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Zitiervor- BAG, Beschluss vom 17. Juni
schlag: 2008 - 1 ABR 20/07 -, BAGE 127,
51-61

Mitbestimmung des Betriebsrats bei Versetzung - Ord-
nungsgemalheit der Unterrichtung des Betriebsrats - Vor-
lage von Gesprachsnotizen uber Bewerbungsgesprache

Leitsatz

Der Betriebsrat kann die Zustimmung zu einer Versetzung nicht mit der Begriindung verwei-
gern, der Arbeitgeber habe unter Verstol8 gegen § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX die Méglichkeit
der Stellenbesetzung mit einem schwerbehinderten arbeitslosen oder arbeitssuchenden Men-
schen nicht geprift und sich nicht mit der Agentur fiir Arbeit in Verbindung gesetzt. (Rn.18)

Orientierungssatz

1. Zu den dem Betriebsrat vorzulegenden Bewerbungsunterlagen nach § 99 Abs 1 S 1 BetrVG
gehodren grundsatzlich solche Unterlagen, die der Arbeitgeber anlasslich einer Bewerbung tUber
die Person des Bewerbers gefertigt hat. Dies sind vor allem Schriftstlcke, die der Arbeitgeber
allein oder zusammen mit dem jeweiligen Bewerber erstellt hat, um auf ihrer Grundlage seine
Auswahlentscheidung zu treffen, wie etwa Personalfragebdgen, standardisierte Interview- oder
Prafungsergebnisse oder schriftliche Protokolle Gber Bewerbungsgesprache. Aufzeichnungen,
die fur die Auswahlentscheidung des Arbeitgebers ohne jegliche Bedeutung sind, wie formlose,
unstrukturierte Gesprachsnotizen, muss dieser dem Betriebsrat nicht vorlegen. (Rn.15)

2. Das Gesetz enthalt keine ausdriicklichen Bestimmungen dazu, welche Anforderungen an In-
halt, Form und Frist einer Ausschreibung sowie deren Bekanntmachung zu stellen sind. Die kon-
krete Ausgestaltung obliegt dem Arbeitgeber. Die Mindestanforderungen an Inhalt und Form ei-
ner Ausschreibung ergeben sich aus ihrem Zweck. Dieser geht dahin, die zu besetzende Stel-

le den in Betracht kommenden Arbeitnehmern zur Kenntnis zu bringen und ihnen die Maglich-
keit zu geben, ihr Interesse an der Stelle kundzutun und sich darum zu bewerben. Aus der Aus-
schreibung muss daher hervorgehen, um welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche An-
forderungen ein Bewerber erfiillen muss. AuBerdem muss die Bekanntmachung so erfolgen,
dass alle als Bewerber in Betracht kommenden Arbeitnehmer die Méglichkeit haben, von der
Ausschreibung Kenntnis zu nehmen. Eine bestimmte Form der Bekanntmachung ist nicht vor-
geschrieben. RegelmaBig erforderlich, aber auch ausreichend ist es, wenn die Ausschreibung in
der Weise bekannt gemacht wird, in der Ublicherweise die Information der Arbeitnehmer erfolgt.
(Rn.32)

Fundstellen

BAGE 127, 51-61 (Leitsatz und Grlinde)

AP Nr 46 zu § 99 BetrVG 1972 Versetzung (Leitsatz und Grunde, red. Leitsatz)
DB 2008, 2200-2203 (Leitsatz und Griinde)

EBE/BAG 2008, 146-149 (Leitsatz und Griinde)

NZA 2008, 1139-1142 (Leitsatz und Grlnde, red. Leitsatz)
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MDR 2008, 1282 (Leitsatz und Griinde)

ZBVR online 2008, Nr 12, 14-17 (red. Leitsatz und Griinde)
Behindertenrecht 2008, 204-208 (Leitsatz und Grinde)
ZfPR online 2008, Nr 12, 14-17 (red. Leitsatz und Grlinde)
EzA § 81 SGB IX Nr 16 (Leitsatz und Grilinde, red. Leitsatz)
ZTR 2009, 104-105 (red. Leitsatz und Grunde)

AiB 2010, 43-45 (red. Leitsatz und Grinde)

weitere Fundstellen

EzA-SD 2008, Nr 20, 13-14 (Leitsatz, red. Leitsatz)
EBE/BAG Beilage 2008, Ls 119/08 (Leitsatz)
NJW-Spezial 2008, 691 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
ZAP EN-Nr 721/2008 (Leitsatz)

ArbuR 2008, 407 (red. Leitsatz)

FA 2008, 339 (Leitsatz, Kurzwiedergabe)

FA 2008, 343 (Leitsatz, red. Leitsatz)

ArbRB 2008, 334-335 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
PersF 2008, Heft 1, 89 (Leitsatz)

ZfPR 2009, 12 (red. Leitsatz)

AiB 2009, 51 (red. Leitsatz)

AiB 2009, 52 (Leitsatz, red. Leitsatz)

EzA § 99 BetrVG 2001 Versetzung Nr 5 (Leitsatz, red. Leitsatz)
dbr 2009, Nr 6, 36-37 (red. Leitsatz, Kurzwiedergabe)
AiB 2013, 194 (red. Leitsatz)

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Darmstadt, 2. Dezember 2005, Az: 2 BV 5/05, Beschluss
vorgehend Hessisches Landesarbeitsgericht 4. Kammer, 17. Oktober 2006, Az: 4 TaBV 42/06, Beschluss

Diese Entscheidung wird zitiert

Rechtsprechung

Vergleiche VG Frankfurt Fachkammer fur Personalvertretungssachen (Land), 3. Juni 2013, Az: 23K
1165/13.F.PV

Anschluss Landesarbeitsgericht Disseldorf 15. Kammer, 30. Oktober 2008, Az: 15 TaBV 114/08

Literaturnachweise

Marc-Oliver Schulze, AiB 2010, 45 (Anmerkung)

Jacob Joussen, AP Nr 46 zu § 99 BetrVG 1972 Versetzung (Anmerkung)
Axel Braun, ArbRB 2008, 335 (Anmerkung)

Marc-Oliver Schulze, dbr 2009, Nr 6, 37 (Anmerkung)

Stefan Sommer, ZBVR online 2008, Nr 12, 17-18 (Anmerkung)

Stefan Sommer, ZfPR online 2008, Nr 12, 17-18 (Anmerkung)

Tenor

1. Auf die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschluss des Hessischen Lan-
desarbeitsgerichts vom 17. Oktober 2006 - 4 TaBV 42/06 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Beschwerde der Arbeitgeberin wird der Beschluss des Arbeitsgerichts Darm-
stadt vom 2. Dezember 2005 - 2 BV 5/05 - teilweise abgeandert:

Die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Versetzung der Arbeitnehmer D C und
C K auf die Position eines Dispatchers am Standort D GmbH, S, H, G wird ersetzt.

Griinde

1 A. Die Beteiligten streiten Uber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung
zweier Arbeitnehmer.
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Die Arbeitgeberin befasst sich mit Zustelldiensten. In ihrem Betrieb in G, dem mehrere Betriebs-
statten zugeordnet sind, beschaftigt sie regelmaBig mehr als zwanzig wahlberechtigte Arbeit-
nehmer. Der hierfur errichtete Betriebsrat verlangte von ihr zu einem nicht naher festgestellten
Zeitpunkt die Ausschreibung neu zu besetzender Stellen. Die Arbeitgeberin beabsichtigte, zum
1. August 2005 zwei Stellen von - hauptsachlich mit Dispositionsaufgaben befassten - sog. Dis-
patchern neu zu besetzen. Sie schrieb die beiden der Tarifgruppe 4 zugeordneten Stellen am

8. Juni 2005 mit einer Bewerbungsfrist bis zum 22. Juni 2005 innerbetrieblich aus. Die Ausschrei-
bung enthielt eine detaillierte Aufgabenbeschreibung und die Angabe der fachlichen und per-
sonlichen Voraussetzungen. Die Bekanntmachung erfolgte in der Zeit vom 8. Juni bis zum 22. Ju-
ni 2005 in den Betriebsstatten durch Aushang am Schwarzen Brett. Seinerzeit waren etliche in
die Tarifgruppe 3 eingruppierte Kurierfahrer aus betrieblichen Grinden freigestellt. Die Arbeit-
geberin prifte die Mdglichkeit der Besetzung der Stellen mit bei ihr beschaftigten schwerbehin-
derten Menschen. Sie nahm keine Prifung vor, ob eine Besetzung auch mit arbeitslosen oder ar-
beitssuchenden schwerbehinderten Menschen in Betracht komme, und setzte sich nicht mit der
Agentur fur Arbeit in Verbindung.

Innerhalb der Bewerbungsfrist bewarben sich aus der Belegschaft die ArbeithnehmerDC, CK, T
S und M Z. AuBerdem bewarb sich die nicht bei der Arbeitgeberin beschaftigte Speditionskauf-
frau H F. Nach Ablauf der Bewerbungsfrist ging noch eine Bewerbung des Arbeitnehmers Sa
ein. Die Arbeitnehmer C und K waren bei der Arbeitgeberin bereits in der Disposition tatig. Die
schwerbehinderte Arbeitnehmerin Z war als kaufmannische Angestellte eingesetzt. Sie ist im
Laufe des Verfahrens zu einem anderen Konzernunternehmen gewechselt. Der bis zum 31. De-
zember 2004 als Kurierfahrer beschaftigte und danach freigestellte Arbeitnehmer S ist im Lau-
fe des Verfahrens auf eine Vollzeitstelle im Bereich Special Service versetzt worden. Die Arbeit-
geberin fihrte mit samtlichen Bewerbern aufer Herrn Sa Bewerbungsgesprache. Ein Vertreter
des Betriebsrats wurde zu diesen Gesprachen nicht hinzugezogen. Die Arbeitgeberin erstellte
anlasslich der Gesprache schriftliche Aufzeichnungen. Diese waren flr ihre spatere Auswahlent-
scheidung ohne Bedeutung.

Mit Schreiben vom 26. Juli 2005 unterrichtete die Arbeitgeberin den Betriebsrat unter Mitteilung
der bisherigen und der zukinftig vorgesehenen Eingruppierung Uber ihre Absicht, die Arbeitneh-
mer C und K auf die Dispatcher-Stellen zu versetzen. Zugleich Ubermittelte sie ihm die von den
Bewerbern vorgelegten Unterlagen mit Ausnahme derjenigen des Mitarbeiters Sa. Die anlasslich
der Bewerbungsgesprache erstellten Aufzeichnungen legte sie dem Betriebsrat nicht vor. Dieser
verweigerte den Versetzungen mit Schreiben vom 29. Juli 2005 unter Berufung auf § 99 Abs. 2
Nr. 1, 3 und 5 BetrVG seine Zustimmung. Er machte insbesondere geltend, den Kurierfahrern
drohe der Verlust ihres Arbeitsplatzes; gerade die Arbeitnehmer, die freigestellt seien und zu
keiner Zeit von den Stellenausschreibungen Kenntnis bekommen hatten, wirden benachteiligt.
Ferner heiit es in dem Schreiben:

“Daruber hinaus weist der Arbeitgeber dem Betriebsrat auch nicht die gemaR § 81 SG-
B IX erforderliche schriftliche Mitteilung des Arbeitsamtes nach. Im Ubrigen hat sich

die schwerbehinderte Kollegin M Z auf diese Stelle beworben, die durchaus fachlich ge-
eignet ist. Es liegt dem Betriebsrat jedoch keine Begriindung vor, dass die Kollegin Z
nicht geeignet ware, da Frau Z ebenfalls von der Kiindigung bedroht ist, weil die Abtei-
lung Duty und Vat nach K ausgelagert wird. Im Rahmen seiner Firsorgepflicht ist der Ar-
beitgeber gehalten, schwerbehinderte Menschen zu férdern und ihren Arbeitsplatz im
Unternehmen zu erhalten, zumal die Schwerbehindertenquote in der Area F nicht den
gesetzlichen Vorgaben entspricht (Fehlbelegungsabgabe).”

Die Arbeitgeberin begehrt in dem von ihr eingeleiteten Verfahren die Ersetzung der Zustim-
mung des Betriebsrats zu den beiden Versetzungen. Sie ist der Auffassung, sie habe den Be-
triebsrat ordnungsgemal informiert. Dessen Zustimmungsverweigerung sei unbegrindet. Der
Verweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG liege nicht vor. Sie habe nicht gegen ihre
Pflichten aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX verstoBen. Bei internen Versetzungen sei ein
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Arbeitgeber nicht verpflichtet zu prifen, ob die Stelle mit einem arbeitslosen oder arbeitssu-
chenden schwerbehinderten Menschen besetzt werden kénne, und sich zu diesem Zweck mit
der Agentur fur Arbeit in Verbindung zu setzen. Der Betriebsrat kénne sich auch nicht auf § 99
Abs. 2 Nr. 3 BetrVG berufen. Weder der vormals freigestellte Kurierfahrer S noch die kaufman-
nische Angestellte Z seien in gleicher Weise wie die Mitarbeiter C und K fir die Aufgaben eines
Dispatchers geeignet. Ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG liege
nicht vor. Die Bekanntmachung der Ausschreibung sei nicht zu beanstanden. Im Ubrigen habe
sie neben dem Aushang am Schwarzen Brett ab Mitte 2005 alle freigestellten Arbeitnehmer wo-
chentlich schriftlich Uber alle freien Positionen informiert.

Die Arbeitgeberin hat, soweit fliir die Rechtsbeschwerde noch von Bedeutung, beantragt,

die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Versetzung der Arbeitnehmer D C
und C K auf die Position eines Dispatchers am Standort D GmbH, S, H, G mit einer Ein-
gruppierung nach TG 4 zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er hat die Auffassung vertreten, er sei
mangels Angaben zu den konkreten Arbeitszeiten, zum Gehalt und zu anderen arbeitsvertragli-
chen Bestimmungen nicht ausreichend iiber die Versetzungen unterrichtet worden. Im Ubrigen
habe er seine Zustimmung zu Recht gemaR § 99 Abs. 2 Nr. 1, 3 und 5 BetrVG verweigert. Die
Arbeitgeberin sei zur Prifung nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und zur Kontaktaufnahme mit der
Agentur flr Arbeit gemaR § 81 Abs. 1 Satz 2 SGB IX verpflichtet gewesen. Durch die Versetzun-
gen erlitten die freigestellten Kurierfahrer Nachteile. Die Ausschreibung der Stellen sei nicht hin-
reichend bekannt gemacht worden.

Die Vorinstanzen haben den Antrag abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Rechtsbeschwerde verfolgt die Arbeitgeberin ihr Begehren weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat den An-
trag auf Zustimmungsersetzung zu Unrecht abgewiesen.

I. Der Antrag ist zulassig. Die Arbeitgeberin besitzt das erforderliche Rechtsschutzbedurfnis. Die
begehrte Zustimmung des Betriebsrats gilt nicht etwa gemaR § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als er-
teilt. Der Betriebsrat hat seine Zustimmung innerhalb einer Woche nach Unterrichtung unter
hinreichender Angabe von Grinden verweigert. Davon ist auch das Landesarbeitsgericht ausge-
gangen. Die Beteiligten haben insoweit keine Rigen erhoben.

Il. Der Antrag ist begrindet. Die Arbeitgeberin hat das Zustimmungsverfahren ordnungsgemaf
eingeleitet und den Betriebsrat ausreichend unterrichtet. Die Zustimmungsverweigerung des
Betriebsrats ist unbegrindet. Dies gilt entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts auch
fur den Verweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.

1. Die Unterrichtung des Betriebsrats durch die Arbeitgeberin genlgte, wie das Landesarbeits-
gericht zutreffend erkannt hat, den Anforderungen des § 99 Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG.

a) Voraussetzung fur die gerichtliche Ersetzung der verweigerten Zustimmung zu einer perso-
nellen EinzelmaBnahme nach § 99 Abs. 4 Satz 1 BetrVG ist, dass der Arbeitgeber den Betriebs-
rat iSv. § 99 Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG ausreichend unterrichtet hat. Die vom Betriebsrat ver-
weigerte Zustimmung darf - unabhangig von den daflr vorgebrachten Grinden - von den Ge-
richten nur ersetzt werden, wenn die Frist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG in Gang gesetzt wurde.
Dazu muss der Arbeitgeber die Anforderungen des § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG sowie bei Einstel-
lungen und Versetzungen auch diejenigen des § 99 Abs. 1 Satz 2 BetrVG erfillt haben (vgl. BAG
28. Juni 2005 - 1 ABR 26/04 - BAGE 115, 173, zu B Il 2 a der Griinde mwN) .

b) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Arbeitgeberin habe den Betriebsrat
ordnungsgemaRl um seine Zustimmung zu den beabsichtigten Versetzungen ersucht. Der Be-
triebsrat wurde unter Vorlage der eingereichten Bewerbungsunterlagen Uber die Personen der
Bewerber, den in Aussicht genommenen Arbeitsplatz und die vorgesehene Eingruppierung hin-
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reichend unterrichtet. Weitere Angaben zur Vergitung und Arbeitszeit waren nicht erforderlich.
Rechtsbeschwerderechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
die ordnungsgemale Unterrichtung scheitere nicht an dem Umstand, dass die Arbeitgeberin die
anlasslich der Bewerbungsgesprache gemachten Aufzeichnungen dem Betriebsrat nicht unauf-
gefordert zur Verfiagung gestellt habe.

aa) Allerdings gehoéren zu den dem Betriebsrat vorzulegenden Bewerbungsunterlagen nach § 99
Abs. 1 Satz 1 BetrVG grundsatzlich auch solche Unterlagen, die der Arbeitgeber anlasslich ei-
ner Bewerbung Uber die Person des Bewerbers gefertigt hat. Dies sind vor allem Schriftsticke,
die der Arbeitgeber allein oder zusammen mit dem jeweiligen Bewerber erstellt hat, um auf ih-
rer Grundlage seine Auswahlentscheidung zu treffen, wie etwa Personalfragebdgen, standardi-
sierte Interview- oder Prifungsergebnisse oder schriftliche Protokolle Gber Bewerbungsgespra-
che (BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR 55/03 - BAGE 113, 109, zu B Il 2 b bb der Griinde; 28. Ju-
ni 2005 - 1 ABR 26/04 - BAGE 115, 173, zu B Il 2 b aa der Griinde). Aufzeichnungen, die fur die
Auswahlentscheidung des Arbeitgebers ohne jegliche Bedeutung sind, wie formlose, unstruk-
turierte Gesprachsnotizen, muss dieser dem Betriebsrat nicht vorlegen. Die Unterrichtung soll
dem Betriebsrat eine verantwortliche (Mit-)Entscheidung bei der personellen Manahme ermdg-
lichen (vgl. BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR 55/03 - aa0, zu B Il 2 b bb (2) der Griinde) . Hier-
zu ist es nicht erforderlich, dass ihm Notizen Uberlassen werden, auf die es flr die Entscheidung
des Arbeitgebers nicht ankommt.

bb) Hiernach war die unaufgeforderte Uberlassung der von der Arbeitgeberin anlasslich der Be-
werbungsgesprache gefertigten Aufzeichnungen keine Voraussetzung flir eine ordnungsgema-
Be Unterrichtung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 Satz 1 und 2 BetrVG. Es handelte sich we-
der um Personalfragebdgen oder um formalisierte Interview- oder Prifungsergebnisse noch um
schriftliche Protokolle Gber den Gesprachsinhalt und Gesprachsverlauf. Wie das Landesarbeits-
gericht festgestellt hat, gibt es keinen Anhaltspunkt daflir, dass sich in den Auswahlgesprachen
irgendwelche fur die Auswahl wesentliche Gesichtspunkte ergeben haben. Das hat der Betriebs-
rat im Rechtsbeschwerdeverfahren nicht beanstandet.

2. Die vom Betriebsrat geltend gemachten Zustimmungsverweigerungsgrinde nach § 99 Abs. 2
Nr. 1, 3 und 5 BetrVG liegen nicht vor.

a) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann der Betriebsrat seine Zustimmung
zu den Versetzungen nicht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG verweigern. Die Arbeitgeberin hat
zwar gegen ihre Pflichten aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX verstoRen. Sie hat nicht gepruft,
ob fur die zu besetzenden Stellen schwerbehinderte, bei der Agentur fur Arbeit als arbeitslos
oder arbeitssuchend gemeldete Menschen in Betracht kamen, und hat insoweit keine Verbin-
dung zur Agentur fur Arbeit aufgenommen. Dieser Gesetzesverstold der Arbeitgeberin rechtfer-
tigt jedoch keine Zustimmungsverweigerung.

aa) Die Arbeitgeberin hat gegen ihre Pflichten aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX verstoRen.

(1) Nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX sind die Arbeitgeber verpflichtet zu prifen, ob freie Arbeits-
platze mit schwerbehinderten Menschen, insbesondere mit solchen, die bei der Agentur fur Ar-
beit arbeitslos oder arbeitssuchend gemeldet sind, besetzt werden kénnen. Zweck der Prafungs-
pflicht ist es, die Einstellung und Beschaftigung schwerbehinderter Menschen zu férdern (vgl.
zu der § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX entsprechenden Bestimmung des § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwbG
BAG 14. November 1989 - 1 ABR 88/88 - BAGE 63, 226, zu B 2 der Grtinde). Die Prifungspflicht
wird konkretisiert durch die in § 81 Abs. 1 Satz 2 SGB IX normierte Verpflichtung des Arbeitge-
bers, frihzeitig Verbindung mit der Agentur fir Arbeit aufzunehmen. Dadurch wird der Bundes-
agentur fir Arbeit oder einem Integrationsfachdienst die Mdglichkeit er6ffnet, dem Arbeitge-
ber geeignete schwerbehinderte Menschen vorzuschlagen. Ein Arbeitgeber versté3t gegen sei-
ne Pflichten, wenn er auf einen freien Arbeitsplatz einen nicht schwerbehinderten Arbeitneh-
mer einstellt, ohne geprift zu haben, ob der Arbeitsplatz mit einem schwerbehinderten Men-
schen besetzt werden kénnte (vgl. BAG 14. November 1989 - 1 ABR 88/88 - aaO; 10. Novem-
ber 1992 - 1 ABR 21/92 - BAGE 71, 337, zu B Il 2 a der Griinde) . Das Bundesarbeitsgericht hat
noch nicht entschieden, ob § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX auch dann Anwendung findet, wenn
sich ein Arbeitgeber bei der Besetzung eines frei werdenden oder neu geschaffenen Arbeits-
platzes von vorneherein auf eine interne Stellenbesetzung festlegt und die Einstellung maogli-
cher externer Bewerber ausschliel§t. Das Schrifttum geht Gberwiegend von einer entsprechen-
den Prif- und Konsultationspflicht des Arbeitgebers auch in diesen Fallen aus (vgl. etwa Schré-
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der in Hauck/Noftz SGB IX Stand April 2007 § 81 Rn. 4, Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-
Pahlen SGB IX 11. Aufl. § 81 Rn. 2; Kossens in Kossens/von der Heide/Maal8 SGB IX 2. Aufl. § 81
Rn. 4; Braun BehR 2000, 66). Die Frage bedurfte im Streitfall keiner Entscheidung (vgl. zur Or-
ganisationsfreiheit des - 6ffentlichen - Arbeitgebers, offene Stellen nicht unbeschrankt auszu-
schreiben, sondern im Wege der Versetzung oder Umsetzung zu besetzen: BAG 23. Januar 2007
-9 AZR 492/06 - Rn. 40 mwN, AP ZPO 1977 § 233 Nr. 83 = EzA GG Art. 33 Nr. 30; vgl. auch
BVerfG 28. November 2007 - 2 BvR 1431/07 - Rn. 10, NJW 2008, 909) .

(2) Hier war die Arbeitgeberin bereits deshalb zur Prifung nach § 81 Abs. 1 Satz 1 SGB IX und
zur Kontaktaufnahme mit der Agentur fur Arbeit nach § 81 Abs. 1 Satz 2 SGB IX verpflichtet, weil
sie die Besetzung der Dispatcher-Stellen auch mit einem externen Bewerber ersichtlich ernst-
haft in Betracht zog. Dies zeigt der Umstand, dass sie mit der bislang nicht im Unternehmen
beschaftigten Bewerberin F ein Bewerbungsgesprach fuhrte. Sie verstie daher, indem sie die
Mdglichkeit der Stellenbesetzung mit einem schwerbehinderten arbeitslosen oder arbeitssu-
chenden Menschen nicht prifte und sich dazu nicht mit der Agentur fur Arbeit in Verbindung
setzte, gegen ihre aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX folgenden Pflichten.

bb) Gleichwohl rechtfertigt der PflichtenverstolR der Arbeitgeberin die Verweigerung der Zustim-
mung des Betriebsrats zu den Versetzungen der Arbeitnehmer C und K nicht. Die personellen
MaBnahmen als solche verstoBRen iSv. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nicht gegen das Gesetz.

(1) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kann der Betriebsrat einer personellen Mal-
nahme seine Zustimmung gestitzt auf § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nur dann verweigern, wenn

die MaBnahme selbst gegen ein Gesetz, einen Tarifvertrag oder eine sonstige Norm verstot
(14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03 - BAGE 113, 102, zu B Il 3 a aa der Grtinde; 25. Januar 2005
-1 ABR 61/03 - BAGE 113, 218, zu B Il 4 b bb (3) (a) der Griinde mwN). Dazu muss es sich nicht
um ein Verbotsgesetz im technischen Sinn handeln, das unmittelbar die Unwirksamkeit der
Malknahme herbeiflihrte. Es muss aber hinreichend deutlich zum Ausdruck kommen, dass der
Zweck der betreffenden Norm darin besteht, die personelle MaBnahme selbst zu verhindern.
Der Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ist bei Versetzungen des-
halb nur dann gegeben, wenn das Ziel der Verbotsnorm allein dadurch erreicht werden kann,
dass die Versetzung insgesamt unterbleibt (vgl. fiir Einstellungen BAG 14. Dezember 2004

-1 ABR 54/03 - aaO; 25. Januar 2005 - 1 ABR 61/03 - aa0).

(2) Ein Verstol$ des Arbeitgebers gegen seine Pflichten aus § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX be-
grundet ein Zustimmungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
zwar bei Einstellungen, nicht aber bei Versetzungen.

(a) Nach der Rechtsprechung des Senats zu § 14 Abs. 1 Satz 1 SchwbG verstdRt die Einstellung
eines nicht schwerbehinderten Arbeitnehmers gegen eine gesetzliche Vorschrift iSv. § 99 Abs. 2
Nr. 1 BetrVG, wenn der Arbeitgeber vor der Einstellung nicht geprift hat, ob der freie Arbeits-
platz mit einem schwerbehinderten - arbeitslosen - Arbeitnehmer besetzt werden kann (14. No-
vember 1989 - 1 ABR 88/88 - BAGE 63, 226, zu B 4 der Grinde; 10. November 1992 - 1 ABR
21/92 - BAGE 71, 337, zu B Il 2 a der Griinde). Hieran halt der Senat trotz der in Teilen des
Schrifttums geauBerten Kritik (vgl. Loritz Anm. AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 100) fest. Zwar verstoRt
die Einstellung eines nicht schwerbehinderten Arbeitnehmers als solche nicht gegen ein Be-
schaftigungsverbot. Der mit § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX vom Gesetzgeber verfolgte Zweck
kann aber nur dadurch erreicht werden, dass die endgultige Einstellung des nicht schwerbehin-
derten Arbeitnehmers jedenfalls zunachst unterbleibt. Durch die Einstellung eines nicht schwer-
behinderten Arbeitnehmers verwirklichen sich fur die Gruppe der schwerbehinderten Menschen
in typischer Weise die mit ihrer Schwerbehinderung verbundenen erhéhten Schwierigkeiten bei
der Arbeitsplatzsuche, die durch die in § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX normierte PrGf- und Kon-
sultationspflicht gemindert werden sollen. Die Einstellung eines nicht schwerbehinderten Ar-
beitslosen stellt sich als potentielle Benachteiligung der Gruppe arbeitsloser schwerbehinderter
Menschen und kann damit das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG iVm. § 1 AGG verlet-
zen. Die Nichteinschaltung der Agentur fUr Arbeit ist geeignet, die Vermutung einer Benachtei-
ligung wegen der Schwerbehinderung zu begrinden (vgl. zu § 81 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 3 SG-
B IX aF BAG 12. September 2006 - 9 AZR 807/05 - Rn. 22, BAGE 119, 262). Auch wird dem Ar-
beitsmarkt durch die Einstellung des nicht schwerbehinderten Menschen ein zur Verfligung ste-
hender Arbeitsplatz zu Lasten der Gruppe der schwerbehinderten Menschen “entzogen”, deren
Beschaftigungsinteressen § 81 Abs. 1 Satz 1 und 2 SGB IX dienen.
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(b) Dies gilt nicht in gleicher Weise fur die Neubesetzung eines freien Arbeitsplatzes im We-

ge einer betriebs- oder unternehmensinternen Versetzung. Zwar sind hierbei insbesondere zu-
gunsten der bereits beschaftigten schwerbehinderten Arbeitnehmer die Bestimmungen in § 81
Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 Satz 1 SGB IX zu beachten und kann deren Verletzung die Zustim-
mungsverweigerung begriunden (vgl. BAG 22. November 2005 - 1 ABR 49/04 - Rn. 31, BAGE
116, 223). Durch die Versetzung eines bereits beschaftigten Arbeitnehmers auf einen frei ge-
wordenen oder neu geschaffenen Arbeitsplatz verwirklichen sich aber fur arbeitslose schwerbe-
hinderte Menschen nicht die mit der Schwerbehinderung verbundenen erhdhten Schwierigkei-
ten bei der Suche nach einem Arbeitsplatz. Sie konkurrieren nicht mit anderen, nicht schwerbe-
hinderten externen Bewerbern, sondern sind wie diese zugunsten schon beschaftigter Arbeit-
nehmer von der Stellenbesetzung ausgeschlossen. Die Gruppe der schwerbehinderten arbeits-
losen Menschen erfahrt keine potentielle, auf ihrer Schwerbehinderung beruhende Benachtei-
ligung. Anders als bei der Einstellung eines nicht schwerbehinderten Menschen besteht fur ei-
ne solche Vermutung kein Anlass. Der zu vermutende Grund flr ihre Nichtbertcksichtigung liegt
hier nicht in der Schwerbehinderteneigenschaft, sondern in dem Umstand, dass der versetz-

te Arbeitnehmer bereits beim Arbeitgeber beschaftigt ist und dieser die Versetzung - etwa aus
Kostengrunden, weil er die Kenntnisse, Leistungen und Fahigkeiten des bereits beschaftigten
Arbeitnehmers besser beurteilen kann oder weil er betriebsinternen Auswahlrichtlinien gentgen
will - einer Neueinstellung vorzieht. AuBerdem wird durch die Versetzung eines bereits beschaf-
tigten, nicht schwerbehinderten Menschen dem Arbeitsmarkt kein zur Verflgung stehender Ar-
beitsplatz zu Lasten der Gruppe der schwerbehinderten Menschen “entzogen”. Sofern der Ar-
beitgeber den durch die Versetzung frei werdenden Arbeitsplatz nicht mehr besetzen, sondern
auf diesem Wege Personal abbauen will, gibt es ohnehin keinen dem Arbeitsmarkt zur Verfu-
gung stehenden Arbeitsplatz. Sofern er beabsichtigt, den durch die Versetzung frei werdenden
Arbeitsplatz im Wege einer Einstellung neu zu besetzen, steht nunmehr dieser Arbeitsplatz dem
Arbeitsmarkt und einer moglichen Besetzung mit einem arbeitslosen schwerbehinderten Men-
schen zur Verflugung.

(3) Hiernach rechtfertigt der Verstol’ der Arbeitgeberin gegen ihre Pflichten aus § 81 Abs. 1
Satz 1 und 2 SGB IX die Verweigerung der Zustimmung des Betriebsrats zu den Versetzungen
der Arbeitnehmer C und K nicht. Durch deren Versetzungen werden weder arbeitslose schwer-
behinderte Menschen wegen ihrer Schwerbehinderung benachteiligt noch werden dem Arbeits-
markt Beschaftigungsmadglichkeiten fir schwerbehinderte Menschen entzogen oder vorenthal-
ten.

b) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, liegt ein Zustimmungsverweigerungs-
grund nach § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG nicht - zumindest nicht mehr - vor. Der Betriebsrat hat ge-
gen diese Beurteilung im Rechtsbeschwerdeverfahren keine Einwendungen erhoben.

aa) Der Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG erfordert die durch Tat-
sachen begrindete Besorgnis, dass infolge der personellen Mallnahme im Betrieb beschaftigte
Arbeitnehmer geklindigt werden oder sonstige Nachteile erleiden, ohne dass dies aus betriebli-
chen oder personlichen Grinden gerechtfertigt ware. Sonstige Nachteile im Sinne der Vorschrift
sind nicht unerhebliche Verschlechterungen in der tatsachlichen oder rechtlichen Stellung eines
Arbeitnehmers. Dazu muss entweder ein Rechtsanspruch oder zumindest eine rechtlich erheb-
liche Anwartschaft auf die erstrebte Veranderung bestehen. Der Verlust einer Chance oder die
Nichterflllung der bloBen Erwartung eines Arbeitnehmers, selbst den anderweit besetzten Ar-
beitsplatz zu erhalten, genlgt nicht (vgl. BAG 26. Oktober 2004 - 1 ABR 45/03 - BAGE 112, 251,
zu B 1 3 b aa der Griinde mwN) . Da Gegenstand eines Zustimmungsersetzungsverfahrens nach
§ 99 Abs. 4 BetrVG die Frage ist, ob die beabsichtigte personelle Manahme angesichts der vor-
gebrachten Verweigerungsgrunde gegenwartig und zukUnftig zuldssig ist (vgl. BAG 25. Januar
2005 -1 ABR 61/03 - BAGE 113, 218, zu B I 1 der Grtnde), muss die Besorgnis noch zum Zeit-
punkt der gerichtlichen Entscheidung bestehen.

bb) Hiernach liegt der Zustimmungsverweigerungsgrund des § 99 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG nicht vor.
Es besteht keine durch Tatsachen begriindete Besorgnis, dass auf Grund der beabsichtigten
Versetzungen Arbeitnehmer gekindigt werden. Dies gilt auch flr die seinerzeit freigestellten
Kurierfahrer. Ebenso wenig haben diese einen Rechtsanspruch oder eine Anwartschaft auf die
zu besetzenden Dispatcher-Stellen. Sie sind, wie das Landesarbeitsgericht unangegriffen aus-
gefiihrt hat, nicht einmal in der Lage, die Stelle eines Dispatchers zu tibernehmen. Im Ubrigen
ist der seinerzeit freigestellte Kurierfahrer S mittlerweile auf eine Vollzeitstelle in einen anderen
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Bereich versetzt worden. Auf eine mdgliche Benachteiligung der schwerbehinderten Arbeitneh-
merin und Mitbewerberin M Z kann die Zustimmungsverweigerung schon deshalb nicht - mehr -
gestitzt werden, weil diese Arbeitnehmerin zwischenzeitlich aus dem Unternehmen ausgeschie-
den ist.

¢) Auch die Vorschrift des § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG rechtfertigt die Zustimmungsverweigerung
des Betriebsrats nicht.

aa) Nach § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG kann der Betriebsrat seine Zustimmung verweigern, wenn ei-
ne nach § 93 BetrVG erforderliche Ausschreibung unterblieben ist (vgl. hierzu BAG 14. Dezem-
ber 2004 - 1 ABR 54/03 - BAGE 113, 102, zu B Il 3 b aa der Griinde) . Das Gesetz enthalt keine
ausdricklichen Bestimmungen dazu, welche Anforderungen an Inhalt, Form und Frist einer Aus-
schreibung sowie deren Bekanntmachung zu stellen sind. Die konkrete Ausgestaltung obliegt
dem Arbeitgeber. Ndheres kann in einer Betriebsvereinbarung geregelt werden; ein erzwing-
bares Mitbestimmungsrecht hat der Betriebsrat insoweit nicht (BAG 27. Oktober 1992 - 1 ABR
4/92 - BAGE 71, 259, zu B Il 2 a der Griinde mwN). Die Mindestanforderungen an Inhalt und
Form einer Ausschreibung ergeben sich aus ihrem Zweck. Dieser geht dahin, die zu besetzende
Stelle den in Betracht kommenden Arbeitnehmern zur Kenntnis zu bringen und ihnen die Mdg-
lichkeit zu geben, ihr Interesse an der Stelle kundzutun und sich darum zu bewerben. Aus der
Ausschreibung muss daher hervorgehen, um welchen Arbeitsplatz es sich handelt und welche
Anforderungen ein Bewerber erflllen muss (BAG 23. Februar 1988 - 1 ABR 82/86 - AP BetrVG
1972 § 93 Nr. 2 = EzA BetrVG 1972 § 93 Nr. 3, zu B I 1 der Griinde) . AuBerdem muss die Be-
kanntmachung so erfolgen, dass alle als Bewerber in Betracht kommenden Arbeitnehmer die
Méglichkeit haben, von der Ausschreibung Kenntnis zu nehmen (Kraft/Raab GK-BetrVG 8. Aufl.
§ 93 Rn. 24) . Eine bestimmte Form der Bekanntmachung ist nicht vorgeschrieben. Regelma-
RBig erforderlich, aber auch ausreichend ist es, wenn die Ausschreibung in der Weise bekannt ge-
macht wird, in der Ublicherweise die Information der Arbeitnehmer erfolgt (H/S/W/G/N/R-Rose
BetrVG 7. Aufl. § 93 Rn. 12) .

bb) Danach genugt die Stellenausschreibung vom 8. Juni 2005 den an eine ordnungsgemalie
Ausschreibung zu stellenden Anforderungen. Aus ihr ergibt sich, um welche Arbeitsplatze es
sich handelt, welche Aufgaben zu verrichten sind und welche Voraussetzungen ein Bewerber er-
flllen soll. Die Stellenausschreibung wurde entgegen der Auffassung des Betriebsrats auch hin-
reichend bekannt gemacht. Wie der Betriebsrat in der Anhdrung vor dem Senat unstreitig ge-
stellt hat, wurde die Ausschreibung in allen Betriebsstatten am Schwarzen Brett ausgehangt.
Dies war ausreichend. Eine Betriebsvereinbarung tUber eine andere Form der Bekanntmachung
gibt es nicht. Die Arbeitgeberin war entgegen der Auffassung des Betriebsrats nicht verpflich-
tet, an die freigestellten Mitarbeiter gesonderte Mitteilungen Uber die ausgeschriebenen Stellen
zu versenden. Es war vielmehr deren Sache, sich persdnlich oder durch Kollegen Uber die durch
Aushang an Ublicher Stelle bekannt gemachten Ausschreibungen zu informieren. Ein Zeitraum
von zwei Wochen erscheint hierfur als ausreichend.

Schmidt Kreft Linsenmaier

Hann Spoo
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