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Schleswig-Holstein - 3 TaBV 40/99 -

Fir die Amtliche Sammiung: Nein
Fur die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Verzicht auf Tendenzschutz - Wirtschaftsausschuf3

Gesetz:
BetrVG §§ 118, 106, 3; BSHG § 19

Leitsatze:

1. Ein Arbeitgeber kann auf. den betriebsverfassungsrechtlichen Ten-
denzschutz jedenfalls dann verzichten, wenn dieser sich aus einer kari-
tativen oder erzieherischen Zwecksetzung ergibt.

2. Bei der Berechnung der flir die Bildung eines Wirtschaftsausschusses
erforderlichen Regeizahl beschaftigter Arbeitnenmer sind auch Personen
zu beriicksichtigen, die im Rahmen eines als "Hilfe zur Arbeit" abge-
schlossenen Arbeitsvertrages gem. § 19 Abs.2 Satz 1 1. Alternative
BSHG beschaftigt werden, wenn ihre Tatigkeit dem arbeitstechnischen
Zweck des Betriebes dient. Diese Voraussetzungen kénnen auch bei der
Beschaftigung durch eine gemeinnitzige Beschaftigungsgesellschaft er-
fullt sein.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 14/00

3 TaBV 40/99
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
5. Oktober 2000

BESCHLUSS

Kiapp, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem BeschluBverfahren
mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Rechtsbeschwerdefihrer,

Beschwerdefiihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Anhérung
vom 5. Oktober 2000 durch den Présidenten des Bundesarbeitsgerichts Dr. WiBmann,
den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Rost, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die ehrenamtlichen Richter Dr. Giese und Schneider fir Recht
erkannt:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluB des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
4. Januar 2000 - 3 TaBV 40/99 - aufgehoben.

2. Die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen den BeschiuB des
Arbeitsgerichts Kiel vom 21. Juli 1999 - 4 BV 24 b/99 - wird
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A Die Beteiligten streiten dariber, ob bei der gemeinniitzigen Arbeitgeberin ein
Wirtschaftsausschuf3 zu bilden ist. Diese fuhrt MaBnahmen zur beruflichen Integration
von Sozialhilfeempfangern durch. Gesellschafter der Arbeitgeberin sind die Landes-
hauptstadt Kiel (80 %) sowie das Bildungswerk der DAG e.V. und das Berufsfortbil-
dungswerk des DGB GmbH (jeweils 10 %).

Im Gesellschaftsvertrag heiBt es ua.:

~aegenstand
§3
Gegenstand des Unternehmens ist es, Personen mit besonde-
ren Schwierigkeiten auf dem Arbeitsmarkt, Hilfen zu bieten.
Dieser Personenkreis setzt sich wie folgt zusammen:

- Empfangerinnen von Leistungen nach dem Bundessozialhilfege-
setz (BSHG) und Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) im Rah-
men der Durchfihrung der ,Hilfe zur Arbeit* nach den §§ 19, 20
BSHG

- sonstige Langzeitarbeitslose
- Personen mit besonderen sozialen Schwierigkeiten

- Frauen, die an der (Wieder-)Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ge-
hindert sind

- Schwerbehinderte

- Arbeitslose ohne angemessene Qualifikation
- Jugendliche mit besonderen Problemen

- Personen mit Erwerbsminderung
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Zweck
§4

(1) Die Gesellschaft verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar
gemeinniitzige Zwecke im Sinne des Abschnitts ,Steuer-
begunstigte Zwecke" der Abgabenordnung.

(20 Zweck des Untemehmens ist es, die berufliche Qualifika-
tion, die soziale Integration und die persénliche Stabilisie-
rung des in § 3 genannten Personenkreises zu fordern.

In einer mit der Landeshauptstadt Kiel getroffenen ,Rahmenvereinbarung
nach § 93 BSHG" hei3t es ua.:

”§ 1
Gegenstand der Vereinbarung

Im Zustandigkeitsbereich des Sozialamtes ist die K GmbH allei-
niger Durchfihrungstrager der ,Hilfe zur Arbeit* nach § 18 ff.
BSHG und der ,Hilfe zum Aufbau oder zur Sicherung der Le-
bensgrundlage* nach § 30 BSHG.

§2
Gegenstand und Zweck der K GmbH

Gegenstand des Unternehmens ist es, Personen mit besonde-
ren Schwierigkeiten auf dem Arbeitsmarkt Hilfen zu bieten.

Zweck des Unternehmens ist es, die berufliche Qualifikation,
die soziale Integration und die personliche Stabilisierung dieser
Personen durch den AbschiuB befristeter Arbeits- und Ausbil-
dungsverhaltnisse oder durch andere Hilfen zu fordern.

§3
Arbeit und Qualifizierung statt Sozialhiife

Die K GmbH fiihrt unter dem Motto ,Arbeit und Qualifizierung
statt Sozialhilfe® MaBnahmen zur beruflichen Integration von
Kieler Sozialhilfeempfangerinnen durch.

Zu diesem Zweck werden befristete

- Arbeitsvertrage fiir gemeinnitzige und zusatzliche Arbeit (§ 19
Abs. 2),

- Arbeitsvertrage in der Erwerbswirtschatft (§ 19 Abs. 1),
- Vereinbarungen mit Unternehmen/Betrieben uber Lohnkostenzu-
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schisse (§ 19 Abs. 1),
- Weiterbildungs- und Umschulungsvertrage
abgeschlossen.

Die Arbeitgeberin schlioB am 30. Juni 1994 mit der Gewerkschaft OTV ,in
Wahrnehmung der Ermachtigung nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG* einen Tarifvertrag, der
ua. die Bildung von zwei Gruppen - Stammpersonal und Nichtstammpersonal - vor-
sieht. Fir Betriebsratsmitglieder aus der Gruppe des Nichistammpersonals sind ua.
kirzere Amtszeiten vereinbart. § 10 TV lautet:

»§ 118 BetrVG findet keine Anwendung.”

Die zustandige oberste Landesbehérde hat dem Tarifvertrag zugestimmt.

Die Arbeitgeberin beschéftigte bzw. betreute im Februar 1999 insgesamt ca.
600 Personen. Diese setzten sich aus folgenden Gruppen zusammen:

- 31 Mitarbeiter im Stamm ohne Férderung

- 26 Mitarbeiter im Stamm mit Férderung

- 22 ABM-Krafte

- 3 Mitarbeiter Gber Lohnkostenzuschiisse vom Arbeitsamt

- 361 sog. HzA-Kréfte (Hilfe zur Arbeit) mit Arbeitsverirag, darunter ca. 80
Auszubildende mit einem Ausbildungsvertrag nach dem BBIiG

- 53 Mitarbeiter (ber Mehraufwandsentschadigung gem. § 19 Abs. 2
2. Alternative BSHG

- 100 sog. Lohnkostenerstattungsfalle, die bei anderen Arbeitgebern be-
schéftigt werden und von der Arbeitgeberin die Erstattungsleistung im
Auftrag der Landeshauptstadt Kiel erhalten.

Die Stammitarbeiter mit Férderung werden projektbezogen finanziert. Sie sind
nicht ausschlieBlich in anleitenden Funktionen tatig. Fir die sog. HzA-Kréafte, die der
Arbeitgeberin gem. §§ 18 f. BSHG von der Landeshauptstadt Kiel zugewiesen sind und
die ein Arbeitsentgelt iSv. § 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG erhalten, erstattet die
Landeshauptstadt die Personalkosten, nicht aber die Sachkosten.

Die Arbeitgeberin gewéhrt den bei ihr beschétftigten bzw. ausgebildeten Ange-
horigen des Nichtstammpersonals eine Eingangsberatung, eine arbeits- und berufsbe-
zogene sowie sozialpddagogische und psychologische Beratung und Unterstiitzung.
AuBerdem bietet sie im Rahmen von Einzelgesprachen und begleitenden Kursen Hilfe-
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stellungen an, wie zB eine sozialpddagogisch betreute Krisenintervention, Hausbesu-
che, Deutschunterricht und andere berufsbezogene Angebote. Bei Bedarf werden eine
Schuldnerberatung oder eine Alkoholberatung durchgefiihrt. Eine besondere personli-
che Betreuung wird psychisch kranken, lernbehinderten und suchtgefahrdeten Perso-
nen zuteil. Auch alleinerziehende Mutter erhalten eine besondere Betreuung. Die Ar-
beitgeberin beschaftigt nach eigenen Angaben standig ca. 15 Sozialpddagogen und
-therapeuten. 7

Die Beschaftigungsverhaltnisse des Nichtstammpersonals sind mit unter-
schiedlicher Dauer befristet. Dabei geht die Tendenz dahin, Befristungen mit mehr als
zweijahriger Dauer zu vermeiden.

Der bei der Arbeitgeberin gewahite Betrlebsrat (Antragsteller) teilte der Arbeit-
geberin 1998 mit, daB3 er gem. § 106 BetrVG einen WirtschaftsausschuB8 bestellt habe.
Es folgte eine Korrespondenz, in deren Verlauf die Arbeitgeberin sich auf den Stand-
punkt stelite, daB die Voraussetzungen fir die Bildung eines Wirtschaftsausschusses
nicht gegeben seien, da bei der Arbeitgeberin nicht stéandig mehr als 100 Arbeitnehmer
beschatftigt seien.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, ein WirtschaftsausschuB8 sei zu
bilden. Die Arbeitgeberin kénne sich hiergegen nicht auf Tendenzschutz berufen. Sie
verfolge keine karitativen Zwecke. Bei den Beschiaftigten handele es sich nicht um be-
hinderte Personen. Die Beschaftigung diene auch nicht erzieherischen Zwecken iSd.
§ 118 BetrVG. Dazu fehle es schon an der erforderlichen planméaBigen und methodi-
schen Unterrichtung.

Jedenfalls habe die Arbeitgeberin im Tarifvertrag vom 30. Juni 1994 wirksam
auf den Tendenzschuiz verzichtet. Sie beschéftige auch sténdig mehr als
100 Arbeitnehmer. Dabei sei nicht nur das Stammpersonal einschlieBlich der ABM-
Kréafte zu zéhlen, sondern insbesondere auch die im Rahmen des § 19 Abs. 2 Satz 1
1. Alternative BSHG beschdftigten HzA-Krafte. Bei diesen handele es sich um Arbeit-
nehmer.

Der Betriebsrat hat beantragt
festzustellen, daB er berechtigt ist, fir das Unternehmen der

Arbeitgeberin einen WirtschaftsausschuB zu bilden.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, sie genieBe Tendenzschutz. Sie verfolge karitative Zwecke. Bei den
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Beschéftigten handele es sich (iberwiegend um Personen mit besonderen psychischen
Schwierigkeiten. Sie gewahre entsprechende Hilfen. Diese dienten dazu, die Betroffe-
nen psychisch zu stabilisieren. Sie verfolge auBerdem erzieherische Zwecke. Die Be-
troffenen sollten durch die mit der Beschéftigung verbundene Vermittiung von Kennt-
nissen und Fertigkeiten und durch die begleitende Betreuung in die Lage versetzt wer-
den, wieder ein Arbeitsverhiltnis auf dem freien Arbeitsmarkt einzugehen. Der Ten-
denzschutz sei durch den Tarifvertrag nicht wirksam abbedungen worden. Auf ihn kén-
ne nicht generell verzichtet werden.

Unabhangig davon seien die zahlenmaBigen Voraussetzungen fir die Bildung
eines Wirtschaftsausschusses nicht erfiilit. Die zum Nichtstammpersonal gehérenden
Beschaftigten kdnnten nicht als ,standig beschéftigte Arbeitnehmer” iSv. § 106 BetrVG
gewertet werden. Die von ihnen zu beseizenden Arbeitsplaize wechselten standig je
nach dem durchgefiihrten Projekt.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag statigegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat ihn auf die Beschwerde der Arbeitgeberin abgewiesen. Mit der zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Beschlusses. Die Arbeitgeberin bittet um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde.

B. Der Rechtsbeschwerde war stattzugeben. Der Antrag des Betriebsrats ist ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts begriindet.

L. Der Antrag ist zulassig. Der Betriebsrat hat an der begehrten Feststellung, zur
Bildung eines Wirtschaftsausschusses berechtigt zu sein, ein rechtliches Interesse. Der
Antrag hat ein feststellungsfiahiges Rechtsverhéltnis iSd. § 256 Abs. 1 ZPO zum Ge-
genstand (Senat 21. Juli 1998 - 1 ABR 2/98 - BAGE 89, 228, zu B | 1 der Griinde; sie-
he auch BAG 24. Mai 1995 - 7 ABR 48/94 - AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 57 = EzA
BetrVG 1972 § 118 Nr. 63). Die Beteiligten streiten nach wie vor Uber die Berechtigung
zur Bildung eines Wirtschaftsausschusses, so daB das Interesse an einer alsbaldigen
Klarung fortbesteht.

. Der Antrag ist auch begriindet. Die Voraussetzungen fiir die Bildung eines
Wirtschaftsausschusses sind erfiilit. Der Arbeitgeberin ist es verwehrt, sich auf einen
evil. Tendenzschutz zu berufen (1.). Sie beschéftigt auch standig mehr als
100 Arbeitnehmer (2.).
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1. Das Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegangen, daB
die Arbeitgeberin wirksam auf einen Tendenzschutz verzichtet hat.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, es handele sich bei der Arbeit-
geberin um ein Unternehmen mit karitativer Zwecksetzung. Es kann dahingestellt blei-
ben, ob dieser Auffassung zu folgen ist. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts dient ein Unternehmen karitativen Bestimmungen iSd. § 118 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BetrVG, wenn es sich den sozialen Dienst am kérperlich oder seelisch
leidenden Menschen zum Ziel gesetzt hat, wenn es auf Heilung oder Milderung innerer
und auBerer Note des einzelnen gerichtet ist (vgl. nur Senat 31. Januar 1995 - 1 ABR
35/94 - AP BetrVG 1972 § 118 Nr. 56 = EzA BetrVG 1972 § 99 Nr. 126 mwN). Die An-
nahme des Landesarbeitsgerichts, diese Voraussetzungen seien hier erfiillt, erscheint
zumindest nicht zweifelsfrei. Das Landesarbeitsgericht hat ausschlielich auf das Ziel
der Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt und die Gesellschaft abgestellt. Voraus-
setzung flir den karitativen Charakter einer Tétigkeit ist aber eine leidensbedingte
Hilfsbediirftigkeit. DaB eine solche in der Person der Betroffenen begriindete Hilfsbe-
dirftigkeit vorliegt, ist allein aus dem Umstand der Langzeitarbeitslosigkeit und/oder
des Bezugs von Sozialhilfe nicht ohne weiteres abzuleiten. Arbeitslosigkeit und wirt-
schaftliche Notlage kénnen auch vielfédltige auBere Ursachen haben, wie genereller
Stellenabbau und RationalisierungsmaBnahmen. Die Langzeitarbeitslosigkeit und die
zum Bezug von Sozialhilfe filhrende Bediirftigkeit konnen nicht schon als solche gene-
rell als Beeintrachtigungen angesehen werden, die einem ,Leiden“ der Betroffenen
vergleichbar waren.

Keiner Entscheidung bedarf auch die vom Landesarbeitsgericht offengelasse-
ne Frage, ob die Arbeitgeberin erzieherische Ziele iSd. § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG ver-
folgt (siehe dazu Senat 31. Januar 1995 - 1 ABR 35/94 - aa0O, mwN).

b) Selbst wenn eine karitative oder erzieherische Zwecksetzung vorlage, fuhrte
das hier nicht zum Tendenzschutz nach § 118 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG. Die Arbeitgeberin
hat auf einen maoglichen Tendenzschutz verzichtet.

aa) Gem. § 10 des Haustarifvertrages findet § 118 BetrVG keine Anwendung. Ge-
gen die Wirksamkeit dieser Regelung bestehen keine durchgreifenden Bedenken.
Zweck des gesetzlichen Tendenzschutzes ist es, dem Arbeitgeber die Verwirklichung
seiner Ziele nach eigener Vorstellung zu erméglichen. Daraus folgt grundsétzlich auch
seine Freiheit, dem Betriebsrat Mitbestimmungsrechte in tendenzrelevanten Fragen
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einzurdumen. Es kann sogar der vom Arbeitgeber verfolgten Tendenz entsprechen,
dem Betriebsrat (iber das gesetzliche vorgeschriebene MaB hinausgehende Beteili-
gungsrechte zuzuweisen (Senat 31. Januar 1995 - 1 ABR 35/94 - aaO, zu B Il 4 b der
Griinde). Dabei macht es im Grundsatz keinen Unterschied, ob der Arbeitgeber gene-
rell auf den Tendenzschutz verzichtet oder nur hinsichtlich einzelner MaBnahmen Mit-
bestimmungsrechte einraumt.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Tendenzschutz Grundrechtspositionen
zum Gegenstand haben kann, die der Verfiigung des Arbeitgebers selbst oder eines
fiir ihn maBgebenden Tarifvertrages entzogen sind. Bei der hier allein in Betracht
kommenden karitativen und/oder erzieherischen Zwecksetzung der Arbeitgeberin sind
Grundrechtsbezige nicht ersichtlich, die einen so weit gehenden Schutz erfordern
konnten (Senat 31. Januar 1995 - 1 ABR 35/94 - aaO; siehe auch MinchArbR/Matthes
2. Aufl. Bd. 3 § 364 Rn. 3).

Soweit in der Literatur mit Riicksicht insbesondere auf Grundrechtsbeziige ei-
ne Abbedingung des Tendenzschutzes ausgeschlossen wird, geschieht dies meist im
Hinblick auf Betriebe und Unternehmen, die Zwecken der Berichterstattung oder Mei-
nungsduBerung dienen und auf die Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG Anwendung findet (vgl.
zum Meinungsstand Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn. 137 - dort aller-
dings generell ablehnend; demgegeniiber Fabricius GK-BetrVG 6. Aufi, § 118
Rn. 646 f. - beide mit ausfihrlichen Nachweisen,; siehe auch Kempen/Zachert TVG
3. Aufl. § 1 Rn. 294; Hanau BB 1973, 901). Um derart geschitzte Grundrechtspositio-
nen geht es im vorliegenden Fall gerade nicht.

bb) Auch die von der Arbeitgeberin erstmals in der Rechtsbeschwerdeinstanz ge-
auBerte Auffassung, der Tarifvertrag vom 30. Juni 1994 sei insgesamt unwirksam, weil
er nicht von der Offnungsklausel des § 3 Abs. 1 BetrVG gedeckt sei, trifft nicht zu. In-
soweit mdglicherweise bestehende Mangel des Tarifvertrages rechtfertigen jedenfalls
nicht die Annahme, daB Uberhaupt kein Betriebsrat im Amt wére, so daB8 die Bildung
eines Wirtschaftsausschusses schon deshalb nicht in Betracht kdme. Auch wirde die
Wirksamkeit von § 10 TV von solchen Mangeln nicht berihrt.

1) Der Tarifvertrag versteht sich nach seiner Praambel als Tarifvertrag iSv. § 3
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG. Danach kann durch Tarifvertrag die Errichtung einer anderen
Vertretung der Arbeitnehmer fur Betriebe bestimmt werden, in denen wegen ihrer Ei-
genart der Errichtung von Betriebsraten besondere Schwierigkeiten entgegenstehen.
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Es bestehen schon aus formalen Griinden Zweifel, ob die Arbeitgeberin sich
im Rahmen dieses Verfahrens auf eine Unwirksamkeit des Tarifvertrages berufen
kann. Die zustiandige oberste Landesbehérde hat dem Tarifvertrag gem. § 3 Abs. 2
BetrVG zugestimmt. Dies heilt zwar etwaige Rechtsmangel nicht (Richardi BetrVG
7. Aufl. § 3 Rn. 58; Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 3 Rn. 67). Nach
Eintritt der Bestandskraft der Zustimmung durfte der Tarifvertrag aber jedenfalls solan-
ge als rechtswirksam anzusehen sein, wie nicht die Unwirksamkeit festgesteilt ist, so-
fern sich der Tarifvertrag auf einen unter § 3 Abs. 1 BetrVG fallenden Regelungsge-
genstand bezieht und dessen Voraussetzungen streitig sind (Richardi aaO § 3 Rn. 63,
64; Tramner in Daubler/Kittner/Klebe BetrVG 7. Aufl. § 3 Rn. 87 a; im Ergebnis wohl
auch Fitting/Kaiser/Heither/Engels aaO § 3 Rn. 67). Ein Verfahren Uber die Rechtsgul-
tigkeit des Tarifvertrages bzw. (iber die Berechtigung der Zustimmung ist hier aber
nicht gefiihrt worden.

2 Unabhéangig von den vorstehenden Erwégungen ist der Betriebsrat mangels
Anfechtung seiner Wabhl jedenfalls wirksam im Amt, wovon im Grundsatz auch die Ar-
beitgeberin ausgeht. Hier in Betracht kommende Mangel des Tarifvertrags flihren nicht
zur Nichtigkeit der Wahi.

DaB die Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG von vornherein zu ver-
neinen und die Regelungen offensichtlich unwirksam waren, ist hier auszuschlieBen.
Die vom Gesetz abweichende Regelung soll der Besonderheit Rechnung tragen, daB
ein erheblicher Teil der Beschaftigten befristet eingestellt ist und kontinuierlich wech-
selt. Dies kann ein Grund fiir eine abweichende Organisation gem. § 3 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG sein (siehe nur Trimner in Déubler/Kittner/Klebe aaO § 3 Rn. 29). Soweit die
Arbeitgeberin beanstandet, daB in unzulassiger Weise auch Nichtarbeitnehmer einbe-
zogen wirden, ist das dem Tarifvertrag schon nicht zwingend zu entnehmen. Unter-
schieden wird nicht zwischen Arbeitnehmern und Nichtarbeithehmern, sondern zwi-
schen Stammpersonal (Beschéftigte nach Stellenplan) und Nichtstammpersonal (alle
anderen Beschiftigten). Da jedenfalls auch die HzA-Kréfte nach § 19 Abs. 2 Satz 1
1. Alternative BSHG Arbeitnehmer der Arbeitgeberin sind, kann schon deshalb der
Begriff ,Nichtstammpersonal“ nicht mit Nichtarbeitnehmern gleichgesetzt werden.

Es bleibt auch bei einer Betriebsvertretung und wird nicht etwa neben
dem Betriebsrat fir die ,normalen Arbeitnehmer* eine weitere Vertretung geschaffen
(siehe dazu Trimner in Déubler/Kittner/Klebe aa0 § 3 Rn. 30 a). Die Tarifvertragspar-
teien haben hinsichtlich der Gestaltung der ,anderen Betriebsvertretung” einen weiten
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Spielraum. Sie konnen abweichende Regelungen etwa liber Zusammensetzung, Wahl,
Amtszeit, Geschaftsfiihrung treffen. Die Regelungsgrenzen bilden die tragenden und
unverzichtbaren Grundsétze des Betriebsverfassungsrechts (Trimner in Daubler/Kiti-
ner/Klebe aa0 § 3 Rn. 33; Fitting/Kaiser/Heither/Engels aaO § 3 Rn. 32; Richardi aaO
§ 3 Rn. 30). Diese sind hier nicht tiberschritten.

Ist der Betriebsrat danach wirksam im Amt, so hat er auch alle Rechte, die ei-
nem Betriebsrat zustehen. Dazu gehort - bei Vorliegen der entsprechenden Vorausset-
zung - das Recht, einen WirtschaftsausschuB zu bilden.

(3) Sollten einzelne Bestimmungen des Tarifvertrages nicht oder nicht in vollem
Umfang von der Erméachtigung des § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG gedeckt sein, so wére das
fur die Wirksamkeit von § 10 TV ohne Bedeutung. Fir den dort vorgesehenen Aus-
schluB des § 118 BetrVG kommt es nicht darauf an, ob die Voraussetzungen des § 3
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG vorliegen. Die Unwirksamkeit eines Teiles fiihrt nur dann zur Un-
wirksamkeit des gesamten Tarifverirages, wenn der glltige Teil keine eigene Bedeu-
tung hat oder die Gesamtregelung ihren Sinn verlieren wirde, wenn ein Teil unwirksam
ist (siehe etwa Wiedemann in Wiedemann TVG 6. Aufl. § 1 Rn. 246). Der AusschiuB
des Tendenzschutzes bildet hier aber einen eigenstandigen Regelungsbereich. Er wird
nicht gegenstandslos, wenn die brigen Bestimmungen entfallen. Die Frage, ob Ten-
denzschutz eingreifen soll oder nicht, stellt sich in gleicher Weise gegenuber jeder
wirksam im Amt befindlichen Betriebsvertretung; sie ist unabhéngig von der Organisa-
tion dieser Vertretung.

2. Bei der Arbeitgeberin ist ein WirtschaftsausschuB zu bilden, da es sich bei ihr
entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts um ein Unternehmen mit idR
mehr als 100 standig beschaftigten Arbeitnehmern handelt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, fiir die Berechnung, ob die Ar-
beitgeberin den Schwellenwert erreicht, konnten nur die 57 Stammitarbeiter sowie
- allenfalls - die 22 ABM-Kréfte sowie drei Mitarbeiter (iber Lohnkostenzuschisse vom
Arbeitsamt beriicksichtigt werden. Nicht einbezogen werden konnten hingegen insbe-
sondere die gem. § 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG beschéftigten HzA-Krafte,
und zwar unabhangig davon, ob sie ausgebildet oder ,bloB“ beschéftigt wiirden. Diese
dienten mit ihrer Tatigkeit nicht dem Betriebszweck der Arbeitgeberin, sondern seien
selbst Gegenstand des Betriebszwecks. Sachlich handele es sich um eine MaBnahme
der Eingliederung. Insoweit miisse auch der Rechtsgedanke des § 231 Abs. 2 SGB Ili
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herangezogen werden, wonach Personen, die einen Eingliederungsvertrag abge-
schlossen hatten, nicht zu beriicksichtigen seien, soweit die Geltung arbeitsrechtlicher
Vorschriften von der Zahl der Arbeitnehmer im Betrieb oder Unternehmen abhéangig
sei.

Dem ist nicht zu folgen.

b) Fir die Frage, ob der Schwellenwert nach § 106 Abs. 1 BetrVG erreicht ist,
sind auch diejenigen Personen zu beriicksichtigen, die nach § 19 Abs.2 Satz 1
1. Alternative BSHG in einem Arbeitsverhéltnis beschaftigt werden. Dieser Personen-
kreis hat hier aber auch ohne die Auszubildenden eine GréBenordnung, die schon fir
sich allein, erst recht zusammen mit dem Stammpersonal und den ABM-Kraften, deut-
lich Gber 100 Arbeitnehmern liegt.

aa) Vertrage nach § 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG begriinden nach ganz
herrschender Meinung kein &ffentlich-rechtliches Beschaftigungsverhaltnis, sondern
ein Arbeitsverhaltnis (vgl. nur BAG 4. Februar 1993 - 2 AZR 416/92 - AP SchwbG 1986
§ 21 Nr. 2 = EzA SchwbG § 20 Nr. 1; BVerwG 22. Mérz 1990 - 5 C 63.86 - Buchholz
436.0 § 19 BSHG Nr. 7, beide mit ausfihrlichen Nachweisen). Wird fir den Hilfesu-
chenden Gelegenheit zu gemeinnutziger und zusatzlicher Arbeit geschaffen, so kann
der Sozialhilfetrager nach pflichtgemaBem Ermessen wabhlen, ob er fir diese Tatigkeit
das Ubliche Arbeitsentgelt (§ 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG) oder Hilfe zum
Lebensunterhalt zzgl. einer angemessenen Entschadigung fir Mehraufwendungen
(§ 19 Abs. 2 Satz 1 2. Alternative BSHG) gewahrt. Entscheidet sich der Sozialhilfetra-
ger fir die 2. Alternative, so wird nach § 19 Abs. 3 Satz 1 BSHG ,kein Arbeitsverhaltnis
iSd. Arbeitsrechts und kein Beschaftigungsverhélitnis iSd. gesetzlichen Kranken- und
Rentenversicherung begrindet’. Die Beschrankung dieser Regelung auf die
2. Alternative ware sinnlos, wenn die angeordneten Rechtsfolgen in beiden Alternati-
ven eintreten sollen. Fur ein Versehen des Gesetzgebers gibt es keinen Anhaltspunkt
(vgl. im einzelnen BAG 4. Februar 1993 - 2 AZR 416/92 -, zu B Il 2 a der Griinde).

bb) Die danach als Arbeitnehmer anzusehenden HzA-Krafte werden im Rahmen
des arbeitstechnischen Zweckes des Betriebes der Arbeitgeberin beschétftigt. Erfolglos
beruft sich die Arbeitgeberin darauf, daB nach nunmehr sténdiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts Auszubildende in sog. reinen Ausbildungsbetrieben nicht zu
dem Kreis der wahlberechtigten Arbeitnehmer iSd. § 5 Abs. 1 iVm. § 7 BetrVG gezahit
werden, denn ihre Ausbildung vollzieht sich nicht im Rahmen der jeweiligen ar-
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beitstechnischen Zwecksetzung des Betriebes, sondern ist selbst Gegenstand des
Betriebszweckes (vgl. nur BAG 20. Mérz 1996 - 7 ABR 34/95 - AP BetrVG 1972 § 5
Ausbildung Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 60; BAG 12. September 1996 - 7 ABR
61/95 - AP BetrVG 1972 § 5 Ausbildung Nr. 11 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 61). Es
kann dahingestellt bleiben, ob die bei der Arbeitgeberin durchgefiihrte Ausbildung als
Ausbildung in einem reinen Ausbildungsbetrieb anzusehen ist. Die dargestellten
Grundsétze zum Ausbildungsbetrieb lassen sich jedenfalls entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts nicht auf diejenigen HzA-Kréfte lbertragen, die nicht aus-
gebildet, sondern ,schlicht beschéftigt werden. Auf der Grundlage von § 19 Abs. 2
Satz 1 1. Alternative BSHG eingesetzte Arbeitnehmer erbringen ihre Arbeitsleistung
grundsétzlich im Rahmen der arbeitstechnischen Zwecksetzung des Beschaftigungs-
betriebes. Es ist gerade Ziel eines solchen Arbeitsverhdltnisses, es dem Sozialhil-
feempfanger zu ermoglichen, durch Verwertung seiner Arbeitskraft selbst fir den Un-
terhalt zu sorgen, seine soziale Absicherung in den verschiedenen Zweigen der Sozi-
alversicherung zu verbessern, seine Vermittlungschancen auf dem Arbeitsmarkt zu
erhéhen und seinen Selbsthilfewillen zu stirken. Die mitverfoigten rehabilitativen Ziele
sollen den Austauschcharakter des Arbeitsverhéltnisses nicht zuriickdrangen. Vieimehr
sollen sie im Rahmen eines regularen Arbeitsverhaltnisses erreicht werden. Die Arbeit
ist nicht bloBes Therapiemittel, sondern hat eine eigensténdige Bedeutung. Die Ver-
besserung der Motivation und Vermittlungsféhigkeit stellen sich als Folgewirkung der
Arbeit dar (BAG 4. Februar 1993 - 2 AZR 416/92 -, zu | 2 b cc (2) der Griinde).

Um eine in diesem Sinne echte Beschaftigung zu ermdglichen, schafft die Ar-
beitgeberin Arbeitsgelegenheiten wie etwa die Bewirtschaftung eines Naturerlebnis-
raumes, die Restaurierung eines Hauses, Anzucht von Wildstauden und Gartenbera-
tung, Sanierung einer stadteigenen Siedlung, Betrieb des sog. K-Marktes und einer
Hausratsverwertungsstelle.

Arbeitstechnischer Zweck des Betriebes ist vorrangig die Erledigung dieser
Arbeiten. Unerheblich ist dabei, daB es sich um unterschiedliche Beschaftigungsfelder
handelt. Ein Betrieb kann auch mehrere arbeitstechnische Zwecke verfolgen. Zur Er-
fullung dieser Zwecksetzung werden die Arbeitnehmer eingesetzt. Dem steht nicht ent-
gegen, daB die Schaffung von Arbeitsméglichkeiten nicht auf der Erwartung von Ge-
winnen beruht, sondern auf gemeinnutzigen Erwagungen. Diese bestimmen den Un-
ternehmenszweck, der von dem arbeitstechnischen Betriebszweck zu trennen ist. Die
Motivation &ndert nichts daran, daB arbeitstechnischer Zweck die Ausfihrung der vor-
gehaltenen Arbeiten ist.
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Die hier vertretene Auffassung steht nicht im Widerspruch zur Entscheidung
des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 5. April 2000 (- 7 ABR 20/99 - AP
BetrVG 1972 § 5 Nr. 62 = EzA BetrVG 1972 § 5 Nr. 63). Soweit die dortigen Beschaf-
tigten iSd. § 19 BSHG als im Betrieb der Arbeitgeberin nicht wahlberechtigt angesehen
wurden, weil sie nach der Ausgestaltung ihrer Tatigkeit nicht dem arbeitstechnischen
Zweck des Betriebes dienten, sondern selbst Gegenstand des Betriebszweckes seien,
handelte es sich um Beschiftigte, die nicht bei der Arbeitgeberin selbst beschaftigt
waren, sondern bei einem Dritten, dessen arbeitstechnischen Zwecken sie dienten. Bei
dieser Sachlage lag die Annahme nahe, daB - bezogen auf die dortige Arbeitgeberin -
diese Arbeitskréafte nur Gegenstand des von der Arbeitgeberin verfolgten Betriebs-
zweckes waren, vergleichbar einem reinen Ausbildungsbetrieb.

cC) Dem Landesarbeitsgericht ist auch nicht zu folgen, soweit es auf den sog.
Eingliederungsvertrag verweist und den ,Gedanken des § 231 Abs. 2 SGB III* heran-
ziehen will. Der Eingliederungsvertrag nach MaBgabe des § 231 SGB lll begrindet
kein Arbeitsverhéltnis, sondern ein zeitlich vorgelagertes sozialversicherungsrechtli-
ches Beschéftigungsverhélinis eigener Art, auf das lediglich gem. § 231 Abs. 2 Satz 1
SGB Il die Vorschriften und Grundsatze des Arbeitsrechts anzuwenden sind, soweit
sich aus dem Gesetz nichts anderes ergibt (vgl. nur Fitting/Kaiser/Heither/Engels aaO
§ 5 Rn. 39 a; Trimner in Daubler/Kittner/Klebe aaO § 5 Rn. 109 a - beide mit Nachwei-
sen). Fir die Berechnung arbeitsrechtlicher Schwellenwerte werden die auf der
Grundlage eines Eingliederungsvertrages beschaftigten Personen nach ausdriicklicher
Regelung des § 231 Abs. 2 Satz 2 SGB Il nicht mit gerechnet. Eingliederungsvertrage
sind auf mindestens zwei Wochen, héchstens sechs Monate zu befristen, § 232 Abs. 1
Satz 1 SGB lil.

Die Beschaftigung auf Grund eines Eingliederungsvertrages erfolgt also in ei-
nem grundséatzlich anderen rechtlichen Rahmen als die Beschéftigung nach § 19
Abs. 2 BSHG. Da es sich nicht um ein eigentliches Arbeitsverhaltnis handelt, war die
ausdriickliche Anordnung der - teilweisen - Geltung arbeitsrechtlicher Vorschriften 'er-
forderlich. Das Beschatftigungsverhaltnis nach § 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG
stellt demgegeniiber ein normales Arbeitsverhaltnis dar, das ohne weiteres in vollem
Umfang dem Arbeitsrecht unterliegt. Wollte man dieses Arbeitsverhéltnis nicht als fur
arbeitsrechtliche Schwellenwerte maBgeblich ansehen, bediirfte es insoweit einer ein-
schréankenden Regelung. Dementsprechend bestimmt § 7 Abs. 2 Nr. 6 SchwbG aus-
driicklich, daB als Arbeitsplétze iSd. Gesetzes Stellen nicht gelten, auf denen Personen
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gem. § 19 BSHG beschéftigt werden (eingefiihrt durch Gesetz vom 23. Juli 1996
BGBI. | 1088;siehe dazu etwa Neumann/Pahlen SchwbG 9. Aufl. § 7 Rn. 56).

c) Sind danach jedenfalls diejenigen Beschattigten mit zu berticksichtigen, die in
einem normalen Arbeitsverhéltnis - nicht Ausbildungsverhéltnis - nach MaBgabe des
§ 19 Abs. 2 Satz 1 1. Alternative BSHG stehen, Uiberschreitet die Zahl der zu berlck-
sichtigenden Arbeitnehmer den Schwellenwert des § 106 Abs. 1 BetrVG deutlich. Nach
dem Stand Februar 1999 lag die Zahl dieser Arbeitnehmer bei ca. 280 (361 HzA-Krafte
- ohne Krafte mit Mehraufwendungsersatz - davon ca. 80 Auszubildende). Hinzu kom-
men die 57 Stammkrafte sowie die 22 ABM-Krafte und die drei Arbeitnehmer Gber
LohnkostenzuschuB.

Es besteht zwischen den Beteiligten auch kein Streit dariiber, daB diese Zah-
len den normalen Bestand des Betriebes wiedergeben und nicht etwa nur einen vor-
iibergehenden Zustand spiegeln. Dafiir spricht im Ubrigen auch die ,Chronik” fiir die
Jahre 1993 bis 1999, die eine insgesamt steigende Tendenz der Zahl der beschaftigten
Personen ausweist (vgl. allgemein zum Begriff ,in der Regel etwa Senat
10. Dezember 1996 - 1 ABR 43/96 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 37 = EzA BetrVG 1972
§ 111 Nr. 33).

d) Die Arbeitgeberin wendet zu Unrecht schlieBlich auch ein, die dem Nicht-
stammpersonal zuzurechnenden Personen kénnten angesichts ihrer nur befristeten
Beschaftigung nicht als ,standig“ beschaftigte Arbeitnehmer iSd. § 106 Abs. 1 BetrVG
angesehen werden. MaBgeblich fiir die Beurteilung der ,standigen Beschaftigung ist
die Zahl der standig zu besetzenden Arbeitsplatze. Es kommt hingegen nicht darauf
an, in welcher Form Arbeitnehmer auf einem solchen Arbeitsplatz beschaftigt werden
-ob befristet oder unbefristet, in Teilzeit oder Vollzeit (siehe nur Fitting/Kai-
ser/Heither/Engels aaO § 1 Rn. 242).

WiBmann Hauck Rost

Giese Schneider
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