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Gesetz: BetrVG §§ 76, 77; Holding-Gesetz § 3;

BGB § 162

Leitsatze: Wenn § 77 Abs. 2 BetrVG eine bestimmte Mindest-

zahl von Arbeitnehmern fordert, so kommt es da-
bel auf die Zahl der stédndig besetzten Arbeits-
plédtze an. Der Gesetzgeber hat insoweit auf die
GroBe und wirtschaftliche Bedeutung des Unter-
nehmens abgestellt.
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hat der Lrste Scnat des Buncdesarbeitsgerichis auil Grund
ger miundlichen Verhzndlung vom 24. November 1861 durch

die Dundesrichter Dr. Schricer, VWichmann und Dr. Gréninger
sowie die Bundesarbeitsrichter Hiising und Kettner he-
schlousen:

Die Rechtsbeschwerde der Antragstecllerinnen

gezgen den Beschlufi dec Landesarbeitsgericnts

Disseldorl - Xammer Koln - vom 27. Oktober 1960

- 2 BV Ta 4,57 - wilrd zuriickgewicsen.

Von Kechts wegen!

Grinde:

I. bDie Deutsche Eisenbahnversicherungskasse betreibt ihre
versicherungsnidfigen Geschiifte durch zwei'sclbsténdige
Versicherungsvereine, nédmlich einmal die Antragsgegnerin,
zum anderen den Allgemeinen €rsicnerungsverein a.G. Beide
Versicherungsvercine haben je einen Auflsichtsrat.

Beide Vereine beschédftigen Arbeitnehmer. Zwischen der
Antrogsgegnerin und dem Allgemeinen Verein war ein Gemein-
schaitsverteag geschlossen worden, in dem sich beide Ver-
eine verpflichteten, miteinunder zusammen zu arbeiten und
ihre Geschiftsinteressen zu verbinden, und zwalr unter
Wahrung ihrer rechtlichen und wirtschaftlichen Selbsténdig-
keit. Jeder Verein sollte bestrebt sein, den znderen zu
fordern. Beide Vereine stellten einander ihr Personal und
samtliche innerbetrieblichen Anlagen sowic die Aulenorgani-
sation zur Verfigung. Die Vereine verpflichteten sich,
ihre geschaftlichen Zrfahrungen auszutauschen. Die Vertrige
mit den Arbeiinehmern des Innendienstes sollten in "An-
stellungsucchreiben von dem Verein geschlossen werden, bei
dem die Arkeitnenmer Uberwiegend beschiaitigt waren. Ver-
lagerte sich das Schwergewicht der Tétigkeit vom einen Ver-
zin auf den anderen, so war der Veritrag umzustellen. Mit
Rickosicht aul dic von ihwm beiriebenen vielfédltigeren Ver-

sichcrungsméglichkeiten iibernahm der Allgemeine Verein fir
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beide Yereine die Auflenorganisation. Die Arbeitsvertridge
fiir 2lle im AuBendienst beschédftigten Xrédfte wurden daher
vom Allgemeinen Verein geschlossen. Die Vereine stellten
sich gegenseitig auch ihre Gesch&itsgebiude zur Verfigung.
Uber die Aufteilung der Geschidftsunkosten auf die beiden

Bliroorganisation, Sozialeinrichtung und Personalleitung
waren [ir beide Vereine einheitlich, vornehmlich auch in
dem Sinne, daB Hauptverwaltung oder Bezirksleitungen ridum-
lich in e¢in und demselben Gebdude untergebracht waren,
Stelle

an seinem Arbeitsplatz Aufgaben entweder nur fiir die An-

jede
ein und dasselbe Biro unterhielt, jeder Arbeitnehmer
tragsgegnerin oder nur fir den Allgemeinen Verein oder ent-
sprechend dem nachstehend angegebenen Prozentverhiltnis flr
beide Vereine erledigte. Jeder Arbeitvnehmer hatte nur eine
Lohnsteverkarte. Die Gehsltsbeziige der einzelnen Arbeitneh-
mer wurden von einem f{iir beide Vereine einheitlichen Gehalts-
biro errcchnet und gezahlt, wobei beice Vereine intern die
Gehiltskosten untereinander je nach dem Anteil des Einsatzes
des #Arbeitnehmers fiir den einen oder anderen Verein verteil-
ten. Weisungcen hinsichtlich der Zuteilung und Durchfilhrung
der Arbeiten nahwm der Arbeitnehmer, der mit Anstellungs-
schreiben der Antragsgegnerin eingestellt war, aber ganz
oder teilweise flr den Allgemeinen Verein mitarbeitete, auch
voin dilesem entgegen. Diese Regelung hatte keinen Widerspruch
seitens der Arbeltnehmer erfahren. Der Vorstand der beiden
Ver2ine bestand praktisch sus denselben Personen mit der

T
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Antragsgegnerin als zwelter
Allgemeinen Vereins uncé der
des Allgeweinen Vereins als
standes der Antragsgegn:rin

MaBgabe, dall der erste Vorsitzende des Vorstandes der

Vorsitzender des Vorstandes des
erscte Vorsitzende des Vorstandes
zweiter Vorsitzender des Vor-
fungierte. Die Aufspaltung der

Geschdfte der Deutschen Disenbahnversicherungskasse ip

Leben und Allgemeines und die Srrichtung zweier selbstandiger

2

Versicherungsvereine nierfur beruhte zuf gesetzlicher Vor-

- . LA
schriit.
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Die Arbeltnehmerbeteiligung im Aufsichtsrat des All-
gemeinen Vereins war seit 1960 durchgefithrt worden, weil

die il der bei diesem Verein beschidfltigten Arbeitnehmer
suf tber 500 gestiegen war.

Die Antragsgegnerin beschzftigte am 1. Januar 1960
442 Arbeitnehmer, die in einem diesen Arbeitnehmern aus-
g:h né .sten Anstellungsschreiben als Arbeitnehmer der
Antragsgegnerin bezcichnet waren. Von diésen Arbeitnenmern
varen am 1. Januar 1960 laufend fir Arbeiten des Allgemeinen
Vereins eingesetzi:
10 zu 10 %,
181 zu 50 ¢ und wmehr,
118 zu unter 50 %.

Ungekehrt waren von den mit Anstellungsschreiben des
Allgemeinen Vereins beschéiftigten Arbeitnehmern dieses Ver-
eincs laufend fir Arbeiten der Antragsgegnerin eingesetzt:

1% zu 100 s,
251 zu 50 % und mehr,
80 zu unter 50 %.

Antrzgstellerinnen sind zwel in den Betrieben der An-
tragsgegnerin vertretene Gewerkschalften. Diese sind der
Ansicht, daff der Aufsichtsrat der Antragsgegnerin zu 1/3
mit Arbeitnehmern zu besetzen sei, weil die Antragsgegnerin
mehr als 500 Arbeitnehmer beschéftige. Sie haben im Be-
schluBlverfahren einen entsprechenden Feststellungsantrag

(‘/ovel...ue

Die Antragsgegnerin hat Zurilickweisung des Antrags
erbeten und ausgefilhrt, daf die 2Zahl der bei ihr beschidf-
tigten Arbeitnehmer und damit die Zahl der wahlberechtig-
ten Arbeitnehmer unter 500 liege. Das Arbeitsgericht hat dem
Antreg stattgeceben, das Landesarbeitsgericht auf die Be-

schwerde der Antragsgegnerin den Beschlufl des Arbeitsge

richts abgein dert und den Antrag surickgewiesen. Es hat die
Rechitsbeschwerde zugclassen. Auf d.ese hat der Senat unter
AuThebong des Beschwerdebeschlusses die Svche zur erneuten

Verhundlung und Zntscheidung in die Vorinstanz zurickver-—
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wiesen. Diese hat die Beschwerde der Antragsgegnerin wieder-
um fir begriindet erachtet und den Antrag unter Abénderung
des erstinstanzlichen Beschlusses zurilickgewiesen. Aul die
nochmals zugelassene Rechtsbeschwerde hat der Senat diesen
Beschwerdebeschluf wiederum aufgehoben und die Sache erneut
an das Beschwerdegericht guriickverwiesen. Nach anderweiter
Verhaundlung hat das Beschwerdegericht nunmehr seine friiheren
Beschliisse bestdatigt und die Rechtsbeschwerde nochmals zuge-
lassen. Mit dieser erstreben die Antragstellerinnen die
Wicderherstellung des Beschlusses erster Instanz, wihrend
die Antragsgegnerin um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde
bittet. ;
II. Dew Landesarbeitsgericht ist im Drgebnis, wenn auch
nnicht in allen Punkten der Begriindung des Beschwerdebe-
schlusses beizutreten. Vor allem geht es zutreffend davon
aus, dafl es sich bei den beiden Versicherungsvereinen um
rechitlich selbstédndige Unternehmen handelt. Jedes von diesen
beiden Unternehmen hat seinen eigenen Aufsichtsrat. Auf
die Frage, ob die beiden Unternehmen einen einzigen Be-
trieb oder mehrere Betriebe unterhalten, kommt es nicht an;
denn die Frage der Beteiligung der Arbeitnehmer am Aufsichts-
rat ist nicht eine Frage des Rechts des Betriebs, sondern
des Unternehmensrechts. Die Rechtslage kann aber auf der
Bbenc des Betriebes durchaus von der auf der Lbene des
Unternehmens abweichen. Eine Beteiligung der Arbeitnehmer
am Aufsichtsrat der Antragsgegnerin kommt somit entgegen
der Aufrlassung der Antragstellerinnen nicht schon aus dem
Gesichitspunkt in Betracht, daB es sich um ein in Wahrheit
einheitliches Unternehmen handele. Recntlich jedenfalls
ist die Deutsche Eisenbahnversicherungskasse in zwei selb-
stdndige Unternehmen geteilt. Deshalb kann der Auffassung
der Rechtsbeschwerde nicht gefolgt werden, daB allein schon
aus der engen Zusammenarbeit zwischen den beiden Versiche-
rungsvereinen die Wahlberechtigung der Arbeitne'imer der
Antragsgegnerin zu deren Aulsichtsrat zu folgern sei.

Zine solche Teilnohme an der Wahl kommt vielmehr nur
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in Frage, wenn {ir ces Unternchmen der Antragsgegnerin
allein uie Voraussetzungen voriiegen, die das Gesetz fordert
um eine Wealilberechtigung der Arheitnehmer zum Aufsichtsrat
zu begrinden. Bs sind das die '§ 76 und 77 BetrvG. § 77
Abs. 2 bestimmt, daB, wenn bel Versicherungsvereinen auf
Gegenseitigkeit "mit mehr als 500 Arbeitnechmern” ein Auf-
sichtsrat besteht, § 76 Anwendung findet. § 76 seinersocits
schreiht die Beteiligung der Arbeitnehmer am Aufsichtsrat
eines Unternehmens vor. Da die Antragsgegnerin einen Auf-
sichtsrat hat, hidngt die Lntscheidung also davon ab, ob bei
ihr die Arbecitnehm>rzahl von 500 lberschritten ist oder
nicht.

Auch § 76 Abs. & BetrVG nennt diese Ar'eitinehmerzahl
von 500, und zwvar im Zusammenhang mit den Familiengesell-
schaften. Is ist dort von Gesellschaften die Rede, die

/eniger als 500 Arlheitnehmer beschéftigen. Dieses Vort
”beschaztlgen” fehlt zwar in & 77 Abs. 2. vas bedeutet je-
doch keinen Unterschied in der Sache, sondern ist nur aus
rein sprochlichen Grinden zu erklédren, n&wlic!i dadurch,
daf in § 77 2bs. 2 nicht der in § 76 Abs. 6 BetrVG enthal-
tene R.lativeatz enthalten ist. Auch im Rahmen des ¥ 77
Abs. 2 BetrVG kommt es also aufl die Zahl der Beschidftigten
an.

Daraus folgt, daB die Auffassung der Antragsgegnerin,
die vom Lundesarbeitusgericht geteilt wird, unrichtig ist,
dafi nur diejenigen als Arbeitnehmer der Antragsgegnerin
angesehen werden kdnnten, die von dieser ein schriftliches
Anetellungsschreiben in Hédnden hdtten. Aul diese Anstel~
lungsschreiben kommt es nicht allein entscheidend an. Auch
spielt es keine Rolle, wie die vertraglichen Beziehungen
der einzelnen Arbeitnehmer zu dem einen oder anderen Ver-
sicherungsverein beschatffen sind. Wichtig ist vielmehr nur,
wieviel Arbeitnehmer die Antragsgegnerin beschiéftigt. Das

—

folgt =uch daraus, dall das Betriebsverfassungsrecht hinsicht-
lich der Beteiligung der Arbeitnehmer sn den Aufsichtsréten
keine einheitliche Regelung enthélt. Bs sind nicht nur

Unterschiede gemacht nach der Art der cinzelnen Gesellschal-
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ten (Aktiengesellschaften, PFamiliengesellschaften, Gesell-
schaften it beschrénkter Haftung, bergrechtliche Gewerk-
schaften, Versicherungsvereine und Genossenschaften). Viel-
menr ist auch ein Unterschied gemacht worden hinsichtlich
der Grenze, von der ab eine Beteiligung der Arbeitnehmer
im Aufsichtsrat vorgesehen ist. Dicse Grenze ist im
Holding-Gesetz (§ 3 des Gescetzes zur “rgidnzung des Gesetzes
iber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer in den Aufsichts-
‘“ten der Unternehmen des Bergbaus und der Bisen und Stahl
erzeugenden Industrie vom 7. August 1956) anders bestimmt
&ls im Betriebvsverfassungsgesetz: Im Holding-Gesetz
erfolgt die Begrenzung nach rein wirtschaftlichen Gesichts-
punkten, d.h. nach dem Umsatz. Dagegen erwdhni das Be-
triebsverfassungsgesetz in diesem Zusammenhang die Personen-
zahl der Arbteitnehmer. In beiden Fdllen ist aber die Be-
grenzung aus demselben Gesichtspunkt vorgenommen worden,
némlich nech der GroBe und der wirtschaftlichen Bedeutung
der einzelnen Unternehmen (vgl. Bundestagsdrucksache
1. VWahlperiode Kr. 3585 S. 17, AusschuBbericht zum
BetrvG, Vorsitzender Sabel). MaBstab tfir diese Grofe und
wirtschaftliche Bedeutung sind auf der ecinen Seite der
Umsatz, auf der anderen Seite die Beschidftigtenzahl. Daraus
rgibtv sich, dab es nicht auf die einzelnen Veriragsverhzlt-
nisse ankommt. Denn nicht nach ihnen kénnen Grifie und
wirtschalftliche Bedeutung eines Unternehmens bestimmt wer-
den, sondern nach dem Arbeitsanfall, den stidndig besetzten
Arbeitsplédtzen oder den Arbeitspensen. Deshalb miissen aufer
den in einem Arbeitsvertragsverhiltnis zu den betreffenden
Unternehmen stehenden Arbeitnehmern auch diejenigen hinzu-
gezihlt werden, die in dieses eingeglizdert sind und in
diesem Arteiten verrichten, sei 2¢s auch als Leiharbeiter
oder in #dhnlicher Form. Wer ihr vertraglicher Arbeitgeber
ist, ist nicht das allein Entischeidende. Denn auch sie
tragen bei gur GroBe und wirtschaftlichen Bedeutung des
Unternehuwens. Auch ihre Arbeitsplétze miissen daher be-
vertet wer en, wenn eine Grenzziehung in Rede steht,
¢ic sich nach der Gréfie und Bedeutung des Unternehmens

richtet.
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Diese Grundsdtze hat das Landesarbeitsgericht verkannt.

Ls ist falschlich nur von den Arbeitnehmern ausgegangen, die

in einem formellen Vertragsverhdltnis zur Antragsgegnerin stan-

den. In Wahiheilt aber hédtte es

hewerten miussen.

Mir eine solche Bewertung hat es jedoch die tatséch-

lichen Unterlagen gescnaffen.
der Antragsgegznerin aufgegeben,

anzugeben,

¥s hat durch AuflagebeschluB
die Zahlen
die zu ihr im Vertragsverhiltnis stehen, aber

der Arbeitnehmer

fir den Allgemeinen Verein arbeiten, weiter die Zahlen der

\rbeitnehmer, die zum Allgemeinen Verein im Vertragsver-

hiéltnis stehen, aber fir die Antrags

gegnerin arbeiten. Da-

bei hat das Landesarbeitsgericht gewisse Gruppen gebildet.

Auch diese Gruppenbildung

ist gerechtfertigt,

da bei der

naturgemils dauernden Fluktuation eine ganz genaue Feststel-

lung nicht méglich

ist und sowmit nur eine Durchschnittsbe-

rechrnung Ubrig bleibt. Deshalb ist es rechtlich nicht zu be-

anstanden, wenn das Lancdesarbeitsgericht die drei Gruppen

der zu 100 3%

1-4G 5 tidtigen Arbsitnehmer bildet.

tdtigen, der zu 50-GQ

% tdtigen und der zu
Die vom Landesarteitsge-

richt hierbeli angegebkenen Zahlen sind von der Rechtsbeschwer-

de nicht angegriifen worden. Auch

wird von dieser nicht in

Zweirfel gezogen, daB Arbeitsvertridge zwischen der Antrags-

gegnerin und 42 Arbeiitnehmern abgeschlossen sind.

Schliefilich steht auBer Streit,

dafi die Verhiltnisse vom

1. Januar 1960 such maBgebend sind fir den Zeitpunkt der

letzten Verhandlung in der Tatsacheninstanz, den Zeitpunkt,

der flur die Beurteilung der hier streitigen Rechtsfrage

der allein maBgebliche ist. Bs kdnnen also die Zahlen

des Lundesarbeitsgerichts

zugrunde gelegt werden.

Vienn jedoch von der Zahl der bei der Antragsgegnerin

vorhandenen stédndig besetzten Arbeitspldtze auszugehen ist,

so bedeutet das, daf, wenn ein Arbkeitsplatz von zwei

Arbeitnehmern zu nur je 50 % ausgefiilllt ist,

nur als ¢in Arbeitsplatz gilt.
‘S’ ’7 7 b ° 2 BC t I‘ ‘\1’-(1 i n

Arteitnehmer gezithlt werden. Vuare es

er gleichwohl

Is kann also im Rahmen des
einem solchen Falle nur ein einziger
anders, so wirde das

Ergevnis von Zufidlligkeiten abhdngen. Andererseits bietet

L8 Rl
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pur die Berechnung nach Arbeitsplidtzen die Gewdhr dafiir,

dad nicht manipuliert werden kann. Sine Ausnahme ist hier
allerdings flr den Fall zu machen, da@ es sich bei einem
Arbeitsplatz um einen solchen handelt, der Ublicherweise
nicht widhrend der gesamten betriebs- oder unternenhmensijb~

lLichen Arbeitszeit besetzt zu werden pflegt. Bs ist in diesenm
Zusa menhang etwa an die Arbeitsplétze der Putzfrauen zy den-
ken, die tédglich iiblicherweise nur weﬁige Stunden beschif-
tigt werden, ohne daff ihr Arbeitsplatz in der iibrigen
betriebs~ oder unternehmensiiblichen Arbeitszeit von einer
anderen Arheitskraft ersetzt wird. In solchen Pallen 1st

auch ein nuor zeitweise besetzter Arbeitsplatz als voller
Arbeitseplatz zu bewerten.

A

Hierum aber handelt es sich im Palle der Antragsgegne-

rin nicht. Mit Rlcksicht auf das besondere Verhsdltnis,
des die Antragsgegnerin aus auBerhalb der Unternehmen lie-
grnden Grinden zum Ajllgemeinen Verein haben mull, ist hier
vielmehr einc Arbeitsaufteilung fir ein und denselben Ar-
beltsplatz vorgenommen worden. Es arbeiten also durchweg
die elinzelnen Arbeitnehmer wihrend der ganzen Arbeitszeit.
Sie arbeiten dann allerdings nicht nur fiir ein einziges
Unternenmen, sondern wenigstens teilweise fiir beide Vereine,
und zwar nicht gleichzeitig, sondern zeitlich aufeinander
folgend. Arbeitet in dieser Weise nach den vom Landesar-
beitsgericnt ermittelten Zahlen eine Arbeitskraft durch-
schnittlich zu 25 % fiir die Antragsgegnerin, im ubrigen zu
75 % fir denfllgemeinen Verein, so kann sie der Antragsgegne-.
rin nur zu 1/4 zugerechnet werden. Wque jedoch das Bruch-
teilsverhédltnis umgekehrt sein, so miilte sie zy 3/4 der An-
tragsgegnerin zugerechnet werden. Das bedeutet, daB jeder
Arbeitnehmer, der Iiir beide Vereine arbeitet, mit dem Bruch-
teil anzusetzen ist, zu dem er bei der Antragsgegnerin tat-

chlich titig ist. Das bedeutet weiter, dag die Bruchteile
uzbzuziehen sind, zu denen die vertraglich mit der Antrags-
gegnerin verbundeneén Arkeitnehmer keim AllgemeinenVerein
beschidftigt sind. Bei einer solchen Berechnungsart, bei der
von den feststellbaren Durchschnittswerten auszugehen ist,
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ergibt sich aber, dafi die Zahl der bei der Antragsgegnerin
beschidftigten Arbeifnehmer unter 500 liegt.

Kann 2us diesen Griinden der Rechtsbeschwerde nicht ge-
folgt werden, so kann sie sich auch nicht mit Zrfolg auf
§ 162 BGB berufen. Die Art der Organisation tei der An-
tragsgegnerin und dem Allgemeinen Verein ergibt sich, wie
das Landesarbeitsgericht bindend feststellt, aus der
Zwangslage, dal zwischen Lebensversicherung und Sachver-
sicherung eine rcchtliche Trennung bestehen mufi. s waren
also durch:zus sachliche, nédmlich whrtschaftliche trwigungen
maBgeblich fir den Arbeitseinsatz, wie er bei den beiden Ver-
einen tatsidchlich erfolgt. Dann aber kann nicht gesagt
werden, daR die Antrugsgegnerin gegen Treu und Glauben den
Bintritt einer Bedingung vereitelt hidtte. Vielmehr kommt
die Beteiligung der Arbeitnehmer der Antragsgegnerin an
deren Aufsichtsrat erst dann zum Zuge, wenn bei Zugrunde-
legung der vorerwihnten Berechnungsart die Zahl von 500
beschaftigten Arbeitnehmern lberschritten ist. Da das zur
Zeit der letzten Verhundlung in der Tatsacheninstanz nicht
der Fall war, war die Rechtsbeschwerde zurilickzuweisen.

Uber den Berichtigungsantrag hat das Landesarbeitsge-
richt zu Recht nicht mehr befunden; denn dieser ist mit
dem Augenblick hinféllig geworden, in dem der Beschlufl
aufgehoben wurde, gegen den sich der Berichtigungsanirag
richten sollte.

Zine Kostencntscheidung konnte nicht ergehen (AP Nr. 2
zu § 81 ArbGle).,

gez. Dr. BSchroder Dr. Groninger wWichmann

Hising Kettner
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