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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 36/10

6 TaBV 8/09
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. Dezember 2011

BESCHLUSS

Férster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In dem Beschlussvertahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Rechtsbeschwerdefiihrerin,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
15. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Linsenmaier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Gallner und Schmidt
sowie den ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Deinert und die ehrenamtliche Rich-
terin Donath fur Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 16. April
2010 - 6 TaBV 8/09 - wird zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten dartuber, ob dem Betriebsrat bei der Zuordnung
zum Normalvertrag Buhne (NV Biihne) ein Mitbestimmungsrecht zusteht, wenn
die Arbeitgeberin mit einem Arbeitnehmer der in §1 Abs.3 Unterabs. 2
NV Buhne genannten Berufsgruppen vereinbart, dass er Uberwiegend kinstle-
risch tatig ist.

Die Arbeitgeberin betreibt in H ein Theater mit regelmaBig mehr als
zwanzig wahlberechtigten Arbeitnenmern. Fir den Betrieb ist der antrag-
stellende Betriebsrat errichtet. Im Betrieb findet entweder der NV Buhne oder
der Tarifvertrag far die arbeitsrechtliche Vereinigung Hamburg e. V. (TV-AVH)
Anwendung. Vom Geltungsbereich des TV-AVH sind nach dessen § 1 das
kinstlerische Theaterpersonal und das technische Theaterpersonal mit Gber-
wiegend kunstlerischer Tatigkeit ausgenommen. In §1 Abs.1 und Abs. 3
NV Bihne vom 15. Oktober 2002 ist geregelt:

»(1) Dieser Tarifvertrag gilt fir Solomitglieder und Bihnen-
techniker sowie Opernchor- und Tanzgruppenmitglieder
(im folgenden insgesamt als Mitglieder bezeichnet) an
Buhnen innerhalb der Bundesrepublik Deutschland, die
von einem Lande oder von einer Gemeinde oder von meh-
reren Gemeinden oder von einem Gemeindeverband oder
mehreren Gemeindeverbanden ganz oder Uberwiegend
rechtlich oder wirtschaftlich getragen werden.

(3) Bahnentechniker sind Technische Direktoren und tech-
nische Leiter, Vorstande der Malséle, Leiter des Beleuch-
tungswesens, Leiter der Buhnenplastikerwerkstatten, Lei-
ter des Kostimwesens, Leiter der Ausstattungs-
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werkstatten, Chefmaskenbildner, Referenten und Assis-
tenten der Technischen Direktoren und technischen Leiter,
Tonmeister.

Oberinspektoren und Inspektoren, Theater- und Kostim-
maler, Beleuchtungsmeister und Beleuchter, Bihnen-
plastiker (Kascheure), Maskenbildner, Requisitenmeister
und Requisiteure, Gewandmeister, Bllhnenmeister, Veran-
staltungstechniker, Tontechniker und Personen in &hnli-
cher Stellung sind Bihnentechniker im Sinne dieses Tarif-
vertrags, wenn mit ihnen im Arbeitsvertrag vereinbart wird,
dass sie Uberwiegend kunstlerisch téatig sind.“

FUr Budhnentechniker bestimmt § 67 Abs. 1 Unterabs. 1 NV Bihne,
dass im Arbeitsvertrag eine Gage zu vereinbaren ist, die seit 1. Januar 2009
mindestens 1.600,00 Euro monatlich betragt. Gestufte VerglUtungsordnungen
sieht der NV Buhne nur fir die Bereiche Chor und Tanz vor.

Die Arbeitgeberin vereinbarte mit dem Meister fir Veranstaltungs-
technik M, der Veranstaltungstechnikerin P und dem Veranstaltungstechniker S
in ihren Arbeitsvertragen jeweils die Anwendung des NV Bihne und ,eine
Uberwiegend kunstlerische Tatigkeit“. Die Arbeitsvertradge der Arbeithnehmer M
und P waren zunéachst bis 31. Juli 2010 befristet. Die Befristungen wurden Uber
diesen Zeitpunkt hinaus verlangert. Alle drei Arbeitsverhaltnisse bestehen fort.
Die vereinbarte Verglitung entsprach bezogen auf eine Vollzeitstelle der Min-
destgage des § 67 Abs. 1 Unterabs. 1 NV Buhne oder Uberstieg diesen Min-
destbetrag.

Die Arbeitgeberin beteiligte den Betriebsrat bei der Einstellung der drei
Arbeitnehmer. Das geschah bei Herrn M unter dem 8. Juli 2008, bei Frau P
unter dem 25. Méarz 2008 und bei Herrn S unter dem 7. April 2008. Im Rahmen
der Unterrichtung zu den PersonalmaBnahmen teilte die Arbeitgeberin dem Be-
triebsrat jeweils mit, die drei Arbeithehmer sollten ,auf Basis/in NV Blhne“ be-
schéftigt werden. Der Betriebsrat stimmte den Einstellungen zu, verweigerte
aber schriftlich die Zustimmung zu den Eingruppierungen unter dem 10. Juli
2008 far Herrn M, unter dem 28. Marz 2008 fur Frau P und unter dem 9. April
2008 fur Herrn S. Der Betriebsrat verwies auf § 99 Abs.2 Nr.1 und Nr. 4
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BetrVG. Die Arbeitnehmer fielen aus seiner Sicht nicht in den Geltungsbereich
des NV Buhne, sondern in den des TV-AVH.

Die Arbeitgeberin fihrte die MaBnahmen ohne weitere Beteiligung des
Betriebsrats durch.

Mit dem von ihm am 6. November 2008 eingeleiteten Beschluss-
verfahren hat der Betriebsrat das Ziel verfolgt, der Arbeitgeberin aufzugeben,
far die Eingruppierungen der drei betroffenen Arbeitnehmer das Zustimmungs-
ersetzungsverfahren des § 99 Abs. 4 BetrVG durchzufihren. Bei der Beurtei-
lung, ob anstelle des TV-AVH der NV Buhne zur Anwendung komme, handle es
sich um eine mitbestimmungspflichtige Eingruppierung nach § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG.

Der Betriebsrat hat zuletzt beantragt,
der Arbeitgeberin aufzugeben,

bezlglich der Eingruppierung (vergdtungsrechtlichen Zu-
ordnung) des Mitarbeiters M als Meister fur Veranstal-
tungstechnik ein Zustimmungsersetzungsverfahren ge-
maf § 99 Abs. 4 BetrVG durchzuflihren;

bezlglich der Eingruppierung (vergdtungsrechtlichen Zu-
ordnung) der Mitarbeiterin P als Veranstaltungstechnikerin
ein Zustimmungsersetzungsverfahren geméan § 99 Abs. 4
BetrVG durchzuftihren;

bezlglich der Eingruppierung (vergdtungsrechtlichen Zu-
ordnung) des Mitarbeiters S als Veranstaltungstechniker
ein Zustimmungsersetzungsverfahren geméas § 99 Abs. 4
BetrVG durchzufuhren.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, die Antrége des Betriebsrats abzu-
weisen. Sie hat die Auffassung vertreten, die einzelvertragliche Vereinbarung
des NV Buhne mit Gberwiegend kunstlerisch tatigen Buhnentechnikern sei kei-
ne mitbestimmungspflichtige Eingruppierung. Fiur die Arbeitnehmer M, P und S
bestiinden schon keine zwei einschlagigen kollektiven VerglUtungsordnungen,
weil die Arbeitgeberin den TV-AVH in den Zeitpunkten der Vertragsschllisse
und zuvor nur auf Gewerkschaftsmitglieder angewandt habe. Der NV Buhne
enthalte far Gberwiegend kunstlerisch tatiges Personal keine Vergutungsord-
nung mit mehr als einer Vergutungsgruppe. Eine Eingruppierung setze ein aus
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mindestens zwei Vergutungsgruppen bestehendes Entgeltschema voraus. So-
weit sie den NV Blhne arbeitsvertraglich in Bezug nehme, handle es sich nicht
um die Zuordnung zu einer Vergutungsgruppe, sondern um eine freie Vereinba-

rung.

Das Arbeitsgericht hat die Antrdge abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat ihnen auf die Beschwerde des Betriebsrats stattgegeben. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde erstrebt die Arbeit-
geberin die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
den Antragen des Betriebsrats zu Recht stattgegeben. Der Betriebsrat hat in
entsprechender Anwendung von § 101 BetrVG Anspruch darauf, dass die
Arbeitgeberin nach der bereits erfolgten Verweigerung seiner Zustimmung zu
den Eingruppierungen der drei betroffenen Arbeitnehmer in den NV Bihne das
arbeitsgerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren durchflihrt. Die Entschei-
dungen der Arbeitgeberin, die drei Arbeitnehmer dem NV Bihne zuzuordnen,
sind mitbestimmungspflichtige Eingruppierungen iSv. §99 Abs.1 Satz 1
BetrVG. Die Verlangerung der befristeten Arbeitsvertrage der Arbeithehmer M
und P erforderte keine neuen Eingruppierungen der beiden Arbeitnehmer, die
der Mitbeurteilung des Betriebsrats unterlagen.

l. Die Antrage sind zuléssig.

1. Wie die gebotene Auslegung ergibt, berihmt sich der Betriebsrat keines
Mitbestimmungsrechts bei der einzelvertraglichen Vereinbarung. Es geht ihm
auch nicht darum, eine bestimmte andere Eingruppierungsentscheidung der
Arbeitgeberin herbeizufuhren. Er will lediglich an der von der Arbeitgeberin vor-
genommenen Zuordnung der Arbeithnehmer zum NV Blhne nach § 99 BetrVG
durch Mitbeurteilung beteiligt werden. Der Betriebsrat nimmt an, dass die
Arbeitgeberin seine Zustimmung zu den Eingruppierungen bereits beantragt hat
und deshalb aufgrund der von ihm verweigerten Zustimmung verpflichtet ist,
das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG einzuleiten.
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2. Mit diesem Verstandnis sind die Antrage des Betriebsrats hinreichend
bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Eine ihnen stattgebende Entscheidungs-
formel kann nach § 85 Abs. 1 Satz1 und Satz3 ArbGG iVm. § 888 Abs. 1
Satz 1 ZPO vollstreckt werden (vgl. BAG 22. April 2009 - 4 ABR 14/08 - Rn. 13
mwN, BAGE 130, 286). Die Antrage entsprechen den Formulierungen, die das
Bundesarbeitsgericht in &hnlich gelagerten Fallen hinsichtlich des Zustim-
mungsersetzungsverfahrens flr sachdienlich gehalten hat (vgl. etwa BAG
22. April 2009 - 4 ABR 14/08 - aaO; 26. Oktober 2004 - 1 ABR 37/03 - zu B2
der Griinde, BAGE 112, 238). Wird den Antragen stattgegeben, hat die Arbeit-
geberin das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG einzu-
leiten (vgl. BAG 9. Mérz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 11, ZTR 2011, 513).

I. Die Antrage sind begrundet. |hr Erfolg beruht auf der entsprechenden
Anwendung von § 101 BetrVG. Der Betriebsrat kann von der Arbeitgeberin die
Beteiligung an der Zuordnung der drei betroffenen Arbeitnehmer zum
NV Bihne verlangen. Dabei handelt es sich um Eingruppierungen, die nach
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG mitbestimmungspflichtig sind. Die einzelvertragliche
Vereinbarung einer Uberwiegend kunstlerischen Téatigkeit mit einem Angehdri-
gen der in § 1 Abs. 3 Unterabs. 2 NV Blhne genannten Berufsgruppen selbst
ist mitbestimmungsfrei. Der Betriebsrat hat jedoch mitzubeurteilen, ob der be-
treffende Arbeitnehmer einer der Berufsgruppen des § 1 Abs. 3 Unterabs. 2
NV Bihne angeh6rt und damit die Vergitungsordnung des NV Bihne anzu-
wenden ist. § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG steht dem Mitbeurteilungsrecht
des Betriebsrats nicht entgegen. Der Betriebsrat hat die von der Arbeitgeberin
beantragte Zustimmung zu den Eingruppierungen verweigert. Der Arbeitgeberin
ist daher aufzugeben, das Zustimmungsersetzungsverfahren einzuleiten. Die
Verlangerung der befristeten Arbeitsvertrdge der Arbeitnehmer M und P ver-
langt keine neue Ein- oder Umgruppierung.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann
der Betriebsrat in Féallen, in denen der Arbeitgeber eine Ein- oder Umgruppie-
rung vorgenommen hat, ohne zuvor versucht zu haben, die nach § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG erforderliche Zustimmung des Betriebsrats einzuholen, entspre-
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chend § 101 BetrVG zur Sicherung seines Mitbestimmungsrechts verlangen,
dass der Arbeitgeber seine Zustimmung nachtraglich einholt und das arbeitsge-
richtliche Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG durch-
fahrt, wenn der Betriebsrat die Zustimmung verweigert (vgl. BAG 26. Oktober
2004 - 1 ABR 37/03 - zu B Il 1 der Griinde mwN, BAGE 112, 238). Das setzt
voraus, dass der Arbeitgeber Uberhaupt eine MaBnahme getroffen hat, die eine
Ein- oder Umgruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist (vgl. BAG 9. Méarz
2011 -7ABR 118/09 - Rn. 13, ZTR 2011, 513).

a) Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat ua. vor jeder Ein-
gruppierung zu unterrichten und seine Zustimmung zu der geplanten MaBnah-

me einzuholen.

aa) Das ,Mitbestimmungsrecht® besteht in den Féllen der Ein- und Um-
gruppierung nicht in einem Mitgestaltungs-, sondern in einem Mitbeurtei-
lungsrecht. Es setzt voraus, dass der Arbeitgeber Uberhaupt eine Ein- oder
Umgruppierung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vornehmen will. Eine Ein- oder
Umgruppierung in diesem Sinn besteht in der rechtlichen Beurteilung des
Arbeitgebers, dass der Arbeithehmer aufgrund seiner Téatigkeit einer bestimm-
ten VergUtungsgruppe oder jedenfalls einer Vergutungsordnung zuzuordnen ist.
Diese Beurteilung hat der Arbeitgeber regelméBig bei jeder Einstellung und
Versetzung vorzunehmen. Das folgt bereits aus § 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, der
fur diese Falle die Unterrichtung des Betriebsrats tber die vorgesehene Ein-
gruppierung ausdrucklich vorschreibt (vgl. fir die st. Rspr. BAG 9. Mérz 2011
-7ABR 118/09 - Rn. 15, ZTR 2011, 513; 27. Oktober 2010 - 7 ABR 96/09 -
Rn. 19, EzA BetrVG 2001 § 99 Eingruppierung Nr. 6).

bb) Gibt es im Betrieb mehrere in Betracht kommende Vergltungs-
ordnungen, hat der Betriebsrat nicht nur ein Mitbeurteilungsrecht bei der Ein-
ordnung eines Arbeitnehmers innerhalb einer der Vergutungsordnungen, son-
dern auch bei der Frage, ob der Arbeitnehmer in die zutreffende Vergitungs-
ordnung eingruppiert wird. Er kann die Zustimmung zu einer beabsichtigten
Eingruppierung mit der Begriindung verweigern, die Vergutungsordnung, in die
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer eingruppieren wolle, sei nicht die richtige.
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Der Betriebsrat hat deshalb beispielsweise mitzubeurteilen, ob ein Arbeitneh-
mer aufgrund einer Vertragsanderung nicht mehr der bisherigen Vergltungs-
ordnung unterféllt, sondern einem auBertariflichen - nicht weiter gestuften - Be-
reich zuzuordnen ist. Diese Beurteilung ist nicht identisch mit dem nicht mitbe-
stimmten Abschluss des Anderungsvertrags. Sie ist erst dessen Folge. Sie der
Mitbeurteilung des Betriebsrats zu unterziehen, entspricht Sinn und Zweck der
Mitwirkung nach § 99 BetrVG bei einer Umgruppierung. Das Mitbeurteilungs-
recht dient der einheitlichen und gleichméaBigen Anwendung der Lohn- und Ge-
haltsgruppenordnung(en) in gleichen oder vergleichbaren Fallen. Es soll inner-
betriebliche Lohngerechtigkeit und Transparenz der im Betrieb vorgenommenen
Eingruppierungen gewahrleisten (vgl. BAG 9. Mdrz 2011 -7 ABR 118/09 -
Rn. 16, ZTR 2011, 513; 27. Oktober 2010 - 7 ABR 96/09 - Rn. 24, EzZA BetrVG
2001 § 99 Eingruppierung Nr. 6).

cc) FUr das Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats ist es unerheblich, wo-
raus sich die Geltung der Vergitungsordnung ergibt. Sie kann in einem auf das
Arbeitsverhéltnis anwendbaren Tarifvertrag enthalten sein, auf einer Betriebs-
vereinbarung beruhen, aufgrund einzelvertraglicher Vereinbarungen im Betrieb
allgemein zur Anwendung kommen oder vom Arbeitgeber einseitig geschaffen
sein (vgl. BAG 12. Dezember 2000 - 1 ABR 23/00 - zu B | der Griinde, EzZA
BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 20). Fir die betriebliche Mit-
bestimmung kommt es auch nicht auf einen Anspruch des einzelnen Arbeit-
nehmers auf die Anwendung des Tarifvertrags, sondern darauf an, ob die Ver-
gUtungsordnung im Betrieb gilt (BAG 4. Mai 2011 - 7 ABR 10/10 - Rn. 21, NZA
2011, 1239).

b) Nach diesen Grundsatzen ist zwar die nach § 1 Abs. 3 Unterabs. 2
NV Buhne getroffene arbeitsvertragliche Vereinbarung mit einem Arbeitnehmer,
dass er Uberwiegend kunstlerisch tatig werde, keine Eingruppierung im Sinne
von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Das gilt aber nicht fur die vom Arbeitgeber vor-
genommene Zuordnung des Arbeitnehmers zum NV Buhne. An ihr ist der Be-
triebsrat zu beteiligen.
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aa) Die arbeitsvertragliche Vereinbarung einer Uberwiegend kunstlerischen
Tatigkeit ist keine Eingruppierung. Der Geltungsbereich des NV Bihne wird im
Hinblick auf dieses Tatbestandsmerkmal nach § 1 Abs. 1, Abs. 3 Unterabs. 2
NV Biihne konstitutiv durch die vertragliche Ubereinkunft eréffnet. Das Kriterium
fur den maBgebenden Vertragsinhalt ist die vom Arbeithehmer auszutbende
Tétigkeit, die durch die individualvertragliche Vereinbarung definiert wird. Die
Vereinbarung bestimmt den Inhalt der arbeitsvertraglich geschuldeten Tétigkeit.
Machen die Arbeitsvertragsparteien von dieser Moglichkeit einer vertraglichen
Eingrenzung Gebrauch, ist der Tétigkeitsbereich schon aufgrund der Willens-
Ubereinkunft als Gberwiegend kinstlerisch anzusehen. Die vereinbarte Tatigkeit
ist sachlich geeignet, den besonderen Regelungen des speziell fir den kinstle-
rischen Bereich geschaffenen Tarifvertrags NV Blhne zu unterfallen. Der Inhalt
eines solchen Arbeitsverhéltnisses ist durch die Vereinbarung festgelegt, ohne
dass dem Betriebsrat dabei ein Mitbeurteilungsrecht zukédme. § 1 Abs. 3 Unter-
abs. 2 NV Buhne will damit auch auf die Kunstfreiheit des Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG Rucksicht nehmen (vgl. BAG 9. Médrz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 19, ZTR
2011, 513; 27. Oktober 2010 - 7 ABR 96/09 - Rn. 21, EzZA BetrVG 2001 § 99
Eingruppierung Nr. 6, jeweils unter Hinweis auf BVerwG 22. April 1998 - 6 P
4.97 - zu Il 3 b der Griinde, NZA-RR 1999, 274 noch zu § 3 NV Solo). Ein még-
licher Widerspruch zwischen dem, was ein Angehdriger der in § 1 Abs. 3 Unter-
abs. 2 NV Bihne genannten Berufsgruppen tatséchlich an Arbeitsleistung er-
bringt, und der Charakterisierung dieser Tétigkeit als Uberwiegend kunstlerisch
ist keine Frage des personellen Anwendungsbereichs des NV Blhne, sondern
ein Problem der vertragsgemaBen Beschaftigung (BAG 9. Madrz 2011 - 7 ABR
118/09 - aaO; 27. Oktober 2010 - 7 ABR 96/09 - Rn. 22 mwN, aaO).

bb) Dagegen ist die Zuordnung des einzelnen Arbeithehmers zum
NV Bihne eine Eingruppierung. Der Arbeitgeber muss beurteilen, ob der betrof-
fene Arbeitnehmer dem Anwendungsbereich des NV Bihne oder demjenigen
einer anderen Vergutungsordnung unterféllt. Dabei ist der Betriebsrat zu beteili-

gen.
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(1) Im Betrieb der Arbeitgeberin kamen in der Vergangenheit mit dem
TV-AVH und dem NV Bihne mehrere VergUtungsordnungen nebeneinander
zur Anwendung. Dem steht nicht entgegen, dass die Arbeitgeberin davon aus-
geht, die Anwendung des TV-AVH sei nach ihrer damaligen Vergitungssyste-
matik jedenfalls fur Nichtgewerkschaftsmitglieder nicht in Betracht gekommen.
Fur das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats aus § 99 Abs. 1 BetrVG ist nicht
der Anspruch des einzelnen Arbeitnehmers, sondern die betriebliche Geltung
der Vergutungsordnung maBgeblich (vgl. BAG 4. Mai 2011 -7 ABR 10/10 -
Rn. 21, NZA 2011, 1239). Die von der Arbeitgeberin vorzunehmende Zuord-
nung zum NV Blhne und nicht zu einer anderen Vergutungsordnung unterliegt
daher der Mitbeurteilung des Betriebsrats.

(2) Das Beteiligungsrecht des Betriebsrats entféllt nicht deswegen insge-
samt, weil fir seine rechtliche Prifung und damit fir eine mégliche Zustim-
mungsverweigerung nur noch wenige Umstande in Betracht kommen. Die
arbeitsvertragliche Vereinbarung einer Uberwiegend kunstlerischen Tatigkeit
durch die Arbeitgeberin mit einem der Arbeitnehmer, die in § 1 Abs. 3 Unter-
abs. 2 NV Buhne genannt sind, ist fur die Beurteilung der Zuordnung zum
NV Buhne verbindlich. Mit ihr wird der Inhalt des Arbeitsverhéltnisses auch in
tarifrechtlich zulassiger Weise festgelegt. Der Betriebsrat kann bei der von der
Arbeitgeberin beabsichtigten Zuordnung zum NV Bihne aber noch selbstandig
und unabhangig von der arbeitsvertraglichen Vereinbarung der tberwiegend
kinstlerischen Tatigkeit prifen, ob der Arbeithehmer zu den in § 1 Abs. 3 Un-
terabs. 2 NV Buhne genannten Berufsgruppen der sog. nachgeordneten Bulh-
nentechniker gehort. Ebenso ist Teil der rechtlichen Mitbeurteilung, ob ein zu
den Berufsgruppen des § 1 Abs. 3 Unterabs. 2 NV Buhne gehérender Arbeit-
nehmer, den der Arbeitgeber dem NV Buhne zuordnen will, mit dem Arbeitge-
ber tatséchlich eine Vereinbarung getroffen hat, Uberwiegend kinstlerisch tétig
zu sein. Der Umstand, dass sich die Zuordnung zum NV Buhne als
- weitgehend einfacher - Normvollzug darstellt, fihrt nicht dazu, dass es sich
um keine Eingruppierung handelte. Bei tariflichen VergUtungsordnungen ist
Eingruppierung vielmehr regelmaBig vom Betriebsrat mitzubeurteilender Norm-
vollzug des Arbeitgebers (vgl. BAG 9. Mérz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 22, ZTR
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2011, 513; 27. Oktober 2010 - 7 ABR 96/09 - Rn. 25, EzA BetrVG 2001 § 99
Eingruppierung Nr. 6).

2. Dem Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats steht nicht entgegen, dass
die Arbeitgeberin ein Tendenzunternehmen ist.

a) Nach § 118 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG finden die Vorschriften des Be-
triebsverfassungsgesetzes auf Unternehmen und Betriebe, die unmittelbar und
Uberwiegend kunstlerischen Bestimmungen dienen, keine Anwendung, soweit
die Eigenart des Unternehmens oder des Betriebs dem entgegensteht. Eine
Einschréankung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats kommt dabei nur in Be-
tracht, wenn die MaBnahmen Tendenztréger betreffen. Ein Arbeitnehmer gilt als
Tendenztrager, wenn die Bestimmungen und Zwecke des betreffenden Unter-
nehmens oder Betriebs seine Tatigkeit pragen (BAG 13. Februar 2007 - 1 ABR
14/06 - Rn. 16 mwN, BAGE 121, 139). Auch bei Tendenztragern werden die
Mitbestimmungsrechte nur ausgeschlossen, soweit sie von einer tendenzbezo-
genen MaBnahme betroffen sind, bei der die Austibung des Beteiligungsrechts
des Betriebsrats die Verwirklichung der geistig-ideellen Zielsetzung ernstlich
beeintrachtigte. Die Beteiligung des Betriebsrats bei Ein- und Umgruppierungen
steht der Eigenart eines Tendenzunternehmens nicht entgegen. Bei diesen per-
sonellen MaBnahmen hat der Arbeitgeber keinen Gestaltungsspielraum. Er ist
verpflichtet, die bei ihm beschéftigten Arbeitnehmer in die zutreffende Gruppe
der in seinem Betrieb geltenden Vergutungsordnung einzureihen. Da es sich
um einen Akt der Rechtsanwendung handelt und dem Betriebsrat nur ein Mit-
beurteilungsrecht zukommt, wird die tendenzbezogene Handlungs- und Ent-
scheidungsfreiheit des Arbeitgebers durch das Beteiligungsrecht des Betriebs-
rats nicht beeintrachtigt (vgl. BAG 9. Médrz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 24 mwN,
ZTR 2011, 513).

b) Bei der Arbeitgeberin, die ein Theater betreibt, handelt es sich um ein
Tendenzunternehmen (vgl. BAG 9. Mérz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 25 mwN,
ZTR 2011, 513). Es kommt dennoch nicht darauf an, ob die drei betroffenen
Arbeitnehmer Tendenztrager sind. Selbst wenn davon auszugehen wére, kdme
dem Betriebsrat ein Mitbeurteilungsrecht bei ihrer Eingruppierung zu.
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3. Das Landesarbeitsgericht hat in rechtsbeschwerderechtlich nicht zu
beanstandender Weise angenommen, dass der Betriebsrat die Beteiligungs-
schreiben der Arbeitgeberin als Zustimmungsantrége zu den beabsichtigten
Eingruppierungen verstand und verstehen durfte. Der Betriebsrat verweigerte
seine Zustimmung auf der Grundlage der unangegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts jeweils form- und fristgerecht sowie ordnungsgeman. Er
kann deshalb verlangen, dass der Arbeitgeberin aufgegeben wird, fur alle drei
Arbeitnehmer das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG
durchzufihren.

a) Fur den Antrag des Arbeitgebers auf Zustimmung zu einer der in § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG bezeichneten personellen EinzelmaBnahmen sieht das
Gesetz keine besondere Form vor. Fehlt ein ausdrickliches Zustimmungs-
ersuchen, genugt es, wenn der Betriebsrat der Mitteilung des Arbeitgebers ent-
nehmen kann, dass er um Zustimmung zu einer personellen MaBnahme iSv.
§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG gebeten wird. MaBgeblich sind die fur die Auslegung
von Willenserklarungen geltenden Grundsétze der §§ 133, 157 BGB (vgl. BAG
9. Mérz 2011 - 7 ABR 118/09 - Rn. 27, ZTR 2011, 513).

b) Das Landesarbeitsgericht hat die Unterrichtungsschreiben vom 8. Juli
2008, 25. Méarz 2008 und 7. April 2008 im Ergebnis widerspruchs- und denkfeh-
lerfrei dahin ausgelegt, dass die Arbeitgeberin die Zustimmung des Betriebsrats
zu den Eingruppierungen einholen wollte und der Betriebsrat die Handlungen
der Arbeitgeberin in dieser Weise verstehen durfte. Die Auslegungstatsachen
stehen fest. Der Betriebsrat entnahm den Unterrichtungsschreiben, dass die
Arbeitgeberin seine Zustimmung zu den Eingruppierungen einholen wollte. Ein
solches Versténdnis ergab sich fur ihn aus dem Hinweis, die Einstellung erfolge
»auf Basis/in NV Buhne“. Er verweigerte seine Zustimmung zu den Eingruppie-
rungen der drei Arbeithehmer daher form- und fristgerecht nach § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG unter Hinweis ua. auf den Zustimmungsverweigerungsgrund des
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG mit Schreiben vom 10. Juli 2008, 28. Méarz 2008 und
9. April 2008 (vgl. zu einem etwas anderen Sachverhalt aber auch BAG 9. Méarz
2011 -7ABR 118/09 - Rn. 28, ZTR 2011, 513).

_ -13 -
[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

29

30

31

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-13 - 7 ABR 36/10

4. Die Antrage des Betriebsrats sind auch nicht deshalb unbegrindet ge-
worden, weil die Arbeitsvertrage der Arbeitnehmer M und P bis 31. Juli 2010
befristet waren. Die Arbeitsverhéltnisse wurden zu diesem Termin nicht been-
det, sondern unverandert fortgesetzt. Der Betriebsrat kann deswegen weiter
beanspruchen, an den bereits vorgenommenen Eingruppierungen beteiligt zu
werden. Die Verlangerungen verlangten keine neuen Eingruppierungen.

a) Die Fortsetzung eines Arbeitsverhéltnisses ist nicht zwingend mit einer
Eingruppierung verbunden. In einem solchen Fall handelt es sich zwar um eine
mitbestimmungspflichtige Einstellung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Sie erfor-
dert aber nur dann eine erneute Eingruppierung, wenn sich die Tatigkeit mit der
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses andert. Dem steht nicht entgegen, dass
§ 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG fur den Fall der Einstellung die Unterrichtung des
Betriebsrats Uber die vorgesehene Eingruppierung vorschreibt. Die Vorschrift
tragt lediglich dem Umstand Rechnung, dass Einstellungen regelméaBig mit
einer neuen Tatigkeit verbunden sind. Ist das ausnahmsweise nicht der Fall, ist
eine (Mit-)Beurteilung entbehrlich. Die Zwecke der Beteiligungsrechte bei Ein-
stellung und Eingruppierung unterscheiden sich. Das Zustimmungsverweige-
rungsrecht des Betriebsrats bei Einstellungen schiitzt in erster Linie die Belange
der Ubrigen Belegschaft. Das Mitbeurteilungsrecht des Betriebsrats bei Ein-
gruppierungen dient demgegenuber der Rechtskontrolle. Fir die Beurteilung,
ob eine Eingruppierung dem betrieblichen Vergutungssystem entspricht, kommt
es auf die vorgesehene Dauer des Arbeitsverhéltnisses nicht an (vgl. ausfiihr-
lich BAG 11. November 1997 - 1 ABR 29/97 - zu B Ill 2 a der Griinde mwN, AP
BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 17 = EzA BetrVG 1972 § 99 Eingruppie-
rung Nr. 1).

b) Nach diesen Grundsatzen sind fir die Arbeithehmer M und P weder
(Neu-)Eingruppierungen noch Umgruppierungen bei fortdauernden Arbeitsver-
héltnissen geboten. Es bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass
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sich ihre Téatigkeiten oder die anzuwendenden Vergltungsordnungen geandert
haben.

Linsenmaier Schmidt Gallner

Deinert Donath
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