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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 72/10

2 TaBV 12/09
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Januar 2012

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussvertahren mit den Beteiligten

1.
Antragsteller, Beschwerdefihrer und Rechtsbeschwerdetlhrer,
2.
Antragstellerin, Beschwerdeflhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
3.
4.
5.
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
18. Januar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner, den Richter am
Bundesarbeitsgericht  Prof. Dr. Kiel sowie den ehrenamtlichen Richter
Dr. Gerschermann und die ehrenamtliche Richterin Gmoser flr Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1. und 2. gegen
den Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
2. November 2010 - 2 TaBV 12/09 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Parteien streiten im Rahmen der betriebsverfassungsrechtlichen
Zuordnung von Betriebsstatten darlber, ob die zu 3. bis 6. beteiligten Arbeitge-
berinnen einen gemeinsamen Betrieb fuhren.

Die Beteiligte zu 3. (Stilke) ist ein Unternehmen des Buch- und Zeit-
schrifteneinzelhandels auf Bahnhéfen und Flughéfen. Sie betreibt Verkaufsstel-
len in Hamburg, Niedersachsen und Schleswig-Holstein. Dabei handelt es sich
um die Filialen 101, 102, 103, 110, 120, 125, 130, 156, 159, 161, 163, 170, 171,
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172,173 und 181. Der zu 1. beteiligte Betriebsrat und Antragsteller wurde bei
Stilke auf der Grundlage eines Zuordnungstarifvertrags nach § 3 BetrVG vom
18. Oktober 2001 gebildet (ZTV-Stilke), der von Stilke und der Gewerkschaft
ver.di geschlossen wurde. Mit § 1 Nr. 2 ZTV-Stilke wurde das Gebiet der Bun-
desrepublik Deutschland in funf Regionen aufgeteilt (Region 1: Hamburg,
Niedersachsen, Bremen, Schleswig-Holstein, Region 2: Nordrhein-Westfalen,
Region 3: Saarland, Rheinland-Pfalz und Hessen, Region 4: Bayern und Ba-
den-Wiirttemberg, Region 5: Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg, Berlin,
Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thdringen). Nach § 2 Satz 1 ZTV-Stilke waren
sich die Tarifvertragsparteien dessen bewusst, dass zunéchst nur in der Re-
gion 1 eine erhebliche Anzahl von Arbeitnehmern beschéaftigt war. Sobald in
den anderen Regionen der Schwellenwert von 100 Arbeithehmern Uberschritten
war, sollte dort nach § 2 Satz 2 bis Satz 4 ZTV-Stilke ein eigener Betriebsrat
gebildet werden. Der Beteiligte zu 1. ist der fur die Region 1 gebildete Betriebs-
rat. Die zu 2. beteiligte weitere Antragstellerin ist die bei Stilke errichtete
Schwerbehindertenvertretung.

Die Beteiligte zu 4. (BHG) ist ebenfalls ein Unternehmen des Buch- und
Zeitschrifteneinzelhandels auf Bahnhéfen und Flughafen. Sie betreibt Verkaufs-
statten in Hamburg, Niedersachsen, Hessen und Nordrhein-Westfalen. Das
sind ua. die Filialen 121, 137, 138, 147, 180, 183, 185, 186 und 187. Zumindest
ein Teil der Verkaufsstellen der BHG ist nach § 1 Abs. 1 oder § 4 BetrVG
betriebsratsfahig. Fur die Verkaufsstellen 180 (Bahnhof Wolfsburg) und 187
(Bonn Hauptbahnhof) waren in der Vergangenheit Betriebsrate gewéhlt. Derzeit
sind dort keine Betriebsrate gebildet. Die Beteiligte zu 5. (VRB) Ubernahm in
den Jahren 2007 und 2008 verschiedene Filialen von Stilke in Hamburg und
Schleswig-Holstein, ua. in Kiel und Neuminster. Es handelt sich um die Ver-
kaufsstellen 128, 134, 144, 145, 152, 153, 157, 160 und 162. VRB hat eine
befristete Erlaubnis zur gewerblichen Arbeithehmeriberlassung. Die Beteiligte
zu 6. (VRCO) unterhalt fur die C GmbH Einzelhandelsfilialen in Hamburg, die

Verkaufsstatten 104, 114, 115, 128, 134, 135, 143 und 144.
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Bis 31. Dezember 2008 wurden diese Filialen von Stilke betrieben. Der Beteilig-
te zu 7. ist der bei VRB gebildete Betriebsrat.

Die vier Arbeitgeberinnen Stilkke, BHG, VRB und VRCO gehéren zu
dem Schweizer V-Konzern. Teil dieses Konzerns ist auch die V R S GmbH
(VRS). Die Arbeitgeberinnen und VRS haben dieselben beiden Geschéftsfluhrer
G und B sowie dieselbe Prokuristin P. VRS erbringt Serviceleistungen - ua.
Personaldienst- und  Gebaudeunterhaltungsleistungen -  fir  andere
V-Unternehmen. Bei ihr werden die Personalakten und die Personalbuchhal-
tung far die Arbeitgeberinnen und andere Unternehmen des V-Konzerns ge-
fuhrt. Die Besetzungsdienstplane werden nicht bei VRS, sondern in den einzel-

nen Filialen erstellt.

Die Prokuristin P ist fur die personellen und sozialen Mitbestimmungs-
tatbestande bei VRB und VRCO zustandig. Sie unterschrieb vereinzelt auch
Kindigungen fur Stilke und fuhrte far diese Arbeitgeberin Betriebsratsanhérun-
gen durch. Bewerbungen waren an sie zu richten. Frau P vertritt Stilkke und VRB
in arbeitsgerichtlichen Prozessen. Bei Stilke war der Regionalverkaufsleiter W
angestellt. Er war jedenfalls dort fir Einstellungen und Entlassungen zusténdig.
Er wahlte zudem die Bewerber aus, war disziplinarischer Vorgesetzter und Ubte
das Direktionsrecht aus. Zum 1. August 2010 wechselte er zu BHG. Der fur
Stilke tatige Hausmeister D nutzte ein von VRS zur Verfligung gestelltes Auto,
um kleinere Reparaturarbeiten bei Stilkke und BHG durchzufihren. Vom 21. bis
25. Juli 2008 arbeitete der von BHG beschaftigte Herr R in der Stilke-
Filiale 102, am 26. Juli 2008 in der VRCO-Verkaufsstelle 104 und vom 28. bis
31. Juli 2008 wieder in der Stilke-Filiale 102. Wahrend eines Streiks wurden am
Grindonnerstag 2008 in den Stilke- und VRCO-Verkaufsstatten 101, 102
und 104 Arbeitnehmer von VRB eingesetzt. Ein Arbeithnehmer der VRB arbeite-
te vom 2. bis 5. Mai 2009, vom 7. bis 10. Mai 2009 und am 5. Juni 2009 in der
Stilke-Filiale 173. Am 10. Juni 2009 erschien der damalige Regionalverkaufslei-
ter von Stilke W mit etwa zehn Arbeitnehmern der VRCO in den Stilke-
Verkaufsstellen 101, 102 und 103, um die Arbeitnehmer dort wahrend eines

Streiks einzusetzen.
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Stilke und BHG verwenden die Marke .k presse + buch®. Sie nutzen ein
Warenwirtschaftssystem, das von VRS zur Verfugung gestellt wird. Mit dem
System wird der gesamte Wareneingang und -ausgang abgewickelt. Mithilfe
des gemeinsamen Warenwirtschaftssystems kdnnen bestimmte Daten filial-
Ubergreifend eingesehen werden. Die bei Stilke und BHG verwendeten Kassen
sind an ein elektronisches Kassensystem angeschlossen. VRS stellt hierfur die
Software zur Verfigung. Uber VRS erscheint fiir die in Deutschland beschéftig-
ten Arbeitnehmer des V-Konzerns die Zeitschrift ,k-intern®. Darin finden sich zB
Informationen Uber durchzufihrende Werbeaktionen in den Filialen der vier
Arbeitgeberinnen.

Die Antragsteller haben in dem am 5. Dezember 2008 eingeleiteten Be-
schlussverfahren die Auffassung vertreten, die Arbeitgeberinnen unterhielten
einen gemeinsamen Betrieb. Das folge ua. aus dem unternehmensubergreifen-
den Einsatz des friheren Regionalverkaufsleiters W, der Prokuristin P in Per-
sonalsachen, der friheren Regionalverkaufsleiterin A und des Hausmeisters D.
Die Arbeitnehmer der Arbeitgeberinnen wirden einheitlich von einer gemein-
samen Personalabteilung bei VRS gesteuert und durch das Mitarbeitermagazin
.K-intern“ gelenkt. Die Arbeitgeberinnen nutzten auch andere Betriebsmittel
gemeinsam, ua. durch den Einsatz des gemeinsamen Warenwirtschaftssys-
tems. AuBerdem sei die Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG eingetreten. Es
genuge, dass Betriebsteile, die friher Stilke zugeordnet gewesen seien, ande-
ren Unternehmen zugeordnet worden seien. Die Antragsteller seien auch
deshalb far die im Antrag bezeichneten Verkaufsstellen zustandig, weil der
ZTV-Stilke bei den Filialibertragungen durch Betriebsteilibergang nach § 613a
BGB auf BHG, VRB und VRCO Ubergegangen sei. Bei einem Betriebs(-
teil)Ubergang musse sich der Rechtsnachfolger an einen Zuordnungstarifvertrag
halten.

Die zu 1. und 2. beteiligten Antragsteller haben zuletzt beantragt
1. festzustellen, dass die Filialen
101 (Hamburg-Hauptbahnhof, Medienzentrum),
102 (Hamburg-Hauptbahnhof, Buchexpress),
103 (Hamburg-Hauptbahnhof, Pressecenter),
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104 (Hamburg-Hauptbahnhof, Siddurchgang
U1/U3),

110 (Bahnhof Hamburg-Dammtor),

111 (Bahnhof Hamburg-Harburg),

114 (Hamburg, U-Bahnhof Jungfernstieg),

115 (Hamburg, U-Bahnhof Berliner Tor),

120 (Hamburg, S-Bahnhof HolstenstraBBe),

121 (Hamburg, S-Bahnhof Altona),

125 (Hamburg, S-Bahnhof ElbgaustralBe),

128 (Hamburg, U-Bahnhof Hoheluftbriicke),
130 (Bahnhof Ahrensburg),

134 (Hamburg, S-Bahnhof Farmsen),

135 (Hamburg, U-Bahnhof Garstedt),

137 (Hamburg, Flughafen, Terminal 2, Abflug),
138 (Hamburg, Flughafen, Terminal 2, Ankunft),
142 (Hamburg, S-Bahnhof Bergedorf),

143 (Hamburg, U-Bahnhof Barmbek),

144 (Hamburg, U-Bahnhof Wandsbek-Markt),
145 (Hamburg, U-Bahnhof Billstedt),

147 (Hamburg, Flughafen, Terminal 2, Abflug Pier
Sud),

152 (Bahnhof Rendsburg),
153 (Kiel Hauptbahnhof),
156 (Bahnhof Bad Oldesloe),
157 (Bahnhof Neumlinster),
159 (Libeck ZOB),

160 (Bahnhof ltzehoe),
161 (Bahnhof ElImshorn),
162 (Bahnhof Tornesch),
163 (Bahnhof Pinneberg),
170 (Bahnhof Cuxhaven),
171 (Bahnhof Stade),

172 (Bahnhof Lineburg),
173 (Bahnhof Nienburg),
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180 (Bahnhof Wolfsburg),

181 (Bahnhof Braunschweig),

183 (Fulda Hauptbahnhof),

185 (Recklinghausen),

186 (Gelsenkirchen Hauptbahnhof),

187 (Bonn Hauptbahnhof),

222 (Hamburg, Fernbahn Altona),

224 (Hamburg, S-Bahnhof Blankenese),
312 (Ldbeck Hauptbahnhof, Haupteingang),
313 (Ldbeck Hauptbahnhof, Convenience),
337 (Hamburg, Flughafen, Plaza S-Bahn),
338 (Hamburg, Flughafen, Plaza),

339 (Hamburg, Flughafen, Pier Nord)

einen gemeinsamen Betrieb der Beteiligten zu 3.,
4.,5. und 6. bilden, fir den die Beteiligten zu 1.
und 2. zusténdig sind;

1a. hilfsweise zu 1.:

festzustellen, dass die unter 1. genannten Filialen
einen gemeinsamen Betrieb der Beteiligten zu 3., 4.,
5. und 6. bilden, fir den ein einziger Betriebsrat und
eine einzige Schwerbehindertenvertretung zustandig
sind;

2. festzustellen, dass die Beteiligten zu 1. und 2. fir die
unter 1. genannten Filialen zustandig sind.

Die zu 3. bis 6. beteiligten Arbeitgeberinnen haben beantragt, die An-
trdge abzuweisen. Sie haben gemeint, sie fuhrten keinen gemeinsamen Be-
trieb. Der Beteiligte zu 1. verhalte sich widersprichlich, weil er far die Filialen
Kiel und NeumUnster Wahlvorstdnde nach § 21a BetrVG bestellt habe, nach-
dem er dieses Verfahren eingeleitet habe. Die Ubertragung von Verwaltungs-
vorgangen auf die VRS habe nicht zu einem gemeinsamen Betrieb gefuhrt. Die
VRS stelle keine Arbeitnehmer ein. Vielmehr seien die regionalen Verkaufsleiter
zur Einstellung und Entlassung von Arbeithehmern befugt. Frau P treffe keine
Entscheidungen in wesentlichen personellen und sozialen Angelegenhei-

. 8-
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
" Egstegtl)%se t (mobile AQQ) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-8- 7 ABR 72/10

ten. Soweit sie Arbeitsvertrdge unterzeichnet habe, sei sie als Prokuristin tatig
geworden. Es gebe keinen regelmaBigen unternehmensibergreifenden Perso-
naleinsatz. Der kurzzeitige Einsatz von Arbeitnehmern der VRCO in Filialen von
Stilke am 10. Juni 2009 sei eine Ausnahme gewesen, um einen Streik abzu-
wehren. Die Einsatze von Arbeitnehmern der VRB in Filialen von Stilke und
VRCO seien durch Arbeitnehmerlberlassung erfolgt. Die VRS erteile keine
arbeitsrechtlichen Weisungen. Die Voraussetzungen der Vermutung des § 1
Abs. 2 Nr.2 BetrVG seien nicht erflllt. Stilke habe ihr Unternehmen nicht
gespalten. BHG, VRB und VRCO hétten lediglich nach § 613a BGB Betriebstei-
le Gbernommen. Stilke habe keine Gesellschaftsanteile dieser drei Unterneh-
men erhalten. Ein gemeinsamer Betrieb kénne auch nicht aus dem Zuord-
nungstarifvertrag hergeleitet werden, weil die Bindung an einen Firmentarifver-

trag nach einem Betriebstibergang ende.

Das Arbeitsgericht hat die Antrdge abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Beschwerde der Antragsteller mit am 2. November 2010 verklnde-
tem Beschluss zurtickgewiesen. Die vom Vorsitzenden und den ehrenamtlichen
Richtern unterzeichnete Beschlussformel des Landesarbeitsgerichts tragt das
Datum des 26. August 2010. An diesem Tag hat der zweite Anhérungstermin
mit Beweisaufnahme vor dem Landesarbeitsgericht stattgefunden. Danach
haben die Antragsteller einen weiteren Schriftsatz vom 17. September 2010
beim Landesarbeitsgericht eingereicht. Die ehrenamtlichen Richter haben
diesen Schriftsatz ausweislich einer Verflgung des Vorsitzenden vom
25. Oktober 2010 auf dem Postweg zugeschickt bekommen. Eine gemeinsame
Beratung ist in den Akten nicht dokumentiert. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgen die Antragsteller ihnre Antrdge mit
Sach- und Verfahrensrigen weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde der Antragsteller ist unbegrindet. Die Vorin-
stanzen haben die Antrage im Ergebnis zu Recht abgewiesen. Die Antrage sind
fur den Beteiligten zu 1., den Betriebsrat von Stilke, zulassig, aber unbegriindet.
Der angefochtene Beschluss erweist sich jedenfalls aus anderen Grinden als
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den vom Landesarbeitsgericht angenommenen als richtig (§ 561 ZPO). Die
Arbeitgeberinnen unterhalten keinen gemeinsamen Betrieb, weil zumindest
einige der Filialen von Stilke, BHG und VRB betriebsratsfahig sind. Der absolu-
te Rechtsbeschwerdegrund der nicht vorschriftsméBigen Besetzung des Lan-
desarbeitsgerichts (§ 547 Nr. 1 ZPO) ist nicht dargelegt. Die weiteren erhobe-
nen Verfahrensrigen greifen far die anderen Grinde iSv. § 561 ZPO nicht
durch. Fir die Beteiligte zu 2., die bei Stilke gebildete Schwerbehindertenvertre-
tung, sind die Antrédge zu 1. und 1a. bereits unzuldssig. Sie ist insoweit nicht
antragsbefugt. Der Antrag zu 2. der Schwerbehindertenvertretung ist unbegrin-
det.

l. Die Antrage des Betriebsrats von Stilke sind zuléssig, aber in der Sache

erfolglos.
1. Der Antrag zu 1. ist zuldssig, jedoch unbegrindet.
a) Der Antrag zu 1. ist zulassig.

aa) Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Mit ihm soll
festgestellt werden, dass alle in diesem Antrag genannten Filialen einen von
den vier Arbeitgeberinnen gemeinsam gefluhrten Betrieb bilden. Der Antrag
kann nicht - hilfsweise - dahin verstanden werden, dass ein Teil der in ihm
bezeichneten Filialen einen gemeinsamen Betrieb oder mehrere jeweils ge-
meinsame Betriebe bildet. Dazu hatte der Betriebsrat die von ihm hilfsweise als
gemeinsamen Betrieb oder gemeinsame Betriebe reklamierten Kombinationen
der zahlreichen Filialen genau angeben mussen. Ohne eine solche Angabe
ware sein Begehren nicht hinreichend bestimmt. Die Auswahl der Betriebe, die
moglicherweise einen gemeinsamen Betrieb ausmachen, kann nicht dem
Gericht Uberlassen werden.

bb) Der Antrag genugt den Erfordernissen des § 256 Abs. 1 ZPO. Er ist auf
die Feststellung eines Rechtsverhéltnisses gerichtet. Der Betriebsrat hat daran
ein berechtigtes Interesse.
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(1) Nach § 18 Abs. 2 BetrVG kann bei Zweifeln dartber, ob eine betriebs-
ratsfdhige Organisationseinheit vorliegt, ua. jeder beteiligte Betriebsrat eine
Entscheidung des Arbeitsgerichts beantragen. Mit diesem Verfahren ertffnet
das Gesetz die Mdglichkeit, gerichtlich mit Bindungswirkung unabhéngig von
einer konkreten Betriebsratswahl kldren zu lassen, ob eine Organisationseinheit
betriebsratsfahig ist.

(@) Durch die ausdrickliche gesetzliche Regelung ist klargestellt, dass die
Betriebsratsfahigkeit einer Organisationseinheit als Rechtsverhéltnis iSv. § 256
Abs. 1 ZPO zu erachten ist, das gerichtlich gesondert festgestellt werden kann
(vgl. BAG 9. Dezember 2009 -7 ABR 38/08 - Rn. 18, AP BetrVG 1972 § 4
Nr. 19 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr.8; anders noch 9. April 1991 -1 AZR
488/90 - zu Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 68, 1: von § 18 Abs. 2 BetrVG ausnahms-

weise ermdglichte Feststellung eines tatséchlichen Zustands).

(b) Mit der Feststellung kdnnen insbesondere Unsicherheiten Uber die
Zustandigkeit eines gewéhlten oder noch zu wéhlenden Betriebsrats oder tUber
den Umfang von Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechten, die teilweise von
der Zahl der in dem Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer abhéngen, ausgeraumt
werden. AuBerdem dient das Verfahren dazu, die Voraussetzungen flr eine
ordnungsgemaBe kinftige Betriebsratswahl zu schaffen. Das Verfahren nach
§ 18 Abs. 2 BetrVG klart daher eine fur zahlreiche betriebsverfassungsrechtli-
che Fragestellungen bedeutsame Vorfrage, indem verbindlich festgelegt wird,
welche Organisationseinheit als der Betrieb anzusehen ist, in dem ein Betriebs-
rat zu wahlen ist und in dem er seine Beteiligungsrechte wahrnehmen kann
(vgl. BAG 13. August 2008 -7 ABR 21/07 - Rn. 16, NZA-RR 2009, 255;
17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 - Rn. 12 mwN, BAGE 121, 7). Fur die Zulassig-
keit eines Antrags nach § 18 Abs. 2 BetrVG kommt es nicht darauf an, in
welchen betrieblichen Organisationseinheiten bereits Betriebsrate gewéhlt sind.
Damit ist die betriebsverfassungsrechtliche Situation allenfalls fur die laufende
Amtszeit der Betriebsréate geklart. Fur kinftige Betriebsratswahlen besteht nach
wie vor ein Interesse an der Feststellung, in welcher Organisationseinheit ein
Betriebsrat zu wéhlen ist (vgl. BAG 13. August 2008 - 7 ABR 21/07 - aaO). Der
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Betriebsrat hat das erforderliche Interesse an einer Feststellung nach § 18
Abs. 2 BetrVG ua. dann, wenn streitig ist, ob fir mehrere Betriebsstatten des
Unternehmens ein gemeinsamer Betriebsrat zu wahlen ist oder ob die einzel-
nen Betriebsstatten fir sich genommen betriebsratsfahig sind (vgl. BAG
9. Dezember 2009 - 7 ABR 38/08 - Rn. 18, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 19 = EZA
BetrVG 2001 § 1 Nr. 8).

(2) Danach hat der Betriebsrat von Stilke ein berechtigtes Interesse an der
von den Arbeitgeberinnen bestrittenen Feststellung, dass die im Antrag zu 1.
bezeichneten Filialen einen gemeinsamen Betrieb der zu 3., 4., 5. und 6.
beteiligten Arbeitgeberinnen bilden.

(3) Die Antragsbefugnis des Betriebsrats von Stilke folgt ebenfalls aus § 18
Abs. 2 BetrVG.

b) Der Antrag zu 1. des Betriebsrats von Stilke ist unbegriindet. Die vier
Arbeitgeberinnen flhren keinen gemeinsamen Betrieb mit den im Antrag zu 1.
bezeichneten Filialen. Die erhobenen Verfahrensrigen greifen nicht durch.

aa) Betriebsratsfahige Organisationseinheiten iSv. § 18 Abs.2 BetrVG
liegen vor, wenn es sich bei den Einrichtungen um Betriebe iSv. § 1 Abs. 1
BetrVG, um selbsténdige Betriebsteile nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG oder um
betriebsverfassungsrechtliche Organisationseinheiten iSv. § 3 Abs. 5 Satz 1
BetrVG handelt.

(1) Ein Betrieb iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist eine organisatorische
Einheit, innerhalb derer der Arbeitgeber zusammen mit den von ihm beschéftig-
ten Arbeithnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt
(vgl. fir die st. Rspr. BAG 9. Dezember 2009 -7 ABR 38/08 - Rn. 22, AP
BetrVG 1972 § 4 Nr. 19 = EzZA BetrVG 2001 § 1 Nr. 8; 13. August 2008 - 7 ABR
21/07 - Rn. 18 mwN, NZA-RR 2009, 255).

(2) Ein Betrieb kann auch von mehreren Arbeitgebern als gemeinsamer
Betrieb gefuhrt werden. Davon geht das Betriebsverfassungsgesetz in seinem

_ -12 -
[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
s EZS‘GQA%SG ., (mobile A App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

20

21

22

23

24

25

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-12 - 7 ABR 72/10

§ 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 in der seit 28. Juli 2001 geltenden Fassung des
Gesetzes zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes vom 23. Juli 2001 aus.
Nach der Senatsrechtsprechung vor dem Inkrafttreten von § 1 BetrVG in der
jetzigen Fassung war von einem gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen
auszugehen, wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und
immateriellen Betriebsmittel fur einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck
zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt wurden und der Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert
wurde. Dazu mussten sich die beteiligten Unternehmen zumindest konkludent
zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben. Diese einheitliche
Leitung musste sich auf die wesentlichen Funktionen eines Arbeitgebers in
sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken. Eine lediglich unterneh-
merische Zusammenarbeit genigte dagegen nicht. Vielmehr mussten die
Funktionen des Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegenheiten
des Betriebsverfassungsgesetzes institutionell einheitlich fir die beteiligten
Unternehmen wahrgenommen werden (vgl. BAG 13. August 2008 -7 ABR
21/07 - Rn. 19 mwN, NZA-RR 2009, 255). Daran hat sich durch das Betriebs-
verfassungsreformgesetz vom 23. Juli 2001 nichts geéandert. Die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundséatze gelten weiter (vgl. BAG 13. August
2008 - 7 ABR 21/07 - Rn. 23 mwN, aaO).

(3) Ein Betriebsteil ist demgegenuber auf den Zweck des Hauptbetriebs
ausgerichtet und in dessen Organisation eingegliedert. Er ist allerdings gegen-
Uber dem Hauptbetrieb organisatorisch abgrenzbar und relativ verselbstandigt.
Fur die Abgrenzung von Betrieb und Betriebsteil ist der Grad der Verselbstandi-
gung entscheidend, der im Umfang der Leitungsmacht zum Ausdruck kommt.
Erstreckt sich die in der organisatorischen Einheit ausgetbte Leitungsmacht auf
alle wesentlichen Funktionen des Arbeitgebers in personellen und sozialen
Angelegenheiten, handelt es sich um einen eigenstandigen Betrieb iSv. § 1
Abs. 1 BetrVG. Flr einen Betriebsteil gentigt ein MindestmaB an organisatori-
scher Selbstandigkeit gegeniber dem Hauptbetrieb. Dazu reicht es aus, dass in
der organisatorischen Einheit Uberhaupt eine den Einsatz der Arbeithehmer
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bestimmende Leitung institutionalisiert ist, die Weisungsrechte des Arbeitgebers
auslbt (vgl. BAG 9. Dezember 2009 - 7 ABR 38/08 - Rn. 23, AP BetrVG 1972
§4 Nr.19 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 8; 17. Januar 2007 - 7 ABR 63/05 -
Rn. 15, BAGE 121, 7).

(4) § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 BetrVG enthélt gesetzliche Fiktionen.
§ 4 Abs.1 Satz1 BetrVG bestimmt, dass ein Betriebsteil als selbstandiger
Betrieb gilt, wenn er rdumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt (§ 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 BetrVG) oder durch Aufgabenbereich und Organisation eigenstandig ist
(§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BetrVG). Fir einen solchen Betriebsteil ist grundséatz-
lich ein eigener Betriebsrat zu wahlen, es sei denn, die Arbeitnehmer haben
nach § 4 Abs. 1 Satz 2 BetrVG beschlossen, an der Betriebsratswahl im Haupt-
betrieb teilzunehmen. Die fur einen selbstédndigen Betriebsteil nach § 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BetrVG erforderliche relative Eigenstandigkeit setzt keinen umfas-
senden eigenen Leitungsapparat voraus, erfordert aber, dass es in dem Be-
triebsteil eine eigenstandige Leitung gibt, die in der Lage ist, die Arbeitgeber-
funktionen in den wesentlichen Bereichen der betrieblichen Mitbestimmung
wahrzunehmen (vgl. BAG 9. Dezember 2009 - 7 ABR 38/08 - Rn. 24 mwN, AP
BetrVG 1972 § 4 Nr. 19 = EzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 8).

(5) Die Begriffe des Betriebs und des Betriebsteils sind unbestimmte
Rechtsbegriffe. Bei der Beurteilung, ob eine Organisationseinheit ein Betrieb,
ein selbstandiger oder ein unselbstandiger Betriebsteil ist, steht dem Gericht
der Tatsacheninstanz ein Beurteilungsspielraum zu. Die Wardigung des Lan-
desarbeitsgerichts ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz nur darauf Gberprufbar,
ob es den Rechtsbegriff selbst verkannt, gegen Denkgesetze, anerkannte
Auslegungsgrundsétze oder allgemeine Erfahrungssatze verstoBen oder
wesentliche Umstédnde auBer Acht gelassen hat (vgl. BAG 9. Dezember 2009
-7 ABR 38/08 - Rn. 25 mwN, AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 19 = EzA BetrVG 2001
§ 1Nr. 8).

bb) Es kann im Ergebnis dahinstehen, ob die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts diesem eingeschrankten Prufungsmafstab in vollem Umfang
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standhélt. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zutreffend angenommen,
dass die Voraussetzungen der Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nicht
erfillt sind. Der Senat muss nicht abschlieBend entscheiden, ob das Landes-
arbeitsgericht den Inhalt und den Umfang der Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 2
BetrVG zutreffend bestimmt hat. Die Entscheidung erweist sich jedenfalls aus
anderen Grinden als richtig (§ 561 ZPO).

(1) Wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat, sind die
Voraussetzungen der Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nicht erfillt.

(a) Nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG wird ein gemeinsamer Betrieb mehrerer
Unternehmen vermutet, wenn zur Verfolgung arbeitstechnischer Zwecke die
Betriebsmittel sowie die Arbeitnehmer von den Unternehmen gemeinsam
eingesetzt werden. In dieser Vorschrift hat der Gesetzgeber den Begriff des
gemeinsamen Betriebs mehrerer Unternehmen nicht eigenstéandig definiert,
sondern den von der Rechtsprechung entwickelten Begriff zugrunde gelegt und
geregelt, dass unter den genannten Voraussetzungen ein gemeinsamer Betrieb
mehrerer Unternehmen vermutet wird. Die Vermutungstatbestdnde des § 1
Abs. 2 BetrVG dienen dem Zweck, Betriebsraten und Wahlvorstdnden den in
der Praxis oft schwer zu erbringenden Nachweis einer FUhrungsvereinbarung
zu ersparen (vgl. BT-Drucks. 14/5741 S. 33; BAG 13. August 2008 - 7 ABR
21/07 - Rn. 20, NZA-RR 2009, 255).

(b) Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, dass die
Voraussetzungen der Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nicht erflllt sind.

(aa)  Das Beschwerdegericht hat die Vermutung des § 1 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
mit der Erwagung abgelehnt, dass jedenfalls kein Personal gemeinsam einge-
setzt werde. Zugleich hat das Beschwerdegericht unterstellt, sachliche Be-
triebsmittel wirden gemeinschaftlich genutzt. Das Landesarbeitsgericht ist vor
allem davon ausgegangen, die von den Antragstellern angefihrten Umsténde
und Indizien lieBen nicht erkennen, dass Personal in fur den gewoéhnlichen
Betriebsablauf charakteristischer Weise arbeitgeberibergreifend eingesetzt
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werde. Vor diesem Hintergrund hat das Landesarbeitsgericht die Einséatze des
von Stilke beschéftigten Hausmeisters D bei BHG, des von BHG beschéftigten
Herrn R bei Stilkke und VRCO, verschiedener Arbeithehmer der VRB am Grin-
donnerstag 2008 bei Stilke und VRCO, eines Arbeitnehmers der VRB im Mai
und Juni 2009 bei Stilke sowie von ungefahr zehn Arbeitnehmern der VRCO zur
Streikabwehr am 10. Juni 2009 bei Stilke als nicht charakteristisch fur den

gewohnlichen Betriebsablauf gewurdigt.

(bb)  Diese Wirdigung ist rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstanden.
Das Landesarbeitsgericht ist von dem zutreffenden Begriff der Fihrungsverein-
barung ausgegangen und hat alle wesentlichen Umstande widerspruchsfrei
berlcksichtigt.

(aaa) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass der Kern
der Arbeitgeberfunktionen in sozialen und personellen Angelegenheiten durch
dieselbe institutionalisierte Leitung ausgelbt werden muss, um auf eine Fih-
rungsvereinbarung schlieBen zu kénnen. Dabei kommt es darauf an, ob ein
arbeitgeberubergreifender Personaleinsatz praktiziert wird, der charakteristisch
fur den normalen Betriebsablauf ist (vgl. BAG 22. Juni 2005 - 7 ABR 57/04 -
zu B Il 1 der Grinde mwN, AP BetrVG 1972 § 1 Gemeinsamer Betrieb Nr. 23 =
EZzA BetrVG 2001 § 1 Nr. 4).

(bbb) Das Landesarbeitsgericht ist ohne Rechtsfehler davon ausgegangen,
dass die Antragsteller im Streitfall keinen arbeitgebertbergreifenden Personal-
einsatz dargelegt haben, der charakteristisch far den gewdéhnlichen Betriebsab-
lauf ist. Im Rahmen der auch im Beschlussverfahren bestehenden Mitwirkungs-
pflicht muss derjenige, der sich darauf beruft, mehrere Unternehmen flhrten
einen gemeinsamen Betrieb, Sachvortrag halten, der die Wirdigung rechtfertigt,
es finde ein arbeitgeberltbergreifender Personaleinsatz in einem fur den ge-
wdhnlichen Betriebsablauf charakteristischen Umfang statt. Das hat das Lan-
desarbeitsgericht aufgrund der hier gegebenen quantitativ geringen und situativ
veranlassten unternehmensulbergreifenden Personaleinsatze in rechtsbe-

schwerderechtlich nicht zu beanstandender Weise verneint.
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(2) Der Senat kann im Ergebnis offenlassen, ob das Landesarbeitsgericht
Inhalt und Umfang des § 1 Abs.2 Nr.2 BetrVG verkannt hat. Nach dieser
Bestimmung wird ein gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen vermutet,
wenn die Spaltung eines Unternehmens zur Folge hat, dass von einem Betrieb
ein oder mehrere Betriebsteile einem an der Spaltung beteiligten anderen
Unternehmen zugeordnet werden, ohne dass sich dabei die Organisation des
betroffenen Betriebs wesentlich andert.

(a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, eine Unternehmensspal-
tung iSv. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG erfordere stets, dass sich die Spaltung auf der
Ebene des Rechtstragers vollziehe. Der Streitfall verlangt keine abschlieBende
Beurteilung, ob diese Annahme voéllig uneingeschréankt zutrifft oder die Vermu-
tung auch eingreifen kann, wenn ein Rechtstrager Betriebsteile ohne organisa-
torische Anderung auf der betrieblichen Ebene unabhangig von einer Spaltung
seines Unternehmens auf einen anderen Rechtstréger Ubertragt (so ausdriick-
lich HWK/Gaul 4. Aufl. § 1 BetrVG Rn. 18; nicht ganz so eindeutig zB Fitting
25. Aufl. § 1 Rn. 92; Franzen GK-BetrVG 9. Aufl. § 1 Rn. 55; ErfK/Koch 12. Aufl.
§ 1 BetrVG Rn. 15; HSWGNR/Rose BetrVG 8. Aufl. § 1 Rn. 57; DKKW/Triimner
13. Aufl. § 1 Rn. 101; vgl. auch die Begriindung des Regierungsentwurfs in BT-
Drucks. 14/5741 S. 33).

(b) Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich jedenfalls aus
anderen Grlanden als richtig dar (§ 561 ZPO). Einem gemeinsamen Betrieb der
mehreren Arbeitgeberinnen steht bereits der Umstand entgegen, dass es
zumindest in den Unternehmen von Stilke, BHG und VRB jeweils mehrere
betriebsratsfahige Einheiten gibt und § 1 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BetrVG nicht
geeignet ist, mehrere betriebsratsfahige Einheiten eines Arbeitgebers zu einem
Betrieb zu machen.

(aa) Nach § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist die Annahme eines Betriebs nicht
deshalb ausgeschlossen, weil der Betrieb nicht nur von einem, sondern von
mehreren rechtlich selbstandigen Unternehmen gefuhrt wird. Dagegen léasst § 1
Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 BetrVG nicht das Erfordernis entfallen, dass es sich
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Uberhaupt um einen Betrieb handelt. Fihren mehrere Unternehmen gemeinsam
mehrere Betriebe, werden die Betriebe durch die gemeinsame Flhrung nicht zu
einem einheitlichen Betrieb. Die Unternehmen fluhren dann vielmehr mehrere
jeweils gemeinsame Betriebe. § 1 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ,Uberwindet” in diesem
Sinn zwar betriebsverfassungsrechtlich die Unternehmensgrenzen, hebt die
Strukturen der gesetzlichen Betriebsverfassung im Ubrigen aber nicht auf.

(bb)  Danach fuhren die vier Arbeitgeberinnen schon deswegen keinen
gemeinsamen Betrieb, weil nach dem unstreitigen, von den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts in Bezug genommenen Vorbringen der Beteiligten davon
auszugehen ist, dass es jedenfalls in den Unternehmen von Stilke, BHG und
VRB jeweils mehrere betriebsratsfahige Einheiten iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 oder
§ 4 Abs. 1 BetrVG gibt. Fir zumindest selbsténdige, rdumlich weit vom Haupt-
betrieb entfernte Betriebsteile iSd. Fiktion in § 4 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 BetrVG
spricht bereits die geographische Ausdehnung des Unternehmensgebiets der
BHG, das sich Uber Hamburg, Niedersachsen, Hessen und Nordrhein-
Westfalen erstreckt. Auch die Filialen von Stilke und VRB sind Uber mehrere
Bundeslander verteilt. Fir die Betriebsratsfahigkeit jedenfalls einiger Filialen
spricht ferner, dass friher in den BHG-Filialen 180 (Bahnhof Wolfsburg)
und 187 (Bonn Hauptbahnhof) Betriebsrate errichtet waren. Die Filialen haben
auch die nach § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erforderliche MindestgroBe, wie die
Beteiligten in der Anhérung vor dem Senat bestéatigt haben.

(cc) Dem steht nicht entgegen, dass der Betriebsrat von Stilke auf der
Grundlage des Zuordnungstarifvertrags nach § 3 BetrVG vom 18. Oktober 2001
(ZTV-Stilke) gebildet wurde, Stilke an diesen Zuordnungstarifvertrag gebunden
ist und sowohl VRB als auch VRCO in den Jahren 2007 und 2008 verschiedene
Filialen von Stilke Ubernahmen.

(aaa) BHG, VRB und VRCO sind nicht nach § 3 Abs. 1 TVG an den ZTV-
Stilke gebunden. Sie sind selbst nicht Vertragspartner.

(bbb) Eine Bindung von BHG, VRB und VRCO aufgrund von § 613a Abs. 1
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Satz 1 BGB mit der Folge, dass der Firmentarifvertrag normativ nach § 3 Abs. 1
TVG fortgilt, besteht nicht (aA fiir Firmentarifvertrdge Kempen/Zachert/Kempen
TVG 4. Aufl. § 3 TVG Rn. 120). Der Gesetzgeber hat in § 613a Abs. 1 Satz 2
bis Satz 4 BGB eine besondere Regelung fur die Transformation eines Tarifver-
trags in die Arbeitsverhaltnisse infolge eines Betriebs(-teil)ilbergangs getroffen.
Fur die Annahme, die Arbeitgeberstellung gehe Uber, fehlt eine planwidrige
Regelungslicke (vgl. ndher BAG 20. Juni 2001 - 4 AZR 295/00 - zu | 1 ¢ cc der
Grinde, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 18 = EzA BGB § 613a
Nr. 203).

(ccc) Die Normen eines Zuordnungstarifvertrags werden nicht nach § 613a
Abs. 1 Satz 2 BGB transformiert. Diese Vorschrift knlpft nur an Rechte und
Pflichten des Arbeitgebers, also vor allem an Inhaltsnormen an. Betriebsverfas-
sungsrechtliche Normen werden nicht in den Einzelarbeitsvertrag transformiert,
weil sie nicht die Rechte und Pflichten aus dem Einzelarbeitsverhéltnis, sondern
die der Betriebsparteien regeln (vgl. Wiedemann/Oetker 7. Aufl. §3 TVG
Rn. 246; siehe auch MinchKommBGB/Miiller-Glége 5. Aufl. § 613a BGB
Rn. 135; ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 118).

(ddd) Fur Zuordnungstarifvertradge iSv. § 3 Abs. 1 BetrVG ist die sog. Nach-
bindung des § 3 Abs. 3 TVG nicht analog heranzuziehen (aA Dédubler DB 2005,
666, 668). Der Fall eines Verbandsaustritts ist mit der Ausgliederung eines
Betriebsteils nicht zu vergleichen (vgl. Hohenstatt in Willemsen/Hohen-
statt/Schnitker/Schweibert/Seibt Umstrukturierung und Ubertragung von Unter-
nehmen 4. Aufl. D Rn. 195; im Ergebnis ebenso bspw. HWK/Gaul § 3 BetrVG
Rn. 43). Eine Bindung des Erwerbers an den vom VerauBerer geschlossenen
Zuordnungstarifvertrag kommt allenfalls im Fall teilweiser Gesamtrechtsnach-
folge bei Verschmelzung in Betracht oder dann, wenn sich der Erwerber durch
eine Anerkennungsvereinbarung schuldrechtlich an den Zuordnungstarifvertrag
bindet. Beides liegt hier nicht vor.

(eee) Fur BHG, VRB und VRCO gilt demnach keine gewillklrte, sondern die
gesetzliche Betriebsverfassung. In der gesetzlichen Betriebsverfassung ist
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entscheidend, dass die vier Arbeitgeberinnen mit den im Antrag zu 1. genann-
ten Filialen nicht nur einen Betrieb fuhren.

ccC) Die erhobenen Verfahrensrigen greifen nicht durch.

(1) Die Verfahrensrigen der Wirdigung der Aussagen der Zeugen P und
W hinsichtlich ihrer Glaubwirdigkeit (§ 286 ZPO), des (ibergangenen Sachvor-
trags und der Ubergangenen Beweisangebote (Art. 103 Abs. 1 GG iVm. § 286
ZPO) kénnen schon deswegen nicht entscheidungserheblich sein, weil sie sich
auf den Lésungsweg des Landesarbeitsgerichts beziehen, den der Senat auf
der Grundlage einer verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellung lediglich im
Ergebnis bestatigt.

(a) Eine Revisions- oder Rechtsbeschwerdertige ist nur begrindet, wenn
eine Rechtsnorm nicht oder nicht richtig angewendet worden ist (§ 546 ZPO
iVm. § 92 Abs. 2 Satz 1, § 73 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) und die Entscheidung auf
dieser Rechtsverletzung beruht (§ 545 Abs. 1 ZPO). Fur Verfahrensfehler
erfahrt dieser Grundsatz insofern eine Einschrankung, als es flir sie auch
genugt, dass die Entscheidung auf dem Verfahrensfehler beruhen kann. Die
Entscheidung kann - abgesehen von absoluten Revisions- oder Rechtsbe-
schwerdegrinden iSv. § 547 ZPO - nur dann auf dem Verfahrensfehler beru-
hen, wenn es um flr das Verfahren entscheidende Tatsachen geht. Wird die
Entscheidung im Ergebnis auch durch die verfahrensfehlerfrei getroffenen
Tatsachenfeststellungen getragen, bleibt ein méglicher Verfahrensfehler revisi-
ons- oder rechtsbeschwerderechtlich unberlcksichtigt (vgl. BAG 21. September
2011 -4 AZR 802/09 - Rn. 33 mwN; Zéller/HeBler ZPO 29. Aufl. § 561 ZPO
Rn. 1).

(b) Die angefochtene Entscheidung erweist sich hier aus anderen Grinden
als den vom Beschwerdegericht angenommenen als richtig (§ 561 ZPO). Sie
wird im Ergebnis von der verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellung getragen,
dass ein Teil der Filialen der mehreren Arbeitgeberinnen betriebsratsféhig ist.
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Die nur im Ergebnis bestétigte Entscheidung kann damit nicht auf den bean-
standeten Mangeln beruhen.

(2) Der absolute Rechtsbeschwerdegrund der nicht vorschriftsméBigen
Besetzung des Gerichts (§ 547 Nr. 1 ZPO iVm. § 92 Abs. 1 Satz 2, § 72 Abs. 2
Nr. 3 Alt. 1 ArbGG), den die Rechtsbeschwerde im Zusammenhang mit dem
nach Schluss der mindlichen Anhérung zweiter Instanz am 26. August 2010
eingereichten Schriftsatz vom 17. September 2010 rigt, ist nicht hinreichend
dargelegt.

(a) Die Antragsteller beanstanden, nur der Vorsitzende der Kammer des
Landesarbeitsgerichts - also die nicht vollstandig besetzte Richterbank ohne die
ehrenamtlichen Richter - habe den Schriftsatz vom 17. September 2010 zur
Kenntnis genommen.

(b) Abweichend von den gewdhnlichen Revisions- oder Rechtsbeschwer-
degrinden muss der VerstoB gegen den absoluten Revisions- oder Rechtsbe-
schwerdegrund des § 547 Nr. 1 ZPO fur die Entscheidung nicht ursachlich sein
kénnen (vgl. BAG 21. September 2011 - 4 AZR 802/09 - Rn. 33). Das folgt aus
dem Eingangshalbsatz des § 547 ZPO. Die Revision oder Rechtsbeschwerde
ist in diesem Fall auch dann begrindet, wenn feststeht, dass das erkennende
Gericht in vorschriftsmaBiger Besetzung ebenso entschieden héatte (vgl. nur
Zoller/HeBler § 547 ZPO Rn. 1). § 561 ZPO bezieht sich nicht auf die Falle des
§ 547 ZPO (vgl. Zéller/HeBler § 561 ZPO Rn. 1).

(c) Nach § 296a Satz 1 ZPO kénnen nach Schluss der mindlichen Ver-
handlung, auf die die Entscheidung ergeht, Angriffs- und Verteidigungsmittel
nicht mehr vorgebracht werden. Aus § 296a Satz 1 ZPO folgt nicht, dass das
Gericht einen nach Schluss der mundlichen Verhandlung oder Anhérung
eingereichten Schriftsatz von vornherein unbericksichtigt lassen darf. Das
Gericht muss das Vorbringen vielmehr in jedem Fall beachten. Es hat dartber
hinaus zu prifen, ob Grinde fur eine Wiedererdffnung der mandlichen Ver-
handlung oder Anhérung nach § 156 Abs. 2 ZPO gegeben sind oder ob nach
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dem Ermessen des Gerichts (§ 156 Abs. 1 ZPO) die mindliche Verhandlung
oder Anhérung wieder zu eréffnen ist. Auch wenn der nachgereichte Schriftsatz
nicht mehr bei der Entscheidung Uber das Urteil oder den Beschluss beachtet
werden kann, weil die Entscheidung nach Beratung und Abstimmung bereits
gefallt (§ 309 ZPO), aber noch nicht verkiindet ist, hat das Gericht bis zur
Entscheidungsverkiindung eingehende Schriftsatze weiter zur Kenntnis zu
nehmen und zu prifen, ob die mindliche Verhandlung oder Anhérung wieder
zu eréffnen ist (vgl. etwa BAG 18. Dezember 2008 - 6 AZN 646/08 - Rn. 3
mwN, BAGE 129, 89).

(d) Im arbeitsgerichtlichen Verfahren haben auch die ehrenamtlichen
Richter an der Entscheidung dartuber mitzuwirken, ob die mindliche Verhand-
lung oder Anhérung wieder zu eréffnen ist. Nimmt allein der Berufsrichter von
einem nachgereichten Schriftsatz Kenntnis, wird demjenigen, der diesen
Schriftsatz verfasst hat, der gesetzliche Richter entzogen (vgl. BAG 14. Dezem-
ber 2010 - 6 AZN 986/10 - Rn. 6, EzZA ArbGG 1979 § 72a Nr. 126; 18. Dezem-
ber 2008 - 6 AZN 646/08 - Rn. 7, BAGE 129, 89).

(e) Eine nicht vorschriftsméaBige Besetzung des Landesarbeitsgerichts ist
hier nicht ordnungsgeman dargelegt iSv. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b
ZPO und damit unzulassig (vgl. zu diesem Erfordernis zB BAG 9. Juni 2011
-2AZR 284/10 - Rn. 13, EzZA BGB 2002 § 626 Nr. 37; 26. September 2007
- 10 AZR 35/07 - Rn. 9, AP ZPO § 547 Nr. 7).

(aa)  Besteht ein Verfahrensmangel iSv. § 547 Nr. 1 ZPO, wird unwiderleg-
lich vermutet, dass er entscheidungserheblich ist. Das entbindet den Revisions-
oder Rechtsbeschwerdefihrer jedoch nicht von der aus § 551 Abs. 3 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b ZPO folgenden Pflicht darzulegen, dass der gerligte absolute
Revisions- oder Rechtsbeschwerdegrund tatséachlich vorliegt. Das setzt die
Angabe von Tatsachen voraus, aus denen sich der behauptete Verfahrens-
mangel ergeben soll. Handelt es sich dabei - wie hier - um gerichtsinterne
Vorgange, muss der Revisions- oder Rechtsbeschwerdeflihrer zumindest
aufzeigen, dass er eine zweckentsprechende Aufklarung versucht hat. Die
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Ruge darf nicht auf den bloBen Verdacht eines Verfahrensmangels iSv. § 547
Nr. 1 ZPO hin erhoben werden (vgl. BAG 14. Dezember 2010 - 6 AZN 986/10 -
Rn. 5 mwN, EzZA ArbGG 1979 § 72a Nr. 126). Die Revision oder Rechtsbe-
schwerde hat die Tatsachen, aus denen sich der Verfahrensfehler des Beru-
fungs- oder Beschwerdegerichts ergeben soll, substantiiert vorzutragen. Die
bloBe Benennung des absoluten Revisions- oder Rechtsbeschwerdegrundes
genlgt nicht (vgl. fir die Nichtzulassungsbeschwerde zB BAG 5. Dezember
2011 -5AZN 1036/11 - Rn. 7 mwN, NZA 2012, 351).

(bb) Die Rechtsbeschwerde zeigt nicht auf, dass das Landesarbeitsgericht
bei der Entscheidung nicht ordnungsgeman besetzt war iSv. § 547 Nr. 1 ZPO.

(aaa) Sie rugt, die Entscheidung sei bereits am 26. August 2010 getroffen
worden, ohne dass der Schriftsatz vom 17. September 2010 in einer Nachbera-
tung bericksichtigt worden sei.

(bbb) Damit wird der Verfahrensmangel nach der Aktenlage nicht hinreichend
deutlich bezeichnet. Die ehrenamtlichen Richter haben den Schriftsatz ausweis-
lich der Verfigung des Vorsitzenden Richters am Landesarbeitsgericht vom
25. Oktober 2010 per Post zugeschickt erhalten. Aus der nicht dokumentierten
gemeinsamen Beratung darlber, ob die Anhérung aufgrund des Schriftsatzes
der Antragsteller vom 17. September 2010 wieder zu eréffnen war, kann nicht
geschlossen werden, dass eine solche Nachberatung nicht stattgefunden hat
(vgl. BGH 14. Oktober 2008 - 4 StR 260/08 - Rn. 3, NStZ 2009, 105). Eine

Beratung kann jederzeit formlos vor, wahrend und nach einer Sitzung erfolgen.

Eine nicht ordnungsgeméaBe Besetzung des Landesarbeitsgerichts wé-
re nur anzunehmen, wenn die ehrenamtlichen Richter an der Entscheidung
Uber die Wiederer6ffnung nicht beteiligt worden waren. Dagegen spricht indi-
ziell, dass sich das Landesarbeitsgericht mit dem Schriftsatz vom
17. September 2010 in den von der gesamten Kammer unterschriebenen
Beschlussgrinden vom 2. November 2010 befasst hat. Dort ist ausgeflhrt,
dass dieser Schriftsatz zum Ergebnis der Beweisaufnahme die getroffenen
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Tatsachenfeststellungen nicht habe erschittern kdnnen. Soweit er neuen
Tatsachenvortrag enthalte, sei das Vorbringen verfahrensrechtlich nicht mehr
zu berlcksichtigen gewesen. Die Ablehnung, die mindliche Verhandlung oder
Anhoérung wieder zu eréffnen, muss nicht durch gesonderten Beschluss erfol-
gen. Sie kann auch konkludent in den Grunden der instanzbeendenden Ent-
scheidung geschehen (vgl. MinchKommZPO/Wagner 3. Aufl. § 156 ZPO
Rn. 15).

Dass die ehrenamtlichen Richter an der Entscheidung tber die Wieder-
er6ffnung beteiligt waren, lasst sich den Beschlussgrinden vom 2. November
2010 zwar nicht mit letzter Sicherheit entnehmen. In der bloBen Unterzeichnung
der Grunde, in denen sich das Gericht mit einem nachgereichten Schriftsatz
und - konkludent - mit der Méglichkeit befasst, die mindliche Verhandlung oder
Anhérung wieder zu eréffnen, liegt noch keine Beratung. Die zusténdigen
Richter missen gleichzeitig kommunizieren und auf diese Weise ihre Argumen-
te austauschen kénnen (vgl. zu einer unzuldssigen Beratung am Telefon ohne
Konferenzschaltung BGH 28. November 2008 - LwZR 4/08 - Rn. 8 mwN, MDR
2009, 279). Die mundliche Beratung im Beisein aller Richter ist die Regel des
§ 194 GVG. Ausnahmsweise kommt eine Entscheidung im sog. Umlaufverfah-
ren, also die schriftliche Beratung und Abstimmung aufgrund eines Entschei-
dungsentwurfs in Betracht, wenn die beteiligten Richter mit diesem Verfahren
einverstanden sind (vgl. BGH 28. November 2008 - LwZR 4/08 - aaO; siehe
auch BVerwG 23. September 1991 - 2 B 99.91 - NJW 1992, 257; Zéller/Llicke-
mann § 194 GVG Rn. 1). Aufgrund der Umstéande, dass den ehrenamtlichen
Richtern der Schriftsatz vor der Verkindung zugeleitet wurde und die Be-
schlussgriinde den Schriftsatz behandeln, hatte es den Antragstellern jedoch
oblegen, beim Landesarbeitsgericht nachzufragen, ob die ehrenamtlichen
Richter an der Entscheidung Uber die Wiedererdffnung beteiligt waren, um die
RlUge des absoluten Rechtsbeschwerdegrundes iSv. § 547 Nr.1 ZPO zu
begriinden.

(ccc) Damit werden die Anforderungen an die Darlegung eines absoluten
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Revisions- oder Rechtsbeschwerdegrundes iSv. § 547 Nr. 1 ZPO nicht Uber-
spannt. Von demjenigen, der sich auf diesen Grund beruft, kann verlangt
werden, Einsicht in die Gerichtsakten zu nehmen und Auskinfte bei der Ge-
schéftsstelle einzuholen. Erst wenn ihm entweder keine Auskunft erteilt wird
oder dem Landesarbeitsgericht keine Auskunft mdglich ist, ist er von weiteren
Darlegungen entbunden (vgl. BAG 14. Dezember 2010 -6 AZN 986/10 -
Rn. 10, EZA ArbGG 1979 § 72a Nr. 126 mit Bezug auf BVerfG 30. April 2008
-2 BVR 482/07 - Rn. 16, 19, NJW 2008, 3275).

2. Der durch die Abweisung des Hauptantrags zu 1. zur Entscheidung des
Senats angefallene Hilfsantrag zu 1a. des Betriebsrats von Stilke ist aus den far
den Hauptantrag genannten Grinden in der Sache erfolglos. Das hat das
Landesarbeitsgericht jedenfalls im Ergebnis zu Recht erkannt. Mit dem Antrag
zu 1a. wollen die Antragsteller hilfsweise festgestellt wissen, dass nicht zwin-
gend sie selbst, wohl aber ein einziger Betriebsrat und eine einzige Schwerbe-
hindertenvertretung fir den gemeinsamen Betrieb zustandig sind, den die vier
Arbeitgeberinnen aus Sicht der Antragsteller fur die in den Antrégen genannten
Filialen bilden. Da schon mit Blick auf die zumindest teilweise betriebsratsfahi-
gen Filialen der Arbeitgeberinnen kein gemeinsamer Betrieb besteht, kann der
Senat die erstrebte Feststellung nicht treffen.

3. Der Antrag zu 2. des Betriebsrats von Stilke ist zulassig, jedoch in der
Sache erfolglos.

a) Wie die gebotene Auslegung ergibt, wollen die Antragsteller ihre Zu-
standigkeit fur die in den Antrdgen bezeichneten Filialen unabhéngig davon
festgestellt wissen, ob ein entsprechender gemeinsamer Betrieb der vier
Arbeitgeberinnen besteht. Das wird daran deutlich, dass sie im Unterschied
zum im Ubrigen identischen Wortlaut des Antrags zu 1. nicht die Feststellung
eines gemeinsamen Betriebs begehren. Dabei will der Betriebsrat mit der
Feststellung seiner ,Zustandigkeit® ersichtlich gerichtlich geklart wissen, dass
ihm - auch derzeit noch - hinsichtlich der Belegschaften der auf die BHG, VRB
und VRCO ubergegangenen Filialen gegenliber diesen Arbeitgeberinnen alle
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Rechte eines wirksam gebildeten Betriebsrats zustehen. So verstanden ist der
Antrag auf die Feststellung eines Rechtsverhaltnisses iSv. § 256 Abs. 1 ZPO
gerichtet. An ihr hat der Betriebsrat ein berechtigtes Interesse.

b) Der Antrag zu 2. des Betriebsrats von Stilke ist unbegriindet. Ein
gemeinsamer Betrieb der mehreren Arbeitgeberinnen, dessen Belegschaft der
Betriebsrat repréasentierte, besteht - wie ausgefiihrt - nicht. Ein ggf. zunachst
begriindetes Ubergangsmandat des Betriebsrats fur die ihm zuvor nach § 3
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, Abs. 5 BetrVG aufgrund des ZTV-Stilke zugeordneten
- dann Ubertragenen - Betriebsteile endete nach § 21a Abs. 1 Satz 3 BetrVG
spatestens sechs Monate nach der Ausgliederung der Betriebsteile und ihrer
Ubertragung auf die neuen Arbeitgeberinnen. Es besteht daher jedenfalls jetzt
nicht mehr.

Il Die in ein Hilfsverhéltnis gestellten Antrdge zu 1. und 1a. der Schwer-
behindertenvertretung von Stilke sind unzuléssig. Der Antrag zu 2. der Schwer-
behindertenvertretung ist in der Sache erfolglos.

1. Far die Antrédge zu 1. und 1a. ist die Schwerbehindertenvertretung von
Stilke nicht antragsbefugt.

a) In § 18 Abs. 2 BetrVG sind die Personen und Stellen abschlieBend
aufgeflihrt, die antragsbefugt sind, eine Entscheidung dartber herbeizufihren,
ob eine betriebsratsfahige Organisationseinheit vorliegt (vgl. etwa Fitting § 18
Rn. 59 f.; aA zB Kreutz GK-BetrVG § 18 Rn. 58). Einzelne Arbeithehmer sind
nicht antragsberechtigt (vgl. bspw. Fitting § 18 Rn. 60). Die Schwerbehinderten-
vertretung ist nicht in § 18 Abs. 2 BetrVG genannt. Die Vorschrift ist deshalb

nicht unmittelbar anwendbar.

b) Auch eine analoge Anwendung von § 18 Abs. 2 BetrVG ist zu vernei-
nen. Fur die Schwerbehindertenvertretung besteht schon keine ausflllungsbe-
dirftige Regelungsliicke, obwohl in § 94 SGB IX eine Bestimmung fehlt, die
§ 18 Abs. 2 BetrVG entspricht. Das zeigt sich an dem in Wortlaut und Geset-
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zeszusammenhang ausgedrickten Regelungszweck der §§ 94 und 95 SGB IX.
Nach § 95 Abs. 1 Satz 1 SGB IX fordert die Schwerbehindertenvertretung die
Eingliederung schwerbehinderter Menschen in den Betrieb, vertritt ihre Interes-
sen im Betrieb und steht ihnen beratend und helfend zur Seite. Daran wird
deutlich, dass der Schwerbehindertenvertretung kein allgemeines Mandat
zukommt, Uber den Zuschnitt des Betriebs zu wachen. Die Bildung der Schwer-
behindertenvertretung knlpft nur an den Betriebsbegriff iSd. betrieblich vorge-
fundenen Strukturen an (vgl. § 94 Abs. 1 Satz 1 SGB IX). § 94 Abs. 6 Satz 2
SGB IX verweist darGber hinaus ausdricklich auf die Vorschriften Gber die
Wahlanfechtung (vgl. § 19 BetrVG), den Wahlschutz und die Wahlkosten (vgl.
§ 20 BetrVG). Daraus ist zu schlieBen, dass der Gesetzgeber § 18 BetrVG

bewusst nicht in die Verweisung aufgenommen hat.

2. Der Antrag zu 2. der Schwerbehindertenvertretung von Stilke ist aus
den fir den Betriebsrat von Stilke genannten Grinden unbegrindet.

Linsenmaier Kiel Gallner

Gerschermann Gmoser
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