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Tobias Grambow, RA/FAArbR

Einstweiliger Rechtsschutz
im Betriebsverfassungsrecht

Der nachfolgende Beitrag gibt einen Überblick über aktuelle Rechts-

fragen und gesetzliche Unzulänglichkeiten im Zusammenhangmit einst-

weiligen Verfügungen im Beschlussverfahren. Der Komplex einstweiliger

Verfügungen im Zusammenhang mit Betriebsratswahlen wird in einem

demnächst erscheinenden, separaten Beitrag besprochenwerden.

I. Einführung

Das Betriebsverfassungsrecht gewährt dem Betriebsrat, Gesamtbe-

triebsrat und Konzernbetriebsrat sowie den weiteren betriebsverfas-

sungsrechtlichen Organen (z.B. Wahlvorstand, Jugend- und Auszubil-

dendenvertretung etc.) zahlreiche Einflussmöglichkeiten auf unter-

nehmerische Entscheidungen und betriebliche Abläufe. Diese reichen

von Informationsrechten über Beratungs- und Anhörungsrechte bis

hin zu einer zwingenden Mitbestimmung durch den Betriebsrat. Die

Mitbestimmungsrechte werden dabei flankiert und verstärkt durch

Initiativrechte des Betriebsrats. Zu den Möglichkeiten des Betriebs-

rats, seine Rechte durchzusetzen, wie zu den Rechten des Arbeitge-

bers, Handlungen des Betriebsrats zu unterbinden oder Maßnahmen

auch ohne oder entgegen einer verweigerten notwendigen Zustim-

mung des Betriebsrats durchzuführen, enthält das Betriebsverfas-

sungsgesetz allenfalls rudimentäre Regelungen. Es obliegt der Recht-

sprechung und Literatur diese Unzulänglichkeiten, die für das be-

triebliche Miteinander sehr wichtig sind, zu beheben. Hierzu zählt

auch die Möglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes, der nach wie

vor erhebliche Unklarheiten und Unzulänglichkeiten aufweist. Die Si-

tuationen, in denen einstweiliger Rechtsschutz für den Betriebsrat,

den Wahlvorstand und den Arbeitgeber in Betracht kommen, sind

mannigfaltig.

II. Grundlagen

1. Arten einstweiliger Verfügungen
Im arbeitsgerichtlichen Beschlussverfahren sind einstweilige Verfü-

gungen ausdrücklich zulässig, wie sich aus § 85 Abs. 2 ArbGG ergibt.

Soweit diese Vorschrift keine eigenen Regelungen aufstellt, gelten die

Vorschriften der ZPO zu einstweiligen Verfügungen, mithin insb. die

§§ 935ff. ZPO. Dort wird vom Grundsatz her unterschieden zwischen

einer Sicherungsverfügung, geregelt in § 935 ZPO, und einer Rege-

lungsverfügung, § 940 ZPO. Daneben haben sich weitere Sonderfälle

einstweiliger Verfügungen etabliert. So besteht die Möglichkeit einer

Leistungsverfügung („Befriedigungsverfügung“).1 Nach wie vor um-

stritten ist die rechtliche Einordnung der Leistungsverfügung als be-

sondere Form der Regelungsverfügung oder als eigene Verfügungsart.

Die in der Praxis häufige Unterlassungsverfügung ist keine besondere

Form der Leistungsverfügung. Sie hat abwehrenden Charakter und

kann sowohl Sicherungs- als auch Regelungsverfügung sein.2 Zum

Teil wird endlich auch eine Feststellungsverfügung für zulässig bzw.

gar erforderlich gehalten.3 Auf die einzelnen Verfügungsarten wird

nachfolgend – so erforderlich – näher einzugehen sein.

2. Verfügungsanspruch und Verfügungsgrund
Ein begründeter Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfügung setzt

das Bestehen eines Verfügungsanspruchs und eines Verfügungsgrun-

des voraus. Verfügungsanspruch ist dabei im Falle einer Sicherungs-

verfügung das subjektive Recht des Arbeitgebers bzw. des Betriebsrats,

das es zu sichern gilt.4 Eine Sicherungsverfügung gemäß § 935 ZPO

setzt also das Bestehen eines Anspruchs im Sinne des § 194 BGB vo-

raus.5 Im Falle der Regelungsverfügung gemäß § 940 ZPO tritt an die

Stelle des subjektiven Rechts das zu regelnde Rechtsverhältnis. Ferner

bedarf es stets eines Verfügungsgrundes. Für den Erlass einer Siche-

rungsverfügung ist entscheidend, ob zu besorgen ist, dass durch eine

Veränderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung des

subjektiven Rechts einer Partei vereitelt oder wesentlich erschwert

werden könnte. Verfügungsgrund einer Regelungsverfügung ist die

dringende Notwendigkeit einer vorläufigen Regelung, insb. zur

Abwendung wesentlicher Nachteile oder Verhinderung einer drohen-

den Gefahr. Der Gläubiger muss also darlegen, dass er auf die vorläu-

fige Regelung dringend angewiesen ist.

III. Möglichkeiten des einstweiligen

Rechtsschutzes für Betriebsräte

1. Allgemeine Zulässigkeitsfragen
Für den Erlass einer einstweiligen Verfügung müssen zunächst die all-

gemeinen Zulässigkeitsvoraussetzungen erfüllt sein. Zuständig für

Verfahren aus dem Betriebsverfassungsrecht sind die Gerichte für

Arbeitssachen im Beschlussverfahren, § 2a BetrVG. Dem Antrag des

Betriebsrats muss ein ordnungsgemäß zustande gekommener Be-

triebsratsbeschluss zugrunde liegen. Der Betriebsrat muss sich eines

Rechtsschutzbedürfnisses berühmen können. Hieran kann es fehlen,

wenn er den Arbeitgeber nicht vor Antragsstellung zur Erfüllung/Un-

terlassung/Beseitigung auffordert.

2. Einstweiliger Rechtsschutz zur Durchsetzung
der Mitbestimmungsrechte

Der Betriebsrat hat in diversen Konstellationen das Recht mitzube-

stimmen. Eine solche zwingende Mitbestimmung sieht zunächst § 87
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1 Vollkommer, in: Zöller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 940, Rn. 6.
2 Vollkommer, in: Zöller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 940, Rn. 1.
3 Ausführlich hierzu: Vogg, NJW 1993, 1357.
4 Vollkommer, in: Zöller, ZPO, 31. Aufl. 2016, § 935, Rn. 6.
5 Hartmann, Einstweiliger Rechtsschutz zur Sicherung der Beteiligungsrechte des Betriebs-

rats, 1995, S. 22 f.; a. A. offenbar LAG Berlin-Brandenburg, 22.3.2016 – 11 TaBVGa 374/16
& 469/16.



 

Abs. 1 BetrVG in sozialen Angelegenheiten vor. Daneben sieht das

BetrVG eine zwingende Mitbestimmung u.a. vor bei der Aufstellung

von Auswahlrichtlinien (§ 95 BetrVG), betrieblichen Bildungsmaß-

nahmen (§ 98 Abs. 1 BetrVG), der Gestaltung von Personalfragebö-

gen (§ 94 BetrVG) etc. Ferner ist der Betriebsrat bei personellen Ein-

zelmaßnahmen (§§ 99 ff. BetrVG) und bei geplanten Betriebsände-

rungen (§§ 111ff. BetrVG) zu beteiligen.

a) Einstweiliger Rechtsschutz in sozialen
Angelegenheiten, § 87 Abs. 1 BetrVG

aa) Verfügungsanspruch
Aus der zwingenden Mitbestimmung des Betriebsrats ergibt sich für

den Arbeitgeber die Verpflichtung, den Betriebsrat über eine geplante

Maßnahme zu informieren und diese mit ihm zu beraten, mit dem

Ziel einer einvernehmlichen Regelung. Kommt eine solche Einigung

nicht zustande, entscheidet die Einigungsstelle durch Spruch. Der

Spruch ersetzt die fehlende Einigung. Zuvor hat jedoch auch die Eini-

gungsstelle eine einvernehmliche Lösung zu versuchen. Die Gerichte

für Arbeitssachen haben demgemäß keine Regelungskompetenz, mit-

bestimmungspflichtige Sachverhalte zu regeln.6 Zuständig ist im Falle

der ausbleibenden Einigung der Betriebsparteien die Einigungsstelle.

Zur Sicherung und Durchsetzung der Beteiligung des Betriebsrats im

Rahmen der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten kommen

allerdings Unterlassungs- und Beseitigungsansprüche7 gegen den Ar-

beitgeber in Betracht, der Mitbestimmung unterliegende Maßnahmen

ohne Zustimmung/Beteiligung des Betriebsrats zu unterlassen bzw.

vorgenommene Maßnahmen aufzuheben. Im Falle grober Verstöße

gegen das BetrVG normiert § 23 Abs. 3 BetrVG einen Unterlassungs-

anspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber. Nachdem das BAG

zunächst unter Hinweis auf diesen gesetzlich geregelten Unterlas-

sungsanspruch einen weitergehenden Anspruch auf Unterlassung ei-

ner mitbestimmungswidrigen Maßnahme abgelehnt hat,8 bejaht es

seit 1994 einen allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats

bei Verstößen des Arbeitgebers gegen zwingende Mitbestimmungs-

rechte.9 Das BAG führt an, dass es zwar fraglich erscheine, einen Un-

terlassungsanspruch als selbständigen Nebenleistungsanspruch un-

mittelbar aus § 87 BetrVG abzuleiten. Dazu müssten sich die Mitbe-

stimmungsrechte als Ansprüche des Betriebsrats gemäß § 194 Abs. 1

BGB darstellen. Ein Anspruch ist danach das Recht, von einem ande-

ren ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Aus einer anspruchsbe-

gründenden Norm muss der Berechtigte etwas fordern oder verlangen

können, oder der Andere muss verpflichtet sein, etwas zu tun oder er

muss etwas erbringen.10 Die Vorschriften zur Beteiligung bzw. Mitbe-

stimmung des Betriebsrats weisen solche Pflichten nicht auf. Das

BAG leitet den Anspruch vielmehr aus der besonderen Rechtsbezie-

hung her, die zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat in sozialen Ange-

legenheiten i.S. von § 87 BetrVG besteht. Das Betriebsverhältnis der

Betriebsparteien wird bestimmt durch die Rechte und Pflichten, die

in den einzelnen Mitwirkungstatbeständen normiert sind, sowie

durch wechselseitige Rücksichtspflichten, die sich aus § 2 BetrVG er-

geben. Da das BetrVG keine Sanktion bei Verletzung der Mitbestim-

mungsrechte in sozialen Angelegenheiten normiert habe, müsse der

nur lückenhafte Schutz des Betriebsrats durch richterliche Rechtsfort-

bildung geschlossen werden.11

Die wohl herrschende Meinung teilt diese Ansicht des BAG im Ergeb-

nis, wenngleich die dogmatische Herleitung des allgemeinen Unter-

lassungsanspruchs durch das BAG z.T. deutlichen Widerspruch er-

fährt. Denn nicht nur den Regelungen zur Mitbestimmung fehlt die

Qualität als Anspruchsnorm.12 Auch § 2 BetrVG stellt keine An-

spruchsgrundlage dar.13 Diese Norm enthält das Gebot der vertrau-

ensvollen Zusammenarbeit. Auch eignet sich § 2 BetrVG nicht für

eine Unterscheidung nach den einzelnen Mitbestimmungsrechten.14

Dies ist ebenso wenig über § 242 BGB möglich. Zum Teil erfolgt die

Herleitung des allgemeinen Unterlassungsanspruchs in Analogie zu

§§ 1004 Abs. 1 S. 2; 823 Abs. 1 und 2 BGB.15 Vertretbar erscheint in-

dessen allenfalls die Herleitung aus der Koinzidenz von Rechtszuwei-

sung und Rechtsschutz.16 Der allgemeine Unterlassungsanspruch

kann auch im Wege der einstweiligen Verfügung durchgesetzt wer-

den.17 Die Abwehrbefugnis muss sich auf die Sicherung des Mitbe-

stimmungsrechts beschränken.18

bb) Verfügungsgrund
Für den Erlass einer einstweiligen Unterlassungsverfügung ist ein Ver-

fügungsgrund erforderlich. Bei den Anforderungen, die an den Verfü-

gungsgrund zu stellen sind, müssen das Gewicht des drohenden Ver-

stoßes und die Bedeutung der umstrittenen Maßnahme einerseits für

den Arbeitgeber und andererseits für die Belegschaft angemessen be-

rücksichtigt werden.19 Der bloße Hinweis auf ein bestehendes Mitbe-

stimmungsrecht genügt in keinem Fall.20 Auch wenn der Arbeitgeber

ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in einem konkreten Fall

bestreitet, begründet dies nicht per se einen Verfügungsgrund.21 Ent-

scheidend sind auch dann die Art der Maßnahme und die Intensität

des Eingriffs in die Rechte des Betriebsrats.

Ferner muss die Angelegenheit eilbedürftig sein. Erlangt der Betriebs-

rat Kenntnis von einer unter Verletzung der Mitbestimmungsrechte

vorgenommenen Maßnahme, so muss er – wenn der Arbeitgeber

nicht zu einer Aufhebung bzw. Unterlassung bereit ist – unverzüglich

einen Unterlassungsantrag im einstweiligen Rechtsschutz stellen.

Der allgemeine Unterlassungsanspruch ist im Unterschied zum Recht

auf Beseitigung eines mitbestimmungswidrigen Zustands auf die Zu-

kunft gerichtet. Erforderlich ist also eine Wiederholungsgefahr. Diese

wird jedoch regelmäßig bereits aus dem mitbestimmungswidrigen

Verhalten hergeleitet.22
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6 Matthes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 40.
7 Soweit nachfolgend nicht differenziert wird, beziehen sich die Ausführungen zum Unter-

lassungsanspruch auch auf den Beseitigungsanspruch.
8 BAG, 22.2.1983 – 1 ABR 27/81, NJW 1984, 196.

9 Grundlegend: BAG, 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, BB 1994, 2273, NZA 1995, 40.
10 Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen

den Betriebsrat, 2016, Rn. 179.
11 BAG, 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, BB 1994, 2273, NZA 1995, 40; ablehnend: v. Hoyningen-

Huene, BetrVR, 6. Aufl. 2007, § 4, Rn. 91 f.
12 A. A. Trittin, BB 1984, 1169, 1172: Unterlassungsanspruch als Nebenpflicht.
13 Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen

den Betriebsrat, 2016, S. 179 ff. mit ausführlicher Darstellung des Meinungsstandes; a. A.
Trittin, BB 1984, 1169, 1173.

14 Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen
den Betriebsrat, 2016, S. 180.

15 Trittin, BB 1984, 1169, 1173; Denck, RdA 1982, 279, 284; ablehnend v. Hoyningen-Huene,
BetrVR, 6. Aufl. 2007, § 4 Rn. 91 f.; Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlas-
sungsanspruch des Arbeitgebers gegen den Betriebsrat, 2016, S. 183 ff.

16 Ausführlich und überzeugend: Lukes, Der betriebsverfassungsrechtliche Unterlassungs-
anspruch des Arbeitgebers gegen den Betriebsrat, 2016, S. 199 ff.

17 S. aus jüngerer Zeit: LAG Berlin-Brandenburg, 12.7.2016 – 7 TaBVGa 520/16; LAG Berlin-
Brandenburg, 22.3.2017 – 23 TaBVGa 292/17.

18 Richardi, NZA 1995, 8, 11.
19 BAG, 3.5.1994 – 1 ABR 24/93, BB 1994, 2273, NZA 1995, 40.
20 Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 3. Aufl. 2015, Kap. K,

Rn. 112.
21 A. A. LAG Berlin-Brandenburg, 12.7.2016 – 7 TaBVGa 520/16; Söhl, ArbRAktuell 2016,

511.

22 Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 23, Rn. 102.



 

b) Sonstige Fälle der zwingenden Mitbestimmung
Auch bei Verletzungen anderer Mitbestimmungstatbestände bejaht

das BAG vom Grundsatz her einen allgemeinen Unterlassungsan-

spruch, z.B. bei Anwendung eines Punkteschemas bei der Sozialaus-

wahl ohne Beachtung der Mitbestimmungsrechte aus § 95 Abs. 1

BetrVG.23 In Betracht gezogen wird zum Teil ein Unterlassungsan-

spruch auch im Rahmen der Mitbestimmung nach § 98 BetrVG (be-

triebliche Bildungsmaßnahmen).24 Allerdings muss für jeden Mitbe-

stimmungstatbestand gesondert geprüft werden, ob dieser dem Be-

triebsrat einen Unterlassungsanspruch gibt oder nicht.25 Maßgebend

ist, ob der Inhalt der Berechtigung es erfordert, dass zur Abwehr einer

Beeinträchtigung ein negatorischer Rechtsschutz einzuräumen ist.26

Der vom BAG entwickelte allgemeine Unterlassungsanspruch besteht

nicht generell für alle mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten,

sondern es ist für jeden der dort genannten Mitbestimmungstat-

bestände gesondert zu prüfen, ob eine konkrete Rechtsbeeinträchti-

gung durch einseitige Maßnahmen des Arbeitgebers den vorläufigen

Rechtsschutz im Eilverfahren erfordert.27

3. Einstweiliger Rechtsschutz bei Betriebsänderungen
a) Verfügungsanspruch
Im Falle einer Betriebsänderung gemäß § 111 BetrVG mit drohenden

wirtschaftlichen Nachteilen ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Be-

triebsrat rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und die geplante

Betriebsänderung mit ihm zu beraten, § 111 S. 1 BetrVG. Er muss mit

dem Gremium einen Sozialplan abschließen und versuchen, einen

Interessenausgleich zu vereinbaren. Anders als der Sozialplan ist der

Interessenausgleich nicht erzwingbar. Unterbleibt der Versuch eines

Interessenausgleichs, oder weicht der Arbeitgeber von einem Interes-

senausgleich ab, können sich individualrechtliche Nachteilsaus-

gleichsansprüche der Beschäftigten ergeben, § 113 Abs. 3 BetrVG.

Eine darüber hinausgehende Rechtsfolge kennt das Gesetz nicht.

Gleichwohl ist nach wie vor nicht unumstritten, ob dem Betriebsrat

darüber hinaus Unterlassungsansprüche im Zusammenhang mit Be-

triebsänderungen zustehen.

Bejaht wird zum Teil, dass ein per einstweiliger Verfügung sicherbarer

Anspruch auf vorläufige Unterlassung einer Betriebsänderung zur Si-

cherung des Informations- und Beratungsanspruchs zugunsten des

Betriebsrats bestehen kann.28 Es handelt sich jedoch nicht um An-

sprüche des Betriebsrats, sondern um Naturalobligationen.29 Anders

als bei Konstellationen der echten Mitbestimmung ist hier weder ein

Anspruch aus § 2 BetrVG noch aus der Koinzidenz von Rechtszuwei-

sung und Rechtsschutz herleitbar. Eine Sicherungsverfügung gemäß

§ 935 ZPO scheidet damit aus, setzt sie doch das Bestehen eines An-

spruchs im Sinne des § 194 BGB voraus.30 Aber auch eine Regelungs-

verfügung kommt nicht in Betracht. Der Regelungsverfügung kommt

eine Art Friedensfunktion zu.31 Sie hat die Regelung eines einstweili-

gen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhältnis zum Zweck.

Ein sicherbarer Anspruch ist nicht erforderlich.32 Allerdings setzt

auch die Regelungsverfügung voraus, dass ein Anspruch entstehen

kann.33 Ein Anspruch kann hier aber nicht entstehen.

Die Sichtweise der Instanzgerichte, der Betriebsrat könne die Infor-

mations- und Beratungsrechte im Wege einer einstweiligen Verfügung

sichern, führt aber auch praktisch zu unbefriedigenden Ergebnissen.

Das BetrVG konkretisiert den Umfang der Unterrichtungs- und Bera-

tungspflicht mit dem Betriebsrat nicht. In einem einstweiligen Verfü-

gungsverfahren wird der Betriebsrat argumentieren, er wäre nicht

umfassend unterrichtet worden und die Beratung mit dem Arbeitge-

ber sei – folglich – unzureichend.34 Es obliegt dann dem Gericht im

Rahmen des summarischen Verfahrens zu prüfen, ob dies zutrifft. Da-

mit sind das Eilverfahren und die dort zulässigen Mittel zur Glaub-

haftmachung überfordert. Im Hinblick auf diese Beteiligungsrechte

sieht das Gesetz gerade nicht die Möglichkeit vor, die Umsetzung der

Betriebsänderung selbst zu verzögern.35 Der Betriebsrat mag gerade

bei Betriebseinschränkungen oder -stilllegungen vom Arbeitgeber

vorgeschlagene Termine ablehnen (z.B. weil er sich erst schulen lassen

müsse). Häufig deklariert der Betriebsrat vereinbarte Termine auch

nur als „Informationstermine“, also ohne Beraten zu wollen. Dem

Missbrauch ist Tür und Tor geöffnet – aus Betriebsratssicht auch

nachvollziehbar, kann er doch die Betriebseinschränkung bzw. -stillle-

gung nicht verhindern.

Das BAG hat einen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats bei Verlet-

zung der Mitbestimmungsrechte aus § 87 BetrVG bejaht. Zur Begrün-

dung führt das BAG an, dass das BetrVG keine Sanktion bei Verlet-

zung der Mitbestimmungsrechte in sozialen Angelegenheiten nor-

miert habe, so dass der aus Sicht des BAG nur lückenhafte Schutz des

Betriebsrats durch richterliche Rechtsfortbildung zu schließen sei.36

Der Gesetzgeber hat mit dem Nachteilsausgleich gemäß § 113 Abs. 3

BetrVG anders als bei der Mitbestimmung gemäß § 87 BetrVG jedoch

eine ausdrückliche Sanktion für die Nichtbeachtung der Beteiligungs-

rechte des Betriebsrats vorgesehen.37 Daneben ist kein Raum für ein

eigenständiges Recht des Betriebsrats zu einer präventiven Verhinde-

rung eines vorzeitigen Abbruchs von Interessenausgleichsverhandlun-

gen.38 Im Bereich der unternehmerischen Mitbestimmung hat der

Gesetzgeber bewusst der freien unternehmerischen Entscheidung den

Vorrang eingeräumt. Der Betriebsrat kann letztlich entsprechend der

gesetzlichen Regelung einen Interessenausgleich nicht erzwingen. Ge-

währte man ihm einen Unterlassungsanspruch, würde man so dem

Betriebsrat weitergehende Rechte einräumen, als ihm betriebsverfas-

sungsrechtlich zustehen.39 Die Gegenauffassung argumentiert, dass

das Recht auf Verhandlung eines Interessenausgleichs ohne die Mög-

lichkeit einer Unterlassungsverfügung in Bezug auf die Betriebsände-

rung durch eine Durchführung der Betriebsänderung vereitelt wür-

de.40 Das mag im Einzelfall so sein, rechtfertigt für sich genommen
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23 BAG, 26.7.2005 – 1 ABR 29/04, BB 2005, 2819, NZA 2005, 1372.
24 So Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 98, Rn. 42.
25 BAG, 7.2.2012 – 1 ABR 77/10; BAG, 26.7.2005 – 1 ABR 29/04, BB 2005, 2819, NZA 2005,
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aber keinen Unterlassungsanspruch, der über § 23 Abs. 3 BetrVG hi-

nausgeht. Zudem bleibt dem Betriebsrat bei Betriebsänderungen, die

Massenentlassungen zu Folge haben, das Beratungsrecht nach § 17

Abs. 2 KSchG. Der Arbeitgeber kann in diesem Fall Kündigungen

ohne ordnungsgemäße Beratung mit dem Betriebsrat gemäß § 17

Abs. 2 KSchG nicht rechtswirksam aussprechen. Für eine parallele

Untersagung der Durchführung einer Betriebsänderung zum Zweck

der Sicherungs- und Beratungsrechte besteht kein Bedürfnis.41

Auch europarechtlich ist ein Unterlassungsanspruch, der im Wege ei-

ner einstweiligen Verfügung durchgesetzt werden könnte, nicht gebo-

ten.42 So sieht zwar Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2002/14/EG vor, dass

die Mitgliedstaaten für Verstöße gegen die Richtlinie angemessene

Sanktionen regeln müssen. Das hat der deutsche Gesetzgeber jedoch

bereits durch den Nachteilsausgleich gemäß § 113 Abs. 3 BetrVG ge-

tan. Zudem regelt die Richtlinie gerade nicht Fragen der Mitbestim-

mung des Betriebsrats, sondern dient gemäß Art. 1 Abs. 1 der Festle-

gung eines allgemeinen Rahmens mit Mindestvorschriften für das

Recht auf „Unterrichtung und Anhörung“. Die Möglichkeit im deut-

schen Recht, darüber hinaus einen Interessenausgleich (mit) zu ver-

handeln, geht ohnehin bereits weit über die Intention der Richtlinie

hinaus. In Deutschland werden die Ziele dieser Richtlinie – anders als

möglicherweise in anderen (neuen) Mitgliedstaaten – seit Jahrzehnten

durch gesetzliche Vorgaben geregelt und in der Praxis umgesetzt.

4. Personelle Einzelmaßnahmen
In Unternehmen mit regelmäßig mehr als 20 Arbeitnehmern hat der

Betriebsrat bei Einstellungen, Versetzungen, Um- und Eingruppierun-

gen gemäß § 99 BetrVG ein Zustimmungsverweigerungsrecht. Der

Betriebsrat darf aber seine Zustimmung (anders als bei der Mitbe-

stimmung in sozialen Angelegenheiten) im Rahmen der personellen

Einzelmaßnahmen nur aus den im Gesetz konkret benannten Grün-

den verweigern. Die Rechte des Betriebsrats aus § 99 BetrVG stellen

einen Sonderfall der Mitbestimmung dar. Sie sind keine Mitbestim-

mungsrechte im Sinne eines Mitgestaltungsrechts.43 Vielmehr räumt

das Gesetz dem Betriebsrat eine Art Kontrollfunktion ein. Dogma-

tisch kann § 99 BetrVG als Spezifikation des § 80 Abs. 1 BetrVG

verstanden werden. Zudem kennt § 99 BetrVG kein Initiativrecht des

Betriebsrats.44

Ohne Zustimmung des Betriebsrats darf der Arbeitgeber die geplante

Einstellung, Versetzung, Um- oder Eingruppierung nicht vornehmen.

Verweigert der Betriebsrat die Zustimmung, muss der Arbeitgeber

beim Arbeitsgericht die Ersetzung der Zustimmung beantragen, § 99

Abs. 4 BetrVG, oder er darf die Maßnahme nicht durchführen. Ferner

steht dem Arbeitgeber die Möglichkeit offen, die personelle Maßnah-

me gemäß § 100 BetrVG vorläufig durchzuführen, bevor der Betriebs-

rat sich geäußert oder wenn er die Zustimmung verweigert hat, wenn

dies aus sachlichen Gründen dringend erforderlich ist. Er hat den Be-

triebsrat in diesem Fall unverzüglich von der vorläufigen personellen

Maßnahme zu unterrichten. Bestreitet der Betriebsrat, dass die Maß-

nahme aus sachlichen Gründen dringend erforderlich ist, so hat er

dies dem Arbeitgeber unverzüglich mitzuteilen. In diesem Fall darf

der Arbeitgeber die vorläufige personelle Maßnahme nur aufrechter-

halten, wenn er innerhalb von drei Tagen beim Arbeitsgericht die

Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats und die Feststellung be-

antragt, dass die Maßnahme aus sachlichen Gründen dringend erfor-

derlich war. Führt der Arbeitgeber eine personelle Einzelmaßnahme

ohne Zustimmung des Betriebsrats durch oder hält er diese aufrecht,

ohne das Verfahren nach § 100 BetrVG durchzuführen, kann der Be-

triebsrat beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber die Aufhe-

bung der Maßnahme aufzugeben, § 101 BetrVG.

Der Gesetzgeber hat die Möglichkeiten des Betriebsrats zur Sicherung

seiner Beteiligung ausdrücklich normiert. Sie stellen eine besondere

Regelung für Fälle der Eilbedürftigkeit dar. Diese Rechte des Betriebs-

rats werden in der Literatur z.T. als unzureichend empfunden.45 So

verhält sich der Arbeitgeber rechtskonform, wenn er die personelle

Maßnahme bis zum Ablauf von zwei Wochen nach rechtskräftiger

Feststellung, dass die Maßnahme offensichtlich aus sachlichen Grün-

den nicht dringend erforderlich war, aufrechterhält, § 100 Abs. 3

BetrVG. Dies rechtfertigt es jedoch nicht, dem Betriebsrat weiterge-

hende Rechte einzuräumen. Weder besteht Raum für einen darüber

hinausgehenden allgemeinen Unterlassungsanspruch, noch für eine

Sicherung der Rechte (§ 99 BetrVG) durch eine einstweilige Verfü-

gung.46 Der Gesetzgeber hat sich gegen ein echtes, umfassendes Mit-

bestimmungsrecht des Betriebsrats entschieden. Bereits aus diesem

Grund verbietet sich eine Übertragung der Rechtsprechung des BAG

zum allgemeinen Unterlassungsanspruch bei der Verletzung der zwin-

genden Mitbestimmung. Dass der Betriebsrat durch diese Gestaltung

bei kurzzeitigen Maßnahmen wie der Beschäftigung von Leiharbeit-

nehmern kaum Möglichkeiten hat, diese zu verhindern, ist keine

Gesetzeslücke. Das Gesetz nimmt in Kauf, dass eine personelle Maß-

nahme zumindest vorübergehend praktiziert wird, ohne dass ihre

materielle Rechtmäßigkeit feststünde, so dass ein allgemeiner Unter-

lassungsanspruch nicht möglich ist.47 Auch die Koinzidenz von

Rechtszuweisung und des Rechtsschutzes48 führt hier zu keinem an-

deren Ergebnis. Dem Betriebsrat sind auf materiell-rechtlicher Ebene

gerade keine Rechte eingeräumt, die geschützt werden müssten – über

die gesetzlich ohnehin vorgesehenen Möglichkeiten hinaus. Druck

auf den Arbeitgeber baut der Betriebsrat mittelbar über die Kos-

tentragungspflicht eines Verfahrens nach §§ 99, 100 BetrVG auf. Die

Möglichkeit eines Unterlassungsanspruchs gemäß § 23 Abs. 3 BetrVG

bei groben Verstößen des Arbeitgebers besteht zudem unbeschadet

der Rechte des Betriebsrats aus § 101 BetrVG.49 Dieser Anspruch

kann durch eine einstweilige Verfügung gesichert werden.50

Zudem billigt das BAG eine Vorabentscheidung über den Antrag des

Arbeitgebers auf Feststellung der Dringlichkeit der Durchführung der

Maßnahme, wenn im Anhörungstermin über den Antrag auf Zustim-

mungsersetzung noch nicht entschieden werden kann.51 Allerdings

reicht auch hier nicht aus, den Antrag zurückzuweisen. Das Gericht

muss über den gestellten Antrag hinaus seinerseits feststellen, dass die
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anspruch des Arbeitgebers gegen den Betriebsrat, 2016, S. 199 ff.
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Berlin-Brandenburg, 24.2.2016 – 15 TaBV 1627/15; Kreuder, in: Düwell, BetrVG, 4. Aufl.
2014, § 99, Rn. 75; Korinth, ArbRB 2014, 285, 288.

51 BAG, 18.10.1988 – 1 ABR 36/87, NZA 1989, 183.



 

Maßnahme offensichtlich aus sachlichen Gründen nicht erforderlich

ist. Eine Vorabentscheidung vor dem Anhörungstermin kennt das Ge-

setz indessen nicht.

5. Einstweilige Verfügungen in Bezug
auf Betriebsversammlungen

Dem Betriebsrat fehlt ein Rechtsschutzbedürfnis für die Beantragung

einer einstweiligen Verfügung gerichtet auf die Duldung der Durch-

führung einer Betriebsversammlung. Ihm allein obliegt nämlich die

Entscheidung, wann und wie eine Betriebsversammlung durchzufüh-

ren ist. Einer Zustimmung des Arbeitsgebers bedarf es nicht. Damit

besteht auch kein Bedürfnis, einen Antrag auf Zustimmungserteilung

zu stellen; der Antrag wäre unzulässig.52 In Betracht kommen kann

jedoch eine einstweilige Verfügung auf Abgabe einer Kosten-

übernahmeerklärung sowie auf Zurverfügungstellung von erforder-

lichen Räumen und Sachmitteln, die für die Durchführung einer Be-

triebsversammlung erforderlich sind. Hinsichtlich der Beschlussfas-

sung im Gremium muss der Betriebsrat sehr genau darauf achten, die

Art der Betriebsversammlung zu benennen. So deckt ein Betriebsrats-

beschluss, der sich auf eine außerordentliche Betriebsversammlung

bezieht, nicht auch ein Verfahren in Bezug auf eine zusätzliche Be-

triebsversammlung; nach den gesetzlichen Regelungen in §§ 43 Abs. 1

und 3; 44 BetrVG unterscheiden sich die beiden Arten der Betriebs-

versammlung wesentlich voneinander.53 Möchte der Arbeitgeber eine

Betriebsversammlung verhindern, muss er seinerseits den Erlass einer

einstweiligen Verfügung beantragen, gerichtet auf die Unterlassung

der Durchführung einer Betriebsversammlung.54

IV. Einstweilige Verfügungen gegen

den Betriebsrat

1. Einführung
Das BAG wie auch die ganz herrschende Meinung billigt dem Be-

triebsrat einen allgemeinen Unterlassungsanspruch gegen den Arbeit-

geber zu, wie zuvor dargestellt. Umgekehrt ist das BAG – vorsichtig

ausgedrückt – zurückhaltender. In Bezug auf einen Antrag seitens des

Arbeitgebers gegen den Betriebsrat im einstweiligen Rechtsschutzver-

fahren, eine parteipolitische Betätigung im Betrieb zu unterlassen, hat

das Bundesarbeitsgericht entschieden, dass Verstöße des Betriebsrats

gegen das parteipolitische Neutralitätsgebot keinen Unterlassungsan-

spruch des Arbeitgebers gegenüber dem Betriebsrat begründen.55 Im

Jahr 2014 hat das BAG entschieden, dass der Arbeitgeber betriebsver-

fassungsrechtliche Unterlassungspflichten des Betriebsrats nicht im

Wege von Unterlassungsanträgen gerichtlich durchsetzen könne.56

Damit würden auch Unterlassungsansprüche im einstweiligen Verfü-

gungsverfahren ausscheiden.57 Möglich seien allenfalls feststellende

Anträge.58 Das BAG begründet diese Rechtsauffassung im Wesent-

lichen mit der Vermögenslosigkeit des Betriebsrats und der damit

verbundenen fehlenden Vollstreckbarkeit von Unterlassungstiteln. Im

Falle der parteipolitischen Betätigung des Betriebsrats fehle es zudem

an einem materiell-rechtlichen Unterlassungsanspruch.

Diese Rechtsauffassung überzeugt nicht.59 Zunächst ist die Frage der

Möglichkeit einer Vollstreckung vom materiellen Recht zu trennen.60

Ein subjektives Recht kann nicht dadurch faktisch wertlos werden,

dass eine Vollstreckung ausscheidet. Zum anderen ist sie inkonse-

quent. Das BAG bejaht einen Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers

gegen einen – ebenfalls vermögenslosen Wahlvorstand – in Bezug auf

den Wahlabbruch bei zu erwartender Nichtigkeit der Betriebsrats-

wahl.61 Ferner hat das BAG einen allgemeinen Unterlassungsanspruch

des Betriebsrats aus § 2 BetrVG hergeleitet. Wenn aus Sicht des BAG

diese Vorschrift anspruchsbegründend sei, so müsste dies auch für

Unterlassungsansprüche des Arbeitgebers gelten. Abgesehen davon

spricht § 74 Abs. 2 S. 3 BetrVG gerade davon, dass der Betriebsrat

eine parteipolitische Betätigung zu „unterlassen“ hat.62 Auch wenn

der Ansatz des BAG, § 2 BetrVG zur Anspruchsgrundlage zu stilisie-

ren, rechtsdogmatisch zweifelhaft ist,63 so folgt der Unterlassungsan-

spruch letztlich wiederum aus der Koinzidenz zwischen Rechtswegzu-

weisung und Rechtsdurchsetzung; eine subjektive Rechtszuweisung

bedingt deren negatorischen, auf Rechtsverwirklichung dienenden

Schutz.64

Der vom BAG alternativ angeregte Weg über einen Feststellungsan-

trag ist untauglich. Auch und gerade feststellende Entscheidungen

sind nicht vollstreckbar. Zum anderen bedarf es für einen Feststel-

lungsantrag eines Feststellungsinteresses, das mit Durchführung der

rechtswidrigen Maßnahme des Betriebsrats entfallen kann.65 Zum an-

deren fehlt es an einer effizienten Rechtsschutzmöglichkeit im Eilver-

fahren. So scheiden feststellende einstweilige Verfügungen in der

Regel aus.66 Der Arbeitgeber müsste somit faktisch zunächst die

rechtswidrige Maßnahme des Betriebsrats abwarten und einen dro-

henden Schaden hinnehmen. Das Argument des BAG, dass ein Be-

triebsrat, der einer feststellenden Entscheidung zuwiderhandelt, gege-

benenfalls einen groben Pflichtenverstoß begeht, der einen Auflö-

sungsantrag begründen könnte, hilft hier über die Unzulänglichkeiten

des einstweiligen Rechtsschutzes nicht hinweg. So ist das Auflösungs-

verfahren nach § 23 Abs. 1 BetrVG nur als Hauptsacheverfahren mög-

lich. Es handelt sich um einen gestaltenden Beschluss, der wie bei

§ 18 Abs. 1 S. 2 BetrVG nicht durch eine einstweilige Verfügung her-

beigeführt werden kann.67 Auch eine einstweilige Verfügung gerichtet

auf eine vorläufige Untersagung der Amtsausübung durch den Be-

triebsrat, scheidet aus.68 Der Weg über ein Hauptsacheverfahren ist

regelmäßig sinnlos. Zum einen tritt die Auflösung erst mit Rechts-

kraft des Auflösungsbeschlusses ein, mithin mit der Entscheidung des

BAG über eine Rechtsbeschwerde oder Nichtzulassungsbeschwerde.

Zum anderen wird das Verfahren eingestellt, sobald eine Neuwahl
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stattgefunden hat. Die pflichtwidrig handelnden Betriebsratsmitglie-

der können sich wieder zur Wahl stellen.69

Die Instanzgerichte folgen dem BAG – teilweise ohne Begründung –

bei der Anwendung eines Unterlassungsanspruchs des Arbeitgebers

nicht uneingeschränkt, wie nachfolgende Beispiele zeigen.

2. Einstweilige Verfügungen auf Untersagung
von Betriebsversammlungen

a) Verfügungsanspruch
Es ist bereits darauf hingewiesen worden, dass der Betriebsrat regel-

mäßig kein Rechtsschutzbedürfnis dahingehend hat, vom Arbeitgeber

die Duldung einer Betriebsversammlung zu verlangen. Möchte ein

Arbeitgeber eine Betriebsversammlung verhindern, muss er aktiv wer-

den. In Betracht kommen hier verschiedene Konstellationen. Neben

der generellen Untersagung einer (außerordentlichen oder einer wei-

teren) Betriebsversammlung, kommen Streitigkeiten über die zeitliche

Lage, die Themen und die Teilnehmer (z.B. Rechtsanwalt des Be-

triebsrats) einer Betriebsversammlung in Betracht.70 Wenngleich § 2

BetrVG nicht als Anspruchsgrundlage herhalten kann, so ergibt sich

das Eingriffsrecht des Arbeitgebers aus dem mit der Betriebsver-

sammlung regelmäßig verbundenen Eingriff in den eingerichteten

und ausgeübten Gewerbebetrieb. Dabei ist den §§ 42ff. BetrVG kei-

neswegs zu entnehmen, dass die Ansetzung einer Betriebsversamm-

lung schrankenlos zulässig sei. Dies würde einen unverhältnismäßigen

Grundrechtseingriff darstellen. Inwieweit ein Unterlassungsantrag tat-

sächlich begründet ist, muss das Gericht klären. Dieser Unterlas-

sungsantrag kann auch durch eine einstweilige Verfügung durchge-

setzt werden.71 In Betracht kommt hier eine Regelungsverfügung ge-

mäß § 940 ZPO.

b) Verfügungsgrund
Der Arbeitgeber muss jedoch darlegen, dass ihm ohne eine einstweili-

ge Verfügung erhebliche, unverhältnismäßige Nachteile oder Schäden

drohen. Lassen sich diese Nachteile und Schäden bspw. durch eine

Verschiebung der geplanten Betriebsversammlung um wenige Stun-

den vermeiden, so würde einem darüber hinausgehenden Antrag der

Verfügungsgrund fehlen. Ferner bedarf es einer Eilbedürftigkeit.

V. Schwächen des einstweiligen Rechtsschutzes

Das Ziel des einstweiligen Rechtsschutzes ist es, zügig anspruchssi-

chernde bzw. vorläufig regelnde Entscheidungen, ggf. in Gestalt einer

vorläufigen Befriedigung oder Unterlassung, herbeizuführen. Diesem

Ansatz wird die Rechtslage nur zum Teil gerecht, wie bereits die o.g.

Fälle gezeigt haben. Aber auch im Verfahren des einstweiligen Rechts-

schutzes selbst liegen Ursachen dafür, dass effektiver Rechtsschutz

nicht immer gewährleistet werden kann.

1. Verfahren
Auch im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes soll eine münd-

liche Verhandlung regelmäßig durchgeführt werden. Lediglich bei be-

sonderer Eilbedürftigkeit soll ohne Anhörung entschieden werden

können.72 Denkbar sind schriftliche Anhörungen der Beteiligten als

Mittelweg bei besonderer Eilbedürftigkeit. Eine Zurückweisung eines

Antrages auf Erlass einer einstweiligen Verfügung ist ohne mündliche

Verhandlung bzw. Anhörung möglich, wenn der Antrag unzulässig ist

oder Verfügungsanspruch und/oder Verfügungsgrund nicht hinrei-

chend glaubhaft gemacht worden sind.73 Um dem Erfordernis der

mündlichen Verhandlung und gleichzeitig einer Eilbedürftigkeit ge-

recht zu werden, greifen die Gerichte für Arbeitssachen gelegentlich

zum Mittel der einstweiligen Verfügung durch Zwischenbeschluss.

Der Erlass eines solchen Zwischenbeschlusses ist in der Regel nicht

zulässig. Inhaltlich stellt der Zwischenbeschluss ohne mündliche Ver-

handlung in einem Eilverfahren, der dem Begehren des Antragstellers

oder Beschwerdeführers (teilweise) stattgibt, eine echte einstweilige

Verfügung dar.74 Sie wäre damit rechtsmittelfähig, was in der II. In-

stanz indessen ausscheidet, § 92 Abs. 1 S. 3 ArbGG. Das Konstrukt

der Zwischenverfügung findet im ArbGG keine ausdrückliche Stütze

und kann folglich allenfalls unter Heranziehung der ZPO-Regelungen

begründet werden. Dabei sind die Besonderheiten des arbeitsgericht-

lichen Beschlussverfahrens zu berücksichtigen. Es ist daher nur in

besonderen Ausnahmefällen denkbar, durch Zwischenverfügungen

anzuordnen, dass Handlungen bis zum Schluss der anberaumten

mündlichen Verhandlung über den Erlass der einstweiligen Verfügung

unterlassen werden, um unwiederbringliche Rechtsverluste zu vermei-

den.75 Das Grundrecht auf rechtliches Gehör vor dem gesetzlichen

Richter kann daher allenfalls dann eine Einschränkung erfahren,

wenn anderenfalls unwiederbringliche Rechtsverluste drohen.76

Die Entscheidung über den Erlass einer einstweiligen Verfügung trifft

die Kammer durch Beschluss, § 85 Abs. 2 S. 2 ArbGG. Das ArbGG

sieht mithin eine spezielle Regelung vor, die § 944 ZPO ausschließt;

eine Alleinentscheidung durch den Vorsitzenden ist damit ausge-

schlossen.77 Auch ein Zwischenbeschluss muss durch die Kammer er-

gehen.78

2. Vorläufige Vollstreckbarkeit und Rechtsmittel
Beschlüsse der Arbeitsgerichte sind gemäß § 85 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1

S. 2 ArbGG nur in vermögensrechtlichen Streitigkeiten vorläufig voll-

streckbar. Eine vermögensrechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn über

Ansprüche entschieden werden soll, die auf Geld oder eine geldwerte

Leistung zielen oder die auf vermögensrechtlichen Beziehungen beru-

hen, oder wenn mit dem Verfahren in erheblichem Umfang wirt-

schaftliche Zwecke verfolgt werden.79 Vermögensrechtliche Streitig-

keiten sind beispielsweise: Streit über die Freistellung eines Betriebs-

ratsmitglieds unter Fortzahlung der Vergütung zwecks Teilnahme an
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69 BAG, 29.4.1969 – 1 ABR 19/68, NJW 1969, 2220 (Ls.).
70 S. hierzu bspw. Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 3. Aufl.

2015, Kap. K 56 ff.
71 LAG Berlin-Brandenburg, 29.4.2016 – 22 TaBVGa 686/16; Reinfelder, in: Düwell/Lipke,

ArbGG, 4. Aufl. 2016, § 85, Rn. 29; Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichts-
verfahren, 3. Aufl. 2015, Kap. K 56 ff. a. A. LAG Berlin-Brandenburg, 8.4.2011 – 9 TaBV
2765/10; ArbG Berlin, 20.5.2016 – 55 BVGa 6306/16; Lukes, Der betriebsverfassungsrecht-
liche Unterlassungsanspruch des Arbeitgebers gegen den Betriebsrat, 2016, S. 235 ff.

72 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 65; Reinfelder, in: Düwell/Lipke,
ArbGG, 4. Aufl. 2016, § 85, Rn. 36.

73 So jüngst bspw. LAG Berlin-Brandenburg, 20.10.2016 – 9 Ta 1286/16; ArbG Berlin,
9.6.2016 – 1 BVGa 7392/16.

74 LAG Saarland, 11.5.2006 – 1 Ta 19/06.
75 ArbG Bremen, 7.4.2004 – 10h BVGa 8/04; vgl. auch Vossen, in: GK-ArbGG, § 85, Rn. 78 f.

m.w.N.
76 So wohl auch LAG Berlin-Brandenburg, 17.10.2014 – 19 TaBVGa 1872/14 n. v.
77 BAG, 28.8.1991 – 7 ABR 72/90, NZA 1992, 41; Matthes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/

Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 5; Schwonberg, Die einstweilige Verfügung des
Arbeitgebers in Mitbestimmungsangelegenheiten im Rechtssystem der Betriebsverfas-
sung, 1997, S. 341; a. A. für Fälle der besonderen Eilbedürftigkeit: Friedrich, in: Bader/
Creutzfeld/Friedrich, ArbGG, 5. Aufl. 2008, § 85, Rn. 7; Reinfelder, in: Düwell/Lipke, ArbGG,
4. Aufl. 2016, § 85, Rn. 35; Koch, in: ErfK, 17. Aufl. 2017, § 85 ArbGG, Rn. 6; Walker, in:
Schwab/Weth, ArbGG, 4. Aufl. 2015, § 85, Rn. 68.

78 A. A. ArbG Berlin, 25.7.2016 – 28 BVGa 9605/16, n. v.
79 BAG, 28. 9.1989 – 5 AZB 8/89, BB 1989, 2256 Ls, NZA 1990, 202; einschränkend: Matt-

hes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 5.



 

einer Schulungsveranstaltung,80 Zurverfügungstellung von Sachmit-

teln und Räumlichkeiten für den Betriebsrat,81 Hinzuziehung eines

Sachverständigen gemäß § 80 Abs. 3 BetrVG82 und dergleichen. Dage-

gen handelt es sich nicht um vermögensrechtliche Streitigkeiten, so-

weit es um das Bestehen von Mitbestimmungs- und sonstigen Beteili-

gungsrechten geht.83 Ebenso wenig sind Ansprüche auf Auskunft,

Unterrichtung oder Vorlage von Unterlagen vermögensrechtliche

Streitigkeiten,84 die Duldung/Untersagung einer Betriebsversamm-

lung,85 die Untersagung der Durchführung einer Betriebsänderung86

usw.

Die Beschränkung der vorläufigen Vollstreckbarkeit erstreckt sich auch

auf einstweilige Verfügungen.87 So sieht § 85 Abs. 2 ArbGG keine Rege-

lungen für die Zwangsvollstreckung vor, auch wenn § 85 Abs. 1 S. 1

ArbGG dies vermuten lässt. Das entkräftet die Möglichkeit einer vor-

läufigen Regelung. Wird beispielsweise dem Betriebsrat erstinstanzlich

durch einstweilige Verfügung untersagt, eine Betriebsversammlung

durchzuführen, so könnte er sie gleichwohl vor Eintritt der Rechtskraft

durchführen. Umgekehrt mag der Betriebsrat eine einstweilige Verfü-

gung gegen den Arbeitgeber erwirkt haben, Mitarbeiter entgegen eines

mit dem Betriebsrat vereinbarten Monatsdienstplanes einzusetzen.

Legt der Arbeitgeber Beschwerde bzw. Widerspruch ein, wäre der be-

treffende Monat bereits beendet und das Verfahren erledigt. Für die Be-

schwerde und die Beschwerdebegründung sieht das Gesetz keine vom

Hauptsacheverfahren abweichende Fristen vor.

Der beschwerte Antragsgegner ist berechtigt die Fristen des Rechts-

mittels auszuschöpfen. Dies führt zu dem paradoxen Ergebnis, dass es

für den Antragsteller besser wäre, erstinstanzlich zu unterliegen, um

umgehend Rechtsmittel einzulegen. Das ist zulässig, bereits auch vor

Vorliegen der Entscheidungsgründe.88 Das Landesarbeitsgericht hat

zwar gemäß § 90 Abs. 1 ArbGG die Pflicht, der Gegenseite die Be-

schwerdebegründung zuzustellen und Gelegenheit zur Stellungnahme

zu geben. Eine konkrete Beschwerdeerwiderungsfrist ist jedoch nicht

gesetzlich vorgesehen. Hier kann das Gericht im Eilfall auch eine sehr

kurze Frist zur Erwiderung auf die Beschwerde setzen. Problematisch

wird es aber, wenn die I. Instanz dem Antrag auf Erlass einer einst-

weiligen Verfügung nicht vollständig entsprochen hat, mithin Arbeit-

geber und Betriebsrat etc. beschwert sind. So mag der Betriebsrat eine

einstweilige Verfügung erwirkt haben, die es dem Arbeitgeber unter-

sagt, betriebsbedingte Kündigungen im Rahmen einer Betriebsände-

rung auszusprechen, bis der Betriebsrat über die geplante Betriebsän-

derung informiert und diese mit ihm beraten worden ist, anders als

vom Betriebsrat beantragt aber zeitlich begrenzt auf einen Monat. In

diesem Fall hat der Arbeitgeber natürlich ein gesteigertes Interesse da-

ran, diese Entscheidung schnellstmöglich zweitinstanzlich überprüfen

zu lassen. Andererseits laufen auch für den Betriebsrat die gesetz-

lichen Fristen, ungeachtet der Frage, ob durch ein vollständiges Aus-

nutzen der Fristen das Eilbedürfnis entfallen mag.89 Beraumt das

LAG zeitnah nach Eingang einer Beschwerdebegründung des Arbeit-

gebers einen Anhörungstermin an, so kann zu diesem Zeitpunkt

nicht abschließend über die Beschwerde entschieden werden, wenn

die Frist zur Beschwerde für die Gegenseite noch läuft. Eine Abkür-

zung der Beschwerdefrist/Beschwerdebegründungsfrist kommt nicht

in Betracht.90

Hinzu tritt das Problem der fehlenden Vermögensfähigkeit des Be-

triebsrats. Gegen ihn können Maßnahmen der Zwangsvollstreckung

nur eingeschränkt stattfinden. Soweit die Vermögensfähigkeit Voll-

streckungsvoraussetzung ist (insb. bei Geldzahlungen), scheidet diese

aus.91 Allerdings kann der Betriebsrat Vollstreckungsschuldner hin-

sichtlich der Herausgabe von Sachen gemäß § 883 ZPO sein.92 Richtet

sich der Antrag auf die Abgabe einer Willenserklärung (Fassung eines

bestimmten Betriebsratsbeschlusses93), so gilt diese mit Rechtskraft des

Beschlusses als abgegeben, § 894 ZPO. Auch insoweit steht die Vermö-

genslosigkeit einer Vollstreckung nicht im Wege.94 Dagegen sind Voll-

streckungen von Unterlassungsverfügungen als unvertretbare Hand-

lung gegen Organe der Betriebsverfassung ausgeschlossen.95 Die Ver-

hängung von Zwangsgeld gegen den Betriebsrat ist nichtmöglich.96

Eine Vollstreckung in den Fällen, in denen die Vermögenslosigkeit ei-

ner Vollstreckung gegen das Organ ausschließt, kann nur gegen die

einzelnen Organmitglieder in Betracht kommen. Dabei stellt sich die

Problematik, ob Unterlassungstitel gegen den Betriebsrat oder ein an-

deres Betriebsverfassungsorgan mit einer Androhung von Ordnungs-

geld gegen diejenigen Mitglieder des Organs vollstreckt werden kön-

nen, die hiergegen verstoßen. Dies wird zum Teil mit der Begründung

bejaht, dass der Gesetzgeber mit § 85 Abs. 2 ArbGG selbst von einer

Vollstreckbarkeit ausgehe und dem angesichts der Vermögenslosigkeit

der Organe der Betriebsverfassung nur dadurch Rechnung getragen

werden kann, dass die Vollstreckung (Verhängung eines Ordnungs-

gelds) unmittelbar gegen die Betriebsratsmitglieder möglich ist.97 In

der Praxis bereitet diese Sichtweise Probleme. Die Organe der Be-

triebsverfassung handeln regelmäßig auf der Grundlage von (Mehr-

heits-)Beschlüssen, § 33 Abs. 1 BetrVG, die dann regelmäßig durch

den Vorsitzenden umzusetzen sind. Die Mitglieder der Betriebsverfas-

sungsorgane sind – anders als etwa Organmitglieder juristischer Per-

sonen – auch nicht in der Lage, die Handlungen des Betriebsrats so

zu steuern, dass sie zwangsvollstreckungsrechtlich für die Erfüllung

von titulierten Verpflichtungen gegen den Betriebsrat in Anspruch ge-

nommen werden könnten.98 Die Gegenauffassung geht (auch) vor

diesem Hintergrund davon aus, dass die gegen das Organ ergehenden

gerichtlichen Entscheidungen sich nicht gegen seine Mitglieder rich-

ten.99 Das Argument, dass ein Betriebsrat, der einer einstweiligen
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80 LAG Hamm, 5.11.2010 – 13 Ta 468/10.
81 Matthes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 6;

Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 7; vorläufige Kosten-
erstattungsansprüche sind dagegen dem Arrestverfahren vorbehalten, Friedrich, in: Ba-
der/Creutzfeld/Friedrich, ArbGG, 5. Aufl. 2008, § 85, Rn. 6.

82 LAG Hamm, 12.6.2001 – 10 TaBV 50/01, NZA-RR 2002, 472.
83 LAG Berlin-Brandenburg, 3.2.2016 – 17 Ta (Kost) 6012/16; Matthes/Spinner, in: Germel-

mann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 6.
84 LAG Berlin-Brandenburg, 3.11.2016 – 17 Ta (Kost) 6116/16; Matthes/Spinner, in: Germel-

mann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 6.
85 LAG Berlin-Brandenburg, 5.8.2016 – 17 Ta (Kost) 6080/16.
86 LAG Berlin-Brandenburg, 30.6.2016 – 17 Ta (Kost) 6071/16.
87 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 14; Reinfelder, in: Düwell/Lipke,

ArbGG, § 85, Rn. 21.
88 LAG Berlin-Brandenburg, 29.4.2016 – 22 TaBVGa 686/16.
89 Zutreffend: LAG Hamm, 10.2.2006 – 7 Sa 2307/05; LAG Köln, 30.4.1993 – 13 Sa 127/13;

a. A. Humberg, NZA 2014, 1007; Fleddermann, ArbRAktuell 2009, 36.
90 Korinth, Einstweiliger Rechtsschutz im Arbeitsgerichtsverfahren, 3. Aufl. 2015, Kap. H,

Rn. 32.
91 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 19; Matthes/Spinner, in: Germel-

mann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 14.
92 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 20 f.; Matthes/Spinner, in: Ger-

melmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 15.
93 Matthes/Spinner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 19.
94 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 22 m.w.N.
95 S. o. 1. Abs.
96 Roos, in: Natter/Gross, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 85, Rn. 24; Matthes/Spinner, in: Germel-

mann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 17.
97 LAG Baden-Württemberg, 26.3.1996 – 7 Ta BV 1/96, BeckRS 2010, 68224; Matthes/Spin-

ner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 20.
98 So BAG, 28.5.2014 – 7 ABR 36/12, NZA 2014, 1213.
99 Friedrich, in: Bader/Creutzfeldt/Friedrich, ArbGG, 5. Aufl. 2008, § 85, Rn. 4; Matthes/Spin-

ner, in: Germelmann/Matthes/Prütting, ArbGG, 8. Aufl. 2013, § 85, Rn. 17; Vossen, in: GK-
ArbG, § 85, Rn. 26; Koch, in: ErfK, ArbGG, 17. Aufl. 2017, § 85, Rn. 2; Rudolf, NZA 1988,
420, 424.
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(Unterlassungs-)Verfügung zuwiderhandelt, gegebenenfalls einen

groben Pflichtenverstoß begeht, der einen Auflösungsantrag begrün-

den könnte, hilft hier über die Unzulänglichkeiten des einstweiligen

Rechtsschutzes nicht hinweg.100

VI. Fazit

Der einstweilige Rechtsschutz im Beschlussverfahren weist zahlreiche

Unzulänglichkeiten und Unklarheiten auf, die durch die widersprüch-

liche Rechtsprechung des BAG und der Instanzgerichte zum Unterlas-

sungsanspruch des Arbeitgebers nicht weniger geworden sind. Die

Folgen gerade für den Arbeitgeber aufgrund der dargestellten Schwie-

rigkeiten können gravierend sein. Da das einstweilige Verfügungsver-

fahren auf Ebene der Landesarbeitsgerichte endet, ist der Gesetzgeber

gefordert hier Klarheit zu schaffen. Das beinhaltet insb. die Regelung

der Unterlassungsansprüche auch für den Arbeitgeber, die Möglich-

keit einer Vollstreckung gegenüber den Mitgliedern des Betriebsrats,

und die vorläufige Vollstreckbarkeit erstinstanzlicher Beschlüsse auch

in Verfahren, die nicht vermögensrechtlicher Natur sind. Ferner sollte

klar geregelt werden, inwieweit eine mündliche Verhandlung erfor-

derlich ist.

Tobias Grambow, RA/FAArbR, ist Partner bei der Buse He-

berer Fromm Rechtsanwälte Steuerberater PartG mbB am

Standort Berlin. Als Vorsitzender der Practice Group Compli-

ance und Mitglied der Practice Group Arbeitsrecht liegt der

Schwerpunkt seiner Tätigkeit in der Beratung von Unterneh-

men im kollektiven Arbeitsrecht und im Bereich Compli-

ance/Haftungsvermeidung.

Rezension

„Dieses Handbuch zur Entgeltgestaltung
schließt kompetent eine bisher
bestehende Lücke in der Fachliteratur“
Frank Maschmann (Hg.), Total Compensation – Handbuch der Entgeltgestal-

tung, Fachmedien Recht und Wirtschaft/dfv Mediengruppe, geb., 853 S.,

EUR 179,–

Die weiter fortschreitende gesetzliche Reglementierung des Arbeitsrechts

und Entwicklung neuer Beschäftigungsmodelle bleiben nicht ohne Aus-

wirkungen auf die Entgeltgestaltung. In dem Werk „Total Compensation“

beschäftigt sich Prof. Dr. Frank Maschmann gemeinsam mit weiteren

namhaften Richtern, Rechtsanwälten und Unternehmensjuristen in 35 Ka-

piteln auf über 850 Seiten sowohl mit den rechtlichen als auch mit den

betriebswirtschaftlichen Fragestellungen der Entgeltgestaltung.

Das Werk beginnt zunächst mit den grundlegenden Fragen nach dem

Sinn und Zweck von Vergütung und ihrer betriebswirtschaftlichen Rolle.

Es folgt eine umfassende Betrachtung der Entgeltgestaltung von verschie-

denen Arbeitnehmergruppen, dem GmbH-Geschäftsführer, Vorständen,

Aufsichtsräten oder Betriebsratsmitgliedern. Eingehend werden auch neu-

artige Beschäftigungsmodelle wie Home Office, mobile Telearbeit und

Crowdworking behandelt. Weitere für die Praxis relevante Themen sind

die Mitbestimmung des Betriebsrates bei der Entgeltgestaltung sowie va-

riable Vergütungssysteme und die Vergütung von Organen.

Auch neue Themen der Entgeltgestaltung, welche sich insbesondere an-

gesichts der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise entwickelt haben, fin-

den Berücksichtigung: „Compliance“ hinsichtlich der Vergütung von Vor-

ständen börsennotierter Aktiengesellschaften, die Institutionsvergütungs-

ordnung im Rahmen von Risikomanagement.

Daneben kommen die alltäglichen Fragestellungen für die Praktiker in

diesem umfassenden Handbuch nicht zu kurz. So werden u.a. die The-

men Sonderzuwendungen, Sozialleistungen mit Entgeltcharakter, betrieb-

liche Altersversorgung, Entgeltabrechnung, Lohnsteuerabzug und Sozial-

versicherungsbeitragsrecht eingehend behandelt.

„Total Compensation“ schließt eine Lücke, die bisher in der juristischen

und betriebswirtschaftlichen Fachliteratur zum Thema Entgeltgestaltung

bestand. Die existierende Literatur, insbesondere in Form von Ratgebern,

richtet sich entweder an einzelne Gruppen wie Betriebsräte oder sie be-

handelt lediglich einzelne Teilbereiche dieser weitreichenden Thematik.

Ein in der umfassenden Behandlung und dem großen Adressatenkreis

vergleichbares Werk fehlte in der Fachliteratur bisher. Dabei richtet sich

„Total Compensation“ sowohl inhaltlich als auch durch den verwendeten

Sprachstil nicht nur an Leser aus der Rechtswissenschaft, sondern insbe-

sondere auch an Praktiker aus den unterschiedlichen Bereichen. Fachlich

immer konkret und in der erforderlichen Tiefe formuliert, ist das Hand-

buch vor allem auch für „fachfremde“ Leser stets verständlich. Probleme

werden praxisgerecht dargestellt und durch praxistaugliche Beispiele Lö-

sungen verständlich präsentiert.

Prof. Dr. Maschmann hat mit „Total Compensation“ ein Standardwerk her-

ausgegeben, welches sich insbesondere für Praktiker als unverzichtbar er-

weisen wird.

Dr. Gerlind Wisskirchen, RAin/FAinArbR, Köln
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