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Aktenzeichen: 1 ABR 28/91
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschluf vom 22. Oktober 1991

- 1 ABR 28/91 -

I. Arbeitsgericht Beschluf vom 02. August 1990
Essen - 3 BV 45/90 -

ITI. Landesarbeitsgericht Beschlup vom 01. Februar 1991
Dlusseldorf - 9 TaBV 110/90 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Flir die Fachpresse . Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

- Entscheidungsstichwort:
Grober VerstoP gegen Mitbestimmungsrecht bei Uberarbeit

Gesetz:
BetrVG § 87 Abs. 1 Nr, 3, § 23 Abs. 3; GG Art. 12 Abs. 1;
ZPO § 139

Leitsatz:

Das Mitbestimmungsrecht bei der Anordnung von Uberstunden
besteht auch dann, wenn der Arbeitgeber, der die Zustimmung
des Betriebsrats zur Anordnung der Uberstunden nicht erhalten
hat, die Arbeiten auf eine geschdftlich nicht téatige Firma
"Ubertragt", die von denselben Geschaftsfihrern wie der
Arbeitgeber gefihrt wird und die die Arbeiten im Betrieb des
Arbeitgebers, auf seinen Betriebsanlagen sowie gerade mit den
Arbeitnehmern ausfihrt, die vom Arbeitgeber zu den
Uberstunden herangezogen werden sollten.
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hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Anh6érung vom 22. Oktober 1991 durch den Prasiden-
ten Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor
Dr. Weller sowie den ehrenamtlichen Richter R&sch und die
ehrenamtliche Richterin Lappe beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen den

Beschlup des Landesarbeitsgerichts Dlisseldorf vom
1. Februar 1991 - 9 TaBV 110/90 - wird zuruckge-

wiesen.
Von Rechts wegen'!
Grunde
A, Der Arbeitgeber gehdrt zur WAZ-Gruppe. Bei ihr werden ver-

schiedene Druckprodukte hergestellt und versandt. Der Antragstel-
ler ist der bei dem Arbeitgeber gebildete Betriebsrat. Im Marz
1990 bat der Arbeitgeber den Betriebsrat, der Anordnung von Uber-
stunden am 28. April, 5. Mai und 12. Mai 1990 zum Druck der Wahl-
zeitung "Zeitung am Sonntag" zuzustimmen. Der Betriebsrat verwei-
gerte die Zustimmung. Im April 1990 erfuhr der Betriebsrat, dap
der Arbeitgeber trotzdem beabsichtigte, die "Zeitung am Sonntag"
zu drucken und Uberstunden anzuordnen. Es waren bereits die Ar-
beitnehmer ausgewdhlt und eingeteilt, die an den drei genannten
Tagen auPerhalb ihrer Dienstzeit zur Arbeit erscheinen sollten.
Daraufhin beantragte der Betriebsrat am 25. April 1990 eine
einstweilige Verfligung beim Arbeitsgericht Essen (- 1 BV Ga

13/90 -), um die Anordnung der beabsichtigten Uberstunden ge-

richtlich untersagen zu lassen. In der mindlichen Anhdrung vor
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dem Arbeitsgericht erklarte der Verfahrensbevollmdchtigte des Ar-
beitgebers, es sei nicht beabsichtigt, am 28. April 1990 Uber-
stunden arbeiten zu lassen. Daraufhin wurde das Verfahren uber
den ErlaP einer einstweiligen Verfligung wegen Erledigung der

Hauptsache eingestellt.

Nach dem Verhandlungstermin beauftragte der Arbeitgeber die
ZVW-Satztechnik GmbH in D. die "Zeitung am Sonntag" am 28. und
29. April 1990 herzustellen. Auch diese Firma gehdért zur WAZ-
Gruppe. Sie wird gefihrt von denselben Geschéftsflihrern wie der
Arbeitgeber. Die ZVW-Satztechnik GmbH war zur Zeit der Auftrags-
erteilung nicht geschaftlich t&tig, hatte keine Arbeitnehmer und
zu ihrem Betriebszweck gehdrte nicht die Herstellung von Drucker-
zeugnissen. Die ZVW-Satztechnik GmbH schlof mit einem Abteilungs-—
leiter, drei Schichtfihrern, funf Druckern, acht Helfern und zwei
Beschaftigten in der Plattenherstellung, die alle bei dem Arbeit-
geber als Arbeitnehmer beschdftigt sind, einen Vertrag, in dem
diese sich verpflichteten, nach dem Ende ihrer Arbeitszeit beim
Arbeitgeber am 28. April 1990 bis zum 29. April 1990 zwischen
1.00 Uhr und 6.00 Uhr fir die ZVW-Satztechnik die "Zeitung am
Sonntag" herzustellen. Gleichzeitig wurde vereinbart, dap mit Ab-
lauf dieser Arbeitszeit das Arbeitsverh&ltnis zwischen diesen Ar-
beitnehmern und der ZVW-Satztechnik GmbH enden solle, ohne daPp es
einer vorherigen Kindigung bedirfte. Mit Hilfe dieser rechtlichen
Konstruktion wurde die "Zeitung am Sonntag" in der Nacht vom 28.
auf den 29. April 1990 in den R&umen des Arbeitgebers mit dessen
Anlagen und den bei ihm besché&ftigten Arbeitnehmern gedruckt und

an die Haushalte verteilt. Auf diesen Sachverhalt vom Betriebsrat
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angesprochen erklarte der Arbeitgeber, nicht er, sondern eine an-
dere Firma habe die Druckarbeiten angeordnet und durchfihren las-

sen.

Aus diesem Grunde hat der Betriebsrat das vorliegende Be-
schluBverfahren eingeleitet und begehrt, dem Arbeitgeber zu un-
tersagen, ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats Uberstunden

in seinem Betrieb anzuordnen und durchfihren zu lassen, die not-

wendig werden, weil die im Betrieb des Arbeitgebers anfallende
Arbeit nicht mit den vorhandenen Arbeitskraften erledigt werden
kann. Zur Begrindung hat der Betriebsrat ausgefihrt, schon auf-
grund der &auferen Umstande misse bestritten werden, dap die be-
troffenen Arbeitnehmer im Rahmen eines fir eine Nacht befristeten
Arbeitsverhdltnisses fUr eine fremde Firma tdtig gewesen seien.
Selbst wenn diese Voraussetzung erflllt wlre, hatte es sich um
einen einheitlichen Betrieb im betriebsverfassungsrechtlichen
Sinne gehandelt, der in der Nacht vom 28. auf den 29. April 1990
von zweil rechtlich selbstandigen Unternehmen betrieben worden
sei. Auf jeden Fall habe der Arbeitgeber gegen seine Zusicherung
anléPflich der mundlichen Anhérung vom 27. April 1990 als auch
gegen eine frihere Erklarung vor dem Landesarbeitsgericht Dlssel-
dorf am 9. August 1989 in dem Verfahren - 6 TaBV 55/89 - versto-
Ben, Uberstunden nicht ohne ZzZustimmung des Betriebsrats anzuord-

nen.

Der Betriebsrat hat beantragt, dem Arbeitgeber zu untersa-
gen, ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats Uberstunden in

seinem Betrieb anzuordnen und durchflhren zu lassen, die notwen-
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dig werden, weil die im Betrieb des Arbeitgebers anfallende Ar-
beit nicht mit den vorhandenen Arbeitskradften erledigt werden

kann.

Der Arbeitgeber hat beantragt, den Antrag abzuweisen.

Zur Begrindung hat er vortragen lassen, nicht er, sondern
die Zvw-Satztechnik GmbH aus D. habe die "Zeitung am Sonntag"
hergestellt und ihrerseits die bendétigten Mitarbeiter des Ar-
beitgebers angeworben und mit ihnen befristete Arbeitsvertrage
abgeschlossen. Weder komme es darauf an, daP die Geschéftsfihrer
der beiden Firmen identisch seien, noch dap die Zvw-Satztechnik
GmbH sonst nichts mit der Herstellung von Druckerzeugnissen zu
tun habe, auch nicht Uber eigene Arbeitnehmer und Produktionsan-
lagen verflige. Allein entscheidend sei die rechtliche Konstruk-

tion, die sie gew&hlt habe.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Beschwerde des Arbeitgebers mit der MaBga-
be zurlickgewiesen, dap ihm untersagt wird, seinem arbeitstechni-
schen Betriebszweck dienende Uberstunden mit den von ihm besch&af-
tigten Arbeitnehmern durch die kurzfristige Einschaltung eines
anderen Arbeitgebers ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats
in seinem Betrieb durchfihren zu lassen. Mit der Rechtsbeschwerde
verfolgt der Arbeitgeber weiterhin die Abweisung des Antrags,
wéhrend der Betriebsrat bittet, die Rechtsbeschwerde zurickzu-

weisen.

B. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begrindet.
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I. BEntgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde verstdft die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht gegen formelles

Recht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat den Antrag des Betriebsrats,
dem Arbeitgeber zu untersagen, ohne vorherige Zustimmung des Be-
triebsrats Uberstunden in seinem Betrieb anzuordnen und durchfih-
ren zu lassen, weil die im Betrieb des Arbeitgebers anfallende
Tatigkeit nicht mit den vorhandenen Arbeitskré&ften erledigt wer-
den kann, dahin ausgelegt, da} der Betriebsrat begehrt, dem Ar-
beitgeber zu untersagen, seinem arbeitstechnischen Betriebszweck
dienende Uberstunden mit den von ihm besch&ftigten Arbeitnehmern
durch die kurzfristige Einschaltung eines anderen Arbeitgebers
ohne vorherige Zustimmung des Betriebsrats in seinem Betrieb

durchfihren zu lassen.

Damit hat das Landesarbeitsgericht nicht die Grenzen der zu-

ldssigen Auslegung eines Antrags uUberschritten.

Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist auch im Be-
schluBverfahren der Antrag der Auslegung fahig und vielfach auch
bedlirftig (BAG Beschlup vom 15. Dezember 1972 - 1 ABR 5/72 - AP
Nr. 5 zu § 80 ArbGG 1953; BAGE 41, 92 = AP Nr. 10 zu § 111 BetrVG
1972 und BAGE 51, 151 = AP Nr. 33 zu § 99 BetrVG 1972; Germel-
mann/Matthes/Prlitting, ArbGG, § 81 Rz 34). Dabei darf das Gericht
sich bei der Auslegung nicht Uber einen eindeutigen Antrag hin-

wegsetzen. Dies hat das Landesarbeitsgericht im vc:rliegenden
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Falle nicht getan. Der Antrag des Betriebsrats war auslegungsbe-
dirftig, weil aus der Formulierung des Antrags, dem Arbeitgeber
solle untersagt werden, Uberstunden anzuordnen, nicht eindeutig
hervorgeht, welches Verfahrensziel der Betriebsrat wirklich ver-

folgt.

Das Landesarbeitsgericht hat flir seine Auslegung ausschlief-
lich das tats&chliche Vorbringen des Betriebsrats zur Begriindung
des Antrags berlicksichtigt sowie den Vorgang, der Anlaf fur den
Streit der Beteiligten gegeben hat. Streitig ist zwischen den Be-
teiligten nicht, daBf die Anordnung von betrieblich verursachten
Uberstunden der Mitbestimmung des Betriebsrats bedarf. In der
mindlichen Anh6érung zu zwei BeschluBverfahren, bel denen jeweils
die Parteien darlber stritten, ob die Anordnung von Uberstunden
der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
unterliege, hat der Arbeitgeber jeweils erkldrt, er anerkenne,
daf der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht habe. Aus diesem
Grunde ist sowohl ein Beschlufiverfahren vor dem Landesarbeitsge-
richt als auch das einstweilige Verflgungsverfahren, das der Be-
triebsrat angestrengt hatte, weil der Arbeitgeber am 28./

29. April 1990 die "Zeitung am Sonntag" auf Uberstundenbasis her-
stellen wollte, wegen Erledigung der Hauptsache eingestellt wor-
den. Es streiten sich Arbeitgeber und Betriebsrat allein darlber,
ob der Betriebsrat auch dann ein Mitbestimmungsrecht hat, wenn

der Arbeitgeber flUr die Erledigung eines Auftrags, fur den Uber-
stunden erforderlich werden, ein anderes Unternehmen zwischen-

schaltet, das weder nach seinem Betriebszweck Druckarbeiten ver-

richtet, noch dazu tatsdchlich in der Lage ist, well es keine Ar-
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beitnehmer beschaftigt und Uber keinerlei Anlagen flr Druckarbei-
ten verfligt und deshalb wiederum auf die Arbeitnehmer des Ar-
beitgebers sowie dessen Druckanlagen zurickgreift. Allein Uber
diese Frage streiten die Beteiligten, wie sich sowohl aus der An-
tragsbegrindung des Betriebsrats und seinem Vorbringen in der Be-
schwerdeinstanz ergibt, wie auch der Antragserwiderung des Ar-
beitgebers, dessen Beschwerde- und Rechtsbeschwerdebegrindung

entnehmen 1l&apt.

Hat aber das Landesarbeitsgericht bei einem mehrdeutigen An-
trag des Betriebsrats diesen auf das eigentliche Verfahrensziel
hin interpretiert, wie er sich aus Antragsbegrindung und -erwide-
rung ergibt, so begegnet die Auslegung des Landesarbeitsgerichts

keinen rechtlichen Bedenken.

2. Die Ruge des Arbeitgebers, das Landesarbeitsgericht habe
§ 139 ZPO verletzt, weil es nicht auf die Stellung sachgerechter
Antrdge hingewirkt habe, ist unzuldssig. Der Verfahrensbevoll-
machtigte des Arbeitgebers tr&gt nicht vor, was der Arbeitgeber
vorgetragen hatte, wenn das Landesarbeitsgericht einen entspre-

chenden Hinweis gegeben héatte.

Abgesehen davon ware die RlUge nach § 139 ZPO auch unbegrin-
det, weil das Landesarbeitsgericht keinen Anlap hatte, auf die
Stellung sachgerechter Antrdge hinzuwirken, wenn sich - wie im
vorliegenden Falle - aus dem gestellten Antrag in Verbindung mit
dem tats&chlichen Vortrag beider Beteiligten das wirkliche Ver-
fahrensziel des Betriebsrats unschwer und ohne dem Antrag Gewalt

anzutun, ergab.
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Auch die Ubrigen Verfahrensrigen greifen nicht durch. Von

einer Begrindung sieht der Senat ab (8§ 565 a ZPO).

II. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen, dap

der Antrag in der von ihm vorgenommenen Auslegung begrindet ist.

1. Nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG hat der Betriebsrat mitzube-
stimmen bei der vorubergehenden Verldngerung der betriebsliblichen

Arbeitszeit.

Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dapP
dieses Mitbestimmungsrecht nur dann besteht, wenn ein kollektiver
Tatbestand vorliegt. Das Mitbestimmungsrecht greift nicht ein bei
individuellen Regelungen ohne kollektiven Bezug (sté&ndige Recht-
sprechung des Senats: BAGE 38, 96 = AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 1972
Arbeitszeit; BAGE 42, 11 = AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972; BAGE 44,
226 = AP Nr. 11 zu § 87 RBetrVG 1972; BAGE 52, 160, 170 = AP
Nr. 18 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit, zu B III 2 d der Grunde;
BAG Beschlup vom 13. Juni 1989 - 1 ABR 15/88 - AP Nr. 36 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit). Dabei liegt ein kollektiver Tatbestand
immer dann vor, wenn sich eine Regelungsfrage stellt, die kollek-
tive Interessen der Arbeitnehmer des Betriebs berthrt. So ist bei
einem zusatzlichen Arbeitsbedarf immer die Frage zu regeln, ob
und in welchem Umfang zur Abdeckung dieses Arbeitskrdaftebedarfs
Uberstunden geleistet werden sollen oder ob die Neueinstellung
eines Arbeitnehmers zweckmafiger ware. Weiter ist zu entscheiden,

wann und von wem die Uberstunden geleistet werden sollen. Diese
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Regelungsprobleme bestehen unabhadngig von der Person und den in-
dividuellen Wlnschen des einzelnen Arbeitnehmers (BAGE 52, 160,
170 = AP Nr. 18 zu § 87 BeltrVG 1972 Arbeitszeit, zu B III 2 4 der

Grunde, m.w.N.).

2. Auch im vorliegenden Falle hat der Betriebsrat ein Mitbe-

stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVaG.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, es ldge
ein kollektiver Tatbestand hinsichtlich der Anordnung von Uber-

stunden vor, wenn die Anordnung der Uberstunden unmittelbar vom

Arbeitgeber ausgegangen ware. Denn zur rechtzeitigen Herstellung
der "Zeitung am Sonntag" hatte der Arkeitgeber einen vorlberge-
henden zusdtzlichen Arbeitskréftebedarf, der unabhadngig von der

Person der betroffenen Arbeitnehmer bestand.

b) Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats ist im vorliegenden
Falle auch nicht infolge der Zwischenschaltung der ZVW-Satztech-

nik GmbH entfallen.

Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daP
ein Arbeitgeber berechtigt ist, einen Auftrag, den er selber
nicht oder nicht allein oder nicht zum vorgesehenen Zeitpunkt
ausfihren kann oder will, aufgrund eines echten Werkvertrags oder
Dienstvertrags an ein anderes Unternehmen weitergeben kann. Inso-
weit besteht kein Unterschied zu der Mdglichkeit eines Arbeitge-
bers, abgrenzbare Tatigkeiten, die er bisher selber ausgefihrt

hat, auf ein anderes Unternehmen zu Ubertragen (vgl. Senatsbe-
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schllisse vom 5. Marz 1991 - 1 ABR 39/90 — und 9. Juli 1991

- 1 ABR 45/90 - zur Verdéffentlichung vorgesehen).

Ob ein echter Dienst- oder Werkvertrag vorliegt, ergibt sich
aber entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde nicht aus der
rechtlichen Konstruktion, sondern beantwortet sich danach, wie

die Zusammenarbeit tatsdchlich ausgestaltet ist.

c) Vorliegend hat der Arbeitgeber die Wahlzeitung "Zeitung am
Sonntag" mit eigenen Arbeitnehmern in Uberstunden herstellen wol-
len. Er hat dies unter MiPachtung des Mitbestimmungsrechts des
Betriebsrats auch zundchst versucht und ist erst durch ein einst-
weiliges Verflgungsverfaliren davon abgehalten worden. In der Er-
kenntnis, dap er der Zustimmung des Betriebsrats flur die.Anord—
nung der Uberstunden bedlrfe, dicse aber nicht kurzfristig er-
hielt, hat er dann einen Ausweg gesucht, um den Konsequenzen des
Mitbestimmungsrechts zu entgehen. Er hat den Auftrag weitergege-
ben an ein Unternehmen derselben Unternehmensgruppe, das zur Zeit
nicht geschaftlich tadtig war und auch vorher nicht mit der Her-
stellung von Druckerzeugnissen befaBt war, das deshalb auch nicht
Uber Betriebsanlagen flUr die Herstellung von Druckerzeugnissen
verfligte und im Ubrigen keine Arbeitnehmer beschdftigte. Diesem
Unternehmen "Ubertrug" der Arbeitgeber durch Vereinbarung vom

27. April 1990 die Herstellung der "Zeitung am Sonntag" fur den
28./29. April 1990. Zu diesem Zwecke "stellte" der Arbeitgeber
seine Produktionsstatte und -mittel dem beauftragten Unternehmen
"zur Verfidgung" und "Uberlief" ihm nach Dienstschluf die Arbeit-

nehmer, die zur Herstellung der Sonntagszeitung bendtigt wurden.
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Das zwischengeschaltete Unternehmen wiederum schlof mit den Ar-
beitnehmern des Arbeitgebers einen befristeten Arbeitsvertrag fur
die Zeit nach DienstschluB des 28. April 1990 bis zum Dienstan-

fang beim Arbeitgeber am 29. April 1990.

Wenn das Landesarbeitsgericht bei dieser Konstellation unter
Berlcksichtigung, dap zudem dieses nicht tétige Unternehmen auch
der WAZ-Gruppe angehdrte und von denselben Geschéaftsflhrern wie
der Arbeitgeber geflihrt wurde, angenommen hat, hier habe der Ar-
beitgeber nur einen Strohmann zwischengeschaltet, der die bishe-
rige Arbeitgeberstellung des Arbeitgebers auch hinsichtlich der
Uberstunden flr den 28./29. April 1990 nicht ver&ndert habe, so

ist dies frei von Rechtsfehlern.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ausgefihrt, die Uber-
tragung eines Auftrags auf einen anderen Arbeitgeber liege nur
vor, wenn der andere Unternehmer grundsdtzlich einen entsprechen-
den arbeitstechnischen Betriebszweck verfolge und in der Lage
sei, das Werk cder die Dienstleistung zu erbringen. Gerade das
war vorliegend nicht der Fall. Es ist der arbeitstechnische Zweck
des Arbeitgebers (Druckhaus WAZ) mit seinen Betriebsanlagen und
seinen Arbeitnehmern durch weisungsgebundene Tatigkeit seiner Ar-
beitnehmer erfillt worden. Die Zwischenschaltung des Strohmanns
hatte einzig und allein den Sinn, das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BPetrVG leerlaufen zu lassen.
Wirde anerkannt, daP mit solchen rechtlichen Konstruktionen das
Mitbestimmungsrecht umgangen werden kénnte, hinge es vom Willen

des Arbeitgebers ab, ob er den Betriebsrat jeweils beteiligt oder
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nicht. Im vorliegenden Fall wird besonders deutlich, daP der Ar-
beitgeber Druckhaus WAZ die Uberstunden anordnete und den Auftrag
ausfihrte, da nicht nur das zwischengeschaltete Unternehmen nicht
geschaftlich t&tig war und nach seinem betriebstechnischen Zweck
nicht Druckauftrdge abwickelte, keine Arbeitnehmer beschéftigte,
sondern auch daraus, daP lediglich fir eine Nacht ein befristetes
Arbeitsverhdltnis zwischen Arbeitnehmern des Arbeitgebers Druck-
haus WAZ und dem zwischengeschalteten Unternehmen konstruiert
wurde. Die ZVW-Satztechnik GmbH hatte uUberhaupt keinen eigenen
Betrieb. Von einem Betrieb im Sinne des Betriebsverfassungsgeset-
zes wird nédmlich nur gesprochen, wenn ein Arbeitgeber mit Hilfe
von materiellen und immateriellen Mitteln einen bestimmten ar-

beitstechnischen Betriebszweck fortgesetzt verfolgt.

Aus alledem ergibt sich, daf sich durch die Zwischenschal-
tung der ZVW-Satztechnik GmbH an der Arbeitgeberstellung des Ar-
beitgebers Druckhaus WAZ nichts é&nderte, dieser die Uberstunden
flir seinen Betriebszweck - hier die Herstellung der "Zeitung am
Sonntag" - durchfihren lief und hierbei nur so wenig wie mdéglich
in Erscheinung trat. Dementsprechend hatte der Betriebsrat ein
Mitbestimmungsrecht auch flir die Anordnung der Uberstunden fur
die Herstellung der "Zeitung am Sonntag" flr die Zeit vom
28. April und 29. April 1990, als die ZVW-Satztechnik GmbH zwi-

schengeschaltet wurde.

3. Auch die Ubrigen Voraussetzungen flir einen Unterlassungsan-

spruch nach § 23 Abs. 3 BetrVG liegen vor.

__14_
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Nach § 23 Abs. 3 BetrVG kann der Betriebsrat nur bei groben
VerstbPen des Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem
Betriebsverfassungsgesetz dem Arbeitgeber durch das Arbeitsge-

richt aufgeben lassen, eine Handlung zu unterlassen.

Hiervon ist das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgegangen.
Es kommt hierbei auf ein Verschulden des Arbeitgebers nicht an
(BAG Beschlup vom 8. August 1989 - 1 ABR 65/88 - AP Nr. 15 zu
§ 87 BetrVG 1972 Ordnung des Betriebes, m.w.N. aus der Rechtspre-

chung und Literatur).

Der grobe Verstof liegt in folgendem: Der Arbeitgeber hat in
der Vergangenheit mehrfach das Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei der Anordnung von Uberstunden miachtet. Deshalb muPte
zundchst in einem BeschluPverfahren vor dem Landesarbeitsgericht
geklart werden, daPp der Arbeitgeber nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
den Betriebsrat bei betrieblich verursachter Uberarbeit zu betei-
ligen hatte. Es gab ein einstweiliges Verfigungsverfahren, bei
dem es gerade um die Anordnung von Uberstunden zur Herstellung
der "Zeitung am Sonntag" ging, bei der der Arbeitgeber sich wie-
derum Uber die verweigerte Zustimmung des Betriebsrats hinwegset-
zen wollte. Trotz dieses einstweiligen Verfligungsverfahrens, in
dem er erkldrt hat, er werde keine Uberstunden anordnen, hat er
dies dann doch getan und nur der Form halber einen Strohmann da-
zwischengeschaltet. Die vorliegende Fallgestaltung &hnelt dem
Sachverhalt, Uber den der Senat im Beschluf vom 8. August 1989
(aa0) zu entscheiden hatte: In jenem Falle war rechtskraftig in
einem Beschlupverfahren entschieden worden, dapf der Betriebsrat

bei der Ausgestaltung der Kleiderordnung ein Mitbestimmungsrecht
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hatte. Daran hatte sich der Arbeitgeber solange gehalten, wie es
keine Meinungsverschiedenheiten mit dem Betriebsrat gab, danach
hatte er dieses Mitbestimmungsrecht in Zweifel gezogen. Vorlie-
gend hat der Arbeitgeber zunéchst den Betriebsrat gefragt, ob er
der Uberarbeit zustimme. Als dieser die Zustimmung verweigerte,
suchte der Arbeitgeber unter Verletzung des Mitbestimmungsrechts

des Betriebsrats die Uberstunden dennoch durchzufiihren.

Der Arbeitgeber kann sich vorliegend nicht darauf berufen,
er habe in einer ungekl&rten Rechtslage auf seiner Position be-
harrt. Der Arbeitgeber hat gewuPBt, daB die Anordnung von Uber-
stunden der Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG unterliegt. Die Rechtslage wurde auch nicht dadurch un-
klar, daP er versuchte, dieses Mitbestimmungsrecht zu umgehen.
DaB durch die Zwischenschaltung eines Strohmanns das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats ausgeschaltet wird, vertritt - soweit

ersichtlich - niemand.

4. Das Landesarbeitsgericht hat mit seiner Entscheidung auch
nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstofen. Der Senat hat in mehre-
ren Entscheidungen darauf hingewiesen, daPp der Gesetzgeber den
Kern der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit dadurch berlick-
sichtigt hat, dap er je nach der Intensitat des Eingriffs die Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats in sozialen, personellen und
wirtschaftlichen Angelegenheiten sehr unterschiedlich ausgestal-

AP Nr. 8 zu § 87 BetrVG 1972 Ar-

]

tet hat (vgl. BAGE 40, 107

It

beitszeit und BAGE 51, 187 AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzar-

beit). Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dap § 87
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Abs. 1 Nr. 2 BetrVG in der Interpretation des Bundesarbeitsge-
richts nicht gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstdpt (vgl. BVerfG Be-
schlupfp vom 18. Dezember 1985 - 1 BVR 143/83 - AP Nr. 15 zu § 87

BetrVG 1972 Arbeitszeit). Sieht aber das verfassungsgemdfe Gesetz

“vVor, daP die Mitbestimmungsrechte die unternehmerische Entschei-

dungsfreiheit einschrdnken durfen und auch sollen, so ist schwer
nachvollziehbar, weshalb die Sanktion der Umgehung eines Mitbe-

stimmungsrechts gegen Art. 12 Abs. 1 GG verstofen soll.

Dementsprechend war die Rechtsbeschwerde zurlckzuweisen.

Dr. Kissel Mztthes Dr. Weller

Rdsch

Lappe
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