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BUNDESARBEITSGERICHT

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

7 ABR 18/10
3 TaBV 14/09
Landesarbeitsgericht

Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

1. Juni 2011

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin, Beschwerdeflihrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom

1. Juni 2011 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner als Vor-

sitzende,

den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel und die Richterin

am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Richter Metzinger

und Strippelmann fur Recht erkannt:

W

Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Bremen vom
12. November 2009 -3 TaBV 14/09- wird zurlick-
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gewiesen, soweit sie sich gegen die Entscheidung Uber
den Antrag zu 1. richtet.

Im Ubrigen wird das Verfahren eingestellt.

Von Rechts wegen!

Griinde

Die Beteiligten streiten Uber die Ersetzung der Zustimmung des Be-

triebsrats zur Verlangerung der befristeten Einstellung einer Leiharbeit-

nehmerin.

Die Arbeitgeberin betreibt das zum B Klinikverbund der G gGmbH ge-

hérende Klinikum L mit in der Regel mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeit-

nehmern, bei dem der zu 2. beteiligte Betriebsrat gebildet ist. Fir sie gilt ein

zwischen dem Kommunalen Arbeitgeberverband Bremen e.V. und der Ver-

einten Dienstleistungsgewerkschaft e.V. (ver.di) - Landesbezirk Niedersachsen-

Bremen - geschlossener Tarifvertrag vom 15. Dezember 2003 (TV Gleich-

behandlung), der auszugsweise lautet:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

,Praambel

Um die Gleichbehandlung von Frauen und Mannern am
Arbeitsplatz zu gewahrleisten, wird folgender Tarifvertrag
vereinbart:

§1
Geltungsbereich

Dieser Tarifvertrag qilt fir die Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer sowie die angestellten- und arbeiterrenten-
versicherungspflichtigen Auszubildenden, die in einem
Arbeitsverhaltnis bzw. Ausbildungsverhéltnis zur G
gGmbH - Klinikverbund B, zur Klinikum B-N gGmbH, zur
Klinikkum B-O gGmbH, zur Klinikum L gGmbH bzw. zur
Klinikkum B-M gGmbH (nachstehend ,Gesellschaft® ge-
nannt) stehen.
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§5
Familiengerechte Arbeitsplatzgestaltung

(1) Grundsatzlich sind Vollzeitarbeitsplatze zur Ver-
fugung zu stellen. Im Ubrigen sind Arbeitsplatze so zu
gestalten, dass sie auch vortbergehend in der Form
der Teilzeitbeschaftigung wahrgenommen werden
kénnen. Dies gilt insbesondere auch fiir gehobene
und héhere Positionen.

(2) Dem Wunsch von Teilzeitbeschaftigten nach Auf-
stockung ihrer wdchentlichen Arbeitszeit ist im
Rahmen der wirtschaftsplanmafiigen Madéglichkeiten
zu entsprechen.

“

Nach den Angaben der Arbeitgeberin ist fir den Arbeitsbereich der Ki-
che im Klinikverbund eine zentralisierende Umstrukturierung dahingehend
geplant, dass die Speisen kunftig im sogenannten ,Cook+Chill“-Verfahren
zubereitet werden. Als ,Cook and Chill“ bezeichnet man ein Verfahren, bei dem
die an einer zentralen Stelle zubereiteten warmen Speisekomponenten nach
dem Garen mdglichst schnell gekihlt werden. Die gekihlten Speisen kénnen
bei ununterbrochener Kilhlung mehrere Tage gelagert, ausgeliefert und erst

unmittelbar vor der Ausgabe wieder erwarmt werden.

Seit dem 17. Méarz 2008 war die Arbeitnehmerin A B bei der Arbeit-
geberin im Arbeitsbereich Kiche als Kichenhilfe im Rahmen einer Arbeit-
nehmeriberlassung mit einer Arbeitszeit von 20 Stunden wdchentlich - be-
fristet - eingesetzt. Mit Schreiben vom 17. September 2008 - dem Betriebsrat
am 19. September 2008 zugegangen - beantragte die Arbeitgeberin die Zu-
stimmung zur Verlangerung der befristeten Einstellung der Leiharbeitnehmerin
B und flhrte ua. aus:

,verlingerung der befristeten Einstellung vom
01.10.2008 bis mindestens zum Zeitpunkt der Be-
lieferung mit Cook+Chill Produkten durch KBM

der Kiichenhilfe FrauAB
fur den Arbeitsbereich Kiiche

im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung durch die Fa.
F GmbH.
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Die wéchentliche Arbeitszeit soll 20,00 Stunden betragen.

Begriindung:

Lt. Wirtschaftsplanung werden fur die Kiche 31,50 VK-
Stellen berucksichtigt, davon sind aktuell ca. 26,5 VK-
Stellen zuziglich ca. 4,8 VK-Leiharbeithehmer incl. Frau B
besetzt. Vorrangig bericksichtigt und geplant wurde der
Einsatz von Extrawachen sowie im MaRe Uberstunden
bzw. Mehrarbeit des vorhandenen Kiichenpersonals. Frau
B soll die bestehende Vakanz in der Kiche bis min-
destens zum Zeitpunkt der Belieferung mit Cook+Chill
Produkten auffangen. Eine interne Ausschreibung héangt
aus.

Anlage: Uberlassungsvertrag, Mitarbeiterprofil bekannt

Dem Schreiben beigefugt war eine Abschrift des zwischen der F GmbH

und der Arbeitgeberin geschlossenen Arbeithehmeriiberlassungsvertrags, in

dem es ua. heil3t, der Vertrag beginne am ,01.10.2008“ und erfolge unbefristet.

Unter Ziffer 3 des Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags ist die Erklarung der F

GmbH niedergelegt, ,im Besitz einer giltigen Arbeithehmeriberlassungs-

erlaubnis gem. § 1 AUG, erteilt vom Landesarbeitsamt Niedersachsen-Bremen
am 02.05.1995, zu sein“.

Der Betriebsrat, welcher nach der nicht angegriffenen Feststellung des

Landesarbeitsgerichts von der Arbeitgeberin mindlich verlangt hat, alle zu

besetzenden Arbeitsplatze gemal § 93 BetrVG betriebsintern auszuschreiben,

nahm zu der beabsichtigten Mallnahme mit Schreiben vom 26. September

2008 wie folgt Stellung:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

Sehr geehrte Damen und Herren,

der Betriebsrat hat in seiner Sitzung festgestellt, dass fur
0. g. Mallnahme die Wochenfrist nicht lauft, da nicht alle
Informationen vorliegen, die zur sachgerechten Be-
urteilung der MaRnahme erforderlich sind.

1. Die Geschaftsfuhrung (GF) gibt in ihrem Antrag an,
dass eine interne Ausschreibung aushangt. Die dem BR
bekannte, zuletzt aushangende Stellenausschreibung
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richtete sich an Leiharbeitnehmerinnen und Leiharbeit-
nehmer. Der Betriebsrat méchte wissen, ob es auch eine
Stellenausschreibung gab/gibt, die sich an alle Arbeitneh-
merlnnen richtete.

2. Der Betriebsrat méchte wissen, wie viele und welche
Bewerberlnnen sich auf die ausgeschriebene Stelle
beworben haben.

Dem Betriebsrat ist bekannt, dass es mehrere Bewerbe-
rinnen gibt, wie viele insgesamt und welche ist ihm jedoch
nicht bekannt.

AuRerdem haben mindestens 10 weitere Arbeitnehmerin-
nen einen Antrag auf Aufstockung ihrer Arbeitszeit aus
sozialen Griinden gestellt, die lhnen alle vorliegen.

Wieviele und welche Bewerberlnnen gab oder gibt es?

Der BR ist nicht Gber den Arbeitslohn der Kiichenhilfe
informiert. Der BR kann insoweit nicht beurteilen, ob der
Arbeitgeber das Lohngleichheitsprinzip des AUG einhalt
oder nicht.

Aufgrund der fehlenden Information lauft die Frist geman
§ 99 Il BetrVG nicht.

Ersatzweise verweigert der Betriebsrat der beantragten
Maflinahme die Zustimmung gem. § 99 Abs. 3 BetrVG mit
folgender Begriindung:

Der Betriebsrat beflirchtet Nachteile fir bereits be-
schaftigte Arbeithehmerlnnen u. a. dahingehend,

e dass  Arbeitszeitaufstockungsbegehren bereits
beschaftigter Arbeitnehmerlnnen nicht stattgeben
wird,

e dass befristet beschaftigte Arbeitnehmerinnen, die
sich ebenfalls auf diese Stellen beworben ha-
ben/hatten, keine Vertragsverlangerungen erhalten.

Der BR ist nicht Gber den Arbeitslohn der Kiichenhilfe
informiert. Der BR kann insoweit nicht beurteilen, ob der
Arbeitgeber das Lohngleichheitsprinzip des AUG einhalt
oder nicht.

Das Klinikum L ist eine Tochter der G gGmbH. Eigen-
tumerin der G ist die Stadtgemeinde B. Die Eigentiimerin
hat sich verpflichtet, dass in ihren Gesellschaften sowie
deren Tochtergesellschaften, auch den ausgegriindeten,
Mitarbeiterlnnen mindestens ein Entgelt in Hohe von
7,50 Euro pro Stunde erhalten. Die Geschéftsfiihrung ist
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an diese Entscheidung gebunden. Der Betriebsrat kann
aufgrund fehlender Information nicht beurteilen, ob sich
die Geschéftsfilhrung an diese Vorgabe halt.

Der BR muss davon ausgehen, dass das vorstehend
beschriebene Mindestlohngebot nicht eingehalten wird,
somit ein VerstoR vorliegt.

Der BR verlangt vor einer evtl. erneuten Beantragung und
generell, die Arbeitsvertrage zwischen Verleiher und
Arbeitnehmer vorgelegt zu bekommen.

Dem Betriebsrat ist bekannt, dass mindestens folgende
Beschaftigte ein Arbeitszeitaufstockungsbegehren haben:

e EK

o LZ, jetzt 20 Std.

e La D, jetzt 20 Std.
e UA, jetzt 20 Std.
e | H, jetzt 20 Std.

o VW, jetzt 20 Std.
o El Be, jetzt 25 Std.
o Al M, jetzt 25 Std.
e B Ko, jetzt 20 Std.
e M Ba, jetzt 20 Std.
e VaF, jetzt 30 Std.
e JR, jetzt 20 Std.

e KP, jetzt 20 Std.

e sowie Ma E, jetzt 20 Std..

Diese Vorgenannten mdéchten aus sozialen und/oder
wirtschaftlichen Grinden aufstocken und stinden un-
mittelbar zur Arbeitsaufnahme bereit. Sie erleiden durch
Vollzug der beantragten Malinahme somit Nachteile.

Der Betriebsrat sieht hier einen Verstol3 gegen § 9 TzBfG
sowie gegen eine tarifliche Regelung.

Gem. § 5 Abs. 2 des Tarifvertrages vom 15.12.2003 zur
Gewahrleistung der Gleichbehandlung von Frauen und
Mannern am Arbeitsplatz ist dem Wunsch von Teilzeit-
beschaftigten nach Aufstockung ihrer wéchentlichen
Arbeitszeit im Rahmen der wirtschaftsplanmafRigen Md&g-
lichkeiten zu entsprechen.

Die wirtschaftsplanmaigen Méglichkeiten sind, wie Sie
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wissen, vorhanden.

Der Ersatz von am Klinikum angestellten Beschaftigten
durch Leiharbeitnehmerlnnen schont lediglich die Perso-
nalkostenquote und steigert die Sachmittelkosten.

Der BR ist strikt gegen den Ersatz von regularen Arbeits-
verhaltnissen durch prekdre und dann noch in der Form
der Leiharbeit.

Mit E-Mail vom 1. Oktober 2008 teilte die Arbeitgeberin dem Betriebsrat
mit, Frau B befristete Einstellung als vorlaufige MalRnahme gemaR § 100
BetrVG durchzufuihren. Mit Schreiben vom 2. Oktober 2008 - bei der Personal-
abteilung der Arbeitgeberin am 6. Oktober 2008 eingegangen - bestritt der
Betriebsrat, dass dies aus sachlichen Griinden dringend erforderlich sei.

Mit Aushang vom 7. November 2008 schrieb die Arbeitgeberin den mit
Frau B zu besetzenden Arbeitsplatz im Betrieb wie folgt aus:

,... suchen wir im Klinikum L
Ab sofort
— Kuchenhelfer/in oder
— Leiharbeitnehmer/innen zur Aushilfe in der Ku-

che/Cafeteria/Bistro
mit 20 Stunden bis langstens Belieferung mit Cook+Chill

Bewerbungen hierauf gingen bei der Arbeitgeberin nicht ein.

Die Arbeitgeberin hat in dem von ihr am 6. Oktober 2008 beim Arbeits-
gericht eingeleiteten Beschlussverfahren die Ersetzung der Zustimmung des
Betriebsrats zur Einstellung Frau B sowie die Feststellung, dass die vorlaufige
Einstellung aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war, geltend ge-
macht. Sie hat die Auffassung vertreten, den Betriebsrat vollstandig Uber die
beabsichtigte personelle Einzelmalinahme unterrichtet zu haben. Fir die mit
einer Leiharbeitnehmerin zu besetzende Stelle habe keine Ausschreibungs-

pflicht bestanden. Jedenfalls sei die Stellenausschreibung mit Aushang vom
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7. November 2008 wéhrend des gerichtlichen Zustimmungsersetzungsver-
fahrens in zulassiger Weise nachgeholt worden. In den Verfahrensschriftsatzen
habe man gegenuber dem Betriebsrat klargestellt, dass es sich um die einzige
Ausschreibung gehandelt habe. Wegen der grundsatzlich anzuerkennenden
Mdglichkeit der Nachholung der Stellenausschreibung kénne sich der Betriebs-
rat nicht (mehr) auf den Zustimmungsverweigerungsgrund des Fehlens einer
solchen berufen. Unter Hinweis auf einen seit dem 1. September 2007 fir ihre
Wirtschaftsbetriebe - ua. die Kiche - bestehenden Einstellungsstopp hat die
Arbeitgeberin im Ubrigen den Standpunkt vertreten, dem Betriebsrat stiinden
die hilfsweise geltend gemachten Zustimmungsverweigerungsgriinde nicht zur
Seite.

Sie hat beantragt,

1. die Zustimmung des Betriebsrats zur Verlangerung
der befristeten Einstellung von Frau A B ab dem
1. Oktober 2008 bis mindestens zum Zeitpunkt der
Belieferung mit Cook+Chill-Produkten als Kiichen-
hilfe im Rahmen einer Arbeitnehmeriberlassung
durch die Firma F GmbH auf der Basis einer 20-
Stunden-Woche zu ersetzen und

2. festzustellen, dass die vorlaufige Einstellung von
Frau A B zum 1. Oktober 2008 gem. § 100 BetrVG
aus sachlichen Grunden dringend erforderlich war.

Der Betriebsrat hat Antragsabweisung beantragt und sich auf den
Standpunkt gestellt, er sei Uber die beabsichtigte Einstellung nicht hinreichend
informiert worden. Die nach § 93 BetrVG - auch bei einer beabsichtigten Stel-
lenbesetzung mit Leiharbeitnehmern - erforderliche Stellenausschreibung
kénne nur dann mit heilender Wirkung nachgeholt werden, wenn eine vorlaufige
Einstellung nach § 100 BetrVG so dringend sei, dass die Ausschreibung vor der
Stellenbesetzung technisch oder organisatorisch nicht umgesetzt und keine
internen Bewerber erreicht werden kénnten. Hiervon sei vorliegend nicht aus-
zugehen. Zu Unrecht habe die Arbeitgeberin aulRerdem die Grinde fur die
Nichtverlangerung der Arbeitszeiten der teilzeitbeschaftigten Arbeit-

nehmerinnen, die ihre Arbeitszeit aufstocken wollten, nicht angegeben.
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Die - hilfsweise erklarte - Zustimmungsverweigerung sei zu Recht erfolgt. Die
MalRnahme verstol3e gegen § 5 Abs. 2 TV Gleichbehandlung und § 9 TzBfG.

Das Arbeitsgericht hat die Antrdge abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat die Beschwerde der Arbeitgeberin zurlickgewiesen. Mit ihrer Rechts-
beschwerde verfolgt die Arbeitgeberin den Zustimmungsersetzungsantrag und
den Antrag nach § 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG weiter. Der Betriebsrat beantragt,

die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

B. Die zuladssige Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegriindet.
Die Vorinstanzen haben den Zustimmungsersetzungsantrag im Ergebnis zu
Recht abgewiesen. Hinsichtlich der Feststellung der dringenden Erforderlichkeit
der vorlaufigen personellen Malnahme war das Verfahren einzustellen.

l. Der Antrag zu 1. ist zulassig, insbesondere besitzt die Arbeitgeberin
das erforderliche Rechtsschutzbedurfnis. In ihrem Unternehmen sind in der
Regel mehr als zwanzig wahlberechtigte Arbeitnehmer beschéftigt. Daher
bedarf es bei einer Einstellung gem. §99 Abs. 1 Satz1 BetrVG der Zu-
stimmung des Betriebsrats. Weil der Betriebsrat der Einstellung seine Zu-
stimmung verweigert hat, kann die Arbeitgeberin diese gerichtlich ersetzen
lassen, § 99 Abs. 4 BetrVG. Den im Antrag angegebenen Daten ,ab dem
1. Oktober 2008 bis mindestens zum Zeitpunkt der Belieferung mit Cook+Chill-
Produkten“ kommt keine eigenstandige Bedeutung zu. Zustimmungsersuchen
nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG und Zustimmungsersetzungsantrage nach § 99
Abs. 4 BetrVG sind nicht vergangenheits-, sondern zukunftsbezogen. Die im
Antrag genannten Termine beschreiben lediglich den Zeitraum, in dem die
Leiharbeitnehmerin im Betrieb der Arbeitgeberin eingesetzt werden soll. Sie
driicken kein - unzulassiges - Begehren aus, die Zustimmung des Betriebsrats

mit Wirkung zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt zu ersetzen.

Il. Der Antrag zu 1. ist unbegriundet. Es handelt sich um eine der Mit-
bestimmung unterliegende Einstellung iSv. §99 Abs. 1 Satz1 und Satz 2
BetrVG. Die Arbeitgeberin hat das Zustimmungsverfahren nicht ordnungs-
gemaR iSv. § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG iVm. § 99 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG
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eingeleitet. Die Frist fur die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats nach
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG hat somit nicht zu laufen begonnen. Die Zustimmung
ist nicht zu ersetzen; auf die vom Betriebsrat vorgebrachten Zustimmungsver-

weigerungsgriinde kommt es nicht an.

1. Frau B befristeter Einsatz als Leiharbeithehmerin im Kuchenbereich ist
eine mitbestimmungspflichtige Einstellung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2
BetrVG. GemaR § 14 Abs. 3 Satz 1 AUG ist vor der Ubernahme eines Leih-
arbeitnehmers zur Arbeitsleistung der Betriebsrat des Entleiherbetriebs nach
§ 99 BetrVG zu beteiligen. Handelt es sich - wie vorliegend - um die Ver-
langerung des befristeten Einsatzes eines Leiharbeitnehmers, ist auch diese
nach §99 Abs.1 BetrVG mitbestimmungspflichtig (vgl. BAG 23. Januar
2008 - 1 ABR 74/06 - Rn. 24 mwN, BAGE 125, 306).

2. Das Beschwerdegericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, die
Arbeitgeberin habe den Betriebsrat nicht ordnungsgemal iSv. § 99 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 BetrVG um Zustimmung zu der beabsichtigten Einstellung

ersucht.

a) Voraussetzung fur die gerichtliche Ersetzung der verweigerten Zu-
stimmung zu einer personellen EinzelmaRnahme nach § 99 Abs. 4 BetrVG ist,
dass der Arbeitgeber den Betriebsrat iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG
ausreichend unterrichtet hat. Die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung
darf - unabhangig von den daflr vorgebrachten Griinden - von den Gerichten
nur ersetzt werden, wenn die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in Gang
gesetzt wurde. Dazu muss der Arbeitgeber die Anforderungen des § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG sowie bei Einstellungen und Versetzungen auch diejenigen des
§99 Abs. 1 Satz2 BetrVG erflllt haben (st. Rspr., vgl. zB BAG 28. Juni
2005 - 1 ABR 26/04 - zu B Il 2 a der Griinde mwN, BAGE 115, 173).

aa) Der Umfang der vom Arbeitgeber geforderten Unterrichtung des Be-
triebsrats bestimmt sich nach dem Zweck der Beteiligung an der jeweiligen
personellen MalRnahme. Die Unterrichtungs- und Vorlagepflichten nach § 99

Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG dienen dazu, dem Betriebsrat die Informatio-
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nen zu verschaffen, die er benétigt, um sein Recht zur Stellungnahme nach
§ 99 Abs. 2 BetrVG sachgerecht ausiuben zu kénnen. Der Arbeitgeber hat den
Betriebsrat so zu unterrichten, dass dieser aufgrund der mitgeteilten Tatsachen
in die Lage versetzt wird, zu prifen, ob einer der in § 99 Abs. 2 BetrVG ge-
nannten Zustimmungsverweigerungsgrinde vorliegt (vgl. BAG 27. Oktober
2010 - 7 ABR 86/09 - Rn. 21 mwN, NZA 2011, 418). Gemal § 14 Abs. 3 Satz 2
AUG hat der Entleiher bei einem tatsachlichen Einsatz eines Leiharbeitnehmers
dem Betriebsrat bei dessen Beteiligung nach § 99 BetrVG auRerdem die schrift-
liche Erklarung des Verleihers nach § 12 Abs. 1 Satz2 AUG - also die Er-
klarung, ob der Verleiher die Erlaubnis nach § 1 AUG besitzt - vorzulegen.

bb) Die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wird grundsatzlich auch dann
nicht in Lauf gesetzt, wenn es der Betriebsrat unterlasst, den Arbeitgeber auf
die offenkundige Unvollstéandigkeit der Unterrichtung hinzuweisen (BAG 5. Mai
2010 -7 ABR 70/08 - Rn. 25 mwN, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 130 = EzA BetrVG
2001 § 99 Nr. 16). Durfte der Arbeitgeber aber davon ausgehen, den Betriebs-
rat vollstdndig unterrichtet zu haben, kann es Sache des Betriebsrats sein,
innerhalb der Frist um Vervollstandigung der erteilten Auskiinfte zu bitten. In
Fallen, in denen der Betriebsrat auf eine unvollstdndige Unterrichtung hin seine
Zustimmung verweigert hat, kann der Arbeitgeber auch noch im Zustimmungs-
ersetzungsverfahren die fehlenden Informationen nachholen. Mit der Nach-
holung der Unterrichtung und der Vervollstandigung der Informationen wird nun
die Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in Lauf gesetzt. Fir den Be-
triebsrat muss allerdings erkennbar sein, dass der Arbeitgeber die Informatio-
nen wahrend des Zustimmungsersetzungsverfahrens auch deswegen vervoll-
standigt, weil er seiner gegebenenfalls noch nicht vollstandig erfiullten Unter-
richtungspflicht aus §99 Abs.1 Satz1 und Satz2 BetrVG nachkommen
mdchte. Das muss nicht ausdricklich geschehen, sondern kann sich aus den
Umstanden der nachgereichten Informationen ergeben. Das Zustimmungs-
ersuchen muss nicht wiederholt werden. Ein Hinweis darauf, dass jetzt die
Zustimmungsverweigerungsfrist fir den Betriebsrat erneut zu laufen beginnt, ist
nicht erforderlich (vgl. BAG 6. Oktober 2010 - 7 ABR 80/09 - Rn. 39, AP BetrVG
1972 § 99 Nr. 45; 5. Mai 2010 - 7 ABR 70/08 - Rn. 34, aaQ). Die erganzende
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Information des Betriebsrats kann auch durch einen in einem gerichtlichen
Zustimmungsersetzungsverfahren eingereichten Schriftsatz oder ihm bei-
gefugte Anlagen erfolgen. Dem steht nicht entgegen, dass unmittelbarer
Adressat nicht der Betriebsrat, sondern das Gericht ist. In einem solchen Fall
besteht allerdings die erhebliche Gefahr, dass der Betriebsrat die Mitteilung
nicht als ergdnzende abschlieRende Unterrichtung versteht und auch nicht als
solche verstehen muss. Der Lauf der Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
beginnt in einem derartigen Fall zudem erst dann, wenn die Mitteilung beim
Vorsitzenden des Betriebsrats eingeht. Das Risiko einer verspateten oder
unterbliebenen Weiterleitung tragt der Arbeitgeber (BAG 9. Méarz 2011 - 7 ABR
127/09 - Rn. 25; 12. Januar 2011 - 7 ABR 25/09 - Rn. 45).

cC) Die dargestellten Grundsatze zur unvollstandigen Unterrichtung des
Betriebsrats bei der Einleitung des Verfahrens nach § 99 BetrVG gelten ent-
sprechend bei unrichtigen Angaben im Zustimmungsersuchen des Arbeit-
gebers. Eine nicht den Tatsachen entsprechende Unterrichtung des Betriebs-
rats Uber die personelle Mallnahme setzt die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1
BetrVG nicht in Lauf (vgl. Fitting BetrVG 25. Aufl. § 99 Rn. 177). Der Arbeit-
geber kann seine Angaben grundsatzlich auch noch im gerichtlichen Zu-
stimmungsersetzungsverfahren korrigieren und unzutreffende Tatsachen
richtigstellen. Es muss dann aber fir den Betriebsrat - und sei es aufgrund der
Umstande der Informationskorrektur - deutlich werden, dass der Arbeitgeber mit
der richtiggestellten Mitteilung seiner Verpflichtung zur Unterrichtung gentgen
will und diese Verpflichtung nunmehr als erfullt ansieht. Anders ware dies nur
bei unrichtigen Angaben Uber Tatsachen und Umstédnde zu sehen, die offen-
sichtlich keinen Bezug zu einem mdglichen Zustimmungsverweigerungsgrund
haben und Uber die der Betriebsrat demzufolge von vornherein nicht zu unter-

richten ware.

b) Vorliegend hat die Arbeitgeberin den Betriebsrat tber die beabsichtigte

personelle MaRnahme nicht ordnungsgemal unterrichtet.

aa) Die Arbeitgeberin hat - insoweit ausreichend - in dem Zustimmungs-
ersuchen vom 17. September 2008 die Personalien der Leiharbeitnehmerin,
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ihren Einsatzbereich und -umfang, den Einstellungstermin und die Einsatzdauer
mitgeteilt. Auch hat sie dem Betriebsrat mit Ziffer 3 des Arbeitnehmeruber-
lassungsvertrags die schriftliche Erklarung des Verleihunternehmens ent-
sprechend § 14 Abs. 3 Satz 2, § 12 Abs. 1 Satz 2 AUG vorgelegt. Die Arbeit-
geberin war nicht - auch nicht auf eine entsprechende Riige des Betriebsrats
hin - verpflichtet, die Hohe des Entgelts der bei ihr als Stamm- und als Leih-
arbeitnehmer beschaftigten Kiichenhilfen mitzuteilen. Der Betriebsrat kann nicht
verlangen, den Arbeitsvertrag zwischen der Leiharbeithehmerin und dem
Verleihunternehmen vorgelegt zu bekommen. Er war auch nicht dariber zu
unterrichten, welche teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmerinnen aufgrund ihres
angezeigten Wunsches auf Aufstockung ihrer Arbeitszeit grundsatzlich fur die
zu besetzende Stelle in Betracht gekommen waren. Diese Informationen wei-
sen keinen hinreichenden Bezug zu der dem Betriebsrat mit der Unterrichtung
nach § 99 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG zu eréffnenden sachangemessenen
Prufung auf, ob ein Grund fur die Verweigerung der Zustimmung zu der be-
absichtigten Einstellung der Leiharbeitnehmerin vorliegt (ausf. hierzu vgl. BAG
1. Juni 2011 -7 ABR 117/09 -).

bb) Die Arbeitgeberin hat den Betriebsrat aber tGber einen unterrichtungs-
relevanten Umstand unzutreffend unterrichtet. In dem Zustimmungsersuchen ist
angegeben: ,Eine interne Ausschreibung héngt aus.“ Diese Angabe entsprach
nicht den Tatsachen. Wie die Arbeitgeberin in ihrer Rechtsbeschwerde-
begrindung ausdriicklich betont hat, handelte es sich bei der Stellenaus-
schreibung vom 7. November 2008 um die einzige Ausschreibung. Entgegen
ihren Angaben im Ersuchen um Zustimmung des Betriebsrats gab es keine vor

Einleitung des Zustimmungsverfahrens ,aushangende interne Ausschreibung®.

(1) Der Umstand einer innerbetrieblichen Ausschreibung des mit Frau B zu
besetzenden Arbeitsplatzes war nicht offenkundig von vornherein ohne
Relevanz fur einen etwaigen Zustimmungsverweigerungsgrund. Nach § 99
Abs. 2 Nr. 5 BetrVG kann der Betriebsrat seine Zustimmung verweigern, wenn
eine nach § 93 BetrVG erforderliche Ausschreibung im Betrieb unterblieben ist.
Entgegen der Auffassung der Arbeitgeberin fehlt es nicht bereits dem Grunde
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nach an einem Informationsanspruch des Betriebsrats, weil mit einem Leih-
arbeitnehmer zu besetzende Stellen nicht von der Ausschreibungspflicht des
§ 93 BetrVG erfasst wiirden.

(a) Auf das Unterbleiben einer Ausschreibung nach § 93 BetrVG kann der
Betriebsrat die Zustimmungsverweigerung nach § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG nur
stitzen, wenn er die Ausschreibung vor dem Antrag des Arbeitgebers auf
Zustimmung zur Einstellung eines Arbeitnehmers auf einen bestimmten Ar-
beitsplatz verlangt hat. Ein spateres Ausschreibungsverlangen genigt nicht
(BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03 - zu B Il 3 b aa der Griinde mwN,
BAGE 113, 102). Das Verlangen des Betriebsrats bestimmt zugleich den
Umfang der Ausschreibungspflicht. Es kann sich auf zu besetzende Arbeits-
platze allgemein oder auf bestimmte Arten von Tatigkeiten innerhalb des Be-
triebs richten (BAG 6. Oktober 2010 - 7 ABR 18/09 - Rn. 16, AP BetrVG 1972
§ 99 Nr. 132). Der Betriebsrat kann auch die innerbetriebliche Ausschreibung
von Arbeitsplatzen verlangen, die vom Arbeitgeber dauerhaft fur die Besetzung
mit Leiharbeitnehmern vorgesehen sind. Dies folgt aus einem am Wortlaut, der
Gesetzessystematik und dem Normzweck orientierten Verstéandnis der Vor-
schrift (vgl. BAG 1. Februar 2011 - 1 ABR 79/09 - Rn. 14 ff., NZA 2011, 703).

(b) Hiernach scheidet ein Bezug der Information tiber eine innerbetriebliche
Ausschreibung des von Frau B zu besetzenden, befristeten (Teil-
zeit-)Arbeitsplatzes zu dem Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 2
Nr. 5 BetrVG nicht von vornherein aus. Nach der nicht angegriffenen Fest-
stellung des Landesarbeitsgerichts hat der Betriebsrat gegeniber der Arbeit-
geberin miundlich verlangt, ,alle” zu besetzenden Arbeitsplatze gemal § 93
BetrVG betriebsintern auszuschreiben. Ob dieses Ausschreibungsver-
langen - berechtigt - auch nur kurzfristig mit Leiharbeitnehmern zu besetzende
Arbeitsplatze oder die Verldangerung deren voribergehenden Einsatzes um-
fasst, muss nicht abschlieRend entschieden werden. Dies bliebe der Klarung in
einem Verfahren vorbehalten, in dem der Betriebsrat den Zustimmungsver-
weigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG geltend gemacht hat. Es kommt
im Zusammenhang mit der ordnungsgemafen Unterrichtung nach § 99 Abs. 1
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Satz 1 und Satz 2 BetrVG nicht darauf an, ob einer der Zustimmungsver-
weigerungsgriinde des § 99 Abs. 2 BetrVG vorliegt. Entscheidend ist vielmehr,
ob die fehlende oder unzutreffende Information fur einen -und sei es nur
mdoglichen - Zustimmungsverweigerungsgrund relevant ist. Hiervon ist vor-
liegend auszugehen: Die mit Frau B zu besetzende Stelle mag zwar nicht
,2dauerhaft® eingerichtet sein, soll aber fir die Dauer ihres Bestehens und in
diesem Sinne ,dauerhaft’ mit ihr als Leiharbeitnehmerin besetzt werden.

(2) Die unrichtige Mitteilung Gber eine Stellenausschreibung hat die Arbeit-
geberin im Zustimmungsersetzungsverfahren nicht in dem Sinne berichtigt,
dass die Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in Gang gesetzt worden
ist. Sie hat den Umstand der am 7. November 2008 erfolgten Stellenaus-
schreibung in ihren Verfahrensschriftsdtzen - erstmals mit Schriftsatz vom
11. Februar 2009 - zwar offengelegt. Hingegen hat sie, jedenfalls in den Tat-
sacheninstanzen, gegenuber dem Betriebsrat nicht deutlich gemacht, dass es
sich um die einzige Ausschreibung handelte und dass sie mit dieser richtig-
gestellten Information zugleich ihrer Verpflichtung zur zutreffenden Unter-
richtung des Betriebsrats geniigen wollte und diese Verpflichtung nunmehr als
erfullt ansah. Die Umstande der Informationsklarstellung sprechen vielmehr
dafur, dass die Arbeitgeberin ausschliellich ihrer Beibringungspflicht im
arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren nachkommen wollte. Fiir den Betriebs-
rat war nicht erkennbar, dass die Mitteilung Uber die am 7. November 2008
erfolgte - aus Sicht der Arbeitgeberin in zulassiger Weise nachgeholte - Stellen-
ausschreibung jedenfalls auch die unzutreffende Unterrichtung nach § 99
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG korrigieren sollte mit der Folge, dass die Frist
des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nunmehr zu laufen begann.

(3) Ist die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG damit - auch nicht wahrend
des Zustimmungsersetzungsverfahrens - in Gang gesetzt, kann dem Antrag der
Arbeitgeberin nicht stattgegeben werden. Ob die vom Betriebsrat hilfsweise
vorgebrachten Zustimmungsverweigerungsgriinde vorliegen, bedarf keiner
Entscheidung. Anders als das Landesarbeitsgericht argumentiert hat, verlangt
der Streitfall insbesondere keine Entscheidung Uber die Frage, ob eine nach
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§ 93 BetrVG gebotene und zunachst unterbliebene Ausschreibung wahrend des
gerichtlichen Zustimmungsersetzungsverfahrens nachgeholt werden kann.
Diese Frage nach dem ,Wegfall“ des Verweigerungsgrundes des § 99 Abs. 2
Nr. 5 BetrVG wirde sich nur dann stellen, wenn der Betriebsrat innerhalb der
Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG auf den Verweigerungsgrund des § 99
Abs. 2 Nr.5 BetrVG Bezug genommen hatte. Denn im gerichtlichen Zu-
stimmungsersetzungsverfahren ist nur die Berechtigung der rechtzeitig und
formgerecht vorgebrachten Verweigerungsgriinde zu priufen und nicht, ob die
Zustimmung zu einer personellen EinzelmalRnahme - etwa aus anderen, nicht
geltend gemachten Grunden - zu Recht verweigert worden ist. Der Betriebsrat
hat, als Reaktion auf die Mitteilung der Arbeitgeberin konsequent, in seiner
Stellungnahme vom 26. September 2008 zu dem Zustimmungsersuchen den
Verweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr.5 BetrVG nicht geltend gemacht,
sondern das Fehlen von Informationen Uber den Inhalt der Ausschreibung
gerugt. Seine verfahrensschriftsatzlichen Ausfiihrungen zur ,Nichtnachholbar-
keit® der Stellenausschreibung sind kein ,Nachschieben® eines Zustimmungs-
verweigerungsgrundes, sondern die Darstellung seiner Rechtsmeinung zu
dieser Problematik. Hierauf kommt es nicht ausschlaggebend an. Erst wenn der
Betriebsrat weill, dass entgegen seinem vorherigen Verlangen eine inner-
betriebliche Arbeitsplatzausschreibung unterblieben ist, kann er dartber be-
finden, den Verweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr.5 BetrVG geltend zu
machen oder nicht. Wird er Gber das Vorliegen einer Ausschreibung nicht den
Tatsachen entsprechend informiert, muss die Richtigstellung der Angabe hierzu
in einer Weise geschehen, die es ihm erméglicht, nunmehr entsprechend § 99
Abs. 3 Satz 1 BetrVG frist- und formgerecht zu entscheiden, ob er den Ver-
weigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG einbringt. Dazu hat der Arbeit-
geber deutlich zu erkennen zu geben, dass er die Angabe nicht als Darlegung
im Zustimmungsersetzungsverfahren, sondern - zumindest auch - als den
Fristbeginn des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG auslésend nachholt. Den Aus-
fuhrungen der Arbeitgeberin in ihren Verfahrensschriftsatzen kann ein solcher
Erklarungswert nicht beigemessen werden.

Il Wegen des Antrags zu 2. ist das Verfahren einzustellen.
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1. Streitgegenstand eines Feststellungsantrags nach § 100 Abs. 2 Satz 3
BetrVG ist die betriebsverfassungsrechtliche Befugnis des Arbeitgebers, eine
personelle Mallhahme so lange vorlaufig durchzufhren, bis Uber die Be-
rechtigung zu ihrer dauerhaften Durchfihrung gerichtlich entschieden ist. Aus
diesen Griinden kommt eine Entscheidung Uber den Feststellungsantrag nach
§ 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG nicht mehr in Frage, wenn rechtskraftig Uber den
Zustimmungsersetzungsantrag entschieden worden ist. Falls das Gericht die
Zustimmung des Betriebsrats zu der betreffenden MalRnahme rechtskraftig
ersetzt hat, steht damit fest, dass der Arbeitgeber die MaRnahme nicht mehr
nur vorlaufig, sondern dauerhaft durchfihren darf. Auf die Frage, ob schon ihre
vorlaufige Vornahme gerechtfertigt war, kommt es nicht mehr an. Selbst wenn
eine vorlaufige Durchfihrung nicht aus sachlichen Grinden dringend geboten
gewesen sein sollte, hat sich der Arbeitgeber nicht betriebsverfassungswidrig
verhalten. Er durfte die Mal3nahme bei Einhaltung des Verfahrens gemai § 100
Abs. 2 BetrVG bis zu einer gerichtlichen Entscheidung in jedem Fall aufrecht-
erhalten. Falls das Gericht den Zustimmungsersetzungsantrag des Arbeit-
gebers rechtskraftig abgewiesen hat, steht nach § 100 Abs. 3 BetrVG zugleich
fest, dass die Mallnahme selbst als vorlaufige nach Ablauf von zwei Wochen
nicht langer aufrechterhalten werden darf. Auch hierfur bedarf es keiner Be-
scheidung des Feststellungsantrags nach Abs. 2 Satz 3 der Vorschrift mehr.
Die Ausgestaltung des Verfahrens nach § 100 Abs. 2 BetrVG zeigt damit, dass
der Feststellungsantrag des Arbeitgebers von vornherein nur fur die Zeit bis zur
rechtskraftigen Entscheidung Uber den Zustimmungsersetzungsantrag zu
stellen ist (vgl. BAG 16. November 2004 - 1 ABR 48/03 - zu B Il der Griinde,
BAGE 112, 329).

2. Dementsprechend wird die Auslegung des Antrags nach § 100 Abs. 2
Satz 3 BetrVG - wie hier - regelmalig ergeben, dass er auf eine voriber-
gehende Regelung gerichtet und auf die Dauer des Verfahrens tber den Zu-
stimmungsersetzungsantrag befristet ist. Nach Wegfall der Rechtshangigkeit
des Feststellungsantrags ist das ihn betreffende Verfahren durch Beschluss
einzustellen. Nach § 81 Abs. 2 Satz2, §83a Abs.2 Satz1 ArbGG ist ein
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arbeitsgerichtliches Beschlussverfahren einzustellen, wenn entweder der
Antragsgegner seinen Antrag in zulassiger Weise zurticknimmt oder die Be-
teiligten es Ubereinstimmend fir erledigt erklaren. Die Vorschriften geben zu
erkennen, dass ein Beschlussverfahren mit dem Ende der Rechtshangigkeit
eines Antrags nicht von selbst sein Ende findet, sondern es dazu der férmlichen
Einstellung durch das Gericht bedarf. Die Einstellung ist deshalb in ent-
sprechender Anwendung des § 81 Abs. 2 Satz 2, § 83a Abs. 2 Satz 1 iVm. § 92
Abs. 2 Satz 3, § 95 Satz 4 ArbGG auch in Fallen wie diesem auszusprechen
(vgl. BAG 16. Januar 2007 - 1 ABR 16/06 - Rn. 52 ff., AP BetrVG 1972 § 99
Einstellung Nr. 52 = EzA BetrVG 2001 § 99 Versetzung Nr. 3).

Gallner Kiel Schmidt

Gunther Metzinger Strippelmann
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