Bundesarbeitsgericht Beschluss vom 7. Juni 2016

Erster Senat -1 ABR 33/14 -
ECLI:DE:BAG:2016:070616.B.1ABR33.14.0

|. Arbeitsgericht Lubeck Beschluss vom 20. Dezember 2013
-1 BV 23/13 -
Il. Landesarbeitsgericht Schleswig- Beschluss vom 3. Juni 2014
Holstein -2 TaBV 3/14 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:

Inhaltliche Gestaltung innerbetrieblicher Ausschreibungen von Arbeits-
platzen bei beabsichtigtem Einsatz von Leiharbeitnehmern

Bestimmung:
BetrVG § 93



BUNDESARBEITSGERICHT

1 ABR 33/14

2 TaBV 3/14
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
7.Juni 2016

BESCHLUSS

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragsteller, Beschwerdefuhrer und Rechtsbeschwerdefiuhrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
7.Juni 2016 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht K. Schmidt, den Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Treber sowie die ehrenamtlichen Richter Hayen und Stemmer fir
Recht erkannt:
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Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats gegen den Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
vom 3. Juni 2014 - 2 TaBV 3/14 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Grinde

A. Die Beteiligten streiten Gber inhaltliche Anforderungen an innerbetriebli-
che Ausschreibungen von Arbeitsplatzen, die kurzzeitig mit Leiharbeithehmern

besetzt werden sollen.

Die Arbeitgeberin stellt in ihrem Betrieb in G Scheibenbremsbelage her.
Sie beschaftigt ca. 900 Mitarbeiter und eine wechselnde Zahl von Leiharbeit-

nehmern. Antragsteller ist der in diesem Betrieb gewéahlte Betriebsrat.

In einer am 9. Dezember 1994 geschlossenen - kraft Vereinbarung
nachwirkenden - Betriebsvereinbarung ,Stellenausschreibungen® (BV 1994)
haben die Beteiligten ua. geregelt:

,2. Umfang der Ausschreibung

Jeder neue oder freiwerdende Arbeits- und Ausbildungs-
platz ist innerhalb des Betriebs auszuschreiben. Der Be-
triebsrat erhalt eine Kopie der Stellenausschreibung.

5. Inhalt der Stellenausschreibung

Die Stellenausschreibung muf3 enthalten

a) die Abteilung, in der die Stelle zu besetzen ist,
b) die Stellenbezeichnung,

c) eine genaue Beschreibung des Arbeitsplatzes sowie
der Arbeitsbedingungen (Schichtarbeit, korperlich
schwere Arbeit, Arbeit unter Hitze usw.),

d) die fachlichen und persénlichen Anforderungen fir
die Stelle einschlief3lich Ausbildung, ggf. Berufserfah-
rung, Prafungen usw.,
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e) die Angabe der Lohn- und Gehaltsgruppe sowie
samtliche Zulagen. Es ist anzustreben, dal3 sich Ge-
schaftsfuhrung und Betriebsrat vor Aushang der Stel-
lenausschreibung Uber die Entgeltgruppe und die
Zulagen einigen.

f) die Moglichkeiten der beruflichen Entwicklung auf
dieser Stelle,

g) die Angabe der Stelle, die die Bewerbungen entge-
gennimmt,

h)  Einsendeschlul der Bewerbung

7. Bewerbung
7.1

Alle Beschaftigten des Betriebs kénnen sich fur eine in-
nerbetrieblich ausgeschriebene Stelle bewerben. Auf
Wunsch des Bewerbers bzw. der Bewerberin ist die Be-
werbung vertraulich zu behandeln, d.h. da3 die Bewer-
bung ausschlie3lich Beschéatftigten der Personalabteilung
und den Personalverantwortlichen der die Stelle aus-
schreibenden Abteilung zur Kenntnis zu geben ist. Der
Bereich, aus dem die Bewerbung kommt, darf nicht infor-
miert werden.”

In der - gleichfalls kraft Vereinbarung nachwirkenden - Betriebsverein- 4
barung vom 14. November 2003 ,Auswabhlrichtlinien” (BV 2003) heil3t es ua.:
,D. Bildung von Auswahlgruppen

Erfillen mehrere Bewerber die Qualifikationsanforderun-
gen der zu besetzenden Stelle, so erfolgt - soweit nicht
anderweitige gesetzliche Vorgaben bestehen - die Beset-
zung zunachst nach der Reihenfolge der Auswahlgrup-
pen 1-3.

6. Vorrang innerbetrieblicher Bewerbungen

Soweit keine Auswahl nach Ziffer 5 erfolgt, ist nach fol-
gender Reihenfolge zu entscheiden:

6.1

Innerbetriebliche Bewerber/innen haben Vorrang vor ex-
ternen Bewerber/innen, wenn die innerbetrieblichen Be-
werber/innen eine fur die Ausfihrung der ausgeschriebe-
nen Position befriedigende Qualifikation haben.”

ECLI:DE:BAG:2016:070616.B.1ABR33.14.0 -4 -



-4 - 1 ABR 33/14

Eine am 10. Dezember 2013 geschlossene Betriebsvereinbarung ,Ein-
stellung befristet beschaftigter Mitarbeiter bzw. Zeitarbeitskrafte bei der H*
(BV 2013) lautet auszugsweise:

»S.

Die Parteien sind sich dartber einig, dass ein kurzfristiger
Bedarf an Arbeitskraften sowohl mit befristet Beschaftigten
als auch mit Zeitarbeitnehmern gedeckt werden kann. Ein
Arbeitskraftebedarf, der Uber 3 Monate hinausgeht, soll
jedoch durch befristete Arbeitsvertrage abgedeckt werden.
Ein Arbeitskraftebedarf, der Gber 5 Monate hinausgeht,
muss jedoch durch befristete Arbeitsvertrdge abgedeckt
werden. ...

9.

Der Arbeitgeber soll sich im Rahmen seiner Mdaglichkeiten
bemihen, darauf hinzuwirken, dass Zeitarbeitskrafte von
ihrem Verleiher unter Bertcksichtigung des Branchenzu-
schlags ein Arbeitsentgelt erhalten. ..."

Auf ein entsprechendes Verlangen des Betriebsrats schreibt die Arbeit-
geberin Arbeitsplatze, die voriibergehend mit Leiharbeithnehmern besetzt wer-
den sollen, innerhalb des Betriebs aus. In den vom Betriebsrat zur Akte gereich-
ten ,Ausschreibungen® fur ,den Monat November® (2012), ,den Monat Dezem-
ber” (2012) und ,.ab Beginn Januar 2013 bis Ende Marz 2013“ wies sie darauf
hin, dass das Einstellungsverfahren uber ein internes Einstellungsportal fur
Zeitarbeitskrafte erfolgt und Interessenten sich direkt bei den Personaldienst-
leistungsunternehmen zu bewerben haben oder gebeten werden, mit einem der
- naher benannten - Personaldienstleistungsunternehmen Kontakt aufzuneh-

men.

Mit dem von ihm eingeleiteten Beschlussverfahren hat der Betriebsrat
diese Ausschreibungspraxis beanstandet und die Auffassung vertreten, die Ar-
beitgeberin sei verpflichtet, in den Stellenausschreibungen nicht nur die Mdg-
lichkeit einer Bewerbung bei den Leiharbeitsunternehmen aufzuzeigen, sondern
auch die einer Bewerbung direkt bei ihr. Dies folge aus Sinn und Zweck einer
innerbetrieblichen Stellenausschreibung nach § 93 BetrVG und daruber hinaus

aus diversen Betriebsvereinbarungen.
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Der Betriebsrat hat zuletzt - soweit fur die Rechtsbeschwerde noch von
Bedeutung - beantragt

festzustellen, dass die Arbeitgeberin verpflichtet ist, fur zu
besetzende Stellen eine innerbetriebliche Stellenaus-
schreibung mit dem Inhalt durchzufiihren, dass die Stelle
nicht nur fur Leiharbeitnehmer zu den Bedingungen der
Leiharbeitsfirma ausgeschrieben wird und sich Interessen-
ten ausschliel3lich bei den Leiharbeitsfirmen zu bewerben
haben, sondern vielmehr sich auch Arbeitnehmer der Ar-
beitgeberin innerbetrieblich auf die ausgeschriebene Stelle
zu den im Betrieb der Arbeitgeberin fur solche Stellen be-
triebsublichen Konditionen bewerben kdnnen.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag abgewiesen. Das Landearbeitsge-
richt hat die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewiesen. Mit seiner Rechts-

beschwerde verfolgt der Betriebsrat den Antrag weiter.

B. Die zulassige Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist unbegriindet. Zu
Recht hat das Landesarbeitsgericht die Beschwerde des Betriebsrats gegen die
sein Feststellungsbegehren abweisende Entscheidung des Arbeitsgerichts zu-

rickgewiesen. Der zuldssige Antrag ist unbegriindet.
l. Der Antrag ist in seiner gebotenen Auslegung zulassig.

1. Der Betriebsrat bezieht die erstrebte Feststellung nach dem Wortlaut
und seinen Ausfuhrungen nur auf die Ausschreibung solcher Stellen, die die
Arbeitgeberin von vornherein mit Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt.
Ausgehend von den aufgezeigten Anlassfallen handelt es sich dabei um fur die
Dauer von bis zu drei Monaten zu besetzende Arbeitsplatze. Inhaltlich hat der
Betriebsrat klargestellt, dass es ihm darum geht, die Ausschreibung dieser Stel-
len durfe sich nicht auf die Angabe beschranken, Stelleninteressenten wirden
als Leiharbeitnehmer beschaftigt und hatten sich bei den angegebenen Verleih-
unternehmen zu bewerben. Damit zielt sein Begehren auf eine Abfassung der
Stellenausschreibung dergestalt, dass die Bewerbung eines Stelleninteressen-
ten - zumindest auch - an die Arbeitgeberin gerichtet werden kann, mit welcher

bei entsprechender Auswahlentscheidung der Vertragsschluss erfolgt.
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2. Mit diesem Verstandnis ist der Antrag zuléassig. Er gentgt den Anforde-
rungen des 8 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Verfahrensgegenstand ist hinreichend
konkret umschrieben, so dass der Umfang der Rechtskraftwirkung bei einer
Antragsstattgabe oder -abweisung nicht zweifelhaft bleibt. Auch die Vorausset-
zungen des § 256 Abs. 1 ZPO sind erfullt. Die Verpflichtung zu einer bestimm-
ten inhaltlichen Gestaltung einer Stellenausschreibung betrifft ein betriebsver-
fassungsrechtliches Rechtsverhaltnis, an dessen alsbaldiger Feststellung der
Betriebsrat ein berechtigtes Interesse hat, weil die Arbeitgeberin eine solche in
Abrede stellt.

Il. Der Antrag ist unbegriindet. Die Arbeitgeberin ist weder nach 8 93
BetrVG noch nach den geschlossenen Betriebsvereinbarungen verpflichtet, die
Stellenausschreibungen inhaltlich in der vom Betriebsrat beanspruchten Art und

Weise zu gestalten.
1. Eine solche Pflicht folgt nicht aus § 93 BetrVG.

a) Nach § 93 BetrVG kann der Betriebsrat verlangen, dass Arbeitsplatze,
die besetzt werden sollen, allgemein oder fur bestimmte Arten von Tatigkeiten
vor ihrer Besetzung innerhalb des Betriebs ausgeschrieben werden. Ein sol-
ches - auf alle Arbeitsplatze bezogenes - Verlangen hat der Betriebsrat gegen-
Uber der Arbeitgeberin angebracht. Die durch das Verlangen ausgeloste Aus-
schreibungspflicht bezieht sich etwa auch auf Arbeitsplatze, die mit Leiharbeit-
nehmern besetzt werden sollen und deren Einsatzzeit zumindest vier Wochen
betragen soll (vgl. BAG 15. Oktober 2013 - 1 ABR 25/12 - Rn. 19 ff.).

b) Eine Verpflichtung der Arbeitgeberin zu der erstrebten inhaltlichen Aus-
gestaltung der innerbetrieblichen Ausschreibung von Arbeitsplatzen lasst sich
§ 93 BetrVG nicht entnehmen.

aa) Das Gesetz enthélt keine ausdrucklichen Bestimmungen dazu, welche
Anforderungen an Inhalt, Form und Frist einer Ausschreibung sowie deren Be-
kanntmachung zu stellen sind. Die konkrete Ausgestaltung obliegt dem Arbeit-
geber. Naheres kann in einer Betriebsvereinbarung geregelt werden; ein er-

zwingbares Mitbestimmungsrecht hat der Betriebsrat insoweit nicht. Die Min-
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destanforderungen an Inhalt und Form einer Ausschreibung ergeben sich aus
ihrem Zweck. Dieser geht dahin, die zu besetzende Stelle den in Betracht
kommenden Arbeitnehmern zur Kenntnis zu bringen und ihnen die Méglichkeit
zu geben, ihr Interesse an der Stelle kundzutun und sich darum zu bewerben.
AulRRerdem soll moglichen Bedenken innerhalb der Belegschaft tber die Anstel-
lung bisher betriebsfremder Personen trotz im Betrieb vorhandener qualifizierter
Arbeitnehmer entgegengewirkt werden (vgl. BAG 27. Juli 1993 - 1 ABR 7/93 -
zu B 1l 1 ¢ der Griinde). Aus der Ausschreibung muss daher hervorgehen, um
welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche Anforderungen ein Bewerber
erfillen muss (BAG 6. Oktober 2010 - 7 ABR 18/09 - Rn. 17).

bb) Bei Arbeitsplatzen, die der Arbeitgeber mit Leiharbeithehmern zu be-
setzen beabsichtigt, gehort es nicht zu den (Mindest-)Anforderungen einer in-
nerbetrieblichen Stellenausschreibung iSv. § 93 BetrVG, die Mdglichkeit aufzu-
zeigen, die Bewerbung an den Arbeitgeber zu richten, um mit diesem (bei ent-
sprechender Auswahlentscheidung) einen (gednderten) - und nach der vorlie-
genden Sachverhaltsgestaltung kurzzeitig befristeten - Vertrag zu schliel3en.
Fur dieses Ergebnis streitet bereits der Wortlaut des 8 93 BetrVG: Innerhalb
des Betriebs auszuschreiben ist der ,Arbeitsplatz®, nicht das ,Arbeitsverhaltnis®.
Auch ist dem Normzweck des 8§ 93 BetrVG genugt, wenn betriebsintern bekannt
gemacht wird, dass im Betrieb zu besetzende Arbeitsplatze existieren, selbst
wenn der Arbeitgeber selbst kein Arbeitsverhaltnis begriinden will. Die betriebs-
interne Offerte eines mit einem Leiharbeitnehmer zu besetzenden Arbeitsplat-
zes kann fur Vertragsbeschéftigte der Arbeitgeberin eine Moglichkeit zur Be-
werbung bieten, etwa wenn deren befristete Arbeitsverhaltnisse enden oder bei
einer Teilzeitbeschéaftigung Interesse an einem weiteren Arbeitsverhéltnis mit
einem Verleihunternehmen besteht. Dartiber hinaus kann sie bereits im Betrieb

eingesetzte Leiharbeitnehmer ansprechen.

cC) Nichts anderes folgt aus dem Umstand, dass die Entscheidungsfreiheit
des Arbeitgebers bei der Besetzung von freien Arbeitsplatzen gegenlber be-
stimmten besonders geschitzten Arbeitnehmergruppen eingeschrankt sein
kann. So gewahrt 8 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX den im Betrieb beschéftigten
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schwerbehinderten Arbeitnehmern und den ihnen Gleichgestellten gegenuber
ihren Arbeitgebern Anspruch auf eine Beschaftigung, bei der sie ihre Fahigkei-
ten und Kenntnisse maoglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnen.
Kann der schwerbehinderte Arbeithehmer die bisher zugewiesenen Téatigkeiten
wegen seiner Behinderung nicht mehr wahrnehmen, kann dieser unter den in
§ 81 Abs. 4 SGB IX genannten Voraussetzungen eine anderweitige Beschéfti-
gung und, soweit der bisherige Arbeitsvertrag diese Beschéaftigungsmaoglichkeit
nicht erfasst, eine entsprechende Vertragsanderung verlangen und durchset-
zen. Dies kann zu einem Vorrang des durch 8 81 Abs. 4 Satz1 Nr. 1 SGB IX
geschutzten Arbeitnehmers bei der Besetzung des einem Leiharbeithnehmer
zugedachten Arbeitsplatzes fuhren. Ebenso kann der Arbeitgeber aufgrund der
Rucksichtnahmepflicht (§8 241 Abs. 2 BGB) gehalten sein, Arbeitnehmern, die
aus in ihrer Person liegenden Grinden nicht mehr imstande sind, die ihnen
nach § 106 Satz 1 GewO zugewiesene Arbeitsleistung zu erbringen, innerhalb
des arbeitsvertraglich vereinbarten Rahmens eine Tatigkeit zu Ubertragen, zu
deren Erbringung sie noch in der Lage sind. Daher kann der Arbeitgeber auch
insoweit verpflichtet sein, einen freien Arbeitsplatz mit einem bereits beschaftig-
ten leistungsgeminderten Arbeitnehmer zu besetzen, wenn ihm die Neube-
stimmung der auszutibenden Tatigkeit rechtlich méglich und zumutbar ist (vgl.
zu all dem BAG 15. Oktober 2013 - 1 ABR 25/12 - Rn. 24 mwN). Diese Ein-
schrankung bei der Besetzungsentscheidung bedingt aber keine generelle
Pflicht, eine Stellenofferte iSv. 8 93 BetrVG in der vom Betriebsrat verlangten
Art und Weise abzufassen. Dies betréafe allenfalls einen solchen Arbeitsplatz,
bei dessen Besetzung ein besonders geschutzter Arbeithehmer einen ,Vor-
rangschutz gegentber einem Leiharbeitnehmer gendsse. Darauf bezieht sich

die Feststellung der streitbefangenen Verpflichtung aber nicht.

2. Die verlangte inhaltliche Gestaltung der innerbetrieblichen Stellenaus-
schreibung folgt weiterhin nicht aus den vom Betriebsrat herangezogenen
nachwirkenden BV 1994 und BV 2003.

a) Mit der BV 1994 haben die Betriebsparteien die Ausschreibungspflicht
des § 93 BetrVG inhaltlich naher ausgestaltet. Ziff. 2 BV 1994 betrifft den Um-
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fang der Ausschreibungspflicht. In Ziff. 5 BV 1994 sind die Mindestangaben ei-
ner Stellenausschreibung aufgelistet. So muss etwa nach Ziff. 5 Buchst. g
BV 1994 die Stellenausschreibung ,die Angabe der Stelle“ enthalten, ,die die
Bewerbungen entgegen nimmt“. Dem kommt die Arbeitgeberin nach. Entspre-
chend beanstandet der Betriebsrat auch insoweit die praktizierten Stellenaus-
schreibungen nicht. Er verlangt vielmehr Gber die in Ziff. 5 BV 1994 festgelegten
Angaben die Bekundung, dass neben der Méglichkeit einer Bewerbung bei ei-
nem anderen Arbeitgeber, dem Verleihunternehmen, eine solche bei der Ar-
beitgeberin als Vertragspartnerin besteht. Diese Anforderung folgt entgegen der
Auffassung des Betriebsrats nicht aus Ziff. 7.1 BV 1994. Satz 1 der Bestim-
mung setzt eine Stellenausschreibung voraus. Satz 2 und Satz 3 der Bestim-
mung treffen reine Vertraulichkeitsregelungen und begrinden keine Pflicht der
Arbeitgeberin, Stellen, die sie mit Leiharbeitnehmern zu besetzen beabsichtigt,
So auszuschreiben, dass eine Bewerbung bei ihr und ein Vertragsschluss mit

ihr offeriert werden.

b) Aus der BV 2003 ergeben sich keine weiteren, tber die BV 1994 hin-
ausgehenden inhaltlichen Anforderungen an innerbetriebliche Stellenaus-
schreibungen. Die BV 2003 setzt eine Konkurrenzsituation mehrerer interner
und ggf. externer Bewerbungen voraus. Fur diese Konstellation haben die Be-
triebsparteien Auswahlgrundsatze aufgestellt und beispielsweise nach Ziff. 6.1
BV 2003 innerbetrieblichen Bewerbungen Vorrang vor externen eingeraumt,
wenn die innerbetrieblichen Bewerber und Bewerberinnen eine fir die ausge-
schriebene Position befriedigende Qualifikation haben. Dies setzt das Bestehen
einer Bewerberkonkurrenz voraus und entfaltet keine ,Vorwirkung“ auf die in-
haltliche Ausgestaltung der Stellenofferte. Vor allem aber betrifft die BV 2003
die Fallgestaltung, dass die Arbeitgeberin Stellen - intern oder extern - als Ver-
tragsschliel3ende anbietet. Fir die vom Betriebsrat angenommene Einschran-
kung der Arbeitgeberin in ihrer unternehmerischen Freiheit dahingehend, dass
sie jegliche Stellen (zumindest auch) als Vertragspartnerin anzubieten hat, fehlt

es an hinreichenden Anhaltspunkten in der BV 2003.
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3. Ein Anspruch auf die vom Betriebsrat begehrte inhaltliche Ausgestal-
tung der Stellenausschreibungen folgt schlief3lich nicht aus der BV 2013. Diese
BV betrifft zwar - wie inshesondere ihre Ziff. 9 (,Zeitarbeitskrafte von ... Verlei-
her®) zeigt - ua. die Einstellung von Leiharbeitnehmern. Insoweit haben die Be-
triebsparteien mit Ziff. 8 Satz 2 bis Satz 4 BV 2013 in einem naher ausgestalte-
ten Umfang Besetzungsregeln aufgestellt. Das Begehren des Betriebsrats be-
zieht sich aber nicht auf die Ausschreibungen von Arbeitsplatzen, die einen Ar-
beitskraftebedarf iSv. Ziff. 8 Satz 2 oder Satz 3 BV 2013 betreffen. Bei dem in
der Rechtsbeschwerde noch anfallenden Antrag geht es um die inhaltliche Ge-
staltung von Ausschreibungen von fir eine Dauer von bis zu drei Monaten zu
besetzenden Arbeitsplatzen. Nur auf solche Anlassfalle hat der Betriebsrat bei
seinem in der Rechtsbeschwerde noch streitbefangenen Anspruch abgehoben.
Die von ihm herangezogenen Ausschreibungen von langerfristig zu besetzen-
den Arbeitsplatzen betrafen andere - in der Rechtsbeschwerde nicht mehr an-

fallende - Verlangen einer inhaltlichen Gestaltung der Stellenofferten.

Schmidt Treber K. Schmidt

Hayen Stemmer
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