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Aktenzeichen: 1 ABR 27/01

Bundesarbeitsgericht 1. Senat BeschluR vom 10. Dezember 2002
-1 ABR 27/01 -
I. Arbeitsgericht Beschluf3 vom 10. Mai 2000
Bonn -4 BV 13/00 -
Il. Landesarbeitsgericht Beschluf® vom 8. Marz 2001
KéIn - 10 TaBV 50/00 -

FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Mitbestimmung bei sog. Insichbeurlaubungen von Beamten

Gesetze: E
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr. 5, Nr. 10, § 95 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, § 99 Abs. 1, :
§ 50 Abs. 1; PostPersRG § 4 Abs. 3, § 24, § 28, § 29; ZPO § 256 Abs. 1; 2
ArbGG § 83 Abs. 3
Leitsatz:

@

Bei der Festlegung von Kriterien fur die Auswahl von Beamten zur sog.
Insichbeurlaubung gemaR § 4 Abs. 3 PostPersRG handelt es sich um die
Aufstellung von Richtlinien Uber die personelle Auswahl bei
Umgruppierungen nach § 95 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Ob dazu auch gegen
den Willen des Arbeitgebers eine Einigungsstelle gebildet werden kann,
hangt nach §95 Abs.2 BetrVG von der Anzahl der im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmer ab.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 27/01

10 TaBV 50/00
Landesarbeitsgericht
KéIn

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
10. Dezember 2002

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem BeschluRverfahren

mit den Beteiligten

1.
Antragsteller und Beschwerdefihrer,
2.
Rechtsbeschwerdefiihrerin,
3.
4.
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114.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Anhérung
vom 10. Dezember 2002 durch den Prasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Prof. Dr. WiBmann, die Richter am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie
die ehrenamtlichen Richter Wisskirchen und Berg beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschlu®
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 8. Marz 2001 - 10 TaBV
50/00 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhérung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Uber ein Mitbestimmungsrecht des Gesamtbetriebsrats

bei der sog. Insichbeurlaubung von Beamten.

Die Arbeitgeberin ist eines der Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bun-
despost. Sie hat neben Arbeitern und Angestellten auch eine groRe Anzahl von Beam-
ten ihrer Rechtsvorgangerin Ubernommen. Diese besitzen nach § 2 des Gesetzes zum
Personalrecht der Beschaftigten der friheren Deutschen Bundespost vom
14. September 1994 (PostPersRG; BGBI. | S 2353) weiterhin den Status von Bundes-
beamten. Die Arbeitgeberin nimmt ihnen gegenliber die dem Bund als Dienstherrn ob-
liegenden Rechte und Pflichten wahr.

In § 4 Abs. 3 PostPersRG heift es, Beurlaubungen von Beamten der Nachfol-
geunternehmen zur Wahrnehmung einer Tatigkeit bei einem dieser Unternehmen dien-
ten dienstlichen Interessen; sie seien zeitlich zu beschranken und sollten zehn Jahre

nicht Gberschreiten. Mit Hilfe dieser Insichbeurlaubungen soll nach der Begriindung zu

LYZHEL onthe‘ i
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINY0sa8 HYIN I LY §§ YORU YUBRQUI)R(] S[& PUIS SUN[WIWIRSS[I2)I() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH


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

-14 -

§ 4 Abs. 3 PostPersRG die personelle Beweglichkeit der Nachfolgeunternehmen er-
hoht werden (BT-Drucks. 12/6718, S 93). Die Beamten werden dazu von ihren Dienst-
pflichten beurlaubt und schlieBen Arbeitsvertrage mit dem betreffenden Unternehmen.

Die Zeit der Beurlaubung ist ruhegehaltsfahig. Auf Grund dessen sind die als Arbeit-

nehmer beschaftigten Beamten von der Renten-, Kranken- und Arbeitslosenversiche-

rungspflicht befreit. Dies fuhrt dazu, da sie ein gegenuber vergleichbaren Arbeitneh-

mern und nicht beurlaubten Beamten héheres Nettoentgelt erhalten.

Die Arbeitgeberin macht von der Méglichkeit der Insichbeurlaubung Gebrauch.

Mit Schreiben vom 27. November 1998 teilte sie ihren Direktionen und Niederlassun-

gen im Bereich Brief- und Frachtpost - mittlerweile ,Brief‘ und ,Express” - mit:

,0  Kernaussage

Beamtinnen/Beamten des einfachen Postdienstes in den Spar-
ten Brief- und Frachtpost, die mindestens seit 01.01.97 auf Ar-
beitsposten des mittleren Postdienstes eingesetzt sind, sich
darauf bewahrt haben und auch weiterhin auf diesen Ap be-
schéftigt werden mussen, soll die Mdglichkeit eréffnet werden,
im Wege der Ublichen Insichbeurlaubungen auf diesem Ar-
beitsposten vorlibergehend weiterhin tatig zu sein.

1 Anwendungsbereich

Mit der Beurlaubung nach § 4 Abs. 3 Post PersRG kénnen be-
sonders leistungsstarke Beamtinnen/Beamte des einfachen
Postdienstes ab der BesGr. A5 befristet im Angestelltenver-
héaltnis (mit héherem Nettoverdienst) beschaftigt werden. Die
Insichbeurlaubung kann nur in Betracht kommen, wenn und
soweit fUr entsprechende Arbeitsposten des mittleren Dienstes
keine geeigneten B-Krafte zur Verfligung stehen und/oder be-
reitgestellt werden kénnen. Diese MaRnahme ist aus personal-
wirtschaftlichen, -politischen und Kostengriinden restriktiv zu
handhaben.

2 Verfahrensablauf

Die Insichbeurlaubung kann nur auf Antrag der Beamtin/des
Beamten und mit Genehmigung der Generaldirektion erfolgen.
Die GD wird den NL auf der Basis ihrer Meldungen unverzig-
lich Einzelgenehmigungen erteilen, soweit nach Prifung der
GD die o.g. Voraussetzungen erflllt sind. Mit der GD-
Genehmigung wird ein Muster des Anstellungsvertrages uber-
sandt werden.

3 Dauer der Insichbeurlaubung
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Die Insichbeurlaubung kann rickwirkend zum 01.10.1998 erfol-
gen, sie wird auf maximal 2 Jahre festgesetzt; eventuell spatere
Verlangerungen sind u.U. méglich. ...*

In der Folgezeit bewarben sich rund 400 Beamte, von denen die Arbeitgeberin
etwa die Halfte in Arbeitsverhaltnisse Ubernahm. Diese wurden fur die Zeit vom
1. Oktober 1998 bis zum 30. September 2000 und anschlieBend flur weitere zwei Jahre
befristet. Die ortlichen Betriebsrate wurden von der Arbeitgeberin ,vorsorglich® gem.
§ 99 BetrVG beteiligt.

Bereits mit Schreiben vom 26. November 1998 hatte der Gesamtbetriebsrat
zu dem Entwurf der Anweisung vom 27. November 1998 Stellung genommen und von
der Arbeitgeberin unter Bezug auf § 87 Abs. 1 BetrVG verlangt, Verhandlungen zum
Abschlul} einer Betriebsvereinbarung mit ihm aufzunehmen. Die Arbeitgeberin lehnte
dies ab. Im Januar 1999 beschlo® der Gesamtbetriebsrat, die Einigungsstelle anzuru-
fen. Mit Beschlul vom 5. Mai 1999 (- 4 BV 15/99 -) bestellte das Arbeitsgericht Bonn
den Vorsitzenden einer Einigungsstelle mit dem Gegenstand ,Festlegung von Kriterien
fur die Auswahl von Beamtinnen und Beamten des einfachen Postdienstes ... zur Beur-
laubung gem. § 4 Abs. 3 PostPersRG ... und fur die Dauer dieser Beurlaubung“. Es
hielt ein Mitbestimmungsrecht des nach seiner Auffassung jedenfalls nicht offensicht-
lich unzustandigen Gesamtbetriebsrats zumindest nach § 95 BetrVG fur denkbar. Das
Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde der Arbeitgeberin gegen diesen Beschlul®

zuruckgewiesen.

Die Einigungsstelle erklarte sich mit BeschluR vom 19. Januar 2000 fir unzu-
sténdig. Die Insichbeurlaubungen seien weder nach §§ 95, 99 BetrVG noch nach § 87
Abs. 1 Nr. 5, Nr. 10 BetrVG mitbestimmungspflichtig.

Der Gesamtbetriebsrat hat die Auffassung vertreten, der Spruch der Eini-
gungsstelle sei unwirksam. Bei der Festlegung der Kriterien fur die Auswahl der zu
beurlaubenden Beamten stehe ihm ein Mitbestimmungsrecht nach § 95 BetrVG zu. Die
Insichbeurlaubungen fiihrten zu einer Einstellung der Beamten iSd. § 99 BetrVG, well
sich deren rechtlicher Status veréndere, zumindest liege darin eine Versetzung nach
§ 95 Abs. 3 BetrVG. Aullerdem sei mit den Insichbeurlaubungen eine Umgruppierung
verbunden. Sein Mitbestimmungsrecht ergebe sich ferner aus § 87 Abs. 1 BetrVG.
Urlaub im Sinne der Nr. 5 der Vorschrift sei auch die Befreiung der Beamten von ihren
Dienstpflichten; auch bedeuteten die Insichbeurlaubungen die Einfilhrung eines neuen
Entlohnungsgrundsatzes iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG, weil die mit ihnen verbunde-
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ne héhere Vergltung einer Leistungszulage gleichkomme, auf diese Weise in das tarif-
liche Entlohnungsgeflige eingreife und eine weitere Beschaftigtengruppe schaffe. Sei-
ne Zustandigkeit als Gesamtbetriebsrat folge gemal § 50 Abs. 1 BetrVG daraus, da
die Arbeitgeberin selbst spartenweit einheitliche Auswahlkriterien festgelegt habe.

Der Gesamtbetriebsrat hat beantragt

1.  festzustellen, dall der Spruch der Einigungsstelle vom
19. Januar 2000 unwirksam ist;

2. festzustellen, dal ihm bei der Festlegung von Kriterien fur
die Auswahl von Beamtinnen und Beamten des einfachen
Postdienstes zur Beurlaubung gem. §4 Abs. 3 Post-
PersRG flr die Wahrnehmung von Aufgaben im mittleren
Postdienst in den Unternehmensbereichen Brief und Ex-
press ein Mitbestimmungsrecht zusteht.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrage abzuweisen. Sie hat die Ansicht
vertreten, durch die Insichbeurlaubungen der Beamten wirden Mitbestimmungs-
tatbestande nicht erfullt. Im Gbrigen stiinden Mitbestimmungsrechte allenfalls den 6rtli-
chen Betriebsréaten zu.

Das Arbeitsgericht hat die Antrédge abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihnen stattgegeben. Mit der Rechtsbeschwerde bittet die Arbeitgeberin um die Wieder-

herstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Beschlusses und Zuriickverweisung des Verfahrens an das Landesarbeitsge-
richt. Dieses hat ein Mitbestimmungsrecht des Gesamtbetriebsrats nach § 87 Abs. 1
Nr. 10 BetrVG zu Unrecht bejaht. Zwar besteht statt dessen ein Mitbestimmungsrecht
nach § 95 BetrVG. Der Senat vermag aber mangels entsprechender Feststellungen
des Beschwerdegerichts weder zu entscheiden, ob die Voraussetzungen fur ein Tatig-
werden der Einigungsstelle auf Antrag des Betriebsrats nach § 95 Abs. 2 BetrVG ge-
geben sind, noch vermag er zu beurteilen, ob die Voraussetzungen des § 50 Abs. 1
BetrVG fir eine Zustéandigkeit des Gesamtbetriebsrats vorliegen.

l. Im Verfahren waren auch die értlichen Betriebsrate zu héren. Nach § 83
Abs. 3 ArbGG haben in einem BeschluBverfahren neben dem Antragsteller diejenigen
Stellen ein Recht auf Anhérung, die nach dem Betriebsverfassungsgesetz im einzelnen
Fall beteiligt sind. Beteiligte in Angelegenheiten des Betriebsverfassungsgesetzes ist
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jede Stelle, die durch die begehrte Entscheidung in ihrer betriebsverfassungsrechtli-
chen Rechtsstellung unmittelbar betroffen ist (BAG 23. Oktober 2002 - 7 ABR 55/01 -;
15. Januar 2002 - 1 ABR 10/01 - AP BetrVG 1972 § 50 Nr. 23 = EzA BetrVG 1972 § 50
Nr. 19, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
25. September 1996 - 1 ABR 25/96 - AP ArbGG 1979 § 97 Nr. 4 = EzA ArbGG 1979
§ 97 Nr. 2; Matthes in Germelmann/Matthes/Priitting/Miiller-Gl6ge ArbGG 4. Aufl. § 83
Rn. 14 mwN). Dies hat das Gericht von Amts wegen auch noch in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz zu ermitteln (BAG 25. September 1996 - 1 ABR 25/96 - aaO; 3. April
1979 - 6 ABR 64/76 - AP BetrVG 1972 § 13 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 40 Nr. 45;
3. April 1979 - 6 ABR 63/76 - AP BetrVG 1972 § 40 Nr. 16 = EzA BetrVG 1972 § 40
Nr. 43; Matthes aaO § 83 Rn. 18).

Die vom Gesamtbetriebsrat begehrte Entscheidung betrifft die betriebsverfas-
sungsrechtliche Stellung samtlicher ortlichen Betriebsrate der Arbeitgeberin. Wirde
dem Antrag des Gesamtbetriebsrats stattgegeben, stiinde damit zugleich fest, daf} das
von ihm in Anspruch genommene Mitbestimmungsrecht den oértlichen Betriebsraten
nicht zusteht. Diese sind deshalb am Verfahren beteiligt. lnre Anhérung konnte in der
Rechtsbeschwerdeinstanz nachgeholt werden (BAG 23. Oktober 2002 - 7 ABR 55/01 -;
15. Januar 2002 - 1 ABR 10/01 - AP BetrVG 1972 § 50 Nr. 23 = EzA BetrVG 1972 § 50
Nr. 19, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 27. Januar
1998 - 1 ABR 35/97 - AP BetrVG 1972 § 87 Sozialeinrichtung Nr. 14 = EzA BetrVG
1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 58).

Das Unterlassen der Anhérung in den Vorinstanzen und der darin liegende
Verfahrensfehler des Landesarbeitsgerichts haben fiir die Uberprifung des angefoch-
tenen Beschlusses durch die Rechtsbeschwerdeinstanz ohne eine darauf gerichtete
Verfahrensrige keine Bedeutung (BAG 15. Januar 2002 - 1 ABR 10/01 - AP BetrVG
1972 § 50 Nr. 23 = EzA BetrVG 1972 § 50 Nr. 19, auch zur Veroffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen; 15. August 1978 - 6 ABR 56/77 - BAGE 31, 58).

Eine solche Rige hat keiner der Beteiligten erhoben.
Il. Die Antrage des Gesamtbetriebsrats sind zulassig.
1. Die Antrage bedurfen der Auslegung.

a) Der Antrag zu 1. hat gegenliber dem Antrag zu 2. entgegen dem &uferen An-
schein keine eigenstandige Bedeutung. Antrage sind méglichst so auszulegen, dal} sie
eine erstrebte Sachentscheidung zulassen (BAG 17. Juni 1997 - 1 ABR 10/97 - mwN).

-18 -
Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

3 DUIN ' LY §§ Yoru Yuequaje( S[e PUIS SUN[UIWESS[I9)I() IO J[ID], YONY SIOMUIH]

1ZINYOSd


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

-18-

Danach will der Betriebsrat die Unwirksamkeit des Spruchs der Einigungsstelle vom
19. Januar 2000 nicht isoliert festgestellt wissen, sondern lediglich im Zusammenhang
mit der Feststellung seines Mitbestimmungsrechts nach Mallgabe des Antrags zu 2.
Andernfalls wéare der Antrag zu 1. unzuldssig. Fur die betreffende Feststellung fehlt es
an den Voraussetzungen des § 256 Abs. 1 ZPO. (Zwischen-) Beschlisse, mit denen
die Einigungsstelle ihre Zustandigkeit bejaht oder verneint, begriinden kein Rechtsver-
haltnis zwischen den Betriebsparteien. Als Entscheidungen Uber eine Rechtsfrage stel-
len sie keine die Einigung der Betriebsparteien ersetzende und diese bindende Rege-
lung iSd. § 87 Abs. 2, § 95 BetrVG dar (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 37/01 - AP BetrVG
1972 § 87 Urlaub Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 87 Bildungsurlaub Nr. 1, auch zur Ver-
offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 24. November 1982 - 1 ABR
42/79 - BAGE 37, 102). Die Zustandigkeit der Einigungsstelle ist abhangig vom Beste-
hen eines Mitbestimmungsrechts. Dartber kénnen letztlich nur die Gerichte eine die
Betriebsparteien bindende Entscheidung treffen (BAG 4. Juli 1989 - 1 ABR 40/88 -
BAGE 62, 233, 244, zu C Il 1 der Griinde; 24. November 1981 - 1 ABR 42/79 - aaO).
Ein Antrag wie der hier gestellte Feststellungsantrag zu 1. ist aus diesem Grunde re-
gelmallig dahin auszulegen, es mége das Bestehen eines entsprechenden Mitbestim-
mungsrechts festgestellt werden. Eben diesen Antrag hat der Gesamtbetriebsrat mit
dem Feststellungsantrag zu 2. ohnehin gestellt. Neben ihm hat der Antrag zu 1. keinen
selbstandigen Inhalt. Die Antrége des Gesamtbetriebsrats stellen in Wirklichkeit ein
einheitliches Begehren iSd. Feststellungsantrags zu 2. dar. Dies hat der Gesamtbe-
triebsrat in der Anhérung vor dem Senat ausdricklich bestatigt; auch die Arbeitgeberin
hat das Anliegen des Gesamtbetriebsrats ersichtlich nicht anders verstanden.

Das Begehren des Gesamtbetriebsrat macht auch nicht deshalb eine geson-
derte Feststellung der Unwirksamkeit des Einigungsstellenbeschlusses erforderlich,
weil nur so zum Ausdruck gebracht wirde, da® die Einigungsstelle ihren Regelungs-
auftrag noch nicht erfillt hat. Die Einigungsstelle muRR vielmehr auch dann weiter tétig
werden, wenn nur dem Feststellungsantrag zu 2. stattgegeben wird. Mit der Feststel-
lung eines Mitbestimmungsrechts des Gesamtbetriebsrats steht zugleich fest, dal die
Einigungsstelle ihrer Aufgabe, eine Sachregelung zu treffen, noch nicht nachgekom-
men ist; ihr Verfahren ist dann fortzusetzen (BAG 30. Januar 1990 - 1 ABR 2/89 -
BAGE 64, 117,131, zu B Il 2 d der Griinde; Fitting BetrVG 21. Aufl. § 76 Rn. 83 mwN;
Kreutz GK-BetrVG 7. Aufl. § 76 Rn. 123, 174 mwN). Mehr wirde auch aus einer dem
Antrag zu 1. stattgebenden Entscheidung nicht folgen.
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b) Nach dem Antragswortlaut macht der Gesamtbetriebsrat bei der Festlegung
der fraglichen Auswahlkriterien ,ein Mitbestimmungsrecht” geltend. Dies laRt offen,
welche Art von Mitbestimmungsrecht er in Anspruch nimmt.

aa) Fur die Betriebsrate der Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost
gibt es in Ansehung der Beamten unterschiedliche Beteiligungs- und Verfahrensrechte.
Gem. §24 Abs. 1 PostPersRG findet in diesen Unternehmen das Betriebsverfas-
sungsgesetz Anwendung, soweit im Gesetz selbst nichts anderes bestimmt ist. Nach
§ 24 Abs. 2 PostPersRG gelten die in den Nachfolgeunternehmen beschaftigten Beam-
ten fur die Anwendung des Betriebsverfassungsgesetzes als Arbeitnehmer. Auch im
Hinblick auf die Beamten richten sich die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats des-
halb grundsatzlich nach dem Betriebsverfassungsgesetz. Eine Ausnahme vom Grund-
satz des § 24 Abs. 1 PostPersRG macht § 28 PostPersRG. Danach ist der Betriebsrat
in den Angelegenheiten der Beamten ua. nach § 76 Abs. 1 BPersVG zu beteiligen. In
diesen Fallen sind nach § 28 PostPersRG nach gemeinsamer Beratung im gesamten
Betriebsratsgremium nur die Vertreter der Beamten zur Beschluf3¢fassung berufen, es
sei denn, die Beamten wéaren im Betriebsrat nicht vertreten. Das weitere Verfahren
richtet sich gem. § 29 PostPersRG nach § 77 BPersVG. Danach kann der Betriebsrat
seine Zustimmung unter den Voraussetzungen des § 77 Abs. 2 BPersVG verweigern.
Tut er dies, gilt § 29 Abs. 2 ff. PostPersRG. Danach sind fiir solche Streitigkeiten der
Betriebsparteien nicht die Arbeitsgerichte, sondern gem. § 29 Abs. 9 PostPersRG die

Verwaltungsgerichte zustandig.

Zumindest angesichts dieser Rechtswegzuweisung ist der Antrag des Ge-
samtbetriebsrats dahin auszulegen, dal® dieser im vorliegenden Verfahren ausschlie3-
lich das Bestehen von Mitbestimmungsrechten nach dem Betriebsverfassungsgesetz
festgestellt wissen méchte und nicht etwa solcher nach § 76 Abs. 1 BPersVG. Auch die
Antragsbegriindung nimmt ausschlieRlich auf Vorschriften des Betriebsverfassungsge-
setzes Bezug. Mégliche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats nach Vorschriften des
Bundespersonalvertretungsgesetzes sind deshalb nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrens.

bb) Der Antrag richtet sich sowohl auf Mitbestimmungsrechte, bei deren Aus-
Ubung der Betriebsrat die Einigungsstelle anrufen kann, als auch auf solche, bei denen
er kein Initiativrecht hat. Das ergibt sich aus dem Wortlaut des Antrags und ist vom
Gesamtbetriebsrat in der Anhérung vor dem Senat ausdrucklich bestétigt worden. In-
soweit ist der Antrag gestuft. In erster Linie geht es dem Gesamtbetriebsrat um die
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Feststellung eines Mitbestimmungsrechts, das ein Initiativrecht einschliet. Das ver-
deutlicht die Fassung des Antrags, die auf die Uberwindung des Spruchs der Eini-
gungsstelle vom 19. Januar 2000 und damit auf die Fortsetzung des seinerzeit auf sei-
ne Initiative in Gang gesetzten Einigungsstellenverfahrens gerichtet ist. Dieses Haupt-
ziel kann der Gesamtbetriebsrat nur bei Bestehen eines Mitbestimmungsrechts aus
§ 87 Abs. 1 oder § 95 Abs. 2 BetrVG erreichen. Nur fur den Fall, daB er insoweit erfolg-
los ist, mdchte er wenigstens ein Mitbestimmungsrecht ohne Initiativrecht nach § 95
Abs. 1 BetrVG festgestellt wissen. Mitbestimmungsrechte aus § 99 BetrVG, die in kei-
nem Fall zur Einschaltung der Einigungsstelle fuhren, sind nicht Gegenstand des vor-
liegenden Verfahrens; auch dies hat der Gesamtbetriebsrat in der mindlichen Anhé-
rung vor dem Senat klargestellt. Mit diesem Inhalt ist der Antrag hinreichend bestimmt.

2. Fur den Antrag besteht das erforderliche Feststellungsinteresse nach § 256
Abs. 1 ZPO. Zwar ist die Auswahl der zu beurlaubenden Beamten seit langem vollzo-
gen und sogar die Zeit der zweijahrigen Verldangerung der Beurlaubung offenbar be-
reits abgelaufen. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kén-
nen aber das Bestehen und der Umfang eines Mitbestimmungsrechts trotz der tatsach-
lichen Erledigung eines aktuellen Konflikts im Wege eines Feststellungsantrags zur
gerichtlichen Entscheidung gestellt werden, wenn der betreffende Streit auch kiinftig im
Betrieb auftreten kann (BAG 16. April 2002 - 1 ABR 34/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Ak-
kord Nr. 9 = EzA BetrVG 1972 § 87 Leistungslohn Nr. 19; 15. Januar 2002 - 1 ABR
13/01 - AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 12 = EzA BetrVG 1972 § 87 Ge-
sundheitsschutz Nr. 2; 22. Dezember 1980 - 1 ABR 2/79 - BAGE 34, 331). Das ist hier
der Fall. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat
die Arbeitgeberin ausdricklich erklart, zwar habe sie noch keine Planungen zur Fort-
setzung der Insichbeurlaubung angestellt, sie konne diese Méglichkeit aber fur die Zu-
kunft nicht ausschlieRen. Der zwischen den Beteiligten aufgetretene Konflikt kann sich

deshalb jederzeit wiederholen.

Il Ob das Feststellungsbegehren des Gesamtbetriebsrats begriindet ist, vermag
der Senat nicht abschlieend zu entscheiden.

1. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG be-
steht nicht.
a) Das folgt nicht schon daraus, daf sich dieser Mitbestimmungstatbestand bei

den von der Arbeitgeberin beschaftigten Beamten gem. § 28 PostPersRG nach Vor-
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schriften des Bundespersonalvertretungsgesetzes richtete. Urlaubsangelegenheiten
sind weder von § 76 Abs. 1 BPersVG noch von § 78 Abs. 1 Nr. 1 - 3 BPersVG oder
§ 79 Abs. 3 BPersVG erfallt. Die Mitbestimmung in Urlaubsfragen ist in § 75 Abs. 3
Nr. 3 BPersVG angesprochen, auf den § 28 PostPersRG nicht verweist.

b) Nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG hat der Betriebsrat mitzubestimmen bei der
Aufstellung allgemeiner Urlaubsgrundsétze und des Urlaubsplans sowie im Konfliktfall
bei der Festsetzung der zeitlichen Lage des Urlaubs einzelner Arbeitnehmer. Was un-
ter ,Urlaub“ zu verstehen ist, hat der Gesetzgeber in § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG nicht
definiert. Auszugehen ist von der allgemeinen Wortbedeutung. Am gebrauchlichsten ist
die Verwendung des Ausdrucks ,Urlaub® in seiner Bedeutung als bezahlter Erholungs-
urlaub nach § 1 BUrlIG. Fach- und umgangssprachlich ist dies nicht die einzige Wort-
verwendung. So war in § 15 BErzGG in seiner bis zum 31. Dezember 2000 geltenden
Fassung der Anspruch auf ,Erziehungsurlaub® geregelt, einige Weiterbildungsgesetze
der Lander verwenden den Begriff ,Bildungsurlaub“ und im Recht des éffentlichen
Dienstes ist der Begriff ,Sonderurlaub® tblich. Dementsprechend weit definiert das
Schrifttum Urlaub als die Befreiung eines Arbeitnehmers von seinen Arbeitspflichten in
einem Arbeitsverhaltnis wahrend einer bestimmten Anzahl von Arbeitstagen (vgl. Lei-
nemann/Linck Urlaubsrecht 2. Aufl. Einleitung Rn. 1; Béckel Das Urlaubsrecht in der
betrieblichen Praxis 2. Aufl. S 18).

Von diesen Bedeutungen des Begriffs ,Urlaub® erfallt der Mitbestimmungstat-
bestand des § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVVG diejenigen Falle der bezahlten oder unbezahlten
Freistellung von der Arbeit, bei deren Verwirklichung gegensatzliche individuelle oder
betriebliche Interessen auszugleichen sind (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 37/01- AP
BetrVG 1972 § 87 Urlaub Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 87 Bildungsurlaub Nr. 1, auch
zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 18. Juni 1974 - 1 ABR
25/73 - BAGE 26, 193; Fitting BetrVG 21. Aufl. § 87 Rn. 133; Richardi BetrVG 8. Aufil.
§ 87 Rn. 441; Wiese GK-BetrVG 7. Aufl. § 87 Rn. 444). Mit solchen mitbestimmungsre-
levanten Urlaubsformen ist die Insichbeurlaubung nach § 4 Abs. 3 PostPersRG nicht
zu vergleichen. Trotz der Bezeichnung als ,Beurlaubung“ handelt es sich bei § 4 Abs. 3
PostPersRG nicht um eine bezahlte oder unbezahlte Freistellung von der gegentuber
der Arbeitgeberin bestehenden Arbeitspflicht. Es handelt sich um ein auf die Bedurfnis-
se der Nachfolgeunternehmen der Deutschen Bundespost zugeschnittenes Instrument
des Statuswechsels zur Erleichterung eines flexiblen Personaleinsatzes. Nach der Ge-
setzesbegrindung soll § 4 Abs. 3 PostPersRG die personelle Beweglichkeit erhéhen,
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indem sie es den Unternehmen ermdglicht, die Beamten von ihren beamtenrechtlichen
Pflichten bis zu einer Héchstdauer von zehn Jahren zu befreien und zugleich mit ihnen
Arbeitsverhaltnisse einzugehen, die nicht den Zwéangen des 6ffentlichen Dienstrechts
unterliegen (BT-Drucks. 12/6718 S 93). Bereits der vorgeschriebene Zweck und die
Notwendigkeit der anschlieBenden Beschaftigung bei einem der Nachfolgeunterneh-
men stehen einem Verstandnis dieser Beurlaubung als Urlaub iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 5
BetrVG entgegen. Zwar werden die Dienstleistungspflicht des Beamten und die Ali-
mentationspflicht des Dienstherrn suspendiert. Sie werden jedoch durch die gegensei-
tigen Rechte aus dem arbeitsvertraglichen Rechtsverhéltnis ersetzt.

Es kommt hinzu, da § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG das Bestehen eines Urlaubs-
anspruchs voraussetzt und von dessen praktischer Umsetzung handelt. § 4 Abs. 3
PostPersRG rdumt den Beamten dagegen keinen Anspruch auf eine Insichbeurlau-
bung ein. Es steht im Ermessen der Arbeitgeberin, ob sie von dieser Méglichkeit Ge-
brauch machen will (Nokiel/Jasper ZTR 1999, 255, Wehner/Czaika ZTR 1998, 441).
Die Frage, mit welchen Beamten eine Insichbeurlaubung nach § 4 Abs. 3 PostPersRG
vereinbart werden soll, betrifft gerade die Begriindung eines solchen Anspruchs, die
der Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG nicht unterliegt.

Die Anwendung des § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG auf Insichbeurlaubungen gem.
§ 4 Abs. 3 PostPersRG ist auch nicht etwa nach dem Sinn und Zweck der Vorschrift
geboten. Danach soll der Betriebsrat mitbestimmen bei der Harmonisierung der auf
den Erhalt von Freizeit gerichteten Urlaubswiinsche der einzelnen Arbeitnehmer unter-
einander und beim Ausgleich dieser Wiinsche mit den betrieblichen Interessen an der
Kontinuitat des Betriebsablaufs. Grund fir die Mitbestimmung des Betriebsrats ist das
Bedurfnis nach einer kollektiven Regelung (BAG 28. Mai 2002 - 1 ABR 37/01 - AP
BetrVG 1972 § 87 Urlaub Nr. 10 = EzA BetrVG 1972 § 87 Bildungsurlaub Nr. 1, auch
zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; Wiese GK-BetrVG
7. Aufl. § 87 Rn. 443; v. Hoyningen-Huene NJW 1981, 713). Ein solcher kollektiver
Interessenkonflikt entsteht durch die Insichbeurlaubungen nicht. Durch sie wird der
Betriebsablauf nicht berlihrt. Sie haben keinen EinfluR auf die tatsachlichen Arbeitsab-
laufe, sondern nur auf die rechtlichen Verhéltnisse der betroffenen Beamten. Es geht
bei den Insichbeurlaubungen nicht um Urlaub iSd. § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG, sondern
um einen Statuswechsel. Kollektive Interessen, die dabei miteinander in Konflikt gera-
ten koénnten, sind nicht Gegenstand des § 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG.
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2. Auch ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG besteht nicht. Allerdings wird auch insoweit das Mitbestimmungsrecht nach
dem Betriebsverfassungsgesetz nicht bereits durch § 28 PostPersRG iVm. den dort
genannten Vorschriften des Bundespersonalvertretungsgesetzes verdrangt; die Mitbe-
stimmung bei der Lohngestaltung findet nicht in diesen Vorschriften, sondern in § 75
Abs. 3 Nr. 4 BPersVG Erwahnung. Es liegt aber der Mitbestimmungstatbestand des
§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG nicht vor. Das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG betrifft Fragen der betrieblichen Lohngestaltung, insbesondere die Aufstellung
von Entlohnungsgrundsétzen. Anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat,
ist die Frage, nach welchen Kriterien dazu bereite Beamte fiir Insichbeurlaubungen
ausgewahlt werden sollen, keine Angelegenheit der betrieblichen Lohngestaltung.

a) Betriebliche Lohngestaltung bedeutet die Aufstellung abstrakt-genereller
Grundsatze zur Lohnfindung (BAG 29. Méarz 1977 - 1 ABR 123/74 - BAGE 29, 103,
110, zu IV 3 a der Griinde; Richardi BetrVG 8. Aufl. § 87 Rn. 748 mwN). Gegenstand
der Mitbestimmung ist die Festlegung abstrakter Kriterien zur Bemessung der Leistung
des Arbeitgebers, die dieser zur Abgeltung der Arbeitsleistung der Arbeitnehmer oder
sonst mit Ricksicht auf das Arbeitsverhaltnis erbringt, unbeschadet ihrer Benennung
(BAG 29. Februar 2000 - 1 ABR 4/99 - AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 105 =
EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 69; Richardi aaO § 87
Rn. 739 ff.; DKK-Klebe 8. Aufl. § 87 Rn. 243). Das Mitbestimmungsrecht dient dem
Zweck, das betriebliche Lohngefliige angemessen und durchsichtig zu gestalten und
die betriebliche Lohn- und Verteilungsgerechtigkeit zu wahren, um die Arbeithehmer
vor einer einseitig, nur an den Interessen des Arbeitgebers ausgerichteten oder willk{ir-
lichen Lohngestaltung zu schutzen (BAG 3. Dezember 1991 - GS 2/90 - BAGE 69,
134, 158, zu C lll 1 a der Griinde; 15. Mai 2001 - 1 ABR 39/00 - BAGE 97, 379, 384,
zu Bl 2 a der Grinde mwN; 11. Juni 2002 - 1 AZR 390/01 - AP BetrVG 1972 § 87
Lohngestaltung Nr. 113 = EzA BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 76, auch
zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen mwN, Fitting BetrVG
21. Aufl. § 87 Rn. 408 mwN).

b) Das Begehren des Gesamtbetriebsrats betrifft nicht die Festlegung von Krite-
rien zur Lohnfindung. Es betrifft Kriterien zur Auswahl der Beamten, die den Status
eines Arbeitnehmers erhalten und infolgedessen gemaR einem bestimmten, bereits
feststehenden und vom Gesamtbetriebsrat nicht in Frage gestellten Lohngefiige vergi-
tet werden sollen. Die Frage, welchen Mitarbeitern nach welchen Kriterien dieser Sta-
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tuswechsel angeboten wird, ist keine Frage der Ausgestaltung des Vergutungssy-
stems: Das betriebliche Lohnsystem wird durch die Insichbeurlaubungen nicht gestal-
tet, sondern in ihrem Gefolge angewendet. Die Aufstellung von Kriterien zur Begren-
zung des dabei ausgelbten personellen Auswahlermessens des Arbeitgebers liegt
auBerhalb des Regelungsgegenstandes des § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG.

Der Umstand, daR der Wechsel in den Arbeithehmerstatus unter Aufrechter-
haltung des ruhenden Beamtenverhaltnisses eine héhere Nettovergutung zur Folge
hat, fuhrt nicht zu einer anderen Beurteilung. Die héhere Nettovergitung beruht nicht
auf einem entsprechenden betrieblichen Entlohnungsgrundsatz, sondern auf der An-
wendung der schon bestehenden Vergitungssysteme und den daran anknupfenden
gesetzlichen Folgen. Durch die Insichbeurlaubung werden die Vergutungsgruppen in
den Tarifvertragen und deren Verhaltnis zueinander ebensowenig verandert wie die
den einzelnen Vergltungsgruppen zugeordneten Tatigkeitsmerkmale. Im Sinne der im
Betrieb geltenden Vergutungsordnung wird deshalb auch nicht etwa eine neue Be-
schaftigtengruppe geschaffen. Die insichbeurlaubten Beamten werden als Arbeitneh-
mer in eben die Vergutungsgruppen eingruppiert, die fur sie tarifvertraglich zutreffen.
Die Hoéhe der diesen zugeordneten (Brutto-)Entgelte bleibt dabei unverandert. Indivi-
duell bedingte Besonderheiten bei der Berechnung des jeweiligen Nettoentgelts sind
kein Mitbestimmungstatbestand. Im Ubrigen wéare die Mitbestimmung wegen der Bin-
dung der Arbeitgeberin an das tarifliche Vergitungssystem gem. § 87 Abs. 1 Einlei-
tungssatz BetrVG ohnehin ausgeschlossen.

Die Arbeitgeberin erbringt auf diese Weise auch keine tbertarifliche freiwillige
Leistung, bei deren Verteilung der Betriebsrat im Rahmen des vorgegebenen Dotie-
rungsrahmens nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG mitzubestimmen hatte. Die Arbeitgebe-
rin wendet den insichbeurlaubten Beamten das zu, was ihnen als Arbeithehmern tarif-
vertraglich zusteht.

3. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei der Auswahl von Beamten zur
Insichbeurlaubung folgt aus § 95 BetrVG. Nach § 95 Abs. 1 BetrVG bedirfen Richtlini-
en Uber die personelle Auswahl bei Einstellungen, Versetzungen, Umgruppierungen
und Kindigungen der Zustimmung des Betriebsrats. Die Mitbestimmung richtet sich
dabei fur die bei der Arbeitgeberin beschaftigten Beamten nicht nach dem Bundesper-
sonalvertretungsgesetz. Die Aufstellung von Auswahlrichtlinien ist aufgefihrt in § 76
Abs. 2 Nr. 8 BPersVG; diese Norm ist von der Verweisung in § 28 PostPersRG nicht
erfafl3t. In ihrem Schreiben vom 27. November 1998 hat die Arbeitgeberin Richtlinien fur
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die personelle Auswahl bei Umgruppierungen iSd. § 95 Abs. 1, § 99 Abs. 1 BetrVG
aufgestellt.

a) Auswahlrichtlinien sind Grundsatze, die zu beriucksichtigen sind, wenn bei
beabsichtigten personellen Einzelmanahmen, fur die mehrere Arbeithnehmer oder Be-
werber in Frage kommen, zu entscheiden ist, welchem gegenuber sie vorgenommen
werden sollen (Kraft GK-BetrVG 7. Aufl. § 95 Rn. 2). Sinn und Zweck von Auswahl-
richtlinien ist es festzulegen, unter welchen Voraussetzungen die betreffenden perso-
nellen Einzelmalnahmen erfolgen sollen, um die jeweilige Personalentscheidung zu
versachlichen und fur die Betroffenen durchschaubar zu machen. Der Arbeitnehmer
soll erkennen kénnen, warum er und nicht ein anderer von einer ihn belastenden Per-
sonalmalRnahme betroffen wird oder warum eine gunstige MaRnahme nicht ihn, son-
dern einen anderen trifft (BAG 31. Mai 1983 - 1 ABR 6/80 - BAGE 43, 26). Die Auswahl
selbst ist dabei Sache des Arbeitgebers. Die Richtlinien sollen lediglich seinen Ermes-
sensspielraum durch die Aufstellung von Entscheidungskriterien einschranken, ohne
daR sie ihn praktisch ganzlich beseitigen durfen (BAG 27. Oktober 1992 - 1 ABR 4/92 -
BAGE 71, 259; Kraft aaO mwN). Auswahlrichtlinien, deren Aufstellung der Betriebsrat
aus eigener Initiative verlangt, missen sich nach § 95 Abs. 2 BetrVG Uber die fachli-
chen und persénlichen Voraussetzungen und die sozialen Gesichtspunkte verhalten,
die bei der betreffenden personellen Malinahme zu beachten sind.

b) Das Schreiben der Arbeitgeberin vom 27. Oktober 1998 enthéalt Auswahlricht-
linien. Es nennt Voraussetzungen, unter denen eine Insichbeurlaubung nach § 4
Abs. 3 PostPersRG vorgenommen werden kann. Danach kommen Beamte des einfa-
chen Postdienstes in Frage, wenn sie mindestens seit dem 1. Januar 1997 auf Arbeits-
platzen des mittleren Postdienstes eingesetzt sind, sich darauf bewéahrt haben, weiter-
hin auf diesem Arbeitsposten beschaftigt werden missen und besonders leistungsstark
sind. Dies sind allgemeine Grundsatze und Kriterien iSd. § 95 Abs. 1 BetrVG, die der
zu treffenden Auswahl zugrunde liegen sollen.

C) Die Auswahlrichtlinien zur Insichbeurlaubung beziehen sich nicht auf Einstel-
lungen und Versetzungen, sondern auf Umgruppierungen.

aa) Die Insichbeurlaubung der Beamten fiihrt nicht zu einer Einstellung iSd. § 95
Abs. 1, § 99 Abs. 1 BetrVG. Eine Einstellung liegt vor, wenn Personen so in die Ar-
beitsorganisation des Betriebs eingegliedert werden, dall der Betriebsinhaber die fur
eine weisungsabhangige Tatigkeit typischen Entscheidungen tber Art, Zeit und Ort der
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Tatigkeit zu treffen hat (BAG 19.Juni 2001 -1ABR 25/00- BAGE 98, 70;
12. November 2002 - 1 ABR 60/01 - zur Verdffentlichung vorgesehen <zVv.> mwN).
Mit der Insichbeurlaubung ist eine solche Eingliederung in den Betrieb nicht verbunden.
Die betreffenden Beamten waren schon zuvor unbefristet dort beschéaftigt und bleiben
auf ihren Arbeitsplatzen. Die Insichbeurlaubung fihrt weder zu einer neuen Situation
fur das tatsachliche Zusammenwirken mit den Gbrigen Beschaftigten des Betriebs noch
zu einer Anderung des Weisungsrechts der Arbeitgeberin. Der bloRe rechtliche Wech-
sel vom Beamten- in das Arbeitsverhéltnis ist fur die Eingliederung in den Betrieb ohne
Bedeutung. Auf das Rechtsverhéltnis, in dem die im Betrieb beschaftigten Personen
zum Betriebsinhaber stehen, kommt es fur den Einstellungsbegriff nach § 99 Abs. 1
BetrVG nicht an (BAG 22. April 1997 - 1 ABR 74/96 - AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung
Nr. 18 = EzA BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 3). Im Ubrigen galten die Beamten in
Ansehung des Betriebsverfassungsgesetzes wegen § 24 PostPersRG ohnehin bereits

als Arbeitnehmer.

bb) Die Insichbeurlaubung fuhrt auch nicht zu einer Versetzung der Beamten. Ei-
ne Versetzung erfordert nach § 95 Abs. 3 BetrVG die Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereichs. Arbeitsbereich ist der konkrete Arbeitsplatz einschlieRlich seiner Bezie-
hungen zur betrieblichen Umgebung in rdumlicher, technischer und organisatorischer
Hinsicht (BAG 2. April 1996 - 1 AZR 743/95- AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 34 = EzA
BetrVG 1972 § 95 Nr. 29; 23. November 1993 - 1 ABR 38/93 - BAGE 75, 97). Der mit
der Insichbeurlaubung verbundene Statuswechsel 1aRt diesen Arbeitsbereich als die
Gesamtheit der dueren Arbeitsbedingungen der betreffenden Beamten unberihrt.

cc) In der Insichbeurlaubung der Beamten liegt eine Umgruppierung.

@) Umgruppierung iSv. § 95 Abs. 1, § 99 Abs. 1 BetrVG ist die Neueinreihung
des Beschaftigten in eine im Betrieb geltende Vergutungsordnung. Sie besteht in der
Feststellung, dal® die Tatigkeit des Arbeitnehmers nicht oder nicht mehr den Merkma-
len der Vergltungsgruppe entspricht, in die er bisher eingruppiert ist, sondern denen
einer anderen (BAG 11. November 1997 - 1 ABR 29/97 - AP BetrVG 1972 § 99 Ein-
gruppierung Nr. 17 = EzA BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 1). Eine Umgruppie-
rung findet nicht nur statt, wenn dem Arbeitnehmer eine andere Tatigkeit zugewiesen
wird, die den Tatigkeitsmerkmalen einer anderen Vergutungsgruppe entspricht, son-
dern auch, wenn sich bei gleichbleibender Tatigkeit des Arbeitnehmers die Vergu-
tungsordnung andert (BAG 27. Juli 1993 - 1 ABR 11/93 - BAGE 74, 10; vgl. auch
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6. August 2002 - 1 ABR 49/01 - AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 27, auch zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Fur das Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats ist es unerheblich, auf welcher tatsachlichen oder rechtlichen
Grundlage die Umgruppierung beruht (DKK-Kittner 8. Aufl. § 99 Rn. 75 a).

(2) Die Insichbeurlaubung der Beamten fuhrt dazu, daB diese trotz gleichbleiben-
der Tatigkeit aus der einen Vergitungsordnung - der fir Beamte geltenden gesetzli-
chen Besoldungsordnung - in eine andere - die tarifliche Vergutungsordnung - fallen.
Dieser Vorgang stellt eine Umgruppierung iSd. § 95 Abs. 1, § 99 Abs. 1 BetrVG dar.
Ein solches Verstandnis scheitert nicht daran, dal mit dem Vorgang nicht eine Ande-
rung der Eingruppierung innerhalb eines schon angewendeten Regelwerks, sondern
die Einreihung in ein neues Regelwerk verbunden ist. Dazu kommt es auch dann,
wenn etwa ein Beschaftigter zunachst als gewerblicher Arbeitnehmer und anschlies-
send als Angestellter beschaftigt wird und damit nicht mehr dem Lohn-, sondern dem
Gehaltstarifvertrag unterfallt. Das gleiche gilt beim Herauswachsen aus einem tarifli-
chen Vergltungssystem in eine im Betrieb bestehende Verglutungsordnung fir aulRer-
tarifliche Angestellte und umgekehrt. Sowohl nach dem Wortsinn als auch nach Sinn
und Zweck des Mitbestimmungsrechts aus § 95 Abs. 1 BetrVG ist es zutreffend, den
betreffenden Vorgang als Umgruppierung aufzufassen (so fiir den letzten Fall auch
Kraft GK-BetrVG 7. Aufl. § 99 Rn. 50 mwN; fiir den Fall der Riickstufung eines AT-
Angestellten in das héchste Tarifgehalt auch BAG 28. Januar 1986 - 1 ABR 8/84 -
BAGE 51, 34).

(3) Im Schrifttum ist allerdings die Ansicht verbreitet, Auswahlrichtlinien bei Um-
gruppierungen kénne keine selbstandige, sondern allenfalls eine kommentierende Be-
deutung zukommen. Ebenso wie bei der Eingruppierung gehe es auch bei der Um-
gruppierung ausschlieRlich um die Richtigkeit der Einstufung, so daf® ein fur Auswahl-
richtlinien notwendiges Ermessen in diesem Zusammenhang regelméaRig nicht in Frage
komme. Diese Auffassung geht insbesondere auf eine Bemerkung von Zéliner zurtck,
der darauf hinweist, dal in § 95 BetrVG zwar die Umgruppierung, nicht aber die Ein-
gruppierung genannt wird (Zéllner FS Gerhard Miiller S 665 Fn. 1). Uber diese Diskre-
panz werde zu Recht geratselt. Die Umgruppierung sei genauso wie die Eingruppie-
rung im Regelfall ein Subsumtionsvorgang und deshalb Auswahlproblemen regelmaRig
nicht unterworfen. Versuche, Umgruppierungsrichtlinien als Durchfihrungs- oder als
Verfahrensrichtlinien ein Betatigungsfeld zu eréffnen, Uberzeugten nicht.
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Kraft (GK-BetrVG 7. Aufl. § 95 Rn. 34) halt Auswahlrichtlinien im Zusammen-
hang mit einer Umgruppierung allenfalls als Konkretisierung von allgemeinen Begriffen
wie Berufserfahrung, langjahrige Betriebszugehorigkeit oder ahnlichen fir méglich. Da
es sich dabei jedoch um die Auslegung eines Tarifvertrags oder anderer Regelungen,
letztlich also um eine Rechtsfrage handele, kénnten derartige Richtlinien den Arbeitge-
ber nur binden, soweit sie der vorgegebenen Regelung entsprachen. Ein Ermessens-
spielraum des Arbeitgebers bestehe insoweit nicht. Im allgemeinen sei deshalb davon
auszugehen, dall im Zusammenhang mit einer Umgruppierung keine Auswahiméglich-
keit fur den Arbeitgeber bestehe, so dal Auswahlrichtlinien schon unter diesem Aspekt

nicht in Frage kdmen.

Richardi/Thising (Richardi BetrVG 8. Aufl. § 95 Rn. 8) weisen darauf hin, daf3
die Eingruppierung in § 95 BetrVG nicht genannt werde, weil bei ihr Richtlinien Gber die
personelle Auswahl keine selbstdndige Bedeutung haben kénnten. Es gehe aus-
schlieR®lich um die richtige Einstufung in eine tarifliche oder betriebliche Lohn- oder
Gehaltsgruppe. Dasselbe gelte auch fur die Umgruppierung, so da® Auswahlrichtlinien
allenfalls eine kommentierende Bedeutung haben kénnten. Fir Hunold (DB 1976, 98)
und Hanau/Kania (ErfK 3. Aufl. § 95 BetrVG Rn. 16) ist nicht ersichtlich, was Inhalt
einer Auswabhlrichtlinie sein kénnte. Hunold (aaQ) hélt ein redaktionelles Versehen des
Gesetzgebers fur méglich; Matthes (MinchArbR 2. Aufl. § 349 Rn. 21) halt die Rege-
lung fur unverstandlich und verfehlt.

(4) Diese Auffassungen Ubersehen, dal} § 95 Abs. 1 BetrVG nicht von Richtlinien
fur die Durchfihrung von Umgruppierungen spricht, sondern von Richtlinien Gber die
personelle Auswahl bei Umgruppierungen. Die Auswahlrichtlinien betreffen nicht den
Vorgang der Umgruppierung als Subsumtion und Rechtsanwendung; unter diesem
Aspekt kénnten sie in der Tat auf kaum mehr als eine - rechtlich unverbindliche - Aus-
legung und Kommentierung der bestehenden Vergiutungsordnung hinauslaufen. Die
Richtlinien steuern vielmehr die personelle Auswahl zum Zwecke einer sich anschlie-
Renden Umgruppierung. Mitbestimmungspflichtig nach § 95 Abs. 1 BetrVG ist nicht die

Frage, wie umgruppiert wird, sondern wer umgruppiert wird.

Mitbestimmungspflichtig ist danach die Aufstellung von allgemeinen Kriterien
durch den Arbeitgeber, anhand derer er die Voraussetzungen fir Umgruppierungen
festlegt. Gegenstand entsprechender Auswahlrichtlinien kénnen etwa Kriterien dartiber
sein, welchen Beschaftigten unter welchen Bedingungen eine anders bewertete Tatig-

keit Ubertragen wird, welche Beschaftigte zu aulertariflichen Angestellten ,beférdert”
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werden sollen und ahnliches, ohne daR dabei die Schwelle zur Versetzung Uberschrit-
ten wird. Hierin liegt die Parallele zwischen Auswahlrichtlinien bei Umgruppierungen
und solchen bei Einstellungen, Versetzungen und Kindigungen. Dieses Verstandnis
wird gerade dadurch gestitzt, da® Auswahlrichtlinien bei Eingruppierungen gesetzlich
nicht vorgesehen sind. Dies ist deshalb folgerichtig, weil der einer ersten Eingruppie-
rung zugrundeliegende Auswahlvorgang die Einstellung ist, fir die ihrerseits Auswahl-

richtlinien aufgestellt werden kénnen.

Das Verstandnis der Insichbeurlaubung als Umgruppierung iSd. § 95 Abs. 1
BetrVG entspricht auch dem Sinn und Zweck der Mitbestimmung bei Auswahlrichtlini-
en. Dieser besteht neben der Gewahrleistung von Durchschaubarkeit der Personalent-
scheidungen darin, da® der Betriebsrat im Interesse der Arbeithnehmer darauf Einflu
nehmen kann, unter welchen fachlichen und persénlichen Voraussetzungen personelle
EinzelmaRnahmen erfolgen sollen. Die Belegschaft hat ein schiutzenswertes Interesse
daran, dal} personelle EinzelmaRnahmen nicht nur im Hinblick auf grétmdogliche Ef-
fektivitdt, sondern auch unter Berlcksichtigung persénlicher und sozialer Gesichts-
punkte erfolgen und so als gerecht im Sinne von billig und angemessen empfunden
werden kénnen (BAG 27. Oktober 1992 - 1 ABR 4/92 - BAGE 71, 259 mwN). Diese
Erwagungen treffen ohne Einschrankungen auch auf den vorliegenden Fall zu.

4, Ob das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats als Initiativrecht besteht mit der
Folge, da® auch gegen den Willen der Arbeitgeberin eine Einigungsstelle hat einge-
setzt werden kénnen, und ob dieses Recht dem Gesamtbetriebsrat zusteht, vermag

der Senat nicht abschlielend zu entscheiden.

a) Es ist nicht geboten, die Kompetenz der Einigungsstelle zur Aufstellung ver-
bindlicher Auswabhlrichtlinien gegentiber den bei der Arbeitgeberin beschaftigten Beam-
ten im Hinblick auf das Demokratieprinzip einzuschranken. Zwar hat es das Bundes-
verfassungsgericht wegen VerstoRes gegen das Demokratieprinzip fir unvereinbar mit
dem Grundgesetz erklart, da® eine Personalvertretung in Personalangelegenheiten
des offentlichen Dienstes ein volles Mitbestimmungsrecht hat, das in eine abschlies-
sende Entscheidungsbefugnis der Einigungsstelle mindet (BVerfG 24. Mai 1995
- 2 BvF 1/92 - BVerfGE 93, 37, 66 ff., zu C | der Griinde). Im vorliegenden Zusammen-
hang ist aber zu beriicksichtigen, dal3 ausschliellich solche Beamte betroffen sind, die
keine staatlichen Funktionen mehr ausiben, und daR ihr beamtenrechtlicher Status
nicht beruhrt wird. Mit der Privatisierung der Deutschen Bundespost sind die von den

Beamten wahrgenommenen Aufgaben ihres &ffentlichen Charakters entkleidet worden.
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Dies wird durch die Fiktionen des § 4 Abs. 1, Abs. 2 PostPersRG bestatigt, nach wel-
chen die Tatigkeit der Beamten als Dienst und die Arbeitgeberin als Verwaltung im
beamtenrechtlichen Sinne gelten (vgl. BAG 12. August 1997 - 1 ABR 7/97 - BAGE 86,
198; 12. Dezember 1995 - 1 ABR 23/95 - BAGE 81, 379 - zu Beamten bei der Deut-
schen Bahn AG; Hofmann ZTR 1996, 493). Soweit es um die Tatigkeit dieser Beamten
geht, 1aRkt Art. 143 b Abs. 3 GG zu, da auf die sonst fur den éffentlichen Dienst gefor-
derte Kette demokratischer Legitimation verzichtet wird. Das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats und die Kompetenz der Einigungsstelle muf deshalb nicht aus Riicksicht
auf das Erfordernis einer solchen demokratischen Legitimation eingeschrankt werden.
Dies gilt auch hinsichtlich einer Letztentscheidungsbefugnis der Einigungsstelle bei der
Aufstellung von Auswabhlrichtlinien nach § 95 BetrVG.

b) Kommt eine Einigung Uber die Auswabhlrichtlinien oder deren Inhalt nicht zu-
stande, entscheidet in Betrieben mit bis zu 500 Arbeitnehmern die Einigungsstelle nur
auf Antrag des Arbeitgebers. Dies folgt aus § 95 Abs. 1 Satz 2 iVm. § 95 Abs. 2 Satz 1
BetrVG (Fitting BetrVG 21. Aufl. § 95 Rn. 13, 32, Richardi/Thiising in Richardi BetrVG
8. Aufl. § 95 Rn. 60, 61; Kraft GK-BetrVG 7. Aufl. § 95 Rn. 20, 21, 43). Der Betriebsrat
hat in solchen Betrieben nur ein Zustimmungsverweigerungsrecht. Er kann die Aufstel-
lung von Auswabhlrichtlinien mit dem vom Arbeitgeber gewlinschten Inhalt verhindern,
er kann ihre Aufstellung aber nicht erzwingen. Ruft der Arbeitgeber trotz Zustimmungs-
verweigerung des Betriebsrats die Einigungsstelle nicht an, muf er von der Einfliihrung
der Auswabhlrichtlinien Abstand nehmen. Tut er das nicht, kommt ein Unterlassungsan-
spruch des Betriebsrats in Betracht, weiterhin aber kein Recht auf Einschaltung der
Einigungsstelle (Kraft aaO § 95 Rn. 20; Richardi/Thising aaO § 95 Rn. 70 mwN; aA
DKK-Klebe 8. Aufl. § 95 Rn. 16). Obwohl hier die Arbeitgeberin die Auswahlrichtlinien
zur Insichbeurlaubung ohne Zustimmung des Betriebsrats und ohne sie ersetzenden
Spruch der Einigungsstelle eingefiihrt hat, steht deshalb dem Gesamtbetriebsrat das
Recht, die Einigungsstelle anzurufen, nur zu, wenn die Arbeitgeberin in den einzelnen
Betrieben mehr als 500 Arbeitnehmer beschaftigt. Dazu wurden in den Vorinstanzen
keine Feststellungen getroffen. In der mindlichen Anhérung vor dem Senat haben die
Beteiligten auf Befragen uneinheitlich vorgetragen. Das Landesarbeitsgericht wird ent-
sprechende Feststellungen nachzuholen haben.
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C) Uberdies kann der Gesamtbetriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nach § 95
Abs. 1, Abs. 2 BetrVG nur in Anspruch nehmen, wenn er fur dessen Wahrnehmung
zustandig ist. § 32 Abs. 1 PostPersRG verweist insoweit auf § 50 BetrVG. Fir eine
Beauftragung des Gesamtbetriebsrats durch die o&rtlichen Betriebsrate nach § 50
Abs. 2 BetrVG gibt es keine Anhaltspunkte. Ob die Voraussetzungen flr eine originare
Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats nach § 50 Abs. 1 BetrVG vorliegen, kann der
Senat anhand der getroffenen Feststellungen nicht beurteilen.

aa) Nach der Kompetenzzuweisung des Betriebsverfassungsgesetzes ist der von
den Arbeitnehmern gewahlte Betriebsrat fur die Austbung der gesetzlichen Mitbe-
stimmungsrechte zustandig. Er hat die Interessen der Belegschaft des einzelnen Be-
triebs gegentiber dem Unternehmer wahrzunehmen. Diese Aufgabe weist § 50 Abs. 1
BetrVG dem Gesamtbetriebsrat nur fur den Fall zu, da die zu regelnde Angelegenheit
nicht auf den einzelnen Betrieb beschrankt ist und deshalb die Interessen der Arbeit-
nehmer nicht mehr auf der betrieblichen Ebene gewahrt werden kénnen (Kreutz GK-
BetrVG 7. Aufl. § 50 Rn. 21 ff.; Fitting BetrVG 21. Aufl. § 50 Rn. 8 ff.;, DKK-Trittin
8. Aufl. § 50 Rn. 21; Richardi/Annul3 in Richardi BetrVG 8. Aufl. § 50 Rn. 3 ff.). Dazu
muB ein zwingendes Erfordernis nach einer betriebstbergreifenden Regelung vorlie-
gen. Deren bloRe ZweckmaRigkeit kann in den Angelegenheiten der zwingenden Mit-
bestimmung die Zustadndigkeit des Gesamtbetriebsrats nicht begrinden (BAG
11. Dezember 2001 - 1 AZR 193/01 - AP BetrVG 1972 § 50 Nr. 22 = EzA BetrVG 1972
§ 50 Nr. 18, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
14. Dezember 1999 - 1 ABR 27/98 - BAGE 93, 75; 11. November 1998 - 7 ABR 47/97 -
AP BetrVG 1972 § 50 Nr. 19 = EzA BetrVG 1972 § 50 Nr. 17).

bb) Anders als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, ist ein zwingendes
Erfordernis einer betriebslibergreifenden Regelung hier nicht schon ,wegen der
Gleichartigkeit des angesprochenen Personenkreises und seiner Aufgaben in den ein-
zelnen Betrieben® und zur Vermeidung von Ungleichbehandlungen geboten. Es er-
scheint keineswegs zwingend, dal® Uber die Auswahl zur Insichbeurlaubung unterneh-
mensweit nach gleichen Kriterien entschieden wird. Das Landesarbeitsgericht hat nicht
naher ausgefuhrt, worin die Gleichartigkeit des angesprochenen Personenkreises und
seiner Aufgaben bestehen soll. Sie erschlielt sich auch nicht aus den Umsténden.
Auch koénnten selbst dann unterschiedliche personelle Zusammensetzungen der Be-
legschaften der einzelnen Betriebe dafiir sprechen, unterschiedliche Auswahlkriterien
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aufzustellen. Das Landesarbeitsgericht wird den Beteiligten Gelegenheit geben mis-

sen, ggf. auch hierzu weiter vorzutragen.

WiBmann Linsenmaier Kreft

Wisskirchen Peter Berg
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