Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 TaBV 31/06
1 BV 7/06 ArbG Flensburg

(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 18.07.2007

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Beschluss

Im Namen des Volkes

Im Beschlussverfahren mit den Beteiligten

PP.

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die Anho-
rung der Beteiligten am 18.07.2007 durch den Vorsitzenden Richter am Lan-
desarbeitsgericht ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als

Beisitzer und d. ehrenamtlichen Richter .... als Beisitzer

beschlossen:



1. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2. wird der Beschluss des Arbeits-
gerichts Flensburg vom 12.05.2006 — 1 BV 7/06 — teilweise abgeandert:
Es wird festgestellt, dass die Beteiligte zu 2. den Antragsteller nach § 99
BetrVG zu beteiligen hat, bevor sie die Arbeitszeit der Arbeitnehmer, die
als Stundenléhner und/oder Teilzeitkraft beschéftigt werden, von 20 Stun-
den pro Woche auf 37,5 Stunden pro Woche arbeitsvertraglich erhéht bzw.
tatsachlich mit der erhdhten Arbeitszeit beschaftigt, sofern die Dauer der
Arbeitszeiterhdhung einen Monat Ubersteigt.

2. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

3. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kénnen d. Beteiligten zu 1. und 2. durch Einreichung einer Rechts-
beschwerdeschrift bei dem

Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preu3-Platz 1,
Telefax: (0361) 26 36 - 20 00,

Rechtsbeschwerde einlegen.
Die Rechtsbeschwerdeschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

Der Rechtsbeschwerdefiihrer muss die Rechtsbeschwerde begrinden. Die Rechtsbe-
schwerdebegrindung ist, sofern sie nicht bereits in der Rechtsbeschwerdeschrift enthalten
ist, in einem Schriftsatz bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen. Die Frist fir die Rechts-
beschwerdebegriindung betragt

zwei Monate.

Die Fristen fir die Einlegung und die Begrindung der Rechtsbeschwerde beginnen mit der
Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Beschlusses, spatestens aber mit Ablauf
von funf Monaten nach der Verkiindung.

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die Rechtsbe-
schwerde gerichtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen Beschluss Rechts-
beschwerde eingelegt werde.



Der Rechtsbeschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des ange-
fochtenen Beschlusses beigefiigt werden.

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begriindung missen von einem bei einem deutschen Ge-
richt zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Der Schriftform wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments genlgt, wenn
es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsdtze kénnen dazu tber eine
gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten des Bundesarbeitsgerichts
eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Ubertragungssoftware kann lizenzkosten-
frei Uber die Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (www.bundesarbeitsgericht.de) herun-
tergeladen werden. Das Dokument ist mit einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturge-
setz zu versehen. Néhere Informationen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeits-
gerichts (s.0.) sowie unter www.egvp.de.

(Rechtsmittelschriften, Rechtsmittelbegriindungsschriften und wechselseitige Schriftsdtze im
Verfahren vor dem Bundesarbeitsgericht sind in siebenfacher - fir jeden weiteren Beteiligten
eine weitere - Ausfertigung einzureichen).

Die Beteiligten streiten dartber, ob bei Erhéhung der vertraglich geschuldeten Ar-

beitszeit von Teilzeitkraften ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG besteht.

Die zu 2) beteiligte Arbeitgeberin (Arbeitgeberin) betreibt Bekleidungsgeschafte. An-
tragsteller ist der fur die Niederlassung F... gewéhlte Betriebsrat (Betriebsrat). In der
F... Filiale sind etwa 38 Arbeitnehmer beschatftigt.

Diese arbeiten auf der Grundlage unterschiedlicher Arbeitsvertrage. So gibt es Ar-
beitsvertrage fur Vollzeitarbeitnehmer, Teilzeitarbeitnehmer, und Jahreszeitarbeit-
nehmer. In der Niederlassung sind auch geringfligig Beschaftigte und so genannte
Stundenldhner téatig. Vertrage werden sowohl befristet als auch unbefristet geschlos-

sen. Die wochentliche Mindeststundenzahl betragt derzeit 8 Stunden.

Der Betriebsrat teilte mit Schreiben vom 06.08.2003 (Anlage AST 1 = Bl. 6 d.A.) der

Arbeitgeberin Folgendes mitgeteilt:

.Liebe M...,



Der Betriebsrat hat in seiner Sitzung am 05.08.03 gemal? 8 93 BetrVG be-
schlossen, dass Arbeitsplatze, die in unserer Filiale neu zu besetzen sind vor
ihrer Besetzung innerhalb des Betriebes ausgeschrieben werden sollen.

Wir wollen damit erreichen, dass unsere eigenen Mitarbeiter so verstarkt auf
madgliche Chancen der Veranderung und Alternativen aufmerksam gemacht
werden und diese dadurch noch besser fir sich nutzen kénnen®.

Mit Antrag vom 28.12.2005 bat die Arbeitgeberin den Betriebsrat um Zustimmung zur
befristeten Einstellung von Frau Stefanie P... als Teilzeitkraft mit 20 Stunden/Woche
und dem Zusatz ,SDL" (Anlage AST 2 = Bl. 7 f.). Der Betriebsrat stimmte der Einstel-
lung zu.

Nachdem Frau P... zwei Wochen tatig war, stockte die Arbeitgeberin die wdchentli-
che Arbeitszeit fur einen Zeitraum von zwei Monaten von 20 auf 37,5 Stunden auf.
Dies teilte sie dem Betriebsrat lediglich mit, ohne ein Verfahren gemafi § 99 BetrVG
einzuleiten. Hintergrund der Mal3hahme war ein personeller Engpass, der durch ein
gegenuber der Filialassistentin ausgesprochenes Beschéaftigungsverbot entstanden

war.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, dass er in Fallen, in denen die wochent-
liche Arbeitszeit eines Teilzeitbeschaftigten um mindestens 8 Stunden erhdht wird,
gemafl 8 99 BetrVG zu beteiligen sei, wenn die Arbeitszeiterhbhung einen Monat
Ubersteigt. Zur Begriindung hat er sich insbesondere auf die Entscheidung des 1.
Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 25.01.2005 (1 ABR 59/03) berufen und bean-
tragt:

1. Es wird festgestellt, dass die Antragsgegnerin den Antragsteller nach
8 99 BetrVG zu beteiligen hat, bevor sie die Arbeitszeit der Arbeitneh-
mer, die als ,Stundenléhner” und/oder Teilzeitkraft beschéaftigt werden,
um 8 Stunden je Woche arbeitsvertraglich erhdht bzw. tatséchlich mit
der erhdhten Arbeitszeit beschaftigt, sofern die Dauer der Arbeitszeiter-
hohung einen Monat Ubersteigt.

Hilfsweise

2. Es wird festgestellt, dass die Antragsgegnerin den Antragsteller nach
8 99 BetrVG zu beteiligen hat, bevor sie die Arbeitszeit der Arbeitneh-
mer, die als ,Stundenléhner® oder/und Teilzeitkraft beschéaftigt werden,
um 8 Stunden je Woche arbeitsvertraglich erhéht bzw. tatsachlich mit der
erhohten Arbeitszeit beschaftigt, sofern die Dauer der Arbeitszeiterho-
hung einen Monat Ubersteigt und die Antragsgegnerin die dadurch be-



setzte Stelle zuvor nach § 93 BetrVG ausgeschrieben hat oder der An-
tragsteller eine Ausschreibung nach § 93 BetrVG verlangt hat.

Die Arbeitgeberin hat zur Begriindung ihres Zurickweisungsantrags die Ansicht ver-
treten, ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates nach § 99 BetrVG bestehe in die-
sen Fallen nicht. Die Entscheidung des 1. Senats vom 25.01.2005 sei unzutreffend
und nicht iberzeugend. Insbesondere sei nicht erkennbar, dass ein Zustimmungsver-

weigerungsgrund in Betracht kommen kénne.

Wegen der Tatsachenfeststellungen des Arbeitsgerichts und des weiteren erstin-
stanzlichen Sach- und Streitstands wird auf Teil | der Grinde des angefochtenen Be-
schlusses Bezug genommen (dort S. 3—-5=BIl. 56 — 58 d.A.).

Das Arbeitsgericht hat nach dem Hauptantrag des Betriebsrats erkannt. Es hat den
Antrag fur zuldssig gehalten und das Feststellungsinteresse bejaht, weil die Frage,
ob es sich bei einer Erhéhung der Wochenarbeitszeit um eine mitbestimmungspflich-
tige MalRnahme handelt, haufiger im Betrieb auftrete und sich jederzeit wieder stellen
konne. Der Antrag sei begriindet, denn der Arbeitgeber sei auch dann zu beteiligen,
wenn die neu zu besetzende Stelle nicht ausgeschrieben werde. Weil im Betrieb der
Arbeitgeberin nach dem derzeit geltenden Arbeitszeitmodell mindestens 8 Stunden
pro Woche zu arbeiten seien, misse der Betriebsrat bei einer Erh6hung der wo-
chentlichen Arbeitszeit zumindest dann beteiligt werden, wenn die Arbeitgeberin dar-
Uber entscheide, ob infolge der geplanten Erh6hung der Arbeitszeit ein neuer Ar-
beitsplatz geschaffen oder die Stundenzahl fir bereits beschéaftigte Arbeitnehmer

erhoht werden soll.

Die Arbeitgeberin hat gegen diesen ihr am 28.06.2006 zugestellten Beschluss am
26.07.2006 Beschwerde eingelegt und diese am 28.08.2006 begrundet. Mit ihrer Be-
schwerde verfolgt sie ihr Zuriickweisungsbegehren weiter. Sie halt die Antrage fur
nicht hinreichend bestimmt und daher fir unzuléssig. Es sei nicht erkennbar, zu wel-
chem Zeitpunkt der Betriebsrat beteiligt werden will.

Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht

auf die Falle beschrankt, in denen die Arbeitgeberin die betreffende Stelle zuvor in-



nerbetrieblich ausgeschrieben bzw. der Betriebsrat eine solche Ausschreibung gem.
§ 93 BetrVG zu recht verlangt hat.

Nicht jede Arbeitszeiterhdhung um 8 Stunden sei mit der Besetzung eines freien Ar-
beitsplatzes gleichzusetzen. Auch nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 25.01.2005 musse ein freier Arbeitsplatz bestehen, der durch die Erh6hung der
Wochenarbeitszeit eines Mitarbeiters besetzt wird. Das ergebe sich aber nicht aus
der Erhéhung der Wochenstundenzahl, sondern aus anderen Umstanden.
Schliel3lich sei der Sachverhalt mit dem vom Bundesarbeitsgericht und verschiede-
nen Landesarbeitsgerichten beurteilten Sachverhalten nicht vergleichbar. Dem Aus-
gangsfall habe namlich ein Teilzeitarbeitsvertrag mit flexibler Arbeitszeit zugrunde
gelegen. Unter diesen Umstanden konne die Erhéhung der Arbeitszeit keine Einstel-

lung sein.

Die Arbeitgeberin beantragt unter Abanderung des Beschlusses des Arbeitsgerichts
Flensburg vom 12.05.2006, Az. 1 BV 7/06,

die Antrage des Betriebsrats zuriickzuweisen.

Der Betriebsrat beantragt,
die Beschwerde zurlickzuweisen sowie hilfsweise

es wird festgestellt, dass die Antragsgegnerin den Antragsteller
nach § 99 BetrVG zu beteiligen hat, bevor sie die Arbeitszeit
der Arbeitnehmer, die als ,Stundenléhner* oder/und Teilzeit-
kraft beschaftigt werden, von 20 Stunden/Woche auf 37,5
Stunden/Woche arbeitsvertraglich erhéht bzw. tatsachlich mit
der erhohten Arbeitszeit beschaftigt, sofern die Dauer der Ar-
beitszeiterhéung einen Monat lbersteigt.

Die Arbeitgeberin beantragt,
den Hilfsantrag des Betriebsrats zurtickzuweisen.

Er verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Das Arbeitsgericht habe die aktuelle
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts folgerichtig fortgefihrt. Eine Einstellung
im Sinne des 8 99 BetrVG setze keine Ausschreibung oder ein Ausschreibungsver-

langen voraus. Fir die Beurteilung, ob eine Anderung des Arbeitszeitvolumens un-



bedeutend sei, miusse auf die geringste im Betrieb als Arbeitszeitmodell praktizierte
Stundenzahl abgestellt werden. Damit werde auch die unternehmerische Entschei-
dungsfreiheit nicht verletzt, denn ihre Beschrankung durch die betriebsverfassungs-
rechtliche Mitbestimmung sei verfassungskonform.

Der Betriebsrat bestreitet, dass ihm im Anlassfall bei der Ersteinstellung bekannt war,
dass mit der Mitarbeiterin P... ein Teilzeitarbeitsvertrag mit flexibler Arbeitszeit ver-
einbart werden sollte. Nach dem Zustimmungsersuchen sei es um eine Beschafti-

gung mit einer festen Arbeitszeit von 20 Wochenstunden gegangen.

Wegen des weiteren zweitinstanzlichen Vortrags der Beteiligten wird auf die gewech-

selten Schriftsatze sowie die Sitzungsniederschrift verwiesen.

Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt
und begrindet worden. In der Sache hat sie nur teilweise Erfolg. Der Hauptantrag
des Betriebsrats ist unzulassig. Hingegen ist der Hilfsantrag sowohl zuldssig als auch
begriindet.

1. Nur der Hilfsantrag des Betriebsrats ist zulassig.

a. Die auf Feststellung gerichteten Antrage sind hinreichend bestimmt im Sinne von §
253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Ihnen kann entnommen werden, fur welche Mal3hahmen der
Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht geltend macht. Der Kreis der betroffenen Mitar-
beiter ist mit ,,Arbeithehmer, die als ,Stundenléhner* und/oder Teilzeitkraft beschéaftigt
werden” konkret und abgrenzbar beschrieben. Entgegen der Auffassung der Arbeit-
geberin kann den Antrdgen auch entnommen werden, zu welchen Zeitpunkten der
Betriebsrat beteiligt werden will. Den Antragen lasst sich entnehmen, dass die Betei-
ligung erfolgen soll, bevor die Arbeitszeit arbeitsvertraglich erhéht wird. Das bedeu-
tet, dass der Betriebsrat noch vor Einigung der Arbeitsvertragsparteien tber die Er-
hoéhung des Stundenvolumens lUber den Vorgang unterrichtet werden will. Daneben
maochte er auch in den Féllen beteiligt werden, in denen die Arbeitgeberin Arbeitneh-
mer ohne entsprechende Vereinbarung mit erhéhten Stundenvolumen beschéftigt. In

diesen Fallen will der Betriebsrat noch vor der (erstmaligen) Zuweisung des erhdhten



Stundenkontingents beteiligt werden. Damit sind die Antrage auch in zeitlicher Hin-
sicht hinreichend bestimmt.

b. Nur der Hilfsantrag gentgt den Anforderungen des § 256 Abs. 1 ZPO. Dem

Hauptantrag fehlt dagegen das Feststellungsinteresse.

Die Beteiligten streiten jeweils um die Frage, wann eine mitbestimmungspflichtige
Einstellung vorliegt und damit um die Reichweite eines Mitbestimmungsrechts nach §
99 BetrVG. Daher ist ein betriebsverfassungsrechtliches Rechtsverhaltnis zwischen
ihnen betroffen.

Das erforderliche Feststellungsinteresse ist allein flr den Hilfsantrag gegeben.

Im Beschlussverfahren konnen das Bestehen, der Inhalt oder der Umfang eines Mit-
bestimmungsrechts losgelost von einem konkreten Ausgangsfall geklart werden,
wenn die MalRnahme, fir die ein Mitbestimmungsrecht in Anspruch genommen wird,
haufiger im Betrieb auftritt und sich auch kinftig jederzeit wiederholen kann. Eine
gerichtliche Entscheidung ist unter dieser Voraussetzung in der Lage, das betreffen-
de Rechtsverhaltnis zwischen den Beteiligten umfassend zu klaren und seinen Inhalt
auch fur die Zukunft hinreichend konkret festzustellen (BAG 25.01.2005 — 1 ABR
59/03 — NZA 2005, 945 m.w.N.).

Die zur Klarung gestellte Rechtsfrage muss allerdings durch den konkreten Anlass
als entscheidungserheblich aufgeworfen werden, also hinter dem Anlass gebenden
Vorgang stehen (BAG 11.07.1990 — 7 ABR 23/89 - BAGE 65, 270; BVerwG
08.10.1997 — 6 P 9.95 — BVerwGE 105, 247). Das ist nur der Fall, wenn sie kinftige
Sachverhalte betrifft, die in ihren Grundzigen dem Sachverhalt des Anlass gebenden
konkreten Vorgangs entsprechen und im wesentlichen dieselben Rechtsfragen auf-
werfen (BVerwG 23.03.1999 — 6 P 10/99 — BVerwGE 108, 347). Diese Vorausset-
zung ist hingegen nicht erfllt, wenn es um Rechtsfragen geht, die sich auf Sachver-
halte beziehen, die zwar in einem weiteren inhaltlichen Zusammenhang mit dem An-
lass gebenden Vorgang stehen, aber tber die durch ihn ausgeldste Frage hinausrei-
chen, indem sie zu neuen, bisher nicht entscheidungserheblichen Rechtsfragen fiih-

ren.



Im vorliegenden Fall war die Arbeitszeit der Mitarbeiterin P... befristet fir zwei Mona-
te von 20 auf 37,5 Stunden aufgestockt worden. Diese MalRnahme hat sich erledigt.
Mittlerweile ist Frau P. unbefristet mit einer Wochenarbeitszeit von 37,5 Stunden be-

schaftigt.

Auch kinftig sind Erhéhungen des dem Betriebsrat urspringlich mitgeteilten Arbeits-
zeitvolumens der bei der Arbeitgeberin beschaftigten Stundenléhner und/oder Teil-
zeitkrafte zu erwarten. Das betrifft insbesondere Situationen, wie sie dem Anlass ge-
benden Fall zugrunde lagen. Die Arbeitgeberin hat nicht erlautert, wie sie kinftig bei
personellen Engpassen verfahren will. Sie hat vielmehr im Beschwerdetermin deut-
lich gemacht, dass sie bei Bedarf auch in der Zukunft die Stundenkontingente der im
Antrag genannten Mitarbeitergruppen ,nach oben” anpassen will, insbesondere wenn
der Arbeitsvertrag — wie im Anlassfall — eine Arbeitszeiterh6hung zulasst. Deshalb
kann die abstrakte Rechtsfrage, ob die Erhdhung einer Teilzeitbeschéaftigung von 20
auf 37,5 Wochenstunden fir die Dauer von mehr als einem Monat der Mitbestim-
mung des Betriebsrats unterliegt, im Beschlussverfahren geklart werden. Die dem
Hauptantrag zugrunde liegende Frage, ob (bereits) die Erhdhung um 8 Wochenstun-
den der Mitbestimmung unterliegt, geht dagegen tber die sich aus Anlass des kon-
kreten Falles ,P..." ergebende verallgemeinerungsfahige Rechtsfrage hinaus. Der
Betriebsrat kann nach den dargestellten Grundsatzen in dem Verfahren nicht allge-
mein ausloten, unter welchen Umstanden die Erh6hung der wdchentlichen Arbeits-
zeit einer Teilzeitkraft mitbestimmungspflichtig ist.

c. Die Antragserweiterung um den im Beschwerdetermin gestellten Hilfsantrag ist
zulassig. Der Umstand, dass der Betriebsrat diesen Antrag im Anhdrungstermin vor
dem Arbeitsgericht zurickgenommen hatte, steht nicht entgegen. Auch im Be-
schlussverfahren kann bei Riicknahme eines von mehreren Antragen in erster In-
stanz der Antrag in zweiter Instanz grundsatzlich erneut gestellt werden (BAG
12.11.2002 — 1 ABR 60/01 — BAG 103, 329). Die hierin liegende Antragsanderung ist
sachdienlich im Sinne von § 81 Abs. 3 ZPO. Sachdienlichkeit ist gegeben, wenn der
bisherige Streitstoff und das Ergebnis des bisherigen Verfahrens auch fir die Ent-
scheidung Uber den gednderten Antrag nutzbar gemacht werden kénnen und wenn

der Streit der Beteiligten mit einer Entscheidung Uber den geénderten Antrag beige-
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legt werden kann und ein weiteres Verfahren vermieden wird. Das ist hier der Fall.
Der Hilfsantrag war bereits vor dem Arbeitsgericht angektindigt aber im Anhdrungs-
termin zuriickgenommen worden. Die Beteiligten haben den fur die Entscheidung
Uber den Hilfsantrag erforderlichen Vortrag bereits im ersten Rechtszug geleistet.
Uber den Antrag kann ohne weiters entschieden werden. Im (brigen gilt die Zustim-
mung der Arbeitgeberin zur Antragsanderung als erteilt, weil sie sich in der mundli-

chen Verhandlung im Beschwerdetermin auf den Antrag eingelassen hat.

2. Der Hilfsantrag ist begriindet. Die Erh6hung der vertraglich vereinbarten Wo-
chenarbeitszeit von 20 auf 37,5 Stunden muss nach ihrem Umfang als wesentlich
angesehen werden und stellt bei einer Dauer von mehr als einem Monat eine Einstel-
lung im Sinne von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dar.

a. Eine Einstellung kommt nicht nur bei der erstmaligen Eingliederung eines Mitarbei-
ters in den Betrieb in Betracht. Auch in der Erhéhung des vertraglich vereinbarten
Arbeitszeitvolumens liegt eine Einstellung im Sinne des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG,
wenn sie nach Umfang- und Zeitdauer als nicht unerheblich anzusehen ist. Das hat
der 1. Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Beschluss vom 25.01.2005 (a.a.O.) ent-
schieden und ist damit der vom Bundesverwaltungsgericht zu 8 75 Abs. 1 Nr. 1
BPersVG vertretenen Ansicht gefolgt (BVerwG 23.03.1999 — 6 P 10/97 — BVerwGE
108, 347; 02.06.1993 — 6 P 3.92 — BVerwGE 92, 295).

Das Beschwerdegericht schliel3t sich dieser Auffassung trotz der in der Literatur an
der Entscheidung vom 25.01.2005 geédulRerten Kritik (vgl. Hunold, NZA 2005, 910;
Kort, Anmerkung zu AP 8 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit Nr. 114; Thusing/Fuhlrott An-
merkung zu EzA § 99 BetrVG 2001 Einstellung Nr. 3) und der von der Arbeitgeberin
vorgebrachten Argumente an (zustimmend auch Mdller, AiB 2006, 386; Brors, SAE
2006, 80).

Der Kiritik ist zuzugeben, dass nach dem umgangssprachlichen Wortsinn als Einstel-
lung nur die erstmalige Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses angesehen wird. Der
Wortlaut ist aber nicht abschlie3end; er lasst auch andere Deutungen zu (vgl. Brors
aa0.). Wird die Einstellung etwa im Sinne einer Eingliederung in den Betrieb ver-

standen, so erlangt das zeitliche Ausmal’ des zugewiesenen Arbeitszeitvolumens fur
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die Begriffsbestimmung Bedeutung. Denn die bisherige Eingliederung in den Betrieb
andert sich gerade durch eine Aufstockung des Arbeitszeitvolumens ggf. erheblich.
Entscheidend sind die fur dieses Begriffsverstandnis sprechenden systematischen
Grinde sowie der Sinn und Zweck des Mitbestimmungsrechts gem. § 99 BetrVG. Die
Erh6hung des bisherigen Arbeitszeitvolumens ist von der erteilten Zustimmung des
Betriebsrats nicht gedeckt. Denn der Entscheidung des Betriebsrats Uber die Zu-
stimmung zur Einstellung liegt stets der ihm bei der Ersteinstellung vorgesehene Ar-
beitszeitumfang zugrunde. Von diesem Umfang geht der Betriebsrat aus, wenn er
pruft, ob Zustimmungsverweigerungsgriinde vorliegen. Eine nicht unbedeutende An-
derung des ursprunglichen Arbeitszeitvolumens muss deshalb zu einer erneuten Be-
urteilung fihren. Es kommt zu einer (neuen) Auswahlentscheidung des Arbeitgebers,
die er in Ansehung der Konkurrenzsituation zwischen den im Betrieb beschéftigten
Arbeitnehmern bzw. zwischen diesen und externen Bewerbern zu treffen hat. Zu be-
denken ist ferner, dass das Mitbestimmungsrecht den Betriebsrat in die Lage verset-
zen soll, die Belange der schon beschaftigten Arbeitnehmer nach Mal3gabe mdagli-
cher Zustimmungsverweigerungsgrinde geltend zu machen. Die Belange der Beleg-
schaft sind jedoch nicht nur bei der Ersteinstellung betroffen. Sie kdnnen in gleicher
Weise berthrt sein, wenn der Umfang der bisher vereinbarten regelmafigen Arbeits-
zeit eines Arbeitnehmers nicht unbedeutend erhéht wird. Hier haben die bereits be-
schaftigten Arbeitnehmer ein besonderes Interesse daran, dass etwa Auswabhlrichtli-
nien aber auch die in 8 99 Abs. 2 Nr. 2 bis 6 BetrVG genannten Gesichtspunkte vom
Arbeitgeber beachtet werden, wenn er entscheidet, ob er die Stunden betriebsintern

oder auch extern vergibt.

b. Der 1. Senat hat in seinem zitierten Beschluss ausgefiihrt, dass nicht jede noch so
geringe Arbeitszeiterhhung des schon beschaftigten Arbeitnehmers das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach 8§ 99 BetrVG ausldst. Vielmehr muss es sich um
eine sowohl nach Dauer als auch nach Umfang nicht unerhebliche Erweiterung des

Volumens der arbeitsvertraglich geschuldeten regelmafligen Arbeitszeit handeln.

aa. Der Senat hat die Frage beantwortet, von welcher Dauer an eine Erhéhung des
Arbeitszeitvolumens eines schon beschéftigten Mitarbeiters eine neuerliche Einstel-

lung darstellt. In Anlehnung an 8§ 95 Abs. 3 BetrVG muss die Zeitspanne mehr als
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einen Monat betragen. Der Hilfsantrag des Betriebsrats beriicksichtigt diese Mo-

natsgrenze.

bb. Wann eine dem Umfang nach mehr als unerhebliche Arbeitszeiterhhung vor-

liegt, ist nicht abschliel3end geklart.

(1) Festzuhalten ist zunachst, dass eine dem Umfang nach nicht unerhebliche Erho-
hung des Stundenvolumens stets dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitgeber ent-
weder den dadurch besetzten Arbeitsplatz tatsachlich ausgeschrieben hatte oder ihn
wegen eines berechtigten Antrags des Betriebsrats nach § 93 BetrVG hatte aus-
schreiben mussen (BAG 25.01.2005 aaO.). In diesen Fallen kommt es nicht darauf
an, in welchem zeitlichen Umfang die Arbeitsplatze ausgeschrieben worden sind
bzw. hatten ausgeschrieben werden mussen. Entscheidend ist, dass der Arbeitgeber
beabsichtigt, neue oder frei werdende Arbeitsplatze zu besetzen und das auch zum
Ausdruck bringt (z.B. durch Anfrage bei der Agentur fir Arbeit oder durch Stellenan-

zeige).

(2) Ausdricklich offen gelassen hat der 1. Senat im Beschluss vom 25.01.2005 die
Frage, ob in der Erhéhung der Arbeitszeit eines schon beschaftigten Arbeitnehmers
von einem bestimmten absoluten Umfang an auch unabhangig von einer Ausschrei-
bung oder einem berechtigten Ausschreibungsverlangen eine Einstellung liegt. Das
Beschwerdegericht ist der Auffassung, dass die Aufstockung der Arbeitszeit unab-

hangig von einer Ausschreibung oder einem Ausschreibungsverlangen eine Einstel-
lung sein kann(a). Die Arbeitszeiterhthung ist erheblich, wenn die wochentliche Ar-

beitszeit um mehr als 10 Stunden aufgestockt wird (b).

(a) Ob eine Einstellung vorliegt, hangt nicht davon ab, ob die MaRBhahme gemanR § 93
BetrVG ausgeschrieben worden ist oder hatte ausgeschrieben werden missen. Der
Einstellungsbegriff kntpft nicht an die Ausschreibung an. Nach standiger Rechtspre-
chung liegt eine Einstellung vor, wenn eine Person in den Betrieb eingegliedert wird,
um zusammen mit den schon beschéftigten Arbeithehmern dessen arbeitstechni-
schen Zweck durch weisungsgebundene Tatigkeit zu verwirklichen (BAG 12.11.2002
— 1 ABR 60/01 - BAGE 103, 329). Fur die Mitbestimmung kann nicht entscheidend
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sein, ob der Betriebsrat eine Ausschreibung verlangt hat. Zum einen musste der Be-
triebsrat sein Verlangen allein auf den Verdacht hin &uf3ern, dass der Arbeitgeber
eine Erhdhung des Arbeitszeitvolumens einzelner Mitarbeiter beabsichtigt. Zum an-
deren mag der Betriebsrat aus gutem Grund von einer Ausschreibung absehen, was
aber keinen Einfluss darauf haben kann, ob eine Mal3nahme des Arbeitgebers eine
Einstellung ist oder nicht. Entscheidend ist allein, dass ein Stundenkontingent zur
Verteilung ansteht, das einem Arbeitsplatz entspricht, denn dann sind die Interessen

der Ubrigen Belegschaft betroffen.

(b) Kann demnach in der Erh6hung der Arbeitszeit eines schon beschéftigten Arbeit-
nehmers unabhéangig von einer Ausschreibung oder einem berechtigten Ausschrei-
bungsverlangen eine Einstellung liegen, ist die Grenze zu bestimmen, bei deren

Uberschreitung die Aufstockung als nicht unerheblich anzusehen ist.

Das Bundesverwaltungsgericht hat nicht genau festgelegt, wo die Grenze zur mehr
als geringfuigigen Erweiterung des Volumens verlauft. In der Aufstockung um 14,75
Stunden in der Woche hat es allerdings eine mehr als geringfiigige Erh6hung des
Arbeitszeitvolumens erblickt (BVerwG 23.03.1999 a.a.O.). Dieses zusatzlich zugeteil-
te wochentliche Arbeitszeitvolumen habe von seinem Umfang her ohne weiteres
selbstandig ausgelbt und vergeben werden kénnen.

Das Hessische Landesarbeitsgericht (13.12.2005 — 4 TaBV 120/05 -) hat die Ver-
dopplung der Arbeitszeit eines bislang mit 8 Wochenstunden beschaftigten Arbeit-
nehmers als wesentlich und deshalb als mitbestimmungspflichtig angesehen. Dabei
hat es auf die Ublichkeit eines Wochenarbeitszeitvolumens von 8 Stunden bei der
Beschaftigung von vergleichbaren Mitarbeitern abgestellt. Mit ahnlicher Begrindung
hat das Arbeitsgericht im vorliegenden Fall dem Hauptantrag des Betriebsrats ent-
sprochen.

Das Landesarbeitsgericht Miinchen (07.03.2007 — 9 TaBV 127/06 -) hat die Erho-
hung der wdchentlichen Arbeitszeit von 38,5 auf 42 Stunden als nicht unerheblich
angesehen. Entscheidend sei, ob ein Sachverhalt gegeben sei, durch den die Inte-
ressen der Belegschaft berihrt sein kénnten. Mehrere personelle Mal3hahmen muss-

ten ggf. zusammen betrachtet werden.
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Dagegen hat das Landesarbeitsgericht Niedersachsen in einem Beschluss
vom13.01.2006 (— 16 TaBV 21/05 — zit. nach JURIS) die Erh6hung der Arbeitszeit
der einzelnen Mitarbeiter um 5 Wochenstunden als nicht erheblich angesehen. Die
Erheblichkeit hange davon ab, ob der Arbeitgeber beabsichtige, Arbeitspléatze im Be-
trieb zu besetzen und nur deswegen darauf verzichte, weil Mitarbeiter aus dem Be-

trieb an Stelle des neu eingestellten Mitarbeiters diese Tatigkeit ausiiben kdnnten.

(c) Das Beschwerdegericht gibt gerade auch aus Grinden der Rechtssicherheit einer
absoluten Grenze den Vorzug vor Einzelfallldsungen, die sich an den jeweiligen be-
trieblichen Gegebenheiten orientieren. Der Einstellungsbegriff kann nicht vom kleins-
ten Stundenkontingent abhangen, das der Arbeitgeber bei Ersteinstellungen anbietet.
Denn dann wirde allein die ,Stellenpolitik“ des Arbeitgebers dartber bestimmen,
welche Malinahme eine Einstellung ist. Er héatte es in der Hand, die Mitbestimmung
bei der Einstellung zu steuern.

Eine personelle EinzelmalRnahme wird auch nicht dadurch zur Einstellung im Sinne
von 8 99 BetrVG, weil weitere MaRnahmen durchgefuhrt werden, die (erst) in ihrer
Gesamtheit die Interessen der Belegschaft berihren. Die Zustimmungsverweige-
rungsgrinde knipfen nach dem eindeutigen Wortlaut des 8 99 Abs. 2 BetrVG stets

an die einzelne personelle Malinahme an.

Wird die Arbeitszeit eines bereits beschaftigten Arbeitnehmers um mehr als 10 Stun-
den in der Woche erhdht, muss diese Erhdhung als nicht unerheblich angesehen
werden. Eine solche Aufstockung der Arbeitszeit berthrt die Interessen der tbrigen
Belegschaft. Deren Interessen sind regelmafdig betroffen, wenn Arbeitspléatze im Be-
trieb zur Besetzung anstehen. Das genannte Stundenvolumen genugt in zeitlicher
Hinsicht den an einen Arbeitsplatz zu stellenden Anforderungen. Der Gesetzgeber
hatin § 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG fiir die Abrufarbeit eine wdchentliche Arbeitszeit von
10 Stunden vorgesehen, falls die Vertragsparteien keine Vereinbarung tber die Ar-
beitszeitdauer getroffen haben. Zwar garantiert 8 12 Abs. 1 Satz 3 TzBfG keine Min-
destarbeitszeit. Durch die Regelung der Mindestdauer bei fehlender Vereinbarung
hat der Gesetzgeber dennoch fir das Arbeitzeitvolumen eine Erheblichkeitsschwelle

definiert. Die wochentliche Arbeitszeit von 10 Stunden sieht er als relevant an. Diese



15

Wertung kann auf die Frage ubertragen werden, von welchem Umfang an eine Erho-
hung des Arbeitszeitvolumens eine neuerliche Einstellung darstellt.

c. Im Ergebnis ist daher der Hilfsantrag des Betriebsrats begriindet. Die Erh6hung
der wochentlichen Arbeitszeit von 20 auf 37,5 Stunden uberschreitet die Erheblich-
keitsschwelle. Daran andert auch der Umstand nichts, dass die Mitarbeiterin im An-
lassfall einen Teilzeitvertrag abgeschlossen hatte, der die Erh6hung der Arbeitszeit
erlaubte. Ob sich die Arbeitgeberin arbeitsvertraglich die Erhéhung der Arbeitszeit
der Teilzeitkrafte vorbehalten hat, ist nicht entscheidend. Die individualrechtliche
Gestaltung betrifft nur das Verhaltnis der Arbeitsvertragsparteien. Der Betriebsrat
kann der Einstellung nicht allein wegen der gewahlten Vertragsgestaltung widerspre-
chen. Mal3gebend fir die kollektivrechtliche Frage, ob eine erneute Beteiligung ge-
mal3 8 99 BetrVG erforderlich ist, ist zum einen das dem Betriebsrat mitgeteilte Vo-
lumen von 20 Wochenstunden. Das ist ein konkretes Volumen, das sich deutlich von
dem Volumen bei vereinbarter Abrufarbeit unterscheidet. Zum anderen kommt es
nicht entscheidend auf die Stundenverpflichtung der bereits beschatftigten Teilzeit-
krafte an, sondern auf das zu verteilende Stundenkontingent. Die Verteilung dieser
Stunden auf bereits beschaftigte Teilzeitkrafte oder neue Mitarbeiter bildet den ent-
scheidenden Anknipfungspunkt fur die Beteiligung des Betriebsratsgemaf 8 99
BetrVG.

3. Die Rechtsbeschwerde ist gemafd 88 72 Abs. 2 Nr. 1, 78 Satz 2 ArbGG zuge-
lassen worden, weil die fur die Entscheidung maf3gebliche Frage, ab welchem Um-
fang die Erh6hung der Arbeitszeit eines schon beschéftigten Arbeitnehmers erheblich
ist und den Einstellungsbegriff des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erfillt, bislang héchst-
richterlich nicht geklart ist.

gez. ... gez. ... gez. ...



