Aufhebungsanspruch Werkvertragsbe-
schaftigung

BAG, Beschluss vom 1.8.1989 - 1 ABR
54/88 - mit Urteilsanmerkung von RA
Steen in: Arbeitsrecht im Betrieb, Heft
5/1990, Seiten 200-203

1. Eine "weisungsgebundene Tatigkeit"
liegt nicht nur dann vor, wenn tatséach-
lich zur Ausfihrung dieser Tatigkeit
Weisungen erteilt werden und erteilt
werden missen. Eine weisungsge-
bundene Tatigkeit ist vielmehr schon
dann anzunehmen, wenn deren Orga-
nisation dem Arbeitgeber obliegt und
wenn diese Tatigkeit der Verwirkli-
chung des arbeitstechnischen Zwe-
ckes des Betriebes dient.

2. Der Betriebsrat hat Anspruch auf Auf-
hebung personeller Malinahmen, die
der Arbeitgeber ohne die erforderliche
Zustimmung des Betriebsrates durch-
gefuhrt hat, wenn Mitarbeiter beschaf-
tigt werden, um den arbeitstechni-
schen Zweck des Betriebes des Ar-
beitgebers zusammen mit den anderen
dort beschéftigten Arbeitnehmern zu
verwirklichen

Sachverhalt:

Der Arbeitgeber betreibt im Hamburger
Hafen einen Lager- und Umschlagbetrieb.
Beim Packen von Containern kommt es
darauf an, dal3 die Waren in den Contai-
nern in einer bestimmten Reihenfolge so
gepackt werden, dass sich die Ladung
wahrend des Seetransports nicht ver-
schiebt und der Schwerpunkt des Contai-
ners moglichst tief liegt. Solche Ladungs-
kontrollaufgaben werden traditionell von
sog. "Tallyfirmen" wahrgenommen, die
"Tallymanner" einsetzen, die bei ihnen
beschaftigte Arbeitnehmer sind. Diese
Tallymanner nehmen neben den La-
dungskontrollfunktionen  zusatzlich  die
Aufgaben wahr, mit einem Gabelstapler
des aufnehmenden Betriebes die in Hallen
gelagerten Waren vor die zu beladenden
Container zu fahren und dort abzustellen.
In Einzelfadllen helfen die Arbeitnehmer
des aufnehmenden Betriebes dem Tally-
mann beim Aufnehmen der Giter auf den
Gabelstapler.

Der Betriebsrat hat beantragt, dem Arbeit-
geber aufzugeben, die personelle Mal3-
nahme "Beschéftigung von Ladungskon-
trolleuren” mit den Arbeiten - Transport
von Waren mittels Gabelstapler - aufzuhe-
ben. Der Betriebsrat ist der Auffassung,
der Tallymann verrichte weisungsgebun-
dene Arbeiten, so wie friher der Gabel-
staplerfahrer als Arbeitnehmer des Betrie-
bes weisungsgebundene Arbeiten verrich-
tet habe.

Das Arbeitsgericht Hamburg hat am
6.5.1987, das Landesarbeitsgericht Ham-
burg am 4.11.1987 zugunsten des Be-
triebsrates entschieden.

Grinde:

I.1. 8 101 BetrVG bezieht sich ebenso wie
die 88 99 und 100 BetrVG auf eine kon-
krete personelle EinzelmalBnhahme. Zu
entscheiden ist jeweils, ob die konkrete
personelle Einzelmalihahme der Zustim-
mung des Betriebsrates bedarf, ob der
Betriebsrat die Zustimmung zu Recht ver-
weigert hat, ob sie vom Arbeitgeber vor-
laufig durchgefihrt werden durfte und ob
sie ohne die erforderliche Zustimmung des
Betriebsrates durchgefuihrt worden ist. Auf
eine solche konkrete personelle Einzel-
malhahme bezieht sich der Antrag des
Betriebsrates nicht. Gegenstand des An-
trages ist vielmehr die Aufhebung einer
Vielzahl von gleichgelagerten personellen
EinzelmalRnahmen, ndmlich der Beschaf-
tigung aller Tallymanner der Firma Liner-
tally mit dem Transport von Waren mit
Gabelstaplern. Das steht jedoch einer An-
wendung von § 101 BetrVG nicht entge-
gen. Es macht keinen Unterschied, ob der
Betriebsrat die Aufhebung einer Vielzahl
gleichgelagerter personeller Einzelmal3-
nahmen unter Angabe der jeweils betrof-
fenen Person verlangt oder die beanstan-
deten EinzelmalRnahmen generell, aber
bestimmt umschreibt und deren Aufhe-
bung verlangt. Der Unterschied liegt ledig-
lich darin, dass ein solcher genereller An-
trag des Betriebsrates schon dann abge-
wiesen werden muss, wenn etwa hinsicht-
lich einzelner Tallymanner nicht auszu-
schlieRen ware, dass deren Beschaftigung
nicht der Zustimmung des Betriebsrates
bedurft hatte.



2. Der auf § 101 BetrVG gestitzte Antrag
des Betriebsrates diente allein der Beseiti-
gung eines bereits eingetretenen betriebs-
verfassungswidrigen Zustandes. Er st
nicht darauf gerichtet, die kinftige Beach-
tung von Mitbestimmungsrechten des Be-
triebsrates zu sichern (Beschluf3 des Se-
nats vom 17. Marz 1987 - 1 ABR 65/85 -
Nr. 7 zu § 23 BetrVG 1972). Wird daher -
wie hier - die Aufhebung der Einstellung
einer Vielzahl bestimmter Personen ver-
langt, so kann einem solchen Antrag nur
stattgegeben werden, wenn hinsichtlich
aller dieser Personen ein betriebsverfas-
sungswidriger Zustand vorliegt. Die darauf
bezogene gerichtliche Prifung kann sich
nur auf diejenigen Personen beziehen, die
jedenfalls im Zeitpunkt der letzten mundli-
chen Verhandlung vor dem Landesar-
beitsgericht bereits eingestellt waren. Eine
stattgebende Entscheidung des Gerichts
kann sich nur auf diese bereits vorge-
nommene Einstellung beziehen. Der Se-
nat hat daher den Antrag des Betriebsra-
tes dahingehend verstanden, dass dem
Arbeitgeber nur die Aufhebung der Be-
schaftigung der am 4. November 1987
bereits "eingestellten" Tallymanner aufge-
geben werden soll.

II. Hinsichtlich der am 4. November 1987
beschaftigten Tallymanner ist der Antrag
des Betriebsrates begriindet.
2. Nach § 101 BetrVG kann der Betriebs-
rat beantragen, dal? dem Arbeitgeber auf-
gegeben wird, eine personelle Manahme
aufzuheben, die der Arbeitgeber ohne die
erforderliche Zustimmung des Betriebsra-
tes durchgefiihrt hat. Der Betriebsrat hat
damit einen Anspruch gegen den Arbeit-
geber auf "Aufhebung der MalRnahme", d.
h. auf Beseitigung des betriebsverfas-
sungswidrigen Zustandes (Beschlul3 des
Senats vom 22. Marz 1983 - 1 ABR 49/81
- BAGE 42, 121 = AP Nr. 6 zu § 101
BetrVG 1972 fir die Aufhebung einer Ein-

gruppierung).

a) Der Anspruch des Betriebsrates auf
Aufhebung einer Einstel-lung setzt voraus,
dal3 die Einstellung ohne die erforderliche
Zustimmung des Betriebsrates erfolgt ist.
Das ist auch vorliegend der Fall (wird aus-
geflhrt).

b) Nach der Entscheidung des Senats
vom 15 April 1986 (- 1 ABR 44/84 - BAGE

51, 337 = AP Nr. 35 zu 8 99 BetrVG
1972), von der auch das Landesarbeitsge-
richt ausgegangen ist, liegt eine nach § 99
BetrVG zustimmungspflichtige Einstellung
dann vor, wenn Personen in den Betrieb
eingegliedert werden, um zusammen mit
den im Betrieb schon beschéftigten Ar-
beitnehmern  den  arbeitstechnischen
Zweck des Betriebes durch weisungsge-
bundene Tatigkeit zu verwirklichen. Dar-
Uber, ob die Tallymanner bei dem Trans-
port von Waren aus der Halle zu den Con-
tainern mit einem Gabelstapler Weisungen
der Lageraufsicht unterliegen, streiten die
Beteiligten. Das Landesarbeitsgericht hat
aufgrund der durchgefiihrten Beweisauf-
nahme festgestellt, dal’ tatsachlich den
Tallymannern Weisungen nicht erteilt wir-
den, dies aber allein darauf beruhe, dass
es solcher Weisungen nicht bedarf, well
diese von selbst wiissten, welche Arbeiten
sie wie zu verrichten hatten.

c) Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu
folgen, dass es in der Tat nicht darauf an-
kommen kann, ob den betreffenden Per-
sonen tatsachlich Weisungen erteilt wer-
den, sie also unmittelbar dem Direktions-
recht des Arbeitgebers als Betriebsinhaber
unterstellt sind. Entscheidend ist, wie der
Senat in der genannten Entscheidung
ausgesprochen hat, dass sie zumsammen
mit den im Betrieb schon beschéftigten
Arbeitnehmern den arbeitstechnischen
Zweck des Betriebsrates durch eine Téatig-
keit verwirklichen, die der Senat als "wei-
sungsgebundene Tatigkeit" umschrieben
hat. Eine solche weisungsgebundene Ta-
tigkeit liegt aber nicht nur dann vor, wenn
tatsachlich zur Ausfiihrung dieser Tatigkeit
Weisungen erteilt werden und erteilt wer-
den miussen. Eine weisungs-gebundene
Tatigkeit ist vielmehr schon dann anzu-
nehmen, wenn deren Organisation dem
Arbeitgeber obliegt und wenn diese Tatig-
keit der Verwirklichung des arbeitstechni-
schen Zweckes des Betriebes dient. Auch
die Tatigkeit eines leitenden Angestellten
ist eine weisungsgebundene Tétigkeit, die
zur Verwirklichung des arbeitstechnischen
Zwecks eines Betriebes erforderlich ist,
auch wenn gerade dem leitenden Ange-
stellten hinsichtlich dieser Tatigkeit keine
Weisungen erteilt werden, ja vielfach nicht
erteilt werden kénnen. Die Tatigkeit der
Tallymanner ist eine solche weisungsge-



bundene Tatigkeit. Die vorgenommene
Neuverteilung der Aufgaben beim Be- und
Entladen von Containern hat die frihere
Aufgabenteilung zwischen dem Kaibetrieb
und den Tallymannern aufgegeben und
dazu gefuhrt, dalR die Ladungskontroll-
funktionen der Tallyfirmen nunmehr vom
Kaibetrieb selbst wahrgenommen werden.
Damit sind aber die Ladungskontrollfunkti-
onen Aufgaben des Arbeitgebers gewor-
den, die diese ihren Auftraggebern gegen-
Uber zu erbringen verpflichtet ist. Arbeits-
technischer Zweck des Betriebes ist daher
nicht mehr nur das Be- und Entladen der
Container und die Lagerung der Ware,
sondern auch die Erbringung der La-
dungskontrollaufgaben im Zusammenhang
mit diesem Geschéft. Diese Arbeiten muss
der Arbeitgeber organisieren, flr deren
ordnungsgemé&Re Erbringung ist er ver-
antwortlich. Die Arbeit der Tallymé&nner,
die Ladungskontrolle, ist damit ebenfalls
eine weisungsgebundene Tatigkeit, die
der Verwirklichung des arbeitstechnischen
Zwecks des Betriebes der Arbeitgeber
dient. Dass der Arbeitgeber sich zur Aus-
fuhrung dieser Arbeiten der Tallymanner
bedient, &ndert an dieser Beurteilung
nichts. Damit kauft der Arbeitgeber nicht
irgendein Werk oder eine Dienstleistung
fur sich ein, sondern lasst Dienstleistun-
gen, die zur Verwirklichung des arbeits-
technischen Zwecks ihres Betriebes die-
nen, lediglich durch die Tallymé&nner ande-
rer Firmen ausfuhren.

d) Dass es auch dabei um die Verwirkli-
chung des arbeitstechnischen Zwecks des
Betriebes geht, wird zusatzlich dadurch
deutlich, daRR die eingesetzten Tallyman-
ner dabei auch Arbeit verrichten, die un-
mittelbar den friiher schon gegebenen
arbeitstechnischen Zweck des Betriebes
zu verwirklichen bestimmt sind, namlich
dem Be- und Entladen von Containern mit
Waren. Die Tallymanner werden mit dem
Transport der Waren aus der Halle zu den
Containern, gelegentlich sogar beim Bela-
den der Container selbst und mdglicher-
weise auch beim Abstellen der entladenen
Waren in den Hallen beschéftigt. Gerade
darin kommt jedenfalls ein Teil der Ratio-
nalisierungsbemiihungen zum Ausdruck,
dass die Tallymanner, die mit der Wahr-
nehmung der Ladungskontrollfunktion zeit-

lich offenbar nicht voll beschéftigt waren,
mit weiteren Arbeiten beschaftigt werden.

e) Unerheblich ist bei dieser Gestaltung
der Arbeitsablaufe, ob geregelt wird, dass
die Tallyméanner Anweisungen fur ihre Ar-
beit ausschlieR3lich von ihrem Arbeitgeber
erhalten. Missen die zur Verwirklichung
des Betriebszweckes erforderlichen Arbei-
ten organisiert werden und gehort die Ta-
tigkeit der Tallymanner zu diesen Arbeiten,
so ist es gleichgultig, ob dafur erforderli-
che Weisungen lber den Werkunterneh-
mer gehen oder ob solche Anweisungen
praktisch tberhaupt nicht erforderlich sind.
Entscheidend ist, dass - wie dargelegt -
die Tallymanner beschaftigt werden, um
den arbeitstechnischen Zweck des Betrie-
bes zusammen mit den anderen dort be-
schéaftigten Arbeitnehmern zu verwirkli-
chen. Dal} sie mit diesen Arbeithehmern
eng zusammenarbeiten missen und das
auch tun, hat das Landesarbeitsgericht
aufgrund der durchgefiihrten Beweisauf-
nahme festgestellt. Damit liegt in der Be-
schaftigung der Tallymanner durch den
Arbeitgeber und damit auch in der Be-
schéaftigung mit dem Transport von Waren
zu den Containern eine Einstelung, die
nach 8 99 BetrVG der Einigung mit dem
Betriebsrat oder dessen Zustimmung be-
durfte. Da es daran fehlt, ist der Arbeitge-
ber verpflichtet, die Beschéaftigung der Tal-
lymanner mit dem Transport von Waren zu
den Containern mit Gabelstaplern - mehr
hat der Betriebsrat nicht beantragt- aufzu-
heben.

Anmerkung:

Bereits mit der sogenannten Taxifahrer-
Entscheidung vom 15. April 1986 hat das
BAG zugunsten der Betriebsrate klarge-
stellt, die Eingliederung von Personen in
den Betrieb fuhrt zur zustimmungspflichti-
gen Einstellung nach § 99 BetrVG, jeden-
falls wenn die Beschéftigung dem Be-
triebszweck dient und eine weisungsge-
bundene Tatigkeit erbracht wird. Damit
war eine Handhabung auch gegen die um
sich greifende Form von Beschéftigung
von Fremdfirmen gegeben, die haufig als
"billigere" Arbeitskrafte eingesetzt und mit
identischen Aufgaben betraut wurden. Mit
der vorliegenden Entscheidung wird -



gleichzeitig in Richtung schwieriger Ab-
grenzungsfragen - ein wesentlicher Schritt
dahin geleistet, nicht in jedem Fall auf die
weisungsgebundene Tatigkeit abstellen zu
mussen. Gerade wenn, wie in der Praxis
Ublicherweise anzutreffen, Mitarbeiter von
Fremdfirmen Gber die Art und Weise ihrer
jeweiligen Téatigkeit genau informiert sind,
Routinearbeiten vorliegen und es tatsach-
lich keiner Weisungen bedarf, kann ein
Scheinwerkvertrag als solcher identifiziert
werden. Ausreichend ist allein, dass die
Organisation eben dieser Arbeiten dem
aufnehmenden Betrieb obliegt und arbeits-
technisch dem Betriebszweck dient. Véllig
zu Recht zieht das BAG hier den Vergleich
zu leitenden Angestellten, denen keine
Weisungen erteilt werden bzw. erteilt wer-
den kénnen, aber ebenso mit ihrer Tatig-
keit zur Verwirklichung des arbeitstechni-
schen Zweckes eines Betriebes beitragen.
Das BAG nimmt darlUber hinaus folgerich-
tig zu weiteren Arbeiten der Tally-Manner
Stellung, die (nach teilweisem Unterliegen
in der ersten Instanz) im Antrag an das
BAG nicht mehr aufgegriffen worden sind.
Selbst bei "typischerweise" von Spezial-
firmen (hier: Tally-Firmen) zu leistender
Tatigkeiten wird das Beteiligungsrecht des
(aufnehmenden) Betriebsrates nach § 99
BetrVG anerkannt. Das BAG laf3t es ge-
nidgen, wenn gerade nicht irgendein Werk
oder eine Dienstleistung (!) "eingekauft”
wird, sondern von Fremdfirmen solche
Dienstleistungen ausgefihrt werden, die
dem arbeitstechnischen Zweck dienen.
Wenn also, wie im Ausgangsfall, zum Con-
tainer-Umschlag automatisch die richtige
Packfolge des Container-Inhaltes und
Packordnung der Container selbst gehort,
dienen die hierfir notwendigen Arbeiten
dem Betriebszweck eines Hafenum-
schlagsbetriebes. Jedenfalls erkennt das
BAG an, dal3 es gleichgltig ist, ob fir die-
se Tatigkeiten Weisungen unmittelbar von
Mitarbeitern des aufnehmenden Betriebes
ergehen, ob solche Weisungen durch die
Fremdfirma erteilt oder ob solche Anwei-
sungen Uberhaupt nicht erforderlich sind.
Man wird diese Aussage ebenso auf ande-
re Bereiche Ubertragen kénnen. Instand-
setzungs- und Reparaturarbeiten an Ma-
schinen des Betriebes, ausgefiihrt von
Mitarbeitern von Fremdfirmen, dienen
gleichfalls dem arbeitstechnischen Zweck,
wenn ohne diese Maschinen die Produkti-

on nicht weitergefiihrt werden kann und
eine Zusammenarbeit mit anderen im auf-
nehmenden Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmern erfolgt. Es ist Aufgabe der not-
wendigen Tatsachenfeststellung in Be-
schlussverfahren, die tatsachliche Zu-
sammenarbeit von Mitarbeitern der Fremd-
firmen und Arbeithehmern des aufneh-
menden Betriebes ausfiihrlich darzustel-
len. Eine solche Zusammenarbeit wird sich
in der Praxis stets dann beweisen lassen,
wenn die notwendige Organisation dieser
Arbeiten (unabhéngig von Weisungen)
durch den aufnehmenden Betrieb erfolgen
muss.

Wolfgang Steen, Fachanwalt fiir Ar-
beitsrecht Hamburg
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