LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
4 TaBV 27/14

7 BV 106/13
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 25.03.2015
Rechtsvorschriften: 88 99, 100 BetrVG, 9 TzBfG, § 2 MTV Hamburger Einzelhandel
Leitsatz:

Gerichtliche Zustimmungsersetzung bei nicht (mehr) gegebenen Zustimmungsverweige-
rungsgrinden; fehlende Darlegung der Dringlichkeit einer Einstellung

Beschluss:

1. Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des
Arbeitsgerichts Nirnberg vom 26.03.2014, Az.: 7 BV 106/13, unter

Zuriickweisung der Beschwerde im Ubrigen, teilweise abgeéndert.

2. Die vom Beteiligten zu 2) verweigerte Zustimmung zur Einstellung

der Mitarbeiterin D... wird ersetzt.

3. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten tiber die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Einstellung

einer Mitarbeiterin und die Dringlichkeit dieser Mal3hahme.
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Die Antragstellerin betreibt in N... eine Verkaufsfiliale; der Beteiligte zu 2) ist der dort ge-

wahlte Betriebsrat.

Mit Schreiben vom 31.07.2013 (Kopie BI. 9 d.A.) informierte die Antragstellerin den Betei-
ligten zu 2) Uber die geplante Wiedereinstellung der Mitarbeiterin D... ab dem 12.08.2013
als Verkauferin in der Herrenabteilung mit einem Stundenkontingent von 86 Monatsstun-
den.

Mit Schreiben vom 02.08.2013 (Kopie BI. 16-18 d.A.) verweigerte der Beteiligte zu 2) die
beantragte Zustimmung gemaf § 99 Abs. 2 Nr. 1 und 3 BetrVG i.V.m. 8§ 9 TzBfG und § 2
Nr. 9 MTV Hamburger Einzelhandel. Er flhrte diesbezilglich aus, der in der Kinderabtei-
lung eingesetzte Mitarbeiter K... hétte vorrangig beriicksichtigt werden missen, da er den
Waunsch auf eine Erhéhung seiner Arbeitszeit mitgeteilt habe. Gleiches gelte fir den Mit-
arbeiter F..., dessen Wunsch auf eine Arbeitszeiterh6hung bisher lediglich befristet ent-
sprochen worden sei.

Die Antragstellerin informierte den Beteiligten zu 2) daraufhin mit Schreiben vom
07.08.2013 (Kopie BI. 23, 24 d.A.) davon, dass die beabsichtigte Einstellung gemar3

§ 100 BetrVG wegen gegebener Dringlichkeit vorlaufig durchgefiihrt werde.

Dem widersprach der Beteiligte zu 2) mit Schreiben vom 12.08.2013 (Kopie BI. 27,

28 d.A)).

Mit ihrer am selben Tag beim Arbeitsgericht Niirnberg eingegangenen Antragsschrift vom
15.08.2013 begehrt die Antragstellerin die Ersetzung der verweigerten Zustimmung zur
Einstellung der Mitarbeiterin D... und die Feststellung eines dringenden betrieblichen Er-

fordernisses hierfir.

Wegen der Antrage der Beteiligten und ihres ndheren Vorbringens im erstinstanzlichen

Verfahren wird auf die Grinde der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat mit Beschluss vom 26.03.2014 die Antrage zurtickgewie-
sen.

Es hat seine Entscheidung im Wesentlichen darauf gesttitzt, der Beteiligte zu 2) habe
wegen des Aufstockungswunsches des Mitarbeiters F... seine Zustimmung zu Recht

gem. 8§ 9 TzBfG verweigert. Die erforderliche Dringlichkeit fur eine vorlaufige Durchftih-
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rung der Einstellung der Mitarbeiterin D... habe die Antragstellerin nicht ausreichend be-

grindet.

Gegen den der Antragstellerin am 25.08.2014 zugestellten Beschluss haben ihre Verfah-
rensbevollméachtigten mit dem am 27.08.2014 beim Landesarbeitsgericht Nirnberg ein-
gegangenen Schriftsatz vom 25.08.2014 Beschwerde eingelegt und sie mit Telefax vom
27.10.2014 (= Montag) begrundet.

Die Antragstellerin meint, ein Zustimmungsverweigerungsgrund gemaf § 99 Abs. 2

Nr. 3 BetrVG i.V.m. § 9 TzBfG stiinde dem Beteiligten zu 2) im Hinblick auf die Mitarbeiter
K... und F... nicht zu.

Der Mitarbeiter K... werde bereits bisher im Umfang von 86 Monatsstunden beschéftigt
und habe keinen Wunsch auf Erhdhung seines Stundenkontingents mitgeteilt. Er habe nur
von der Kinderabteilung in die Herrenabteilung wechseln wollen. Insoweit seien § 9 TzBfG
und § 2 Nr. 9 MTV Hamburger Einzelhandel nicht einschlagig. Seit Mai 2014 sei der Mit-
arbeiter K... unter Beibehaltung seines Stundenkontingents in die Herrenabteilung ge-
wechselt, um den dortigen Arbeitskraftebedarf abzudecken.

Der Mitarbeiter F... habe sich auf die Stelle in der Herrenabteilung nicht beworben und
damit kein diesbezlgliches konkretes Vertragsangebot unterbreitet. Zudem habe dieser
Mitarbeiter durch seine Eigenkiindigung das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum
31.10.2014 beendet.

Auch der weitere Mitarbeiter R... habe kein auf die zu besetzende Stelle bezogenes kon-
kretes Vertragsangebot unterbreitet und als Mitarbeiter mit einer bisherigen Monatsstun-

denzahl von 130 lediglich den Wunsch auf eine Vollzeittatigkeit gedul3ert.

Die vorlaufige Einstellung der Mitarbeiter D... sei aus sachlichen Grinden dringend erfor-
derlich gewesen, um einen geordneten Ablauf in der Herrenabteilung zu gewahrleisten. In
Anbetracht einer Ladendffnungszeit von 10 Stunden an 6 Wochentagen sowie arbeitstag-
lich etwa 1 — 2 Stunden Vor- und Nacharbeiten sei sie dringend darauf angewiesen gewe-
sen, die Anzahl der Mitarbeiter in der Herrenabteilung zu erhéhen. Es seien in der Frih-
und in der Spatschicht jeweils mindestens 4 Mitarbeiter fir die ordnungsgemal3e Abde-
ckung der Kasse und der Verkaufsflache erforderlich. Unter Beachtung von Urlaubs- und

Krankheitszeiten wirde sich die Mindestzahl der erforderlichen Mitarbeiter auf 12 erho-
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hen. Diese Zahl sei nur durch den Einsatz der Mitarbeiterin D... und des zwischenzeitlich

in die Herrenabteilung versetzten Mitarbeiters K... erreicht.

Die Antragstellerin und Beschwerdefuhrerin beantragt:

Der Beschluss des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 26. Marz 2014
zum Aktenzeichen 7 BV 106/13 wird abgeéndert und

1. die vom Beteiligten zu 2. verweigerte Zustimmung zur Einstellung
der Mitarbeiterin D... ist zu ersetzten.

2. es wird festgestellt, dass die vorlaufige Einstellung der Mitarbeiterin
D... aus sachlichen Grunden dringend erforderlich war.

Der Beteiligte zu 2) und Beschwerdegegner beantragt:

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss
des Arbeitsgerichts vom 26.03.2014, Az.: 7 BV 106/13, wird
zuriickgewiesen.

Zur Begrundung tragt er vor, das gesetzliche Gebot in 8§ 9 TzBfG greife bereits dann,
wenn der in Teilzeit téatige Arbeitnehmer dem Arbeitgeber den Wunsch auf Verlangerung
der Arbeitszeit angezeigt habe und der Arbeitgeber einen geeigneten freien Arbeitsplatz
einrichte. Dabei habe er bei einer Ausschreibung 8 7 TzBfG zu beachten und den Arbeit-
nehmer, der einen Verlangerungswunsch angezeigt habe, tiber freie Arbeitsplatze zu in-
formieren. Der Arbeithehmer sei nicht verpflichtet, einen konkreten Verlangerungsumfang
anzugeben und seine Anzeige musse sich auch nicht auf einen bestimmten Arbeitsplatz
oder einen bestimmten Zeitpunkt beziehen. Besetzte der Arbeitgeber einen freien Ar-
beitsplatz unter Missachtung des § 9 TzBfG mit einem anderen Arbeitnehmer, so handele
es sich um eine gegen ein Gesetz verstoliende personelle MalRnahme, weshalb der Be-
triebsrat die Zustimmung zur Einstellung verweigern kdnne. Wenn der Arbeitgeber weitere
Teilzeitarbeitsplatze einrichte, anstatt die Arbeitszeiten der aufstockungswilligen Teilzeit-
beschéftigten zu erhéhen, missten hierfir arbeitsplatzbezogene Sachgriinde sprechen.

Solche habe die Antragstellerin nicht darzustellen vermocht.
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In der Niederlassung N... wirden ganz tUberwiegend Teilzeitkréfte eingestellt (27 von 35

Mitarbeitern), denen eine Erhéhung des Stundenvolumens in Aussicht gestellt werde.

Deren Aufstockungswiinsche wirden aber nicht dauerhaft berticksichtigt, vielmehr arbeite

die Antragstellerin mit befristeten Erhéhungen der Stundenkontingente. Insoweit werde
das gesetzliche Gebot in § 9 TzBfG in unzuléssiger Weise umgangen.

Der Antragstellerin sei es auch in dem Beschwerdeverfahren nicht gelungen, die Dring-
lichkeit der vorlaufigen Durchfihrung der personellen Ma3nahme zu begrinden.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird auf die von den Beteiligten im Beschwerdeverfah-
ren gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

1. Die Beschwerde ist zulassig.

Sie ist statthaft, § 87 Abs. 1 ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist ein-
gelegt und begriindet worden, 88 87 Abs. 2, 89, 66 ArbGG.

Die Beschwerde ist nur zum Teil sachlich begriindet.

Die Entscheidung des Erstgerichts ist nur dahingehend abzuandern, dass die von
dem Beteiligten zu 2) verweigerte Zustimmung zur Einstellung der Mitarbeiterin D...
zu ersetzen ist, da die geltend gemachten Zustimmungsverweigerungsgrinde, selbst
wenn sie ursprunglich bestanden hatten, zwischenzeitlich weggefallen sind.

Dagegen bleibt die Beschwerde der Antragstellerin erfolglos, soweit die Dringlichkeit
der vorlaufigen Durchfihrung der Einstellung gerichtlich festgestellt werden soll, denn

dies erschlief3t sich aus der Begriuindung der Beschwerde nicht.

a) Die von dem Beteiligten zu 2) verweigerte Zustimmung zur Einstellung der Mitar-
beiterin D... ist gemafl 8§ 99 Abs. 4 BetrVG gerichtlich zu ersetzen, denn ein Zu-
stimmungsverweigerungsgrund gemaf § 99 Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 3 BetrVG i.V.m.
8 9 TzBfG bzw. § 2 Ziffer 9 MTV Hamburger Einzelhandel ist nicht (mehr) gege-

ben.
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Dies gilt in Bezug auf den Mitarbeiter K... bereits deshalb, da diese Teilzeitkraft
keinen Antrag auf Erhéhung des Stundenvolumens gestellt hat und somit der An-
wendungsbereich der 88 9 TzBfG, 2 Ziffer 9 MTV Hamburger Einzelhandel nicht
eroffnet ist.

Dieser Mitarbeiter hat unter Beibehaltung seines Arbeitsvolumens nur den Wunsch
geéulert, in die Herrenabteilung versetzt zu werden, in der auch die Mitarbeiterin
D... eingesetzt werden sollte. In diesem Zusammenhang hat sich der Beteiligte zu
2) nicht darauf berufen, es bestiinde eine tarifvertragliche Regelung oder eine be-
triebliche Auswabhlrichtlinie, wonach das innerbetriebliche Versetzungsgesuch der
beabsichtigten externen Stellenbesetzung rechtlich entgegenstehen wiirde.

Des Weiteren ist zu bertcksichtigen, dass im Laufe des gerichtlichen Zustim-
mungsersetzungsverfahrens dem Versetzungswunsch des Mitarbeiters entspro-
chen worden ist und im Zeitpunkt der richterlichen Entscheidung der behauptete
Zustimmungsverweigerungsgrund nicht mehr besteht (vgl. Richardi-Thising, Be-
trVG, 13. Aufl., 8 99 Rz. 283 b, m.w.N.).

Gleiches gilt hinsichtlich des Mitarbeiters F..., der wahrend des laufenden Zustim-
mungsersetzungsverfahrens bei der Antragstellerin infolge seiner Eigenkindigung
zum 31.10.2014 ausgeschieden ist.

Selbst wenn dieser Mitarbeiter aufgrund des dem Arbeitgeber mitgeteilten Wun-
sches auf Erweiterung seines Arbeitsvolumens gemaf § 9 TzBfG und einer erfolg-
ten Bewerbung auf die ausgeschriebene Stelle in der Herrenabteilung eine rechtli-
che Benachteiligung im Rahmen der 88 9 TzBfG, 2 Ziffer 9 MTV Hamburger Ein-
zelhandel erfahren hatte, ware eine gegebener Zustimmungsverweigerungsgrund
geman § 99 Abs. 2 Ziffer 1 und 3 BetrVG (vgl. hierzu BAG vom 01.06.2011

— 7 ABR 117/09 — NZA 2011, 1435) wieder entfallen.

Da sich der Beteiligte zu 2) in dem Zustimmungsverweigerungsschreiben vom
02.08.2013 nur im Hinblick auf die Mitarbeiter K... und F... auf eine durch Tatsa-
chen begriindete Besorgnis der Benachteiligung dieser Mitarbeiter gestitzt hat,
kann sich die gerichtliche Uberpriifung auf die mitgeteilten Tatsachenkomplexe
beschréanken.

Der Betriebsrat muss namlich seine Zustimmungsverweigerungsgriinde innerhalb
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der Wochenfrist schriftlich mitteilen und kann sich nach Ablauf dieser Frist nicht
auf weitere Verweigerungsgriinde berufen, insbesondere nicht auf eine Benachtei-
ligung weiterer Arbeitnehmer i.R.d. 8 99 Abs. 2 Ziffer 3 BetrVG. Die diesbezigli-
chen konkreten Tatsachen hétten namlich innerhalb der Wochenfrist zum Gegen-
stand des Zustimmungsverweigerungsschreibens gemacht werden mussen (vgl.
hierzu Richardi-Thising, a.a.0O., Rz. 264, 267 ff., m.w.N.).

Die Antragstellerin hat keine ausreichenden sachlichen Griinde, die eine vorlaufige
Durchfiihrung der Einstellung der Mitarbeiterin D... in der Herrenabteilung geméan
§ 100 Abs. 1 Satz 1 BetrVG rechtfertigen kénnten, vorgetragen.

Im Zeitpunkt der Einstellung hat aufgrund des Versetzungsgesuchs des Mitarbei-
ters K... eine anderweitige Handlungsalternative bestanden. Es fehlen konkrete
Ausfuhrungen dazu, warum die — spater vollzogene - Versetzung aus der Kin-

derabteilung zum damaligen Zeitpunkt nicht mdglich gewesen sein soll.

Des Weiteren fehlen eine auf das Stundenkontingent der eingesetzten Mitarbeiter
bezogene Bedarfsberechnung in der Herrenabteilung und die Angaben der Ar-
beitszeiten der dort eingesetzten Mitarbeiter. Die allein auf die Anzahl der Mitarbei-
ter bezogene Darlegung der Antragstellerin reicht nicht aus, um die Abdeckung ei-
nes dringenden Stundenbedarfs von 86 Monatsstunden schliissig zu begriinden.
Bei einem Uberwiegenden Einsatz teilzeitbeschaftigter Mitarbeiter reicht eine Be-
rechnung nach Kopfzahlen nicht aus, um einen noch zu deckenden konkreten
Stundenbedarf zu begrinden. Insoweit kann weder der Bedarf von 4 Mitarbeitern
jeweils in der Friih- und Spatschicht rechnerisch nachvollzogen werden noch die
Gesamtzahl von 12 Mitarbeitern unter Beachtung der Offnungszeiten und der Ur-
laubs- und Krankheitszeiten.

Auf die fehlende Darlegung der Dringlichkeit ist die Antragstellerin bereits im Be-
schluss des Arbeitsgerichts hingewiesen worden; eine ausreichende Konkretisie-

rung erfolgte auch in den Schriftsdtzen des Beschwerdeverfahrens nicht.
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Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Rechtsbeschwerde sind nicht gegeben, 88§ 92
Abs. 1, 72 Abs. 2 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist die Rechtsbeschwerde nicht zulassig;

auf 8 92 a ArbGG wird hingewiesen.

Roth Schrade Scheidler
Vorsitzender Richter Ehrenamtlicher Ehrenamtlicher
am Landesarbeitsgericht Richter Richter



