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'I. Arbeitsgericht Beschluf vom 29. November 1990

Diisseldorf | = 2 BV 124790 -
. ' 3 ‘
'1I. Landesarbeitsgericht \.Beschlub vom 09. April 1991
| Dusseldorf ‘ | - 8 TaBV 5/91 -
gFﬁr die Amtiiche.Sammlung: Neiﬁ
. PQr die Fachpresse ¢ Ja
Flir das Bundesarchiv ¢ Nein .

Eﬁtscheidungsstichwort:’

Zustimmungéverweigerung-des Betriebsrats\bei Einstellung
‘Gesetz:
BetrVG § 99 Abs. 2 Nr, 1, § 99 Abs. 4; MTV fur den Ein-
zelhandel NW vom 6. Juli 1990 § 3 Abs. 3

Leitsatz:

Der Betriebsrat kann die Zustimmung zur Einstellung eines
Arbeitnehmers mit einer Wecchenarbeitszeit von weniger als 20
Stunden verweigern, wenn ein Tarifvertrag die Besché&ftigung
von Arbeitnehmern mit einer Arbeitszeit von weniger als 20
Stunden untersagt. ‘
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1 ABR 45/91
8 TaBV 5/91 Diisseldorf

Verkindet am
28, Januar 1992

Im Namen des Volkes!

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschaftsstelle Beschiufl

In dem Beschlufverfahren

unter Beteiligung

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sit-
zung vom 28. Januar 1992 durch den Présidenten Professor

Dr. Kissel, den Vorsitzenden Richter Matthes, den Richter
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Professor Dr. Weller sowle die ehrenamtlichen Richter Breier

und Schneider beschlossen:
Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats wird
der Beschlup des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf
vom 9. April 1991 - 8 TaBV 5/91 - aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriick-

verwlesen,

Von Rechts wegen |

Grinde :

A. Die Beteiligten streiten um die Ersetzung der vom Betriebs-
rat verweigerten Zustimmung zur Einstellung von finf weiblichen
Teilzeitkréften mit regelmdfiger wdchentlicher Arbeitszeit unter

20 Stunden.

Der antragstellende Arbeitgeber betreibt bundesweit zahlrei-
che Einzelhandelswarenhéuser, unter anderem in D
. In diesem Warenhaus sind 450 festangestellte Mitarbei-
ter und 50 Aushilfen im Verkauf besch&ftigt. Der Arbeitgeber hat
dort sog. lange Donnerstage eingeflithrt, an denen von 9.00 bis

20.30 Uhr gedffnet ist.
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Mit Schreiben vom 30. August 1990 beantragte der Arbeitgeber
beim Betriebsrat die Zustimmung zur Einstellung von finf weibli-
chen Teilzeitkr&ften im Verkauf. Diese sollten wdchentlich weni-
ger als 20 Stunden arbeiten und zwar jeweils donnerstags ab 9.00
Uhr bis 13.00 Uhr bzw. 14.00 Uhr und samstags, wobei teilweise

zwischen "langen" und "kurzen" Samstagen unterschieden wurde.

Der Betriebsrat lehnte die Einstellungen mit der Begrindung
ab, Einstellungen fir weniger als 20 Stunden widerspréchen § 3
Abs. 3 des Manteltarifvertrageé fir den Einzelhandel Nordrhein-
Westfalen vom 6. Juli 1990 (kiUnftig: MTV), auferdem wiirden Frauen

durch diese Art von Arbeitsverhdltnissen diskriminiert.

§ 3 Abs. 3 MTV lautet:

"Die Arbeitszeit so0ll wdchentlich mindestens 20
Stunden und am Tag mindestens 4 Stunden betragen
und auf héchstens 5 Tage pro Woche verteilt wer-—
den. Hiervon kann abgewichen werden, wenn der Ar-
beitnehmer dies wilnscht oder betriebliche Belange
(z.B. Schliepdienst, Hausreinigung, Inventur und
...) dies erfordern. Mit Zustimmung des Betriebs-
rats sowie einzelvertraglich in Betrieben ohne
Betriebhsrat kann die Arbeitszeit auf 6 Tage ver-—
teilt werden."

Mit Schriftsatz vom 18. September 1990 hat der Arbeitgeber
das vorliegende Zustimmungsersetzungsverfahren eingeleitet. Er
meint, die Zustimmung sei zu ersetzen. Der Betriebsrat berufe
sich nicht darauf, dap die Einstellung selbst, sondern nur die
vereinbarte Wochenarbeitszeit tarifwidrig sei. Im Ubrigen ver-
stiefen die Einstellungen nicht gegen § 3 Abs. 3 MTV, da es sich

hierbei um eine Sollvorschrift handele, von der aus betrieulichen
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Grinden abgewichen werden kdénne. Solche Grinde erforderten jedoch
die Einstellung von Teilzeitkrdften, da an den langen Donnersta-
gen im wdéchentlichen Schichtwechsel (9.00 Uhr bis 18.35 Uhr und
12.45 Uhr bis 20.35 Uhr)gearbeitet werde, was 2zu einer dramati-
schen Unterbesetzung am Donnerstagvormittag wie auch am Donners-

tagabend fihre.

Der Arbeitgeber hat daher beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur geplanten

Einstellung der Teilzeitkrdfte Ruth B . Christa
Ba . Eva Maria S . Rosemarie G und Wal-
traud N zum 20. 9. 1990 2zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag zurlckzuweisen.

Zur Begrindung hat er vorgetragen, sein Widerspruch richte
sich nicht nur gegen einzelne Bestimmungen des Arbeitsvertrages,
beispielsweise gegen die Arbeitszeitregelung, sondern gegen die
Einstellung als solche. Nach Sinn und Zweck der tariflichen Rege-
lung solle Teilzeitarbeit grundsatzlich 20 Stunden wdchentlich
bzw. vier Stunden taglich nicht unterschreiten. Ausnahmen lasse
der Tarifvertrag nur zu, wenn die Art der T&tigkeit selbst eine
kiirzere Arbeitszeit zwingend erfordere. Die Tarifvertragsparteien
hdtten verhindern wollen, daf Arbeitnehmer nur fir den langen

Donnerstag eingestellt wﬁrden.

Das Arbeitsgericht hat die vom Arbeitgeber begehrte Zustim-

mung ersetzt. Das Landesarbeitsgericht hat die gegen diese Ent-
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scheidung eingelegte Beschwerde des Betriebsrats zurlckgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde
méchte der Betriebsrat weiterhin die Abweisung des Antrags errei-
chen, wédhrend der Arbeitgeber um Zurlckweisung der Rechtsbe-

schwerde bittet.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet. Sie
fihrt zur Zurickverweisung der Beschlufsache an das Landesar-
beitsgericht., Mit der Begrlndung des Landesarbeitsgerichts kann

die zustimmung des Betriebsrats nicht ersetzt werden.

Nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG kann der Betriebsrat die Zu-
stimmung zur Einstellung u.a. verweigern, wenn diese gegen einen

Tarifvertrag verstoépt.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daP
der Betriebsrat die Zustimmung nur dann verweigern kann, wenn die
personelle EinzelmaPnahme selbst gegen eine Bestimmung in einem
Tarifvertrag verstdpt. Es genlgt nicht, daP einzelne Vertragsbe-
stimmungen gegen Gesetze oder Tarifvertrége verstofen. Das ent-
spricht der st&ndigen Rechtsprechung des Senats (BAG Beschlup vom
20. Juni 1978 - 1 ABR 65/75 - AP Nr. 8 21 § 99 BetrVG 1972; BAGE
49, 180 = AP Nr. 21 2zu § 99 BetrVG 1972, mit weiteren Nachweisen
und BAGE 59, 380 = AP Nr. 60 zu § 99 BetrVG 1972). Mit dem Be-
schlup vom 14. November 1989 (BAGE 63, 226 = AP Nr. 77 zu § 99
BetrVG 1972) hat der Senat eine Anderung seiner Rechtsprechung
nicht eingeleitet. In dieser Entscheidung hat der Senat ausge-
fihrt, dap die Einstellung eines nicht schwerbehinderten 2 beit-

nehmers gegen eine gesetzliche Vorschrift im Sinne von § 99

JLaw — Gesetze und Urteile AoNO0APe On Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], 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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verstdft, wenn der Arbeitgeber seiner Pflicht
nach § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwbG zuwider vor der Einstellung nicht
prift, ob der freie Arbeitsplatz mit einem schwerbehinderten Ar-
beitnehmer besetzt werden kann. Er hat damit lediglich klarge-
stellt, daP der Begriff der Einstellung umfassend zu verstehen
ist und sich die Aufnahme in den Betrieb auf die Person des Ein-
zustellenden auch insoweit bezieht, als ein gesetzwidriges Aus-
wahlverfahren, das auch potentielle andere Bewerber schiitzt, in
die Betrachtung einbezogen wird (so auch von Maydell, Anm. zu EzA

§ 99 BetrVG 1972 Nr., 84),.

2. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts 1&Bt sich
der BegrUndung der Zustimmungsverweigerung im vorliegenden Falle
nicht entnehmen, der Betriebsrat habe sich nicht gegen die Ein-
stellung als solche gewandt, sondern nur den Abschluf von Ar-
beitsvertrégen fir die funf Arbeitnehmer mit einer wdchentlichen
Arbeitszeit von mindestens 20 Stunden durchsetzen wollen. Der Be-
triebsrat hat in seinem Schreiben vom 5. September 1990 die ge-
planten Einstellungen mit der Begrindung abgelehnt, diese wider-
sprachen § 3 Abs. 3 MTV fir den Einzelhandel NRW. Mit keinem Wort
hat er anklingen lassen, er wolle fir die funf Bewerberinnen Ver-
trdge mit la&ngerer Arbeitszeit erreichen. Dementsprechend hat in
den Vorinstanzen die Frage auch keine Rolle gespielt, ob die Be-
werberinnen langer beschéftigt werden wollten. Die Kritik des Be-
trisbsrats daran, daB der Arheitgeber sich mit Arbeitsvertrégen
von weniger als 20 Stunden in der Woche ausdricklich an Hausfrau-
en wende, spricht vielmehr daflir, daB der Betriebsrat mit seiner
Zustimmungsverweigerung Einstellungen gdnzlich verhindern wollte,

die gegen § 3 Abs. 3 MTV verstofen.
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3. Dem Landesarbeltsgericht kann auch nicht darin gefolgt wer-
den, daB § 3 Abs. 3 MTV nicht die Einstellung als solche untersa-
ge, sondern nur eine Mindestarbeitszeit von weniger als 20 Stun-
den in der Woche untersage und damit eine Mindestarbeitsbedingung
festsetze, so daP auch der Betriebsrat mit dem Hinweis auf einen
Verstop gegen § 3 Abs. 3 MTV nur rlge, die vorgesehenen Vertrags-

bedingungen verstiefen gegen den Tarifvertrag.

Das Landesarbeitsgericht Ubersieht hierbei, dap durch Gesetz
und Tarifvertrag die Beschaftiéung ganz untersagt werden kann,
wenn bestimmte vom Gesetzgeber oder den Tarifvertragsparteien fiur
wesentlich gehaltene Umstdnde vorliegen. Stellt ein Arbeitgeber
einen Arbeitnehmer trotz Vorliegens einer solchen Voraussetzung
ein, verstdpt die Einstellung gegen ein Gesetz bzw. einen Tarif-

vertrag im Sinne von § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVe.

So untersagt § 19 AFG beispielsweise nicht schlechthin die
Beschaftigung von Auslandern, sondern knipft die Aufnahme der T&-
tigkeit nur an eine Erlaubnis der Bundesanstalt fir Arbeit. Den-
noch ist die Verweilgerung der Zustimmung des Betriebsrats zu
einer beabsichtigten Einstellung begrindet, wenn sie auf § 19 AFG
gestitzt wird und die erforderliche Erlaubnis tatséchlich fehlt
(Senatsbeschlup vom 22, Januar 1991 - 1 ABR 18/90 - EzA § 99
BetrVG 1972 Nr. 98). Nach Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG ist einem
Arbeitgeber, der gewerbsmdfig Arbeitnehmer Dritten zur Arbeits-
leistung Uberldft, die Erlaubnis oder deren Verléngerung zu ver-
sagen, wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dap der Antrag-

steller einem Entleiher denselben Arbeitnehmer lé&nger als .echs
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aufeinanderfolgende Monate Uberl&pt. Mit dieser Vorschrift will
der Gesetzgeber erreichen, dap die gewerbsmépige Arbeitnehmer-
Uberlassung auf die Falle begrenzt bleibt, in denen sie sinnvoll
ist, namlich zur Uberbrickung eines kurzfristigen Bedlrfnisses,
z.B. vorlbergehender dringender Arbeiten, wé&hrend die Arbeitneh-
merUberlassung auf léngere Zeit wegen ihrer Gefahr einer Umgehung
des staatlichen Arbeitsvermittlungsmonopols und der Umgehung von
Arbeitnehmerschutzgesetzen unterbunden werden soll. Dementspre-
chend hat der Senat in der Entscheidung vom 28. September 1988
(BAGE 59, 380 = AP Nr. 60 zu § 99 BetrVG 1972) entschieden, der
Betriebsrat kdénne die Zustimmung zur Ubernahme eines Leiharbeit-
nehmers zur Arbeitsleistung im Entleiherbetrieb mit der Begrin-
dung verwelgern, es handele sich um eine Uberlassung fir mehr als
sechs aufeinanderfolgende Monate und verstofe damit gegen Art. 1

§ 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG.

4, Bel der Regelung in § 3 Abs. 3 MTV fir den Einzelhandel NRW
handelt es sich - soweit es um die Arbeitszeit geht - um eine mit
Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG vergleichbare Vorschrift. Hier wollen
die Tarifvertragsparteien fir den Regelfall verhindern, dap Ar-
beitnehmer mit einer Wochenarbeitszeit von weniger als 20 Stunden
beschaftigt werden. Dementsprechend soll nach § 3 Abs. 3 MTV im
Regelfall die wdchentliche Arbeitszeit mindestens 20 Stunden be-
tragen. § 3 Abs. 3 MTV enthdlt zwar dem Wortlaut nach nur eine
Sollvorschrift; aus dem Regelungszusammenhang des § 3 Abs. 3 MTV
ergibt sich aber, daB der Tarifvertrag flr den Regelfall eine Be-
schaftigung von Arbeitnehmern mit einer Arbeitszeit von weniger
als 20 Stunden in der Woche untersagt. Wahrend némlich nach § 3

Abs. 3 Satz 1 MTV die Arbeitszeit wéchentlich mindestens 20 Stun-
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den betragen soll, kann nach Satz 2 hiervon abgewichen werden,
wenn der Arbeitnehmer dies wilinscht oder betriebliche Belange dies
erfordern. Die Ausnahmevorschrift des Satzes 3 hat aber nur einen
Sinn, wenn Satz 1 fUr den Regelfall eine kiirzere Arbeitszeit als

20 stunden in der Woche untersagt.

Haben die Tarifvertragsparteien fir den Regelfall die Ar-
beitszeit auf mindestens 20 Stunden in der Woche festgelegt,
haben sie damit zugleich eine Regelung getroffen, nach der Ar-
beitsverhdltnisse mit einer Arbeitszeit von weniger als 20 Stun-
den in der Woche nicht begrindet werden durfen. Wollen die Tarif-
veréragsparteien flir den Regelfall Beschdftigungsverhdltnisse mit
einer Arbeitszeit von weniger als 20 Stunden in der Woche aus-
schlieBen, verstépt eine Einstellung, die dieser Regelung wider-
spricht, nicht nur gegen § 3 abs. 3 MTV, sondern auch gegen einen
Tarifvertrag im Sinne von § 99 abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Dementspre-
chend konnte der Betriebsrat die Zustimmung mit der Begriindung

verweigern, § 3 Abs. 3 MTV fur den Einzelhandel NRW sei verletzt.

5. Ob die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats begrindet
ist oder ob die Zustimmung zu ersetzen ist, hat der Senat nicht
abschliepend entscheiden kénnen, denn das Landesarbeitsgericht
hat - von seinem Standpunkt aus zu Recht - nicht geprift, ob ein
Ausnahmefall des § 3 Abs. 3 Satz 2 MTV vorliegt, n&mlich betrieb-
liche Belange oder der Wunsch der Arbeitnehmerinnen die geringere
Arbeitszeit rechtfertigen. Aus diesem Grunde war die BeschluBéa—
che an das Landesarbeitsgericht zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung zurlckzuverweisen. Bei der Beantwortung der F.age,

ob betriebliche Bedlrfnisse vorliegen, hat das Landesarbeitsge-
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richt zu berldcksichtigen, dap als Beispiele fuir diese betriebli-
chen Belange Tatigkeiten aufgefuhrt sind, die nur eine relativ
geringe Arbeitszeit erfordern. Dies kann daflir sprechen, dap
betriebliche Belange eine kilirzere Arbeitszeit nur rechtfertigen
sollen, wenn die Tatigkeit als solche sie bedingt. Ferner hat das
Landesarbeitsgericht zu prifen, ob § 3 Abs. 3 MTV erstmals zeit-
gleich mit § 2 Nr. 8, der die Beschéftigung der Arbeitnehmer am
verléngerten Dienstleistungsabend ermdglicht, in den Tarifvertrag
aufgenommen wurde. In diesem Falle spricht viel dafur, dap die
Engpésse, die durch die verléngerte Offnungszeit am Donnerstag
entstehen, nicht "betriebliche Belange" sein sollen, die zu einer i
Beschéftigung mit einer Arbeitszeit von wéchentlich weniger als

20 Stunden berechtigen.

Schlieflich ist in den Vorinstanzen bisher unerdrtert ge-
blieben, ob die finf Arbeitnehmerinnen auf ihren eigenen Wunsch
fir weniger als 20 Stunden in der Woche beschéftigt werden soll-
ten. Ist dies der Fall, ist die Zustimmung des Betriebsrats eben-

falls zu ersetzen.

Dr. Kissel Matthes Dr. Weller
Breier Schneider
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