BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 101/12
10 TaBV 35/12
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. April 2014

BESCHLUSS

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin,

Beschwerdefiihrer und Rechtsbeschwerdefiihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
15. April 2014 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Linck und Prof. Dr. Koch sowie die ehren-
amtliche Richterin Seyboth und den ehrenamtlichen Richter Rath fir Recht er-

kannt:
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
26. Oktober 2012 - 10 TaBV 35/12 - wird zurlckge-

wiesen.
Von Rechts wegen!
Grunde
A. Die Beteiligten streiten Uber das Beteiligungsrecht bei der Beendigung

einer vorlaufigen personellen Mal3hahme.

Die Arbeitgeberin betreibt konzessionierte Spielbanken in B, A und D.

In ihrem Betrieb in B ist der am Verfahren beteiligte Betriebsrat gebildet.

DieB Arbeitgeberin schrieb im April 2008 mehrere Stellen fur stellvertre-
tende Bereichsleiter im klassischen Spiel in der Spielbank D aus. Auf diese
Stellen bewarben sich die im Casino B beschéftigten Arbeitnehmer K und M.
Herr K war zu diesem Zeitpunkt als stellvertretender Bereichsleiter und Herr M
als Spielaufsicht tatig. Die Arbeitgeberin beabsichtigte beide Arbeitnehmer mit
deren Einverstandnis ab dem 1. September 2008 als stellvertretende Bereichs-

leiter im Casino D einzusetzen.

Nachdem der Betriebsrat der Spielbank D seine Zustimmung zur Ein-
stellung der beiden Arbeitnehmer verweigerte, wurden diese von der Arbeitge-
berin dort im Rahmen einer vorlaufigen personellen Ma3nahme nach § 100 Be-
trVG als stellvertretende Bereichsleiter beschaftigt. Zugleich leitete die Arbeit-
geberin beim Arbeitsgericht ein Zustimmungsersetzungsverfahren ein, das je-
doch erfolglos blieb. Mit Schreiben vom 26. Juli 2010 beantragte die Arbeitge-
berin erneut die Zustimmung zur Einstellung der Mitarbeiter K und M in der
Spielbank D. Dessen Betriebsrat verweigerte wiederum seine Zustimmung. Mit

rechtskréaftig gewordenem Beschluss vom 31. Méarz 2011 wies das Arbeitsge-
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richt D die Zustimmungsersetzungsantrage sowie die auf die Feststellung der
dringenden Erforderlichkeit der personellen MalRhahmen gerichteten Antrége
ab.

Die Arbeitgeberin unterrichtete mit Schreiben vom 12. Mai 2011 den
Betriebsrat des Casinos B uber den ab dem 1. Juni 2011 beabsichtigten Einsatz
der Arbeitnehmer K und M auf ihren bisherigen Positionen. Der Betriebsrat for-
derte von der Arbeitgeberin die Durchfihrung eines Zustimmungsverfahrens
nach 8 99 BetrVG. Diese teilte dem Betriebsrat daraufhin mit, dass aus ihrer
Sicht ein solches Verfahren nicht durchzufiihren sei. Lediglich vorsorglich bean-
tragte sie die Zustimmung zu einer ,Versetzung“ der Arbeitnehmer K und M in
das Casino B. Der Betriebsrat bestritt mit Schreiben vom 24. Mai 2011 die
dringliche Erforderlichkeit der MaRnahmen und verweigerte mit Schreiben vom
30. Mai 2011 seine Zustimmung zu den hilfsweise beantragten personellen Ein-

zelmalRnahmen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt

1. festzustellen, dass sie den Arbeithehmer K als stell-
vertretenden Bereichsleiter und den Arbeitnehmer M
als Spielaufsicht klassisches Spiel im Casino B ein-
setzen darf, ohne dass der Betriebsrat im Rahmen
eines Verfahrens nach 8§ 99 BetrVG zu beteiligen ist;

hilfsweise

2. die Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung des
Arbeitnehmers K in die Position eines stellvertreten-
den Bereichsleiters und zur Versetzung des Arbeit-
nehmers M in die Position einer Spielaufsicht klassi-
sches Spiel im Casino B, jeweils ab dem 1. Juni
2011, zu ersetzen;

3. festzustellen, dass die vorlaufige Versetzung des
Arbeitnehmers K in die Position eines stellvertreten-
den Bereichsleiters und die vorlaufige Versetzung
des Arbeithnehmers M in die Position einer Spielauf-
sicht klassisches Spiel im Casino B ab dem 1. Juni
2011 aus sachlichen Grinden dringend erforderlich
ist.
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Der Betriebsrat hat die Abweisung der Antrage beantragt sowie im We-
ge des Widerantrags

1. festzustellen, dass die Versetzung des Arbeitneh-
mers K in die Position eines stellvertretenden Be-
reichsleiters und die Versetzung des Arbeitnehmers
M in die Position einer Spielaufsicht im Casino B ab
dem 1.Juni 2011 offensichtlich aus sachlichen
Grinden nicht dringend war;

2. der Arbeitgeberin ein Zwangsgeld in Ho6he von bis zu
250,00 Euro fiur jeden Tag der Zuwiderhandlung an-
zudrohen, falls sie die personellen MaRnahmen mit
Ablauf von zwei Wochen nach Rechtskraft der Ent-
scheidung noch aufrechterhalt.

Die Arbeitgeberin hat die Abweisung der Widerantrage beantragt.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Hauptantrag der Arbeitgeberin erkannt
und die Widerantrage des Betriebsrats abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die dagegen gerichtete Beschwerde des Betriebsrats zurtickgewiesen. Mit

der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat seine Antrage weiter.

B. Die Rechtsbheschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat dem zu 1. erhobenen Antrag der Arbeitgeberin zu Recht ent-
sprochen. Der Einsatz der Arbeitnehmer K und M ab dem 1. Juni 2011 im Casi-
no B unterliegt nicht der Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 Be-
trVG. Die Hilfsantrage der Arbeitgeberin und die Widerantradge des Betriebsrats

fallen dem Senat nicht zur Entscheidung an.
l. Der Antrag zu 1. ist zuldssig und begriindet.

1. Der Antrag ist zulassig. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Fest-
stellungsinteresse liegt vor. Zwischen den Beteiligten bestehen unterschiedliche
Auffassungen dariiber, ob die Arbeitgeberin fir die Beschaftigung der Arbeit-
nehmer K und M im Casino B die Zustimmung des Betriebsrats nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG einholen muss. Dieser Streit kann durch das vorliegende

Verfahren geklart werden. Die Arbeitgeberin ist nicht gehalten, ein ggf. vom Be-
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triebsrat nach § 101 Satz 1 BetrVG einzuleitendes Beschlussverfahren abzu-

warten.

2. Der Antrag zu 1. ist auch begriindet. Die Beschéftigung der Arbeitneh-
mer K und M bedarf nicht der Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG. Die Arbeitgeberin setzt diese nach Beendigung einer vorlaufi-
gen personellen Mallnahme iSd. 8 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG wieder in ihrem
ursprunglichen Arbeitsbereich ein. Eine solche Malinahme stellt keine Einstel-
lung oder Versetzung iSd. § 99 Abs. 1, 8§ 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG dar. Der Be-
triebsrat ist Uber die Aufhebung einer vorlaufigen personellen Mal3nahme ledig-

lich zu unterrichten.

a) Nach 8§ 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der Betriebsrat ua. vor jeder Ein-
stellung oder Versetzung zu unterrichten und seine Zustimmung zu der geplan-

ten MaRnahme einzuholen.

aa) Eine Einstellung iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG liegt nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts vor, wenn Personen in den Betrieb ein-
gegliedert werden, um zusammen mit den dort beschaftigten Arbeitnehmern
dessen arbeitstechnischen Zweck durch weisungsgebundene Téatigkeit zu ver-
wirklichen (zuletzt BAG 9. Marz 2011 -7 ABR 137/09 - Rn. 25, BAGE 137,
194).

bb) Versetzung ist nach der Legaldefinition des 8 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG
die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die entweder die Dauer von ei-
nem Monat voraussichtlich tiberschreitet oder mit einer erheblichen Anderung
der Umstande verbunden ist, unter denen die Arbeit geleistet werden muss. Der
LArbeitsbereich“ iSv. § 95 Abs. 3 Satz 1 BetrVG wird in § 81 Abs. 2 iVm. Abs. 1
Satz 1 BetrVG durch die Aufgabe und Verantwortung des Arbeitnehmers sowie
die Art seiner Tatigkeit und ihre Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebs
umschrieben (BAG 10. Oktober 2012 - 7 ABR 42/11 - Rn. 41). Ist die Verset-

zung mit dem Wechsel des Arbeitsorts verbunden, entféllt das Zustimmungs-
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verweigerungsrecht des Betriebsrats im abgebenden Betrieb, wenn der mit sei-
nem Einverstandnis versetzte Arbeitnehmer auf Dauer aus dem abgebenden
Betrieb ausscheiden und in einen anderen, den aufnehmenden Betrieb, auf
Dauer eingegliedert werden soll (BAG 8. Dezember 2009 -1 ABR 41/09 -
Rn. 23, BAGE 132, 324).

b) Die Beendigung einer vom Arbeitgeber durchgefuhrten vorlaufigen per-
sonellen MalRnahme nach 8 100 BetrVG wird nicht vom Zustimmungserforder-
nis des 8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG erfasst. Personelle EinzelmaRnahmen iSd.
genannten Vorschrift kbnnen zwar nur nach Zustimmung des Betriebsrats oder
deren rechtskraftiger Ersetzung vorgenommen werden. Zu diesen gehdrt die
vorlaufige personelle MalRnahme aber nicht. Das Beteiligungsrecht des Be-
triebsrats bei der Durchfiihrung einer vorlaufigen personellen Mal3hahme be-
stimmt sich vielmehr nach § 100 Abs. 2 BetrVG.

aa) Nach § 100 Abs. 1 BetrVG kann der Arbeitgeber eine Mal3nahme nach
8 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG aus dringenden sachlichen Grinden auch ohne Zu-
stimmung des Betriebsrats vorlaufig, dh. bis zur Entscheidung tber ihre materi-
elle RechtmaRigkeit durchfihren. Dazu muss er nach § 100 Abs. 2 BetrVG den
Betriebsrat unverzuglich von der vorlaufigen personellen MaRnahme unterrich-
ten. Bestreitet der Betriebsrat, dass die Malinahme aus sachlichen Grinden
dringend erforderlich ist, hat er dies dem Arbeitgeber unverziglich mitzuteilen.
In diesem Fall darf der Arbeitgeber die vorlaufige personelle Mal3nahme nur
aufrechterhalten, wenn er innerhalb von drei Tagen beim Arbeitsgericht die Er-
setzung der Zustimmung des Betriebsrats und die Feststellung beantragt, dass
die MalBnahme aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war. § 100 Abs. 2
BetrVG verlangt fur die Durchfuhrung der vorlaufigen personellen Malinahme
nicht den objektiven Nachweis dringender Erforderlichkeit, sondern nur die Ein-
haltung des vorgesehenen Verfahrens (BAG 23.Juni 2009 -1ABR
23/08 - Rn. 18, BAGE 131, 145).
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bb) Endet die vorlaufige MalRhahme nach 8 100 Abs. 3 Satz 1 BetrVG,
muss der Arbeitgeber den vor ihrer Durchfihrung bestehenden betriebsverfas-
sungsrechtlichen Zustand wieder herstellen. Der Arbeithehmer wird wieder in
dem Arbeitsbereich tatig, dem er bereits vorher angehort hat. Aufgrund der zu-
vor erfolgten Aufklarung Uber die Sach- und Rechtslage durch den Arbeitgeber
(8 100 Abs. 1 Satz 2 BetrVG) durfte der Arbeitnehmer auf den Fortbestand der
Beschaftigung, die Gegenstand der vorlaufigen personellen Malihahme war,
nicht vertrauen. Auch die Belegschaft muss wegen der Vorlaufigkeit der Be-
schaftigung in einem anderen Betrieb oder Arbeitsbereich desselben Betriebs

mit der Rickkehr des Arbeitnehmers rechnen.

cc) Der Betriebsrat ist nach 8 100 Abs. 2 Satz 1 BetrVG vom Arbeitgeber
unverzuglich von der vorlaufigen personellen MalRnahme zu unterrichten. Von
der in dieser Vorschrift normierten Unterrichtungspflicht ist nicht nur die Infor-
mation Uber die Einleitung, sondern auch die Mitteilung Uber das Ende der vor-
laufigen personellen MaRnahme umfasst. Dies folgt zudem aus § 101 Satz 1
BetrVG. Der Betriebsrat muss prifen kdnnen, ob er nach dem rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG einen Aufhebungsantrag
nach § 101 Satz 1 BetrVG stellt.

dd) Die Beteiligung des Betriebsrats bei vorlaufigen personellen Mal3nah-
men richtet sich danach ausschlief3lich nach § 100 Abs. 2 BetrVG.

(1) Das Gesetz unterscheidet in § 100 Abs. 1 und Abs. 3, §101 Satz 1
BetrVG zwischen der personellen (Einzel-)MaRnahme und ihrer vorlaufigen
Durchfihrung. Vor der Zustimmung des Betriebsrats oder deren rechtskraftiger
Ersetzung im Verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG ist der Arbeitgeber an der
dauerhaften Umsetzung der beabsichtigten personellen EinzelmaRnahme ge-
hindert. Die betriebsverfassungsrechtliche Wirksamkeit der beabsichtigten per-
sonellen MalRnahme bleibt vor der darauf gerichteten Zustimmung des Betriebs-

rats oder ihrer gerichtlichen Ersetzung zunéchst in der Schwebe.
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(2) Demgegenuber kann der Arbeitgeber, wenn er die prozeduralen Vorga-
ben von § 100 Abs. 2 BetrVG erflllt, die personelle Malinahme auch ohne die
Zustimmung des Betriebsrats betriebsverfassungskonform vorlaufig durchfih-
ren. Anders als eine Einstellung oder eine Versetzung ist die vorlaufige perso-
nelle Mal3nahme nicht auf die Herbeifiilhrung eines endgiltigen betriebsverfas-
sungsmalfigen Zustands gerichtet, sondern auf eine voribergehende Regelung
beschrankt. Die Vorschrift schafft einen von der Zustimmung des Betriebsrats
unabhangigen eigenstandigen betriebsverfassungsrechtlichen Geltungsgrund
fur die voriibergehende Beschéftigung eines Arbeitnehmers. Die vorlaufige per-
sonelle MaRnahme ist nach § 100 Abs. 3 Satz 1 BetrVG auflésend bedingt. Sie
endet jeweils nach Ablauf von zwei Wochen, wenn das Gericht durch rechts-
kraftige Entscheidung die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats ablehnt
oder es rechtskraftig feststellt, dass offensichtlich die MalRhahme aus sachli-
chen Grunden nicht dringend erforderlich war. Die vorlaufige personelle Mal3-
nahme fuhrt daher nur zu einer voribergehenden, durch die Entscheidung nach
899 Abs. 4, 8§ 100 Abs. 3 BetrVG auflosend bedingten Eingliederung des Ar-
beitnehmers in den neuen Arbeitsbereich. In diesem Zeitraum ist der in einem
anderen Betrieb beschéftigte Arbeitnehmer betriebsverfassungsrechtlich nur
diesem zugeordnet. Diese vortibergehende Eingliederung ist an die Durchfiih-
rung der vorlaufigen personellen Mal3Bhahme geknipft. Sie endet mit deren Ab-
schluss, ab diesem Zeitpunkt gehort der Arbeitnehmer wieder der Belegschaft

seines ursprunglichen Betriebs an.

(3) Diese Sichtweise gebietet auch der Normzweck. Nur bei Annahme ei-
ner von der vorlaufigen personellen Mallhahme abhangigen betriebsverfas-
sungsrechtlichen Zuordnung des Arbeitnehmers ist dessen durchgéngige Re-
prasentation durch eine Arbeitnehmervertretung sichergestellt. Trafe hingegen
die Rechtsauffassung des Betriebsrats zu, wirde ein Arbeitnehmer, dessen
vorlaufige Beschaftigung in dem aufnehmenden Betrieb nach 8§ 100 Abs. 3
Satz 1 BetrVG endet, von keinem Betriebsrat reprasentiert, wenn der Betriebs-

rat seines vormaligen Einsatzbetriebs die Ruckkehr durch eine Zustimmungs-
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verweigerung verhindern konnte. Ein solcher Zustand widersprache dem
Schutzgedanken der Betriebsverfassung (vgl. schon BAG 18. Februar
1986 - 1 ABR 27/84 - zu B 1l 5 der Grunde, BAGE 51, 151).

C) Die Beschaftigung der Arbeitnehmer K und M im Casino B ab dem
1. Juni 2011 unterlag danach nicht der Beteiligung des dort bestehenden Be-
triebsrats. Diese Arbeitnehmer gehorten dem Betrieb bereits bis zum
31. August 2008 an und waren dort eingegliedert. Ihre betriebsverfassungs-
rechtliche Zugehdrigkeit zum Betrieb B haben die Arbeitnehmer zwar fur die
Dauer der ab dem 1. September 2008 durchgefuhrten vorlaufigen personellen
MalRnahme verloren, in deren Rahmen sie mit ihrem Einverstandnis in der
Spielbank D eingesetzt wurden. Wegen des damit verbundenen Wechsels des
Arbeitsorts konnte die Arbeitgeberin den geanderten Einsatz der Arbeitnehmer
nur aufgrund einer Versetzung nach 8 95 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 BetrVG vorneh-
men. Deren betriebsverfassungsrechtliche Wirksamkeit war nur von der Zu-
stimmung des Betriebsrats des aufnehmenden Betriebs D abhangig, der einer
Beschaftigung der bislang im Casino B tatigen Arbeitnehmer unter dem Ge-
sichtspunkt der Einstellung nach 8 99 Abs. 1 BetrVG zustimmen musste. Hin-
gegen musste die Arbeitgeberin den Betriebsrat des Betriebs B nicht um die
Zustimmung zur Versetzung der Arbeitnehmer nach D ersuchen. Beide Arbeit-
nehmer waren mit dem beabsichtigten Einsatz in der dortigen Spielbank einver-
standen. Der Betriebsrat des Casinos B war lediglich nach § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG Uber den beabsichtigen Einsatz der Arbeitnehmer K und M in D und die
von der Arbeitgeberin durchgefihrten vorlaufigen personellen Malihahmen zu
unterrichten. Nach deren Beendigung sind die Arbeitnehmer wieder ihrem vor-
maligen Einsatzbetrieb zugeordnet. Dies gilt auch dann, wenn die Arbeitgeberin
mit ihnen zwischenzeitlich andere Vertragsbedingungen vereinbart hat. Dies ist
betriebsverfassungsrechtlich fir ihre Eingliederung in den Betrieb B ohne Be-
deutung. Die Arbeitnehmer werden in ihren bisherigen Arbeitsbereichen einge-

setzt. Hiertber hat die Arbeitgeberin den Betriebsrat informiert.

-10 -

25



-10 - 1 ABR 101/12

. Da die Arbeitgeberin mit ihnrem Hauptantrag erfolgreich ist, fallen die nur
hilfsweise erhobenen Antrdge zu 2. und zu 3. dem Senat nicht zur Entschei-
dung an. Dies gilt gleichermalRen fur die vom Betriebsrat erhobenen Wideran-
trage. Diese sind nur fiur den Fall gestellt, dass der Einsatz der Arbeithehmer K
und M ab dem 1. Juni 2011 im Casino B als personelle Einzelma3nahme nach

8 99 Abs. 1 BetrVG seiner Zustimmung unterliegt. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Schmidt Linck Koch

Rath Seyboth
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