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In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligien

ks
2
3.
4,

5.

Konzernbetriebsrat Kreis Lippe

Betriebsrat der Klinikum Lippe GmbH

Betriehsrat Klinik Service Lippe GmbH

Betrichsrat Ahr-Lippe-Dienstleistungsgesellschaft GmbH

Betrichsrat Kreissenioreneinrichtungen Lippe GmbH

und 16 weitere Beteiligte

fiigen wir als Anlage eine beglaubigte Abschrift des mit Tatbestandsberichtigungsbeschluss vom 6.
August 2018 korrigierien Beschlusses des Landesarbeitsgerichts Hamm bei. Wir beantragen fiir die
Beteiligte zu 7) (Gesundheit Lippe GmbH):

1.

2

Auf die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 7) wird der Beschluss des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 4. Mai 2018 — 13 TaBV 76/16 — in der Fassung vom 6. August 2018
aufgehoben.

Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 7) wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Det-
mold vom 11, Mai 2016 - 3 BV 28/14 — geiindert.

Der Antrag der Beteiligten zu 1) bis 5) wird abgewiesen.

Clads Lulz Hootz Hirsch PartmbB Rachtearrwalie. Steuarborator (Siz Stumgan, AG Swutigant PR 136)
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Begriindung

Mit der Rechisbeschwerde wird die Verletzung materiellen Rechts geriigt. Der zu 6) beteiligte
Kreis Lippe ist gemiiB § 1 Abs. 2 KrO NRW ein Gemeindeverband und eine 6ffentlich-rechtliche
Gebictskorperschaft. Er ist Allein- oder Mehrheitsgesellschafter mehrerer privatrechtlich organi-
sierter Gesellschaften, darunter der zu 7) beteiligten Gesundheit Lippe GmbH. Diese hat ihrerseits
mehrere privatrechtlich organisierte Tochter- und Enkelgesellschaften. In den Betrieben der privat-
rechtlich organisierten Beteiligungsgesellschaften des Kreises Lippe sind Betriebsriite nach dem
BetrVG gebildet, Beim Kreis besteht ein Personalrat gemil LPVG NRW. Die Betriebsrite der Be-
teiligungsgesellschaften haben im Jahr 2015 die Errichtung des zu 1) beteiligten, antragstellenden
Konzernbetriebsrats beim Kreis Lippe beschlossen. Die Wirksamkeit dieser Errichtung ist Gegen-
stand des vorliegenden Verfahrens.

Wiihrend des Beschwerdeverfahrens haben im Jahr 2017 die bei den Tochter- und Enkelgesell-
schaften der Gesundheit Lippe GmbH bestehenden Betriebsrite einen Konzernbetriebsrat bei der
Gesundheit Lippe GmbH gebildet. Die Wirksamkeit der Errichtung dieses weiteren Konzernbe-
triebsrats ist nicht Gegenstand des Verfahrens; das Landesarbeitsgericht hat allerdings in einem
obiter dictum (Seite 24 des Beschlusses) festgehalten, dass es die Errichtung des Konzernbetriebs-
rats bei der Gesundheit Lippe GmbH fiir unwirksam halte.

Die Errichtung des Konzernbetriebsrats beim Kreis Lippe hat das Landesarbeitsgericht hingegen
ebenso wie das Arbeitsgericht fiir wirksam gehalten: § 130 BetrVG stehe der Errichtung eines
Konzernbetriebsrats beim Kreis Lippe nicht entgegen. Gemi#b § 54 BetrVG kénne beim Kreis Lip-
pe ein Konzernbetriebsrat errichtet werden, da der Kreis Lippe mangels Widerlegung der Konzern-
vermutung (§ 18 Abs. 1 Satz 3 AktG) als Konzern i.5.d. § 18 Abs. 1 AktG anzuschen sei. Damit
hat das Gericht § 130 BetrVG sowie §§ 54 BetrVG, 18 Abs. 1 AktG unrichtig angewendet. Rich-
tigerweise steht § 130 BewrVG der Errichtung eines Konzernbetriebsrates bei einer Gffentlich-
rechtlichen Gebietskérperschaft entgegen. Jedenfalls ist der Kreis Lippe kein Konzern i.5.d. §§ 54
BetrVG, 18 Abs. | AktG. Richtigerweise war der Antrag der Beteiligten zu 1) bis 3) auf Feststel-
lung, dass die Errichtung eines Konzernbetriebsrats fiir die privatrechtlich organisierten Unterneh-
men des Kreises Lippe, an welcher dieser mehrheitlich beteiligt ist, zuldssig ist, abzuweisen. Im
Einzelnen:

L. Verletzung des § 130 BetrVG

Das Landesarbeitsgericht hat die Rechtsprechung des Senats zur Miglichkeit der Errichtung
eines Konzernbetriebsrats fiir den privatrechtlich organisierten Teil eines Unterordnungs-
konzerns mit &ffentlich-rechtlicher Konzernspitze (BAG vom 27. Oktober 2010 — 7 ABR
85/09, BAGE 136, 114 — UKE-Entscheidung™) zugrunde gelegt und auf eine &ffentlich-
rechtliche kommunale Gebietskérperschaft iibertragen. Nach Auffassung der Rechtsbe-
schwerde lisst § 130 BetrVG entgegen der UKE-Entscheidung die Bildung eines Konzern-
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1.

betriebsrats bei einer offentlich-rechtlich organisierten Rechtseinheit nicht zu. Jedenfalls
kann die UKE-Entscheidung nicht auf (kommunale) Gebietskdrperschaften {ibertragen wer-
den. Im Einzelnen:

Unergiebigkeit des reinen Wortlauts und der Historie

Nach § 130 BetrVG findet das Betriebsverfassungsgesetz keine Anwendung auf Verwaltun-
gen und Betriebe des Bundes, der Linder, der Gemeinden und sonstiger Korperschaften, An-
stalten und Stiftungen des &ffentlichen Rechts, Das LAG fiihrt aus, das BetrVG sei nach
§ 130 BetrV'G nicht generell auf Korperschaften des dffentlichen Rechts unanwendbar, son-
dern nur insoweit, wie es um deren Verwaltungen und Betriebe als Sffentlich-rechtliche Or-
ganisationseinheiten gehe (Seite 18 des Beschlusses, unter a)). Welche Schlussfolgerung das
LAG hieraus ziechen méchte, ist nicht ganz klar. Offenbar scheint das LAG darauf abzustel-
len, dass § 130 BetrVG zwar ,Betriebe und Verwaltungen™ nennt, nicht aber das Wort
_Konzem*. Das LAG meint ferner, fiir dic Maglichkeit der Errichtung eines Konzernbe-
triebsrats fiir die privatrechtlich organisierten Tochtergesellschaften einer &ffentlich-
rechtlichen Karperschaft spriiche die Uberlegung, dass der Unternehmensbegriff in den
§§ 15 ff. AktG rechtsformneutral verwendet werde und damit auch eine dffentlich-rechtlich
organisierte Einheit als herrschendes Konzernunternchmen zulasse (Seite 19 des Beschlus-
ses, unter b)).

Aus dem vom LAG herangezogenen Wortlaut der Vorschriften (§ 130 BetrVG und § 54
Abs. 1 BetrVG mit seinem Verweis auf § 18 Abs. 1 AktG) ldsst sich jedenfalls nicht der
Schluss ziehen, dass der Gesetzgeber die Moglichkeit der Bildung eines Konzernbetriebsrats
bei einer tffentlich-rechtlichen organisierten Rechtseinheit als ,,Konzernspitze™ erméglichen
wollte:

a)  Der Wortlaut des § 130 BetrVG 1972 entspricht dem des § 88 Abs. | Satz BerVG
1952. Das BetrVG 1952 enthielt noch keine Regelungen zum Konzernbetriebsrat.
Diese wurden erst durch das BetrVG 1972 eingefiigt. In den Gesetzesmaterialen zum
BetrVG 1972 (BT-Drucks. V1/1786) findet sich kein Hinweis darauf, dass der Gesetz-
geber vor Augen hatte, dass die neu cingefiigten Regelungen zum Konzernbetriebsrat
auch auf &ffentlich-rechtlich organisierte Rechtstriiger Anwendung finden sollten. Die
Thematik wurde nicht problematisiert.

b)  Auch aus dem Verweis auf § 18 Abs. | AktG in § 54 Abs. 1 BetrVG lisst sich kein
Hinweis auf den Willen des Gesetzgebers ziehen. In der Gesetzesbegriindung (BT-
Drucks. VI/1786) heiBt es, fiir den Begriff des Konzerns werde an § 18 Abs. 1 AktG
angekniipft, weil nur bei den dort genannten Konzernen ein Abhingigkeitsverhiltnis
eines oder mehrerer Konzernunternehmen von einem herrschenden Konzermnunter-
nehmen besteht, Auch hier spricht nichts dafiir, dass dem Gesetzgeber eine Einbezie-
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2.1

hung &ffentlich-rechtlicher Rechtstriiger vor Augen stand. Die Entscheidung des BGH
in Sachen VEBA/Gelsenberg, in der der BGH fiir das Aktienrecht entschied, dass der
Bund herrschendes Unternehmen i.5.d. §§ 15 ff. AktG sein kénne, erging erst im Jahre
1977,

BGH vom 3. Oktober 1977 - 11 ZR 123/76, BGHZ 69, 334.

Der Wortlaut der mafigeblichen Vorschriften §§ 130, 54 Abs. | BetrVG spricht somit aus
seiner Historie heraus nicht dafiir, dass bei einem &ffentlich-rechtlichen Rechtstriiger ein
Konzernbetriebsrat gebildet werden kann.

Systematik

Systematische Griinde sprechen entgegen der Auffassung des LAG nicht fiir, sondern gegen
die ,Konzembetriebsratsfihigkeit” einer juristischen Person des offentlich-rechtlichen

Rechts,

Ubliches Verstiindnis des § 130 BetrVG: MaBgeblichkeit der Organisationsform

Das LAG ist — in Ubereinstimmung mit der UKE-Entscheidung des Senats — der Auffassung,
dass eine juristische Person des &ffentlichen Rechts den Vorschrifien des BetrVG unterliege,
soweit sie in privatrechtlich organisierten Unternehmen als malgebliche Gesellschafterin
auftrete und unternehmensiibergreifend einen beteiligungsrelevanten Einfluss auf die Ar-
beitsverhiltnisse der dort titigen Arbeitnehmer ausiiben kénne. Diese Auffassung wider-
spricht dem iiblichen Verstiindnis des § 130 BetrVG:

Mach iiblichem und zutreffenden Verstindnis trifft § 130 BetrVG eine klare Abgrenzung
nach der Organisationsform der Rechtseinheit, die Adressat der Mitbestimmung ist: Privat-
rechtlich organisierte Rechtseinheiten (auch wenn sie wirtschaftlich von der Gffentlichen
Hand getragen werden und offentliche Zwecke verfolgen) unterliegen dem BetrVG; &ffent-
lich-rechtlich organisierte Rechtseinheiten (auch wenn sie in privatrechtlicher Form handeln,
etwa durch den Abschluss von Arbeitsvertriigen) unterliegen nicht dem BetrVG. Es kommt
also weder auf die Art und Zweckrichtung der Titigkeit an noch auf die Handlungsform,
sondern allein auf die formelle Rechtsform der Organisationseinheit.

Fitting, BetrVG, 29. Aufl. 2018, § 130 BetrVG Rdnr. 4; Richardi in: Richar-
di/Dérner/Weber, Personalvertretungsrecht, Einl. Rdnr. 58.

Der Kreis Lippe ist eine &ffentlich-rechtlich organisierte Rechtseinheit. Dass er sich privat-
rechtlicher Handlungsformen bedient, indem er Gesellschafter mehrerer GmbHs ist, findert
hieran nichts.
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Mit der Errichtung eines Konzernbetriebsrats beim Kreis als Konzernspitze wiirde der Kreis
als solcher Adressat von Rechten und Pflichten nach dem BetrVG. Der Kreis selbst, und
nicht etwa die Beteiligungsgesellschaften (allein oder in ihrer Gesamtheit), wire an das Be-
trVG gebunden. Das BetrVG setzt einen Konzernarbeitgeber als betricbsverfassungsrecht-
liches Gegeniiber des Konzernbetriebsrats voraus. Dies ist das herrschende Konzernunter-
nehmen — hier also der Kreis Lippe (wenn man denn von einem Konzern ausgehen wiirde,
siehe hierzu unter IL).

Zum Konzernarbeitgeber siche nur BAG vom 12. November 1997 = 7 ABR
78/96, NZA 1998, 497, vom 22. Januar 2002 — 3 AZR 554/00, NZA 2000,
1224: vom 22. Juli 2008 — 1 ABR 40/07, NZA 2008, 1248 Rdnr. 24; Fitting,
BetrVG, 29. Aufl. 2018, § 58 Rdnr. 6; GK-BetrVG/Franzen, 10. Aufl. 2014,
& 58 Rdnr. 9 fF.

Der Losungsansatz des Senats in der UKE-Entscheidung, eine Zustindigkeit des Konzernbe-
triebsrats nur fiir die privatrechtlich organisierten Beteiligungsgesellschafien anzuerkennen,
ist mit dem iiblichen und zutreffenden Verstindnis des Wortlauts des § 130 BetrVG nicht zu
vereinbaren, Die Norm kniipft an die 6ffentlich-rechtliche Organisationsform und nicht die
Handlungsform an. Das BetrViG ist unstreitig auf Personen, die in einem privatrechtlichen
Arbeitsverhiiltnis zu einer juristischen Person des &ffentlichen Rechts stehen, nicht anwend-
bar, Dass die juristische Person des &ffentlichen Rechts sich privatrechtlicher Vertragsgestal-
tungen bedient, ist also irrelevant. Irrelevant ist es daher auch, wenn eine juristische Person
des éffentlichen Rechts Gesellschafter einer GmbH nach dem privatrechtlichen GmbHG ist.
Auch als herrschender Gesellschafter mehrerer Gesellschaften bleibt sie eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts und ist als solche nicht den Rechten und Pflichten des BetrVG
unterworfen, Selbstverstiindlich unterliegen die privatrechtlichen Beteiligungsgesellschaften
als solche dem BetrVG.

Die Auffassung des Senats in der UKE-Entscheidung und ihm folgend des LAG, § 130 Be-
trVG regele den Fall des dffentlich-privatrechtlichen Mischkonzerns nicht, ist somit nach
diesseits vertretener Auffassung nicht zutreffend: Genauso wenig wie die juristische Person
des 6ifentlich-rechtlichen Rechts betriebsverfassungsrechtlicher Arbeitgeber auf der Ebene
des einzelnen Betriebs (gegeniiber einem &rtlichen Betriebsrats) oder aul Ebene des Unter-
nehmens (gegeniiber einem Gesamtbetriebsrat) sein kann, kann sie betriebsverfassungsrecht-
licher Arbeitgeber auf Konzernebene (gegeniiber einem Konzernbetriebsrat) sein.

Keine entgegenstehenden systematischen Griinde

Entgegen der Auffassung des Senats in der UKE-Entscheidung und ihm folgend des LAG
(Seite 19 des Beschlusses) sprechen systematische Griinde nicht fiir eine Auslegung des
§ 130 BetrVG, die eine dffentlich-rechtliche Kérperschaft zum unmittelbaren Adressaten be-
triebsverfassungsrechtlicher Rechte und Pflichten macht,
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3.1

Das LAG méchte aus dem in § 54 Abs. | BetrVG enthaltenen Verweis auf das allgemeine
Konzernrecht, in dem der Unternehmensbegriff rechtsformneutral verstanden wird, den sys-
tematischen Schluss ziehen, dass auch bei einer Sffentlich-rechtlichen Organisationseinheit
ein Konzernbetricbsrat gebildet werden kiinne. Abgesehen davon, dass sich historisch nichts
fiir einen derartigen Willen des Gesetzgebers ergibt, ist dies auch systematisch nicht richtig.
Es mag sein, dass in der zivilgerichtlichen Rechtsprechung die §§ 15 ff. AktG rechtsform-
neutral verwendet werden und damit auch eine 6ffentlich-rechtliche Organisationseinheit als
herrschendes Konzemunternehmen zulassen. Das sagt aber nichts {iber die Auslegung des
§ 130 BetrVG aus. Dieser befasst sich nicht mit dem Konzernbegriff, sondern mit dem An-
wendungsbereich des BetrVG: Der Anwendungsbereich des BetrVG soll nicht erffnet
sein, wenn der Inhaber einer betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit ein dffent-
lich-rechtlich organisierter Rechtstriger ist. Im vorliegenden Fall ist der Inhaber der be-
triebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit  Konzern“ eine Sffentlich-rechtliche Kér-
perschaft. Aktienrechtlich mag der Kreis Adressat konzernrechtlicher Pflichten sein, genauso
wie der Kreis Adressat sonstiger zivilrechtlicher {einschlieBlich arbeitsrechtlicher) Pflichten
sein kann. Speziell fiir das Betriebsverfassungsrecht enthiilt § 130 BetrVG aber eine vorran-
gig zu beriicksichtigende Sonderregelung, die den Anwendungsbereich des BetrVG von
vornherein beschriinkt.

Sinn und Zweck

Sinn und Zweck des § 130 BetrVG und des § 54 BetrVG verlangen entgegen der Auffassung
des LAG und des Senats in der UKE-Entscheidung nicht die Moglichkeit der Bildung eines
Konzernbetriebsrats fiir den Konzern einer éffentlich-rechtlichen Kdrperschafi (hierzu unter
3.1). Im Gegenteil: Sinn und Zweck des § 130 BetrVG liegen in der Verwirklichung der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die betriebliche Mitbestimmung im &ffentlichen Dienst.
Die Auslegung des § 130 BetrVG durch das LAG widerspricht diesem Sinn und Zweck. Ei-
ne verfassungskonforme, jedenfalls aber verfassungsorientierte teleologische Auslegung
filhrt zu dem Ergebnis, dass gemiB § 130 BetrVG eine juristische Person des Gffentlichen
Rechts, insbesondere eine Gebietskdrperschaft, als solche nicht Adressat betriebsverfas-
sungsrechtlicher Pflichten nach dem BetrVG sein soll (hierzu unter 3.2).

Keine ausfilllungsbediirftige ,,Mitbestimmungsliicke*

Nach Auffassung des LAG (Seite 19 des Beschlusses, unter ¢)) wird nur durch die von ihm
fiir zuliissig gehaltene Errichtung eines Konzernbetriebsrats bei einer juristischen Person des
offentlichen Rechts dem Ziel des § 130 BetrVG gebiihrend Rechnung getragen, fiir eine lii-
ckenlose Abgrenzung des Betriebsverfassungsrechts und des Personalvertretungsrechts zu
sorgen. Das Ziel des § 54 BetrVG, betriebsverfassungsrechtlich dort eine Interessenvertre-
tung zu schaffen, wo unternehmerische Leitungsmacht konkret entfaltet und ausgeiibt wird,
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kénne nur erreicht werden, wenn die Maglichkeit erdffiet werde, dass auch eine &ffentlich-
rechtlich organisierte juristische Person die Funktion eines herrschenden Konzernunternch-
mens wahrnehmen kann. Dem ist nicht zu folgen:

a)  Keine liickenlose Abgrenzung® zwischen Betriebsverfassungs- und Personalvertre-
tungsrecht

Die These des LAG, § 130 BetrVG habe eine liickenlose Abgrenzung zwischen Betriebs-
verfassungs- und Personalvertretungsrecht zum Ziel, trifft nicht zu. § 130 BetrVG enthilt al-
lein eine Aussage zum Geltungsbereich des BetrVG und definiert diesen danach, wer der
Triger der betriebsverfassungsrechtlichen Organisationseinheit ist. § 130 BewrVG trifft keine
Aussage zum Geltungsbereich des Personalvertretungsrechts. Eine , liickenlose™ Abgrenzung
kann § 130 BetrVG somit nicht gewi#ihrleisten. Dementsprechend hat der Sechste Senat in
einer Entscheidung zur Nichtanwendung des BetrVG auf den Brauereibetrieb einer Ordens-
gemeinschaft mit dem Status einer offentlich-rechtlichen Korperschaft des offentlichen
Rechts zu Recht festgehalten, dass das BetrVG keinen Auffangcharakter hat. Es kommt
nicht etwa stets dann zur Anwendung kommt, wenn ein Personalvertretungsgesetz nicht zur
Anwendung kommt,

BAG vom 30. Juli 1987 — 6 ABR 78/85, AP Nr. 3 zu § 130 BetrVG.

Dies gilt umso mehr, nachdem der Bund seit der Féderalismusreform 2006 keine Rahmenge-
setzgebungskompetenz mehr fiir das Personalvertretungsrecht der nicht verbeamteten Ar-
beitnehmer des tffentlichen Dienstes hat. Art. 75 GG a.F. wurde aufgehoben. Die Rahmen-
vorschriften in den §§ 94 ff. BPersVG gelten nur noch kraft der Ubergangsvorschrift des
Art. 125a GG als einfaches Bundesrecht, das durch Landesrecht ersetzt werden kann, fort.
Die Lénder kénnen also von den Vorgaben der §§ 94 ff. BPersVG abweichen.

Kersten in: Richardi/D6rner/Weber, Personalvertretungsrecht, 4. Aufl. 2012,
& 94 BPersVG Rdnr. 5.

b)  Keine Folgerung aus Sinn und Zweck des § 54 BetrVG

MNach der vom Senat in der UKE-Entscheidung vertretenen Auffassung, der das Landesar-
beitsgericht auf Seite 19 des angefochtenen Beschlusses gefolgt ist, erfordem Sinn und
Zweck des § 54 BetrVG die Méglichkeit, in Konzernen mit &ffentlich-rechtlicher Konzern-
spitze Konzernbetriebsriite zu errichten. § 54 BetrVG verfolge den gesetzgeberischen
Zweck, betriebsverfassungsrechtlich dort eine Interessenvertretung zu schaffen, wo unter-
nehmerische Leitungsmacht konkret ausgeiibt wird. Dieses Ziel kinne nur erreicht werden,
wenn auch die Moglichkeit erdffnet werde, dass auch eine ffentlich-rechtlich organisierte
juristische Person die Funktion eines herrschenden Unternehmens wahrmehmen kénne. Dem
ist zu widersprechen: Es wird ein Vorrang des § 54 BetrVG postuliert, obwohl der Gesetzge-
ber eine gegenteilige Grundentscheidung in § 130 BetrVG getroffen hat.
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b)

c)

3970850802

Was ,ausreichend” ist, entscheidet der Gesetzgeber. Bei Gffentlich-rechtlichen Orga-
nisationseinheiten hat der Gesetzgeber auf Basis verfassungsrechtlicher Vorgaben ent-
schieden, dass das Miveau der Mitbestimmung nicht durch das BetrVG, sondern ggf.
durch die Personalvertretungsgesetze des Bundes und der Lénder bestimmt werden
soll. Die Abgrenzung richtet sich, wie oben dargestellt, nicht danach, ob die &ffent-
lich-rechtliche Organisationseinheit privatrechtlich oder &ffentlich-rechtlich handelt.
Es liegt daher in der Konzeption des § 130 BetrVG begriindet, dass sich das Niveau
der Mitbestimmung vom BetrVG unterscheiden kann, wenn der mafigebliche Ent-
scheidungstriiger auf Arbeitgeberseite eine juristische Person des &ffentlichen Rechts
ist. Dass eine Kérperschaft oder Anstalt des dffentlichen Rechts nicht den Regelungen
der §§ 54 ff. BetrVG unterliegt, obwohl der zustiindige Landesgesetzgeber im entspre-
chenden Personalvertretungsgesetz keine .Konzern-Beschiftigtenvertretung™ oder
dhnliches vorgesehen hat, ist daher in der Konzeption des § 130 BetrVG begriindet.

Der Konzernbetriebsrat ist nach dem BetrVG ein fakultatives Gremium. Sein Fehlen
fiihrt nicht zu mitbestimmungsfreien Zonen. Vielmehr findet die Mitbestimmung auf
Ebene der einzelnen Konzerngesellschaften statt.

Mach diesseits vertretener Auffassung ist der Hinweis des Scnats in der UKE-
Entscheidung unrichtig, die Méglichkeit ein untemehmensiibergreifendes einheitliches
Vertretungsorgan zu errichten, liege auch im wohlverstandenen Eigeninteresse der im
Konzern zusammengefassten Unternchmen:

- Zum einen wiirde durch den Konzembetriebsrat gerade kein einheitliches Ver-
tretungsorgan fiir die Arbeitnehmer des ,,Konzerns™ geschaffen. Denn die un-
mittelbar beim Kreis angestellten Arbeitnehmer wiirden durch den Konzernbe-
triehsrat unstreitig nicht repriisentiert. Wenn der Kreis also fiir die im .. Konzem
Kreis* titigen Arbeitnehmer beispielsweise eine einheitliche Verhaltensrichtli-
nie erlassen wollte, miisste er sich weiterhin mit mehreren Repriisentationsorga-
nen auseinandersetzen. Das LAG meint zwar ohne niihere Begriindung, dies sei
hinzunehmen — ein Argument fiir die Anerkennung der Konzernbetriebsratsfi-
higkeit tffentlich-rechtlicher Rechtstriiger ist dies aber jedenfalls nicht.

- Zum anderen spielt das Eigeninteresse der Konzernunternehmen nach dem Be-

tr'VG keine Rolle, da die Arbeitgeberseite die Errichtung eines Konzernbetriebs-
rats nicht erzwingen kann. Es handelt sich um ein fakultatives Greminm, iiber
dessen Errichtung allein die Arbeitnehmerseite entscheidet. Es liegt daher fern,
mit dieser Erwigung eine Abweichung von § 130 BetrVG zu rechtfertigen.
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3.2

Zweck von § 130 BetrVG: Wahrung der verfassungsrechtlich vorgegebenen Rege-
lungszustindigkeit fiir die Organisation der juristischen Personen des &ffentlichen
Rechts

Die Auffassung des Senats in der UKE-Entscheidung, der das Landesarbeitsgericht gefolgt
ist, widerspricht Sinn und Zweck des § 130 BetrVG. Das LAG deutet die verfassungsrechtli-
che Dimension des § 130 BetrVG zwar an, indem es auf Seite 18 des Beschlusses, unter a),
auf die grundgesetzliche Kompetenznormen verweist. Das LAG hat aber zum einen die
Reichweite der Kompetenznormen verkannt und zum anderen die verfassungsrechtliche Di-
mension insgesamt nicht ausreichend zur Kenntnis genommen und in die Auslegung des
§ 130 BetrVG einflieBen lassen. Im Einzelnen:

a)  Betriebsverfassung als Eingriff in Entscheidungsfindung und Organisation

Die Mitbestimmung der Arbeitnehmer nach dem BetrVG — sei es auf Ebene des Betriebs,
des Unternehmens oder des Konzerns — greift in die interne Organisation und die Entschei-
dungsfindung des Arbeitgebers (beim Konzern: der Konzernobergesellschaft als Konzernar-
beitgeber) ein, Wie intensiv dieser Eingriff sein darf, ist materiell bei Unternehmen der Pri-
vatwirtschafi eine Frage der Grundrechte, insbesondere des Art. 12 Abs. 1 GG. Formell be-
sieht eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes gemiB Art. 74 Abs. | Nr. 12
GG.

b)  Verfassungsrechtliche Anforderungen

Die verfassungsrechtliche Ausgangslage ist bei Arbeitgebern in tffentlich-rechtlicher Orga-
nisationsform eine vollkommen andere als bei Arbeitgebern in privatrechtlicher Organisati-
onsform. Dies gilt in materieller und in kompetenzieller Hinsicht:

aa) Demokratieprinzip

Die Willensbildung in 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen erfolgt nach demo-
kratischen Prinzipien. Dies gilt auf allen Ebenen (Bund, Linder, Gemeinden). Die
Willensbildung liegt also grundsiitzlich beim Volk und nicht bei Gruppen, die be-
stimmte — durchaus berechtigte — Sonderinteressen verfolgen. Das schliefit es nicht
aus, bestimmte Gruppen in besonderer Weise an der Willensbildung zu beteiligen. Die
Frage, wie dies erfolgen kann, ist jedoch bei demokratisch organisierten &ffentlich-
rechtlichen Organisationen vor einem giinzlich anderen Hintergrund zu entscheiden
als bei privatrechtlichen Organisationen. Der materielle Malistab fiir die Zuldssigkeit
von Eingriffen ist nicht Art. 12, 14 GG, sondern Art. 20 GG und bei Kommunen zu-
siitzlich die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 GG.
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Das Bundesverfassungsgericht hat dementsprechend fiir die Intensitit der Mitbestim-
mung im 6ffentlichen Dienst spezifische MaBstiibe entwickelt, die der Einflussnahme
mitbestimmungsrechtlicher Gremien Grenzen setzen.

BVerfG vom 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92, BVerfGE 93, 37.

Vereinfacht gesagt stellen sich diese wie folgt dar: Die Mitbestimmung im Gffentli-
chen Dienst darf sich nur auf innerdienstliche Mafinahmen erstrecken und nur so weit
gehen, wie die spezifischen in dem Beschiiftigungsverhiltnis angelegten Interessen der
Angehérigen der Dienststelle sie rechtfertigen. Andererseits verlangt das Demokratie-
prinzip fiir die Ausiibung von Staatsgewalt bei Entscheidungen von Bedeutung fiir die
Erfiillung des Amtsaufirages, dass die Letztentscheidung eines dem Parlament ver-
antwortlichen Entscheidungstriigers gesichert ist. Innerdienstliche Mabnahmen, insbe-
sondere organisatorische und in Einzelfillen auch soziale Malinahmen, die schwer-
punktmiiBig die Erledigung von Amtsaufgaben betreffen, unvermeidlich aber auch die
Interessen von Beschiiftigten beriihren, sind stets von so grofier Bedeutung fiir die Er-
filllung des Amtsaufirages, dass die parlamentarische Verantwortung der Regierung
fiir siec keine substantielle Einschriinkung erfahren darf. Insgesamt gilt, dass eine
Kontrolle wirtschaftlicher Macht durch die Beschiiftigten ebenso wenig zuliissig ist,
wie eine Einflussnahme auf die unternehmerische Ausrichtung von (Sffentlichen) Un-
ternehmen. Die Effektivitit der Aufgabenerfiillung darf durch Mitbestimmungsrechte
nicht beeintriichtigt werden. Grundsiitzlich zulidssig sind demgegeniiber innerdienstli-
che MaBnahmen, die sich auf die spezifischen, in dem Beschiftigungsverhiltnis ange-
legten Interessen der Beschiiftigten konzentrieren. Zu priifen ist insoweit aber immer,
inwieweit hierdurch Konsequenzen fiir auflenwirksame Entscheidungen aufgeworfen
werden.

Vgl. Becker, in: Mann/Piittner, Handbuch der kommunalen Wissenschaft
und Praxis, Band 2, 3. Aufl, 2011, 5. 370 und 5. 376).

An diesem MabBstab hat das Bundesverfassungsgericht das Personalvertretungsrecht
gepriift und in der zitierten Entscheidung vom 24. Mai 1995 Teile des damaligen
schleswig-holsteinischen Landespersonalvertretungsgesetzes, die zu weitgehende Be-
fugnisse einer demokratisch nicht legitimierten Einigungsstelle vorsahen, fiir verfas-
sungswidrig erklirt.

bb) Gesetzgebungskompetenz

Soweit es um juristische Personen des &ffentlichen Rechts geht, hat der Bund keine
konkurrierende Gesetzgebungszustiindigkeit nach Art. 74 Abs. | Nr. 12 GG. Das
Recht iiber die Personalvertretungen im &ffentlichen Dienst gehiirt nicht zum Arbeits-
recht einschlieBlich der Betriebsverfassung. Vielmehr unterfillt es fiir Bundesbediens-
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tete (Beamte, Arbeiter und Angestellte) dem Kompetenztitel nach Art. 73 Abs. | Nr. 8
GG. Fiir Bedienstete von Lindern und Gemeinden galt frither die Rahmenkompetenz
nach Art. 75 Nr. | GG — heute greift die ausschlieBliche Gesetzgebungszustindigkeit
der Linder ein.

BVerfG vom 3. Oktober 1957 = 2 BvL 7/56, BVerfGE 7, 120.

Soweit das LAG auf Seite 18 des Beschlusses auf die Abgrenzung zwischen Personal-
recht und Betriebsverfassungsrecht auf’ Art. 73 Abs. | Nr. 8 GG und Art. 74 Abs. |
Nr. 27 GG einerseits und Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG andererseits abstellt, ist dies nicht
vollstindig zutreffend: Art. 74 Abs. 1 Nr, 27 GG betrifft nur den Status der Beamten —
nicht den der Arbeitnehmer des éffentlichen Dienstes. Das Personalvertretungsrecht
fiir die Arbeitnehmer des éffentlichen Dienstes liegt ausschlieBlich bei den Lindern.
Der vom LAG erweckte Eindruck, die Abgrenzung zwischen Betriebsverfassungs-
und Personalvertretungsrecht sei immer Sache des Bundes, ist somit unrichtig.

¢)  § 130 BetrVG als Antwort auf die verfassungsrechtlichen Anforderungen

Der geschilderten verfassungsrechtlichen Ausgangslage triigt § 130 BetrVG mit seiner Ab-
grenzung anhand der formellen Organisationsform Rechnung: Das BetrVG ist auf den
Interessenausgleich von privaten Arbeitgebern und Arbeitnehmern ausgerichtet. Regelungen,
die die speziellen Erfordernisse bei dffentlich-rechtlichen Organisationen abbilden, fehlen im
BetrVG. Solche Regelungen finden sich hingegen in den Personalvertretungsgesetzen des
Bundes und der Linder. Die besonderen Erfordernisse, die sich aus den staatlichen bzw.
kommunalen Funktionen und der besonderen Organisation der staatlichen bzw. kommunalen
Organe ergeben, werden dort beriicksichtigt. Dies zeigt sich beispielsweise am System der
Stufenvertretungen (§§ 53 f. BPersVG, §§ 50 f. LPersVG NRW), das dem hierarchischen
Aufbau der Verwaltung Rechnung triigt.

Dem Bundesgesetzgeber ist es nicht verwehrt, juristische Personen des Privatrechts, an de-
nen juristische Personen des &ffentlichen Rechts beteiligt sind, den Beschrinkungen des Be-
tr'VG zu unterwerfen, selbst wenn ein Land oder eine Gemeinde die Mehrheit oder sogar
siimtliche Anteile an der Gesellschaft hiilt. Der Eingriff beschriinkt sich rechtlich auf die Or-
ganisation und Entscheidungsfindung dieser juristischen Person des Privatrechts, Lediglich
Sfaktisch wird mittelbar auch der Handlungsspielraum der juristischen Person des Sffentlichen
Rechis eingeschrinkt.

Etwas ginzlich anderes, nimlich ein rechtlicher Eingriff in die Organisation und Ent-
scheidungsfindung, ist es, wenn einer juristischen Person des &ffentlichen Rechts als Kon-
zernarbeitgeber Vorschrifien darilber gemacht werden, welche Arbeitnehmervertretung sie
wann und wie in die Entscheidungsfindung einzubeziehen hat und welche Informationsrech-
te diese Arbeitnehmervertretung hat. Das fiingt bei Verfahrenspflichten des Arbeitgebers wie
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der Teilnahme an Sitzungen (§§ 59 Abs. 2 Satz 3, 29 Abs. 4 BetrVG) an und hort bei Mitbe-
stimmungsrechten {iber . konzernweite™ Verhaltensregeln nicht auf.

Die Organisation und Entscheidungsfindung der Liinder sowie der Kommunen ist aber Lin-
dersache (beschriinkt durch die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung). Ebenso ist es
daher Lindersache, dariiber zu entscheiden, in welchem MaBe Mitarbeitervertretungen in die
Organisation und Entscheidungsfindung eingebunden werden sollen. Die Liinder haben hier-
iiber durch den Erlass verschiedener Personalvertretungsgesetze entschieden, die unter-
schiedlich ausgestaltet sind und auch landesspezifische Besonderheiten der Verwaltungsor-
ganisation Riicksicht nehmen kénnen.

Der Bundesgesetzgeber darf hier aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht eingreifen. Er
hat diese Kompetenzgrenze erkannt und mit § 130 BetrVG eine klare Abgrenzungsnorm ge-
schaffen. In der UKE-Entscheidung und dem angefochtenen Beschluss wird diese Kompe-
tenzgrenze verkannt und juristische Personen des offentlichen Rechts der Linder als Kon-
zernarbeitgeber den Regelungen des BetrVG unterworfen. Die Begriindung, der Mitbestim-
mung werde ansonsten nicht ,ausreichend* Rechnung getragen, trigt nicht: Die Mitbestim-
mung findet auf Ebene der privatrechtlich organisierten Gesellschaften statt. Das ist kompe-
tenzrechtlich unbedenklich und triigt auch den Arbeitnehmerinteressen ausreichend Rech-
nung, zumal eine Mitbestimmung auf Konzernebene selbst nach dem BetrVG nur fakultativ
stattfindet.

Auch unabhiingig von kompetenzrechtlichen Griinden entspricht es den verfassungsrechtli-
chen Erfordernissen am besten, das materielle Betriebsverfassungsrecht nur dann zur An-
wendung zu bringen, wenn eine natiirliche oder juristische Person des Privatrechts Adres-
sat der betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und Pflichten ist. Die Mitbestimmung im 5f-
fentlichen Dienst unterliegt insbesondere aufgrund des Demokratieprinzips vielfiltigen Be-
schriinkungen, die das Bundesverfassungsgericht in einer durchaus diffizilen Rechtsprechung
ausdifferenziert hat. Arbeitnehmervertretungen sind personell nicht demokratisch legiti-
miert, denn sic werden von Arbeitnehmern, nicht dem Volk gewihlt.

Siche BVerfG vom 24. Mai 1995, a.a.0., Rdnr. 161, zur unzureichenden demo-
kratischen Legitimation der im schleswig-holsteinischen LPersVG vorgesche-
nen Einigungsstelle: ,, Die beiden von der Personalvertretung bestellten Beisit-
zer sind personell nicht demokratisch legitimiert. "

Inwieweit nicht personell demokratisch legitimierte Gremien auf die Entscheidungen von
Bund, Lindern und Kommunen Einfluss nehmen diirfen, ist also eine Frage, die strengen
verfassungsrechtlichen Vorgaben unterliegt und die géinzlich anders gelagert ist als die Fra-
ge, inwieweit Arbeitnehmervertretungen auf Entscheidungen eines Privatrechtssubjekts Ein-
fluss nehmen diirfen. Die Personalvertretungsgesetze des Bundes und der Liinder sind (weit-
gehend) an diese spezifisch verfassungsrechtlichen Anforderungen angepasst (dass es zu
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Grenziiberschreitungen kommen kann, die das Eingreifen der Verfassungsgerichtsbarkeit
notwendig machen, zeigt die Entscheidung des BVerfG vom 24. Mai 1995). Das BetrVG ist
auf diese spezifisch verfassungsrechtlichen Grenzen nicht einmal ansatzweise zugeschnit-
ten. Es ist nicht dafiir gedacht und nicht dafilr gemacht, weder in organisatorischer noch in
materieller Hinsicht, die demokratischen Entscheidungsbefugnisse innerhalb einer Kdrper-
schaft des offentlichen Rechis (insbesondere einer Gebietskorperschaft) mit Mitbestim-
mungsrechten der Arbeitnehmervertretung in einen verfassungsgemiBen Ausgleich zu brin-
gen. Hieraus zieht § 130 BetrVG die Konsequenz, dass das BetrVG keine Anwendung fin-
det, wenn es unmittelbar in die Entscheidungsbefugnisse eines dffentlich-rechtlich organi-
sierten Rechtstriigers eingreifen wiirde. Genau diese Situation, die das BetrVG vermeiden
miéichte, wiirde aber eintreten, wenn bei einem Kreis (oder einer Gemeinde, einem Land, dem
Bund) eine Arbeitnehmervertretung nach den Regeln des BetrVG gebildet wiirde.

Fiir diesen Befund kommt es — dies sei zur Vermeidung von Missverstindnissen klargestellt
— nicht darauf an, ob im konkreten Fall die Befugnisse eines Konzembetriebsrats mit dem
Demokratieprinzip unvereinbar wiren. § 130 BetrVG enthiilt eine abstraki-generelle Ab-
grenzungsregelung. Es soll nicht vom Einzelfall — aber auch nicht von einer bestimmten
Ausgestaltung des materiellen Betriebsverfassungsrecht — abhiingen, ob das BetrVG auch
gegeniiber einem Rechtstriiger des dffentlichen Rechts in zuldssiger Weise in die Entschei-
dungsfindung eingreift, sondern diese Problematik will § 130 BetrVG von vornherein ver-
meiden.

Beispielhaft: Das Betriebsverfassungsgesetz kennt das Institut der paritiitisch besetzten Ei-
nigungsstelle, die in den vom Gesetz bestimmten Fillen innerhalb der Grenzen des Ermes-
sens eine finale Entscheidungskompetenz hat. Ein Letztentscheidungsrecht des Unterneh-
mers ist nicht gegeben. Die Vereinbarkeit dieser Entscheidungsbeschriinkung mit der Berufs-
freiheit des Unternehmers mag von manchem bezweifelt werden, sie ist aber anerkannt. Eine
giinzlich andere Frage ist es, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen eine paritiitisch be-
setzte Finigungsstelle der Entscheidung einer demokratisch legitimierten Volksvertretung
vorgehen darf. Mit dieser Frage hat sich der Gesetzgeber des BetrVG iiberhaupt nicht be-
fasst. Er muss es auch nicht, weil er mit § 130 BetrVG verhindert, dass es zu einem solchen
Konflikt tiberhaupt kommen kann. Die Auslegung, die das LAG in Gefolge der UKE-
Entscheidung favorisiert, filhrt hingegen dazu, dass — in Bezug auf konzembezogene Ent-
scheidungen — genau diese Konfliktsituation auftreten kann.

d)  Parallele zu Konzernspitzen auslindischen Rechts

Nach der Rechtsprechung des Senats kann ein Konzernbetricbsrat nur gebildet werden, wenn
das herrschende Unternehmen seinen Sitz im Inland hat oder iiber eine im Inland ansissige
Teilkonzernspitze verfiigt. Zur Begriindung verweist der Senat zu Recht auf den auf
Deutschland beschriinkten territorialen Anwendungsbereich des BetrVG.
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BAG vom 14. Februar 2007 — 7 ABR 26/06, BAGE 121, 212; vom 16, Mai
2007 — 7 ABR 63/06, NZA 2008, 320.

Dieser Rechtsgedanke léisst sich auf &ffentlich-rechtliche Konzernspitzen iibertragen. Genau-
so wenig wie der deutsche Gesetzgeber dic Kompetenz hat, auslindische Unternehmen mit
Sitz im Ausland als Konzernspitze dem deutschen BetrVG zu unterwerfen, hat der Bundes-
gesetzgeber die Kompetenz juristische Personen des &ffentlichen Rechts, die dem Landes-
recht unterliegen, bundesgesetzlichen Regelungen zur Organisation und Entscheidungsfin-
dung zu unterwerfen. Anders wiire es, wenn das Grundgesetz ausdriicklich eine entsprechen-
de Kompetenznorm enthielte — daran fehlt es aber gerade.

e) Konsequenzen bei Ubertragung auf Gebietskdrperschaften

Die UKE-Entscheidung des Senats erging zu einem Universititsklinikum und damit einer re-
lativ kleinen &ffentlich-rechtlichen Organisationseinheit, die sowohl von ihrer Titigkeit als
auch ihrer Organisation her einem privatrechtlich organisierten Unternehmen nicht uniihnlich
ist. So liegt die Leitung bei einem Vorstand und es gibt ein Kuratorium, das in seiner Ausge-
staltung einem Aufsichtsrat dhnlich ist (siche §§ 6 ff. UKE-Gesetz). In Bezug auf eine solche
Organisationseinheit und deren privatrechtliche Tochtergesellschaften mag es noch vorstell-
bar sein, ohne grifere Verwerfungen die §§ 54 {f. BetrVG auf eine 6ffentlich-rechtliche Or-
ganisation anzuwenden. § 130 BetrVG trifft jedoch eine abstrakte Abgrenzungsentschei-
dung. Es sind daher die weiteren Konsequenzen bei einer Ubertragung auf Gebietskorper-
schaften zu beriicksichtigen.

Der Bund verfiigt iiber eine Vielzahl von unmittelbaren Beteiligungen in privatrechtlicher
Form, an denen er 100% oder die Mehrheit der Anteile hiilt, zB. die Bundesdruckerei
GmbH, die Deutsche Bahn AG, die DFS Deutsche Flugsicherung GmbH, das Deutsche
Zentrum fiir Hochschul- und Wissenschaftsforschung GmbH, die Deutsche Gesellschafi fiir
Internationale Zusammenarbeit GmbH, die Juris GmbH usw. Die Beteiligungsgesellschaften
gehiren zu den Ressorts verschiedener Ministerien (siehe Anlage GL 1 zum Schriftsatz der
Beschwerdefiihrerin vom 2. Mai 2017). Beim Bund als Konzernobergesellschaft wiire also
ein Konzernbetriebsrat zu bilden. Die sich hieraus ergebenden Friktionen und Fragestellun-
gen wiren uniibersehbar:

- Beim Bund giibe es auBerhalb der gesetzlich vorgesehenen Mitarbeitervertretungen
nach dem BPersVG ein weiteres Gremium. Dieses Gremium soll nach dem Konzept
des BetrVG auf die Willensbildung des Bundes Einfluss nehmen und Konzembe-
triebsvereinbarungen mit dem Bund abschlieBen.

- Wer soll Ansprechpartner des Konzernbetriebsrats sein? Die Bundeskanzlerin? Die
Bundesregierung insgesamt? Soll Bundesregierung/Bundeskanzlerin zu regelmiiliigen
Konsultationen mit dem Konzernbetriebsrat zusammen kommen?
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- Mach dem BetrVG wiirde bei Meinungsverschiedenheiten ggf. die Einigungsstelle ent-
scheiden. Wie wiire dieser Entscheidungsfindungsprozess in die Staatsorganisation des
Bundes einzuordnen?

Entsprechende Friktionen wiirden sich auf Landesebene ergeben. Das Land MNordrhein-
Westfalen verfiigt ebenfalls iiber eine Vielzahl von Mehrheitsbeteiligungen in verschiedens-
ten Ressorts (siche Anlage GL 2 zum Schriftsatz der Beschwerdefiihrerin vom 2. Mai 2017).

SchlieBlich wire in praktisch jeder kleineren oder gréBeren Kommune in Deutschland ein
Konzernbetriebsrat zu errichten, da Stadtwerke, Krankenhiuser, Tourismuseinrichtungen
u.i. typischerweise in Form von Gesellschaften des Privatrechts gebildet werden. Der Kon-
zernbetriebsrat wiire ein zusétzliches Gremium innerhalb der Kommunalverwaltung, ohne
dass sich aus dem BetrVG, den Personalvertretungsgesetzen oder den Gemeinde- bzw. Krei-
sordnungen auch nur ansatzweise entnehmen lieBe, wie sich ein solches Gremium in die
Kommunalverfassung einordnen liefle.

Der Gesetzgeber des Betriebsverfassungsgesetzes hat mit guten Griinden entschieden, dass
die Betriebsverfassung auf &ffentlich-rechtlich organisierte Organisationseinheiten nicht an-
wendbar ist. Es wiirden sich Friktionen ergeben, die kaum lisbar und fiir deren Lisung der
Bund nur fiir den Bereich der Bundesverwaltung, keinesfalls aber fiir die Landes- und
Kommunalverwaltung zustindig wire. § 130 BetrVG trifft eine klare Abgrenzungsentschei-
dung, die filr alle drei Ebenen der Betriebsverfassung Geltung beansprucht:

- Vollig unstreitig ist, dass das BetrVG auf Betricbsebene (Eigenbetriebe, Regiebetrie-
be, Verwaltungen) nicht gilt.

- Ebenso  unstreitig  ist, dass das BewrVG auf  Unternehmensebene
{Bund/Land/Gemeinde/Kreis mit mehreren Eigenbetrichen, Regiebetrieben, Verwal-
tungen) nicht gilt.

- Genauso muss aber auch auf ,Konzernebene" (Bund/Land/Gemeinde/Kreis mit meh-
reren privatrechtlichen Beteiligungsgesellschafien) die Anwendung des BetrVG aus-
geschlossen sein, und zwar insgesamt.

Um es nochmals zu betonen: Die Anwendung des BetrVG auf die jeweilige Beteiligungsge-
sellschaft ist damit nicht ausgeschlossen. Ausgeschlossen ist lediglich die Errichtung eines
Konzernbetriebsrats bei einer 6ffentlich-rechtlichen Organisationseinheit, auf die das Be-
trVG nach § 130 BetrVG keine Anwendung findet.
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Il.

Ergebnis

Die Errichtung eines Konzernbetriebsrats i.S.d. §§ 54 ff. BetrVG bei einem Kreis als juristi-
scher Person des offentlichen Rechts nach dem Landesrecht von Nordrhein-Westfalen wi-
derspricht § 130 BetrVG, der seinerseits Ausfluss der grundgesetzlichen Kompetenzordnung
und der verfassungsrechtlichen Anforderungen des Demokratieprinzips ist. Schon allein des-
halb ist die Errichtung rechtswidrig und unwirksam. Die UKE-Entscheidung des Senats ist
grundsiitzlich zu fiberdenken und kann jedenfalls nicht auf Gebietskirperschafien fibertragen
werden, insbesondere nicht auf kommunale Gebietskirperschaften, deren Binnenorganisati-
on und Entscheidungsfindung zudem durch Art. 28 Abs. 2 GG besonders geschiitzt ist.

Kein Konzern i.S.d. §§ 54 Abs. 1 BetrVG, 18 Abs. 1 AktG

Die Errichtung eines Konzernbetriebsrats kommt schon nach § 130 BetrVG nicht in Be-
tracht. Schon wegen der unrichtigen Anwendung des § 130 BetrVG ist die Entscheidung des
LAG zu dndern und der Antrag der Antragsteller abzuweisen. Abgesehen davon ist der Kreis
Lippe kein Konzern i.S.d. §§ 54 Abs. 1 BetrVG, 18 Abs. 1 AktG.

Konzernbegrifl

Nach heutiger Auffassung des BAG gilt im Rahmen der §§ 54 T. BetrVG kein eigenstéindi-
ger betriebsverfassungsrechtlicher Konzernbegriff. MaBgeblich seien die Regelungen des
AktG. Der Senat ging daher in der UKE-Entscheidung vom 27. Oktober 2010 unter Hinweis
auf Rechtsprechung des BGH davon aus, Kirperschaften des offentlichen Rechts seien be-
reits dann als Unternehmen im konzernrechtlichen Sinn anzusehen, wenn sie lediglich ein in
privater Rechtsform organisiertes Unternehmen beherrschen. Dem ist das Landesarbeitsge-
richt in der angefochtenen Entscheidung (Seite 19) gefolgt (..es gilt kein eigenstiindiger be-
trichsverfassungsrechtliches Begriffsverstiindnis™).

Noch im Jahr 1980 ging der Sechste Senat des BAG hingegen davon aus, dass der Verwei-
sung in § 54 Abs. | BetrVG auf § 18 Abs. 1 AktG nicht zu entnehmen sei, dass damit zu-
gleich alle Merkmale, die aus aktienrechtlicher Sicht fiir den Begriff Konzern genannt wer-
den, auch fiir das Betriebsverfassungsrecht Geltung erlangen sollten. Der Sechste Senat priif-
te ausfithrlich Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck des Gesetzes und kam zu dem zu-
treffenden Ergebnis, den Konzernbegriff im Einklang mit den Erfordernissen des BetrVG zu
bestimmen.

BAG vom 21, Oktober 1980 — 6 ABR 41/78, BAGE 34, 320.

Eine ,,sklavische® Ubertragung des gesellschaftsrechtlichen Konzernbegriffs auf § 54 Abs. |
BetrVG findet also — anders als es die UKE-Entscheidung nahelegt — nicht statt und ist auch
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nicht angebracht. Vielmehr kann es aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen von Ge-
sellschaftsrecht und BetrVG zu Abweichungen zwischen gesellschaftsrechtlichem und be-
triebsverfassungsrechtlichem Konzernbegriff kommen.

Fitting, BetrVG, 29. Aufl. 2018, § 54 Rdnr. 8.

Kein ,Unternehmen* i.S.d. § 18 AktG

In der UKE-Entscheidung hat der Senat ohne niihere Priifung die gesellschaftsrechtliche
Rechtsprechung iibenommen, wonach auch ffentlich-rechtliche Korperschafien/Anstalten
ein ,,Unternehmen* im Sinne der §§ 17 f. AktG sein konnen. Das Landesarbeitsgericht ist
dem (stillschweigend) gefolgt.

Richtigerweise ist der gesellschaftsrechtliche Unternchmensbegriff, den der BGH vor dem
Hintergrund der gesellschaftsrechtlichen Zielsetzung (Schutz von Minderheitsgesellschaf-
tern) entwickelt hat, nicht unbesehen auf das Betriebsverfassungsrecht zu iibertragen. Viel-
mehr sind die Normen und Grundsiitze des Betriebsverfassungsrechts zu beriicksichtigen.
Vor dem Hintergrund des § 130 BetrVG liegt es mehr als nahe, juristische Personen des of-
fentlichen Rechts nicht als .Unternehmen® i.5.d. §§ 54 Betr'VG, 18 AKG zu qualifizieren.

Der Begriff des Unternehmens findet sich im BetrVG an einer Vielzahl von Stellen, z.B.
§§ 1,3, 5, 47, 99, 102, 106 BetrVG. Gemeint ist jeweils die wirtschaftliche Einheit, die ein
oder mehrere Betriebe im Sinne einer arbeitstechnischen Einheit haben kann. Wenn nun
§ 130 BetrVG die Anwendbarkeit des BetrVG ausdriicklich ausschlieBt, liegt es fern, als
. Unternehmen® i.S.d. BetrVG auch juristische Personen des Gffentlichen Rechts anzusehen.
Dann leuchtet es aber auch nicht ein, im betriebsverfassungsrechtlichen Kontext eine juristi-
sche Person als Unternehmen im konzernrechtlichen Sinne anzusehen.

Der Kreis Lippe ist also kein ,Unternehmen® i.S.d. §§ 54 BetrVG, 18 AktG. Er kann also
auch nicht Konzernobergesellschaft sein. Somit kann beim Kreis Lippe kein Kenzernbe-
tricbsrat errichtet werden.

Widerlegung der Konzernvermutung

Wiirde man der unrichtigen Auffassung des Landesarbeitsgerichts folgen und die Unterneh-
menseigenschaft des Kreises Lippe bejahen, wire weiter zu priifen, ob ein Konzern i.S.d.
§ 18 Abs. 1 AktG vorliegt. Jedenfalls dies ist entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
richts zu verneinen.

Nach § 18 Abs. 1 Satz | AktG bilden ein oder mehrere abhingige Unternchmen, die unter
der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zusammengefasst sind, einen
Konzern. Bei einem Beherrschungsvertrag oder einer Eingliederung wird nach § 18 Abs. |
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Satz 2 AktG unwiderleglich vermutet, dass ein Konzern vorliegt; dies ist nicht der Fall. § 18
Abs. | Satz 3 enthiilt die widerlegliche Vermutung, dass abhiingige Unternehmen zusammen
mit dem herrschenden Unternehmen einen Konzern bilden.

Der Kreis Lippe wiire im Verhiltnis zur Beteiligten zu 7) und deren Tochtergesellschaften
sowie zu den meisten anderen beteiligten Arbeitgebern herrschendes Unternehmen, wenn
man der Auffassung des Landesarbeitsgerichts folgt. Entgegen der Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts kann die Konzernvermutung des § 18 Abs. | Satz 3 AkiG im vorliegenden
Fall jedoch widerlegt werden. Die Beteiligungsgesellschaften sind nicht unter der einheitli-
chen Leitung des Kreises zusammengefasst. Dies gilt jedenfalls im Verhiltnis zur Beteiligten
zu 7) sowie deren Tochtergesellschaften. Der Kreis Lippe iibt auf die Beteiligte zu 7) und de-
ren Tochtergesellschaften keinen Einfluss aus, der {iber die normalen Kontrollrechte eines
Gesellschafters (auch eines Minderheitsgesellschafiers) hinausgeht. Von einem , Durchregie-
ren” kann keine Rede sein. Vielmehr handelt die Geschiftsfiihrung der Beteiligten zu 7) ei-
genstiindig und leitet das operative Geschift frei von Einflussnahme. Genau dies ist seitens
des Kreises gerade gewollt. Erst recht liegt keine einheitliche Leitung der Beteiligten zu 7)
(und deren Tochtergesellschaften) und der iibrigen Unternehmen vor, an denen der Kreis
Lippe mehrheitlich beteiligt ist. Dies ergibt sich entgegen der Auffassung des LAG schon
aus den ginzlich unterschiedlichen Unternehmensgegenstinden (Gesundheit, Verkehr, Tou-
rismus). Es mag sein, dass eine Branchenverschiedenheit der Mdglichkeit zur Ausiibung von
Leitungsmacht nicht entgegensteht, wie das LAG auf Seite 24 des Beschlusses erliutert. Das
bedeutet aber nicht, dass es zumindest ein Indiz gegen die Ausiibung einheitlicher Leitungs-
macht sein kann, wenn die angeblich unter einheitlicher Leitung stehenden Gesellschaften
inhaltlich keinerlei Uberschneidung in ihren Geschiifistitigkeiten aufweisen, was in der Zu-
sammenschau mit anderen Indizien zur Widerlegung der Konzernvermutung fithren kann.

Wenn man iiberhaupt Konzernstrukturen innerhalb der Beteiligungsgesellschaften des Krei-
ses Lippe erkennen méchte, dann wilrden die Beteiligte zu 7) und deren Tochtergesellschaf-
ten einen ,.Gesundheitskonzern® bilden. Dem entspricht es auch, dass bei der Beteiligten zu
7) ein Konzernbetriebsrat errichtet worden ist. Vom Kreis Lippe hingegen geht keine {iber-
greifende Konzernleitungsmacht aus. Ein Konzernbetriebsrat auf Kreisebene wire ein funk-
tionsloses Gremium, da ihm mit dem Kreis eine Organisationseinheit gegeniiber stiinde, die
iiberhaupt keine Konzernleitungsmacht als Konzernarbeitgeber wahrmimmt. Im Einzelnen:

Politisch gewiinschte Eigenstiindigkeit der Geschiiftsfiihrung

Die Geschiiftsfilhrung zumindest der Beteiligten zu 7) agiert ohne mabgebliche Einfluss-
nahme durch Organe des Kreises. Der Zeuge Schwarze — dessen perstnliche Glaubwiirdig-
keit das LAG zu Recht genau so wenig anzweifelt wie die Glaubhaftigkeit seiner Aussage —
hat in seiner Vernehmung am 21. Oktober 2015 bekundet, dass er sich ausbedungen habe,
dass er eigenstindig den Klinikbetrieb leitet und im ,von kommunaler Seite nicht reingere-
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det wird“. Der Zeuge hat ferner bekundet, dass dies auch der Praxis entsprochen habe. Diese
eindeutige Aussage hat das LAG auf Seite 23 des Beschlusses zu Unrecht fiir unerheblich
gehalten. Das LAG begriindet dies damit, dass nach Ziffer 4.3 der Beteiligungsrichtlinie die
Geschiiftsfithrer u.a. an die Bestimmung des jeweiligen Gesellschaftsvertrags, aber auch an
die Beschliisse und Weisungen der Gesellschafterversammlung bzw. des Aufsichtsrats ge-
bunden seien, also Gremien, die in personeller Hinsicht mafigeblich von Vertretern des Krei-
ses Lippe besetzt seien. Das LAG verkennt damit, dass es fiir die Widerlegung der Konzern-
vermutung nicht darauf ankommt, ob rechtlich Einflussmoglichkeiten bestehen (solche be-
stehen zweifellos aufgrund der Beherrschung), sondern ob diese faktisch zu einer einheitli-
chen Leitung fithren. Hierfiir ist die Aussage des Zeugen Schwarze, die das LAG zu Recht
nicht bezweifelt, von héchster Bedeutung. Genau diese Eigenstiindigkeit der Geschifisfiih-
rung ist auch politisch gewollt. Dies belegen die Regelungen in der Beteiligungsrichtlinie des
Kreises Lippe, die ausdriicklich bestimmen, dass ein Eingriff in die untemehmerische Ver-
antwortung durch den Kreis Lippe nicht erfolgen darf.

Keine personelle Verflechtung auf Geschiiftsfihrungsebene

Zwischen dem Kreis Lippe und den Beteiligungsgesellschaften gab es unstreitig keine per-
sonellen Verflechtungen auf Geschiftsfilhrungsebene. Auch dies spricht gegen eine einheit-
liche Leitung.

§§ 53, KrO, 108 ff. GO

Die kommunalrechtlichen Regelungen der §§ 108 ff. GO, die gemiB § 53 KrO auch fir
Kreise gelten, sprechen nicht fiir eine tatsiichliche einheitliche Leitung. Sie verpflichten die
kommunalen Gebietskisrperschaften lediglich dazu, sich einen hinreichenden Einfluss vorzu-
behalten, um zu gewihrleisten, dass die Vorschriften iiber die wirtschafiliche Betitigung der
kommunalen Gebietskérperschaften eingehalten werden. Uber eine tatsichliche einheitliche
Leitung im konzernrechtlichen Sinne sagen sie nichts aus.

Keine Einflussnahme in personellen und sozialen Angelegenheiten - Funktionslosigkeit
eines Konzernbetriehsrats auf Kreisebene

a)  Funktionslosigkeit eine Konzernbetriebsrats auf Kreisebene

Der Kreis und seine Organe haben auf die Angelegenheiten, die die Arbeitnehmer der Betei-
ligungsgesellschaften in personellen und sozialen Angelegenheiten angehen, keinen Einfluss
genommen. Dies gilt jedenfalls fiir die Beteiligte zu 7) und deren Tochtergesellschaften. Ein
Konzernbetriebsrat auf Ebene des Kreises wiire also letztlich ein funktionsloses Gremium, da
es iiberhaupt keine mitbestimmungspflichten Angelegenheiten gibt, bei denen der Kreis eine
Entscheidung trifft.
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b)  Existenz eines Konzembetriebsrats auf Ebene der Gesundheit Lippe

Wenn iiberhaupt kann ein Konzernbetriebsrat auf Ebene der Beteiligten zu 7) als Konzern-
obergesellschaft filr den Gesundheitsbereich bestehen. § 130 BetrVG steht dem nicht entge-
gen, da die Beschwerdefiihrerin als GmbH eine privatrechtlich organisierte juristische Person
ist. Sie ist an mehreren weiteren Gesellschaften mit beherrschendem Einfluss unmittelbar
und mittelbar beteiligt. Fiir den Gesundheitsbereich ist die Beteiligte digjenige, die iibergrei-
fend die Angelegenheiten des Gesundheitsbereichs stewert, Folglich wurde bei der Be-
schwerdefiihrerin wurde ein Konzerbetriebsrat errichtet

Der Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamm ist somit aufzuheben. Der Beschluss des Arbeitsg-
gerichts Detmold ist 2zu indern. Der Antrag des Konzembetriebsrats ist abzuweisen. Auf Ebene des
Kreises Lippe konnte und kann kein Konzernbetriebsrat wirksam errichtet werden,

Fir die Richtigkeit
der Abschrift

Prof. Dr. Jobsi-Hubertus Bauer

Re walt '
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