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Beteiligte am Beschlussverfahren/Mitbestimmung bei
Zuweisung von Planstellen an einzelne Betriebe der

Deutschen Post AG

1. Beteiligte am Beschlussverfahren
in Angelegenheiten des BetrVG ist
neben Antragsteller und Arbeitgeber
jede Stelle, die durch die begehrte
Entscheidung in ihrer betriebsverfas-
sungsrechtlichen Rechtsstellung un-
mittelbar betroffen ist. Ein Betroffen-
sein verlangt, dass die Stelle als Inha-
berin des streitigen Anspruchs oder
Rechts materiellrechtlich ernsthaft in
Frage kommt.

2. Die ortlichen Betriebsrate sind am
Beschlussverfahren nicht beteiligt,
wenn es um die Mitbestimmung des
Gesamtbetriebsrats an einer Ent-
scheidung des Arbeitgebers geht, die
notwendig oberhalb der Ebene der
einzelnen Betriebe getroffen wird,
etwa weil sie das Verhiltnis der ein-
zelnen Betriebe zueinander betrifft.

3. Die Frage, nach welchen Kriterien
(Beférderungs-)Planstellen fiir Beam-
te aus dem dafiir vorhandenen Stel-
lenpool den einzelnen Betrieben der
Deutschen Post AG zugewiesen wer-
den, ist keine Angelegenheit der be-
trieblichen Lohngestaltung. Die Zu-
weisungskriterien stellen auch keine
Auswabhlrichtlinien nach § 95 Abs. 1,
Abs. 2 BetrVG dar.
(Orientierungssatze)

BAG, Beschluss v. 28.3.2006

- 1ABR 59/04 -

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten Uber ein
Mitbestimmungsrecht bei der Zutei-
lung von Planstellen an einzelne Be-
triebe.

Die Arbeitgeberin ist eines der privati-
sierten Nachfolgeunternehmen der
Deutschen Bundespost. Sie fiihrt liber
160 Betriebe. Der Antragsteller ist der
bei ihr gebildete Gesamtbetriebsrat.

Auf der Grundlage des Postpersonal-
rechtsgesetzes (PostPersRG) beschaf-

tigt die Arbeitgeberin neben rund
150.000 Arbeitern und Angestellten
etwa 75.000 Beamte. Fiir die Beamten
haben sich die Beférderungsmaoglich-
keiten wegen der Privatisierung ihres
friheren Dienstherrn und des damit
verbundenen Abbaus von Planstellen
verschlechtert. § 9 PostPersRG sieht
aus diesem Grund fir die Arbeitgebe-
rin die Méglichkeit einer Uberschrei-
tung der ansonsten nach dem Bun-
desbesoldungsgesetz einzuhaltenden
Grenzen fir Beférderungsamter vor.

Wie viele Planstellen fiir Beamte mit
welchen  Besoldungsgruppen  der
Arbeitgeberin insgesamt zur Verfi-
gung stehen, ergibt sich aus einem
von ihr fir jedes Geschaftsjahr aufzu-
stellenden Stellenplan. Dieser bedarf
der Genehmigung durch den Bun-
desminister fiir Finanzen. Die Stellen-
plane, die im Jahr 2003 etwa 76.380,
im Jahr 2004 rund 73.840 Beam-
tenplanstellen vorsahen, weisen nicht
aus, welche der aufgefiihrten und
genehmigten Planstellen den einzel-
nen Betrieben zugewiesen sind; er-
kennbar ist dies nur fiir die Zentrale
der Arbeitgeberin. Die im jeweiligen
Vorjahr erfolgten Zuweisungen an die
einzelnen Betriebe werden zwar von
der Arbeitgeberin zwangslaufig er-
neut vorgenommen. Gleichwohl ste-
hen damit nicht samtliche Zuweisun-
gen bereits fest, wenn trotz des gene-
rellen Stellenabbaus bei einzelnen
Besoldungsgruppen ein Stellenzu-
wachs vorgesehen ist.

Der Gesamtbetriebsrat nimmt ein
Mitbestimmungsrecht bei der Festle-
gung der Kriterien in Anspruch, nach
denen die Planstellen von der Arbeit-
geberin auf die einzelnen Betriebe
verteilt werden. (...)

Der Gesamtbetriebsrat hat zweit-
instanzlich zuletzt beantragt festzu-
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stellen, dass er bei der Festlegung der
Kriterien fiir die Planstellenzuweisung
an die einzelnen Betriebe mitzube-
stimmen hat, soweit nicht bereits
eine Planstellenverteilung durch den
Stellenplan auf die einzelnen Betriebe
erfolgt.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den
Antrag abzuweisen. (...)

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag
des Gesamtbetriebsrats entsprochen
und festgestellt, dass dieser bei der
Festlegung der Kriterien fir die Zu-
weisung der Planstellen bis zur Besol-
dungsgruppe A 15 an die einzelnen
Betriebe mitzubestimmen hat. Auf die
Beschwerde der Arbeitgeberin hat das

Landesarbeitsgericht den  Antrag
abgewiesen. Mit der Rechtsbe-
schwerde begehrt der Gesamtbe-

triebsrat die Wiederherstellung der
erstinstanzlichen Entscheidung nach
MaRgabe seines vor dem Landesar-
beitsgericht modifizierten Antrags.

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbe-
grundet. Das Landesarbeitsgericht hat
den Antrag des Gesamtbetriebsrats
zu Recht abgewiesen. Diesem steht
ein  Mitbestimmungsrecht bei der
Zuweisung von Planstellen an die
einzelnen Betriebe nicht zu. Es folgt
weder aus § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG
noch aus § 95 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG.

I. Die ortlichen Betriebsrate waren im
vorliegenden Verfahren nicht zu ho-
ren.

1. Nach § 83 Abs. 3 ArbGG haben in
einem Beschlussverfahren neben dem
Antragsteller diejenigen Stellen ein
Recht auf Anhorung, die nach dem
Betriebsverfassungsgesetz im einzel-
nen Fall beteiligt sind. Beteiligte in



Angelegenheiten des Betriebsverfas-
sungsgesetzes ist jede Stelle, die
durch die begehrte Entscheidung in
ihrer betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtsstellung unmittelbar betroffen
ist. Dies hat das Gericht von Amts
wegen auch noch in der Rechtsbe-
schwerdeinstanz zu beachten.

2. Fiir ein unmittelbares Betroffensein
ortlicher Betriebsrate geniigt es nicht,
dass mit einer Entscheidung, die ei-
nem vom Gesamtbetriebsrat gestell-
ten Antrag Uber einen betriebsverfas-
sungsrechtlichen Anspruch oder das
Bestehen eines Mitbestimmungs-
rechts stattgibt, inzident zugleich
dariiber entschieden wird, dass der
Anspruch bzw. das Mitbestimmungs-
recht den ortlichen Betriebsraten
nicht zusteht, bei vertauschten Betei-
ligtenrollen umgekehrt. Vorausset-
zung fir ein Betroffensein iSv. § 83
Abs. 3 ArbGG ist vielmehr, dass eine
Rechtsposition des jeweils anderen
Gremiums als Inhaber des vom An-
tragsteller geltend gemachten An-

Andere Vertretungsorgane

als der Antragsteller sind nur dann zu horen,
wenn iiber die Reichweite von deren
Rechtsstellung objektiv zumindest

Zweifel bestehen kénnen.

spruchs oder Rechts materiellrecht-
lich ernsthaft in Frage kommt. (...
Sachgriinde machen die Anhoérung
anderer  betriebsverfassungsrechtli-
cher Vertretungsorgane als des An-
tragstellers nur erforderlich, wenn
uber die Reichweite von deren
Rechtsstellung objektiv zumindest
Zweifel bestehen kénnen. Ansonsten
besdlle das Erfordernis des Beteiligt-
seins mit Blick auf die unterschiedli-
chen Vertretungsorgane nach dem
Betriebsverfassungsgesetz keine Be-
grenzungsfunktion. Vielmehr waren
an einem Verfahren iiber das Beste-
hen eines Anspruchs oder Mitbe-
stimmungsrechts unabhangig davon,
durch wen es eingeleitet wurde, stets
samtliche ortlichen Betriebsrate, der

Gesamt- und gegebenenfalls der
Konzernbetriebsrat zu  beteiligen.
Dementsprechend kommt eine Betei-
ligung der ortlichen Betriebsrate dann
nicht in Betracht, wenn es um die
Mitbestimmung an einer Entschei-
dung des Arbeitgebers geht, die not-
wendig oberhalb der Ebene der ein-
zelnen Betriebe getroffen wird, etwa
weil sie das Verhaltnis der einzelnen
Betriebe zueinander betrifft.

3. In diesem Sinne beriihrt hier die
vom Gesamtbetriebsrat begehrte
Entscheidung nicht die betriebsver-
fassungsrechtliche Stellung der ortli-
chen Betriebsrate. Deren Betroffen-
sein scheidet ohne ernsthaften Zwei-
fel aus. Die Arbeitgeberin weist die im
unternehmensweiten Stellenplan
aufgefiihrten (Beforderungs-) Plan-
stellen fiir Beamte in unterschiedli-
chem Umfang ihren liber 160 Betrie-
ben zu. Von diesem Vorgang sind die
Belange aller Betriebsbelegschaften,
insbesondere die der in den einzelnen
Betrieben beschaftigten Beamten
beriihrt. Fir die Wahrneh-
mung eines moglichen

Mitbestimmungsrechts
kommt unter diesen
Umstanden nur  der
Gesamtbetriebsrat in
Betracht. Allein er ist das
Gremium, das in der Lage
ist, die (gegenlaufigen)
Interessen aller Betriebs-
belegschaften zu beriicksichtigen und
in die Zuweisungsentscheidung ein-
zubringen. In der Zuteilung von Plan-
stellen an einen Betrieb liegt zugleich
die Entscheidung uiber eine Nichtzu-
teilung an andere Betriebe. Die Inte-
ressen der Arbeitnehmer konnen
damit nicht mehr auf der einzelbe-
trieblichen Ebene wahrgenommen
werden. (...)

Il. Der Antrag des Gesamtbetriebsrats
ist zulassig. (...)

lll. Das Feststellungsbegehren des
Gesamtbetriebsrats ist unbegriindet.

1. Die vom Gesamtbetriebsrat hin-
sichtlich der Beamten geltend ge-
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machten Mitbestimmungstatbestan-
de richten sich nicht etwa gem. § 28
PostPersRG nach den Vorschriften des
Bundespersonalvertretungsgesetzes.
Weder das Mitbestimmungsrecht
nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG noch
ein Mitbestimmungsrecht nach § 95
Abs. 1, Abs. 2 BetrVG wird durch diese
Vorschrift und die dort genannten
Regelungen des Bundespersonalver-
tretungsgesetzes verdrangt.

2. Ein Mitbestimmungsrecht nach §
87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG besteht nicht.
Es fehlt an einem Mitbestimmungs-
tatbestand im Sinne dieser Vorschrift.
Das Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG betrifft Fragen
der betrieblichen Lohngestaltung,
insbesondere die Aufstellung von
Entlohnungsgrundsatzen. Die Frage,
nach welchen Kriterien (Beforde-
rungs-) Planstellen fiir Beamte aus
dem dafiir gemaR dem genehmigten
Stellenplan zur Verfiigung stehenden
Stellenpool den einzelnen Betrieben
zugewiesen werden, ist keine Angele-
genheit der betrieblichen Lohngestal-
tung.

a) Betriebliche Lohngestaltung bedeu-
tet die Aufstellung  abstrakt-
genereller Grundsdtze zur Lohnfin-
dung. Gegenstand der Mitbestim-
mung ist die Festlegung abstrakter
Kriterien zur Bemessung der Leistung
des Arbeitgebers, die dieser zur Ab-
geltung der Arbeitsleistung der Ar-
beitnehmer oder sonst mit Riicksicht
auf das Arbeitsverhaltnis erbringt,
unbeschadet ihrer Benennung. Die
Festlegung der absoluten Lohnhohe
ist dabei mitbestimmungsfrei mog-
lich. Das Mitbestimmungsrecht dient
dem Zweck, das betriebliche Lohnge-
flige angemessen und durchsichtig zu
gestalten und die betriebliche Lohn-
und Verteilungsgerechtigkeit zu wah-
ren, um die Arbeitnehmer vor einer
einseitig, nur an den Interessen des
Arbeitgebers ausgerichteten oder
willkiirlichen  Lohngestaltung  zu
schitzen. (..)

c) Das Begehren des Gesamtbetriebs-
rats richtet sich aber nicht auf die



Festlegung abstrakt-genereller Merk-
male zur Lohnfindung, sondern be-
trifft Kriterien zur Ausstattung der
einzelnen Betriebe mit Planstellen fur
Beamte. Diese entscheiden dariiber,
wie viele Beamte in einem Betrieb
beschaftigt werden und welche und
wie viele Amter welcher Besoldungs-
gruppe fir deren Besoldung dabei zur
Verfluigung stehen. Darin liegt keine
Frage der Ausgestaltung des Vergi-
tungssystems. Dieses wird nicht da-
von beriihrt, wie viele im Betrieb Be-
schaftigte entsprechend seinen MaR3-
gaben nach einer bestimmten Vergu-
tungs- oder Besoldungsgruppe vergii-
tet werden. Die bei der Arbeitgeberin
bestehende Vergilitungsordnung wird
deshalb nicht durch die Anzahl zuge-
wiesener Planstellen fiir Beamte ges-
taltet. Deren Zuweisung geht umge-
kehrt von den Festlegungen des be-
stehenden Besoldungssystems aus.
Hinzu kommt, dass bei der Arbeitge-
berin die Besonderheiten des 6ffentli-
chen Dienstes gelten, wonach Plan-
stellen fiir Beamte bei gleicher Tatig-
keit unterschiedlichen Besoldungs-
gruppen zugeordnet sein kdnnen. Mit
der Zuweisung bestimmter (hoherer)
Planstellen an die einzelnen Betriebe
andert sich dort zwar der Stellenkegel
im Sinne des Verhaltnisses von Befor-
derungs- zu Eingangsstellen, es an-
dert sich aber nicht die Entgeltstruk-
tur. Die Aufstellung von Kriterien fiir
die Zuweisung genehmigter Planstel-
len an die einzelnen Betriebe der
Arbeitgeberin liegt aullerhalb des
Regelungsgegenstands des § 87 Abs.
1 Nr. 10 BetrVG.

Darauf, ob infolge gesetzlicher Rege-
lungen zur Beamtenbesoldung ein
Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bereits nach § 87 Abs. 1 Einlei-
tungssatz BetrVG ausscheidet,
kommt es nicht an.

3. Ein Mitbestimmungsrecht besteht
auch nach § 95 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG
nicht.

a) Auswabhlrichtlinien sind Grundsat-
ze, die zu berticksichtigen sind, wenn
bei beabsichtigten personellen Ein-

zelmaBnahmen, fiir die mehrere Ar-
beitnehmer oder Bewerber in Frage
kommen, zu entscheiden ist, welchem
gegeniiber sie vorgenommen werden
sollen. Sinn und Zweck von Auswahl-
richtlinien ist es festzulegen, unter
welchen Voraussetzungen die betref-
fenden personellen EinzelmaRnah-
men erfolgen sollen, um die jeweilige
personelle  Einzelentscheidung zu
versachlichen und fiir die Betroffenen
durchschaubar zu machen. Der Ar-
beitnehmer soll erkennen konnen,
warum er und nicht ein anderer von
einer ihn belastenden PersonalmafR-
nahme betroffen wird oder warum
eine giinstige MaRBnahme nicht ihn,
sondern einen anderen trifft. Die
Auswahl selbst ist dabei Sache des
Arbeitgebers. Die Richtlinien sollen
lediglich seinen Ermessensspielraum
durch die Aufstellung von Entschei-
dungskriterien beschranken.

b) Der Mitbestimmungstatbestand
des § 95 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG ist
durch die Verteilung der im Stellen-
plan genehmigten Planstellen auf die
einzelnen Betriebe der Arbeitgeberin
nicht beriihrt. Die Kriterien fir die
Zuweisung bestimmter Planstellen an
die einzelnen Betriebe der Arbeitge-
berin stellen keine Auswahlrichtlinien
dar. Die Zuteilung der Planstellen als
solche fiihrt weder zu einer Einstel-
lung noch zu einer Versetzung oder
Umgruppierung von Beamten. Sie ist
zwar, worauf der Gesamtbetriebsrat
zutreffend hinweist, Voraussetzung
etwa fiir eine Beférderung in ein Amt
mit hoherer Besoldung. Die Zuwei-
sung der Planstellen und die dabei
angewendeten Kriterien steuern aber
nicht die fir eine Beférderung zu
treffende personelle Auswahl. Sie
legen nicht fest, welcher von den im
Betrieb schon beschaftigten oder neu
einzustellenden Beamten in welches
konkrete Statusamt eingewiesen
werden soll. Dies bleibt vielmehr zu-
satzlichen  Auswahlentscheidungen
vorbehalten.

Deren allenfalls mittelbare Steuerung

durch die Zuweisung bestimmter -
und eben nicht anderer - Planstellen
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geniigt fiir das Vorliegen einer Aus-
wabhlrichtlinie nach § 95 Abs. 1, Abs. 2
BetrVG nicht.

Anmerkung

Der Entscheidung des BAG ist zuzu-
stimmen. In der Entscheidung geht es
um zwei Themenkomplexe: Erstens
um eine Definition der Beteiligten-
stellung im Beschlussverfahren in
Angelegenheiten des Betriebsverfas-
sungsgesetzes, zweitens um die Mit-
bestimmungspflichtigkeit der Zuwei-
sung von (Beférderungs-) Planstellen
durch die Deutsche Post AG an die
von ihr gefiihrten Betriebe.

Zur Frage, wer an einem Beschluss-
verfahren nach § 83 Abs. 3 ArbGG zu
beteiligen ist und damit ein Recht auf
Anhorung besitzt, betont das BAG,
dass dies nur solche Stellen sind, die
durch die begehrte Entscheidung in
ihrer betriebsverfassungsrechtlichen
Rechtsstellung unmittelbar betroffen
sind. Das Tatbestandsmerkmal des
Beteiligtseins dient der Begrenzung
der Anzahl der in das Beschlussver-
fahren einzubeziehenden Gre-
mien/Personen. Ortliche Betriebsréte
sind daher dann nicht zu beteiligen,
wenn es um die Mitbestimmung des
Gesamtbetriebsrats an einer oberhalb
der Ebene der einzelnen Betriebe
getroffenen Entscheidung des Arbeit-
gebers geht. Der aus jeder ein Mitbe-
stimmungsrecht des Gesamtbetriebs-
rats bejahenden Entscheidung zu
ziehende Umkehrschluss, dass dieses
Mitbestimmungsrecht dem ortlichen
Betriebsrat dann eben nicht zusteht,
reicht fiir eine unmittelbare Betrof-
fenheit der letzteren nicht aus.

Der zweite Regelungskomplex der
Entscheidung dreht sich um die Frage,
ob der Gesamtbetriebsrat bei der
Deutschen Post AG an der Entschei-
dung zu beteiligen ist, mit der den
einzelnen Betrieben (Beforde-
rungs)Planstellen fiir Beamte aus dem
dafiir vorhandenen Stellenpool zuge-
wiesen werden. Das BAG hat mit
Recht sowohl unter dem Aspekt der



betrieblichen Lohngestaltung als auch
unter dem Aspekt der Auswahlrichtli-
nien ein Mitbestimmungsrecht abge-
lehnt. Dabei konnte das BAG es offen
lassen, ob die Mitbestimmung unter
dem Aspekt der betrieblichen Lohn-
gestaltung bereits wegen der gesetz-
lichen Regelung der Beamtenbesol-
dung ausscheidet, weil das Mitbe-
stimmungsrecht selbst ohnehin nicht
einschlagig ist. Betriebliche Lohnges-
taltung im Sinne des Mitbestim-
mungsrechts bedeutet namlich die
Aufstellung abstrakt-genereller
Grundsatze zur Lohnfindung. Weder
geht es bei der Zuweisung von Plan-
stellen fir Beamte an die einzelnen
Betriebe um Lohnfindung, noch um
Festlegung abstrakt-genereller Merk-
male. Die Lohnfindung ist im Besol-
dungsgesetz zwingend vorgegeben.
In welchem Umfang die einzelnen
Betriebe mit Planstellen ausgestattet
werden, betrifft nicht die Ausgestal-
tung des Vergitungssystems. Die
Entgeltstruktur bleibt véllig unange-
tastet davon , wie hoch die Anzahl der
zugewiesenen Planstellen fiir Beamte
innerhalb dieser Vergiitungsordnung
ist. Im Ubrigen handelt es sich bei den
Festlegungen, wie viele Beamte in
einem Betrieb beschaftigt werden
und welche und wie viele Amter wel-
cher Besoldungsgruppe fir deren
Besoldung dabei zur Verfiigung ste-
hen, um unternehmerische Entschei-
dungen, an denen eine Mitbestim-
mung nicht stattfinden kann.

Ein Mitbestimmungsrecht unter dem
Aspekt der Aufstellung von Auswahl-
richtlinien schied bereits deshalb aus,
weil der hier strittigen MaRBnahme
der Zuweisung der Planstellen an die
Betriebe jeglicher personelle Bezug
fehlt. An welche Beamten Beforde-
rungsstellen tbertragen werden und
nach welchen Kriterien hierbei vorzu-
gehen ist, muss in weiteren Auswahl-
entscheidungen geregelt werden. Die
schlichte Zuweisung der Planstellen
an die Betriebe ist eine Vorstufe, die
noch nicht in den Anwendungsbe-
reich des Tatbestands der Mitbe-
stimmung bei der Aufstellung von
Auswabhlrichtlinien hineinreicht.

Konsequenzen fiir die Praxis

forderlich.

tet werden.

Am Rande hat das BAG noch einmal
die Systematik der Mitbestimmung in
den  Nachfolgeunternehmen  der
Deutschen Bundespost angesprochen.
In diesen Unternehmen findet das
Betriebsverfassungsgesetz ~ Anwen-
dung (§ 24 Abs. 1 PostPersRG).
Grundsatzlich gilt also auch fir die
Beamten in den Nachfolgeunterneh-
men der Deutschen Bundespost, die
gem. § 24 Abs. 2 PostPersRG insoweit
als Arbeitnehmer gelten, das Be-
triebsverfassungsgesetz mit den dort
verankerten Mitbestimmungsrechten.
Etwas anderes gilt lediglich im Hin-
blick auf diejenigen personellen Betei-
ligungsangelegenheiten, die die Sta-
tusrechte der Beamten betreffen. Hier
richtet sich die Mitbestimmung des
Betriebsrats gemald § 28 Abs. 1 Satz 1,
29 Abs. 1 Satz 1 PostPersRG nach § 76
Abs. 1 BPersVG und nachfolgend § 77
BPersVG (BAG v. 10.12.2002, ZBVR
2003, 38).

Auch soweit weitere Beteiligungs-
rechte des BPersVG an spezielle be-
amtenrechtliche Tatbestande an-
kniipfen, gelten die besonderen per-
sonalvertretungsrechtlichen Rege-
lungen. Denn das Betriebsverfas-
sungsgesetz enthdlt keine entspre-
chenden Beteiligungstatbestande, so
dass die Regelungen des BPersVG als
speziellere  Beteiligungstatbestande
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1. Fiir die Erlangung des Beteiligtenstatus im arbeitsgerichtlichen Be-
schlussverfahren in Angelegenheiten des BetrVG ist eine unmittelbare
Betroffenheit in der betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsstellung er-

2. Die Zuweisung von Beamtenplanstellen an einzelne Betriebe eines

Nachfolgeunternehmens der Deutschen Bundespost beriihrt nicht die
betriebliche Lohngestaltung. Das betriebliche Vergiitungssystem wird
nicht davon beriihrt, wie viele im Betrieb Beschaftigte nach ihm vergi-

3. Die Zuweisung von Beamtenplanstellen an einzelne Betriebe und das
dafiir vorgesehene Zuteilungsverfahren betreffen nicht die fiir eine Be-
forderung zu treffende personelle Auswahl. Diese bleibt einer zusatzli-
chen Auswahlentscheidung vorbehalten.

fir die Beamten gewabhrleistet blei-
ben sollen (BAG v. 12.8.1997, ZBVR
1998, 2).

Coo-

Download Vollversion


http://www.dbb.de/dokumente/zbvr/2006/zbvronline_2006_11_01.pdf

Keine Mitbestimmung bei Versetzung bei Verlagerung des

Betriebs

Die bloBe Verlagerung eines Betriebs
oder eines raumlich gesonderten
Betriebsteils um wenige Kilometer
innerhalb einer politischen Gemeinde
ist ohne Hinzutreten weiterer Veran-
derungen keine Versetzung der da-
von betroffenen Arbeitnehmer.

BAG, Beschluss v. 27.6.2006

-1 ABR 35/05 -

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten dartber, ob
der Betriebsrat bei der Verlagerung
von Betriebsabteilungen innerhalb
einer Gemeinde gemaRR §99 Abs.1
BetrVG mitzubestimmen hat.

Die Arbeitgeberin ist ein Versiche-
rungsunternehmen. Sie beschaftigt in
ihrem Betrieb in C in mehreren Be-
triebsgebauden ca.
3.600 Arbeitnehmer. Die Abteilungen
Kraftverkehr Nord (KN) und Kraftver-
kehr Siid (KS) mit insgesamt
174 Mitarbeitern befinden sich in
einem Gebaude in der B(..)straRe.
Wegen UmbaumaRRnahmen verlegte
die Arbeitgeberin die beiden Abtei-
lungen voribergehend in ein 3 km
entferntes Betriebsgebdude in der W-
H-Strale. Eine Zustimmung des Be-
triebsrats holte sie hierzu nicht ein.
Die zunachst fir neun Monate ge-
plante Verlagerung ist zwischenzeit-
lich abgeschlossen. Durch die Umset-
zung anderten sich die Tatigkeiten
der Mitarbeiter, ihrer Vorgesetzten
und die Gruppenstrukturen nicht.
Anders als in der B(...)stralRe waren die
Mitarbeiter in der W-H-StraRe aller-
dings nicht in GroRraumbiiros mit
acht bis zehn Arbeitsplatzen, sondern
in Einzel- bzw. Zweierbiros unterge-
bracht. Auch gab es dort nicht diesel-
ben Einkaufsmoglichkeiten wie in
dem bahnhofs- und zentrumsnahen
Gebaude in der B(...)straRe. AuBerdem
anderten sich fiir die Mitarbeiter die
Anfahrtswege.

Der Betriebsrat hat - soweit fir das
Rechtsbeschwerdeverfahren noch von
Bedeutung - beantragt, der Arbeitge-
berin aufzugeben, es kiinftig zu un-
terlassen, Arbeitnehmer anzuweisen,
den regelmaRigen Arbeitsplatz im
Betriebsgebaude B(..)straBe in C in
das Betriebsgebaude W-H-StraRe 2, C
zu verlegen, solange er die Zustim-
mung hierzu nicht erteilt hat oder im
Verweigerungsfall die fehlende Zu-
stimmung im arbeitsgerichtlichen
Beschlussverfahren ersetzt worden
ist, es sei denn, die Arbeitgeberin
macht sachliche Griinde, die eine
Versetzung dringend erforderlich
machen, geltend und leitet, falls er
diese bestreitet, hiernach innerhalb
von drei Tagen das arbeitsgerichtliche
Verfahren nach § 100 BetrVG ein. (...)

Das Arbeitsgericht hat die Antrage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Beschwerde des Betriebsrats
zurlickgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Rechts-
beschwerde verfolgt dieser die Antra-
ge weiter. Die Arbeitgeberin bean-
tragt die Zuriickweisung der Rechts-
beschwerde.

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde ist unbe-
grindet. Die Vorinstanzen haben die
Antrage des Betriebsrats zu Recht
abgewiesen. Die Verlagerung der
beiden Abteilungen stellte keine nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtige Versetzung der darin be-
schaftigten 174 Arbeitnehmer dar. (...)

2. (...) Nach der standigen Rechtspre-
chung des Senats ist ein Globalantrag,
der eine Vielzahl von Fallgestaltungen
erfasst, insgesamt als unbegriindet
abzuweisen, wenn er auch solche
Fallgestaltungen umfasst, in denen
sich der Antrag als unbegriindet er-
weist. Dies ist hier der Fall. Jedenfalls
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dann, wenn die Abteilungen KN und
KS erneut insgesamt von der
B(...)straBe in die W-H-StralRe verla-
gert werden sollten, stellt die Anwei-
sung an samtliche Arbeitnehmer, ihre
Arbeit kiinftig dort zu verrichten,
auch dann keine nach §99 Abs.1
BetrVG mitbestimmungspflichtige
Versetzung dar, wenn sie auf mehr als
einen Monat gerichtet ist.

a) Nach §99 Abs.1 Satzi1 BetrVG
muss der Arbeitgeber in Unterneh-
men mit in der Regel mehr als zwan-
zig wahlberechtigten Arbeitnehmern
u.a. vor jeder Versetzung eines Ar-
beitnehmers die Zustimmung des
Betriebsrats einholen.

aa) Eine Versetzung im Sinne des
Gesetzes ist nach §95 Abs.3 Satz1
BetrVG die Zuweisung eines anderen
Arbeitsbereichs, die voraussichtlich
die Dauer von einem Monat uber-
schreitet oder die mit einer erhebli-
chen Anderung der Umsténde ver-
bunden ist, unter denen die Arbeit zu
leisten ist. Der Begriff des Arbeitsbe-
reichs wird in §81 Abs.1 Satzi
BetrVG durch die Aufgabe und Ver-
antwortung sowie die Art der Tatig-
keit und ihre Einordnung in den Ar-
beitsablauf des Betriebs umschrieben.
Arbeitsbereich ist danach der konkre-
te Arbeitsplatz und seine Beziehung
zur betrieblichen Umgebung in raum-
licher, technischer und organisatori-
scher Hinsicht . Die Zuweisung eines
anderen Arbeitsbereichs ist etwa
anzunehmen, wenn der Arbeitsort
sich andert, der Arbeitnehmer aus
einer betrieblichen Einheit herausge-
nommen und einer anderen zugeord-
net wird oder sich die Umstande an-
dern, unter denen die Arbeit zu leis-
tenist.

bb) Nach der Rechtsprechung des
Senats kann eine Versetzung im Sinne
des §95 Abs.3 BetrVG auch dann
vorliegen, wenn dem Arbeitnehmer



ein anderer Arbeitsort zugewiesen
wird, ohne dass sich seine Arbeitsauf-
gabe dndert oder er in eine andere
organisatorische Einheit eingegliedert
wird. Der Versetzungsbegriff des
Betriebsverfassungsgesetzes 1972 ist
danach nicht nur funktionell be-
stimmt, sondern hat auch eine raum-
liche Dimension. Die Entscheidungen
des Senats, nach denen bereits der
Wechsel des Arbeitsorts eine Ande-
rung des Arbeitsbereichs darstellte,
sind allerdings nicht zu Fallgestaltun-
gen ergangen, in denen Betrieb oder
Betriebsteile in ihrer Gesamtheit ver-
lagert wurden. Vielmehr ging es je-
weils um Abordnungen einzelner
Arbeitnehmer oder kleiner Arbeit-
nehmergruppen in andere Einheiten.

cc) Der Senat muss vorliegend nicht
entscheiden, ob die Verlagerung gan-
zer Betriebe oder Betriebsteile Uber
groBere Entfernungen fir samtliche
davon betroffenen Arbeitnehmer eine
Versetzung im Sinne von § 95 Abs. 3,
§99 Abs.1 BetrVG darstellt oder ob
etwa in einem solchen Fall trotz der
raumlichen Veranderung wegen des
unveranderten  Verhaltnisses des
einzelnen Arbeitsplatzes zu seinem
betrieblichen Umfeld keine Zuwei-
sung eines anderen Arbeitsbereichs
vorliegt. Jedenfalls dann, wenn be-
triebliche Einheiten am Sitz des Be-
triebs innerhalb einer politischen
Gemeinde insgesamt verlagert wer-
den, ohne dass sich am konkreten
Arbeitsplatz der Arbeitnehmer und
seiner Beziehung zur betrieblichen
Umgebung etwas dandert, kann von
der Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereichs und damit von einer
Versetzung im Sinne des § 95 Abs. 3
BetrVG nicht gesprochen werden. In
einem solchen Fall handelt es sich
bereits nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch nicht um die Zuwei-
sung eines anderen Dienst- oder Ar-
beitsorts. Typischerweise ist Dienst-
oder Arbeitsort der Arbeitnehmer
sowohl individual- als auch betriebs-
verfassungsrechtlich nicht ein be-
stimmtes Betriebsgebaude, sondern
der Sitz des Betriebs. Das ist in der
Regel die politische Gemeinde. Auch

systematisch stellt sich die Verlage-
rung eines Betriebs oder eines raum-
lich von dem restlichen Betrieb ge-
trennten Betriebsteils nicht als Sum-
me personeller EinzelmaBnahmen
dar. Die Veranderungen finden nicht
auf der individuellen personellen
Ebene, sondern auf der Ebene des
gesamten Betriebs oder Betriebsteils
statt. Der Zweck des § 99 BetrVG ge-
bietet in einem solchen Fall ebenfalls
nicht die Mitbestimmung des Be-
triebsrats. Es geht nicht wie sonst bei
personellen EinzelmaBnahmen um
eine vom Betriebsrat zu kontrollie-
rende Auswahl zwischen verschiede-
nen in Betracht kommenden Arbeit-
nehmern. Vielmehr sind
von der Verlagerung
samtliche Arbeitnehmer
der betrieblichen Einheit
betroffen. Wird aller-
dings nicht der gesamte
Betrieb oder ein raumlich
gesonderter Betriebsteil
insgesamt verlagert,
sondern eine Betriebs-
abteilung aus einem Betrieb ausgela-
gert, so verandert sich fiir deren Ar-
beitnehmer das betriebliche Umfeld.
Typischerweise ist dabei die Verande-
rung der betrieblichen Umgebung
umso groBer, je kleiner die verlegte
Betriebsabteilung ist.

dd) Veranderungen des aullerbetrieb-
lichen Umfelds kommt fiir die Frage
des Arbeitsbereichs regelmaflig keine
wesentliche Bedeutung zu. Der Ar-
beitsbereich i.S.v. § 95 Abs.3 Satz1 ,
§81 Abs.1 Satz1 BetrVG ist nicht
davon abhangig, ob sich die Betriebs-
gebaude in einem Industrie- oder in
einem Wohngebiet, im Zentrum oder
am Rande einer Stadt befinden. Fir
die einzelnen Arbeitnehmer kann dies
auf Grund ihrer personlichen Verhalt-
nisse eine nicht unerhebliche Rolle
spielen. Daraus resultierende wirt-
schaftliche Nachteile konnen deshalb
unter den Voraussetzungen des § 111
Satz 3 Nr. 2 BetrVG durch einen Sozi-
alplan auszugleichen oder abzumil-
dern sein. Die Aufgaben der Arbeit-
nehmer, ihre Verantwortung, die Art
ihrer Tatigkeit und die Einordnung in

ZBVR online -11/2006 - Seite 7 von 20

den Arbeitsablauf sind aber von der-
artigen auBerbetrieblichen Umstan-
den nicht abhangig.

b) Hiernach hat das Landesarbeitsge-
richt zutreffend erkannt, dass die
Verlagerung der beiden Abteilungen
KN und KS aus dem Betriebsgebaude
in der B(..)strae in die W-H-StraRe
fiir die davon betroffenen 174 Arbeit-
nehmer keine Versetzung im Sinne
des §95 Abs.3 Satz1, §99 Abs.1
Satz 1 BetrVG darstellte. Zwar war die
Verlagerung fiir die Dauer von mehr
als einem Monat vorgesehen. Den
Arbeitnehmern wurde jedoch kein
anderer Arbeitsbereich zugewiesen.

Der Wechsel von einem
GrofSraumbiiro mit acht bis zehn Arbeitsplditzen
auf Einzel- oder Zweierarbeitsplidtze
geniigt fiir sich allein nicht zur

Annahme einer Versetzung.

Durch die Verlagerung anderte sich
fiir sie weder der konkrete Arbeits-
platz noch dessen betriebliche Umge-
bung. Arbeitsinhalte, Vorgesetzte und
Gruppenstruktur blieben dieselben.
Die Aufgaben und Verantwortung der
Mitarbeiter sowie die Art ihrer Tatig-
keit und ihre Einordnung in den Ar-
beitsablauf des Betriebs anderten sich
nicht. Der Umstand, dass die Mitar-
beiter statt in GroRraumbiiros mit
acht bis zehn Arbeitspldtzen nun in
Einzel- oder Zweierbiiros unterge-
bracht waren, ist nicht so beachtlich,
als dass von einer Anderung des Ar-
beitsbereichs der einzelnen Arbeit-
nehmer gesprochen werden konnte.
Da die raumlich von anderen Abtei-
lungen getrennten Abteilungen KN
und KS insgesamt von einem Gebau-
de in ein anderes umzogen, dnderte
sich an der betrieblichen Umgebung
fiir die einzelnen Arbeitsplatze eben-
falls nichts. Der Arbeitsbereich der in
den beiden Abteilungen beschaftig-
ten Arbeitnehmer dnderte sich ent-
gegen der Auffassung des Betriebs-
rats auch nicht deshalb, weil das neue
Betriebsgebaude nicht dieselben Ein-



kaufsmoglichkeiten bot wie das
bahnhofs- und zentrumsnah gelege-
ne bisherige Betriebsgebdude. Glei-
ches gilt fur die sich durch den Umzug
andernden Anfahrtswege. Den Ar-
beitnehmern wurde auch kein neuer
Arbeitsort zugewiesen. lhr Arbeitsort
war und blieb C. Der Umzug von dem
einen in das andere Betriebsgebaude
erfolgte am Sitz des Betriebs inner-
halb einer Gemeinde und beschrankte
sich auf eine raumliche Veranderung
von 3 km. Jedenfalls unter solchen
Umstanden steht dem Betriebsrat
kein Mitbestimmungsrecht nach § 99
Abs.1 Satz1 BetrVG zu. Schon des-
halb erweist sich sein Unterlassungs-
antrag, der gerade auch derartige
Fallgestaltungen erfassen soll, als
unbegriindet. Daher konnte dahin-
stehen, ob und ggf. unter welchen
Umstanden neben § 101 BetrVG zur
Sicherung der Mitbestimmungsrechte
nach § 99 Abs. 1 BetrVG ein Unterlas-
sungsanspruch tberhaupt in Betracht
kommt. (...

Anmerkung

Der Entscheidung des BAG ist zuzu-
stimmen. Es liegt in diesem Fall keine
gemaR § 99 Abs. 1 BetrVG mitbe-
stimmungspflichtige Versetzung vor.

Vorab sei klargestellt, dass in diesem
Zusammenhang die arbeitsvertragli-
che und die betriebsverfassungsrecht-
liche Seite voneinander zu trennen
sind. Eine Frage des Arbeitsvertrags-
recht ist es, unter welchen Vorausset-
zungen der Arbeitgeber berechtigt ist,
die Arbeitsbedingungen zu verandern,
eine des Betriebsverfassungsrechts, in
welchen Fallkonstellationen der Be-
triebsrat zu beteiligen und seine Zu-
stimmung zur geplanten Versetzung
einzuholen ist. Beide Sachverhalte
kénnen durchaus auseinanderfallen.

Eine Versetzung im Sinne des BetrVG
ist die Zuweisung eines anderen Ar-
beitsbereichs, die voraussichtlich die
Dauer von einem Monat liberschrei-
tet oder die mit einer erheblichen
Anderung der Umsténde verbunden

ist, unter denen die Arbeit zu leisten
ist, § 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG. Der
Begriff des Arbeitsbereichs wird in §
81 Abs. 1 und 2 BetrVG ndher um-
schrieben und beinhaltet die Aufgabe
und die Verantwortung des Arbeit-
nehmers, die Art seiner Tatigkeit und
deren Einordnung in den Arbeitsab-
lauf des Betriebs. Der Begriff hat da-
mit eine raumlich-funktionale Dimen-
sion: Malgeblich sind der konkrete

Konsequenzen fiir die Praxis

Arbeitsplatz und seine Beziehung zur
betrieblichen Umgebung in raumli-
cher, technischer und organisatori-
scher Hinsicht. Vereinfacht gesagt, ist
unter Versetzung im Arbeitsrecht die
einseitige Anderung des Arbeitsplat-
zes nach Ort, Zeit, Umfang oder Inhalt
der Arbeit zu verstehen.

Im vorliegenden Fall werden zwei
raumlich von anderen bereits ge-
trennte Abteilungen insgesamt voru-
bergehend in einem anderen Gebau-
de untergebracht. Die zu verrichtende
Arbeit andert sich damit weder von
der Art her noch vom Inhalt oder der
Einbettung in das Betriebsumfeld.
Unter diesem Gesichtspunkt liegt
demnach erst gar keine Versetzung
im Sinne des Betriebsverfassungs-
rechts vor. Darliber hinaus ist aber
auch der Schutzzweck des § 99 Abs. 1
BetrVG nicht berihrt.

Die Beteiligung des Betriebsrats im

Rahmen des § 99 Abs. 1 BetrVG dient
zweierlei: Zum einen geht es um den
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Schutz des betroffenen Arbeitneh-
mers, zum anderen um den der Be-
legschaft. Es sind damit Falle gemeint,
in denen ein einzelner oder einzelne
Arbeitnehmer von einer personellen
MaBnahme betroffen sind, die dar-
aufhin auf die richtige Auswahl sowie
die Auswirkungen auf den verblei-
benden Teil der Belegschaft tiberpriift
werden muss.

Im Rahmen personeller EinzelmaBnahmen wie der Versetzung hat der
Betriebsrat unabhangig vom arbeitsvertraglichen Hintergrund auf die
Einhaltung seines Unterrichtungsrechts seitens des Arbeitgebers zu ach-
ten und zu priifen, ob er dariiber hinaus auch ein Mitbestimmungsrecht
geltend machen kann. Wird ein Betrieb oder ein raumlich gesonderter
Betriebsteil innerhalb einer politischen Gemeinde um wenige Kilometer
verlagert, ohne dass sich an der Tatigkeit der Arbeitnehmer, der innerbe-
trieblichen Umgebung des Arbeitsplatzes oder der Organisation etwas
andert, scheidet ein solches aus. Damit ist jedoch nichts dariiber gesagt,
wie Falle zu beurteilen sind, in denen die Gemeindegrenzen tberschrit-
ten werden bzw. es sich um gréRere Entfernungen handelt.

Das BAG verweist zu Recht darauf,
dass sich die Situation anders dar-
stellt, wenn es sich um eine Verlage-
rung samtlicher Arbeitnehmer einer
betrieblichen Einheit handelt.

Auch hinsichtlich der ortlichen Kom-
ponente dieser MaBnahme ergibt sich
im Ergebnis nichts anderes. Zwar
kann eine Veranderung des Arbeitsor-
tes allein eine Versetzung im Sinne
des Betriebsverfassungsrechts sein.
Diese muss dann aber von gewisser
Erheblichkeit sein. Die voriibergehen-
de Verlagerung der beiden Betriebs-
abteilungen um 3 km innerhalb der-
selben Gemeinde erreicht die Schwel-
le nicht, selbst wenn Einkaufs- und
Anfahrtsmoglichkeiten anders bzw.
ungiinstiger gelagert sind.
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Einigungsstellenspruch iiber Beschwerde/Beschwerderecht
von Beamten bei Tochterunternehmen der Deutschen Post AG

Eine Einigungsstelle muss in einem
Spruch iiber Arbeitnehmerbeschwer-
den nach § 85 Abs. 2 BetrVG diejeni-
gen konkreten tatsichlichen Um-
stinde benennen, die sie als zu ver-
meidende Beeintrachtigung des Ar-
beitnehmers ansieht. Andernfalls ist
dem Arbeitgeber keine wirksame
Abhilfe méglich.

BAG, Beschluss v. 22.11.2005

-1 ABR 50/04 -

Zum Sachverhalt

A. Die Beteiligten streiten Uber die
Wirksamkeit des Spruchs einer Eini-
gungsstelle. Diese hat Beschwerden
von Mitarbeitern der Arbeitgeberin
flir berechtigt erklart. Die Arbeitgebe-
rin ist ein Tochterunternehmen der
Deutschen Post AG. Diese hat ihre
Vertriebsdirektionen samt Filialen
zum 1. Januar 2005 auf die Arbeitge-
berin Ubertragen. Der beteiligte Be-
triebsrat ist die fiir die Vertriebsdirek-
tion Filialen H gewadhlte Arbeitneh-
mervertretung.

Am 1. Oktober 2002 richteten sieben
Mitarbeiter einer Filiale an den Be-
triebsrat ein Schreiben folgenden
Wortlauts: ,Betr.: Beschwerde nach §
85 Betriebsverfassungsgesetz In der
Filiale H 6 wurde vom 12.8.02 bis
27.9.02 ein Schalterarbeitsplatz nicht
besetzt. Die Standardfiliale hat vier
Schalterarbeitsplatze, von denen in
der Schalteroffnungszeit drei Arbeits-
platze immer und einer zeitweise
besetzt sind. Die Nichtbesetzung
eines Arbeitsplatzes hatte folgende
Auswirkungen:

- Es konnten keine Kurzpausen ge-
nommen werden.

- Zeitweise waren nur zwei Schalter-
arbeitsplatze besetzt.

- Nach der dienstplanmaligen Ar-
beitszeit mussten Uberstunden ge-
leistet werden, um den Arbeitsablauf
zu gewahrleisten.

- Eine hohe Stressbelastung durch
Akkordarbeit um die Kundenschlan-
gen abzubauen.

- Kunden beschwerten sich haufig
uber lange Wartezeiten und nicht
besetzte Arbeitsplatze.

Auf einer Dienstbesprechung am 21.
August 2002 wurden die Auswirkun-
gen der Ubertragungen dem Filialbe-
zirksleiter ... und seinem Stellvertreter
... geschildert. Die Filialbezirksleitung
kiindigte die Nichtbesetzung eines
Arbeitsplatzes als Dauerzustand an.
Die Unterzeichner der Beschwerde
fordern von der Niederlassungslei-
tung eine standige volle Besetzung
der Arbeitspldtze in der Filiale 6.

Zu den Unterzeichnern gehoéren ne-
ben zwei Arbeitnehmerinnen vier
Beamte und eine Beamtin, die im sog.
Schalterdienst beschaftigt sind. Der
Betriebsrat hielt die Beschwerden fiir
begriindet und leitete sie an die da-
malige Arbeitgeberin weiter. Diese
sah sie als unberechtigt an. Auf An-
trag des Betriebsrats wurde gericht-
lich eine Einigungsstelle ,,zur Behand-
lung der Beschwerden“ eingesetzt.
Mit Beschluss vom 20. Juni 2003 er-
klarte sich die Einigungsstelle fur
zustandig. In den folgenden Sitzun-
gen horte sie sechs der sieben Be-
schwerdefiihrer(innen) miindlich an.
Am 12. September 2003 fasste sie mit
der Stimme des Vorsitzenden den
Beschluss: ,,Die Beschwerde vom 1.
Oktober 2002 ist berechtigt.”

Mit einem am 26. September 2003
beim Arbeitsgericht eingegangenen
Schriftsatz hat die damalige Arbeit-
geberin den Spruch der Einigungsstel-
le angefochten. (...) Die Arbeitgeberin
hat beantragt festzustellen, dass der
Spruch der Einigungsstelle vom 12.
September 2003 unwirksam ist. Der
Betriebsrat hat beantragt, den Antrag
abzuweisen. Das Arbeitsgericht hat
dem Antrag entsprochen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Beschwerde
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des Betriebsrats zurlickgewiesen. Mit
der Rechtsbeschwerde verfolgt dieser
sein Begehren weiter, den Antrag
abzuweisen.

Aus den Griinden

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde ist
unbegriindet. Der angefochtene Eini-
gungsstellenspruch ist unwirksam. Er
ist nicht hinreichend bestimmt. Er
lasst nicht klar erkennen, welche
tatsachlichen Umstdnde die Eini-
gungsstelle als Beeintrachtigungen
der Mitarbeiter angesehen hat. Damit
bleibt ungewiss, welche tatsachlichen
Zustande die Arbeitgeberin kiinftig
vermeiden muss, um dem Spruch
gerecht zu werden. (...)

Ill. Die Rechtsbeschwerde ist unbe-
grindet. Das Feststellungsbegehren
der Arbeitgeberin ist berechtigt. (...)

1. Der Antrag der Arbeitgeberin ist
zulassig. (...)

2. Der Antrag ist begriindet. Der
Spruch der Einigungsstelle ist unwirk-
sam. Er genligt nicht den im Rahmen
von § 85 Abs. 2 Satz 2 BetrVG zu be-
achtenden Bestimmtheitsanforde-
rungen.

a) Der Antrag ist nicht schon deshalb
begriindet, weil die Einigungsstelle
mit der Entscheidung Uber die Be-
schwerden vom 1. Oktober 2002 ihre
Kompetenzen Ulberschritten hatte. Sie
war fir eine solche Entscheidung
zustandig.

aa) Entgegen der Auffassung des
Betriebsrats folgt die Zustandigkeit
nicht bereits daraus, dass die Eini-
gungsstelle sich mit Beschluss vom
20. Juni 2003 fiir zustandig erklart hat
und eine Anfechtung des Beschlusses
unterblieben ist. Als Entscheidung
Uber eine Rechtsfrage stellt der Zwi-
schenbeschluss einer Einigungsstelle,



in dem diese ihre Zustdndigkeit be-
jaht, keine die Einigung der Betriebs-
parteien ersetzende und diese bin-
dende Regelung dar. Er kann deshalb
nicht isoliert angefochten werden.
Die Frage der Zustandigkeit der Eini-
gungsstelle unterliegt damit auch
nach einem diese bejahenden Zwi-
schenbeschluss in vollem Umfang der
spateren gerichtlichen Kontrolle im
Rahmen einer Uberpriifung des ab-
schlieRenden Spruchs.

bb) Die Einigungsstelle war auch fir
die Beschwerden der beamteten Mit-
arbeiter zustandig. Dies folgt aus dem
Gesetz zum Personalrecht der Be-
schaftigten der fritheren Deutschen
Bundespost  (Postpersonalrechtsge-
setz).

(1) Mit der Privatisierung der Deut-
schen Bundespost und der Eintragung
der Deutschen Post AG in das Han-
delsregister wurden die Beamten
gem. § 2 Abs. 1 PostPersRG Beschaf-
tigte der Aktiengesellschaft. Gem. § 4
Abs. 2 PostPersRG gilt diese als Ver-
waltung iSd. § 26 Abs. 1 Satz 3 Bun-
desbeamtengesetz (BBG). Nach § 4
Abs. 4 Satz 2 PostPersRG idF vom 9.
November 2004 (BGBI. 1 S. 2774) kann
der Beamte auch ohne seine Zustim-
mung einem Unternehmen zugewie-
sen werden, dessen Anteile ganz oder
mehrheitlich der Deutschen Post AG
gehoren. Die Arbeitgeberin ist ein
solches Unternehmen. (...)

(2) Nach § 24 Abs. 1 PostPersRG findet
bei der Deutschen Post AG - und ihren
Tochterunternehmen - das Betriebs-
verfassungsgesetz Anwendung, so-
weit nichts anderes bestimmt ist. Die
Zustandigkeit des Betriebsrats auch
fiir die Beamten folgt aus § 24 Abs. 2,
Abs. 3 PostPersRG. Fir die Anwen-
dung des Betriebsverfassungsgeset-
zes gelten diese als Arbeitnehmer und
Beschaftigte des Unternehmens, dem
sie nach § 4 Abs. 4 PostPersRG zuge-
wiesen worden sind. Die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats richten
sich deshalb auch im Hinblick auf
Beamte grundsatzlich nach dem Be-
triebsverfassungsgesetz.

(3) Damit ist die Anwendung des § 85
BetrVG fir die bei der Arbeitgeberin
beschaftigten Beamten erdffnet. Aus
§ 28 Abs. 1 PostPersRG folgt nichts
anderes. Zwar sind die der Arbeitge-
berin zugewiesenen Beamten gem.
§ 2 Abs. 3, § 4 Abs. 4 Satz 6
PostPersRG weiterhin unmittelbare
Bundesbeamte, auf die beamten-
rechtliche Vorschriften Anwendung
finden. lhnen steht damit auch das
Beschwerderecht nach § 171 BBG zu,
wie § 2 Abs. 6 PostPersRG belegt. Die
Zustandigkeit des Be-
triebsrats nach § 85
BetrVG  bleibt davon
jedoch unberiihrt. Im
Ubrigen sieht § 68 Abs. 1
Nr. 3 BPersVG ebenfalls
die Moglichkeit vor, dass
sich die Beamten mit
Beschwerden an die Per-
sonalvertretung wenden.
Das individuelle  Be-
schwerderecht nach § 171 BBG be-
steht daneben. Fiir das Verhaltnis von
§ 171 BBG zu § 85 BetrVG in Verb. mit
§ 24 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 PostPersVG
gilt nichts anderes. Ob durch § 171
BBG die Regelung des § 84 BetrVG fiir
Beamte ausgeschlossen oder modifi-
ziert wird, bedarf hier keiner Ent-
scheidung.

(4) Ein Fall des § 4 Abs. 4 Satz 10
PostPersRG liegt nicht vor. Die Arbeit-
geberin ist ggf. in der Lage, die sich
aus § 85 BetrVG ergebenden Ver-
pflichtungen zu erfiillen. Das kollek-
tivrechtliche  Beschwerdeverfahren
des § 85 BetrVG betrifft die Umstidnde
der Beschaftigung des Beamten im
jeweiligen Einsatzbetrieb, nicht seine
dienstrechtliche Stellung zum Dienst-
herrn.

cc) Die weiteren Voraussetzungen fiir
ein Tatigwerden der Einigungsstelle
nach § 85 Abs. 2 BetrVG sind gegeben.

(1) Das an den Betriebsrat gerichtete
Schreiben vom 1. Oktober 2002 ent-
hilt Beschwerden iSv. § 85 Abs. 1,
Abs. 2 BetrVG.
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(a) Der Begriff der Beschwerde wird in
§ 85 BetrVG in derselben Bedeutung
gebraucht wie in § 84 Abs. 1 BetrVG.
Danach liegt eine Beschwerde im
Vorbringen eines Arbeitnehmers, mit
dem dieser auf eine Benachteiligung,
ungerechte Behandlung oder eine
sonstige Beeintrachtigung durch den
Arbeitgeber oder andere Arbeitneh-
mer des Betriebs hinweist und Abhilfe
des belastenden Zustands begehrt.
Nach dem Gesetzeswortlaut ist ferner
erforderlich, dass der Arbeitnehmer

Rechtsanspriiche miissen gerichtlich
durchgesetzt werden.
Die Einigungsstelle ist daher nicht zustdindig,
wenn es im Rahmen einer Beschwerde

um einen Rechtsanspruch geht.

eine eigene Beeintrachtigung rugt. Er
muss sich selbst betroffen fiihlen.
Eine sog. Popularbeschwerde, mit der
ein Arbeitnehmer sich zum Firspre-
cher anderer Belegschaftsmitglieder
macht, wird von § 84 Abs. 1 BetrVG
nicht erfasst. (...)

Das Vorbringen des Arbeitnehmers
muss einen Beschwerdegegenstand
enthalten. Es muss kenntlich sein, in
welchen tatsdchlichen Umstanden
der Arbeitnehmer eine Beeintrachti-
gung erblickt. Nur dann kann der
Arbeitgeber der Beschwerde nachge-
hen. Die Beeintrachtigung muss einen
Bezug zum Arbeitsverhidltnis oder
Betrieb haben. Darauf, ob die Beein-
trachtigung objektiv vorliegt, kommt
es fir die Zul3ssigkeit der Beschwerde
nicht an. Dies ist eine Frage ihrer Be-
grundetheit.

(b) Diesen Anforderungen wird das
Schreiben vom 1. Oktober 2002 ge-
recht. Die Unterzeichner weisen auf
eine Unterbesetzung der Arbeitsplat-
ze im Schalterdienst wahrend der Zeit
vom 12. August bis 27. September
2002 hin, schildern die dadurch ein-
getretenen Beeintrachtigungen und
verlangen Abhilfe. (...)



(c) Die Beschwerden sind nicht des-
halb unzuldssig, weil sie in die Forde-
rung auf eine ,standige volle Beset-
zung der Arbeitsplatze in der Filiale 6“
minden. Nach § 84 Abs. 2 BetrVG
bestimmt zwar der Arbeitgeber, auf
welche Weise er der Beschwerde
abhilft. Durch die Forderung nach
einer bestimmten AbhilfemaBnahme
von Seiten der Beschwerdefiihrer
wird er in seiner Entscheidungsfrei-
heit aber nicht beeintrachtigt. Auch
wenn er die Beschwerde als solche fiir
berechtigt halt, ist der Arbeitgeber an
eine bestimmte Abhilfeforderung des
Arbeitnehmers nicht gebunden.

(d) Fur die Zulassigkeit der Beschwer-
den vom 1. Oktober 2002 ist es ferner
ohne Bedeutung, ob sie sich auf tat-
sachliche oder rechtliche Beeintrach-
tigungen beziehen. (...)

(e) Entgegen der Auffassung der Ar-
beitgeberin kommt es nicht darauf
an, ob die Beschwerdefiihrer sich
lediglich Uber die Zustande in der Zeit
vom 12. August bis 27. September
2002 oder auch zukunftsgerichtet
haben beschweren wollen. Nach dem
Wortlaut des § 84 Abs. 1 BetrVG
hangt die Zulassigkeit der Beschwer-
de nicht davon ab, ob sie sich auf
abgeschlossene Vorgange Dbezieht,
mit denen bestimmte, bereits besei-
tigte Beeintrachtigungen verbunden
waren, ob das beeintrachtigende
Geschehen andauert oder es sich
zukiinftig  zumindest wiederholen
kann. Auch wenn im ersten Falle eine
Abhilfe durch den Arbeitgeber nicht
mehr erforderlich ist, steht das der
Erhebung einer Beschwerde durch
den Arbeitnehmer und der Pflicht des
Arbeitgebers zu ihrer Bescheidung
nach § 84 Abs. 2 BetrVG nicht entge-
gen.

(2) Die Einigungsstelle hat ihre Rege-
lungsbefugnis nicht tiberschritten.

(a) Die Entscheidungsbefugnis der
Einigungsstelle ist in mehrfacher
Hinsicht beschrankt.

(aa) Die Einigungsstelle ist wegen
§ 85 Abs. 2 Satz 3 BetrVG nicht zu-
standig, soweit Gegenstand der Be-
schwerde ein Rechtsanspruch des
Arbeitnehmers ist. Zur Durchsetzung
von Rechtsanspriichen dient allein der
Rechtsweg zu den Gerichten fiir Ar-
beitssachen.

(bb) Die Einigungsstelle ist ferner
nicht entscheidungsbefugt, wenn
Arbeitgeber und Betriebsrat {iber die
Berechtigung einer ausschlief3lich
vergangenheitsbezogenen Beschwer-
de des Arbeitnehmers streiten. Zwar
ist eine solche Beschwerde, wie dar-
gelegt, zuldssig. Die Einigungsstelle
kann aber bei einem Streit Uber die
Berechtigung der Beschwerde vom
Betriebsrat nicht angerufen werden.
Insoweit ist eine teleologische Reduk-
tion des § 85 Abs. 2 Satz 1 BetrVG
geboten. Sinn und Zweck des § 85
Abs. 2 Satz 1 BetrVG bestehen in der
Er6ffnung eines Wegs zur Beilegung
eines betrieblichen Regelungskon-
flikts. Mit einer zukunftsbezogenen
Beschwerde mahnt der Arbeitnehmer
die Veranderung eines ihn beein-
trachtigenden betrieblichen Zustands
an. Stellt die Einigungsstelle die Be-
rechtigung der Beschwerde fest, wird
der Arbeitgeber zum Ergreifen geeig-
neter AbhilfemalRnahmen verpflich-
tet. Darin besteht die Konfliktlosung
durch die Einigungsstelle. Im Fall der
ausschlieBlich  vergangenheitsbezo-
genen Beschwerde fehlt es an einem
regelungsbediirftigen Streit der Be-
triebsparteien. lhr liegt
kein gegenwartiger Rege-
lungskonflikt  zugrunde.
Mit  einer auf die
Vergangenheit ge-
richteten Beschwerde
macht ein Arbeitnehmer
kein  Verlangen nach
Anderung tatsachlicher
betrieblicher Umstande
geltend. lhm geht es
allenfalls um nachtragliche Kompen-
sation. Uber die durch § 85 Abs. 2 Satz
1 BetrVG eroffnete Einschaltung der
Einigungsstelle kann jedoch keine
Pflicht des Arbeitgebers auf Vorteils-
gewdhrung zum Ausgleich fiir ver-
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gangene Beeintrdchtigungen begriin-
det werden.

(cc) Die Einigungsstelle darf nicht
Uber AbhilfemalRnahmen entschei-
den. Das folgt aus einem Vergleich
von § 85 Abs. 2 Satz 2 und § 85 Abs. 1
BetrVG. Deren Wortlaut zeigt, dass
die Einigungsstelle vom Betriebsrat
angerufen werden kann, wenn zwi-
schen ihm und dem Arbeitgeber eine
Meinungsverschiedenheit lber die
Berechtigung der Beschwerde be-
steht, nicht dagegen, wenn die Betei-
ligten tiber AbhilfemaBnahmen strei-
ten. Solche MalRnahmen zu bestim-
men, ist allein Sache des Arbeitgebers.

(b) Danach hat die Einigungsstelle die
Grenzen ihrer Entscheidungsbefugnis
beachtet. Die Beschwerdefiihrer ha-
ben weder Rechtsanspriiche geltend
gemacht noch waren ihre Beschwer-
den ausschlielRlich vergangenheitsbe-
zogen. Die Einigungsstelle hat auch
nicht Gber AbhilfemaBnahmen ent-
schieden.

(aa) Die Beschwerdefiihrer haben die
hohe Arbeitsbelastung durch Unter-
besetzung von Schalterplatzen in der
Filiale kritisiert und aus ihrer Sicht die
damit verbundenen Beeintrachtigun-
gen aufgezahlt. Soweit sie dabei auf
den Wegfall von Kurzpausen und die
Leistung von Uberstunden verwiesen
haben, haben sie ersichtlich nicht
einen Anspruch auf Pausengewah-
rung oder Vergltung der Uberstun-

Ist eine Beschwerde ausschlieflich

auf die Vergangenheit bezogen,
geht es dem Beschwerdefiihrer also im
Wesentlichen um nachtréigliche Kompensation,
ist die Einigungsstelle nicht zustdndig.

den oder das Recht geltend gemacht,
die Leistung von Mehrarbeit zu ver-
weigern. Die Erwdhnung dieser Um-
stande dient lediglich der Beschrei-
bung der tatsichlich eingetretenen
Situation und der durch sie bewirkten



Unzutrdglichkeiten, nicht der Verfol-
gung von Rechtsanspriichen. (...)

(bb) Der Betriebsrat hat die Eini-
gungsstelle nicht wegen allein ver-
gangenheitsbezogener Beschwerden
angerufen. Den Beschwerdefiihrern
geht es im Schreiben vom 1. Oktober
2002 jedenfalls nicht allein um die
nachtragliche Kritik eines bereits
beendeten Zustands. Sie nehmen die
Verhdltnisse wahrend des Zeitraums
vom 12. August bis 27. September
2002 vor allem zum Anlass, sich ge-
gen die von ihnen beflirchtete Wie-
derholung oder gar Regelhaftigkeit
des kritisierten Zustands zu wehren.
Dies wird sowohl aus dem Hinweis
deutlich, die Filialbezirksleitung habe
die Nichtbesetzung eines Arbeitsplat-
zes als Dauerzustand angekiindigt, als
auch aus der Forderung, die Arbeits-
platze in der Filiale sollten stets voll-
standig besetzt werden.

(cc) Die Einigungsstelle hat auch nicht
Uber AbhilfemalRnahmen entschie-
den. Das ergibt die Auslegung des
Spruchs. Die Einigungsstelle hat ,die
Beschwerde vom 1. Oktober 2002 fiir
berechtigt erklart. Ihr Spruch nimmt
damit Bezug auf das Schreiben vom 1.
Oktober 2002. Dieses verhalt sich zu
Beginn lber die Nichtbesetzung eines
Arbeitsplatzes und die daraus resul-
tierenden Belastungen. Am Ende
heilt es: ,Die Unterzeichner der Be-
schwerde fordern .. eine stdndige
volle Besetzung der Arbeitsplatze ...“.
Auf diese Weise hat das Schreiben
deutlich zwischen der Beschwerde als
solcher und der zu ihrer Abhilfe ge-
forderten MalRnahme unterschieden.
Die Bezugnahme legt es nahe, auch
den Beschluss der Einigungsstelle im
Sinne dieser Differenzierung zu ver-
stehen. Hinzukommt, dass nach dem
allgemeinen  Sprachgebrauch der
Begriff ,Beschwerde“ nicht zugleich
MaRnahmen zu ihrer Abhilfe umfasst.
Zur Bedeutung des Begriffs gehort
zwar das Verlangen nach Abhilfe oder
Kompensation, nicht aber das Mittel
der Abhilfe oder des Ausgleichs selbst.
Uberdies sind Betriebsvereinbarun-
gen und Beschlisse betrieblicher

Einigungsstellen, auch soweit ihnen
nicht der Charakter einer Betriebsver-
einbarung zukommt, moglichst ge-
setzeskonform auszulegen. Hatte die
Einigungsstelle  AbhilfemaBnahmen
beschlossen, ware ihr Spruch dagegen
zumindest teilweise unwirksam. Da-
nach ist eine Auslegung des Spruchs
vom 12. September 2003 dahin gebo-
ten, dass in ihm lediglich die Berech-
tigung der Beschwerden als solche
festgestellt, nicht aber die Dauerbe-
setzung der Schalterplatze als Weg
zur Beseitigung der Ursachen vorge-
schrieben wird.

b) Der Spruch der Einigungsstelle
genugt nicht den an eine Ersetzung
der Einigung der Betriebsparteien iSv.
§ 85 Abs. 2 Satz 2 BetrVG zu stellen-
den  Bestimmtheitsanforderungen.
Dies hat seine Unwirksamkeit zur
Folge.

aa) Ein Spruch der betrieblichen Eini-
gungsstelle, mit dem diese die Be-
rechtigung einer Beschwerde von
Arbeitnehmern feststellt, verpflichtet
den Arbeitgeber, geeignete MaRnah-
men zur Abhilfe zu ergreifen. (...) Aus
dem Spruch muss deshalb hervorge-
hen, welche konkreten tatsachlichen
Umstande die Einigungsstelle als zu
vermeidende Beeintrachtigung der
Arbeitnehmer angesehen hat. Ande-
renfalls kann der Arbeitgeber nicht
erkennen, welchen Zustand er zu
beseitigen oder kiinftig zu vermeiden
hat. Eine wirksame Abhilfe ist ihm
dann nicht moglich. Ein in diesem
Sinne nicht hinreichend bestimmter
Spruch ist unwirksam.

bb) Der Spruch vom 12. September
2003 enthalt keine Prazisierung des
von der Einigungsstelle als abhilfebe-
durftig angesehenen Zustands. Er
lautet nur dahin, dass die Berechti-
gung der Beschwerden festgestellt
wird. Auf die den Betriebsparteien
mitgeteilte Begriindung des Spruchs
kann zum Zweck der Prazisierung
nicht zuriickgegriffen werden. {...)
Zum Verstandnis des Spruchs vom 12.
September 2003 kann allenfalls das
Beschwerdeschreiben vom 1. Oktober
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2002 herangezogen werden, auf das
er Bezug nimmt. Auch aus diesem
geht jedoch nicht hinreichend klar
hervor, welchen konkreten Zustand
die Beschwerdefiihrer fiir unzutrag-
lich halten und in Zukunft vermieden
wissen mochten. (..) Dann aber ist
ungewiss, gegen welche Zeiten einer
Fehlbesetzung sie sich wehren, ob sie
jedwede noch so kurze Unterbeset-
zung der Schalterpldtze in der Filiale
als Benachteiligung ansehen oder ob
lediglich die gleichzeitige Abwesen-
heit zweier Filialmitarbeiter vermie-
den werden soll. Damit bleibt auch
unter Beriicksichtigung des Be-
schwerdeschreibens unklar, auf wel-
che tatsachlichen Umstande sich die
Feststellung der Berechtigung der
Beschwerde bezieht. Dazu hatte die
Einigungsstelle in den Spruch eine
konkrete Beschreibung des Zustands
aufnehmen miissen, in dem sie eine
nicht hinnehmbare Beeintrachtigung
der Beschwerdefihrer erblickt.

Anmerkung

Das BAG beschaftigt sich zunachst
mit der Frage, welcher Weg den ei-
nem Tochterunternehmen der Deut-
schen Post AG zugewiesenen Beam-
ten eroffnet ist, wenn sie eine Be-
schwerde erheben wollen. Da die
zugewiesenen Beamten weiterhin
unmittelbare Bundesbeamte sind und
insoweit auch weiterhin die beamten-
rechtlichen Vorschriften fir sie gel-
ten. Da mit der Zuweisung an die
private Einrichtung das Statusver-
haltnis der Beamten nicht beriihrt
wird - sie bleiben unmittelbare Bun-
desbeamte, werden auch die ihnen in
dieser Eigenschaft zustehenden be-
amtenrechtlichen Rechte durch den
Einsatz in der privatrechtlichen Ein-
richtung nicht geschmalert. Deshalb
steht ihnen auch das Beschwerde-
recht nach § 171 BBG zu. Nach dieser
Vorschrift kann der Beamte unter
Einhaltung des Dienstweges Antrage
und Beschwerden vorbringen. Da der
Einsatzbetrieb aber privatrechtlich
organisiert ist und daher das Be-
triebsverfassungsgesetz Anwendung



findet, kommen Rechte aus dem Be-
triebsverfassungsgesetz hinzu. Denn
gem. § 24 Abs. 3 PostPersRG gelten
die Beamten im Hinblick auf die An-
wendung des Betriebsverfassungsge-
setzes als Arbeitnehmer. Daher ste-
hen ihnen auch die im BetrVG nieder-
gelegten Arbeitnehmerrechte zu -
hier das Beschwerderecht aus § 85
BetrVG.

Durch die Aufspaltung ihrer Rechts-
stellung diirfen die Beamten keinen
Verlust an Rechten erleiden. Da sich
Beamte im Bereich des ,reinen“ of-
fentlichen Dienstes neben dem indi-

Konsequenzen fiir die Praxis

recht nach § 171 BBG zu.

zu ergreifen sind.

beitgebers.

den oder beseitigen soll.

viduellen Beschwerderecht des § 171
BBG zusatzlich gemaR § 68 Abs. 1 Nr.
3 BPersVG mit Beschwerden an die
Personalvertretung wenden koénnen,
also eine doppelte Beschwerdemog-
lichkeit besitzen, muss dies auch fir
die hier vorliegende Konstellation
gelten mit dem einzigen Unterschied,
dass wegen des Einsatzes im Privatbe-
reich statt des § 68 Abs. 1 Nr. 3
BPersVG die entsprechende betriebs-
verfassungsrechtliche Vorschrift des §
85 BetrVG anzuwenden ist. Danach
steht fest, dass auch die in privatisier-
ten Betrieben der Post tatigen Beam-
ten Beanstandungen, die die Um-

stande ihrer Beschaftigung im
Einsatzbetrieb betreffen, als Be-
schwerde an den Betriebsrat geben
konnen, der dann, wenn die Be-
schwerde aus seiner Sicht gerechtfer-
tigt erscheint, beim Arbeitgeber auf
Abhilfe drangt.

Nicht entschieden hat das BAG die
Anwendbarkeit des § 84 BetrVG fiir
Beamte. In § 84 BetrVG ist das indivi-
duelle Beschwerderecht fiir Arbeit-
nehmer geregelt, das im Wesentli-
chen § 171 BBG entspricht. Dass Be-
trieben der Privatwirtschaft zugewie-
sene Beamte de facto zwei Arbeitge-

1. Den bei der Deutschen Post AG oder einem ihrer Tochterunterneh-
men beschaftigten Beamten steht das kollektive Beschwerderecht an
den Betriebsrat nach § 85 BetrVG sowie das individuelle Beschwerde-

2. Die Einigungsstelle besitzt keine Zustandigkeit zur Entscheidung
Uber einen Rechtsanspruch, zur Entscheidung liber die Berechtigung
einer ausschlieBlich vergangenheitsbezogenen Beschwerde und zur
Entscheidung liber konkrete AbhilfemaBnahmen, die vom Arbeitgeber

3. Die Auswahl der AbhilfemalRnahmen ist ausschlieBlich Sache des Ar-

4. Zur Wirksamkeit eines Einigungsstellenspruchs liber eine Beschwer-
de ist es zwingend erforderlich, dass aus ihm selbst hervorgeht, welche
konkreten tatsachlichen Umstande die Einigungsstelle als berechtigte
Beschwerdegegenstdnde ansieht, die der Arbeitgeber kiinftig vermei-

ber haben, konnte dafiir sprechen,
ihnen nicht nur gegeniiber ihrem
Dienstherrn, sondern auch gegeniiber
dem Arbeitgeber des Einsatzbetriebs
das individuelle Beschwerderecht
zuzugestehen, hier also einen ,,Durch-
griff* auf kurzem Weg zu ermogli-
chen.

Das BAG hat im weiteren klargestellt,
wann eine zuldssige Beschwerde
vorliegt. Dies ist der Fall, wenn ein
Arbeitnehmer auf eine Benachteili-
gung, ungerechte Behandlung oder
sonstige Beeintrachtigung durch den
Arbeitgeber oder andere Arbeitneh-
mer des Betriebs hinweist und Abhilfe
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des belastenden Zustands begehrt,
der Arbeitnehmer eine eigene Beein-
trachtigung rugt und ein Beschwer-
degegenstand im dem Sinne vorge-
bracht wird, dass kenntlich ist, in
welchen tatsachlichen Umstinden
der Arbeitnehmer eine Beeintrachti-
gung erblickt.

Liegt der Einigungsstelle eine zulassi-
ge Beschwerde vor, so besitzt sie eine
Regelungsbefugnis nur dann, wenn
folgende Voraussetzungen erfiillt
sind:

- Gegenstand der Beschwerde darf
kein Rechtsanspruch sein.

- Die Beschwerde darf nicht aus-
schlieflich  vergangenheitsbezogen
sein; der Arbeitnehmer muss die Ver-
anderung eines ihn beeintrachtigen-
den betrieblichen Zustands fir die
Zukunft anmahnen. Nur dann nam-
lich handelt es sich um einen rege-
lungsbedurftigen Streit der Betriebs-
parteien, in dem die Einigungsstelle
konfliktlosend tatig werden kann.

- Die Einigungsstelle darf nur feststel-
len, dass die Beschwerde berechtigt
ist und ihr abzuhelfen ist. Wie dies
geschieht, welche AbhilfemalRnah-
men also in Betracht kommen, fallt in
die alleinige Entscheidungsbefugnis
des Arbeitgebers.

Im vorliegenden Fall waren alle diese
Voraussetzungen erfiillt. Rechtswidrig
wurde der Spruch der Einigungsstelle
,nur” deshalb, weil er nicht bestimmt
genug war. Stellt die Einigungsstelle
fest, dass die Beschwerde berechtigt
ist, der Arbeitgeber also zur Abhilfe
verpflichtet ist, so muss namlich der
Arbeitgeber aus dem Spruch der Eini-
gungsstelle selbst entnehmen koén-
nen, welche ganz bestimmten Mangel
er fuir die Zukunft abzustellen hat. Die
Einigungsstelle muss in ihrem Spruch
- nicht erst in der Begriindung - klar
ausfiihren, was — nicht aber wie es -
abgestellt werden soll.
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Rechtsprechung in Leitsatzen

Geschaftsfihrung des Be-
triebsrats

Anderung der Tagesordnung in Be-
triebsratssitzung

Der Betriebsrat kann die mitgeteilte
Tagesordnung in der Betriebsratssit-
zung nur andern, wenn der vollzdhlig
versammelte Betriebsrat einstimmig
sein Einverstandnis erklart, den Bera-
tungspunkt in die Tagesordnung auf-
zunehmen und dariiber zu beschlie-
Ren.

(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 24.5.2006

-7 AZR 201/05 -

Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats

Anrechnung einer Tariflohnerh6hung
auf iibertarifliche Zulage

Die Betriebsparteien konnen wegen
des Tarifvorbehalts in § 77 Abs. 3 Satz
1 BetrVG keine Regelungen Uber die
Weitergabe von Tariferhéhungen
treffen. Sie sind jedoch nicht gehin-
dert zu regeln, ob und inwieweit Ta-
riferhohungen auf Ubertarifliche Zu-
lagen angerechnet werden konnen.
BAG, Beschluss v. 30.5.2006

-1AZR 111/05 -

Teilzeit- und Befristungsrecht

Haushaltsbefristung nach dem TzBfG
Nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG
liegt ein sachlicher Grund fiir die Be-
fristung eines Arbeitsvertrags vor,
wenn der Arbeitnehmer aus Haus-
haltsmitteln vergiitet wird, die haus-
haltsrechtlich fiir eine befristete Be-
schaftigung bestimmt sind, und er
entsprechend beschaftigt wird. Die
Vorschrift erfordert eine zweckge-
bundene Zuweisung der Haushalts-
mittel fir die Erledigung von zeitlich
begrenzten Tatigkeiten. Die Auswei-

sung von Haushaltsmitteln fur die
befristete Beschaftigung von Arbeit-
nehmern ohne eine besondere
Zweckbestimmung erfiillt den Tatbe-
stand des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7
TzBfG nicht und stellt keinen sachli-
chen Grund fir den Ausschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags dar.

BAG, Urteil v. 18.10.2006

-7 AZR 419/05 -

Verringerung der Arbeitszeit/Unzu-
lassiger Wunsch der Verteilung auf
Arbeits- und Freizeitphasen
Nach § 8 TzBfG kann gerade und nur
die Verringerung der arbeitsvertrag-
lich vereinbarten Arbeitszeit und die
Verteilung innerhalb des vereinbarten
Arbeitszeitmodells, z. B. Wochen-
oder Monatsarbeitszeit, nicht jedoch
eine davon losgeldste Aufteilung z. B.
in monatliche Phasen voller Arbeits-
leistung und Phasen ganzlicher Ar-
beitsbefreiung beansprucht werden.
Jedenfalls stehen einem Auftei-
lungswunsch i. S. von § 8 Abs. 4 TzBfG
betriebliche Griinde entgegen, wenn
- wie vorliegend - sich die Freizeit-
phase zeitlich mit einer Uberzahl von
Erholungsurlaubsantragen (Schulfe-
rien, Jahresende) zu Uberschneiden
pflegt.
LAG Diisseldorf, Urteil v. 17.5.2006
-12Sa175/96 -

Einstweilige Verfiigung auf Zustim-
mung des Arbeitgebers zur Verringe-
rung der Arbeitszeit bei dringenden
familidren Griinden

Die Zustimmung des Arbeitgebers zur
Verringerung der Arbeitszeit nach § 8
Abs. 4 Satz 1 TzBfG kann der Arbeit-
nehmer ausnahmsweise im Wege der
einstweiligen Verfligung durchsetzen,
wenn die Verringerung der Arbeitszeit
aus familidren Griinden dringend und
unumganglich ist.

Mit einem pauschalen Hinweis auf
die aktuelle wirtschaftliche Lage und
damit verbundene interne Umstruk-
turierungsmaBnahmen legt der Ar-
beitgeber nicht dar, dass anzuerken-
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nende betriebliche Griinde dem Ver-
langen auf Teilzeitbeschaftigung
entgegenstehen.

LAG Koln, Beschluss v. 23.12.2005
-9Ta397/05 -

Kindigungsrecht

Verhaltensbedingte Kiindigung we-
gen privater Internetnutzung

Durch die unerlaubte - durch ent-
sprechende Dienstvereinbarung und
Dienstanweisung verbotene - Instal-
lation einer Anonymisierungssoft-
ware verletzt der Arbeitnehmer seine
arbeitsvertragliche (Riicksichtnahme-)
Pflicht erheblich.

Fir eine verhaltensbedingte Kiin-
digung gilt das Prognoseprinzip. Der
Zweck der Kiindigung ist nicht Sank-
tion fir eine Vertragspflichtverlet-
zung, sondern die Vermeidung von
weiteren Vertragspflichtverletzungen.
Die eingetretene Pflichtverletzung
muss sich auch zukiinftig noch belas-
tend auswirken. Deshalb setzt eine
Kiindigung wegen einer Vertrags-
pflichtverletzung regelmaRig eine
Abmahnung voraus. Sie dient der
Objektivierung der Prognose.

Die Abmahnung ist zugleich auch
Ausdruck des VerhaltnismaRigkeits-
grundsatzes. Eine verhaltensbedingte
Kiindigung ist nicht gerechtfertigt,
wenn es andere geeignete mildere
Mittel gibt, um eine zukiinftige Ver-
tragsstérung zu beseitigen und zu
vermeiden. Dieser Aspekt hat durch
die gesetzliche Regelung des § 314
Abs. 2 BGB eine gesetzgeberische
Bestatigung erfahren.

Eine Abmahnung ist auch unter Be-
ricksichtigung des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes ausnahmsweise
entbehrlich, wenn eine Verhaltensan-
derung in Zukunft - trotz Abmah-
nung - nicht erwartet werden kann
oder es sich um eine solch schwere
Pflichtverletzung  handelt, deren
Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer
ohne weiteres erkennbar ist und bei



der eine Hinnahme des Verhaltens
durch den Arbeitgeber offensichtlich
ausgeschlossen werden kann.
(Orientierungssatze - Auszug)

BAG, Urteil v. 12.1.2006

-2 AZR 179/05 -

AuBerordentliche Kiindigung gegen-
iiber ordentlich unkiindbarem Ar-
beitnehmer (ehemaliger Beamter der
BA Flugsicherung) wegen dauerhafter
Arbeitsunfahigkeit

§ 23 MTV (Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter der DFS Deutsche Flugsiche-
rung GmbH) enthalt fiir ibernomme-
ne Beamte der Bundesanstalt fiir
Flugsicherung nur eine Regelung iiber
die Krankenbeziige, aber keinen Aus-
schluss der auBerordentlichen krank-
heitsbedingten Kiindigung.

Bei einem Ausschluss der ordentli-
chen Kiindigung auf Grund tarifver-
traglicher Vorschriften kann im Aus-
nahmefall auch eine krankheitsbe-
dingte aulerordentliche Kindigung
in Betracht kommen.

Dabei kann es fiir die Unzumutbar-
keit der Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses sprechen, wenn der Arbeit-
geber bis zur Pensionierung des Ar-
beitnehmers keine nennenswerte
Arbeitsleistung mehr zu erwarten hat,
aber trotzdem {iber den (blichen
Sechs-Wochen-Zeitraum hinaus er-
hebliche Leistungen an Entgeltfort-
zahlung zu erbringen hat (im Fall:
unbefristete Entgeltfortzahlung bis
zur Verrentung bzw. Versetzung in
den Ruhestand).

Dem Betriebsrat ist bei einer au-
Berordentlichen Kiindigung mit not-
wendiger Auflauffrist gegeniber
einem tariflich unkiindbaren Arbeit-
nehmer nicht lediglich die Anho-
rungsfrist von drei Tagen nach § 102
Abs. 2 Satz 2 BetrVG, sondern die volle
Frist von einer Woche zur Stellung-
nahme gem. § 102 Abs. 2 Satz 1
BetrVG einzuraumen.
(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 12.1.2006
-2 AZR 242/05 -

AuBerordentliche Kiindigung wegen
beharrlicher Arbeitsverweigerung

Mit der Rechtskraft des der Klage
stattgebenden Urteils im Kindi-
gungsschutzprozess ist festgelegt,
dass das Arbeitsverhadltnis durch die
angegriffene Kiindigung zu dem be-
stimmten Termin nicht aufgelost
worden ist. AuRerdem steht in aller
Regel jedenfalls fest, dass im Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung ein
Arbeitsverhdltnis zwischen den Par-
teien bestanden hat.

In Fallen der Vorgreiflichkeit kann
das Gericht den Rechtsstreit fortfiih-
ren und in der Sache entscheiden
oder aussetzen, es kann, falls die ub-
rigen Voraussetzungen vorliegen,
einen Uber die vorgreifliche Rechts-
frage anhangigen Rechtsstreit hinzu-
verbinden oder es kann die Rechts-
streite unverbunden lassen, aber
zeitnah (u.U. am selben Tag) ent-
scheiden.

Von welcher dieser Moglichkeiten
das Gericht Gebrauch macht, steht in
seinem Ermessen. Das Ermessen kann
jedoch eingeschrankt sein mit der
Folge, dass nicht jede der an sich
denkbaren Méoglichkeiten, sondern
nur bestimmte Moglichkeiten oder
sogar nur noch eine Moglichkeit einer
rechtmaBigen  Ermessensausiibung
entsprechen.

Bei der Ausiibung des Ermessens
hat das Gericht mehrere Gesichts-
punkte zu beriicksichtigen. Dazu ge-
horen insbesondere die Prozesswirt-
schaftlichkeit und die Vermeidung
der Gefahr widersprichlicher Ent-
scheidungen. Von Bedeutung ist
daneben auch der Beschleunigungs-
grundsatz, der in arbeitsrechtlichen
Bestandsstreitigkeiten besonders in
den Vordergrund tritt.

Die genannten Gesichtspunkte
schlieen es in aller Regel aus, lber
einen Kindigungsschutzantrag hin-
sichtlich einer Kiindigung und Uber
einen darauf bezogenen Auflésungs-
antrag eher zu entscheiden als tber
einen zeitlich vorgehenden Auflo-
sungsantrag. Die widersprechende
Rechtsprechung des Senats (17. Sep-
tember 1987 - 2 AZR 2/87) wird auf-
gegeben.
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Sowohl der Vergiitungsanspruch
des Arbeitnehmers als auch der An-
spruch des Arbeitgebers auf die Ar-
beitsleistung hdangen vom Bestehen
des Arbeitsverhaltnisses ab, ob der
Arbeitnehmer berechtigt ist, konkur-
rierend tatig zu werden. Alle diese
Fragen blieben in der Schwebe und
konnten nur alternativ-fiktiv beurteilt
werden, wenn die Entscheidung lber
den zeitlich letzten in einer Reihe von
Beendigungstatbestinden abgewar-
tet werden misste, ehe uUber den
zeitlich vorausgehenden Auflosungs-
antrag entschieden wiirde.

Aufldsungsantrage, die auf unter-
schiedliche Kiindigungen bezogen
sind, haben unterschiedliche Streit-
gegenstande.

(Orientierungssatze)
BAG, Urteil v. 27.4.2006
-2 AZR 360/05 -

Anderung der ,Kleinbetriebsklausel“
im KSchG ab dem 1.1.2004

Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG genie-
Ben Arbeitnehmer in Betrieben, in
denen in der Regel fiinf oder weniger
Arbeitnehmer beschaftigt werden,
keinen allgemeinen  Kindigungs-
schutz. Nach Satz 3 der Norm in der
seit dem 1.1.2004 geltenden Fassung
gilt das KSchG in Betrieben, in denen
in der Regel zehn oder weniger Ar-
beitnehmer beschaftigt werden, nicht
fur Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
haltnis nach dem 31.12.2003 begon-
nen hat; diese Arbeitnehmer sind bei
der Feststellung der Zahl der beschaf-
tigten Arbeitnehmer nach Satz 2 bis
zur Beschaftigung von in der Regel
zehn Arbeitnehmern nicht zu beriick-
sichtigen.

Bei einem spateren Absinken der
Zahl der am 31.12.2003 beschaftigten
Arbeitnehmer auf fiinf oder weniger
Personen geniel3t keiner der im Be-
trieb verbleibenden LAlt-
Arbeitnehmer”  weiterhin  Kiindi-
gungsschutz, soweit in dem Betrieb
einschlieBlich der seit dem 1.1.2004
eingestellten Personen insgesamt
nicht mehr als zehn Arbeitnehmer
beschaftigt werden.

Dies gilt auch dann, wenn fir aus-
geschiedene ,Alt-Arbeitnehmer” an-



dere Arbeitnehmer eingestellt wor-
den sind. Eine solche ,Ersatzeinstel-
lung“ reicht nach Wortlaut sowie Sinn
und Zweck der Besitzstandsregelung
des § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG fiir deren
Anwendung nicht aus.

BAG, Urteil v. 21.9.2006

-2 AZR 840/05 -

Zusammenlegung von Niederlassun-
gen und Sozialauswahl

Der Kreis der in eine nach § 1 Abs. 3
KSchG vorzunehmende Sozialauswahl
einzubeziehenden Arbeitnehmer
bestimmt sich nach ihrer Vergleich-
barkeit. Diese bemisst sich zwar in
erster Linie nach arbeitsplatzbezoge-
nen Merkmalen. An einer Vergleich-
barkeit fehlt es jedoch zwischen Ar-
beitnehmern, die der Arbeitgeber
nicht einseitig auf den anderen Ar-
beitsplatz umsetzen oder versetzen
kann. Die Vergleichbarkeit kann
grundsatzlich auch nicht dadurch
herbeigefiihrt werden, dass der Ar-
beitsvertrag eines von einem betrieb-
lichen Ereignis betroffenen Arbeit-
nehmers erst anlasslich dieses Ereig-
nisses einvernehmlich oder im Wege
der Anderungskiindigung entspre-
chend abgedndert wird.

BAG, Urteil v. 18.10.2006

- 2AZR 676/05 -

Tarifvertragsrecht

Anspriiche eingegriffen wird, auch
wenn sie noch nicht erfiillt oder noch
nicht fallig sind. Anders ist dies nur
dann, wenn bereits vor der Entste-
hung des Anspruchs hinreichende
Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass
die Tarifvertragsparteien verschlech-
ternd in diesen Anspruch eingreifen
werden.

BAG, Urteil v. 11.10.2006

4 AZR 486/05 -

Wahl der Schwerbehinderten-
vertretung

Riickwirkende Verschlechterung des
Tarifentgelts durch Sanierungstarif-
vertrag

Tarifvertragsparteien konnen einen
Tarifvertrag wahrend seiner Laufzeit
riickwirkend dndern und in tarifliche
Rechte eingreifen. Dieser Gestal-
tungsspielraum ist aber begrenzt.
Schutzwiirdiges Vertrauen der Norm-
unterworfenen darf nicht verletzt
werden. Ob und gegebenenfalls mit
Wirkung zu welchem Zeitpunkt die
Tarifunterworfenen mit einer riick-
wirkenden Regelung rechnen missen,
ihr also kein schiitzenswertes Ver-
trauen entgegenstellen konnen, ist
eine Frage des Einzelfalls. In der Regel
mussen Beschaftigte nicht damit
rechnen, dass in bereits entstandene

Wahlberechtigung zur Wahl der
Hauptschwerbehindertenvertretung
Wird die Wahl der Hauptschwerbe-
hindertenvertretung im Geschaftsbe-
reich eines Bundesministeriums nach
§ 97 Abs. 3 Satz 2 2. Alt. SGB IX durch-
gefiihrt, weil die Zahl der gebildeten
Bezirksschwerbehindertenvertretun-
gen niedriger als zehn ist, sind neben
der fiir das Ministerium gebildeten
Schwerbehindertenvertretung  und
den Bezirksschwerbehindertenvertre-
tungen alle Schwerbehindertenver-
tretungen  der  nachgeordneten
Dienststellen wahlberechtigt. Fiir das
Wahlrecht der Schwerbehinderten-
vertretungen ist es ohne Bedeutung,
ob sie eine verselbstandigte AuBen-
oder Nebenstelle, eine dem Bundes-
ministerium nur mittelbar nachge-
ordnete Dienststelle oder eine Dienst-
stelle, flir die eine Bezirksschwerbe-
hindertenvertretung  gebildet ist,
vertreten.

Der Wahlvorstand ist nicht Betei-
ligter in einem die Wahlanfechtung
betreffenden Beschlussverfahren.
BAG, Beschluss v. 24.5.2006
-7 ABR 40/05 -

Schwerbehindertenrecht

Beschaftigungsanspruch  schwerbe-
hinderter Menschen

Schwerbehinderte Menschen haben
gegeniiber ihrem Arbeitgeber nach
§ 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX An-
spruch auf Beschaftigung, bei der sie

ihre Fahigkeiten und Kenntnisse mog-
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lichst voll verwerten und weiterent-
wickeln konnen. Kann der schwerbe-
hinderte Arbeitnehmer seine arbeits-
vertraglich vereinbarte Tatigkeit we-
gen seiner Behinderung nicht mehr
wahrnehmen, so kann er Anspruch
auf eine anderweitige Beschaftigung
haben. Soweit der bisherige Arbeits-
vertrag diese Beschaftigungsmoglich-
keit nicht abdeckt, hat er einen An-
spruch auf Vertragsanderung.

Macht der schwerbehinderte Ar-
beitnehmer den Anspruch auf eine
behinderungsgerechte Beschaftigung
gegen den Arbeitgeber geltend, hat er
nach den allgemeinen Regeln grund-
satzlich die Darlegungs- und Beweis-
last fir die anspruchshindernden
Voraussetzungen vorzutragen. Dazu
gehoren insbesondere diejenigen, aus
denen sich die Unzumutbarkeit der
Beschaftigung des Arbeitnehmers
ergeben soll.

Welche Einzelheiten vom Arbeit-
geber vorzutragen sind, bestimmt
sich nach den Umstanden des Streit-
falles unter Beriicksichtigung der
Darlegungen des klagenden Arbeit-
nehmers. Da der Arbeitgeber einen
umfassenden Uberblick  Uber die
betrieblich eingerichteten Arbeits-
platze und die dort zu erfiillenden
Anforderungen hat, muss er sich sub-
stantiiert mit den Vorstellungen des
Arbeitnehmers {iber weite Einsatz-
moglichkeiten auseinandersetzen.
(Orientierungssatze)

BAG, Urteil v. 14.3.2006
-9AZR 411/05 -



JAV’ler am Ende ihrer Ausbildung: Was nun?
Der Ubernahmeanspruch im Lichte betrieblicher Realititen

Dr. Magnus Bergmann, Greven

Einflhrung

Mitglieder der so genannten Jugend-
und Auszubildendenvertretung (kurz:
JAV) unterscheiden sich am Ende ihrer
Ausbildung von ,,normalen® Auszubil-
denden in einem wesentlichen Punkt:
Sie haben nach Abschluss der Ausbil-
dung einen gesetzlichen Ubernahme-
anspruch gegeniiber dem Ausbilder
bzw. spateren Arbeitgeber. Der An-
spruch bezieht sich auf die unbefris-
tete Beschaftigung im Ausbildungs-
beruf und besteht sowohl in der Pri-
vatwirtschaft (§ 78 a BetrVG) als auch
im 6ffentlichen Dienst (§ 9 BPersVG).

Der nachfolgende Aufsatz widmet
sich den gangigsten und praxisrele-
vantesten Fragen rund um den Uber-
nahmeanspruch eines JAV'lers. An-
lass zur umfassenden Darstellung
besteht nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund, dass der Ubernahmeanspruch
vielen Arbeitgebern ein Dorn im Auge
ist. Sie sagen sich ,Ausbildung ja -
spatere Ubernahme nein®, dies haufig
vor dem Hintergrund angespannter
Beschaftigungssituationen (z.B. we-
gen Auftragsmangels) oder eines mit
der Belegschaftsvertretung vereinbar-
ten Einstellungsstopps.

Der Kreativitat der Arbeitgeber ist
auch beim Ubernahmeanspruch keine
Grenze gesetzt: So trifft
man in der Praxis auf
unterschiedliche Reaktio-
nen, wenn sich ein JAV ler
auf seinen gesetzlichen
Ubernahmeanspruch  be-
ruft.  Wenig  kreative
Arbeitgeber begegnen dem
Ubernahmeanspruch  mit
einem schlichten ,Geht
nicht, weil nicht
eingeplant!“. Einfallsreichere Arbeit-
geber bieten befristete Arbeitsvertra-

ge im erlernten Ausbildungsberuf an.
Wieder andere Arbeitgeber kodern
den JAV’ler mit einem hoherwertige-
ren Arbeitsverhaltnis flir zwolf Mona-
te und fordern im Gegenzug, dass der
JAV’ler noch wahrend der Ausbildung
auf  seinen  Ubernahmeanspruch
schriftlich verzichtet. Andere schlie-
Ben mit dem JAV'ler einen Aufhe-
bungsvertrag und versprechen bli-
hende Landschaften.

Ein JAV'ler weil in der Praxis oft
nicht, wie er sich verhalten soll. Er
mag sich manchmal denken, lieber
den Spatz in der Hand als die Taube
auf dem Dach zu haben und stimmt
vorschnell dem Vorschlag des Arbeit-
gebers zu. Ist das schlau? Diese Frage
soll sich nicht nur der JAV ler, sondern
auch der diesen beratende Betriebsrat
bzw. Personalrat stellen. Die nachfiih-
renden Ausfiihrungen helfen, hierauf
Antworten zu finden.

Grundziige des Ubernahmean-
spruchs

Der Ubernahmeanspruch in der Pri-
vatwirtschaft ist gesetzlich in § 78 a
BetrVG, der fir Arbeithehmer im
offentlichen Dienst in § 9 BPersVG
verankert. Der JAV’ler kann grund-
satzlich die Ubernahme in ein unbe-
fristetes Arbeitsverhdltnis verlangen.

RA Dr. jur. Magnus Bergmann,
Doebel & Dr. Bergmann,
Rechtsanwiilte und Notar,
Saerbeckerstrafle 2a, 48268 Greven
info@anwalt-bergmann.com

Der Gesetzgeber hat die Regelung
aufgenommen, damit ein JAV ler

wegen seiner Betatigung im Gremium
keine Nachteile erleidet. So soll die
Unabhangigkeit in der Amtsfiihrung
gesichert werden. Die Struktur der
Vorschriften erschlieBt sich nicht auf
den ersten Blick.

Zundchst ist von Mitteilungspflich-
ten des Arbeitgebers (§ 78 a Abs. 1
BetrVG, § 9 Abs. 1 BPersVG) die Rede.
Er muss spatestens drei Monate vor
der Beendigung der Ausbildung dem
JAV ler schriftlich mitteilen, dass er
ihn nicht in ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis Gbernehmen will.

Parallel dazu hat der JAV’ler eine
AuBerungspflicht (§ 78 a Abs. 2
BetrVG, § 9 Abs. 2 BPersVG). Er muss
innerhalb von drei Monaten vor der
Beendigung des Ausbildungsverhalt-
nisses schriftlich die Weiterbeschafti-
gung in einem unbefristeten Arbeits-
verhaltnis (Vollzeit) verlangen. Ein zu
friih gestellter Antrag ist unwirksam
und muss innerhalb der Drei-Monats-
Frist wiederholt werden.

Formulierungsbeispiel ~ fiir  ein
Standardschreiben des JAV'lers an
den Arbeitgeber:

»Sehr geehrte Damen und Herren,

seit dem ... befinde ich mich in unse-
rem Unternehmen in einem Be-
rufsausbildungsverhdltnis als ... . Vor-
aussichtlich am ... werde ich die Be-
rufsausbildung  mit  erfolgreichem
Abschluss meiner mitindlichen Ab-
schlusspriifung beenden. Unserer be-
trieblichen Jugend- und Auszubilden-
denvertretung gehére ich seit dem ...
als ordentliches gewdihltes Mitglied an.
Hiermit beantrage ich gem. § 78 a Abs.
2 BetrVG die Weiterbeschdftigung
nach erfolgreichem Abschluss der Be-
rufsausbildungspriifung in  meinem
erlernten Beruf. Damit gilt im An-
schluss an mein Ausbildungsverhdltnis
ein Arbeitsverhdltnis auf unbestimmte
Zeit als begriindet. Selbstverstdndlich
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ist das Bestehen der Abschlusspriifung
Grundvoraussetzung fiir die Ubernah-
me. Sollte aus mir derzeit nicht er-
kennbaren Griinden kein meiner Aus-
bildung entsprechender freier Arbeits-
platz zu besetzen sein, erkldre ich mich
hilfsweise auch bereit, ein anderes
zumutbares Arbeitsplatzangebot an-
zunehmen-.“

Versaumt der JAV'ler die schriftliche
Celtendmachung, scheidet er mit
Beendigung des Ausbildungsverhalt-
nisses aus dem Betrieb aus. Die AuRe-
rungspflicht besteht Ubrigens auch
dann, wenn der Arbeitgeber -
pflichtwidrig - nicht mitgeteilt hat,
dass er den JAV’ler nicht ibernehmen
will. Hat der JAV’ler seiner Pflicht
geniigt, kann er die Weiterbeschafti-
gung im erlernten Beruf verlangen.
Die ausbildungsfremde, geringerwer-
tige Beschaftigung scheidet grund-
satzlich aus. Ausnahmsweise kann sie
nach dem Bundesverwaltungsgericht
aber in Betracht kommen, wenn die
Weiterbeschaftigung im erlernten
Beruf objektiv nicht mdoglich ist. Wei-
tere Einschrankungen ergeben sich,
wenn der Arbeitgeber objektiv vorlie-
gende Griinde darlegen kann, nach
denen ihm die Weiterbeschaftigung
unzumutbar ist; dies muss der Arbeit-
geber auf eigenen Antrag hin vom
Arbeitsgericht feststellen lassen, § 78
a Abs. 4 BetrVG, § 9 Abs. 4 BPersVG.

Praxisrelevante Fragestellun-
gen, ausgehend von der Zen-
tralfrage: Was gilt, wenn ...

.. der JAV'ler mit dem Arbeitgeber
einen Verzichtsvertrag schlieBt bzw.
der JAV ler einseitig auf seinen Uber-
nahmeanspruch verzichtet?

Dabei gilt es zu differenzieren: Erfolgt
der Verzicht innerhalb der letzten drei
Monate des Ausbildungsverhaltnis-
ses, so ist der Verzicht wirksam und

1 Aus: DKK-Bachner, Formularbuch zum
BetrVG, § 78 aRn. 4.

2BVerwG v. 15.10.1985, PersR 86, 173.
3 Dazu weiterfiihrend unten.

der JAV ler scheidet aus dem Betrieb
aus. Unwirksam ist der Verzicht hin-
gegen, wenn er zeitlich friher, also
vor den letzten drei Monaten vor
Beendigung des Ausbildungsverhalt-
nisses erklart/vereinbart wird. In die-
sem Fall ist der Verzicht unwirksam,
da er gegen § 78 a BetrVG verstoRt.
Der Schutz, den der Auszubildende
nach § 78 a BetrVG hat, kann nicht im
Voraus abbedungen werden..

.. der Arbeitgeber mit dem JAVler
nach Beendigung des Ausbildungs-
verhédltnisses einen befristeten Ver-
trag abschlieRen mochte?

Hier gilt es besonders aufzupassen:
Der JAV ler findet sich in einem ledig-
lich befristeten  Arbeitsverhaltnis
wieder, wenn er den befristeten Ver-
trag vorbehaltlos unterschreibt. Die
Schutzfunktion des § 78 a BetrVG
wird also unterlaufen. Will der JAV ler
dies verhindern und in einem Voll-
zeitarbeitsverhaltnis unbefristet be-
schaftigt werden, sollte er zunachst
sein Weiterbeschaftigungsverlangen
form- und fristgemaR geltend ma-
chen. Uberdies kann er das Angebot
des Arbeitgebers unter dem ausdriick-
lich erklarten Vorbehalt annehmen,
dass das Arbeitsgericht eine Weiter-
beschaftigung in einem unbefristeten

Vollzeitarbeitsverhaltnis als nicht
zumutbar ansieht:.
Formulierungsvorschlag fiir ein

Schreiben, welches dem Arbeitgeber
in Erwiderung auf sein befristetes
Arbeitsplatzangebot zugehen konnte:

.Sehr geehrte Damen und Herren,

ich nehme Bezug auf mein Schreiben
vom ..., mit dem ich die Weiterbeschdif-
tigung verlangt habe. Hinsichtlich
lhres Angebots auf befristete Beschdif-
tigung (ODER/UND: Teilzeitbeschiifti-

4 BVerwG v. 31.5.2005, ZTR 2005, 492; LAG
Frankfurt v. 9.8.1974, BB 1975, 1205; DKK §
78 aRn. 15.

5 LAG Frankfurt v. 9.8.1974, BB 1975, 1205.
6 DKK, 10. Aufl. § 78 a BetrVG Rn. 15.

7 LAG Baden-Wiirttemberg AiB 2005, 563;
BVerwG 31.5.2005, ZTR 2005, 492.

8Vvgl. BAG 16.8.2005 AP Nr.25zu § 78 a
BetrVG.

gung) in der Abteilung ... erkldre ich,
dieses Angebot unter dem Vorbehalt
anzunehmen, dass das Arbeitsgericht
eine Weiterbeschdftigung in einem
unbefristeten Vollzeitarbeitsverhdiltnis
als nicht zumutbar ansieht.

Mit freundlichen Griifsen...“

... der Arbeitgeber den JAV’ler zwar
unbefristet, aber nur in Teilzeit be-
schiftigen mochte?

Dabei gilt das zuvor Gesagte entspre-
chend; der JAV’ler sollte seinen An-
spruch geltend machen und den An-
nahmevorbehalt erklaren.

. der JAV’ler vergessen hat, den
Weiterbeschiftigungsanspruch form-
und fristgerecht geltend zu machen,
der Arbeitgeber ihn aber gleichwohl
nach Ablauf des Ausbildungsverhilt-
nisses weiterbeschaftigt?

In diesem Fall muss der JAV ler nichts
weiter unternehmen. Gemall § 24
BBiG wird von Gesetzes wegen der
Abschluss eines unbefristeten Ar-
beitsverhdltnisses fingiert. Dieses
kann nur im Wege einer Beendi-
gungskiindigung beendet werden.

... der Arbeitgeber gegen die Weiter-
beschiftigung  Griinde anfiihren
kann, wonach ihm die Weiterbeschaf-
tigung nicht zugemutet werden
kann?

Dies ist nur dann wesentlich, wenn
sich der Arbeitgeber innerhalb von
zwei Wochen nach Beendigung des
Berufsausbildungsverhaltnisses

schriftlich an das Arbeitsgericht wen-
det. Der Arbeitgeber wird also von
Gesetzes wegen in die Klagerrolle
»gedrilickt”. Er muss Griinde darlegen,
die die Weiterbeschaftigung des
JAV’lers als unzumutbar erscheinen
lassen. Die Prifungslatte liegt hoch;
der Arbeitgeber muss mehr dartun,
als er bei einer fristlosen Kiindigung
eines Arbeitnehmers gem. § 626 BGB
erklaren und beweisen muss. Ein
Qualifikationsvergleich kommt z. B.
nicht in Betracht: Der Arbeitgeber
darf den JAV'ler nicht mit anderen,
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ggf. besseren Auszubildenden verglei-
chen.

Wichtige Streiflichter aus der gericht-
lichen Praxis im Ubrigen

Besteht der JAV’ler wiederholt die
Abschlusspriifung nicht, kann sich der
Arbeitgeber von der Weiterbeschafti-
gung entbinden lassen-.

Die Unzumutbarkeit der Weiterbe-
schaftigung ist grundsatzlich bei
Fehlen eines freien Arbeitsplatzes
anzuerkennen+; der Arbeitgeber ist
weder gehalten, einen neuen, nicht
benoétigten Arbeitplatz zu schaffen,
noch muss er einen anderen Arbeit-
nehmer ,frei“kiindigen.

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, sich
in den letzten drei Monaten der Aus-
bildung auf ein Ubernahmeverlangen
des JAV'lers einzustellen und ggf. frei
werdende Arbeitsplatze fir diesen zu
reservieren-. Insoweit hilft dem Ar-
beitgeber nicht, einen freien Arbeits-
platz schnell zu besetzen, obwohl ihm
ein Abwarten der Abschlusspriifung
zumutbar war-.

Zusammenfassung

Die Fristen zum Ende der Berufsaus-
bildung genau notieren. Lieber einmal
zuviel den Weiterbeschaftigungsan-
spruch geltend machen als zu wenig.

Bei der Formulierung helfen die o.g.
Formulierungshilfen.

Vom Arbeitgeber nicht vorschnell
einschiichtern lassen. Bei nur befris-
teten Angeboten oder Teilzeitstellen
einen ausdriicklichen Vorbehalt erkla-
ren.

Selbst wenn der Arbeitgeber sich
an das Gericht wendet: Dagegen hal-
ten und den Arbeitgeber die angebli-
che Unzumutbarkeit unter Beweis
stellen lassen.

Auszubildender, der Mitglied der JAV ist

Verlangt vor Beendigung seines Berufs-
ausbildungsverhaltnisses schriftlich vom
Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung

des Berufsausbildungsverhaltnisses

Innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung

Langer als

des Berufsausbildungsverhaltnisses

drei Monate vor Beendigung

Arbeitsverhaltnis im
unbestimmte Zeit in Vollzeit

Lehrberuf auf

JAV'ler

Prifung aus
gewahrt)

scheidet mit Beendigung der
(Dreimonatsfrist nicht

Ja, wenn Arbeitgeber untatig
ist

oder

spater als zwei Wochen nach
Beendigung des Berufsaus-
bildungsverhaltnisses tatig
wird

Nein, wenn Arbeitgeber Tatsachen vor-
tragt, die ihm Weiterbeschaftigung un-
zumutbar machen und er dies

- spatestens bis zwei Wochen nach Ende
des Berufsausbildungsverhaltnisses

- vor dem ArbG im Beschlussverfahren
geltend macht

9 LAG Niedersachsen DB 1975, 1224.
1% BAG, st. Rspr. seit Urt. v. 16.1.1979.

1 BAG V. 12.11.1997.
12 DKK-Kittner, § 78 a Rn. 37.
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