UNTERLASSUNGSANSPRUCH DES
BETRIEBSTRATS IN.SOZIALEN
ANGELEGENHEITEN

Ar. Ismail ERBAY*

A. Einleitung

Die Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
werden in den §§ 74-113' des 4. Teils des Betriebsverfassungsge-
setzes 1972 geregelt. Die Entscheidungen und MaBnahmen des
Arbeitgebers werden somit mit dieser Regelung von der Mitwir-
kung des Betriebsrats abhiingig, die urspriinglich der Arbeitgeber
aufgrund seines Direktionrechts und setner personellen Dispositi-
onsbefugnisses urspriinglich allein treffen konnte. Hieraus resultiert
die Milderung bzw. das Aufheben der Einseitigkeit gegeniiber den
betreffenden Arbeitnehmern.

Das Kernstiick? der betrieblichen Mitwirkungsrechte bildet
dabei das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in sozialen Ange-
legenheiten nach § 87 1. MaBnahmen, die unter den Katalog des
. § 87 I Nr. 1-12 fallen, erfordem bei deren Anwendung durch den
Arbeitgeber die vorherige Zustimmung des Betriebsrats®. In Rah-
men dieser MaBnahmen kommt dem Betriebsrat ein Initiativrecht
2w, so daB filr den Bereich der sozialen Angelegenheiten nach § 87
dem Betriebsrat eine echte, glelchberex:hngte:5 oder pantatlschc Be-
teiligung zukommt®,
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In den ersten Jahren nach Inkraftreten des BetrVG 1972 haben
sich Rechtsprechung und Lehre in erster Linie mit den einzelnen
Mitbestimmungstatbestinden befaBt’. Obwohl eine abschlieende
Klirung noch nicht erfolgt ist, sind die Rechtsfolgen eines
mitbestimmungswidrigen Arbeitgeberverhaltens von groBer Inte-
ress¢ geworden®, Ersichtlich ist dies an dem Beitrag des BAG
zunichst mit seiner Grundsatzentscheidung vom 22 /2 /83° iiber den
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats und zuletzt nach einem
Schweigen von iiber einem Jahizehnt mit never Besetzung mit sei-
nem neuen Beschlub vom 3 /5 /941,

B. Mitbestimmungswidriges Arbeitgeberverhalten in sozia-
len Angelegenheiten

1. Ubergehen des Betriebsrats

Das mitbestimmungswidrige Arbeitgeberverhalten besteht ins-
besondere in der einseitigen Anordnung oder Durchfiihrung einer
mitbestimmungspflichtigen Manahme durch den Arbeitgeber.

Beispiele sind die generelle Anordnung von Uberstunden®
bzw. Kurzarbeit”, die einseitige Einfithrung der bargeldlosen Lohn-
zahlung"® oder der einseitigen Widerrufs von Zulagen" bzw. der
einseitigen Anderung der VerteilungsmaBstibe fiir Gratifikationen®
oder der Einfiihrung einer bestimmten Arbeitskleidung'® sowie der
einseitigen Anschaffung und Inbetriebnahme von Produktographen
zur Uberwachung der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber”.

I1. Durchfiihrung trotz Widerspruchs des Betriebsrats

In einigen Fillen kommt es zur Durchfiihrung einer mitbestim-
mungspflichtigen Malnahme durch den Arbeitgeber trotz des

7  Hanau JuS 85, 360, 261

8  Hanau NZA 85. Beilage 2 §

9  APNr.27u§23Berr.VG 192

0 NIW 95,1044

1 %éG AP Nr.3,6,7 zu § 87 Betr V(G 1972, Arbeitszeit; BAG AP Nr.2 za § 23 Betr
1972

12 BAG AP Nr. 1,2 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit

13 BAG AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung

14 BAGDB 81, 1045

15 BAG AP Nr. 12 zu § 87 1972 Lohngestaltung

16 LAG Frankfurt BB 78, 810

17 BAG AP Nr. 2 zu § 87 Betr VG 1972 Uberwachung
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ausdriicklichen Widerspruchs des Betriebsrats. Beispielsweise fiihr-
te der Abrbeitgeber die bargeldlose Lohnzahlung' oder eine arbe-
itskampfbedingte Kurzarbeit'® ein, obwohl der Betriebsrat diesem
* widersprochen hat.

C. Rechtsfolgen des mntbestimmungswndngen Arbeitgeber-
verhaltens

I. Unterlassungsanspruch aus § 23 Il 1 BetrVG

Bei Verletzung der in § 87 geregelten Rechte auf Mitbestim-
mung wird die in § 23 II geregelte kollektivrechtliche Sanktion he-
rangezogen. Demnach ist der Betriebsrat oder eine im Betrieb vert-
retene Gewerkschaft in der Lage, bei groben VerstoBen des
Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem Betriebsverfas-
sungsgesetz beim Arbeitsgericht die Aufgabe des Arbeitgebers, die
Unterlassung einer Handlung, die Duldung einer Vornahme einer
Handlung oder die Vornahme einer Handlung zu beantragen. Bei
Zuwiderhandlung des Arbeitgebers der ihm durch rechtskriiftige
gerichtliche Entscheidung auferlegten Verpflichtung, eine Hand-
lung zu unterlassen oder die Vornahme einer Handlung zu dulden
und nach vorheriger Androhung zu einem Ordnungsgeld ist er auf
Antrag vom Arbeitsgericht zu verurteilen. In diesem Rahmen kann
der Arbeitgeber angehalten werden, das mitbestimmungswidrige
Verhalten zu unterlassen oder zu beseitigen, z. B. zur
Riickgidngigmachung von Mehrarbeit, fiir die die gem, § 87 I Nr. 3
erforderliche Zustimmung des Betriebsrats fehit.

Da hidufig das mitbestimmunswidrige Arbeitgeberverhalten
kurzfristige Falle betrifft, erfordert dies eine rechtzeitige und effek-
tive Sicherung der Mitbestimmungsrechte, wenn sie nicht faktisch
auBer Kraft gesetzt werden sollen.

Erfahrt der Betnebsrat daf} der Arbcltgeber demniichst eine
mitbestimmunspflichtige MaBnahme durchfiihren wird und stellt
fest, daB in seinem Betrieb bereits mitbestimmungspflichtige
MaBinahmen ohne seine Beteiligung durchgefiihrt werden, stellt
sich dann die Frage, inwieweit der Betriebsrat die Mdoglichkeit hat,
mit Hilfe der einstweiligen Verfiigung auf Unterlassung und auf
Beseitigung sein ihm zustehendes Mitbestimmungsrecht zu sichern.

18 Vgl BAG AP Nr. 5 zu § 56 BetrVG Entlohnung
19 BAG AP Nr. 70 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
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1. Bestehen des Mitbestimmungsrechts auch im Eilfall

In solchen sog. FEilfdllen ist eine Uberprifung von
Notwendigkeit, ob ein an sich bestehendes Mitbestimmungsrecht
moglicherweise entfallt oder bestehen bleibt. Beispielsweise bei
Uberstunden, die kurzfristig notwendig sind, ist eine derartige

' chrprufung besonders wichtig, wenn keine ausreichende Zeit fiir
eine Beteiligung des Betriebsrats verbleibt und wenn die
Betriebspartner sich nicht einigen konnen und die Einigungsstelle
-angerufen werden mufl®?, Das BAG ist der Ansicht, wie auch im
Schrifttum eine einhellige Meinung vorherrscht, dafl das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht entfillt, nur weil die
Regelung einer mitbestimmunspflichtigen Angelegenheit eilig ist
und eine rechtzeitige Herbeifiihrang einer Einigung der
Betriebspartner nicht mehr moglich ist. Vielmehr soll auch in sog.
Eilfillen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87
bestehen bleiben”, unabhingig von der Tatsache, worauf die

. Eilbediirftigkeit der MaBnahme zuriickzufiihren ist. Dies wird in
erster Linie damit begriindet, daB das Abschitzen, ob und wann ein
Erfordemis fiir eine Regelung einer mitbestimmungspflichtigen
Angelegenheit und  dementsprechend  die  rechtzeitige
Initiativergreifung® fiir eine solche Regelung vorliegt, die Sache
des Arbeitgebers als Leiter des Betriebs sei?.

Wiirde der Arbeitgeber die fehlende Ubereinstimmung mit
dem Betriebsrat in eiligen Fillen durch eine alleinige Entscheidung
ersetzen konnen, wire die Mitbestimmung zum gréfBten Teil
ausschaltbar®. Lediglich in sog. Notfillen entfdllt nach ganz
herrschender Meinung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats®
und lediglich dann soll Notfall vorliegen, wenn durch das Eintreten
einer plétziich auft rerenden, nicht vorhersehbaren Situation die
Verhinderung nicht wieder gut zumachender Schiden fiir die
Arbeitnehmer oder den Bestand des Betriebes zu unaufschiebbaren
MaBnahmen gezwungen wird. Der Ausbruch eines Brandes, das

20 Miinch Arb-Matthes § 327, Ra. 20

21 BAGv.5.3.74 BB 74,931;v. 13, 7.77 BB77,1702; v, 02 /03 /32 DB 82, 1115; v,
22 /02 /83,1724; v. 19.2.91 DB 91, 2043; v. !-loynmgen -Huene DB 87, 1426, 1431;
DR § Rn. 41; GL § 87 Rn22, GK-Wiese § 87 Rn. 113; Simitis/'Weiss DB 73, 1243;
HSG § 876 Rn. 29

22 BAG, v. 22 /03 /83, NJW B84, 197; GK-Wiese § 87 RN. 142; Miinch Arb-Matthes
§ 324, Rn. 29, v. Hoyningen-Huene DB 87, 1426, 1431

23 GL§87Rn. 22, DKK § 87 Rn. 21

24 DKK§87Rn.21,GL§87Rn. 22

25 v.Hoyningen-Huene DB 87; 1426, 1431; DKK § 87 Rn. 23; MiinchArbMathes
§$ 324 Rn. 30
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Auftreten von Uberschwemmungen oder Explosionsgefahr werden
hierbei als Beispiele angefiihrt*.

Im Gegensatz hierza wird im Schrifttum teilweise dem Arbeit-
geber fiir Eilfille das Recht zugestanden, als Ausnahme einseitig
eine vorlidufige Regelung zu treffen, wenn dieses im Interesse eines
geordneten Betriebsablaufs die Notwendigkeit bestiinde und eine
Zustimmung des Betriebsrats nicht oder noch nicht erreichbar wiire
und der Spruch der Einigungsstelle noch ausstche?. _

Zur Begriindung wird eine analoge Anwendung der §§ 100,
115 VII Nr. 4 auf alle Eilfille auch in sozialen Angelegenheiten
erwogen, wonach fiir personelle und dringende MaBnahmen auf
Seeschiffen eine einseitige Regelung méglich ist, wenn gleichzeitig
die zur Streitentscheidung berufene Stelle angerufen wird®. Auch
habe die bisher hM und Rechtsprechung® zu § 56 BetrVG 1952 die
Moglichkeit vorldufiger MaBnahmen durch den Arbeitgeber
bejaht™®.

Gegen die Anerkennung einer Berechtigung des Arbeitgebers,
in Eilféllen einseitig handeln zu kdnnen, spricht, daB der Gesetzge-
ber trotz seiner Kenntnis iiber die bisherige Diskussion im Gegen-
satz zur Regelung in § 69 V, § 72 VI BPresVG 1974 offenbar keine
Veranlassung gesehen hat, fiir Eilfdlle eine Ausnahme vom Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten zu-
zulassen”. Daher liegt keine planwidrige Regelungsliicke vor, so
daB eine Analogie der §§ 100 und 115 VII Nr. 4 ausscheidet. Ganz
im Gegenteil kann aus dem einseitigen Regelungsrecht des Arbeit-
gebers in den §§ 100 und 115 VII Nr. 4 ein Umkehrschlull gezogen
werden (argumentum a contrario), daB dieses in anderen dringen-
den Fillen nicht mdglich ist, weil es sich in diesen Vorschriften um
ausdriicklich aufgefiihrte Ausnahmefille handelt®,

26 v, Hoyningen-Huene DB 87, 1426, 1431; DKK Rn. 23; GL 387 Rn. 25

27  Hanau NZA 93,817, 819; ders. BB 71, 485, 490; Erd mann/Jirging/Kamman § 87
Rn, 19; Adomeit BB 72, 53, 55, Gafperm Leitfaden, S. 104; Zéliner/Loritz AtbR
§471V4,

28 So Erdmann/Jiirging/Kamman § 87 Rn. 19; Hanau RdA 73, 281, 292, der neben
§ 100 auch § 85 II heranziehen will, so daB dem Arbeitgeber bis zu einer
Entscheidung tber die von ihm zu beantragende eimstweilige Verfiigung cin
einseitiges Vorgehen zugestanden wird

29 Vgl.z.B.BAGv. 15/12/61, AP Nr. 1 zu § 56 Bett VG 1952 Arbeitszeit

30  Erdmann/Jirging/Kammen § 87 Rn, 19; Hanau BB 71, 485, 490

31 Vgl. GK-Wiese § 87 Rn. 141

32 von Hoyningen-Huene DB 87, 1426, 1431; DKK § 87 Rn. 22
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Zwar kann dagegen argumentiert werden, dal3 es der Gesetzge-
ber generell nicht fiir nétig gehalten habe, die schon bisher fiir § 56
BetrVG 1952 von der hM anerkannten allgemeinen Grundsitze der
sozialen Mitbestimmung zu kodifizieren, was auch fiir Eilfille zu
gelten habe®. Dabei wird jedoch nicht berticksichtigt, da8 § 100 nur
bei personellen MaBnahmen eine vorldufige, einseitige Durchfiih-
rung zulidBt. Ansonsten hat nur der Schiffskapitdn “im Hinblick auf
die besondere Verantwortung des Kapitins fiir den Schiffsbetrieb
und die Schiffsreise™ das Recht erhalten, auch in sozialen, der
Mitbestimmung unterliegenden Angelegenheiten vorldufige Rege-
lungen zu treffen. Der Gesetzgeber hat dieses Recht des Kapitiins
in § 115 VII Nr. 4 gegeniiber dem Regierungsentwurf sogar noch
auf die Fille beschrinkt” in denen eine vorldufige Anordnung zur
Aufrechterhaltung des ordnungsmaiBigen Schiffsbetriebs dringend
erforderlich ist”. Diese auf die besonderen Bediirfnisse des
Seebetriecbs bewuBlt zugeschnittene Regelung steht einer
Verallgemeinerung im Wege der Rechtsauslegung oder
liickenschlieBenden Rechtsfortbildung entgegen®.

Aber gerade im Bereich des § 87 I Nr. 3 wird besonders
deutlich, daB in Eilfillen das Mitbestimmungsrecht bestehen muB.
Die voriibergehende Verkiirzung oder Verlingerung der
betriebsiiblichen Arbeitszeit wird ndmlich in der Regel aus
dringenden Griinden kurzfristig angeordnet. Die generelle
Zulassung einer einseitigen Regelungsbefugnisse des Arbeitgebers
in Eilfillen wiirde daher die Mitbestimmung des Betriebsrats
gerade in diesem Fall unzulissig beeintrichtigen*. Daraus folgt,
daB der Gesetzgeber in diesen Fillen die Mitbestimmung des
Betriebsrats nicht nur fiir moglich gehalten, sondern auch
beabsichtigt hat®.

2. Allgemeines zur einstweiligen Verfiigung

Gem. § 85 II 1 ArbGQG ist der ErlaB einstweiliger Verfligungen
im BeschluB3verfahren zuldssig. Gem. § 85 II 2 ArbGG finden die
Vorschriften des achten Buches der ZPO mit der MaBgabe Anwen-

33. So Hanau RdA 73,292

3. Vgl dazu die Begriindung des Regierungsentwurfs und des Bundestagsausschusses
fiir Arbeit, BT- Druchsache VI/2729, 8. 56

35. Soauch Sdcker ZfA Sonderheft 5. 41, 60

36, Vgl GK-Wiese § 87 Rn, 14) '

37. BAG v. 13 /07 /77, AP Nr. 2 zu § 87 Berr'VG 1972 Kurzarbeit; GK-Wiese § 87 Rn
141; Schlege! Mitbestimmung S. 136; Sidcker ZfA Sonderheft §. 41, 61
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dung, daBl die Entscheidungen durch BeschluB der Kammer erfol-
gen, erforderliche Zustellungen von Amts wegen zu bewirken sind
und cin Anspruch auf Schadensersatz aus § 945 ZPO ausdriicklich
ausgeschlossen sind. Auch im BeschluBverfahren sind daher
einstweilige Verfiigungen im Form der Sicherungsverfiigung nach
§ 935 ZPO, wenn der Anspruch gefihrdet ist, der Regelungsverfii-
gung nach § 940 ZPO, wenn ein streitiges Rechtsverhiltnis bei Ge-
fahr der Stérung vorlidufig geregelt werden soll, zuldssig. Diese bei-
den Verftigungsarten sollen nicht schon zu einer Befriedigung des
Antragstellers fithren, sondern diese lediglich fiir einen spiteren
Zeitraum sichern und diirfen das Hauptverfahren nicht ersetzen®.
D.h., daB der Antragsteller noch nicht zugesprochen erhilt, was
ihm letzten Endes zusteht, aber es wird durch einen vorlﬁuﬁgen
Rechtsschutz verhindert, daB sich seine Ausgangslage verschlech-
tert”.

Weiterhin wurde durch die Rechtspraxis im Wege der
Rechtsfortbildung fiir besondere Fille die Leistungs- und
Befriedigungsverfiigung entwickelt, die eine voriibergehende
Erfiillungswirkung hat®. '

Einstweilige Verfligungen sind sofort vollstreckbar und setzen
generell Verfiigungsanspruch, d. h. einen Anspruch, der einstweilig
gesichert werden soll und seltzt Verfiigungsgrund® voraus.
Grundsitzlich kann als Verfiigungsanspruch jede betriebsverfas-
sungsrechtliche Anspruch herangezogen werden®.

Vereinzelt wird neuerdings die Auffassung vertreten, eine eins-
tweilige Verfiigung setze nicht immer notwendigerweise einen ma-
teriellrechtlichen Verfiigungsanspruch voraus, sondern stelle nur
. auf ein regelungsbediirftiges Rechtsverhiltnis ab, aus dem erst
Anspriiche erwachsen kénnten®. Dieser Ansicht ist unter dem Ge-
sichtspunkt zu widersprechen, da sonst das bloBe Sicherungsmittel
stirker wirken wiirde als die Entscheidung im Hauptverfahren.
Deshalb kann es nicht ausreichen, daf in Eilfdllen moglicherweise
ein Bediirfnis fiir eine einstweilige Regelung zur Abwendung von
Nachteilen besteht. Neben dem Bestehen eines Verfiigungrundes ist

38  Strein-Jonas-Grunsky ZPO, Vorb. § 935 Rn. 31

39 Olderog NZA 85,753,756 -

40  Germelmann/Matthes/Priitting § 85 Rn. 29

41 FKHEnach § 1 Rn. 57

42 Germelmann/Matthes/Priltting § 85 Rn, 34

43 Germelmann/Matthes/Priltting § 85 Rn. 31

44 Olderog NZA 85,753, 759; MiinchArb-Matihes § 321 Rn. 28
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vielmehr immer auch das Vorliegen eines materiell-rechtlichen
Anspruchs, der auch im Hauptverfahren durchgesetzt werden konn-
te, zu verlangen.

3.§ 23 I1I1 1 als Verfiigungsanspruch

Zu priifen ist somit, ob § 23 HI 1 als Verfiigungsanspruch im
Rahmen der einstweiligen Verfiigung in Betracht kommt. Dazu
muB es sich bei dieser Vorschrift um eine materiellrechtliche Ans-
pruchsgrundlage handeln. Dies ist allerdings umstritten. Ein Teil
der Literatur versteht die Funktion des § 23 Il und die Méglichkei-
ten des Betriebsrats, bei mitbestimmungswidrigen MaBnahmen des
Arbeitgebers von dieser Unterlassung verlangen zu konne, als be-
sondere betriebsverfassungsrechtliche Vollstreckungsregelung und
sieht in § 23 HI lediglich eine Norm des Verfahrensrechts®. Dage-
gen, daB § 23 IIl 1 eine materiellrechtliche Regelung der
Anspriiche zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber treffe, spreche die
Stellung der Vorschrift im Abschnitt “Amtszeit des Betriebsrats”
innerhalb des organisatorischen Teils*.

Nach ganz herrschender Meinung jedoch gewidhrt § 23 III 1
dem Betriebsrat einen materielirechtlichen Anspruch gegen den Ar-
beitgeber”. § 23 III 1 rdume einem Berechtigten (Betriebsrat)
unmifverstdndlich unter bestimmten Voraussetzungen (grobe
Pflichtverletzung) das selbstindig einklagbare Recht ein, von
einem Verpflichteten (Arbeitgeber) eine Unterlassung, Duldung
oder Handlung zu verlangen. Das sei gerade der typische Inhalt
einer Anspruchsgrundlage®,

Die herrschende Meinung verdient den Vorzug. Die Formulie-
rung des § 23 Il 1 dhnelt dem unstreitig als Anspruchsgrundlage
auszulegenden § 1004 I 2 BGB, wonach der Eigentlimer auf Unter-
lassung klagen kann. Da8 es sich bei § 23 III 1 um eine materiellre-
chtliche Anspruchsgrundlage handelt, ergibt sich ferner aus dem
Zusammenspiel des Satzes 1 mit den folgenden Satzen. Nur die
Sdtze 2 bis 5 sind in der Formulierung an das allgemeine
Vollstreckungsrecht angelehnt. Mithin stellt § 23 II 1 eine materi-
ellrechtliche Anspruchsgrundlage dar.

45 I);n‘ed;r AuR 83,289, 293 f, ders. AuR 85, 68; HSG § 23 Rn. 70; Kiimpel AuR 85,
78,82

46  Kimpel AuR 83,78, 82

47 BAG v, 20/8/91 DB 92, 275; BAG v. 17 /03 /387 BB 87, 1878, 11879 Miinch Arb-
Matthes § 321 Rn. 5; Hanau JuS 85, 360, 361; Beurhien ZfA 88, 1, 26; Walker Der
einstweilige Rechtsschutz Rn, 774; Heinze DB 83 Beilage 9, 5. 1.23

48  Walker Der einstweilige Rechtsschutz RN, 774; Heinze DB 83 Bbeilage 9,5. 1,4,
6f.
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4. Mdaglichkeit des einstweiligen Rechisschutzes im Rahmen
des § 23 HI

Streitig ist aber auch, ob zur" Sicherung des
Unterlassungsanspruchs aus § 23 111 1 eine einstweilige Verfiigung
zuliissig ist.

- Die herrschende Meinung befiirwortet® auch im Verfahren
nach § 23 III die Zuliissigkeit einer einstweiligen Verfiigung, wofiir
die vom Gesetzgeber angestrebte Gleichgewichtigkeit des § 23 III
mit dem Verfahren nach § 23 I spricht, in dem nach allgemeiner
Meinung einem Betriebsratsmitglied durch eine einstweilige Verfii-
gung zur Untersagung der weiteren Amtsausiibung bis zur
rechtskriftigen Entscheidung fiihren kénne®. Fiir die Moglichkeit
ciner ecinstweiligen Rechtsschutzes spreche zudem, daB § 85 1
ArbGG den § 23 I ausdriicklich erwihnt®. Das Bediirfnis einer
einstweiligen Verfiigung sei weiterhin deshalb vom Anwendung-
sbereich des § 23 Il unabweisbar, weil bei groben Pflichtverletzun-
gen des Arbeitgebers hiufig eine sofortige Entscheidung dringlich
geboten sei®,

Ein Teil der Literatur hingegen spricht von. einer
Unzulissigkeit® einer einstweiligen Verfligung im Rahmen des
§ 23 II. Einerseits wird aus einer rein prozessualen Auffassung des
_ § 23 III heraus die Statthaftigkeit einer einstweiligen Verfiigung ab-
gelehnt*, die jedoch nach obigen Erwigungen heraus nicht zu fol-
gen ist. Andererseits konnten die in § 23 III vorgeschenen Ans-
priihche deshalb nicht im Verfahren auf Erla8 einer einstweiligen
Verfiigung geltend gemacht werden, weil die Verurteilung zu
einem Ordnungs- oder Zwangsgeld die Rechtskraft der
gerichtlichen Entscheidung voraussetze®.

Der erstgenannten, herrschenden Meinung ist Folge zu leisten.
~Die in bestimmte Weise erfolgende Einschrinkung der
Zwangsvollstreckung im Verfahren nach § 23 III durch § 8513
ArGG spricht zugunsten der Zuldssigkeit einer einstweiligen Verfii-
gung, wobei derartige Beschriinkungen fiir den ErlaB einer eins-
tweiligen Verfiigung nach § 85 IT ArbGG nicht vorgesehen sind.

49  Heinze DB 83, Beilage 9, 8. 1, 23; PahteNZA% 51, 54; GK-Wiese § 23 Rn. 178
Hanau JuS 85, 360, 361; DKK § 23 Rn. 95

50 GK-Wiese§23Rn. 179

. 51 HanauJuS 85, 360, 361

52 GK-Wiese §23Rn. 179

53 DR$§2IRn.79;GL§23Rn, 61; HSG § 23 Rn, 70; FKHE § 23 Rn. 74

54 HSG§2IRRT0;DR§23Rn.79,GL§23Rn. 61

55 FEHE§23Rn.74 '
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Hieraus resultiert die Moglichkeit der einstweiligen Rechis-
schutzes als Konsequenz zu § 23 II 1, der als Verfiigungsanspruch
im Rahmen einer einstweiligen Verfiigung in Betracht kommen
kann, so daB § 23 III fiir die Verletzung des in § 87 geregelten
Rechts auf Mitbestimmung durch den Arbeitgeber eine effektive
kollektive Sanktion erhilt, bei der sich jedoch insoweit um eine
eingeschrinkte Sanktion handelt, auf die der Betriebsrat nur dann
Anspruch erhilt, wenn dieser VerstoB “grob” gewesen ist. Somit
liegt eine Beschréinkung des Unterlassungsanspruchs auch nicht nur
auf ganz auBergewohnliche Fille eines pflichtwidrigen Verhaltens
vor, 50 daf} dieser Unterlassungsanspruch nicht schon bei jedem
PflichtverstoB des Arbeitgebers in Betracht kommt*, sondern viel-
mehr ein VerstoB vorliegt, der objektiv erheblich ist, also der be-
sonders schwerwiegend gegen Sinn und Zweck des Gesetzes ist™.
Es soll jedoch kein grober VerstoB vorliegen, wenn “der Arbeit-
geber in einer schwierigen und ungeklirten Rechtsfrage eine
bestimmte Meinung vertritt und nach dieser handelt®'. Diese
Einschrinkungen verlieren® zunehmend an Bedeutung, da die zu
§ 87 bestehenden Rechtsfragen durch zahlreiche Entscheidungen
des BAG weitgehend geklirt sind.

Trotzallem bleibt die Frage des Anspruchs des Betriebsrats
nach einer allgemeinen Unterlassung mit der Sanktion des § 890
ZPO bei jedem  VerstoB des  Arbeitgebers  gegen
Mitbestimmungsrechte aus § 87 I neben dem an strenge
Voraussetzungen gekniipften § 23 III 1 als einer der
umstrittensten Fragen im Betriebsverfassungsrecht.

II. Allgemeiner Unterlassungsanspruch
1. Bisherige Rechtssprechung des BAG und Teil der Lehre

Der 1. Senat des BAG sprach in seiner Entscheidung vom 22.
02. 83 seine Verneinung zu einem allgemeinen, neben § 23 III 1
stehenden Unterlassungsanspruch des Betriebsrats aus. Nur bei
Vorlage ecines groben Verstoles des Arbeitgebers gegen seine
Pflichten aus dem Betriebsverfassunsgesetz soll der Betriebsrat
gem. § 23 III 1 BetrVG die Unterlassung mitbestimmungswidriger

56  MinchArb-Matthes § 321 Rn. 8 _

57 2133}\6 V. %83 08. 89, AP Nr. 15 zu § 87 Betr VG Ordnung des Betriebes; GK-Wiese §
Rn. 133,

58 BAGv.22.03.83, AP Nr.2zu § 23 BetrVG 1972

59 Vgl Hanau JuS 85, 360, 361
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Handlungen des Arbeitgebers verlangen kdnnen®. Dicse Entschei-
dung vom 22, 02. 83 hat der 1. Senat dann in einer weiteren Ents-
cheidung bestitigt®, dem ebenfalls ein nicht unerheblicher Teil des
Schrifttums angeschlossen® hat und die gleiche Auffassung vertritt.
Dieser Rechtsprechung des BAG hat erst durch die theoretische
Vor- und Begleitarbeit vor allem von Heinze den heutigen Entwick-
lungsstand erhalten®. Der 1. Senat des BAG stiitzte mit der ihr fol-
genden Literatur ihre Ansicht auf folgende Argumente:

a. § 23 I 1 als abschliefiende Sonderregelung

Zuniéchst wird angefiihrt, § 23 III enthalte eine abschliefende
Regelung der Anspriiche des Betriebsrats gegen eine Verletzung:
seiner Beteiligungsrechte®. Da das Betriebsverfassungsgesetz
ausdriicklich einen Unterlassunganspruch nur dann gewiahre, wenn
der Arbeitgeber grob gegen seine Pflichten aus dem
Betricbsverfassunsggesetz ~ verstdBt, und dieser- Anspruch
volistreckungsrechtlich besonders ausgestaltet sei, konne diese
Vorschrift nicht deswegen beiseite geschoben werden, weil aus
allgemeinen Erwigungen hergeleltete Anspriiche zu diesem
gesetzlich nmormierten Anspruch im Widerspruch stiinden®,
Vielmehr stelle das Betriebsverfassungsgesetz eine in sich
ausgewogene und abschlieBende Sonderregelung dar, so daB
betriebsverfassungsrechtliche Anspriiche auch nur aus diesem
Normenkomplex abgeleitet werden kénnen. LieBe man dariiber
hinaus allgemein geregelte Anspriiche fiir den Betriebsrat zu, so
wiire die Ausgewogenheit der gesetzgeberischen Entscheidung in
Frage gestellt®. Daher folge aus § 23 III 1 als materiellrechtliche
Anspruchsgrundlage, daB neben diesem .ausdriicklich eingerdumten
Anspruch dem Betriebsrat nicht noch ein weiterer allgemeiner
Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Unterlassung zustehen soll®.

60 BAGv.22.03,83, AP Nr.2 zu § 23 Ber VG 1972

61 BAG v.17.05, 83, AP Nr. 19 zu § 80 BetgrvVG

62  Heinze DB 8), Beilage 9, 8.1, 3, 14, 16; von Hoyningen-Huene An zu BAG AP Nr.
2zu§23 BetVG 1972; Mincharb-Matthes, § 321 Rn. 19; Beuthien Z1A 88, 1, 24;
HSG § 23 Rn, 812; Walker Der einstweilige Rechtsschutz, S. 560; ders. DB 95,
1961, 1963, Sflner S. 192; SW § 23 Rn. 17 c; Konzen FS fiir Wolf S. 279, 301;
Adomeit NIW 95, 1004; Bauer/Diller ZIP 95,95

63 . Heinze DB 83, Beilage 9,8.1,3,14,16 -

64 BAG 3.83,APNr.2zu § 23 BetrVG 1972 (BL.3) .

65 BAGv.22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 Betr VG 1972 (Bl. 4)

66  v. Hoyningen-Huene Anm. zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 Betr V(G 1972 (B 9)

67 BAGv.22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BerVG 1972 (Bl. 3)
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Insbesondere  lasse sich auch fir die eigentlichen
Mitwirkungstatbestinde unmittelbar aus dem Wortlaut des
Gesetzes ein Anspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber auf
Vornahme  bestimmter Handlungen oder  Unterlassung
mitbestimmungswidriger MaBnahmen nicht herleiten. Aus einer
Berechtigung des Betriebsrats allein folge noch nicht das als
Anspruch i.5d. § 194 BGB zu verstehende Recht des Betriebsrats,
vom Arbeitgeber ein bestimmtes Verhalten zu verlangen®. Ein
solcher Anspruch bediirfe einer Anspruchsgrundlage. Miisse diese
auch nicht stets ausdriicklich normiert sein, so kénne sie jedenfalls
dann nicht allein aus der eingerdumten Berechtigung hergeleitet
werden, wenn ihr eine ausdriicklich normierte Anspruchsgrundlage
entgegenstiinde. Diese Anspruchsgrundlage aber sei § 23 III 1°,

b. Bedeutung des § 23 I1l 1

Desweiteren wurde vorgebracht, § 23 III wire -jedenfalls
insoweit- iiberfliissig, wenn dem Betriebsrat ohnehin bei jedem,
auch leichten Verstol des Arbeitgebers gegen
Mitbestimmungsrechte ein Anspruch auf ein Verhalten des
Arbeitgebers  zustinde, das die  Beachtung  dieser
Mitbestimmungsrechte sichert™.

Ein soicher begrenzter Regelungsgehalt des § 23 i
(beschrinkt auf die Bedeutung bei ProzeBstandschaften) entspreche
weder dem Wortlaut noch der Stellung dieser Vorschrift im Gesetz
noch der Absicht des Gesetzgebers”™,

¢. Besondere vollstreckungsrechtliche Ausgestaltung

Es wird auch ausgefiihrt, daB3, gibe es einen allgemeinen Un-
terlassungsanspruch des Betriebsrats, eine gerichtliche Entschei-
dung iiber diesen Anspruch nach § 85 ArbGG i.V.m. § 890 ZPO
vollstreckbar wire. Gegen den Arbeitgeber, der der Unterlas-
sungsverpflichtung zuwiderhandelt; konnte ein Ordnungsgeld bis
zu DM 500.000.- festgesetzt werden. Ist dem Arbeitgeber jedoch
nach § 23 III im Anschluf} an einen groben Versto gegen seine ge-
setzlichen Pflichten ein bestimmtes Verhalten untersagt worden,

68 BAG v.22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrtVG 1972 (Bl. 4); Heinze DB 83, Beilage 9
5.1, 14, 16; Walker, Der einstwelige Rechisschutz, Rn. 852; van Hovningen-Huene
Anm. zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (BL 9)

69 BAGv.22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 4); Konzen FS fiir Wolf, 8.
279, 301; so auch Dobberahn NJW 95,1333, 1334

70 BAGv.22.03.83,APNr.2 zu § 23 BetrVG 1972 (BI. 3)

71  BAG v, 22.03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 Betr VG 1972 (Bl. 4); Miinch Arb-Martthees §
321 Rn. 19
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kiénnte das Ordnungsgeld im Hochstfalle DM 20.000,~ betragen.
Schon  dieser Widerspruch zeige, dal neben dem
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats nach § 23 I nicht noch
ein weiterer, an weniger strenge Voraussetzungen gebundener
allgemeiner Unterlassungsanspruch gegeben sein konne™. '

d. Detaillierte Regelung der Rechtsfolgen von Verstdfien des
" Arbeitgebers gegen Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Fiir cine abschlieBende Regelung der Anspriiche des
Betriebsrats gegen den Arbeitgeber bei VerstoBen gegen seine
Beteiligungsrechte spreche ferner, daB das
Betriebsverfassungsgesetz die Rechtsfolgen von Verst6Ben des
Arbeitgebers gegen Beteiligungsrechte des Betriebsrats detailliert
geregelt habe™. Zuniichst seine MaBnahmen des Arbeitgebers, die
dieser unter VerstoB gegen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats
nach § 87 vornehme, unwirksam. AuBerdem kénne der Betriebsrat
durch Anrufung der [Einigungsstelle eine secinem
Mitbestimmungsrecht  geniigetuende ~ Regelung - erreichen.
Angesichts der Detailregelung sei es auch von einem . auf
vertrauensvoller Zusammenarbeit aufbauenden Verstindnisses-
der Verhiltnisse der Betriebspartner zueinander her gerechtfertigt,
daB der Betrichsrat erst dann ein bestimmies Verhalten des
Arbeitgebers verlangen kénnen soll, wenn dieser grob gegen seine
betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten verst68t™.

e. Schutz vor Eingriffen in die Leitung des Betriebes

Diese Auffassung wird schlieBlich darauf gestiitzt, daB es die
Leitung des Betricbes erheblich erschweren wiirde, wenn der Bet-
ricbsrat vom Arbeitgeber in allen moglichen Fillen Unterlassung
verlangen konnte™. § 77 I 2 iiberlasse die Fithrung des Betriebs al-
lein dem Arbeitgeber, auch auf die Gefahr hin, daB dieser dabei Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats miBachtet™. Wenn der Betriebsrat
aber nicht durch einseitige Handlungen in die Leitung des Betrie-
bes eingreifen diirfe, so konne er das auch nicht mit Hilfe der Ge-
richte”. In der Literatur wird zudem von einigen Vertretern dieser

72 Miinch Arb-Matthes § 321 Rn. 19; BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zn § 23 Betr'VG
1972 (BL. 3/4)

73 von Hoyningen-Huene Anm. zu BAG v. 22, 03, 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972
(Bl. 10); Konzen FS fiir Wolf, 8. 279, 302 f.

74 BAGv.22.03,.83, AP Nr.2 zu § 23 BetrVG 1972 (BL. 6)

75 vgn Hoyningen-Huene, Anm. zu BAG v, 22/3/83, AP Nr. 2 zu § 23 BeuVG 1972
(BL. 10)

76 MiinchArb-Marthes, § 321 Rn. 16

77 Sollner, 8.192/193
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Ansicht angefiihrt, ein allgemeiner Unterlassunganspruch verletze
den mitbestimmungsfreien Kern der Unternehmensautonomie™,

2. Die Gegenmeinung und ihre Argumente

Die Entscheidung des 1. Senats des BAG vom 22, 2. 83 ist teil-
weise auf heftige Kritik gestofien. Insbesondere hat danach der 6.
Senat des BAG in einem obiter dictum ausdriicklich klargestellt,
ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Betriebsrats sei gege-
ben”. Auch die Mehrheit der LAG entschied gegen den 1. Senat®.

Femer wird diese erstgenanante Ansicht von einem recht groBen
Teil des Schrifttums entschieden abgelehnt*. Der Streit wurde
sogar auf die verfassungsrechtliche Ebene gehoben, weil ein allge-
meines Recht des Betriebsrats, den Arbeitgeber auf Unterlassung

mitbestimmungswidrigen Verhaltens in Anspruch zu nehmen,
vereinzelt aus Art. 19 IV GG abgeleitet wird®, Der erstgenannten

Auffassung werden folgende Gesichtspunkte entgegengehalten:
a. Vereitelung der Mirtbestimmungssrechte des Betriebsrats

Ein Kritikpunkt ist, daB nach der ersten Auffassung zentrale
Mitbestimmungsrechte nicht meht gesichert seien, sondern unter-
laufen werden konnten®. Es bestiinde die Gefahr, dafl das Mitbes-
timmungsrecht dadurch vereitelt werde, daB der Arbeitgeber nicht
mehr riickgdngig zu machende Fakten geschaffen habe®. Die
Durchsetzung eines solchen Rechts von einer bestimmten Qualitit
seiner Verletzung abhiingig zu machen, stelle den gesetzlichen Gel-
- tungsanspruch des Mitbestimmungsrechts in Frage®.

b. Einheit von Recht und Rechtsdurchsetzung

Desweiteren wird der erstgenannten Auffassung der
Widerspruch  entgegengehalten, daB, was materiellrechtlich

78  Beuthien, ZFA 88,5.1, 24; von Hoyningen-Huene DB 87, 1426, 1434

79 BAGv.18.4,85 AP Nr. 5 zu § 23 BetrVG 1972

80 LAG Frankfurt v. 24, 02. 87, BB87, 1877; LAG Berlin v. 22. 04. 87, DB 88, 4;
LAG Disseldorft v. 23. 08. 83, BB 83 2052; LAG Bremen v, 15. 06. 84, DB 84,

. 1935; LAG Kéln v. 22. 04. 85, 1332

81 LAG Frankfurt v. 24. (2, 87, BB 87, 1877; LAG Berlin v. 22. 04. 87, DB 88, 4;

LAG Diisseldorf v. 23, 08, 83, BB 83 2052; LAG Bremen v, 15. 06, 84, DB 84,
1935, LAG Koln v. 22, (4. 85, 1332

82 CoenDB 84,2459

83 DiizDB384,115,118

84 Grunsky $85Rn. 14

85 Kimpel AuR, 85,78, 88
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verboten ist, ndmlich vorldufiges Handeln in: Eilfdllen, prozessual
eben doch ermdglicht werde. Ein allgemeiner Unterlassung-
sanspruch resultiere daher schon aus dem Gesichtspunkt der Einhe-
it von Recht und Rechtsdurchsetzung. Einer ausdriicklichen Normi-
ening des allgemeinen Unterlassungsanspruchs hitte es demnach
nur dann bedurft, wenn dieser Grundsatz vom Gesetzgeber aus-
nahmsweise durchbrochen wiirde®. Also habe der Betriebsrat einen
Anspruch darauf, daB seine betriebsverfassungsrechtlichen Rechte
nicht leerlaufen wiirden und in die soziale Wirklichkeit umgesetzt
werden konnen®.

c. Ineffizienz der genannten Rechtssicherungsmdiglichkeiten

AuBerdem wird angefiihrt, der Verweis auf die Unwirksamkeit
mitbestimmungswidriger Manahmen sei fiir die Sicherung der
Mitbestimmungsrechte - des Betriebsrats ein untaugliches Mittel.
Abgesehen davon, daB sich durch die Theorie der Wirksamkeits-
voraussetzung die Sanktion der Verletzung des kollektiven Rechts
auf die individualrechtliche Ebene verlagere, zeige die Praxis, daB
die betroffenen Arbeitnehmer aus Unkenntnis, Unsicherheit, Desin-
teresse oder Furcht vor Sanktionen in der Regel davon absihen,
sich auf ihre individualrechtlichen Befugnisse zu berufen®. Nicht
gefolgt werden konne der erstgenannten Auffassung auch in der
Argumentation, daB es wegen des Gebots zur vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit in § 2 I gerechtfertigt sei, dem Betriebsrat einen Ans-
pruch auf ein betricbsverfassungsmiBiges Verhalten des Arbeitge-
bers nur bei groben Pflichtverstdfen zu gewihren. Das Gebot der
vertrauensvollen Zusammenarbeit verpflichte beide Betriebspartei-
en sich rechtmiiBig zu verhalten sowie in der Art der Ausiibung
ihrer Rechte auf die berechtigten Interessen des anderen Riicksicht
zu nehmen und nicht das rechtswidrige Verhalten des anderen klag-
los hinzunehmen®. Die Gegenauffassung fithre aber dazu, da8 die
Funktionsfihigkeit der Betriebsverfassung im Bereich der echten
Beteiligungsrechte fiir den von § 23 III nicht erfaBbaren Regelver-
lauf von der Gutwilligkeit des Arbeitgebers abhingig gemacht
werde®. :

86 CoenDB 84,2459, 2461
87 Coen DB 84,2459, 2461
88 Kimpe! AuR 85,78,87
89 Trinin BB 84,1169,1173 .
90 DirzDB 84,115,118
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d. Wertungswiderspruch des geringsten Schutzes fiir das
stdrkste Recht des Betriebsrats

Der erstgenannten Ansicht wird ferner entgegengehalten, es sei
widerspriichlich, gerade die Mitbestimmungsrechte als die
stirksten Beteiligungsrechte des Betriebsrats weniger zu schiitzen
als Anspriiche auf Beratung oder Unterrichtung™.

Folge man der erstgenannten Auffassung, so wiire jedoch die
Kuriositit zu verzeichnen, daB je stirker das Recht des Betriebsrats
sei, desto schwiicher seien die Durchsetzungsmogllchkelten fiir den
Betriebsrat”™.

e. Entstehungsgeschichte und Wortlaut

Zur entstehungsgeschichtlichen und grammatikalischen
Abstiiczung ihrer Auffassung berufen sich die Vertreter dieser
Ansicht darauf, der Gesetzgeber hitte in dem jetzigen Wortlaut
lediglich das Wort “nur” einfligen miissen, wenn er eine
Beschriinkung der Unterlassungsanspriiche des Betriebsrats auf die
Vorschrift des § 23 HI gewollt hiitte”, Aulerdem habe der Vertreter
der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbénde in der
Anhdrung am 24, 02, 71 § 23 III unwidersprochen als zusitzliche
Sanktion eingestuft™. Somit wiirde man also, sihe man § 23 III als
abschliefende Regelung an, die Rechtsstellung des Betriebsrats
-entgegen dem Willen des Gesetzgebers® verschlechtern anstatt sie
Zu verbessern®.

3. Die neue Doktrin des BAG

Der 1. Senat hat nunmehr mit dem BeschluB vom 03. 05. 94%7
seine Rechtssprechung nach mehr als einem Jahrzehnt aufgegeben
und ist zu seiner urspriinglichen Rechtssprechung zuriickgekehrt,
wonach trotz des § 23 III ein allgemeiner Unterlassungsanspruch
des Betriebsrat gegeniiber einseitigen, der Mitbestimmung nach §

91  Hanau NZA 85, Beilage 2, 1, 12; ders. NZA 96, 842,844
92 Kimpel AuR 85 78, 84
93 Derleder AUR 83 289 293; Kiimpel AuR 85, 78, 81; Vgl. Lieb, 8. 234 726 “Das

: Gesetz enthilt einen solchen Unterlassungsauspruch nur in der sehr allgemeinen
Vorschrift des § 23 Abs. 3 5. 1 und das auch nur unter der engen Voraussetzung des
Vorliegens eines groben VerstoBes.” _

94 Kiimpel AuR 87, 78, 90; Derieder AuR 85,65, 67

95  BT-Drucksachen Y1I/1786, Vorblast B.

96  Diirz DB 84, 115, 116; Kiimpel AuR 85,78, 89

97 NIW 95,1044
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87 zuwiderlanfenden MaBnahmen des Arbeitgebers bejaht wird®.
Aus den friiheren ergangenen Entscheidungen des BAG ergibt sich,
daB der Unterlassungsanspruch ganz allgemein bejaht wurde, ohne
daB an irgendeiner Stelle vom BAG gepriift worden wiire, ob ein
“grober VerstoB” i.S.d. § 23 II1 vorgelegen hat®,

Die zur Begriindung der Entscheidung vom 22, 03. 83
angefiihrten Argumente werden nun entkriftet. § 23 III sei keine
abschlieBende Regelung mit AusschluBwirkung. Vielmehr miisse
fiir jeden Mitbestimmungstatbestand gesondert gepriift werden, ob
dieser dem Betriebsrat cinen Unterlassungsanspruch gibt oder
nicht'®. Auch folge bei Bejahung ecines allgemeinen
Unterlassungsanspruchs nicht, dab die Norm des § 23 III
iiberfliissig wire. Die Frage des Verhiltnisses eines Anspruchs
nach § 23 II zu anderen denkbaren Unterlassungsanspriichen lasse -
sich nicht in dieser Allgemeinheit beantworten. Vielmehr komme
es auf die Einzeltatbestinde des verletzten Mitbestimmungsrechts
und des darauf bezogenen Unterlassungsanspruchs an''.

Es wird weiterhin auf eine Widerspriichlichkeit der bisherigen
Rechtssprechung hingewiesen, die sich daraus ergebe, daB ein
Unterlassungsanspruch bejaht wird, soweit es um die Unterlassung
von Handlungen geht, durch di¢ der Arbeitgeber gegen bestehende
Betriebsvereinbarungen verstoBt'™. Hier gehe es zwar um die
- Sicherung der Rechte aus einer iibereinstimmend getroffenen
Regelung. Es leuchte jedoch nicht ein, daB bei bereits ausgeiibter
Mitbestimmung . dem Betricbsrat ein Unterlassungsanspruch
zustehe, ein solcher jedoch nur unter den engen Voraussetzungen
des § 23 III bestehen solle, wenn der Arbeitgeber die Ausiibung des
Mitbestimmungsrechts von vornherein unmdéglich mache. Das
Schutzbediirfnis des Betriebsrats sei hier nicht erkennbar geringer
und die Interessen des Arbeitgebers nicht schutzwiirdiger.

1. Stellungnahme

Um die Fragé beurteilen zu kdnnen, welcher Auffassung den
Vorzug zu geben ist, muB abgewogen werden: Fiir die Praxis ist es

98 Soauch BAG v. 6/12/1994, NZA 95, 488

99 Vgl zB: BAG v. 8/6/32, DB 82, 2356; BAG v. 18. 3. 77, AP Nr. 27 zu § 37 Berr
VG 1972, BAG v. 22. 12, 80, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG “Arbeitskampf”

100 BAG NIW 95, 1044, 1045

101 BAG NJW 95, 1044, 1045

102 Soz.B.BAGE 56,313
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unerheblich, welche Theorie den Vorzug gewinnt, wenn nur die
nachteiligen Folgen des mitbetimmungswidrigen Verhaltens des
Arbeitgebers im “normalen Verfahren” beriicksichtigt werden,
denn die Unterschiede beider Auffassungen sind gering bei der den
Betriebsriten gem. §§2a I Nr. 1, II, 80 ff. ArbGG zustehende
Antragsmoglichkeit auf die Feststellung eines streitigen
Mitbestimmungsrechts im Beschluverfahren. Auch wenn ein
entsprechender  gerichtlicher  Feststellungsbeschlu®  nicht
vollstreckbar ist, fillt diese jedoch nicht so sehr ins Gewicht, da der
Arbeitgeber bei einer Verletzung eines gerichtlich festgestellten
Mitbestimmungssrechts sozialpolitisch schnell ins Abseits gerit
und dieses sich nicht erlauben wird und nicht darf™,

Betrachtet man das Problem des mitbestimmungswidrigen Ver-
haltens der Arbeitgeber unter dem Gesichtspunkt der hiufig aufre-
tenden Eilfille bei der die Betriebsrite auf einstweiligen Rechts-
schutz angewiesen sind, erhalten sie nach dem neuen
BeschluBverfahren keinen einstweiligen Rechtsschutz, was aller-
dings als ein wichtiger Einwand bei der Abwigung fiir oder gegen
den neuen BeschluB des 1. Senats sehr ins Gewicht fallt'™.

In diesem Fall spielt die Frage des allgemeiner
Unterlassungsanspruchs im Rahmen des Verfiigungsanspruchs eine
entscheidende Rolle. '

1. Bedenken gegen die neue Doktrin des BAG

Der neuen Regelung, die einen aligemeinen Unterlassung-
sanspruch bejaht, spricht dagegen, daB der Arbeitgeber nach ihr
auch im Eilfall nicht handeln kann, was die Lahmiegung seines
Betriebes bedeuten wilrde. Der Betriebsrat werde somit in der Lage
mit Hilfe eines Unterlassungsanspruchs bei jedem geringen Vers-
toB durchzugreifen, einseitig Macht gegeniiber dem Unternchmen
auszuiiben und somit nach seinen eigenen Willen fiir die Dauer des
Mitbestimmungsverfahrens zu  operieren, d.h. bis zur
rechtskriftigen Entscheidung der Einigungsstelle. Da das Gesetz
keinerlei Vorschriften iiber die zeitliche Straffung des Einigungs-
stellenverfahrens enthilt, wiirde der Betriebsrat die Gelegenheit fiir
einen erheblichen Zeitraum ausnutzen bei betrieblichen Letztens-

103 Vgl Hanau Ju$S 85, 360, 362
104 Germelmann/Matthes/Pritting § 85 Rn. 29
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cheidungsrecht mitzubestimmen, daB ihm mangels Mitunterneh-
merschaft gar nicht gebiihren wiirde'®. Die Folge hiervon wire, da
der Betriebsrat statt dem Mitbestimmungsrecht bei der betreffenden
Entscheidung des Arbeitgebers, das ihm in § 87 I eingerdumt
wurde, das Alleinbestimmungsrecht erhalten wiirde.

In diesem Zusammenhang ist es von groBter Wichtigkeit zu
. untersuchen, was das Gesetz unter Mitbestimmung des Betriebsrats
versteht. § 87 enthilt eine begrenzte Regelung, die erginzt wirgd
durch § 74 I 2. Arbeitgeber und Betricbsrat haben iiber strittige Fra-
gen mit dem emnsten Willen zur Einigung zu verhandeln und
Vorschlidge fiir die Beilegung von Meinungsverschiedenheiten zu
machen. Kommt eine Einigung nicht zustande, so entscheidet die
Einigungsstelle, die anrufbar und entscheidungsfihig ist, auch
gegen den Willen des Arbeitgebers, § 76 in Verbindung mit § 87 II.

Entgegnet man diesen dargestellten Bedenken mit dem Merk-
mal der “Mitbestimmung”, bedeutet dies, daB der Arbeitgeber
durch einseitige Anordnungen seinerseits vollendete Tatsachen
schafft, die zur Folge haben, dal das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats aus § 87 I unterlaufen wird. So entsteht hier allerdings
die Gefahr dem Betriebsrat schon im Vorfeld nicht das Recht zur
Mitbestimmung nach § 87 I einzurdumen und das Alleinbestim-
mungsrecht durch den Arbeitgeber in Anspruch zu geben.

Brisant wird die Angelegenheit im Falle des Dissenzes
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, bei der der Arbeitgeber
einen bisher bestehenden Zustand bzw. eine Regelung dndern will
und der Betriebssrat, der dies (so ohne weiteres jedenfalls) -nicht
akzeptieren mdochte. Beide Parteien werden, zunichst einmal,
mindestens bis zum klidrenden Spruch der Einigungsstelle,
womdglich aber einiges linger bis eine Einigung abgeschiossen ist,
ihren Willen durchsetzen  wollen, so daB ein Machtkampf
mindestens fiir diese Dauer vorprogrammiert ist.

Die Frage, wer bei diesem Machtkampf seinen Willen
durchsetzen wird, ist zwar nicht rechtlich aber doch praktisch, zu-
mindest in einem Teil der Fille in gewissen Umfang vorentschei-
dend, auch fiir das mégliche Ergebnis des Einigungsstetlenverfah-
rens'™. :

105 So im Ergebnis Adomeit NJW 95, 1004; Beuthien Zf A 88,1,23

106 Vgl. ArbG Dilsseldorf v. 22. 6. 83-10BV Ga 10. 83, B 1.9 ff.: ArBG Hamburg v, 31,
8. 83-21 Ga BV 6. 83, Bl. 8; beide Entscheidungen zit. bei Kiimpel AuR 85, 78,79
Fn,7.
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Ist z.B. ¢ine neue technische Anlage mit entsprechendem fi-
nanziellen Aufwand erst einmal installiert und in Betricb genom-
men, tut sich jede Einigungsstellen schwer mit dem Spruch, daB} die
MaBnahme des Arbeitgebers wieder riickgingig zu machen sei. Ist
die ganze Angelegenheit soweit entwickelt, ist der Fortgang von
“der Macht der Tatsachen™ abhéingig; meist handelt es sich nur
noch um einzelne Details und gewisse Modlﬁkanon der Malinahme
des Arbeitgebers'”.

Die Frage des Unterlassungsanspruchs ist also die Frage da-
nach, ob trotz bestechenden Mitbestimmungsrechts im Streitfall der
Arbeltgeber gestiitzt auf die Uberlegenheit, die ihm das Eigentum
verleiht, ohne bzw. gegen den Betriebsrat ungehindert einseitig
handeln kann.

Diese Frage mul daher unter dem Gesichtspunkt betrachtet
und analysiert werden, wie sich eine fehlende Mitbestimmung im
0.2. Sinne rechtlich auswirkt.

2. Meinungsstand

a. Theorie vom Regelungsanspruch

Nach der Theorie vom Regelungsanspruch von Dierz'*® bzgl.
des Volraufer-Paragraphen 36 aus dem Betr VG 1952 kann der
Betriebsrat, wenn der Arbeitgeber etwas anordnet oder mit den
Arbeitnehmern vereinbart, auch in mitbestimmungspflichtigen
- Bereich aktuell nichts unternehmen, die Wirksamkeit der
MabBnahme bleibt unberiihrt.

Diese Haltung des Betriebsrats kann auch dem Wortlaut des
§ 77 1 2 entnommen werden, wonach der Betriebsrat nicht durch
einseitige Handlungen in die Leitung des Betriebs eingreifen darf.

Er ist also darauf angewiesen, sofort die Einigungsstelle anzu-
rufen, um fiir die Zukunft eine Regelung zu erreichen. Erst eine auf
diese Weise zustande gekommene Einigung verdriingt danach die
bis dahin wirksame ArbeitgebermafSnahme bzw. verpflichtet die-
sen, seine Anordnungen aufzuheben'®. Fiir den Betriebsrat gilt da-
nach der Rat: Dulde und rufe an!'®.

107 Vgl Kiimpel AuR 85,78,79

108 Dietz Probleme des Mitbestimmungsrechts, 1960, 8. 8 ff,; ders. Beur'VG 4. Aufl.
1967 § 56 Rn. 37

109 Vgl DR § 87 Rn. 80 ff. m.w. N.

110 Adomeir NTW 95, 1004, 1005
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b. Theorie der notwendigen Mitbestimmung

Dies war jedoch auf Arbeitnehmerseite unbefriedigend, so daB
sich in den 50er Jahren durch Nipperdey, Galperin und Siebert die
Theorie der notwendigen Mitbestimmung bzw. der Wirksamkeits-
voraussetzung durchsetzte. Danach ist unter Mitbestimmung die
notwendige Beteiligung des Betriebsrats an der Entscheidung iiber
betriebliche MaBnahmen i.S.d § 87 I zu verstehen. Diese
MaBnahmen knnen vom Arbeitgeber und Betriebsrat nur gemein-
sam geregelt werden'"'.

Dies hat zur Folge, da8 ohne die nach § 87 I notwendige
Zustimmung des Betriebsrats getroffene arbeitsvertragliche
Regelungen, auch wenn sie die beteiligten Arbeitnehmer
begiinstigen, einseitige Arbeitgeberweisungen im zivilrechtlichen
Sinne zwar nicht rechtswidrigsind, aber unwirksam machen'?,

Zur Begriindung wird im wesentlichen auf den Sinn und
Zweck der Mitbestimmung zuriickgegriffen. Das Betriebsverfas-
sungsrecht diene in erster Linie dem Schutz der Belegschaft und
solle zugleich eine Teilhabe der Arbeitnehmer an den sie essentiell
berithrenden Entscheidungen im betrieblichen Bereich gewihren.
Die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten sei die stirkste
Form dieser betrieblichen Arbeitnehmerbeteiligung.

c. Mod:ﬁz:erte Unwirksambkeitstheorie

Nach der von Adomeir™ entwickelten sog modifizierten Un-
wirksamkeitstheorie kann nicht schon der abstrakte, sondermn nur
der begriindete Widerspruch des Betriebsrats die Unwirksamkeit
der MaBnahme begriinden. Begriindet sei der Widerspruch dann,
wenn die vorgesehene MaSnahme die Interessen der Arbeitnehmer
ohne sachlichen Grund beeintrichtigen wiirde. Diese Theorie
konnte sich jedoch nicht durchsetzen und ist mittlerweile auch von
ihrem Begriinder aufgegeben worden'".

3. Stellungnahme zu den verschiedenen Theorien
- a. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung

Obwohl sich keine der drei Theorien aus dem Wortléut des .
§ 871 allein herleiten [#8t"*, ist allerdings festzustellen, daB

111 Vgl GK-Wiese § 87 Rn, 54

112 Hanau JuS 8%, 360, 361

113 Adomeit BB, 72,53

114 Vgl AdomeuN?W% 1004, 1005
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Mitbestimmung i.Sd § 87  bedeutet, daB  eine
mitbestimmungspflichtige  Angelegenheit nicht ohne die
Zustimmung des Betriebsrats geregelt werden soll'®, und somit die
Sicherstellung der Teilhabeschaft der Arbeitnehmer an den sie
beriihrenden  Entscheidungen gewihrleistet ist'”. Folglich
beinhaltet das Mitbestimmungsrecht auch die Schutzfunktion des
Betriebrats gegeniiber der Belegschaft'® und stellt in allen sozialen
Angelegennheiten das Kernstiick der Mitbestimmungsregelungen
des Betr.VG dar. Aus diesem Grunde ist bei jeglichen Versté8en
gegen dieses Mitbestimungsrecht eine strenge Sanktion
angezogen.

Aufgrund dieser Tatsachen besitzt die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung im Bereich der sozialen Angelegenheit
grundsitzlich groBe Anerkennung, so daB allein hierdurch eine
sinnvolle Kontrolle und Begrenzung des Weisungssrechts erzielt
wird.

Automatisch stellt diese resultierende Fakt der Kontrolle eine
Barrierre fiir eine etwaige Uberordnung des Arbeitgebers im Rah-
men des Arbeitsverhéltnisses dar und braucht aus demseiben Grund
nicht befiirchtet werden.

b. Gegenargumente

Die Gegenargumente sind nicht {iberzeugend, um an der Rich-
tigkeit der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung zu zweifeln,

aa. Partielle Entmiindigung und Bevormundung der Arbeitneh-
mer

Die hM ist dem Vorwurf der partiellen Entmiindigung und Be-
vormundung der Arbeitnehmer ausgesetzt''®. Dem ist zwar insoweit
zuzustimmen, daB die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung je-
denfalis faktisch eine Unterordnung abweichenden Individualinte-
ressen einzelner Arbeitnehmer zur Folge hat. Dies ist jedoch auf
der anderen Seite zum Schutz des einzelnen Arbeitnehmers
gegeniiber dem Arbeitgeber unumginglich, Das wird daraus
erkennbar, dafl der Arbeitnehmer bei seiner Entscheidung nicht so

115 DR §87 Rn. 16; Vgl. Lieb, 5. 243 757

117 GK Wiese § 87 Rn. 53

118 BAG AP Nr. 8 zu § 56 Entlohnung

119 So Richardi Kollektivgewalt und Individualwille, S. 291 ff.; D/R § 87 Rn. 55,57
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frei und nicht durch besondere Gcsetiesgarantien geschiitzt ist wie
der Betriebsrat'®, Es besteht die Gefahr, daB der Arbeitnehmer an-
derenfalls zu ungiinstigen Emzelverembarungen iiberredet wird.

Aber auch ist die faktische Unterordnung abweichender Indivi-
dualinteressen einzelner Arbeitnehmer hinzunehmen, damit die
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats gesichert werden und nicht
ausgeholt werden'®. Sie stellt daher den “Presse einer kollektiven
Interessenvertretung der Arbeitnehmer durch den Betriebsrat™2
dar, welche nun ¢inmal durch den Gesetzgeber geschaffen wurde.
Ansonsten wiirde gerade durch die vielfiltigen, undurchschaubaren
Beeinflussungsmoglichkeiten und psychologischen Drucksituatio-
nen der durch die kollektive Mitbestimmung bezweckte Arbeitneh-
merschutz gefihrdet werden. AuBerdem wiirde dies wegen der
Frage, wann eine Mafinahme mitbestimmungspflichtig ist, eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit verursachen'?,

bb. Fall des betriebsratslosen Betriebs

Der hM wird auth vorgeworfen, daB der Fall des betriebsrats-
losen Betriebs danach ungelést bleibe'®. Diesem Argument kann
entgegengehalten werden, daB nach dem BetVG die Wah! eines
Betriebsrats und die Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte
durch diesen, der Initiative der Arbeitnehmer iiberlassen worden
ist, so daB keine “Zwangsordnung™* gewollt ist. Konsequenz ist,
daf solange kein Betriebsrats gewihlt worden ist, auch keine Mit-
bestimmungsrechte ausgeiibt werden konnen'”® mit der weiteren
Konsequenz, daf dann auch kein VerstoB gegen
Mitbestimmungsrechte vorliegen kann'?, Mithin geht dieses
Argument ins Leere und steht der Theorie der notwendigen
Mitbestimmung nicht entgegen.

cc. Ausdriickliche Regelung in § 1021 3 BetrVG

Die Regelung des § 102 I 3 ist auch nicht als Argument
stichhaltig™. Dieses Argument triff zwar insoweit zu; daB durch

120 Vg, spdcker Gruppenautonomie und Ubermachiskontrolle, 1972, s. 352
121 BAG AP Nr.1zu § 87 Betr VG 1972 Kul‘zarbelt

122 So GK-Wiese § 87 Rn. 66

123 GK-Wiese, § 87 Rn, 67

124 So D/R § 87 Rn.45,51

125 GK-Wiese § 87 Rn. 61

126 Vgl. BAGAPNr.3zu § 9 TVALH

127 Vgl. BAG AP Nr. 84 zu § 611 BGB Urlaubsrecht

128 So aber HSG § 87 Rn. 77,82
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§ 102 I 3 die Unwirksamkeit einer Kiindigung ausdriicklich gere-
gelt ist, die ohne die Anhérung des Betriebsrats ausgesprochen
wurde, wohingegen bei § 87 eine solche Klarstellung gesetzlich
nicht geregelt ist. Allerdings hat dieser Unterschied sein Grund so-
wohl in der Entstehungsgeschichte als in dem Normzweck. Und
zwar war das BAG fiir den Vorginger des § 102, den § 66 Betr VG
1952 zunichst der Ansicht, daB die ordnungsgemiéBe AnhSrung des
Betricbsrats keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindigung
sei”, Durch diese ausdriickliche Normierung wollte der
Gesetzgeber daher diese umstrittene Frage im gesetzlich geregelten
Sinne festlegen.

Dagegen war es bzgl. des Vorgéngerparagraphen 56 BeurVG
1952 des § 87 ganz herrschende Meinung in Rechsprechung'® und
Literatur®, daB die ordnungsgemiile Mitwirkung des Betriebsrats
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die mitbestimmungspflichtigen
MaBnahmen ist.

- Der Gesetzgeber des BetrVG 1972 kannte diese herrschende
Meinung und die auf ihr beruhende héchstrichterliche
Rechtsprechung mit der Folge, da3 eine ausdriickliche gesetzliche
Regelung entbehrlich war®, Auch aus Sinn und Zweck des
Mitbestimmungsrechts leuchtet die ausdriickliche Anordnung der
Unwirksamkeitsfoige in § 1021 3 ein.

Beriicksichtigt man, daf8 das bei Kiindigungen vorgesehene
Anhérungsrecht eine schwiichere Stufe der Mitwirkungsrechte des
Betriebsrats darstellt, wire naheliegend, eine Unwirksamkeitsfolge
bei Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts nicht anzunehmen
und eine weniger harte Sanktion in Betracht zu ziehen. Die
ausdriickliche Regelung war daher erforderlich, um dies zu
unterbinden. Daraus folgt, daB die ausdriickliche
Normierung der Unwirksamkeitsfolge in § 102 I 3 nicht im
Wege des Umkehrschlusses gegen die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung bei § 87 I ausschlaggebend ist.

129 Vgl. BAG AP Nr1. 1, 4, 10, 16, 27, 28 zu § 66 BetrVG; BAG AP Nr. 13 zu § 123
BGB; BAG AP Nr. 57 zu § 626 BGB :

130 Vgl. BAGAPNr. 1,2,4,6,22,27 zu § 56 BetrVG; BAG AP Nr. 1 zu § 56 BeuVG
Arbeitszeit; BAG AP Nr. 2, 3, 4 zu § 56 Betr VG Entlohnung

131 Nipperdey in: Hueck/Nipperdey II, 6. Aufl. 1957, 8. 832; a. A. nur Dierz BeuVG 4.
Aufl. 1967 § 56 Rn. 46 ff

132 AA HSG§87Rn, 12

133 Hanau Jus 85, 360, 361
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4, Ergebnis

Die Arbeitnehmer kénnen also noch der Theorie der Wirksam-
keitsvoraussetzung die Erfiillung des Vertrages wegen der fehlen-
den Zustimmung des Betriebsrats jederzeit einstellen bzw. sich den
Anweisungen des Arbeitgebers widersetzen, wobei sie den vollen
Lohnanspruch nach § 615 BGB behalten™. Fiir die Vergangcnhelt
wirkt sich die Unwirksamkeit dieser arbeitsvertraglichen Abrede je-
doch nach den Regeln iiber das faktlsche Arbeitsverhiltnis nicht

. ausl34

Im letzteren Falle konnen sie somit Selbsthilfe ausiiben. Unter
diesem Aspekt stellt es allerdings einen Wertungswiderspruch dar,
wenn dem Betriebsrat ein klagbarer Anspruch auf Unterlassung
versagt wird: Erst wird die Wertung der Rechtsordnung, da} Strei-
tigkeiten grundsdtzlich vor den Gerichten und nicht im Wege der
Selbsthilfe auszutragen sind, libergangen. Denn Selbsthilfe wiire
dann erfaubt, aber eine Klage nicht'. -

Zudem erscheint es absurd, daB die e¢inzelnen Arbeitnehmer in
stirkerem MaBe befugt sind, den VerstoB des Arbeitgebers gegen
ein Mitbestimmungsrecht gerichtlich geltend zu machen als der
Betriebsrat selbst'.

Der Hinweis auf den einzelnen Arbeitnehmer, der dann die Un-
wirksamkeit der MaBnahme des Arbeitgebers geltend zu machen
habe, wiirde auch die “Kaltstellung” des Betriebsrats als das Organ
der Gesamtbelegschaft bedeuten'”.

Auch trennt die Betriebsverfassung bewuBt die beiden ebenen
der kollektiven und individuellen Interessenvertretung. Die Wahr-
nehmung der Rechte des Betriebsrats ist niemals Sache des einzel-
nen Arbeitnehmers. Dies kann auch nie seine Sache sein, da seine
Interessen nicht zwangslaufig mit denen der Gesamtbelegschafit
deckungsgleich sind. ‘

Entscheidendes Kriterium ist jedoch, daB das Mitbestim-
" mungsrecht zwei Varianten enthiilt, niimlich das Initiativrecht, was
eventuell durch Anrufung einer Einigungstelle entsprochen werden

134 Hanau JuS 85 360,361 -

135 So auch Hanau NZA 85, Beilage 2, 5.1 ff,
136 Hanau Jus 85, 360, 361

137 Trittin BB 84, 1169, 1171
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kann, und das Zustimmungsrecht. Letzteres kann einzig und allein
durch die  Anerkennung eines  Unterlassungs-  bzw.
Beseitigungsanspruchs gesichert werden'®. Verstét niamlich der
Arbeitgeber dagegen, entsteht eine betricbsverfassungswidrige
Lage, die wie oben dargestellt, die Unwirksamkeit der Manahme
zur Folge hat. “DaB der Gesetzgeber diese auch nur zeitweise
dulden und einen Unterlassungsanspruch ausschlieBen wollte, ist
nicht ersichtlich. Es fehlt nimlich gerade eine § 115 VII Nr. 4
entsprechende Regelung, wonach in Angelegenheiten, die der
Mitbestimmung des Seebetriebs unterliegen, der Kapitin vor einer
Einigung mit dem Betriebsrat eine vorldufige Regelung treffen
kann, wenn dies zur Aufrechterhaltung des Schiffsbetriebs
dringend erforderlich ist. Da8 in Notfillen dem Arbeitgeber
ausnahmsweise auch im Rahmen des § 87 die Maiglichkeit
eingerdumt sein mag, eine Anordnung vorldufig chne Zustimmung
des Betriebhsrate wirksam zu treffen, ist damit nicht ausgeschlossen.
Wenn man dies zugesteht, unterstreicht das nur, daf in
“Normalfillen’ ein einseitiges Vorgehen nicht geduldet werden
kann”l”.

Ohne einen solchen Unterlassungsanspruch besiBle der Bet-
riebsrat iiberhaupt keinen Rechtsschutz zur Sicherung seiner Mit-
bestimmungsbefugnisse, sondern miilte deren Leerlauf hinnechmen
und sich mit einer nachtriglichen, allenfalls mittelbar wirkenden
Sanktion begniigen, z. B. eine Bestrafung herbeifiihren'®.

Um endlich auch die Paritit im Grundsatz zu gewihrleisten,
bleibt daher festzustellen, daB die 0. g. Argumente der Ansicht, die
einen allgemeinen Unterlassungsanspruch bejahen, iiberzeugen. Es
ist deshalb grundsitzlich ein Anspruch des Betriebsrats auf Unter-
lassung mitbestimmungswidriger MaBnahmen des Arbeitge-
bers -unabhéngig von der Sondervorschrift des § 23 III- anzuerken-
nen.

5. Kollisionsfragen

Den Kritikern dieser Meinung ist jedoch zuzugeben, daB
ein  strikter allgemeiner  Unterlassungsanspruch  des
Betriebsrats  gegen  sdmtliche  betriebsverfassungswidrige
GeschiftsfiihrungsmaBnahmen des Unternehmens doch zu einseitig
wire und unter Beriicksichtigung eines mitbestimmungsfreien

138 So auch Pahle NZA 90, 51,53
139 BAG NJW 95, 1044, 1046
140 Dirz DB 84,115,119
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Kembereichs der Unternehmensautonomie zu unbefriedigenden
Ergebnissen fiihren kann. Um dies zu verhindern, erscheinen daher
gewisse Einschrinkungen fiir geboten. Insoweit lifit auch die neue
Entscheidung des BAG Wege offen.

a. Abhiingigkeit des Unterlassungsanspmchs von den jeweili-
gen Mitbestimmungstatbestinden

Danach kann das Bestehen eines Umerlassungsanspruchs von
den jeweiligen - Einzeltatbestinden  des verletzten
Mitbestimmungsrechts abhingig gemacht werden'. Nicht jede
Verletzung von Rechten des Betriebsrats fiihrt ohne weiteres zu
einem Unterlassungsanspruch. “Vielmehr kommt es auf die
einzelnen Mitbestimmungstatbestinde, deren konkrete gesetzliche
Ausgestaltung und die Art der Rechtsverletzung an™',

Es ist daher mit Richardi davon auszugehen, daB die Abwehr-.
befugnis auf die Sicherung des Mitbestimmungsrechts beschrénkt
ist mit der Konsequenz, daB bei den einzelnen Mitbestimmungstat-
bestinden zu priifen ist, worin die dem Betriebsrat zugewiesene
Rechtsposition liegt, bei deren Beeintriichtigung durch den Arbeit-
geber in Beseitigungs- und Untcrlassungsanspruch des Betricbsrats
besteht'®,

b. Beschrinkungen des allgemeinen Unterlassungsanspruchs
auf die Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten

Auch eine Ausdehnung des allgemeinen Unterlas-
sungsanspruchs iiber § 87 I hinaus, insbesondere bei VerstSfen
gegen die Mitbestimmung bei personellen EinzelmaBnahmen oder
in wirtschaftlichen Angelegenheiten sollte unterbleiben'. Die
- Entscheidung des 1. Senats vom 03. 05. 1994 neigt auch dieser
Ansicht, 1dBt die Frage aber ausdriicklich genauso offen, wie in
dem BeschluBl vom 06. 12. 1994 dies der Fall ist', Jedenfalls stelit
das Betriebsverfassungsgesetz zum Schutz von diesen
Mitbestimmungsrechten besondere Verfahren zur Verfiigung, die
als abschlicBende Regelung angesehen werden miissen. Denn die
§§ 100 und 101 enthalten spezielle Regelungen fiir den Fall, daB
personelle EinzelmaBnahmen ohne ordnungsgemifie Beteiligung

141 BAG NJW 95, 1044, 1045

. M2 BAG NIW 95, 1044, 1046

143 R;chard:NZAQS 8,11

144 So Dobberahn NJW 95, 1333, 1334
145 NZA 95,488
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des Betricbsrats gem. § 99 durchgefithrt werden. Auch fiir die
Regelung der §§ 111, 112 besteht bei Pflichtverletzungen des
Arbeitgebers die abschlieBende Sanktionsregelung des § 113, die
durch einen aligemeinen iibergesetzlichen Unterlassungsanspruch
nicht unterlaufen werden darf.

c. Anforderungen an den Verfiigungsgrund im Rahmen der
einstweiligen Verfiigung

In dem hier insbesondere zurundegelegten summarischen
Eilverfahren kann eine Losung fiir die Praxis bei den
Anforderungen des Verfiigungsgrundes gesehen werden. Der
Verfligungsgrund setzt die Besorgnis voraus, daB die
Verwirklichung materieller Rechtspositionen des Antragstellers, sei
es im Rahmen einer einzelnen Anspruchsbeziehung oder eines
komplexeren Rechtsverhiltnisses, ohne eine alsbaldige einstweilige
Regelung vereitelt oder wesentlich erschwert werden'*,

Bei einstweiligen Verfigungen zur Sicherung von
Beteiligungsrechten des Betriebsrats wird regelmiiBig die Gefahr
bestehen, dafl deren Wahrnehmung ohne eine Unterlassungs- bzw.
Beseitigungsverfiligung vereitelt wird"”. Fraglich erscheint, ob das
allein einen ausreichenden Verfliigungsgrund darstellt.

Bei einer Leistungs- bzw. Befriedigungsverfiigung wird im
Rahmen des Verfiigunsgrundes grundsitzlich vorausgesetzt, dal
sie auf Grund einer Abwégung der beiderseitigen Interessen aus
besonderen Griinden zum Schutz von Rechtspositionen des
Antragstellers erforderlich ist'#, Bei der Sicherungsverfiigung ist
das Erfordernis einer Interessenabwigung umstritten, da der
Wortlaut des § 935 ZPO dafiir keine Anhaltspunkte gibt. Es wird
~ daher vertreten, daB sich der Verfiigungsgrund bereits aus der
erfolgten bzw. drohenden Verletzung des Mitbestimmungsrechts
des Betriebsrats ergibt'®.

Dagegen spricht jedoch, daBl in der summarischen Priifung
einer einstweiligen  Verfiigung sich  regelmifig  nicht
zufriedenstellend entscheiden 1d8t, ob und welche Pflichten sich im
konkreten Fall aus dem Betriebsverfassungsgesetz -vor allem den

146  Germelmann/Matthes/Priitting § 85 Rn. 35
147  Germelmann/Matthes/Priitting § 85 Rn, 37
148 Diitz DB 84, 115, 122; Pahle NZA 90, 51, 54
149 So Pahle NZA 90, 51, 54
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zum Teil komplizierten Tatbestiinden des § 87 I - ergeben. Damit
ist auch die Gefahr verbunden, daB bei Meinungsverschiedenheiten
iiber den Umfang eines Mitbestimmungsrechts erforderliche
MaB8nahmen verzdgert oder zu Unrecht verhindert werden. Um
auch zu verhindern, daf der Betriebsrat mit Hilfe des
Unterlassungsanspruchs eine “Blockadepolitik” treibt und so ihn
miBbraucht, ist davon auszugehen, daB auch bei der
Sicherungsverfligung eine Interessenabwigung vorzunehmen ist,
wobei die Bedeutung einer MaBnahme des Arbeitgebers bei
umstrittenem  Umfang des  Mitbestimmungsrechts  den
Verfiigungsgrund entfallen lassen kann'®. “Bei den Anforderungen,
die an den Verfiigungsgrund zu stellen sind, knnen das Gewicht
des drohenden VerstoBes und die Bedeutung der umstrittenen
MaBnahme einerseits fiir den Arbeitgeber und andererseits fiir die
Belegschaft angemessen beriicksichtigt werden™',

Mithin sind Kollisionsfragen durch Heranziehung derjenigen
Grundsidtze einer Interessen- und Gliterabwiigung zu iosen, die
auch sonst bei Kollisionen prinzipiell gleichrangiger Rechtspositio-
nen angewendet werden miissen,

6. Die dogmatischen Grund]agen des  Unterlas-
sungsanspruchs des Betriebsrats

Der Betriebsrat hat somit -unabhingig von der
Sondervorschrift des § 23 II- einen Anspruch auf Unterlassung
mitbestimmungswidriger MaBnahmen des Arbeitgebers, um einen
effektiven vorbeugenden Rechtsschutz zu gewihrleisten. Es stellt
-sich daher die Frage, wie man einen solchen Anspruch i.S. von
§ 194 BGB auf ein bestimmtes Verhalten des Arbeitgebers
herleiten kann.

In seinem Beschluf vom 22. 02, 83 war der 1. Senat des BAG
der Auffassung, daB eine Anspruchsgrundlage zwar nicht ausdriick-
lich normiert sein miisse, aber nicht allein aus Mitbestimmungs-
und Mitwirkungsrechten hergeleitet werden kdnne, wenn sie zu
einer ausdriicklich normierten Anspruchsgrundlage, wie hier § 23
I1I, in Widerspruch trete'®?,

150 So auch Dobberahn NTW 95, 1333, 1334; Derleder ArbuR 95,13, 15
151 BAG NJW 95, 1044, 1047
152 BAG AP Nr.2 zu § BetrVG 1972 (unter 11 2b)
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Dem kann zwar insoweit zugestimmt werden, dal § 23 III die
Mitbestimmung des Betriebsrats in kiinftigen Fillen sichert und
einen Unterlassungsanspruch enthilt. Er macht ihn aber davon
abhingig, daB e¢in grober VerstoB des Arbeitgebers gegen seine
Pflicht zur Beteiligung des Betriebsrats vorliegt oder unmittelbar
bevorsteht und gibt keinen Anspruch auf Riickgidngigmachung
einer ohne Beteiligung des Betriebsrats durchgefiihrten MaBnahme.
Die dort vorgesehene Sanktionsanordnung ist ndmlich nur dann
einschligig, wenn der Arbeitgeber der ihm durch rechtskriiftige ge-
richtliche Entscheidung auferlegten Verpflichtung zuwiderhandelt,
vgl. § 23 I 2. Auch ist die Rechtsfolge dieser Vorschrift durch die
Begrenzung des Ordnungsgeldes und des Zwangsgeldes stirker
eingeschrinkt als dieses bei der Vollstreckung nach §§ 888 ff. ZPO
der Fall ist.

In rechtsdogmatischer Hinsicht ist diese Anspruchsgrundlage
weder eine Sonderregelung negatorischer Haftung des Arbeitgebers
gegeniiber dem Betriebsrat bei Verletzung von dessen Beteili-
gungsrechten, noch steht sie im Widerspruch zu einem hier aner-
kannten allgemeinen Unterlassungsanspruch des Betriebsrats, der
auf Unterlassung drohender VerstoBle und Beseitigung andauernder
Verletzungen gerichtet ist'®. Der Anwendungsbereich des § 23 111
ist also nicht identisch mit dem des allgemeinen Unterlassungsans-
pruchs mit der Folge, daB mit der Anerkennung des allgemeinen
Unterlassungsanspruchs § 23 III auch nicht iiberfliissig wire, wie
dies von der Gegenansicht behauptet wird',

Soweit sich das BAG damals auf die durch § 77 I 2 gesicherte
Betriebsleitungsbefugnis des Arbeitgebers berufen hatte, wonach
der Betriebsrat nicht durch einseitige Handlungen in die Leitung
des Betriebs eingreifen darf™*, so ist dem zwar insoweit zu folgen,
dal} diese Norm ein Verbot der Eigenmacht statuiert, soweit der Ar-
beitgeber mitbestimmungspflichtige MaBnahmen trifft. Aus der
Norm kann jedoch nicht abgeleitet werden, daf fiir die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats ein negatorischer Rechtsschutz zu
verneinen ist', '

153 So auch Richardi NZA 95,8, 9

154 Vgl Trittin BB 84, 1169, 1170

155 BAGPNr. 2 zu § 23 BetrV(G 1972 (unter I1 2 ¢)
156 Soauch Richardi NZA 95,8, 10
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a. Unterlassungsanspruch nach aligemeinen Reges'n
aa. §§ 1004 1.V.m. 823 I BGB

Als allgemeiner Unterlassungsanspruch auBerhalb des Betri-
ebsverfassungsgesetzes ist an §§ 823 I i.V.M. 1004 BGB zu den-
ken.

Der Beseitigungs- und Unterlassungssanspruch existiert
ausdriicklich bei Beeintriichtigungen des Eigentums gem. § 1004
GBG, des Namensrechts nach § 12 BGB'¥, wobei bei sonstigen ab-
soluten Rechten i.S. von § 823 I genauso ein Beseitigungs- und Un-
terlassungsanspruch bejaht wird, ohne da8 dies ausdriicklich gere-
gelt ist. Der Anspruch auf Unterlassung schiitzt nicht nur die
absoluten Rechtsgiiter wie Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit
im Sinne des § 823 1 BGB, sondem auch z. B, Kredlt Erwerb und
Fortkommen im Sinne des § 824 BGB™,

Es ist gewohnhextsrechtllch anerkannt, daB entsprechend
§ 1004 I 2 BGB jede mit -einem deliktischen
Schadensersatzanspruch sanktionierte Pflichtverletzung mittels
einer vorbeugenden Unterlassungsklage im voraus verhindert
werden kann'®. Dabei muB es sich bei der geschiitzten
Rechtssphire keinesfalls um ein absolutes Recht handeln,
vielmehr gentigt ein Handlungsverbot, das' der Sicherung
schutzwiirdiger Interessen dient'®. Betriebsverfassungsrechtliche
Mitbestimmungsbefugnisse sind bislang nicht als absolute Rechte
im Sinne von § 823 I BGB anerkannt'®',

_ Es gilt jedoch der aligemeine Rechtssatz, daB gegeniiber jedem

rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Recht oder die Rechtssphire
eines anderen ein vorbeugender Rechtsschutz zu gewihren ist'®.
Aufgrund dieser erheblichen Erweiterung negatorischer und quasi-
negatorischer Anspriiche erscheint es naheliegend, auch die nach
dem BetrVG geregelte und geschiitzte Rechtsposition des Betriebs-
rats in den durch §§ 1004 i.V.m. 823 I BGB geschiitzten Bereich
einzubeziehen'®,

157 Vgl. Medicus BiirgR Rn. 440 ff.

158 Vgl. Medicus BiirgR Rn. 628 .

159 Erman/Drews vor § 823 Rn. 86 ff.

160 Vgl BGE- RSG“RK-Steﬁ’en vor § 823 Rn. 122 ff; Hohloch, Die negatotischen
151 Vgl Heinze DB 83, Beil. 9, S. 16 Fn. 209; Déubler AuR 1982,6, 10 f.

162 Miinch Komm- Mer:em 823 Rn. 48,

163 Kiimpe AIB 83, 132, 135; LAG Hamm DB 81, 1336
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Negatorischer Rechtsschutz fiir den Betriebsrat folgt aus der
Zuweisung des Rechts, das der Betriebsrat durch das Mitbestim-.
mungsrecht gegeniiber Entscheidungen des Arbeitgebers erhdlt™.
Bei der Durchfiihrung einer mitbestimmungspflichtigen Mafnahme
durch den Arbeitgeber ohne die erforderliche Beteiligung des
Betriebsrats liegt ein Eingriff in ein fremdes Recht insoweit vor, als
Beteiligungsrechte subjektives Recht sind, die dem Betriebsrat
als  Reprisentanten der Belegschaft zustiinden. Die
Rechtsbeeintrichtigung ergibt sich daraus, daB der Arbeitgeber eine
MaBnahme nur mit Zustimmung des Betriebsrats treffen kann'®.

Soweit gegen die Gleichsetzung der Rechtsposition des
Betriebsrats mit den durch §§ 1004, 823 I BGB geschiitzten
Rechtsgiitern Bedenken erhoben werden, daB es sich hierbei um
Rechte und Pflichten mit Ausstrahlungswirkung gegeniiber beliebi-
gen Dritten gehe, nicht jedoch um bloBe negative Rechte'®, wird
ubersehenr, dafl das Mitbestimmungsrecht des Betricbsrats
keineswegs ein bloBes relatives Recht darstellt. Uber § 78 S. 1 ist
die Rechtsstellung des Betriebsrats gegeniiber jedermann
geschiitzt'’, Nicht zu {ibersehen ist auch, daf die Mitbestimmung
wegen  des  Sozialstaatsprinzips dem institutionellem
Verfassungsschutz unterliegt, der den Gesetzgeber zur Schaffung
eines Systems verpflichtet, das die Verwirklichung des
Selbstbestimmungsrechts der Arbeitnehmer ermoglicht'®,

bb. §§ 1004,823 I BGB i.V.m. § 78 S.1

Unterlassungsanspriiche werden auch gewihrt, wenn diejeni-
gen Interessen gefihrdet werden, denen die Schutzgesetze des von
§ 823 II dienen'®. Als Schutzgesetz im Rahmen des § 823 II BGB
ist § 78 S. 1 in Betracht zu ziehen, der es verbietet, Betriebsverfas-
sungsorgane in der Ausiibung ihrer Titigkeit zu stéren oder zu be-
hindern'”. Der generelle Charakter von § 78 S. 1 als Schutzgesetz
ist anerkannt'”, Der Schutz umfat auch nicht nur die einzelnen
Mitglieder der genannten Arbeitnehmervertretungen, sondern auch

164 Richardi NZA 95,8, 10

165 Richardi NZA 95,8,10

166 Vgl z B. Derieder AuR 83,189,299

167 Vgl Trirtin BB 84, 1169, 1174

168 D/R§1Rn.22

169 Medicus BirgR Rn. 628

170 So Diirz DB 84, 115,118 .

171 GL vor & ! Rn. 36, FKHE § 1 Rn. 51; ArbG Berlin DB B84, 404; so schon zu § 53
BetrVG 1952; Hueck-Nipperdey Lehrbuch des Arbeitszusamerechts, Bd. 1I 2, 7.
Aufl, 1970, § 56 B I, S. 1166 {; a. A. Heinze DB-Beilage 09, 83 zu Heft 15;
g)efrlefr AuR 83, 289, 300, der eine Aufwertung des § 78 zur Generalklausel

efiirchtet
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das jeweilige Organ selbst und damit auch dic Funktionsfihigkeit
des Betriebsrats'?. Dabei ist der Verbotstatbestand des § 78 1 er-
fiillt, wenn der Unternehmer sich der Mitbestimmung dadurch ent-
zieht, daB er die Rechte des Betriebsrats iibergeht und insbesondere
im Bereich der zwingenden Mitbestimmung des Betriebsrats z. B.
aus § 87 I einseitige MaBnahmen trifft™. Denn eine Verhinderung
durch volliges Ubergehen des Betricbsrats iibertrifft eine Stérung
oder Behinderung anderer Art an Intensitit™. Zudem ist es ein
grundlegendes Prinzip jedes negatorischen Schutzes, daB kein Bet-
roffener es zu dulden braucht, daB zu seinem Schutz bestehende
Normen zunéchst einmal iibertreten werden'”.

b. Unterlassungsanspriiche aus dem Betriebsverfassungsgesetz
aa. §781

Ein iiberwiegender Teil des Schrifttums leitet einen
selbstindigen Unterlassungsanspruch tiber eine direkte Anwendung
von § 78 1 her, der in seiner Schutzfunktion dem eines oben
erlduterten ~ vorbeugenden  Unterlassungsanspruch  allgemein-
privatrechtlicher Art entspricht'”,

Unterlassungsanspriiche gem. § 241 S. 2 BGB miissen nach
allgemeinem Interpretationsverstiindnis nicht ausdriicklich in der -
Formulierung einer Norm zum Ausdruck kommen'”. Derartige sog.
“reine” Unterlassungsanspriiche sind gerichtet auf einklagbare Un-
terlassungspflichten als priméiren Leistungsinhalt'™. Aus § 78 1
folgt, da derjenige, der nach dem Inhalt dieser Norm nichts fun
darf, von demjenigen, zu dessen Schutz das Verbot besteht, auf
eine Unterlassung von Zuwiderhandlungen in Anspruch genommen
werden kann'. Unter dem Gesichtspunkt, dafl es die allgemeine
Funktion von Unterlassungsanspriichen ist, materiellrechtlichen
Verboten Geltung zu verschaffen™, kann § 78 1 unmittelbar
Rechtsgrundlage eines Unterlassungsanspruchs sein.

172 D/R BetrVG 6. Aufl. 1982, § 78 Rn., 8; GK-Thiele § 78 Rn. 7u. 11; G/L§ 78 Rn. 8

173 FKHE 13, A.81 & 78 Ro. 4, G/L § 11% Rn. 13; 5. auch LAG Hamm, DB 81, 1336,
1337 f; Diirz DB 84, 115, 118; Trinin BB 84, 1169, 1174

174 Diitz DB 84, 115, 118; a. A. Richardi NZA 95, 8, 10, der von einer petito principii

. ausgeht

175 Vgl.Diiz DB 84,115,119

176 Trittin BB 84, 1169, 1173; Dirz DB 84, 115, 1120; G/L § 78 Ru. 10, 11; GK-Thiele
§ 78Rn. 17, D/R § 78 Rn. 15; a.A. Heinze DB 83, Beil, 9 S.15; Richardi NZA 95, 8,
10

177 Trittin BB 84, 1169, 1173

178 Staudinger-Schmids 12. A. § 241 Rn. 85

179 Trinin BB 84, 1169, 1173; Diiz DB 84, 115, 1120
180 Zeuner FS-Délle, Bd. 1, S. 295, 304
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bb.§8711.V.m. §2

Der Senat leitet den Unterlassungsanspruch des Betriebsrats
jetzt in seiner neuen Entscheidung aus einer sachgerechten Ausle-
gung des § 87 I im Simne des § 2. Es handele sich um einen
selbstindigen einklagbaren Nebenleistungsanspruch, der auch ohne
gesetzliche Normierung bestehen kénne. § 2 enthalte eine dem
Grundsatz von Treu und Glauben i.S.d. § 242 BGB vergleichbare
Konkretisierung des Gebots partnerschaftlicher Zusammenarbeit.
Auch wenn sich aus dieser Vorschrift kein Mitwirkungs- und Mit-
bestimmungsrecht ableiten lasse, das im Gesetz nicht vorgesehen
sei, miisse § 2 bei der Auslegung der einzelnen Tatbestinde des
BetrVG beriicksichtigt werden. Bei der Wertung der im Gesetz vor-
geschenen Rechte konne daher aus dem allgemeinen Gebot der
vertrauensvollen Zusammenarbeit als Nebenpflicht grundsitzlich
auch das Gebot abgeleitet werden, alles zu unterlassen, was der
Wahrnehmung des konkreten Mitbestimmungsrechts entgegenste-
helal.

Auch dieser Ansicht ist zuzustimmen. Vor der Entscheidung
des 1. Senats vom 03. (5. 83 hatte das BAG sogar unmittelbar § 87
I als Rechtsgrundlage herangezogen'®:.

Mit der Wahl des Betriebsrats verbunden ist die Entstehung
eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses. Auf diesen finden die
Regeln des vertraglichen Schuldverhéltnisses Anwendung, soweit
im Betriebsverfassungsgesetz keine besonderen Bestimmungen
existieren'™, Dieses gesetzliche Schuldverhiltnis erdffnet nicht nur
einklagbare = Hauptanspriiche, sondern auch einklagbare
Nebenanspriiche'®. In Frage kommen insbesondere Nebenpflichten
aus den bei den verschiedenen Regelungsgegenstanden jeweils
eingerichteten Verfahren der Mitwirkung und Mitbestimmung, die
nicht auf ein bestimmtes Ergebnis des Verfahrens, sondern nur auf
dessen Einhaltung gerichtet sind. Seine Einhaltung kann aber nur
dann hinreichend gesichert werden, wenn nicht erst nachtriglich
Beseitigungs- und  Ersatzanspriiche, sondern einklagbare
Nebenleistungspflichten zur Sicherung der Verfahrensloyalitit
existieren'™. Im Bereich der sozialen Angelegenheiten steht dem

181 BAGNIW 95, 1044 unter BIIT 1

182 BAG BD 81,321,325, BAG DB B2, 2356, 2357
183  Derleder AtbuR 85, 65,76

184 Vgl Trinin BB 84, 1169, 1172

185 Derleder ArbuR 85, 65,76
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Betriebsrat vor allem der Anspruch auf die Durchfiihrung eines
Einigungsstellenverfahrens gem. § 87 II und auf das
Zustandekommen einer Betriebsvereinbarung oder bei fehlender
Einigung eines fiir beide Seiten verbindlichen Spruchs der
Einigungsstelle. Die Verwirklichung dieses Anspruchs hiingt
jedoch davon ab, daB der Arbeitgeber vor dem Abschlu8 des
Verfahrens einseitige, mitbestimmungswidrige MaBnahmen
unterliBt'®, :

Denn der Betriebsrat wire ohne eine des Einigungsverfahrens
im Normalifall absichernde Nebenleistungspflicht auf Unterlassung
einseitiger MaBnahmen bis zum ordnungsgeméBen AbschluB eines
Einigungsstellenverfahrens meistens mit der abgeschlossenen
Durchfithrung einer (moglicherweise kurzfristige oder durch
rechisverbindliche Vertriige mit Dritten realisierten) MaSnahme
oder mit irreversiblen Zustinden konfrontiert, ohne wirklich die
Chance zu einer effektiven Ausiibung seines Mitbestimmung-
srechts gehabt zu haben'®.

Mithin ergibt sich aus § 87 die Nebenverpflichtung des
Arbeitgebers, einseitige MaBnahmen zu unterlassen, die dieses
zwingend erforderliche Verfahren “unterlaufen™*®®. Es ist
anerkannt, daB sckundire Unterlassungsanspriiche selbstindig
einklagbar sind, wenn die Moglichkeit eines
Unterlassungsanspruchs aus schutzwiirdigen Interessen eines
Gladubigers geboten erscheint'®. Es geht nicht an, einerseits auch in
Eilfillen dem Betriebsrat materiell ein Mitbestimmungsrecht zu
geben, thm dieses andererseits verfahrensrechtlich wieder zu
nehmen. Die Anerkennung eines  verfahrenssichernden
Nebenleistungsanspruchs auf Unterlassung gegeniiber einseitigen
mitbestimmungswidrigen MaBnahmen des Arbeitgebers bedeutet
jedoch nicht, daB in jedem Fall eine cinstweilige Verfiigung gegen
den Arbeitgeber zur Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs,
mdglich wiire, da bei der Priifung des Verfligungsgrundes, wie
oben gepriift, eine Abwidgung der beiderseitigen Interessen
erforderlich ist.

Dieser Nebenleistungsanspruch kann mit dem Gebot der
vertrauensvollen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betri-

186 Vgl. Trirtin BB 84,1169, 1172

187 Vgl Derleder ArbuR 85, 65,76

188 Trirrin BB 84,1169, 1172

189 BGB-RGRK-Alf § 241 Rn. 7; Medicus BtirgR Ro. 207 -
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ebsrat gem. § 2 1 untermauert werden, wenn man es als Konkretisi-
erung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben gem. §
242 BGB fiir den Bereich der Betriebsverfassung ansicht. Genauso
wie sich aus § 242 Nebenpflichten fiir das vertragliche Schuld-
verhiltnis abgeleitet werden'®, ergeben sich fiir das gesetzliche
Schuldverhiiltnis zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber aus dem
Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit gem. § 2 I beiderseiti-
ge Nebenpflichten, insbesondere auch die Pflicht zur gegenseitigen
Riicksichtnahme''. Ein Verstol gegen diese Verpflichtung liegt
vor, wenn der Arbeitgeber einseitig MaBnahmen durch Ubergehen
der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats anordnet'?,

¢. Eigene Meinung

Der allgemeine Unterlassungsanspruch kann somit mit einer
Vielzahl von Anspruchsgrundlagen begriindet werden. Letzlich er-
kennt das allgemeine Privatrecht grundsitzlich auch ohne ents-
prechende gesetzliche Grundlage Unterlassungsanspriiche an, die
der Sicherung einer lediglich gemeinsamen Handlungskompetenz
mehreren Personen dienen. Dann muB dies fiir den Bereich der
zwingenden Mitbestimmung des Betriebsverfassungsrechts min-
destens in gleicher Weise gelten'”,

D. Zusammenfassung

I. Dem Betriebsrat stehen gegen mitbestimmungswidrige
Mafnahmen des Arbeitgebers Unterlassungs- und Beseitigung-
sanspriiche zu, die durch die Vorschrift des § 23 III weder ein-
geengt noch gar ausgeschlossen werden.

2. Diese Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche kénnen im
Wege der einstweiligen Verfiigung geltend gemacht werden.

3. Auch im Rahmen des § 23 III ist eine einstweilige Verfii-
gung zulissig.

4, Der Verfiigungsgrund ergibt sich nicht bereits aus der er-
folgten bzw. drohenden Verletzung des Mitbestimmungsrechtes
des Betriebsrats, sonderm es ist eine umfassende - Interesse-
nabwigung erforderlich,

190 Vgl. Medicus BirgR. Rn. 208

191 Vgl. aur Trirrin BB 84,1169, 1172

192 Vgl. BAG NJW 95, 1044 wnter BIII { m.w. N

193 So auch LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 8; Pahle NZA 90, 51, dhnlich auch Richardi
NZA 95,8, 10
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5. Der allgemeine Unterlassungsanspruch des Betriebsrats wird
teils aus dem Mitbestimmungsrecht des § 87 selbst, aus § 1004
BGB, aus §§ 1004, 823 [1 BGB i.V.m. § 78 S. 1 oder ¢einer sich aus
§ 2 1 ergebenden Unterlassungspflicht hergeleitet bzw. auf das
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bestchende gesetzliche

Schuldverhiltnis gestiitzt.
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Der.cinstweilige Rechisschutz im ZivilprozeB und im ar-
beitsgerichtlichen Verfahren

Tiibingen 1993
(zit.: Walker Der eingtweilige Rechtsschutz)

Buchbesprechung

ZfA 1989, 645

Gedanken zur Unterlassungs- und negativen
Feststellungskiage

in: Festschrift fiir Hans Délle:

Vom Deutschen zum Europlischen Recht

Band 1: Deutsches Privat- und ZivilprozeBrecht, _
Rechiavergleichung, 5. 295 ff. i
Tiibingen 1963

(zit.: Zeuner FS-Dille Bd.1)
Arbeitsrecht

4, Auflage Miinchen 1992
(zit.: Zitner/Loritz ATbR)

e WAL s RN LR R N B 0 M 1 N R .



