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Meinen  Eltern 





Vorwort 

Der Schutz der Beteiligungsrechte des Betriebsrats stellt sozusagen die Na-
gelprobe für das Funktionieren der betriebsverfassungsrechtlichen  Ordnung 
dar. Hier soll erneut der Versuch gewagt werden, Abwehransprüche des Be-
triebsrats bei Verletzung seiner Beteiligungsrechte zu begründen, in das System 
der Rechte und Pflichten zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat einzubinden 
und einer systemimmanenten und in sich konsistenten Behandlung zuzuführen. 

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechts- und Wirtschaftswissenschaften  der 
Johannes Gutenberg-Universität Mainz im Sommersemester 1992 als Disserta-
tion vorgelegen. Das Manuskript wurde im März 1992 abgeschlossen. Für die 
Drucklegung wurde der Text nochmals geringfügig überarbeitet und später 
veröffentlichte  Rechtsprechung und Literatur - soweit möglich - noch berück-
sichtigt. 

Zu danken habe ich in erster Linie meinem akademischen Lehrer, Herrn Pro-
fessor Dr. Alfons Kraft, der mich zum wissenschaftlichen Arbeiten angeleitet 
und die Entstehung der Arbeit während meiner Tätigkeit als wissenschaftlicher 
Mitaibeiter an seinem Lehrstuhl wesentlich gefördert,  insbesondere mir den 
notwendigen Freiraum zur eigenen wissenschaftlichen Tätigkeit gewährt hat. 
Des weiteren gilt mein Dank Herrn Professor Dr. Horst Konzen, der die Er-
stellung des Zweitgutachtens übernommen hat und dessen Hinweise mich an 
einigen Stellen zu einer Präzisierung meiner Ausführungen angeregt haben, 
meinem Kollegen Dr. Christoph Weber für wertvolle technische Hilfe bei der 
Vorbereitung der Drucklegung sowie dem Verlag Duncker & Humblot für die 
Aufnahme der Arbeit in die Schriftenreihe. 

Zu danken habe ich schließlich meiner lieben Frau Jutta, deren Verständnis 
für meine zeitliche und sonstige Inanspruchnahme die Erstellung der Arbeit 
wesentlich erleichtert hat. Ich widme die Arbeit meinen Eltern, ohne deren 
Unterstützung mir ein vertieftes Studium nicht möglich gewesen und diese Ar-
beit wahrscheinlich nicht entstanden wäre. 

Mainz, im Dezember 1992 
Thomas  Raab 
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Einleitung und Problemstellung 

Das BetrVG räumt dem Betriebsrat umfangreiche Mitwirkungsrechte bei der 
Regelung der arbeitstechnischen Organisation sowie bei der Gestaltung der 
Rechtsverhältnisse im Betrieb ein. Insbesondere im Bereich der sog. sozialen 
Angelegenheiten gem. § 87 BetrVG hat der Betriebsrat weitgehende Kompe-
tenzen in vielen Bereichen, die den Betriebsablauf, aber auch die materiellen 
Arbeitsbedingungen1 wesentlich bestimmen. Diese Beteiligungsrechte sind da-
durch abgesichert, daß der Betriebsrat nach h.M. grundsätzlich ein Initiativ-
recht dergestalt hat, daß er entsprechende Regelungen selbst herbeiführen 
kann2, andererseits die Mitwirkung des Betriebsrats Voraussetzung für die in-
dividualrechtliche Wirksamkeit einer Maßnahme des Arbeitgebers ist3. Einigen 
sich die Betriebspartner nicht über eine Regelung, so können beide gem. § 76 
Abs. 5 BetrVG die Einigungsstelle anrufen, deren Spruch gem. § 87 Abs. 2 
BetrVG die Einigung ersetzt 

Trotz dieser Ausgestaltung kann es dazu kommen, daß das Beteiligungsrecht 
des Betriebsrats im Ergebnis leerläuft Die Einflußmöglichkeiten des Betriebs-
rats sind nämlich dadurch entscheidend beschränkt, daß die Leitung des Be-
triebs grundsätzlich allein in den Händen des Arbeitgebers liegt, was in § 77 
Abs. 1 Satz 2 BetrVG eindeutig dadurch zum Ausdruck kommt, daß dem Be-
triebsrat einseitige Eingriffe  in diese Leitung untersagt sind. Der Arbeitgeber 
hat daher die Möglichkeit, bestimmte Maßnahmen auch ohne Einschaltung des 
Betriebsrats anzuordnen. Zwar kann der Betriebsrat in diesem Fall die Eini-

1 Die frühere Unterscheidung in (mitbestimmungspflichtige) formelle und (mitbestimmungs-
freie) materielle Arbeitsbedingungen ist nach der Neufassung des BetrVG 1972 heute im 
wesentlichen ohne Bedeutung vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither  § 87 Rz 20; Wiese  GK-BetrVG 
§ 87 Rz 26 ff. 

2 Zu Einzelheiten vgl. Dietz/Richardi  § 87 Rz 46 ff.;  Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither  § 87 Rz 
26; Galperin/Löwisch  § 87 Rz 26 ff.;  Wiese  GK-BetrVG § 87 Rz 100 ff.;  Zöllner  IL ori  tz,  ArbR, § 47 
I I I 4, S.507 

3 Aus der Rspr. BAG, AP Nr.2 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit; AP Nr. 6 zu § 87 BetrVG 
1972 Altersversorgung Bl 3 unter 2b; ebenso die h.M. in der Literatur Fitting/ Auffarth/Kaiser/ 
Heither  § 87 Rz 23; Galperin/Löwisch  § 87 Rz 16 ff.;  vJioyningen-Huene,  BetrVR, § 12 I 5 b, 
S.226 f.; Wiese  GK-BetrVG § 87 Rz 76 ff.;  a.A. Dietz/Richardi  § 87 Rz 80 ff.; 
Hess/Schlochauer/Glaubitz  § 87 Rz 77 ff.;  krit. auch Zöllner /Lo  ritz,  ArbR, § 47 V 3, S.514 ff.;  ausf. 
Nachweise insbes. zur Rspr. des BAG bei Wiese  a.a.O. Rz 76. 
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gungsstelle anrufen und deren Errichtung und Entscheidung gegen den Wider-
stand bzw. ohne die Mitwirkung des Arbeitgebers durchsetzen, da deren Vor-
sitzender gem. §§ 76 Abs. 2 Satz 2 BetrVG, 98 Abs. 1 Satz 1 ArbGG durch 
das Arbeitsgericht bestellt werden kann und die Einigungsstelle notfalls gem. 
§ 76 Abs. 5 Satz 2 BetrVG nur mit den Stimmen der vom Betriebsrat benann-
ten Beisitzer entscheidet (zur Zahl der Beisitzer vgl. § 76 Abs. 2 Satz 3 
BetrVG)4. 

Doch ändert dies nichts an der faktischen Durchführung der Maßnahme bis 
zu dem Zeitpunkt, in dem die Einigungsstelle entscheidet. Bezieht man das 
Verfahren zur gerichtlichen Bestellung des Vorsitzenden sowie zur Bestim-
mung der Zahl der Beisitzer gem. § 98 Abs. 1 ArbGG mit ein, so kann bis da-
hin ein erheblicher Zeitraum verstreichen. Hält sich der Arbeitgeber an den Be-
schluß der Einigungsstelle ebenfalls nicht für gebunden, so bleibt dem Be-
triebsrat nur der Weg zu den Arbeitsgerichten. Geht man mit der zutreffenden 
Auffassung des BAG5 davon aus, daß der Betriebsrat grundsätzlich einen An-
spruch auf Einhaltung und Durchführung einer durch den Spruch der Eini-
gungsstelle abgeschlossenen Betriebsvereinbarung hat, so kann der Betriebsrat 
beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, entsprechend zu verfahren und be-
triebsvereinbarungswidrige Maßnahmen zu unterlassen. Aber auch soweit der 
Betriebsrat in diesem Verfahren obsiegt, ist eine zwangsweise Durchsetzung 
dieses Anspruches mit den Mitteln der Zwangsvollstreckung frühestens mit 
Rechtskraft der Entscheidung möglich, da gem. § 85 Abs. 1 ArbGG eine Voll-
streckung nur aus rechtskräftigen Beschlüssen stattfindet. Rechnet man mit ei-
nem Rechtsweg über 3 Instanzen, so macht allein dies deutlich, daß bis zu einer 
endgültigen Durchsetzung u.U. Jahre vergehen können. 

In dieser Zeit kann sich die Maßnahme längst erledigt haben, da ihr Zweck 
erfüllt ist. Besonders plastisch wird die Unzulänglichkeit des Rechtsschutzes 
bei der Anordnung von Überstunden. Dabei handelt es sich um eine vorüberge-
hende Verlängerung der betriebsüblichen Arbeitszeit, über die der Betriebsrat -
soweit es sich um eine kollektive Maßnahme handelt6 - mitzubestimmen hat. 
Da sich ein solcher Bedarf i.d.R. kurzfristig  ergibt und die Maßnahme nach 
dem gesetzlichen Mitbestimmungstatbestand zeitlich begrenzt sein muß, sie 
also kaum über mehrere Jahre kontinuierlich aufrechterhalten werden dürfte, ist 

4 Hierzu Dietz/Richardi  § 76 Rz 35, 82; Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither  § 76 Rz 23 ff.;  Galpe-
rin/Löwisch  § 76 Rz 12 ff.,  33; Kreutz  GK-BetrVG § 76 Rz 27 f., 73 ff. 

5 AP Nr.24 zu § 77 BetrVG 1972. 
6 Zur Beschränkung der Mitbestimmung auf kollektive Maßnahmen ausf. Galperin/Löwisch 

§ 87 Rz 6 ff.;  Wiese  GK-BetrVG § 87 Rz 13 ff.;  s.a. Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither  § 87 Rz 18 f.; 
krit. Dietz/Richardi  § 87 Rz 93, 97, die gerade in dieser Beschränkung eine wesentliche Schwäche 
der Theorie der notwendigen Mitbestimmung sehen. 



Einleitung und Problemstellung 

die Überstundenanordnung meist zum Zeitpunkt der rechtskräftigen Entschei-
dung bereits aufgehoben, somit die Erledigung des Rechtsstreits eingetreten. 
Zwar kann der Betriebsrat, da i.d.R. wegen des Auftretens ähnlicher Fälle in 
der Zukunft ein Feststellungsinteresse bestehen wird7, die Rechtswidrigkeit der 
Maßnahme durch eine Änderung des Antrags gem. § 264 Nr.3 ZPO feststellen 
lassen. Dies ändert aber nichts daran, daß er sein Mitbestimmungsrecht bei der 
Gestaltung dieser Maßnahme endgültig nicht ausüben konnte8. 

Ebensowenig hilft es in diesem Zusammenhang weiter, daß nach der herr-
schenden sog. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung9 die entsprechende Ar-
beitgebermaßnahme unwirksam ist Diese Unwirksamkeit wirkt sich allein im 
Individualaibeitsverhältnis insofern aus, als Rechte und Pflichten des AibN 
durch die einseitige Maßnahme nicht begründet werden können. Demzufolge 
kann die Nichtigkeit nur von den Arbeitnehmern geltend gemacht werden. 
Diese werden aber hieran häufig kein Interesse haben10, insbesondere dann 
nicht, wenn sie in der Möglichkeit, durch Überstunden ein höheres Einkommen 
zu erzielen, einen Vorteil sehen, was mit fortschreitender  Verkürzung der re-
gelmäßigen Wochenarbeitszeit kein Ausnahmefall sein dürfte. 

Bei dieser Ausgangssituation ist es nicht verwunderlich, daß dies fast 
zwangsläufig zu Überlegungen geführt hat, auf welchem Wege dem Arbeitge-
ber von vornherein wirksam untersagt werden kann, solche einseitigen Maß-
nahmen durchzuführen,  insbesondere ob es einen allgemeinen Anspruch des 
Betriebsrats gegen den Arbeitgeber auf Unterlassung von Maßnahmen gibt, die 
seine Beteiligungsrechte unterlaufen, der dann u.U. Grundlage eines einstweili-
gen Rechtsschutzes sein und so eine schnelle Sicherung der Beteiligungsrechte 
gewährleisten könnte11. Erstaunlicher erscheint vielmehr, daß erst im Jahre 
1983 eine Entscheidung des 1.Senats des BAG 1 2 die Problematik zum Gegen-
stand hatte und damit die Diskussion um einen solchen Unterlassungsanspruch 
in Gang brachte, die dafür dann allerdings um so heftiger ausfiel. 

Zentrale Bedeutung für die Diskussion um einen negatorischen Rechtsschutz 
des Betriebsrats gegen solche mitbestimmungswidrigen Maßnahmen des Ar-

7 BAG, AP Nr3 zu § 81 ArbGG 1979; AP Nr.21 zu § 99 BetrVG 1972; GermelmannIMatthesl 
Prutting,  ArbGG, § 81 Rz 25 f.; Grunsky,  ArbGG, § 80 Rz 20 b. 

8 Zur vergleichbaren Problematik bei der Mitbestimmung bei personellen Einzelmaßnahmen 
BAG, AP Nr.7 zu § 23 BetrVG 1972. 

^ Vgl. die Nachw. oben Fn 3. 
1 0 Dies sieht auch der l.Senat des BAG, AP Nr.2 zu § 23 BetrVG 1972 zu Β I I 5 b. 
1 1 Zu den Problemen, die der einstweilige Rechtsschutz in diesem Zusammenhang aufwirft,  Ol-

derog,  NZA 1985, 753 ff. 
1 2 BAG, Beschl. vom 22.2.1983, AP Nr.2 zu § 23 BetrVG 1972. 


