» Beendigung der Betriebsratsfreistellung bei
VerauBerung von Betriebsteilen an
konzernfremde Dritte

RA Dr. Geory Schima
Wien

| Dem Wortlaut des § 117 Abs 6 ArbVG zufolge dauert die Freistellung
eines Betriebsratsmitgliedes bei der rechtlichen Verselbstandigung (zB im Zuge
der VerduBlerung} von Betriebsteilen ungeachtet des Absinkens der Belegschaft
auf 150 Arbeitnehmer oder darunter selbst dann bis zur Beendigung der Man-
datsdauer, wenn der verselbstandigte (verduBerte) Betriebsteil nicht in einer
konzernartigen Verbindung verbleibt. E
Im Beitrag wird nachgewiesen, daB3 dafiir aber ein Redaktionsversehen des
Gesetzgehers verantwortlich ist, der Gbersah, daB § 62b ArbVG, auf den § 117
Abs 6 ArbVG verweist, durch die ArbVG-Novelle 1993 geindert wurde, und seit-
her das Bestehen einer konzernartigen Verbindung keme Anwendungsvoraus-
setzung mehr ist.

“Sir das Aufrechterhalten der Freistellung trotz Reduktion der Belegschaft ist
dber — in Beriicksichtigung des Redaktionsversehens - zu fordern, daR der ver-
selbstandigte Betriebsteil in einer konzernartigen Verbindung mit dem Stamm-
betrieb steht.

Das Industrieunternehmen  verkaufr die Schlosserei,
Spengierei und Elekerowerkstitte an ein anderes Unternch-
men, welches in Hinkunft nicht nur mir der Verldiuferin
cine Geschifisverbindung etablieren, sondern allgemein am
Markt auftreten will. Verkiuferin und Kiuferin sind wirr-
schaftlich nicht miteinander verbunden. Der Fuhrpark wird
an ein grofleres — ebenfalls konzernfremdes — Transportun-
ternchmen verkauft, welches die Fahrzeuge der Verkiuferin
entgelelich zur Beniitzung tiberlsfy,

Durch den Verkauf reduziert sich die Anzahl der Ange-
stellten nur geringfiigig, jene der Arbeiter aber von 190 auf

1. Problemstellung

Ein Fallbeispiel moge die im Rahmen dieser Darstellung be-
handelre Probiematik erliutern: Ein Industrieunternehmen
unterhilt an einem bestimmten Standort einen im Bereich
der Metallverarbeitung titigen Betrieb, dem ua eine Schlos-
serei, Spenglerei und Llekerowerkstitte angeschlossen sind,
die iiberwiegend unternehmensinterne Arbeiten besorgen.
Weitess existiert am selben Standort eine grofie Fuhrpark-
verwaltung, die auch andere Betriebe des Unternchmens
versorgt.

Die aufgezihleen Arbeitsstdeten werden als ein Betrieb iSd

§ 34 ArbVG gefithre. Insgesame sind am Srtandort ruad 110
Angestellte und 190 Arbeiter beschiftigt. Es existiert sowohl
ein Arbeiter- als auch ein Angestelltenbetriebsrar.

rund 120. Im Arbeiterbetriebsrar war bislang dessen Vorsit-
zender gem § 117 ArbVG freigestellt. Das besagte Industrie-
unternechmen méchte diese Freistellung nunmehr wegen
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Unterschreitens der Grenze von 150 Arbeitnehmern been-
det wissen und fordert den Arbeiterberriebsratsvorsiczenden
zum Wiederantrire seiner fritheren Titigkeit auf. Der Be-
triebsratsvorsitzende lehnr dies ab und beruft sich darauf,
daff ,nach den gesetzlichen Bestimmungen® scine Freistel-
lung jedenfalls bis zum Ablauf der — noch zweieinhalb Jahre
dauvernden — Mandatsperiode aufrecht bleibe.

2. Schicksal der Freisteliung bei Wegfall der
Voraussetzungen und bei Umstrukturierungen

2.1. Gesetzliche Regelung

Gem § 117 Abs 1 AtbVG ist auf Antrag des Betriebsrates in
Betrieben mit mehr als 150 Arbeitnehmern ein Mitglied des
Betriebsrates von der Arbeitsleistung unter Fortzahlung des
Entgelts freizustellen,

§ 117 Abs 2 ArbVG ordnet an, daf} in Betrieben, in de-
nen getrennte Betriebsriite der Arbeiter und der Angestellten
zu wihlen sind, die in Abs 1 angefithrten Zahlen fiir die be-
treffenden Arbeitnehmergruppen geleen?).

Im Laufe der immerhin vierjshrigen Mandarsperiode des
Betriebsrates kiinnen sich naturgemiR die betrieblichen Ver-
hilinisse so dndern, daf die Voraussetzungen fiir die Frei-
stellung — nimlich eine Arbeitnehmeranzahl von mehr als
150 Arbeirnehmern — nicht mehr gegeben sind.

Diesbeziiglich ist das Geserz eher schweigsam. § 117 Abs 6
ArbVG regelt offenkundig nur einen Sonderfall. Dieser Vor-
schrift zufolge bleibt die Freistellung bis zum Ablauf der
Titigkeitsdauer des Betriebsrates, dem der Freigestellte an-
gehort, aufrecht, wenn im Zuge einer rechtlichen Verselb-
stindigung (§ 62b ArbVG) die Anzahl der Arbeitnehmer
unter die fiir den Freistellungsanspruch erforderliche Anzahl
sinkt. Die Freistellung endet § 117 Abs 6 letzter Satz
ArbVG zufolge jedoch, wenn ein Betriebsratsmirglied gem
§ 117 Abs 5 ArbVG freigestellt wird. Die letztgenannte Vor-
schrift ermoglicht es, daf8 in Konzernen (iSd § 15 AktG bzw
$ 115 GmbHG), in denen eine Freistellung von Betriehs-
ratsmitgliedern gem § 117 Abs 1 bis Abs 3 nicht méglich
ist?) und in denen mehr als 400 Arbeirnehmer beschiftigt
sind, auf Beschlufl der Konzernvertretung (diese muf natiir-
lich errichtet sein} ein in der Konzernvertretung vercretener
Betriebsrat bzw Zentralbetriebsrat fiir eines seiner Mirglie-
der die Freistellung von der Arbeitsleistung unter Fortzah-
lung des Entgelres in Anspruch nehmen kann.

§ 62b ArbVG, auf den § 117 Abs 6 ArbVG verweist und
an dessen Anwendung die Vorschrift die Aufrechterhaitung
der Freistellung fiir die restliche Dauer der Mandarsperiode
trotz Absinkens der Arbeitnehmeranzahl kniipfr, siehs vor,
dafl bei einer ,rechtlichen Verselbstindigungvon Betriebstei-
len der Berriebsrar fiir die verselbstindigten Teile bis zur

1) Vgl ndher zur dauernden Freisteliung nach § 117 AsbVG Kdock,
Betriebsratstitigkeit und Arbeitspfiicht (1992) 144 ff. Der Autor be-
faBit sich in seiner Untersuchung aber generell nicht mit der Proble-
matik der Beendigung (bzw Einschrankung) der Freisteliung auf-
grund nachtrdglich geanderter Umstande.

2) Dies kann ohne weiteres dann der Fali sein, wenn in diesem Kon-
zern jeder einzelne Betrieb nicht mehr als 150 Arbeitnehmer (oder
bei getrennten Betriebsraten jeweils nicht mehr als 150 Arbeiter
bzw Angestelite) beschiftigt und jedes zum Betrieb gehdrige Unter-
nehmen nicht mehr als 400 Arbeitnehmer (vgl § 117 Abs 3 ArbVG).
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Neuwahl eines Betricbsrates in diesen Teilen, lingstens aber
bis zum Ablauf von vier Monaten nach der organisarori-
schen Verselbstindigung, zur Vertretung der Interessen der
Arbeitnehmer iSd ArbVG zustindig bleibe, sofern die Zu-
stindigkeir nicht ohnehin wegen des Weiterbestehens einer
organisatorischen Einheir iSd § 34 ArbVG im bisherigen
Umfang fortdauert. Die voriibergehende Beibehaltung des
Zustindigkeitsbereiches nach § 62b ArbVG giit jedoch
nicht, wenn in einem verselbstindigten Betricbsteil ein Be-
triebsrat nicht zu errichten ist.

2.2. Schicksal von Freistellungen bei Reduktion der
Belegschaft ohne ,rechtliche Verselbstandigung”

Der ,Normalfall” eines nicht von ciner ,rechtlichen Verselb-
stindigung” von Betriebsteilen begleitenden Absinkens der
Arbeirnehmeranzah! auf oder unter 150 (zB im Wege einer
grifleren Kiindigungswelle, Pensionierungen, Stillegung von
Betriebsabreitungen etc) ist vom Gesetz dagegen nicht expli-
zit geregelt.

Es stelle sich nun einerseits die Frage, wie dieser ,Normal-
fall* zu behandeln ist, und — davon ausgehend — insbeson-
dere die Frage nach der Austegung des § 117 Abs 6 ArbVG,
Der logische Zusammenhang zwischen den beiden Fallkon-
stellationen ergibt sich aus folgender Erwigung: Zumindest
bei erster Betrachtung ist kein verniinfiiger Grund ersiche-
lich, den Fall des ,,gewshnlichen® und dauernden Absinkens
der Belegschaft auf 150 bzw darunter (zB im Zuge eines
Arbeitnebmerabbaues oder der Pensionierung groferer Mit-
arbeitergruppen)} in bezug auf die Aufrechterhaltung baw
Beendigung der Freistellung eines Betriebsratsmirgliedes an-
ders zu behandeln als den Fall, dafl die Belegschaftsstirke
des Betriebes deshalb absinkt, weil Betriehsteile an nicht kon-
zernangehrige Dritre (wie im obigen Fallbeispiel} veriuflers
werden.

Was den erwihnten , Normalfali® anbelangt, kénnen aus
dessen blofler Nichtregelung im Geserz noch keine Schliisse
dahingehend gezogen werden, daf es bei der Aufrechterhal-
tung der Freistellung bleibt. Auch bei § 62 ArbVG ist von
der ganz hL — zu Reche ~ anerkannt, dafl die dort angefithr-
ten sechs Fille der vorzeitigen Beendigung der Tirigkeits-
dauer des Berriebsrates keine erschopfende Aufzihlung be-
deuten und dafl es zumindest einen weireren, im Gesetz
nicht genannten vorzeitigen Beendigungsgrund gibt: das
davernde Absinken der Zahl der im Berrieh beschiftigten,
stimmberechtigten  Arbeitnehmer unter die Mindestzah!
finf. Dadurch geriit der Betrieb aus dem Geltungsbereich
der Betriebsverfassung des ArbVG, was zur vorzeitigen Be-
endigung des Betriebsrates fiihrt?). Die vom VwGHY) zur

3) Zutreffend bereits Floretts in ArbVG HandKomm 352; ebenso Stras-
ser in Floretta/SpielbtichieriStrasser, Arbeitsrecht 11, 286; Tomand,
Arbeitsrecht 1), 65; zustimmend Mazal, ZAS 1986, 190; Schrank,
Wichtige  Anwendungsfragen  zur  vorliufigen  Wirksamkeit
erstinstanzlicher Urteile nach § 61 ASGG, RdW 1987, 90 und FN 29;
ebenso jingst Heinz, Der besendere Kindigungs- und Entlassungs-
schutz fur Betriebsratsmitglieder und ihnen gleichgestellte Personen
{1997 44; verfehlt dagegen Haas-LaBnigg in Cerny/Haas-LaBnigg/B.
Schwarz, ArbVG ! 307, ohne Begrindung unter bloBem Verweis auf
VwGH 24, 4. 1987, DRdA 1987, 339 = infas 1987 A 89 in Bestatigung
von EA Wien, Arb 10.578).

4) VwGH 24. 4. 1987, DRAA 1987, 339 = infas 1987 A 89,
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Begriindung seiner gegenteiligen Ansicht gezogene Parallele
zur Betriebsratswahl im Nichtbetrieb bzw im Betrieh, der
nacheriglich diese Eigenschaft verierr, vermag nichr zu
itberzeugen’).

Die Parallelen zwischen einem dauvernden Absinken der
Belegschaftsstirke unter finf stimmberechtigre Arbeitneh-
mer als Grund fiir die vorzeitige Beendigung der Tirigkeits-
dauer des Betriebsrates und dem dauernden Absinken der
Arbeitnehmeranzahl auf 150 oder weniger Arbeitnehmer als
Grund fiar die vorzeitige Beendigung der Freistetlung sind

offenkundig.

Es iiberrascht daher nicht, da bereits Florerta®) im ersten,
kurz nach Inkraftrreren des ArbVG erschienenen und noch
immer maflgebenden Kommentar zum Gesetz sehr knapp
und gleichsam selbstverstindlich folgendes ausfithree: |, Bes
danerndem Sinken der Arbeitnehmerzabl unter die untersee
Begrenzungszahl ,mebr als 150 im berrieblichen Bereich, bzw
unter die Begrenzungszabhl ,mebr als 400° im Unrernebmens-
bereich, hat der Unternehmer die Aufhebung der Freistellung
zu verfiigen.

" 1In der Tat brauchrt diese These nicht eingehend begriinder
“zu werden und liegt — ungeachter des Fehlens einer explizi-
ten geserzlichen Regelung — die , Argumentationslast niche
bei demjenigen, der die vorzeitige Beendigung der Freistel-
lung behauptet, sondern vielmehr bei dem, der ihre Auf
rechrerhaltung crotz Wegfalls der gesetziichen Vorausserzun-
gen (zB fiir die laufende Mandarsperiode) verzritt. So findet
sich auch im diesbeziiglich ,unverdichrigen” ArbVG-Kom-
mentar von Cerny/Haas-Laffnige/B. Schwarz™y der Hinweis,
daf§ ein dauerndes Unrerschreiten der mafgeblichen Grenz-
zahl zum Erléschen des Freistellungsanspruches fiithre, wobei
die Autoren jedoch weniger die Tatsache hervorstreichen,
daf es liberhaupt zum Erléschen eines bereits bestandenen
Freistellungsanspruches kommen kann, sondern vielmehr
auf das Merkmal der Dauerhaftigkeit des Absinkens Wert
legen und zustimmend Judikatur der frither zustindigen
Einigungsidmter zitieren, wonach der Fresstellungsanspruch
erst dann verloren ginge, .wenn die Grenzzahl mebrere
Monate hindurch nicht erveicht wird und der Trend Feine
Erhohung der Beschiftigrenzahl erwarven lafie).
" Auch in der BRD ist grundsitzlich anerkannt, daf der
Freistellungsanspruch bei Absinken der Belegschaftsstirke
unter die im Geserz genannten Grenzen einzuschrinken ist
bzw wegfallen kann’)'").

5) Dagegen zutreffend Heinz, Kandigungs- und Entlassungsschutz 44.
Eine andere ~ hier allerdings mangels Einschligigkeit nicht zu erlay.
ternde - Frage ist es, ob im Faile des dauernden Absinkens der Ar-
beitnehmeranzahl unter funf der Kandigungsschutz die dreimona-
tige ,Nachwirkung” {, Abkihiphase”) des § 120 Abs 3 ArbVG entfal-
tet, oder ob ~ woflr manches spricht - eine Gleichbehandlung mit
dem Im Gesetz ausdriicklich genannten (§ 62 Z 1 iVm § 120 Abs 3
ArbvG) Endigungsgrund der dauernden Einstellung des Betriebes
geboten ist und daher keine Nachwirkung eingreift.

6 In ArbVG HandKomm 752.

7) ArbVG 11i 359 1,

8} Unter Verweis auf EA Graz, Arb 10.257 und 10,843,

9) Vgl Fitting/KaiseriHeitherlEngels, BetrVG™ Rz 12 zu § 38,

10} Bei der Berlicksichtigung deutscher Stelungnahmen ist aflerdings
die etwas unterschiedtiche Rechtslage zu berticksichtigen. So enthalt
die in § 38 Abs 1 des deutschen BetrVG enthaltene Staffel ausdrick-
lich Mindestzahlen, sodaB - nicht bloB im Wege der durch § 38

=B

Das woh! gewichrigste Argument dafiir, daf bei Absinken
der Belegschaftszahl auf oder unter 150 Arbeitnehmer
grundsitzlich die Freistellung vorzeitig endet, ist die Bestim-
mung des § 117 Abs 6 ArbVG selbst. Diese — durch die
ArbVG-Novelle 1990") eingefiigte und unten noch ausfihr-
lich beleuchtete ~ Bestimmung wire sinnlos und hitte kei-
nen Anwendungsbereich, wenn der Gesetzgeber ohnehin
davon ausging, daff die Freistellung bei nachtriglichem
Wegfall der Voraussetzungen (bis zum Ablauf der Mandats-
periode) aufreche bleibt. § 117 Abs 6 ArbVG, der dieses
Aufrechtbleiben an bestimmyte Vorausserzungen — nimlich
an eine rechtliche Verselbstindigung iSd § 62b ArbVG —
kniipft, rechtfertigt daher ohne weiteres einen Umkehr-
schluff dahingehend, daf in allen anderen Fillen die Frei-
stellung bei nacheriglichem Wegfall der Voraussetzungen
vorzeitig endet.

Fiir den oben angesprochenen ,Normalfall* des dauern-
den Absinkens der Belegschafesstirke auf 150 oder weniger
Arbeitnehmer (bei gewrennren Betriebsriten auf 150 oder
weniger Angestellte und/oder Arbeiter) auferhalb einer
wrechtlichen Verselbstindigung® ist daher geklire, dafl es zu
einer vorzeitigen Beendigung des Freistellungsanspruches
kommz.

Die Geltendmachung der Beendigung erfolgr — worauf
schon Floretta?) zutreffend hingewiesen hat — durch ,, Verfii-
gung des Unternehmers*

Das vom zitierten Autor erdrrerte Problem der Finschrin-
kung des Freistellungsanspruches zB von zwei auf einen Ar-
beitnehmer bei Unterschreiten der Grenze von 700 Arbeit-
nehmern stellt sich im obigen Fallbeispiel nicht’).

Was die Frage des Kriteriums der »Dauerhaftigkeit” des
Absinkens der Arbeitnehmeranzahl anbelangt, haben die
oben zitierten Ausfithrungen berreffend den ,mehrmona-

Abs 1 letzter Satz BetrVG ermdglichten Erweiterung mittels Tarif-
vertrages oder Betriebsvereinbarung - der Betriebsrat unter Um-
standen weitergehende Freistellungsanspriche geltend machen
kann, wenn es die ordnungsgemiBe Durchfithrung seiner Aufgaben
erlaubt (Fitting/KaiseriHeither/fEngels, BetrvG"™ Rz 15 zu § 38 und
Rz 19 zu § 38, wo konsequent darauf hingewiesen wird, daB auch in
einem Betrieb mit unter 300 Arbeitnehmern [dies ist die Grenze in
§ 38 Abs 1 des deutschen BetrVG fir die Freistellung eines oder
mehrerer Betricbsratsmitglieder] dem Betrighsrat ein Anspruch auf
véliige oder teilweise Freisteliung einer ader mehrerer Betriebsrats-
mitglieder zustehen kénne, wenn die Méglichkeit konkreter Ar-
beitsbefreiung nach § 37 Abs 2 BetrVG zur Interessenwahrnehmung
nicht ausreiche).

11) BGBf 1990/411.

12} In ArbVG HandKomm 792,

13) In einer derartigen Fallkonstellation kann der Unternehmer die Be-
endigung der Freistellung nicht dadurch wverfigen”, daB er das
bzw die freigestellten Mitglieder einfach zur Arbeit auffordert, weil
ja zumindest ein freigestelites Mitgiied noch Ubrig bieibt und es
nicht im Ermessen des Arbeitgehers liegt, dariber zu entscheiden,
weiches Mitglied weiterhin freigestel¥t bieibt und welches zu arbei.
ten hat. Floretta (ebenda) zufolge entscheidet in solchen Fallen
zundchst der Betriebsrat als Kollegialorgan und bei dessen Untatig-
keit das Einigungsamt (heute: das Arbeits- und Sazialgericht). Die
Klage kénnte demgemé&B wohl nur auf Fassung eines entsprechen-
den Beschlusses des Betriebsrates gerichtet sein. Die Entscheidung
darGber, wessen Freisteliung endet, ist dagegen nicht vom Gericht
zu fallen, weil sie einen Anspruch des Betriebsinhabers auf Aufhe-
bung der Freisteilung eines bestimmien Betriebsratsmitgliedes vor-
aussetzen wirde, Bei Nichtbefolgung des Urteilshefehles sind neben
BeugemaBnahmen auch Schadenersatzanspriche des Arbeitgebers
gegen den Betriebsrat in Hoéhe des Wertes der entgangenen Ar-
beitsleistung méglich.




tigen Zeitraum® nur in jenen Fillen Giiltigkeir, in denen die
Belegschaftsstirke ,oszilliers®, sodaf ein gewisser , Trend®
abzuwarten ist. Nicht gift dies aber naturgemifl dann,
wenn im Zuge einer ,Massenkiindigung® oder des Verkau-
fes cines Teilbereiches des Betriebes) die Belegschafisstirke
jedenfalls dauerhaft und gar deutlich unter 150 gesun-
ken ist.

2.3. Beendigung der Freistellung bei
Belegschaftsreduktion aufgrund Ubertragung
an nicht konzernangehorige Dritte

Im folgenden ist zu kldren, ob die Beendigung der Freistel-
tung des bislang freigesteliten Betriebsratsmitgliedes in Fil-
len wie dem oben (1.} geschilderten einericr oder ob dieser
Beendigung der Umstand entgegensteht, dafl durch den
Verkauf von Betriebsteilen diese , rechelich verselbssindigt ™ im
Sinne von § 62b ArbVG wurden, und fiir diesen Fall § 117
Abs 6 ArbVG zumindest seinem Wortlaut nach die Beibe-
haltung der Freiscellung fiir die gesamte restliche Mandats-
dauer des Betriebsrates anordnet.

Daf3 der oben (1.) beschricbene Vorgang einer Veriufie-
rung von Betriebsteilen in den Anwendungsbereich der —
durch die ArbVG-Novelle 1986 eingefiigten und in den No-
vellen 1990 und 1993 modifizierten — Vorschrift des § 62b
ArbVG fillt, kann grundsiezlich nicht bezweifelt werden.

Denn § 62b ArbVG stellt in seiner heute gitltigen Fassung
nicht darauf ab, ob zwischen dem verbleibenden Betrieb
{Betriebsreil) und dem ,rechtlich verselbstiindigten ™ Betriebs-
teil eine konzernartige Verbindung besteht. Bei der Stamm-
fassung des § 62b Abs 1 ArbVG, der durch die ArbVG-No-
velle 1986%) cingefiigt wurde, war dies — und damit ist
gleichzeitig der Weg fiir die Losung des Rechtsproblems
beschrirten — hingegen sehr wohl der Fail. So ordnete § 62b
Abs 1, letzter Satz ArbVG in seiner Stammfassung an:

~Die voriibergehende Beibebaltung des Zuswindigkeitsberei-
ches gilt niche flir jene Betriebsteile,

1. in denen ein Betriebsrar nicht zu errichten ist, oder

2. die aus dem wirtschafilichen Entscheidungsbereich des Un-
ternehmens ausscheiden, tnsbesondere in keiner konzernar-
tigen Verbindung verbleiben'®)'").”

Das Kriterium des Verbleibes im wirtschaftlichen Ent-
scheidungsbereich bzw die Aufrechterhaltung der konzern-
artigen Verbindung als Voraussetzung der Anwendung des
§ 62b Abs 1 wurde auch durch die ArbVG-Novelie
1990%) beibehalten, wenngleich der Anwendungsbereich
des § 62b sonst etwas erweitert und klargestellt wurde, so-
dafl nicht bloff die Verselbstindigung eines Betriebsteiles,
sondern auch die mehrerer oder aller Betriebsteile vom Ge-
setz erfafit ist'”),

14) Ob in soichen Fallen die Freistellung Gberhaupt endet, ist im folgen-

den zu kiaren.
15) BGBI 1986/394.
16) Hervorhebung durch den Verfasser,

17) Vgt zur Stammfassung des § 62b ArbVG Mazal, Zur Kompetenzer-
streckung des Betriebsrates bei Betriebstellung, ZAS 1986, 188 ff,
190 .

18} BGBI! 1990/411.
19} Vgl EB RV 1308 BIgNR XVIl. GP 8 1.
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§ 62b ArbVG soll nach dem aus dem Geserz klar hervor-
leuchtenden Zweck sicherstellen, daf auch im Zuge gesell-
schaftsrechtlicher und organisatorischer Verinderungen, die
Auswirkungen auf die Betriebsratsorganisation haben, eine
kontinuierliche Interessenvertretung der Arbeitnchmer
durch ihre Organe gewshrr bleibt. Um zu vermeiden, daf§
Arbeitnehmer bis zur Neuwahl eines Betriebsrates im neuge-
gritndeten Betrieb unvertreten sind, ist die voriibergehende
Beibehaltung des Zustindighkeitsbereiches des Betriebsrates
vorgeschen®). Die in § 62b ArbVG angesprochene Neuwahl
cines Betriebsrates soll so rasch wie moglich durchgefithre
werden, weil die voriibergehende Beibehaltung der Zustin-
digkeit vier Monate nach der Verselbstindigung endet, so-
fern niche gem § 62b Abs 2 ArbVG eine Verlingerung ver-
einbart wurde®'}.

Kommr es durch die rechdiche Verselbstindigung von Be-
triebsteilen zur dauernden Einstellung des Stammbetriebes
oder zum Ausscheiden von Betriebsratsmitgliedern aus die-
semm, so erlischt fiir die Dauer der Beibehaltung der
Betriebsratszustindigkeit weder die Tirigkeitsdauer des Be-
triebsrats noch die Mitgliedschaft des einzelnen Betriebsrats-
mitgliedes zum Betriebsrat.

Es geht also um die Beseitigung eines Vertretungsvakuums™).

Erst durch die ArbVG-Novelle 1993%) wurde das Erfor-
dernis des Bestehens einer konzernartigen Verbindung bzw
des Verbleibes im wirtschaftlichen Entscheidungsbereich
als Voraussetzung der Anwendung des § 62b ArbVG
vom Gesetzgeber fallengelassen und dies im wesentlichen
damit begriinder, dafl durch die bis dahin geltende Fas-
sung der Anwendungsbereich in einer den Erfordernissen
der Praxis nicht ensprechenden Form eingeschriinkt ge-
wesen sei und ein Vertretungsvakuum auch bei Ausscheiden
rechtlich verselbszindigter Betriebsteile aus dem wirtschaft-
lichen Entscheidungsbereich des Stammbertriebes eintreten
kénne™).

Durch die ArbVG-Novelle 1990%) wurden § 117 Abs 5
und Abs 6 ArbVG neu eingeftihrt, Dazu liest man in den
Geserzesmaterialien®} wortlich folgendes:

WL Z 17 (§ 117 Abs 5 und 6);
Durch die dem § 117 Abs 3 nachgebildete Regelung wird die

Freistellung eines Betriebsratsmitgliedes in einem Konzern er-
mdoglicht, wenn die Betriebe bzw Unternebmen die fiir die
Freistellung nach § 117 Abs 1 bis 3 erfordevliche Arbeitneh-
merzabl nicht erveichen, im gesamten Konzern jedoch mebr als

vierbundert Arbeitnebmer beschiifliot sined.

Besondere Bedeutung har diese Regelung fiir den Fall von
Umstrukturierungsmafinabmen, in deren Zuge ein Unterneh-
men in mehrere selbstindige Teile zergliedert wird und diese
wiederum zu einem Konzern zusammengefafit™) werden. In

20) Vgl Cerny/Haas-LaBinigg/B. Schwarz, ArbvG 1t 315 ff.
21) Vg! Cerny/Haas-LaBinigg/B. Schwarz, ArbvG 11 317,

22} So schon Magzal, ZAS 1986, 191, Haas-LaBnigg in CernylHaas-LalB-
nigg/B. Schwarz, ArbvVaG 11 316.

23) BGBI 1993/460.

24) Vgi auch ErlautRY 1078 BlgNR XVIll. GP 12
25) BGBI 1990/411.

26) ErlautRv 1308 BigNR XVil. GP 11.

27) Hervorhebung durch den Verfasser.
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diesern Fall bleibe eine nach Abs I bis Abs 3 in Anspruch ge-
nommene Freistellung bis zum Ende der Funktionsperiode des
Betriebsrates, dem das freigestellte  Betriebsvatsmitglied an-
gebirt, bestehen: sie endet jedoch schowm vorber, wenn von der
neuen Regelung hinsichilich der Freistellung eines Betriebsrats-
mitgliedes in Konzernen Gebrauch gemacht wird.

Die Geserzesmaterialien betonen daher ganz klar, daf der
Anwendungsbereich der Vorschrifren des § 117 Abs 5 und
Abs 6 ArbVG das Bestehen ciner konzernartigen Verbin-
dung vorausserzr. Dies hervorzuheben, war im Zuge der
ArbVG-Novelle 1990 freilich gar nicht nocwendig, denn
daff § 117 Abs 5 ArbVG das Bestehen eines Konzerns zwin-
gend verlangt, ist ohnehin evident, und bet § 117 Abs 6
ArbVG ergab sich dies schon daraus, dafl der in der Vor-
schrift enthaltene Klammerverweis auf § 62b ArbVG in An-
betracht dessen damals giiltiger Fassung den Verbleib im
wirtschaftlichen Entscheidungsbereich bzw das Bestehen
einer konzernartigen Verbindung verlangte.

Auf der Grundlage des § 117 Abs 6 ArbVG in der durch
.. die ArbVG-Novelle 1990%) eingefithrren Fassung war daher
~klar, daf es bei Absinken der Arbeitnehmeranzahl auf bzw
unter 150 im Zuge einer , rechtlichen Verselbstiindigung “ von
Betriebsteilen ohne Aufrechterbaltung einer konzernartigen
Verbindung (also in Konstellationen wie dem vorliegenden
Fall) sehr wohl zur sofortigen Beendigung der Freistellung und
nicht etwa zu deren Aufrechterhaltung fiir die laufende
Mandatsperiode kam.

§ 117 Abs 6 ArbVG wurde in der Folge nicht — und ins-
besondere nicht durch die ArbVG-Novelle 1993%) - gein-
dere. Gedndert wurde aber — wie schon gesagt — § 62b Abs |
ArbVG durch Enrfall der Anwendungsvoraussetzung des
Bestehens einer konzernartigen Verbindung.

Damit hatre sich aber automartisch der Wortlaur des
§ 117 Abs 6 ArbVG mitgeindert, weil pléwlich ein ,Zu-
sammenschmelzen” der Belegschaft unter die Freistellungs-
grenze im Zuge einer , rechilichen Verselbstindigung™ von Be-
triebsteilen selbst ohne Weiterbestehen einer konzernarrigen
Verbindung vom Wortlaur des § 117 Abs 6 ArbVG erfafit
schien und damit die Rechsfolge der Aufrechterhaltung der

Freistellung fiir die gesamze weitere Mandartsperiode zur
* Anwendung Kime.

Bereits oben wurde jedoch gesagr, dafl die Ungleich-
behandlung einer ,.normalen” Reduktion der Belegschaft
zB durch Massenkiindigung oder Siillegung von Berriebs-
teilen und eciner auf emner rechelichen Verselbstindigung
von aus dem Konzernbereich ausscheidenden Betriebsteilen
bewirkten Reduktion der Belegschaft in keiner Weise ein-
leuchrer.

Dies folgt aus dem Regelungszweck des § 117 Abs 6
ArbVG, den die Materialien zur ArbVG-Novelle 1990 (sie-
he oben) bestens dokumentieren. Wenn ein Betrieb in der
Weise aufgeteilt wird, daf} die fritheren Berricbsteile entwe-
der zu eigenen Betrieben werden oder als Teile anderen, be-
reits bestehenden Betrieben eingegliedert werden, zwischen
den verselbstandigren Teilen aber eine konzernartige Verbin-

28) BGBI 1990/411.
29} BGB! 1993/460.

dung bestcht, dann soll die Freistellung bis zum Ablauf der
Mandatsperiode in Erginzung des durch § 117 Abs 5
ArbVG bewirkten Konzeptes erhalten bleiben. Anders aus-
gedriicke: Primir gesellschaftsrechtlich gestaltete Umstruk-
turierungsmalinahmen sollen dann nicht zu einem Verluse
von bestehenden Freistellungsanspriichen fithren, wenn die
fiir die urspriinglich beanspruchte Freistellung mafigebliche
Belegschaftsstarke zumindest in jenem ,Wirtschafrsgebilde®
nach wie vor vorhanden ist, das durch cine konzernarrige
Verbindung zusammengehalten wird und damit regelmifig
unrer einheitlicher Leitung steht™).

Ist man bei erster Betrachtung der anzuwendenden
Rechisnormen™) geneigt, die letzrgenannte Vorschrift fiir
jene Fille, in denen die rechsliche Verselbstiandigung von
Betriebsteiten auflerhalb des Bestehens ciner konzernarrigen
Verbindung ablduft, teleologisch zu reduzieren, gewinnc
man nach der Recherche des Werdegangs und der ArbVG-
Novellen 1986, 1990 und 1993 ein zusitzliches Argument:
Das Unterbleiben einer Modifizierung des § 117 Abs 6
ArbVG durch die ArcbVG-Novelle 1993 in Abstimmung mit
dem Entfall des Bestehens einer konzernartigen Verbindung
in § 62b Abs 1 ArbVG entspricht cinem offenkundigen
Redaktionsversehen des Gesetzgebers, sodafl es der teleologi-
schen Reduktion gar nicht bedarf?).

3. Ergebnis

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, daf} im einleitend be-
schriebenen Fall einer Reduktion der Belegschaft durch Ver-
duflerung von Betriebsteilen an konzernfremde Dritee die
Freistellung des Betriebsratsmitgliedes mit dem dauernden
Absinken der Zahl der im verbliebenen Betrieb beschiftig-
ten Arbeitnehmer auf oder unter 150 endet und diese Been-
digung durch den Betriebsinhaber sofort nach Absinken —
wenn und weil an der Dauerhaftigkeit des Absinkens nicht
zu zweifeln ist — durch ,unternehmerische Verfiigung” be-
wirkt werden kann. Diese hat sinnvollerweise eine Aufforde-
rung des bislang freigestellten Betriebsratsmitgliedes zum
Arbeitsaneritt zu enthalren.

30) Auf die - heikle und spannende - Frage, was mit dem Freistellungs-
anspruch zu geschehen hat, wenn es zunichst zu einer rechtiichen
Verselbstandigung von Betriebsteilen unter Aufrechterhaltung einer
konzernartigen Verbindung kommt und in der Foige verselbstandig-
te Teile an konzernfremde Dritte verduBert werden, sodaf die in-
nerhaib des Konzerns verbliebene (Teii-)Beiegschaft unter die Erei-
steliungsgrenze sinkt, muf hier nicht eingegangen werden.

Teleologische Aspekte sprechen auch in einem soichen Fall dafir, die
Freistellung noch vor dem in § 117 Abs 6 ArbVG bezeichneten Zeit-
punkt (Ablauf der Mandatsdauer des Betriebsrates) enden zu Jassen,

31) §62b ArbVG, § 117 Abs 6 ArbVG.

32) Auch Cerny (in Cerny/Haas-LaBnigg/B. Schwarz, ArbVG I 384 B
dirfte - chne freilich das Problem aufzuzeigen — im Ergebnis dber-
einstimmen. Er schreibt 1994 (also nach Inkrafttreten der ArbVG-No-
velle 1993) wortlich: , Wird aber im Zuge einer geselfschaftsrecht-
ifchen Verdnderung innerhalb des Konzerns eine Struktur geschaf-
fen, die es ermdglicht, daB eine Konzernvertretung der Arbejtneh-
merschaft errichtet wird, und beschiieBt diese - bei mehr als 400 Ar-
beitnehmern im Konzern - die Freistellung eines Betriebsratsmit-
gliedes nach Abs 5 ... dann endet eine vor der rechtlichen Verselb-
stdndigung van Betriebsteilen bestandene Freistellung mit dem Frei-
steflungsantrag nach Abs 5. In diesem Fall ist der Gesetzeszweck,
ndmiich die Gewdhrieistung einer umfassenden Vertretung der
Arbeitnehmerinteressen im Konzern, durch die Freistellung ohnehin
erreicht (Hervorhebung durch mich).”




