7 TaBV 84/10 Verkiindet am: 14.06.2011
2 BV 147/10
(ArbG Minchen) Goppl

Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

. A

A-StraBe, A-Stadt
- Antragsteller und Beteiligter zu 1 und Beschwerdefihrer -
Verfahrensbevollmé&chtigte/r:

Rechtsanwélie B.
B-StraBe, B-Stadt

. Firma C.
A-StraBe, A-Stadt

- Beteiligte zu 2 und Beschwerdegegnerin -
Verfahrensbevollmé&chtigte/r:
Rechtsanwélte Dr. D.

D-StraBe, D-Stadt

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der miindlichen Anhé-
rung vom 14. Juni 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Dr. Ge-
ricke und die ehrenamtlichen Richter Scheele und Eibl
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fir Recht erkannt:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Arbeitsge-
richts Miinchen vom 04.10.2010 — Az.: 2 BV 147/10 — wird verworfen.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Griunde:

1. Die Beteiligten streiten auch in der Beschwerde darlber, ob es sich bei der Zuweisung
eines anderen Arbeitsbereichs flirr das Betriebsratsmitglieds E. um eine gemas § 99
BetrVG beteiligungspflichtige Versetzung handelt.

2. Die Beteiligte zu 2. hat das Betriebsratsmitglied E. als Mitarbeiter im Logistikzentrum /
Wareneingang im Jahr 1997 eingestellt. Bis zum 08.02.2010 ist Herr E. im Bereich Wa-
reneingang — Warenannahme beschéftigt und damit betraut gewesen, die durch Spediteu-
re angelieferte Ware an der Rampe entgegenzunehmen, anhand des Speditionsscheins
zu Uberprifen und vorzusortieren. Seit 09.02.2010 wird er auf Anweisung der Beteiligten
zu 2. im Arbeitsbereich Wareneingang — Buchen eingesetzt, d.h. er hat die vorsortierte
Ware auszupacken, auf Richtigkeit mittels Lieferschein zu kontrollieren und den Waren-
eingang im EDV-System einzubuchen. Den Antragsteller hat die Beteiligte zu 2. bei der
Zuweisung dieser neuen Téatigkeit nicht beteiligt.

3. Der Antragsteller hat vor dem Arbeitsgericht Minchen (klnftig: Arbeitsgericht) vorge-
tragen, in der Zuweisung des anderen Arbeitsbereichs fir das Betriebsratsmitglied E. sei
eine mitbestimmungspflichtige Versetzung zu sehen, die mangels seiner Beteiligung auf-

zuheben sei.

4. Der Antragsteller hat vor dem Arbeitsgericht beantragt:
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1. Der Beteiligten zu 2. wird aufgegeben, die Versetzung des Mitarbeiters
Herr F. E. aufzuheben.
2. Der Beteiligten zu 2. wird unter Androhung eines der H6he nach vom Ge-

richt festzusetzenden Ordnungsgeldes fir jeden Fall der Zuwiderhandlung
aufgegeben, es zu unterlassen, ohne vom Antragsteller vorherige — erteilte,
als erteilt geltende oder gerichtlich ersetzte — Zustimmung Mitarbeiter vom
Arbeitsbereich Wareneingang — Warenannahme in den Arbeitsbereich Wa-
reneingang — Buchen zu versetzen, sofern nicht die Beteiligte zu 2. das
Verfahren zur Feststellung der dringenden Erforderlichkeit nach MaBgabe
von § 100 Abs. 2 BetrVG eingehalten hat.

5. Die Beteiligte zu 2. hat erstinstanzlich beantragt,

die Antrage abzuweisen.

6. Zur Begrindung ihres Antrags hat sie vorgetragen, ihrer Ansicht nach sei die Zuwei-
sung des anderen Aufgabenbereichs fur Herrn E. in der Warenannahme keine mitbe-
stimmungspflichtige Versetzung im Sinne des § 99 Abs. 1 BetrVG.

7. Mit Beschluss vom 14.10.2010, auf den hinsichtlich seiner tatsachlichen Feststellungen
und rechtlichen Erwégungen im Ubrigen Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht
die Antrage zurlickgewiesen und zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefiihrt, die
zuldssigen Antrage seien unbegriindet. Bei der Anderung des Arbeitsbereichs des Be-
triebsratsmitglieds E. vom Arbeitsbereich Wareneingang — Warenannahme in den Ar-
beitsbereich Wareneingang — Buchen handele es sich um keine Versetzung im Sinne von
§ 95 Abs. 3 BetrVG, so dass kein Mitbestimmungsrecht des Antragstellers bei der perso-
nellen MaBnahme geman § 99 Abs. 1 BetrVG bestehe. Daher bestehe auch kein An-
spruch auf Aufhebung der personellen MaBnahme gemaBn § 101 BetrVG, ebenso wenig
ein Unterlassungsanspruch zur Unterbindung kunftiger gleichartiger personeller Einzel-
maBnahmen gemaB § 23 Abs. 3 BetrVG.

8. GemanB § 99 Abs. 1 BetrVG habe der Arbeitgeber vor Versetzungen die Zustimmung
des Betriebsrats einzuholen. Versetzung in diesem Sinne sei gemaBl § 95 Abs. 3 BetrVG
die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichtlich die Dauer von einem
Monat (iberschreite oder die mit einer erheblichen Anderung der Umsténde verbunden
sei, unter denen die Arbeit zu leisten sei.
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9. Bei dem Begriff des Arbeitsbereichs gehe es um den konkreten Arbeitsplatz und seine
Beziehung zur betrieblichen Umgebung in rdumlicher, technischer und organisatorischer
Hinsicht.

10. Die Veranderung misse hierbei erheblich sein, so dass sich das Gesamtbild der Ta-
tigkeit andere. Es komme darauf an, ob sich die Tatigkeiten vor und nach der Zuweisung
dber im blichen Schwankungsbereich liegende Veranderungen hinausgehend so von
einander unterschieden, dass die neue Tatigkeit oder Aufgabe vom Standpunkt eines mit
den betrieblichen Verhaltnissen vertrauten Beobachters eine andere werde. Dabei sei un-
erheblich, ob die neue Téatigkeit fir den betroffenen Arbeitnehmer angenehmer oder un-
angenehmer, vorteilhafter oder nachteilig sei.

11. Bei Anwendung dieser Grundséatze ergebe sich, dass die Zuweisung der neuen Tatig-
keit des Betriebsratsmitglieds E. keine Versetzung darstelle.

12. Das Betriebsratsmitglied E. sei nach wie vor im Bereich Wareneingang beschaftigt.
Eine wesentliche Anderung des Inhalts der zu erbringenden Arbeitsleistung habe nicht

stattgefunden.

13. Eine Tatigkeit im Bereich Warenannahme umfasse sowohl die Annahme und Kontrolle
der Ware von den Spediteuren als auch das Auspacken und Buchen der Ware. Unerheb-
lich sei, dass der Arbeitgeber jeweils getrennte inhaltliche Tatigkeitsbeschreibungen hin-
sichtlich der Warenannahme beim Spediteur und dem Auspacken und Verbuchen vorge-
nommen habe und dass er die Mitarbeiter separat flir diese Vorgénge einsetze. Denn es
handele sich gleichwonhl letztlich um die Annahme und Erfassung der gelieferten Ware,
welche dem Tatigkeitsbild einer Beschéaftigung im Wareneingangsbereich entspreche.

14. Daher liege mit der Anderung der Tatigkeit des Betriebsratsmitglieds E. keine Verset-
zung vor, und der Betriebsrat sei hieran nicht zu beteiligen gewesen.

15. Gegen diesen ihm am 19.10.2010 zugestellten Beschluss wendet sich der Antragstel-
ler mit seiner am 15.11.2010 eingelegten und am 17.01.2011 innerhalb verlangerter Frist
begriindeten Beschwerde.
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Erganzend zum Vortrag des Antragstellers in der Beschwerde wird auf dessen Schriftséat-
ze vom 17.01.2011 (BI. 189/194 d.A.) und 31.03.2011 (BI. 219/222 d.A.) Bezug genom-

men.

16. Der Antragsteller beantragt in der Beschwerde,

1. der Beschluss des Arbeitsgerichts Minchen vom04.10.2010, AZ: 2 BV 147/10,
wird abgeéandert.

2. Die Beschwerdegegnerin und Beteiligten zu 2) wird aufgegeben, die Versetzung
des Mitarbeiters Herr G. E. aufzuheben.

3. Der Beschwerdegegnerin und Beteiligten zu 2) wird unter Androhung eines der
Héhe nach vom Gericht festzusetzenden Ordnungsgeldes fir jeden Fall der Zuwi-
derhandlung aufgegeben, es zu unterlassen, ohne vom Betriebsrat vorherige — er-
teilte, als erteilt geltende oder gerichtlich ersetzte — Zustimmung Mitarbeiter vom
Arbeitsbereich Wareneingang - Warenannahme in den Arbeitsbereich Warenein-
gang — Buchen zu versetzen, sofern nicht die Beteiligte zu 2) das Verfahren zur
Feststellung der dringenden Erforderlichkeit nach MaBgabe von § 100 Abs. 2
BetrVG eingehalten hat.

17. Die Beteiligte zu 2. beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

18. Die Beteiligte zu 2. tréagt zur Begrindung ihres Antrags unter Anderem vor, sie bestrei-
te, dass der Antragsteller die Einleitung des Beschwerdeverfahrens und die Mandatierung
seiner Prozessbevollméachtigten wirksam beschlossen habe (vgl. Sitzungsprotokoll vom
08.03.2011 (BI. 213/215 d.A.).

19. Erganzend zum Sachvortrag der Beteiligten zu 2. in der Beschwerde wird auf deren
Schriftsatz vom 21.02.2011 (BIl. 207/211 d.A.) verwiesen.

20. Die Beschwerdekammer hat dem Antragsteller mit Beschluss vom 08.03.2011 (BI.
215 d.A.) aufgegeben, dem Gericht einen Abdruck des Verfahrenseinleitungsbeschlusses

oder taugliche Beweismittel fir das Zustandekommen eines solchen Beschlusses zuzulei-
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ten. Dem ist der Antragsteller mit Schriftsatz vom 31.03.2001 nachgekommen (BI.
219/222 d.A.).

21. Der Betriebsrat hat in seiner Sitzung vom 23.09.2010 mit sechs Ja- und 3 Nein-
Stimmen die Einreichung einer Beschwerde gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts
und die Beauftragung der RA’e H. und Kollegen mit der Durchfihrung des Beschwerde-
verfahrens beschlossen. Bei der abschlieBenden Beratung und Beschlussfassung des
Antragstellers Gber die Einleitung des Beschwerdeverfahrens und die Beauftragung der
RA’e H. und Kollegen mit der Durchfiihrung des Beschwerdeverfahrens hat das Betriebs-
ratsmitglied E. mitgewirkt (vgl. Protokoll der Betriebsratssitzung vom 23.09.2010 (221/222
d.A.).

22. Die gemanB §§ 87, 64, Abs.2 lit. c), 66 ArbGG statthafte und auch in der richtigen Form
und rechtzeitig (§ 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, §§ 519 Abs. 2, 520 Abs. 3 ZPO, § 66 Abs. 1 S.
1, 2 und 5 ArbGG) - aber nicht wirksam im Sinne der Entstehung eines Prozessrechtsver-
héaltnisses vor dem LAG Minchen - eingelegte und begriindete Beschwerde des An-
tragstellers gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Minchen vom 04.10.2010, AZ: 2 BV
147/10, bleibt erfolglos.

23. Die Beschwerde ist unzulassig, weil der Antragsteller keinen wirksamen Verfah-
renseinleitungsbeschluss gefasst hat, ebenso wenig einen wirksamen Mandatierungs-
beschluss fur seine damaligen Verfahrensbevollméchtigten. Deshalb war der Antragsteller
in dem Beschwerdeverfahren bis zum Ablauf der Beschwerdeeinlegungsfrist nicht wirk-
sam vertreten und ist ein Prozessrechtsverhéltnis nicht zustande gekommen, so dass das
Rechtmittel — anders als in der zitierten Entscheidung des BAG nur der Antrag (vgl. dort
Leitsatz 2. und Rn. 19), da die Beschwerde fristgebunden ist, §§ 87 Abs. 2, 66 Abs. 1

ArbGG - als unzulassig zuriickzuweisen war.

24. Die vom BAG in seinem Beschluss vom 06.12.2006 (a.a.O.) angesprochene Mdglich-
keit der Heilung der nichtigen Beschlisse Uber die Einleitung eines Beschlussverfahrens
und die Mandatierung eines Rechtsanwalts (vgl. Rn. 20) sowie die Hinweispflicht des Ge-
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richts auf den Verfahrensmangel und die Méglichkeit seiner Heilung (Rn. 21) besteht bei
der Einlegung eines fristgebundenen Rechtsmittels nach Auffassung der Beschwerde-

kammer nicht.

25. Im Ubrigen hatte die Beteiligte zu 2. bereits erstinstanzlich auf die Problematik einer
Wirksamkeit des Verfahrenseinleitungsbeschlusses fur das erstinstanzliche Beschlussver-
fahren hingewiesen (Bl. 73 d.A.). Fir die Beschwerdeinstanz hat sie dies in dem Termin
zur Anhérung der Beteiligten am 08.03.2011 (BIl. 213/215 d.A.) getan.

26. Aus dem vom Antragsteller vorgelegten Protokoll der Betriebsratssitzung vom
23.09.2011 ergibt sich zwar, dass der Antragsteller bei seiner Beschlussfassung be-
schlussféhig im Sinne von § 33 Abs. 2 BetrVG war. Denn alle neun Betriebsratsmitglieder
haben an der Beschlussfassung teilgenommen.

27. Der Beschlussantrag gemaB Tagesordnungspunkt 6. ist auch mit der erforderlichen
Mehrheit der anwesenden Betriebsratsmitglieder, ndmlich mit sechs Ja- gegen 3 Nein-
Stimmen zustande gekommen, § 33 Abs. 1 S. 1 BetrVG.

28. Jedoch ist der Beschluss vom 23.09.2011 zu dem Tagesordnungspunkt 6. nichtig,
weil das von dem Beschluss unmittelbar persénlich betroffene Betriebsratsmitglied E. bei
der abschlieBenden Beratung und Beschlussfassung des Antragstellers Uber die Einlei-
tung eines Beschwerdeverfahrens und die Bestellung von Rechtsanwalten zur Verfah-
renseinleitung und —durchfihrung mitgewirkt hat (vgl. dazu etwa Fitting — Engels —
Schmidt — Trebinger - Linsenmaier, BetrVG-Handkommentar, 25. Auflage D-Stadt 2010, §
33 Rn. 37, 56; BAG 03.08.99 — 1 ABR 30/98 - AP Nr. 7 zu § 25 BetrVG 1972; BAG
06.12.2006 — 7 ABR 62/05 AP Nr. 5 zu § 21 b BetrVG 1972; LAG Hamm 28.07.07 —
10 Sa 775/06 — Juris; LAG DuUsseldorf 16.12.04 — 11 Ta BV 79/04 — LAGE § 25 BetrVG
2001 Nr. 2).

29. Fir diese Entscheidung kommt es nicht darauf an, ob das betroffene Betriebsratsmit-
glied mit Vornamen wie im Beschluss des Arbeitsgerichts F. (Bl. 168 d.A.) oder wie im
Beschwerdeverfahren G. (Bl. 184 d.A.) heiBt. Denn zwischen den Beteiligten unstreitig
besteht der Antragsteller aus neun Mitgliedern, unter denen sich nur ein Herr E. befindet.



7 TaBV 84/10

30. Zwar wird in der Literatur gelegentlich die Auffassung vertreten, der Beschluss des
Betriebsrats sei lediglich dann nichtig, wenn nicht ausgeschlossen werden kénne, dass
durch die Mitwirkung des Nichtberechtigten das Ergebnis der Beschlussfassung beein-
trachtigt werden kénnte; dies sei etwa nicht anzunehmen, wenn bei einem gréBeren Be-
triebsrat der Beschluss einstimmig gefasst worden sei (Fitting a.a.0. Rn. 56). Die erken-
nende Beschwerdekammer folgt jedoch den Entscheidungen des BAG vom 03.08.99 und
06.12.2006 (a.a.0.).

31. Wéahrend die Entscheidung vom 03.08.1999 ohne Weiteres zu einer Nichtigkeit des
Betriebsratsbeschlusses bei Teilnahme eines unmittelbar und persénlich von der Angele-
genheit betroffenen Betriebsratsmitglieds kommt — dies jedenfalls dann, wenn die Be-
schlussfassung zu Gunsten des betroffenen Betriebsratsmitglieds ausgeht -, urteilt die
Entscheidung des BAG vom 06.12.2006, dass die Nichtigkeitsfolge eintritt, wenn nicht der
Fehler offensichtlich keinen Einfluss auf das Abstimmungsergebnis hatte (vgl. dort Rn.
19). Im hier zu entscheidenden Fall liegt eine derartige Offensichtlichkeit nicht vor.

32. Die Nichtigkeitsfolge bei Teilnahme des unmittelbar personlich betroffenen Mitglieds
des Betriebsrats an dessen Beschlussfassung statt eines zu ladenden Ersatzmitglieds
jedenfalls dann, wenn der Beschluss zu Gunsten des betroffenen Betriebsratsmitglieds —
wie hier — ausgefallen ist, ist juristisch zwingend und sachlich erforderlich, weil sich das
AusmaB der Einflussnahme des betroffenen Betriebsratsmitglieds in der Beratung und bei
der Beschlussfassung des Betriebsrats im Einzelfall kaum feststellen l&sst und die Unab-
hangigkeit des Gremiums bei der Beratung und Beschlussfassung Uber eine beteiligungs-
pflichtige Angelegenheit oder eine solche, die die Interessen des Arbeitgebers berlhrt, ein
hohes Rechtsgut und Voraussetzung fiir die gemaB § 2 Abs. 1 BetrVG gebotene sachli-
che Entscheidungsfindung des Gremiums zum Wohle der Arbeitnehmer und des Betriebs
ist.

33. Nach Auffassung von Raab (vgl. Wiese — Kreutz — Oetker — Raab — Weber — Franzen,
GK-BetrVG, 9. Auflage Kdin 2010, § 33 Rn. 23 — 26) ist die Nichtigkeitsfolge auch dem
Rechtsgedanken des Beglnstigungsverbots in § 78 S. 2 BetrVG geschuldet; dem stimmt

die erkennende Kammer zu.
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34. Herr E. war von der Entscheidung des Betriebsrats zu Tagesordnungspunkt 6. per-
sOnlich und unmittelbar betroffen, weil bei Ablehnung der Einleitung eines Beschwerde-
verfahrens gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts Minchen die vom Antragsteller an-
gegriffene personelle EinzelmaBnahme der Beteiligten zu 2. gegeniber Herrn E. wegen
eingetretener Rechtskraft des Beschlusses nicht mehr gegen den Willen der Beteiligten
zu 2. aufgehoben werden kdnnte. Denn bei Nichteinleitung eines Beschwerdeverfahrens
héatte festgestanden, dass die Zuweisung der Téatigkeit Warenannahme - Buchen gegen-
Uber dem Betriebsratsmitglied E. keine Versetzung im Sinne der §§ 95, 99 BetrVG ist und
somit kein Beteiligungsrecht des Antragstellers bestanden hat, das ihn zu einem Antrag
geman §§ 101, 23 Abs. 3 BetrVG berechtigen kénnte.

35. Diese Folge ware bei Ablehnung des Verfahrenseinleitungsbeschlusses unmittelbar
eingetreten, ohne dass weitere Handlungen der Beteiligten zu 2. oder des Antragstellers
erforderlich geworden wéren. Die persénliche Betroffenheit von Herrn E. ergibt sich dar-
aus, dass er bei Ablehnung der Einleitung eines Beschwerdeverfahrens weiterhin von ihm
abgelehnte Arbeiten in der Warenannahme — Buchung ausfiihren misste und nur bei Ein-
leitung eines Beschwerdeverfahrens die Hoffnung haben kdnnte, das Landesarbeitsge-
richt kdnnte zu einem anderen Ergebnis kommen als das Arbeitsgericht und die Zuwei-
sung der neuen Tatigkeit als Versetzung sehen.

36. Wegen der jeweils gleichartig unmittelbaren persdnlichen Betroffenheit des Betriebs-
ratsmitglieds E. macht es zur Uberzeugung der Kammer keinen Unterschied, ob ein Be-
schluss des Antragstellers ein Aufhebungsverlangen nach § 101 BetrVG, die Einleitung
eines Beschlussverfahrens bei Weigerung des Arbeitgebers, die personelle EinzelmaB-
nahme aufzuheben, oder die eines Beschwerdeverfahrens bei Unterliegen mit dem Auf-
hebungsantrag geman § 103 BetrVG im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren betrifft.

37. Die Beschwerdekammer hat die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen, weil ein Zulas-
sungsgrund im Sinne von §§ 92, 72 Abs. 2 ArbGG nicht ersichtlich ist.

38. Auf die Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird hingewiesen, § 92 a ArbGG.

Dr. Gericke Scheele Eibl
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