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Entschéeidungsstichwort:

Zustimmungsersetzuné bei befristeter Einstellung

Gesetz: BetrVG § 99 Abs. 2 Nr. 1, §§ 101, 2 Abs. 2

Leitsétze:

1. Verweigert der Betriebsrat einer geplanten Einstellung
form- und fristgerecht seine Zustimmung mit der Begrin-
dung, die vorgesehene Befristung des Arbeitsverhdltnis-
ses verstoRe gegen bestimmte tarifliche Vorschriften,
so muB der Arbeitgeber das Zustimmungsersetzungsverfah-
ren nach § 99 Abs. 4 BetrVG durchfiihren.

2. Die wiederholte Verweigerung der Zustimmung zu gleich-
gelagerten personellen Mafnahmen mit einer Begriindung,
von der allgemein anerkannt ist, daR sie zur Verweige-
rung der Zustimmung nicht berechtigt, kann rechtsmif-
brduchlich sein.

3. Der Senat h#lt an seiner Entscheidung vom 20. Juni 1978
(- 1 ABR 65/75 - AP Nr. 8 zu § 99 BetrVG 1972) fest, daB
der Betriebsrat seine Zustimmung zur Einstellung eines
Arbeitnehmers nicht mit der Begriindung verweigern kann,
die vertraglich vorgesehene Befristung des Arbeitsver-
hiltnisses sei unzuldssig.
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12 Ta BV 7/82 und 2/83 Berlin

Verkiindet am
16. Juli 1985

Stocker,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Beschlufl

In Sachen

PpP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung

vom 16. Juli 1985 durch den Prisidenten Professor Dr. Kissel,

die Richter Dr. Heither und Matthes sowie die ehrenamtlichen

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

NOROID APP ON Avallable on the
} Google-play App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YURqUIJE( S[e PUIs SUN[UIESS[19}1() I9P J[IA], YONY :SIOMUIE]


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

A.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2~

Richter Dr. Rust und Andersch beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde des Antragsgegners ge-
gen den BeschluB des Landesarbeitsgerichts
Berlin vom 28. Februar 1983 - 12 Ta BV 7/82

und 2/83 - wird zuriickgewiesen.

Die BeschluBformel wird klarstellend wie folgt

neu gefaBt:

Es wird festgestellt, daR der Antragsgegner
verpflichtet ist, das Zustimmungsersetzungs-
verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG durchzufiih-
ren, wenn der Betriebsrat einer Einstellung mit
der Begrindung widerspricht, die vorgesehene Be-
fristung des Arbeitsverhdltnisses sei nach dem
Manteltarifvertrag flir den Berliner Einzelhan-

del unzulédssig.

Von Rechts wegen !

www.prinz.law

Der Antragsgegner des vorliegenden Verfahrens, das Kaufhaus

des Westens (im folgenden KaDeWe), stellt immer wieder Arbeit-

nehmer befristet ein, die nach Ablauf der Befristung entweder

wieder ausscheiden oder in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis
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ibernommen werden. Allein bis zum AbschluB der Beschwerdeinstanz
des vorliegenden Verfahrens sind etwa 100 solche befristeten
Einstellungen erfolgt, 77 davon haben zu insgesamt sechs ar-

beitsgerichtlichen BeschluBverfahren gefihrt.

Die geplante befristete Einstellung teilt das KaDeWe dem
Betriebsrat auf einem Formblatt mit, das im wesentlichen wie

folgt aussieht:

Probearbeitsverhdltnis
Einstellung/Eingruppierung (§ 99 BetrVG)

Zur Einstellung/Eingruppierung haben wir
folgenden Bewerber vorgesehen:

Name ...

vorgesehener Beginn (z. B.) 1.8. bis 31.10.82
zur Probe i

® o o 0 o

Unter Rlckgabe der Unterlagen bitten wir Sie, uns
auf anhingendem Formular bis zum ... Ihre Stel-
lungnahme zukommen zu lassen. Andernfalls dirfen
wir Ihre Zustimmung voraussetzen.

In dem anhdngendem Formular heiBt es u. a.:

Wir stimmen der Einstellung/Eingruppierung des
Bewerbers zu.

Wir stimmen der Einstellung/Eingruppierung des
Bewerbers nicht zu. '

Verweigerungsgrinde gemdf § 99 Abs. 2 BetrVG:

In dem mit dem jeweiligen Bewerber abzuschliefenden Formu-

lararbeitsvertrag heiBt es u. a. wie folgt:
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§ 2

Die Einstellung erfolgt zur Probe bis zum ...
Mit diesem Zeitpunkt -endet das Probearbeitsver-.
haltnis, ohne daB es einer Kindigung bedarf.

Wird eine Probezeit von 3 Monaten (héchstzu-
ldssige Dauer) vereinbart, so kann das Arbeits-
verhdltnis von beiden Vertragspartnern vorfri-
stig mit einer Frist von einem Monat zum Ende
des zweiten Monats gekilindigt werden.

Allen so geplanten Einstellungen hat der Betriebsrat frist-
gemdB seine Zustimmung verweigert. Er hat jeweils in dem anhédn-
genden Formular den Satz "Wir stimmen der Einstellung/Eingrup-
pierung des Bewerbers nicht zu" angekreuzt und diesem eine
schriftliche Begriindung beigefligt, die eine der nachstehend ge-

nannten Fassungen hatte:

Anhang zum Einstellungsantrag ...

Der Betriebsrat widerspricht der Einstellung
von Kollege ... nach § 99 Abs. 2 Ziff. 1 und 4
BetrVG.

1. Fassung:

Die im MTV unter § 2 vorgesehene Probezeit dient
zur gegenseitigen Erprobung der vertragschlie-
Benden Parteien. Dabei ist von den Tarifparteien
vorgesehen, daf die Probezeit regelmdRig in ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis. iibergeht, ohne
das dies noch einmal extra vereinbart werden muR.

Befristete Probearbeitsverhiltnisse sind als ab-
solute Ausnahme anzusehen, die im Einzelfall be-
griindet werden muf, und sind auch entsprechend

§ 2 Abs. 2 MTV nur fir die Dauer eines Monats
zuldssig. Co
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Der Betriebsrat ‘erkennt in dem von Ihnen vorge-
sehenen befristeten Probearbeitsverhdltnis - iber
die Dauer von 28 Tagen - eine klare Benachteili-
gung fir ’

Aus diesen Griinden lehnt der Betriebsrat die Ein-
stellung in ein befristetes Probearbeitsverhilt-
nis ab.

Wir verlangen eine Einstellung in ein unbefriste-
tes Arbeitsverhdltnis und bitten um diesbeziig-
liche Stellungnahme.

2. Fassung:

Der Betriebsrat verweigert die Zustimmung zur
Einstellung in ein befristetes Probearbeitsver-
hdltnis.

Entsprechend § 2 MTV ist eine Befristung eines
Probearbeitsverhdltnisses fiir gewerbliche Arbeit-
nehmer nicht zul&dssig, abgesehen davon besteht
dafiir weder eine betriebliche Notwendigkeit, noch
gibt es in ‘der Person des Arbeitnehmers liegende
Griinde, die eine solche MaBnahme rechtfertigen.
Auch besteht in diesem Bereich keine Notwendig-
keit fir ein Aushilfsarbeitsverhdltnis.

Aus diesen Griinden lehnt der Betriebsrat die Ein-
stellung unter diesen Bedingungen ab und verlangt
vielmehr eine Einstellung des Kollegen in ein un-
befristetes Arbeitsverhidltnis.

Im Laufe des vorliegenden Verfahrens hat der Betriebsrat mit
einem Schreiben an das KaDeWe vom 8. Juli 1982 seine Zustim- .
mungsverweigerung nochmals erl&dutert und zus&tzlich folgendes

ausgefihrt:

Dabei versuchen Sie offensichtlich, die Bestimmun-
gen des § 3 MTV zu umgehen, wonach ein Aushilfs-
arbeitsverhidltnis nur zur Behebung eines voriliber-
gehenden Bedarfs zuldssig ist. Sie wissen, daR

der Betriebsrat - wie in der Vergangenheit - Aus-
hilfsarbeitsverh&ltnissen nur dann zustimmt, wenn
tatsédchlich nur ein vortibergehender Bedarf vor-
handen ist."Sie wollen dem Betriebsrat ‘durch die
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Befristung sein Recht nehmen, eine Umgehung des

§ 3 MTV zu verhindern. Dies war in der Vergangen-
heit oft der Fall. Dazu kommt, daR die betroffenen
Arbeitnehmer durch die Befristung (und versteck-
ten Aushilfsarbeitsverhdltnis) klar benachteiligt
werden. . ’

Er hat in spdtere ZustimmungSverweigerungen,auch;diesen

Grund mit aufgenommen.

Das KaDeWe hat auf die Zustimmungsverweigerung dem Be-

triebsrat jeweils mitgeteilt: ¢

Gesetzliche Zustimmungsverweigerungsgriinde liegen
auch in den obengenannten F&dllen nicht vor, so
daR .wir die beantragten Einstellungen wie geplant
durchfihren werden.

Das KaDeWe hat geltend‘gemacht, die befristete Einstellung
von Arbeitnehmern zur Probe bis zu drei Monaten verstoBe nicht
gegen § 2 des Manteltarifvertrages fiir den Berliner Einzelhandel.

Das sei durch einen Schiedsspruch aus dem Jahre 1978 ausdriicklich

3 DYIN ‘P B8 §§ YOrU JUBqULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() I9P S[I9[, YoNY :SIOMUTH

festgestellt worden. Nachdem das Bundesarbeitsgericht schon im (

1ZINYdSd

Jahre 1978 entschieden habe, daB der Betriebsrat seine Zustiﬁmung
zur Einstellung nicht mit der Begrunduhg verweigern kbnné, éihe
vertfaglich vorgesehene Befristung des Arbeitsverhéitﬁisées sei}
wegen Fehlens eines die Befristung sachlich rechtfertigenden
Grundes unwirksam, sei eine Zustimmungsverweigerung, die allein

mit einer unzulidssigen Befristung begrindet werde, unbeachtlich.

Nach Auffassung des Betriebsrates muB die Frage, ob die Zu-
stimmung zur EinStellung,mit_der_BegrUndung,verwéigert werden

kann, die Befristung des Arbeitsverhiltnisses sei unzulédssig, im
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Zustimmungsersetzungsverfahren gekldrt werden. Er habe dem KaDeWe
angeboten, befristete Einstellungen flr die Dauer eines solchen
Verfahrens nicht zu widersprechen, wenn das KaDeWe ein solches

Verfahren anhdangig mache. Das habe das KaDeWe abgelehnt.

Im vorliegenden Verfahren hat der Betriebsrat mit Schrift-
satz vom 8. quember 1082 beadtragt, dem KaDeWe aufzugeben,kdie
Einstellung von sieben namentlich genannten Arbeitnehmern aufzu-
heben. Er hat im Kammertermin vom 17. Dezember 1982 den Antrag
hinsichtlich eines Arbeitnehmers zurilickgenommen, hinsichtlich
eines Arbeitnehmers den Aufhebungsantrag/gestellt und im Ubrigen
- weil sich die Fidlle erledigt hatten - die Feststellung bean-
tragt, daB das KaDeWe bei der Einstellung dieser Arbeitnehmer

gegen sein Mitbestimmungsrecht verstoBen hat.

Das Arbeitsgericht hat dem Aufhebungsantrag stattgegeben, im
ibrigen aber den Antrag abgewiesen, weil an der auf die Vergan-
genheit gerichteten Feststellung, daR das KaDeWe gegen Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats verstofen habe, kein Feststel-
lungsinteresse bestehe. Gegen diese Entscheidung haben beide Bef
teiligten Beschwerde eiqgelegt. Da siéh zwischenzeiplich-auch der
letzte Fall erledigt hat, hat der Betriebsrat seinen Antrag ge-

dndert und beantragt

festzustellen, da® die Einstellung der
(namentlich genannten) Arbeitnehmer un-
ter Verstofl gegen das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats nach § 99 BetrVG erfolg-
te.
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Der Betriebsrat sieht in dem geinderten Antrag die einzigé
Mbglichkeit, dem KaDeWe "die sténdigen VerstoBe gegen das Be-
triebsverfassungsgesetz vor Augen zu flihren". Das zunidchst an-
hingig gemachte Verfahren nach § 101 BetrVG habe sich erledigt
und werde sich infolge der immer nur dreimonatigen Befristung der
Arbeitsverhiltnisse immer erledigen, bevor eine rechtskrdftige

Entscheidung der strittigen Rechtsfrage ergehen k&nne.

Das Landesarbeitsgericht hat nach dem gednderten Antrag des (
Betriebsrates erkannt. Mit der zugeiassenen Rechtsbeschwerde
Verfolgt das KaDeWé seinen Abweisungsantrag weiter, widhrend der
Betriebsrat um Zuriickweisung der Rechtsbeschwerde bittet.
B. Die Rechtsbeschwerde des KaDeWe ist nicht begriindet.

I. Der Antrag ist zulidssig.

1. Der Betriebsrat hat seinen“Antrag in der BéSchwerdeinstanz

neu formuliert. Ob darin im Hinblick auf § 264 Nr. 3 ZPO:uber—
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haupt eine Antragsénderung iu sehen ist, kann dahingestellt
bleiben. Das Lahdesarbeitsgéribht hat darin eine Antragsédnderung
gesehen und diese fir zuldssig gehélten. Diese Entscheidung ist
nach § 87 Abs. 2 in Verb. mit § 81 Abs. 3 ArbGG fir den Senat

bindend.
2. Der nunmehr gestellte Anthag bedarf dér Auslegung.

a) Nach dem Wortlaut des Antrages begehrt der Betriebsrat die
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Feststellung, daR das KaDeWe bei der Einstellung bestimmter Ar-
beitnehmer gegen sein Mitbestimmungsrecht verstofen habe. Die
Einstellung dieéer Arbeitnehmer liegt weit zurlck. Sie sind zwi-
schenzeitlich entweder wieder ausgeschieden oder werden mit Zu-
stimmung des Betpiebsrates uﬁpefristet weiterbeschaftigt. Fur die
Rechtsbeziehungen der Beteiligten spielt die Frage, ob die Ein-
stellung gerade dieser Arbeitnehmer unter VerstoB gegen Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebspapes erfolgt ist, keine Rolle mehr.
Die vom Betriebsrat begehrte Eﬁtscheidung kdnnte lediglich aus-
sprechen, daB dessen Rechtsauffassung daruber, wie das KaDeWe
hatte verfahren missen, zutreffend_wan._Rechtsfolgen fur die
Einstellung dieser Arbeitnehmer kdnnten sich aus einer solchen
Entscﬁei@ung nicht meﬁr ergeben. Fiir eine solche gutachterliche
Stellungnahme zu einem in der Vergangenheit liegenden Vorgang ist
das Beschluﬁverfahreﬁ nicht gegeben. Das hat der Senat zuletzt in
seiner Entscheidung.vom 10. April 1984 (- 1 ABR 73/82 - AP Nr.

3 zu § 81 ArbGG 1979) ausgesprochen.

b)  Dem Betriebsrat geht es letztlich jedoch nicht um die Fest-
stellung eines in der Vergangenheit liegenden Verstofes gegen
Mitbestimmungsrechte, sondern um eine Entscheidung einer von den
lidngst erledigten Einstellungen 1osgelbstenv5treitfrage, die zwar
bei den inzwischen erledigten Einstellungen aufgetreten ist, aber
nicht auf diese beschrankt war,lsondern zwischen Qen Bete;ligten‘
in einer Vielzahl voﬁ Féllen aufgetreten ist und immer wieder

auffreten wird.
Unter den Beteiligten sind zwel Fragen im Streit. Es geht
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einmal um die Frage, ob der Betriebsrat einer geplanten befri-
steten Einstellung eines Arbeitnehmers seine Zustimmung mit der
Begriindung verweigern kann, die Befristung sei unzuldssig. Die
zweite Frage ist die, ob der Arbeitgeber bei einer mit dieser
Begriindung - form- und fristgerecht - verweigerten Zustimmung das
Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. U BethG'auch dann
durchfihren muf, wenn der Betriebsrat mit dieser Begriindung nicht
widersprechen kann, oder ob eine solche Zustimmungsverweigerung
unbeachtlich ist mit der Folge, daB die Zustimmung als erteilt
gilt und der Arbeitgeber den Arbeitnehmer befristet einstellen
kann., Die zweite Frage stellt der Betriebsrat mit seinem Antrag
im vorliegenden Verfahren zur Entscheidung. Er vertritt die An-
sicht, daR Uber die erste Frage nur in einem Zustimmungserset-
zungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG zu entscheiden sei. Schon
weil das KaDeWe dieses ZustimmungserSetzungsverfahren nicht be-
trieben, sondern sich liber die Zustimmungsverweigerung hinwegge-
setzt habe, habe es gegen sein Mitbestimmungsrecht verstofen,
unabhdngig davon, ob die Zustimmung mit dieser Begriindung ver-
weigert werden konne oder nicht. Nur auf diese Frage bezogen ist
der Antrag auch vom Landesarbeitsgericht verstanden worden, nur
aus diesem Grunde hat der Betriebsrat auch im ganzen Verfahren
nichts dazu vorgetragen, warum die Verweigerung der Zustimmung
mit der Begrindung, eine Befristung sei unzul&dssig, mdglich sei
und aus welchen Griinden die vom KaDeWe vorgenommene Befristung

unzuldssig sei.

Auf die zweite Frage begehrt der Betriebsrat eine Antwort

des Gerichts. Er begehrt damit diebFeststellung, daB das KaDeWe

JLaw — Gesetze und Urteile
Pﬁostenlos (mobile AQQ)
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000-Urteile

A A B

Available on the
D App Store

JLaw — flr iOS‘ N

1ZINYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YORU JUBQUIR(] S[e PUIS SUN[UIWIRSS[I9)I) I9P [ ], YONY SIOMUTH


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

-11-

verpflichtet ist, immer dann, wenn er, der Betriebsrat, - form-
und fristgerecht‘— die Zust;mmung zu einer Einstellung mit der
Begriindung verweigert, daﬁ die vorgesehene Befristung unzulidssig
sei, die Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht zu

erstreiten, wenn sie die geplante Einstellung durchfiithren will.

3. Den Antrag so zu verstehen ist der Senat nicht durch die
Entscheidung des Sechsten Senats vom 29. Juli 1982 (- 6 ABR

51/79 - BAG 39, 259 = AP Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1979) und auch

nicht durch seine eigene Entscheidung vom 10. April 1984

(-1 AER 73/82 - AP Nr. 3 zu § 81 ArbGG 1979) gehindert. In der
genannten Entsqheidung hat Qer Sechste Senat im Ergebnis ausge-
sprochen, daBR das {iber einen - bereits abgeschlossenen - Einzel-
fall hinausgehende Interesse an der Entscheidung einer strittigen
Rechtsfrage nur durch einen gesonderten darauf gerichteten Fest-
stellungsantrag geltend gemacht werden kénne. Ein solcher Antrag
und ein auf eine konkrete Einzelmafnahme bezogener Antrag betra-
fen unterschiedliche Verfahrensgegensténde, keiner von beiden
lasse sich aus démAjeweils anderen durph Auslegung ermitteln. Der
Ubergang von einem zum anderen Anprag in der Rechtsbeschwerdej
instanz sei nicht mehr zul&dssig. Dieser Entscheidung hat.sich der
Erste Senat angeschlossen. Diese Entscheidungen betreffen jedoch

nicht die vorliegende Fallgestaltung.

Der oben dargestellte Inhalt des vom Betriebsrat gestellten
Feststellungsantrages ist nicht durch Auslegung aus einem Antrag
gewonnen worden, der eine Entécheidung Uber einen bereits abge-

schlossenen Einzelfall begehrte, sondern aus einem Antrag des
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Betriebsrates, den dieser gerade mit Rlcksicht darauf, daf sich
die zundchst zur Entscheidung gesteilten Einstellungen erledigt
hatten, gestellt hat. Dieser Antrag hatte das {liber den bereits
abgeschlossenen Einzelfall hinausgehende Interesse an der Ent-
scheidung der unter den Beteiligten strittigen Rechtsfrage zum
Inhalt. DaR das nicht unmittelbar aus dem Wortlaut ersichtlich
war, sondern nur durch eine Auslegung dieses Antrages deutlich
wurde, iSt unerheblich. Die Auslegung hat nichﬁ zu einem anderen
Antrag gefiihrt, sondern lediglich zum Ergebnis gehabt, daR der
Betriebsrat mit diesem Antrag von Anfang an lbsgelést von den
bereits erledigten Einstellungsfdllen eine Entscheidung der unter
den Beteiligten‘strittigen Rechtsfrage fir die Zukunft begehrte.
Dieser Antrag ist in der Beschwerdeinstanz zuldssig gestellt

worden.

4, Der so verstandene Antrag ist bestimmt genug. Er béZeichnet
die zur Entscheidung gestellte strittige Réchtsfrage. Eine dem
Antrag stattgebende Entscheidung iét geeignet, dié unter den
Parteien strittige Rechtsfrége abschlieBend zu kldren und das
Verhdltnis der Beteiligten zu befrieden. Begehrt wird auch die
Feststellung eines Rechtsverhidltnisses und nicht nur einer Tat-
sache. Es geht darum; ob das KaDeWe betriebsverfassungsrechtlich
verpflichtet ist, sich gegenubef dem Betriebsrat in einer be-
stimmten Weise zu verhalten, wenn es Arbeitnehmer befristet ein-
stellen will und der Betriebsrat dieser Einstellung mif der Be-
griindung widerspricht, die Befristung sei unzulissig. Das erfor-
derliche Rechtsschutzinteresse an dieser Entscheidung ist gege-
ben. Das bedarf angesichts der Vorgeschichte und Begleitumstinde
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dieses Verfahrens keiner weiteren Darlegung.

II. Der Antrag ist auch begriindet.

1. Der vom Betriebsrat begehrten Feststellung steht § 101
BetrVG nicht entgegen. Diese Bestimmung enthdlt eine Sonderrege-
lung»hinsichtliqh der Folgen einer Verletzung von Mitbestim-
mungsrechten Qes Betriebsrates bei der Vornahme personeller Ein-
zel@aﬁnahmen. Nur insoweit, als es um Folgeregelungen geht, kann
§ 101 BetrVG allgemeinere Anspruche‘des Betriebsrates ausschlie-
Ben. So kommen beispielsweise MaBnahmenlnach § 23 Abs. 3 BetrVG
neben den Anspriichen nach § 101 BetrVG nicht in Betracht (BAG
Beschluf vom 5. Dezember 1978 - 6 ABR 70/77 - AP Nr. 4 zu § 101
BetrVG 1972). Im vorliegenden Falle erstrebt der Betriebsrat
nicht die Feststellung einer Rechtsfolge aus einem in der Ver-
gangenheit erfqlgten Verstoﬁ,gegen seiﬁe Mitbestimmungsrechte,
soﬁdern aie Féststeilung einer Verpflichtung des KaDeWe fiur die

Zukunft. Die Feststellung von Mitbestimmungsrechten und deren

Grenzen bei der Vornahme personeller EinzelmaBnahmen wird:durchﬂ

§ 101 BetrVG nicht ausgeschlossen. Wollte man das annehmen, wire
der Rechtsschutz des Betriebsrates insoweit verklrzt. Streitfra-
gen {ber daé Bestehén undvdep Umfang von Mitbestimmungsrechten
kdnnten einmal immer nur zu Lasten des von Qer personellen MaR-
nahme beﬁfoffenen Arbeitneﬁmers‘ausgetragen werden. Zum anderen
kénnten Verfahren nach § 101 BetrVG in vielen Fdllen Uberhaupt
nicht zu einer Entscheidung der strittigen Frage flhren, weil

- wie der vorliegende Fall zeigt f‘Qie jeweilige MaBnahme vorher

sich erledigt hat.
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2. Nach § 99 BetrVG bediirfen personelle EinzelmaBnahmen der
Zustimmung des Betriebsrates. Wird die Zustimmung verweigert, mufR
der Arbeitgeber grundsidtzlich die Ersetzung der Zustimmung des
Betriebsrates beim Arbeitsgericht beantragen. Er darf im Ergebnis
die personelle Einzelmafnahme nur mit Zustimmung entweder des
Betriebsrates oder des Arbeitsgerichts durchfiihren, andernfalls
er betriebsverfassungsrechtswidrig handelt und das in § 99 BetrVG
geregelte Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates verletzt. Hat er
die MaBnahme ohne Zustimmung des Betriebsrates oder des Arbeits-
gerichts durchgefiihrt, kahn der Betriebsrat nach § 101 BetrVG die

Aufhebung der MaRnahme verlangen.

Sinn dieser Régelung, die von der Regelung im Betriebsver-
fassungsgesetz 1952 abweicht, ist, dem Arbeitgeber die Last, das
Arbeitsgericht ahrufen zu miissen, aufzuerlegen fir den Fall, daR
er eine personelle EinzelmaBnahme trotz der Verweigerung der Zu-
stimmung durch den Betriebsrat durchfithren will (vgl. Dietz/
Richardi, BetrVG, 6. Aufl;, § 99 Rz 2 und die dort erwdhnten

Gesetzesmaterialien).

a) Von dieser Grundregel, daB der Arbeitgeber eine personelle

EinzelmaBnahme nur bei - ausdriicklicher - Zustimmung des Be-

triebsrates oder des Arbeitsgerichts durchfithren kann, macht § 99

Abs. 3 BetrVG zunichst eine Ausnahme, indem er fiir einen be-
stimmten Fall die Zustimmung des Betriebsrates fingiert mit der
Folge, daB der Arbeitgeber die personelle Einzeimaﬁnahme durch-
fihren kann, ohne das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99
Abs. 4 BetrVG durchzufithren. Die Zustimmung des Betriebsrates

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) r Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

i

ZINYPsad HYIN I e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-15-

gilt als erteilt, wenn der Betriebsrat die Verweigerung seiner
Zustimmung dem Arbeitgeber nicht innerhalb einer Woche schrift-

lich mitteilt.

Diese Voraussetzungen fir die Fiktion einer Zustimmung des
Betriebsrates sind formeller Natur und in der Praxis relativ
leicht festzustellen. Es wird sich im Regelfall ohne Schwierig-
keiten feststellen lassen, ob der Betriebsrat die Wochenfrist
eingehalten hat und ob‘die Zustimmungsverweigerung schriftlich

erfolgt ist. Allerdings sind auch insoweit F&lle denkbar, in de-

www.prinz.law

nen streitig sein kann, ob die Zustimmung als erteilt gelten kann

oder nicht (vgl. die Entscheidung des Senats vom 24. Juli 1979

- 1 ABR 78/77 - AP Nr. 11 zu § 99 BetrVG 1972, wo die schrift-
lich mitgeteilten Griinde nicht vom Betriebsratsvorsitzenden un-
terschrieben waren). Gleichwohl erschien es dem Gesetzgeber ge-
rechtfertigt, in diesen F&llen den Arbeitgeber von der Ver-
pflichtung zu befreien, das Zustimmungsersetzungsverfahren
durchzufthren, und die Frage, ob die Zustimmung tatsdchlich als
erteilt anzusehen war, in einem eventuellen Verfahren nach § 101

BetrVG als Vorfrage prifen und entscheiden zu lassen.

b) Dariiber hinaus hat der Senat eine "unbeachtliche Zustim-
mungsverweigerung”" und damit im Ergebnis eine fingierte Zustim-
mung des Betriebsrats dann angenommen, wenn die Zustimmungsver-
weigerung entweder Uberhaupt keine Griinde enthilt oder sich in
einer blofen Bezugnahme auf die in § 99 Abs. 2 BetrVG normierten

Zustimmungsverweigerungsgriinde erschdpft (Beschluf vom 18. Juli

1978 - 1 ABR 43/75 - AP Nr. 1 zu § 101 BetrVG 1972; BeschluB vom
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24. Juli 1979 - 1 ABR 78/77 - AP Nr. 11 zu § 99 BetrVG 1972).

Er hat dabei berilicksichtigt, daf der Betriebsrat nach § 99 Abs.
3 BetrVG die Verweigerung seiner Zustimmung "unter Angabe von
Grinden" mitteilen muB. Ebenso wie bei fehlender Fristwahrung
oder Schriftform 148t sich auch in diesen beiden Fillen schon
anhand &duBerer Umstidnde, die keiner Wertung bediirfen, feststel-
len, daB die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats nicht ord-
nungsgemdB erfolgt ist, so daB es gerechtfertigt ist, die Zu-

stimmung des Betriebsrats als erteilt anzusehen.

Soweit die Zustimmungsverweigerung eine Begrindung enthidlt,
hat der Senat verlangt, daB diese konkrete, auf den Einzelfall
bezogene Tatsachen angeben misse und daR sich die angefiihrten
Grinde nicht soweit von dem Katalog der gesetzlichen Zustim-
mungsverweigerungsgriinde entfernen dirften, daR sie sich
schlechterdings keinem der Tatbestinde des § 99 Abs. 2 BetrVG
mehr zuordnen lassen. Die Griinde brauchten jedoch nicht schllissig
zu sein (vgl. die genannten Entscheidungen vom 18. Juli 1978 und
24, Juli 1979, aal0). Genlige die Begriindung des Betriebsrats
diesen Anforderungen nicht, sei die Zustimmungsverweigerung
ebenfalls unbeachtlich mit der Folge, daB die Zustimmung als er-
teilt gelte und der Arbeitgeber daher das Zustimmungsersetzungs-
verfahren nicht durchzufiihren brauche (vgl. auch die Entschei-
dung des Vierten Senats vom 22. Mai 1985 - 4 AZR 427/83 - zur
Versffentlichung vorgesehen, zur vergleichbaren Problematik nach

§ 77 Abs. 2 BPersVG).

Der Senat hat Bedenken, ob an dieser Rechtsprechung fest-
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gehalten werden kann. Die Frage, ob die Zustimmungsverweigerung
konkrete, auf einen bestimmten Sachverhalt bezogene Tatsachen
enthdlt und ob sie sich noch einem der Zustimmungsverweigerungs-
griinde des § 99 Abs. 2 BetrVG zuordnen 1iRt, kann nicht anhand
duBerer, leicht feststellbarer Umstinde beantwortet werden. Sie
erfordert vielmehr eine Wertung der angegebenen Tatsachen und
einen Vergleich der Begriindung mit der gesetzlichen Regelung.
Uberldaft man dem Arbeitgeber diese Wertung, so kann dieser sich
stets - ob zu Recht oder zu Unrecht - auf den Standpunkt stellen,
die vom Betriebsrat genannten Tatsachen bez®gen sich nicht auf
den konkreten Einzelfall oder die gegebene Begriindung wiirde von
§ 99 Abs. 2 BetrVG schlechterdings nicht mehr erfaft, so daB die
Zustimmungsverweigerung unbeachtlich sei und die Zustimmung als
erteilt zu gelten habe. Er kann dann die personelle EinzelmaB-
nahme tats&chlich durchfihren mit der Folge, daB der Betriebsrat
darauf verwiesen ist, seinerseits im Verfahren nach § 101 BetrVG
geltend zu machen, daR der die Zustimmung in "beachtlicher Weise"
verweigert habe und diese daher nicht als erteilt gelten konnte,
so daR die MaBnahme ohne seine Zustimmung durchgefiihrt worden
ist. Die vom Gesetzgeber mit der Regelung in § 99 Abs. 3 und 4
BetrVG gewollte "Vertauschung der Parteirollen" gegenilber dem
friilheren Rechtszustand wdre damit praktisch wieder aufgehoben.
Die Rechtsprechung hat daher auch Kritik erfahren (s. Ehmann in
Anm. zu EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 23 und Richardi in Anm. zu AP

Nr. 3 zu § 101 BetrVG 1972).

c) Die Frage bedarf im vorliegenden Verfahren keiner abschlie-

fenden Entscheidung. Der Betriebsrat hat die Zustimmung zur be-
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fristeten Einstellung der Arbeitnehmer mit der Begriindung ver-
weigert, nach dem Manteltarifvertrag fir den Berliner Einzel-
handel sei eine befristete Einstellung von Arbeitnehmern zur
Probe nicht zul&dssig. Auch diirfe eine Béfristung die Dauer von
vier Wochen nicht lbersteigen. Durch die unzulédssige Befristung

wiirden die Arbeitnehmer benachteiligt.

Hinsichtlich dieser Begriindung 148t sich nicht sagen, sie
entferne sich so weit von den gesetzlichen Zustimmungsverweige-
rungsgriinden in § 99 Abs. 2 BetrVG, daB sie sich diesen
schlechterdings nicht mehr zuordnen lasse. Sie entspricht &u-
Berlich vielmehr Nr. 1 der Vorschrift, wonach der Betriebsrat
seine Zustimmung zu einer personellen EinzelmaBnahme verweigern
kann, wenn diese gegen Vorschriften in einem Tarifvertrag ver-
stoBt. Sie ist sogar zutreffend, wenn die Vereinbarung einer Be-
fristung im Arbeitsvebtrag mit einem einzustellenden Arbeitnehmer
eine personelle EinzelmaBnahme, eine Einstellung, ist, die der
Zustimmung des Betriebsrats bedarf. Damit liegt eine "beachtliche
Zustimmungsverweigerung" auch im Sinne der bisherigen Rechtspre-
chung des Senats vor. Die Frage, ob der Betriebsrat einer Ein-
stellung mit der Begriindung, die vorgesehene Befristung des Ar-
beitsverhdltnisses sei unzuldssig, widersprechen kann und ob eine
so begriindete Zustimmungsverweigerung ordnungsgemdaR ist, ist eine
Rechtsfrage. Sie ist vom Arbeitsgericht zu beantworten. Die ge-
richtliche Entscheidung herbeizufiihren, ist nach der gesetzlichen
Regelung Sache des Arbeitgebers, der jedenfalls bei beachtlicher
Zustimmungsverweigerung -das Zustimmungsersetzungsverfahren an-

hdngig machen muR, wenn er die personelle MaBnahme durchfiihren
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will.

Damit erweist sich die Uberlegung des Betriebsrats im Aus-
gangspunkt als zutreffend, daB das KaDeWe verpflichtet gewesen
widre, das Zustimmungsersetzungsverfahren durchzufiithren, nachdem
er den geplanten befristeten Einstellungen form- und fristgerecht
mit der Begrindung widersprochen hatte, die vorgesehene Befri-

stung sei unzulidssig.

3. Dem steht nicht entgegen, daf der Betriebsrat einer Ein-
stellung seine Zustimmung nicht mit dieser Begriindung verweigern
kann, seine Zustimmung daher in einem vom KaDeWe anhdngig ge-

machten Zustimmungsersetzungsverfahren zu ersetzen wire.

a) Der Senat hat schon in seiner Entscheidung vom 20. Juni

1978 (- 1 AZR 65/75 - AP Nr. 8 zu § 99 BetrVG 1972) ausgespro-
chen, daR der Betriebsrat seine Zustimmung zur Einstellung eines
Arbeitnehmers nicht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG deswegen
verweigern kdnne, weil die vertraglich vorgesehene Befristung des
Arbeitsverhiltnisses unzuldssig ist. In einem solchen Falle ver-
stoBe nicht die Einstellung des Arbeitnehmers gegen ein Gesetz,
sondern erst die vorgesehene Art der spdteren Beendigung des Ar-

beitsverhiltnisses.

Dieser Entscheidung hat ein GroBteil der Literatur zuge-
stimmt (vgl. Lowisch in Galperin/Lowisch, BetrVG, 6. Aufl.,
§ 99 Rz 74 und in Anm. zu der genannten Entscheidung in EzA § 99

BetrVG 1972 Nr. 20; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14.
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Aufl., § 99 Rz 45; Stege/Weinspach, BetrVG, 5. Aufl., § 99 -

101 Rz 56; Kraft, GK-BetrVG, 3. Bearb., § 99 Rz 106; Kammann/
/Hess/Schlochauer, BetrVG, § 99 Rz 105; Gnade/Kehrmann/Schneider/
Blanke, BetrVG, 2. Aufl., § 99 Rz 71). Alle diese Autoren

stellen - soweit sie nicht nur die Entscheidung des Senats refe-
rieren - wie der Senat darauf ab, daB die Einstellung selbst

bzw. die vorgesehene Beschidftigung des Arbeitnehmers gegen ein
gesetzliches Verbot verstoBen miisse, um ein Zustimmungsverweige-
rungsrecht des Betriebsrates zu begriinden, nicht aber komme es
darauf an, ob einzelne vereinbarte Arbeitsbedingungen gegen ge-

setzliche Bestimmungen verstoBen.

b) Anderer Ansicht ist Richardi (Dietz/Richardi, BetrVG,

6. Aufl., § 99 Rz 151, 152 sowie BPersVG, 2. Aufl., § 75

Rz 20 und § 77 Rz'41). Richardi”begrundet seine Ansicht damit,
da® bei einer unzuldssigen Befristung des Arbeitsvertrages des
eingestellten Arbeitnehmers Mitbestimmungsrechte des Betriebsra-
tes umgangen werden kdnnten. Wenn die zun#chst geplante befri-
stete Einstellung wegen der unzuiéssigen Befristung unbefristet
fortgesetzt werden miisse, konne der Betriebsrat Widerspruchs-
griinde, die gegen eine‘unbefriétete Einstellung moglicherweise

gegeben widren, nicht gelténd'machen.

Diese Begriindung vermag nicht zu uUberzeugen. H&lt der Be-
triebsrat eine vereinbarte Befristung fir unzulissig und damit
fir unwirksam, so liegt aus seiner Sicht eine unbefristete Eih-
stellung vor, und er kann dieser als der eigentlichen geplanten

MaBnahme die Zustimmung verweigern, wenn dafiir Griinde gegeben
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sind (so auch Schmitz, Die Mitbestimmung des Betriebsrats bei der
Verlingerung und Umwandlung von befristeten Arbeitsvertrédgen,
B1StSozArbR 1983, 273, 275 f.). Das hat aber nichts mit der

Frage zu tun, ob der Betriebsrat einer befristeten Einstellung
mit der Begriindung widersprechen kann, die Befristung sei unzu-
l4issig, und zwar mit dem Ziel, eine unbefristete Einstellung des
Arbeitnehmers zu erreichen. In diesem Falle geht es dem Be-
triebsrat gerade nicht um den Schutz der_Belggschaft vor einer
unbefristeten Einstellung, sondern um den Schutz des einzustel-
lenden Arbeitnehmers vor einer méglichen Umgehung des Kiindi-
gungsschutzes. Mit der Begriindung Richardis 148t sich daher das
hier vom Betriebsrat in Anspruch genommene Kontrollrecht Uber
arbeitsvertragliche Vereinbarungen nicht begriinden. Die Frage hat
auch nichts damit zu tun, ob der Betriebsrat der Verlidngerung
eines befristeten Arbeitsverhdltnisses zustimmen muR. Das ist zu
bejahen (vgl. die Entscheidung des Senats vom 18. Juli 1978

- 1 ABR T79/75 - BAG 31, 20 = AP Nr. 9 zu S 99 BetrVG 1972). Bei
einer .solchen Verldngerung geht es um die Frage, ob der Arbeit-
nehmer l&nger als zundchst vorgesehen im Betrieb verbleiben soll.
Dieser Umstand kann Zustimmungsverweigerungsgrinde ausldsen, die
flir die zundchst geplante befristete Einstellung nicht gegeben

waren.

c) Das Bundesverwaltungsgericht hat in einem Beschluf vom
13. Februar 1979 (BVgrwGE 5T, 280) anldflich der Entscheidung
der Rechtsfrage, ob die‘Verléngerung eines Zeitvertrages eine
Einstellung im Sinne_von‘§ 75 Abs. 1 Nr. 1 BPefsVG ist, zur

Begrindung der diese Rechtsfrage bejahenden Entscheidung ausge-
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fuhrt; daR die die Versagung derVZustimmung rechtfertigenden
Griinde des Versaguhgskataloges des §‘77 Abs; 2 BPersVG bei der
ersten Einstellung’vom Personélrat nur im Hinblick auf die Be-
fristung des Arbeitsverhdltnisses geprift worden seien. Diese
Grinde miRten bel einer Vehléngérung erneut und mdglicherwéise
auch unter anderen Gesichtspuhkten geprift werden. "So wird etwa
zu priifen sein, ob ein sachlioher Grund fir einen Zeitarbeits-
vertrag weiterhin gegeben ist oder ob die Vérléngerung nicht auf
die Umgehung eines auf unbestimmte Zeit einzugehenden Arbeits-
verhiltnisses hinausl&uft. Zu dieser Priufung ist der Personalrat
nach § 77 Abs. 2 Nr. 1 BPersvVG berechtiét und auch verpflich-
tet". Eine n#here Begriindung fir aiese Ansicht und eine Ausein-
andersetzung mit der Entschéidung ées Senats voh 20. Juni 1978

findet sich in dieser Entscheidung nicht .

in:eineh spiteren Entschéidung vom 12.WAugust 1983 (AQR
1984, 191) hat das Bundeéverwaltungsgericht diése Entscheidung
jedoéh aufgegeben und sich der'Entséheidung aés erkénhenden Se-
nats vom 20. Juni 1978 angeschldsseﬁ und ebenfalls éusgespfb-
chén;>daB sich das Mitbestimmungsrecht deszetriebsrates bei der
EinStéllung nicht auf die zeitliche Begreniuhg des Arbeitsver-

hdltnisses als Bestandteil des Arbeitsvertrages erstrecke.

d) In neuerer Zeit - und z. T. als Kritik an der letztge-

nannten Entscﬁeidung des E&ndeSVerwaltungsgerichts - haben LOr-
cher (Zeitarbeitsvertrége als Problem der MitbeStimmung von Be-
triebs- und Personaiféten bei der Einsteliung, BlStSdiArbR 1981,

177 und Das Bundesverwéltungégericht und die Mitbestimmung bei
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Zeitvertridgen - ein Beispiel von "Wende"-Juristerei? Der Perso-
nalrat 1985, 9) und Plander (Der Betriebsrat als Hiter des zwin-
genden Rechts, 1982 und Zum Initiativ- und Mitbestimmungsrecht
des Personalrats bei Einstellungen und Vertragsverlingerungen,
AuR 1984, 161) in ausfiihrlichen Abhandlungen die Ansicht vertre-
ten, daB der Begriff der Einstellung nicht nur die Eingliederung
des Arbeitnehmers in den Betrieb und die Aufnahme der Beschifti-
gung und den AbschluB des Arbeitsvertrages Uberhaupt, sondern
auch die wesentlichen Vertragsbestimmungen umfasse, so daB der
Betriebsrat auch -seine Zustimmung mit der Begriindung verweigern
kdnne, wesentliche Vertragsbestimmungen verstieBen gegen gesetz-
liche Verbote. Dies ergebe .sich aus der Schutzfunktion des Be-
triebsrates, wie sie einmal in ‘§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, aber
auch in § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG und § 68 Abs. 1 Nr. 2

BPersVG zum Ausdruck komme. Bei personellen EinzelmaRnahmen habe
der Betriebsrat auch die Belange des betroffenen Arbeitnehmers
und nicht nur die der Ubrigen Belegschaft zu wahren. Aus der Zu-
stimmungspflichtigkeit von Eingruppierungen und Umgruppierungen
ergebe sich, daB sich Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates auch
auf einzelne Vertragsbestimmungen erstrecken kdnnten. In solchen
Fdllen ergebe eine verfassungskonforme Auslegung der Vorschriften
des § 99 Abs. 2 BetrVG bzw. § 77 Abs. 2 BPersVG, daR der Be-
triebsrat bei einem Verstof einzelner Bestimmungen des Arbeits-
vertrages gegen zwingendes Recht nicht der Einstellung insgesamt,
sondern nur diesen Vertragsbestimmungen widersprechen und {ber

§ 101 BetrVG auch deren Aufhebung verlangen kdnne. Auf diese
‘Weise werde auch vermieden, daB sich eine Zustimmungsverweigerung

des Betriebsrates wegen des VerstoBes einzelner Vertragsbestim-
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mungen gegen zwingendes Recht zum Nachteil des einzustellenden
Arbeitnehmers auswirke. Sofern der Arbeitgeber wegen des Wider-
spruchs des Betriebsrates gegen einzelne Vertragsbestimmungen
gleichwohl von einer Einstellung liberhaupt absehe, seil diese
nachteilige Folge flir den Arbeitnehmer vom Gesetzgeber gesehen

und in Kauf genommen worden, wie § 99 Abs. 1 BetrVG zeige.
e) Der Senat vermag dieser Ansicht nicht zu folgen.

Die von L&rcher und Plander vertretene Ansicht erscheint
zwar auf den ersten Blick liberzeugend und ist in der Tat geeig-
net, einen wirksamen prdventiven Schutz des einzustellenden Ar-
beitnehmers vor VersttRen gegen zwingendes Recht zu begriinden,
weil der einzelne Arbeitnehmer selbst vielfach nicht in der Lage
und willens ist,. jedenfalls schon wdhrend des Arbeitsverhdltnis-
ses die Beachtung zwingenden Gesetzesrechtes geltend zu machen
und durchzusetzen. Diese Ansicht ist jedoch mit dem geltenden
Recht nicht vereinbar. § 99 BetrVG unterwirft einzelne "perso--
nelle MaBnahmen" der Zustimmung des Betriebsrates. Diese Aufzih-
lung ist abschlieBend. Von diesen ist zwar die Eingruppierung und
Umgruppierung keine personelle Mafnahme im eigentlichen Sinne,
sondern Rechtsanwendung (Entscheidung des Senats vom 22. Mirz
1983 - 1 ABR 49/81 - BAG 42, 121 = AP Nr. 6 zu § 101 BetrVG
1972). Sie ist aber auch nicht vertragliche ‘Vereinbarung, d. h.
die Vereinbarung einer bestimmten Gehalts- oder Lohngruppe. Dar-
aus, daB die Ein- und Umgruppierung zustimmungspflichtig ist,
kann daher nicht hergeleitet werden, der Gesetzgeber habe jeden-

falls auch andere einzelne "wesentliche" vertragliche Vereinba-
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rungen der Zustimmung des Betriebsrates unterwerfen wollen.

Unter "Einstellung" hat das Bundesarbeitsgericht in seiner
bisherigen Rechtsprechung sowohl die Begrindung eines Arbeits-
verhdltnisses als auch die zeitlich damit zusammenfallende, vor-
hergehende oder auch nachfolgende tatsdchliche Arbeitsaufnahme in
einem bestimmten Betrieb verstanden. So hat es die Einstellung
von Leiharbeitnehmern fir zustimmungspflichtig angesehen, obwohl
zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher kein Arbeitsvertrag ge-
schlossen wird (Beschluf vom 14. Mai 1974 - 1 ABR 40/73.- BAG
26, 149 = AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972). Der Fiinfte Senat hat in
seiner Entscheidung vom 2. Juli 1980 (- 5 AZR 1241/79 - BAG 34,
1 = AP Nr..9 zu Art. 33 Abs. 2 GG) ausgesprochen, daf jeden-
falls nach dem Personalvertretungsgesetz flir Nordrhein-Westfalen
unter Einstellung auch der AbschluB des Arbeitsvertrages zu ver-
stehen sei und daher auch der AbschluR des Arbeitsvertrages mit-
bestimmungspflichtig sei. Er hat gleichzeitig jedoch ausgespro-
chen, daB ein Arbeitsvertrag nicht deswegen unwirksam sei, weil
der Betriebsrat bzw. Personalrat der Einstellung nicht zuge-

stimmt habe.

Soweit in diesen' Entscheidungen unter Einstellung auch der
AbschluB des Arbeitsvertrages verstanden worden ist, ging es da-
bei jedoch nur um die Frage, wann das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates einsetzt, ob schon mit AbschluB des Arbeitsvertra-
ges oder erst mit der Eingliederung in .den Betrieb (vgl. Ent-
"'scheidung des Senats vom 18. Juli 1978 - 1 ABR 8/75 - AP Nr. 7

zu § 99 BetrVG 1972). Auch der Fiinfte Senat hat diese. Frage nur
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im Zusammenhang damit beantwortet, ob der Arbeitgeber zum Ab-
schluf eines Arbeitsvertrages verurteilt werden k&nne, wenn der
Personalrat die Zustimmung zur Einstellung verweigere. DaB ein-
zelne oder "wesentliche" Bestimmungen des abzuschlieRenden Ar-
beitsvertrages der Zustimmung des Betriebsrats bediirfen, kann

diesen Entscheidungen nicht entnommen werden.

Wenn ‘geltend gemacht wird, das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrates bei personellen EinzelmaBnahmen diene auch dem Schutz
des einzelnen betroffenen Arbeitnehmers, so trifft dies sicher-
lich zu. Das wird schon durch § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG belegt.
Daraus folgt aber nicht, daR der von einer personellen Einzel-
maBnahme betroffene Arbeitnehmer gegen jeden Nachteil geschiitzt
werden soll, sondern nur gegen solche Nachteile, die Folge der
mitbestimmungspflichtigen personellen MaBnahme sind. Auch bei
einer Einstellung kann ein Schutz des betroffenen Arbeitnehmers
notfalls gegen seinen eigenen Willen in Betracht kommen, wenn
etwa der Betriebsrat einer Einstellung mit der Begriindung wider-
spricht, daR diese selbst - etwa wegen bestehender Beschifti-
gungsverbote - gegen ein Gesetz verstoRt. Insoweit ist.es si-
cherlich richtig, da® der Betriebsrat "Hiliter des zwingenden
Rechts" ist. Das gilt aber nur insoweit, als die personelle Ein-
zelmaRnahme als solche gegen zwingendes Recht verstoBRt. Daraus
herzuleiten, der Betriebsrat k®dnne anliflich einer Einstellung
die Wahrung des gesamten zwingenden Rechts kontrollieren und

Uberwachen, seiner Zustimmung unterliege daher auch der Inhalt

des Arbeitsvertrages, geht nicht an. Wire das Mitbestimmungsrecht

des Betriebsrates auf jede einzelne Vertragsbestimmung oder auch
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nur auf jede wesentliche Vertragsbestimmung zu beziehen, miufite
auch jede spidtere Lnderung des Arbeitsvertrages, zumindest in
wesentlichen Abreden, eine Einstellung und damit mitbestimmungs-

pflichtig sein.

Gegen die Ansicht des Senats, die Befristung des Arbeits-
vertrages betreffe nicht die Einstellung, sondern die spétere
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, ist geltend gemacht worden
(Lércher, aa0, B1SozArbR 1981, 177), dies stehe im Widerspruch
zur Entscheidung des Vierten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom
29. August 1979 (- 4 AZR 863/77 - BAG 32, 85 = AP Nr. 50 zu
§ 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Das trifft nicht zu. In
dieser Entscheidung hatte der Vierte Senat dariiber zu entschei-
den, ob sich die sachliche Rechtfertigung einer Befristung danach
bestimme, ob im Zeitpunkt des Auslaufens einer Befristung Griinde
fir eine ordentliche Kiindigung gegeben sind. Der Vierte Senat hat
diese Frage verneint und zur Begrindung u. a. ausgefihrt, daB
die Frage der sachlichen Berechtigung einer Befristung nicht un-
ter Anwendung des Kindigungsschutzrechts zu beantworten sei, weil
auch "in dem Entwurf eines Arbeitsverh&dltnisgesetzes der befri-
stete Arbeitsvertrag nicht im Zusammenhang mit der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses, sondern im Rahmen der Begriindung des Ar-
beitsvertrages geregelt werde". Daraus kann nicht hergeleitet
werden, die Befristung eines Arbeitsvertrages - die natiirlich im
Arbeitsvertrag erfolgt -, gehtdre zur Einstellung im Sinne von

§ 99 BetrVG und unterliege daher der Mitbestimmung des Betriebs-

rates.
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Der Umstand, daR auch die Ein- und Umgruppierung, also Akte
des Normenvollzuges, der Zustimmung des Betriebsrates bediirfen,
besagt nichts dafilir, da® auch im Rahmen einer Einstellung die
Anwendung der Normen des Arbeitsrechts, so wie sie im. Arbeits-
vertrag erfolge, mitbestimmungspflichtig ist. Gerade weil nur
einzelne personelle MaBnahmen - und diese noch sehr unterschied-
licher Art - der Mitbestimmung des Betriebsrates nach § 99 BetrVG
unterworfen worden sind, ist fiir jede personelle EinzelmaBnahme
gesondert zu prifen, ob sie vorliegt und aus welchen Griinden der
Betriebsrat ihr seine- Zustimmung verweigern kann. Aus der all=-
gemeinen Aufgabenzuweisung in § 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG kann
sich der Inhalt des Zustimmungsverweigerungsrechts nach § 99

Abs. 2 Nr. 1 BetrVG bei der Einstellung nicht bestimmen.

Der Senat verbleibt daher bei seiner Entscheidung, daB der
Betriebsrat einer befristeten Einstellung eines Arbeitnehmers
seine Zustimmung nicht mit der Begriindung verweigern kann, die

vorgesehene Befristung des Arbeitsverhdltnisses sei unzulédssig.

4, Das macht den Antrag des Betriebsrats Jjedoch nicht unbe-

-grindet.

Der Senat hat zu § 101 BetrVG ausgesprochen, daB das Fehlen
eines gesetzlichen Grundes fir die Zustimmungsverweigerung nur in
dem daflir vorgesehenen Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99
Abs. 4 BetrVG geltend gemacht werden kann. Im Aufhebungsverfah-
ren nach § 101 Satz 1 BetrVG sei die Einrede, der Betriebsrat

habe seine Zustimmung zu Unrecht verweigert, unzuladssig (Beschluf
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vom 21. November 1978 - 1 ABR 91/76 - AP Nr. 3 zu § 101 BetrVG
1972). Auch das folgt aus der gesetzlichen Regelung, nach der der
Arbeitgeber gehalten ist, eine gerichtliche Entscheidung der
Frage, ob die Zustimmung zu einer personellen MaBnahme zu Recht
verweigert worden ist oder nicht, herbeifiihren muB, wenn er die

MaBnahme durchfihren will.

Flir das vorliegende Verfahren kann nichts anderes gelten.
Der Betriebsrat hat dieses Verfahren anhdngig gemacht und le-
diglich die Feststellung begehrt, daf® das KaDeWe verpflichtet.
ist, das Zustimmungsersetzungsverfahren immer dann durchzufihren,
wenn er einer befristeten Einstellung seine Zustimmung mit der
Begrindung verweigert, daB die vorgesehene Befristung unzulédssig
ist. Das ist - wie dargelegt - zutreffend. Dem Betriebsrat geht
es.um eine generelle Sicherung seines Mitbestimmungsrechts bei
Einstellungen. Er will mit diesem Verfahren gerade vermeiden, daB
er zur Sicherung seines Mitbestimmungsrechtes in jedem Einzel-
falle die Aufhebung der Einstellung nach § 101 BetrVG verlangen
muB, wenn das KaDeWe eine befristete Einstellung ohne seine Zu-
stimmung vornimmt. Er will erreichen, da® das KaDeWe der ge-
setzlichen Rollenverteilung entsprechend verfihrt und das Zu-
stimmungsersetzungsverfahren anh#ngig macht, wenn es die Verwei-
gerung der Zustimmung ‘durch den Betriebsrat flir unbegriindet h&lt.
Dann kann aber in diesem Mitbestimmungssicherungsverfahren ebenso
wie in dem Verfahren nach § 101 BetrVG nicht beriicksichtigt wer-
den, daR der Betriebsrat befristeten Einstellungen seine Zustim-
mung nicht mit der Begriindung verweigern kann, die Befristung seil

unzulidssig.
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5. Der Senat verkennt nicht, daR die gesetzliche Regelung in
der betrieblichen Praxis zu erheblichen Schwierigkeiten flihren
kann, wenn der Betriebsrat - wie im vorliegenden Falle - einer
Vielzahl von geplanten personellen EinzelmaBnahmen mit immer der
gleichen Begriindung seine Zustimmung verweigert. Der Arbeitgeber
muB dann im Grunde fiir jede personelle EinzelmaBnahme ein Zu-
stimmungsersetzungsverfahren anhingig machen. Diese praktischen
Schwierigkeiten rechtfertigen es jedoch nicht, daR der Arbeitge-
ber die. form- und fristgerecht und in "beachtlicher Weise" be- (
grindete Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats unbeachtet 1&4BRt
und die personelle MaBnahme durchfiihrt. Den Schwierigkeiten muR

in anderer Weise begegnet werden.

a) Von einem Betriebsrat, der das Gebot der vertrauensvollen
Zusammenarbeit zu achten hat, kann zunichst erwartet werden, daR
er seine Zustimmung nicht aus Griinden verweigert, fir die allge-
mein anerkannt ist, da® sie seine Zustimmungsverweigerung nicht
rechtfertigen. Auch der Betriebsrat ist gehalten, nach Wegen zu

suchen, die die praktischen Schwierigkeiten einer Vielzahl.

1ZINYPSa8 HUIN I BLY §§ YoRU JUBQUIR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) TP (I ], YONY STOMUTE]

gleichgelagerter Zustimmungsersetzungsverfahren nach Mdglichkeit
vermeiden. Eine wiederholte Zustimmungsverweigerung in einer
Vielzahl gleichgelagerter Fdlle, der solche Uberlegungen und
Versuche nicht vorausgegangen sind, kann sich als rechtsmiB-
brduchlich erweisen mit der Folge, daB eine solche Zustimmungs-

verweigerung dann unbeachtlich ist.

Im vorliegenden Falle liegt ein rechtsmiBbriuchliches Ver-

halten des Betriebsrats nicht vor.
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Zwar hatte der Senat entschieden, daR der Betriebsrat seine
Zustimmung zu einer Einstellung nicht mit der Begriindung ver-
weigern kénne, die vorgesehene Befristung sei unzulé&dssig, diese
Entscheidung hat jedoch - wie dargelegt - beachtliche Kritik er-
fahren. Auch das Bundesverwaltungsgericht hatte zundchst anders
entschieden. Die Entscheidung des Senats bezog sich auch auf eine
sachlich nicht gerechtfertigte Befristung, wdhrend im vorliegen-
den Falle die Beteiligten darum stritten, ob die Befristung gegen
Vorschriften des Manteltarifvertrages verstdft. Dariiber hinaus
hatte der Betriebsrat dem KaDeWe angeboten, befristeten Einstel-
lungen flir die Dauer eines vom KaDeWe anhdngig zu machenden Zu-
stimmungsersetzungsverfahrens, in dem diese Frage gekldrt werden
kbnne, nicht mehr mit dieser Begrlindung zu widersprechen. Darauf

ist das KaDeWe nicht eingegangen.

b) Der Senat gibt weiter zu erwdgen, ob nicht die Frage, ob der
Betriebsrat einer Vielzahl gleichgelagerter personeller Einzel-
mafnahmen mit stets der gleichen Begriindung seine Zustimmung
verweigern kann oder nicht, in einem vom Einzelfall losgeldsten
gerichtlichen Verfahren zur Entscheidung gestellt werden kann,
das allerdings vom Arbeitgeber anhingig zu machen widre. Auch in
einem solchen Verfahren ginge es um die generelle Klarung der
Grenzen von Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats. So hidtte das
KaDeWe im vorliegenden Falle etwa die Feststellung beantragen
kdnnen, daR der Betriebsrat der befristeten Einstellung von Ar-
beitnehmern - zur Probe oder zur Aushilfe - seine Zustimmung
nicht mit der Begriindung verweigern konne, die Befristung sei

unzulédssig oder verstoBe gegen Vorschriften des Manteltarifver-
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trages. Das KaDeWe hat einen solchen Antrag nicht gestellt. Der
Senat braucht daher abschlieRend zur M&glichkeit eines solchen

"vorweggenommenen Zustimmungsersetzungsverfahrens" nicht Stellung

zZUu nehmen.

Dr. Kissel Dr. Heither Matthes

Dr. Rust Andersch
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