Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 TaBV 41/07
2 BV 119/07 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 24.04.2008

gez. ....als Urkundsbeamtin der Ge-

schaftsstelle

Beschluss

Im Beschwerdeverfahren mit den Beteiligten

Pp.

hat die 1. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Anhdrung vom 24.04.008 durch den Prasidenten des Landesarbeitsgerichts ... und

die ehrenamtlichen Richter ... und ...

beschlossen:




Auf die Beschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Lubeck
vom 18.10.2007 — 2 BV 119/07 - geandert

Die Zustimmung des Betriebsrats der D., Niederlassung B., zur Einstellung des Herrn
M. P. ab dem 01.07.2007 wird ersetzt.

Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann durch Einreichung einer Rechtsbeschwerdeschrift bei
dem

Bundesarbeitsgericht in 99084 Erfurt, Hugo-Preul3-Platz 1,
Telefax: (0361) 26 36 - 20 00,

Rechtsbeschwerde einlegen.
Die Rechtsbeschwerdeschrift muss

binnen einer Notfrist von einem Monat

beim Bundesarbeitsgericht eingegangen sein.

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

zwei Monate.

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

Die Rechtsbeschwerdeschrift muss den Beschluss bezeichnen, gegen den die
Rechtsbeschwerde gerichtet wird, und die Erklarung enthalten, dass gegen diesen
Beschluss Rechtsbeschwerde eingelegt werde.

Der Rechtsbeschwerdeschrift soll eine Ausfertigung oder beglaubigte Abschrift des
angefochtenen Beschlusses beigefligt werden.

Die Rechtsbeschwerde und ihre Begrindung mussen von einem bei einem deut-
schen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Der Schrifttorm wird auch durch Einreichung eines elektronischen Dokuments ge-
nigt, wenn es fur die Bearbeitung durch das Gericht geeignet ist. Schriftsatze kon-
nen dazu Uber eine gesicherte Verbindung in den elektronischen Gerichtsbriefkasten



des Bundesarbeitsgerichts eingelegt werden. Die erforderliche Zugangs- und Uber-
tragungssoftware kann lizenzkostenfrei Uber die Internetseite des Bundesarbeitsge-
richts (www.bundesarbeitsgericht.de) heruntergeladen werden. Das Dokument ist mit
einer qualifizierten Signatur nach dem Signaturgesetz zu versehen. Nahere Informa-
tionen finden sich auf der Internetseite des Bundesarbeitsgerichts (s.0.) sowie unter
www.egvp.de.

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

Grinde

Die Antragstellerin (im Folgenden: Arbeitgeberin) begehrt die Ersetzung der Zustim-
mung des Antragsgegners (im Folgenden: Betriebsrat) zur Einstellung des Mitarbei-
ters M. P..

Der Arbeitnehmer P. war zunachst bei der Arbeitgeberin ab dem 14.04.2007 auf
Grundlage eines befristeten Arbeitsvertrages fur den Zeitraum bis 02.09.2007 zu ei-
ner wochentlichen Arbeitszeit von 30 Stunden tatig, wobei er eine Vereinbarung mit
der Arbeitgeberin abgeschlossen hatte, dass er zuséatzlich 8,5 Stunden in der Woche
auf Grundlage der Tarifvertrdge Nr. 112a, 130a, die fur den Betrieb der Arbeitgeberin
gelten (Blatt 41 ff. d.A.), tatig ist.

Der von der Arbeitgeberin flr ihre Arbeitnehmer geschlossene, seit dem 1. Septem-
ber 2003 geltende Tarifvertrag Nr. 112a (TV 112a), dessen Laufzeit der Tarifvertrag
Nr. 130a bis zum 31. Dezember 2009 verlangerte, enthalt in seinem Dritten Teil unter
der Uberschrift “Ubernahme zuséatzlicher Leistungen” unter anderem folgende Rege-

lungen:

“§ 1
Geltungsbereich

Dieser Tarifvertrag gilt fir Arbeitnehmer im Geltungsbereich des MTV-DP AG /
ETV-DP AG, die ganz oder teilweise Zustelltatigkeiten verrichten.



§2
Ubernahme zusétzlicher Leistungen

(1) Im Rahmen des gem. § 22 Abs. 4 Unterabs. 1 Satz 2 MTV-DP AG flr die
Zustellung geltenden Ausgleichszeitraums von 12 Monaten der gesetzlich
festgelegten Hochstarbeitszeit von werktaglich 8 Stunden (48 Stunden im
wochentlichen Durchschnitt) kénnen Arbeitnehmer auf freiwilliger Basis
zusatzliche Leistungen tbernehmen.

(2) Die Teilnahme ist fur jeweils ein Jahr festzulegen, mindestens jedoch bis
zur Realisierung einer Neubemessung.

§3
Zusatzliches Entgelt

(1) Fur jede rechnerische Stunde zusatzlicher Leistung wird ein zuséatzliches
Entgelt gezahlt, das sich fur alle Teilnehmer auf der Grundlage der Stun-
denentgelttabelle gem. Anlage 3 ETV-DP AG fur die Entgeltgruppe 3 er-
gibt. Im Umfang der zusatzlichen Leistung findet § 14 ETV-DP AG keine
Anwendung.

Im Zusammenhang mit der Einstellung von Arbeitnehmern mit 30 Wochenstunden
und zuséatzlich befristeter Einstellung fur 8,5 Wochenstunden haben die Beteiligten
eine Musterprozessvereinbarung geschlossen, weil sich in diesen Fallen die Streitig-
keiten um die befristete Einstellung regelmanRig durch Zeitablauf erledigten. Gegen-

stand der Musterprozessvereinbarung ist, dass in vier Verfahren Arbeitnehmer mit
einer Wochenarbeitszeit von 19,25 Stunden unbefristet eingestellt werden und ihnen
weitere 19,25 Stunden nach Mal3gabe der Tarifvertrage 112a, 130a befristet Ubertra-
gen werden. Die Betriebsparteien wollten damit eine gerichtliche Klarung herbeifiih-
ren, ob der Betriebsrat berechtigt ist, einer derartigen Einstellung die Zustimmung zu

verweigern. Das vorliegende Verfahren ist eines dieser Musterverfahren.

Mit Schreiben vom 15.06.2007 (Abl. Blatt 9 d.A.) horte die Arbeitgeberin den Be-
triebsrat zur unbefristeten Einstellung des Herrn P. ab dem 01.07.2007 mit einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden an. Gleichzeitig war beabsichtigt, dass
dem Arbeitnehmer P. befristet fir die Dauer von einem Jahr zusatzliche Leistungen

im Umfang von 19,25 Wochenstunden tbertragen werden.

Dartber hinaus unterrichtete die Arbeitgeberin den Betriebsrat, sie wolle die Mal3-

nahme auch fur den Fall vorlaufig durchftihren, dass der Betriebsrat seine Zustim-



mung verweigere. Zur Begriindung nahm die Arbeitgeberin auf die zuvor zwischen

ihr und dem Betriebsrat gefuhrten Gesprache Bezug.

Mit Schreiben vom 22.06.2007 dem Arbeitgeber am 25.06.2007 zugegangen, ver-
weigerte der Betriebsrat die Zustimmung zur beabsichtigten Einstellung. Er begrin-
dete dies unter Hinweis auf den Tarifvertrag 112a, 130a; wegen der Begrindung im

Einzelnen wird auf Blatt 10 ff. d.A. Bezug genommen.

Die Arbeitgeberin hat den Antrag auf Ersetzung der Zustimmung im Wesentlichen
damit begrindet, dass Zustimmungsverweigerungsgriinde nicht vorlagen. Dem Be-
triebsrat gehe es um eine Vertragsinhaltskontrolle, die im Rahmen des Verfahrens

nach § 99 BetrVG nicht vorgesehen sei.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrates der D., Niederlassung B., zur Einstellung des
Herrn M. P. ab dem 01.07.2007 mit einer Wochenarbeitszeit von 19,25 Stunden
Zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt,

den Antrag zurtickzuweisen,

hilfsweise

der Antragstellerin aufzugeben, die Beschéftigung des Mitarbeiters M. P. als Ver-
treter in der Zustellung im ZSPL N. mit einer wochentlichen Arbeitszeit Gber
19, 25 Stunden in einer H6he von 38,5 Stunden aufzuheben.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

den hilfsweise gestellten Antrag des Betriebsrats zurlickzuweisen.

Der Betriebsrat hat sich auf die Zustimmungsverweigerungsrechte aus 8 99 Abs. 2
Ziffer 1. BetrVG und 8 99 Abs. 2 Ziffer 4. BetrVG berufen. Auch verstol3e die Vorge-



hensweise der Arbeitgeberin gegen die Regelung des § 87 Abs. 1 Ziffer 3 BetrVG.
Die Ubertragung zusatzlicher Leistungen nach dem Tarifvertrag sei mitbestimmungs-
pflichtig. Eine Zustimmung liege hier jedoch nicht vor. Auch sei er nicht vollstandig

unterrichtet worden.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin zurtickgewiesen. Die Zustim-
mung des Betriebsrats sei nicht zu ersetzen, weil die Arbeitgeberin den Betriebsrat
nicht ordnungsgemaf im Sinne des 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG unterrichtet habe.
Rechtlich eingegliedert werden solle der Arbeitnehmer P. unstreitig im Betrieb fur
eine wochentliche Arbeitszeit von 38,5 Stunden. Dies habe auch bereits bei Einlei-
tung des Anhoérungsverfahrens am 15.06.2007 festgestanden. In ihrem Anhérungs-
schreiben habe die Arbeitgeberin die Zustimmung zur Einstellung nur zu einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden beantragt. Insoweit sei auch unerheblich,
ob der Betriebsrat die tatsachliche Sachlage gekannt habe. Denn er kdnne nur der

Personalmalinahme widersprechen, deren Zustimmung beantragt worden sei.

Gegen diesen ihr am 15.11.2007 zugestellten Beschluss hat die Arbeitgeberin am
26.11.2007 Beschwerde eingelegt und die Beschwerde am 14.01.2008 begrtindet.

Die Arbeitgeberin nimmt ihre erstinstanzlichen Rechtsausfiihrungen auf. Sie meint,
sie habe den Betriebsrat ordnungsgemal unterrichtet. Dabei komme es nicht aus-
schlie3lich auf das Schriftstiick an, mit dem die Zustimmung des Betriebsrats beant-
ragt worden sei, hier also auf das Schreiben vom 15.06.2007. Zu bertcksichtigen
seien auch die dem Betriebsrat zusatzlich gegebenen Informationen und die vorhan-
denen Kenntnisse des Betriebsrats. Beiden Betriebsparteien sei der zu Grunde lie-
gende Sachverhalt vollstandig bekannt gewesen. Insbesondere habe der Betriebsrat
gewusst, dass mit dem Arbeitnehmer P. ein Arbeitsvertrag mit einer durchschnittli-
chen Arbeitszeit von 19,25 Stunden geschlossen worden sei und ihm zusatzlich wei-
tere 19,25 Stunden auf der Grundlage des TV 112a vortbergehend hatten tbertra-
gen werden sollen. Aus diesem Grunde habe der Betriebsrat seine Zustimmungs-
verweigerung auch ausschlieRlich auf den Teilaspekt ,Ubertragung weiterer Stunden
nach dem Tarifvertrag 112a, 130a“ gestutzt. Der Betriebsrat habe sich damit genau

mit der Mal3nahme befasst, die tatsachlich gewollt gewesen sei, ndmlich der Einstel-



lung mit der vertraglich vereinbarten regelmafRligen wochentlichen Arbeitszeit von
19,25 Stunden und einer zuséatzlichen Ubertragung von 19,25 Stunden aufgrund des
TV 112a, 130a.

Die Verweigerung der Zustimmung sei auch unbegrindet. Der Betriebsrat wende
sich mit seiner Zustimmungsverweigerung nicht gegen die Einstellung des Arbeit-
nehmers selbst, sondern gegen den Inhalt der vereinbarten Arbeitsbedingungen.
Damit mache sich der Betriebsrat zum Kontrolleur des Inhaltes des Arbeitsverhaltnis-

ses. Diese Rolle stehe ihm nicht zu.

Es liege auch kein Zustimmungsverweigerungsgrund vor. Die Zustimmungsverweige-
rung kénnte nicht auf 8 99 Abs. 2 Nr.1 BetrVG gestutzt werden. Der TV 112a enthalte
kein Einstellungsverbot. Unabhé&ngig davon sei auch der Vorwurf, dass die Vereinba-
rung eines zuséatzlichen Arbeitsvolumens nach dem TV 112a rechtswidrig sei, unbe-
rechtigt. 8 99 Abs. 2 Nr. 4 sei nicht einschlagig, da der Nachteil gerade in der Einstel-
lung liegen misse. Auch der Hinweis des Betriebsrats auf 8§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
rechtfertige keine Zustimmungsverweigerung. Hierin liege zum einen kein Zustim-
mungsverweigerungsgrund, zum anderen greife die Vorschrift nicht ein, da es nicht

um eine voribergehende Verlangerung der Arbeitszeit gehe.

Die Beklagte hat mit Schriftsatz vom 23. November 2007 zunéchst angekindigt zu

beantragen,

die Entscheidung des Arbeitsgerichts Lubeck vom 18.10.2007 — 2 BV 119/07 —
abzuéndern und die Zustimmung des antragsgegnerischen Betriebsrats zur Ein-
stellung des Herrn P. ab dem 01.07.2007 mit einer Wochenarbeitszeit von 19,25
Stunden zu ersetzen.

Die Arbeitgeberin hat im Anhdrungstermin sodann beantragt,

die angefochtene Entscheidung abzuandern und die Zustimmung des Betriebs-
rats zur Einstellung des Herrn M. P. ab dem 01.07.2007 zu ersetzen.



Sie hat diesen Antrag mit Schriftsatz vom 14.01.2008, der dem Betriebsrat am
18.01.2008 zugestellt worden ist, angekundigt.

Der Betriebsrat beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Der Betriebsrat meint, dass das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt habe, dass der
Arbeitgeber P. 38,5 Stunden in den Betrieb habe eingegliedert werden sollen und
nicht lediglich — wie beantragt — 19,25 Stunden. Unerheblich sei das Vorbringen der
Arbeitgeberin, dass er, der Betriebsrat, von dem tatséchlichen Umfang der beabsich-
tigten Eingliederung Kenntnis gehabt habe. Zum einen habe die Arbeitgeberin in ih-
rer Antragsschrift selbst lediglich die Zustimmungsersetzung im Umfang von 19,25
Stunden beantragt. Das sei auch nicht versehentlich geschehen und schon gar nicht
in Ubereinstimmung mit ihm, dem Betriebsrat, sondern vor dem Hintergrund einer
falschen rechtlichen Bewertung des arbeitszeitlichen Anteils der Ubernahme zusétz-
licher Leistungen in einem Umfang von 19,25 Stunden. Die Arbeitgeberin habe in
ihrem Schriftsatz vom 11.10.2007 dargelegt, dass nach ihrer Auffassung die Be-
schaftigung des Mitarbeiters P. Uber 19,25 Stunden wdchentlich hinaus auf Grundla-
ge des TV 112a/130a keine personelle MaBhahme im Sinne von 8§ 99 Abs. 1 S. 1
BetrVG sei. Er, der Betriebsrat, habe bei den Gesprachen zur Durchfihrung des Ver-
fahrens stets darauf hingewiesen, dass er mit den Antragstellungen der Arbeitgebe-

rin nicht einverstanden sei.

Die vorliegende ,gesplitterte” Antragstellung sei somit allein Folge der falschen rech-
tlichen Bewertung des Einstellungsbegriffs durch die Arbeitgeberin. Sie habe wis-
sentlich und gewollt lediglich einen Eingliederungsanteil Gber 19,25 Stunden Wo-
chenarbeitszeit sowohl dem Betriebsrat als auch dem Arbeitsgericht zur Beurteilung

vorgelegt. Damit sei die Antragstellung unvollstdndig gewesen.



Die Beschwerde der Arbeitgeberin ist zulassig, sie ist form- und fristgerecht eingelegt

und begriindet worden. Sie ist auch in der Sache gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag der Arbeitgeberin zu Unrecht zuriickgewiesen.
Dem Antrag der Arbeitgeberin mit dem im ersten Rechtszug gestellten Inhalt, die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur des Betriebsrats zur Einstellung des Arbeitnehmers P.
ab dem 01.07.2007 mit einer Stundenzahl von 19,25 Stunden zu ersetzen, war
stattzugeben (l.). Auch der in der Beschwerde gestellte weitergehende Antrag auf
Ersetzung der Zustimmung zur gesamten beabsichtigen Einstellung des Arbeitneh-

mers P. ist zulassig und begrindet (Il.).

I. Der im ersten Rechtszug gestellte Antrag auf Ersetzung der Zustimmung zur Ein-
stellung des Arbeitnehmers P. im Umfang einer wochentlichen Arbeitszeit von 19,25

Stunden war begrindet.

1. Das Arbeitsgericht hat zunachst zutreffend festgestellt, dass Streitgegenstand im
ersten Rechtszug nur der Antrag der Arbeitgeberin auf Einstellung des Arbeitneh-
mers P. als Teilzeitkraft mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden war.

Allein hierfur hat die Arbeitgeberin die Zustimmung beim Betriebsrat beantragt.

a) Der Arbeitgeber hat bei einem Antrag gemaf 8 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG hinreichend
zu konkretisieren, fur welche MaRnahme er die Zustimmung des Betriebsrats beant-
ragen will. Er legt mit seinem Antrag den Streitgegenstand des Zustimmungserset-
zungsverfahrens fest. Von besonderer Bedeutung ist dabei die zeitliche Komponen-
te. Wie das Bundesarbeitsgericht in seinem Beschluss vom 25.01.2005 (1 ABR 59/03
— BAGE 113, 206) deutlich gemacht hat, wohnt der Einstellung ein zeitlicher Aspekt
inne. Denn nach dieser Entscheidung kann auch die Erh6hung des vertraglich ver-
einbarten Arbeitszeitvolumens eine Einstellung im Sinne von § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG sein, wenn sie nach Umfang und Zeitdauer als nicht unerheblich anzusehen
ist. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber durch Angabe einer bestimmten wdchentli-

chen Arbeitszeit die beabsichtigte Einstellung konkretisiert. Nur bezogen auf diese
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personelle MalRnahme kann der Betriebsrat das Vorliegen von Zustimmungsverwei-
gerungsgrunden prufen. Will der Arbeitgeber die Arbeitszeit Uber das arbeitsvertrag-
lich geschuldete Stundenvolumen hinaus erhéhen, kann dies eine weitere Einstel-

lung im Sinne von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG sein, wenn sie nach Umfang und Zeit-

dauer als nicht unerheblich angesehen werden muss.

b) Im vorliegenden Fall hat die Arbeitgeberin die beabsichtigte Einstellung des Ar-
beitnehmers dahin konkretisiert, dass sie den Arbeithehmer mit einer wochentlichen
Arbeitszeit von 19,25 Stunden einstellen wollte. Um die Zustimmung zur Beschéfti-
gung mit weiteren 19,25 Stunden hat sie den Betriebsrat nicht gebeten. Das ergibt
sich bereits aus ihrem Schreiben vom 15. Juni 2007. Wértlich heif3t es in dem
Schreiben, Herr P. solle ,einen unbefristeten Arbeitsvertrag mit einer WAZ von 19,25
Std. erhalten. [...] Wir beantragen hiermit die Zustimmung des Betriebsrats zur un-
befristeten Einstellung [...] gem. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.”

Die Arbeitgeberin wollte auch bewusst nur den Antrag auf Zustimmung zur Einstel-
lung des Arbeitnehmers P. mit einer wichentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden
stellen, da sie der Meinung war, fiir die Ubertragung zusatzlicher Aufgaben nach dem
TV 112a 130a musse sie das Verfahren nach § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG nicht betrei-
ben. Der Antrag war auch aus Sicht eines verobjektivierten Empfangers in der Positi-
on des Betriebsrats nicht auf die geplante Ubertragung zusatzlicher Leistungen (sog.
UZL-Anteil) zu beziehen. An einem derartigen Verstandnis durfte der Betriebsrat zu-
mindest deswegen berechtigte Zweifel hegen, weil es nicht ausgeschlossen war,
dass die Arbeitgeberin den bereits zuvor entstandenen Streit um die Zulassigkeit ih-
res Vorhabens zu umgehen suchte, indem sie lediglich einen Zustimmungsantrag
stellte, der sich auf den sog. UZL-Anteil nicht bezog. Daran andert auch die von den
Parteien geschlossene Musterprozessvereinbarung nichts; denn von Seiten des Be-
triebsrats wurde bereits seinerzeit die Art der von der Arbeitgeberin vorgesehenen

Antragsstellung beanstandet.

Entgegen der Einschatzung der Arbeitgeberin hat der Betriebsrat die Antragsstellung
auch nicht dahin gehend verstanden, die Arbeitgeberin unterstelle die spater tatsach-

lich erfolgte Einstellung der Zustimmung des Betriebsrats. Die Zustimmungsverwei-
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gerung des Betriebsrats bezog sich gerade nicht — etwa als ,falsa demonstratio” —
auch auf die Ubertragung zusatzlicher Arbeitsleistungen an Herrn P.. Dass es der
Betriebsrat in seinem Schreiben vom 22. Juni 2007 zum Anlass nahm, auch zu die-
sem Vorhaben der Arbeitgeberin Stellung zu nehmen, steht dem nicht entgegen.
Denn der Betriebsrat brachte deutlich zum Ausdruck, der arbeitgeberseitige Antrag
beziehe sich nach seinem Verstandnis ausschlief3lich auf den unbefristeten Anteil der
geplanten Einstellung. Daher forderte er die Arbeitgeberin auch auf, ,zumindest im
Rahmen des § 99 BetrVG das Mitbestimmungsverfahren [hinsichtlich des sog. UZL-

Anteils der Einstellung] einzuleiten.”

2. Die Arbeitgeberin benétigte die Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung des

Arbeitnehmers P. mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden.

Gemald § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber in Unternehmen mit mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern die Zustimmung des Betriebsrats zu jeder Einstel-
lung, Eingruppierung, Umgruppierung und Versetzung einzuholen. Diese Vorausset-

zungen liegen vor.

a) Die Arbeitgeberin beschaftigt in der die Niederlassung B. in L. weit mehr als 20

wahlberechtigte Arbeitnehmer.

b) Bei der MaRnahme, fur die die Arbeitgeberin die Zustimmung beim Betriebsrat
beantragt hat, handelt es sich um eine Einstellung im Sinne von 8 99 Abs. 1 S. 1
BetrVG. Dem steht nicht entgegen, dass der Arbeitnehmer P. bereits seit dem
14.04.2007 bei der Arbeitgeberin befristet beschaftigt war. Eine Einstellung i.S.v. 8§
99 Abs. 1 S. 1 BetrVG liegt auch dann vor, wenn ein befristetes in ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis umgewandelt wird (BAG, 25.01.2000, AP Nr. 114 zu § 87 BetrVG
1972 Arbeitszeit; Kraft/Raab, in: Gemeinschaftskommentar zum BetrVG (GK), 8.
Aufl., 2005, 8 99 Rn. 27; Fitting, 8 99 BetrVG Rn. 38).

3. Die Arbeitgeberin hat den Antrag beim Betriebsrat mit Schreiben vom 15.06.2007
ordnungsgemal gestellt und den Betriebsrat ausreichend tber die beabsichtige

Malnahme unterrichtet.
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Gemall 8§ 99 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Einstellung, Ein-
gruppierung, Umgruppierung und Versetzung zu unterrichten, ihm unter Vorlage der
erforderlichen Bewerbungsunterlagen Auskunft tlber Person der Beteiligten zu ge-
ben. Bei der Einstellung ist insbesondere der vorgesehene Arbeitsplatz mitzuteilen.
Bei Teilzeitkraften ist die Dauer der Arbeitzeit anzugeben.

Zu Unrecht hat das Arbeitsgericht angenommen, die Arbeitgeberin habe den Be-
triebsrat nicht ordnungsgemal unterrichtet. Die Arbeitgeberin hatte den Betriebsrat
uber die von ihr beabsichtigte MaRnahme, namlich die Einstellung des Arbeitneh-
mers P. mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden einzustellen, zu un-
terrichten. Das ist unstreitig geschehen. ,Unvollstandig“ ist die Unterrichtung nicht
deswegen, weil die Arbeitgeberin beim Betriebsrat nicht um die Zustimmung zur be-
absichtigten Ubertragung zuséatzlicher Aufgaben auf den Arbeitnehmer P. geman
dem TV 112a ersucht hat. Die Arbeitgeberin muss nicht Gber eine MalRnahme unter-
richten, fur die sie die Zustimmung beim Betriebsrat nicht beantragt hat. Unterstellt,
diese MalRnahme bedurfte der Zustimmung des Betriebsrats gemal 88 99 Abs. 1 S.
1 BetrVG, hatte das lediglich zur Folge, dass die Arbeitgeberin den Arbeitnehmer
nicht mit diesen zusatzlichen Aufgaben beschéftigen durfte. Durchsetzen kdnnte der
Betriebsrat seine Rechte tber § 101 BetrVG.

3. Die Zustimmung des Betriebsrats gilt nach § 99 Abs. 3 S. 2 BetrVG als erteilt.
Unerheblich ist, dass der Betriebsrat die Wochenfrist nicht eingehalten hat. Der Ant-
rag der Arbeitgeberin ist beim Betriebsrat am 15.06.2007 (Freitag) eingegangen, die
Zustimmungsverweigerung aber erst am 25.06.2007 (Montag). Die Beteiligten haben
namlich eine Regelungsabrede dahingehend getroffen, dass die Wochenfrist erst mit
der nachsten Betriebsratssitzung nach Zugang des Antrags der Arbeitgeberin be-
ginnt. Diese Sitzung fand am 19.06.2007 statt. Die sich daraus ergebende Frist ist

gewabhrt.

4. Der Betriebsrat hat die Zustimmung zu der geplanten Einstellung des Arbeitneh-

mers P. zu Unrecht verweigert. Zustimmungsverweigerungsgrinde liegen nicht vor.
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a) Die Zustimmungsverweigerung ist ordnungsgemalf. Das Widerspruchsschreiben
enthalt Grinde, die es moglich erscheinen lassen, dass ein gesetzlicher Wider-
spruchstatbestand vorliegt (vgl. BAG, 26.01.1988, AP Nr. 50 zu § 99 BetrVG 1972;
18.10.1988, AP Nr. 57 zu § 99 BetrVG 1972; Kania, in: ErfK, § 99 BetrVG Rn. 39).
Namentlich hat der Betriebsrat hier auf 8 99 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 4 Bezug genom-

men.

b) Der Betriebsrat kann sich nicht mit Erfolg auf die von ihm geltend gemachten Zu-

stimmungsverweigerungsgrinde berufen.

aa) Die Voraussetzungen einer Zustimmung nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG liegen
nicht vor. Diese Bestimmung setzt voraus, dass nach dem Sinn und Zweck einer
Rechtsvorschrift die geplante Einstellung, also die tatsachliche Eingliederung des
Arbeitnehmers in den Betrieb, ganzlich unterbleiben muss (BAG, 14.12.2004, BAGE
113, 102; 28.03.2000, AP Nr. 27 zu 8§ 99 BetrVG Einstellung; BAG, 17.06.1997, AP
Nr. 2 zu 8 3 TVG Betriebsnormen; LAG Schleswig-Holstein, 18.03.1999, 4 TaBV
47/99; Thusing, in: Richardi, 8 99 BetrVG Rn. 186). Das ist insbesondere dann der
Fall, wenn die betreffende Vorschrift aus Grinden des kollektiven oder individuellen
Arbeitnehmerschutzes ein Einstellungsverbot ausspricht oder wenn sie ein Einstel-
lungsgebot zugunsten besonders schutzwirdiger Mitbewerber begriindet (BAG,
17.06.1997, AP Nr. 2 zu 8§ 3 TVG Betriebsnormen; Thising a.a.O. Rn, 186, 189,
198; Kraft/Raab, in: GK, 8 99 BetrVG Rn. 134). § 99 Abs. Nr. 1 BetrVG stellt dem
Betriebsrat somit kein Instrument zu einer umfassenden Vertragskontrolle zur Verfi-
gung (BAG, 28.03.2000, a.a.0.; Thusing a.a.O. Rn, 186, 198). Unerheblich ist es da-
her, ob nur einzelne Vertragsbestimmungen gegen eine Norm der in 8 99 Abs. 2 Nr.
1 BetrVG genannten Art verstof3en (BAG, 14.12.2004, a.a.0.). § 99 BetrVG gibt dem
Betriebsrat somit nur die Mdglichkeit, der Einstellung in der vom Arbeitgeber beab-

sichtigten Form zuzustimmen oder die Zustimmung insgesamt zu verweigern.

Danach liegen die Voraussetzungen fur eine Zustimmungsverweigerung nicht vor.

Der Betriebsrat will lediglich eine Kontrolle einzelner Vertragsabreden erreichen.
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(1) 88 2, 3 TV 112a untersagen nicht die hier in Rede stehende Einstellung an sich.
Der Wortlaut ergibt das nicht. Weder § 2 Abs. 1 noch § 3 Abs. 2 S. dieses Tarifver-
trags sind als eigenstandiges Verbot gefasst: Nach § 2 Abs. 1 TV 112a ,kdnnen® Ar-
beitnehmer” unter naher bestimmten Umstanden zusatzliche Leistungen tberneh-
men. § 3 Abs. 2 S. 3 TV 112a ist die Ubertragung solcher Arbeitsleistungen mit der
Uberschreitung des Personalbedarfs ab einer Héhe von 38,5 Stunden ,mdglich®.

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus dem systematischen Zusammen-
hang der genannten Vorschriften. Das gilt selbst dann, wenn man die Lesart des Be-
triebsrats zugrunde legte, der zufolge in 8 3 Abs. 2 S. 3 TV 112a der individuelle Per-
sonalbedarf eines jeden Mitarbeiters angesprochen ist. § 3 TV 112a bezieht sich

ausweislich seiner Uberschrift auf die Fragen des Entgelts fiir zusatzliche Arbeitsleis-

tungen. 8 3 Abs. 2 S. 3 regelt somit lediglich, wann die Entgeltregelung greifen soll.

SchlieRlich lasst sich auch dem Sinn und Zweck der 88 2, 3 TV 112a kein Einstel-
lungsverbot entnehmen. Anders als etwa bei tarifvertraglichen Bestimmungen, die
eine Mindestarbeitszeit statuieren (dazu BAG, 28.01.1992, AP Nr. 95 zu § 99
BetrVG), ging es den Tarifvertragsparteien vorliegend lediglich darum, die Voraus-
setzungen fur eine entgeltliche Erbringung zuséatzlicher Arbeitsleistungen zu bestim-
men. Damit wollten sie auf bestimmte einzelvertragliche Vereinbarungen Einfluss
nehmen. Ein umfassendes Verbot, einen Arbeitnehmer zu beschaftigen, soweit die
Parteien in einer dem Tarifvertrag nicht entsprechenden Weise die Erbringung von
Uberstunden vereinbaren sollten, ist den Regelungen des TV 112 a indes nicht im-

manent.

(2) Auch 8§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG begriindet — jedenfalls im hier zu entscheidenden
Fall — kein Beschéftigungsverbot im oben genannten Sinne. Zwar ist die wirksame
Ausulibung der Mitbestimmungsrechte des § 87 Abs. 1 BetrVG nach standiger Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts Wirksamkeitsvoraussetzung auch fur indivi-
dualrechtliche Vereinbarungen (BAG GS, 03.12.1991, AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG
1972 Lohngestaltung). Das gilt selbst dann, wenn die Malinahme den einzelnen Ar-
beithehmer begulnstigt (BAG, 28.09.1994, EzA Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Betriebli-
che Lohngestaltung). Doch betrafe eine etwaige Verletzung des Mitbestimmungs-
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rechts nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG vorliegend allein die Vereinbarung zwischen
der Arbeitgeberin und Herrn P. hinsichtlich der Verlangerung der (betriebstiblichen)
Arbeitszeit der Herrn P.. Daraus folgt aber kein Verbot hinsichtlich der Einstellung als

solcher.

bb) Der vom Betriebsrat dartber hinaus geltende gemachte Widerspruchsgrund des
8 99 Abs. 2 Nr. 4 BetrVG erfasst grundsatzlich nur Versetzungen. Relevante Benach-
teiligungen durch eine Einstellung scheiden von vornherein aus. Die Einstellung an
sich birgt namlich keine Benachteiligung. Insbesondere wird es tber § 99 Abs. 2 Nr.
4 BetrVG nicht zum Zustimmungsverweigerungsgrund erhoben, dass der neu einzus-
tellende Arbeitnehmer hinsichtlich bestimmter Arbeitsbedingungen schlechter gestellt
wird als vergleichbare Arbeitnehmer im Betrieb. Anderenfalls erlangte der Betriebsrat
die vom Gesetzgeber im Hinblick auf § 99 BetrVG nicht geplante Mdglichkeit, Ein-
fluss auf die individuelle Vertragsgestaltung zu nehmen (BAG, 09.07.1996, AP Nr. 9
zu 8 99 BetrVG 1972 Einstellung; 05.04.2001, AP Nr. 32 zu § 99 BetrVG 1972 Ein-
stellung; Fitting 8 99 BetrVG Rn. 245; Kania, in: ErfK, § 99 BetrVG Rn. 33; Thiising,
in: Richardi, 8 99 BetrVG Rn. 228 f. m.w.N.).

5. Ein etwaiges Mitbestimmungsrecht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG kann der Be-
triebsrat der Arbeitgeberin im Rahmen des Zustimmungsersetzungsverfahrens nach
§ 99 BetrVG nicht entgegenhalten (vgl. etwa LAG Schleswig-Holstein, 17.01.2007, 6
TaBV 18/05).

II. Der erstmals im Beschwerderechtszug gestellte Antrag, die Zustimmung des Be-
triebsrats zur Einstellung des Arbeitnehmers P. zu ersetzen, ist zuldssig. Dem Antrag
ist auch aus den unter I. dargelegten Grinden stattzugeben. Die Zustimmung des

Betriebsrats ist zu ersetzen.

1. Der Antrag ist auszulegen. Im Hinblick auf den bisher gestellten Antrag ist der Ant-
rag weitergehend dahin zu verstehen, dass nunmehr die Ersetzung der Zustimmung
des Betriebsrats fir die gesamte beabsichtigte MaRnahme, d.h. fir die beabsichtigte
Einstellung als Teilzeitkraft mit einen wochentlichen Arbeitszeit von 19,25 Stunden

und der Beschaftigung mit weiteren 19,25 Stunden nach dem TV 112a, mithin fur
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eine beabsichtigte Beschéaftigung von insgesamt wochentlich 38,5 Stunden, beant-

ragt wird.

2. Der Antrag ist zulassig.

a) Die Arbeitgeberin hat im Beschwerdeverfahren ihren im ersten Rechtszug gestell-
ten Antrag nach 88 87 Abs. 2 S. 3 Hs. 2, 81 Abs. 3 S. 2 ArbGG geéandert. Die Zu-
stimmung zur Antragsédnderung gilt nach diesen Vorschriften als erteilt, da sich der
Betriebsrat mit Schriftsatz vom 19. Februar 2008 und im Anhdrungstermin wider-
spruchslos auf die geédnderte Antragstellung eingelassen hat. Sie ist tiberdies sach-
dienlich. Sachdienlichkeit ist gegeben, wenn der bisherige Streitstoff und das Ergeb-
nis des bisherigen Verfahrens auch fur die Entscheidung Gber den gednderten Ant-
rag nutzbar gemacht werden kénnen und wenn der Streit der Beteiligten mit einer
Entscheidung tUber den geanderten Antrag endgultig oder besser beigelegt werden
kann und ein weiteres Verfahren vermieden wird (Germelmann/Matthes/Mdiller-
Gloge/Pritting, 8 81 ArbGG Rz. 91). Diese Voraussetzungen liegen vor. Die Beteilig-
ten streiten letztlich nur dartber, ob die Arbeitgeberin den Antrag auf Zustimmung
des Betriebsrats zu der beabsichtigten Malinhahme und den Zustimmungserset-
zungsantrag mit dem Inhalt des urspringlichen Antrages oder bereits mit diesem ge-
anderten Inhalt hatte stellen missen. Der zugrunde liegende Sachverhalt ist zwi-
schen den Beteiligten unstreitig. Durch die Zulassung der Anderung kann auch ein
weiteres Beschlussverfahren, ndmlich ein solches aus § 101 BetrVG, vermieden

werden.

b) Das Beschwerdegericht verkennt nicht, dass mit der Zulassung der Antragsande-
rung zugleich auch das Mitbestimmungsverfahren nach 8§ 99 BetrVG verkirzt wird.
An sich musste die Arbeitgeberin zun&chst den Betriebsrat um die Zustimmung zu
der Beschaftigung des Arbeithehmers P. mit zusatzlichen Aufgaben gemanr dem TV
112a ersuchen und bei Verweigerung der Zustimmung das Zustimmungsersetzungs-
verfahren betreiben. Das erscheint aber im vorliegenden Fall als ,leere Férmelei*,
weil es allein um eine Rechtsfrage geht und der Betriebsrat auch seine Zustim-
mungsverweigerung im Widerspruchsschreiben vom 22.06.2007 nahezu vollstandig

auf die Regelung im TV 112a gestiitzt hat.
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Die Zulassung der Antragsanderung und die damit verbundene Durchfiihrung des
Mitbestimmungsverfahrens nach 8§ 99 BetrVG im Rahmen des Zustimmungserset-
zungsverfahrens rechtfertigt sich jedenfalls in einem Fall wie dem Vorliegenden aus

einer analogen Anwendung des 8 99 Abs. 3 BetrVG.

Es ist anerkannt, dass ein Arbeitgeber noch im Zustimmungsersetzungsverfahren
eine fehlende Unterrichtung des Betriebsrats i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrVG nachholen
kann, wenn der Betriebsrat schon auf eine unvollstandige Unterrichtung hin seine
Zustimmung verweigert hat. Der Betriebsrat kann dann im Rahmen des gerichtlichen
Verfahrens unter Beriicksichtigung der nachgereichten Informationen innerhalb einer
Woche weitere Zustimmungsverweigerungsgriinde geltend machen. Ausreichend ist,
dass eine vollstandige Unterrichtung des Betriebsrats im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung vorliegt (BAG, 20.12.1988, AP Nr. 62 zu § 99 BetrVG 1972; NZA 1994,
187 (188); 12.06.2003, EzA Nr. 10 zu 8§ 613a BGB 2002; LAG Schleswig-Holstein,
03.07.2001, 3 TaBV 7/01; LAG Hamm, 17.08.2007, 13 TaBV 10/07; Fitting, § 99
BetrVG Rn. 207; Kraft/Raab, in: GK, 8§ 99 BetrVG Rn. 170; Thising, in: Richardi, § 99
BetrVG Rn. 197; Kania, in: ErfK, 8 99 BetrVG Rn. 22). Fuhrt die nachgeholte Unter-
richtung des Betriebsrats zu keinen weiteren Zustimmungsverweigerungsgrinden, so
ist auf der Grundlage der vom Betriebsrat ,vorzeitig“ herangezogenen Zustimmungs-
verweigerungsgrinde zu entscheiden (BAG, 20.12.1988, a.a.0O.; 12.06.2003, EzA Nr.
10 zu 8 613a BGB 2002; Thising, in: Richardi, 8 99 BetrVG Rn. 197). Die Geltung
der Wochenfrist, beginnend mit dem Zeitpunkt der nachgeholten Unterrichtung, ergibt
sich unmittelbar aus 8 99 Abs. 3 BetrVG. Danach hat der Betriebsrat seine Zustim-
mungsverweigerung nebst Griinden ,innerhalb einer Woche nach [vollstandiger] Un-

terrichtung durch den Arbeitgeber [...] schriftlich mitzuteilen.”

Eine planwidrige Regelungsliicke liegt insoweit vor. Denn es ergeben sich keine An-
haltspunkte daflr, dass der Gesetzgeber die vorliegende Konstellation bedacht hat
und absichtlich nicht hat regeln wollen. Vielmehr stellt es eine Eigentimlichkeit des
hier zu entscheidenden Falles dar, dass eine zunachst unvollstandige Antragstellung
nachtraglich erweitert wurde. Auch besteht eine vergleichbare Interessenlage. Denn

die Unterrichtung des Betriebsrats stellt in gleicher Weise eine materielle Vorausset-
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zung fur das Inlaufsetzen der Fiktionsfrist des § 99 Abs. 3 BetrVG dar wie der Zu-
stimmungsantrag selbst. Sowohl die Unterrichtung als auch die Antragstellung mus-
sen zudem, wie bereits angesprochen, nicht ausdrtcklich erfolgen; sie kdnnen sich
aus den Umsténden ergeben. Es ware in beiden Fallen prozessundékonomisch, das
Zustimmungsersetzungsverfahren zu beenden und den Arbeitgeber auf eine Nach-
holung seiner teilweise versaumten Handlungen sowie auf ein moglicherweise weite-
res gerichtliches Ersetzungsverfahren zu verweisen. Der Betriebsrat hat seinerseits
auch im Falle eines erganzten Antrags die Mdglichkeit, die Zustimmung zu erteilen

und damit die Erledigung des gerichtlichen Verfahrens herbeizufthren.

Daraus folgt, dass der Betriebsrat binnen einer Woche nach der Ergédnzung des ihm
ursprunglich zugeleiteten Antrags seine Ausfiihrungen zu etwaigen Zustimmungs-
verweigerungsgrunden erweitern kann. Das gilt erst recht, wenn der Betriebsrat, wie
vorliegend geschehen, bereits im Rahmen seiner urspriinglichen Zustimmungsver-
weigerung sowie auch im gerichtlichen Verfahren (hilfsweise) zu dem nunmehr spa-
ter gednderten Antrag Stellung bezogen hat. Vorliegend hat die Arbeitgeberin dem
Betriebsrat urspriinglich einen auf eine unbefristete Teilzeitbeschaftigung beschrank-
ten Antrag zugeleitet. Der Betriebsrat hat daraufhin Zustimmungsverweigerungs-
grunde geltend gemacht, die sich bereits auf die tatsachlich beabsichtigte Beschéfti-
gung mit weiteren 19,25 Stunden bezogen. Nachdem die Arbeitgeberin ihren Antrag
mit einem dem Betriebsrat am 01. Februar 2008 zugestellten Schriftsatz erganzt hat,

hat der Betriebsrat binnen einer Woche nicht erganzend vorgetragen.

3. Der Antrag ist auch begriindet. Die Zustimmung des Betriebsrats zu der beabsich-

tigten Mal3nahme ist zu ersetzen.

a. Der Betriebsrat war nicht nur fir die Beschaftigung als Teilzeitkraft, sondern auch
fur die Ubertragung zusatzlicher Aufgaben im Umfang von 19,25 Stunden im Rah-
men des TV 112a gemald § 99 Abs. S. 1 BetrVG zu beteiligen. Auch die Beschéfti-
gung mit zusatzlichen Aufgaben in dem geplanten Umfang ist eine Einstellung im
Sinne von 8 91 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Eine sowohl nach Dauer als auch nach Umfang
nicht unerhebliche Erweiterung der arbeitsvertraglich geschuldeten regelméafigen

Arbeitszeit eines im Betrieb beschaftigten Arbeitnehmers stellt eine neuerliche Ein-
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stellung nach 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG dar (BAG, 25.01.2005, 1 ABR 59/03, BAGE
113, 206) dar. Die Erh6hung des Arbeitszeitvolumens um 100 % von 19,25 auf 38,5
Stunden ist unzweifelhaft dem Umfang nach erheblich. Sie soll auch fir mehr als ei-

nen Monat gelten.

b) Die Zustimmung ist auch nicht gemalf3 8 99 Abs. § S. 2 BetrVG fingiert, weil der
Betriebsrat der Antragsanderung nicht widersprochen hat. Vielmehr wirkt insoweit die
Zustimmungsverweigerung vom 25.06.2007 fort. Dass er hieran festhalt, hat der Be-

triebsrat im Anhérungstermin deutlich gemacht.

c) Die Zustimmung des Betriebsrats zu dieser Malinahme — unbefristete Beschéfti-
gung mit 19,25 Stunden als Teilzeitkraft und Ubertragung zusatzlicher Aufgaben im
Rahmen des TV 112a — ist zu ersetzen. Auch hinsichtlich dieser Malinahme liegen
die Zustimmungsverweigerungsgrinde geman § 99 Abs. 2 Nr. 1 und 4 nicht vor; auf
einen Verstol3 gegen 8 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG kann die Zustimmungsverweigerung
ebenfalls nicht gestitzt werden. Das Beschwerdegericht nimmt insoweit auf seine

Ausfiihrungen unter I. 4 b) und 5. in vollem Umfang Bezug.

lll. Die Rechtsbeschwerde ist zuzulassen (88 92 Abs. 1 S. 2, 72 Abs. 2 Nr. 1 und 2
ArbGG). Von grundsatzlicher Bedeutung ist insbesondere die entscheidungserhebli-
che Frage der Antragsanderung im Zustimmungsersetzungsverfahren Aul3erdem
weicht die Kammer in entscheidungserheblichen Fragen von der Entscheidung der
2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 11.03.2008 (2 TaBV
36/07) ab.



