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Innerbetriebliche Ausschreibung von Arbeitsplatzen - Einsatz  von
Leiharbeithehmern

Gesetze:

BetrVG §§ 93, 99 Abs. 1; SGB IX § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1; BGB § 241
Abs. 2; TzBfG § 9

Leitsatz:

Der Betriebsrat kann die Ausschreibung von Arbeitsplatzen verlangen, die
vom Arbeitgeber dauerhaft fur die Besetzung mit Leiharbeithehmern
vorgesehen sind.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 79/09

16 TaBV 12/08
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
1. Februar 2011

BESCHLUSS

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdeflhrer und Rechtsbeschwerdefuhrer,

Rechtsbeschwerdeflihrerin,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
1. Februar 2011 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch sowie die ehren-

amtlichen Richter Dr. Klebe und Rath fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats und unter
Zurickweisung der Rechtsbeschwerde der Arbeit-
geberin wird der Beschluss des Landesarbeitsgerichts
Baden-Wurttemberg vom 12. Marz 2009 - 16 TaBV
12/08 - aufgehoben.

2. Auf die Beschwerde des Betriebsrats wird der Be-
schluss des Arbeitsgerichts Mannheim vom 2. Oktober
2008 - 5 BV 14/08 - abgeandert.

Es wird festgestellt, dass die Arbeitgeberin Arbeits-
platze ausschreiben muss, die sie dauerhaft mit Leih-
arbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt.

Von Rechts wegen!

Griinde

Die Beteiligten streiten Uber die Verpflichtung der Arbeitgeberin zur

Ausschreibung von Arbeitsplatzen, die dauerhaft mit Leiharbeitnehmern besetzt

werden sollen.

Die Arbeitgeberin betreibt ein als gemeinnitzig anerkanntes Berufs-

bildungswerk. Antragsteller ist der bei ihr gebildete Betriebsrat. Fir den Betrieb

der Arbeitgeberin gilt eine am 23. Juni 2002 abgeschlossene Konzernbetriebs-

vereinbarung Uber das Verfahren bei Stellenausschreibungen (KBV Stellenaus-

schreibung), deren §§ 1, 2 lauten:

W

81

Die nachgehend geregelte Ausschreibung von Stellen soll
es allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der be-
treffenden Unternehmen ermdglichen, unternehmens-
ubergreifend Entwicklungs- und Aufstiegsmdglichkeiten
wahrzunehmen.

§ 2

Zur Besetzung vorgesehene Arbeitsplatze (Stellen) in den
betreffenden SRH-Betrieben und Unternehmen werden
von der fur die Ausschreibung zustandigen Stelle in das
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INTERNET/SRH-Portal eingestellt oder ihre Einstellung
dort hinein wird veranlasst. Die Einstellung in das INTER-
NET/SRH-Portal erfolgt inhaltsgleich gleichzeitig mit einer
eventuell vorgesehenen internen bzw. externen Aus-
schreibung.

Hiervon kénnen, mit Zustimmung des fiur die Einstellung
zustandigen Betriebsrates, ausgenommen werden

Arbeitsplatze, fur die in den jeweiligen Unternehmen
aufgrund des Betriebszweckes, der Ausbildung, der
Qualifikation offensichtlich keine Mitarbeiter fur die
Bewerbung zur Verfigung stehen.

Arbeitsplatze mit besonderen Qualifikationen, bei
Vorliegen einer geeigneten externen Bewerbung.

Zwischen den Beteiligten entstand im Jahr 2008 bei der Einstellung

einer als Krankheitsvertretung eingesetzten Leiharbeithehmerin Streit daruber,

ob die Arbeitgeberin zur Ausschreibung von Arbeitsplatzen verpflichtet ist, die

sie mit Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt.

Der Betriebsrat hat daraufhin das vorliegende Beschlussverfahren ein-

geleitet und zuletzt beantragt

festzustellen, dass die Arbeitgeberin gem. der Konzern-
betriebsvereinbarung ,Stellenausschreibung“ vom 23. Juni
2002 auch die Stellen ausschreiben muss, die sie mit
Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt,

hilfsweise

festzustellen, dass die Arbeitgeberin gem. der Konzern-
betriebsvereinbarung ,Stellenausschreibung” vom 23. Juni
2002 auch die Stellen ausschreiben muss, die sie mit
Leiharbeitnehmern vorubergehend zu besetzen be-
absichtigt.

Die Arbeitgeberin hat die Abweisung der Antrédge beantragt.

Das Arbeitsgericht hat den erstinstanzlich allein erhobenen Hauptantrag

abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat ihm teilweise entsprochen und

W
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festgestellt, dass eine Ausschreibungspflicht besteht, soweit es sich nicht um
Tendenztrager handelt. Hiergegen richten sich die Rechtsbeschwerden der
Arbeitgeberin und des Betriebsrats, mit denen diese ihre zuletzt gestellten

Antrage weiterverfolgen.

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet, wahrend sich

die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin als unbegriindet erweist.
l. Der Hauptantrag des Betriebsrats ist zulassig.

1. Der Antrag bedarf der Auslegung.

Nach seinem Wortlaut ist er auf die Feststellung gerichtet, dass die Ar-
beitgeberin alle Arbeitsplatze entsprechend dem in der KBV Stellenaus-
schreibung bestimmten Verfahren ausschreiben muss, die sie mit Leiharbeit-
nehmern zu besetzen beabsichtigt. Ein solches Antragsverstandnis wird dem
Begehren des Betriebsrats jedoch nicht gerecht. Die Beteiligten streiten nicht
Uber die Art und Weise der Ausschreibung, sondern allein iber das Bestehen
einer innerbetrieblichen Ausschreibungspflicht. Der Betriebsrat stitzt seinen
Anspruch nicht auf die KBV Stellenausschreibung, sondern allein auf sein in der
Antragsschrift liegendes Ausschreibungsverlangen. Er hat in der Anhérung vor
dem Senat zudem klargestellt, dass sich dieses nur auf solche Arbeitsplatze
bezieht, die nicht nur kurzfristig, sondern dauerhaft mit Leiharbeitnehmern
besetzt werden sollen. Diesen Begriff hat der Betriebsrat in der Anhdérung
dahingehend prazisiert, dass hiervon nur Einsatzzeiten von zumindest einem
Jahr umfasst sind. Die Beteiligten haben dazu tbereinstimmend erklart, dass
solche Ubernahmen von Leiharbeitnehmern nicht nur theoretischer Natur sind,

sondern in der betrieblichen Praxis auftreten.

2. Der so verstandene Antrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO. Hierfur besteht auch das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche
Feststellungsinteresse. Der Betriebsrat kann die zwischen den Beteiligten

umstrittene Frage, ob die Arbeitgeberin verpflichtet ist, bestimmte Arbeitsplatze
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innerbetrieblich auszuschreiben, losgelést vom konkreten Einzelfall durch einen

abstrakten Feststellungsantrag zur gerichtlichen Entscheidung stellen.

Il. Der Hauptantrag ist begriindet. Der Betriebsrat kann verlangen, dass
die Arbeitgeberin samtliche Arbeitsplatze ausschreibt, die sie mit Leiharbeit-
nehmern zu besetzen beabsichtigt, deren Einsatzzeit voraussichtlich ein Jahr
Ubersteigt. Der in der Beschwerdeinstanz erhobene Hilfsantrag des Betriebsrats

fallt dem Senat nicht zur Entscheidung an.

1. Nach § 93 BetrVG kann der Betriebsrat verlangen, dass Arbeitsplatze,
die besetzt werden sollen, allgemein oder fur bestimmte Tatigkeiten vor ihrer
Besetzung innerhalb des Betriebes ausgeschrieben werden. Die Vorschrift gibt
eine Ausschreibung von Arbeitsplatzen nicht generell vor. Eine Verpflichtung
hierzu besteht nur, wenn der Betriebsrat die Ausschreibung verlangt hat oder
die Ausschreibung zwischen den Betriebsparteien vereinbart ist (BAG
14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03- zu B 1l 3 b aa der Griinde, BAGE 113,
102). Das Gesetz enthalt auch keine ausdricklichen Bestimmungen dazu,
welche Anforderungen an Inhalt, Form und Frist einer Ausschreibung sowie
deren Bekanntmachung zu stellen sind. Die konkrete Ausgestaltung obliegt
allein dem Arbeitgeber. Naheres kann allerdings in einer Betriebsvereinbarung
geregelt werden; ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht hat der Betriebsrat
insoweit nicht. Die Mindestanforderungen an Inhalt und Form einer Aus-
schreibung ergeben sich aus ihrem Zweck. Dieser geht dahin, die zu be-
setzende Stelle den in Betracht kommenden Arbeitnehmern zur Kenntnis zu
bringen und ihnen die Méglichkeit zu geben, ihr Interesse an der Stelle kundzu-
tun und sich darum zu bewerben. Aus der Ausschreibung muss daher hervor-
gehen, um welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche Anforderungen ein
Bewerber erfillen muss. Auflerdem muss die Bekanntmachung so erfolgen,
dass alle als Bewerber in Betracht kommenden Arbeitnehmer die Méglichkeit
haben, von der Ausschreibung Kenntnis zu nehmen (BAG 16. Oktober 2010
-7ABR 18/09 - Rn. 17, NZA 2011, 360).
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2. Die Ausschreibungspflicht nach § 93 BetrVG besteht auch fir Arbeits-

platze, die der Arbeitgeber dauerhaft mit Leiharbeithehmern zu besetzen
beabsichtigt. Dies folgt aus einem am Wortlaut, der Gesetzessystematik und

dem Normzweck orientierten Verstandnis der Vorschrift.

a) Der Wortlaut von § 93 BetrVG ist eindeutig. Danach kann der Betriebs-
rat die innerbetriebliche Ausschreibung von samtlichen Arbeitsplatzen ver-
langen, die der Arbeitgeber zu besetzen beabsichtigt. Damit stellt das Gesetz
auf die Stelle ab, auf der ein Arbeitnehmer tatig werden soll. Hierfiir kommt es
auf die Art und den Inhalt des Rechtsverhéltnisses, das dieser Beschaftigung

zugrunde liegt, nicht an.

b) Fehl geht auch die Annahme der Arbeitgeberin, § 93 BetrVG sei ent-
gegen seinem Wortlaut dahingehend auszulegen, dass eine Ausschreibungs-
pflicht nicht fir Arbeitsplatze besteht, die mit Leiharbeitnehmern besetzt werden

sollen.

aa) Einem solchen Normversténdnis widerspricht schon der systematische
Zusammenhang zwischen § 93 BetrVG und dem Beteiligungsrecht des Be-
triebsrats bei der Einstellung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Beide Vorschriften
knipfen dessen Handlungsméglichkeiten an die Besetzung eines ,Arbeits-
platzes“. Nach §99 Abs. 1 Satz 1, 2 BetrVG hat der Arbeitgeber die Zu-
stimmung des Betriebsrats zu einer Einstellung einzuholen und dabei ua. Gber
den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz zu unterrichten. Der Betriebsrat kann
die Zustimmung zu der Einstellung verweigern, wenn die nach § 93 BetrVG
erforderliche Ausschreibung des Arbeitsplatzes im Betrieb unterblieben ist (§ 99
Abs. 2 Nr. 5 BetrVG). Eine Einstellung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG liegt vor,
wenn Personen in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert werden, um
zusammen mit den dort beschéaftigten Arbeitnehmern dessen arbeits-
technischen Zweck durch weisungsgebundene Téatigkeit zu verwirklichen. Auch

insoweit ist das Rechtsverhaltnis, in dem diese Personen zum Betriebsinhaber
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stehen, bedeutungslos. Zu den nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zustimmungs-
pflichtigen Einstellungen gehért daher auch der Einsatz von Leiharbeitnehmern
im Entleiherbetrieb (BAG 23. Januar 2008 - 1 ABR 74/06 - Rn. 21 f., BAGE 125,
306).

bb) Gegen die von der Arbeitgeberin vertretene Sichtweise spricht auch der
Normzweck von § 93 BetrVG.

Die Vorschrift soll es dem Betriebsrat im Interesse der von ihm ver-
tretenen Belegschaft erméglichen, durch die Bekanntmachung der freien
Beschaftigungsmaéglichkeiten den innerbetrieblichen Arbeitsmarkt zu aktivieren.
Die im Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer sollen die Gelegenheit erhalten, sich
auf die zu besetzenden Arbeitsplatze zu bewerben. Daneben soll einer Ver-
argerung der Belegschaft Uber die Hereinnahme Auflienstehender trotz im
Betrieb vorhandener Beschéaftigungsmdglichkeiten entgegengewirkt werden
(BAG 27. Juli 1993 - 1 ABR 7/93 - zu B Il 1 ¢ der Griinde, AP BetrVG 1972 § 93
Nr. 3 = EzA BetrVG 1972 § 99 Nr. 115).

C) Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin ist die Ausschreibungs-
pflicht nicht davon abhangig, ob der Arbeitsplatz mit einem Leiharbeitnehmer
besetzt werden soll. Die Voraussetzungen fiir eine teleologische Reduktion von
§ 93 BetrVG liegen nicht vor.

aa) Dies folgt schon daraus, dass bei der Einstellung von betriebsfremden
Arbeitnehmern das mit § 93 BetrVVG neben der Aktivierung des innerbetrieb-
lichen Arbeitsmarktes verfolgte Normziel einer erhéhten Transparenz von
betrieblichen Vorgangen unverandert bestehen bleibt. Fir die Interessen der
Belegschaft ist es ohne Bedeutung, ob der Arbeitgeber mit dem einzustellenden
Arbeitnehmer durch einen Arbeitsvertrag verbunden ist oder die Besetzung des

Arbeitsplatzes mit einem Leiharbeitnehmer erfolgt.

bb) Daneben erweist sich die Auffassung der Arbeitgeberin, durch ihre

Entscheidung, einen Arbeitsplatz mit einem Leiharbeithehmer zu besetzen, sei
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der Arbeitsplatz dem innerbetrieblichen Stellenmarkt entzogen, als un-
zutreffend.

Die Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers bei der Besetzung von frei-
en Arbeitsplatzen ist gegeniiber bestimmten besonders geschitzten Arbeit-
nehmergruppen eingeschrankt. So gewahrt § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX
den im Betrieb beschéaftigten schwerbehinderten Arbeitnehmern und den ihnen
Gleichgestellten gegeniber ihren Arbeitgebern Anspruch auf eine Be-
schaftigung, bei der sie ihre Fahigkeiten und Kenntnisse méglichst voll ver-
werten und weiterentwickeln kénnen. Kann der schwerbehinderte Arbeitnehmer
die bisher zugewiesenen Téatigkeiten wegen seiner Behinderung nicht mehr
wahrnehmen, kann dieser unter den in § 81 Abs. 4 SGB IX genannten Voraus-
setzungen eine anderweitige Beschaftigung und, soweit der bisherige Arbeits-
vertrag diese Beschaftigungsmdglichkeit nicht abdeckt, eine entsprechende
Vertragsanderung verlangen und durchsetzen (BAG 14. Marz 2006 - 9 AZR
411/05- Rn. 18, AP SGB IX § 81 Nr. 11 = EzA SGB IX § 81 Nr. 11). Dies kann
zu einem Vorrang des durch § 81 Abs.4 Satz1 Nr.1 SGB IX geschitzten
Arbeitnehmers bei der Besetzung des einem Leiharbeitnehmer zugedachten
Arbeitsplatzes fuhren. Ebenso kann der Arbeitgeber aufgrund der Ruicksicht-
nahmepflicht (§ 241 Abs. 2 BGB) gehalten sein, Arbeitnehmern, die aus in ihrer
Person liegenden Griunden nicht mehr im Stande sind, die ihnen nach § 106
Satz 1 GewO zugewiesene Arbeitsleistung zu erbringen, innerhalb des arbeits-
vertraglich vereinbarten Rahmens eine Téatigkeit zu Ubertragen, zu deren
Erbringung sie noch in der Lage sind (BAG 19. Mai 2010 - 5§ AZR 162/09 -
Rn. 27, NZA 2010, 1119). Daher kann der Arbeitgeber auch insoweit ver-
pflichtet sein, einen freien Arbeitsplatz mit einem bereits beschaftigten
leistungsgeminderten Arbeitnehmer zu besetzen, wenn ihm die Neu-
bestimmung der auszuibenden Tatigkeit rechtlich moéglich und zumutbar ist.
Daneben kann die Besetzungsentscheidung durch § 9 TzBfG beschrankt sein.
Nach dieser Vorschrift hat der Arbeitgeber einen teilzeitbeschaftigten Arbeit-

nehmer, der ihm den Wunsch nach einer Verlangerung seiner vertraglich
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vereinbarten Arbeitszeit angezeigt hat, bei der Besetzung eines ent-
sprechenden freien Arbeitsplatzes unter den in der Vorschrift benannten

MaRgaben bei gleicher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen.

cc) Schliel3lich verkennt die Arbeitgeberin bei ihrer auf ihrem Letztent-
scheidungsrecht beruhenden Argumentation, dass der Betriebsrat bei den als
Informations-, Anhérungs-, Beratungs- und Erérterungsrechten ausgestalteten
Beteiligungsrechten regelmafig keine Méglichkeit hat, die Entscheidung des
Arbeitgebers zu verhindern. Das betrifff etwa das Anhérungsrecht beim
Kindigungsausspruch (§ 102 Abs. 1 BetrVG) ebenso wie das Beratungsrecht
im Zusammenhang mit einer Betriebsanderung (§ 111 Satz 1 BetrVG). Dies
befreit den Arbeitgeber aber nicht von der Einhaltung des gesetzlich be-
stimmten Verfahrens. Dessen Durchflhrung ist ein aus dem Demokratie- und
Sozialstaatsprinzip folgendes Recht der Arbeithehmer auf Teilhabe an den sie
betreffenden Angelegenheiten. Der Betriebsrat soll die Gelegenheit erhalten,
die kollektiven Interessen der Belegschaft gegeniiber dem Arbeitgeber geltend
zu machen. Die von ihm angefiihrten Argumente hat der Arbeitgeber in seine
Entscheidungsfindung einzubeziehen und bei dieser verantwortungsvoll zu

berticksichtigen, ohne dass ihm ein bestimmtes Ergebnis vorgegeben wird.

3. Danach unterliegt die angefochtene Entscheidung teilweise der Auf-
hebung. Das Landesarbeitsgericht hat zwar zutreffend die Verpflichtung der
Arbeitgeberin zur Ausschreibung der Arbeitsplatze bejaht, die nach der Vor-
stellung der Arbeitgeberin dauerhaft mit Leiharbeitnehmern besetzt werden
sollen, hiervon aber zu Unrecht die Arbeitsplatze ausgenommen, auf denen sie

Tendenztrager beschattigt.

a) Dem vom Betriebsrat geltend gemachten Anspruch steht die KBV
Stellenausschreibung nicht entgegen. Bei dieser handelt es sich um eine
freiwillige Betriebsvereinbarung (§ 88 BetrVG), die nicht die Ausschreibungs-
pflicht, sondern das einzuhaltende Ausschreibungsverfahren in den ver-
bundenen Konzerngesellschaften regelt. Die Geltendmachung einer betriebs-

bezogenen Ausschreibungspflicht fallt nicht in die Zustandigkeit des
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Gesamt- oder des Konzernbetriebsrats. Diese besteht nur fur Angelegenheiten,
die einen Uber den Betrieb hinausgehenden Funktionsbereich betreffen und von
den Betriebsraten oder den Gesamtbetriebsraten nicht geregelt werden kénnen
(§ 50 Abs. 1, § 58 Abs. 1 BetrVG). Bei einem auf § 93 BetrVG gestitzten
Ausschreibungsverlangen handelt es sich aber nicht um eine Angelegenheit,
die einer weiteren Regelung bedarf. Die Vorschrift gewahrt dem Betriebsrat
einen Rechtsanspruch auf die Vornahme der verlangten Stellenausschreibung,
dem sich der Arbeitgeber nicht entziehen kann. Dieser Anspruch ist allein von
der AuRerung eines entsprechenden Verlangens durch den Betriebsrat ab-
hangig. Mit dessen Zugang beim Arbeitgeber ist die Angelegenheit ab-
geschlossen. Die anschlieBende Ausgestaltung der Ausschreibung kann der
Betriebsrat nicht beeinflussen, da es insoweit an einem Beteiligungsrecht fehlt.
Insoweit unterscheidet sich die dem Betriebsrat in § 93 BetrVG eingeraumte
Befugnis von den im BetrVG geregelten Mitwirkungs- und Mitbestimmungs-
rechten, die die Durchfiihrung einer betrieblichen MaRnahme zum Gegenstand
haben und bei denen eine Konfliktidsung durch die Einigungsstelle oder das
Arbeitsgericht vorgesehen ist. Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen der
Gesamt- oder der Konzernbetriebsrat neben dem Betriebsrat eine Aus-
schreibung von Arbeitsplatzen verlangen kann, muss vorliegend nicht naher

erortert werden.

b) Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts ist die Arbeitgeberin
auch verpflichtet, die Arbeitsplatze von Tendenztragern innerbetrieblich auszu-
schreiben. Wie der Senat wiederholt entschieden hat, wird durch die Ver-
pflichtung zur innerbetrieblichen Stellenausschreibung nach § 93 BetrVG bei
Tendenztragern die Tendenzbestimmung und -verwirklichung nicht ernsthaft
beeintrachtigt (6. Dezember 1988 - 1 ABR 43/87 - zu B 13 ¢ bb der Griinde;
30. Januar 1979 - 1 ABR 78/76 - zu Il 2 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 118
Nr. 11 = EzA BetrVG 1972 § 118 Nr. 20). An dieser Rechtsprechung halt der

Senat fest.
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C) Ob der Betriebsrat nach § 93 BetrVG gleichermalen die Ausschreibung
von Arbeitsplatzen verlangen kann, die nur kurzzeitig mit Leiharbeitnehmern
besetzt werden sollen oder auf denen es zu einem vom Verleiher veranlassten
Austausch von Leiharbeitnehmern kommt, bedarf angesichts des in der An-

hérung konkretisierten Antrags keiner Entscheidung.

Schmidt Linck Koch

Klebe Rath
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