Fortdauernde Mitgliedschaft im Betriebsrat trotz ru-
henden Arbeitsverhaltnisses wegen Einsatzes bei einem

anderen Konzernunternehmen?

Rechtsgutachten
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A. Sachverhalt

Der Arbeitnehmer Dr. M. W. hatte urspriinglich einen Arbeits-
vertrag mit der Detecon GmbH, der vom 23.01.1991 Dbzw.
04.02.1991 datierte. Unstreitig ging dieser einige Zeit spater

auf die T-Mobil iiber.

Dr. M. W. wurde in den Betriebsrat Bonn der T-Mobil gewahlt
und nahm dort die Funktion des Betriebsratsvorsitzenden wahr.
AuBerdem war er Mitglied und Vorsitzender des Gesamtbetriebs-
rats der T-Mobil und Mitglied ihres Wirtschaftsausschusses.
Auflerdem wurde er in den Konzernbetriebsrat der Deutschen Te-
lekom AG entsandt, wo er die Funktion eines stellvertretenden
Vorsitzenden ausﬁbte. Seit mehreren Jahren war er gemaBl § 38
BetrVG wegen seiner betriebsverfassungsrechtlichen Funktionen

von der Arbeit freigestellt.

Mit Wirkung vom 01.09.1999 nahm Dr. M. W. eine neue Tatigkeit
bei der T-Venture, einer anderen Tochtergesellschaft der Deut-
schen Telekom AG, auf. Aus diesem AnlaBR vereinbarte er am
26.07.1999 mit der T-Mobil eine ,Ergadnzung zum Arbeitsver-

trag™, in der es u. a. heiBt:

»1. Ruhendes Arbeitsverhaltnis

Zum Zwecke der Aufnahme einer Auslandstatigkeit im

Konzern Deutsche Telekom, bei der Gesellschaft T-
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Venture Telematik Venture Holding GmbH, Bonn, nachfol-
gend T-Venture genannt, ruht der mit Herrn Dr. W. be-
stehende Arbeitsvertrag ab dem Zeitpunkt der Aufnahme
dieser Tatigkeit bei der T-Venture. Die Aufnahme der
Tatigkeit fir T-Venture ist der T-Mobil von Herrn Dr.

W. anzuzeigen.

2. Ruckkehrgarantie

Der auf T-Mobil libergegangene Anstellungsvertrag
wird bei Riickkehr von Herrn Dr. W., soweit nichts ande-

res vereinbart wird, wieder aktiviert.

In sinngemafer Anwendung der Auslandsentsendungsricht-
linie der Deutschen Telekom AG sowie den einschlagigen
Bestimmungen des BetrVG fiir die berufliche Wiederein-
gliederung ehemals freigestellter Betriebsratsmitglie-
der sichert T-Mobil Herrn Dr. W. bei der Riickkehr eine
mit seiner jetzigen Tatigkeit im Sinne der GBV vom
08.10.1998 vergleichbare und zumutbare Tatigkeit zu.
Beispiele fiir eine solche Tatigkeit sind Leitungsfunk-
tionen in der IV-Strategie, in der Systemtechnik, im

Personalwesen oder im Qualitdtsmanagement.

Ist die T-Mobil aufgrund eines von ihr nicht zu vertre-
tenden Umstandes bei Beendigung der Tatigkeit von Herrn
Dr. W. fir T-Venture nicht in der Lage, Herrn Dr. W.
eine angemessene Position in der T-Mobil anzubieten,
wird Herrn Dr. W. eine Position in einer Beteiligungs-
gesellschaft der T-Mobil oder einem wirtschaftlich ver-

bundenen Unternehmen angeboten.™

Die weiteren Regelungen betreffen die Urlaubsabgeltung, die

zeitanteilige Beteiligung an der variablen Vergiitung sowie die
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Festlegung, daR die bestehende Altersversorgung durch die T-
Mobil ,auch wahrend des Ruhens des Arbeitsverhiltnisses“ fort-

gefihrt werde.

Mit der T-Venture schlof Dr. M. W. einen sog. Delegationsver-
trag, der nach einer Einarbeitung in Bonn eine drei- bis vier-
jahrige Tatigkeit in den USA vorsieht. Im einzelnen ist

festgelegt:

»8 1 Tatigkeit

(1) Der Angestellte wird in der Gesellschaft als Invest-
ment Director Technology Scouting nach Einarbeitung
am Standort Bonn in Boston, Massachusetts (USA) ta-

tig.

(1) Der Vertrag beginnt zum 01.09.1999 und hat eine fe-
ste Laufzeit bis zum 31.08.2002. Er verlangert sich
um ein weiteres Jahr, sofern er nicht mit einer
Frist von sechs Monaten zum 31.08.2002 gekiindigt

wird.™

Mit Schreiben vom 17.08.1999 zeigte Dr. M. W. diesen Vertrags-

abschlul der T-Mobil an, wie es unter Ziffer 1 der ~Erganzung
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zum Arbeitsvertrag" vorgesehen war. In dem Schreiben heiflt es

weiter:

~Mit Ablauf des 30.08. trete ich als Betriebsratsvorsit-
zender Bonn, mit Ablauf des 31.08. als Gesamtbetriebsrats-
vorsitzender, Mitglied des Gesamtbetriebsrats und
Wirtschaftsausschusses, stellvertretender Vorsitzender und

Mitglied des Konzernbetriebsrats zurilick.“

Die Geschaftsleitung der T-Mobil vertritt den Standpunkt, daB
mit Ricksicht auf die getroffenen Vereinbarungen und den l&n-
gerfristigen Einsatz fiir die T-Venture auch das Betriebsrats-
mandat von Dr. M. W. erloschen sei. Sie beruft sich dabei u.
a. auf eine Entscheidung des ArbG Frankfurt/Main vom 15. De-
zember 1998 (4 BV 213/98) und auf eine Entscheidung des LAG
Hamburg vom 14. Juli 1999 (8 TaBV 5/99), die beide zu dem Er-
gebnis gekommen sind, daB bei langfristigen Beurlaubungen die
Betriebszugehdrigkeit zum Stammbetrieb (und damit auch das ak-

tive und passive Wahlrecht zum Betriebsrat) wegfallt.

Der Betriebsrat Bonn vertritt die Auffassung, daf Dr. M. W.
weiter zu seinen Mitgliedern zahlt. Er beruft sich dabei u. a.
auf eine gutachtliche Stellungnahme der DPG, die sich maBgeb-
lich auf die Position von Richardi stiitzt, wonach in Zweifels-

fallen die Betriebszugehdrigkeit aufrechtzuerhalten sei.
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B. Rechtliche Wurdigung

I. Vorbemerkung

Die Frage, ob die getroffenen Abmachungen und ihre praktische
Umsetzung zum Verlust des Betriebsratsmandats wvon Dr. M. W,
gefilhrt hat, soll im folgenden auf der Grundlage der BAG-
Rechtsprechung behandelt werden. Allein dies gibt den Betei-
ligten eine ausreichende Sicherheit, um das Ergebnis einer et-
waigen gerichtlichen Auseinandersetzung abschitzen zu ko&nnen.
Hierin liegt - soweit ersichtlich - auch das Interesse an der

vorliegenden Untersuchung.

Soweit keine ,einschlagigen™ Aussagen des BAG vorhanden sind,
sollen die in anderen Zusammenhingen gemachten Ausfiihrungen
nweitergedacht™ werden. AuBerdem ist auf die herrschende Mei-
nung in der Literatur =zuriickzugreifen, spricht doch eine ge-
wisse Vermutung dafiir, daB die Arbeitsgerichte ihr im

Streitfall zustimmen werden.

Im folgenden ist zunachst zu untersuchen, ob Dr. M. W. sein
Betriebsratsamt im Betriebsrat Bonn niedergelegt hat und damit
der Fall des § 24 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG vorliegt (unten II). Da-
nach ist zu priifen, ob das zur T-Mobil bestehende Arbeitsver-

haltnis einvernehmlich oder unter Riickgriff auf Vorschriften
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des AUG beendet wurde und so das Betriebsratsamt nach § 24
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG entfallen ware (unten III). Schwerpunkt
wird dann der moégliche Verlust der Wdhlbarkeit sein (§ 24 Abs.
1 Nr. 4 BetrVG), der dadurch eingetreten sein kénnte, daB mit
dem (langfristigen) Ruhen des Arbeitsverhidltnisses die Zugeho-
rigkeit zum Betrieb der T-Mobil verloren gegangen ist (unten
IV). SchlieBlich geht es um mdgliche Folgen der Entsendung ins

Ausland (unten V).

II. Niederlegung des Betriebsratsamtes?

1. Der rechtliche Ausgangspunkt

Ein Betriebsratsmitglied kann jederzeit formlos und ohne Anga-

be von Griinden auf sein Betriebsratsmandat verzichten.

LAG Berlin BB 1967, 1424; ebenso die einhellige Auffassung
in der Literatur, s. Fitting-Kaiser-Heither-Engels, Hand-
kommentar zum BetrVG, 19. Auflage, Miinchen 1998, § 24 Rn.
10; Fabricius u. a., Gemeinschaftskommentar zum BetrVG (im
folgenden GK), 6. Auflage, Neuwied 1997 § 24 Rn. 9 f.
(Wiese-Oetker) .
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Die Erklarung mufl jedoch gegeniiber dem Betriebsrat erfolgen;
Briefe oder miindliche Erklarungen gegeniiber dem Arbeitgeber

sind unbeachtlich.

LAG Schleswig-Holstein AP Nr. 4 zu § 24 BetrVG; LAG Baden-
Wirttemberg AiB 1995, 187; Fitting-Kaiser-Heither-Engels,
a. a. 0., § 24 Rn. 10; GK-Wiese-Oetker § 24 Rn. 10; Ri-
chardi, Kommentar zum BetrVG, 7. Auflage, Miinchen 1998, §
24 Rn, 8

SchlieBlich besteht Einigkeit dariiber, daB der Riicktritt vom
Amt des Betriebsratsvorsitzenden die Mitgliedschaft im Be-

triebsrat als solche unberiihrt 1&3t.

Daubler-Kittner-Klebe (Hrsg.), Kommentar zum BetrVg, 7.
Auflage, Frankfurt/Main 2000 (im folgenden: DKK-
Bearbeiter) § 24 Rn. 10 (Buschmann); Fitting-Kaiser-
Heither-Engels, a. a. 0., § 24 Rn. 11; GK-Wiese-Oetker §
24 Rn. 17; Richardi, a. a. 0., § 24 Rn. 8

2. Anwendung auf den konkreten Fall

Wendet man diese Grundsatze auf den vorliegenden Fall an, so
laft sich der Tatbestand einer Niederlegqung des Betriebsrats-
amts mit hinreichender Sicherheit ausschlieBen. Zwar ist den
tibergebenen Unterlagen nicht zu entnehmen, wie die betriebs-
ratsinternen Erklarungen im einzelnen lauteten, doch hat der

Betriebsrat als Gremium von vorneherein den Standpunkt vertre-
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ten, dall die Mitgliedschaft von Dr. M. W. erhalten geblieben
sei. Dies kommt im Brief der neuen Betriebsratsvorsitzenden,

Frau A. B., hinreichend deutlich zum Ausdruck.

Unterstellt man einmal, daB dem Betriebsrat lediglich eine Ko-
pie des an die Geschaftsfithrung der T-Mobil gerichteten
Schreibens von Dr. M. W. vom 17. August 1999 iibergeben wurde,
so fihrt dies gleichfalls nicht zu einem abweichenden Ergeb-
nis: Schon vom Wortlaut her unterscheidet das Schreiben beim
Gesamt- und beim Konzernbetriebsrat zwischen der Mitglied-
schaft und dem Vorsitz bzw. dem stellvertretenden Vorsitz, die
jeweils beide aufgegeben werden, wahrend in bezug auf den Be-

triebsrat Bonn lediglich vom Betriebsratsvorsitz die Rede ist.

Dall der Verzicht auf das Amt des Betriebsratsvorsitzenden die
Mitgliedschaft im Betriebsrat im {ibrigen unberiithrt 1&Bt, ent-
spricht einheitlicher Auffassung in der Literatur und ergibt
sich im Grunde schon aus der Erwagung, daB dem einzelnen keine
Rechtsfolgen ,aufgedrangt“ werden diirfen, die iiber das Gewoll-

te hinausgehen.

Eine Niederlegung des Betriebsratsamtes liegt somit nicht vor.
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III. Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit der T-Mobil?

1. Einvernehmliche Auflésung?

Das Betriebsratsamt wiirde nach § 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG enden,
wenn das Arbeitsverhidltnis zwischen der T-Mobil und Dr. M. W.

nicht mehr fortbesteht.

Nach einheitlicher Auffassung der Literatur kann die ,Beendi-

gung® auch mit Hilfe eines Aufhebungsvertrags erfolgen.

DKK-Buschmann § 24 Rn. 11, 12; Fitting-Kaiser-Heither-
Engels, a. a. 0., § 24 Rn. 16 a; GK-Wiese-Oetker § 24 Rn.
30; Hess-Schlochauer-Glaubitz, Kommentar zum BetrVG, 5.
Auflage, Neuwied u. a. 1997, § 24 Rn. 10; Richardi, a. a.
O., § 24 Rn. 13, 15

Ebenso einhellig wird jedoch die Auffassung vertreten, daB das
vereinbarte ,Ruhen™ des Arbeitsverhidltnisses keine Beendigung

im Sinne des § 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG darstellt.

DKK-Buschmann § 24 Rn. 11; Dikomey, Das ruhende Arbeits-
verhaltnis, Heidelberg 1991, S. 181 ff.; GK-Wiese-Oetker §
24 Rn 19; Richardi, a. a. 0., § 24 Rn. 17
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Als Beispiel wird etwa auf den Fall des Streiks, der Ablei-
stung von Wehr- oder Zivildienst und auf den Erziehungsurlaub

verwiesen,

S. etwa DKK-Buschmann § 24 Rn. 20 ff.; Fitting-Kaiser-
Heither-Engels § 24 Rn. 20

Im vorliegenden Fall wurde eindeutig ein bloBes ,Ruhen™ ver-
einbart. Dies wird schon aus der Uberschrift der Nr. 1 der
~Erganzung zum Arbeitsvertrag™ deutlich, ergibt sich aber wei-
ter auch daraus, daB gem. Ziffer 2 der Abmachung bei der Riick-
kehr von Herrn Dr. M. W. sein bisheriger Arbeitsvertrag
~wieder aktiviert“ wird. Die unter Nr. 3 vorgesehene
Urlaubsabgeltung, die nach § 7 Abs. 4 BUrlG an sich nur bei
einer Auflésung des Arbeitsverhdltnisses in Betracht kommt,

besitzt insoweit keine wesentliche Bedeutung.

2. Erloéschen des Arbeitsverhaltnisses nach AUG?

Weiter konnte man erwdgen, daB das zwischen der T-Mobil und
Dr. M. W. bestehende Arbeitsverhdltnis deshalb erloschen ist,
weil gem. § 10 in Verbindung mit § 9 Nr. 1 AUG ein neues (un-
befristetes) Arbeitsverhdltnis zur T-Venture entstanden ist

oder weil wegen Uberschreitung der Jahresfrist fiir die Arbeit-
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nehmeriiberlassung unter Heranziehung des § 13 AUG a. F. die-

selbe Rechtsfolge eingetreten ist.

Die unmittelbare Anwendung des AUG wiirde voraussetzen, daf im
konkreten Fall eine ,gewerbsmaBige™ Arbeitnehmeriiberlassung
vorlag und das Konzernprivileg des § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG nicht
eingreift. Eine entsprechende Anwendung des AUG auf nichtge-
werbliche Arbeitnehmeriiberlassung wird zwar in gewissem Umfang

von der Rechtsprechung bejaht,

s. etwa BAG AP Nr. 2 zu § 14 AUG

doch setzt dies voraus, daB uberhaupt ,Arbeitnehmeriberlas-

sung" im Rechtssinne vorliegt.

Nach § 1 Abs. 1 AUG bestimmt sich ,Arbeitnehmeriiberlassung“
dadurch, daB ein beim ,Verleiher™ beschaftigter Arbeitnehmer
dem ,Entleiher"™ ,zur Arbeitsleistung iiberlassen wird. Dies
bedeutet, daB ein ,aktives“™ Arbeitsverhdltnis vorliegt, bei
dem die Arbeit nicht wie im Normalfall in einem Betrieb des
Arbeitgebers, sondern im Betrieb eines Dritten erbracht wird.
Wird statt dessen ein bestehendes Arbeitsverhaltnis zum Ruhen
gebracht und mit dem Inhaber des ,Einsatzbetriebs“ ein neues
Arbeitsverhaltnis vereinbart, liegt ein anderer Tatbestand

VoXr.
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Ebenso Ulber, Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz und Arbeit-
nehmer-Entsendegesetz. Kommentar filir die Praxis, Frank-

furt/Main 1998, § 1 AUG Rn. 20

Das BAG hat deshalb in solchen Fallen das Eingreifen des AUG
nicht einmal gepriuft, sondern sich ausschlieflich auf die Fra-
ge konzentriert, ob die Befristung im Verhdltnis zum Inhaber
des ,Einsatzbetriebes™ sachlich gerechtfertigt war; dabei wur-
de mit Ricksicht auf die Absicherung durch das ruhende Ar-

beitsverhdltnis ein relativ grofziigiger Mabstab angewandt.

Im Fall BAG AP Nr. 89 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver-
trag ging es um eine jugoslawische Lehrerin, die in ihrem
Heimatland beurlaubt worden war und die aufgrund eines bi-
lateralen Abkommens befristete Vertrage mit einem deut-
schen Schultrdger abgeschlossen hatte. Im Fall BAG DB
1997, 1137 ging es um einen vorilbergehenden Einsatz bei
der Deutschen Welle, der deshalb gebilligt wurde, weil das
Arbeitsverhdltnis mit dem vorher bestehenden vergleichbar

und eine Rickkehr in dieses vorgesehen war.

Genauso verhalt es sich im vorliegenden Zusammenhang. Nur wenn
der Abanderungsvertrag gelautet hatte, daB Dr. M. W. seine der
T-Mobil gegeniiber bestehende Arbeitspflicht vorilbergehend der
T-Venture gegenilber 2zu erbringen gehabt habe, ware eine (un-
mittelbare oder analoge) Anwendung des AUG in Betracht gekom-

men.
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Die Nichteinbeziehung der hier vorliegenden Konstellation
rechtfertigt sich auch mit dem Gedanken, daB niemand das AUG
bemiihen wilrde, wenn das Arbeitsverhdltnis zum bisherigen Ar-
beitgeber aufgelést und durch ein (befristetes) zu einem ande-
ren Arbeitgeber ersetzt wilirde. Im Rahmen der (gerichtlich im
Hinblick auf die Ubervorteilung einer Seite zu kontrollieren-
den) Vertragsfreiheit kann Jjederzeit ein Arbeitgeberwechsel
vereinbart werden. Erfolgt der Wechsel nun in der Weise, daB
nach Ablauf des befristeten Einsatzes das urspriingliche Ar-
beitsverhdltnis ,wieder auflebt™, so ist dies die fiir den Ar-
beitnehmer glinstigere Regelung, da ihm die Risiken einer
befristeten Beschidftigung abgenommen werden. Das AUG hat dem-
gegenilber die ganz andere Zielsetzung, Arbeitnehmer gegen un-
billige Benachteiligungen zu schiitzen, die dadurch entstehen,
daBl ihnen kein ,solider™ Arbeitgeber gegenilbber steht und daB
ihnen angesichts wechselnder Einsatzorte der Rickgriff auf die
kollektive Interessenvertretung faktisch weithin versagt
bleibt. Auch so0ll verhindert werden, daB Dauerarbeitsplatze
mit langfristig eingesetzten Leiharbeitnehmern besetzt werden

konnen.

Vgl. BAG AP Nr. 14 zu § 1 AlUG

Mit Ricksicht auf diesen spezifischen Schutzzweck des AUG hat
es deshalb das ArbG Koéln in zwei Entscheidungen abgelehnt, an

die auf unbestimmte Zeit erfolgte Versetzung 2zu einem Toch-
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terunternehmen die Rechtsfolge der Entstehung eines Arbeits-
verhdltnisses zu dieser nach § 10 Abs. 1 AUG zu kniipfen und

das bisherige Arbeitsverhdltnis als erloschen zu behandeln.

ArbG Koln DB 1996, 1342 mit Anm. Wrede; ArbG Koln BB 1996,

800 mit zustimmender Anm. Liebscher

FUlr den vorliegenden Fall folgt aus all dem, daf das mit der
T-Mobil bestehende Arbeitsverhidltnis von Dr. M. W. auch nicht
bei einem etwaigen Eingreifen von Vorschriften des AUG mitt-

lerweile erloschen wire.

IV. Verlust der Wahlbarkeit wegen Beschaftigung bei der T-

Venture?

1. Betriebsratsamt und ruhendes Arbeitsverhaltnis im allgemei-

nen

a) Rechtsprechung und herrschende Lehre

Nach weit iberwiegender Auffassung in der Literatur beriihrt
das vereinbarte oder kraft Gesetzes eintretende Ruhen des Ar-
beitsverhdltnisses das aktive und passive Wahlrecht zum Be-

triebsrat nicht.
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So DKK-Schneider § 7 Rn. 12; Dikomey, a. a. 0., S. 186;
Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (im folgenden:
MinchArbR-Bearbeiter), Miinchen 1993, § 296 Rn. 68 (Joost);
Richardi, a. a. 0., 8§ 7 Rn. 38 ff.; einschriankend GK-
Kreutz § 7 Rn. 22 ff.; wie die h. M. jedoch wohl GK-Kraft
§ 5 Rn. 51

Die Rechtsprechung ist dem auch fiir Fdlle einer langer dauern-
den Suspendierung gefolgt. Das BAG hat das aktive und passive
Wahlrecht eines Wehrdienst leistenden Arbeitnehmers ausdriick-

lich bestehen lassen.

BAG AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1972 Bl. 4

Das Arbeitsverhaltnis bleibe dem rechtlichen Band nach erhal-
ten. Auch habe der Wehrpflichtige ein berechtigtes Interesse
daran, die Zusammensetzung des Betriebsrats zu beeinflussen,

da er nach 15 Monaten wieder in den Betrieb zuriickkomme.

BAG a. a. 0. mit zustimmender Anm. Seipel; ebenso Dikomey
S= 188

In einer spateren Entscheidung wurde dies ausdriicklich besta-

tigt

BAG EzA § 44 BetrVG 1972 Nr. 9
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und auf den Erziehungsurlaub erstreckt. Insoweit fehle es in
der gesetzlichen Regelung durch das BErzGG sogar im Gegensatz
zum Arbeitsplatzschutzgesetz an einer ausdriicklichen Ruhens-
vorschrift, so daB eine weitergehende Einschrankung von
Arbeitnehmerrechten nicht in Betracht komme. Die Arbeitneh-
mereigenschaft sowie das damit verbundene Wahlrecht zum Be-

triebsrat wiirden nicht beriihrt.

BAG EzA § 44 BetrVG 1972 Nr. 9

In der Literatur wurde dem hinzugefiigt, daB es unerheblich

sei, wenn der bisher von der Erziehungsurlauberin innegehabte

Arbeitsplatz anderweitig besetzt worden sei.

Richardi, a. a. 0., § 7 Rn. 44

Auch wird der Standpunkt vertreten, diese Rechtsprechung sei

auf einen langerfristigen vereinbarten Sonderurlaub zu er-

strecken.

DKK-Buschmann § 24 Rn. 20
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b) Die abweichende Position von Kreutz

Kreutz vertritt demgegeniiber die Auffassung, § 13 Abs. 1 Sat:z
2 BPersVG miisse entsprechende Anwendung finden, der solche Be-
schaftigte vom Wahlrecht ausschlieBt, die am Wahltage seit
mehr als sechs Monaten unter Wegfall der Beziige beurlaubt

sind.

GK-Kreutz § 7 Rn. 22

Die Rechtsprechung hat sich damit bislang nicht auseinanderge-
setzt, ging jedoch sowohl in der Entscheidung zum Wehrdienst
wie in der Entscheidung zum Erziehungsurlaub davon aus, daB
das Wahlrecht auch nach einer sechs Monate iiberschreitenden
Suspendierung nicht verlorengeht. Soweit die Literatur sich
mit der Position von Kreutz auseinandergesetzt hat, erfuhr sie

ausdrickliche Ablehnung.

Richardi, a. a. 0., § 7 Rn. 39

In der Tat bietet das Gesetz keinerlei Anhaltspunkt dafiir, ei-
ne Sonderregelung aus dem BPersVG in die Betriebsverfassung zu
Ubertragen, da es insoweit schon an einer Regelungsliicke
fehlt: Die Wahlbarkeit ist in § 8 BRetrVG eingehend geregelt,
der Fall einer sechs Monate iibersteigenden Beurlaubung ist da-

bei nicht einbezogen worden. Es liegt daher sehr viel naher,
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einen GegenschluB zu ziehen: Weil es keine dem § 13 Abs. 1
Satz 2 BPersVG entsprechende Bestimmung gibt, sollte Ver-

gleichbares in der Betriebsverfassung auch nicht gelten.

c) Die modifizierende Position Richardis

Gewichtiger ist demgegeniiber die Position Richardis, die auch
in den bisherigen Auseinandersetzungen der Betriebspartner ei-
ne Rolle spielte. Danach sei zu differenzieren: Geht es nur
darum, dem Arbeitnehmer die arbeitsvertragliche Beziehung zu
erhalten, so wiirde jedenfalls bei langerfristigem Ruhen die
Betriebszugehdrigkeit entfallen. Sei Jjedoch vorgesehen, daB
dem Betroffenen der Arbeitsbereich erhalten bleiben solle,
bleibe auch die Betriebszugehtrigkeit bestehen. In Zweifels-
fallen sei ,wegen des Arbeitnehmerschutzes™ von dieser zweiten

Alternative auszugehen.

Richardi, a. a. 0., § 7 Rn. 39

Fiilr diese Position spricht, daf sie nach dem fortdauernden In-
teresse des Arbeitnehmers an der Gestaltung der betrieblichen
Verhidltnisse fragt und sich insoweit an die Argumentation des
BAG in der Entscheidung zum Wehrdienst Leistenden anschliefit.
Auf der anderen Seite ist zu beachten, daB die Betriebszugehd-

rigkeit sowie das mit ihr verbundene aktive und passive Wahl-
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recht an sich nicht der Parteidisposition unterliegen, sondern
sich aus zwingendem Gesetzesrecht ergeben. Letztlich wiirde
diesem aber ausgewichen, wenn die ,Beurlaubung™ im Sinne der
ersten Alternative formuliert wiirde. Auch ist es vom Gesetzge-
ber grundsatzlich nicht gewollt, daB es ,betriebslose“™ Ar-
beitsverhaltnisse gibt. Wire dies der Fall, koénnte man bei
Anwendung des traditionellen Betriebsbegriffs unschwer =zahl-
reiche AuRendienstmitarbeiter als ,auBerhalb eines Betriebes

stehend"™ aus der Betriebsverfassung ausklammern.

Im vorliegenden Fall kann diese Frage jedoch dahinstehen, da
die mit Herrn Dr. M. W. vereinbarte Ergianzung zum Arbeitsver-
trag unter Ziffer 2 das Recht vorsieht, auf eine mit der jet-
zigen Tatigkeit vergleichbare und zumutbare Tatigkeit
zurickzukehren. Dies wird sogar dahingehend durch Beispiele
untermauert, daB es u. a. um Leitungsfunktionen in der IV-
Strategie, in der Systemtechnik, im Personalwesen oder im Qua-
litatsmanagement gehe. Nur fiir den Fall, daf die T-Mobil auf-
grund eines von ihr nicht zu vertretenden Umstandes dieses
Versprechen nicht einhalten kann, wird im folgenden Absatz ei-
ne entsprechende Position in einer Beteiligungsgesellschaft
der T-Mobil oder einem wirtschaftlich verbundenen Unternehmen
versprochen. Dies stellt eine weitgehende Absicherung des
~bisherigen Arbeitsbereichs™ dar. Will man nicht den bisher
innegehabten Arbeitsplatz wahrend der Dauer der Entsendung

vollig freihalten oder mit einer befristet beschaftigten Er-
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satzkraft besetzen, kommt im Grunde nur eine solche Abmachung
in Betracht. Insoweit ist also auch von der Position Richardis
aus eine Form des ,Ruhens“™ vereinbart worden, die die Be-
triebszugehdrigkeit und damit das aktive und passive Wahlrecht

nicht entfallen 1l&aRt.

2. Abweichende Beurteilung bei Einsatz in einem anderen Be-

trieb oder Unternehmen?

Die Gleichstellung des ruhenden mit dem ,aktiven Arbeitsver-
haltnis™ ist moglicherweise dann nicht angemessen, wenn der
Arbeitnehmer wahrend des ruhenden Arbeitsverhdltnisses in ei-
nen anderen Betrieb integriert ist und dort Wahlrecht besitzt.
Immerhin konnte man daran denken, daB er seine Interessen in
einem solchen Fall im Einsatzbetrieb geniigend zur Geltung
bringen kann und deshalb kein doppeltes Wahlrecht bendtigt.
Soweit die anderweitige Beschaftigung - wie hier - im selben
Konzern erfolgt, ist iberdies zu beachten, daB die doppelte
Wahlberechtigung zu einer zweifachen Repridsentation auf Kon-
zernebene filhrt, was mit der gesetzlichen Konstruktion des
Konzernbetriebsrats jedenfalls nicht ohne weiteres vereinbar

ist. Im einzelnen ergeben sich folgende Probleme:
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a) Zulassigkeit einer doppelten Betriebszugehorigkeit?

Das BetrVG differenziert nicht danach, ob ein Arbeitnehmer
vollzeit- oder teilzeitbeschaftigt ist. Insbesondere bei zwei
Teilzeittatigkeiten kann dies dazu fithren, daB zwei Betriebs-
zugehodrigkeiten entstehen, aus denen Jjeweils aktives und pas-
sives Wahlrecht folgen. Dies wird generell als unproblematisch

angesehen.

S. aus der Literatur nur DKK-Schneider § 7 Rn. 17; Richar-
di, a. a. 0. § 7 Rn. 23; Riithers-Bakker ZfA 1990, 245, 313

Dies soll jedoch nicht nur bei einer Tatigkeit fiir verschiede-
ne Arbeitgeber, sondern auch dann gelten, wenn in zwei ver-

schiedenen Betriebenen desselben Arbeitgebers gearbeitet wird.

DKK-Schneider § 7 Rn. 17; GK-Kreutz § 7 Rn. 26; Richardi,
a. a. 0., Rn. 24 (letzterer jedoch nur, wenn der Arbeit-

nehmer zwei verschiedenen Leitungsapparaten unterliegt).

Dabei stiitzt sich die Literatur auf eine zum BetrVG 1952 er-
gangene Entscheidung des BAG, in der es ausdriicklich heiBt,
eine doppelte Betriebszugehtérigkeit kénne dann sogar erwiinscht
sein, wenn die Arbeitgeberstellung (wie z. B. bei echter Leih-

arbeit) aufgespalten sei.

BAG AP Nr. 1 zu § 6 BetrVG (1952)
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Gegenstimmen sind nicht ersichtlich. Von daher kann der Fort-
bestand der Betriebszugehtérigkeit zur T-Mobil nicht schon mit
dem Argument in Zweifel gezogen werden, Dr. M. W. sei wegen
seiner Eingliederung in den Betrieb der T-Venture zu dem dort

bestehenden Betriebsrat wahlberechtigt.

b) Vorubergehender oder auf Dauer bestimmter Einsatz?

aa) Abordnung auf Dauer

Wird ein Arbeitnehmer auf Dauer in einen anderen Betrieb des
Arbeitgebers versetzt, endet die Betriebszugehdrigkeit. In ei-
nem solchen Fall geht auch das passive Wahlrecht verloren; ei-

ne etwaige Mitgliedschaft im Betriebsrat findet ihr Ende.

Ebenso DKK-Buschmann § 24 Rn. 28; Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht (im folgenden: ErfK), Minchen 1998, § 24
BetrVG Rn. 8 (Eisemann); Fitting-Kaiser-Heither-Engels §
24 Rn. 29; GK-Wiese-Oetker § 24 Rn. 39; Richardi, a. a.
0., § 24 Rn. 20

Sofern eine Versetzung - wie hier - innerhalb eines Konzerns
erfolgt, ist dieser Tatbestand jedenfalls dann gegeben, wenn
die arbeitsvertragliche Beziehung zum bisherigen Arbeitge-
berunternehmen gelést und zum neuen aufgebaut wird. Dasselbe
mufl aber auch dann gelten, wenn zwar das suspendierte Arbeits-
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verhdltnis als Rechtsbeziehung bestehen bleibt, wenn jedoch

der Einsatz beim anderen Unternehmen auf Dauer erfolgen soll.

Insoweit ohne Differenzierung zwischen Auflésung des Ar-
beitsverhaltnisses und Fortbestand eines suspendierten Ar-

beitsverhdaltnisses auch DKK-Buschmann § 24 Rn. 28

Fir eine solche Loésung spricht der Schutzzweck der Betriebs-
verfassung: Die in ihr vorgesehenen Rechte des einzelnen wie
insbesondere des Betriebsrats sollen dort zur Geltung kommen,
wo die Entscheidungen in sozialen, personellen und wirtschaft-

lichen Angelegenheiten fallen.

So BAG AP Nr. 1 zu § 54 BetrVG 1972

Ist der Arbeitnehmer auf Dauer einem anderen Konzernunterneh-
men zugeordnet und hat er mit diesem auch einen Arbeitsvertrag
geschlossen, so ist nicht mehr zu erwarten, daB der urspriing-
liche Arbeitgeber ihm gegeniiber (betriebsverfassungsrechtlich)
relevante Entscheidungen trifft. In solchen Fallen ist daher

vom Wegfall der Betriebszugehorigkeit auszugehen.

Dal es auf die potentielle Betroffenheit des Arbeitnehmers
durch Arbeitgeberentscheidungen ankommt, wird auch in der Ent-
scheidung des BAG zur betriebsverfassungsrechtlichen Stellung
von Wehrdienstleistenden deutlich: Ihr fortbestehendes Wahl-

recht wurde ausdricklich damit gerechtfertigt, daB sie wegen
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der geplanten Riickkehr in den Betrieb an den dort fallenden

Entscheidungen weiterhin interessiert seien.

BAG AP Nr. 2 zu § 19 BetrVG 1972 Bl. 4

bb) Vorubergehende Abordnung

Handelt es sich demgegeniiber um eine nur voriibergehende Abord-
nung, ist die Situation eine andere: Insbesondere dann, wenn
von vorneherein die Rickkehr zu einem bestimmten Zeitpunkt
vorgesehen ist, ist das ruhende Arbeitsverhdltnis fiir den be-
troffenen Arbeitnehmer weiterhin von erheblicher Bedeutung,
und zwar auch auf Sachgebieten, die der Einwirkung des Be-
triebsrats unterliegen: Genannt werden etwa der Kindigungs-
schutz (§ 102 BetrVG), die betriebliche Altersversorgung (§ 87
Abs. 1 Nr. 8) und eine etwaige Einbeziehung in Interessenaus-

gleich und Sozialplan (§ 112 BetrVG).

So ausdricklich Riithers-Bakker ZfA 1990, 245, 312

Von diesem Ausgangspunkt her kann es nicht entscheidend darauf
ankommen, wie lange die Tatigkeit bei dem anderen Unternehmen
dauern soll. Diese kann vielmehr auch einige Jahre dauern, so-
fern nur sichergestellt ist, daB das urspriingliche Arbeitsver-

haltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt ,reaktiviert™ wird.
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Rithers-Bakker ZfA 1990, 245, 313; Fitting-Kaiser-Heither-
Engels § 5 Rn. 63; ebenso Windbichler, Arbeitsrecht im
Konzern, Miinchen 1989, S. 275 ff.; &hnlich DKK-Triimner § 5
Rn. 81

cc) Zeitliche Beschrankung wie bei Leiharbeit?

Fiir den Fall der sog. echten Leiharbeit wird in der Literatur
der Standpunkt vertreten, nach Ablauf eines Jahres ende die
Betriebszugehorigkeit beim Verleiher, da der analog anwendbare
§ 14 AUG diese nur fiir ein Jahr aufrecht erhalte. Nach Ablauf
dieser Frist verlagere sich der Schwerpunkt hin zum Einsatzbe-
trieb, so da® nur dort betriebsverfassungsrechtliche Befugnis-

se ausgelibt werden konnten.

GK-Kreutz § 7 Rn. 45; dhnlich wohl auch Richardi § 5 Rn., 88

Dem ist Jjedoch auch fiir den Bereich der echten Leiharbeit in

der Literatur mit guten Griinden widersprochen worden.

S. insbesondere Sidcker, Festschrift Quack, Berlin/New York
1991, s. 421, 427

Das BAG hat namlich genau diese Frage in anderem Sinne ent-
schieden. Nach seiner Auffassung findet § 14 AUG, der die
Leiharbeitnehmer vom aktiven und passiven Wahlrecht im Ein-

satzbetrieb ausschlieft, auf gesetzlich nicht geregelte Formen
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der Arbeitnehmeriiberlassung entsprechende Anwendung; die Ge-
werbsmafigkeit des Verleihers sei fiir die betriebsverfassungs-
rechtliche Stellung der betroffenen Arbeitnehmer ohne

Bedeutung.

BAG AP Nr. 2 zu § 14 AUG Bl. 6 R

Dabei hat jedoch das BAG seine Analogie darauf beschrankt, das
Wahlrecht im Einsatzbetrieb auszuschlieBen. Es hat nicht etwa
den Standpunkt vertreten, nach Ablauf der im AUG vorgesehenen
Uberlassungsfrist (seit 1997: ein Jahr) wiirde wie bei illega-
ler Arbeitnehmeriiberlassung ein Arbeitsverhidltnis zum Inhaber
des Einsatzbetriebes begriindet und das zum Verleiher bestehen-
de automatisch geldst. DaB es eine solche Aussage nicht machen
wollte, wird aus dem Sachverhalt deutlich, wo es darum ging,
daB eine Universitat einer als privatrechtlichen Stiftung or-
ganisierten orthopadischen Klinik achtzehneinhalb Arbeitskraf-
te (davon vierzehneinhalb Arbeitnehmer) auf Dauer zur

Verfiigung gestellt hatte.

S. die Schilderung des Sachverhalts in BAG AP Nr. 2 zu §
14 AUG Bl. 1 R

Das BAG ging daher davon aus, daB § 14 AUG im Bereich der ech-
ten Leiharbeit Modell fiir eine Dauerl®sung sei. Ob man dies

inhaltlich akzeptieren will,
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kritisch etwa Ziemann AuR 1990, 60 ff.

ist hier nicht zu entscheiden. Legt man aus praktischen Griin-
den die BAG-Rechtsprechung zugrunde, ergibt sich eindeutig
keine Begrenzung auf ein Jahr - und zwar selbst dann nicht,
wenn man entgegen dem hier Vertretenen einen Fall von Arbeit-

nehmeriiberlassung annehmen wiirde.

c) Wann liegt ,vorubergehende" Entsendung vor?

aa) Rechtsprechung des BAG zur Leiharbeit

Das BAG hatte sich im Falle einer nichtgewerblichen Arbeitneh-
merliberlassung damit auseinanderzusetzen, wann eine ,voriiber-
gehende™ und wann eine ,dauernde“ Uberlassung vorliegt. Nur
bei der ersten Alternative konnte die Vermutung unerlaubter

Arbeitsvermittlung nach § 1 Abs. 2 AUG widerlegt werden.

BAG NZA 1991, 269 ff.

Dabei ging das Gericht davon aus, daB die jeweiligen Umstinde
des Einzelfalls mafigebend seien; dabei komme es u. a. auf die
Dauer des Arbeitsverhdltnisses mit dem iliberlassenden Arbeitge-

ber, auf Grund und Dauer der einzelnen Arbeitnehmeriiberlassun-
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gen sowie auf die einzelvertragliche Zusicherung einer Be-

standsgarantie durch den Vertragsarbeitgeber an.

BAG NZA 1991, 269, 273 1li. Sp.

In diesem Zusammenhang stellte das Gericht insbesondere auf
die spezifischen Gefahren einer langfristigen Uberlassung fiir

den Arbeitnehmer ab und fiihrte dazu im einzelnen aus:

»Eine langfristige Uberlassung kann bei dem Arbeitnehmer
unter Umstanden zu Nachteilen bei Beférderungen, Gewidhrung
von betrieblichen Sozialleistungen, Arbeitszeitverkiirzun-
gen sowie bei der Hohe der Vergiitung fithren. Mit zunehmen-
der Dauer der Uberlassung wachst fiir den Arbeitnehmer das
Bestandsschutzrisiko, da in der Regel sein seitheriger Ar-
beitsplatz entweder anderweitig besetzt oder wegen zwi-
schenzeitlicher Umorganisation nicht mehr vorhanden ist.
Er lauft daher Gefahr, daB der iiberlassende Arbeitgeber
sein Arbeitsverhaltnis nach dem Ende der Abordnung aus be-
triebsbedingten Griinden ordentlich kiindigt oder eine Ande-
rungskindigung erklart mit dem Ziel, den zuriickgekehrten
Arbeitnehmer anderweitig zu schlechteren Arbeitsbedingun-

gen weiterzubeschaftigen.™ (BAG a. a. 0.)

Das BAG stellt daher darauf ab, ob der Schwerpunkt des Ar-
beitsverhdltnisses sich zum Einsatzbetrieb hin verlagert habe;
wirden die dort erfiillten Aufgaben auch im Wege einer befri-
steten Beschaftigung erfolgen konnen, sei dies ein gewichtiges

Indiz dafiir, daB der Schwerpunkt beim ,Verleiher™ bleibe. Im

29/43



konkreten Fall hatte die Uberlassung sechseinhalb Jahre gedau-
ert; dies allein war jedoch fiir das BAG kein AnlaB, eine defi-

nitive Schwerpunktverlagerung anzunehmen.

BAG NZA 1991, 269, 273: Die ,LAbstellung“ hatte vom
16.06.1982 bis zum 31.12.1988 gedauert

bb) Entsprechende Anwendung im vorliegenden Fall

Wendet man diese Grundsatze auf den hier 2zu untersuchenden
Fall an, so muf man eine ,vorilbergehende“ Tatigkeit fiir die T-
Venture annehmen. Der erfaBte Zeitraum ist kiirzer als in dem
vom BAG entschiedenen Fall. Der Einsatz fiir die T-Venture ist
vertraglich fir drei Jahre vorgesehen und verlangert sich man-
gels Kindigung um ein Jahr. Von einer weiteren Verlangerung
ist nirgends die Rede. Das vom BAG zu Recht hervorgehobene
Kindigungsrisiko ist durch die detailliert ausgestaltete Riick-
kehrgarantie im wesentlichen ausgeschlossen; insoweit besteht
also das in erster Linie benannte Risiko einer Langzeitiiber-
lassung nicht. Schlieflich diirfte auch kein Zweifel bestehen,
dal angesichts der langen Betriebs- und Konzernzugehdrigkeit
von Dr. M. W. der Schwerpunkt seines Arbeitsverhaltnisses wei-
ter bei der T-Mobil liegt. Auch diirfte es angesichts der be-
sonderen Aufgabenstellung, die Dr. M. W. fiir die T-Venture zu
erflillen hat, vermutlich zulidssig sein, insoweit einen befri-

steten Arbeitsvertrag abzuschlieBen: Die Vergabe von Venture-
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Kapital (oder dessen Einwerbung) ist eine Tatigkeit, die mog-
licherweise nicht auf Dauer bestimmt ist. Auch ohne daR aus
den Unterlagen insoweit zwingende Schliisse gezogen werden
kénnten, 1l&Bt sich jedenfalls feststellen, daB nach den Grund-
sdatzen der genannten BAG-Entscheidung eine ,voriibergehende™

Uberlassung vorliegt.

cc) Aussagen in der Literatur

In der Literatur wird die Abgrenzung zwischen ,voriibergehend"
und ,dauernd"“ nicht nur fiir den (hier an sich nicht einschli-
gigen) Fall der Arbeitnehmeriiberlassung, sondern auch fiir eine
Vertragsgestaltung erdrtert, die der hier vorliegenden ent-

spricht.

Windbichler, a. a. 0., S. 275 ff.

Auch dort wird auf die Umstande des Einzelfalls abgestellt und
auf die Festlegung von bestimmten Ho6chstgrenzen verzichtet.
Entscheidend so0ll es darauf ankommen, ob der Arbeitnehmer
Uberhaupt jemals im Stammbetrieb tatig war und ob die Riickkehr
in diesen verbindlich vorgeschrieben ist. Beide Voraussetzun-

gen sind im Fall von Dr. M. W. unbestrittenermaBen gegeben.
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d) Parallelfalle

Das hier gefundene Ergebnis steht auch nicht im Widerspruch zu
zwel ahnlichen Fidllen, die von der Rechtsprechung entschieden

wurden.

Im Bausektor ist es standige Praxis, dal Arbeitnehmer wvon ih-
rem Stammbetrieb zu einer ARGE entsandt werden und mit dieser
flir eine kiirzere oder langere Zeit einen Arbeitsvertrag
schlieBen. Dadurch wird bei der ARGE das aktive und passive
Wahlrecht zum Betriebsrat begriindet; ob es zum Stammbetrieb

fortbesteht, lieBR das BAG dahinstehen.

BAG AP Nr. 1 zu § 24 BetrVG 1972 Bl. 3; die Anm. von Ottow
bejaht das Wahlrecht unter Bezugnahme auf die Dissertation

von Knigge.

Einen weiteren Parallelfall stellt der sog. Gesamthafenbetrieb
dar. Bei diesem handelt es sich um einen ,kiinstlichen Arbeit-
geber"™, der durch Tarifvertrag geschaffen wird und der die von
ihm eingestellten Arbeitnehmer nicht selbst beschaftigen kann,

sondern sie den Hafeneinzelbetrieben zur Verfiigung stellt.

Dazu BAG AP Nr. 32 zu § 95 BetrVG 1972

Dabei ging das BAG generell davon aus, daB - von Aushilfskraf-

ten abgesehen - eine Betriebszugehdrigkeit im Verhaltnis zum
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Gesamthafenbetrieb und eine weitere im Verhiltnis zum Einzel-

hafenbetrieb besteht.

Grundlegend BAG AP Nr. 32 zu § 95 BetrVG 1972; s. weiter
BAG AP Nr. 8 zu § 1 Gesamthafenbetriebsgesetz, wonach Aus-
hilfsarbeiter nur aktives und passives Wahlrecht beim Ein-

zelhafenbetrieb haben (Bl. 4 R)

Mit Recht fithrt das Gericht aus, es komme letztlich nicht dar-
auf an, wie die vertragliche Ausgestaltung bei Stammarbeitern
beschaffen sei; da die Zustandigkeit auf Arbeitgeberseite zwi-
schen Gesamthafenbetrieb und Einzelbetrieben aufgeteilt sei,
misse entsprechend auch in der Betriebsverfassung verfahren

werden.

BAG AP Nr. 32 zu § 95 BetrVG 1972 Bl. 4

Bemerkenswert an dieser Rechtsprechung ist, daB eine Betriebs-
zugehdrigkeit angenommen wurde, obwohl der Gesamthafenbetrieb
nicht iliber eine eigene Organisation verfiigt und die Arbeitneh-
mer nicht selbst beschaftigen kann. Mit Recht wurde betont,
daB in personellen Angelegenheiten der Gesamthafenbetrieb zu-
standig und deshalb der dort gewdhlte Betriebsrat zu beteili-
gen sei. Allein diese Kompetenzverteilung wird als maBgebend
angesehen, obwohl der Einsatz in den Einzelbetrieben mangels
eigener Beschaftigungsméglichkeit durch den Gesamthafenbetrieb

sogar Dauercharakter besitzt.
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e) Die Entscheidungen des ArbG Frankfurt und des LAG Hamburg

Die Entscheidung des ArbG Frankfurt/Main vom 15. Dezember 1998
(4 BV 213/98) nimmt dieselbe Differenzierung zwischen vorilber-
gehendem und dauerndem Einsatz beil einem anderen Unternehmen

vor. Auf S. 4 heiBt es

~Nach der Uberzeugung des Gerichts gilt jedoch etwas ande-
res (als der Fortbestand der Betriebszugehorigkeit - W.
D.) in den Fallen, in denen Beschaftigte eines Arbeitge-
bers auf langere, grundsadtzlich nicht endgliltig absehbare
Zeitdauer beurlaubt und in einem Tochterbetrieb mit unbe-
fristetem Vertrag eingesetzt werden. Diese Situation ist
vergleichbar jener Situation, in der ein Arbeitnehmer etwa
von einem herrschenden Unternehmen angestellt wird, sodann
jedoch seine Arbeitsleistung ausschlieBlich in einem be-

herrschten Unternehmen erbringt.™“

In diesen Fdllen differenziert das ArbG Frankfurt/Main mit Ri-
chardi danach, ob lediglich die arbeitsvertragliche Beziehung
fortdauern oder ob auch der bisherige Arbeitsbereich erhalten
werden soll. Letzteres wurde nicht angenommen, da auch die Ar-

beitsbereiche zu den Tochtergesellschaften iibergegangen waren.

Wie oben (unter IV 1 c) ausgefithrt, wurde durch die ,Erganzung
zum Arbeitsvertrag"™ auch ein bestimmter Tatigkeitsbereich ga-
rantiert. AuBerdem liegt keine Entsendung auf Dauer vor. Inso-
weit liegt der Fall anders als der vom ArbG Frankfurt/Main

entschiedene.
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Auch der BeschluBl des LAG Hamburg vom 14. Juli 1999 (8 TaBV
5/99) geht von denselben Grundsitzen aus. Auf S. 10 der Ur-
teilsausfertigung wird ausdriicklich hervorgehoben, daB das Ru-
hen des Arbeitsverhdltnisses der Wahlberechtigung nicht
entgegenstehe und daB Arbeitnehmer auch mehreren Betrieben an-
gehdren kénnten. Unter Bezugnahme auf Fitting-Kaiser-Heither-
Engels wird die Zugehdrigkeit zum Stammbetrieb dann bejaht,
wenn die Beziehung vorilbergehend unterbrochen ist. Nur bei ei-
ner Dauerregelung sowie aufgrund eines besonderen Zwecks, der
zum Ruhen der arbeitsrechtlichen Beziehungen fithre, kénne ein
Wegfall der Betriebszugehdrigkeit angenommen werden. Im kon-
kreten Fall sei die Riickkehr zur Deutschen Telekom ,keine rea-
listische Berufsperspektive, sondern lediglich eine rechtlich

durchsetzbare Mbéglichkeit™.

So BeschluBausfertigung, S. 11

Wiederum wird auf Richardi verwiesen, wonach lediglich die
rechtliche Beziehung als solche, nicht aber ein bestimmter Ta-

tigkeitsbereich gesichert werden sollte.

Ob der Argumentation in jeder Hinsicht zu folgen ist, kann
hier dahingestellt bleiben. So will es zumindest auf den er-
sten Blick nicht unbedingt einleuchten, auf der einen Seite
von einer ,rechtlich durchsetzbaren Moglichkeit“, auf der an-

deren Seite jedoch vom Fehlen einer realistischen Berufsper-
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spektive zu sprechen. Auch ist nicht néher ausgefiihrt, daB le-
diglich Richardi die genannte Differenzierung vornimmt, wah-
rend andere Autoren und die Rechtsprechung ausschlieflich auf
den dauernden bzw. vorilbergehenden Charakter der Suspendierung
als solche abstellen. Selbst wenn man die Aussagen des LAG
Hamburg in vollem Umfang zugrunde legt, ergibt sich im vorlie-
genden Fall dasselbe Resultat: Der Einsatz fur die T-Venture
war und ist ein voriibergehender; wie die einzelnen Absdtze der
Ziffer 2 der ,Erganzung zum Arbeitsvertrag“ deutlich machen,
sollte die Riickkehr durchaus eine ,realistische Berufsperspek-

tive™ sein. Auch insoweit wird das oben Ausgefiihrte bestatigt.

f) Das Problem der Doppelreprasentanz

Soweit ein Arbeitnehmer wegen nur vorilbergehender Entsendung
zu zwel Betriebsraten wahlberechtigt ist, ergeben sich auf der
Ebene der Einzelbetriebsriate keinerlei Probleme. Das Arbeits-
verhaltnis ist faktisch aufgespalten zwischen dem ,Stammar-
beitsverhaltnis"“, wo nur personelle Angelegenheiten wie
Versetzung, Kindigung und Umgruppierung anfallen koénnen, sowie
dem ,Durchfiihrungsverhidltnis", bei dem es um die Probleme der
praktischen Erbringung der Arbeitsleistung geht. Wie die
Rechtsprechung zutreffend erkannt hat, besitzt jeder der bei-

den Betriebsrate praktisch nur eine Teilkompetenz, so daf das
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mehrfache Wahlrecht =zutreffenderweise als wilinschenswert be-

zeichnet wurde.

BAG AP Nr. 1 zu § 6 BetrVG (1952); &ahnlich BAG AP Nr. 32
zu § 95 BetrVG 1972

Geh6ren Stamm- und Arbeitsbetrieb zum selben Unternehmen oder
wird der Arbeitnehmer wvon einem Konzernunternehmen 2zu einem
anderen abgeordnet, so ergeben sich Jjedoch Probleme beim
Stimmgewicht im Gesamt- bzw. im Konzernbetriebsrat: Der ein-

zelne Arbeitnehmer ist dort stimmenmaBig zweimal vertreten.

S. die kurzen Bemerkungen bei Hanau ZGR 1984, 469, 488,
der daraus ein Argument zieht, um bei dauernder Uberlas-
sung die Betriebszugehorigkeit zum Stammbetrieb zu vernei-

nen; anders Riithers-Bakker ZfA 1990, 314

Soweit eine solche ,Doppelzahlung"“ nur einzelne wenige Arbeit-
nehmer erfaBt, wird man dies méglicherweise als eine gewisse
sunscharfe“ hinnehmen; die geringe Problematisierung in der
Literatur verweist in diese Richtung. Soweit jedoch eine rele-
vante Gruppe von Arbeitnehmern betroffen ist, mul eine Losung
gefunden werden. Sie konnte am ehesten darin bestehen, den
einzelnen Arbeitnehmer dort zuzurechnen, wo der Schwerpunkt
der mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten liegt: Dies ware
eindeutig der Einsatzbetrieb bzw. das Einsatzunternehmen. Da-
durch wére eine klarere und leichter handhabbare Lésung ge-

schaffen als wenn man beispielsweise die Zurechnung Jje nach
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Gegenstand der Mitbestimmung handhaben wiirde. Eine Doppelre-
prasentanz kann jedenfalls auf dem einen wie auf dem anderen
Weg vermieden werden; insofern besteht kein Anlaf, den gene-
rellen Ausgangspunkt der Erdrterungen - d. h. die Moglichkeit
von mehr als einer Betriebszugehdrigkeit im Unternehmen oder

Konzern - irgendwie in Zweifel zu ziehen.

V. Verlust der Wahlbarkeit wegen Entsendung ins Ausland?

SchlieRBlich ist der Frage nachzugehen, ob Dr. M. W. deshalb
seine Betriebszugehdrigkeit bei der T-Mobil verloren hat, weil
er fir drei, evtl. fir vier Jahre in die USA entsandt wurde
und insoweit den Geltungsbereich des BetrVG verlassen hat.
Wirde Dr. M. W. auch dann nicht mehr zum Betrieb der T-Mobil
zédhlen, wenn diese ihn selbst in die USA entsandt hatte, wire
dies selbstredend auch in der hier vorliegenden Situation aus-

geschlossen.

Nach der Rechtsprechung des BAG findet das BetrVG nur auf in
Deutschland gelegene Betriebe Anwendung. Dies wird iiblicher-
weise mit dem Schlagwort vom ,Territorialitatsprinzip“™ um-
schrieben, doch geht es letztlich darum, die Rechtsordnung

anzuwenden, zu der der Betrieb die ,engsten Verbindungen“ hat.
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S. BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeits-
recht; standige Rechtsprechung, zuletzt BAG NZA 1997, 493.
Zur Kritik an dem rechtsdogmatischen Ausgangspunkt und zum
Abstellen auf die Belegenheit des Betriebes s. Daubler,
Betriebsverfassung in globalisierter Wirtschaft, Baden-

Baden 1999, Ss. 25 ff. m. w. N.

Zu einem inlandischen Betrieb wie dem der T-Mobil oder dem der
T-Venture gehtren auch Personen, die vorilibergehend ins Ausland
entsandt sind. Das BAG nimmt insoweit eine ,Ausstrahlung" des

deutschen Betriebes an,

BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht,
standige Rechtsprechung

doch geht es auch hier lediglich um die Feststellung, dal zu
einer betrieblichen Organisation mit inlandischem Schwerpunkt
auch Beschaftigte gehdoren kénnen, die auBerhalb der deutschen
Grenzen eingesetzt werden. Dies ist mittlerweile auch vom BAG

eingeraumt worden.

BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht

Zum inlandischen Betrieb z&dhlen somit alle Personen, die ,vor-

Ubergehend" ins Ausland entsandt wurden.
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BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht
Bl. 2 R, standige Rechtsprechung; LAG Hamm DB 1980, 1031;
LAG Berlin IPRspr 1981 Nr. 45

Dies wird auch in der Literatur so gesehen.

S. statt aller Fitting-Kaiser-Heither-Engels § 1 Rn. 17;
von Hoyningen-Huene, Betriebsverfassungsrecht, 4. Auflage,
Minchen 1998, § 3 I; Weiss-Weyand, Kommentar zum BetrVG,

3. Auflage Baden-Baden 1994, Vorbem Rn. 18

Dabei spielt es auch keine Rolle, wenn der einzelne bei seiner
Auslandstatigkeit in einen dort gelegenen Betrieb integriert

wird.

BAG AP Nr. 16 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht
Bl. 2 R; BAG AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG 1972; ArbG Herne DB
1980, 791; Boemke NZA 1992, 114; GK-Kraft § 1 Rn. 25; Jun-
ker, Internationales Arbeitsrecht im Konzern, Tiibingen
1992; 8. 385

In der Literatur wird darauf verwiesen, der einzelne solle
nicht deshalb schlechter stehen, weil er im Interesse des Ar-
beitgebers eine solche Aufgabe iibernommen habe. Unschadlich
sei es auch, daB auf diese Weise eine mehrfache Betriebszuge-
horigkeit entstehe, da diese auch bei rein innerstaatlichen

Fallen grundsatzlich akzeptiert werde.
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So Birk, Festschrift Molitor, Miinchen 1988, S. 36; B. Gaul
BB 1990, 700; GK-Kreutz § 7 Rn. 22 a. E.; Junker, a. a.
Q. S 385

Ausdriicklich wird auch der Fall erwahnt, daB das Arbeitsver-
haltnis zum deutschen Betriebsinhaber wahrend des Auslandsauf-
enthalts zum Ruhen gebracht und dafiir ein (befristeter)
Arbeitsvertrag mit der auslandischen Niederlassung abgeschlos-

sen wird.

B. Gaul BB 1990, 699. Anders fir den Fall der Vertragsauf-
l6sung Birk, FS Molitor, S. 37

Unter bestimmten Voraussetzungen ist die Rechtsprechung sogar
bereit, auf Dauer ins Ausland entsandte Arbeitskrafte weiter

dem inlandischen Betrieb zuzurechnen.

BAG AP Nr. 27 zu Internationales Privatrecht Arbeitsrecht:

Fall der nach Tunesien entsandten Reiseleiterin

Im vorliegenden Zusammenhang ist insbesondere von Interesse,
wie lange ein ,voriubergehender“ Aufenthalt im Ausland dauern
darf. In der kollisionsrechtlichen Rechtsprechung und Litera-
tur ist dies nicht abschlieBend geklart. Das Reichsarbeitsge-
richt war hier Jjedoch relativ groBzligig und nahm einen
~Busstrahlungsfall® auch dann noch an, als ein Tiefbautechni-

ker fiir maximal finf Jahre nach Buenos Aires entsandt wurde.
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RAG ARS 8, 294, 301

Eine exakte Obergrenze existiert nicht. Da es der Sache nach
um einen Fall der ,Betriebszugehorigkeit™ geht, miissen diesel-
ben Grundsatze wie bei einem rein innerstaatlichen Sachverhalt

angewandt werden.

Ebenso Windbichler, S. 276

Dies bedeutet, daB die Betriebszugehorigkeit wvon Dr. M. W.
auch nicht dadurch verlorenging, daB er von der T-Venture
nicht in Bonn beschaftigt, sondern nach Boston/USA entsandt

wurde.

VI. Zusammenfassung

Dr. M. W. hat seine Mitgliedschaft im Betriebsrat Bonn nicht
verloren. Er hat dieses Amt nicht freiwillig niedergelegt.
Auch ist sein Arbeitsverhidltnis nur zum Ruhen gebracht, nicht

aber beendet worden.

Weiter blieb die aus der Betriebszugehtorigkeit folgende Wahl-
barkeit erhalten, so daB § 24 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG keine Anwen-

dung findet. Entscheidend ist 1letztlich der vorilibergehende
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Charakter des Einsatzes bei der T-Venture und die detailliert

ausformulierte Riickkehrgarantie.

Die Betriebszugehdrigkeit entfallt auch nicht dadurch, daB

wiahrend des Einsatzes filir die T-Venture im wesentlichen im

Ausland gearbeitet wird.
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