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Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei personellen

Einzelmallinahmen
(88 99 - 103 BetrVG)


 Soliserv.de - Team
Wichtige Anmerkung !!

Ich hoffe:  
-  dass kein Betriebsrat/Personalrat sich auf diese Rechtsprechungsübersicht verlässt, sie ist schon was älteren Datums, aber der größte Teil gilt auch Heute noch.


-  dass kein Betriebsrat/Personalrat vergisst, den Sachverstand der Gewerkschaften oder (externe) Sachverständige in seinen Bemühungen um eine rechtsichere Beratung mit einzubeziehen.


Frohes Schaffen wünscht das Soliserv.de - Team

htpp://www.soliserv.de/

Mit freundlicher Unterstitzung von Dr. Christian Ehrich
(Arbeitsrichter am Arbeitsgericht - Koln)

IG Metall - Tagesseminar fur Betriebsrate
vom 19.November 1997, Queens Hotel Kdln

Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei personellen

EinzelmalRnahmen
(88 99 - 103 BetrVG)

Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Einstellungen,
Eingruppierungen, Umgruppierungen und Versetzungen
(88 99 - 101 BetrVG)

. Allgemeine Voraussetzungen der Mitbestimmung nach 88 99 - 101BetrVG
. Die mitbestimmungspflichtigen Malinahmen im einzelnen

a) Einstellung
b) Eingruppierung
¢) Umgruppierung
d) Versetzung

. Unterrichtung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber, Einholung der
Zustimmung

. Grunde fur die Verweigerung der Zustimmung (8 99 Abs. 2 BetrVG)

a) Verstol3 der Malinahme gegen Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung
u.a. (Nr. 1)

b) Verstol3 der MalRnahme gegen eine Auswabhlrichtlinie nach § 95 BetrvVG
(Nr. 2)

c) Benachteiligung anderer Arbeitnehmer (Nr. 3)

d) Benachteiligung des betreffenden Arbeitnehmers (Nr. 4)

e) Fehlende Ausschreibung im Betrieb nach § 93 BetrVG (Nr. 5)

f) Storung des Betriebsfriedens (Nr. 6)

. Verfahren bei Verweigerung der Zustimmung (8 99 Abs. 3 BetrVG)
. Antrag auf Ersetzung der Zustimmung (8 99 Abs. 4 BetrVG)
. Vorlaufige MaRnahmen (8§ 100 BetrVG)

. Verletzung der Beteiligungsrechte durch den Arbeitgeber (8§ 101 BetrVG)



Il. Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Kiindigungen
(88 102 - 103 BetrVG)

1. Anhdrungsrecht bei Kiindigungen nach 8 102 BetrVG

a) Anwendungsbereich

b) Anhorungsverfahren

c) Stellungnahme des Betriebsrats

d) Bedeutung der AuRerung von Bedenken und eines Widerspruchs

2. Zustimmungserfordernis bei aul3erordentlicher Kindigung von
Betriebsverfassungsorganen

a) Geschutzter Personenkreis

b) Zustimmungsverfahren

c) Stellungnahme des Betriebsrats

d) Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht
e) Nachwirkender Kindigungsschutz

Mitbestimmungspflichtige personelle EinzelmalRnahmen:

Einstellungen,
Eingruppierungen,
Umgruppierungen,
Versetzungen,
Kindigungen.

Gesetzliche Grundlagen: 88 99 - 103 BetrVG

88 99 - 101 BetrVG betreffen gleichermalen Einstellungen, Eingruppierungen,
Umgruppierungen und Versetzungen.

§ 102 BetrVG betrifft Kindigungen (allgemein).

8 103 BetrVG betrifft auR3erordentliche Kindigungen von Betriebsratsmit-
gliedern und anderen Betriebsverfassungsorganen.



Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Einstellungen,
Eingruppierungen, Umgruppierungen und Versetzungen
(88 99 - 101 BetrVG)

1. Allgemeine Voraussetzungen der Mitbestimmung nach 88 99 - 101 BetrVG

88 99 - 101 BetrVG gelten nur fur Betriebe mit in der Regel mehr als 20 wahl-
berechtigten Arbeitnehmern (8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG).

Steigt wahrend der Amtszeit des (einkdpfigen) Betriebsrats die Zahl
der in der Regel beschaftigten Arbeithnehmer auf mehr als 20, so wachst
diesem Betriebsrat das personelle Mitbestimmungsrecht zu.

Umgekehrt: Sinkt die Zahl der in der Regel beschaftigten wahlberechtigten
Arbeitnehmer in einem Betrieb mit einem mehrgliederigen Betriebsrat auf weniger als
21, so verliert der Betriebsrat das personelle Mitbestimmungsrecht.

Kein Mitbestimmungsrecht besteht, wenn durch die Einstellung die Mindestzahl von
21 wahlberechtigten Arbeitnehmern erst erreicht wirde.

Vgl. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 99
Rdnr. 4.

2. Die mitbestimmungspflichtigen MaBnahmen im einzelnen

a) Einstellung

Def. der "Einstellung” (i.S. der standigen Rechtsprechung des BAG): sowohl die
Begrindung des Arbeitsverhéltnisses (Abschluld des Arbeitsvertrages) als auch die
Eingliederung von Personen in den Betrieb, um zusammen mit den im Betrieb schon
beschaftigten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebs durch
weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirklichen.

Siehe etwa BAG vom 28.04.1992, AP Nr. 98 zu § 99 BetrvVG 1972;
ebenso Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18.
Aufl. 1996, § 99 Rdnr. 10.

Mafl3gebend: Tatséchliche Eingliederung in den Betrieb (Wird vom BAG sehr weit
ausgelegt)

Auf das Rechtsverhaltnis, in dem die Personen zum Arbeitgeber stehen, kommt es
nicht an.

Daher kdnnen auch freie Mitarbeiter in den Betrieb eingegliedert werden.
So BAG vom 27.07.1993, NZA 1994, 92 (Pflicht des Arbeitgebers zur Ausschreibung

eines Arbeitsplatzes gemaf § 93 BetrVG auch dann, wenn er mit einem freien
Mitarbeiter besetzt werden soll).



Siehe aber nunmehr BAG vom 30.08.1994, NZA 1995, 649:

Eine gemal’ 8 99 BetrVG mitbestimmungspflichtige Einstellung liegt nur vor, wenn
die beschaftigte Person in den Betrieb eingegliedert wird. Dies setzt voraus, dal3 dem
Arbeitgeber des Beschaftigungsbetriebs wenigstens ein Teil des Weisungsrechts
zusteht, kraft dessen er fur ein Arbeitsverhaltnis typische Entscheidungen tber den
Arbeitseinsatz zu treffen hat. Bei der Beschéaftigung eines freien Mitarbeiters oder
eines freien Handelsvertreters sind diese Voraussetzungen regelmalig nicht
gegeben. Hier kommt eine Einstellung i.S. von 8§ 99 BetrVG nur bei atypischen
Fallgestaltungen in Betracht.

Einzelfalle:

Arbeitsaufnahme von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb =
mitbestimmungspflichtige Einstellung (so ausdriicklich Art. 1 8 14 Abs. 3 Satz
1 AUG)

Mitbestimmungspflichtige Einstellung auch dann, wenn Arbeitsvertrag nichtig
(sog. faktisches Arbeitsverhaltnis) [Aber: Zustimmung des Betriebsrats zur
Einstellung kann Mangel des Arbeitsvertrages nicht heilen]

Betriebsrat ist auch zu beteiligen, wenn Arbeitnehmer aus einem anderen
Konzernunternehmen voriibergehend im Betrieb beschaftigt werden sollen.

Bei Ausgabe von Arbeit an in Heimarbeit Beschaftigte: Einstellung liegt vor,
sofern die Voraussetzungen des 8 6 BetrVG gegeben sind. ["in der
Hauptsache fur den Betrieb arbeiten / Angestelltentatigkeiten verrichten”]

Verlangerung eines befristeten Arbeitsverhaltnisses (bzw. Fortsetzung eines
befristeten Arbeitsverhaltnisses Gber den vertraglich vereinbarten
Endzeitpunkt hinaus) = Einstellung

Ebenso: Bei Beschéaftigung Uber eine im Tarifvertrag, in einer Betriebsvereinbarung
oder im Arbeitsvertrag vereinbarten Altersgrenze hinaus.

BAG vom 12.07.1988, AP Nr. 54 zu § 99 BetrVG 1972.

Wenn ein Arbeitnehmer befristet zur Probe eingestellt wird und der Arbeitgeber dem
Betriebsrat mitteilt, der Arbeithnehmer solle bei Bewéhrung auf unbestimmte Zeit
weiterbeschaftigt werden, ist eine nochmalige Beteiligung des Betriebsrats nicht
erforderlich.

BAG vom 07.08.1990, AP Nr. 82 zu § 99 BetrVG 1972.

BAG: Zustimmungspflichtige Einstellung gegeben, wenn Personen fir eine in
Aussicht genommene Beschéftigung eine Ausbildung erhalten, ohne die eine solche
Tatigkeit nicht moglich ware. Auch dabei kommt es nicht darauf an, in welchem
Rechtsverhaltnis die Personen wahrend der Ausbildung zum Arbeitgeber stehen.

BAG vom 03.10.1989, AP Nr. 73 zu 8§ 99 BetrVG 1972 ("Trainee-
Programme");



BAG vom 20.04.1993, AP Nr. 106 zu 8§ 99 BetrVG 1972 ("Assessment-
Center").

Uberaus problematisch:

Inanspruchnahme von Drittfirmen (bzw. Einsatz von Fremdpersonal im Betrieb) auf
der Grundlage eines Dienst- oder Werkvertrages durch den Arbeitgeber.

BAG: Entscheidend ist Einbeziehung in Arbeitsorganisation des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber muf3 die fir ein Arbeitsverhaltnis typischen Entscheidungen tber
den Arbeitseinsatz nach Zeit und Ort treffen kénnen, die Personalhoheit haben. Der
Arbeitgeber mul3 somit auch gegentiber dem Fremdpersonal wenigstens einen Teil
der Arbeitgeberstellung tbernehmen.

BAG vom 05.03.1991, AP Nr. 90 zu § 99 BetrVG 1972,
BAG vom 09.07.1991, AP Nr. 94 zu § 99 BetrvVG 1972;
BAG vom 05.05.1992, AP Nr. 97 zu § 99 BetrVG 1972;
BAG vom 18.10.1994, NZA 1995, 281,

bestétigt durch BAG vom 22.04.1997, DB 1997, 936.

Folge: Betriebsrat ist auch zu beteiligen bei der Inanspruchnahme von Personen, die
zwar nicht Arbeitnehmer des Betriebs werden, aber eine weisungsgebundene
Tatigkeit wie Arbeitnehmer des Betriebs aufnehmen sollen.

z.B. Wartungs-, Instandsetzungs-, Lade-, Reinigungs- oder Bewachungsaufgaben
(z.B. durch Subunternehmer, der Arbeitnehmer "stellt")

Dagegen liegt keine Einstellung vor, wenn Personen als Erflullungsgehilfen eines
echten Dienst- oder Werknehmers die in dem Dienst- bzw. Werkvertrag vereinbarte
Leistung erbringen, ohne in den Betrieb des Auftraggebers eingegliedert zu werden.

b) Eingruppierung

= erstmalige Festlegung (besser: Feststellung) der fur die Entlohnung des Arbeitneh-
mers mal3gebenden Lohn- bzw. Gehaltsgruppe (nach Tarifvertrag, Betriebsverein-
barung oder betrieblicher Lohnordnung)

Wird die von neueingestellten Arbeitnehmern zu verrichtende Tatigkeit von einer
tarifichen Gehaltsgruppenordnung erfafit, die kraft betrieblicher Ubung (einseitiger
Einfihrung durch den Arbeitgeber) im Betrieb zur Anwendung kommt, ist der
Arbeitgeber zur Eingruppierung der neueingestellten Arbeithehmer in diese
Gehaltsgruppenordnung und zur Beteiligung des Betriebsrats an dieser Eingruppier-
ung verpflichtet.

BAG vom 23.11.1993, AP Nr. 111 zu § 99 BetrVG 1972.

Eingruppierung: Kein rechtsgestaltender Akt

Denn Eingruppierung hat zwingend je nach der ausgelbten bzw. vertraglich
auszulbenden Téatigkeit zu erfolgen.



Bedeutung der Mitbestimmung: Uberpriifung der tarifgerechten Vergitungsgruppe
("Richtigkeitskontrolle™)

Wenn zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nur Streit um zutreffende Eingruppier-
ung besteht, kann der Betriebsrat der Einstellung als solcher nicht widersprechen;
die Verweigerung der Zustimmung ist auf Eingruppierung zu beschranken.

Bei einer nach Lohn- und Fallgruppen aufgebauten tariflichen Vergitungsgruppe
erstreckt sich das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Eingruppierungen und
Umgruppierungen gemafl3 8§ 99 BetrVG nicht nur auf die Bestimmung der
Lohngruppe, sondern auch auf die richtige Fallgruppe dieser Lohngruppe, wenn
damit unterschiedliche Rechtsfolgewirkungen verbunden sein kdnnen. Hiervon ist
auszugehen bei Fallgruppen, bei denen ein sog. Bewahrungsaufstieg vorgesehen ist.

BAG vom 27.07.1993, AP Nr. 110 zu 8 99 BetrVG 1972.

Die im Beteiligungsverfahren festgestellte Eingruppierung ist fur den Arbeitgeber
verbindlich und begriindet einen Anspruch des Arbeithnehmers.

Vgl. BAG vom 03.05.1994, NZA 1995, 484 = DB 1995, 228.

Allerdings hindert das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats den einzelnen Arbeit-
nehmer nicht, gegentber dem Arbeitgeber im Urteilsverfahren eine glinstigere als die
im Verfahren nach § 99 BetrVG angenommene Eingruppierung geltend zu machen.

Vgl. BAG vom 03.05.1994, NZA 1995, 484 = DB 1995, 228.

Mitbestimmung bei "Eingruppierung” moéglicher AT-Angestellter

Der Erste Senat des BAG hatte sich mit der Frage zu befassen, ob der Arbeitgeber
unter Beteiligung des Betriebsrats ein Eingruppierungsverfahren auch dann durch-
fuhren muf3, wenn er der Auffassung ist, dass der Arbeitnehmer von keiner tariflichen
Gehaltsgruppe erfafl3t wird.

Die beteiligte Arbeitgeberin, ein Verlagsunternehmen, wendet in ihrem Betrieb u.a.
den einschlagigen Gehaltstarifvertrag flr Angestellte des Zeitschriftenverlags-
gewerbes an. Dieser gilt fir Angestellte mit Ausnahme der leitenden Angestellten
und der Journalisten. Er sieht sieben nach Tatigkeitsmerkmalen gestaffelte
Gehaltsgruppen vor. Die Arbeitgeberin beantragte die Zustimmung des Betriebsrats
zu der beabsichtigten Versetzung einer Arbeitnehmerin auf einen Arbeitsplatz als
Assistentin der Verlagsleitung und bezeichnete sie als AT-Angestellte. Der
Betriebsrat widersprach mit der Begriindung, die Arbeitnehmerin werde von der
tariflichen Gehaltsgruppenordnung erfal3t; ihre Tatigkeit entspreche den Merkmalen
der Gehaltsgruppe 7. Die Arbeitgeberin hat demgegenuber die Auffassung vertreten,
die umstrittene Tatigkeit setze Qualifikationen voraus, die oberhalb der
Anforderungen der hochsten Gehaltsgruppe lagen. Damit entfalle auch die Notwen-
digkeit einer Eingruppierung.

Der Betriebsrat hat beantragt, der Arbeitgeberin die Einleitung eines
Zustimmungsersetzungsverfahrens vor dem Arbeitsgericht aufzugeben. Beide
Vorinstanzen (LAG Hamburg - 5 Ta BV 3/94) haben den Antrag als begriindet ange-
sehen.



Die hiergegen gerichtete Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin hatte keinen Erfolg.
Auch der Senat halt die Arbeitgeberin fur verpflichtet, ein Eingruppierungsverfahren
durchzufihren. Sie kénne sich nicht mit dem Einwand begnugen, es handele sich um
eine AT-Angestellte. Da die Arbeitnehmerin weder leitende Angestellte noch Journa-
listin sei, werde sie vom personlichen Geltungsbereich des Gehaltstarifvertrages
erfal3t. Danach sei zunachst zu prifen, ob die neuen Aufgaben der Arbeithehmerin
die Tatigkeitsmerkmale einer der neuen Gehaltsgruppen erfillen. In dieser Prifung
liege die mitbestimmungspflichtige Eingruppierung auch dann, wenn sie zu einem
negativen Ergebnis fuhre. Der Betriebsrat solle namlich mit beurteilen, ob die
Gehaltsgruppenordnung richtig angewandt wird.

BAG vom 31.10.1995, NZA 1996, 890 = DB 1996, 1142 = BB 1996, 1009.
¢) Umgruppierung

= jede Anderung der Einreihung in die Tarifgruppen (auch wenn Tarifvertrag nur
arbeitsvertraglich vereinbart), unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer wirtschaftlich
besser oder schlechter gestellt wiirde.

Z.B. bei Versetzungen, Befdérderungen, "Herabstufungen”

Auch bei unverandertem Téatigkeitsbereich des Arbeitnehmers aufgrund einer neuen
Lohn- bzw. Gehaltsgruppeneinteilung oder zur Berichtigung der Eingruppierung.

Wird die im Betrieb Anwendung findende Gehaltsgruppenordnung durch eine
tarifliche Neuregelung nicht nur redaktionell, sondern in der Struktur geandert, hat
der Arbeitgeber die Arbeitnehmer unter Beteiligung des Betriebsrats nach MalRgabe
des 8§ 99 BetrVG neu einzugruppieren.

BAG vom 09.03.1993, AP Nr. 104 zu § 99 BetrVG 1972.

Wird dagegen eine tarifliche Gehaltsgruppenordnung nur teilweise dahin abgeéndert,
dal3 eine Gehaltsgruppe durch zwei neue Gehaltsgruppen ersetzt wird, wahrend die
anderen Gehaltsgruppen unverandert bleiben, ist eine Verweigerung des
Betriebsrats zu der vom Arbeitgeber beabsichtigten Neueingruppierung eines bisher
mit Zustimmung des Betriebsrats in die abgeltste Gehaltsgruppe eingruppierten
Arbeitnehmers unbeachtlich, mit der der Betriebsrat lediglich geltend macht, der
Arbeitnehmer erfllle - bei gleichbleibender Tétigkeit - die Voraussetzungen einer
hoheren (unverdnderten) Gehaltsgruppe.

BAG vom 18.01.1994, AP Nr. 1 zu § 99 BetrVG 1972 Eingruppierung.

Auch bei der Umgruppierung dient das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats der
"Richtigkeitskontrolle".

Kein Mitbestimmungsrecht besteht bei Umgruppierungen, wenn durch die
"Beftrderung” fur die Tatigkeit des Angestellten kiinftig die Merkmale des § 5 Abs. 3
BetrVG zutreffen. Insoweit greift lediglich die Mitteilungspflicht nach § 105 BetrVG
ein.



Mitbestimmung bei Gewahrung einer Zulage

Die Entscheidung tUber die Gewahrung einer Zulage ist als Ein- oder Umgruppierung
nach 8§ 99 BetrVG nur dann mitbestimmungspflichtig, wenn die Zulage eine
Zwischenstufe zwischen Vergitungsgruppen darstellt. Das ist nicht der Fall, wenn
die Zulage nur in "angemessener" Hohe flir eine unspezifische Kombination von
Tatigkeiten geschuldet wird, deren Wertigkeit in beliebiger Weise die Merkmale einer
tariflichen Vergutungsgruppe Ubersteigt.

BAG vom 02.04.1996, NZA 1996, 1105 = DB 1996, 2392.
d) Versetzung

Definition (des betriebsverfassungsrechtlichen Versetzungsbegriffs) in § 95 Abs. 3
BetrVG

Danach ist Versetzung die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die entweder
voraussichtlich langer als einen Monat dauern wird oder - auch bei kirzerer Dauer -
mit einer erheblichen Anderung der Umstande verbunden ist, unter denen die Arbeit
zu leisten ist.

Versetzungen sind also raumliche und/oder funktionale (= inhaltliche) Verdnderungen
der Tatigkeit.

Die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs liegt dann vor, wenn dem Arbeit-
nehmer ein neuer Tatigkeitsbereich Ubertragen wird, so dal? der Gegenstand der
nunmehr geforderten Arbeitsleistung ein anderer wird, so dal} sich das Gesamtbild
der Téatigkeit des Arbeitnehmers andert.

BAG vom 23.11.1993, DB 1994, 735 = BB 1994, 935
(verneint im Falle der blo3en Umsetzung von Tag- in Nachtschicht
bei unveranderter Tatigkeit).

(Radumliche) Versetzung z.B. bei

Entsendung des Arbeitnehmers an einen anderen Arbeitsort auf Dauer (selbst
bei gleichbleibender Tatigkeit). Ausreichend ist, dal’ der Arbeitnehmer seine
Arbeitsleistung in anderer geographischer Gemeinde erbringen soll.

Unveranderte Tatigkeit am anderen Ort (auch bis zu einem Monat), sofern

dies mit einer erheblichen Anderung der Umstande verbunden ist, unter denen
die Arbeit zu leisten ist.

Insbesondere Dienstreisen mit erheblich langerer Anfahrt oder Ubernachtung.

e 3 -5 wdchige Zuweisung des Arbeitsortes in Japan;

BAG vom 18.02.1986, AP Nr. 33 zu § 99 BetrVG 1972.
e Croupier wird von Berlin nach Kdln entsandt, um dort auf einer Messe der
Busunternehmer das Spiel am Roulette zu demonstrieren.



BAG vom 01.08.1989, AP Nr. 17 zu § 95 BetrVG 1972.
» Kurzfristige Abordnung in die neuen Bundeslander.

LAG KoOln vom 14.11.1991, AiB 1992, 232.

(Funktionale) Versetzung z.B. bei

Anderungen der materiellen Arbeitsbedingungen, sofern sich gleichzeitig der Arbeits-
bereich &ndert (also der Inhalt der Arbeitsaufgabe wird ein anderer, so dal3 sich das
Gesamtbild der Tatigkeit erheblich andert.

« Ubertragung anderer/weiterer Aufgaben;
* Entzug von bisher wahrgenommenen Aufgaben (bei einzelnen Tatigkeiten:
mul3 wesentliche Anderung sein);

BAG vom 02.04.1996, NZA 1997, 112 = DB 1996, 1880 = BB 1996, 1940,

wonach es - je nach den Umstadnden des Falles - als mitbestimmungspflichtige
Versetzung zu bewerten sein kann, wenn einem Autoverkaufer, der bisher als sog.
Gebietsverkaufer und zugleich mit einem zeitlichen Anteil von ca 25 % als Laden-
verkaufer eingesetzt war, der Ladendienst entzogen wird.

Bestatigt durch BAG vom 12.09.1996, NZA 1997, 381.
* Zuweisung eines dreiachsigen LKW anstelle eines vierachsigen
Sattelschleppers;

BAG vom 26.05.1988, AP Nr. 13 zu § 95 BetrVG 1972.

» Einsatz von Arbeitnehmern in anderen Abteilungen/Verkaufsbereichen, sofern
sich die Verkaufstatigkeiten unterschiedlich gestalten in Bezug auf
Qualifikation, Beratungsintensitat und Provision.

BAG vom 06.12.1994, NZA 1995, 488.

Keine Versetzung:

BloRer Wechsel des Vorgesetzten;

Zuteilung des Betriebsteils zu einer anderen Leitungsstelle im Unternehmen;
Verlegung einer gesamten Betriebsabteilung in andere Raume an
demselben Ort;

Zuweisungen eines anderen Arbeitsbereichs, der hinsichtlich Arbeitsplatz, -
verrichtung und -umgebung keine erheblichen Anderungen aufweist;

* Arbeit an anderer, vollig gleicher Maschine.

» Reparaturschlosser wird mit Betreuung einer anderen Maschine
beauftragt.

» Schreibkraft soll nicht mehr mit Kugelkopfmaschine, sondern mit

» Schreibautomaten arbeiten.

Kurzfristige Anderungen bis zu 1 Monat (z.B. Krankheits- und
Urlaubsvertretungen).



Problem: Versetzung eines Arbeitnehmers in einen anderen Betrieb desselben
Unternehmens

BAG: Zu beteiligen ist * der Betriebsrat des aufnehmenden Betriebes (wegen
Einstellung)

* der Betriebsrat des abgebenden Betriebes (aber nur, wenn der Arbeitnehmer
mit Versetzung nicht einverstanden ist)

Der Gesamtbetriebsrat ist niemals zustandig (selbst bei "Personalrochaden”)
BAG vom 26.01.1993, NZA 1993, 714.

Bei sog. gespaltener Arbeitgeberstellung ist fir die Wahrnehmung des Mitbestim-
mungsrechts nach 8 99 BetrVG bei der Versetzung der Betriebsrat desjenigen
"Arbeitgebers" zustandig, der den neuen Arbeitsbereich zuweist.

BAG vom 02.11.1993, AP Nr. 32 zu § 95 BetrVG 1972.

Sofern bei Arbeitnehmern die Tatigkeit haufig mit einer erheblichen Anderung der
aulReren Umstande verbunden ist (z.B. bei angestellten Handelsvertretern oder
Auf3endienstmonteuren), gilt 8 95 Abs. 3 Satz 2 BetrVG.

Diese Bestimmung besagt:

"Werden Arbeitnehmer nach der Eigenart ihres Arbeitsverhéltnisses ublicherweise
nicht stdndig an einem bestimmten Arbeitsplatz beschéftigt, so gilt die Bestimmung
des jeweiligen Arbeitsplatzes nicht als Versetzung."

Der Wechsel mul3 typisch fir das Arbeitsverhéltnis sein. (Bauarbeiter, Aul3endienst-
monteure, -mitarbeiter, "Springer")

Fur die Prafung, ob Arbeitnehmer i.S. des 8 95 Abs. 3 Satz 2 BetrVG nach der
Eigenart ihres Arbeitsverhaltnisses ublicherweise nicht stdndig an einem bestimmten
Arbeitsort beschaftigt werden, ist auf die Verhaltnisse der Arbeitsverhaltnisse des
konkret betroffenen Arbeitnehmers abzustellen.

BAG vom 02.11.1993, AP Nr. 32 zu § 95 BetrVG 1972.

Die arbeitsvertragliche Verpflichtung Uber die Zulassigkeit einer auswartigen Be-
schéaftigung bei Arbeithnehmern, bei denen der standige Wechsel des Arbeitsortes
nicht zur besonderen Eigenart ihres Arbeitsverhaltnisses gehort (z.B. bei Filialleitern,
Lohnbuchhaltern, Drehern) schlie3t das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei
Versetzungen nicht aus.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 99 Rdnr. 29.



3. Unterrichtung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber, Einholung der
Zustimmung

Gesetzliche Grundlage: § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat vor jeder Einstellung, Eingruppierung, Um-
gruppierung und Versetzung zu unterrichten.

Die Unterrichtung muf3 - damit sich der Betriebsrat sachgemald zu der geplanten
Maf3nahme auf3ern kann - umfassend und rechtzeitig sein. [Von Bedeutung fur die
AuRRerungsfrist des § 99 Abs. 3 BetrVG]

"Umfassend" = die Informationspflicht des Arbeitgebers entspricht
grundsétzlich seinem eigenen Informationsstand (es durfen keine
Informationen zurtickgehalten werden)

"Rechtzeitig" = der Betriebsrat muf3 vor Durchfiihrung der geplanten
Maflinahme noch genug Zeit haben, sich zu auRern (in jedem Fall:
1-Wochen-Frist des § 99 Abs. 3 BetrVG)

Im Rahmen der Unterrichtung hat der Arbeitgeber

» dem Betriebsrat die erforderlichen Bewerbungsunterlagen vorzulegen,

* dem Betriebsrat Auskunft Giber die Person der Beteiligten zu geben,

» dem Betriebsrat unter Vorlage der erforderlichen Unterlagen Auskunft tber die
Auswirkungen der geplanten Mal3hahme zu geben,

» die Zustimmung des BR zu der geplanten Mal3nahme einzuholen.

Bei Einstellungen und Versetzungen hat der Arbeitgeber insbesondere den in Aus-
sicht genommenen Arbeitsplatz und die vorgesehene Eingruppierung mitzuteilen (8§
99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG).

Einzelfragen:

Da fur Unterrichtung keine Formvorschriften bestehen, kann sie auch mundlich
erfolgen.

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Auskunft Gber die Bewerber und die Vorlage der
Bewerbungsunterlagen erstreckt sich auch auf diejenigen Bewerber, die der Arbeit-
geber nicht beriicksichtigen will.

Beauftragt der Arbeitgeber ein Personalunternehmen mit der Bewerberauswahl, so
mufd er den Betriebsrat allerdings nur Uber die vorgeschlagenen Bewerber infor-
mieren.

Die Bewerbungsunterlagen sind dem Betriebsrat bis zur Beschlussfassung langstens
fur eine Woche auszuhandigen.

Findet ein Vorstellungsgespréach statt, so ist die Hinzuziehung des Betriebsrats zwar
zweckmaldig, damit der Betriebsrat prifen kann, ob etwa eine der Voraussetzungen
von § 99 Abs. 2 BetrVG vorliegt.



Aus 8 99 Abs. 1 BetrVG ergibt sich jedoch kein Recht des Betriebsrats, an den
Einstellungsgesprachen des Arbeitgebers mit dem Stellenbewerber teilzunehmen.

BAG vom 18.07.1978, AP Nr. 7 zu § 99 BetrVG 1972.
Der Betriebsrat hat auch keinen Anspruch auf
* Vorlage des Arbeitsvertrages,

BAG vom 18.10.1988, AP Nr. 57 zu § 99 BetrVG 1972.
* Einsicht in die Personalakten als solche,

BAG vom 18.10.1988, AP Nr. 57 zu § 99 BetrVG 1972.

* Mitteilung der Hohe des mit dem Arbeitnehmer vereinbarten Entgelts, da der
Betriebsrat die Zustimmung zu der Einstellung nicht mit der Begriindung
verweigern kann, der Inhalt des Arbeitsvertrages verstol3e gegen ein Gesetz
oder einen Tarifvertrag.

BAG vom 03.10.1989, AP Nr. 74 zu § 99 BetrVG 1972.

In jedem Fall ist die Auswahl unter den Bewerbern Sache des Arbeitgebers.
BAG vom 18.07.1978, AP Nr. 7 zu § 99 BetrVG 1972.

» Bei der Einstellung von Leih-Arbeitnehmern beschrankt sich die Unterrichtung
auf Anzahl, Qualifikation, Einstellungstermin, Einsatzdauer und Auswirkungen
der Einstellung auf die Stammbelegschatft.

» Der Betriebsrat (des Entleiherbetriebs) kann die Vorlage der Arbeitnehmer-
Uberlassungsvertrage (§ 12 AUG) - nicht aber die Arbeitsvertrage der
Leiharbeitnehmer mit dem Verleiher nach § 11 AUG - verlangen.

* Der Entleiher hat dem Betriebsrat auch die schriftliche Erklarung des
Verleihers (iber die Erlaubnis nach § 1 AUG vorzulegen und ihm unverziiglich
Mitteilung zu machen, falls die Erlaubnis entfallt (8 14 Abs. 3 Satz 2 und 3
AUG).

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 99 Rdnr. 35
a m.w. Nachw.

Die Mitglieder des Betriebsrats trifft nach § 99 Abs. 1 Satz 3 BetrVG eine besondere
Schweigepflicht.
4. Grunde fur die Verweigerung der Zustimmung (8 99 Abs. 2 BetrVG)

Jede personelle MaRnahme bedarf nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG der Zustimmung
des Betriebsrats.



Der Betriebsrat darf die Zustimmung jedoch nur aus bestimmten Grinden verweigern
(aufgefuhrt im Katalog des § 99 Abs. 2 BetrVG).

a) Verstol3 der MalBhahme gegen Gesetz, Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung u.a.
(Nr. 1)

Nr. 1 Die Zustimmung kann zunachst verweigert werden, wenn die Einstellung gegen
ein Gesetz, eine Verordnung, eine Unfallverhitungsvorschrift oder gegen eine
Bestimmung in einem Tarifvertrag oder in einer Betriebsvereinbarung oder gegen
eine gerichtliche Entscheidung oder eine behérdliche Anordnung verstol3en wiirde.
Entscheidend ist, dal3 die Beschaftigung als solche gegen eine dieser Vorschriften
verstolt.

Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu der vom Arbeitgeber beabsichtigten Ein-
stellung eines Arbeitnehmers wegen Verstol3es gegen eine Norm i.S. des § 99 Abs.
2 Satz 1 BetrVG nur dann verweigern, wenn nach dem Zweck der verletzten Norm
die Einstellung ganz unterbleiben muf3. Hingegen ist das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats kein Instrument einer umfassenden Vertragsinhaltskontrolle.

BAG vom 28.06.1994, DB 1995, 326.
VerstolRe gegen ein Gesetz (wichtigster Widerspruchsgrund)

« Verbot der Beschaftigung von Frauen Uberhaupt, wahrend des
Mutterschaftsurlaubs oder mit bestimmten Arbeiten (88 3, 4, 6, 8 b, 21 Abs. 1
Nr. 1 MuSchG);

» Verbot der Beschéftigung von Jugendlichen (88 22 ff. JArbSchG);

* Arbeitnehmeriberlassung fur langer als 9 aufeinanderfolgende Monate (§ 3
Abs. 1 Nr. 6 AUG);

+ Keine Arbeitserlaubnis nach § 19 AFG;

* Keine Besetzung eines freien Arbeitsplatzes mit Schwerbehinderten entgegen
8 14 SchwbG, sofern sich ein Schwerbehinderter bewirbt.

S. dazu BAG vom 10.11.1992, AP Nr. 100 zu 8§ 99 BetrVG 1972: Der Betriesrat kann
die Zustimmung zur Einstellung eines Bewerbers nicht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG mit der Begriindung verweigern, der Arbeitgeber habe seine Pflichten aus §
14 Abs. 1 SchwbG verletzt, wenn dieser das Arbeitsamt und die Schwerbehinder-
tenvertretung von bestimmten freigewordenen Arbeitsplatzen unterrichtet, Bewer-
bungen Schwerbehinderter auf diese Arbeitsplatze nicht eingehen, statt dessen sich
Schwerbehinderte um andere Arbeitsplatze bewerben und hierauf der Arbeitgeber
den einzigen - nicht behinderten - Arbeitnehmer einstellt.

Nach Ansicht des BAG kann der Betriebsrat auch der beabsichtigten Versetzung
eines Arbeitnehmers auf den Arbeitsplatz als Datenschutzbeauftragter die Zustim-
mung gemal § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verweigern mit der Begrindung, der
Arbeitnehmer besitze nicht die von 8 36 Abs. 2 BDSG geforderte Fachkunde und
Zuverlassigkeit (z.B. wenn der Arbeitnehmer neben seiner Aufgabe als Datenschutz-
beauftragter Tatigkeiten austibe, die mit seiner Kontrollfunktion unvereinbar seien,



weil sie den Arbeitnehmer in einen Interessenkonflikt geraten lie3en). Unerheblich fir
die Kontrollrechte des Betriebsrats sei es, ob schon die Ubertragung der Funktion
des Datenschutzbeauftragten selbst oder erst die spatere Ubertragung anderer Auf-
gaben zu der nach § 36 Abs. 2 BDSG unzulassigen Kombination unvereinbarer
Tatigkeiten fuhre.

BAG vom 22.03.1994, DB 1994, 1678 (mit ablehnender Anm. von
Ehrich). S. dazu auch Ehrich, Amt, Anstellung und Mitbestimmung
bei betrieblichen Beauftragten, 1993, S. 255 ff.; Ehrich, Der
betriebliche Datenschutzbeauftragte, DB 1991, 1981 (1983).

Dagegen berechtigt eine vertraglich vorgesehene Befristung des Arbeitsverhaltnisses
ohne sachlich rechtfertigenden Grund bzw. bei Zweifeln tber die Zulassigkeit von
befristeten Arbeitsvertrdgen nach 8 1 BeschFG den Betriebsrat nicht zur Zustim-
mungsverweigerung gemalfl 8 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG. Denn in dem Fall verstof3t
nicht die Einstellung als solche gegen ein Gesetz, sondern lediglich die Befris-
tungsabrede.

Zuletzt BAG vom 28.06.1994, DB 1995, 326: LalR3t eine tarifliche
Regelung befristete Arbeitsvertradge nur bei Vorliegen eines
sachlichen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grundes
zu, so handelt es sich dabei in der Regel nicht um eine Norm,

deren Verletzung eine Zustimmungsverweigerung nach 8 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG begrinden kdnnte.

Die fehlende oder nicht ordnungsgemafe Unterrichtung des Betriebsrats nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG stellt nach standiger Rechtsprechung des BAG keinen Verstol3
gegen 8 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG dar. Der Betriebsrat ist also nicht berechtigt, die
Zustimmung allein wegen mangelnder Unterrichtung zu verweigern. Allerdings lauft
ohne die gesetzlich vorgeschriebene Unterrichtung nicht die Wochenfrist des § 99
Abs. 3 BetrVG. Der Betriebsrat mufl3 auf die ihm bekannten Mangel der Unterrichtung
hinweisen. Ergénzt der Arbeitgeber seine Unterrichtung, setzt er damit eine neue
Wochenfrist in Lauf.

BAG vom 18.01.1986, AP Nr. 34 zu § 99 BetrVG 1972,
BAG vom 14.11.1989, AP Nr. 77 zu 8§ 99 BetrVG 1972,
BAG vom 10.08.1993, NZA 1994, 187.

Das mogliche Erfordernis einer Anderungskiindigung fiihrt nicht dazu, daR bis zur
endgultigen Entscheidung Uber die Wirksamkeit einer solchen Kindigung dem
Betriebsrat (im Rahmen des Mitbestimmungsverfahrens hinsichtlich der Versetzung)
ein Zustimmungsverweigerungsgrund i.S. von 8§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG zusteht. Das
kollektivrechtliche Mitbestimmungsverfahren und das Verfahren zur individualrecht-
lichen Durchsetzung der beabsichtigten MaRnahme stehen nebeneinander.

BAG vom 10.08.1993, NZA 1994, 187.

VerstoR3e gegen einen Tarifvertrag (auch wenn nur kraft vertraglicher Bezugnahme
anwendbar)



Von Bedeutung insbesondere bei Eingruppierungen oder Umgruppierungen, aber
auch bei Einstellungen, sofern ein Tarifvertrag Abschlussgebote oder -verbote
enthalt

Tarifliches Abschlu3gebot: Bestimmung, wonach bestimmte Arbeitsplatze gewissen
Arten von Arbeitnehmern vorbehalten bleiben sollen. Tarifliches Abschlu3verbot:
Ausschlul3 von Frauen, Jugendlichen oder ungelernten Arbeitnehmern an
bestimmten Arbeitsplatzen.

Zustimmungsverweigerung bei Einstellung zu untertariflichen Bedingungen

Stellt ein Arbeitgeber nach der Kindigung des mal3gebenden Tarifvertrages im
Nachwirkungszeitraum des 8 4 Abs. 5 TVG einen Arbeitnehmer zu untertariflichen
Bedingungen ein, so kann der Betriebsrat dieser Einstellung nicht unter Berufung auf
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 3 BetrVG die Zustimmung verweigern.

BAG vom 09.07.1996, NZA 1997, 447 = DB 1996, 2551 = BB 1996, 2570.
Siehe dazu aber auch LAG Berlin vom 18.06.1996, NZA 1997, 736:

Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu einer Eingruppierung gemaiR § 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG auch mit der Begrindung verweigern, dal3 der Arbeitgeber den
falschen Tarifvertrag anwendet. Dies gilt nicht nur bei Tarifpluralitét, sonder auch bei
der Frage, inwieweit aufgrund einer tariflichen Offnungsklausel ein speziellerer
Tarifvertrag zur Anwendung kommt.

Versto3e gegen eine Betriebsvereinbarung
» vorbehaltlich des Vorranges eines Tarifvertrages (8 77 Abs. 3 Satz 1, § 87
Abs. 1 Einleitungssatz BetrVG) - Z.B. Wiedereinstellungsanspruch in einem
Sozialplan
Verstol3e gegen eine rechtskréftige gerichtliche Entscheidung
Eine personelle Malinahme, insbesondere eine Einstellung entgegen einer
rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung liegt vor, wenn die Beschaftigung eines
bestimmten Arbeitnehmers im Betrieb oder an einem bestimmten Arbeitsplatz ver-
boten ist.
Z.B.
» Falle der 88 100 Abs. 3, 101, 104 BetrVG;

» Gerichtliches Berufsverbot nach 8 70 StGB (fur Arzt, der als Betriebsarzt
eingestellt werden soll);

 Fahrverbot nach § 44 StGB fur Kraftfahrer.



VerstoR3e gegen eine behdrdliche Anordnung (selten)

Z.B. bei
e Einstellung eines Ausbilders, dem aufgrund behérdlicher Anordnung das

Ausbilden mangels personlicher oder fachlicher Eignung untersagt wurde (88
22, 24 BBIG,; 88 23, 24 HandwO);

« Verbot der Beschéftigung von Jugendlichen (8 27 JArbSchG).

b) Verstol3 der Malinahme gegen eine Auswahlrichtlinie nach 8§ 95 BetrVG (Nr. 2)

Der Widerspruchsgrund der Nr. 2 gilt unabhangig davon, ob der Betriebsrat die
Aufstellung der Richtlinien verlangen konnte (8 95 Abs. 2 BetrVG) oder ob sie nur bei
freiwilliger Einfuhrung in ihrer Ausgestaltung dem Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats unterlagen (8§ 95 Abs. 1 BetrVG).

WIBREEE Dic Richtlinien missen wirksam sein.

Ein sog. Punktsystem bei Auswabhlrichtlinien fir Versetzungen ist zwar grundsatzlich
zulassig. Beschliel3t die Einigungsstelle ein solches Punktsystem, mul3 dem
Arbeitgeber ein Entscheidungsspielraum verbleiben. Dieser muf3 umso groéf3er sein,
desto weniger differenziert das Punktsystem ausgestaltet ist. Ein Einigungsstellen-
spruch, der ohne néhere Differenzierung nach Art der Versetzung und der Arbeits-
bereiche generell den Kriterien "erworbene Grundqualifikation” und "Dauer der
bisherigen Tatigkeit" gegeniber Kriterien wie "aktuelle Leistungsbeurteilung”
punktmaBig ein deutliches Ubergewicht gibt, ohne dem Arbeitgeber eine
ausreichende Moglichkeit zur Bericksichtigung personlicher oder arbeitsplatz-
spezifischer Besonderheiten einzuraumen, ist ermessensfehlerhatft.

BAG vom 27.10.1992, NZA 1993, 607.
c) Benachteiligung anderer Arbeitnehmer (Nr. 3)

Nr. 3 Der Betriebsrat kann die Zustimmung verweigern, wenn die durch Tatsachen
begrindete Besorgnis besteht, dald infolge der personellen Mal3hahme im Betrieb
beschaftigte Arbeitnehmer gekiindigt werden oder sonstige Nachteile erleiden, ohne
dal3 dies aus betrieblichen oder personlichen Grinden gerechtfertigt ist.

"Sonstige Nachteile" = Verlust einer Rechtsposition oder einer rechtlich gesicherten
Anwartschaft. Auch: Tatsachliche, nicht unerhebliche
Erschwerung der Arbeit.

Kein "Nachteil": = Nichterhalten eines Vorteils (z.B. Verlust einer blof3en
Beforderungschance)

BAG vom 18.07.1978, AP Nr. 1 zu § 101 BetrVG 1972.



Zustimmungsverweigerung bei Versetzung wegen fehlerhafter Sozialauswahl

1. Fallen die Arbeitsplatze mehrerer vergleichbarer Arbeitnehmer weg und stehen
nur fur einen Teil dieser Arbeitnehmer andere Beschaftigungsmaoglichkeiten zur
Verfiigung, so dal3 eine Sozialauswahl vorzunehmen ist (8 1 Abs. 3 KSchG),
begriindet die Versetzung eines Arbeitnehmers auf einen der freien Arbeitsplatze i.S.
des 8§ 99 Abs. 2 Satz 3 BetrVG die Besorgnis, dal3 einem anderen Arbeitnehmer
infolge dieser MalRBhahme gekindigt wird. Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu
dieser Versetzung mit der Begriindung verweigern, der Arbeitgeber habe soziale
Auswahlkriterien nicht bertcksichtigt.

2. Eine solche Fallgestaltung kommt auch dann in Betracht, wenn durch Umor-
ganisation nur ein Teil der Arbeitsplatze wegfallt, gleichzeitig aber neue Befdr-
derungsstellen geschaffen werden, auf denen Uberwiegend die gleichen Téatigkeiten
verrichtet werden miussen. Voraussetzung ist allerdings, dal3 die bisherigen
Arbeitsplatzinhaber hierfir personlich und fachlich geeignet sind (Anschluf3 an BAG,
NZA 1995, 566 = AP Nr. 65 zu 8 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung).

BAG vom 30.08.1995, NZA 1996, 496 = DB 1996, 1140 = BB 1996, 797.

Selbst wenn ein "Nachteil" vorliegt, greift der Widerspruchsgrund der Nr. 3 nicht
durch, wenn die MalRnahme durch betriebliche oder personliche Griinde
gerechtfertigt ist.

Z.B.

» Die Notwendigkeit, einen besonders qualifizierten Arbeitnehmer (auch gegen
hohere Vergltung) zu gewinnen,;

» Ungeeignetheit des bisherigen Stelleninhabers.

Die Darlegungslast hierfur tragt der Arbeitgeber.

Wenn dem Arbeitnehmer aus personen- oder verhaltensbedingten Grinden
gekiindigt wurde und dieser Kiindigungsschutzklage erhebt, kann der Betriebsrat der
Einstellung eines "Nachfolgers" nicht mit der Begrindung widersprechen, die
Einstellung benachteilige den bisherigen Arbeitnehmer. Denn die Benachteiligung ist
keine "Folge" der Einstellung. Vielmehr ist - genau umgekehrt - die Einstellung
"Folge" der Kuindigung.

Ausfuhrlich dazu Ehrich, Widerspruchsrecht des Betriebsrats bei Neubesetzung der
Stelle eines befristet beschaftigten Arbeitnehmers, BB 1992, 1483.

Der Betriebsrat kann immer nur erreichen, dal3 die Benachteiligung unterbleibt. Ein
positiver Anspruch des Betriebsrats auf Einstellung oder Versetzung eines
bestimmten (vom Arbeitgeber abgelehnten) Bewerbers besteht nicht. Denn die
Auswahl unter Bewerbern ist Sache des Arbeitgebers.

d) Benachteiligung des betreffenden Arbeithnehmers (Nr. 4) (von Bedeutung
insbesondere bei Versetzungen)



"Nachteile" =* Verschlechterungen der aul3eren Arbeitsbedingungen (z.B. Schmutz,
Larm, langere Wege, Zuweisung von Arbeiten unter
Strel3bedingungen);

*Verschlechterung der materiellen Arbeitsbedingungen.

Auch bei Neueinstellungen von Arbeitnehmern kénnen Benachteiligungen vorkom-
men, insbesondere wenn fir sie ohne sachlichen Grund schlechtere Arbeitsbe-
dingungen gelten sollen als fur vergleichbare Arbeitnehmer des Betriebs.

Das Einverstandnis des Arbeitnehmers mit der MalRnahme schlie3t den
Widerspruchsgrund der Nr. 4 nicht aus.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 99 Rdnr. 55.

Zustimmungsverweigerung bei Versetzung wegen fehlerhafter Sozialauswahl

1. Fallen mehrere vergleichbare Arbeitsplatze weg und stehen lediglich fur einen Teil
der betroffenen Arbeitnehmer andere gleichwertige Arbeitsplatze zur Verfligung, so
kann der Betriebsrat die Zustimmung zur Versetzung eines Arbeitnehmers auf einen
niedriger einzustufenden Arbeitsplatz gemaf § 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG mit der
Begriindung verweigern, der Arbeitgeber habe soziale Auswahlkriterien nicht
beachtet (Anschlul3 an Senat, NZA 1996, 496 = AP Nr. 5 zu § 99 BetrVG 1972 Ver-
setzung).

2. Entspricht die Versetzung dem Wunsch des betreffenden Arbeitnehmers, so kann
der Betriebsrat die Zustimmung nicht wegen ungerechtfertigter Benachteiligung des
Arbeitnehmers verweigern. Allein der Verzicht auf die Erhebung einer Klage gegen
eine entsprechende Anderungskiindigung geniigt jedoch nicht, um auf einen solchen
Wunsch schlie3en zu lassen.

BAG vom 02.04.1996, NZA 1997, 219 = DB 1997, 181 = BB 1997, 97.

e) Fehlende Ausschreibung im Betrieb nach § 93 BetrVG (Nr. 5)

Mit der fehlenden Ausschreibung ist gleichbedeutend, wenn der Arbeitgeber entge-
gen bestehenden Ausschreibungsgrundsatzen verfahren hat.

Etwa wenn der Arbeitgeber eine frei gewordene Stelle zwar innerbetrieblich
ausschreibt, aber zugleich in einer Zeitungsannonce geringere Anforderungen fur die
Bewerber nennt.

BAG vom 23.02.1988, AP Nr. 2 zu § 93 BetrVG 1972.

Allerdings darf der Arbeitgeber auch nach Ablauf der Ausschreibungsfrist einge-
gangene Bewerbungen berucksichtigen.

BAG vom 18.11.1980, AP Nr. 1 zu § 93 BetrVG 1972.



Ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats besteht ebenfalls dann nicht,
wenn der Betriebsrat erst im konkreten Fall nachtraglich die Ausschreibung verlangt.

f) Stérung des Betriebsfriedens (Nr. 6)

Nr. 6 Der Betriebsrat kann schlie3lich die Zustimmung zu der personellen Mal3-
nahme verweigern, wenn die durch Tatsachen begriindete Besorgnis besteht, daf}
der in Aussicht genommene Bewerber oder Arbeitnehmer den Betriebsfrieden durch
gesetzwidriges Verhalten oder durch grobe Verletzung der in 8 75 Abs. 1 BetrVG
enthaltenen Grundsatze (Recht und Billigkeit, Gleichbehandlung) stéren wirde.

Die "Besorgnis” kann nur auf konkrete Tatsachen gestiitzt werden (bloRe Vermu-
tungen reichen nicht aus).

Z.B.

* Diebstahl an Kollegen,

* Beleidigungen,

» tatliche Auseinandersetzungen am Arbeitsplatz,

» unsittliche Handlungen gegentiber Arbeitnehmerinnen.

Die Griinde von § 99 Abs. 2 BetrVG sind abschlieRend. Der Betriebsrat kann die
Zustimmung also nicht aus Griinden verweigern, die nicht in § 99 Abs. 2 BetrVG
enthalten sind.

5. Verfahren bei Verweigerung der Zustimmung (8 99 Abs. 3 BetrVG)
§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG:
Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, so hat er dies unter Angabe von
Grinden innerhalb einer Woche nach Unterrichtung durch den Arbeitgeber diesem
schriftlich mitzuteilen.

8§ 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG:

Teilt der Betriebsrat dem Arbeitgeber die Verweigerung seiner Zustimmung nicht
innerhalb der Frist schriftlich mit, so gilt die Zustimmung als erteilt.

8§ 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG fingiert die Zustimmung des Betriebsrats.

Wenn der Betriebsrat die Zustimmung verweigern will, ist die Wahrung des formal
richtigen Verhaltens i.S. von 8§ 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG ganz besonders wichtig.

Ob der Betriebsrat die Zustimmung verweigern will, hat er gemaf § 33 BetrVG nach
pflichtgemaliem Ermessen zu beschliel3en.

Eine einmal erklarte ausdrickliche Zustimmung kann vom Betriebsrat nachtraglich
nicht mehr beseitigt werden.

Die Zustimmung bedarf - anders als die Zustimmungsverweigerung - nicht der
Schriftform.



Bei der Zustimmungsverweigerung sind folgende Punkte unbedingt zu beachten:

(1) Die Verweigerung der Zustimmung muf} stets schriftlich erfolgen (mundlich reicht
nicht aus).

(2) Die Verweigerung der Zustimmung muf3 innerhalb einer Woche (=
Ausschluf3frist!) nach vollstandiger Unterrichtung durch den Arbeitgeber erfolgen.
[Wegen der Fristberechnung siehe 88 187, 188, 193 BGB]

Wenn z.B. die Unterrichtung durch den Arbeitgeber am Mittwoch, dem 6.8. erfolgt,
muf3 der Betriebsrat vor Ablauf des folgenden Mittwochs (13. 8.) seine Verweigerung
schriftlich geltend machen.

Die Wochenfrist kann durch Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat
(oder durch Tarifvertrag) verlangert werden. Nach Ablauf der Ausschlul3frist ist eine
Verlangerung aber nicht méglich.

BAG vom 17.05.1983, AP Nr. 18 zu § 99 BetrVG 1972;
BAG vom 22.10.1985, AP Nr. 23 zu § 99 BetrVG 1972.

Solange der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht oder nicht vollstdndig nach 8§ 99 Abs. 1
BetrVG unterrichtet hat, beginnt die Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG nicht
zu laufen.

BAG vom 28.01.1986, AP Nr. 34 zu § 99 BetrVG 1972,
BAG vom 14.11.1989, AP Nr. 77 zu 8§ 99 BetrVG 1972.

(3) Die Verweigerung der Zustimmung bedarf schlief3lich der Angabe von Grunden.

Die fehlende oder unzureichende Begrindung fihrt dazu, daf’ die Zustimmung nach
§ 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG fingiert wird.

BIBBIBIE \\ cIchen Mindestanforderungen muf die Begriindung geniigen?
Maf3gebend sind folgende Grundsatze:

* Die bloRe Wiederholung des Gesetzeswortlauts der Nr. 1 - 6 von § 99 Abs. 2
BetrVG reicht nicht aus.

» Keine Voraussetzung fur die Begrindung ist aber, daf3 die vom Betriebsrat
vorgebrachten Grinde die Zustimmungsverweigerung in der Sache
rechtfertigen.

Dies ist Gegenstand der arbeitsgerichtlichen Prifung im Verfahren nach
8 99 Abs. 4 BetrVG. Anderenfalls hatte AG ein materielles Prufungs-
recht, das ihm nach 8 99 BetrVG nicht zusteht.

» Gefestigte Rechtsprechung des BAG:
Eine Verweigerung der Zustimmung ist schon dann ausreichend begrundet, wenn die
Begriindung es als mdglich erscheinen laft, dal3 einer der in § 99 Abs. 2 BetrVG
genannten Zustimmungsverweigerungsgrunde geltend gemacht wird.



Eine Begriindung ist nur dann unbeachtlich, wenn sie offensichtlich auf keinen der
Versagungsgrinde des Gesetzes Bezug nimmt.

BAG vom 26.01.1988, AP Nr. 50 zu § 99 BetrVG 1972;
BAG vom 18.10.1988, AP Nr. 57 zu § 99 BetrVG 1972.

Zusammenfassend sind folgende Kriterien bei der Ordnungsgemal3heit eines
Widerspruchs des Betriebsrats gegen eine personelle EinzelmaRnahme zu be-
achten:

1. Schriftform
2. Einhaltung der 1-Wochen-Frist
3. Angabe von Grinden (= konkrete Tatsachen)

6. Antrag auf Ersetzung der Zustimmung (8 99 Abs. 4 BetrVG)

Hat der Betriebsrat (fristgemalf3, schriftlich und unter Angabe von Grinden, die sich
auf den Katalog des § 99 Abs. 2 BetrVG beziehen) die Zustimmung verweigert, so
kann der Arbeitgeber beim Arbeitsgericht beantragen, die Zustimmung des Be-
triebsrats zu ersetzen, wenn er die personelle MalRnahme trotz der Verweigerung der
Zustimmung vornehmen will (8 99 Abs. 4 BetrVG).

Der Antrag auf Zustimmungsersetzung ist an keine Frist gebunden.

Bis zum Abschlu3 des Verfahrens darf der Arbeitgeber die MaRRnahme zunéchst
nicht durchftihren (es sei denn er geht nach § 100 BetrVG vor).

Nach der Rechtsprechung des BAG kann der Betriebsrat im Beschlul3verfahren
keine weiteren Grunde flr die Zustimmungsverweigerung nachschieben.

BAG vom 03.07.1984, AP Nr. 20 zu § 99 BetrVG 1972,
BAG vom 15.04.1986, AP Nr. 36 zu § 99 BetrVG 1972,

a.A. Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 99
Rdnr. 70.

Soweit im Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG hinsichtlich
der Eingruppierung eine bestimmte Entgeltgruppe als zutreffend ermittelt oder als
unzutreffend ausgeschlossen wurde, kann der Arbeitnehmer seinen Entgeltanspruch
unmittelbar auf die gerichtliche Entscheidung stutzen. Insoweit ist sein Anspruch
nicht von einer weiteren Prifung der tariflichen Eingruppierungsvoraussetzungen
abhangig.

BAG vom 03.05.1994, NZA 1995, 484 = DB 1995, 228.
Allerdings ist der Arbeitnehmer nicht gehindert, gegeniber dem Arbeitgeber eine
gunstigere als die im BeschlufRverfahren angenommene Eingruppierung geltend zu

machen.

BAG vom 03.05.1994, NZA 1995, 484 = DB 1995, 228.



7. Vorlaufige MaRnahmen (8 100 BetrVG)

Der Arbeitgeber kann, wenn dies aus sachlichen Griinden dringend erforderlich ist,
die personelle MalRBnahme vorlaufig durchfiihren, bevor der Betriebsrat sich geaul3ert
oder wenn er seine Zustimmung verweigert hat (8 100 Abs. 1 Satz 1 BetrVG).

Die "Dringlichkeit" muf3 auf vom Arbeitgeber nicht rechtzeitig vorhersehbaren
Umstanden beruhen, d.h. der Arbeitgeber darf sich nicht selbst bewul3t in "Zug-
zwang" gesetzt haben.

BAG vom 08.05.1990, AP Nr. 46 zu § 118 BetrVG 1972.

Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat unverziglich (= ohne schuldhaftes Zégern) von
der vorlaufigen MalRnahme mindlich oder schriftlich zu unterrichten (8 100 Abs. 2
Satz 1 BetrVG)

Vorgehensweise des Betriebsrats:

« Schweigt der Betriebsrat, so gilt die Mal3Bhahme als vorlaufige Mal3hahme als
gebilligt.

» Ist der Betriebsrat mit der vorlaufigen Durchfiihrung der MaRnahme nicht
einverstanden, so mufld er dem Arbeitgeber unverziglich (zweckmaligerweise
schriftlich) mitteilen, dafl3 er die dringende Erforderlichkeit der MalRnahme aus
sachlichen Griinden bestreitet (§ 100 Abs. 2 Satz 2 BetrVG).

Im letzteren Fall darf der Arbeitgeber die vorlaufige personelle Mal3hahme nur
aufrecht erhalten, wenn er innerhalb von drei Tagen beim Arbeitsgericht die
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats und die Feststellung beantragt, daf3 die
Maflnahme aus sachlichen Griinden dringend erforderlich ist (8 100 Abs. 2 Satz 3
BetrVG).

Lehnt das Gericht durch rechtskraftige Entscheidung die Ersetzung der Zustimmung
des Betriebsrats ab oder stellt es rechtskraftig fest, dass offensichtlich die
Mallnahme aus sachlichen Griinden nicht dringend erforderlich war, so endet die
vorlaufige personelle Mal3hahme mit Ablauf von zwei Wochen nach Rechtskraft der
Entscheidung. Von diesem Zeitpunkt an darf die personelle Malinahme nicht auf-
rechterhalten werden.

8. Verletzung der Beteiligungsrechte durch den Arbeitgeber (8§ 101 BetrVG)

Folgende Verletzungen sind denkbar:

* Durchfiihrung der personellen Malinahme entgegen 8 99 Abs. 1 BetrVG ohne
(erteilte bzw. fingierte) Zustimmung des Betriebsrats;

» Aufrechterhaltung einer vorlaufigen personellen Malinahme, ohne den
Betriebsrat tberhaupt oder unverzuglich zu unterrichten oder zwar nach
unverzuglicher Unterrichtung des Betriebsrats (8 100 Abs. 2 Satz 1 BetrVG),
jedoch ohne innerhalb von drei Tagen nach ablehnender AuRerung des Be-



triebsrats (Bestreiten der Dringlichkeit) das Arbeitsgericht angerufen zu haben
(vgl. 8 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG);

« Faktische Weiterbeschéaftigung des Bewerbers noch langer als zwei Wochen
nach rechtskréftiger (ablehnender) Entscheidung des Arbeitsgerichts tber die
Ersetzung der Zustimmung oder die Dringlichkeit der Malinahme oder nach
Rucknahme des Zustimmungsersetzungsantrags (8 99 Abs. 4 BetrVG).

In diesen Féllen kann der Betriebsrat - nach ordnungsgemaéler Beschlul3fassung (8
33 BetrVG) - beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber die tatsachliche
Aufhebung einer personellen Malinahme i.S. des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
aufzugeben (8 101 Satz 1 BetrVG).

« Bei der Einstellung wird der Arbeitgeber durch diese Entscheidung
verpflichtet, die tatsachliche Beschaftigung des Arbeithnehmers im Betrieb zu
beenden, auch wenn er aufgrund des Arbeitsvertrags zur Fortzahlung des
Lohnes verpflichtet bleibt.

* Beider Versetzung ist der Arbeitnehmer auf seinem bisherigen (alten)
Arbeitsplatz weiter zu beschéftigen.

Bei der Versetzung durch Anderungskiindigung gelten folgende Grundsatze:

1. Will der Arbeitgeber mit einer fristgerechten Anderungskiindigung eine
Versetzung des Arbeitnehmers i.S.v. 8 95 Abs. 3 BetrVG bewirken, so ist
die Zustimmung des Betriebsrats nach 8 99 BetrVG Wirksamkeits-vor-
aussetzung nur fur die tatsachliche Zuweisung des neuen  Arbeitsbe-
reichs nach Ablauf der Kindigungsfrist.

2. lIst die Zustimmung des Betriebsrats nach 8 99 BetrVG nicht erteilt oder
ersetzt, so fuhrt dies nicht zur - schwebenden - Unwirksamkeit der
Anderungskiindigung

3. Der Arbeitgeber kann nur die geanderten Vertragsbedingungen nicht
durchsetzen, solange das Verfahren nach 8 99 BetrVG nicht ord-
nungsgemal durchgefuhrt ist; der Arbeitnehmer ist dann in dem alten
Arbeitsbereich weiterzubeschaftigen, der ihm nicht wirksam entzogen
worden ist.

BAG vom 30.09.1993, NZA 1994, 615.
BIOBIERE Eingruppierungen und Umgruppierungen (keine gestaltenden MafRnah-
men wie Einstellungen oder Versetzungen)
Eine erforderliche Eingruppierung oder Umgruppierung wird vom Arbeitgeber - unter

Berufung auf die "Kann-Vorschrift" des § 99 Abs. 4 BetrVG - schlicht unterlassen
oder nach erfolglosem Zustimmungsersetzungsverfahren nicht erneut vorgenommen.

BAG:



Der Betriebsrat kann zwar nicht die "Aufhebung" einer unzutreffenden Eingrup-
pierung verlangen, da diese keine nach auf3en wirksame MalRhahme des Arbeit-
gebers ist, sondern nur ein Akt der Rechtsanwendung.

Der Betriebsrat kann aber nach 8 101 BetrVG im arbeitsgerichtlichen Verfahren
beantragen, dal3 dem (im Zustimmungsersetzungsverfahren erfolglos gebliebenen)
Arbeitgeber aufgegeben wird, ein (erneutes) Beteiligungsverfahren einzuleiten, das
die Eingruppierung in eine (andere) Vergutungsgruppe vorsieht.

BAG vom 09.02.1993, DB 1993, 1294;
BAG vom 23.11.1993, DB 1994, 1575;
BAG vom 03.05.1994, DB 1995, 228.

Im Verfahren nach 8§ 101 BetrVG kann der Arbeitgeber nicht geltend machen, der
Betriebsrat habe keinen Grund zur Zustimmungsverweigerung gehabt. Er kann in
diesem Verfahren auch nicht nachtraglich die Ersetzung der Zustimmung
beantragen.

BAG vom 21.11.1978, AP Nr. 3 zu § 101 BetrVG.

Hebt der Arbeitgeber entgegen einer rechtskréftigen gerichtlichen Entscheidung die
personelle Mallnahme nicht auf, so ist er auf Antrag des Betriebsrats vom Ar-
beitsgericht durch Zwangsgeld dazu anzuhalten.

Das Zwangsgeld kann fir jeden Tag der Zuwiderhandlung gegen den vorherge-
nannten Beschlul3 bis zu 500,- DM betragen.

(8 101 Satz 2 und 3 BetrVG)

AulRerdem kommen u.U. ein sog. allgemeiner Unterlassungsanspruch sowie - bei
groben Verstol3en des Arbeitgebers - ein Antrag nach 8§ 23 Abs. 3 BetrVG in
Betracht.

Zum sog. allgemeinen Unterlassungsanspruch im Rahmen der 88 99 ff. BetrVG
siehe unlangst BAG vom 06.12.1994, NZA 1995, 488: Ein Antrag des Betriebsrats
auf Unterlassung mitbestimmungswidriger Versetzungen ist jedenfalls dann
insgesamt unbegrindet, wenn er so global gefasst ist, daf} er Fallgestaltungen
umfaldt, in denen der Arbeitgeber nach § 100 Abs. 1 BetrVG Personalmalinahmen
vorlaufig ohne Zustimmung des Betriebsrats durchfihren kann.



II. Beteiligungsrechte des Betriebsrats bei Kiindigungen
(88 102 - 103 BetrVG)

1. Anhdrungsrecht bei Kiindigungen nach 8 102 BetrVG

§ 102 Abs. 1 BetrVG:

Der Betriebsrat ist vor jeder Kindigung zu horen. Der Arbeitgeber hat ihm die
Grinde fur die Kundigung mitzuteilen. Eine ohne Anhdrung des Betriebsrats aus-
gesprochene Kiindigung ist unwirksam.

Die Sanktion der Unwirksamkeit gilt auch bei nicht ordnungsgemaler Anhérung des
Betriebsrats.

BAG vom 22.09.1994, NZA 1995, 363 = DB 1995, 477;
BAG vom 15.12.1994, NZA 1995, 521 = DB 1995, 979;
BAG vom 26.01.1995, NZA 1995, 672 = DB 1995, 1134,
BAG vom 15.11.1995, NZA 1996, 419 = DB 1996, 836;
BAG vom 24.10.1996, NZA 1997, 373 = DB 1997, 630;
BAG vom 29.01.1997, NZA 1997, 813 = DB 1997, 1411,
BAG vom 06.02.1997, NZA 1997, 656 = DB 1997, 1284.

Allerdings ist der Betriebsrat bereits immer dann ordnungsgemal’ angehort worden,
wenn der Arbeitgeber ihm die aus seiner Sicht tragenden Umstande fur die Kin-
digung unterbreitet hat (sog. "subjektive Determination”).

BAG vom 11.07.1991, AP Nr. 57 zu § 102 BetrVG 1972;
BAG vom 22.09.1994, NZA 1995, 363 = DB 1995, 477;
BAG vom 29.01.1997, NZA 1997, 813 = DB 1997, 1411.

Um keine Frage dieser sog. subjektiven Determinierung der Kindigungsgrinde
handelt es sich aber, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat den Sachverhalt bewul(3t
irrefihrend - auch durch Verschweigen wesentlicher Umstande - schildert. Der
Arbeitgeber tragt auch die Beweisfuhrungslast fur die nicht bewul3te Irrefihrung des
Betriebsrats.

BAG vom 22.09.1994, NZA 1995, 363 = DB 1995, 477
BAG vom 09.03.1995, NZA 1995, 678.

a) Anwendungsbereich

Das Anhdrungsrecht des 8§ 102 Abs. 1 BetrVG bezieht sich auf alle arbeitgeber-
seitigen Kundigungen.

* Ordentliche, auf3erordentliche Kindigungen;

« Beendigungskundigung, Anderungskiindigung;

e Kuindigung von Berufsausbildungsverhéltnissen;

» Kindigungen wahrend der Probezeit (unerheblich ist, ob fir den betreffenden
Arbeitnehmer das KSchG anwendbar ist)

« Kindigungen eines Aushilfsarbeitsverhaltnisses.



Unerheblich: Anzahl der Arbeitnehmer des Betriebs.
Keine Anwendung findet 8§ 102 Abs. 1 BetrVG bei

* Abschlul? eines Aufhebungsvertrags;
» Ablauf einer vereinbarten Befristung;
» Berufung auf Nichtigkeit des Arbeitsvertrages oder Anfechtung.

Bei der Kiindigung von leitenden Angestellten i.S. des 8 5 Abs. 3 BetrVG besteht nur
eine Mitteilungspflicht nach § 105 BetrVG, jedoch kein Anhoérungsrecht des Betriebs-
rats nach § 102 BetrVG.

b) Anhorungsverfahren

Die Anhorung des Betriebsrats mul3 in jedem Fall erfolgen, bevor die Kiindigung aus-
gesprochen wird.

Die nachtragliche Anhérung kann die Unwirksamkeit niemals beseitigen (selbst wenn
der Betriebsrat spéater zustimmt)!

"Unterrichtung auf Vorrat": Unzulassig (Arbeitgeber mul3 sich zu
konkreter Kiindigung entschlossen haben)

Unerheblich ist jedoch, ob der Arbeitgeber schon vor Anhérung des Betriebsrats
seinen Kindigungswillen abschliel3end gebildet hat.

Inhalt der Mitteilung:

- Person des zu kindigenden Arbeitnehmers,
- grundlegende soziale Daten des Arbeitnehmers

e Dauer der Betriebszugehorigkeit;

* Lebensalter;

* Familienstand;

» Zahl der Unterhaltsberechtigten;

* Umstande, die besonderen Kiindigungsschutz begriinden (Schwangerschatt,
Schwerbehinderteneigenschaft; Einberufung zum Wehr- oder Ersatzdienst)

- Art der Kiindigung (ordentliche oder auf3erordentliche Kiindigung)

Aber: Unrichtige Angabe des Kindigungstermins fuhrt allein nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, 8§ 102 Rdnr.
16 m.w. Nachw.

Siehe dazu auch BAG vom 24.10.1996, NZA 1997, 373 (374): "Zu einer
ordnungsgemaflien Anhoérung gehort es, dall der Betriebsrat das ungefdhre
Vertragsende und die zwischen Ausspruch der Kindigung und Entlassungstermin
liegende Zeitdauer in etwa abschétzen kann. (...) Einer besonderen Mitteilung der
Kindigungsfrist bzw. des Endtermins bedarf es jedoch nicht, wenn der Betriebsrat



Uber die tatsachlichen Umstande fir die Berechnung der mal3geblichen Kindi-
gungsfrist bzw. den Endtermin unterrichtet ist. (...) Eine genaue Mitteilung des
Entlassungstermins an den Betriebsrat war hier nicht erforderlich, weil es in der
Regel nicht sicher ist, zu welchem Zeitpunkt die Kiindigung zugeht."

* Kindigungsgriinde (8 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) alle (nicht nur die
wichtigsten) Grinde, die dem Arbeitgeber bekannt sind und auf die er die
Kindigung stttzen will. Werturteile oder schlagwortartige Angaben gentigen
nicht! Es sind konkrete Tatsachen anzugeben.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, 8§ 102 Rdnr.
16 m.w. Nachw.

Insofern gentgt es nicht, dal’ der Arbeitgeber die Kiindigungsgrinde nur pauschal,
schlagwort- und stichwortartig vortragt, vielmehr ist der fiur die Kindigung
mal3gebende Sachverhalt so zu umschreiben, dal3 der Betriebsrat ohne zusatzliche
Nachforschungen in die Lage versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde
zu prifen und sich Uber eine Stellungnahme schlissig zu werden. Dabei mul3 der
Arbeitgeber jedoch nur die Umstande mitteilen, die aus seiner Sicht Grundlage des
Kindigungsentschlusses sind.

So ausdrucklich
BAG vom 24.10.1996, NZA 1997, 373;
BAG vom 29.01.1997, NZA 1997, 813 (814);
BAG vom 06.02.1997, NZA 1997, 656 (657);
BAG vom 27.02.1997, NZA 1997, 761 (762).
Bedeutung:

* bei verhaltensbedingten Kindigungen
* Information Uber den konkreten Sachverhalt;

Siehe dazu LAG Kéln vom 20.12.1993, NZA 1995, 128:
"Hat der Arbeitgeber eine auf3erordentliche Kundigung ausgesprochen, weil der
Arbeitnehmer in einem langeren Schreiben, in dem er sich ausfuhrlich Uber sein
Verhéltnis zu einem Vorgesetzten dul3ert, den Vorgesetzten als "notorischer Lugner"
bezeichnet hat, so liegt eine ordnungsgemafle Anhorung des Betriebsrats nicht vor,
wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat nur die beleidigenden Auf3erungen mitteilt, ihn
aber nicht Gber den sonstigen Inhalt des Schreibens informiert.”

* ob, wann, weswegen vorher Abmahnung;

* Umsténde, die den Arbeitnehmer entlasten;

BAG vom 06.02.1997, NZA 1997, 656 = DB 1997, 1284 = BB 1997, 1311.

* im allgemeinen aber nicht die Vorlage von Beweismaterial.



So BAG vom 26.01.1995, NZA 1995, 672 = DB 1995, 1134 (im Streitfall: Detektiv-
bericht, Fotomappe und Videofilm einer Detektei hinsichtlich Tatigkeiten eines Arbeit-
nehmers wahrend bestehender Arbeitsunfahigkeit).

Siehe dazu auch BAG vom 27.02.1997, NZA 1997, 761:

"Kiundigt der Arbeitgeber wegen wiederholten Zuspatkommens zur Arbeit, so kann er
sich im Prozel3 auf betriebstypische Stérungen des Betriebsablaufs auch dann
berufen, wenn er diese Stérungen dem Betriebsrat bei dessen Anhérung nicht
ausdrucklich mitgeteilt hatte, weil solche Verspatungsfolgen dem Betriebsrat im all-
gemeinen bekannt sind."

» bei krankheitsbedingten Kiindigungen

- Fehlzeiten (negative Zukunftsprognose);
- Art der Erkrankung (falls bekannt);
- wirtschaftliche Belastungen fiir den Betrieb.

* bei betriebsbedingten Kiindigungen

- Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit auf Grund dringenden
betrieblichen Erfordernisses (innerbetriebliche/aul3erbetrieb-
liche Umstande);

- soziale Auswahl (Kriterien fur Sozialauswahl).

+ bei Anderungskiindigungen

- Mitteilung des Kindigungsgrundes (wie eben);

- Mitteilung des Anderungsangebots;

- Mitteilung, daR im Falle der Ablehnung des Anderungsangebots
durch den Arbeitnehmer die Beendigungsktindigung beabsichtigt ist
(anderenfalls: keine ordnungsgeméafRe Anhoérung des Betriebsrats!).

Soweit dem Betriebsrat die Personalien des betreffenden Arbeithnehmers und die
Kindigungsgriinde bereits bekannt sind, mul3 der Arbeitgeber den Betriebsrat hier-
Uber nicht unterrichten.

Vgl. Etzel, in: Gemeinschaftskommentar zum KSchG, 4. Aufl. 1996, § 102 BetrVG
Rdnr. 609 m.w. Nachw.

Zum Erfordernis der Mitteilung von Sozialdaten im Rahmen der Betriebsrats-
anhorung bei aulRerordentlicher Kiindigung wegen der Annahme von Schmiergeldern
im Millionenhothe s.

BAG vom 15.11.1995, NZA 1996, 419 = DB 1996, 836:

Der 1937 geborene Klager war seit 1978 bei der Beklagten beschaftigt. Zuletzt hatte
er die Funktion eines Betriebsingenieurs und Gruppenleiters inne. Ilhm oblag dabei
die fachliche Betreuung des Maschinen und Apparateparks der Beklagten. Bis zu
einem Auftragswert von 3.000,- DM war der Klager allein zeichnungsberechtigt. Sein
Dienstvorgesetzter war der Mitarbeiter B. Fur die Ausibung von Nebentatigkeiten

bedurfte der Klager der vorherigen Zustimmung der Beklagten. Im Sommer 1991
erhielt die Revisionsabteilung der Beklagten den Hinweis, dal3 der Klager und B.



"Schmiergelder" von Dritten fur die Vergabe von Auftrdgen der Beklagten ange-
nommen hatten. Daraufhin stellte die Beklagte Nachforschungen an. Diese ergaben,
dal3 an den Klager und an Herrn B. von der Firma N. seit 1978 Geldzahlungen von
mindestens 1,4 Mio. DM sowie weitere Sachleistungen geflossen seien. Die Beklagte
erstattete Strafanzeige gegen den Klager und B. und horte am 28.09.1991 den
Betriebsrat zu der dann am selben Tag noch erklarten fristlosen, hilfsweise ordent-
lichen Kiindigung des Klagers an.

Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage stattgegeben, das LAG (Kdin - 8
[2] Sa 221/94) hat sie abgewiesen. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts hat es
das LAG nicht als erheblich angesehen, ob die Beklagte dem Betriebsrat genaue
Angaben Uber die Dauer der Betriebszugehorigkeit des Klagers und dessen Alter
gemacht hat. Angesichts der Schwere der Vorwirfe kbnnten sich aus der Sicht der
Beklagten solche Umstande nicht mehr entscheidend zugunsten des Klagers aus-
wirken.

Der Senat hat die Revision des Klagers zuriickgewiesen. Dem Betriebsrat seien
nach den Feststellungen des LAG das ungefahre Alter des Klagers und die Tatsache
einer langjahrigen Betriebszugehdrigkeit bekannt gewesen. Fir den Betriebsrat
ersichtlich sei es der Beklagten angesichts der Schwere der Vorwirfe auf die
exakten Daten nicht angekommen. Aufgrund dieser besonderen Umstande scheitere
die Wirksamkeit der Betriebsratsanhérung nicht an einer unzureichenden Mitteilung
der Sozialdaten, denn der Betriebsrat habe die Kindigungsabsicht der Beklagten
auch ohne Kenntnis der genauen Daten ausreichend beurteilen kénnen.

Wenn es um eine Kindigung in den ersten sechs Monaten des Bestehens des
Arbeitsverhaltnisses geht, ist die Substantiierungspflicht gegentiber dem Betriebsrat
nicht an den objektiven Merkmalen der (noch) nicht erforderlichen Kiindigungsgrtinde
nach § 1 KSchG, sondern daran zu messen, welche konkreten Umstéande oder
subjektiven Vorstellungen zum Kindigungsentschluf3 gefiihrt haben. Hat der Arbeit-
geber keine Grinde oder wird sein Kindigungsentschlufl3 allein von subjektiven,
durch Tatsachen nicht belegbaren Vorstellungen bestimmt, so reicht die Un-
terrichtung Uber diese Vorstellungen aus.

BAG vom 18.05.1994, NZA 1995, 24 = DB 1994, 1984 = BB 1994, 17/83.

Form der Anh6rung

1. Die Anhorung des Betriebsrats gemaf’ § 102 Abs. 1 BetrVG bedarf auch dann
nicht der Schriftftorm bzw. der Ubergabe vorhandener schriftlicher Unterlagen,
wenn der Kundigungssachverhalt aul3ergewohnlich komplex ist.

2. Im Kindigungsschutzprozel3 sind auch solche Tatsachen verwertbar, die der
Arbeitgeber dem Betriebsrat im Anhoérungsverfahren erst auf Nachfrage
mitteilt. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber vor der Kindigung
nochmals die Frist des 8§ 102 Abs. 2 BetrVG bzw. die abschlieRende
Stellungnahme des Betriebsrats abwartet.

BAG vom 06.02.1997, NZA 1997, 656 = DB 1997, 1284 = BB 1997, 1311.



c) Stellungnahme des Betriebsrats
** geregeltin § 102 Abs. 2 und 3 BetrVG **

Frist zur Stellungnahme richtet sich danach, ob Arbeitgeber ordentliche oder fristlose
Kindigung aussprechen will.

Wenn Betriebsrat mit Kiindigung nicht einverstanden ist, muf er sich

e bei ordentlicher Kindigung innerhalb von 1 Woche (8 102 Abs. 2 Satz 1
BetrVG)

* bei fristloser Kindigung unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von 3
Tagen (8 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG) schriftlich unter Angabe der Griinde ge-
gentber Arbeitgeber aul3ern.

Der Betriebsrat soll, soweit dies erforderlich erscheint, vor seiner Stellungnahme den
betroffenen Arbeitnehmer horen (8 102 Abs. 2 Satz 4 BetrVG).

Der Betriebsrat hat Gber vertrauliche Umsténde Stillschweigen zu bewahren, die er
vom Arbeitgeber oder Arbeithehmer im Zusammenhang mit personen- oder

verhaltensbedingten Kundigungsgriunden erféhrt (8 102 Abs. 2 Satz 5 i.V. mit § 99
Abs. 1 Satz 3 BetrVG).

Reaktionen des Betriebsrats:

a) ausdrickliche Zustimmung (kann auch miundlich erfolgen, sollte aber stets
schriftlich sein) - unwiderruflich!

b) keine AuRerung
Folge: Zustimmung gilt bei ordentlicher Kiindigung als erteilt (§ 102 Abs. 2 Satz 2
BetrVG); Zustimmung gilt bei fristloser Kiindigung als verweigert (Umkehrschluld aus
§ 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG).

c) AuRerung von Bedenken (sowohl bei ordentlichen als auch bei auReror-
dentlichen Kundigungen) vgl. 8 102 Abs. 2 Satz 1 und 3 BetrVG jeder Art
(Arbeitgeber soll diese in seine Uberlegungen einbeziehen) Voraussetzung:
schriftlich und fristgemar

d) Widerspruch gegen ordentliche Kindigung (sofern der Betriebsrat einen
Widerspruchsgrund des Katalogs von § 102 Abs. 3 BetrVG fiur gegeben hélt)

Widerspruch des Betriebsrats

8 102 BetrVG enthélt in Abs. 3 insgesamt folgende 5 Widerspruchsgrinde:

Nr. 1



Soziale Gesichtspunkte wurden vom Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kiindigen-
den Arbeitnehmers nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt (entspricht § 1 Abs. 3
Satz 1 KSchG).

Z.B.

» Dauer der Betriebszugehdrigkeit
* Lebensalter

* Familienstand

» wirtschaftliche Lage

Vergleich mit anderen (austauschbaren) Arbeitnehmern des Betriebs (nicht des
Unternehmens oder Konzerns). Andere Arbeitnehmer, denen (vorrangig) gekindigt
werden kdnnte, mussen aber im Widerspruchsschreiben nicht namentlich bezeichnet
werden.

Nr. 2
Verstol3 der Kindigung gegen Auswabhlrichtlinie nach § 95 BetrVG insbesondere
Uber fachliche, persénliche und soziale Gesichtspunkte

Nr. 3

Moglichkeit der Weiterbeschéaftigung des zu kindigenden Arbeitnehmers an einem
anderen Arbeitsplatz im selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des
Unternehmens (Nicht: Konzern!). Widerspruchsgrund gilt erst recht, wenn
Weiterbeschaftigung auf bisherigem Arbeitsplatz mdglich (z.B. in anderer Schicht).

Nr. 4

Moglichkeit der Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren
Umschulungs- oder FortbildungsmaRnahmen (entspricht § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG).
insbesondere bei Anschaffung neuer Maschinen (im Rahmen von Rationalisier-
ungsmaflinahmen) bezuglich der Bedienung dieser Maschinen.

UmschulungsmalRnahmen fir Arbeitgeber unzumutbar, wenn

* sie in angemessener Zeit keinen Erfolg versprechen,;

e der Arbeitnehmer nicht zustimmt;

e zum Zeitpunkt der Beendigung der Umschulung voraussichtlich kein freier Ar-
beitsplatz vorhanden sein wird.

Nr.5
Moglichkeit der Weiterbeschaftigung unter geanderten (auch ungunstigeren) Beding-
ungen und Arbeitnehmer (gegenuber Arbeitgeber) damit einverstanden ist.

Der Katalog des § 102 Abs. 3 BetrVG ist abschlieRend. Aus anderen Griinden kann
der Betriebsrat folglich nicht der Kindigung widersprechen. So ist z.B. der
Widerspruch des Betriebsrats unbegriindet, wenn er allein auf die Moéglichkeit der
EinfUhrung von Kurzarbeit verweist.



Der Widerspruch des Betriebsrats ist nur dann beachtlich, wenn er

(1) spatestens innerhalb einer Woche
(2) schriftlich
(3) unter Angabe der Grinde

erfolgt, 8 102 Abs. 3, Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Anderenfalls gilt die Zustimmung des
Betriebsrats zur Kiindigung als erteilt (8 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG)!

Anforderungen an die Begriindung des Widerspruchs durch den Betriebsrat:

* Wiederholung des Gesetzeswortlauts reicht nicht aus (kein ordnungsgemalfier
Widerspruch!).

* Andererseits muf3 Widerspruch nicht ohne weiteres einleuchtend oder gar
begrindet sein.

* Ausreichend ist die Angabe von Tatsachen, die es als mdglich erscheinen
lassen, dald einer der in § 102 Abs. 3 BetrVG aufgefihrten Widerspruchs-
grunde vorliegt.

Vgl. dazu Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, §
102 Rdnr. 38 ff.

Gegen die Kiundigung wird Widerspruch eingelegt, weil Herr X schon 10 Jahre dem
Betrieb angehdrt und eine 5-kopfige Familie zu erndhren hat. In der Abteilung sind
mehrere Arbeitnehmer beschéftigt, die kirzere Zeit im Betrieb beschéftigt sind und
keinen Unterhaltsverpflichtungen nachkommen mussen (Nr. 1).

Gegen die Kundigung wird Widerspruch eingelegt, weil Herr X in der Abteilung ..., in
der mehrere Arbeitsplatze nicht besetzt sind, weiterbeschaftigt werden kann (Nr. 3);
er ist in der Lage und bereit, nach kurzer Umschulung die dort anfallenden Arbeiten
zu verrichten (Nr. 4).

Gegen die Kindigung wird Widerspruch eingelegt, weil Herr X bereit ist, nach
Stillegung der Betriebsabteilung, in der er jetzt beschéftigt ist, eine Tatigkeit als
Lagerarbeiter anzunehmen; im Lager sind mehrere Arbeitsplatze nicht besetzt (Nr. 3
und 5).

d) Bedeutung der AuRerung von Bedenken und eines Widerspruchs

Der Arbeitgeber kann trotz Widerspruchs des Betriebsrats die Kiindigung aus-
sprechen.

Nichts anderes gilt bei AuRerung von Bedenken gegen die Kiindigung (vgl. § 102
Abs. 2 Satz 1 BetrVG).

Durch den Widerspruch wird dem Arbeitnehmer jedoch die Fihrung des Kindgungs-
rechtsstreits erleichtert. Denn gemald § 102 Abs. 4 BetrVG hat der Arbeitgeber dem



Arbeitnehmer mit der Kiindigung eine Abschrift der Stellungnahme des Betriebsrats
zuzuleiten.

Bei ordnungsgemalRem Widerspruch hat der Arbeitnehmer ferner unter den
Voraussetzungen des 8§ 102 Abs. 5 BetrVG (auch nach Ablauf der Kindigungsfrist)
einen Anspruch gegen den Arbeitgeber auf vorlaufige Weiterbeschéaftigung zu
unveranderten Arbeitsbedingungen.

Zu beachten ist weiterhin, dal3 der Arbeitgeber grundséatzlich die Wochenfrist (bei
ordentlicher Kindigung) bzw. die 3-Tages-Frist (bei auRerordentlicher Kiindigung)
abwarten muf3. Anderenfalls ist die Kiindigung unwirksam.

BESRERME Betriebsrat auRert sich schon vor Ablauf der Frist abschlieRend zur
Kindigung. (= wenn Betriebsrat zu erkennen gibt, dal3 er keine weitere Erdrterung
des Falles mehr wiinscht und auch eine weitere Stellungnahme nicht abgeben
will)

2. Zustimmungserfordernis bei aul3erordentlicher Kindigung von Betriebs-
verfassungsorganen

§ 103 Abs. 1 BetrVG:

Die aulRerordentliche Kiindigung von Mitgliedern des Betriebsrats, der Jugend- und
Auszubildendenvertretung, der Bordvertretung und des Seebetriebsrats sowie von
Wahlbewerbern bedarf der Zustimmung des Betriebsrats.

BWBBR Schutz der Betriebsverfassungsorgane vor willkiirlichen auRerordentlichen
Kindigungen durch den Arbeitgeber.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 103 Rdnr. 1.

Das Zustimmungserfordernis bedeutet, dal3 eine aul3erordentliche Kindigung ohne
vorherige Zustimmung des Betriebsrats nichtig ist, selbst wenn der Betriebsrat der
Kindigung nachtraglich zustimmt.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 103 Rdnr.
17 m.w. Nachw.

Der besondere Kundigungsschutz nach § 103 BetrVG bezieht sich auf jede arbeit-
geberseitige fristlose (Beendigungs- oder Anderungs-) Kiindigung.

Ordentliche Kundigungen werden von § 103 BetrVG hingegen nicht erfal3t. Jedoch
sind diese bereits gemal § 15 KSchG grundsatzlich unzuléassig. Etwas anderes gilt
ausnahmsweise bei Betriebs(teil-)stillegungen unter den Voraussetzungen von 8 15
Abs. 4 oder 5 KSchG.

a) Geschlutzter Personenkreis
* Mitglieder des Betriebsrats (wéhrend der Amtszeit) auch Ersatzmitglieder,

wenn sie endgultig nachgertckt sind oder wahrend vorubergehender Ver-
tretung



» Mitglieder der Jugend- und Auszubildendenvertretung (JAV)
* Mitglieder der Bordvertretung und des Seebetriebsrats
* Mitglieder des Wahlvorstands

vom Zeitpunkt der Bestellung an (88 16, 17 BetrVG) bis zur endgultigen Bekannt-
gabe des Wahlergebnisses (§ 19 WahlO)

« Wahlbewerber

vom Zeitpunkt der Aufstellung bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses (8 15 Abs.
3 Satz 1 KSchG)

auch:
« Mitglieder einer tariflichen Sondervertretung (8 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG)

e zusatzlich in den  Wahlvorstand entsandte betriebsangehorige
Gewerkschaftsbeauftragte (8 16 Abs. 1 Satz 6 BetrVG)

 Mitglieder der Schwerbehinderten- und Gesamtschwerbehindertenvertretung
(vgl. 8 26 Abs. 3 SchwbG) und Wahlbewerber fur diese Amter (vgl. § 24 Abs.
6 Satz 2 SchwbG)

Wenn es sich bei diesen Mitgliedern zugleich um Schwerbehinderte handelt, bedarf
die Kiindigung auch noch der Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle (§ 21 SchwbG).

b) Zustimmungsverfahren

Will der Arbeitgeber einem Betriebsratsmitglied fristlos kindigen, so hat er den
Betriebsrat - ebenso wie bei § 102 BetrVG (siehe oben Il. 1.) - zu unterrichten und
dessen Zustimmung zu beantragen.

c) Stellungnahme des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat durch BeschluR zu entscheiden, ob er der aufRerordentlichen
Kindigung zustimmt (8 33 BetrVG).

Das betroffene Mitglied darf an der Beratung und BeschlufRfassung nicht teilnehmen.
Insoweit ist es "zeitweilig verhindert" i.S. von 8§ 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG. An seine
Stelle tritt ein Ersatzmitglied.

Der Betriebsrat mul3 beurteilen, ob die fristlose Kiindigung berechtigt ist, m.a.W. ob
ein "wichtiger Grund" i.S. von 8§ 626 Abs. 1 BGB vorliegt.

Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis vom Arbeitgeber aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekindigt werden, wenn ihm unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der
normalen Kundigungsfrist oder bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses nicht zuge-
mutet werden kann.



Allein ein grober Verstol3 des Betriebsratsmitglieds gegen seine Amtspflichten
berechtigt den Arbeitgeber nach allgemeiner Ansicht nicht zur aul3erordentlichen
Kindigung. In dem Fall hat der Arbeitgeber nur das Recht, gemal3 8 23 Abs. 1 Satz 1
BetrVG beim Arbeitsgericht den Ausschlul3 der betreffenden Person aus dem
Betriebsrat zu beantragen. Die fristlose Kindigung eines Betriebsratsmitglieds
kommt nur dann ausnahmsweise in Betracht, wenn in der Amtspflichtverletzung
gleichzeitig eine schwere Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten liegt, wobei aber
die Rechtsprechung des BAG wegen der besonderen Konfliktsituation eines
Betriebsratsmitglieds fur die zur Kindigung berechtigenden schweren Verletzungen
einen besonders strengen Prifungsmalistab anlegt.

BAG vom 16.10.1986, AP Nr. 95 zu § 626 BGB,;

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 103 Rdnr.
18a.

Solche "grobe" und "schwere" Verstdl3e gegen arbeitsvertragliche Pflichten dirften
im allgemeinen bei Vermodgensdelikten zum Nachteil des Arbeitgebers (Diebstahl,
Unterschlagung und Betrug) oder beim Verrat von Betriebsgeheimnissen allein zum
Zweck der eigenen Bereicherung gegeben sein.

Das Arbeitsverhaltnis eines Betriebsratsmitglieds kann nach der Rechtsprechung des
BAG in aller Regel nach § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG, § 626 BGB nicht wegen haufiger
krankheitsbedingter Fehlzeiten aul3erordentlich gekindigt werden, da bei der
Zumutbarkeitsprifung nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG, § 626 Abs. 1 BGB auf die
(fiktive) Kiindigungsfrist abzustellen ist, die ohne den besonderen Kindigungsschutz
bei einer ordentlichen Kiindigung gelten wirde.

BAG vom 18.02.1993, AP Nr. 35 zu § 15 KSchG 1969.
Zur aufRerordentlichen Anderungskiindigung eines Betriebsratsmitglieds siehe
BAG vom 21.06.1995, NZA 1995, 1157 = DB 1995, 2429 = BB 1995, 2113:

1. Der Senat hélt jedenfalls fur den Fall einer aulRerordentlichen
betriebsbedingten Anderungskiindigung nicht an der Ansicht (BAGE 51, 200 =
NZA 1987, 102 = AP Nr. 19 zu 8§ 15 KSchG 1969) fest, im Rahmen der
Prufung des 8§ 626 BGB sei auf die fiktive Kiindigungsfrist abzustellen.

2. Es verbleibt jedoch dabei, daR die vorgesehene Anderung der
Arbeitsbedingungen fir den Arbeitgeber unabweisbar und dem Arbeithehmer
zumutbar sein muf3.

Der Betriebsrat mul3 den Beschlul? innerhalb von drei Tagen fassen (8 102 Abs. 2
Satz 3 BetrVG analog). Gibt er innerhalb von drei Tagen keine Stellungnahme ab, so
gilt die Zustimmung als verweigert.

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 103 Rdnr.
21 m.w. Nachw.



Moglichkeiten des Betriebsrats:

* ausdrickliche (mundliche oder schriftliche) Zustimmung;

» ausdriickliche Verweigerung der Zustimmung (ratsam, aber nicht erfor-
derlich ist Begriindung);

* keine Stellungnahme (= Zustimmungsverweigerung).

d) Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht

Stimmt der Betriebsrat der au3erordentlichen Kiindigung nicht zu oder gibt er binnen
3 Tagen keine Erklarung ab, so kann der Arbeitgeber beim Arbeitsgericht im Wege
des BeschluRverfahrens beantragen, die Zustimmung des Betriebsrats zu ersetzen
(8 103 Abs. 2 BetrVG).

Das Arbeitsgericht hat von Amts wegen zu prifen, ob die aul3erordentliche Kindi-
gung gerechtfertigt ist.

Sofern das Arbeitsgericht den Antrag des Arbeitgebers zurlckweist, ist der
Ausspruch einer aufRerordentlichen Kindigung nicht méglich. Wird die Zustimmung
des Betriebsrats hingegen durch das Arbeitsgericht ersetzt, kann der Arbeitgeber
nach Rechtskraft der Entscheidung nunmehr binnen zwei Wochen fristlos kiindigen,
§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB.

Siehe dazu auch BAG vom 24.10.1996, NZA 1997, 371 = DB 1997, 1285
= BB 1997, 629:

1. Hat der Arbeitgeber einen Zustimmungsantrag nach 8 103 Abs. 1 BetrVG
gestellt und auf die spontane Zustimmungserklarung des Betriebsratsvor-
sitzenden hin vor Ablauf von drei Tagen gekindigt, so muld er erneut die
Zustimmung des Betriebsrats beantragen, wenn er wegen Bedenken gegen
die Wirksamkeit der ersten Kindigung eine weitere Kindigung aussprechen
will. Ein stattdessen gestellter Zustimmungsersetzungsantrag ist unzulassig.

2. Nur ein zulassiger Zustimmungsersetzungsantrag nach 8 103 Abs. 2 BetrVG
wahrt die Ausschluf3frist des § 626 Abs. 2 BGB. Ein vor der Zustimmungs-
verweigerung des Betriebsrats gestellter Zustimmungsersetzungsantrag ist
unzulassig und wird auch nicht dadurch zuldssig, dal3 nachtraglich die Zustim-
mung des Betriebsrats zu der beabsichtigtenKiindigung beantragt wird (BAGE
52, 50 = NZA 1996, 719 = AP Nr. 18 zu § 103 BetrVG 1972).

e) Nachwirkender Kiindigungsschutz

Nach Beendigung der Amtszeit bedarf die fristliose Kindigung nicht mehr der
Zustimmung des Betriebsrats gemald § 103 BetrVG. Allerdings gewahrt 8§ 15 Abs. 1
Satz 2, Abs. 3 Satz 2 KSchG einen nachwirkenden Kiindigungsschutz.

Danach sind ordentliche Kindigungen von Mitgliedern des Betriebsrats und der
Jugend- und Auszubildendenvertretung innerhalb eines Jahres nach Beendigung der
Amtszeit unzulassig (sofern nicht ausnahmsweise im Falle einer Betriebsteilstille-
gung die Voraussetzungen von § 15 Abs. 4 oder 5 KSchG gegeben sind).



Zweck: Eventuell auftretende Spannungen zwischen Arbeitgeber und Betriebs-
ratsmitgliedern sollen abgebaut und dem Betriebsratsmitglied fir eine Ubergangszeit
der gesicherte Anschlul3 an das Berufsleben gewahrleistet werden.

Vgl. Etzel, in: Gemeinschaftskommentar zum KSchG, 4. Aufl. 1996, § 15 Rdnr. 63
m.w. Nachw.

Fur Ersatzmitglieder gelten folgende Grundsétze:

Den Ersatzmitgliedern steht allein wegen dieser Eigenschaft ohne Austbung einer
Tatigkeit in dem Betriebsrat kein besonderer Kundigungsschutz zu. Solange
Ersatzmitglieder stellvertretend fir ein verhindertes Betriebsratsmitglied dem
Betriebsrat angehdren, geniefRen sie jedoch den gleichen Schutz wie
Betriebsratsmitglieder wahrend ihrer Amtszeit. Nach Beendigung des
Vertretungsfalles haben Ersatzmitglieder ebenfalls den nachwirkenden Kuindi-
gungsschutz gemal § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG, der unabhangig von der Dauer der
Vertretung ein Jahr betragt.

BAG vom 06.09.1979, AP Nr. 7 zu 8§ 15 KSchG 1969;

Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Kommentar zum BetrVG, 18. Aufl. 1996, § 25 Rdnr. 10,
§ 103 Rdnr. 7, 35.

Fur Mitglieder des Wahlvorstands und Wahlbewerber besteht ein nachwirkender
Kindigungsschutz von 6 Monaten nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses (8 15
Abs. 3 Satz 2 KSchG; § 19 WahlO).

Siehe dazu auch BAG vom 13.06.1996, NZA 1996, 1032:

Nach Beendigung des nachwirkenden Kiindigungsschutzes kann der Arbeitgeber
dem erfolglosen Wahlbewerber wieder wie jedem anderen Arbeitnehmer kindigen.
Er ist insbesondere nicht gehindert, die Kundigung auf Pflichtverletzungen des
Arbeitnehmers zu stitzen, die dieser wahrend der Schutzfrist begangen hat und die
erkennbar nicht im Zusammenhang mit der Wahlbewerbung stehen.

Aul3erordentliche Kindigungen unterliegen nunmehr keinen besonderen Einschrank-

ungen, jedoch ist der Betriebsrat gemaf § 102 Abs. 1 BetrVG anzuhdren (siehe oben
1. 1.).

Dr. Christian Ehrich
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