I GRUNDLAGEN DER BETRIEBSRATSARBEIT

Teilweise wird auch Arbeitnehmeriibertassung, d. h. Zeitar
beit durch den Transferanbieter selbst als Vermittl:ngsin-
strument genutzt. Dabel sollie sich der Betriehsrat dariiber
Ilar sein, dass die erzielten Ubertassungsgebilhren zusitz-
liche Einkiinfte fiir den Transferanbieter darstellen. Zudem
gibt es eine Vielzahl von spezialisierten Zeitarheitsfirmen,
die hdufig die einzigen Anbleter freier Arbeitplatze sind. Es
stellt sich die Frage, ob es nicht sinnvaller ist, die Beschaf-
tigten auf diese zu orientieren, da hier noch ein echter
Markt besteht und die Kolleginnen und Kollegen Kriterien
entwickeln kinnen, welche Arbeitshedingungen gerade in-
nerhalb von Zeitarbeit fiir sie akzeptabel sind.

Insgesamt iiberzeugend wirken die Anbieter, die »klassi-
sche« Instrumente systematisch einsetzen, indem sie einer-
seits gezielte Aktivitdten entfalten, verdeckle Stellenange-
bote des regionalen Arbeitsmarktes zu erschlieen (Jobhun-
ting) und andererseits in der Lage sind, die Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter mit der passenden Qualifikation oder Po-
tenzial zu erkennen und auf die Stelle zu vermitteln.
Abschliefiend noch ein Rat fiir den Betriehsrat, der sich vor
der Aufgabe sieht, eine Transfergesellschaft fiir Beschif-
tigte seines Betriebs zu installieren: Lassen Sie sich von
den Bewerbern fiir die Durchfiihrung der bef eine Refe-
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renzliste geben und fragen Sie persénlich bei den dortigen
Betriebsraiskoilegen nach, welche konkreten Erfahrungen
mit Threm Bewerber gemacht wurden.

Fazit

Um von betriebshedingten Kiindigungen hedrohten Kolle-
gen und Kelleginnen echte Alternativen zur Arbeitslosigkeit
aufweisen zu kénnen, muss eine Transfergesellschaft so
ausgestaltet sein, dass sie sowohl hinsichtlich der Kosten
als auch ihrer Arbeitsweise und der angehoienen Instru-
mente {ransparent und professionell agiert. Durch Interes-
senausgleich, Betriebsvereinharung und Sozialplan, aber
auch bei der Auswahl des konkreten Anbieters kann der
Betriebsrat mafigeblichen Einfluss auf qualitative Stan-
dards im Beschéftigtentransfer ausiiben.
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Mitbestimmung bei
personellen Einzelmafinahmen

Welche Rechte hat der Betriebsrat, was muss er beachten?

Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei personelien
Einzelmafnahmen sind abschiiefend in den §§ 99 bis 105
BetrVG geregelt. Es besteht hier keine »Mitbestimmung«
im klassischen Sinne, der Betriebsrat hat auch kein initia-
tivrecht, sondern lediglich ein Zustimmungsverweigerungs-
recht. Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber
den Betriebsrat vor personellen Einzelmafinahmen (Einstel-
lung, Eingruppierung, Umgruppierung und Versetzung) um-
fassend zu unterrichten und die Zustimmung des Betriebs-
rats einzuholen.

In welchem Umfang hat eine Unterrichtung zu erfolgen?
Was fiir Moglichkeiten hat der Betriebsrat hei der Zustim-
mungsverweigerung?

Der Anwendungsbereich des § 99 BetrVG

Die Beteiligungsrechte nach § gg Abs. 1 BetrVG bestehen
nur in Unternehmen, die in der Regel mehr als 20 wahl-
berechtigle Arbeitnehmer beschéftigen. Fithren mehrere
Unternehmen mit jeweils weniger als 20 wahlberechtigien
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Arbeitnehmern gemeinsam einen Betrieb, in dem insge-
samt mehr als 20 wahiberechtigte Arbeitnehmer beschaf-
tigt werden, ist die Vorschrift des § g9 BetrVG analog an-
wendbar' Zu den wahlberechtigten Arbeitnehmern geho-
ren auch die nach § 7 Satz 2 BetrVG von einem anderen
Arbeitgeber tiberiassenen Arbeilnehmer, wenn sie ldnger
als drei Monate im Betrieb eingesetzt werden sollen (inshe-
sondere Leiharbeitnehmer). Gegenstinde der Beteiligung
nach § g9 BetrVG sind ausschlieBlich Linstellung, Eingrup-
pierung, Umgruppierung und Versetzung,

Einstellung

Unter der Einstellung ist nur die tatsachliche Beschéfligung,
nicht aber der Abschluss des Arbeitsvertrags zu verstehen.”
Das ist insoweit konsequent, als dass der Begriff der Einstel-
lung nicht voraussetzt, dass ein Arbeitsverhilinis begriindet
werden muss. Eine mitbestimmungspflichtige Einstellung
liegt dann vor, wenn Personen in den Betrieb eingegliedert
werden, um dort zusammen mit den anderen Beschaftigten
weisungsgebundene Tétigkeiten zu verrichten. So besteht
ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrvVG auch bei Zivil-
dienstleistenden, selbst wenn die Zuweisung dieser Perso-
nen durch Verwaltungsakt erfolgt.” Gleiches gilt fiir die so
genannten 1-EURO-Jobber# Die Verldngerung eines befris-
teten Arbeitsverhidlinisses oder eine Umwandlung in ein un-
befristetes ist ebenso als mithestimmungspflichtige Einstel-
iung anzusehen, wie der Fall des § 15 Abs. 5 TzBfG, wonach
ein unhefristetes  Arbeitsverhdltnis  dadurch  zustande
kommt, dass der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bewusst
iiber die Befristung hinaus weiterbeschaftigt.® Etwas ande-
res gilt dann, wenn dem Betriebsrat vor der Ersteinsteliung
die Gbernahme bei Bewihrung mitgeteiit worden ist. Selbst
die Erhéhung der vertraglichen Arbeitszeit schon beschéftig-
ter Arbeitnehmer l6st die Beteiligung des Betriebsrats nach
§ 9o BetrVG aus.® Hingegen bestehen keine Mitbestim-
mungsrechte, wenn eine einvernehmliche Verminderung der
vertraglichen Arbeitszeit betriebsangehoriger Arbeitnehmer
vorgenommen wird, Bei der Beteiligung im Zusammenhang
mit Leiharbeitnehmern ist sowohl der Betriebsrat im Verlei-
her- wie auch im Entleiherbetrieb nach § 99 BetrVG zu betei-
ligen. Im Verleiherbetrieb ist der Betriebsrat nach §99
BetrVG zu beteitigen, da schon das Leiharbeitsverhiltnis mit
dem Leiharbeitnehmer hier ausnahmsweise ein Mitbestim-
mungsrecht begriindet, obwohl bei sofortiger »Verleihung«
an den Entleiherbetrieh keine Eingliederung in den Verleiher-
betrieb stattfindet.” tm Entlefherbetrieb ist der Betriebsrat
hei Leiharbeitnehmermn aufgrund gewerbsmifiger Arbeit-
nehmeriiberlassung nach § 14 Abs. 3 AUG vor Ubernahme
des Leiharbeitnehmers zu beteiligen. Bei nicht gewerbsma-
Biger Arbeitnehmeriiberlassung ist § 14 Abs. 3 AUG entspre-
chend anzuwenden.® Die Einstellung ist regelmafig verbun-
den mit der ersten Eingruppierung. Bei der Eingruppierung
handelt es sich um die erstmalige Einordnung einzelner Ar-
beitnehmer in ein kollektives Entgelischema. Bei diesem
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Vorgang ist zu klaren, welchen Merlkkmalen der im Betrieb
geltenden Vergiitungsordnung die jeweilige Tatigkeit ent-
spricht.?

Eingruppierung/Umgruppierung

Eine Entscheidung Gber die Eingruppierung eines Arbeit-
nehmers in eine anzuwendende Verglitungsordnung ist je-
doch nur dann zu treffen, wenn der Arbeitnehmer anldss-
lich der Einstellung oder Versetzung erstmals eine Tatigkeit
zugewiesen bekommt.™ in der Praxis wird hdufig keine Dif-
ferenzierung zwischen Einstellung und Eingruppierung vor-
genommen, so dass der Einstellung widersprochen wird,
obwohl gegen die Eingliederung in den Betrieb als solche
keine Bedenken bestehen, sondern nur im Hinblick auf die
vom Arbeitgeber vorgenommene Eingruppierung.

Die Eingruppierung ist aber kein Gestaltungs-, sondem ein
Beurteilungsakt. Der Betriebsrat kann deshalb nicht die
Aufhebung der Eingruppierung, sondern nur die Durchfih-
rung des Beteiligungsverfahrens verlangen und dies auch
iiber § 101 BetrVG durchsetzen.

Das setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber iber-
haupt eine Ein- oder Umgruppierung vorgenommen hat.
Wenn es bereits hieran fehli, kann und muss der Betriebs-
rat verlangen, dass dem Arbeitgeber gerichtlich zundchst
die Ein- eder Umgruppierung in die mafigebliche Vergli-
tungsordnung aufgegeben wird, Bei Zustimmungsverwei-
garung durch den Betriebsrat muss der Arbeitgeber ein
Zustimmungsersetzungsverfahren einleiten. Macht er dies
nicht, kann der Betriebsrat dem Arbeitgeber die Durchfih-
rung gerichtlich auferlegen lassen.”

Erneute Eingruppierungsentscheidung

Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nicht verlangen,
dass dieser eine erneute Eingruppierungsentscheidung un-
ter seiner Beteiligung trifft, wenn er eine einmat erklirte
oder ersetzte Zustimmung nicht mehy fir zutreffend halt.”
Der Betriehsrat ist darauf beschrinki, im Rahmen seiner
allgemeinen Uberwachungsaufgaben nach § 8o Ahs. 1 N1
BetrVG beim Arbeitgeber die Einhaltung der seiner Ansicht
nach nicht mehr richtig angewendeten Gehalts- oder Lohn-
gruppenordnung anzumahnen. Die Entscheidung, ob eine
mit Zustimmung des Betriebsrats erfolgte Eingruppierung
korrigiert werden soll, obliegt allein dem Arbeitgeber."
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Zur Beurteilung, ob eine erhebliche Anderung der Umstén-
de voriiegt, ist nach der Rechisprechung des BAG auf die
Kriterien des § 81 BetrVG abzustellen: die Aufgabe und die
Verantwortung des Arbeitnehmers sowie die Art seiner Té-
tigkeit und deren Einordnung in die betrieblichen Abldufe.
Nur Bagatellfille und Anderungen innerhalb der blichen
Schwankungsbreite werden nicht erfasst.’ Dem Betriebsrat
des abgebenden Betriebs steht ein Mitbestimmungsrecht
unter dem Gesichtspunkt der Versetzung zu, welches je-
doch entfallt, wenn der Arbeitnehmer mit der Versetzung
einverstanden ist. Der aufnehmende Betrieb ist unter dem
Gesichtspunkt der Einstellung zu beteiligen.”

Versetzung

In betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht ist Versetzung die Zu-
weisung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichilich die
Dauer von einem Monat berschreitet oder die mit einer erheb-
lichen Anderung der Umstinde verbunden ist, unter denen die
Arbeit zu leisten ist (§ 85 Abs. 3 BetrVG).

Unterrichtungspflicht durch den Arbeitgeber

Der Betriebsrat ist vom Arbeitgeber umfassend und recht-
zeitig zu informieren. Der Betriebsrat soll bei der Wahrneh-
mung seiner Aufgaben den gleichen Informationsstand be-
sitzen, wie der Arbeitgeber.

Bei Neueinstellungen missen die erforderlichen Bewer
bungsunterlagen vorgelegt und Auskunft Uber die Person
der Beteiligten gegeben werden. Bewerbungsunterlagen
sind alle von den Bewerbern eingereichte Unterlagen, so-
weit diese im Zusammenhang mit der Bewerbung stehen.
Dazu gehdren auch solche Unterlagen, die der Arbeitgeber
anlasslich der Bewerbung tber die Person des Bewerbers
erstellt hat, etwa in Form von Personaifragebdgen hzw.
Testergebnissen ader auch in Form von handschriftlichen
Anmerkungen.’® Ob dazu tatséchlich jede Aufzeichnung
zihlt, die sich der Arbeitgeber anidsslich eines Auswahl-
gesprichs als Kurznotiz gemacht hat, wurde vom BAG offen
gelassen. In jedem Falle sind Aufzeichnungen aber dann
vorzutegen, wenn sie bis zum Abschluss des Auswahlver-
fahrens aufbewshrt wurden. Die Auskunft muss sich auch
auf diejenigen Bewerber erstrecken, die der Arbeitgeber
fiir die Einstellung nicht in Betracht zieht.””

Es steilt sich bei diesem Beispiel die Frage, ob der Arbeit-
geher verpfiichtet ist, dem Betriebsrat auch die Bewer-
bungsunterlagen derjenigen Mitarbeiter vorzulegen, die

14 BAG v. 13.5.1997 — 1 ABR 82/96.

15 BAG v. 26.1.1993 ~ 1 AZR 303/92.

16 BAG v. 14.12.2004 - 1 ABR 55/03.

17 BAG v. 18.12.1990 - 1 ABR 15/g0.

18 BAG v, 28.6.2005 ~ 1 ABR 26/04.

19 BAG v 311,108 — 1 ABR 48/87.

20 BAG v, 18,10.1988 - 1 ABR 33/87.

2t BAG v. 3.10.1980 - 1 ABR 73/88.

22 LAG Schleswig-Holstein v. 3.7.2001 ~ 3 TaBV 7/ot.
23 BAG v. 20.12.1988 - 1 ABR 68/87.
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Der Arbettgeber beauftragt ein Personaiberatungsunternehmen,
geeignete Bewerber zur Einstellung auf einen bestimmten Ar-
beitspiatz vorzuschiagen. Bel diesem Personalberatungsunter-
nehmen bewerben sich 100 Personen. Dem Arbeitgeber werden
jedoch nur die Daten von zehn Mitarbeitern vorgelegt. Das Per-

- sonalberatungsunternehmen hatte zuvor eine Anzeige geschal-
tet, wonach es Arbeitnehmer mit einer bestimmten Qualifikation
sucht.

vom Personalberatungsunternehmen dem Arbeitgeber
{iberhaupt nicht zur Auswah! vorgeschlagen wurden. Das
Gesetz spricht aligemein von den »erforderlichen Bewer-
bungsuntertagen«. Soweit, wie im Beispiel, durch das Per-
sonalberatungsunternehmen eine Annonce geschaltet wur-
de, sind alle Interessenten, die sich daraufhin gemeidet
haben, Bewerber filr den entsprechenden Arbeitsplatz. In
diesem Fall hitie der Arbeitgeber dafiir Sorge tragen mis-
sen, dass der Betriebsrat die entsprechenden Bewerbungs-
unterlagen auch der Personen erhilt, die der Personalbera-
ter nicht in seine Einsteliungsvorschldge einbezogen hatte.
Der Arbeitgeber wird sich hier nicht darauf berufen kénnen,
dass ihm diese Unterlagen selbst tbherhaupt nicht vorla-
gen, Er kdnnte ansonsten die Mithestimmungsrechte des
Betriebsrats umgehen. Auch muss der Arbeitgeber dem
Betriebsrat Kenntnis iiber die Umsténde verschaffen, die
fiir die vorgesehene Auswahl entscheidend waren. Er muss
die Punkte in nachvollziehbarer Weise darstelien, die ihn
veranlasst haben, einen von mehreren Bewerbern auszu-
wihlen. Dabei muss der Arbeitgeber Personalfragebigen,
schriftliche Auskiinfte von dritter Seite, Ergebnisse von
Tests oder Einsteliungspriffungen und eigene Aufzeichnun-
gen voriegen — auch und gerade von den nicht herlicksich-
tigten Bewerbern.®

Wenn im Betrieb eine Vergiitungsordnung auf Grundiage
eines Tarifvertrags oder einer Betriebsvereinbarung existiert,
ist dem Betriebsrat die vorgesehene Eingruppierung, jedoch
nicht das fatséichliche Gehalt, mitzuteilen.” Der Arbeitgeber
ist nicht verpfiichtet, Angaben zum Inhalt des abgeschlosse-
nen oder abzuschlieBenden Arbeitsvertrags, abgesehen von
der vorgesehenen Eingruppierung, zu machen.” Entgegen
einer weit verbreiteten Auffassung gehdért der Arbeitsvertrag
nicht zu den vorzulegenden Bewerbungsunterlagen.

Bei Finstellung und Versetzungen muss zusétziich der vorge-
sehene Arheitsplatz mitgeteiit werden, Das betriftt nicht nur
den rdumlichen Ort, an dem die Arbeit abzuleisten ist, son-
dern auch die Funktion, die der Bewerber ausiiben soll.* Die
konkreten Folgen flir den Arbeitnehmer miissen benannt
werden, bei der Versetzung beispieisweise der Wegfall der
Moglichkeit der Provisionserzielung.® Bei befristeten Ar-
beitsverhiltnissen und bei Letharbeitnehmern muss zudem
die voraussichtliche Dauer der Beschaftigung mitgeteilt wer-
den, bei Teilzeitkrdften die Lage und Dauer der Arbeitszeit.”
Der Betriebsrat ist zumindest eine Woche vor Durchfithrung
der gepianten MaRnahme ~ mindlich oder schriftlich - zu
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unterrichten, damit er die ihm zustehende Wochenfrist
nach § 99 Abs. 3 BetrVG auch ausnutzen kann. Die Wo-
chenfrist beginnt erst bei ordnungsgemaBer und vollstandi-
ger Unterrichtung des Betriebsrats zu laufen.

www.arbeitsrecht.de

Kindigung — was nun?

Form der Unterrichtung

Der Betriebsrat sollte sich aber nicht darauf verlassen, dass
eine unvollstandige Unterrichtung vorliegt und eine neue
Wochenfrist in Gang gesetzt wird. Sicherheitshalber sollte
schon im Hinblick auf eine moglicherweise unvollstandige
Unterrichtung die Zustimmung verweigert werden, wobei die
Verletzung der Unterrichtungspflicht selbst keinen Verstof3
gegen ein Gesetz im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG dar-
stellt. Die Frist des § 99 Abs. 3 BetrVG wird aber nicht bereits
dadurch in Lauf gesetzt, dass der Betriebsrat es unterlassen
hat, den Arbeitgeber auf offensichtliche Unvollstandigkeiten
der Unterrichtung hinzuweisen. Das gilt auch dann, wenn
der Betriebsrat zum Zustimmungsersuchen in der Sache
Stellung nimmt und seine Zustimmung mit Bezug auf Griinde
nach § 99 Abs. 2 BetrVG verweigert. Der Arbeitgeber kann
daraus nicht berechtigterweise den Schluss ziehen, die
Unterrichtung sei aus Sicht des Betriebsrats ausreichend.
Durch diese Stellungnahme wird der Mangel der unvollstédn-
digen Unterrichtung durch den Arbeitgeber nicht geheilt.?
Wenn der Betriebsrat auf unvollstandige Unterlagen (iber-
haupt nicht reagiert und auch keine Zustimmungsverweige-
rung erklart, wird er sich nicht mehr auf seine Beteiligungs-
rechte berufen kénnen, und die Fiktion der Zustimmungser-
teilung nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG tritt ein.

Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats

Der Betriebsrat kann seine Zustimmungsverweigerung nur
auf einen der in § 99 Abs. 2 Nr. 1 bis 6 BetrVG genannten
Griinde stiitzen. Er muss dies gem. § 99 Abs. 3 BetrVG unter
genauer Angabe der Griinde innerhalb einer Woche nach Un-
terrichtung durch den Arbeitgeber diesem schriftlich mittei-
len. Ein Nachschieben von Zustimmungsverweigerungsgriin-
den nach Ablauf der Wochenfrist ist nicht méglich.” Der in
der Zustimmungsverweigerungserklarung angegebenen Be-
grilndung miissen sich dabei nur einer oder mehrere der in
§ 99 Abs. 2 BetrVG genannten Griinde zuordnen lassen.?®
Die schriftliche Mitteilung an den Arbeitgeber iiber die Ver-
weigerung der Zustimmung des Betriebsrats kann gem. § 26
Abs. 2 Satz 1 BetrVG durch den Betriebsratsvorsitzenden er-
folgen, selbst wenn dieser an der Entscheidung aufgrund ei-
gener Betroffenheit nicht mitwirken konnte.*

Der Zustimmungsverweigerungsgrund nach § g9g Abs. 2
Nr. 1 BetrVG kommt nur dann in Betracht, wenn die Maf-
368
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nahme selbst gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder |
eine sonstige Norm verstofit. Soweit es um eine Einstel- |
lung geht, muss diese als solche untersagt sein. Es geniigt |
deshalb nicht, dass einzelne Vertragsbedingungen rechts- |
widrig sind, da das Mithestimmungsrecht des Betriebsrats §
bei Einstellungen kein Instrument zur umfassenden Ver- |
tragsinhaltskontrolle ist.”® So kann der Betriebsrat die Zu- |
stimmung zu einer Einstellung nicht allein deshalb verwei- |
gern, weil eine untertarifliche Bezahlung vorgesehen ist. §
Der Arbeitnehmer selbst kann mégliche Tarifanspriiche i
nach der Einstellung gegeniiber dem Arbeitgeber durchset- [§
zen.” Ein Gesetzesverstof liegt auch vor, wenn der Arbeit- |
geber entgegen § 7 Abs. 1 TzBfG einen Arbeitsplatz, den er
offentlich oder innerhalb des Betriebs ausschreibt, nicht §
auch als Teilzeitarbeitsplatz ausschreibt, obwohl sich der
Arbeitsplatz hierflir eignet. Der Arbeitgeber ist zwar nicht
verpflichtet, einen teilzeitgeeigneten Arbeitsplatz auch ent- |

sprechend zu besetzen, er ist aber angehalten, im Rahmen [

des Besetzungsverfahrens zu priifen, ob die Besetzung mit
einer Teilzeitkraft erfolgen kann.>® Gleiches gilt, wenn der
Arbeitgeber vor der Einstellung nicht gem. § 81 Abs. 1
Satz1 SGB IX gepriift hat, ob freie Arbeitspldatze mit
schwerbehinderten Menschen besetzt werden kdnnen.?

Soweit die Besorgnis besteht, dass infolge der personellen |
MaBnahme bereits im Betrieb beschéftigte Arbeitnehmer |

gekiindigt werden (oder sonstige Nachteile erleiden), kann
ein Zustimmungsverweigerungsgrund bestehen. Ausdriick- |
lich ist im Gesetz festgehalten, dass ein Zustimmungsver-
weigerungsgrund auch dann gegeben ist, wenn bei einer
unbefristeten Einstellung ein bereits befristet Beschaftigter
mit gleicher Eignung nicht beriicksichtigt wird.** Ein Zu-
stimmungsverweigerungsgrund muss auch dann bestehen,
wenn ein befristel Beschaftigter wiederum durch eine he-
fristete Einstellung ersetzt werden soll.?®

[5cisoicl [N

. Im Betrieh ist die Stelle eines Schichtfiihrers zu besetzen, nach-
dem der bisherige Schichtfiithrer wegen Erwerbsunfihigkeit aus

| dem Arbeitsverhaltnis ausgeschieden war. Auf die Ausschreibung
bewarben sich der bisherige stellvertretende Schichtfiihrer sowie
ein Arbeitnehmer von aufien. Der Arbeitgeber unterrichtete den |
Betriebsrat tiber die beabsichtigte Einstellung des Arbeitnehmers
von draufien. Der Betriebsrat verweigerte die Zustimmung wie
folgt: »Die Zustimmung wird verweigert, weil der Betriebsrat der
Meinung ist, dass die Schichtfiihrerstelle mit dem bisherigen
Stellvertreter zu besetzen ist. Dieser ist bereits seit ca. zwei Jah- \
ren fiir den erkrankten und seit einem Jahr ausgeschiedenen ‘
Schichtfiihrer als stellvertretender Schichtfiihrer eingesetzt«.

]

24 BAG V. 14.12.2004 — 1 ABR 55/03.

25 Zuletzt BAG v. 22.01.2003 — 4 ABR 18/02.

26 BAG v. 6.8.2003 — 1 ABR 49/01.

27 BAG v. 19.3.2003 - 7 ABR 15/02.

28 BAG v. 14.12.2004 — 1 ABR 54/03.

29 BAG v. 28.03.2000 - 1 ABR 16/99. |

30 LAG Baden-Wiirttemberg v. 19.7.2004 — 14 TaBV 4/03, nicht rechtskraftig, Revi-
sion anhéngig, BAG — 1 ABR 1/05.

31 BAG v. 14.11.1989 - 1 ABR 88/88.

32 §9g Abs. 2 Nr. 3 BetrVG.

33 AA.: ArbG Bielefeld v. 15.1.2003 - 3 BV 78/02.
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Die Nichtberiicksichtigung eines Bewerbers um eine Befor-
derungssteile kann nachtellig im Sinne des §gg Abs. 2
Nr, 3 BetrVG sein, allerdings nur, wenn bereits eine recht-
tich geschiitzte Positicn vorhanden ist, die durch die beab-
sichtigte Einstellung eines anderen Bewerbers gefdhrdet
wird. Der blofe Verlust einer Befdrderungschance kann je-
doch einen solchen Nachleil nicht hegriinden.’s Wenn der
im Beispiel genannie Arbeitnehmer also keinen arbeitsver-
traglichen Anspruch auf Ubertragung der Schichtfiihrerstel-
le hatte und auch keine betriebliche Ubung im Betrieb vor-
herrschte, wonach einem stellvertretenden Schichtfiihrer
nack mehrjdhriger Vertretung des Schichtfiihrers dessen
freiwerdende Stelle automatisch libertragen wird, kommt
eine Zustimmungsverweigerung nach §g9g9 Abs. 2 Nr 3
BetrVG nicht in Betracht. Denn die Zuweisung einer Befor-
derungsstelle folgt nicht zwingend aus einer beruflichen
Entwicklung. Es bedarf dazu rechtlicher Grundlagen.

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist schlieBlich die
Zustimmungsverweigerung, wenn ein teiizeitheschafiigter
Arbeitnehmer seinen Anspruch auf Verléngerung seiner
Arbeitszeit nach § 9 TzBfG geltend gemacht hat, der Arbeit-
geber aber dem Wunsch nicht nachkommi und statt dessen
eine andere Arheitskraft einstellt. In jedem Falle besteht
ein Zustimmungsverweigerungsgrund, wenn infolge der
Einstellung des externen Bewerbers der Anspruch des be-
reits beschiftiglen Arbeitnehmers nach § ¢ TzBfG vereitelt
wird.

i Dem Arbeitgeber liegt seit {ngerem ein Antrag auf Stundenerhs-
- hung der Verwaltungsangestellten Michaela Miller von 30 auf
: 35 Wochenstunden vor. Der Arbeitgeber teilte Frau Miiller mit,
© dass bis zur Finarbeitung des neuen Verwaltungsieiters nicht ab-
© sehbar sei, wie die Verwaltungsarbeiten in Zukunft strukturiert
7 werden und iehnte den Antrag deshalb ab. Drei Monate spiter
. beantragte der Arbeilgeber beim Betriebsrat die Einstellung
¢ einer Mitarbeiterin fiir Verwaltungsarbeiten im Umfange von
© 20 Wochenstunden mit der Begriindung, dass genau in diesem
Umfange Verwaltungstétigkeiten auszuliben seien. Der Betriebs-
¢ rat verweigerte die Einstellung der neuen Mitarbeiterin mit der
. Begriindung, dass ein Antrag auf Arbeitszeiterhthung der Mit-
arbeiterin Michaela Miller vorliege, deren Vertrag auf 35 Stun-
den erhdht werden kdnne und eine Einsteliung der neuen Mit-
. arbeiterin im Umfange von 15 Stunden erfolgen kinne.

Im vorgenannten Beispiel wird die Einstellung der neuen
Mitarbeiterin faktisch dazu fihren, dass auf absehbare Zeit
der Wunsch auf Verldngerung der Arbeitszeit flir die Mitar-
beiterin Milller vom Arbeitgeber nicht erflillt werden wird
und fiir Frau Muller deshalb ein Nachteil entsteht. Fraglich
ist jedoch, ob dies hereits einen Zustimmungsverweige-
rungsgrund im Sinne des § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG darstellt.
Ein Anspruch der Frau Milller nach § 9 TzBIG ist zu vernei-
nen, da kein entsprechender freier Arbeitsplatz vorhanden

34 BAG v.18.9.2002 — 1 ABR 55/01.
35 BAG v, 14.12.2004 ~ 1 ABR 54/03.
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ist. Der ausgeschriebene Arbeitsplatz beinhaltet lediglich
ein Arbeitszeilvolumen von 20 Wochenstunden, frau Mil-
ler duBerte jedoch den Wunsch auf eine Arbeltszeit von
35 Wochenstunden. Richtig ist zwar, dass der Arbeitgeber
ohne weiteres der Arbeitszeiterhfhung stattgeben kénnte,
indem er eine neue Stelle nur fiir 15 Wochenstunden aus-
schreibt. Es liegt jedoch in der Organisationshoheit des
Arbeitgebers, mit welchem Zeitumfang er neu zu schaffen-
de Stellen ausschreibt.

gute Anwalte finden.

Richtigerweise muss jedoch auch in der vorliegenden Kon-
stellation ein Recht zur Zustimmungsverweigerung nach
§ g9 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG bestehen. Dabei wird als hetrieb-
licher Grund fiir den Arbeitgeber ausreichen, wenn dieser
— auch im Hinblick auf die gegenseitige Vertretung - da-
rauf achtet, dass die Stundenkontingente von zwei be-
schiftigien Verwaltungsmitarbeitern nicht zu unterschied-
lich sind.

Ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach § g9 Abs. 2
Nr. 5 BetrVG liegt vor, wenn eine nach § g3 BetrVG erforder-
liche Ausschreibung unterblieben ist. § 93 BetrVG schreibt
die Ausschreibung von Arheitspldatzen aber nicht generell
vor, so dass eine Verpflichtung nur dann besteht, wenn der
Betriehsrat die Ausschreibung verlangt, oder wenn die
Ausschreibung von Arbeitspldtzen zwischen den Betriebs-
parteien vereinbart ist. Hingegen ist nicht ausreichend,
dass der Arbeitgeber hislang alle Stellen ausgeschrieben
hatte.

Reagiert der Betriebsrat nach erfolgter - ordnungsgeméader
Beteitigung — nicht innerhalb einer Woche, so gilt seine Zu-
stimmung zu der betreffenden MaBnahme gemidf & g9
Abs. 3 BetrVG als erteilt (= Fiktion der Zustimmung).

FUr eine wirksame Erkldrung des Betriebsrates ist eine ord-
nungsgemafl einberufene Betriebsratssitzung mit darauf-
folgendem Beschluss erforderlich. Die Erkl&rung gegen-
{ber dem Arbettgeber bedarf dagegen keiner bestimmten
Form, sie kann auch mindlich ohne hesondere Begriin-
dung erfolgen,

Fir den Arbeitgeber hat die Zustimmung zur Folge, dass er
die personelie Einzelmafinahme nun endglltig durchfithren
kann, Ist die Zustimmung schon vor Ablauf der Wochenfrist
erteilt, braucht er die Wochenfrist nicht abzuwarten.

Der Arbeitgeber fordert den Betriehsratsvorsitzenden Bertram

vogel auf, der Einstellung der Mara Meler zuzustimmen. Vogel

erkldrt daraufhin spontan, der Betiiebsrat stimme der Ein-

stellung von Frau Meier zu. in der danach abgehaltenen Be-

lriebsratssitzung wird beschlossen, der Einstellung zu wider-
L osprechen.
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In diesem Beispiel durfte der Arbeitgeber keine ordnungs-
gemadfe Betriebsratsbeteiligung annehmen. Bel einer
spontaren Auferung des Betriebsratsvorsitzenden kannte
der Arbeitgeber picht von einem wirksamen Betriebsrats-
heschluss ausgehen, Anders wire der Fall zu beurteilen ge-
wesen, wenn der Vorsitzende nach der Betriebsratssitzung
die Zustimmung erklirt hitte. Die Fehlerhafte Gbermittiung
des Beschlusses wdre der Sphédre des Betriebsrats zuzu-
ordnen, der Arbeitgeber hidtte sich auf die Aussage des
Herrn Vogel veriassen kdnnen,

Das Zustimmungsersetzungsverfahren

Das Arbeitsgericht ersetzt die Zustimmung des Betriebs-
rats, wenn die Verweigerung nicht begriindet ist, Voraus-
setzung ist aber eine vorangegangene ordnungsgemdfe
Unterrichtung, da ansonsten bereits die Wochenfrist nicht
in Gang geselzt wurde und somit keine Zustimmungserset-
zung moglich wire

Fihrt der Arbeitgeber trotz rechtswirksamer verweigerter
Zustimmung des Betriebsrats die personelle Mafinahme
durch, so kann der Betriebsrat das Mithestimmungs-
sicherungsverfahren einieiten. Hierbei wird ausschlieflich
geklirt, ob die Mithestimmungsrechte des Betriebsrats ver-
letzt wurden. Es wird beziiglich der Zustimmungsverweige-
rung somit nur gepriift, ob diese formell wirksam erklirt
wurde, nicht aber, ob ein Verweigerungsgrund taisdchlich
vorlag.

Bel einer Einsteliung oder Versetzung lautet der Antrag,
dem Arbeitgeber aufzugeben, die betriehsverfassungswid-
rige Mafinahme aufzuheben, Bei einer Umgruppierung bei
welcher der Betriebsrat nicht beteiligt wurde, kann der Be-
triebsrat nur den Antrag stellen, dem Arbeitgeher aufzuge-
ben, ihn ordnungsgeman zu beteiligen und seine Zustim-
mung zur Umgruppierung einzuholen.

Wenn der Arbeitgeber eine MaBinahme nicht aufhebt, ob-
wohl er hierzu gerichtlich verpfiichtet wurde, kann der Be-
triebsrat an das Arbeitsgericht den Antrag stellen, den
Arbeitgeber durch Zwangsgeld zur Befolgung der gerichtli-
chen Anordnung anzuhalten. Es findet eine schriftliche An-
hirung des Arbeitgebers statt, einer gesonderten mind-
lichen Verhandlung bedarf es dagegen nicht. Vieimehr wird
durch Beschluss entschieden, Das Maf des Zwangsgeldes
darf fir jeden Fali der Zuwiderhandlung und jeden Tag
250 € nicht {ibersteigen.

Moglichkeiten des einstweiligen Rechtsschutzes

Weder hinsichtlich der Ersetzung der Zustimmung noch hin-
sichtlich der Unterlassung mithestimmungswidriger MaB-
nahmen gibt es einen einstweiligen Rechtsschutz iiber die
§8§ 100, 101 BetrVG hinaus.

Ein aligemeiner Unterlassungsanspruch nach § 23 Abs. 3
BetrVG kann dem Betriebsrat bei einer geplanten personel-
ien Einzelmafinahme zustehen. Dies, soweit das Verhaiten
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des Arbeitgebers einen groben GesetzesverstoR i. . d. §23
Abs. 3 BetrVG darstelit.

Dabei sind grobe Verstifie solche, welche objektiv erneb-
tich und offensichtlich schwerwiegend sind. Auch einmalige
Verstofie kinnen schon grobe VerstfRe sein.

Dar Arbeitgeber stellt wiederholt Aushilfen fir die Dauer von
drei Monaten ein, ohne den Betriebsrat zu beteilizen. Der Be-

triebsrat leitet deshalb immer wieder Mithestimmungssiche-
L rungsverfahren ein. Wihrend des Verfahrens laufen die Vertrige
der Aushilfen jedes Mal aus, sie werden nicht weiter im Betrieb
beschéftigl. Das Verfahren erledigt sich somit immer wieder. Die
Rachte des Betriebsrats laufen leer.™

im genannten Beispiel ist ein grober Verstoft des Arbeit-
gebers nach § 23 Abs. 3 BetrVG anzunehmen. Er verstofit
fortlaufend gegen seine betriebsverfassungsrechtlichen
Pflichten aus dem BetrVG, Der Betriebsrat kiinnte somit ei-
nen aligemeinen Unterlassungsanspruch gegen(iber dem
Arbeitgeber geltend machen. Es ist jedoch zu beachten,
dass der Antrag des Betriebsrats dann auf zuklinftige
Unterlassung lauten muss: Dem Arbeitgeber ist zu unter-
sagen, Aushilfskrafte nur fir die Dauer von drei Monaten
zU beschiftigen, ohne dass die Zustimmung des Betriebs-
rats erteitt oder durch das Arbeitsgericht ersetzt worden
ist. Verstoft der Arbeitgeber dann erneut gegen diese
Unteriassungsanordnung des Gerichts, so kann er im Wege
des Zwangsgeldverfahrens sankfioniert werden, § 101
BetrVG hezieht sich nur auf die Aufhebung einer personel-
ler Einzelmafinahme, und schiiefit den Anspruch des Be-
triebsrats auf kiinftige Beachtung seiner Mithestimmungs-
rechie nach § 23 Abs. 3 BetrVG deshalb auch nicht aus.®
Lediglich schon bestehende hetriebsverfassungswidrige
Zustdnde werden durch § 0t BetrVG dem Anwendungs-
bereich des § 23 Abs. 3 BetrVG entzogen. So kann der Be-
triebsrat eine Missachtung seiner Beteiligungsrechte bei
einer vorgenommenen Einstellung nicht gema § 23 Abs. 3
BetrvVG geltend machen. Vielmehr muss er ein Mitbestim-
mungssicherungsverfahren nach § 101 BetrVG einleiten.

Die vorldufige personelle EinzelmaBBnahme

§ 100 BetrVG regelt die Méglichkeit des Arbeitgebers, per-
sonelle Einzelmafinahmen nach § 99 BetrVG trotz fehlen-
der ader verweigerter Zustimmung des Betriebsrats vorldu-
fig durchzufiihren. Bez{iglich des Anwendungsbereichs ist
von § 100 BetrVG nur die Einstellung und die Versetzung,
nicht aber die Ein- oder Umgruppierung gedeckt. Dies er-
gibt sich schon daraus, dass eine Ein- oder Umgruppierung
wohl nicht unaufschiebbar i. 5. d. § 100 BetrVG sein kann.«

36 BAG v. 28.6.2005 - 1 ABR 26/04.

37 BAG v. 29.2.2000 - 1 ABR 4/99.

38 Vgl BAG v. 17.3.1987 ~ 1 ABR 65/8s5,
39 BAG v. 17.3.1987 —1 ABR 65/8s.

40 BAG v. 27.1.1987 -1 ABR 67/85.
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Zundchst misste der Betviehsrat sich zur personellen &in-
zelmaBinahme nach § 99 BetrVG {iberhaupt noch nichl ge-
dufiert, oder aber die Zustimmung verweigert haben. Wei-
terhin muss die vorlaufige Durchftihrung der Mafnahme
aus sachlichen Griinden dringend erforderlich sein,** Bei ei-
ner Einsteliung kommt es darauf an, dass die vorldufige
Mafinahme zur Sicherung des Arbeitsablaufes notig sein
muss, beispielsweise wegen eines plitzlich ausgeschiede-
nen Mitarbeiters. Bel Versetzungen kommt es darauf an,
dass die Zuweisung in einen anderen Arbeitsbereich nétig
ist, um den Arbeitsablauf zu sichern.

Der Arbeitgeber will A einsteilen. Der Betriebsral verweigert

diesbeziiglich die Zustimmung. Daraufhin stellt der Arbeitgeber

A nach § 100 BelrVG vorltiufig ein, um kiinftig zu erwartende
Mehrarbelt bewiltigen zu kénnen.

im aufgezeigten Beispiel war die vorliufige MaBnahme
nicht durch sachliche Griinde dringend gerechtfertigt. Viel-
mehr hatte die MaRnahme préventiven Charakter. Der
Arbeitgeher befiirchtete einen kommenden Arbeitsanfall.
Solange dieser jedoch noch nicht konkret absehbar ist, war
die Einstellung des A nicht nétig, um den ordnungs-
gemafBen betrieblichen Ablauf zu sichern.

Widerspricht der Betriebsrat der vorldufigen Mafinahme,
so darf der Arbeitgeber die Mafinahme nur weiter aufrecht-
erhalten, wenn er binnen drei Tagen beim Arbeitsgericht
beantragt, die Zustimmung des Betriehsrats zur endgiilti-
gen Einstellung/Versetzung zu ersetzen und festzustellen,
dass die vorldufige Durchfiithrung dieser Maftnahme aus
sachlichen Griinden dringend erforderiich war. Bestreitet
der Betriehsrat die Dringlichkeit der Mafnahme nicht oder
nicht rechtzeitig, protestiert jedoch gegen die vorldufige
MaBnahme, so ist der Arbeitgeber zwar verpflichtet, das
Arbeitsgericht binnen drei Tagen anzurufen, jedoch rmuss
er die Dringlichkeit nicht mehr darlegen.s” Ruft der Arbeit-
geber das Arbeitsgericht nicht rechtzeitig an, kann der Be-
triehsrat nach § 101 BetrVG verlangen, die voridufige Mafi-
nahme aufzuheben. Fuhrt der Arbeitgeber die vorldufige
MaRnahme jedoch durch, bevor der Betriehsrat sich ge-
duBert hat, kann der Arbeitgeber die Zustimmungserset-
zung erst nach verweigerter Zustimmung durch den Be-
triebsrat beantragen,

41 BAG v 711977 - 1 ABR 5575,
42 BAG v, 15,11.1987 — 1 ABR 44/86.
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Die vorldufige personelle Mafinahme endet zwe] Wochen
nach Rechiskraft der ablehnenden Entscheidung. E£in neu
eingestellter Arbeitnehmer darf daraufhin nicht weiter ein-
gesetzt werden, ein versetzter Arbeitnehmer kehrt an sei-
nen alten Arbeitsplatz zurlick, Der Betriebsrat kann die tat-
sdchliche Durchfiihrung dieser Entscheidung nach § zo:
BetIVG erzwingen.

Fazit

Das Bundesarbeitsgericht hat in einer Vielzahl neuer Ent-
scheidungen die Rechte des Betriebsrats bei personeilen
FinzelmaBnahmen erheblich aufgewertet, Der Betriebsrat
soll - jedenfalls was den informationsstand betrifft — auf
gleicher Augenhthe wie der Arbeitgeber agieren kénnen.
Dennoch reicht es nicht aus, »blind« einer Einsteliung oder
Versefzung zu widersprechen oder den Gesetzeswortlaut
des § 99 Abs. 2 BetrVG zu wiederhoien. Vielmehr muss sich
der Betriebsrat intensiv mit moéglichen Nachteilen flir be-
troffene Mitarbeiter auseinandersetzen und sich im Wider-
spruchsschreiben auch darauf berufen. Setzt sich der
Arbeitgeber liber die Bedenken des Betriebsrats hinweg,
sollte sich dieser rechtiichen Rat einholen. H&ufig macht es
Sinn, sich bereits im Hinblick auf einen moglichst rechts-
sicher verfassten Widerspruch bei der Gewerkschaft oder
einem Rechtsanwalt zu informieren.

MARC-OLIVER SCHULZE ist Fachanwalt flir Arbeitsrecht,
Napja HAFNER ist Rechtsreferendarin in der Kanzlei
Manske & Partner in Niirnberg.
m.oschulze@manske-partner.de
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