbetriebs dringend geboten wiire.

Wiirde die Methodenlehre versuchen, derartige Vorginge ,,cin-
zufangen®, miisste sie wohl schnell an ihrem eigenen Anspruch ver-
zweifeln. Soll es wirklich relevant sein, dass eine bestimmte Kon-
stellaion von einem Ministerialbeamten in durchaus entschuldbarer
Weise nicht bedacht wurde? Wie ist mit einem sachunkundigen
Berichterstatter umzugehen, der lediglich den von einem Mitar-
beiter entworfenen Text vortrigt? Miissten Reden fachlich versier-
ter Abgeordneter in Zukunft bei der Ermittlung des Gesetzesinhalts

(Nr. 40 § 99 BetrVG 1972

Versetzung

einen anderen Stellenwert bekommen als die vergleichbaren Aus-
fithrungen eines Grundschullehrers oder eines Gewerkschaftssekre-
tirs? Wie ist mit Rechtsirrtiimern umzugehen, die in der amtlichen
Begriindung stehen und die bei einem Vertrag oder bei einem Ge-
sellschafterbeschluss zur Unwirksamkeit wegen Irrtums tiber die
Geschiftsgrundlage fiihren wiirden?

Wenn man den empirischen Willen des Gesetzgebers erforschen
will, kann man diesen Fragen nicht ausweichen. Man miisste dabei
auch informelle Zwinge, wie sie durch den Riester/Miiller-
Kompromiss geschaffen wurden, mitberiicksichtigen, obwohl sie
— etwas platt gesagt — keine ,gerichtsverwertbaren™ Tatsachen sind.

Was tun? Eine Losung konnte darin liegen, nicht auf den empi-
rischen Willen des Gesetzgebers, sondemn auf das hinter einem Ge-
setz stehende ,,Wertverstindnis® abzustellen (Ddiubler, Grundrecht
auf Mitbestimmung, 3. Aufl. 1976, S. 144ff). Statt in die Details
des Gesetzgebungsverfahrens einzusteigen, sollte man auf die glo-
balen Zielsetzungen zuriickzugreifen, die mit einem Vorhaben
verfolgt werden. Was sollte durch das Gesetz bewirkt werden? Um
welche , Richtung® ging es bei den Anderungen? Ungenauigkeiten
und Auslassungen kann man so einfacher und mit mehr Chancen
auf Akzeptanz ausriumen. Vielleicht lassen sich die beiden Welten
der wissenschaftlichen Interpreten und der politischen Akteure auf
diese Weise ein wenig besser koordinieren. Der hier besprochenen
Entscheidung kommt das Verdienst zu, die Sensibilitit fiir diese
Fragen erhéht zu haben.

Prof. Dr. Wolfgang Diubler, Bremen
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