6 TaBV 45/04
15 BV 100/04

(NUrnberg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
BESCHLUSS
in dem Beschlussverfahren
FirmaA...
gegen

Betriebsrat C... der Firma A...

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Ntirnberg Vetter als Vorsitzenden sowie die
ehrenamtlichen Richter Kerschbaum und Eberwein aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 28.06.2005

fur Recht erkannt:
I. Die Beschwerde gegen den Beschluss des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 04.11.2004, Az. 15 BV 100/04, wird zuruck-

gewiesen.

II. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:
l.

Die Beteiligten streiten Giber den Anspruch des Betriebsrats darauf, dass die Arbeit-
geberin die Ableistung einer vertraglich vereinbarten, die tarifliche Arbeitszeit tGiber-
schreitenden Arbeitszeitmenge zu unterlassen hat.

Die urspringliche Antragstellerin betreibt drei betriebsratsfahige betriebliche Einhei-
ten, und zwar in B...,in C... und in D.... In B... war und ist ein Betriebsrat nicht ge-



wahlt. Der urspriingliche Antragsgegner ist der fur den Standort C... gewahlte Be-
triebsrat. Im Fruhjahr 2004 beschloss die Antragstellerin, den Standort B... mit den
Bereichen Vertrieb und Innendienst mit dem Betrieb C... zusammenzulegen und den
Standort B... als eigenstandige betriebliche Einheit weitgehend aufzulésen. Sie
schloss mit dem Gesamtbetriebsrat sowie dem fur den Betrieb C... gebildeten Be-
triebsrat, dem Antragsgegner, einen Interessenausgleich und Sozialplan. Des ge-
nauen Wortlautes dieser Vereinbarung wegen wird auf die als Anlage AS 1 zur An-
tragsschrift vorgelegte Ablichtung Bezug genommen (BI. 34 ff. d.A.). Die in bestimm-
ten, im Einzelnen bezeichneten Bereichen des Standort B... beschéftigten Arbeit-
nehmer sollten hiernach in den Betrieb in C... ibernommen werden.

Die Antragstellerin ,nahm zum 01.07.2004 einen Tarifwechsel von den Tarifvertragen
der Bayerischen Metall- und Elektroindustrie zu den Tarifvertragen der Chemischen
Industrie vor”. Weitere Einzelheiten hierzu sind von den Beteiligten nicht vorgetragen.

Die Antragstellerin hatte im Betrieb in B... mit mehreren Arbeitnehmern, unter ande-
rem mit der Arbeitnehmerin E..., eine Arbeitsleistung mit 40-Stunden-Woche verein-
bart. Sie legte diesen Arbeitnehmern, auch der Arbeitnehmerin E..., eine vorgefertig-
te ,Vereinbarung tber die Arbeitszeit* vor (Anlage AS 8, ebenda, BI. 46 d.A.). In die-
sem Schreiben heil3t es wie folgt:

Lvon dem mir eingerdumten Wahlrecht zur Arbeitszeit mache ich wie folgt
Gebrauch (Zutreffendes bitte ankreuzen):
[JAuch nach dem 01.07.2004 mochte ich meine wochentliche Arbeitszeit
wie bisher beibehalten. Im Gegenzug wird meine Vergutung entspre-
chend gekurzt.

[1lch moéchte auch nach dem 01.07.2004 mein bisheriges Bruttomonats-
entgelt (ohne Zuschlage) sichern. Daher wahle ich eine anteilige Erh6-
hung meiner regelmafligen wochentlichen Arbeitszeit ab dem
01.07.2004.

Gleichzeitig erkenne ich mit meiner Unterschrift unter diesem Schreiben an,
dass bei einer spateren Erhéhung oder Verringerung der mit dieser Verein-
barung vereinbarten Arbeitszeit die Vergutung entsprechend angepasst
wird."

Die Arbeitnehmerin E... unterzeichnete diese Vereinbarung unter dem 10.05.2004,
nachdem sie die zweite Alternative — anteilige Erhéhung der Arbeitszeit — angekreuzt
hatte.

Der Manteltarifvertrag fur die chemische Industrie vom 24.06.1992 (TR 11 — 100 ab
101) enthalt, soweit vorliegend von Interesse, beziglich der Arbeitszeit folgende Be-
stimmungen:

»8 2 |. Dauer und Verteilung der Arbeitszeit
1. Die regelmafiige tarifliche Arbeitszeit an Werktagen betragt ausschliel3-
lich der Pausen 37,5 Stunden. ...
2. Die regelmafige tarifliche oder abweichend festgelegte wochentliche
Arbeitszeit kann auch im Durchschnitt eines Verteilzeitraums von bis zu
12 Monaten erreicht werdens. ...“



»3Im Einvernehmen mit dem Betriebsrat ist bei projektbezogenen Téatigkei-
ten mit Zustimmung der Tarifvertragsparteien eine Verlangerung des Ver-
teilzeitraumes bis zu 36 Monate zulassig. ..."

Im Anderungstarifvertrag vom 26.01.1994 (TR 11 — 100 ab 109) ist folgendes fest-
gehalten:

»8 2 | Ziffer 3 wird wie folgt neu gefasst:

Fur einzelne Arbeitnehmergruppen oder mit Zustimmung der Tarifver-
tragsparteien fur gré3ere Betriebsteile oder ganze Betriebe kann im Ein-
vernehmen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat abweichend von der re-
gelmafigen tariflichen wochentlichen Arbeitszeit eine bis zu zweieinhalb
Stunden langere oder kirzere regelmafiige Arbeitszeit festgelegt werden.
Die Arbeitnehmer haben Anspruch auf eine der vereinbarten Arbeitszeit
entsprechende Bezahlung. ..."

Diese Regelung loste die bereits im Manteltarifvertrag vom 24.06.1992 enthaltene
Bestimmung, die lediglich Abweichungen von bis zu zwei Stunden gestattete, ab.

Die Antragstellerin beantragte unter dem 26.06.2004 beim Antragsgegner die Zu-
stimmung zur Einstellung der Arbeitnehmerin E... in den vom Antragsgegner repra-
sentierten Betriebsteil C... (Anlage AS 2, ebenda, BIl. 37 d.A.), und zwar mit Wirkung
zum 01.08.2004 und dem Zusatz ,evtl. friher”. Als Vergutung ist angegeben

.E 12K/6 = 4.140,- €“. Bei der Arbeitszeit ist aufgefuhrt: ,42,50 Std.Woche (Mo.-Fr.
8.00 — 17.00 Uhr; Pause: 12.00 — 12.30 Uhr)". Weiter ist vermerkt, dass die Arbeit-
nehmerin mit der Verlagerung des Arbeitsplatzes nach C... einverstanden sei. Der
Antragsgegner verweigerte die Zustimmung mit am 01.07.2004 auf dieses Schreiben
gesetzter Unterschrift und dem Verweis ,siehe Mail 142/04". Dieses unter dem
01.07.2004 an die Geschaftsleitung Gbersandte Mail beinhaltet beztglich der Arbeit-
nehmerin E... folgende Begrindung ,IRWAZ>40h/Woche- flr tarifliche Mitarbeiter
nach MTV Chemie § 2 | 3. Die Antragstellerin teilte dem Antragsgegner daraufhin
unter dem 20.07.2004 die beabsichtigte vorlaufige Einstellung mehrerer betroffener
Arbeitnehmer, unter anderem der Arbeitnehmerin E..., mit, unter Wiederholung des
Einstellungsantrages mit Schreiben vom 21.07.2004 (Anlage 5, ebenda, BI. 43). Der
Betriebsrat lehnte mit Mail vom 22.07. auch diese Einstellung ab mit der Begriindung,
er habe auch die Einhaltung tariflicher Bestimmungen zu tberprifen, die 42,5-
Stunden-Woche sei nicht tarifkonform. Soweit Einstellungsmeldungen mit wochentli-
chen Arbeitszeiten von 40 Stunden vorgelegt wirden, kdnne zugestimmt werden
(Anlage AS 6, ebenda, BI. 44 d.A.). Mit Mail vom selben Tag widersprach der Be-
triebsrat der vorlaufigen Durchfihrung der Mal3nahme.

Mit Antrag vom 26.07.2004, beim Arbeitsgericht NUrnberg per Telefax eingegangen
am selben Tag, beantragte die Antragstellerin:

1. Die vom Antragsgegner verweigerte Zustimmung zur Einstellung der Ar-

beithnehmerin E... wird ersetzt.

2. Es wird festgestellt, dass die vorlaufige Einstellung der Mitarbeiterin E...
aus sachlichen Grtinden dringend erforderlich war.



Der Antragsgegner hat beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Hilfsweise fir den Fall des Unterliegens im Abweisungsantrag hat der Antragsgegner
beantragt:

Der Antragstellerin wird untersagt, den/die Arbeiter/in E... im Betrieb C...
der Antragstellerin regelméafig langer als 37,5 Wochenstunden arbeiten
zu lassen, solange zwischen den Beteiligten kein Einvernehmen dariber
hergestellt wurde, dass der/die Arbeitnehmer/in E... zu einer betriebli-
chen Arbeitnehmergruppe gehoért, fur die eine tber 37,5 Wochenstunden
hinausgehende regelmalige Arbeitszeit gilt.

Die Antragstellerin hat beantragt,

den Widerantrag zuriickzuweisen.

Der Antragsgegner hat die Auffassung vertreten, die Einstellung sei zu Recht verwei-
gert worden, weil die Antragstellerin die Arbeitnehmerin E... tarifwidrig mit

42,5 Wochenstunden beschéatftigen wolle. Nach seiner Kenntnis handele es sich bei
der Arbeitnehmerin E... um ein Mitglied der Tarifvertragspartei IG BCE. Soweit die
Zustimmung zur Einstellung ersetzt werde, misse wenigstens untersagt werden, die
Arbeitnehmerin E... tarifwidrig mit mehr als 37,5 Stunden zu beschéftigen. Die Rege-
lung des Tarifvertrages, die eine 37,5 Stunden Ubersteigende Arbeitszeit ermégliche,
stelle eine betriebsverfassungsrechtliche Norm dar. Es handele sich um eine Off-
nungsklausel, die gleichzeitig festlege, dass von ihr nur mit Zustimmung des Be-
triebsrats Gebrauch gemacht werden durfe. Unter ,Einvernehmen* in diesem Sinne
sei zu verstehen, dass wie in 8 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG die Zustimmung des Betriebs-
rats fur die jede Erhdohung der Arbeitszeit Giber 37,5 Stunden hinaus erforderlich sei.
Da das Einvernehmen nicht erzielt sei, stehe ihm, dem Antragsgegner, ein entspre-
chender Unterlassungsanspruch zu.

Die Antragstellerin hat bezuglich des Widerantrages die Auffassung vertreten, es lie-
ge kein Verstol3 gegen die Regelung des § 2 I.3. des Tarifvertrages vor. Diese Vor-
schrift enthalte eine Sonderregelung zur kollektivrechtlichen Verlangerung der regel-
mafigen Wochenarbeitszeit fir einzelne Arbeitnehmergruppen ohne deren Zustim-
mung. Sie schliel3e nicht die Moglichkeit aus, mit einzelnen Arbeitnehmern ohne Ta-
rifgebundenheit abweichende Regelungen zu treffen. Die Vorschrift sei auch deswe-
gen nicht verletzt, weil sie nur Gruppen von Arbeitnehmern, nicht einzelne Arbeit-
nehmer betreffe. Schlie3lich bedeute der Begriff ,,Einvernehmen® im Sinne des Tarif-
vertrages nicht, dass der Betriebsrat zustimmen miusse. Der Tarifvertrag verwende
diesen Begriff an anderen Stellen wie etwa hinsichtlich der Kurzarbeit nicht. Das Be-
triebsverfassungsgesetz verweise immer dann, wenn es eine erzwingbare Mitbe-
stimmung festlege, auf die Einigungsstelle. Selbst wenn man ein Mitbestimmungs-
recht unterstelle, habe der Betriebsrat keinen Anspruch auf Unterlassung. Im Ubrigen
liefe ansonsten die gesetzliche Regelung der 88 99 ff. BetrVG leer; es wirde § 101
BetrVG verdrangt.



Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Antragstellerin mit Beschluss vom 04.11.2004
in vollem Umfang stattgegeben, den Hilfswiderantrag des Antragsgegners abgewie-
sen. Es hat dies im Wesentlichen damit begriindet, die Zustimmung zur Einstellung
sei zu ersetzen, weil allenfalls einzelne Arbeitsbedingungen tarifwidrig sein kdnnten,
weil die personelle Malinahme ,Einstellung” als solches aber weder gegen Gesetz
noch gegen Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung verstol3e. Auch der Feststel-
lungsantrag bezuglich der Dringlichkeit sei begriindet, weil offensichtlich fehlende
Dringlichkeit nicht ersichtlich sei. Dem Betriebsrat stehe der Unterlassungsanspruch
nicht zu, weil die Bestimmung in 8§ 2 1.3. MTV dem Betriebsrat kein zwingendes Mit-
bestimmungsrecht einrAume. Auch gelte die Vorschrift nur fir Arbeitnehmergruppen,
nicht fur einzelne Arbeitnehmer. Der Begriff ,Einvernehmen” sei einer Verweisung auf
die Mitbestimmung nach 8 87 BetrVG nicht gleichzustellen. Er gehe nicht von er-
zwingbarer Mitbestimmung, schon gar nicht von einem Initiativrecht des Betriebsrats
aus.

Der Beschluss des Arbeitsgerichts wurde den Vertretern des Antragsgegners aus-
weislich ihres Empfangsbekenntnisses am 24.11.2004 zugestellt.

Mit seiner am 20.12.2004 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen und — nach
Verlangerung der Begrindungsfrist bis 24.03.2005 - am 22.03.2005, eingegangen
beim Landesarbeitsgericht am selben Tag, begriindeten Beschwerde wendet sich
der Antragsgegner gegen die Abweisung des Widerantrages. Er meint, nach der
Formulierung handele es sich bei der Bestimmung in 8 2 | Ziff. 3 MTV unzweifelhaft
um eine betriebsverfassungsrechtliche Norm, die unabhangig davon gelte, ob der
betreffende Arbeitnehmer Gewerkschaftsmitglied sei. Es sei zulassig, dass die Tarif-
parteien die Erweiterung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats festlegten. Es
konne nicht darauf abgestellt werden, dass es sich um eine Einzelfallregelung han-
dele, da Arbeitnehmer immer Teil einer Arbeitnehmergruppe seien. Im Ubrigen han-
dele es sich vorliegend um eine Gruppe von neun Arbeitnehmern. Das Arbeitsgericht
habe den Begriff ,Einvernehmen® verkannt; dieser bedeute nichts anderes, als dass
der Betriebsrat einverstanden sein musse. Der Unterlassungsanspruch ergebe sich
aus 8 2 BetrVG; der Arbeitgeber habe mit der Regelung die Mitbestimmungsrechte
ausgehebelt. Hilfsweise misse die Antragstellerin zumindest die Beschaftigung tber
40 Stunden hinaus, die nach dem Tarifvertrag ohne Einschrdnkungen untersagt sei,
unterlassen.

Der Antragsgegner stellt in der Beschwerdeinstanz daher folgende Antrage:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 04.11.2004 wird ab-
geandert.

2. Der Antragstellerin wird untersagt, den/die Arbeitnehmer/in E... im Be-
trieb in C... regelmaRig langer als 37,5 Wochenstunden arbeiten zu
lassen, solange zwischen den Beteiligten kein Einvernehmen daruber
hergestellt wurde, dass der/die Arbeitnehmer/in E... zu einer betriebli-
chen Arbeitnehmergruppe gehort, fur die eine Uber
37,5 Wochenstunden hinausgehende regelméaRige Arbeitszeit gilt bzw.
das Einvernehmen der Beteiligten durch einen Spruch der Einigungs-
stelle ersetzt wurde.



3. Hilfsweise:
Der Antragstellerin wird untersagt, den/die Arbeitnehmer/in E... im Be-
trieb in C... regelm&Rig langer als 40 Wochenstunden arbeiten zu las-
sen.

Die Antragstellerin beantragt als Beschwerdegegnerin,

die Beschwerde zurtickzuweisen.

Sie halt den arbeitsgerichtlichen Beschluss fur zutreffend. Ein zwingendes Mitbe-
stimmungsrecht des Betriebsrats bestehe nicht, weil die tarifliche Regelung keine
zwangsweise Durchsetzung fur den Fall der Nichteinigung enthalte. Es sei zweifel-
haft, ob eine Erweiterung der Mitbestimmungsrechte, wie sie der Antragsgegner an-
nehme, Uberhaupt zulassig sei, weil sie das Grundrecht des Arbeitgebers unzulassig
beschréanke. Unabhéngig davon gehe es vorliegend nur um die abweichende Verein-
barung von Wochenarbeitszeiten mit einzelnen Arbeitnehmern, also nicht um Arbeit-
nehmergruppen. Schliel3lich enthalte § 2 | Ziff. 3 MTV nur eine zusatzliche Option zur
Veranderung der Arbeitszeit, die mit einzelvertraglichen Lésungen nichts zu tun ha-
be.

Nach Abschluss der Anhorung hat die Antragstellerin eine schriftliche Bestatigung
der Arbeitnehmerin E... eingereicht mit dem Inhalt, dass diese nicht Mitglied einer
Gewerkschaft sei. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Grinde des Be-
schlusses des Erstgerichts vom 04.11.2004 (Bl. 79 ff. d.A.), die Niederschrift Uber die
mundliche Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom 28.06.2005 (BI. 153 ff.
d.A.) und die zwischen den Beteiligten gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen Be-
zug genommen.

1. Die Beschwerde ist zulassig (88 87 ff. ArbGG). Sie ist insbesondere in der ge-
setzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet worden (88 87 Abs. 2, 66, 89
ArbGG).

2. Die Beschwerde ist aber nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat den Widerantrag
des Betriebsrats zu Recht abgewiesen. Die Beschwerdekammer folgt zunéchst
den sorgféltigen Ausfiihrungen des Erstgerichts, denen sie sich weitestgehend
anschlief3t, so dass insoweit auf eine nur wiederholende Darstellung verzichtet
werden kann. Nur erganzend ist im Hinblick auf die Ausfiihrungen im Beschwer-
deverfahren auf folgendes hinzuweisen:

a. Es fehlt schon an der Antragsbefugnis des Betriebsrats. Eine solche Antragsbe-
fugnis ist als Voraussetzung fir eine Sachentscheidung des Gerichts im arbeits-
gerichtlichen Beschlussverfahren von Amts wegen zu prifen. Die Antragsbefug-
nis des Betriebsrats ist nur dann gegeben, wenn dieser materiell in seiner be-
triebsverfassungsrechtlichen Stellung beeintrachtigt ist. Erforderlich ist, dass er
entweder ein eigenes Recht geltend machen kann oder dass er kraft Gesetzes
zur Durchsetzung fremder Rechte befugt ist (Matthes in Germel-
mann/Matthes/Pritting/Muller-Gloge, ArbGG, 5. Aufl. 2004, § 81 Rn. 53 und



Rn. 56 ff.; Weth in Schwab/Weth, ArbGG, 8§ 81 Rn. 49 ff.). Zwar beruft sich der
Betriebsrat vorliegend auf eigene Rechte, namlich auf den Verstol3 gegen das
ihmin 8 2| Ziff. 3 MTV eingerdumte Mitbestimmungsrecht. Aus diesem Grund ist
die Mdglichkeit der eigenen Rechtsbetroffenheit gegeben und der Antrag nicht
unzulassig. Das geltend gemachte Recht des Betriebsrats besteht jedoch — un-
abhangig davon, ob man dies als Antragsbefugnis bezeichnet - tatsachlich mate-
riell nicht.

Zunachst eroffnet ein eventueller Verstol3 gegen den Tarifvertrag nicht die Be-
fugnis des Betriebsrats, vom Arbeitgeber im Gerichtswege Unterlassung verlan-
gen zu kénnen. Zwar ist dem Betriebsrat nach 8 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG die Auf-
gabe eingeraumt, auch die Einhaltung der Tarifvertradge zu Gberwachen. Diese
Aufgabenzuweisung beinhaltet jedoch kein eigenes Antragsrecht dahingehend,
dass der Arbeitgeber die Tarifvertrage auch einhalte. Die Aufgabenzuweisung
hat nach standiger Rechtsprechung nicht auch die EinrAumung entsprechender
Mitbestimmungsrechte zum Inhalt. Dies entspricht stdndiger Rechtsprechung und
allgemeiner Auffassung in der Literatur (BAG vom 25.05.1982, 1 ABR 19/80, EzA
8§ 87 BetrVG 1972 Leistungslohn Nr. 7; BAG vom 16.07.1983, 1 ABR 9/83, EzA

§ 87 BetrVG 1972 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 9; BAG vom 10.06.1986, 1
ABR 59/84, EzA § 80 BetrVG 1972 Nr. 26; BAG vom 24.02.1987, 1 ABR 73/84,
EzA 8§ 80 BetrVG 1972 Nr. 29; BAG vom 24.01.1996, 1 ABR 35/95, zitiert nach
juris; BAG vom 28.05.2002, 1 ABR 40/01, EzA § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit

Nr. 65 unter Ill. der Griinde; BAG vom 09.12.2003, 1 ABR 44/02, zitiert nach ju-
ris, unter 1.3.b. der Griinde; Kraft in GK-BetrVG, 7. Aufl. 2002, § 80 Rn. 28 f.; Fit-
ting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, BetrVG, § 80 Rn. 14; Buschmann in
Daubler/Kittner, BetrVG, 9. Aufl. 2004, § 80 Rn. 17). Dies entspricht auch der
Auffassung der Beschwerdekammer.

Ein eigenes Recht des Betriebsrats auf Unterlassung der Beschaftigung der Ar-
beitnehmerin E... mit einer bestimmten Stundenzahl lasst sich auch nicht aus
den zitierten Bestimmungen des Tarifvertrages der Chemischen Industrie ablei-
ten.

(a) Dies gilt zum einen dann, wenn man mit dem Arbeitsgericht annimmt, die Ta-
rifbestimmung raume dem Betriebsrat kein zwingendes Mitbestimmungsrecht
ein, ermé&chtige nur zum Abschluss von Betriebsvereinbarungen, gehe nicht
von einem Initiativrecht des Betriebsrats aus. Hierftr spricht auch nach Auf-
fassung der Beschwerdekammer vieles. Letztlich kann dies aber dahinste-
hen.

(b) Ein Unterlassungsanspruch des Betriebsrats besteht zum anderen in der
vorliegenden Konstellation auch dann nicht, wenn die tarifliche Bestimmung
dem Betriebsrat ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht einrGumen wirde.
Der Arbeitgeber hatte namlich vorliegend nicht tarif- oder mitbestimmungs-
widrig fir eine Arbeitnehmergruppe eine abweichende Arbeitszeitbestim-
mung im Sinne dieser Tarifvorschrift getroffen.

(c) Dies gilt zunachst, wenn die Arbeitnehmerin E... nicht Mitglied der Gewerk-
schaft IG BCE, die den Tarifvertrag abgeschlossen hat, ist, wie die Antrag-
stellerin anfuhrt. Dann wird sie von den Bestimmungen des Tarifvertrages
uber die regelmallige Arbeitszeit - 8 2 |. Ziff. 1 und 2 — nicht erfasst. Bei die-
sen Bestimmungen handelt es sich namlich um Inhaltsnormen im Sinne des
§ 3 Abs. 1 TVG, die ein Arbeitsverhaltnis nur erfassen, wenn beiderseitige
Tarifgebundenheit vorliegt (Lowisch/Rieble, TVG, 2. Aufl. 2004, § 1 Rn. 113;



(d)

()

(f)

Wiedemann, TVG, 6. Aufl. 1999, § 1 Rn. 581; Schaub in Erfurter Kommentar,
5. Aufl. 2005, 8§ 1 TVG Rn. 92 ff.; Henssler in Henssler/Willemsen/Kalb, Ar-
beitsrecht, 8 1 TVG Rn. 45 ff.). Anderes wirde nur dann gelten, wenn die Ta-
rifbestimmung hinsichtlich der Menge der Arbeitszeit einen Bezug zur Ge-
samtbelegschaft herstellen wiirde, weil nur dann eine betriebseinheitliche
Regelung durch die Festsetzung des Verhéltnisses zur Gesamtbelegschaft
erforderlich wéare (BAG vom 17.06.1997, 1 ABR 3/97, EzA § 99 BetrVG 1972
Einstellung Nr. 4). Einen solchen Bezug stellt der Tarifvertrag in den Bestim-
mungen des 8 2 | Ziff. 1 und 3 aber nicht her. Handelt es sich aber um eine
Inhalts- und nicht um eine Betriebsnorm im Sinne der 88 1 Abs. 1, 3 Abs. 2
TVG, dann sind abweichende Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und ei-
nem nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer zuléssig, und zwar ohne Rucksicht
darauf, ob es sich um gunstigere oder ungunstigere Regelungen handelt. Ei-
ne solche abweichende Vereinbarung haben die Antragstellerin und die Ar-
beitnehmerin E... aber unzweifelhaft getroffen.

Entgegen der Ansicht des Antragsgegners fuhrt auch die Bestimmung der
Ziffer 3'in 8 2 | des Tarifvertrages nicht dazu, dass eine notwendig einheitli-
che Regelung im Sinne einer Betriebsnorm entstiinde. Es handelt sich auch
insoweit nicht um eine Regelung, die nur einheitlich gelten kann und bei der
eine individualrechtliche Regelung ,wegen evident sachlogischer Unzweck-
mafigkeit* ausscheiden wiirde (dies verlangt BAG vom 17.06.1999, a.a.O.,
unter B.1.a. der Grunde). Insbesondere haben die Tarifparteien auch durch
diese Bestimmung keine Regelung tber die Gesamtarbeitszeit des Betriebs
getroffen, haben keine Quote fur abweichende Arbeitszeiten festgelegt. Da-
mit erfasst auch diese Bestimmung das Einzelarbeitsverhaltnis der Arbeit-
nehmerin E... nicht in dem Sinne, dass sie individuelle abweichende Arbeits-
zeitvereinbarungen verbieten wirde, wenn die Arbeitnehmerin E... nicht Mit-
glied der tarifschlieBenden Gewerkschatt ist.

Zwar handelt es sich bei der Bestimmung insoweit um eine betriebsverfas-
sungsrechtliche Norm im Sinne der 88 1 Abs. 1, 3 Abs. 2 TVG, als hierdurch
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats flr abweichende Arbeitszeitrege-
lungen festgelegt wird, das tber 8§ 87 Abs. 1 Nrn. 2 und 3 BetrVG hinaus-
geht. Dieses Mitbestimmungsrecht betrifft allerdings nicht Individualregelun-
gen der Arbeitnehmer ohne kollektiven Bezug. Dies lasst sich sowohl am
Wortlaut als auch an der systematischen Auslegung erkennen. Die Tarifbe-
stimmung erlaubt namlich nicht nur die Festlegung langerer Arbeitszeiten im
Verhaltnis zur regelméafigen tariflichen wéchentlichen Arbeitszeit, sondern in
gleicher Weise die Festlegung von bis zu zweieinhalb Stunden kirzerer Ar-
beitszeit. Beide Begriffe - langere oder kiirzere regelmallige Arbeitszeit —
stehen ohne Differenzierung nebeneinander. Es spricht aber nichts daftr,
dass die Tarifparteien in dieser Bestimmung die einzelvertragliche Festle-
gung kurzerer Arbeitszeiten auf Wunsch des Arbeitnehmers, also die Verein-
barung von Teilzeit, hatten untersagen oder der Mitbestimmung des Be-
triebsrats unterwerfen wollen. Wenn sie dies bei Arbeitsverkirzung aber nicht
wollten, spricht nichts dafur, dass fur die einzelvertragliche Vereinbarung
langerer Arbeitszeiten anderes gelten sollte.

Vorliegend ist ein ,kollektiver Bezug" fur die Arbeitszeitregelung der Arbeit-
nehmerin E... nicht erkennbar. Sie wurde ausdrticklich vor die Wahl gestellt,
ob sie im Zusammenhang mit dem Wechsel des Tarifwerkes eine hdhere
oder eine niedrigere Arbeitszeit wiinsche. Es bestehen keine Anhaltspunkte
daflr, dass sie keine Wahlfreiheit hierbei gehabt hatte. Die Beibehaltung ei-



ner Arbeitszeit, die die tarifliche um funf Stunden Ubertrifft, entsprach ihrer
eigenen Wahl. Damit ware selbst bei Geltung des § 87 Abs. 1 BetrVG kein
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats gegeben. Dies gilt erst recht flr § 2 |
Ziff. 3 des Tarifvertrages, der zudem mit der Verwendung des Begriffs ,Ar-
beitnehmergruppen* auf kollektive Tatbestéande hindeutet.

(g) Damit scheidet eine Verletzung tariflicher Bestimmungen mangels ihrer An-
wendbarkeit auf die Arbeitnehmerin E... in jedem Fall aus, wenn diese — was
zwischen den Beteiligten umstritten ist — nicht Mitglied der Gewerkschaft IG
BCE ist.

(h) Der Anspruch des Betriebsrats ist jedoch auch dann nicht gegeben, wenn ei-
ne solche Mitgliedschaft besteht. Wéare dies der Fall, dann wirde die einzel-
vertragliche Absprache zwar moglicherweise gegen die Bestimmungen des
Tarifvertrages verstof3en, soweit die Bestimmung des § 2 | Ziff. 1 als Rege-
lung einer Hochstarbeitszeit anzusehen ist, von der Abweichungen nur tber
die Ausnahmevorschrift des § 2 | Ziffer 3 zulassig sind. Auch dann wére der
Anspruch des Betriebsrats aber nicht begrindet. Mit Recht hat das Arbeits-
gericht festgestellt, dass sich die Arbeitgeberin mit der einzelvertraglichen
Vereinbarung gerade nicht auf die Bestimmung des § 2 | Ziffer 3 bezogen
hat. Sie hat nicht fir einzelne Arbeithnehmergruppen abweichende Arbeitszei-
ten festgelegt, was sie nur gemeinsam mit dem Betriebsrat dirfte. Sie hat
zunachst die - urspringlich wegen der Anwendbarkeit eines anderen Tarif-
werkes zulassige — abweichende Arbeitszeit von 40 Stunden nur ibernom-
men und fortgefuhrt. Sie hat zwar dariiber hinaus eine neue Regelung mit
noch weiterer Erh6hung der Arbeitszeit mit der Arbeitnehmerin vereinbart.
Diese Neuregelung kann sich aber schon deswegen nicht auf § 2 | Ziff. 3 be-
ziehen, weil diese Bestimmung eine uber 40 Stunden hinausgehende Wo-
chenarbeitszeit GUberhaupt nicht gestattet. Die Vereinbarung hat keinen Be-
zug zur Vorschrift des § 2 | Ziff. 3 des Tarifvertrages, sondern kann — bei
hypothetisch unterstellter Mitgliedschaft in der Gewerkschaft — allenfalls § 2 |
Ziff. 1 des Tarifvertrages verletzen. Diese Norm hat aber eindeutig keinen be-
triebsverfassungsrechtlichen Charakter. Sie begriindet kein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats, sondern stellt — wie oben dargelegt - eine tbliche In-
haltsnorm des Tarifvertrages dar. Ist eine solche Inhaltsnorm verletzt, kann
der Betriebsrat dies nach 8 80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG rugen; er hat wie darge-
stellt aber insoweit keinen gerichtlich einklagbaren Anspruch auf Unterlas-
sung gegenuber dem Arbeitgeber.

Soweit der Antragsgegner im Hauptantrag Unterlassung einer 37,5 Stunden U-
bersteigenden Arbeitszeit verlangt, spricht noch ein weiterer Gesichtspunkt ge-
gen das Bestehen eines Unterlassungsanspruches des Betriebsrates. Arbeitge-
ber und Arbeitnehmerin hatten zuldssigerweise eine solche Arbeitszeit mit ent-
sprechendem Entgelt schon langere Zeit vor dem Wechsel des Tarifvertrages
und der Einstellung in den vom Antragsgegner reprasentierten Betrieb vereinbart.
Insoweit hatte der Arbeitgeber beim Eintritt in den neuen Betrieb eine Anderung
der Arbeitszeitmenge bezogen auf die Arbeitnehmerin E... gar nicht vorgenom-
men. Ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bestand bei Abschluss der Ver-
einbarung — im ehemaligen Betrieb - nicht. Wéare der Antrag des Betriebsrates
nunmehr begrindet, wirde dies darauf hinauslaufen, dass dem Arbeitgeber die
Durchfihrung zuldssig vereinbarter arbeitsvertraglicher Regelungen im Nachhi-
nein verboten wirde. Ein solch weit reichender Unterlassungsanspruch wird je-
doch auch unter Berucksichtigung der ,Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung*
beim Bestehen eines Mitbestimmungsrechtes des Betriebsrates nicht einmal im



Bereich des § 87 Abs. 1 BetrVG anerkannt. Auch dort muss der Betriebsrat vor-
gefundene Konstellationen zunachst hinnehmen; er muss, soweit er ein Mitbe-
stimmungsrecht besitzt, in Ausiibung dieses Mitbestimmungsrechtes versuchen,
eine Anderung herbeizufiihren. Er kann nicht verlangen, dass eine zunachst zu-
lassige Handhabung nunmehr untersagt wird. Die Mitbestimmung setzt immer
dann ein, wenn der Arbeitgeber eine Anderung im mitbestimmungspflichtigen Be-
reich vornimmt; sie entféllt, wenn er eine bestimmte Praxis nicht &ndert und wei-
terhin ausibt. Im Ubrigen ist der Hauptantrag — Unterlassung der Beschaftigung
Uber 37,5 Stunden - schon deswegen nicht recht verstandlich, weil der Betriebs-
rat selbst in seinen Stellungnahmen nach 8§ 99 BetrVG eine Beschaftigung mit
40 Wochenstunden als zustimmungsfahig bezeichnet hat.

e. Der zuletzt zusatzlich gestellte Hilfsantrag ist ebenfalls nicht begrindet. Auch
diesbezuglich ist zu bericksichtigen, dass die Arbeitnehmerin E... bereits mit ei-
nem gultigen Vertrag Uber 42,5 Wochenstunden in den vom Antragsgegner rep-
rasentierten Betrieb gewechselt ist. Der Vertragsabschluss stammt aus einem
Zeitpunkt, als der Betriebsrat noch nicht fur die Arbeitnehmerin E... zustandig
war. Damit wirde eine Verletzung eines moglichen Mitbestimmungsrechtes
selbst dann nicht vorliegen, wenn die Arbeitnehmerin Mitglied der Gewerkschaft
ware. Es verbliebe beim Verstol3 gegen den Tarifvertrag. Diesbezlglich Unter-
lassung einzuklagen ist der Betriebsrat wie dargestellt nicht befugt.

3. Nach alldem hat das Arbeitsgericht zutreffend entschieden. Der Widerantrag ist
weder im Hauptsache- noch im Hilfsbegehren begrindet und daher abzuweisen,
so dass die Beschwerde zuruickzuweisen ist. Einer Kostenentscheidung bedarf
es im Hinblick auf 8 12 Abs. 5 ArbGG nicht.

4. Fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde besteht kein gesetzlich begrindeter
Anlass.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist nach dem Gesetz ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf
88 92a, 72a Abs. 2 bis 7 ArbGG in der Fassung des Anhdrungsriigegesetzes vom
09.12.2004 wird hingewiesen.

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Kerschbaum, Ehrenamtlicher Richter
Eberwein, Ehrenamtlicher Richter



