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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 25/12

6 TaBV 43/11
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. Oktober 2013

BESCHLUSS

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Rechtsbeschwerdefihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anh6rung vom
15. Oktober 2013 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch sowie die ehren-

amtlichen Richter Hayen und Rath flr Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 29. Februar 2012 - 6 TaBV 43/11 - wird zurlickgewie-

sen.
Von Rechts wegen!
Grinde
A. Die Beteiligten streiten Gber die Verpflichtung der Arbeitgeberin zur

Ausschreibung von Arbeitsplatzen, die voribergehend mit Leiharbeitnehmern

besetzt werden sollen.

Die Arbeitgeberin stellt Bremsbelage fur Pkw, Lkw und Schienenfahr-
zeuge her. In ihrem Werk in G beschaftigt sie Uber 900 Arbeitnehmer. Antrag-
steller ist der bei der Arbeitgeberin gebildete Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin setzte im Zeitraum von Juni bis August 2010 mehr als
100 Leiharbeitnehmer zur Sicherung ihrer Produktion ein. Ebenso beschéftigte
sie ab dem 2. Januar 2012 in den Bereichen Scheibenbremsbelagfertigung,
Schiene, Sinter und Mischerei 30 Leiharbeitnehmer als Maschinenarbeiter im
Schichtbetrieb. Der Einsatz dieser Leiharbeitnehmer war zunéchst nur bis zum
31. Mérz 2012 vorgesehen, ist jedoch bis zur Jahresmitte 2012 verlangert wor-
den. Eine innerbetriebliche Stellenausschreibung vor der Ubernahme der Leih-
arbeitnehmer erfolgte in beiden Fallen nicht. In den genannten Produktionsbe-
reichen waren auch Arbeitnehmer aufgrund von befristeten Arbeitsvertragen
tatig, deren Arbeitsverhaltnisse entweder zum 14. November 2011 von der Ar-
beitgeberin vorzeitig gekiindigt oder nicht Gber den 31. Dezember 2011 hinaus

fortgesetzt wurden.
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»2. Umfang der Ausschreibung

Jeder neue oder freiwerdende Arbeits- und Ausbildungs-
platz ist innerhalb des Betriebs auszuschreiben. Der Be-
triebsrat erhélt eine Kopie der Stellenausschreibung.

Im Einvernehmen mit dem Betriebsrat kann von einer Stel-
lenausschreibung abgesehen werden, wenn Uber die Be-
setzung der Stelle mit einer bestimmten Person zwischen
Arbeitgeber und Betriebsrat Einvernehmen erzielt worden
ist.

Die Auswahl erfolgt auf der Basis der vereinbarten Aus-
wabhlrichtlinien und der zu vereinbarenden Beurteilungs-
grundséatze.”

2003 (BV 2003) ist geregelt:

I=n

W

,1. Geltungsbereich

Die Betriebsvereinbarung gilt fur alle Arbeitnehmer/innen
der H GmbH, Werk G mit Ausnahme der leitenden Ange-
stellten nach § 5 Il BetrVG und der Auszubildenden.

6. Vorrang innerbetrieblicher Bewerbungen

Soweit keine Auswahl nach Ziffer 5 erfolgt, ist nach fol-
gender Reihenfolge zu entscheiden:

6.1

Innerbetriebliche Bewerber/innen haben Vorrang vor ex-
ternen Bewerbern/innen, wenn die innerbetrieblichen Be-
werber/innen eine fir die Ausfihrung der ausgeschriebe-
nen Position befriedigende Qualifikation haben.

10. Stellenbedarf und Nichtbesetzung von Stellen

10.1

Die Besetzung freier Stellen orientiert sich an der Perso-
nalplanung. Wenn Stellen ausgeschrieben worden sind,
so muss die Besetzung dieser ausgeschriebenen Stellen
erfolgen, wenn innerbetriebliche Bewerber/innen vorhan-

Im Betrieb der Arbeitgeberin besteht eine Betriebsvereinbarung ,Stel-

In der Betriebsvereinbarung ,Auswahlrichtlinien* vom 14. November
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den sind, die fur die Besetzung der Stelle eine zumindest
befriedigende Qualifikation haben.

10.2

Von der Besetzung der Stelle kann ausnahmsweise abge-
sehen werden, wenn nach der Ausschreibung erfolgte
sachliche und von den Bewerbern/innen unabhéngige
Uberlegungen Stellensperren oder Stellenstreichungen er-
forderlich gemacht haben.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, die Arbeitgeberin habe die

Stellen, auf denen Leiharbeitnehmer beschéftigt wirden, unabhéngig von deren

Ubernahmezeit innerbetrieblich auszuschreiben.

Der Betriebsrat hat zuletzt beantragt,

1. der Arbeitgeberin wird bei Meidung eines Ordnungs-
geldes von bis zu 10.000,00 Euro fir jeden einzelnen
Fall in Bezug auf jeweils eine Einstellung untersagt,
Einstellungen von Leiharbeitnehmern vorzunehmen,
ohne dass vorher fur die Stellen, die die Arbeitgebe-
rin voribergehend mit Leiharbeithehmern zu beset-
zen beabsichtigt, eine innerbetriebliche Stellenaus-
schreibung nach der Betriebsvereinbarung ,Stellen-
ausschreibungen“ durchgefiihrt worden ist,

2. festzustellen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist,
Arbeitsplatze auszuschreiben, die sie vorubergehend
mit Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt,

hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem An-
trag zu 2.

festzustellen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist,
Arbeitsplatze auszuschreiben, die sie fur langer als
einen Monat mit Leiharbeitnehmern zu besetzen be-
absichtigt.

Die Arbeitgeberin hat Antragsabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den erstinstanzlich allein gestellten Antrag zu 1.

abgewiesen. Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Betriebsrats, der zweit-
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instanzlich sein Begehren um die Antrdge zu 2. erweitert hat. Das Landesar-
beitsgericht hat die Beschwerde zurlickgewiesen und dem zu 2. gestellten
Hauptantrag entsprochen. Mit der nur fir die Arbeitgeberin zugelassenen
Rechtsbeschwerde begehrt diese die vollstédndige Antragsabweisung.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat dem zuletzt zu 2. gestellten Hauptantrag zu Recht entspro-
chen. Die Arbeitgeberin ist verpflichtet, auch solche Arbeitsplatze innerbetrieb-
lich auszuschreiben, die sie nur voribergehend mit Leiharbeithehmern beset-
zen will. Der Hilfsantrag féallt dem Senat nicht zur Entscheidung an.

l. Der Hauptantrag des Betriebsrats ist zulassig.

1. Der in der ersten Instanz unterlegene Betriebsrat hat die zu 2. erhobe-
nen Feststellungsantrdge im Wege der Antragserweiterung (§ 87 Abs. 2 Satz 3
Halbs. 2, § 81 Abs. 3 ArbGG, § 533 ZPO) ordnungsgemaB in das Verfahren
eingefuhrt. Das Landesarbeitsgericht hat diese offenbar als sachdienlich ange-
sehen und zugelassen. Im Ubrigen hat sich die Arbeitgeberin auf die geénder-
ten Antrage rigelos eingelassen.

2. Die Antréage bedurfen der Auslegung.

a) Gegenstand der in der Rechtsbeschwerde angefallenen Antrage des
Betriebsrats ist nur der Inhalt der sich aus § 93 BetrVG ergebenden Ausschrei-
bungspflicht. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag zu 1., mit dem der Be-
triebsrat sein Begehren auf die BV 1994 gestltzt hat, rechtskréftig abgewiesen.

b) Nach dem Wortlaut des Hauptantrags zu 2. ist dieser darauf gerichtet,
die Ausschreibungspflicht von Arbeitsplatzen festzustellen, die - unabhéngig
von der Dauer - mit Leiharbeithehmern besetzt werden sollen. Ein solches An-
tragsverstandnis wirde auch Beschaftigungsmoglichkeiten erfassen, die nur flr
einen Tag oder nur unwesentlich langer bestehen. In diesem Sinn kann der An-
trag jedoch nicht verstanden werden. Die Arbeitgeberin hat im Jahr 2010 Leih-
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arbeitnehmer zwischen vier Wochen bis zu vier Monaten beschéftigt. Daneben
hat sie in ihrem Betrieb zu Beginn des Jahres 2012 Leiharbeitnehmer fir einen
Zeitraum von bis zu sechs Monaten eingesetzt. Nur um diese Einsatzzeiten

geht letztlich der Streit der Beteiligten.

3. Der so verstandene Antrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2
Nr.2 ZPO. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse
liegt vor. Der Betriebsrat kann die zwischen den Beteiligten umstrittene Frage,
ob die Arbeitgeberin verpflichtet ist, die durch die betrieblichen Anlassfélle be-
zeichneten Arbeitsplatze innerbetrieblich auszuschreiben, losgelést vom kon-
kreten Einzelfall durch einen abstrakten Feststellungsantrag zur gerichtlichen
Entscheidung stellen. Fur einen Antrag, mit dem die Ausschreibungspflicht far
Arbeitsplatze festgestellt werden soll, bei denen die Einsatzzeit der Leiharbeit-
nehmer unter vier Wochen liegt, wirde es hingegen mangels eines konkreten
betrieblichen Anlassfalls an einem Feststellungsinteresse fehlen.

Il. Der Hauptantrag ist begriindet. Die Arbeitgeberin ist schon wegen des
in Nr. 6.1 BV 2003 vereinbarten Vorrangs von innerbetrieblichen Stellenbewer-
bern nach § 93 BetrVG zur Ausschreibung von Arbeitsplatzen verpflichtet, die
sie mit Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt, deren Einsatzzeit voraus-

sichtlich vier Wochen Ubersteigt.

1. Nach § 93 BetrVG kann der Betriebsrat verlangen, dass Arbeitsplatze,
die besetzt werden sollen, allgemein oder fir bestimmte Tatigkeiten vor ihrer
Besetzung innerhalb des Betriebs ausgeschrieben werden. Die Vorschrift
schreibt die Ausschreibung von Arbeitsplatzen nicht generell vor. Eine Ver-
pflichtung hierzu besteht nur, wenn der Betriebsrat die Ausschreibung verlangt
hat oder die Ausschreibung zwischen den Betriebsparteien vereinbart ist (BAG
1. Februar 2011 - 1 ABR 79/09 - Rn. 13, BAGE 137, 106). Nach den nicht mit
Verfahrensrigen angegriffenen Feststellungen des Beschwerdegerichts hat der
Betriebsrat von der Arbeitgeberin die innerbetriebliche Ausschreibung von Ar-
beitsplatzen verlangt. Dass sich dieses Ausschreibungsverlangen nur auf be-

-7 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile App) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

16

17

18

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

-7 - 1 ABR 25/12

stimmte Arten von Tatigkeiten bezogen hat, wird von der Arbeitgeberin nicht
geltend gemacht.

2. Die Ausschreibungspflicht besteht auch fir Arbeitsplatze, die mit Leih-

arbeithnehmern besetzt werden sollen.

a) Nach der Senatsrechtsprechung besteht die Verpflichtung zur innerbe-
trieblichen Stellenausschreibung von Arbeitsplatzen auch dann, wenn der Ar-
beitgeber die in Betracht kommenden Arbeitsplatze mit Leiharbeithehmern be-
setzen mdéchte. Zur Begrindung hat der Senat auf den Wortlaut von § 93
BetrVG verwiesen, nach dem der Betriebsrat die innerbetriebliche Ausschrei-
bung von samtlichen Arbeitsplatzen verlangen kann, die der Arbeitgeber zu be-
setzen beabsichtigt. Flr eine solche Sichtweise sprechen zudem der systemati-
sche Zusammenhang zwischen § 93 BetrVG und § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

sowie der Normzweck der Vorschrift.

aa) Das Beteiligungsrecht des Betriebsrats bei der Einstellung iSv. § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG knupft wie der in § 93 BetrVG verwandte Begriff an die
Besetzung eines ,Arbeitsplatzes” an. Nach §99 Abs.1 Satz1 und Satz 2
BetrVG hat der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats zu einer Einstel-
lung einzuholen und dabei ua. Uber den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz
zu unterrichten. Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu der Einstellung ver-
weigern, wenn die nach § 93 BetrVG erforderliche Ausschreibung des Arbeits-
platzes im Betrieb unterblieben ist (§ 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG). Eine Einstellung
iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG liegt vor, wenn Personen in den Betrieb des Ar-
beitgebers eingegliedert werden, um zusammen mit den dort beschéftigten Ar-
beitnehmern dessen arbeitstechnischen Zweck durch weisungsgebundene Ta-
tigkeit zu verwirklichen. Das Rechtsverhéltnis, in dem diese Personen zum Be-
triebsinhaber stehen, ist dabei ohne Bedeutung. Zu den nach § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG zustimmungspflichtigen Einstellungen gehért daher auch der
Einsatz von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb. Das stellt § 14 Abs. 3
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Satz1 AUG Klar (BAG 1. Februar 2011 - 1 ABR 79/09 - Rn. 17, BAGE 137,
106).

bb) Die Vorschrift des § 93 BetrVG soll es dem Betriebsrat im Interesse der
von ihm vertretenen Belegschaft ermdglichen, durch die Bekanntmachung der
freien Beschaftigungsméglichkeiten den innerbetrieblichen Arbeitsmarkt zu akti-
vieren. Die im Betrieb beschéaftigten Arbeitnehmer sollen die Gelegenheit erhal-
ten, sich auf die zu besetzenden Arbeitsplatze zu bewerben. Daneben soll das
Stellenbesetzungsverfahren flr die verfligbaren Arbeitsplatze durch die inner-
betriebliche Stellenausschreibung transparent ausgestaltet werden (BAG
1. Februar 2011 - 1 ABR 79/09 - Rn. 19, BAGE 137, 106).

b) Nach der Senatsrechtsprechung besteht die Ausschreibungspflicht
auch dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitsplatz mit einem Leiharbeitnehmer
besetzen will. Allein hierdurch wird der Arbeitsplatz dem innerbetrieblichen Stel-

lenmarkt nicht entzogen.

Zur Begrindung hat der Senat ua. angefiihrt, dass die Entscheidungs-
freiheit des Arbeitgebers bei der Besetzung von freien Arbeitsplatzen gegen-
Uber bestimmten besonders geschitzten Arbeithnehmergruppen eingeschrankt
ist. So gewahrt § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX den im Betrieb beschaftigten
schwerbehinderten Arbeitnehmern und den ihnen Gleichgestellten gegeniber
ihren Arbeitgebern Anspruch auf eine Beschéftigung, bei der sie ihre Fahigkei-
ten und Kenntnisse mdglichst voll verwerten und weiterentwickeln kdnnen.
Kann der schwerbehinderte Arbeithehmer die bisher zugewiesenen Tatigkeiten
wegen seiner Behinderung nicht mehr wahrnehmen, kann dieser unter den in
§ 81 Abs. 4 SGB IX genannten Voraussetzungen eine anderweitige Beschéfti-
gung und, soweit der bisherige Arbeitsvertrag diese Beschéftigungsmaoglichkeit
nicht erfasst, eine entsprechende Vertragsanderung verlangen und durchsetzen
(BAG 14. Mérz 2006 - 9 AZR 411/05 - Rn. 18). Dies kann zu einem Vorrang des
durch § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX geschitzten Arbeithehmers bei der Be-
setzung des einem Leiharbeitnehmer zugedachten Arbeitsplatzes flhren.
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Ebenso kann der Arbeitgeber aufgrund der Rucksichtnahmepflicht (§ 241
Abs. 2 BGB) gehalten sein, Arbeitnehmern, die aus in ihrer Person liegenden
Grinden nicht mehr imstande sind, die ihnen nach § 106 Satz 1 GewO zuge-
wiesene Arbeitsleistung zu erbringen, innerhalb des arbeitsvertraglich verein-
barten Rahmens eine Tétigkeit zu Ubertragen, zu deren Erbringung sie noch in
der Lage sind (BAG 19. Mai 2010 - 56 AZR 162/09 - Rn. 27, BAGE 134, 296).
Daher kann der Arbeitgeber auch insoweit verpflichtet sein, einen freien Ar-
beitsplatz mit einem bereits beschéftigten leistungsgeminderten Arbeitnehmer
zu besetzen, wenn ihm die Neubestimmung der auszulbenden Tétigkeit recht-
lich moéglich und zumutbar ist.

3. Danach ist die Arbeitgeberin verpflichtet, Arbeitsplatze auszuschreiben,
die sie mit Leiharbeitnehmern besetzen will, wenn deren Einsatzzeit zumindest
vier Wochen betragen soll. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
besteht zu einer teleologischen Reduktion von § 93 BetrVG kein Anlass. Das
Ausschreibungsverlangen des Betriebsrats erweist sich auch nicht deshalb als
unbegrindet, weil mit Bewerbungen von im Betrieb beschéftigten Arbeitneh-
mern auf die in Frage kommenden Arbeitsplatze offenkundig nicht zu rechnen
ist. Der innerbetriebliche Stellenmarkt fir die von der Ausschreibungspflicht er-
fassten Arbeitsplatze im Produktionsbereich ist nicht verschlossen.

a) Der Senat kann aufgrund der fehlenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts und einer hierauf bezogenen tatrichterlichen Wirdigung nicht be-
urteilen, ob Bewerbungen von schwerbehinderten oder leistungsgeminderten
Arbeitnehmern auf Arbeitsplatze, auf denen die Arbeitgeberin den Einsatz von
Leiharbeitnehmern beabsichtigt, ausgeschlossen sind. Das Landesarbeitsge-
richt ist dem Vortrag der Arbeitgeberin nicht nachgegangen, wonach die mit
Leiharbeitnehmern besetzten Stellen im Produktionsbereich nicht flr die Be-
schaftigung von schwerbehinderten oder leistungsgeminderten Arbeitnehmern
in Betracht kommen, weil die geringen Anforderungen an die Fahigkeiten und
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die niedrige Eingruppierung von vornherein dazu fihren, dass mit innerbetrieb-

lichen Bewerbungen nicht zu rechnen sei.

b) Einer hierauf gestutzten Zurickverweisung bedarf es indes nicht. Der
Normzweck von § 93 BetrVG wird durch eine innerbetriebliche Stellenaus-
schreibung fur die in Frage kommenden Arbeitsplatze nicht offenkundig verfehlt.
Die Stellen sind dem innerbetrieblichen Stellenmarkt nicht entzogen. Die Ar-
beitgeberin muss auch bei der Besetzung von Stellen in der Produktion, auf
denen nur voribergehend Leiharbeitnehmer eingesetzt werden sollen, aufgrund
der BV 2003 Bewerbungen ihrer Arbeitnehmer vorrangig bericksichtigen. Es ist
nicht ausgeschlossen, dass solche Bewerbungen fiir die zu besetzenden Stel-
len abgegeben werden.

Die Betriebsparteien haben in Nr. 6.1 BV 2003 einen Vorrang von in-
nerbetrieblichen Bewerbern mit befriedigender Qualifikation vor externen Be-
werbern vereinbart. Nr. 10.1 Satz 2 BV 2003 verpflichtet die Arbeitgeberin, die
ausgeschriebenen Stellen auch tatsachlich zu besetzen, wenn innerbetriebliche
Bewerber vorhanden sind, die fir die Stelle eine zumindest befriedigende Quali-
fikation haben. Ein Absehen von der Stellenbesetzung ist nur unter den in
Nr. 10.2 BV 2003 genannten Voraussetzungen zulassig. Dass innerbetriebliche
Bewerbungen fiir die Stellen im Produktionsbereich nicht ausgeschlossen sind,
wird durch die Personalsituation um den Jahreswechsel 2011/12 verdeutlicht.
Die Arbeitgeberin beschéftigte im zweiten Halbjahr 2011 rund 60 Arbeitnehmer
aufgrund von befristeten Arbeitsvertrdgen. Deren Arbeitsverhaltnisse wurden
teilweise zum 14. November 2011 gekiindigt oder liefen zum Jahreswechsel
2011 ohne Anschlussarbeitsvertrag aus. Dieser Personenkreis héatte sich auf
die 30 Arbeitsplatze bewerben kénnen, die ab dem Jahresanfang 2012 in der
Produktion mit Leiharbeitnenmern besetzt worden sind. Aufgrund des in Nr. 6.1
BV 2003 vereinbarten Vorrangs von innerbetrieblichen Bewerbern héatte die Ar-
beitgeberin diese Bewerbungen bei den Besetzungen ab dem 1. Januar 2012
auch berucksichtigen mussen.
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Il Da bereits der Hauptantrag des Betriebsrats begriindet ist, fallt der
Hilfsantrag, nach dem die Arbeitgeberin zur innerbetrieblichen Stellenaus-
schreibung verpflichtet ist, wenn diese Stellen mit Leiharbeithehmern besetzt
werden sollen, deren Einsatzzeit zumindest einen Monat betragt, dem Senat
nicht zur Entscheidung an.

Schmidt Linck Koch

Hayen Rath
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