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Aktenzeichen: 1 ABR 32/89
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschluf vom 21. September 1989

- 1 ABR 32/89 -

I. Arbeitsgericht BeschluB vom 18. Mai 1988
Paderborn - 2 BV 12/88 -~

IT. Landesarbeitsgericht Beschluf vom 11. Januar 1989
Hamm - 3 TaBV 86/88 -
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Fiur die Amtliche Sammlung: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Leitsédtze:

Versetzung eines Betriebsratsmitglieds in anderen Betrieb .

BetrVG £5 78, 24 Abs. 1 Nr. 3, § 99 Abs. 2, § 99 Abs. 3
Satz 2, §§ 100, 103; ZPO §% 322, T705; ArbGG § 2 a Abs. 1
Nr. 1, § 80 Abs. 1, § 10

1. Wird der Antrag des Arbeitgebers, mit dem dieser die
Ersetzung der Zustimmung zur Versetzung eines Betriebsrats-
mitglieds begehrt, durch BeschluB mit der Begriindung abge-
wiesen, die Zustimmung des Betriebsrats des abgebenden Be-
triebes sei nicht erforderlich, so nehmen auch diese tra-
genden Grilinde an der inneren Rechtskraft teil.

Der Inhalt dieses Beschlusses ist bei prdjudizieller Ab-

hingigkeit in einem neuen Verfahren zwischen denselben Be-
teiligten zugrunde zu legen.

2. Der Senat erwigt, ob bei der auf Dauer gedachten Ver-
setzung eines Betrlehsratsmltglleds gegen seinen Willen von
einem Betrieb des Unternehmens in einen anderen die Zustim-
mung des Betriebsrats des abgebenden Betriebs analog § 103
BetrVG erforderlich ist.
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Verkiindet am Im Namen des Volkes!

21. September 1989
Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

unter Beteiligung
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hat der Erste Senat des Bundesarbheitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anhdrung vom 21. September 1989 durch den
Préisidenten Professor Dr. Kissel, die Richter Matthes und
Professor Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Giese und Dr. Wohlgemuth fiir Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Antragsteller gegen

den Beschluf des Landesarbeitsgerichts Hamm

vom 11. Januar 1989 - 3 TaBV 86/88 - wird
zuriickgewiesen. &

Von Recht s wegen!l

e e e —— . - — -

A. In dem beim Arbeitsgericht am 9. Mai 1988 eingeleiteten Ver-
fahren streiten die Beteiligten dariiber, ob der Arbeitgeber dem
Antragsteller zu 2) gestatten muB, sein Betriebsgelinde in

W zum Zwecke der Ausilibung von Betriebsratstitigkeiten zu

betreten.

Der Arbeitgeber hat seinen Hauptsitz in P -3

, WO er etwa Y4.500 Arbeitnehmer beschiéftigt. Er betreibt
noch mehrere Zweigwerke, unter anderem in B und W .
In W wurden zunichst Erzeugnisse der Klimatechnik, insbe-
sondere Heizkdrper, hergestellt. Diese Fertigung hat der Arbeit-
geber zwischenzeitlich aufgegeben. Letzte AbwicklungsmaBnahme war
die SchlieBung der Abteilung Verkauf des Bereichs Klimatechnik im
Februar 1987. Zur Zeit der Einleitung dieses Verfahrens waren

noch ca. 390 Arbeitnehmer mit der Fabrikation von Automobilzube-
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Der Antragsteller zu 1) ist der in dem Werk ¥ aus neun
Mitgliedern bestshende Betriehsrat, der Antragsteller zu 2) ist
dessen derzeitiger freigestellter Vorsitzender, Herr X , der
hei der Betriebsratswahl am 1¢. Mai 1987 wieder dhlt worden

ist

Der Betriebsratsvorsitzende X ist gelernter Textil-Ein-
zelhandelskaufmann. Nach seinem schriftlichen Arbeitsvertrag vom
T. M&rz 1972 ist er in das Werk B als Verkaufssachbear-
beiter fiir die Produktionsgruppe Heizung-Klima eingestellt wor-

den. Als die Verkaufsabteilung und Fertigung Heizung-Klima von

B in das Werk W des Arbeitgebers verlegt wurcde,
wurde aucn Herr K am 18. November 1974 aufgrund folgender

Arbeitsvertragsklausel unter Beibehaltung seiner Verkaufstidtig-

keit nacnh W varsetzt:

"Wir behalten uns vor, Sie im Rahmen un-
seres Unternehmens auch mit anderen,
Threr Vorbildung und Ihren Fdhigkeiten
entsprechenden Aufgaben zu betrauen.”

Am 19. Mirz 1937 schrieb der Arbeitgeber an den Betriebsrat

des Werkes W 3

"Aufldsung BKT-Verkauf

Auswirkungen auf das Arbeitsverhdltnis mit

Herrn Ulrich K

Sehr geehrte Herren,

Herr K wurde mit Vertrag vom 07.03.,1972

als Verkaufssachbearbesiter fiir die onﬂuyt~

gruppe Heizung-Xlima bei der Be AG

B y eingestellt und mit Schreibhen vom
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12.11.1974 in gleicher Funktion nach W
versetzt. Sein Anstellungsvertrag enthilt eine
Versetzungsklausel, nach der das Unternehmen
ihn auch mit ande“en, seiner Vorbildung und
seinen FAhigkeiten entsprechenden Aufgaben be-
trauen kann.

Da der BKT-Verkauf in W inzwischen voll-
kommen aufgeldst ist, fiel auch der Arbeits-
platz des Betriebsratsmitglieds K weg. Wir
haben Herrn K wegen seiner Eigenschaft als
Betriebsratsmitglied als letzten Arbeitnehmer
dieser Abteilung bis jetzt gefiihrt, also bis
zum Zeitpunkt der endgliltigen Aufgabe dieser
Betriebsabteilung.

Da ein vergleichbarer, gleichwertiger Arbeits-
platz, wie ihn Herr X innehatte, im Be-
trieb W nicht existiert, und Herr X

ihm unterbreitete Arbeitsplatzangebote zur
Ausiibung als Verkaufssachbearbeiter oder Ein-
kaufssachbearbeiter in einem anderen Betrieb
unseres Unternehmens nicht angenommen hat,
liegen Griinde fiir eine betriebsbedingte Kindi-
gung des Arbeitsverhidltnisses von Herrn K

vor.

9)I[) 1P AT, YONY :STOMUTE]

Wir kdénnen Herrn X jedoch von uns aus in
einer gleichwertigen und vergleichbaren Tédtig-
keit in einem anderen Betrieb unseres Unter-
nehmens beschdftigen und mdchten deshalb inso-
weit von unserem uns einseitig zustehenden
Versetzungsrecht nach dem Vertrag vom 07.03.
1972 vorrangig Gebrauch machen. Wir bitten Sie
deshalb zu dieser MaRnahme um Ihre Zustimmung.

Da Herr K jedoch bisher auch die {ibernahme
absolut vergleichbarer Tidtigkeiten im Werk
S nicht angenommen hat, miissen

wir damit rechnen, daR er die VersetzungsmaR-
nahme aus rechtlichen oder anderen Griinden an-
greifen wird. Wir mdchten deshalb hilfsweise
auch die ordentliche Kiindigung seines Arbeits-
verhdltnisses gemidB § 15 Abs. 4 und 5 KSchG
vwegen des betriebsbedingten Wegfalls seines
bisherigen Arbeitsplatzes aussprechen, wobei
wir ihm noch einmal die schon mit ihm bespro-
chenen beiden Angebote liber Arbeitsstellen in
unserem Betrieb S unterbreiten.

w;r bitten Sie daher auch zu dieser beabsich-
tigten ordentlichen Kiindigung um Ihre Stel-
lungnahme.

Wir weisen Sie darauf hin, daB die augenblick-
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liche Tdtigkeit des Herrn K , né&mlich frei-
gestelltes Betriebsratsmitglied, nicht Inhalt
seines Arbeitsverhiltnisses mit uns sein kann,
und die M@glichkeit besteht, daf auch eine Be-
triebsratstitigkeit oder die Freistellung je-
derzeit rechtlich beencdet werden kann, so daB
Herr K in unserem Unternehmen auch bei
einer unterstellten Fortsetzung seiner T&tig-
keit als freigestelltes Betriebsratsmitglied
einen Arbeitsplatz haben mufB, ohne den er als
Arbeitnehmer bel uns nicht beschZftigt werden
ltann.,

Die bisher mit Herrn K in dieser Angele-
genheif geflhrte Korrespondenz legen wir un-
seren Antrigen bei.

Herr O stenht Ihnen dariiber nhinaus fiir Aus-
kiinfte und auch zur weiteren miindlichen Er-
lduterung der Antrige zur Verfligung.

"

e o 0

Betriebsrat antwortete unter dem 23./24. Mirz 1987,

"Der Kollege Ulrich K ist seit dem 07.03.
1972 als Mitarbeiter beil Be beschiftigt.
Seit Juli 1982 ist der Kollege Ulrich X
freigestelltes Betriebsratsmitglied auf Be-
schlul des Betriebsrats, Betriebsratsvor-
sitzender, Mitglied des Cesamtbetriebsrats,
Mitglied des Wirtschaftsausschusses und Mit-
glied der Arbeitsgemeinschaft der Be Be-
triebsrite. Der derzeitige Personalstand liegt
bei ca. 390 Arbeitnehmern. Somit ist auf jeden
Fall laut RBetriebsverfassungsgesetz & 28 min-
destens eine Freistellung sichergestellt.

In allen Verhandlungen 1986 lber die Aufl&sung
der Heizkdrperfertigung/Vertrieb erscheint der
Name Ulrich X , in den Aufstellungen des
Arbeitgebers liber geplante Versetzungen/Ar-
beitsplatzwechsel, nicht,.

Deshalb ist es um so erstaunlicher, daf zum
Zeitpunkt der Betriebsratswahl 1987 (Wahltag:
07.04,.1987) ein Versetzungsantrag gestellt
wird.

Eine Versetzung ist ferner nicht erforderlich,
da der ¥Xollege Ulrich K derzeit als frei-
gestelltes Betriebsratsmitglied fungiert und

auch fiir die anstehende Betriebsratswahl wie-
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derum kandidiert. Bei der vorgesehenen Ver-
setzung liegt der Verdacht nahe, daB der Ar-
beitgeber Einfluf auf die laufende Betriebs-
ratswahl 1987 nimmt. Der Betriebsrat wird die-
se Vorgidnge noch niher priifen.

Ferner ist eine vorgesehene Versetzung weder
aus betrieblichen oder persdénlichen Griinden
gerechtfertigt.”

Der Arbeitgeber hat daraufhin am 6. April 1987 ein Zustim-
mungsersetzungsverfahren nach § 99 BetrVG beim Arbeitsgericht
eingeleitet. Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Arbeitgebers,
die verweigerte Zustimmung zur Versetzung des Verkaufssachbear-
beiters und derzeitigen amtierenden Betriebsratsvorsitzenden
Ulrich K als Verkaufssachbhearbeiter in die Abteilung Verkauf
nahtloser und geschweifter Prizisionsrohre, Verkauf Inland, in
das Werk P ~-S zu ersetzen, als unbegriindet
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht Hamm hat mit BeschluR vom
4, Mai 1988 (- 12 TaBV 85/87 -) die Beschwerde des Arbeitgebers
zurlickgewiesen. Es hat den Ersetzungsantrag als unbegriindet ange-
sehen, weil der Betriebsrat des Werkes W an der strittigen
personellen EinzelmaRnahme, nidmlich der Versetzung des Betriebs-
ratsvorsitzenden K aus dem Werk W in das Werk P i

-3 des Arbeitgebers als Betriebsrat des abgeben-

den Betriebes nicht nach § 99 BetrVG zu beteiligen sei. Den in

zweiter Instanz gestellten Hilfsantrag des Arbeitgebers, festzu-

stellen, daR dem Betriebsrat des Werkes W kein Beteili-
gungsrecht bei der Versetzung des Herrn K in die genannte
Abhteilung in das Werk P -3 zusteht, hat das

Landesarbeitsgericht als unzulfdssig abgewiesen mit der Begriin-

dung, fiir diesen Hilfsantrag fehle das erforderliche Rechts-

schutzbediirfnis, weil iliber die damit angesprochene Rechtsfrage
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Der Ar-

hat gegen den Beschluf des Landesarbeitsgerichts keine

Rechtsbeschwerde eingelegt.

Mit Schreiben vom 5.

Januar 1988 hatte inzwischen der Ar-

beitgeber mit gleicher Begrindung den Betriebsrat des aufnehmen-
den Betriebes in P -5 um Zustimmung zu der
geplanten Versetzung des Herrn K gebeten. Dessen Zustimmungs-

verweigerungserklirung ging dem Arbeitgeber am 14.

ZUu.

Mit

Schreiben vom 5. Mai 1988 teilte der Arbeitgeber

K mit:

JLaw — Gesetze und Urteile

"Ihr Arbeitsverhifltnis zu unserem Unternehmen
Sehr geehrter Herr K s
wie wir erfahren haben, hat das Landesarbeits-

gericht Hamm im Termin am 04.05.1988 unsere
Beschwerde gegen den BeschluB des Arbeitsge-

richts P vom 15.07.1987 zuriickgewie-
sen, Jedoch mit der Begriindung, daf fiir Ihre
beabsichtigte Versetzung vom Werk W in
das Werk P -N eine Zustimmung des
Betriebsrats des Werks W nicht erforder-
lich ist.

Der aufnehmende Betriebsrat wurde von uns mit
Schreiben vom 05.01.1988 um Zustimmung zur
Versetzung gebeten. Die Stellungnahme dieses
Betriebsrats ging uns am 1:.01.1988 zu. Sie
ist damit verspdtet. Nach § 99 Abs. 3 BetrVG
gilt eine Verweigerung der Zustimmung, die
nicht innerhalbt der Frist schriftlich dem Ar-
beitgeber mitgeteilt wird, als Zustimmung.

Damit ist die Voraussetzung fiir die Durchfiih-
rung Ihrer Versetzung gegeben. Am 11.02.1987
natten wir Ihnen schriftlich ein Angebot iiber
zwel freie Arbeitsstellen zukommen lassen. Sie
hahen sich nicht dazu geiuRert, welches Ange-
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bot 3ie vorziehen. Wir haben daher den Be-
triebsrat zum Angebot des Arbeitsplatzes als
Verkaufssachbearbeiter im Verkauf nahtlose und
geschweifte PrZzisionsrohre Werk S

-P angehtrt. Nachdem die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats gewahrt sind,
achen wir von unserem Versetzungsvorbehalt,

wie im Vertrag der Be ~-Werke mit IThnen am
07.03.1972 vereinbart, Gebrauch und versetzen
Sie in das Werk S -P auf

den Arbeitsplatz Verkauf nantlose und ge-
schweiflte Prizisionsrohre Inland. Der Kla
stellung halber fligen wir einen geﬁnderten
Vertrag bei. ¥Wir bitten Sie, ein Doppel dieses
Vertrages mit Ihrer Unterschrift versehen an
uns zuriickzureichen.

Wir fordern Sie auf, Ihre THtigkeit am Montag, ,
den 09. Mai 1988, zu Dienstbeginn um £.00 Uhr ¢
im Werk P -3 aufzunehmen.

Bitte, melden Sie sich bei Herrn O .

Da Sie ab Montag Belegschaftsmitglied des YWer-

kes P -3 sind, und nicht

mehr Arbeitnehmer des Betriebes W , endet

Ihr Betriebsratsamt zu diesem Zeitpunkt. Wir
bitten Sie, den Betriebsrat entsprechend zu

unterrichten.
"
Ab 9. Mai 1988 verweigerte der Arbeitgeber Herrn X den
Zutritt zum Betriebsgelénde in W . Aufgrund einer erstin-

stanzlich erwirkten einstweiligen Verfiigung (- 2 BV Ga 3/88 -
ArbG Paderborn) gewihrte der Arbeitgeber Herrn K wieder den,
Zutritt ab 18. Mai 1988. Nachdem diese erstinstanzliche einst-
weilige Verfiligung durch BeschluB des Landesarbeitsgerichts Hamm

vom 2. November 1988 (- 3 TaBV 87/88 -) aufgehoben worden ist,

arbeitet Herr K im Werk P -S .

Im vorliegenden Verfahren haben die Antragsteller geltend

gemacht, Herr K sei nach wie vor Arbeitnehmer des Betriebes
W und Vorsitzender des dort gebildeten Betriebsrats. Die
Versetzung in das Werk P -3 sei unwirksam.
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Sei der Arbeitgeber kraft Direktionsrechts befugt, einen Arbeit-
nehmer von einem Betrieb in einen anderen Betrieb des Unterneh~
mens zu versetzen, miilsse der Betriebsrat des abgebenden Betriebes
nach § 99 BetrVG beteiligt werden, damit auch die Interessen des
betroffenen Arbeitnehmers gewahrt wiirden. Im librigen schlieBe die
Freistellung eines Betriebsratsmitglieds die grundsédtzlich in
Rahmen des Direktionsrechts mégliche Versetzung aus. Ein freige-
stelltes Betriebsratsmitglied sei von der Verpflichtung zur Ar-
beitsleistung befreit und unterliege insoweit nicht dem Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers. Da die Versetzung unwirksam sei, seil
der Antragsteller zu 2) weiterhin berechtigt, sein Betriebsrats-
amt auszuliben und zu diesem Zweck das Firmengelinde des Arbeitge-

bers in W zu betreten.

Die Antragsteller haben beantragt,

den Arbeitgeber bei Meidung eines fiir jeden
Tag der Zuwiderhandlung mit 100.000,-- DM
festzusetzenden Ordnungsgelds zu verpflichten,
dem Betriebsratsvorsitzenden Herrn Ulrich

K den Zutritt zum Firmengeldnde und die
Ausiibung des Betriebsratsamtes einschlieBlich
der Einberufung und Durchflihrung von Betriebs-
ratssitzungen auf dem Firmengeldnde des Arbeit-
gebers in W zu gestatten.

Der Arbeitgeber hat beantragt, den Antrag abzuweisen.

Er hat die Auffassung vertreten, Herr X sei nicht mehr
Arbeitnehmer und Betriebsratsmitglied des Werkes W und des-
halb stehe ihm das verlangte Zutrittsrecht nicht zu. Als Arbeit-

geber sei er arbeitsvertraglich befugt gewesen, Herrn X in

andere Betriebe des Unternehmens zu versetzen. Auch betriebsver-
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fassungsrechtlich sei die Versetzung rechtswirksam erfolgt. Auf-

grund des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 4. Mai
1988 - 12 TaBV 85/87 - stehe rechtskrédftig fest, daf der Be-

triebsrat des abgebenden Betriebes ¥ an der personellen

«

in7ae nm s 29 s
InzelmaBnahme nicht bheteiligt zu werden brauche. Die Zustimmung

d

0]

s Betriebsrats des aufnehmenden Retriebs P -3
gelte nach § 99 Ans, 3 Satz 2 BetrVG als erteilt, da die

Zustimmungsverweigerung nicht innerhalb der Wochenfrist erfolgt

sei,.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag unter Festsetzung eines
Ordnungsgeldes von 10.000,-- DM stattgegeben. Auf die Beschwerde
des Arbeitgebers hat das Landesarbeitsgericht den Antrag abge-
wiesen. Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde begehren die An-
tragsteller die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entschei-
dung, wdhrend der Arbeitgeber um Zurickweisung der Rechtsbe-

schwerde bittet.

B. Die Rechtsbeschwerde der Antragsteller ist nicht begriindet.

I. Die Antridge des Betriebsrats und des Herrn K sind zu-

1. Das BeschluBverfahren ist nach § 2 a Abs. 1 Nr. 1, § 80
Abs. 1 ArbGG die gebotene Verfahrensart, da lber eine betriebs-

verfassungsrechtliche Angelegenheit, n#mlich das aus § 78 Betrve

abzuleitende allgemeine Zutrittsrecht eines Betriebsratsmitglieds

zum Betriebsgelinde, zu entscheiden ist. Die praktische Bedeutung
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des Behinderungsverbotes des § 78 Satz 1 BetrVG liegt gerade auch
darin, den Zutritt der einzelnen Organmitglieder zum Betrieb und
insbesondere zu dem Ort, an dem die Sitzungen des betreffenden
Organs stattfinden, zu sichern (Galperin/Ldwisch, BetrVG,

6. Aufl., S 78 Rz 7; Ldwisch, BetrVG, 2. Aufl., § 72 Rz 1

mew.N.).

2. Die beiden Antragsteller sind auch beteiligungs- und an-

tragsbhefugt.

Nach materiellem Recht am Verfahren beteiligt sind diejeni-
gen Personen und Stellen, die durch die begehrte Entscheidung in
ihrer betriebsverfassungsrechtlichen Stellung unmittelbar betrof-
fen werden k&nnen (stiZndige Rechtsprechung des BAG, vgl. Beschluf
vom 13. Mdrz 1984 - 1 ABR 49/82 - AP Nr. 9 zu & 83 ArbGG 1979;
zuletzt Beschluf vom 18. April 1989 - 1 ABR 97/87 - zur Verdf-
fentlichung vorgesehen, zu B I der Griinde). Ob Herr K Be-
triebsratsvorsitzender ist und als solcher ein Zutrittsrecht zum
Betrieb hat, betrifft auch den Betriebsrat selbst in seiner

Rechtsstellung unmittelbar.

Antragsbefugt im BeschluRverfahren ist jede natiirliche oder
Juristische Person cder jede nach § 10 ArbGG beteiligtenfidhige
Stelle, die ausweislich ihres Antrags ein eigenes Recht geltend
macht. Entscheidend ist, ob der Antragsteller durch die Ent-
scheidung Uberhaupt in seiner Rechtsstellung betroffen wird, was

immer dann der Fall ist, wenn er eigene Rechte geltend macht

(Senatsbeschluf vom 23. Februar 1988 - 1 ABR 75/85 - AP Nr. 9 zu
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§ 81 ArbGG 1979, zu B I 1 der Griinde). Sowohl der Betriebsrat als
auch Herr X als Mitglied des Retriebsrats haben das Zutritts-

recht von Herrn K als jeweils eigenes Recht geltend gemacht.

3. Der Antrag auf Gestattung des Zutritts zum Betrieb ist ein
Leistungsantrag. Die Antragsteller miissen daher im Gegensatz zur
Auffassung de=s Landesarbeitsgerichts kein besonderes Rechts-
schutzinteresse darlegen (vgl. u.a. Senatsbeschluf vom 10. Novem-
ber 1987, BAGE 56, 313 = AP Nr. 24 zu § 77 BetrVG 1972, zu R I 2

der Griinde). ?

ITI. Der Antrag von Betriebsrat und Betriebsratsvorsitzendem

K ist nicht begriindet, weil der Senat davon auszugehen hat,
daf der Betriebsratsvorsitzende X rechtswirksam in das Werk
P -3 versetzt worden und damit seine Mit-
gliedschaft im Betriebsrat des Betriebes W erloschen ist

(§ 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG).

1. Mit Recht hat das Landesarhbeitsgericht angenommen, der Ar-
beitgeber sei aufgrund des Arbeitsvertrages befugt gewesen, Herf%
K einseitig eine Tdtigkeit in dem Werk P -3
zuzuweisen. Welche T&dtigkeit der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer zuweisen kann, hdngt vom Umfang des Direktionsrechts ab, der
sich wiederum aus dem Arbeitsvertrag ergibt (vgl. z.B. Senatsur-
teil vom 26. Januar 1988 - 1 AZR 531/86 - BAGE 57, 242 = AP
Nr. 50 zu § 99 BetrVG 1972, zu I 2 der Griinde). Der Arbeitgeber
hat vorliegend Herrn K langjihrig seinem Arbeitsvertrag ent-

sprechend als Verkaufssachbearbeiter beschiftigt. Auf der Ver-
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setzungsklausel im Arbeitsvertrag vom 7. Mirz 1972 hat der Ar-
beitgeber ihn vom Betrieb W auf eine entsprechende Stelle
des Werks P -3 versetzt. Nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts hat der Arbeitgeber in der Ver-
gangenheit nicht zu erkennen gegeben, daR die Versetzungsklausel
im Arbeitsvertrag hinfdllig sein solle. Vielmehr ergibt sich aus
der Versetzung von Herrn K von Bielefeld nach W im
Jahre 1974, daB der Arbeitgeber bei entsprechenden betrieblichen

Notwendigkeiten die Vertragsbestimmung anwenden wollte.

2. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen, vor

der Versetzung habe der Arbeitgeber nach § 99 BetrVG den Be-

triebsrat des aufnehmenden Betriebes, also den Betriebsrat in

P - =S , beteiligen miissen. Nach § 99 BetrVG hat

Sunjuuress[1a}1) 19p 13 ], YONY SIDMUIE]

der Betriebsrat mitzubestimmen, wenn Arbeitnehmer anderer Zweig-

werke im Werk P -S beschdftigt werden sollen.

Nach § 99 BetrVG bediirfen Einstellungen der Zustimmung des
Betriebsrats. Der Senat versteht unter Einstellung i.S. von § 99

BetrVG einen Vorgang, durch den Personen fiir eine bestimmte Zeit

1Znypsad DYIN I e/ §§ YorU JueqUale(] S[E PuIs

in den Betrieb eingegliedert werden und dort genauso arbeiten wie
jeder Arbeitnehmer dieses Betriebes. Das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats bei einer Einstellung soll in erster Linie die In-
teressen der im Betrieb schon vorhandenen Arbeitnehmer Qahren
(Senatsbeschluf vom 15. April 1986, BAGE 51, 337 = AP Nr. 35 zu

§ 99 BetrVG 1972). Der Betriebsrat hat daher immer dann mitzube-
stimmen, wenn Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um

zusammen mit den im Betrieb schon beschidftigten Arbeitnehmern den

- 14 -
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arbeitstechnischen Zweck des Betriebs durch weisungsgebundene T&-

tigkeit zu verwirklichen.
g

Es ist daher gleichgliltig, ob die eingestellten Personen
bereits in einem Arbeitsverhdltnis zum Arbeitgeber stehen oder ob
erst im Zusammenhang mit der Einstellung ein solches Arbeitsver-
h#ltnis begriindet wird (SenatsbeschluB vom 16. Dezember 1986
- 1 ABR 52/85 - AP Nr. 40 zu § 99 BetrVG 1972, zu B II 1 a der

Griinde).

Der Arbeitgeber hat auch den Betriebsrat des "erkes P

-3 iber die beabsichtigte Einstellung des Be-
triebsratsvorsitzenden K durch Schreiben vom 5. Januar 1988
nach § 99 Abs. 1 BetrVG unterrichtet. Die Zustimmung des aufneh-
menden Eetriebes gilt nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt,
da dessen Zustimmungsverweigerungserklidrung dem Arbeitgeber erst

am 14. Januar 1988, also nicht innerhalb der Wochenfrist mitge-

teilt worden ist.

3. Der Senat hat im vorliegenden Verfahren nicht mehr priifen
kdénnen, ob die auf Dauer beabsichtigte Versetzung eines Betriebs-
ratsmitglieds gegen cdessen Willen von einem Betrieb in einen an-
deren der Zustimmung des Betriebsrats des abgebenden Betriebs
nach § 99 Abs. 2 BetrVG bedarf; ebensowenig hat der Senat der
Frage nachgehen kdnnen, ob bei der Versetzung eines Betriebsrats-
mitglieds auf Dauer nicht § 103 BetrVG analog anzuwenden ist,

weil die gleichen Gefahren flir die Kontinuit&dt der Betriebsrats-

arbeit und die unbefangene Amtsausliibung bestehen wie bei der Kin-
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digung. Aufgrund des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts vom
4, Mai 1988 (- 12 TaBV 85/87 -) steht rechtskridftig zwischen den
Beteiligten fest, daB der Betriebsrat des Betriebes W vor
der Versetzung des Betriebsratsvorsitzenden K nicht hat be-

teiligt werden miissen.

a) Das Landesarbeitsgericht hatte den Antrag, die Zustimmung
des Betriebsrats zur Versetzung zu ersetzen mit der Begriindung
abgewiesen, der Betriebsrat des Betriebes W sei nicht zu
beteiligen; den Hilfsantrag festzustellen, daR dem Betriebsrat
des Betriebs W kein Beteiligungsrecht bei der Versetzung
des Betriebsratsvorsitzenden zustehe, hat das Beschwerdegericht

als unzulidssig abgewiesen.

Dabei hat das Landesarbeitsgericht libersehen, daf der Ar-
beitgeber mit dem Antrag, die Zustimmung des Betriebsrats zu ei-
ner personellen EinzelmaRlnahme zu ersetzen, einer gesetzlichen
Pflicht geniigen will; wenn das Gericht zu der flberzeugung kommt,
"einer Zustimmung bedlirfe es nicht, entweder weil sie als erteilt

gilt oder - wie im vorliegenden Falle - nach Auffassung des Lan-

desarbeitsgerichts der Betriebsrat gar nicht zustdndig sein soll,

darf dies nicht zu Lasten des Arbeitgebers gehen (SenatsbeschluR
vom 18. Oktober 1988 - 1 ABR 33/87 - AP Nr. 57 zu § 99 BetrVg
1672, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorge-
sehen, zu B II der Griinde). Wenn der Arbeitgeber die M&glichkeit
der fehlenden Zustiéndigkeit sieht und aus diesem Grunde einen

entsprechenden Hilfsantrag stellt, hat das Gericht, das diese

Auffassung des Arbeitgebers teilt, darauf hinzuwirken, daB der

i
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Hilfs- als Hauptantrag und der bisherige Hauptantrag als Hilfsan-
trag gestellt werden. Nur auf diese Weise kann das unverstdndli-
che Ergebnis vermieden werden, daR der eine Beteiligte formal und
der andere materiell beschwert ist, so daB der formal Beschwerte
kein Interesse an der Einlegung eines Rechtsmittels hat, der ma-

teriell Beschwerte aber es nicht einlegen kann.

b) Gerade dieses Ergebnis ist aber infolge des fehlerhaften

Verfahrens in der Sache 12 TaBV 85/87 eingetreten.

Das Landesarbeitsgericht hat zwar gegen den BeschluB, mit
dem es den Antrag des Arbeitgebers auf Ersetzung der Zustimmung
zur Versetzung als unbegriindet zurilickgewiesen und den Hilfsantrag
wegen mangelnden Rechtsschutzinteresses als unzulidssig abgewiesen
hatte, die Rechtsbeschwerde zugelassen. Der Arbeitgeber hat aber
keine Rechtsbeschwerde eingelegt, da er zwar formal, nicht aber
materiell beschwert war, denn das Landesarbeitsgericht hatte die
Abweisung seines Antrages allein damit begriindet, der Betriebsrat
des Werkes W sei nicht nach § 99 BetrVG zu beteiligen. Der
Betriebsrat hat gegen diese Entscheidung kein Rechtsmittel eingé:

legt, weil er nicht formal beschwert war. Der BeschluR ist daher

in formeller Rechtskraft erwachsen (8 705 ZP0O).

c) An der Priifung, ob die Versetzung wegen fehlender Zustimmung
des Betriebsrats des abgebenden Betriebes unwirksam ist, ist der
Senat aufgrund der materiellen Rechtskraft der Entscheidung im

Verfahren 12 TaBV 85/87 gehindert.
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Gegenstand der materiellen Rechtskraft ist die gerichtliche
Entscheidung. Sie ergeht iiber den prozessualen Anspruch. Worliber
entschieden ist, welches der in Rechtskraft erwachsende Subsum-
tionsschluf ist, ist dem Tenor einer den Antrag abweisenden Ent-
scheidung nicht anzusehen. Deshalb ist fiir die Auslegung einer
abweisenden Entscheidung auf die tragenden Abweisungsgriinde zu-
riickzugreifen und auch flir sie eine Bindungswirkung zu bejahen
(BGHZ 35, 238, 340 f.; 37, 375, 277 f.; Dietrich, ZZP 1970, 201;
Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 14. Aufl., § 154 II; Stein/
Jonas/Leipold, ZP0O, 20. Aufl., § 322 Anm. VII 2, X 4; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 47. Aufl., § 322 Anm. 2 A b;
Schwab, Festschrift fiir Bdtticher, 1969, 321, 326, 334 f.;

Thomas/Putzo, ZPO, 15. Aufl., § 322 Anm. 5).

Vorliegend hat das Landesarbeitsgericht in dem Verfahren

12 TaBV 85/87 den Antrag des Arbeitgebers auf Ersetzung der Zu-

stimmung des Betriebsrats des Werks W zur Versetzung des
Betriebsratsvorsitzenden K ausschlieRlich mit der Begrindung
zuriickgewiesen, der Retriebsrat des Retriebes W sei als

Betriebsrat des abgebenden Betriebes nicht nach § 99 BetrVG zu

beteiligen gewesen, es habe keiner Zustimmung dieses Betriebsrats

bedurft. Dieser Subsumtionsschlu® ist in materieller Rechtskraft

erwachsen.

d) Im vorliegenden Rechtsstreit beantragen Betriebsrat ¥

und Betriebsratsvorsitzender K , den Arbeitgeber zu verpflich-

ten, Herrn K den Zutritt zum Firmengelinde und die Ausiibung

des Betriebsratsamtes einschlieB8lich der Einberufung und Durch-
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flihrung von Betriebsratssitzungen auf dem Firmengel&nde in W

zu gestatten. Dieser Antrag hitte nur Erfolg haben k&nnen,
wenn Herr K noch Mitglied des Betriebsrats des Werkes W
wdre. Davon kdnnte nur ausgegangen werden, wenn seine Versetzung
rechtsunwirksam widre. Als Rechtsgrund fiir die Unwirksamkeit der
Versetzung kime nur die fehlende Zustimmung des Betriebsrats des
abgebenden Betriebs W in Betracht. Damit ist die Entschei-
dung im Vorverfahren, daB der Betriebsrat des abgebenden Betrie-
bes vor der Versetzung eines Betriebsratsmitglieds auf Dauer
nicht zu beteiligen sei, entscheidungserhebliche Vorfrage fiir d¢
Ausgang des vorliegenden Verfahrens. Der Inhalt des Beschlusses
vom 4, Mai 1988 in dem Verfahren 12 TaBV 85/87 ist daher wegen
prijudizieller AbhZngigkeit des vorliegenden Verfahrens diesem

zugrundezulegen.

e) Die materielle Rechtskraft hat den Senat auch gehindert zu
priifen, ob die Zustimmung des Betriebsrats des abgebenden Be-
triebes bzw. deren Ersetzung durch die Gerichte fiir Arbeits-
sachen nach anderen Vorschriften als nach § 99 BetrVG erforder-

lich war.

Die Entscheidung im Vorverfahren, der Arbeitgeber bendtige
die Zustimmung des Betriebsrats des ahgebenden Betriebes nicht,
weil dieser bei der Versetzung auf Dauer kein Beteiligungsrecht
habe, hat den gleichen Streitgegenstand wie die im vorliegenden
Verfahren entscheidungserhebliche Vorfrage, ob zur Wirksamkeit
der Versetzung nicht (doch!) die Zustimmung des Betriebsrats des

abgebenden Betriebes erforderlich gewesen wire. Der Arbeitgeber
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hatte im Vorverfahren die Ersetzung der Zustimmung des Betriebs-
rats des abgebenden Betriebes zur Versetzung des Betriebsratsvor-
sitzenden X beantragt. Durch die rechtskriftige Entscheidung,
daB es der Zustimmung wegen der fehlenden Zustindigkeit des Be-
triebsrats des abgebenden Betriebes nicht bedurfte, sind damit
alle materiell-rechtlichen Anspruchsgrundlagen erledigt, unter
denen der Antrag des Arbeitgebers aufgrund des vorgetragenen
Sachverhalts zu priifen war. Hat das Gericht eine der in Betracht
‘kommenden Rechtsgrundlagen iibersehen, so mag die Entscheidung
inhaltlich unrichtig sein, sie erwichst aber auch insoweit in
Rechtskraft (BGH Urteil vom 15. Juni 1982 - VI ZR 179/80 - NJW
1982, 22573 Thomas/Putzo, aal, § 322 Anm. 6 d). Dementsprechend
ist vorliegend der Inhalt des Beschlusses in dem Verfahren

12 TaBV 85/87 wegen prijudizieller Abhiingigkeit auch insoweit

zugrunde zu legen.

Der Senat hat daher davon auszugehen, daf der Betriebsrat

des abgebenden Retriebes nicht zu beteiligen war, deshalb der Be-

triebsratsvorsitzende K rechtswirksam in das Werk P -
S versetzt worden und damit sein Betriebsratsamt im
Betrieb W nach § 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erloschen ist (vgl.

Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG, 15. Aufl., § 24 Rz 19;
Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 28 Rz 23; Galperin/Ldwisch,
BetrVG, 6. Aufl., & 24 Rz 24; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke,
BetrVG, 2. Aufl., § 24 Rz 11). Eine Behinderung als Betriebsrats-
mitglied ist daher aus rechtlichen Griinden ausgeschlossen, so dafB
der Antrag abzuweisen und damit die Rechtsbeschwerde zurilickzuwei-

sen war.
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f) Es ist vorliegend nicht mehr entscheidungserheblich, ob die
Rechtsprechung des Sechsten Senats (BeschluB vom 30. April 1981,
BAGE 35, 228 = AP Nr. 12 zu § 99 BetrVG 1972), wonach bei einver-
st&ndlicher Versetzung eines Arbeitnehmers auf Dauer von einem
Betrieb eines Unternehmens in einen anderenXauch auf F&lle iber-
tragen werden kann, in denen der Arbeitnehmer seiner Versetzung
widerspricht. Insoweit stellt der Senat zur Diskussion, ob nicht
wenigstens bei Versetzungen von Betriebsratsmitgliedern - hier
einem freigestellten - eine Ausnahme gelten muB. In Frage steht,
ob bei einer Versetzung aufgrund des Direktionsrechts gegen den
Willen eines Betriebsratsmitglieds die Rechtsordnung die Funk-
tionsfdhigkeit des Betriebsrats und die Kontinuitit seiner Amts-
fihrung auch bei Versetzungen analog § 103 BetrVG schiitzen will
oder nicht. Das Landesarbeitsgericht Hamm hat im Urteil vom

1. April 1977 (- 3 Sa 181/77 - EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 19 = BB
1977, 596, LS) darauf hingewiesen, daf, falls sich das Direk-
tionsrecht des Arbeitgebers auch darauf erstreckt, den Arbeit-
nehmer in einen anderen Betrieb zu versetzen, mit dem Ausscheiden
aus dem Betrieh auch sein betriebsverfassungsrechtliches Amt im
Sinne des § 103 BetrVG endet; insoweit sei das Ausscheiden aus
dem Betrieb einer auBerordentlichen Kiindigung vergleichbar, weil
es durch eine einseitige MaBnahme des Arbeitgebers ohne zwingen-
den Grund herbeigefiihrt werden kann. Mit einer ohne Mitwirkung
des Betriebsrats nach § 103 BetrVG zulissigen Versetzung in einen
anderen Betrieb kdnne der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer einsei-
tig aus einem betriebsverfassungsrechtlichen Amt drédngen, ohne
daR in jedem Falle ein VerstoB gegen § 78 BetrVG vorliegen miisse.

Der Schutz des Betriebsratsmitglieds aufgrund eines unterstellten
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Beteiligungsrechts des Betriebsrats des abgebenden Betriebes nach
§ 99 BetrVG sei nur begrenzt, weil der Betriebsrat seine Zustim-
mung nur aus den in § 99 Abs. 2 BetrVG genannten Griinden verwei-
gern konne, zu den Widerspruchsgriinden aber gerade nicht die CGe-
dhrdung der Funktionsfé&higkeit der Betriebsratsarbeit gehdre.
AuRerdem kdnne der Arbeitgeber trotz Verweigerung der Zustimmung
die Versetzung nach § 100 BetrVG vorliufig durchfilhren und damit
zumindest flir die Dauer des Zustimmungsersetzungsverfahrens auf
die T&dtigkeit des Betriebsrats und auf dessen Zusammensetzung
Einfluf nehmen. Das Landesarbeitsgericht Hamm ist deshalb zu dem
Ergebnis gelangt, § 103 BetrVG sei auf Versetzungen in einen an-
deren Betrieb, die der Arbeitgeber kraft seines Direktionsrechts
anordne, entsprechend anzuwenden. Dabei ist es zutreffend davon
ausgegangen, % 103 BetrVG habe eine doppelte Schutzfunktion, nidm-
lich die Funktionsfdhigkeit des Betriebsrats und die Kontinuitit
seiner Amtsfiihrung zu sichern (BAGE 37, 44, 50 = AP Nr. 14 zu
103 BetrVG 1972, zu I 2 b der Griinde). Der Arbeitgeber solle
von seinem Gestaltungsrecht, das Arbeitsverhdltnis eines Be-
triebsratsmitglieds aus wichtigem Grunde fristlos kiindigen zu
kénnen, erst Gebrauch machen diirfen, wenn die Zustimmung des Be-
triebsrats dazu erteilt oder von den Gerichten fiir Arbeitssachen
ersetzt sei. Von dieser Schutzfunktion her sei es dann aber um so
menr gerechtfertigt, die Auslibung des arbeitsvertraglich einge-
rdumten Rechts des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer in einen ande-
ren Betrieb zu versetzen, von der vorherigen Zustimmung des Be-
triebsrats abhingig zu machen. Dafiir spreche auch, dal die Ver-
setzung eines Betriebsratsmitglieds in einen anderen Betrieb dann

der Zustimmung nach § 103 BetrVG bediirfe, wenn diese nur im Wege
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einer Knderungskiindigung herbeigefiihrt werden k&nne. Es sei kein
Grund ersichtlich, warum der Schutz des Betriebsrats gegen Ein-
griffe in die Zusammensetzung dieses Organs nur deswegen entfal-
len solle, weil der Inhalt des Arbeitsverh&ltnisses des betrof-
fenen Betriebsratsmitgliedes durch eine solche Versetzung nicht
geindert werde. Darauf hinzuweisen ist allerdings, daB eine Kiin-
digung von Betriebsratsmitgliedern in den Fillen des § 15 Abs. U
und 5 KSchG nicht der Zustimmung des Betriebsrats bedarf, so daB
unter den gleichen Voraussetzungen auch eine Versetzung zustim-

mungsfrei wére.

Im Schrifttum hat sich lediglich Etzel (KR-Etzel, 3. Aufl.,

§ 103 BetrVG Rz 60) der Auffassung des Landesarbeitsgerichts Hamm

angeschlossen. Dagegen gehen die Kommentare zum BetrVG, ohne die
Frage zu problematisieren, davon aus, daf eine Versetzung eines
Betriebsratsmitglieds in einen anderen Betrieb des Unternehmens
der Beteiligung nach MaBgabe des & 99 BetrVG unterliege (Dietz/
Richardi, aa0Q, § 24 Rz 23; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, aaO,
§ 24 Rz 19 m.w.N.). Lediglich Kraft (GK-BetrVG, 3. Bearb., § 103
Rz 10) macht geltend, die vom Landesarbeitsgericht Hamm und vonw
Etzel vertretene Auffassung widerspreche dem eindeutigen Wortlaut
des Gesetzes. Dieser Einwand ist aber nicht schliissig, weil die
Analogie immer dort beginnt, wo der Wortlaut endet (vgl. dazu

Hanau, Analogie und Restriktion im Betriebsverfassungsrecht,

Festschrift fiir G. Miiller, 1981, S. 169 ff.).

Eine analoge Anwendung von § 103 BetrVG wire allerdings dann

ausgeschlossen, wenn sich aus der Gesetzgebungsgeschichte des
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BetrVG 1972 ergeben wlirde, daR ein Schutz der Funktionsfdhigkeit

des Betriebsrats gegeniliber Versetzungen nicht gewollt war.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller

Dr. Giese Dr. Wohlgemuth
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1 ABR 32/89

3 TaBV 86/88 Hamm

%-24.3. 4888
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In dem BeschluBverfahren

unter Beteiligung

bp.

www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts am 28. Mai

1990 beschlossen:
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Die Griinde des Beschlusses vom 21. September 1989
werden gemdR § 319 ZPO dahingehend berichtigt, daB
im ersten Satz unter B II 3 f nach den Worten

"in einen anderen"

die Worte

"kein Beteiligungsrecht des Betriebsrats des
abgebenden Betriebs besteht,"

einzufligen sind.

Dr. Kissel Dr. Weller Dr. Steckhan
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