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Erweiterte Mitbestimmung in
personellen Angelegenheiten

Von Professor Dr. Volkef Rieble, Mannheim

I. Beschiftigungssicherung und -forderung,
§ 92 a BetrVG

1. Systemfremdes Element

. § 92a BetrVG fiihrt die Beschiftigungssicherung und —
was von der amtlichen Paragrapheniiberschrift verschwie-
gen wird — die Beschiftigungsforderung als neues Mitwir-
kungsrecht im Rahmen der allgemeinen personellen Ange-
legenheiten ein. Systemfremd ist die allgemeine Beschifti-
gungsforderung, weil der Betriebsrat nicht Interessenvertre-
tung der Arbeitslosen und Arbeitssuchenden ist!. Betriebs-
verfassungskonform sollte man deshalb einen Betriebsbezug
verlangen: Die Beschiftigungsforderung konnte sich dann
auf solche Arbeitnehmer beziehen, die entweder aus-
geschieden sind und Wiedereinstellung begehren oder die
in einem befristeten Ausbildungs- oder Arbeitsverhiltnis
stehen, und flir die erst Anschlussarbeit geschaffen werden
soll.

Das eigentlich merkwiirdige an dem Tatbestand ist seine
Zuordnung zu den personellen Angelegenheiten. Denn die
Beschiftigungssicherung oder -forderung ist nur das Motiv,
das hinter dem Vorschlag des Betriebsrats steht. Der Gegen-
stand seines Vorschlagsrechts ist nur beispielhaft umschrie-
ben und umfasst soziale Angelegenheiten wie die Arbeits-
zeit, personelle Angelegenheiten wie die Arbeitsorganisa-
tion und vor allem wirtschaftliche Angelegenheiten wie
Ausgliederung und Fremdvergabe, ja selbst das Produkti-
onsprogramm.

Uberdies wird man sagen miissen: § 92 a BetrVG verlangt
mit ,,der Beschiftigung* nicht, dass die Beschiftigungsfor-
derung die ganze Belegschaft erfasst. Der Betriebsrat kann
auch FordermafBinahmen fiir bestimmte Personengruppen
(Frauen, Alte, Behinderte, Auslainder und Homosexuelle —
und alle politisch korrekten Kombinationen) vorschlagen,
um deren Beschiftigung gezielt zu sichern und zu fordern.
Ausgeschlossen sind nur Vorschlige, die der Forderung ein-
zelner Personen dienen.
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Mit personellen Angelegenheiten hat das so gesehen
nichts zu tun; allein das Motiv qualifiziert nicht das Mit-
bestimmungsrecht. Die Vorschrift zielt darauf, dass der Ar—
beitgeber mehr Personen beschiftigt, als er J‘: biclang
hat — also auf einen denkbaren Personal/s® e\ 1chtet
oder gar zusitzliche Arbeitsplitze schafft. | <3 —

Mithin gehort § 92a BetrVG entweder ° (‘hte(‘ emei-
nen Aufgaben des Betriebsrats, wo freilicn die Deschafti-
gungssicherung und -forderung bereits in § 80 I Nr. 8
BetrVG verzeichnet ist — oder zu den wirtschaftlichen An-
gelegenheiten, in die Nihe des Interessenausgleiches. Denn
wenn der Betriebsrat etwa das Arbeitszeitsystem so umge-
stalten will, dass Uberstunden weniger attraktiv sind, kann
er dafiir schon sein Mitbestimmungsrecht nach § 87 I Nr. 2
und 3 BetrVG nutzen. Das beschiftigungssichernde Motiv
nimmt die Arbeitszeitfragen nicht aus dem Katalog des § 87
BetrVG heraus.

2. Unbegrenzter thbestand

Der Tatbestand ist unbeschrinkt. Der Betriebsrat kann
letztlich vorschiagen, was er will — es muss sich lediglich auf
eine vom Unternehmen vorzunehmende Handlung bezie-
hen. Irgendwelche Grenzen etwa dahin, dass die Unter-
nehmenspolitik mit dem Betriebsrat nicht zu erortern wire,
gibt es nicht. Im Gegenteil: der Gesetzgeber nennt in -
§ 92a I BetrVG selbst und noch ausgedehnter in der Be-
griindung? KostensenkungsmaBnahmen aller Art und stellt-
neben das Produktions- und Investitionsprogramm die Er-
weiterung der Produktion, die Ausdehnung der Dienstleis-
tungen und Geschiftsfelder.

Die vom Betriebsrat vorgeschlagene MaBlnahme muss
sich auf die ‘Besch'ziftigung im konkreten Betrieb auswirken
konnen. Wenn ein Betriebsrat die Produktionserweiterung
fiir einen anderen Standort vorschligt, fehlt ihm die Zustin-
digkeit. Fiir die Qualifikation als beschiftigungssichernde
oder -forderndé MaB3nahme geniigt es, wenn der Betriebs-
rat die Beschiftigungswirkung behauptet und die Behaup-
tung nicht schlechterdings abwegig ist. Denn iiber die ,,Eig-
nung“ soll ja gerade beraten werden. So kann etwa ein
Betriebsrat von Opel — wie jetzt in der Unternehmenskrise
nachtriglich geschehen® — falsche strategische Weichen-
stellungen® monieren und vorschlagen, die Modelle Zafira
und Astra auf dem amerikanischen Markt einzufiihren.

. 3. Rechtsfolge

a) Beratungspflicht. Der Arbeitgeber muss nunmehr* den
Vorschlag des Betriebsrats beraten, so wie er auch nach
§ 111 BetrVG Betriebsinderungen mit dem Betriebsrat
beraten muss. Mehr als ein- ernsthaftes Zuhoren und Stel-
lungnehmen kann der  Betriebsrat nicht verlangen. Der
Arbeitgeber mag hierfiir einen Stoiker beschiftigen. Denn
der Arbeitgeber ist nicht gehalten, seine Finanz-, Investiti-
ons- und Produktionsplanung mit dem Betriebsrat ergeb-
nisoffen zu diskutieren. § 92a BetrVG soll kein general-
klauselartiges Mitwirkungsrecht schaffen und kann schon
wegen seiner systematischen Stellung keine allgemeine Mit-
wirkung in wirtschaftlichen Angelegenheiten begriinden®.

b) Begriindungspflicht, § 92 a II BetrVG. Jeden Arbeitgeber
trifft nach § 92a Il 2 BetrVG eine Begriindungspflicht
dann, wenn er die Vorschlige des Betriebsrats fiir ,,ungeeig-
net* hilt. Die BetriebsgroBe spielt nur insofern eine Rolle,

1) Dazu schon Rieble, ZIP 2001, 133 (140); Konzen, RdA 2001, 76
(91); Picker, Sonderbeilage zu RdA 2001, 258 (266, 271).

2) BT-Dr 14/5741, S. 49.

3) FAZ v. 17. 8. 2001, S. 16.

4) Dazu, dass bloBe Vorschlige auch bislang schon nach § 80 BetrVG
moglich waren: Buchner, NZA 2001, 379; Schiefer/Korte, NZA 2001, 85.

5) S. aber Rieble, ZIP 2001, 133 (140); Picker, RdA 2001, 258 (271)
zum Zugriff auf die wirtschaftliche Entscheidungsfreiheit.
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als die Begriindung ab 100 Arbeitnehmern schriftlich erfol-
gen muss.

Inhaltlich kann der Arbeitgeber nicht verpflichtet sein,
den Vorschlag des Betriebsrats und seine moglichen Folgen
betriebswirtschaftlich zu analysieren. Vielmehr umfasst die
Begriindungspflicht — wie bei der Betriebsratsanhérung
nach § 102-1 BetrVG® — allenfalls die ,,subjektive Determi-
nation®. Der Arbeitgeber muss also hochstens seine Motive
aufdecken, derentwegen er dem Vorschlag nicht folgen will,
mogen diese Motive auch unschliissig, unsachlich oder un-
verniinftig sein.

Aus dem Wort ,,ungeeignet” hat Annufi die weiterge-
hende Einschrinkung erwogen, dass der Arbeitgeber immer
dann nicht begriinden miisse, wenn er den Vorschlag aus
anderen Griinden als der fehlenden Eignung zuriickweist’.
Dass dies nicht den Intentionen des Gesetzgebers entspre-

che®, ist bloBe Vermutung. Denn in der Begriindung ist -

wiederum davon die Rede, dass der Arbeitgeber die Vor-
schldge fur ,nicht geeignet” zum angestrebten Beschifti-
gungszweck hilt. Wenn der Gesetzgeber einen juristischen
Terminus wie den der fehlenden Eignung (im Unterschied
zur fehlenden Erforderlichkeit oder Proportionalitit als Ver-

hiltnismiBigkeit im engeren Sinne) wihlt, muss er sich-

daran festhalten lassen. Die Auffassung, dass der Arbeitgeber
jede Zuriickweisung begriinden miisse®, ersetzt die Worte
,,Hilt der Arbeitgeber die Vorschlige fiir ungeeignet® durch
»- - . fur unzweckmiBig”. Das aber ist etwas ganz anderes.
Mir scheint, der Gesetzeswortlaut ist einmal mehr kliiger als
seine Autoren: Den -Betriebsrat hat allein die von ihm

- erhoffte Beschiftigungswirkung der vorgeschlagenen MaB-
nahme zu interessieren. Ob die MaBBnahme unternehmens-
politisch sinnvoll ist, in die Konzernstrategie passt, finanz-
politisch vertretbar ist, dafiir fehlt dem Betriebsrat die Kom-
petenz. Wenn etwa Opel die Markteinfihrung in Nord-
amerika flir unzweckmiBig hilt, weil ,,der Aufwand fur ein
Hindlernetz und die Werbekampagne fiir die Marke Opel
... viel zu hoch* seien'®, muss das nicht ausgefiihrt oder gar
betriebswirtschaftlich analytisch begriindet werden. ODb
DaimlerChrysler mit dem Smart eine neue Marke kreiert
oder nicht ist eine unternehmerische Entscheidung, die das
Unternehmen auch ohne Riicksicht auf die Beschiftigung
treffen darf. Schligt der Betriebsrat vor, die gerade erst
aufgegebene Hausgeriteproduktion wieder aufzunehmen,
darf das Unternehmen das fiir unzweckmiBig halten, ohne
eine Begriindung abzugeben. Der Arbeitgeber muss dem
Betriebsrat nicht begriinden, welche Fertigungstiefe be-
triebswirtschaftlich zweckmiBig ist. Denn flir die’ Unter-
nehmensstrategie sind eine Vielzahl von Faktoren maBigeb-
lich, von denen die Beschiftigungswirkung nur eine ist.
Wenn also der Betriebsrat eine unternehmenspolitische
Entscheidung einfordert, dann schuldet der Arbeitgeber
meines Erachtens gar keine Begriindung; wenn er den Vor-
schlag im Rahmen seines unternehmerischen Konzepts fiir
unzureichend hil. '

Nur dann, wenn der Arbeitgeber den Vorschlag des
Betriebsrats - wegen seiner fehlenden Beschiftigungswir-
kung im Betrieb ablehnt, also wegen der fehlenden Eig-
nung, kann von ihm eine Begriindung verlangt werden.
Freilich gilt auch das nur fiir die letzte Stufe, der kon-
kreten Beschiftigungswirkung. Glaubt der Arbeitgeber,
dass eine Preisoffensive keinen Nachfrageschub und von
vornherein deshalb keine Beschiftigungswirkung ausldst,
so ist er fuir diese Giitermarkteinschitzung nicht begriin-
dungspflichtig. Der Arbeitgeber kann dementsprechend

auf den Vorschlag des Betriebsrats auch antworten, dass

dieser Vorschlag zwar womdglich beschiftigungsfordernd
sei, er aber gleichwohl nicht wolle. Dann greift keine
Begriindungspflicht.
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Praktisch heiB3t das, dass die Begriindungspflicht bei Vor-
schligen fir die Produktions-, Absatz- und Preispolitik
sowie die Investitionsplanung weithin leer liuft (was sinnvoll
ist). Bedeutsam wird die Begriindungspflicht dagegen bei
arbeitsorganisatorischen Konzepten, etwa flir Arbeitszeit-
konten, den Abbau von Uberstunden oder Teilzeitkonzep-
ten. Hier hat der Betriebsrat eine Sachkompetenz; hier
kann eine Begriindungspflicht zur Transparenz der Ausei-
nandersetzung beitragen.

¢) Begriindung nur auf Anfordern. Die Begriindungspflicht
ist zunichst eine bloBe und listige Formelei. Denn derje-
nige Arbeitgeber, der die Beratungspflicht ernst nimmt, hat
sich mit dem Vorschlag des Betriebsrats bereits auseinander-
gesetzt. Der Betriebsrat kann in der Beratung erkennen,
weshalb der Arbeitgeber seinem Vorschlag nicht oder nur
eingeschrankt folgen will. Das Gebot schriftlicher Begriin-
dung ab 100 Arbeitnehmern verletzt zudem das Prinzip der
Waffengleichheit. Der Betriebsrat muss noch nicht einmal
seinen Vorschlag zur Beschiftigungssicherung oder -for-
derung schriftlich duBlern. Ebenso wenig muss er den Be-
schiftigungssicherungsvorschlag (schriftlich) begriinden.

Wegen dieses Charakters als bloBe Formelei kann man
den Arbeitgeber nicht fiir verpflichtet halten, im Anschluss
an die Beratung von sich aus eine schriftliche Begriindung
abzuliefern. Dem Gebot vertrauensvoller Zusammenarbeit
entspricht es, dass der Betriebsrat seinen Wunsch nach einer
,formlichen Absage® seines Vorschlags geltend macht und
erst dadurch die gesonderte Begriindungspflicht ausgelst
wird. Zwar fehlt in § 92a II BetrVG ein ,,auf Verlangen*
des Betriebsrats (vgl. § 80 II 2 BetrVG). Doch gilt, was im
Schuldrecht gang und gebe ist, auch hier: Den Gliubiger

- trifft die Last, den eigenen Anspruch geltend zu machen.

d) Téndenzschutz. In Tendenzunternehmen kann § 92a
BetrVG nach § 118 I BetrVG uneingeschrinkt nur fiir das
Vorschlagsrecht greifen.  Eine Beratungs- und Begriin-
dungspflicht ist aber nur dort denkbar, wo es um arbeits-
organisatorische Elemente ohne jeden Tendenzbezug geht.
Ist aber das Programm des Tendenztrigers beriihrt, gibt es
keine Beratungspflicht und erst recht keine Begriindungs-
pflicht. So muss ein juristischer Fachverlag mit dem Be-
triebsrat keinesfalls diskutieren, ob man auch Belletristik
verlegen soll, weil das-die Beschiftigung sicherte oder for-
derte. Dagegen wire der Vorschlag des Betriebsrats, Rei-
nigungsarbeiten im Verlagshaus nicht fremdzuvergeben,
ohne Tendenzbezug.

e) Vollzug und Sanktion. Der Arbeitgeber kann vom Be-
triebsrat im Wege des Leistungsantrages zur Erfiillung der
Beratungs- und der Begriindungspflicht angehalten werden.
Bei hiufigen und schweren VerstoBen kommt zudem eine
Sanktion nach § 23 III BetrVG in Betracht. ;

f) Kein Unterlassungsanspruch. § 92 a BetrVG ist nicht auf
vom Arbeitgeber geplante Handlungen zugeschnitten und
kann deshalb auch keinen Unterlassungsanspruch auslGsen.
Das gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber eine konkrete
MaBnahme plant, die mit den Vorschlagen des Betriebsrats
in Widerspruch steht. Keinesfalls muss der Arbeitgeber
konkrete “Unternehmensplanungen zuriickstellen, bis der
Betriebsrat alles ausdiskutiert hat.

Denn andernfalls konnte der Betriebsrat sich einen allge-
meinen Unterlassungsanspruch dadurch verschaffen, dass er

6) Etwa BAG (11. 7. 1991), NZA 1992, 38 = AP Nr. 57 zu § 102
BetrVG 1972; BAG (22.9. 1994), NZA 1995, 363 = AP Nr. 68 zu
§ 102 BetrVG 1972; BAG (15: 11. 1995), NZA 1996, 419 = AP Nr. 73
zu § 102 BetrVG 1972.

7) Annufs, NZA 2001, 368.

8) Annuff, NZA 2001, 368.

9) So wohl Blanke/Rose, RdA 2001, 92 (103).

10) FAZ v. 17. 8. 2001, S. 16.
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etwas vorschlagt, was den Unternehmensplanungen zuwi-
derliuft. Wei3 der Betriebsrat etwa von einer geplanten
Preiserhohung, so briuchte er nur eine — beschiftigungs-
sichernde — Preissenkung vorzuschlagen. Das kann nicht
heiBen, dass der Arbeitgeber seine Preiserhhung erst um-
setzen darf, wenn der Arbeitgeber mit dem Betriebsrat
beraten und seine Ablehnung begriindet hat.

Sowenig der Betriebsrat die Unterlassung von betriebs-
bezogenen MaBnahmen verlangen kann, sowenig kann er
vom Arbeitgeber die Unterlassung einer Kiindigung for-
dern. § 92a BetrVG indert nichts daran, dass die Kiindi-
gung nach § 102 BetrVG nicht mitbestimmungspflichtig

~ist, selbst wenn eine Weiterbeschiftigung des Arbeitneh-

mers (aufgrund des Betriebsratsvorschlags) moglich er-
scheint (sieche noch II 2 d).

4. Durchsetzbarkeit freiwilliger Betriebsvereinbarungen?

Die eigentliche Gefahr droht hier wie sonst auch von
freiwilligen Betriebsvereinbarungen: Stimmt der Arbeit-
geber den Vorschligen des Betriebsrats zu, kommt es etwa
zu einer ,,Standortsicherungsvereinbarung®, in der der Ar-
beitgeber ein gewisses Investitionsvolumen, Vertriebsmal3-
nahmen, eine Preissenkung etc. zusagt, so ist dies keine
verbindliche Betriebsvereinbarung. Denn sie betriftt ihrem
Gegenstande nach ausschlieBlich wirtschaftliche und keine
sozialen Angelegenheiten i.S. von § 88 BetrVG, der ja
gerade durch die Novelle erweitert worden ist, ohne dass
die Beschiftigungssicherung dabei beriicksichtigt worden
wire!l. Unternehmerische Verhaltensweisen insbesondere
auf den Giitermirkten — wie Produkt- und Preispolitik —
sind keine Arbeitsbedingungen und konnen mithin nicht
verbindlich vereinbart werden. Wer anders entscheidet,
miisste die Mitglieder des Betriebsrats dann auch wegen
ihrer Einflussnahme auf die Geschiftsfithrung haften lassen
(vgl. §§ 308 ff. AktG): Die Unternehmensleitung wiirde so
der Eigenverantwortung enthoben und koénnte sich hinter
der Standortvereinbarung ,,Verschanzen hinter dem Be-
triebsrat verstecken. ;

Das BetrVG lisst beschiftigungssichernde Vereinbarun-
gen nur als Interessenausgleich mit der nur sehr beschrank-
ten Verbindlichkeit nach § 113 BetrVG zu. Auch ein Inte-
ressenausgleich kann aber nur den Verzicht oder die Ein-
schrinkung der Betriebsinderung regeln und nicht Investi-
tionen vorgeben etc. Meines Erachtens ldsst sich einer
Standortsicherungsvereinbarung, die inhaltlich kein Interes-
senausgleich ist, gar keine Wirkung zusprechen. Selbst
wenn der Arbeitgeber ,,beschiftigungssichernd® zusagt, kei-
nen Personalabbau vorzunehmen, ist das kein Interessenaus-
gleich. Das BAG hat zu Recht ausgesprochen, dass es einen
vorsorglichen Interessenausgleich (anders als den vorsorg-
lichen Sozialplan) nicht geben kann'2; das Verfahren der
§§ 111£. BetrVG muss insofern situationsbezogen durch-
gefiihrt werden. Dann aber kann auch eine solche
Beschiftigungssicherungsvereinbarung keine Wirkung ha-
ben.

Deswegen ist auch die hiibsche Idee, wegen § 92a
BetrVG seien betriebliche Biindnisse fiir Arbeit anders zu
bewerten'®, nicht tragfihig: § 92 a BetrVG ist keine Grund-
lage fiir betriebliche Regelungen und damit erst Recht kein
Argument fiir eine Neukonturierung des Giinstigkeitsprin-
Zips.

Selbst unverbindliche Absprachen von Arbeitgeber und
Betriebsrat werden kartellrechtliche Folgeprobleme aufwer-
fen, wenn mehrere Unternehmen ein iiber die Betriebsrite
abgestimmtes Verhalten an den Tag legen'*. So kénnten
Betriebsrite versucht sein, parallel , beschiftigungssichern-
de® Preiserhohungen bei Konkurrenten durchzusetzen —
weil sonst der Wettbewerb den Preiserhoher und seine
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Arbeitnehmer strafen wiirde. Betriebsrite konnten auch auf
die Idee kommen, ein nicht freigestelltes Strukturkrisenkar-
tell 1. S. von § 6 GWB auf dem Umweg des § 922 BetrVG
zu installieren. § 92 a BetrVG befreit aber nicht vom Verbot
abgestimmten . Verhaltens oder vom Empfehlungsverbot
(8§ 1,22 GWB) und schrinkt auch das Kartellamt in seinen
Befugnissen nicht ein.

5. Wechselwirkungen

a) Umweltschutz. Im Rahmen von § 92 a BetrVG hat der
Gesetzgeber in der Begriindung selbst darauf hingewiesen,
dass ,,umweltbewussteres Produzieren® ein Element der
Beschiftigungssicherung — sprich ein Vorschlag i.S. von
§ 922 BetrVG sein kann'®. Denn ein verbessertes Umwelt-
image konnte die Nachfrage erhohen! Der Betriebsrat kann
also versuchen, die schwachen Rechtsfolgen, des § 89

. BetrVG dadurch zu iiberwinden, dass er hierher ausweicht.

So konnte der Betriebsrat nach § 92a BetrVG vorschlagen,
dass der Arbeitgeber sich freiwillig dem EU-Umweltaudi-
ting nach der EG-VO 761/2001 unterzieht, was weitere
Beteiligungsrechte nach sich zoége!®. Und so kann er vor-
schlagen, dass der Arbeitgeber nunmehr ,,griinen Strom*
bezieht (Mix it!) oder besser noch: Solarzellen auf dem
Fabrikdach anbringt.

b) Interessenausgleich.” Starke Wechselwirkungen entfaltet
§ 92a BetrVG zuerst mit dem Interessenausgleich: Denn
auch dem Interessenausgleich geht es um Beschiftigungs-
sicherung. § 92a BetrVG greift aber ohne jede Vorausset-
zung: Der Betriebsrat kann hier im Vorfeld einer nur ange-
dachten Betriebsinderung, die noch nicht das Planungssta-
dium erreicht hat, versuchen, den Arbeitgeber mit
betriebswirtschaftlichen Konzepten zu beeinflussen. Dabei
kann es insbesondere um das ,,Insourcing® bislang fremd-
vergebener Arbeiten gehen. Betriebsrite werden versuchen,
das Informationsrecht des § 80 II 1 Halbs. 2 BetrVG zu

-erstrecken auf alle Personen, die im Rahmen von Dienst-

oder Werkvertrigen titig sind und auf deren Vertragsbedin~
gungeri. Denn nur mit Hilfe der Preise lisst sich doch der
VorstoB3 eines ,,Insourcing® erwigen. Das schieBt iiber das
Ziel heraus, weil jenes Informationsrecht auf Personen zielt,
die des betriebsritlichen Schutzes bediirfen, vor allem also
der Leiharbeitnehmer. Zu welchen Vertragsbedingungen
der Arbeitgeber Leistungen einkauft, geht den Betriebsrat
nichts an. Er hat kein allgemeines Informationsrecht iiber
Lieferanten und Dienstleister und deren Vertragsbedingun-
gen.

Da der Arbeitgeber in beiden Fillen zur-Beratung ver-
pflichtet ist, kommt es — soweit es um die Beschiftigungs-
sicherung geht — nicht mehr darauf an, ob eine Betriebs-
inderung geplant ist. Beraten muss der Arbeitgeber stets.
Freilich gibt es einen merkwiirdigen Unterschied bei der
Arbeitsamtshilfe: Beim Interessenausgleich kann nur der
Prisident des Landesarbeitsamtes unterstiitzend hinzugezo-
gen werden (§ 112 II 3 BetrVG); im Rahmen von § 92a
BetrVG geniigt dagegen.ein einfacher Vertreter des Arbeits-
amtes oder des Landesarbeitsamtes.

Auf der anderen Seite kann der Betriebsrat versuchen,
die Begriindungspflicht des § 92a II fiir die Betriebsinde-
rung nutzbar zu machen: Einmal kann der Betriebsrat Vor-
schlige, die er im Rahmen des Interessenausgleichsverfah-

11) So auch Léwisch, BB 2001, 1794.

12) BAG (19. 1. 1999), NZA 1999, 949 = EzA § 113 BetrVG 1972
Nr. 28 = DB 2000, 231.

13) So jetzt Hihnlein, DB 2001, 2098.

14) Zur Einschrinkung des Wettbewerbs durch unternehmensiiber-
greifende Betriebsratsarbeit bereits Rieble, ZIP 2001, 133 (138); zust. Pik-
ker, RdA 2001, 258 (291).

15) BT-Dr 14/5741, S. 49.

16) ABIEG Nr. L 114, S. 1{f. Dazu Léwisch, BB 2001, 1793.
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rens macht, als solche nach § 92a BetrVG bezeichnen, so
dass den Arbeitgeber bei einer echten Konkurrenz der Mit-
bestimmungsrechte zusitzlich die Begriindungspflicht des
§ 92a Il Betr VG trife; zugleich konnte der Betriebsrat ver-
sucht sein, fiir die Bewertung der Antwort des Arbeitgebers
den Interessenausgleichsberater des § 111 2 BetrVG ein-
zuschalten.

Ich halte freilich in der Situation einer Betriebsinderung
das Verfahren der §§ 111, 112 BetrVG fiir rechtlich vor-
rangig: Der Betriebsrat kann bei der Diskussion einer Be-
triebsinderung nicht zugleich auf § 92 a BetrVG zugreifen.

¢) Kiindigungsschutz. Beschiftigungssichernde oder -for-
dernde Vorschlige des Betriebsrats und die Reaktion des
Arbeitgebers hierauf haben richtigerweise keine Folge fiir
den individualarbeitsrechtlichen Kiindigungsschutz. Ver-
stoBe gegen die Beratungspflicht machen Kiindigungen
nicht unwirksam. Eine solch Weitgreifende Folge miisste im
Gesetz ausdriicklich angeordnet sein'’; sie wiire verfassungs—
rechtlich hochst angreifbar, weil es sich letztlich um eine
Privatstrafe fiir Diskussionsverhalten handelte.

Wiewohl also betriebsverfassungsrechtlich keine Folge-
wirkung eintritt, muss der Arbeitgeber doch befiirchten,
dass ihm Fehler im Rahmen von § 92a BetrVG kiindi-
gungsschutzrechtlich schaden. Die neuere Rechtsprechung
des 2. Senats zum Erfordernis unternehmerischer Personal-
konzepte und zur Plausibilititspriifung von Unternehmer-
entscheidungen'® kann nicht heiBen, dass eine Unterneh-
merentscheidung mit Personalkonzept deswegen nicht
,,nachvollziehbar* ist, weil eine Beratung mit dem Betriebs-
rat unterblieben oder ¢ine geforderte Begriindung ausge-
blieben ist. Nur ganz ausnahmsweise kann das ultima-ratio-
Prinzip den Arbeitgeber dazu anhalten, vor einer Kiindi-
gung auf einen Betriebsratsvorschlag einzugehen!®. In aller
Regel fallen die von § 92a BetrVG erfassten Vorschlige in
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit. Das gilt nicht
nur fiir marktbezogene Entscheidungen, sondern auch fiir
die Ausgestaltung der Arbeitsorganisation. Das zeigt gerade
der vergleichbare Fall der Kurzarbeit?®: Sie kann keinen
generellen Vorrang vor der Kiindigung haben, weil kein
Arbeitsrichter und kein Betriebsrat dem Unternehmer das
Prognoserisiko abnehmen kann; ob der Personalbedarf auf
Dauer oder voriibergehend reduziert ist. Eine Fehlentschei-
dung kann ihrerseits viel mehr Arbeitsplitze kosten, als sie
sichern sollte. :

Wenn der Arbeitsrichter in Gemeinschaft mit dem Be-
triebsrat dem Arbeitgeber auf dem Umweg iiber den Kiin-
digungsschutz Vorschriften iiber Unternehmensziele, Ar-
beitsorganisation und vieles Beschiftigungsrelevante mehr
machen soll, muss iiber die Haftung von Betrlebsraten und
Arbeitsrichtern nachgedacht werden.

Gleichwohl ist der Arbeitgeber gut beraten, wenn er auf
Vorschlige des Betriebsrats nicht zuviel an ablehnender
Begriindung sagt. Der Arbeitgeber sollte stets nur negativ
zu dem Vorschlag des Betriebsrats Stellung' nehmen und
nicht positiv beschreiben, welches seine eigenen Ziele und
Pline sind. Denn hieran kénnte er womoghch gemessen
werden.

II. Betriebliche Qualifizierung

"1. Feststellung des Berufsbildungsbedarfs nach § 96 1 2 Betrl'G

a) Begriff der Berufsbildung. Erstmals ist der Arbeitgeber
verpflichtet, den — betrieblichen — Bedarf an berufsbilden-
den MaBnahmen dem Betriebsrat mitzuteilen. Bei dieser
GroBe handelt es sich um einen Ausschnitt aus der Per-
sonalplanung, genauer: der Personalentwicklungsplanung.
Wihrend der Arbeitgeber aber nach § 92 BetrVG zur Per-
sonalplanung nicht verpflichtet ist, sondern den Betriebsrat
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nur iiber diejenige Planung zu unterrichten hat, die er
vorgenommen hat?!, kann der Arbeitgeber hier erstmals zu
einem Planungsakt gezwungen werden.

Mit ,,Berufsbildung® ist wie bisher schon nicht etwa nur
die Berufsausbildung gemeint, sondern der gesamte Bereich
der beruflichen Bildung — innerhalb und auBlerhalb des
BBiG?

Die Vorschrift spricht nach wie vor nicht von der be-
trieblichen Berufsbildung. Mithin kommt es nicht darauf
an, ob der Bedarf durch betriebliche oder auBerbetriebliche
BildungsmaBnahmen zu decken ist. Das ist auch richtig,
weil es sich hier nur um die Bedarfsplanung und nicht um
die Deckung des einmal festgestellten Bedarfs handelt. Im-
mer aber muss es sich um berufliche Bildung handeln, also
diejenige Bildung, die auf die Verbesserung der allgemeinen
beruflichen Fihigkeiten des Arbeitnehmers zielt. Keine Be-

~ rufsbildung ist nach allgemeiner Meinung die reine Arbeits-

unterweisung in den konkreten Arbeitsplatz (vgl. § 811
und II BetrVG)?3.

b) Planung. Jeder Bedarf wird durch Abgleich des Soll-
gegeniiber dem Ist-Zustand festgestellt. Sollzustand ist der-
jenige Bildungsstand, der fiir die weitere Titigkeit des Be-
triebs erforderlich ist. Damit fingt das Problem bereits an:
Denn welcher Bildungsstand kiinftig im Betrieb erforder-
lich ist, hingt doch von anderen Unternehmensplanungen
ab, von der Investitionsplanung, der Produktionsplanung
etc. Erst wenn der Arbeitgeber die gesamte Unternehmens-
planung vollzogen hat, kann er daraus eine Personalplanung; -
eine Personalbedarfsplanung und schlieBlich eine Bildungs-
planung ableiten?*.

§ 96 BetrVG verpflichtet. den Arbeitgeber also -erstmals
zur Berufsbildungsplanung. Ob der Arbeitgeber dagegen
eine Personalplanung durchfiihrt, ist ihm nach § 92 BetrVG
nach wie vor freigestellt. Dieser Widerspruch lisst sich nicht
etwa dahin auflésen, dass § 96 I 1 BetrVG die berufsbil-
dungsbezogene Forderpflicht in den Zusammenhang der
Personalplanung stellt. Das heit nur, dass der Betriebsrat
die Planungskompetenz des Arbeitgebers nicht hintertrei-
ben darf?®. Nur soweit es eine Personalplanung tiberhaupt
gibt, kann der Arbeitgeber diesen Vorrang geltend machen.
Liegt keine Personalplanung vor, greift weder der Vorrang
nach Abs. 1 S. 1 noch ist der Planungsanspruch nach Abs. 1
S. 2 ausgeschlossen. Umgekehrt lisst sich aus § 9612
BetrVG keine Pflicht zur Personalplanung ableiten, schon
wegen § 92 I BetrVG.. ,

Dass § 96 BetrVG den Arbeitgeber zur Blldungsplanung
verpflichtet, heiit aber nicht, dass er eine umfassende Un-

17) Wie hier Bauer, NZA 2001, 379; Schiefer/Korte, Das neue Betriebs-
verfassungsgesetz (2001), § 92a Rdnr. 182.

18) BAG (17. 6. 1999 — 2 AZR 141/99), NZA 1999, 1098 = NJW
2000, 381 und die Parallelentscheidung (17. 6. 1999 — 2 AZR. 522/98),
NZA 1999, 1095 = NJW 2000, 378; dazu etwa Quecke, DB 2000, 2429;
Rieble, Anm. zu BAG, EzA § 1 KSc¢hG Betriebsbedingte Kiindigung
Nrn. 101 und 102; Zepter, DB 2000, 474; Boeddinghaus, AuR 2001, 8.

19) S. Léwisch, BB 2001, 1794.

20) Richtig Lowisch, in: Festschr. f. Wiese (1998), S. 249 ff.

21) Etwa Richardi; BetrVG, 7. Aufl: (1998), § 92 Rdnr. 19; Kaft, in:
GK-BetrVG, 6. Aufl. (1998), § 92 Rdnr. 20; Fitting/Kaiser/Heither/En-
gels, BetrVG, 20. Aufl. (2000), § 92 Rdnr. 22; Heinze, Personalplanung,
Radnr. 40.

22) Hierzu insgesamt Kraft, in: GK-BetrVG. (0. Fufin. 21) § 96 Rd-
nrn. 3ff.

23) S. nur BAG (10..2. 1988), NZA 1988, 549 = AP Nr. 5 zu § 98
BetrVG 1972; BAG (28. 1. 1992), NZA 1992, 707 = AP Nr. 1 zu § 96
BetrVG 1972; Kraft, in: GK-BetrVG (0. FuBin. 21), § 96 Rdnrn. 9, 11£;
Fitting/Kaiser/Heither/Engels (o. FuBn. 21), § 96 Rdnr. 14; Buschmann, in:
Diubler/Kittner/Klebe, BetrVG, 7. Aufl. (2000), § 96 Rdnr. 9; Franzen,
NZA 2001, 867.

24) Eingehend zu den betriebswirtschaftlichen Planungsaspekten um-
fassend RKW (Rationalisierungskuratorium der Deutschen Wirtschaft,
Hrsg.), Hdb. Personalplanung, 3. Aufl. (1996). .

25) Kraft, in: GK-BetrVG (0. FuBn. 21), § 96 Rdnrn. 19, 20.
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ternehmensplanung schuldet. Das kann ein Mittelstindler
nicht leisten und das ist auch nicht Sinn der Vorschrift. Es
geht vielmehr darum, dass der Arbeitgeber den Bildungs-
bedarf aus seiner Sicht ,skizziert”, insbesondere geplante
. MaBnahmen aufzeigt, die einen speziellen Bildungsbedarf
auslosen, wie die Einfiihrung eines neuen CAD/CAM-Pro-
gramms. Zur Bildungsplanung gehort also nicht die Darle-
gung, welche unternehmerischen Entscheidungen sich ,,ir-
gendwie® auf den Bildungsbedarf auswirken kénnten.
Insofern ist die Berufsbildungsplanung des § 96 1 BetrVG
eine Vorstufe zum Mitbestimmungsrecht nach § 97 II
BetrVG. Sieht der Arbeitgeber keinen Anlass fiir Bildungs-
maBnahmen, lautet seine Planung: ,Bildungsbedarf Null*.
Dieser Soll-Zustand muss mit dem Ist-Zustand abgegli-
chen werden. Auf der Ist-Seite steht aber nicht nur der
aktuelle Personalbestand mit seinem aktuellen Qualifikati-
onsniveau. Der Arbeitgeber muss vielmehr — jede Planung
ist zukunftsbezogen — in den Ist-Personalbestand die erwart-
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bare Fluktuation einrechnen, also den Abgang qualifizierter

und den Zugang womdglich nicht hinreichend qualifizier-
ter Arbeitnehmer.

§ 96 BetrVG definiert keinen Planungszeitraum. Damit
ist der Arbeitgeber frei, ob er seine Bildungsplanung auf ein
halbes oder ein ganzes Jahr bezieht oder einen anderen
Zeitraum wihlt.

Der Bildungsbedarf ist keine ,,objektiv feststellbare Gro-
Be*. Schon die Planungshoheit des Arbeitgebers als Ent-
scheidungsfreiheit bedingt, dass er den Berufsbildungsbedarf
festlegt. Er kann sich etwa entscheiden, ein etwaiges Bil-
dungsbediirtnis zu ignorieren und den Betrieb mit dem
derzeitigen Kenntnisstand der Belegschaft weiterzufiihren.
Es gibt kein Rechtsprinzip, wonach der Arbeitgeber den
Bildungsstand seiner Belegschaft ,,optimieren® miisste. Zu-
dem lisst sich dem Gesetz kein eindeutiges Planungsverfah-
ren entnehmen. Die Betriebswirtschaftslehre kennt ver-
schiedene Personalplanungsverfahren. Neben intuitiven
Verfahren — von der Schitzung iiber die Stellenplanmethode
bis zur Netzplantechnik — stehen arbeitswissenschaftliche —
wie das REFA-Verfahren — und mathematisch-statistische
Methoden zur Verfligung?®.

Der Betriebsrat hat nach § 96 BetrVG kein Recht auf
Mitwirkung an der Planung. § 96 I 2 BetrVG legt die
Bedarfsermittlung ausschlieBlich in die Kompetenz des Ar-
beitgebers, nicht anders als dies nach § 92 I BetrVG fiir die
Personalplanung der Fall ist?”. Der Betriebsrat kann nur
verlangen, dass die einmal vollzogene Planung mit ihm
beraten wird. Im Ubrigen kann der Betriebsrat nur nach
§ 97 II BetrVG ,,maBnahmebezogen® mitbestimmen, aber
nicht nach § 96 BetrVG ,,planungsbezogen®. So gesehen ist
die Anderung des § 96 BetrVG nur redaktionell.

Ahnlich wie bei der Personalplanung stellt sich auch hier
die Frage, ob der Arbeitgeber den Betriebsrat neben der
Bildungsplanung auch tiber die Wechselwirkungen und Zu-
sammenhinge mit der Unternehmensplanung unterrichten
muss und insofern auch zur Beratung verpflichtet ist. Diese
Frage ist richtig zu verneinen, weil fiir die — beratungsfreie
() — Information in wirtschaftlichen Angelegenheiten der
Wirtschaftsausschuss vorgesehen ist — gerade soweit diese
Auswirkungen auf die Personalplanung und damit auch auf
die Bildungsplanung hat (§ 106 II BetrVG). Der Wirt-
schaftsausschuss hat seinerseits den Betriebsrat zu unterrich-
ten (§ 108 IV BetrVG). Das frither vorgebrachte Argu-
ment, nur der Wirtschaftsausschuss habe eine unterneh-
mensbezogene Zustindigkeit, wohingegen der Wirkungs-
kreis des Betriebsrats auf den Betrieb und damit auf arbeits-
organisatorische statt unternehmerische Fragen ausgerichtet
ist?® lisst sich wegen § 92a BetrVG so nicht aufrechterhal-
ten.

Rieble, Erweiterte Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten

Streiten ldsst sich allenfalls dartiber, ob der Arbeitgeber
dem Betriebsrat tiber die fiir die Personalplanung maBgeb-
lichen Planungsdaten, also die Ergebnisse der Unterneh-
mensplanung berichten muss. Auch hierfiir ist der Wirt-
schaftsausschuss zustindig, mit dem das ,,Produktions- und
Investitionsprogramm® nach § 106 III Nr. 3 BetrVG zu
erortern ist und der dann seinerseits diese Daten an den -
Betriebsrat weitergibt. Der 1. Senat hat gerade erst die
Informationspflicht gegeniiber dem Wirtschaftsausschuss

gestirkt?®. Die Frage ist mithin zu verneinen’.

2. Qualifizierungsmitbestimmung nach § 97 II Betr VG

a) -Systematische Einordnung. Im Schuldrecht des BGB gilt
der allgemeine Grundsatz, dass jeder Schuldner fiir die
eigene Leistungsfihigkeit selbst verantwortlich ist. Im Ar-
beitsrecht ist das nicht anders. Die Verantwortung fiir den
eigenen Bildungsstand und damit die berufsbildungsbezo-
gene Arbeitsfihigkeit liegt — richtigerweise — beim Arbeit-
nehmer. § 2 IT SGB III bringt das sehr klar zum Ausdruck:
»Die Arbeitnehmer haben bei ihren Entscheidungen ver-
antwortungsvoll deren Auswirkungen auf ihre beruflichen
Moglichkeiten einzubeziehen. Sie sollen insbesondere ihre
berufliche Leistungsfiahigkeit den sich indernden Anforde-
rungen anpassen‘>!. Auch das ,JobAqtivgesetz“ indert an
dieser Eigenverantwortung des Arbeitnehmers nichts, ver-
schiebt sie nur in einen § 2 III SGB III (,,Anpassung der
beruflichen Leistungsfihigkeit an sich indernde Anforde-
rungen®).

Bislang schon bindet § 81 IV 1 und 2 BetrVG den Ar-
beitgeber insofern in die Eigenverantwortung des Arbeit-
nehmers ein, als der Arbeitnehmer dann, wenn sich

1. infolge von ArbeitgebermaBBnahmen, die ihrerseits auf
der Planung von technischen Anlagen, von Arbeitsverfahren
und Arbeitsabldufen oder der Arbeitsplitze

2. Auswirkungen auf die Titigkeit des Arbeitnehmers
ergeben und

3. dessen beruflichen Kenntnisse und Fihigkeiten zur
Erfillung der Arbeitsaufgaben nicht-ausreichen

ein Recht auf Erorterung hat, wie seine beruflichen
Kenntnisse und Fihigkeiten im Rahmen der betrieblichen
Moglichkeiten angepasst werden konnen. Damit korres-
pondiert die Beratungspflicht des Betriebsrats nach § 90 II
BetrVG. Nunmehr soll der Betriebsrat durch ein echtes
Mitbestimmungsrecht mit Initiativrecht in die Lage versetzt
werden, zu Gunsten der Arbeitnehmer die Einfithrung be-
trieblicher BildungsmaBnahmen durchzusetzen.

b) Tatbestand

aa) Betriebsbezogene -titigkeitsverindernde ", Mafnahme“ des
Arbeitgebers. Der Regierungsentwurf kniipfte das Mit-
bestimmungsrecht — in Ubereinstimung mit § 81 IV
BetrVG — noch daran, dass der Arbeitgeber ,.technische
Anlagen, Arbeitsverfahren und Arbeitsabliufe® indert32.

26) Hierzu Oechler, Personal und Arbeit, 6. Aufl. (1997), S. 114ff;
Handworterbuch des Personalwesens, 2. Aufl. (1992), S. 1354 ff.

27) Richardi (o. FuBn. 21), § 96 Rdnrn. 10, 11; Kraft, in: GK-BetrVG
(0. FuBn. 21), § 96 Rdnrn. 26, 28; Fitting/Kaiser/Heither/Engels (o. FuBn.
21), § 96 Rdnr. 41; Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, 2. Aufl.
(2000), § 343 Rdnr. 6.

28) Etwa Kaft, in: GK-BetrVG (o. FuBin. 21), § 92 Rdnr. 9; Heinze
(o. FuBn. 21), Rdnr. 43; Windbichler, ArbeitsR im Konzern, 1989,
S. 549.

29) BAG (11. 7. 2000), NZA 2001, 402 = EzA § 109 BetrVG 1972
Nr. 2.

30) Anders fiir § 92 BetrVG aber BAG (19. 6. 1984), NZA 1984, 329
= EzA § 92 BetrVG 1972 Nr. 1 = AP Nr. 2 zu § 92 BetrVG 1972; Kraft
(0. FuBn. 21), § 92 Rdnr. 25; wie hier Schneider (0. FuBn. 23), § 92 Rd-
nr. 32.

31) Hierzu Gagel/Bepler, SGB III, § 2 Rdnrn. 17, 26ff,; Niesel,
SGB III (1998), § 2 Rdnr. 1; s. dazu auch BT-Dr 13/4941, S. 154; vgl.
ferner Lowisch, NZA 1998, 729.

32) BT-Dr 14/5741, S. 15.
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Daraus hat der Ausschuss — ohne nihere Begriindung — die
uferlose ,,MaBnahme® des Arbeitgebers gemacht, die die
Titigkeit der betroffenen Arbeitnehmer indert. Vom Wort-
laut her kann ,,titigkeitsverandernde Mafinahme alles sein —
jede zielgerichtete Handlung des Arbeitgebers. Grammati-
kalisch lasst sich nur sagen, dass die MaBnahme ein positives
Tun des Arbeitgebers sein muss. BloBe Unterlassungen ge-
niigen nicht. Dementsprechend kann der Betriebsrat auch
keine Qualifikationsdefizite aufgreifen, die bei den Arbeit-
nehmern ,,von selbst“ entstehen, etwa durch bloBes Alter-
werden oder infolge eines Erzwhungsurlaubes33

Auf sicherem Boden befindet man sich, wenn solche
technischen Anlagen, Arbeitsverfahren und Arbeitsabliufe
geandert werden, die MaBnahme also technisch-organisato-
rischen Charakter 1.S. von § 81 IV BetrVG hat. Aber ist
dartiber hinaus schon jede Versetzung ,,MaBnahme* im
Sinne dieser Vorschrift, womdglich schon jede Ausiibung
des Direktionsrechts? Daran mag man denken, wenn einem
Arbeitnehmer eine komplexere Arbeitsaufgabe zugewiesen
wird. Oder: Muss die MaBnahme womdglich gar nicht
diejenigen Arbeitnehmer treffen, um deren Bildung es geht,
so dass die Kiindigung eines Arbeitnehmers unter Umstin-
den eine Qualifikationsnotwendigkeit bei den iibrigen Ar-
beitnehmern erzeugt?

Gerade wegen seiner Uferlosigkeit muss das Tatbestands-
merkmal ,,MaBnahme* funktional verstanden werden. Das
Mitbestimmunggsrecht des § 97 II BetrVG muss — wie sonst
auch — die bloBe Erfiillung der Arbeitspflicht, also das
Arbeitsverhalten®* unberiihrt lassen. Arbeitsweisungen und
die aus ihnen resultierende Einweisungsnotwendigkeit rech-
nen nicht hierher — auch weil die Einweisung keine be-
triebliche Bildung ist®. Insofern bewendet es individual-
arbeitsrechtlich dabei, dass zu den Mitwirkungsobliegenhei-
ten des Arbeitgebers eine Einweisung in die Arbeit am
konkreten Arbeitsplatz und ggf. auch eine technische Ein-
weisung in den Umgang mit Maschinen gehort. Mitbestim-
mungspflichtig ist das nicht.

Eine weitere — entscheidende — Emschrankung lasst sich

tiber den kollektiven oder den Betriebsbezug der MaB3-

nahme bewirken. Wiewohl § 97 II BetrVG nicht zu den
sozialen, sondern zu den personellen Angelegenheiten
rechnet, will Franzen® den kollektiven Tatbestand der so-
zialen Angelegenheiten®” hierher iibertragen, um individu-
elle Bildungsbediirfnisse auszublenden. Das ist in der Be-
grundung zweifelhaft, weil die Berufsbildung zu den allge-
meinen personellen Angelegenheiten gehdrt und iiber § 96
eng mit der Personalplanung des § 92 BetrVG verkniipft ist.
Der Gedanke trigt gleichwohl, weil die personelle Angele-
genheit allgemein sein muss, also {iberindividuell. Anders
gewendet: ,,Betriebliche Berufsbildung* setzt einen Be-
triebsbezug auch auf der Tatbestandsseite der Mafinahme
voraus. Demgemil spricht § 97 II BetrVG die betroffenen
Arbeitnehmer als Mehrzahl an.

Es ist nicht Aufgabe des Betriebsrats, im Rahmen der
personellen Angelegenheiten einem einzelnen Arbeitneh-
mer mit einem individuellen Bildungsbediirfnis im Rah-
men eines Mitbestimmungsverfahrens beizustehen. Nimmt
man den Gesetzgeber ernst, dann muss das neue Bekenntnis
zur ,,Selbstindigkeit und Eigeninitiative der Arbeitnehmer*
in § 75 II 2 BetrVG auch heiBlen, dass individuelle Bil-
dungs- und Qualifizierungsbediirfnisse nicht zum kollekti-
ven Mitbestimmungsverfahren fiihren, sondern dem Indivi-
dualrecht des betroffenen Arbeltnehmers aus § 811V
BetrVG iiberantwortet sind®®. ’

Damit scheiden personelle EinzelmaBnahmen als An-
kniipfungspunkt fiir § 97 II ‘BetrVG richtigerweise aus.
Weder Versetzung noch die Einstellung sind ,,MaBnahme*.
Die Kiindigung eines Arbeitnehmers kann schon deshalb
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keine MaBnahme sein, weil diese MaBnahme den Verbleib
im Betrieb beendet und deshalb keinen Qualifikations-
bedarf auslosen kann. In aller Regel bewendet es deshalb
bei technisch-organisatorischen Anderungen, wie sie in
§ 81 IV oder in § 90 I BetrVG angesprochen sind. Freilich
bleibt zuzugeben, dass der weite Wortlaut ,,MaBnahme* so
wenig Wirkung zeitigt.

bb) Dadurch erzeugter betrieblicher Bildungsbedarf (, nicht
mehr ausreichen ). § 97 11 BetrVG verlangt, dass die Arbeit-
gebermaBnahme zunichst die Titigkeit der Arbeitnehmer
verindert und deshalb die bei den Arbeitnehmern vorhan-
denen beruflichen Kenntnisse und Fihigkeiten nicht mehr
ausreichen. Was heif3t nun: ,,nicht mehr ausreichen®? Damit
kann einmal groBzigig jede Verschirfung der Qualifikati-
onsanforderung gegeniiber der bisherigen Titigkeit ge-
meint sein. Damit kann aber auch gemeint sein, dass die
beruflichen Kenntnisse und Fihigkeiten des Arbeitnehmers
gegeniiber der durch die Titigkeitsverinderung bedingten
Qualifikationsanforderung so stark abfallen, dass der Ar-
beitsplatz in Gefahr ist, also eine (personenbedingte) Kiin-
digung in greifbare Nihe riickt. -

So versteht vor allem Hanau die Vorschrift als ,,priventi-
ven® Kiindigungsschutz und so will Franzen § 97 II BetrVG
im Wechselbezug zu § 102 III' Nr. 4 BetrVG und der dort
genannten ,,zumutbaren Umschulungs- und Fortbildungs-
maBnahme* lesen®, wofiir auch die Entwurfsbegriindung
deutlich spricht*°. Dieses Grundkonzept hat der Ausschuss
nicht verindert.

Daran ist richtig, dass sich der betriebsverfassungsrecht-
liche Bildungszwang gegeniiber dem Arbeitgeber iiberhaupt
nur mit dessen Beschiftigungsverantwortung rechtfertigen
lasst. Jede Qualifizierungsverpflichtung des Arbeitgebers,
die weitergehend Arbeitnehmern einen niitzlichen, geld-
werten, beschiftigungsfordernden Bildungsvorteil zuwen-
det, greift systemwidrig in das Synallagma ein. Zu solchen
,2Humankapitalinvestitionen“ kann der Arbeitgeber nur
durch Tarifvertrag oder Arbeitsvertrag verpflichtet wer-
den*!: Es handelt sich um eine geldwerte Leistung des
Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, die sogar echte Entgelt-
funktion haben kann, etwa wenn der Arbeitnehmer Ar-
beitszeitkontenguthaben oder Entgeltanspriiche in ein ,,Bil-
dungsguthaben* umwandeln kann.

Anders lasst sich die Tarifautonomie nicht schiitzen: Der
Tarifvorbehalt des § 77 III BetrVG scheitert an der Vor-
rangtheorie des BAG, wird also durch das zwingende Mit-
bestimmungsrecht des § 97 II BetrVG beiseitegeschoben*?;
§ 77 II1. BetrVG hiilfe nur gegeniiber freiwilligen Betriebs-
vereinbarungen tiiber zusitzliche Qualifikationen jenseits
von § 97 II BetrVG. Der hierher zu iibertragende Tarifvor-
rang des § 87 I Eingangssatz BetrVG lisst eine abschlie-
Bende tarifliche Regelung nicht zu, weil ,,mehr Qualifikati-

33) Richtig Lowisch, NZA 2001, 1795.

34) BAG (8. 6. 1999), NZA 1999, 1288 = EzA § 87 BetrVG 1972
Betriebliche Ordnung Nr. 25 = AP Nr. 31 zu § 87 BetrVG 1972 Ord-
nung des Betriebs.

35) Oben bei FuBn. 23. Wie hier Franzen, NZA 2001, 867.

36) NZA 2001, 867f. -

37) Hierzu etwa Raab, ZfA 2001, 31 ff. m. Nachw.

38) Den Gedanken verdanke ich Meinhard Stindt und seinem Vortrag
,»Qualifizierung und Bildung — Personalentwicklung durch den Betriebs-
rat?* auf dem RWS Forum Arbeitsrecht 2001 am 30./31. 8. 2001. Ahn-
lich Reichold, NZA 2001, 864.

39) Hanau, RdA 2001, 65 (72); ebenso Reichold, NZA 2001, 864, s.
auch Konzen, RdA 2001, 76 (91); Franzen, NZA 2001, 867.

40) BT-Dr 14/5741, S. 50.

41) Hierzu bereits Rieble, ZIP- 2001, 139; zust. Franzen, NZA 2001,
868; instruktiv Picker, RdA 2001, 268 ft.

42) Richtig Franzen, NZA 2001, 870; anders freilich Lowisch, Auswir-
kungen  des Betriebsverfassungs-Reformgesetzes auf Mitwirkung und

Mitbestimmung des Betriebsrats, demnichst in NZA unter IV 2.
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on“ fiir den Arbeitnehmer stets giinstiger ist*>. Uberdies
greift der Tarifvorrang nur beim tarifgebundenen Arbeit-
geber, was dazu fuihrte, dass Arbeitnehmer des nicht-tarif-
gebundenen Arbeitgebers woméglich mitbestimmungs-
rechtlich besser stiinden.

Insofern ist ahnlich wie beim Entgelt und bei der Dauer
der Arbeitszeit strenge Zurtickhaltung geboten, damit nicht
der Betriebsrat zur Ersatzgewerkschaft wird und so mo-
derne Qualifizierungstarifvertrige, wie der am 19. 6. 2001
zwischen der IG Metall und Siidwestmetall fiir Baden-
Waiirttemberg vereinbarte, zur Makulatur werden, weil der
Betriebsrat beliebig ,,aufsatteln® kann. Gerade weil Bildung
und Qualifizierung eine synallagmatische ‘Leistung des Ar-
beitgebers sind, muss die Tarifautonomie vor der Mit-
bestimmung geschiitzt werden.

Mithin greift das Mitbestimmungsrecht nicht schon
dann, wenn dem Arbeitnehmer einige Kenntnisse fehlen, er
aber seine Arbeit noch verrichten kann. Das Mitbestim-
mungsrecht kann und darf keine ,,Maximalversorgung® an
Bildung und Qualifizierung besorgen. Richtigerweise muss
der Qualifizierungsmangel deshalb in der Intensititsstufe
des § 99 II Nr. 3 BetrVG die Besorgnis begriinden, dass
Arbeitnehmern gekiindigt werden kann.

In der Rechtspraxis wird sich das Problem dahin ver-
lagern, ob der Einigungsstelle ein Beurteilungsspielraum
hinsichtlich des ,,Nicht-mehr-Ausreichens” zugestanden
wird — dhnlich wie das fiir die Geschiftsgeheimnisse des
§ 106 II BetrVG erwogen worden ist**. Meines Erachtens
ist das nicht notwendig, da das Arbeitsgericht in Kiindi-
gungsschutzprozessen Fragen der hinreichenden Qualifizie-
rung und zumutbarén Fortbildung als Rechtsfragen beur-
teilen kann — weshalb nicht auch hier? Der Arbeitgeber
kann mithin die Kompetenz der vom Betriebsrat angerufe-
nen Einigungsstelle bestreiten, indem er darlegt, dass die
Arbeitsplitze der betroffenen Mitarbeiter nicht gefihrdet
sind; sie ihre Arbeit vielmehr auch bei leicht gestiegenen
Qualifikationsanforderungen noch bewiltigen kénnen.

Hinzu kommt, dass der Betriebsrat nur die vom Arbeit-
geber durch seine MaBnahme ,veranlasste” gesteigerte
Qualifikationsanforderung aufgreifen darf. Wenn daneben
auch schleichende Qualifikationsminderungen bei den Ar-
beitnehmern zu verzeichnen sind, so ist der Arbeitgeber flir
diese nicht verantwortlich und darf nicht ,,bei Gelegenheit*
einer Mitbestimmung nach § 97 II BetrVG dazu gezwun-
gen werden, solche allgemeinen Qualifikationsverluste auf-
zufangen.

Auf der anderen Seite muss die Qualifikation durch eine
MaBnahme der betrieblichen Berufsbildung {iberhaupt
moglich sein. Wenn die MaBBnahme des Arbeitgebers dazu
fiihrt, dass ein ganz anderes Berufsbild gefragt ist, dann
scheidet die Qualifikation aus. Wird etwa ein Arbeitsplatz
mit traditioneller Handarbeit auf ein hochkomplexes Com-
~ putersystem umgestellt, so kann der Qualifikationssprung so
groB} sein, dass er betrieblich nicht mehr aufzufangen ist.
Uberspitzt formuliert: Uber § 97 Il BetrVG lisst sich weder
ein Fernstudium noch eine zweite Berufsausbildung er-
zwingen.

cc) Mafgeblicher Zeitpunkt. Das Mitbestimmungsrecht
sollte urspriinglich greifen, sobald der Arbeitgeber die tech-
nisch-organisatorische Anderung ,,geplant hat“*>. Nun-
mehr setzt die Vorschrift an, wenn der Arbeitgeber seine
MaBnahme ,,geplant oder durchgefiihrt hat“. Daraus folgt,
dass das Mitbestimmungsrecht auch den erst nachtriglich
erkannten Qualifikationsbedarf auffangen kann. Der Ge-
setzentwurf verlangte noch, dass die MaBnahme des Arbeit-
gebers die Titigkeit der Arbeitnehmer ,,andern wird”. Ge-
setz geworden ist die Prasensformulierung ,andert®. Ent-
gegen Franzen*® kann ich daraus nicht schlieBen, dass die
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Mitbestimmung erst greift, sobald die Anderung der Titig-
keit der Arbeitnehmer eingetreten ist. § 97 II BetrVG setzt
eindeutig bei der Planung der MaBnahmen an. Exakten
Gebrauch des Futur kann man diesem Gesetzgeber ohnehin
nicht unterstellen. Nur das Ansetzen an der Planung ent-
spricht auch dem priventiven Arbeitsplatzerhalt. Andern-
falls wire der Betriebsrat auf kompensatorische Qualifikati~
onsreaktionen beschrinkt, also in der Defensive. Letztlich
ist das auch im Sinne des Arbeitgebers, der schon bei der
Planung einer MaBnahme wird wissen wollen, welche Qua-
lifikationsfolgekosten auf ihn zukommen. Im Gegenteil: In
der Unternehmenspraxis bietet es sich an, die Bereitschaft
zu Investitionen und den damit verbundenen Qualifikati-
onserfordernissen im Standortwettbewerb auch der Arbeit-
nehmervertretungen zu entscheiden.

Mit dem Perfekt ,,durchgefiihrt hat* ist aber klargestellt,
dass die Mitbestimmung auch nachtriglich erfolgen kann,
also nicht durch den MaBnahmevollzug iiberholt wird.

c) Rechtsfolge. Der Betriebsrat hat fur die BildungsmaB-
nahme zunichst ein volles Mitbestimmungsrecht. Es ist
gerichtet auf die ,,Einfiihrung von MaBnahmen der be-
trieblichen Berufsbildung®, also das ,,Ob*. Der Betriebsrat
kann also verlangen, dass betriebsinterne Kurse, Schulungen
etc. durchgefiihrt werden. Der Mitbestimmung sind hier
von vornherein zwei Grenzen gesetzt: Organisatorische -
MaBnahmen wie die Schaffung von (betrieblichen oder
iiberbetrieblichen) Bildungseinrichtungen im Unterneh-
men oder Konzern, etwa ein Schulungszentrum, kann der
Betriebsrat ebenso wenig erzwingen, wie die Teilnahme an
auBerbetrieblichen MaBnahmen der Berufsbildung*’. Fiir
die Abgrenzung sind die zu § 98 BetrVG entwickelten
Grundsitze maBgebend*®.

Das Mitbestimmungsrecht erlaubt dem Bétriebsrat weiter
nicht, Individualanspriiche von Arbeitnehmern auf Teilnahme
an solchen QualifikationsmaBnahmen zu begriinden*. Das
folgt in der Tat schon im Gegenschluss aus § 98 III BetrVG.
Einer freiwilligen Betriebsvereinbarung iiber Qualifizie-
rungsanspriiche wird kiinftig verstirkt § 77 III BetrtVG ent-
gegenstehen, da sich die Tarifparteien der Frage in groBe-
rem Umfang annehmen.

Umgekehrt konnen die Arbeitnehmer im Rahmen der
Mitbestimmung nach § 97 BetrVG auch nicht zur Teil-
nahme an BildungsmaBnahmen verpflichtet werden®®. Ab-
gesehen davon, dass Zwangsbildung nicht funktionieren
kann, hat sich das BetrVG doch jetzt der Eigenverantwor-
tung der Arbeitnehmer verschrieben, § 75 II 2 BetrVG.
Daraus ist dann auch konsequent der Vorrang individueller
Bildungsbemiihungen nach § 81 IV BetrVG abzuleiten.
Der Betriebsrat kann den Arbeitgeber nach § 97 II BetrVG
nur dazu anhalten, ein Bildungsangebot zu machen. Auch
§ 98 III BetrVG deckt keine Qualifizierungsverpflichtung.

Im Kern ist deshalb Gegenstand des Mitbestimmungs-
rechts die Definition von Qualifizierungszielen fur die Be-
legschaft und das Angebot von Qualifizierungswegen®?.
Diesen Regelungskern gestalten die Betriebspartner und im

43) Anders insoweit Franzen, NZA 2001, 870.

44) S. aber jetzt BAG (11. 7. 2000), NZA 2001, 402 = EzA § 109
BetrVG 1972 Nr. 2.

45) BT-Dr 14/5741, S. 15, 49.

46) NZA 2001, 866.

47) Klar: Lowisch, BB 2001, 1795.

48) Vgl. BAG (12. 11. 1991), NZA 1992, 657 = EzA § 98 BetrVG
1972 Nr. 8 = AP Nr. 8 zu § 98 BetrVG.

49) Richtig Reichold, NZA 2001, 864; Franzen, NZA 2001, 865 (868).

50) Kraft, in: GK-BetrVG (o. FuBn. 21), § 97 Rdnr. 7 und § 98 Rd-
nrn. 3, 17; Fitting/Kaiser/Heither/Engels (o. FuBin. 21), § 98 Rdnr. 1; v
Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl. (1997), § 1 Rdnr. 535.

51) Léwisch, BB 2001, 1795; Reichold, NZA 2001, 864; Franzen, NZA
2001, 869.
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Konfliktfall die Einigungsstelle weithin frei. Der Tatbestand
des § 97 II BetrVG verpflichtet nicht dazu, allen erkannten
Qualifikationsbediirfnissen auch abzuhelfen.

Dass der Arbeitgeber die' Kosten der BildungsmaBnahme
als solcher zu tragen hat, steht auler Frage®?. Freilich geht
es insofern nicht um eine ,,Annexkompetenz” zu einer
Kostenregelung. Vielmehr folgt unmittelbar aus § 97 II
" BetrVG, dass der Arbeitgeber diese — von ihm durch seine

»2MaBnahme® ausgelosten — Kosten zu tragen hat. Es geht
um priventiven Kiindigungsschutz. Sowenig der Arbeit-
nehmer verpflichtet werden kann, die Kosten seiner Um-
schulung zur Weiterbeschiftigung auf einem freien Arbeits-
platz abzuverlangen, sowenig kann er hier zur Kostenbe-
teiligung angehalten werden. Arbeitgeber und Betriebsrat
konnen, und darin liegt der Unterschied zur Annexkom-
petenz 1.S. von Franzen, deshalb auch keine Kostenbetei-
ligung des Arbeitnehmers vereinbaren®?

Ebenso richtig ist es (wenn auch leider nicht auBler Frage
stehend), dass die Zeit, die die Arbeitnehmer bei einer
QualifikationsmaBnahme verbringen, keine Arbeitszeit ist
und vom Arbeitgeber nicht zu vergiiten ist, woran auch die
Mitbestimmung nach § 97 II BetrVG nichts andern kann.
Auch hier triibt die vom BAG anlisslich der leidigen Kon-
tofiihrungsgebithren ausgedachte Annexkompetenz das
Bild>*. Im Kern geht es um etwas anderes: Miisste der
Arbeitgeber die Qualifizierungszeit vergiiten, so griffe das
Mitbestimmungsrecht in das Synallagma ein. Die Betriebs-
partner und notfalls die Einigungsstelle entschiede dariiber,
wofur der Arbeitnehmer Entgelt erhilt. Das muss -dem
Tarifvertrag und dem Arbeitsvertrag vorbehalten bleiben,
gerade weil jede Bejahung eines Mitbestimmungsrechts den
Tarifvorbehalt des § 77 III BetrVG zuriickdringt.

Freilich kann und will ich nicht verhehlen, dass das
richtige Verstindnis des § 97 II BetrVG -als priventivem
Kiindigungsschutz auch den argumentativen Weg zu einer
umfassenden Kostenpflicht® erdffnet. Denn fiir die Um-
schulungsmaBBnahmen des § 102 III Nr. 4 BetrVG wird
durchaus einer umfassenden Kostenpflicht des Arbeitgebers,
begrenzt nur durch die nebulGse ,,Zumutbarkeit”, das Wort
geredet®®. Sie konnte als ,,VerhiltnismiBigkeit“ in das
BetrVG importiert werden. In der Sache fehlt bislang so-
wohl kiindigungsschutzrechtlich wie betriebsverfassungs-
rechtlich ein Bildungskonzept. Wer stets nur auf die Be-
schiftigungsverantwortung des Arbeitgebers schaut, igno-
riert die Bildungsverantwortung und damit die Eigenver-
.antwortung fiir Beschiftigungsfihigkeit des Arbeitnehmers.
§ 2 SGB III nennt beide. Ein verniinftiges Konzept sieht
deshalb entsprechend der gemeinsamen Verantwortung eine
Lastenteilung vor: Der Arbeitgeber finanziert die Bildungs-
maBnahme, der Arbeitnehmer bringt seine Lernzeit ein.
Nur dann hat der Arbeitnehmer auch ein erhebliches Ei-
geninteresse am Qualifikationserfolg. Das wire ein erster
Baustein fiir betriebliches Bildungsmanagement®’. Sowohl
der betriebsverfassungsrechtliche Respekt vor dem Synal-
lagma wie Bildungszweck und -verantwortung sprechen
also gegen eine Vergiitung von Qualifikationszeiten. Ergan-
zend sprechen auch die Transfersozialpline hierfiir: Denn
die Arbeitnehmer finanzieren in aller Regel ihre Qualifika-
tion durch Abfindungsverlust oder -reduktion.

Abweichungen hiervon sind durch Tarifvertrag oder Ar-
beitsvertrag moglich: Dort kann geregelt werden, dass die
Teilnahme an QualifizierungsmaBnahmen als Arbeitszeit zu
werten oder sonstwie zu vergiiten ist. Eine freiwillige Be-
triebsvereinbarung iiber die Vergiitung von Qualifikations-
zeiten muss § 77 III BetrVG wahren®®, kann sich aber als
teilmitbestimmte Betriebsvereinbarung auch auf § 87 I
Nr. 10 BetrVG stiitzen. Das BAG wird womdglich seine
Rechtsprechung ,,Reisezeiten sind keine Arbeitszeiten aber
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wombdglich nach § 612 II zu vergiiten*>® hierher iibertra-
gen. Riickzahlungsklauseln® bleiben auch fiir Qualifikati-
onsmafBnahmen nach § 97 II BetrVG moglich. Insofern ist
in Erinnerung zu rufen, dass Riickzahlungsklauseln an sich
ein Fall der Zweckverfehlungskondiktion sind. Auch eine
Qualifikation nach § 97 II BetrVG zielt auf den Verbleib
des Arbeitnehmers im Betrieb, verfehlt also ihren Zweck,
wenn der Arbeitnehmer den Ausbildungsvorteil mitnimmt
und dann kiindigt. Solche Riickzahlungsklauseln konnen
im Tarifvertrag ohnehin und im Arbeitsvertrag mitbestim-
mungsfrei®' vorgesehen werden.

d) Kein Unterlassungsanspruch. Der Betriebsrat kann vom
Arbeitgeber nicht verlangen, dass er seine ,,MaBnahme* —
etwa die Installation der neuen EDV oder das Aufstellen der
Maschine — unterldsst, bis tiber die Bildungsfolgen mit-
bestimmt ist. Einmal bezieht sich das Mitbestimmungsrecht
schon nicht auf die MaBnahme selbst, sondern nur auf die
Bewiltigung ihrer Auswirkungen auf den Qualifikations-
stand der Arbeitnehmer. Die Maflnahme selbst kann Ziel
des Mitbestimmungsrechts nur iiber § 90 II BetrVG, aus-
nahmsweise auch iiber § 91 BetrVG sein. Zum anderen
folgt aus der einleitenden Wendung ,,hat der Arbeitgeber
MaBnahmen geplant oder durchgefiihrt®, dass die Bildungs-
folgen auch zeitlich nach der MaBnahme erfolgen koénnen.
Der Betriebsrat ist also von vornherein nicht darauf ange-
wiesen, dass der Arbeitgeber mit der MaB3nahme als solcher
abwartet.

Eine andere Frage ist es, ob — wegen der Einstufung als
priventiver Kiindigungsschutz — der Betriebsrat verlangen
kann, dass Kiindigungen unterbleiben, wenn der Arbeit-
geber gegen § 97 II BetrVG verstoBen hat. Franzen hilt das
fir moglich, wenn mit den Kiindigungen das Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 97 II BetrVG ,,ver-
eitelt* wiirde®?. Das {iberzeugt nicht: Erstens ist auch die
Vermeidung von Kiindigungen nicht Gegenstand der Mit-
bestimmung nach § 97 II BetrVG, sondern nur Mo-
tiv. Zweitens und vor allem ist die Mitwirkung des Be-
triebsrats bei Kiindigungen in § 102 BetrVG abschlieBend
geregelt. Es muss dabei bleiben, dass der Individualrechts-
schutz Vorrang hat und der Widerspruch des Betriebsrats
dann, wenn der Arbeitnehmer die Kiindigung hinnimmt
und keine Kiindigungsschutzklage erhebt, wirkungslos
bleibt, § 102 V BetrVG.

Richtig ist nur, dass ein VerstoB3 des Arbeitgebers gegen
§ 97 Il BetrVG seinerseits den Widerspruch nach § 102 III
Nr. 4 BetrVG tragen kann. Ob aber durch eine Qualifizie-
rungsmafnahme tatsichlich die Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers als moglich erscheint, das werden die Ar-

52) Richtig Franzen, NZA 2001, 865 (869); Kraft, in: GK-BetrVG (o.
Fufin. 21), § 98 Rdnr. 2; Richardi (0. FuBn. 21), § 98 Rdnr. 10.

53) Das diskutiert Franzen nur anhand der Riickzahlungsklauseln,
NZA 2001, 865 (870).

54) Auch hierzu Franzen, NZA 2001, 869.

55) Nur Kanzleideutsch-Anhinger (Ludwig Reimers) mogen die Kos-
tentragungspflicht, die noch zur Kostentragungspflichtigkeit gesteigert
werden kann.

56) S. dazu BAG (7. 2. 1991), NZA 1991, 806 = AP Nr. 1 zu § 1
KSchG 1969 Umschulung; Etzel, in: KR, 5. Aufl. (1998), § 102 BetrVG -
Rdnr. 169b; Kraft, in: GK-BetrVG (o. Fuin. 21), § 102 Rdnr. 122; Birk,
in: Festschr. f. Kissel (1994), S. 51, 58; Gaul, BB 1995, 2422; v. Hoynin-
gen-Huene (o. FuBn. 50), §1Rdnrn 399, 539 ff.

57) Auch hierzu wieder Stindt (0. FuBn. 38).

58) Richtig Franzen, NZA 2001, 865 (870).

59) BAG (23. 9. 1997), NZA 1998, 540 = EzA § 612 BGB Nr. 20 =
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Dienstreise.

60) Zu ihrer Kontrolle BAG (6. 5. 1998), NZA 1999, 79 = AP Nr. 28
zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = EzA § 611 BGB Ausbildungsbei-

-hilfe Nr. 19 = DB 1999, 156; BAG (15. 3. 2000), NZA 2001, 39 = BB

2000, 1995.
61) Richtig Franzen, NZA 2001, 870.
62) So aber ernstlich Franzen, NZA 2001, 871 vor VIIL
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beitsgerichte im Individualprozess priifen und entscheiden.
Uberdies: Die Initiativlast liegt beim Betriebsrat — nicht der
Arbeitgeber braucht die Mitbestimmung, um die MaB-
nahme durchzufiihren, der Betriebsrat muss die Einfiihrung
der betrieblichen BildungsmaBnahme iiber die Einigungs-
stelle erzwingen. Tut er das nicht, so hat der Arbeitgeber
auch nicht gegen § 97 II BetrVG verstoB3en.

NZA - Sonderheft 2001

3. Wechselwirkungen

a) Bildung und Beschdftigungssicherung. Der Betriebsrat
kann das Mitbestimmungsrecht des § 97 II BetrVG weit-
ldufig kombinieren: Er kann UmweltschutzmaBnahmen im
Betrieb vorschlagen, die dann gleichzeitig als dem Arbeit-
geber zuzurechnende MalBnahme einen Schulungsbedarf
auslosten. Wenn und soweit unklar ist, ob eine hinreichende
»MaBnahme* des Arbeitgebers vorliegt, kann der Betriebs-
rat Qualifizierungsprogramme nach § 92a BetrVG als be-
schiftigungssichernd vorschlagen. Allerdings wird der Be-
triebsrat deutlich machen miissen, auf welches Mitbestim-
mungsrecht er sich beruft, insbesondere, wenn er eine Ab-
lehnungsbegriindung nach § 92a II BetrVG begehrt.

b) Qualifizierungsauswahl und Sozialauswahl. Fiir den Ar-

beitgeber stellt sich ein erhebliches Folgeproblem: Will er
einen Teil der Belegschaft entlassen, so kommt das Aus-
wahlermessen im Rahmen der Sozialauswahl grundsitzlich
ihm zu. Der Betriebsrat hat die Sozialauswahl nicht mit-
zubestimmen. Auf der anderen Seite kann der Betriebsrat
versuchen, eine betriebliche BildungsmaBnahme durch-
zufithren und iber § 98 III, IV BetrVG den Teilnehmer-
kreis mitzubestimmen. Logisch und rechtlich vorrangig ist
die Entscheidung des Arbeitgebers iiber die verbleibende
Belegschaft. Der Betriebsrat kann nur unter der nach der
Arbeitgeberentscheidung verbleibenden Restbelegschaft die
Teilnahme an solchen BildungsmaBnahmen verteilen®.
Problematisch wird das aber, wenn der Betriebsrat der Kiin-
digung widersprochen und der Arbeitnehmer Kiindigungs-
schutzklage erhoben hat: Muss der gekiindigte Arbeitneh-
mer dann nicht auch die Moglichkeit haben, iiber den
Betriebsrat an QualifizierungsmaBnahmen teilnehmen zu
kénnen? Ich meine: Nein. Denn sein (kollektiver oder
individueller) ~ Weiterbeschiftigungsanspruch  ist  kein
Weiterqualifizierungsanspruch. Er soll nur die Entfernung
des Arbeitnehmers aus dem Betrieb verhindern. Erweist
sich die Kiindigung spiter als unwirksam, kann der Arbeit-
nehmer immer noch an einer QualifizierungsmaBnahme
teilnehmen. Ist aber die Kiindigung wirksath, so war die
Teilnahme des Arbeitnehmers an der betrieblichen Qualifi-
zierungsmaBnahme sinnlos — aus Sicht des Arbeitsplatzer-
halts. Unter Umstinden werden die Gerichte auch danach
differenzieren, ob der Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung
freiwillig vollzieht oder ob er hierzu nur zur Abwendung
der Zwangsvollstreckung bereit ist. Aber auch im ersten Fall
ist die mogliche alsbaldige Beendigung des Arbeitsvertrags
ein Sachgrund, den Arbeitnehmer von der Qualifizierung
auszunehmen. Ganz dhnlich muss der Arbeitgeber auch be-
fristet beschiftigte Arbeitnehmer nicht mehr kurz vor Ab-
lauf ihrer Befristung qualifizieren, ohne dass dies gegen
§ 4 II TzBfG verstieBe. _

c) Interessenausgleich und Sozialplan. Fir den Sozialplan
hat der Gesetzgeber mit § 112 V Nr. 2 lit. a BetrVG schon
Weichen in die Richtung ,,Steigerung der Beschiftigungs-
fihigkeit” gestellt. Gleichwohl gibt es einen entscheidenden
Unterschied: Der Transfer-Sozialplan zielt auf die Vermitt-
lung von Kenntnissen, die dem Arbeitnehmer neue Be-
schiftigungsmoglichkeiten bei anderen Arbeitgebern erdff-
nen. § 97 II BetrVG geht es dagegen um die Beschifti-
gungsfihigkeit im bestehenden Arbeitsverhiltnis. Gleich-
wohl konnte der Betriebsrat versucht sein, im Vorfeld eines
Personalabbaus fiir Arbeitnehmer intensiv das Mitbestim-

\
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mungsrecht des § 97 II BetrVG zu nutzen; um ,,bei Gele-
genheit” anderer MaBnahmen die Arbeitsmarktchancen der
Betroffenen zu erhéhen. Das ist wie gesehen von § 97 11
BetrVG nicht gedeckt. '

Umgekehrt kann iiber den Sozialplan keine betriebliche
Qualifizierungs- und Beschiftigungseinrichtung erzwungen
werden. Denn der Sozialplan erlaubt nur eine Qualifikation
zum Ausgeich fiir den Verlust des Arbeitsverhiltnisses und
keine zum Verbleib beim Arbeitgeber. Das kann nur der
Interessenausgleich.

Abgesehen hiervon kann der Betriebsrat versuchen, Ra-
tionalisierungsmaBBnahmen des Arbeitgebers iiber einen in-
tensiven Gebrauch dieses Mitbestimmungsrechts so zu ver-
teuern, dass sie sich nicht mehr lohnen. § 97 II BetrVG
eroffnet so auch einen Spielraum fiir Koppelungsgeschifte,
die die unternehmerische Entscheidungsfreiheit bedrohen.

III. Zustimmungsverweigerung wegen
Nichtiibernahme eines befristet Beschiftigten,
§ 99 II Nr. 3 BetrVG

1. Anderungen in § 99 Betr VG

In § 99 BetrVG finden sich drei Neuigkeiten: Erstens ist
hier wie in §§ 111f. BetrVG die maBgebliche GréBe fiir
das Mitbestimmungsrecht modifiziert: Das Gesetz privile-
giert statt Kleinbetrieben nunmehr Kleinuriternehmen bis
zu 20 Arbeitnehmern. Eine Konzernzurechnung. findet
nicht statt.

Auf die unbedeutende Rassismusklausel in Nr. 6 will ich
nicht eingehen. Sie schafft nichts neues, sondern stellt nur
eine ,,politisch korrekte* Wortlauterginzung der Vorschrift
dar.

Die mitbestimmungsrechtliche Neuigkeit ist die Er-

‘schwerung der Befristung, genauer: der Nichtiibernahme

des befristet eingestellten Arbeitnehmers bei Fristablauf.
Diese Modifikation iiberrascht, weil der Gesetzgeber doch
gerade erst mit dem Teilzeit- und Befristungsgesetz in das
BetrVG eingegriffen hat und dort die betriebsverfassungs-
rechtliche Seite der Befristung in § 18 mit einem Informa-
tionsrecht geregelt hatte. Das zeugt von Konzeptlosigkeit.
Sie erweist sich auch daran, dass der Gesetzgeber bewusst
nur den Teilzeitkriften einen begrenzten Anspruch auf Zu-
gang zu einer Vollzeitstelle gewiahrt (§ 9 TzBfG), dem be-
fristeten Arbeitnehmer hingegen nicht®*. Das kann dann
sogar dazu fithren, dass um ein und dieselbe unbefristete
Vollzeitstelle ein externer Bewerber, ein befristet Beschif-
tigter und eine Teilzeitkraft konkurrieren®®. Mit der Neu-
erung wird es dem Arbeitgeber schwerer gemacht, den be-
fristet Beschiftigten wieder ,,Joszuwerden®. Man kann dem
Gesetzgeber sogar einen gewissen politischen Wortbruch
vorwerfen: Hat er doch den Teilzeitanspruch mit dem Ar-
gument ,,verkauft”, dafiir bliebe die sachgrundlose Befris-
tung erhalten.

2. Tatbestand: Einstellung eines unbefristeten externen Bewerbers
gegen die Konkurrenz eines befristet Beschdftigten

Der Tatbestand der Nr. 3 wird nicht vollig neugefasst.
Vielmehr bleibt der Kerntatbestand — Nachteil fiir einen im
Betrieb schon beschiftigten Arbeitnehmer — erhalten, wird
aber erginzt: Gegeniiber der unbefristeten Einstellung eines
— externen — Bewerbers ,,gilt“ es als Nachteil, dass ein
gleich geeigneter befristeter Beschiftigter nicht ,,beriick-
sichtigt” worden ist.

Da das Gesetz nur die Einstellung nennt und die Verset-
zung ausspart, kann also der Zugang eines betriebsinternen

63) Ahnlich Franzen, NZA 2001, 869.
64) Hierauf weist bereits Annufs, NZA 2001, 369 hin.
65) Richtig Hanau, RdA 2001, 65 (73).
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Bewerbers auf eine Stelle nicht zu Gunsten des befristet
Beschiftigten gehindert werden. Das Gesetz verlangt auBBer-
dem, dass die Einstellung unbefristet sein muss. Wird die
Stelle befristet vergeben — wozu auch die Probebefristung
zihlt — hat der Betriebsrat kein Zustimmungs-
verweigerungsrecht. Dem schon befristet Beschiftigten
kann also keine Verlingerung seiner Befristung verschafft
werden. Das diirfte in der Praxis vielfach helfen: Die Be-
fristung des Arbeitsverhiltnisses des nunmehr einzustellen-
den externen Bewerbers muss nur zeitlich weiter reichen,
als die des Konkurrenten. Dann hat dieser den Betrieb
bereits verlassen, wenn es um die unbefristete Ubernahme
des besseren Kandidaten geht.

Das Zustimmungsverweigerungsrecht greift zum Schutz
eines im Betrieb bereits beschiftigten Arbeitnehmers, der
seinerseits befristet sein muss. Dabei stellt sich erstens die
Frage, ob diese- Befristung wirksam seini muss. Wenn etwa
der Arbeitnehmer bereits geltend macht, er habe — wegen
des fehlenden Befristungsgrundes nach § 14 I TzBfG — ei-
nen unbefristeten Arbeitsvertrag, so entfiele, hitte er recht,
die Voraussetzung des Zustimmungsverweigerungsrechts.
Freilich gilt hier wie sonst auch das ,,Meistbegiinstigungs-
prinzip®“ der Rechtswahrnehmung. Denn dass der Arbeit-
nehmer versucht, einen unbefristeten Arbeitsvertrag zu er-
streiten, kann ihm nicht das Recht nehmen, hilfsweise iiber
den Betriebsrat die unbefristete Ubernahme zu betreiben.

Zweitens muss das befristete Arbeitsverhiltnis im Zeit-
punkt der geplanten Einstellung noch bestehen. Der Be-
triebsrat kann mit der Zustimmungsverweigerung also nicht
die Wiedereinstellung desjenigen verlangen, der mit Ablauf
seiner Befristung bereits ausgeschieden ist. Selbst wenn der
Arbeitnehmer nach Fristablauf gegen seine Befristung klagt,
dann ist er doch entweder ausgeschieden oder unbefristet
beschiftigt, so dass eine ,,nachklappende® Zustimmungsver-
weigerung nicht in Betracht kommt. Uberdies kann der
Arbeitgeber aus Ersparnisgriinden die Stelle ,,eine Weile®
unbesetzt lassen, bis der befristet Beschiftigte ausgeschieden
ist. Konsequent ist es dementsprechend auch, das Zustim-
mungsverfahren mit Ausscheiden des Befristeten enden zu
lassen. Damit liegt das Zustimmungsverweigerungsrecht
praktisch leer. )

Drittens muss der befristete Arbeitnehmer fiir die unbe-
fristet zu besetzende Stelle in Betracht kommen. Die von
dem Zustimmunggsrecht erfasste Besetzungskonkurrenz be-
trifft also nicht nur den Fall, dass gerade der von dem
befristet Beschiftigten besetzte Arbeitsplatz mit einem Ex-
ternen besetzt werden soll. Vielmehr geniigt es, dass der
befristet beschiftigte Arbeitnehmer fiir die unbefristet zu
besetzende Stelle iiberhaupt geeignet ist und die zu beset-
zende Stelle der bislang innegehabten gleichwertig ist. Kei-
nesfalls kann der Betriebsrat iiber § 99 II Nr. 3 BetrVG
dem befristet Beschiftigten eine Ubernahme in eine Befor-
derungsstelle verschaffen. Andernfalls stiinde der befristete
Kandidat besser als der gekiindigte in der Sozialauswahl.
Das heiBt: Ist das offenkundig nicht der Fall, soll der be-
fristet eingestellte Buchhalter etwa unbefristet als leitender
Controller beschiftigt werden, dann geht — ungeachtet der
eventuellen Eignung — jede Zustimmungsverweigerung ins
Leere. Dem Betriebsrat kommt kein Zustimmungsrecht zu;
der Arbeitgeber muss nicht etwa das Verfahren nach § 100
BetrVG betreiben. Ist die Stelle dagegen derjenigen des
befristet Beschiftigten gleichwertig, so kann die vom Ar-
beitgeber behauptete fehlende Eignung nicht das Zustim-
mungsverweigerungsrecht als solches hindern. Denn die
gleiche Eignung soll gerade im Zustimmungsverfahren ge-
klirt werden. . ‘ '

Viertens und vor allem ist die Frage aufgeworfen, ob
§ 991 Nr. 3 BetrVG auch greift, wenn der Arbeitgeber
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sich mit Ablauf eines sechsmonatigen Probearbeitsverhalt-
nisses von dem Arbeitnehmer trennen will, weil er die
Probe aus seiner Sicht nicht bestanden hat.

Vom Wortlaut her ldsst sich das kaum bestreiten. Die
Norm unterscheidet nicht zwischen Probe- und sonstigen
Befristungen. Die Gegenmeinung stellt darauf ab, dass der
Arbeitnehmer noch keinen Bestandsschutz nach dem
KSchG hat, weshalb auch die Ubernahme nicht verlangt
werden koénne®. Indes: Das Teilzeit- und Befristungsgesetz
hat den Befristungsschutz gerade vom Kiindigungsschutz
gelost, indem er auch auf Kleinbetriebe erstreckt worden
ist®”. Zudem steht zu befiirchten, dass das BAG nicht nur
die Kiindigung in Kleinbetrieben®®, sondern auch diejenige
in der Probezeit an § 242 BGB messen wird, was abwegig
ist. Richtiger Ansatzpunkt fiir eine teleologische Reduktion
ist die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers: Die Erprobung
eines Arbeitnehmers in der sechsmonatigen Zeit ohne Be-
standsschutz dient dazu, dass der Arbeitgeber frei entschei-
den kann, ob er sich auf Dauer mit diesem Arbeitnehmer
einlassen will. Rechnet man so gesehen die Probezeit zur
Einstellungsphase, so kann dem Arbeitnehmer in der Tat
kein Verlingerungsschutz zukommen, weil er kein vertrau-
ensgeschiitztes Arbeitsverhiltnis innehat.

Insofern geht es in erster Linie noch positiv um den
Vertragsschluss und nicht negativ um die Aufldsung eines
bestehenden Vertrags. Dementsprechend muss dem Arbeit-
geber Einstellungsfreiheit zukommen. Wenn der Arbeit-
geber nicht einmal mehr in der Probezeit frei ist, hat er
wenig Anlass, Spielraum flir Neueinstellungen zu nutzen.
Die Rechtsprechung sollte die beschiftigungshemmende
Wirkung von Arbeitsrecht beachten.

Freilich: Auf diese Reduktion kann sich der Arbeitgeber
— wegen des Wortlauts — nicht verlassen. Thm ist mit Blick
auf das Risiko des § 101 BetrVG vorerst zu empfehlen, das
Zustimmunggsersetzungsverfahren flirsorglich zu betreiben.
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3. Rechtsfolge: Zustimmungsverweigerungsrecht

Dass der Betriebsrat ein Zustimmungsverweigerungsrecht
hat, fithrt zu der entscheidenden Folgefrage, wann das Ar-
beitsgericht die Zustimmung ersetzen muss. Im Ausgangs-
punkt ist das klar: wenn der in der Nichtiibernahme des
befristet Beschiftigten liegende Nachteil durch personliche
oder betriebliche Griinde gerechtfertigt ist.

Dabei geht es zentral um die Frage, inwiefern die Eig-
nung der Arbeitnehmer und damit die eigentliche Auswahl-
entscheidung des Arbeitgebers vom Arbeitsgericht iiber-
priift werden kann. Hier fehlt die richterliche Beurteilungs-
kompetenz, weswegen dem Arbeitgeber eine Einschit-
zungsprirogative kraft unternehmerischer Entscheidungs-
freiheit zukommt®. Dem Arbeitgeber darf die Zustimmung
zur Einstellung nur verwehrt werden, wenn seine Eig-
nungsentscheidung schlechthin verfehlt ist, Die Zustim-
mung ist auch dann zu ersetzen, wenn der Arbeitgeber zwar
die schlechtere oder gleiche Eignung des externen Bewer-
bers einriumt, aber nachvollziehbare soziale Griinde fiir
seine Einstellung anfiihren kann. Denn das Einstellungs-
ermessen des — nicht-staatlichen (Art. 33 II GG) — Arbeit-
gebers ist nicht dahin beschrinkt, dass er keine sozialen
Aspekte oder personlichen Umstinde beriicksichtigen diirf-
te. Das zeigt § 95 II BetrVG, der fiir Einstellungsrichtlinien
fachliche, personliche und soziale Aspekte nennt. Auch hier
kommt dem Arbeitgeber ein Einstellungsermessen zu, das

66) So Konzen, RdA 2001, 76 (92); Hanau, RdA 2001, 65 (73).
67) Hierzu Kliemt, NZA. 2001, 296 (297); Hromadka, NJW 2001, 400
(404). '

68) BAG (21. 2. 2001), NZA 2001, 833 = BB 2001, 1683.

69) Richtig Ddiubler, AuR 2001, 1 (7); Konzen, RdA 2001, 76 (92);
Hanau, RdA 2001, 65 (73).



58 NZA - Sonderheft 2001

vom Arbeitsrichter nur beschrinkt kontrolliert werden

kann. Umgekehrt kann der Betriebsrat den Arbeitgeber
nicht zwingen, sein Einstellungsermessen auch an sozialen
Kriterien auszurichten. Ist der externe Bewerber besser
qualifiziert, kann der Betriebsrat fiir die Ubernahme des
Befristeten nicht dessen Kinderschar anfiihren.

In Tendenzbetrieben und -unternehmen muss das Zu-

stimmunggsrecht nach § 118 BetrVG weichen, wenn es um
die Einstellung von Tendenztrigern geht. Wer eine pro-
grammgestaltende Titigkeit ausiiben soll, darf der Tendenz-
triger ohne Betriebsrat entscheiden. Jede Diskussion iiber
Eignung ist sinnlos.

In keinem Fall kann der Betriebsrat die Ubernahme des -

befristet Beschiftigten erzwingen. Denn die fehlende Zu-
stimmung bedeutet nur, dass der externe Bewerber nicht
beschiftigt werden darf. Das wiederum zeigt dem Arbeit-
geber einen Losungsweg auf: Wenn der Betriebsrat allen
Ernstes einen ungeeigneten oder sonst untragbaren Arbeit-
nehmer in eine unbefristete Stelle ,,driicken will, braucht
der Arbeitgeber die Stelle einfach nur solange unbesetzt zu
lassen, bis der befristet Beschiftigte das zeitliche Ende seines
Arbeitsvertrages erreicht hat. Damit endet die Besetzungs-
konkurrenz — sofern nicht der nichste befristet Beschiftigte
,-anklopft®.

4. Wechselwirkung mit materiellem Recht

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz hat — bewusst — kei-
nen allgemeinen Ubernahmeanspruch des befristet Beschif-
tigten eingefiihrt. Und das ist gut so. Freilich ist nicht
geklirt, inwieweit ein befristet eingestellter Arbeitnehmer
iiber den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz die ,,er-
messensfehlerfreie” Beriicksichtigung seiner Bewerbung auf
eine unbefristete Stelle verlangen kann.

Bislang hitte man Entwarnung geben kdnnen, weil der

- befristete Arbeitsvertrag keinen Anspruch auf Verlingerung
geben kann; der Arbeitgeber mit Fristablauf vielmehr
grundsitzlich seine ,,Personalhoheit” iiber die Stelle zu-
riickerlangt. Die Diskriminierungskontrolle zielt vor allem
auf die Vereinbarung der Befristung’®. Ein Verlingerungs-
anspruch aus Diskriminierung kommt praktisch nur dann in
Betracht, wenn — wie bei der Einstellung — nachgewiesen
werden kann, dass der Arbeitgeber wegen einer bestimmten
Eigenschaft oder einem bestimmten Verhalten den Arbeit-
nehmer nicht iibernimmt, obschon er ihn sonst iibernom-
men hitte. Beispiel ist etwa die Nichtiibernahme einer
Schwangeren nur wegen ihrer Schwangerschaft’!.

Die neueste BAG-Rechtsprechung hat aber bereits den
bislang kiindigungsschutzfreien Bereich im Kleinbetrieb ei-
nem ,,Quasi-Kiindigungsschutz* aus § 242 BGB unter-
stellt’2. Das lisst befiirchten, dass auch dem befristet Be-
schiftigten irgendwann ein individueller Anspruch auf ,,an-
gemessene®, ,sachgerechte® Bescheidung seines Ubernah-
me- oder Verlingerungsbegehrens zuerkannt werden kann.
Es mag Richter geben, die auf diese Weise die bewusste
gesetzgeberische Entscheidung fiir die Befristung aushebeln
wollen”®. Hierzu konnten sie sich immerhin auf die EG-
Befristungsrichtlinie’* berufen, die Chancengleichheit
beim Zugang zu unbefristeten Arbeitsverhiltnissen fordert
(Art. 1).

IV. Versetzungsschutz fiir Betriebsrite nach
§ 103 III BetrVG

1. Neues Recht am Amt

Die Anderung ist eine lex Siemens in Korrektur der BAG-
Entscheidung vom 11. 7. 20007%. Die Anderung ist sachlich
nicht nachvollziehbar’®. Wie das BAG richtig aufgezeigt hat,
ist das Betriebsratsmitglied vor einer maBregelnden Verset-
zung wegen seiner Amtsfiihrung hinreichend geschiitzt. Wie

Rieble, Erweiterte Mitbestimmung in personellen Angelegenhéiten

der entschiedene Fall gerade zeigt, fiihrt der Versetzungs-
schutz zu einer planwidrigen Privilegierung von Betriebs-
riten. Vor allem bricht dieses Zustimmungsrecht mit dem
Grundsatz, dass es kein Recht des Betriebsratsmitglieds am
Amt gibt: Thm wird jetzt tiber das Zustimmungsrecht ein
Recht auf Fortbestand der Betriebszugehorigkeit und damit
am Amt verschafft. Wie Abs. 3 klar sagt, ist die betriebsver-
fassungsrechtliche Stellung des betroffenen Arbeitnehmers,
also sein Amt, bei dem Versetzungsschuitz zu beriicksichti-
gen. Da, wie § 103 III 1 BetrVG zugleich sagt, der Verset-
zungsschutz (richtigerweise) entfillt, wenn der Arbeitneh-
mer mit der Versetzung einverstanden ist, wird also ein
individuelles Recht am Amt postuliert. Das wiederum ist
mit-der Grundvorstellung des BetrVG nicht vereinbar, dass
das Betriebsratsamt ein Ehrenamt ist.

‘Mit diesem Versetzungsschutz wird das Betriebsratsmit-
glied gegeniiber anderen Arbeitnehmern mithin besser-
gestellt (entgegen § 78 S. 2 BetrVG): Sie erhalten ein Son-
derbleiberecht in.ihrem Betrieb, das sie gerade von der
betriebsiiblichen  beruflichen Entwicklung abkoppelt
(§ 37 IV BetrVG). Man kann den Arbeitgeber auch
schwerlich fiir verpflichtet halten, ein Zustimmungserset-
zungsverfahren nach § 103 III 2 BetrVG durchzufiihren,
wenn das Betriebsratsmitglied sein Einverstindnis mit der
Versetzung verweigert. "

2. Tatbestmd

Anders als das Zustimmungsrecht des § 99 ist das des
§ 103 III BetrVG nicht unternehmensgréBenabhingig. Es
greift also auch in Kleinunternehmen. Allerdings werden
Kleinunternehmen mit bis zu 20 Beschiftigten und mindes-
tens zwei Betrieben selten sein.

a). Versetzung aus dem Betrieb heraus. § 103 III BetrVG
verlangt zuerst die in § 95 III legaldefinierte Versetzung.
Eine betriebsorganisatorische MaBnahme, die den individu-
ellen Arbeitsplatz des betroffenen Betriebsratsmitglieds un-
beriihrt lisst, ist keine Versetzung. Zu denken ist insofern
an Formen der Betriebsspaltung oder der Reorganisation
des Betriebs””. Insofern geht es nicht um personelle Maf3-
nahmen. :

Da der bloBe Entzug von Aufgaben keine Versetzung i. S.
von § 95 III BetrVG sein kann’®, greift also auch insofern
§ 103 III BetrVG nicht — und zwar auch dann nicht, wenn
der Betroffene ausnahmsweise seine Betriebszugehorigkeit
verliert, etwa durch Wechsel in die Freistellungsphase der
Altersteilzeit’®. Der Entzug von wesentlichen Teilfunktio-
nen wird in aller Regel die Betriebszugehorigkeit nicht
beriihren. Erginzend ist an die Beforderung zum leitenden
Angestellten zu denken, die das Betriebsratsmitglied wegen

70) S. ArbG Marburg (13. 2. 1998), NZA-RR 1999, 124 fiir eine dicke
Krankenschwester.

71) S. BAG (28. 11. 1963), NJW 1964, 567 = AP Nr. 26 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

72) BAG (21. 2. 2001), NZA 2001, 833 = BB 2001, 1683; dazu etwa
Gragert/Wiehe, NZA 2001, 934; Horstkotter, AiB 2001, 331.

73) Fiir eine sachgrundbedingte Befristung auch in Kleinbetrieben
etwa Kliemt, NZA 2001, 296 (301); s. hierzu auch Hromadka, NJW
2001, 400 (404).

74) Richtlinie 99/70/EG des Rates zu der von UNICE, CEEP und
EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige,
ABIEG v. 10. 7. 1999 Nr. L 175, S. 43 = EAS A 3610.

75) BAG (1. 7. 2000), NZA 2001, 516 = AP Nr. 44 zu § 103 BetrVG
1972 = EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 42.

76) Beflirwortend dagegen Annufl, NZA 2001, 369 unter Verweis auf
den historischen Vorliufer des § 96 I BRG 1920.

77) Richtig schon Annuf, NZA 2001, 369.

78) BAG (28. 3. 2000), NZA 2000, 1355 = EzA § 95 BetrVG 1972
Nr. 33; vgl. aber BAG (2. 4. 1996), NZA 1997, 112 = EzA § 99
BetrVG 1972 Nr. 29 = AP Nr. 34 zu § 95 BetrVG 1972 = DB 1996,
1880.

79) Vgl. fiir das Aufsichtsratsamt BAG (25. 10. 2000), NZA 2001, 461
= EzA § 76 BetrVG 1952 Nr. 16 = BB 2000, 2413.



Rieble, Erweiterte Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten

§ 5 III BetrVG zwar nicht aus dem Betrieb, aber aus der
Belegschaft entfernt®.

b) Drohender Amtsverlust. Nicht jede Versetzung 16st das
Zustimmungsrecht aus, sondern nur diejenige, die aus dem
bisherigen Betrieb herausfiihrt, also zu einem Verlust der
Betriebszugehorigkeit, damit der Wihlbarkeit (§ 811
BetrVG) und damit des Amtes (§ 24 Nr. 4 BetrVG) fiihrt.
Von vornherein unberiihrt bleibt die betriebsinterne Verset-
zung und damitauch die des § 15 VKSchG. Auch zeitweilige
Abordnungen in andere Betriebe, ja selbst die konzerninterne
Arbeitnehmeriiberlassung, sofern und soweit sie die Betriebs-
zugehorigkeit zum abordnenden Betrieb unberiihrt lassen,
sind zustimmungsfrei. Das eigentliche Problem liegt darin,
dass die Rechtsprechung noch nicht gesagt hat, ab welchem
Zeitraum der Beschiftigungsunterbrechung die Betriebs-
zugehorigkeit und damit Wihlbarkeit und Amt enden®!.

Ebenfalls begriindet es kein Zustimmungsrecht nach
§ 103 BetrVG, wenn das Betriebsratsmitglied infolge der
Entsendung voriibergehend verhindert ist und deswegen
von einem Ersatzmitglied vertreten wird — etwa bei einer
zweimonatigen Abordnung ins Ausland. § 103 III BetrVG
zielt ausschlieBlich auf den Verlust des Amts durch Verlust
der Betriebszugehorigkeit.

Dass § 103 III BetrVG den Verlust des Amts neben dem
Verlust der Wihlbarkeit erwihnt, ist an sich {iberfliissig.
Immerhin konnte der Gesetzgeber daran gedacht haben,

dass das Ubergangsmandat des § 21 a BetrVG dem Betriebs-

ratsmitglied zunichst das Amt erhilt, obschon er nicht
mehr wihlbar ist®2. Richtigerweise zielt die Wihlbarkeit
auf die Wahlbewerber, die ja (noch) kein Amt innehaben.
Das Zustimmungsrecht setzt grundsitzlich voraus, dass
der Betroffene ein aktuelles Betriebsratsamt bekleidet. Ersatz-

mitglieder  sind - nicht geschiitzt. Anders als = der
Sonderkiindigungsschutz des § 15 KSchG wirkt der Verset-

zungsschutz auch nicht nach. GroBe Manipulationsspiel-

raume hat der Betriebsrat hier, anders als beim Kiindigungs-
schutz nicht. Dass ein Ersatzmitglied kurzzeitig — insbeson-
dere innerhalb der Wochenfrist des § 99 III BetrVG — einen
Betriebsratseinsatz hat, begriindet nicht den Versetzungs-
schutz des § 103 III BetrVG, weil das Amt mit der Riick-
kehr des kurzzeitig Vertretenen erlischt. Nur wenn das
Ersatzmitglied fiir lingere Zeit in den Betriebsrat einriickt,
hat es fiir diese Zeit den Versetzungsschutz.

Erginzend und priventiv einbezogen sind auch Wahl-

bewerber und Wahlvorstand. § 103 III BetrVG bezieht den -

ganzen Personenkreis des Absatzes 1 ein. Freilich muss es
dem Arbeitgeber mdglich sein, eine Versetzung fiir einen
Zeitpunkt nach vollzogener Betriebsratswahl auszusprechen
— bei dem Wahlvorstand schon deswegen, weil sein Amt
geendet hat; bei Wahlbewerbern unter der Bedingung, dass
der Arbeitnehmer nicht gewihlt worden ist. Eine Zustim-
mung des Betriebsrats ist dann nicht erforderlich.

Da die Vorschrift den Erhalt der betriebsverfassungs-

rechtlichen Stellung des Betriebsratsmitglieds bezweckt,
muss das Zustimmungsrecht weichen, wo dieser Erhalt aus-
scheidet, weil der Betriebsrat insgesamt sein Existenzrecht ver-
liert, also alle Mitglieder ihr bisheriges Amt einbiilen. Das
betrifft solche betriebsorganisatorischen MaBnahmen, die
die Betriebsidentitit beseitigen, etwa die erhebliche Be-
triebsspaltung oder die grundlegende R eorganisation. Inso-
fern bleibt der Betriebsrat auf die' Rechte nach §§ 111f
BetrVG beschrinkt. Die Versetzung ist nicht kausal fiir den

Entfall des Amts. § 103 III BetrVG will das Betriebsrats-

mitglied nur davor schiitzen, dass es durch eine individuelle
MaBnahme sein Betriebsratsamt verliert, nicht aber vor den
Folgen einer Betriebsinderung, mogen diese auch mit einer
Versetzung einhergehen.

1
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c) Ohne Einverstindnis des Betroffenen. Dass es keinen indi-
viduellen Versetzungsschutz gegen den Willen des Indivi-
duums gegen kann, hat schon das BAG richtig erkannt®.
Der Gesetzgeber bestitigt dies mit § 103 III 1 Halbs. 2
BetrVG, der aber nur das bloBe Einverstindnis fordert und
gerade nicht, dass die Versetzung ,,auf Wunsch® des Ver-
setzten erfolgt. Mithin geniigt es, wenn das Betriebsratsmit-
glied mit dem Versetzungswunsch des Arbeitgebers einver-
standen ist. Unberiihrt bleibt auch insofern der Schutz der
Belegschaft des aufnehmenden Betriebs. An sich konnte
dieses Tatbestandsmerkmal unproblematisch sein: Denn
wenn das Betriebsratsmitglied einverstanden ist, wird es
regelmiBig zu keinem Streit kommen.

Nur: Zu welchem Zeitpunkt und in welcher Form muss
das Einverstindnis vorliegen? Ein Betriebsratsmitglied
konnte seine Zustimmung — nach intensiven Gesprichen
mit Kollegen — auch widerrufen (vgl. § 183 BGB). Richti-
gerweise ist auch in Ansehung des Einverstindnisses zwi-
schen Arbeitsvertrag und arbeitsorganisatorischem Vollzug
zu unterscheiden®. Die Zustimmung nach § 103 III 1
BetrVG betriftt den Vollzug. Dass das Betriebsratsmitglied
Zuvor einen Anderungsvertrag unterschrieben hat, heif3t
aber zugleich Einverstindnis auch mit seinem Vollzug.
Wollte man einen Widerruf der Zustimmung flir moglich
halten, wire der Widerruf arbeitsvertrags- und treuwidrig
i.S. von § 162’1 BGB. Die Zustimmung muss als erteilt
gelten.

Geht es um die Zustimmung zu einer einseitigen Verset-
zung, so kommt es an sich auf den Zeitpunkt des Vollzugs
der Versetzung an. Nur futhrt das zu ganz unpraktikablen
Ergebnissen: Denn das Betriebsratsmitglied konnte zunichst
sein Einverstindnis erkliren, weshalb der Arbeitgeber dann
vom Zustimmunggsersetzungsverfahren absieht und kurz vor
Vollzug widerruft. Deshalb wird man richtigerweise die’
freie Widerruflichkeit des § 183 S. 1 BGB fiir ausgeschlos-
sen halten miissen. Das Betriebsratsmitglied bleibt an die
einmal erteilte Zustimmung gebunden. Andernfalls miisste
jeder Arbeitgeber ein flirsorgliches Zustimmungserset-
zungsverfahren durchfiihren.

Der Arbeitgeber ist gleichwohl klug beraten, wenn er
mit dem Betriebsrat die Versetzung vereinbart. Freilich
kann das zur Folge haben, dass der Arbeitsbereich des Be-
triebsrats eng beschrieben wird und weitere Versetzungen
dann nur noch qua auBerordentlicher Anderungskiindigung
moglich sind. Hier kommt alles auf die Formulierung an.

3. Rechtsfolge: Zustimmungsrecht

a) Formaler und materieller Versetzungsschutz. § 103 BetrVG
ist — was die auBerordentliche Kiindigung betrifft — ein
formaler Mitbestimmungstatbestand, der dem Betriebsrat
nicht das Recht gibt, eine begriindete auBerordentliche
Kiindigung zu hindern.

Der neue Versetzungsschutz beschrinkt sich nicht darauf,
das Leistungsbestimmungsrecht des Arbeitgebers nach § 315
BGB einer verfahrensmiBigen Billigkeitskontrolle zu unter-
werfen, die nur uberpriift, ob die Versetzungsentscheidung
ordnungsgemif ist. Vielmehr wird dhnlich der betriebsbe-
dingten (Anderungs-)Kiindigung ein materiellrechtlicher

80) Richtig Léwisch/Kaiser, BetrVG, 5. Aufl. (2002), § 103 Rdnrn. 2,

81) Vgl. Rieble/Gutzeit, Das Altersteilzeitgesetz (ATzG) 1996 und seine
betriebsverfassungsrechtlichen Implikationen, BB 1998, 638 (639f.).

82) Dahin versteht Léwisch, BB 2001, 1796 den Sinn der Vorschrift.

83) BAG (2. 4. 1996), NZA 1997, 219 ="EzA § 99 BetrVG 1972 Ver-
setzung Nr. 1 = AP Nr 9 zu § 99 BetrVG 1972 Versetzung; zuvor BAG
(20. 9. 1990), NZA 1991, 195 = EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 95 = AP
Nr. 84 zu § 99 BetrVG 1972.

84) S. BAG (30. 9. 1993), NZA 1994, 615 = EzA § 99 BetrtVG 1972
Nr. 118 = AP Nr. 33 zu § 2 KSchG 1969.
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individueller Versetzungsschutz geschaffen®®, der — nimmt
man das Gesetz wortlich — aus zwei Elementen besteht.
‘Wihrend die normale Versetzung nach § 315 BGB ge-
rechtfertigt ist, wenn die betrieblichen Interessen des Ar-
beitgebers diejenigen des Arbeitnehmers iiberwiegen, ver-
langt § 103 III 2 BetrVG zweierlei: Das Arbeitgeberinte-
resse muss fur sich genommen das Gewicht eines ,,dringen-
den betrieblichen Grundes“ haben und zweitens muss das
,»-auch unter Beriicksichtigung der betriebsverfassungsrecht-
lichen Stellung des betroffenen. Arbeitnehmers” gelten.
Dieser Zusatz ist ohne Funktion. Einmal kann man sich
nicht vorstellen, dass eine Versetzung zunichst durch drin-
gende betriebliche Griinde gerechtfertigt ist und dann
“durch die betriebsverfassungsrechtliche Stellung zunichte
gemacht wird. Es kann auch keinen abgestuften Verset-
zungsschutz fur Betriebsratsmitglieder geben, je nach ihrer
Wichtigkeit (Vorsitzender, Mitgliedschaft in einem Aus-
schuss, besondere Sachkunde). Betriebsrite erster und zwei-
ter Klasse darf es nicht geben®@. Auch die Begriindung
erwihnt nur die erste Einschrinkung®’.
Kommen fiir eine Versetzung mehrere Arbeitnehmer in
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Betracht, so bedeutet der Versetzungsschutz fiir die Be- -

triebsriate eine Herausnahme aus der Auswahl: Denn wenn

ein ,,normaler Arbeitnehmer* anstelle des Betriebsratsmit-

glieds versetzt werden kann, ist die Versetzung des Betriebs-
rats nicht mehr ,,dringend”. Wie bei der Sozialauswahl
erfahren die Betriebsrite hier also eine Bevorzugung.

Bei freigestellten Betriebsriten kann man sich keinen aktuel-
len betrieblichen Versetzungsgrund vorstellen. Eine Ar-
beitsleistung fillt nicht an; ein Grund, solche Betriebsrite in
der Arbeitsorganisation eines anderen Betriebs unterzubrin-
gen, ist in aller Regel nicht ersichtlich. Allenfalls mit Blick
auf eine mogliche oder erwartbare Riickkehr des freigestell-
ten Betriebsratsmitglieds lieBe sich eine vorgreifliche Ver-
setzung denken. Da aber mit dem Betriebsratsamt auch der
Versetzungsschutz endet, ist ab diesem Zeitpunkt die Ver-
setzung ,,normal®, also nach § 99 moglich.

b) Zustimmungsverfahren. Anders als beim Zustimmungs-
verfahren des § 99 BetrVG ist der Betriebsrat hier nicht an
Fristen gehalten, sondern kann ein Spiel auf Zeit spielen.
Der Arbeitgeber muss dann gegebenenfalls schnell das Zu-
stimmungsersetzungsverfahren einleiten. Fiir dieses gelten
die von § 103 BetrVG bekannten Regeln. Ein Recht auf
vorldufigen Vollzug der Versetzung wie nach § 100 BetrVG
kommt hier nicht in Betracht. Auf der anderen Seite
braucht es auch keinen Unterlassungsanspruch wie nach
§ 101 BetrVG: Solange die Zustimmung nicht rechtskriftig
ersetzt ist, solange kann der Arbeitgeber auch keine Verset-
zung aussprechen. Tut er das dennoch, so ist die in der
Entscheidung liegende Arbeitsweisung unwirksam (,,be-
darf*). Der Betriebsrat kann weiterarbeiten wie bisher.

Im Kleinstbetrieb mit nur einem Betriebsobmann ist im
Fall der Versetzung sogleich das Arbeitsgericht um Zustim-
mungsersetzung anzugehen — nicht anders als bei seiner
Kiindigung. Dass der Obmann als Individuum seine Zu-
stimmung zur Versetzung erkliren kann, hat nichts mit
seiner Rolle als Betriebsrat zu tun. Insofern bleibt der
Betriebsrat handlungsunfihig.

4. Verhiltnis zu §§ 99, 102 Betr VG

Das Zustimmunggsrecht des § 103 III BetrVG ist — soweit
es um den Schutz des zu versetzenden Betriebsratsmitglieds
geht — stirker als das Zustimmungsverweigerungsrecht des
§ 99 BetrVG. Richtigerweise muss deshalb der Arbeitgeber
beim abgebenden Betrieb nicht zugleich das Verfahren des
§ 99 BetrVG betreiben. Insofern konsumiert § 103 III
BetrVG den schwicheren Mitbestimmunggstatbestand. Da
§ 103 III BetrVG aber von vornherein nur den abgebenden

Rieble, Erweiterte Mitbestimmung in personellen Angelegenheiten

Betrieb erfasst und nur das Individualinteresse des Betriebs-
ratsmitglieds am Amtserhalt, bleibt selbstverstandlich der
Schutz des aufnehmenden Betriebs und seiner Belegschaft
vor einer derartigen aufgedringten Bereicherung erhalten®®.
Dort kann der Betriebsrat sich gegen den Zugang wehren,
etwa in den Fillen des § 99 II Nrn. 1, 3 und 6. Dement-
sprechend muss im aufnehmenden Betrieb das Verfahren
des § 99 BetrVG durchgefuihrt werden.

Unberiihrt vom Versetzungsschutz des § 103 III BetrVG
bleibt auch der Anderungskiindigungsschutz nach §§ 102
und 103 I BetrVG®. Muss der Arbeitgeber zur Versetzung
des Betriebsratsmitglieds eine (auBerordentliche) Ande-
rungskiindigung aussprechen, so ist dafiir ein eigenstindiges
Mitbestimmungsverfahren erforderlich. Hat der Arbeit-
geber nur die Zustimmung zur Versetzung begehrt und
erhalten, bleibt die Zuweisung des neuen Arbeitsbereichs
vertragswidrig. Auch insofern ist zu beachten, dass die
Zustimmung des betroffenen Betriebsratsmitglieds zur Ver-
setzung nicht notwendig zugleich Zustimmung zur Ver-
tragsanderung sein muss.

5. Wechselwirkung mit Betriebsorganisation und Kiindigungs-
schutz

Gerade der vom BAG entschiedene Siemens-Fall zeigt,
dass der Versetzungsschutz fiir Betriebsrite zweischneidig
ist: Wird der Fuhrpark ausgegliedert und erzwingt der
Betriebsrat, der ehedem als Fahrer titig gewesen ist, die
Aufrechterhaltung seiner Zuordnung zum Hauptbetrieb, so
ist — wenn er eines Tages Amt oder Freistellung verliert,
keine Arbeit mehr fiir ihn in seinem Betrieb vorhanden.

Das kann sich dann fiir das ehemalige Betriebsratsmitglied
als nachteilig erweisen: Denn keinesfalls kann er verlangen,

- dass fiir ihn eine Stelle im nunmehr fremden Fuhrparkbetrieb

freigekiindigt wird; eine Freikiindigungspflicht kann es nach
der BAG-Rechtsprechung nur innerhalb des Betriebs bei
Abteilungsstilllegung geben®. In seinem jetzigen Betrieb ist
er der einzige Fahrer, so dass die Sozialauswahl nicht weiter
hilft. Schon dies sollte dem Betriebsratsmitglied, das sich
seiner Wiederwahl nicht sicher ist, Anlass zur einvernehmli-
chen Versetzung i. S. von Absatz 3 Satz 1 Halbs. 2 sein.

Auf der anderen Seite reicht der Versetzungsschutz sogar
weiter als der Kiindigungsschutz. Wihrend letzterer bei
BetriebsschlieBung und Abteilungsstilllegung den Weg nach
§ 15 IV und V KSchG materiell-rechtlich freimacht und
auch eine Zustimmung nach § 103 I BetrVG nicht erfor-
derlich ist, wird man beim neuen § 103 III zwar einerseits
die die Versetzung bedingende Betriebs- und Abteilungs-
verlegung als organisatorische Unternehmerentscheidung
stets als dringenden betrieblichen Grund ansehen miissen,
so dass der Arbeitgeber mit einem Zustimmungsersetzungs-
antrag durchdringen wird. Aber: Anders als im Fall der
Kiindigung muss er — da § 103 III BetrVG alle Versetzun-
gen umfasst — das Ersetzungsverfahren durchfiihren. Frei-
lich: Einen Anspruch auf Unterlassung der Betriebs- oder
Abteilungsverlegung hat der Betriebsrat nicht. Der Arbeit-
geber kann also an der Organisationsmainahme nicht ge-
hindert werden, ihm drohen als Nachteil nur Annahmever-
zugsentgeltanspriiche des dann unversetzten Betriebsrats-
mitglieds, das nicht freigestellt ist.

85) Die Begr. spricht von einer ,,Einschrinkung der Versetzungsbefug-
nis des Arbeitgebers”, BT-Dr 14/5741, S. 51.

86) So aber Lowisch, BB 2001, 1796.

87) BT-Dr 14/5741, S. 51: Zustimmungsersetzung dann, ,,wenn diese
aus dringenden betrieblichen Griinden erforderlich ist“.

88) S. BAG (26. 1. 1993), NZA 1993, 714 = EzA § 99 BetrVG 1972
Nr. 109 = AP Nr. 102 zu § 99 Betr VG 1972.

89) Allgemein fiir das Verhiltnis von § 99 BetrVG zu § 102 BetrVG:
BAG (30. 9. 1993), NZA 1994, 615 = EzA § 99 BetrVG 1972 Nr. 118.

90) BAG (18. 10. 2000), NZA 2001, 321 = EzA § 15 KSchG n.E
Nr. 51 m. Anm. Auer.





