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1 ABRL'31/89'

~-~-- btodeadadade L

¥ TABY 55/66 xtin- Im Namen des Volkes!

Verkundet“am

15. Mai 1990 | N
Zeuner, BBSGM"“
Amtsinspektor In dem BéschluBverfahren

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

unter Beteiligung

PP.

hat der Erste Senat des Bundésébbéitéwericﬁts‘in der
_Sitzung vom 15. Mal 1990 durch den Prcsidenten Professor

Dr. Kissel die Richter Matthes und Professor Dr. Weller
sowie die ehrenamtlichen Richter Schneider und Spiegelhalter

beschlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen
den Beschluff des Landesarbeitsgerichts K&éln
vom 27. Januar 1989 - 9 TaBV 59/88 - wird
zuriickgewiesen.

Von Rechts wegzen'!

A. Der Arbeitgeber ist ein Unternehmen, das sich mit Geld-
transporten, Kurierdiensten und Bewachungen befaft. Die ca. 80
von ihm beschdftigten Arbeitnehmer haben einen Betriebsrat ge-

wdhlt, den Antragsteller im vorliegenden Verfahren.

Im Geschidftsbereich Kurierdienst transportiert der Arbeitge-
ber vornehmlich im Auftrag von Bankinstituten Belege und sonstige
Unterlagen. Hier beschidftigt der Arbeitgeber 12 eigene Arbeitneh-
mer. Daneben werden 25 Mitarbeiter auf der Grundlage von Vertrid-
gen tdtig, die der Arbeitgeber mit Subunternehmern geschlossen
hat. Die Subunternehmer und die fiir sie tdtigen Mitarbeiter
decken neun Touren ab und erhalten dafiir vom Arbeitgeber ein

Honorar von 35.476,85 DM monatlich.

Nach § 1 Abs. 2 des Werkvertrages des Arbeitgebers mit den
jeweiligen Subunternehmern werden Tourenpldne filir den Ablauf der
Transporte im Benehmen mit dem Unternehmer aufgestellt, die Ver-
tragsbestandteil werden. § 4 Abs. 1 regelt, 4aB die Subunterneh-
mer im selben Umfang haften wie der Arbeitgeber gegeniiber seinen

Auftraggebern. Nach § 4 Abs. 3 hat der Unternehmer "bei Beférde-
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rungs- oder Ablieferungshindernissen unverziiglich die Weisung von

P einzuholen".

Die Subunternehmer und deren Mitarbeiter fiihren die Fahrten
nach den vorgegebenen Tourenplidnen mit ihren Privatfahrzeugen
durch, die mit Aufschriften des Arbeitgebers versehen sind. Die
Subunternehmer filihren Ausweise mit sich, die sie als Mitarbeiter
des Arbeitgebers ausweisen. Sie haben von dem Arbeitgeber Schliis-
sel zu den Bankrdumen erhalten, damit sie zum Abholen und Ablie-
fern des Transportgutes auBerhalb der Geschidftszeiten die ange-
fahrenen Banken betreten k&nnen. Fdllt jemand von ihnen aus,
setzt der Arbeitgeber eigenes Personal ein. F&dllt das Fahrzeug
eines der Subunternehmer oder seiner Mitarbeiter aus, stellt der

Arbeitgeber eigene Dienstfahrzeuge zur Verfiigung.

In dem Einsatz dieser Subunternehmer und ihrer Mitarbeiter
sieht der Betriebsrat eine mitbestimmungspflichtige Einstellung
i.S. von § 99 BetrVG. Die 25 Mitarbeiter seien in die betrieb-
liche Organisation des Arbeitgebers eingegliedert und seinen
Weisungen unterworfen. Sie verrichteten dieselben Arbeiten wie
die eigenen Arbeitnehmer des Arbeitgebers und dienten in gleicher
Weise wie alle anderen Arbeitnehmer des Arbeitgebers dem arbeits-
technischen Zweck des Betriebs. Der Einsatz erfolge auf Grund
genau festgelegter Tourenplidne, die auf die Minute genau alle
Anfahrtspunkte festlegten und so die Arbeitszeit von 7.00 Uhr
morgens bis 16.00 Uhr nachmittags einschlieBlich der Pausen genau
regelten. Abweichend vom vorgelegten Vertragsmuster wiirden tat-

sdichlich die Tourenpline keineswegs gemeinsam mit den Beschidftig-
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ten aufgestellt. Sie basierten vielmehr vollstindig auf Vorgabe-
zeiten, die von den Banken festgelegt wiirden und die der Arbeit-
geber lediglich weitergebe. Fiir den Fall, da3 die vorgegebenen
Zeiten nicht eingehalten wiirden, greife der Arbeitgeber auf Be-
schwerden der Auftraggeber ein und dringe auf Einhaltung der
Zeiten, wie dies bei Arbeitnehmern iblich sei. Die Fahrten wﬁfden
zwar mit Privat-PKWs durchgefiihrt; falls erforderlich, wiirden
diese jedoch mit Funkger&dten ausgeriistet, die der Arbeitgeber

stelle.

Da der Arbeitgeber bei der Beschidftigung der Subunternehmer
und ihrer Mitarbeiter den Betriebsrat nicht beteiligte, hat die-

ser das vorliegende Verfahren anh&dngig gemacnt und beantragt,

dem Arbeitgeber aufzugeben, die Beschdftigung der

Mitarbeiter Petra Z , Robert R ’

Gustl V , Glinter Alfred B , dannelore

F , Bernhard M , Angela D , Bert

S , Paula L , Carolin B , Karlheinz

K , Ulrich 0§ , Helmut 2 , Rainer K ,
Manuela B , Ralf Ferdinand S s

Rolf H , Monika H sy Paul V ’
Peter V , Peter B , Gisela

B , Ulrike B , Thomas S und Karlheinz
K zu unterlassen.

Der Arbeitgeber hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Zur
Begriindung hat er ausgefiihrt, die Beschdftigung der 25 Mitarbei-
ter erfolge im Rahmen eines mit den Subunteranehmern abgeschlos-
senen Werkvertrages. Die 25 Mitarbeiter seien nicht in die be-
triebliche Organisation eingegliedert. Er k&nne auf ihren Einsatz
keinerlei EinfluB ausiiben oder Weisungen ertz2ilen. Die Touren-
pldne wiirden gemeinsam mit den jeweiligen Sudunternehmern aufge-

stellt, im lbrigen seien sie von den auftraggebenden Banken vor-

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) r Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

ZNYPsas HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e puIs SUN[UIMIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

gegeben. Die Kennzeichnung der Privatfahrzeuge sowie das Tragen

der Ausweise diene nur Sicherheitsgriinder: und dem Nachweis, daRf

die 25 Mitarbeiter letztlich im Auftrag ces Arbeitgebers handel-
ten. Die Fahrzeuge seien nicht mit Funkgeriten des Arbeitgebers

bestlickt. Dem Subunternehmer, dessen Fahrzeug ausfalle, werde

gegen Entgelt ein eigenes Fahrzeug vermietet.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag des Betriebsrats stattge-
geben. Das Landesarbeitsgericht hat die Eeschwerde des Arbeit-
gebers zurilickgewiesen. Mit der zugelasseren Rechtsbeschwerde ver-

folgt der Arbeitgeber seinen Abweisungsartrag weiter, widhrend der

Betriebsrat um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde bittet.

B. Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Betriebsrat
kénne nach § 101 BetrVG die Aufhebung der Beschidftigung der im
Antrag aufgefiihrten Personen verlangen, weil in dieser Beschif-
tigung eine Einstellung dieser Personen liege, die vom Arbeitge-
ber ohne Zustimmung des Betriebsrats vorgenommen worden sei. Die
im Antrag genannten Mitarbeiter seien in gleicher Weise im
Kurierdienst beschdftigt worden wie die e¢igenen zwdlf Arbeitneh-
mer des Arbeitgebers. Bei dem Einsatz im Kurierdienst sei es
nicht um unselbstdndige Hilfstdtigkeiten gegangen, sondern um die
Erfiillung des eigentlichen arbeitstechnischen Zwecks des Unter-
nehmens des Arbeitgebers. Aus der Art der zu verrichtenden Titig=-
keit dieser Personen ergebe sich, daB sie¢ in den Betrieb des Ar-

beitgebers eingegliedert seien. Die Weisungsgebundenheit folge
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daraus, daR die zu verrichtende Tdtigkeit sehr detailliert vorge-
geben sei. Die Tourenpldne seien im einzelnen mit Zeitangaben im
voraus festgelegt; es sei im Ergebnis unerheblich, ob der Arbeit-
geber die Tour nach eigenem Gutdiinken festlege oder nur Forde-
rungen der auftraggebenden Banken weiterleite. Bei Stdrungen und
Verzdgerungen in den vorgegebenen Tourenpldnen wiirden auf ent-
sprechende Meldungen hin - sei es unmittelbar vom Arbeitgeber
oder von den auftraggebenden Banken - {iber den Arbeitgeber kon-
krete Einzelweisungen gegeben, wie zu verfahren sei. Diesem Zweck
diene auch die Verwendung von Funkgeriten zumindest in einem Teil
der Fahrzeuge. DaB die im Antrag aufgefiihrten Personen in den
Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert seien, um zusammen mit den
librigen zwdlf im Kurierdienst beschdftigten Arbeitnehmern den

arbeitstechnischen Zweck des Betriebs durch weisungsgebundene

Tdtigkeit zu verwirklichen, werde ferner aus dem Umstand deut-
lich, daB die Privatfahrzeuge der Kuriere mit Aufklebern des Ar-
beitgebers versehen seien, daB im Fahrzeug ein Schild mitgefiihrt
werden miisse, aus dem ersichtlich sei, daR der Betreffende im
Auftrag des Arbeitgebers tdtig sei und daBR schlieBlich ein Aus-
weis getragen werden miisse, der die gleiche Funktion erfiille.

SchliefBlich sei zu berilicksichtigen, daB im Bedarfsfall bei Aus-
fall entweder eines Fahrers oder eines Fahrzeugs der Subunterneh-

mer Ersatz vom Arbeitgeber gestellt werde.

II. Diesen Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts ist der Senat

weitgehend gefolgt.
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Nach § 101 BetrVG kann der Betriebsirat beantragen, dafR dem
Arbeitgeber aufgegeben wird, eine personelle MaBnahme aufzuheben,
die der Arbeitgeber ohne die erforderliche Zustimmung des Be-
triebsrates durchgefiihrt hat. Der Betriebsrat hat damit einen
Anspruch gegen den Arbeitgeber auf "Aufhebung der Mafnahme", d.h.
auf Beseitigung des betriebsverfassungswidrigen Zustandes (Be-
schluR des Senats vom 22. Mirz 1983, BAGH 42, 121 = AP Nr. 6 zu

§ 101 BetrVG 1972 fiir die Aufhebung einer Eingruppierung).

1. Der Anspruch des Betriebsrates auf .iufhebung einer Einstel-
lung setzt voraus, daR eine Einstellung ohne die erforderliche
Zustimmung des Betriebsrates erfolgt ist. Davon war vorliegend

auszugehen.

Nach der Entscheidung des Senats vom 15. April 1986 (BAGE
51, 337 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972) liegt eine nach § 99
BetrVG zustimmungspflichtige Einstellung dann vor, wenn Personen
in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen mit den im Be-
trieb schon beschdftigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen
Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene Tdtigkeit zu verwirk-
lichen. Auf das Rechtsverhiltnis, in dem diese Personen zum Ar-
beitgeber als Betriebsinhaber stehen, kommt es nicht an. An die-
ser Rechtsprechung hat der Senat in spiteren Entscheidungen fest-
gehalten (BeschluB vom 16. Dezember 1986 - 1 ABR 52/85 - AP
Nr. 40 zu § 99 BetrVG 1972; BeschluBf vom 18. April 1989 - 1 ABR

97/87 - zur Verdffentlichung vorgesehen) und diese in dem Be-

schluf vom 1. August 1989 (- 1 ABR 54/88 -~ AP Nr. 68 zu § 99
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BetrVG 1972) dahingehend prizisiert, da® madgebend ist, ob die
von diesen Personen zu verrichtende Tdtigkeit ihrer Art nach eine
weisungsgebundene Tdtigkeit ist, die der Verwirklichung des ar-
beitstechnischen Zwecks des Betriebes zu dienen bestimmt ist und
daher vom Arbeitgeber organisiert werden muB. Darauf, ob und ge-
gebenenfalls von wem diesen Personen tats@chlich Weisungen hin-

sichtlich dieser Tdtigkeit gegeben werden, xommt es nicht an.

2. Die Tdtigkeit der 25 im Kurierdienst eingesetzten Mitar-
beiter der Subunternehmer ist eine solche wsisungsgebundene T&-
tigkeit. Die Durchfiihrung der Kurierdienste ist Aufgabe des Ar-
beitgebers, die dieser seinen Auftraggebern gegeniiber zu er-
bringen verpflichtet ist. Die beim Kurierdienst zu erbringenden
Arbeiten muf der Arbeitgeber organisieren, fiir deren ordnungsge-
médBe Erbringung ist er verantwortlich. Die Arbeiten der 25 im
Kurierdienst tdtigen Mitarbeiter der Subunternehmer sind damit
ebenfalls weisungsgebundene Tdtigkeiten, die der Verwirklichung
des arbeitstechnischen Zwecks des Betriebs ides Arbeitgebers
dienen. DaR der Arbeitgeber sich zur Ausfiihrung dieser Arbeiten
der Mitarbeiter von Subunternehmen bedient, &ndert an dieser Be-
urteilung nichts. Der Arbeitgeber 148t Dienstleistungen, die zur
Verwirklichung des arbeitstechnischen Zwecks seines Betriebs
dienen, lediglich durch die Mitarbeiter von Subunternehmen durch-

fiihren.

Die Durchfiihrung der Kurierdienste ist nach dem vom Landes-

arbeitsgericht festgestellten Sachverhalt arbeitstechnischer

Zweck des Betriebes des Arbeitgebers. Diese Feststellung ist von
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der Rechtsbeschwerde nicht mit zuliissigen Riigen angegriffen
worden. Der neue Vortrag des Arbeitgebers in der Rechtsbeschwer-
deinstanz, der Kurierdienst stelle gegeniiber der Unternehmens-
Uiberwachung und den Geldtransporten eine untergeordnete Nebent&-
tigkeit dar, die nicht unmittelbar mit der Verwirklichung des
arbeitstechnischen Zwecks des Betriebs verkniipft sei, hat nicht
mehr berilicksichtigt werden kdnnen. Im {ibrigen wiirde eine andere
Wertung voraussetzen, daR es sich bei den zu verrichtenden
Diensten um absonderbare Nebentdtigkeiten handelte, die geeignet
sind, auf Fremdfirmen und deren Arbeitnehmer {ibertragen zu werden
(vgl. fiir die Uberwachungstidtigkeit, wenn diese unabh&ngig vom
eigentlichen arbeitstechnischen Zweck des Unternehmens durchge-
fiihrt wird, BeschluB des Senats vom 28. November 1989 - 1 ABR
90/88 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen). Die
25 Mitarbeiter der Subunternehmen werden im vorliegenden Fall
aber gerade beschidftigt, um den arbeitstechnischen Zweck des
Betriebes, soweit es sich um Kurierfahrten handelt, zusammen mit

den anderen 12 dort beschdftigten Arbeitnehmern zu verwirklichen.

3. MuBR der Arbeitgeber die zur Verwirklichung seines Betriebs-
zwecks erforderlichen Arbeiten organisieren und gehért die Tdtig-
keit der 25 Mitarbeiter der Subunternehmen zu diesen Arbeiten,

so ist es gleichgliltig, ob die daflir erfcrderliche Weisungen des
Arbeitgebers unmittelbar von Mitarbeitern des Arbeitgebers an die
25 Personen ergehen oder ob solche notwendigen Weisungen des Ar-
beitgebers iliber die Subunternehmen gehen. Auf die mit der
Rechtsbeschwerde erhobenen Riigen, die sich im wesentlichen darauf

beziehen, ob und gegebenenfalls von wem cdiesen Personen Weisungen
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hinsichtlich ihrer Tidtigkeit gegeben werden, kommt es deshalb
nicht an. Entscheidend ist, daB die 25 Personen beschidftigt wer-
den, um den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes des Arbeitge-
bers mit den anderen dort beschédftigten Arbeitnehmern durch wei-
sungsgebundene Tdtigkeit zu verwirklichen. DaB sie mit den ande-
ren im Kurierdienst beschidftigten Arbeitnehmern zusammenarbeiten
miissen und das auch tun, hat das Landesarbeitsgericht festge-
stellt. Danach stellt im Bedarfsfall bei Ausfall entweder eines
Fahrers oder eines Fahrzeugs der Subunternehmer der Arbeitgeber
entsprechenden Ersatz. Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht ein
liber diesen Vertretungsrahmen hinausgehendes Kriterium der erfor-
derlichen Zusammenarbeit nicht fiir erforderlich_gehalten, weil
aufgrund der Art der Tdtigkeit - Kurierfahrt durch Einzelperso-
nen - eine weitergehende Zusammenarbeit auch bei den als Kurieren

eingesetzten 12 Arbeitnehmern des Arbeitgebers nicht stattfindet.

Damit liegt in der Beschidftigung der 2% Mitarbeiter der Sub-
unternehmen im Kurierdienst eine Einstellung, die nach § 99
BetrVG der Zustimmung des Betriebsrates bedarf. Da es der Arbeit-
geber unterlassen hat, die erforderliche Zustimmung einzuholen,
ist er verpflichtet, die Beschdftigung der 25 Personen aufzuhe-

ben.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

Schneider Spiegelhalter
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