Fir das Nechschlagewerk! Ja
Fir die Fachpressc! Ja

-~

Fir die amtliche Sammlung! Ja

e e a4, I B U e G . Y WS e v s S G A G My LT G G A v e R A W G

Matthias Prinz

18. ﬁ;;}i"ﬂ 1957echtsanwalt

DR I e

Gosetz: BetrVe §8 61, 63, 88 Abs. 1,§9; ZPO § 2 652

ATbGG 1953 § 2 Abs. 1 Buchst. i; BetrVG

Abs. 1 Buchst, i

Leitsdtze: 1., Fiir den Geltungsbereich des Betriebsver-
fassungsgesetzes kommt es allein auf die formelle
fiir den Betricb maBgebliche Rechtsform an., Alle
von privater Rechtsform getragencn Betricbe,

auch wenn sic ausschlieBlich oder iberricgend
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zur Offentlichen Hand gehdren, unterfallen dem
Betricbsverfassungsgesetz.

2. Ein arbeitsgerichtliches ﬁeschlquerfahfen ist
nur zuldssig, wenn der Antragstceller fiir dic
beantragte Peststellung ein Rechtsschutzintor-

essc hat.

3, Im Falle des § 61 BetrVG fehlt es fiir die Fest-
stellung, dafl der Betriebsrat bei einer von dem
Arbeitgeber vorgenommenen konkreten Umgruppicrung
ein Mitbestimmungsrecht aus 8§§ 60, 61, 63 BetrVG
habc, dann an einem Rechtsschutzinteresse, wenn
der Betriebsrat auch bei einem obsiegenden
BeschluB das Verfahren nach § 61 Abs. 2 Satz 3,

Abs, 35 BetrVG wegen Fr
Gang setzen konnte, -

Aktenzeichen: 1 ABR 10/66
BeschluB des BAG vom 18. April 19g7
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J_ABR_ 10,66
5 BY 7a 3,66 Diisseldorf

Verkiindet
am 18, April 1967

gcz. Henkelmann,
Regierungsobersekretérin
als Urkundsbeamier

der Geschiiftsstelle

PRTEY S T )

T Qaalhan

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf-
grund der miindlichen Verhandlung vom 18. April 1967
durch den Pré#sidenten Dr. Miller, die Bundesrichter
Dr. Schroder und Dr. Auffarth sowie die Bundesar-
beitsrichter Dr. Schmidt und Neumann beschlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Antragstellers gegen den
Beschlufl des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
9. September 1966 — 5 BV Ta 3/66 - wird mit der
lalgabe zurlickgewiesen, daB der Hilfsantrag nicht
unbegriindet, sondern unzulédssig ist.

Von Recht s wegen !

Grinde.:

I W 2 EI L A ST s

I, Die Stddte K und M filhren in
der Rechtsform einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechis
ein gemeinschaftliches Theater~ und Kulturorchester. Im
Tovember 1964 bestellte diese Gesellschaft den bereits
seit 1950 dem Orchester angehbrenden Kammermusiker wvon

B zum "Orchestergeschédftsfiihrer", ohne den Betriebs-
rat darliber zu informieren. Der Orchestergeschéftsfiihrer
erhéilt flir seine Tétigkeit 150,-— DM im Monat zuszliglich
zu seinen sonstigen Bezligen. Er hat u. a. die Aufgabe,
als Verbindungsmann zwischen der Orchesterleitung (Gene-
ralmusikdirektor) und dem Orchester die dienstlichen An-
ordnungen an das Orchester zu lbermitteln. Er vermittelt
auch regelmifig Mitglieder des Orchesters als Aushilfen
und verpflichtet filr das Orchester Aushilfsmusiker.

Der Betriebsrat der Vereinigten Stddtischen Biinnen
sieht in der Ubértragung der Aufgaben eines Orchesterge-
schéftsfiihrers an den Kammermusiker wvon B eine Um-
gruppierung, die seiner Mitbestimmung unterliege.

Er hat deshalb beantragt

festzustellen, daB der Betriebsrat bei der Bestel-

lung eines'Orchestergeschﬁftsfﬁhrers'ein Mitwirkungs

recht im Sinne des § 60 Abs. 1 BetrVG hat,
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hilfsweise

festzustellen, daf der Betriebsrat bei der

Bestellung des Orchestergeschdftsfiihrers von

B ein Mitbestimmungsrecht hat-.

Die Ahtragsgegnerinnen haben beantragt,

die Antrége zuriickzuweisen.

Sie sind der Auffassung, das Betriebsverfassungs-
gesetz finde nach § 88 Abs. .1 BetrVG keine Anwendung.
Jedenfalls aber sei eine Mitbestimmung des Betriebs-
rats bei der Bestellung eines Orchestergeschiftsfiih~
rers nach § 81 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht geboten,
da die Eigenart des Orchesters einer solchen Mitbe-
stimmung entgegenstehe,

Das Arbeitsgericht hat den Hauptantrag wegen
fehlenden Rechtsschutzinteresses zuriickgewiesen und
auf den Hilfsantrag festgestellt, daB8 der Antragstel—~
ler bei der Bestellung des Orchestergeschéftsfiihrers
der Antragsgegnerin ein Mitbestimmungsrecht hat.

Auf die nur von den Antragsgegnerinnen gegen die
Entscheidung nach dem Hilfsantrag eingelegte Beschweru‘g
de hat das Landesarbeitsgericht durch den angefochte-
nen BeschluB unter Zulassung der Rechtsbeschwerde den
Hilfsantrag des Antragstellers als unbegriindet zuriick-
gewiesen und insoweit den BeschluB des Arbeitsge-
richts aufgehoben.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die Rechts~
beschverde des Antragstellers, mit der er beantragt,
unter Aufhebung des angefochtenen Beschlusses die
Beschwerde der‘Antragsgegnerinnenfgegen den Beschlus
des Arbeitsgerichts zuriickzuweisen. Die Antragsgegne-
rinnen bitten um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde.
I1. T Das TLandesarbeitsgericht ist zutreffend
davon ausgegangen, da8 auf die Orchestervereinigung
der Stéddte K und M die Vorschrif-
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ten des Betriebsverfassungsgesetzes zur Anwendung
gelangen. Zvar sind nach § 88 Abs. 1 BetrVG die Vor-
schriften dieses Gesetzes auf die Betriebe und Ver-
waltungen des Bundes, der Lénder, der (Gemeinden und
sonstiger Korperschaften und Anstalten des offentli-
chen Rechts nicht anzuwenden. Diese Vorschrift kommt
aber im vorliegenden Fall nicht zum Zuge; bei der
Orchestervereinigung handelt es sich nicht um einen
RPetricbh der im § 88 Abs. 1 BetrVG bezeichneten Art.

Rei der Frage, ob § 88 Abs. 1 BetrVG eingreift, kommt
es allein auf die Rechtsform an, in der der Betricb
gefiihrt wird. Alle von privater Rechtsform getragenen
Petriebe, auch wenn sie ausschlieBlich oder iiberwie-
gend zur Offentlichen Hand gehbren, unterfallen dem
Betricbsverfassungsgesetz (allg. Meinung; siehe Fit-
ting-Kracgeloh-fuffarth, BetrVG, 7. Aufl., § 88 Anm.

5, mit weiteren Nachweisen). Da das Orchester in der
Rechtsform einer Gesellschaft des blirgerlichen Rechts
crrichtet ist, gelten die Vorschriften des Betriebs-
verfassungsgesetzes. Auch die Antragsgegnerin ist im
ibrigen von ihrer Auffassung abgegangen, daBl das Betriebs-—
verfassungsgesetz nicht anwendbar sei (Scehriftsatz im
Reschwerdeverfahren vom 27. April 1966).

2. Der Streit zwischen den Beteiligten ist im arbeits-
gerichtlichen BeschluBiverfahren auszutragen. Dies er-
gibt sich aus § 2 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. i ArbeG, § 82
Abs. 1 Buchst. i BetrVe. -

3. Da der Hauptantrag des Antragstellers wegen fehlen-
den Rechtsschutzinteresses bereits in erster Instanzi
zuriickgewiesen worden ist und der Antragsteller hierge-
gon keine Beschwerde eingelegt hat, ist dem Senat die
Tyiifung versagt, ob mit der Begriindung des Arbeitsge-
richts der Hauptantrag zuriickgewiesen werden konnte-.
Vielnehr ist davon auszugehen, dall der Hauptantrag
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rechtskréftig abgewiesen ist. Somit ist in die Be-
schwerdeinstanz wie in die Rechtsbeschwerdeinstanz

nur die Frage gelangt, ob der Betriebsrat bei der

im November 1964 vollzogenen Bestellung des Orche-
stergeschéftsfilhrers von B ein Mitbestimmungs-
recht hatte. Zwar hat das Arbeitsgericht festgestellt,
daB der Antragsteller bei der Bestellung "des Orche-
stergeschédftsfithrers" der Antragsgegnerin ein Witbe-
stimmungsrecht habe. Das Arbeitsgericht hat also in dem
erkennenden Teil seines Beschlusses den Namen des zum
Orchestergeschéftsfuhrer im Jahre 1964 bestellten Kam-
mermusikers von B nicht erwdhnt. Gleichwohl er-
gibt sich aus dem Zusammenhang zwischen dem erkennen-
den Teil des erstinstanzlichen Beschlusses und seiner
Begrindung, dafl die Beteiligten des arbeitsgerichtli-
chen Beschlufliverfahrens mit dem Hilfsantrag allein
liber die im November 1964 erfolgte Bestellung des Or-
chestergeschiéftsfilhrers von B ' eine Entscheidung
erstrebten. Weil der arbeitsgerichtliche BeschluB sich
hinsichtlich des Hilfsantrags nur mit dieser Frage be-
schéiftigen konnte und beschiéftigt hat und der Antrag-
steller gegen die Abweisung seines Hauptantrag£3keine
Beschwerde eingelegt hatte, ist auch nur diese Trage
in der Beschwerdeinstanz zur Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts gestellt worden. Somit hat sich der
erkennende Senat als Gericht der Rechtsbeschwerde eben-
falls nur mit dieser Frage zu befassen. Seiner Entschei-
dung unterliegt allein, ob der Antragsteller bei der
bereits im'Novemper 1964 erfolgten und dem Betriebsrat
jedenfalls am 17. April 196§ bekanntgewordenen Bestel-
lung des Kammermusikers von B ein aus §§ 61, 63
BetrVG herzuleitendes Mitbestimmungsrecht gehabt hat.
4, Flir diese von dem Antragsteller begehrte Fest-
stellung fehlt diesem das auch im arbeitsgerichtlichen

- 6 -
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Feschlufliverfahren erforderliche Rechtsschutzinteresse.

Zs kann daher dahingestellt bleiben, ob die Bestellung
cines dem Orchester bereits vor dieser Bestellung ange-
horenden Kammermusikers zum Orchestergeschiftsfiihrer
unter Gewdhrung einer monatlichen Zulage von 150,—— DM
eine nach §§ 61, 63 BetrVG mitbestimmungspflichtige MaB-
nahre « es kommt allein eine Umgruppierung in Betracht -
darstellt, weiterhin, ob eine Mitbestimmung nach § 61
BPetrVG im Hinblick darauf, daB es sich um ein Theater—
und Kulturorchester handelt, nach § 81 Abs. 1 Satz 2
2etrV(; ausgeschlossen ist. Ferner bedarf es keines Ein-
gehens auf die Prozefriige des Antragstellers, die darauf
gestiitzt ist, daB das Landesarbeitsgericht den Kammermu--
siker von B als Zeugen vernommen hat, obwohl dieser
bereits in dem BeschluBl des Arbeitsgerichts zutreffend
als Beteiligter aufgefiihrt worden war. Schlieflich braucht
die weitere Prozefriige des Antragstellers nicht behandelt
zu werden, die darauf gestiitzt ist, daB das Landesarbeits-
gericht Beweisantritte liber die Stellung des Orchesterge-
schiftsflihrers und die ihm Ubertragenen Aufgaben ilibergan-
gen habe.

' All dies ergibt sich aus folgendem:

Auch wenn man unterstellt, daB der Antragstellerkbei
der Bestellung des Kammermusikers von B zum Orche-
stergeschiftsfilhrer im Jahre 1964 das von ihm, dem An-
tragételler, in Anspruch genommene Mitbestimmungsrecnt
aus §§ 61, 63 BetrVG gehabt hat und daB weiterhin ein-
solches Mitbestimmungsrecht auch nicht durch § 81 Abs. 1
Satz 2 BetrVG ausgeschlossen ist, wiirde eine entsprecnende
Peststellung durch den erkennenden Senat die Rechtstellung
dcs Antragstellers hinsichtlich der im November 1964 vor-
genommenen Bestellung, die jedenfalls am 17. April 1965
dem Betricbsrat bekanntgeworden ist, nicht mehr beein-
flussen kdnnen. Der Antragsteller kdnnte n#mlich nicht

-7 -
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mehr nach § 61 Abs. 2, 3 BetrVG gegen die vorgenommene
Bestellung vorgehen.

§ 61 Abs. 2 BetrVG bestimmt, daB der Betriebsrat
dann, wenn er gegen eine Wlnstellung Bedenken hat, diese
unter Angabe von Griinden innerhalb einer Woche dem Ar—
beitgeber schriftlich mitzuteilen hat. Gleiches gilt
fiir den Fall, daB er gegen eine vorgenommene Umgrup-
pierung Bedenken hat, wie sich aus der Verweisuhg auf
§ 61 in § 63 BetrVG ergibt. Der Betriebsrat h#tte also
jedenfalls innerhalb einer Woche nach dem 17. April
1965 seine Bedenken gegen die Umgruppierung des Kammer-
nusikers von B den Antragsgegnerinnen mitteilen
miigsen. Er kann sich nicht darauf berufen, daB die
Antragsgegnerinnen ihm vorher nicht die Mitteilungen
und Auskiinfte nach § 61 Abs. 1 BetrVG gemacht hédtten;
denn jedenfalls wuBte der Antragsteller vom 17. April
1865 an bereits, daB der Kammermusiker von B zum
Orchestergeschédftsfilhrer bestellt worden war. Da es
sich bei von B um einen bereits seit 1950 in dem
Orchester tétigen Musiker gehandelt hat, war dem Be-
triebsrat auch die Person des Kammermusikers von B
und seine Eignung bekannt. Er wufite weiterhin,.daB dem.
Kammermusiker von B eine mit der Bestellung zunm
Orchestergeschédfitsfiihrer verbundene,Zulage gewdhrt wur-
de. Bei dieser Sachlage durfte der Antragsteller sich
nicht solange untédtig verhalten, bis die Antragsgegne-
rinnen ihn gemdB § 61 Abs. 1 BetrVG unterrichteten.
Der Betriebsrat h#tte unter diesen Umsté&nden vielmehr,
nicht zuletzt unter Berﬁcksiéhtigung der ihn aus § 49
BetrVG treffenden Pflichten, bifinen einer Woche vom
17. April 1965 an gerechnet den Antragsgegnerinnen
gegeniiber seine Bedenken gegen die Bestellung mittei-
len miissen. DaB der Betriebsrat dies getan hat, ist
nicht ersichtlich. Falls er solche Bedenken rechtzeitig
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vorgetragen haben sollte; so steht jedenfalls fest,
daB die Arbeitgeber ihnen nicht Rechnung getragen
habten, Sie haben vielmehr von B ~ weiterhin in
der ihm bereits im November 1964 iibertragenen Stel-
lung eines Orchestergeschéftsfiihrers belassen. Im
Hinblick auf die ohne seine Mitbestimmung nach §§ 63,
51 BetrVC vorgenommene Bestellung des Kammermusikers

von B zum Orchestergeschédftsfilhrer hidtte der Be-
triebsrat daher auf diese Haltung der Stéddte K
und M hin gem#éB § 61 Abs. 2 Satz 3 BetrVeg

" innerhalb der dort vorgesehenen Frist von zwei Monaten
das Arbeitsgericht zur Feststellung anrufen miissen,

daB gerade in diesem Fall ein Grund zur Verweigerung
der Zustimmung nach § 61 Abs. 3 BetrVG vorliege. Eine
solche Anrufung innerhalb der gesetzlichen Frisgst ist
nicht erfolgt. Zwar hat der Betriebsrat am. 12. Mai

1965 das vorliegende Beschlufverfahren. in Gang gesetzt.
Zr hat dabei aber nicht die Feststellung, daB ein
Grund zur Verweigerung der Zustimmung zur Bestellung
des Kammermusikers von B zum Orchestergeschéfts-
fihrer vorliege, beantragt, sondern nur um die ganz
anders gelagerte allgemeine Frage gestritten, ob er-
bei der Bestellung des Kammermusikers von B

ein gesetzliches Mitbestimmungsrecht nach § 61 BetrVG
habe. Der Betriebsrat hat iiberhaupt keine Griinde vor-
getragen, die ihn allein nach § 61 Abs. 3 BetrVG berech-
tigt hiétten, die Zustimmung zu verweigern. Er hat nicht
vorgetragen, dal die Bestellung des Kammermusikers wvon
B einen VerstoB gegen ein Gesetz, eine Verordnung
oder gegen eine Bestimmung in einem Tarifvertrag oder
in einer Betricbsvereinbarung oder gegen eine gericht-
liche Entscheidung oder eine behtrdliche Anordnung
darstellen wiirde (§ 61 Abs. 3 Buchst. a BetrVG); er
hat - was gegebenenfalls als Rechtsproblem allgemein
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und dazu des ndheren wegen der auch ohne Unterrichtung
seitens der Antragsgegnerinnen bestehenden Kenntnis

zu priifen gewesen wdre -~ auch nicht geltend gemacht,
die Bestellung von B verstole deshalb gegen

das Gesetz, weil der Betriebsrat entgegen §§ 60, 61,

63 BetrVG nicht mitgewirkt oder mitbestimmt habe. Der
Betriebsrat hat weiterhin nicht vorgetragen, dafl der
durch bestimmte Tatsachen begriindete Verdacht bestehe,
dafl der Kammermusiker von B als Orchestergeschifts—-
filhrer nicht geeignet und die trotzdem vorgenommene
Bestellung nur mit Riicksicht auf personliche Beziehun-
gen erfolgt sei (§ 61 Abs. 3 Buchst. b BetrVG). Er hat
auch nicht vorgetragen, daB der durch bestimmte Tat-
sachen begriindete Verdacht bestehe, dal die Bestellung
erfolgt sei, um andere geeignete Arbeitnehmer oder Be-
werber aus Griinden der Abstammung, Religion, Nationali-
tét, Herkunft, des Geschlechts, politischer oder ge-
werkschaftlicher Betétigung oder Einstellung zu benach-
teiligen (§ 61 Abs. 3 Buchst. ¢ BetrVG). SchlieBlich
hat der Antragsteller nicht vorgetragen, daB die durch
bestimmte TatSachén“begrﬁndete Besorgnis bestehe, von
B wiirde éls*Ofchéétérgeschﬁftsfﬁhrer den Betriebs-
frieden durch unsdzialés oder gesetzwidriges Verhalten
stéren (§ 61 Abs. 3 Buchst. d BetrVG). Zusammenfassend
ist festzuhalten, daB der Betriebsrat den allein noch
in Rede stehenden Hilfsantfag nicht deshalb gestellt
hat, weil ein Grund zur Verwelgerung der Zustimmung

im Falle des Kammermusikers von B wegen Vorlie-
gens eines der Tatbestdnde des § 61 Abs. 3 BetrVG ge-
geben sei. Er hat in dem BeschluBverfshren keine Be-
denken gegen die Person von B aus einem der in
§ 6:194bs. 3 BetrVG abschlieBend sufgefiihrten Griinde
erhoben (vgl Plttlng—Kraege1oh—Auffarth Betrve, § 61
Anm. 29), sondern sich darauf beschrénkt, die Réchts—
frage zur Efﬁrterung zu stellen, ob die Bestellung
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eines Orchestergeschédftsfilhrers und damit auch die
von B mitbestimmungspflichtig sei.

Der Betriebsrat héitte, wenn er gegen die Bestel-
lung gerade des Kammermusikers von B zum Qrchester-
geschiiftsfilhrer hétte vorgehen wollen, die in § 61
Abs. 2 BetrVG vorgesehenen Fristen einhalten und dabei
die in § 61 Abs. 3 BetrVG abschlieBend aufgefiihrten
Vervieigerungsgriinde im BeschluBverfahren darlegen miis-—
sen. Im vorliegenden Fall liefen - wie bereits hervor-
gehoben -~ diese Fristen, entgegen der Ansicht der Rechts-
beschwerde, nicht erst von dem Zeitpunkt an, in dem die
Antragsgegnerinnen den Betriebsrat von der bereits im
llovember 1964 vorgenommenen Umgfuppierung unterrichtet
haben. Sie liefen vielmehr bereits von dem Zeitpunkt an.
in dem der Betriebsrat von der Bestellung Kenntnis er-
langt hat, also jedenfalls vom 17. April 1965 an. Heute
konnte somit der Betriebsrat nicht mehr ein Verfahren
nach § 61 Abs. 2 BetrVG mit dem Ziel, die Bestellung
des Kammermusikers von B zum Qrchestergeschéfts—
filhrer rilickgéingig zu machen, in Gang setzen, und zwar
auch dann nicht, wenn festzustellen wire, daB der Be-
tricbsrat im Frihjahr 1965 bei der Bestellung des ¥am-
mernusikers von B zum Orchestergeschéftsfiihrer ein
gesetzliches, aber vom Arbeitgeber nicht beachtetes
Vitbestimmungsrecht hatte und daB ein Grund zur Ver-
veigerung der Zustimmung bestanden hitte. Da sonach
hinsichtlich des bereits in der Vergangenheit villig
abgeschlosseénen Vorganges der Bestellung des Kammermu-
sikers von B zum Orchestergeschédftsfiihrer eine
entsprechende Feststellung im BeschluBverfahren keine
Tolgen Iiir die Rechtsstellung und die Moglichkeiten
ces 3etriebsrats mehr ergdbe, fehlt fur den Hilfsan-
trag, der allein auf die Bestellung von B zum
Orchestergeschéftsfithrer abstellt und nicht etwa auf

- 11 -

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
m Ezstegé%sG t (mobile AQQ) D App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WIWIESS[I2)I() TP (I ], YONY SIOMUTE]

1Znyosag


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 www.prinz.law

- 11 - L

etwa in Zukunft noch vorzunehmende Bestellungen von
Orchestergeschéftsfiihrern iiberhaupt, das erforderliche
Rechtsschutzinteresse.

Mit der MaBgabe, daB der Hilfsantrag nicht unbe-
griindet, sondern unzuléssig ist, muBte sonach die
Rechtsbeschwerde zurilickgewiesen werden.

gez. Dr. Miller Dr. Auffarth Dr. Schrdder

Dr. Schmigdt Neumann
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