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Vorwort

Die Betriebsverfassung ist ein praxisrelevantes Rechtsgebiet. Sie ist Kernbestandteil
des kollektiven Arbeitsrechts. Die Einarbeitung in die Materie wird dadurch er-
schwert, dass sie vorwiegend in Kommentaren, Monographien und Aufsitzen ihren
Niederschlag findet. Arbeitsrechtliche Lehrbiicher behandeln das Recht der Mitbe-
stimmung in Betrieben, Behorden und Unternehmen oft nur als Annex. Ubergreifende
systematische Darstellungen sind selten. Daraus resultiert die Aufgabenstellung die-
ses Werkes.

Es wendet sich einerseits an Studierende und Referendare, andererseits an die Pra-
xis: Betriebsriten und Personalverantwortlichen soll es als Einstieg und Leitfaden fiir
tagliche Aufgaben dienen. Angesichts dieser Zielsetzung werden die fiir das Grund-
verstindnis notwendigen Strukturen kollektiver Mitspracherechte herausgearbeitet.
Ausfithrungen zu Detailfragen sind bewusst knapp gehalten und mit Verweisungen
auf die weiterfiihrende Literatur versehen. Kurze Beispiele veranschaulichen, dass zur
Losung mitbestimmungsrechtlicher Probleme immer auch das Verstdndnis fiir Ge-
samtzusammenhinge erforderlich ist. Der Schwerpunkt wird auf die Betriebsverfas-
sung gelegt. Der Mitbestimmung in Behorden und Unternehmen sind eigene Ab-
schnitte gewidmet. Sondergebiete wie die kirchlichen Arbeitnehmervertretungen und
die in einzelnen Bundeslindern vorhandene Drittelparitit in Werksausschiissen von
Eigenbetrieben, Sparkassen oder Wasserverbinden sind ausgespart. Rechtsprechung
und Schrifttum sind bis Juli 2014 beriicksichtigt. Meinem langjahrigen akademischen
Lehrer, Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. (F) Wilfried Schliiter, danke ich fiir seine wertvolle
Hilfe bei der Erstellung dieses Werkes. Anregungen zur inhaltlichen und systemati-
schen Konzeption sind jederzeit willkommen (edenfeld @web.de).

Miinster, im Juli 2014 Stefan Edenfeld



Vorwort zur 1. Auflage

Die Arbeitnehmerbeteiligung ist ein praxisrelevantes Rechtsgebiet. Betriebsverfas-
sung, Personalvertretungsrecht und Unternehmensmitbestimmung sind Kernbestand-
teile des kollektiven Arbeitsrechts. Sie unterliegen ebenso wie das Individualarbeits-
recht stetem Wandel. Das haben die Reform der Betriebsverfassung vom 28.7.2001
(BGBI I 1852) und die Auswirkungen des bundesverfassungsgerichtlichen Beschlus-
ses vom 24.5.1995 (B VerfGE 93, 37) auf das Personalvertretungsrecht wieder gezeigt.
Die Einarbeitung in die Materie wird dadurch erschwert, dass sie vorwiegend in Kom-
mentaren, Monographien und Aufsétzen ihren Niederschlag findet. Arbeitsrechtliche
Lehrbiicher behandeln das Recht der Mitbestimmung in Betrieben, Behdrden und Un-
ternehmen oft nur als Annex. Ubergreifende systematische Darstellungen sind selten.
Daraus resultiert die Aufgabenstellung dieses Werkes.

Es wendet sich an Studenten und Referendare, soll aber auch der Praxis als Leitfaden
fiir tagliche Aufgaben dienen. Angesichts dieser Zielsetzung werden die Strukturen
kollektiver Mitspracherechte herausgearbeitet. Ausfiihrungen zu Detailfragen sind
bewusst knapp gehalten und mit Verweisungen auf die weiterfiihrende Literatur ver-
sehen. Beispiele aus der Rechtsprechung veranschaulichen, dass zur Losung mitbe-
stimmungsrechtlicher Probleme immer auch das Verstindnis fiir Gesamtzusammen-
hiinge erforderlich ist. Der Schwerpunkt wird auf die Betriebsverfassung gelegt. Der
Mitbestimmung in Behorden und Unternehmen sind eigene Abschnitte gewidmet.
Rechtsprechung und Schrifttum sind bis Dezember 2002 beriicksichtigt. Meinem
langjdhrigen akademischen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Dr. h.c. (F) Wilfried Schliiter,
danke ich fiir seine wertvolle Hilfe bei der Erstellung dieses Werkes. Anregungen zur
inhaltlichen und systematischen Konzeption sind jederzeit willkommen.

Miinster, im Dezember 2002 Privatdozent Dr. Stefan Edenfeld
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Einleitung

§ 1 Ubersicht iiber die kollektive Mitbestimmung

Literatur: Beuthien, Die Unternehmensautonomie im Zugriff des Arbeitsrechts, ZfA 1988, 1;
Edenfeld, Arbeitnehmerbeteiligung, 2000, S. 48, 70; v. Hoyningen-Huene, Grundfragen der Mit-
bestimmung, Festschrift fiir Stahlhacke, 1995, S. 173; Loritz, Sinn und Aufgabe der Mitbestim-
mung heute, ZfA 1991, 1; Lowisch, Betriebsverfassung in der Wirtschaft der Gegenwart, DB
1999, 2209; Reuter, Der Einflufl der Mitbestimmung auf das Gesellschafts- und Arbeitsrecht, AcP
179 (1979), 509, 561; Richardi, Der Mitbestimmungsgedanke in der Arbeitsrechtsordnung,
ArbRdGgw 13 (1976), 19; Wiese, Individuum und Kollektiv im Betriebsverfassungsrecht, NZA
2006, 1; Zollner, Die Stellung des Arbeitnehmers in Betrieb und Unternehmen, Festschrift 25
Jahre BAG, 1979, S. 745.

Das Recht der kollektiven Mitbestimmung befasst sich mit der Mitsprache der Ar-
beitnehmer im Bereich Wirtschaft und Arbeit. Nach unserem gesellschaftlichen
Grundverstindnis diirfen die abhéngig Beschéftigten keiner einseitigen Herrschafts-
und Leitungsmacht unterworfen sein. Sie miissen in gewissem Rahmen an den fiir sie
mafgeblichen Entscheidungen mitwirken konnen. Die institutionelle Teilhabe an
den Entscheidungsprozessen in privaten Betrieben, offentlichen Behorden und auf
Unternehmensebene erfolgt heute durch Betriebsrite, Personalvertretungen und Auf-
sichtsrite mit Arbeitnehmervertretern. Sie handeln als Reprisentativorgane fiir die
Mitarbeiter und nehmen in ihrem Aufgabenbereich solidarische Interessen wabhr.
MaBnahmen des Arbeitgebers werden zur Verwirklichung kollektiver Selbstbestim-
mung am Arbeitsplatz kontrolliert. Die Repréisentanten sind durch betriebliche bzw
behordliche Wahlen legitimiert. Vergleicht man ihre Tétigkeit in Betriebs- und Per-
sonalridten mit den Parlamentariern in Bund und Léndern, 14sst sich Mitbestimmung
als demokratische Selbstverwaltung im Bereich von Wirtschaft und Arbeit verstehen.

Die kollektive Mitbestimmung hat erhebliche Vorteile:

— Sie fordert die Ruhe und Ordnung im Betrieb. Dadurch, dass der Arbeitgeber so-
ziale, personelle und wirtschaftlich-organisatorische Entscheidungen begriinden
muss, werden diese plausibel und von den Betroffenen eher akzeptiert. Entschei-
dungen werden iiberlegter und fiir alle Beteiligten — trotz der Interessengegensitze
— zufriedenstellender getroffen.

— Die Arbeitsfreudigkeit und -willigkeit der Belegschaft ist verbessert. Die Motiva-
tion der Beschiiftigten erhoht sich durch die Moglichkeit, eigene Argumente und
Vorschldge in Planungsprozesse einbringen zu konnen.

— Entscheidungsabldufe werden durch iiberschaubare Verfahren transparent. Die
Arbeitnehmer haben nicht das Gefiihl, der Willkiir des Arbeitgebers ausgesetzt zu
sein. Kooperative Personalfiihrung bietet die Chance gegenseitigen Erfahrungsaus-
tauschs und der Ergénzung.

— Der soziale Frieden im Bereich Wirtschaft und Arbeit wird gestirkt. Das ist im Ver-
gleich zu , streikfreudigen‘ Nationen ein wichtiger volkswirtschaftlicher Aspekt.
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3 Die kollektive Mitbestimmung hat auch Nachteile:

— Planungsabliufe werden durch den grofleren Zeitaufwand bei der Entscheidungs-
findung verzogert. Das wirkt sich vor allem fiir den privatwirtschaftlichen Arbeit-
geber nachteilig aus, der im Wettbewerb bestehen und sich den Bediirfnissen des
Marktes schnell und flexibel anpassen muss. Notwendige Verdinderungen zur Si-
cherung des Unternehmens werden unterlassen, weil man Auseinandersetzungen
mit dem Betriebsrat oder Aufsichtsrat befiirchtet. Man denke an die Entlassung von
Arbeitskriften oder wesentliche Verdnderungen des Arbeitsablaufs. Im Bereich des
offentlichen Dienstes wird immer wieder beklagt, dass der Personalrat unverzicht-
bare Planungen zulasten der Allgemeinheit hinauszogert.

— Das mitbestimmte Fiihrungssystem ist kostentrichtig und schreckt ausldndische
Investoren ab. Die Erhohung der Zahl freigestellter Betriebsratsmitglieder (§ 38
BetrVG) war nicht ohne Grund bei der Betriebsverfassungsreform 2001 umstritten.
Auch die Personalabteilungen haben durch Anhorungs-, Informations- und Be-
griindungspflichten hoheren Personalbedarf.

— Die Macht des Kollektivs kann zum Selbstzweck werden. Sachfragen treten in den
Hintergrund, wenn Arbeitgeber und Mitarbeitervertretung sich aus personlichen
Motiven nicht verstehen oder durch gewerkschaftliche Einflussnahme innerbetrieb-
liche Machtkdmpfe ausgetragen werden. Das fiihrt zu Reibungsverlusten und senkt
die Effektivitit.

— Durch unklare gesetzliche Vorgaben besteht die Gefahr, dass die Vertretung sich
unter Vernachldssigung ihres eigentlichen Aufgabenbereichs um allgemein-gesell-
schaftliche oder politische Ziele wie den Arbeitsmarkt, Umweltschutz oder die
Bekidmpfung von Rassismus und Fremdenfeindlichkeit kiimmert, vgl § 80 Abs. 1
Nr 2b, 7-9 BetrVG.

— Die Interessen des Kollektivs und des einzelnen Mitgliedes der Belegschaft laufen
nicht immer parallel. Man nehme das Verlangen nach der Entfernung eines be-
triebsstorenden Arbeitnehmers (§ 104 BetrVG) oder die Zustimmung des Betriebs-
rats zu einer Kiindigung, § 102 BetrVG. Der Arbeitnehmer genie3t Berufsfreiheit
und darf nicht zum Objekt kollektiver Eigendynamik werden. Der Konflikt zwi-
schen kollektiver Macht und individueller Selbstbestimmung durchzieht die ge-
samte Betriebs- und Personalverfassung und ist bis heute nicht zufriedenstellend
gelost.

— Ein weiteres Grundproblem ist die Koppelung von Mitentscheidung und Mitver-
antwortung. Die Mitbestimmung der Beschiftigten gewéhrleistet nicht die Rich-
tigkeit der Entscheidung und ihre Legitimitdt gegeniiber der Allgemeinheit (zB
iber den Bau einer umstrittenen Autobahntrasse). Damit einher geht die Frage, ob
die Reprisentanten der Arbeitnehmer im Betriebs- oder Aufsichtsrat fiir Fehlent-
scheidungen haftbar gemacht werden konnen.

Die Gegeniiberstellung der Vor- und Nachteile zeigt, dass die kollektive Mitbestim-
mung vielschichtige Probleme aufwirft. An ihrer Umsetzung wirken nicht nur Arbeit-
geber und Mitarbeitervertretung mit. Der Gesetzgeber hat klare Mitbestimmungstat-
bestiinde zu schaffen, die Rechtsprechung auf die interessengerechte Ausgewogenheit
ihrer Entscheidungen zu achten. Es liegt in der Verantwortung aller Beteiligten, die



Legitimation und Grenzen der Mitbestimmung § 1 |

breite Akzeptanz betrieblicher Mitspracherechte in der Bevolkerung auch in Zukunft
zu gewibhrleisten. Hinzu kommt, dass Inhalt und Umfang kollektiver Einflussnahme
verfassungsrechtlich nicht eindeutig vorgegeben und seit jeher streitig sind. Nahezu bei
jeder Reform des Mitbestimmungsrechts entsteht eine rechtswissenschaftliche und po-
litische Diskussion iiber die Grenzen betrieblicher, behordlicher oder unternehmeri-
scher Mitspracherechte.

I. Legitimation und Grenzen der Mitbestimmung

Art. 74 Nr 11 und 12 GG erstreckt die konkurrierende Gesetzgebung des Bundes auf
das Arbeitsrecht einschlieBlich der Betriebsverfassung sowie auf das Recht der Wirt-
schaft. Art. 73 Nr 8 GG sieht seine ausschlieBliche Zustindigkeit fiir die Regelung der
Rechtsverhiltnisse der in seinem Dienst stehenden Personen und Art. 75 Nr 1 GG
seine Rahmenkompetenz fiir die Rechtsverhiltnisse der Beschiftigten im 6ffentlichen
Dienst der Lander vor. Anders als die Art. 130 Abs. 2, 165 Abs. 2 WRYV enthilt das
Grundgesetz keine ausdriickliche Gewihrleistung von Interessenvertretungen,
aus der sich Anforderungen an die Mitbestimmung in sozialen, personellen und wirt-
schaftlichen bzw organisatorischen Angelegenheiten herleiten lassen. Das gilt fiir die
Privatwirtschaft und den 6ffentlichen Dienst gleichermaBen. Allein die Landerverfas-
sungen sehen Arbeitnehmervertretungen vor und garantieren damit einen Kernbereich
an Mitspracherechten.

Auch aus dem iibergeordneten Européischen Gemeinschaftsrecht lassen sich keine
Vorgaben entnehmen. Die europidischen Mitgliedstaaten halten sich auf diesem Gebiet
wegen ihrer unterschiedlichen nationalstaatlichen Vorstellungen noch zuriick. Das
kollektive Europidische Arbeitsrecht zdhlt zu den am wenigsten entwickelten Gebieten
des Europiischen Arbeitsrechts. Die Maastrichter Vertréige!' verpflichten die Mitglied-
staaten nur, die Beteiligung der Arbeitnehmer einschlieBlich des 6ffentlichen Dienstes
zu regeln. Dariiber hinaus sind die Auswirkungen des Europiischen Arbeitsrechts auf
die Betriebsverfassung und das Personalvertretungsrecht bislang punktuell. Daran hat
auch die Einfiihrung Europdischer Betriebsrite (Rn 187 ff) auf Grund der Richtlinie
94/45/EG? vom 22.9.1994 nichts geéindert.

1. Berechtigung kollektiver Mitspracherechte

Die Zustindigkeitsvorschriften des Grundgesetzes sagen nichts dariiber aus, ob die
Beteiligung der Arbeitnehmer sachlich legitim ist und wie sie aussehen muss. Zu ihrer
Rechtfertigung werden die Grundrechte angefiihrt, namentlich die Menschenwiirde,
das allgemeine Personlichkeitsrecht und die Berufsfreiheit. Auch das Sozial-, De-

1 Art. 2 Abs. 3 des Abkommens der Mitgliedstaaten mit Ausnahme Grof3britanniens iiber die Sozialpoli-
tik, das dem Protokoll Nr 14 iiber die Sozialpolitik zum Vertrag iiber die Europiische Union vom
7.2.1992 (BGBI. 11, S. 1253) beigefiigt ist.

2 In Deutschland umgesetzt durch das Gesetz tiber Europdische Betriebsrite (Européische Betriebsrite-
Gesetz — EBRG) vom 28.10.1996, BGBI. I, S. 1548.
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mokratie- und Rechtsstaatsprinzip werden herangezogen®. Das Recht der Arbeitneh-
mer auf Mitgestaltung ihres Arbeitsumfeldes ist im Ergebnis ebenso unstreitig wie die
Grundrechtsnihe der betrieblichen und behérdlichen Interessenvertretung. Diaubler?
ist darin zuzustimmen, dass die Mitbestimmung am Arbeitsplatz ein Element zur
Wahrung der Menschenwiirde der Arbeitnehmer darstellt. Niemand darf durch den
Abschluss eines Arbeitsvertrages so fremdbestimmt sein, dass er zum anonymisierten
Bestandeteil betrieblicher bzw behordlicher Ablidufe und bloBer Wertfaktor fiir den Ar-
beitgeber wird. Der Einzelne ist auch am Arbeitsplatz als Subjekt anzuerkennen und
zu schiitzen. Eine auf Art. 1 Abs. 1 GG beschrinkte Sichtweise ist jedoch zu eng. Wie
das geltende Recht zeigt, wirken die betrieblichen Vertretungen an der Verwirkli-
chung weiterer Grundrechte mit. Sie fordern nach § 75 Abs. 2 BetrVG die freie Ent-
faltung der Personlichkeit der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer. Zur Verwirkli-
chung des allgemeinen Personlichkeitsrechts gehort auch das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung, Art. 1 Abs. 1 iVm Art. 2 Abs. 1 GG; vgl §§ 87
Abs. 1 Nr 6 BetrVG, 75 Abs. 3 Nr 17 BPersVG (Rn 235). Betriebs- und Personalrite
haben dariiber zu wachen, dass alle Beschiftigten nach Recht und Billigkeit gleichbe-
handelt werden (Art. 3 Abs. 1 GG) und die Diskriminierung wegen der Abstammung,
Religion, Nationalitét, Herkunft oder des Geschlechtes (Art. 3 Abs. 2, Art. 4 GG) un-
terbleibt, vgl §§ 75 Abs. 1 BetrVG, 67 Abs. 1 BPersVG, 67 Abs. 1 LPVG BW, 71
Abs. 1 BlnPersVG. Der Bekdmpfung von Unfall- und Gesundheitsgefahren und dem
Schutz von Leib und Leben (Art. 2 Abs. 2 GG) dienen die §§ 89 Abs. 1 BetrVG, 81
Abs. 1 BPersVG.

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Freiheit der Berufswahl und arbeitsteiliger Berufsaus-
tibung. Allerdings schreibt diese Norm kein bestimmtes Wirtschaftssystem vor und
verlangt nur, dass der Staat dem Einzelnen die Entfaltung seiner personlichen Freiheit
im Beruf und die Bestreitung des notwendigen Lebensunterhaltes im Rahmen einer
freiheitlichen Berufs- und Wirtschaftsordnung ermoglicht®. Art. 12 Abs. 1 GG lisst
sich ebenso wenig wie Art. 1 Abs. 1 GG in ein soziales Grundrecht mit Forderungsin-
halten umdeuten. Der gelegentlich angefiihrte Art. 9 Abs. 3 GG greift nicht ein, weil
er nur Koalitionen schiitzt. Die Betriebs- und Personalvertretung reprisentiert die Ge-
samtheit der Beschiftigten. Sie hat alle Arbeitnehmer unabhéngig von ihrer gewerk-
schaftlichen Bindung zu vertreten und fordert die Verwirklichung individueller Frei-
heiten sowie die Mitwirkung an Entscheidungsfindungsprozessen auf betrieblicher
Ebene. Art. 9 Abs. 3 GG verfolgt eine andere Zielrichtung. Er schiitzt die gewerk-
schaftliche Betétigung in Betrieb und Behorde, vgl §§ 2, 31, 46 Betr VG, §§ 2, 36, 52
BPersVG. Adressat ist nicht die betriebliche Vertretung der Arbeitnehmer, sondern
die iiberbetriebliche Koalition.

Der grundrechtsrelevante Bereich, in dem die betriebliche Vertretung titig wird, be-
schrinkt sich keineswegs auf die genannten Grundrechte. Sie sind Teilaspekte eines
Mitbestimmungsgefiiges, das die wirtschaftlichen und sozialen Folgen abhéngiger

Einzelheiten bei Edenfeld, Arbeitnehmerbeteiligung, S. 48 ff mwN.
Grundrecht auf Mitbestimmung, S. 129 ff.
BVerfG vom 16.3.1971, BVerfGE 30, 292, 315; vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290, 337 f.
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Arbeit in Privatwirtschaft und offentlichem Dienst mildert. Dem Gesetzgeber wird
nicht vorgeschrieben, wie er die Beteiligung in sozialen, personellen und wirtschaftli-
chen bzw organisatorischen Angelegenheiten auszugestalten hat®. Die Zielsetzung
vieler Grundrechte weist zwar die aufgezeigten Ubereinstimmungen mit der Schutz-
richtung verschiedener Mitbestimmungstatbestinde auf. Das garantiert jedoch nicht
ihren vollen Umfang, sondern allenfalls einen Kernbereich.

2. Verfassungsrechtliche Schranken

Die Befugnisse der Beschiftigtenvertretung beschrinken nicht nur den Arbeitgeber
in seinen unternehmerischen Freiheiten, sondern beriihren auch die Rechtssphire der
Arbeitnehmer. Der Hochstumfang der Mitbestimmung muss sich an ihren Grund-
rechten messen lassen. Hinzu kommen die Rechte der Gewerkschaften aus Art. 9
Abs. 3 GG.

a) Die Rechte der Arbeitgeber

Auf grundrechtlichen Schutz vor betrieblicher Mitbestimmung kann sich nur ein pri-
vater, nicht aber ein offentlicher Arbeitgeber berufen. Die Grundrechte betreffen das
Verhiltnis Einzelner zur 6ffentlichen Gewalt, Art. 19 Abs. 3 GG. Der Staat selbst kann
nicht NutznieBer der Grundrechte sein. Andernfalls wire er gleichzeitig Adressat und
Berechtigter’. Die Grundrechte des Arbeitgebers spielen daher im Personalvertretungs-
recht keine und im Betriebsverfassungsrecht eine entscheidende Rolle. Die Arbeitge-
bergrundrechte wurden wihrend der Reform des Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr
1972 eingehend erortert®. Die erweiterten Betriebsratsbefugnisse wurden daraufhin
iiberpriift, ob sie mit der Figentumsgarantie, der Berufsfreiheit der Arbeitgeber und ih-
rer Handlungsfreiheit auf wirtschaftlichem Gebiet vereinbar sind. Nachdem das Bun-
desverfassungsgericht im Mitbestimmungsurteil® die Freiheit unternehmerischer Be-
tatigung grundrechtlich fundiert hat, gelten die Eckpunkte der Betriebsverfassung als
geklart.

Die privatwirtschaftliche Mitbestimmung muss sich an die Eigentumsgarantie des
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG halten. Sie erfasst alle vermogenswerten Rechte unter Ein-
schluss der mit ihnen verbundenen Verfiigungsmacht und daher auch die Verfiigungs-
gewalt der Inhaber wirtschaftlicher Unternehmen. Sie schiitzt die Unternehmer gegen
Akte staatlicher Wirtschaftsplanung und sichert ihre Dispositionsfreiheit tiber das
dem Betrieb zugeordnete Eigentum. Dazu gehort die Griindungs- und Tatigkeitsfrei-
heit. Der Unternehmer bestimmt die Rechtsform des Unternehmens und darf es nach
seinen ZweckméiBigkeitserwidgungen betreiben. Ihm steht die Nutzung seines Eigen-
tums an den Produktionsmitteln zu. Art. 14 Abs. 1 GG gewihrleistet die Wirtschafts-

6 BVerfG vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290, 294; vom 27.3.1979, BVerfGE 51, 43, 58; vom 24.5.1995,
BVerfGE 93, 37, 69.

BVerfG vom 16.1.1963, BVerfGE 15, 256, 262; vom 2.5.1967, BVerfGE 21, 362, 369 f.

Kritisch zu den Neuerungen Galperin, BB 1971, 137 ff; DB 1971, 1305 ff; Hanau, BB 1971, 485 ft;
Richardi, DB 1971, 621 ff; dagegen Hoffmann, ArbuR 1971, 271 ff.

9 Vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290 ff; dazu auch Rn 343.
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freiheit als unternehmerische Dispositionsfreiheit. Dem Arbeitgeber diirfen keine Lei-
tungsbefugnisse entzogen werden'’.

Die Mitbestimmungsfreiheit unternehmerischer Entscheidungen wird ferner auf die
Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1,2 Abs. 1 GG) gestiitzt'!. Sie ist das Leitprinzip der Be-
triebsverfassung und stellt klar, dass der Betriebsrat mangels eigener Verantwortung
fiir das Unternehmen nicht zam Mitunternehmer werden darf. Beteiligungsrechte diir-
fen die unternehmerische Entscheidungsfreiheit nur insoweit beeintrichtigen, als es
der Sozialstaatsgedanke des Grundgesetzes erfordert. Die Belange der Belegschaft
miissen von einer bestimmten Angelegenheit betroffen sein. Mitbestimmungsrechtli-
che Vorschriften beschrinken nicht das Recht des Arbeitgebers auf freie Berufswahl,
sondern regeln seine Berufsausiibung. Diese Freiheit kann der Arbeitgeber nur mit-
hilfe der Arbeitnehmer, die ebenfalls Triger des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG
sind, wahrnehmen. Aus diesem Grund steht die unternehmerische Freiheit in sozialem
Bezug und sozialer Funktion. Entsprechendes gilt fiir Art. 2 Abs. 1 GG.

Das hat Auswirkungen:

In sozialen Angelegenheiten muss der Kernbereich unternehmerischer Freiheiten
trotz paritatischer Mitbestimmung nach §§ 87 Abs. 2, 76 Abs. 5 BetrVG gewabhrt sein.
Die Mitsprache des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 BetrVG (Rn 221 ff) beeinflusst be-
triebliche Abléufe, darf aber nicht zu wirtschaftlicher Mitbestimmung fiihren.

Beispiel: Nach § 87 Abs. 1 Nr 10 BetrVG bestimmt der Betriebsrat in Fragen der betriebli-
chen Lohngestaltung nur iiber die Festlegung des Lohnsystems und des Entlohnungsverfah-
rens mit, von denen die Gestaltung der Arbeitsentgelte abhéngt. Die lohnpolitische Entschei-
dung iiber die Lohn- und Gehaltshohe gehort nicht dazu. Sie betrifft das wirtschaftliche ,,Ob*,
nicht das ,,Wie* der Verteilung finanzieller Mittel (Rn 239)'.

In personellen Angelegenheiten muss die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
gewabhrt bleiben. Der Betriebsrat ist kein personalpolitischer Mitunternehmer!?.

Beispiel: Der Betriebsrat kann nicht verlangen, dass ein bestimmter Bewerber eingestellt,
versetzt, befordert oder entlassen wird.

Die Entlassung eines Mitarbeiters kann er nach geltendem Recht nur ausnahmsweise
wegen der wiederholten und ernstlichen Stérung des Betriebsfriedens erzwingen,
§ 104 BetrVG, und nur im Rahmen seines Anhorungsrechts verhindern, § 102
BetrVG. Die Einschaltung des Betriebsrats bei der Entscheidung iiber den Perso-
nalbedarf, bei der Ausschreibung von Arbeitsplitzen, der Gestaltung von Personalfra-

10 BVerfG vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290, 339 ff, 352 f; Scholz, ZBR 1980, 297, 299 f.

11 BVerfG vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290, 361 ff; vom 18.10.1987, AP Nr 7 zu § 87 BetrVG 1972 Aus-
zahlung; Fitting, BetrVG, § 76 Rn 2; Hess/Schlochauer/Glaubitz, BetrtVG, § 87 Rn 67; Loritz, ZfA
1991, 1, 14 ff.

12 BAG vom 22.1.1980, BAGE 32, 350, 362 f; vom 22.12.1981 und 31.1.1984, AP Nr 7 und 15 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung; Heinze, NZA 1986, 1, 4 f; Richardi, ZfA 1976, 1, 18 ff.

13 Schwerdtner, ZfA 1977, 47, 79.
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gebogen und der Gestaltung von Auswahlrichtlinien nach §§ 92 bis 95 BetrVG darf
die personelle Mafinahme des Arbeitgebers nicht unangemessen verzogern. Die Un-
ternehmensleitung muss in der Lage sein, den Mitarbeiterstab nach ihren Vorstellun-
gen zusammenzustellen'®. Das Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats ge-
mil § 99 BetrVG darf nicht an ZweckmiBigkeitserwédgungen, sondern muss an
erschopfend aufgezihlte, betriebliche Griinde gekniipft sein. Auch das Zustimmungs-
verfahren darf die beabsichtigte Ma3nahme nicht so verzogern, dass sie praktisch ver-
eitelt wird.

Die Mitbestimmung in den wirtschaftlichen Angelegenheiten der §§ 106 ff Betr VG
tangiert die unternehmerische Entscheidungsfreiheit in besonderer Weise. Wegen ih-
rer wirtschaftlichen Folgen diirfen sich die Beteiligungsrechte des Betriebsrates nur
auf solche Belange erstrecken, die die Zusammensetzung der Belegschaft betreffen
oder sozialen Bezug haben. Die Mitsprache beschrinkt sich auf Informations- und
Anhérungsrechte iiber die wirtschaftliche Lage, die Entwicklung und Anderung des
Unternehmens, §§ 106 Abs. 1, 110 Abs. 1, 111 BetrVG.

Beispiel: Der Betriebsrat kann die unternehmerisch-wirtschaftliche Entscheidung iiber eine
Betriebsidnderung (§ 111 BetrVG) nicht verhindern. Sein Mitbestimmungsrecht bezieht sich
auf den Ausgleich oder die Milderung wirtschaftlicher Nachteile, die den Arbeitnehmern in-
folge der geplanten Betriebsidnderung entstehen. Das geschieht durch Aufstellung eines Sozi-
alplans, §§ 112, 112a BetrVG.

b) Die Rechte der Arbeitnehmer

Die Entscheidungsgewalt institutioneller Gremien greift in die Freiheit des Arbeit-
nehmers ein, seinen Beruf und Arbeitsplatz zu wihlen. Dass die kollektive Mitspra-
che fiir den Einzelnen nicht immer vorteilhaft ist, zeigt die Lage der betrieblichen Au-
Benseiter. Fiir sie bedeutet die Beteiligung des Betriebs- oder Personalrats eine
zusétzliche Schwelle im Rahmen der Einstellung. Die §§ 99 Abs. 1 BetrVG, 75
Abs. 1 Nr 1 bis 4 BPersVG regeln den Zugang zum gewiinschten Beruf. Die verwei-
gerte Zustimmung hindert nicht nur den Arbeitgeber an der Beschiftigung des Bewer-
bers. Sie greift in die individualrechtliche Beziehung zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer und damit in die Berufswahl des Arbeitnehmers ein'®. Die Aufzihlung der
Zustimmungsverweigerungsgriinde in §§ 99 Abs. 2 BetrVG, 77 Abs.2 BPersVG
schiitzt sowohl den Arbeitgeber als auch den Aufenseiter.

Die Grenzen der Kollektivmacht sind seit jeher streitig. Einige Autoren'é betonen
die kollektive Ausrichtung des Betriebsverfassungs- und Personalvertretungsrechts.
Sie sehen die personlichen Rechte der Arbeitnehmer eher gefordert als gefihrdet.
Die betriebliche Mitbestimmung schaffe keine zusitzliche Herrschaft tiber die Be-
schiftigten, sondern baue Fremdbestimmung ab. Das Hauptanliegen sei der Schutz

14 Galperin, DB 1971, 1305, 1307.
15 BAG vom 3.5.1994, BAGE 77, 1, 8 f.
16  Ddubler, ArbuR 1973, 233, 243; Hoffmann, ArbuR 1971, 271, 278.
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vor dem Arbeitgeber. Der einzelne Arbeitnehmer konne nicht allein durch ihm ein-
gerdaumte Befugnisse abgesichert werden, weil er auf diesen Schutz unter Umstinden
verzichte.

Nach zutreffender iiberwiegender Ansicht!” kann es zwischen kollektiver und indivi-
dueller Selbstbestimmung zu Zielkonflikten kommen. Der kollektive Einfluss ge-
fahrdet die Rechte der Beschiftigten aus Art. 2 Abs. 1, 9 Abs. 1 und 12 Abs. 1 GG
und macht sie vom Betriebs- oder Personalrat abhingig. Die Ausdehnung der Beteili-
gungsrechte liegt nicht stets im Interesse des Einzelnen und kann ihm mehr schaden
als nutzen. Die Kollektivmacht wird daher durch die Grundrechte begrenzt. Gerade in
personellen Angelegenheiten macht die geltende gesetzliche Regelung Stellenbewer-
ber zum Streitobjekt zwischen Arbeitgeber und Betriebs- bzw Personalrat, ohne dass
der Einzelne auf das Beteiligungsverfahren Einfluss nehmen kann. Kommt es zu der-
artigen Konflikten kollektiver und individueller Interessen, bedarf es sorgfiltiger Ab-
wigung. Sie ist nicht nur Aufgabe des Gesetzgebers, sondern auch der Rechtspre-
chung.

c) Die Rechte der Koalitionen

Die Mitbestimmungsordnung muss mit Art. 9 Abs. 3 GG in Einklang stehen, der den
Bestand und die Tétigkeit der Koalitionen zur Wahrung und Forderung der Ar-
beits- und Wirtschaftsbedingungen sichert. Die Koalitionsfreiheit umfasst alle Mit-
tel zur Verfolgung des Vereinigungszwecks. Dazu gehoren der Abschluss von Tarif-
vertrdgen, die Schlichtung und der Arbeitskampf. Sie stellen den Kernbereich
gewerkschaftlicher Aufgaben dar und diirfen ihnen nicht entzogen werden. Das gilt
vor allem fiir die Tarifautonomie, die die Unterlegenheit der Arbeitnehmer beim Ab-
schluss von Arbeitsvertrigen ausgleicht und ein annidhernd gleichgewichtiges Aus-
handeln der Lohne und Arbeitsbedingungen ermdoglicht. Sie muss funktionsfahig blei-
ben. Die Gewerkschaften diirfen im Betrieb nicht von der Arbeitnehmervertretung
verdriingt werden's.

Zum unverzichtbaren Bestand jedes Gesetzes iiber die betriebliche Interessenvertre-
tung gehoren die Einleitungssitze der §§ 87 Abs. 1 BetrVG, 75 Abs. 3 BPersVG
(Rn 224 ff). Sie sichern die Tarifautonomie als Kernbereich gewerkschaftlicher Be-
tatigung, indem sie die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten nur unter dem
Vorbehalt gewihren, dass keine tarifliche Regelung besteht. Nach dem Tarifvorrang
ist fiir die betriebliche Beteiligung kein Raum, wenn der Arbeitgeber durch Tarif-
vertrag gebunden und der Schutzzweck der Mitbestimmung erreicht ist'. Die ge-
werkschaftliche Autonomie wird ferner dadurch geschiitzt, dass Arbeitsentgelte und

17  Zu den Schranken der Kollektivmacht Blomeyer, Geddchtnisschrift fiir Dietz (1973), S. 147 {f; dhnlich
Galperin, Regierungsentwurf, S. 36; Richardi, DB 1971, 621, 627, 631 f; Sollner, RAA 1989, 144,
149, sieht das Spannungsfeld individueller Selbstbestimmung und kollektiver Autonomie als Grund-
problem des kollektiven Arbeitsrechts.

18 Vgl BVerfG vom 1.3.1979, BVerfGE 50, 290, 353 ff; vom 26.6.1991, AuR 1992, 29; BAG GS vom
29.11.1967, AP Nr 13 zu Art. 9 GG; BGH vom 8.7.1982, AP Nr 37 zu Art. 9 GG.

19 BAG vom 24.2.1987, AP Nr 21 zu § 77 BetrVG 1972; vom 3.12.1991, AP Nr 51 und 52 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung; Fitting, BetrVG, § 87 Rn 31 ff mwN.
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sonstige Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder iiblicherweise
geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebs- oder Dienstvereinbarung sein kon-
nen. Etwas anderes gilt nur, wenn der Tarifvertrag Ergidnzungen zulésst, §§ 77 Abs. 3
BetrVG, 75 Abs. 5 BPersVG (Rn 214 ff). Die Regelungssperre sichert die ausgetibte
und aktualisierte Tarifautonomie®.

Dem Betitigungsrecht der Gewerkschaften wird ferner dadurch Rechnung getragen,
dass sie bestimmte Aufgaben und Befugnisse haben (Rn 76 ff). Dazu gehort etwa der
Zugang zum Betrieb. Er darf nur durch unumgéngliche Notwendigkeiten des Be-
triebsablaufs, zwingende Sicherheitsvorschriften oder den Schutz von Betriebsge-
heimnissen einschrinkt sein, § 2 Abs. 2 BetrVG. Beschiftigte, die im Rahmen der
Vertretung Aufgaben wahrnehmen, diirfen in der gewerkschaftlichen Betétigung nicht
beschriankt werden, §§ 74 Abs. 3 BetrVG, 67 Abs. 2 BPersVG. Wie der Gesetzgeber
die Koalitionsfreiheit im Einzelnen gewéhrleistet, ist ihm nicht vorgegeben.

Beispiel: Aus Art. 9 Abs. 3 GG lisst sich nicht herleiten, wie viele Mitglieder des Betriebs-
oder Personalrates den Antrag zur beratenden Teilnahme eines Gewerkschaftsbeauftragten an
der Betriebs- oder Personalratssitzung unterstiitzen miissen.

d) Das Demokratieprinzip

Im Bereich des offentlichen Dienstes besteht diec Besonderheit, dass der kollektive
Einfluss nicht so weit gehen darf, dass Verwaltungsentscheidungen nicht mehr de-
mokratisch legitimiert sind. Das Bundesverfassungsgericht hat sich erstmals im Urteil
vom 27.4.1959! mit den Grenzen der Mitbestimmung im staatlichen Bereich befasst.
Aufgaben von politischer Tragweite diirften der Regierungsverantwortung nicht ent-
zogen werden. Dazu gehorten die Einstellung, Versetzung und Beforderung der Be-
amten. Anders als in sozialen Angelegenheiten stehe das Letztentscheidungsrecht in
personellen Angelegenheiten der Beamten ausschlieBlich der Regierung zu. Unkon-
trollierte und niemandem verantwortliche Stellen diirften keinen Einfluss auf die
Staatsverwaltung gewinnen. Das Letztentscheidungsrecht in personellen Fragen sei
mit dem Demokratieprinzip und den hergebrachten Grundsitzen des Berufsbeamten-
tums unvereinbar.

Nach jahrzehntelanger Diskussion?, zahlreichen gescheiterten Gesetzesvorhaben und
widerspriichlichen Entscheidungen der Landesverfassungsgerichtshofe hat das Bun-
desverfassungsgericht mit seiner Entscheidung vom 24.5.1995% einen vorliufigen

20 BAG vom 22.5.1979, AP Nr 13 zu § 118 BetrVG 1972; vom 3.12.1991, AP Nr 51 und 52 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltung; vom 20.2.2001, AP Nr 15 zu § 77 BetrVG 1972 Tarifvorbehalt mit
Anm. Edenfeld; Richardi, BetrVG, § 77 Rn 244 mwN.

21 BVerfGE 9, 268, 281 ff; dazu Widmaier, PersV 1988, 289 ff.

22 Vgl nur den Fall des Mitbestimmungsgesetzes Schleswig-Holstein: Battis, RAA 1992, 12 ff; Kisker,
PersV 1992, 1 ff; Schenke, PersV 1992, 289 ff; Thiele, PersV 1993, 97 ff; dagegen Bryde, PersR 1994,
4 ff; Plander, PersR 1990, 345 ff; Schuppert, PersR 1993, 1 ff.

23 BVerfGE 93, 37 ff; dazu sowie zu den Auswirkungen im Einzelnen Edenfeld, Arbeitnehmerbeteili-
gung, S. 91 ff mwN.
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Schlusspunkt gesetzt. Der Beschluss stellt klar, dass die Mitwirkung kollektiver Or-
gane im Staatsapparat demokratischer Legitimation bedarf. Auch behordenin-
terne Entscheidungen sind im Verhiltnis zu den Biirgern Ausiibung von Staatsgewalt.
Es ist nicht maBgeblich, ob das amtliche Handeln nach aulen wirkt oder eine mitbe-
stimmungspflichtige MafBlnahme die Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung der
Amtsaufgaben schafft. Uneingeschriankte demokratische Legitimation besitzt ein
Amtstriager nur dann, wenn er sein Amt kraft Wahl durch das Volk, das Parlament oder
dadurch erhalten hat, dass er von einem unter Verantwortung gegeniiber dem Parla-
ment handelnden Amtstriger bestellt worden ist. Bei der Bestellung eines Amtswal-
ters durch ein nicht nur aus personell legitimierten Amtstrigern zusammengesetztes
Gremium wie der personalvertretungsrechtlichen Einigungsstelle ist erforderlich,
dass sich die die Entscheidung tragende Mehrheit ihrerseits aus einer Mehrheit unbe-
schriankt demokratisch legitimierter Mitglieder des Kreativorgans ergibt.

Der Personalrat kann sich auf keine ununterbrochene Legitimationskette stiitzen,
die auf die Gesamtheit des Volkes zuriickgeht. Das Demokratieprinzip ldsst es aber
zu, dass der Staat seinen Beschiftigten Mitspracherechte bei der Gestaltung ihrer
Arbeitsbedingungen einrdumt. Es geht dabei um Beteiligungsrechte, die in ver-
gleichbarer Weise auch fiir Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft verwirklicht sind
und sich nach den Erfahrungen des Arbeitslebens als wichtiges Instrument des Inte-
ressenausgleichs und der Gewihrung von Betriebsfrieden, damit letztlich auch zur
Forderung sachgerechter Aufgabenerledigung erwiesen haben. Solche Mitsprache-
rechte sind mit dem Demokratieprinzip vereinbar, solange sie den Grundsatz unbe-
riihrt lassen, dass alle der Staatsgewalt Unterworfenen den gleichen Einfluss auf die
Staatsgewalt haben. Den Verwaltungsangehdrigen diirfen keine Sonderrechte einge-
raumt werden.

Die Zuléssigkeit der Personalratsmitsprache bestimmt sich nach der Bedeutung der
beteiligungspflichtigen MaBinahme fiir die Arbeitssituation der Beschiftigten einer-
seits und der notwendigen Erfiillung des Amtsauftrages der Verwaltung andererseits.
Das Bundesverfassungsgericht entwickelt daraus zwei Schranken. Die Mitbestim-
mung erstreckt sich auf innerdienstliche Ma3nahmen und darf nur so weit gehen, wie
es die spezifischen Interessen der Dienststellenangehdrigen erfordern (Schutzzweck-
grenze). Bei Entscheidungen, die fiir die Erfiillung des Amtsauftrags von Bedeutung
sind, verlangt das Demokratieprinzip, dass die Letztentscheidung eines dem Parla-
ment verantwortlichen Verwaltungstrigers gesichert ist (Verantwortungsgrenze).
Die Beteiligung des Personalrats darf um so weiter reichen, je weniger die zu tref-
fende Entscheidung die verantwortliche Wahrnehmung des Amtsauftrages und je
nachhaltiger sie die Belange der Mitarbeiter beriihrt. Daraus ergeben sich drei Fall-
gruppen®*:

aa) Die unterste Legitimationsstufe. In den Angelegenheiten, die schwerpunktma-
Big die Dienststellenangehdrigen in ihrem Beschiftigungsverhiltnis betreffen, typi-

24 BVerfG vom 24.5.1995, BVerfGE 93, 37, 71 ff unter a) bis ¢); dazu Battis/Kersten, DOV 1996, 584,
587; Edinger, PersR 1997, 241, 244 ft; Faber/Hdrtl, PersV 1999, 50, 51 ff.
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