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gen aus (Zusatz: Das gile auch fir Anderungen dieses Schrift-
formerfordermsses”y1 2. e Anforderungen an die Formule-
rung ener solchen Kilausel har das BAG jingst alierdings zu
Rechr verschirft. Thr Wortlaut darf — anders als bislang — keine
[ndividualveremnbarungen mehr erfassen. Andernfalls st die
Klausel unwirksam'™". Im Ergebni diirfen danut nur solche
Anderungen oder Erganzungen des Arbeitvertrages an das (dop-
pelte) Schrififormerfordernis gekniipft werden, die nicht durch
eine individuelle Verembarung der Verrragsparteien ertolgen'™.
Spannend und abzuwareen bleibt die Feinjustierung im Verhalt-
nis zu den tbrigen Flexibhaerungsinstrimenten: Kann eine
doppelte Schriftformkiausel die Entstehung einer bewrieblichen
Ubung z. B. auch bem laufenden Arbeitsentgelt verhindern?

IV. Fazit

Die Heimkehr (des Arbensrechts) s Zivalreche1® liegt
mzwischen vmige Jahre zurtick. Seitdem konnten die Genichee
viele Wertungswiderspriiche beseitigen, die die Inhaltskontrolle
von Arbeitsvertrigen vor der Schuldrechisreform kennzeichne-
ten. Am Zael ist die Rechtsprechung indes noch nicht ange-
kommen: Obwohl die grofien Leidimen der AGB-Kontrolle
als gesichert angesehen werden diirfen und auch in vielen
Detalfragen Klarheit geschaften worden st, lisst wch die
Rechsprechung zur Flextbilisierung von Arbeisbedmgungen
noch immer mcht i ein in sich stimnuges, geschlosenes Sys-
tem giefen. An emer gewissen Hanmomsierung der verschie-
denen  Flexibiliserungsinstrumente wird aber — ungeachtey
dogmatischer Unterschiede — kein Weg vorbeifithren. Notfalk
ohne Hilfe aus Berlin.
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Rechtsanealt und Fachanwalt fur AArbeits- und Steverreche Dr. An-
dreas Schonhoft, Hamburg und Assessor XMario Terez, Munchen

Die Bildung eines Gesamtbetriebsrats
bei Unternehmen, die ausschlieBlich
Triager von Gemeinschaftsbetrieben sind

I. Einleitung

Fubren mehrere rechdich selbststindige Unternehimen emen
Gemeinschafisbetrieb (auch als gemeinsamer Betrieb bezeich-
net), so kann in dicsemn ebenso wie in jedem anderen Betrieb
ber Vorliegen der erforderlichen Arbeitnehmerzahl ein Be-
trichsrat gewihlt werden'. Betreiben dieselben Trigerunter-
nehmen mehrere Gemeinschafisbetriebe, stellt sich die Frage,
ob auch die Bildung cines emheitlichen unternehmensiiber-
greifenden Gesamitbetricbsrars zuliissig 1st. Die Beantwortung
dieser Frage 1st umso mehr fiir die Trigerunternchmen von
Relevanz, die an simlichen Standorten die Betricbe aus-
schlieBlich 2ls Gemermschafisbetricbe fihren. Denn das [nte-
resse aller Betedhigren, méglichst nur ein zustindiges Gremium
auf Arbeimehmerseite fiir éberbetriebliche Angelegenheiten
zu haben, ist bei Gemeinschafisbetrieben naturgensafl beson-
ders hoch. Die Rechtsprechung scheint in diesemn Fail zunichst
davon auszugehen, dass fiir die beteiligten Unternchmen kem
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embheitlicher Gesanmbetriebsrat, sondern je Unternelinen ein
separater Gesamtbetrichsrat zu bilden ise”. Der Beoriebsrat des
einzelnen Gememschafisbetricbes hat dann Vertreter in den
zugehorigen Gesamtbetricbsrar jedes der beteiligren Unterneh-
men zu entenden®, Es bestehen mit Recht Beflirchtungen.,
dass durch die Errichtung mehrerer Gesamtbetriehsrite Kollisi-
onsfille und Kompetenzkonflikee entstehien kéunten. Insofern
und nichr zuletze auf Grund des nachvoliziehbaren Bestrebens,
dic Gremienzahl i Gemeinschaftsbetricben so gering wie
moglich zu halten. bestelit hier das Bediirfnis, die Gremien-
struktur zu vereinfachen. Inwieweit ber Trigerunternchmen
mit ausschliefllich Gemeinschaftshbeneben ausnahmswese die
Bildung eines unternehmensitbergreafenden Gesamibetriehs-
rats zuzulassen ist bzw, welche weiteren Moglichkeiten fiir die
Ubertragung der Zustindigkeit der beeiligten Gemenschafis-
betriebe auf einen Gesamtbetricbsrat bestehen, soll un Folgen-
den untersucht werden.

I1. Betriebsrat im Gemeinschaftsbetrieb

Mit Einfiibrung der Vermuungsregel mn § 1 Abs. 2 Nr, 1
BetrVG durch das BewVReformG vom 23, 7. 20018 ist der
Gememschafisbetrieb im Gesetz verankert worden. Zwar fehlt
es nach wie vor an einer geserzlichen Definition des Gemein-
schaftsbetriebes, dach hat der Gesetzgeber ausweislich der Ge-
setzeshegrindung an die von der Rechtsprechuny entwickelten
Grundsitze ankniipfen wollen®. Demnach liegt ein Gemein-
schafisbetrieh mehrerer rechtlich selbststindiger Unternchmen
vor, wenn sich diese zur gememnsamen Fithrung des Betrighes
rechtlich verbunden haben und emnen einheitichen Leitungs-
apparat zur Erfiilllung der in der organratorischen Emheit zu
verfoigenden arbeitstechnischen Zwecke unterhalten”. Daber
muss sich der von den Unternehmen zumindest stllschwei-
gend getragene emnbeidiche betrichsbezogene Leitungsapparat
auf alle wesentlichen Arbeirgeberfunkdonen in sozialen und
personeiien Angelegenheiten erstrecken, so dass die formale
Ausiibung einzelner Arbeitgeberfunktionen durch die jeweih-
gt Veriragsarbeitgeber der Annahme eines Gemieinschafts-
betriebs nicht entgegensteht”. Liegen diese Vorausserzungen
vor, ist fiir den Gemeinschafisbetrieh gemiB § 1 Abs. 1 Sacz 2
BerrVG in Korrespondenz zur einheitlichen Leitung, ein ein-
heiticher Betriebsrat, unabhiingig von der vertraglichen Zu-
ordnung der Arbeitnehmer, zu bilden®. Inwieweit sich der
Betricbsrat aus den Arbeitnehmern der verschiedenen Unter-
nehmen zussmmensetzen soll, ist dem BetrVG direks micht zu
entnehmen, allerdings wird die analoge Anwendung des § 15
Abs. T BeuVG erwogen”. Dhe Mithesimmungsrechte nach
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ond Unternchmensstrukturierungen, 2008, 4, 33,

6) Vgl zuletzr BAG v 11 12, 2007 = 1 AZR 824706, AP Nr. 35 2y
§ 77 BerrVG 1972 fanch: NZA-RR 2008, 298 BAG v 11, 2. 2003 - 7
ABR 277030 AP Nr. 22 au § 1 BetVG 1472 Gemeansamer Betneb
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arter der un Betrweb tdngen Arbennehmer zusammnietsetzen.
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dem BewVG iibt der Betniebsrat dann Hir alle Arbeitnchmer
des Gemeinschafisbetriebs aus.

III. Einheitlicher Gesamtbetriebsrat fiir Gemeinschafis-
betriebe

Bestehen 1 einem Unternehmen mehrere Betriebscite, <o
st gemdl § 47 Abs. 1 BetrVG ein Gesamtbetriebsrat zu er-
richten. Sobald emn Berriebszat sus emem Gemeinschattsbetrieb
hervorgeht, ergeben sich bei der Anwendung dieser Vorschrnit
zwei grundsitzliche Fragestellungen. Zum einen stelle sich die
Frage. ob und in welcher Form der Betriebsrat eines Gemein-
schafisberriebs Mitglieder in cinen Gesamtbesriebsrar oder
mehrere Gesamtbetriebstite der Trigerunternchmen entsen-
den kann. Zum anderen 1t zu kliren, ob tir den Fall, dass die
Trigerunternchmen ausschlieflich mic denselben Trigerunter-
nelmen Gemenschattsbetriebe gebildet haben, cin einheitli-
cher Gesamtbetriebsrat gebilder werden kann''. Wihrend der
Streit beziiglich der Brantwortung der ersten Frage mic der
Einflihrung des § 47 Abs. 9 BeuVG dahingehend entschieden
ist, dass der Betriebsrac eines Gemeinschaftsbetriebs Mirglieder
in den Gesamtbetriebsrat jedes Trigerunternehmens entsendet
und danue der Gemeinschaftsberrieh im Gesamebetriebsrac ver-
treten 15’ ist die Beantwortung der zweiten Frage umstritien.
Zur Darstellung der Problematik folgender Beispielsfall:

Die 1n threr Geschaftstibirung personenidentischen wod beide zur
C-Gruppe gehorende A-GmbH und B-GmbH beweiben an allen
thren vier Stndoren (Bonn, Hamburg, Berlin und Kaln) thre Be-
tricbe 1ls Gemenschatisbetriebe. Daritber hinaus fithren sowoh! die
A-GmbH abs auch Jdie B-GmbH kemen weiteren Betrieb, weder
Alletne, noch un Gememschatsbetrieh mue emem anderen Unterneh-
men. An santhichen Standorten wird fur die jewetlgen Gemen-
schafisbetriebe e (gemeinsamer) Betriebsrae gewahlt. so dass He-
miebsrate 1n Bonn, Hamburg, Berlin und Koln exstreren.

1. Auflassungen der Literatur

Nach einer wert verbreiteten Ansiche in der Literatur wiire
hser trotz der Betetligung mehrer Trigerunternchmen die Er-
richtung eines emheitlichen Gesamubetrivhsrars fir alle Ge-
meinschafisbetriebe maglich'?. Denn so wie der Betriebrat des
Gemetnschaftsbetriebs bei betriebsinternen Angelegenheiten
als Verhandlungspartner der bereligten Unternehmen auftrere,
«o sci dies bei Gberbetrieblichen Angelegenheiten der aus den
Gemeinschafisbetrishben zu bildende Gesanubetriebsrat!®. Der
Gesamtbetriebsrac mehrerer Gememschafisbetriebe sei die logi-

whe Fortsetzung des Beeriebsracs eines sememnschafisbetriebs',

Ennprechend wurden huer 1m Bersprehtall die Betriebsrate 1n Boan,
tHLumburg. Berhn und Koln thre Migglicder m einen einzigen emnheit-
lichen Gesamibetrniebsrat entsenden.

Nach anderer Auffassung!® ist dies aus rechtsdogmarschen
€iriinden abzulehnen. Denn die Existenz nur eines einheitli-
chen Gesamtberriebsrats fiir Gemeinschafisbetriebe verstolle
gegen den in § 50 Abs. 1 Sacz 1 BetrVG gesetzlich vorgege-
benen Zustindigkeitshereich des Gesamtbetriebsrates. Dieser
Bereich korrespondiere mit dem des Unternehmens, Ein Un-
ternehmen im Sinne des BetrVG setze aber einen einheitlichen
Rechustriger fur alle ihm zugehdrigen Berriebe voraus, so dass
folglich die Betriebsrite verschiedener Rechtstriiger aus eige-
nem Recht gehindert seien, einen emheilichen Gesamz-
betriebsrat zu errichten, Dies gelte auch dann, wenn die ver-
schiedenen Unternehmen wirtschaftlich verflochten seen oder
Personengleichheit  der  Geschifisihrung bestehe.  Auch
wena dieselben Trigerunternehmen ausschiieBhch Gemein-
schaftsbetriebe fhreen, wiirden sie dadurch nicht zu emnem
Unternehmen im Sinne des BerrVG. Dies ergebe sich aus § 1
Abs. 2 BerrVG, wonach eine gemeinsame Betnebsfiihrung
ke Unternehmen entsiehen lasse!”. Folglich set mcht etwa
nur ein einheitdicher Gesamrbetriebsrat zu bilden, sondern die
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Betrichsrite der Gemeinschatbsbetriebe hitten gemiB § 47
Ahs. U BetrVG Vertrerer 1 die.jeweils zu errichtenden Ge-
samtbetriebstiite jedes der beteiligien Tragerunternchmen zu
entsenden'?,

Konkret bedeurete dies im Beisprel, dass die Beeriebsrate i Bonn,
Hamburg, Berlin und Koln sut Grund ihre verschiedenen Rechus-
téiger thre Muglieder meht in emen emhenbichen Gesamtbetriebirat
entsonden kdnnen. Viehnehr musste fir jeden emzelnen Rechuotri-
ger, d.h. jewerls fitr die A-GmbH und duwe B-GmbH, e eigener
Guesamebetricbseas erricheer werden, 11 welchen die Betrebsrite dann
ihre Mitgleder entsenden wiirden.

2. Rechtsprechung

Mot einer ihnlichen Argumentation gelangt auch das BAGY
zu dem gleichen Ergebnis. Emn unternehmensiibergreifender
Gesamtbetriebsrar sei im BeurVG  niche vargesehen. Das
BetrVG kenne keinen eigenstindigen Unternehmensbegriff,
sondern cetze den Unternehmerbegriff des biirgerhichen
Rechrs und des Handelsrechts voraus. Ensprechend set die
_Errichtung cines Gesamibetriebrates im  Sinne des § 47
BetrVG nur in dem Umfang moglich, in dem der Triger des
Unternehmens eine rechiliche Einheit bilde. Dies folgt vor
allem aus der im BerrVG angelegten Unterscheidung zwischen
Konzern und Unternchmen. Ein Konzern ist, unabhingig von
seiner konkreten Ausgestaltung, trotz einer Leitung kein Un-
ternehmen. sondern der Zusammenschluss rechtlich selbststin-
diger Unternchmen, die in Folge des Zusammenschlusses ihre
rechiliche Selbststindigkeit als Unternehmen niche verlie-
ren*?’. Dementsprechend werde das Unternehmen im Sinne
des BetrVG durch den Geschiife.- und Titigkeisbereich des
Rechrstrigers besumme, dem auch die im BeerVG verwandte
I):fterenziering zwischen Konzern und Unternehmen ent-
spreche®’. Ein Unternehmen im Sinne des BetrVG kénne sich
daher niche dber den Geschifts- und Tingkeitshersich seines
Rechtstrigers  hinaus  ensrecken.  Vielmehr  markiere der
Rechwiriger die Grenzen des Unternehmens. An der in § 47
BetrVG vorausgesetzien Einheichehkeit und der rechthchen
Identitit des betreibenden Unternehmens fehle es bei Betriebs-
riten, die unterschiedlichen Rechistrigern angehiren®®. Dies
gelte grundsiezlich auch fir den Gemeinschaftsbetrieh  im
Sinne von § 1 Abs. 2 BeerVG™,

Auch hwernach miiwte fir jeden ewzelnen Rechustrager, d.h. je-
wels fiir die A-GmbH und die B-GmbH. emn eigener Gesanutbesriebs-
rat errichtet werden.

1. Stelhingnahme

Nach dieser Auffassung entstehen somit mehrere Gesamt-
betriehsrite, was zwangsliufig zu Konflike- bzw. Kollisionsfil-

10) Vi, Bomanne, Der gememsame Betrieb mehrerer Unternehmen,
2003, 5. 143,

11} Fieting (Fa. 3), § 1 1n. U8 E GE-BerVG/Kreniz, 8. Autl. 2005,
§ 47 Rn. 21,

12) Bengnm  (Fn. 10, S 145 GK-BetrVG/ Kreutz  (Fn. 11, § 47
Ra 22; Kerzen, Unternchmensautipattungen und Orgunsauonsandetun-
gen Betriebsvertissungsrechr, J9RG. S0 119 Dunbler, 1m: Festschnft
Zeuner (1994), S 28 [indhehicn Arbewsrecht 1m Konzern, 2002,
S. 294. Hama, in: Fesscheift Kissel (1594), 5. 347, 3520 Kuttner, 1n: Fest-
schnt Hamaw (1999), 8. 463, 474

13) Hanaw, in: Festschrift Kusel (1994), 5 352,

14) Hanay, in: Fesrschnft Kissel (1994), 8. 352,

15} Peix (Fo. 5}, 5. 46 mLw N

16) Schoudt, e Festschzut Kureaer (2006}, 5. 499, 503

{7) Schmidt, w : Festschrifi Kiittner [2006), 5. 503,

18) Funng (Fn. 3), § 47 Ron. 80: Schmndt (Fa 163, 5. 502; GR-Betr VG /.
Kreutz (Fu. 11), § 47 R, 21

19) BAG v 13.2 2007 = 1 AZIL 184706, BAGE 121, 168, AP
Nr. 17 2u § 47 BeurVG 1972 (auch: NZA 3007, 825, 827,

20y BAG v. 13,20 2007 - 1 AZRL 184/06, BAGE 121, 168, AP
Nr. 17 zu § 47 BeaVG 1972 auch: NZA 2007, 825, 827)

a1y rban, BAG EWIR § 47 Ber VG 1407, S 615, 616,

22) BAG v. 11. 12, 1987, AP Nr. 7 zu § 47 BeuVG 1972

23) BAG v, 13.2. 2007 - 1 AZR 184/16, BAGE 121, i68, AD
Nr. 17 zu § 47 BeuaVG 1972 {auch: NZA 2007, 825, 837).
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len zwischen den Gesamibetriebsriiten fiihren kann, Zur Lo-
sung dieser Konfliktfille sehen Teile der Literatur® in Anleh-
nung an § 21a Abs. 2 Satz 1 BeaVG den Gesamuibetriebsrat
des Unternehmens fiir zustindig an, das in den Gemeinschafis-
betrichen die mweisten Arbeitnchmern beschiftipt. Insoweit
wire ausschlieBlich: der Gesamebetriebsrat mit der griBeren
Anzahl von Arbeitnehmern in dem jeweiligen Gemeinschafis-
betrieh fir den Gememschafisbetrieh zustindig und wiirde die
Veremnbarungen der iibnigen Gesamtberriebsrite verdringen.
Iiese Auffassung erscheint zwar dem Leguimationsgedanken
folgend zuniichst einleuchtend, zeigt sich aber in der Praxis als
villig unprakukabel. Ein Abstellen auf die Arbeimehmerzahl
auf Grund der sich im Laufe der Zen méglicherweise indern-
den Zahlenverhdlmisse und der sich damit verindernden Legi-
umanon der Gesamtberriebsrate, bringt eine fiir die Unterneh-
men nicht hinnehmbare rechdiche Unsicherheit mue sich.
Ewm anderer Vorschlag® ist, das Problem iber einen Giinstig-
kewsvergleich zu lsen, der wich bei rechdich gleichwertigen
Gesamrbetriehsvereinbarungen jedoch rechtsdopmatisch niche
begrunden lisst. Die dberwiegende Auftassung® gehe, ini Er-
gebnis wegen § 50 Abs, 1 BetrVG, zutreffend konsequent von
emer  ausschheBlichen  Regelungsleginmation  des Gesami-
betriebsrates fiir die Arbeinehmer des Unternehmens aus, fir
die der Gesamtberriebsrar gebildet ist. Iie durch den pemein-
sumen Lemmungrapparat verretene Unternehmensfithrung hiitee
folglich mehrere Gremien als Ansprechpartner, die jeweils nur
die Interessen ihrer Wihler wahrnehmen wiirden, Zwar liefien
sich so Kolbsionsfille™ hinachtheh des Zustandigkeitsbereichs
lsen. Daes lindert aber miches daran, dass den Trigerunterneh-
men bei iiberbetrieblichen  Angelegenheiten mehrere An-
sprechparter gegeniiber stiinden. Gerade bei Unternehmen.
die thre Betriehe aussehibefiich im Gememnschatobetrieh fih-
ren, wiire dwese Situation m praktischer Hinsicht unbefriedi-
gend. Auch wenn die Auffassung, die eine unternehmensiiber-
greifenden Gesamrbetriebsrar ablehnt, aus rechidogmatischen
Gesichospunkeen zundchst vorzugswiirdlg erscheine, wiire das
Ergebnis fiir solche Unternehmen weder sach- noch praxis-
gereche.

Auch die personenidentische Beserzung der unterschiedli-
chen Gesameberriebsrite oder zumindest die Durchfiilirung
von gemeinsamen Siezungen, kst sich rechdich verbimdlich nue
den Gremien mchr festlegen. Die Betriebsriee der Gemein-
schaftsbetriebe entscheiden selbst, welche Munglieder sie in die
Gesamtbetriebsrire der beteiligten Unternehmen entsenden. Es
stehit thnen frei, auch solche Personen in den Gesamtbetriebsrar
emes beteiligren Unternelimens zu entsenden, die in keinem
Arbewsverhilmis zo diesern Uneernehmen stehen?”. Die Er-
michdgung des § 47 Abs, 4 BetrVG 1st insowert abschlielfend
und ermaglicht keine weiteren vom Gesetz abweichenden Re-
gelungen™'. Zwar wiire die gemeinsame Abhaleung der Siczun-
gen der unterschiedlichen Gesamtbetriebsrite unter dem Ge-
sichespunke der Sitzungsékonomie durchaus vorteilhaft, doch
indert dies wiederum nichts an der Tatsache, dass der Arbert-
geberseite mehrere Gesamibetriebsriice gegeniiber stiinden, die
dariiber hinaus zu einer erheblichen Grisfie auf Grund der
Ensendung von Mugliedern jedes  Gemeinschaftsbetriels
gentith § 47 Abs. Y BetrVG anwachsen kénnten.

Fur Unternehmensleitung und Mitarberter der A-GmbH und der
B-GmbH beseehr das Bediittine nach emer emheithchen Verrretung
Jder Muarhener in Matbestimmung<fragen auf Ebene des Geamt-
betniebes.

IV. Vereinfachung der Gremienstruktur durch Errich-
tung eines einheitlichen unternehmensiibergreifenden
Gesamtbetriebsrats

Es fragt sich, ob fiir Unternehmen mit ausschlieBlich Ge-
meinschatisbetrieben ausnahmesweise die Bildung eines unter-
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nehmensiibergreifenden Gesamitbetriebsrats zuzulassen wiire,
Auch das BAG gehe nur im Grundsatz davon aus, dass Rir
Betriebe verschiedener Rechtstriiger kein gememsamer Ge-
samtbetriebsrat errichtet werden kann, schlielt Ausnahmen
von diesem Grundsarz aber nicht rigoros aus. Vielmehr kénnen
nach dem BAG durchaus Umstinde vorliegen, nach denen
ausnahmsweise die Errichiung einer aks |, Gessmitbetrieharar®
bezeichneten unternehmensiibergreifenden Arbeitnehmerver-
oetung zuzulassen wire”. Welche Voraussetzungen hierfiir
konkret vorliegen miissen, werden vom BAG allerdings niche
genannt, Vieles spricht aber dafiir, im vorliegenden Beispielstal]
einen solchen Ausnahmefall anzunehmen. Denn wenn diesel-
ben Trigerunternchmen ausschlieBlich Gemeinschafisbetriebe
fiihren und dariiber hinausgehend weder alleine noch mit
anderen Unternehmen weitere Betriehe fihren, komme dies
einer Unternchmenseinheit nahe™. Die Bildung eines unter-
nelimensiibergreifenden Gesamitbetriebsrats stelle sich in die-
sem Sonderfall als logische Forsetzung der anf értlicher Ebene
errichteten Einzelbetrichsrite dar. Auch die Problematik hin-
<ichthch des Bestehens mehrerer paralleler Gesameberrichsrate
in eimem Unternelunen stellt sich in diesem Fall nicht, da es
ber der Bildung nur eines Gesamebetriebsrars in einem Untet-
nehmen bleibt. Einzig und allein der unternehmensibergrei-
fende Gesameberiebsrat wire zustindig, Nicht zuletzt aus
Griinden der Sitzungsdkonomie und zur Reduzierung der
Grenienzahl wiire es auch praxisgerechr, fiir diesen speziellen
Fall die Errichtung eines einheidichen Gesamebetriebsrats zue
zulassen, Nur so kénnte die Gremienstruktur der Arbeitneh-
mervertretungen derart vereinfache werden. dass dem einhenli-
chen Leitungsapparat der Trigerunternehmen bei iiberbetrieh-
lichen Angelegenheiten auf Arbeitnehmersene ein einheitli-
cher Verhandlungsparmer gegeniiber stiinde. Der einhentliche
Gesamtberriebsrat wiirde zu emer Vereinfachung des organisa-
torischen Ablaufs fiihren und dem Ziel eines einheithichen,
berechtigten und verpilichtenden Ansprechparmers sowohl auf
Arbeitgeberseite ab auch aut” Mithestimmungsseite am Niichs-
ten kommen. Auch das BetrVG steht der Bildung cines unter-
nehmensitbergreifenden Gesamitbetriebsrats in diesern beson-
deren Fall nicht entgegen, da die Verwetung des Gemein-
schafsbetriebs  cine von der Rechtsprechung  entwickelte
Rechusfigur ist, die niche abschlicfiend in allen Emzetheiten im
BetrVG geregelt warde. Aber auch wenn in diesem besonderen
Fall vin |, Gesame{gemeinschatts-)betricbsrat™ durchaus vertrot-
bar erscheint, seellt dieser auf Grund der ungeklirten Rechrs-
frage keine sichere Losungsnéglichiket fir die beteiligten Un-
ternehmen dar. Insoweit ist zu beachten, dass die mit einem

24) Fitmg (Fn. 3), § 47 Ron. 80; Danbler 1n; Festchnaft Zeuner (19494,
. 29; Sdemdt (Fo. 160, 8. 507,
25) Ahnlch auch Safamen, RJA 2008, 24, 31,
26) Daubler, m: Festschnlt Zeuner (1994), 5. 29,
A7) Salamon (Fn. 7). Saz 3;  GK-BeuVG/Kiewrz  (Fu. 11),
R 19; Rachardi/Ammf. BetrVG 11 Aufl 2008, § 50 Rn 72
28) Davon zu uneerscheiden sind die KollsionsGille, die durch die 1n-
halth urgerschiedhehen Vereinbarungen der Unternchmemstulirung it
den jewethgen Gesamtbetnebrraten entsichen. Zwar nuy es fiar den emn-
zelnen Arbetnehmer i einem Gemenmnschatishetrieb befienmdhich sem,
dass fiir die Arbestnelmer des enen Unternehimens eine Regelung walt
und fr die Arbeinchmer de. anderen Unternehpens gerade chr.
Doch diese Unterschiede ergeben sich awangslautip aus der Tatsache, dass
es sch trotz des Berretbens ausschlivBlicher Gememschafshetricbe um
reehtheh selbsestindige Tragerunternchmen handele
29) Fiming (Fn 3), § 47 Ry 81, GK-BewVG/ R {Fn. i), § 47
Rn 11k a2 A RochaidiZdmt (Fn 27), § 47 R, 77: [ han {Fn 21),
Satz 61n
3y Vol Lowdsch, B 2002, 1366, 1309 m.w N. Um Jie Zusumnung
der Benacbsrate zur Veremiachung durch Grémienidentitat zu erreichen
bleabe folghich nur der Weg, dass sich dic Unternehmensfihnnye me den
Bewriebseaten m den Gemennchatisbewneben sechehch unverbimdhch Le-
digheh zu cipem sog, | Letter of Understanding verstandigen
M) BAG v 132 2007 - 1 AZIR 184/06, BAGE 121, 168, Al
Nr. 17 zu § 47 BeuVG 1972 (auch: NZA 2007, 825, #27)
32) Vgl GK-BeaVG/ Rtz (Fu 11) § 47 R 22

e

§ 50
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solchen Gesamtbetriebsrar geschlossenen Vereinbarungen nich-
tiy sein konneen ™

V. Vereinfachung der Gremienstruktur durch eine
Kollektivvereinbarung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG

Als moglicher Ausweg aus dem prakrischen Problem und
der rechthchen Ungewissheit kinnte eine Kollekmvverein-
barung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BeorVG dienen. wonach die
Tarifverreagspartuer die Misglichkeir haben, andere Arbeineh-
mervertretungsstrukiuren zo schaffen, Eine Vereinbarung mit
dem Tarifpartner himichtheh der Bildung eines unternehmens-
iibergreifenden Gesamibetriebsrars flir den Zeitraum des Beste-
hens der Gemwinschafisbetricbe wiire damit anf den ersten
Blick denkbar. Zwingende Voraussetzung hiertiir st aber, dass
die Vertragspartner iiberhaupt mit einer Vereinbarung nach § 3
Abs. 1 Nr. 3 BerrVG die Errichtung zusitelicher diberbetrieb-
licher Arbeitnehmervertretungen zulisigerweise beschlieBen
kénnen. Ankniiplend an die Gesetzeshegriimdung, wonach als
moglicher Anwendungsall des § 3 Abs. | Ne. 3 BetrVG die
Ernichtung eines Konzcmlutrwbsr.us in emem Gleichord-
nungskonzern genanne wird, wird in Teilen der Literarur™
davon ausgegangen, dass andere  Arbeitnehmervertretungs-
strukturen nicht nur auf der untersten Ebene, sondera anch auf
allen Ebenen geschatfen werden kénnen, i it denen nach dem
gesetzlichen Modell Arbeitnchmervertretungen gebildet wer-
den. Die Bildung emes unternchmensibergreifenden Gesamie-

betrichsrats wire dieser Autfissumg folgend demnach mbg-
Lich™, Mit Verwers auf § 3 Abs. 5 BetrVG, wonach die auf

Grund emes Tarifvertrages nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 BewrVG
gebuideten Organisatonseiheiten als Betriebe im Sinne des
BerrVG gelten. gehen demgepeniiber andere Stimmen in der
Literatur™™ davon aus, dass es sich bei Regelungen nach § 3
Ab. 1 Nr. 3 BetrVG allein um die Fesestellung der betricbs-
verfassungsrechelichen Organsationseinheiten yehe, fir die ein
Betriebsrat gewihle wird. Demnach wiire den Taritparinern die
Schattung von Arbeitnehmervertretungstrukuren aut Unter-
nehmens- oder Konzernebene verwehrt. Vielmehr kénnten
die Taniparmer nur ein neues M1rbvstmmuuu:xuq._.ln auf der
ersten Reprisentationsstute schatfen®”. Die Generalklausel des
§ 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG sei als Autl.mbmtbcst.md u §3
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BerrVG zu sehen und ermigliche

gentif} ihrem Sion und Zweck genan wie diese die Schatfung
neuer Organisationseinhetten, fir die ein Betriebsrat ;,..wahlt
wird, nicht aber die Errichtung zusiitzlicher fiberbetrieblicher
Mitbestmmuungsorgane ™,

Dem Bediirfiis nach eciner einfacheren Gremienstrukrur tiir
Unternehmen mit Gemeinschattshetriehen leBe sich jedoch
miteels einer Kollektivvereinbarung nach § 3 Abs. 1 Nr. 3
BerrVG entsprechen, indeny unter Einbezichung der anderen
an dem Gemetnschatisberrieb beteiligten Unternehmen unter-
nehmensiibergreifend fir simtliche Gemeinschattsbervicbe ¢in
emheitlicher Einzelbetrichsrac gebilder werde™. Dicse durch
Tarifvertray neu bear.lmtfene Organh.mmmmhuir gelte dann
gemifl § 3 Abs. 5 Satz 1 BetrVG als ein Betrieb, so dass es der
Blldun«r voun Cesamtberricbsriten gar niche bediirfe. Die ein-
zelnen Gemeinschattsbetriebe wiirden durch eine meu zo schaf-
fende Organisationseinlwit ersetze werden, fir die dann ein
vinhewtlicher Betriehsrar zu wihlen wire. Ob diese Losung
asichlich zu ener Vereinfachung der Grenuenstrukeur von
Mithestimumung fihee, darf bezweifelt werden. Gleiches gile flir
die Frage, ob die weitere Vorausserzung des § 3 Abs. 1 Nr. 3
BorrVG des Dienens einer wirksamen und zweckmibigen Lo-
teressensvertretuny der Arbettnehmer vorliege. Aut jeden Fall
wr dieses Losungsmodell niche ingeressengerechs. Denn die
Schaffung der neuen Organisacionseinheir fithre gleichermallen
zur Abschaffung der ériichen Betriebsrite. Insofern fithre das
zu einer Verschlechterung der dezentralen und rtlichen Ar-
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beitnehmervertrerung, Zwar mag diese Konstellation fiir dber-
betriebliche Angelegenheiten van Vorteil sein. flir urspriing-
liche, dezentrale betriebliche Angelegenheiten st sie aber von
Naclieil.

Fiir die Autthssung, die Jdie Bildung eines unternchmens-
{ibergreifonden  Gesamitbeteiebsrats nach § 3 Abs. 1 Nr. 3
BeorVG zulassen will, spricht zundchst klar die gesetzgeben-
sche Intention. Allerdings scheint der Verwens aut § 3 Abs. 5
BeteVG dieser klar entgeprenzusteben, Danach liege zunichse
nahe, die Bildung .anderer Arbeitnehmervertrerungsstrukiu-
ren” notwendigerweise auf die Schaffung einer betriebsverfas-
sungsrechdichen Organisationsenheit in § 3 Abs. 5 BetrVG
zu bezichen und damit die iiberberriebliche Anderung der
Vertretungsstrukruren awszuschliefen. Die Betricbstiktion in
$ 3 Abs. 3 BerrVG lisst sich aber auch so verstehen, dass diese
nicht in jedem Fall des § 3 Abs. | bis 3 BearVG vingreilt,
sondern nur dann, wena tatsachlich emne betriebsverfassungs-
rechtliche Organisationseinhait auf ciner Ebene gebilder wur-
de®'. Hierfiir spricht auch, diss § 3 Abs. 1 Nr. 3 BerrVG ganz
allgemein die Schaffung von Arbeitnehmervertretungsserukiu-
ren zulisst, ohne wie ber § 3 Abs. Nr. T und Nr. 2 BeuVG
konkrete  Einschrjinkungen  dJde.  Anwendungsbereichs  vor-
zunchuen. Dem stelit auch nicht entgegen, dass fur die Emn-
riumung  zusiczlicher,  dberbetrieblicher  Mitbestimmungs-
organe ausdriicklich sowohl Zulissigkeir als auch Grenzen
einer solchen Vereinbarung geserzlich hitten geregelt werden
mniissen, da anderenfalls die Tarifpartner nach Belicben selbst
bestimmen kénnten, von dem gesetzlichen Leitbild abzuwei-
chen'l. Zwar ist richog, dass ein solehes Verstindnis des § 3
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG eine zuriickhaliende Anwendunyg ver-
lngt und die Anwendungsberugnis der Taritpartner auf du.
organisatorischen  Verinderungen beschrinke sein diirfien®?
Tawsache ist aber auch, dass nach der Gesetzesbegrindung du
Geserzgeber die Awsgestaltung der Arbeitnehmervertretungs-
strukiur im Einzelnen den Tartpartnern iiberlassen wailte und
ihnen durch § 3 Abs. 1 Ne. 3 BerrVG dic Moglichkeit der
Verinderung et Arbeimelmervertretmgssirukrur aur allen
Ebenen eingerivmt werden sollte??. Im Ergebnis sprechen
daher die besseren Argumente dafiir, die Anwendung des § 3
Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zur Bildung einer betriebsiiberarefen-
den Arbeimnehmervertretung zuzulassen. Selbst wenn man die-
ser Auffassung folgt. bedarf e hierfiir natiirlich der Mitwir-
kung cines Tarifpartners, die in der Regel eine grofe Uber-
zeugungskrait verlange. Dies gilt umso mehr, wenn wie hier
auf Grund der in der Lueratur bestehenden Bedenken und
manyels einer hichstrichterlichen Rechesprechung die Schat-
fung cines cinheitlichen Gesamtbetriebsrats nach § 3 Abs, 1
Nr. 3 BereVG fiir die beteiligten Gemeinschaftsbetriebe mit
vielen Wisiken behattet st Bs ist daher zu vermuten, dass die
Losung tiber § 3 Abs. 1 Nr. 3 BerrVG zuniichst eine theoreti-
sche bleiben wird.

33) Vgl BAG v. 13,2, 2007 - 1 AZR 184706, BAGE 121, 168, AP
Nr. 17 zu § 47 BewV( 1972 (auch: NZA 2007, 835, 827), das dwese
Frage ausdriwklich offen Lisst.

34) Fining (Fn. 3), § 3 Ko, 30; DRK- Immuer BetrVG, 11, Autl, 2008,
& 3 R &6 Kania/ Klems, RAA 2006, 32, 24

35) Nanfa/Kiesim, RJAA 2006, 22, 14

36) Richardi (Fn.27). § 3 R 37; Teusd, NZA 2007, 134, 127 GK-

BetrVG /Ryt Franzen (Fr. 11), § 3 R, 19,

37) Thucing, ZIP 2003, 6U3, 703: fenscl, NZA 2007, 124, 127,

38) So i Ergebnys aucl Pax (Fo. 8, Satz 187, Rickardi (Fn. 27) §3
Rn. 37; Tewsch, NZA 2007, 124, 127 GR-BerrVG/Rrgt/ Franzen
(Fn 113, & 3 R, 195 Thusmg (Fn. 37), 693, 703; Gresen, BB 2002, 1480,
1451,

39y schwmndt (P 16)0 5. 3030 Fieaeg (Fo. 3)0§ 3 Ra, 27,

1) So auch DKK-Tasaner, BeaVG, 11 Aall. 2008, § 3 Ao 66

41y Pewe (Fi. 5, Satz 186,

42y Kanra/ Klemm, RAA 2006, 22, 24

43) BT-Drucks. 14/5741, Sarz 34
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VI. Schlussbemerkung

Die Ausfiihrungen zeyzen, dass die Frage, ob emn unterneh-
mensiibergreifender Gesamibetriebsrat bei Unternelunen mat
ausschlieBlich Gememschaftsbetrieben gebildet werden kann,
héachst umstritten und im Ergebnis miche gekldrt st. In der
Praxis besteht sowohl fiir die Mithesummung als auch fir die
Unternehmensleitung das Beddrfns nach klaren mitbestim-
mungsrechtlichen Regelungen, die es beiden Seiten ermdg-
licht, iiberbetniebhiche Aufgaben auf gleicher Augenhéhe lésen
zu konnen. Die mit den unzureichenden betriebsvertassungs-
rechthchen Regelungen verbundene Rechtsunsicherheit zum
Gememschafisbetrieb kann letztheh nur durch den Gesetzgeber
gelost werden. e vorangehende Darstellung zeipe aber, dass
die Bildung emes unternehmensithergreifenden  Gesamt-
bemebsrars ber ausschheBlich aus Gemeinschafisbetrieben be-

Professor Dr. Momka Schlachter, Trier

Benachteiligung wegen besonderer
Verbindungen statt Zugehorigkeit zu
einer benachteiligten Gruppe

Der Diskriminierungsbegriff des EuGH in der
Entscheidung Caoleman v, 17. 7. 2008 — C-303/006

1. Zum Ausgangfall

Ihe Kligerin arbeitet seir 2001 als Anwaltssekretinn, Seu
2002, nach der Geburt thres behinderten Sohnes, siche sie sich
nn Arbeitsverhaluns benacheeiligt und belasugt, bis sie im Mirz
2005 schhiefilich emer Beendigung des Arbeitsverhilinises zu-
samume. Fin halbes Jahr spiter geht sie pegen die Vertragsbheen-
dizung vor, der sie lediglich unter dem Druck des Arbeitgebers
zugesnmmt habe; daher handele es sich um eine erzwungene
Kundigung, die als unzolisige Diskriminierung wegen einer
lehinderung anzusehen sei. Kollegen ohne behindertes Kind
seten vom Arbeitgeber giinstigere Bedingungen gewihre wor-
den, withrend ste selbst Anfeindungen und Beleidigungen hiitee
hinnehmen miissen, sobald sie wegen der Betreuunyg ihres
Kindes habe fre1 nehmen wollen, zu spit gekommen sei oder
flexiblere  Arbeisumstinde habe beanspruchen wollen. Das
vorlegende Gericht, Employment Tribusal South Lendon, stelle
fest, dass der briusche Disabihty Discrimmation Aet (DDA) keine
Anspruchsgrundlage fir die Kldgerin bereit halt und dass es
auch sonst keine Rechtsgrundlage im nationalen Rechr gibe,
nut der sie sich gegen die Vertragsbeendigung und gegen die
Beleidigungen habe wehren kinnen'. Allerdings konnte die
Klage Erfolg haben, wenn nfolge entsprechender Interprec-
uon der Rahmen-Rachthnie 200i/78/EG festseehr, dass die
nationale Unwsetzungsgesetzgebung ein dem  entsprechendes
Verbot der Diskriminierung wegen besonderer Verbindung zu
einer geschiitzten Gruppe enthalten musse. Selbst wenn der
Waontlwr des Gesetzes eine solche Klausel niche  enthile,
schhefit es diese Awslepung doch auch nicht aus; emne norm-
zweckonentierte Auslegung kénnte der Klage zum Erfolyg ver-
helten. Deshalb hat das vorlegende Gericht den Sachverhale gar
mche autgeklirt. sondern bereits 1m Vorfeld dem EuGH die
Rechtslage vorgeleps, ob die Rahmen-Richthnie emen der-
arngen Diskriminierungsbepnift einschlieBt, da nur i diesem
Falle uberhaupt die Méghchken einer erfolpreichen Klage be-
steht.
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stehenden Unternchimen emne Ausnahme des Grundsatzes eines
unternehmenseinheidichen  Gesamtbetriebsrats nicht nur
rechtferngen kann, sondern sogar die einzige sachgerechte
Lésung ist. Auch emne rarifvertraglich legitimierte Bildung -
nes Gesamtberriebsrats dber § 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ist nach
der Auffassung der Verfasser rechtlich zulissig, bedarf aber der
Muwirkung eines Tarifpartners und stellt sich daher nicht fir
alle Unternehmen als gangbarer Wey dar. Folpt man dem niche,
ist in jedem der Tragerunternehmen ein Gesamtbetriebsrat zu
errichten, so dass der einhenlichen Unternehmensfithrung der
Gemewnschafisbetriebe mehrere Gesamebetriebsrite gegeniiber
stehen. Letzidich bleibe dann allen Beteibgten nur, nach demn
Grundsarz einer gemeinsamen vertrauensvollen Zusammen-
arbete midglichst pragmatische Losungsansitze in der tighchen
Praxis zu finden,

Besprechungsaufsatze

Der Gerichishof hat, wie zuvor bereits die Schlussantrage
von Generalanwalt Petares Madure vom 31. 1. 2008, im Ergeb-
nis bejahr, dass eine unmttelbare Daskrimimerung in Sinne
der Rahmen-Richehnie auch dann vorliegr, wenn die Benach-
teiligung nicht an die Zupehéngkeit zu der benachteibgien
Gruppe der Behinderten, sondern an die besondere Verbin-
dung zu einer behinderten Person, ankmipit. Das Ergebms
wird auf mehrere Argumente pestiiczt: Der Wortlaut der Rah-
men-Richtlime verbiete die Anwendung bestimmeer Diskri-
mnierungsgninde nn Arbeitsverhilimns: ob die Benachtealigte
selbst oder ein Dniver das fragliche Merkmal verwirkhche, sei
fiir das Eingreifen des Verbotes unerheblich. Anders zu ent-
scheiden wirde die Richthme um Teile shrer prakuschen
Wirksamkert bringen. Aus der Kompetenznorm des Art. 13
EG konne mcht abgeleiter werden, dass der Dhskriminterungy-
begrifl der Richthnien eng ausgelegt werden miisse. Zwar wird
erneut hervorgehoben, dass die Auslegung der R1L keme zu-
sitzlichen, in der Kompetenznorm nicht enthaltenen Diskri-
miniecrungsgriinde hervorbringen dirte, doch gehe es fir die
Kligerin gar niclt um einen zusitzlichen Dakriminierungs-
grund, sondern um den personlichen Gelungsbereich der
Richlinie.

II. Zulidssigkeit der Klage

1. Unzulassigkert mangels Entschondungserheblichheit

Ob der EuGH mt der entscheidungserheblichen Vorlage
tiberhaupt befasst werden durtte, war auf mehreren Ebenen in
Zweifel gezogen worden. So hatten berews die Beklageen, die
Anwalekanzlel Aundge Law und deren Sozias Stere Lan; vor
demn Employmene Appeal Tribunal eine Riickmahme der
Racheervorlage aus Griinden des nationalen Rechts zu errei-
chen gesucht. Die Beschwerdefubrer waren der Ansiche, dass
die Vorlage rein akademischer Natur sei und daher micht hiicee
erfolgen diirfen. Da das nationale Umsetzunsgesetz emer Aus-
legung, die die dnttbezogene Diskriminierung emschlieBen
konnee, schlicht nicht zuginglich sei, sei es fiir den Strenfall
unerheblich, ob die Rahmen-Richthine eme solche Auslegung
fordere?, Hinter dieser Anmalune steht der Grundgedanke der
Rechsprechung des BuGH, dass nationales Reecht sowert wie
mbglich m Ubereinstimmung mit dem  Gemeinschaftsrecht

1) EutGH v 17.7 200R - (230306, AT Richthme 2000/78/EG
N 10 = NZA 2008, 932 - Coleman, Rn 30,

2) Auradge Law and nother v Coleman, Emplevinent Appeal Toibu-
al, 200 12 2006, Indudnial Relanons [aw Review 2007, B8 ne 13



