
UNTERLASSUNGSANSPRUCH DES 
BETRIEBSTRATS İN SOZİALEN 

ANGELEGENHEITEN 

Ar. İsmail ERBAY* 

A. Einleîtung 

Die Mitvvirkungs- und Mitbestimmungsrechte des Betnebsrats 
werden in den §§ 74-1131 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 abhângig, die ursprünglich der Arbeitgeber 
aufgrund seines Direktionrechts und seiner personellen Dispositi-
onsbefugnisses ursprünglich allein treffen konnte. Hieraus resultiert 
die Milderung bzw. das Aufheben der Einseitigkeit gegenüber den 
betreffenden Arbeitnehmern. 

Das Kernstück2 der betrieblichen Mitwirkungsrechte bildet 
dabei das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats in sozialen Ange-
legenheiten nach § 87 I. MaBnahmen, die unter den Katalog des 
§ 87 I Nr. 1-12 fallen, erfordern bei deren Anwendung durch den 
Arbeitgeber die vorherige Zustimmung des Betriebsrats3. in Rah-
men dieser MaBnahmen kommt dem Betriebsrat ein Initiativrecht 
zu4, so daB für den Bereich der sozialen Angelegenheiten nach § 87 
dem Betriebsrat eine echte, gleichberechtigte5 öder paritâtische Be-
teiligung zukommt6. 

* A.Ü. Hukuk Fakültesi, Medeni Hukuk Araştırma Görevlisi 
1 §§ ohne Gesetzangabe sind solche des BetrVG 1972 
2 G/L § 87 Rn. 1; H/S/G § 87 Rn. 1; v. Hoyningen-Huene DB 87,1426 v. Hoyningen-

Huene DB 87,1426 
3 v. Hoyningen-Huene DB 87,1426 
4 Allg. anerkannt, vgl. nur BAG AP Nr. 8 zu § 87 Betr. VG 1972 Arbeitzeit 
5 D/RVor§87Rn.5-7 
6 v. Hoyningen-Huene DB 87,1426 
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in den ersten Jahren nach Inkraftreten des BetrVG 1972 haben 
sich Rechtsprechung und Lehre in erster Linie mit den einzelnen 
Mitbestimmungstatbestânden befaBt7. Obwohl eine abschlieBende 
Klârung noch nicht erfolgt ist, sind die Rechtsfolgen eines 
mitbestimmungswidrigen Arbeitgeberverhaltens von groBer Inte-
resse geworden\ Ersichtlich ist dies an dem Beitrag des BAG 
zunâchst mit seiner Grundsatzentscheidung vom 2212 /839 über den 
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats und zuletzt nach einem 
Schweigen von über einem Jahrzehnt mit neuer Besetzung mit sei-
nem neuen BeschluB vom 3 /5 /9410. 

B. Mitbestimmungswidriges Arbeitgeberverhalten in sozia-
len Angelegenheiten 

/. Übergehen des Betriebsrats 

Das mitbestimmungsvvidrige Arbeitgeberverhalten besteht ins-
besondere in der einseitigen Anordnung öder Durchführung einer 
mitbestimmungspflichtigen MaBnahme durch den Arbeitgeber. 

Beispiele sind die generelle Anordnung von Überstunden11 

bzw. Kurzarbeit12, die einseitige Einführung der bargeldlosen Lohn-
zahlung13 öder der einseitigen Widerrufs von Zulagen14 bzw. der 
einseitigen Ânderung der VerteilungsmaBstâbe für Gratifıkationen'5 

öder der Einführung einer bestimmten Arbeitskleidung16 sowie der 
einseitigen Anschaffung und Inbetriebnahme von Produktographen 
zur Übervvachung der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber17. 

77. Durchführung trotz Widerspruchs des Betriebsrats 

in einigen Fâllen kommt es zur Durchführung einer mitbestim
mungspflichtigen MaBnahme durch den Arbeitgeber trotz des 

7 HanauJuS85,360,261 
8 Hanau NZA 85. Beilage 2 S 
9 AP Nr.2zu§ 23 Betr.VG 192 
10 NJW95,1044 
11 BAG AP Nr. 3, 6,7 zu § 87 Betr VG 1972, Arbeitszeit; BAG AP Nr. 2 zu § 23 Betr 

VG 1972 
12 BAG AP Nr. 1,2 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit 
13 BAG AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung 
14 BAG DB 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 Übenvachung 



UNTERLASSUNGSANSPRUCH DES BETRffiBSRATS İN SOZIALEN 221 

ausdrücklichen Widerspruchs des Betriebsrats. Beispielsweise führ-
te der Abrbeitgeber die bargeldlose Lohnzahlung18 öder eine arbe-
itskampfbedingte Kurzarbeit19 ein, obwohl der Betriebsrat diesem 
widersprochen hat. 

C. Rechtsfolgen des mitbestimmungswidrigen Arbeitgeber-
verhaltens 

/. Unterlassungsanspruch aus § 23III1 BetrVG 

Bei Verletzung der in § 87 geregelten Rechte auf Mitbestim-
mung wird die in § 23III geregelte kollektivrechtliche Sanktion he-
rangezogen. Demnach ist der Betriebsrat öder eine im Betrieb vert-
retene Gevverkschaft in der Lage, bei groben Verstöfien des 
Arbeitgebers gegen seine Verpflichtungen aus dem Betriebsverfâs-
sungsgesetz beim Arbeitsgericht die Aufgabe des Arbeitgebers, die 
Unterlassung einer Handlung, die Duldung einer Vornahme einer 
Handlung öder die Vornahme einer Handlung zu beantragen. Bei 
Zuwiderhandlung des Arbeitgebers der ihm durch rechtskrâftige 
gerichtliche Entscheidung auferlegten Verpflichtung, eine Hand
lung zu unterlassen öder 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 mitbestimmungsvvidrige 
Verhalten zu unterlassen öder zu beseitigen, z. B. zur 
Rückgângigmachung von Mehrarbeit, für die die gem. § 87 I Nr, 3 
erforderliche Zustimmung des Betriebsrats fehlt. 

Da hâufig das mitbestimmuns\vidrige Arbeitgeberverhalten 
kurzfriştige Faile betrifft, erfordert dies eine rechtzeitige und effek-
tive Sicherung der Mitbestimmungsrechte, wenn sie nicht faktisch 
auBer Kraft gesetzt vverden sollen. 

Erfâhrt der Betriebsrat, daJJ der Arbeitgeber demnâchst eine 
mitbestimmunspflichtige MaBnahme durchführen wird und stellt 
fest, daB in seinem Betrieb bereits mitbestimmungspflichtige 
MaBnahmen ohne seine Beteiligung durchgeführt vverden, stellt 
sich dann die Frage, inwieweit der Betriebsrat die Möglichkeit hat, 
mit Hilfe der einstweiligen Verfügung 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. Eilfâllen ist eine Überprüfung von 

Notwendigkeit, ob ein an sich bestehendes Mitbestimmungsrecht 
möglichenveise entfallt öder bestehen bleibt. Beispielsweise bei 
Überstunden, die kurzfristig notvvendig sind, ist eine derartige 
Überprüfung besonders wichtig, wenn keine ausreichende Zeit für 
eine Beteiligung des Betriebsrats verbleibt und wenn die 
Betriebspartner sich nicht einigen können und die Einigungsstelle 
angerufen werden muB20. Das BAG ist der Ansicht, wie auch im 
Schrifttum eine einhellige Meinung vorherrscht, da8 das 
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nicht entfallt, nur weil die 
Regelung einer mitbestimmunspflichtigen Angelegenheit eilig ist 
und eine rechtzeitige Herbeiführung einer Einigung der 
Betriebspartner nicht mehr möglich ist. Vielmehr soll auch in sog. 
Eilfâllen das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 87 
bestehen bleiben21, unabhângig von der Tatsache, worauf die 
Eilbedürftigkeit der MaBnahme zurückzuführen ist. Dies wird in 
erster Linie damit begründet, daB das Abschâtzen, ob und wann ein 
Erfordernis für eine Regelung einer mitbestimrnungspflichtigen 
Angelegenheit und dementsprechend die rechtzeitige 
Initiativergreifung22 für eine solche Regelung vorliegt, die Sache 
des Arbeitgebers als Leiter des Betriebs sei23. 

Würde der Arbeitgeber die ferdende Übereinstimmung mit 
dem Betriebsrat in eiligen Fâllen durch eine alleinige Entscheidung 
ersetzen können, wâre die Mitbestimmung zum gröBten Teil 
ausschaltbar24. Lediglich in sog. Notfâllen entfallt nach ganz 
herrschender Meinung das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats25 

und lediglich dann soll Notfall vorliegen, wenn durch das Eintreten 
einer plötzlich auft rerenden, nicht vorhersehbaren Situation die 
Verhinderung nicht wieder gut zumachender Schâden für die 
Arbeitnehmer öder den Bestand des Betriebes zu unaufschiebbaren 
MaBnahmen gezwungen wird. Der Ausbruch eines Brandes, das 

20 Münch Arb-Matthes § 327, Rn. 20 
21 BAG v. 5. 3.74 BB 74, 931; v. 13. 7. 77 BB77,1702; v. 02 /03 /82 DB 82,1115; v. 

22 /02 /83,1724; v. 19.2.91 DB 91,2043; v. Hoyningen-Huene DB 87,1426,1431; 
DR § Rn. 41; GL § 87 Rn22, GK-Wiese § 87 Rn. 113; SimitisAVeiss DB 73,1243; 
HSG § 876 Rn. 29 

22 BAG, v. 22 /03 /83, NJW 84, 197; GK-Wiese § 87 RN. 142; Münch Arb-Matthes 
§ 324, Rn. 29; v. Hoyningen-Huene DB 87,1426,1431 

23 GL § 87 Rn. 22; DKK § 87 Rn. 21 
24 DKK§87Rn.21;GL§87Rn.22 
25 v. Hoyningen-Huene DB 87; 1426, 1431; DKK § 87 Rn. 23; MünchArbMathes 

§ 324 Rn. 30 
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Auftreten von Überschwemmungen öder Explosionsgefahr werden 
hierbei als Beispiele anğeruhrt26. 

im Gegensatz hierzu wird im Schrifttum teilweise dem Arbeit-
geber fiir Eilfalle das Recht zugestanden, als Ausnahme einseitig 
eine vorlâufige Regelung zu treffen, wenn dieses im Interesse eines 
geordneten Betriebsablaufs die Notwendigkeit bestünde und eine 
Zustimmung des Betriebsrats nicht öder noch nicht erreichbar ware 
und der Spruch der Einigungsstelle noch ausstehe27. 

Zur Begründung wird eine analoge Anvvendung der §§ 1Ö0, 
115 VII Nr. 4 auf aile Eilfalle auch in sozialen Angelegenheiten 
envogen, wonach fiir personelle und dringende MaBnahmen auf 
Seeschiffen eine einseitige Regelung möglich ist, wenn gleichzeitig 
die zur Streitentscheidung berufene Stelle angerufen wird28. Auch 
habe die bisher hM und Rechtsprechung29 zu § 56 BetrVG 1952 die 
Möglichkeit vorlâufîger MaBnahmen durch den Arbeitgeber 
bejaht30. 

Gegen die Anerkennung einer Berechtigung des Arbeitgebers, 
in Eilfallen einseitig handeln zu können, spricht, daB der Gesetzge-
ber trotz seiner Kenntnis über die bisherige Diskussion im Gegen
satz zur Regelung in § 69 V, § 72 VI BPresVG 1974 offenbar keine 
Veranlassung gesehen hat, fiir Eilfalle eine Ausnahme vom Mit-
bestimmungsrecht des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten zu-
zulassen31. Daher liegt keine plamyidrige Regelungslücke vor, so 
daB eine Analogie der §§ 100 und İ15 VII Nr. 4 ausscheidet. Ganz 
im Gegenteil karnı aus dem einseitigen Regelungsrecht des Arbeit
gebers in den §§ 100 und 115 VII Nr. 4 ein UmkehrschluB gezogen 
vverden (argumentum a contrario), daB dieses in anderen dringen-
den Fâllen nicht möglich ist, vveil es sich in diesen Vorschriften um 
ausdrücklich aufgeführte Ausnahmefâlle handelt32. 

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 matmlMrginglKamman § 87 

Rn. 19; Adomeit BB 72, 53, 55; Gal perin Leitfaden, S. 104; ZöllnerlLoritz ArbR 
§ 47IV 4. 

28 So ErdmannlJürginglKamman § 87 Rn. 19; Hanau RdA 73, 281,292, der neben 
§ 100 auch § 85 II heranziehen will, so daB dem Arbeitgeber bis zu einer 
Entscheidung über die von ihm zu beantragende einsrvveilige Verfügung ein 
einseitiges Vorgehen zugestanden wird 

29 Vgl. z. B. BAG v. 15 /12 /61, AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG 1952 Arbeitszeit 
30 ErdmannlJürginglKammen § 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, daB es der Gesetzge-
ber generell nicht für nötig gehalten habe, die schon bisher für § 56 
BetrVG 1952 von der hM anerkannten allgemeinen Grundsâtze der 
sozialen Mitbestimmung zu kodifizieren, was auch für Eilfâlle zu 
gelten habe33. Dabei wird jedoch nicht berücksichtigt, daB § 100 nur 
bei personellen MaBnahmen eine vorlâufige, einseitige Durchfüh-
rung zulaBt. Ansonsten hat nur der Schiffskapitân "im Hinblick auf 
die besondere Verantwortung des Kapitâns für den Schiffsbetrieb 
und die Schiffsreise"34 das Recht erhalten, auch in sozialen, der 
Mitbestimmung unterliegenden Angelegenheiten vorlâufige Rege-
lungen zu treffen. Der Gesetzgeber hat dieses Recht des Kapitâns 
in § 115 VII Nr. 4 gegenüber dem Regierungsentvvurf sogar noch 
auf die Fâlle beschrânkt" in denen eine vorlâufige Anordnung zur 
Aufrechterhaltung des ordnungsmâBigen Schiffsbetriebs dringend 
erforderlich ist". Diese auf die besonderen Bedürfnisse des 
Seebetriebs bewu6t zugeschnittene Regelung steht einer 
Verallgemeinerung im Wege der Rechtsauslegung öder 
lückenschlieBenden Rechtsfortbildung entgegen35. 

Aber gerade im Bereich des § 87 I Nr. 3 wird besonders 
deutlich, daB in Eilfâllen das Mitbestimmungsrecht bestehen muB. 
Die vorübergehende Verkürzung öder Verlangerung der 
betriebsüblichen Arbeitszeit wird nâmlich in der Regel aus 
dringenden Gründen kurzfristig angeordnet. Die generelle 
Zulassung einer einseitigen Regelungsbefugnisse des Arbeitgebers 
in Eilfâllen würde daher die Mitbestimmung des Betriebsrats 
gerade in diesem Fail unzulâssig beeintrâchtigen36. Daraus folgt, 
daB der Gesetzgeber in diesen Fâllen die Mitbestimmung des 
Betriebsrats nicht nur für möglich gehalten, sondern auch 
beabsichtigt hat37. 

2. Allgemeines zur einstweiligen VerfUgung 

Gem. § 85 II1 ArbGG ist der ErlaB einstweiliger Verfügungen 
im BeschluBverfahren zulâssig. Gem. § 85 II 2 ArbGG finden die 
Vorschriften des achten Buches der ZPO mit der MaBgabe Anwen-

33. SoHoncMRdA73,292 
34. Vgl. dazu die Begründüng des Regierungsentwurfs und des Bundestagsausschusses 

für Arbeit, BT- Druchsache VI/2729, S. 56 
35. So auch Sacker ZfA Sonderheft S. 41,60 
36. Vgl. GK-Mese § 87 Rn. 141 
37. BAG v. 13 /07 /77, AP Nr. 2 zu § 87 BetrVG 1972 Kurzarbeit; GK-Wiese § 87 Rn 

141; Schlegel Mitbestimmung S. 136; Sacker ZfA Sonderheft S. 41,61 
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dung, daB die Entscheidungen durch BeschluB der Kammer erfol-
gen, erforderliche Zustellungen von Amts wegen zu bewirken sind 
und ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 945 ZPO ausdrücklich 
ausgeschlossen sind. Auch im BeschluBverfahren sind daher 
einstweilige Verfügungen im Form der Sicherungsverfügung nach 
§ 935 ZPO, wenn der Anspruch gefâhrdet ist, der Regelungsverfü-
gung nach § 940 ZPO, wenn ein streitiges Rechtsverhâltnis bei Ge-
fahr der Störung vorlâufig geregelt werden soll, zulâssig. Diese bei-
den Verfügungsarten sollen nicht schon zu einer Befriedigung des 
Antragstellers fiihren, sondern diese lediglich für einen spâteren 
Zeitraum sichern und dürfen das Hauptverfahren nicht ersetzen38. 
DTh., daB der Antragsteller noch nicht zugesprochen erhâlt, was 
ihm letzten Endes zusteht, aber es wird durch einen vorlâufigen 
Rechtsschutz verhindert, daB sich seine Ausgangslage verschlech-
tert39. 

Weiterhin wurde durch die Rechtspraxis im Wege der 
Rechtsfortbildung für besondere Faile die Leistungs- und 
Befriedigungsverfügung entvvickelt, die eine voriibergehende 
Erfüllungsvvirkung hat40. 

Einstweilige Verfügungen sind sofort vollstreckbar und setzen 
generell Verfügungsanspruch, d. h. einen Anspruch, der einstvveilig 
gesichert werden soll41 und seltzt Verfügungsgrund42 voraus. 
Grundsâtzlich kann als Verfügungsanspruch jede betriebsverfas-
sungsrechtliche Anspruch herangezogen werden43. 

Vereinzelt wird neuerdings die Auffassung vertreten, eine eins-
tweilige Verfügung setze nicht immer notwendigerweise einen ma-
teriellrechtlichen Verfügungsanspruch voraus, sondern stelle nur 
auf ein regelungsbedürftiges Rechtsverhâltnis ab, aus dem erst 
Ansprüche ervvachsen könnten44. Dieser Ansicht ist unter dem Ge-
sichtspunkt zu widersprechen, da sonst das bloBe Sicherungsmittel 
stârker vvirken würde als die Entscheidung im Hauptverfahren. 
Deshalb kann es nicht ausreichen, daB in Eilfallen möglicherweise 
ein Bedürfnis für eine einstweilige Regelung zur Abwendung von 
Nachteilen besteht. Neben dem Bestehen eines Verfügungrundes ist 

38 Stein-Jonas-Grunsky ZPO, Vorb. § 935 Rn. 31 
39 01derogNZA85,753,756 
40 Germelmann/MattheslPrütting § 85 Rn. 29 
41 FKH£nach§lRn.57 
42 GermelmannlMattheslPrütting § 85 Rn. 34 
43 Germelmann/MattheslPrütting § 85 Rn. 31 
44 Olderog NZA 85,753,759; MünchArb-Matthes § 321 Rn. 28 
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vielmehr immer auch das Vorliegen eines materiell-rechtlichen 
Anspruchs, der auch im Hauptverfahren durchgesetzt werden könn-
te, zu verlangen. 

3. § 23I I I1 als Verfügungsanspruch 
Zu prüfen ist somit, ob § 23 III 1 als Verfügungsanspruch im 

Rahmen der einstweiligen Verfügung in Betracht kommt. Dazu 
muB es sich bei dieser Vorschrift um eine materiellrechtliche Ans
pruchsgrundlage handeln. Dies ist allerdings umstritten. Ein Teil 
der Literatür versteht die Funktion des § 23 III und die Möglichkei-
ten des Betriebsrats, bei mitbestimmungswidrigen MaBnahmen des 
Arbeitgebers von dieser Unterlassung verlangen zu könne, als be-
sondere betriebsverfassungsrechtliche Vollstreckungsregelung und 
sieht in § 23 III lediglich eine Norm des Verfahrensrechts45. Dage-
gen, daB § 23 III 1 eine materiellrechtliche Regelung der 
Ansprüche zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber treffe, spreche die 
Stellung der Vorschrift im Abschnitt "Amtszeit des Betriebsrats" 
innerhalb des organisatorischen Teils45. 

Nach ganz herrschender Meinung jedoch gewânrt § 23 III 1 
dem Betriebsrat einen materiellrechtlichen Anspruch gegen den Ar
beitgeber47. § 23 III 1 râume einem Berechtigten (Betriebsrat) 
unmiBverstândlich unter bestimmten Voraussetzungen (grobe 
Pflichtverletzung) das selbstândig einklagbare Recht ein, von 
einem Verpflichteten (Arbeitgeber) eine Unterlassung, Duldung 
öder Handlung zu verlangen. Das sei gerade der typische Inhalt 
einer Anspruchsgrundlage48. 

Die herrschende Meinung verdient den Vorzug. Die Formulie-
rung des § 23 III 1 âhnelt dem unstreitig als Anspruchsgrundlage 
auszulegenden § 100412 BGB, wonach der Eigentümer auf Unter
lassung klagen kann. DaB es sich bei § 23 I I I1 um eine materiellre
chtliche Anspruchsgrundlage handelt, ergibt sich ferner aus dem 
Zusammenspiel des Satzes 1 mit den folgenden Sâtzen. Nur die 
Sâtze 2 bis 5 sind in der Formulierung an das allgemeine 
Vollstreckungsrecht angelehnt. Mithin stellt § 23 II 1 eine materi
ellrechtliche Anspruchsgrundlage dar. 

45 Derleder AuR 83,289, 293 f; ders. AuR 85,68; HSG § 23 Rn. 70; KUmpel AuR 85, 
78 82 f 

46 Kümpel AuR 85,78, 82 
47 BAG v. 20/8/91 DB 92, 275; BAG v. 17 /03 /87 BB 87, 1878, 11879; Münch Arb-

Matthes § 321 Rn. 5; Hanau JuS 85, 360, 361; Beuthien ZfA 88, 1, 26; Walker Der 
einstweilige Rechtsschutz Rn. 774; Heinze DB 83 Beilage 9, S. 1.23 

48 Walker Der einstweilige Rechtsschutz RN. 774; Heinze DB 83 Bbeilage 9, S. 1,4 f, 
6f. 
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4. Möglichkeit des einstvveiligen Rechtsschutzes im Rahmeti 
des § 23III 

Streitig ist aber auch, ob zur Sicherung des 
Unterlassungsanspruchs aus § 23 El 1 eine einstweilige Verfügung 
zulâssigist. 

Die herrschende Meinung befürvvortet49 auch im Verfahren 
nach § 23 IH die Zulâssigkeit einer einstvveiligen Verfügung, vvofür 
die vom Gesetzgeber angestrebte Gleichgewichtigkeit des § 23 IH 
mit dem Verfahren nach § 23 I spricht, in dem nach allgemeiner 
Meinung einem Betriebsratsmitglied durch eine einstweilige Verfü
gung zur Untersagung der weiteren Amtsausübung bis zur 
rechtskrâftigen Entscheidung führen könne50. Für die Möglichkeit 
einer einstvveiligen Rechtsschutzes spreche zudem, da8 § 85 I 
ArbGG den § 23 III ausdrücklich ervvâhnt5'. Das Bedürfnis einer 
einstvveiligen Verfügung sei vveiterhin deshalb vom Anvvendung-
sbereich des § 23III unabvveisbar, vveil bei groben Pflichtverletzun-
gen des Arbeitgebers hâufig eine sofortige Entscheidung dringlich 
geboten sei52. 

Ein Teil der Literatür hingegen spricht von einer 
Unzulâssigkeit53 einer einstvveiligen Verfügung im Rahmen des 
§ 23III. Einerseits vvird aus einer rein prozessualen Auffassung des 
§ 23 İÜ heraus die Statthaftigkeit einer einstvveiligen Verfügung ab-
gelehnt54, die jedoch nach obigen Envâgungen heraus nicht zu fol-
gen ist. Andererseits könnten die in § 23 IH vorgesehenen Ans-
prühche deshalb nicht im Verfahren auf Erlafî einer einstvveiligen 
Verfügung geltend gemacht vverden, vveil die Verurteilung zu 
einem Ordnungs- öder Zvvangsgeld die Rechtskraft der 
gerichtlichen Entscheidung voraussetze55. 

Der erstgenannten, herrschenden Meinung ist Folge zu leisten. 
Die in bestimmte Weise erfolgende Einschrânkung der 
Zvvangsvollstreckung im Verfahren nach § 23 III durch § 85 I 3 
ArGG spricht zugunsten der Zulâssigkeit einer einstvveiligen Verfü
gung, vvobei derartige Beschrânkungen für den Erlafi einer eins
tvveiligen Verfügung nach § 85 II ArbGG nicht vorgesehen sind. 

49 Heinze DB 83, Beilage 9, S. 1,23; Pahle NZA 90,51,54; GK-Wiese § 23 Rn. 178; 
Hanau JuS 85,360,361; DKK § 23 Rn. 95 

50 GK-V/iese § 23 Rn. 179 
51 flanau JuS 85,360,361 
52 GK-Wiese § 23 Rn. 179 
53 DR§ 23 Rn. 79; GL § 23 Rn. 61; HSG § 23 Rn. 70; FKHE § 23 Rn. 74 
54 HSG § 23 Rn. 70; DR § 23 Rn. 79; GL § 23 Rn. 61 
55 FKHE §23Rn.74 
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Hieraus resultiert die Möglichkeit der einstv/eiligen Rechts-
schutzes als Konsequenz zu § 23 III1, der als Verfügungsanspruch 
im Rahmen einer einstvveiligen Verfügung in Betracht kommen 
kann, so daB § 23 III für die Verletzung des in § 87 geregelten 
Rechts auf Mitbestimmung duırch den Arbeitgeber eine effektive 
kollektive Sanktion erhâlt, bei der sich jedoch insoweit um eine 
eingeschrânkte Sanktion handelt, auf die der Betriebsrat nur dann 
Anspruch erhâlt, wenn dieser VerstoB "grob" gevvesen ist. Somit 
liegt eine Beschrânkung des Unterlassungsanspruchs auch nicht nur 
auf ganz auBergewöhnliche Faile eines pflichtwidrigen Verhaltens 
vor, so daB dieser Unterlassungsanspruch nicht schon bei jedem 
PflichtverstoB des Arbeitgebers in Betracht kommt56, sondern viel-
mehr ein VerstoB vorliegt, der objektiv erheblich ist, also der be-
sonders schwerwiegend gegen Sinn und Zweck des Gesetzes ist57. 
Es soll jedoch kein grober VerstoB vorliegen, wenn "der Arbeit
geber in einer schvvierigen und ungeklârten Rechtsfrage eine 
bestimmte Meinung vertritt und nach dieser handelt58". Diese 
Einschrânkungen verlieren59 zunehmend an Bedeutung, da die zu 
§ 87 bestehenden Rechtsfragen durch zahlreiche Entscheidungen 
des BAG weitgehend geklârt 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 geknüpften § 23 III 1 als einer der 
umstrittensten Fragen im Betriebsverfassungsrecht. 

II. Allgemeiner Unterlassungsanspruch 

l.Bisherige Rechtssprechung des BAG und Teil der Lehre 

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

56 MünchArb-Matthes § 321 Rn. 8 
57 BAG v. 08.08. 89, AP Nr. 15 zu § 87 BetrVG Ordnung des Betriebes; GK-Wiese § 

23 Rn. 133. 
58 BAG v. 22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 
59 Vgl. Hanau JuS 85,360, 361 
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Handlungen des Arbeitgebers verlangen können60. Diese Entschei-
dung vom 22. 02. 83 hat der 1. Senat dann in einer weiteren Ents-
cheidung bestâtigt61, dem ebenfalls ein nicht unerheblicher Teil des 
Schrifttums angeschlossen62 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 erhalten63. Der 1. Senat des BAG stützte mit der ihr fol-
genden Literatür ihre Ansicht auf folgende Argumente: 

a. §23III1 als abschliefiende Sonderregelung 

Zunâchst wird angefuhrt, § 23 III enthalte eine abschlieBende 
Regelung der Ansprüche des Betriebsrats gegen eine Verletzung 
seiner Beteiligungsrechte64. Da das Betriebsverfassungsgesetz 
ausdrücklich einen Unterlassunganspruch nur dann gewâhre, wenn 
der Arbeitgeber grob gegen seine Pflichten aus dem 
Betriebsverfassunsggesetz verstöBt, und dieser Anspruch 
vollstreckungsrechtiich besonders ausgestaltet sei, könne diese 
Vorschrift nicht deswegen beiseite geschoben vverden, weil aus 
allgemeinen Erwâgungen hergeleitete Ansprüche zu diesem 
gesetzlich normierten Anspruch im Widerspruch stünden65. 
Vielmehr stelle das Betriebsverfassungsgesetz eine in sich 
ausgevvogene und abschliefiende Sonderregelung dar, so daB 
betriebsverfassungsrechtliche Ansprüche auch nur aus diesem 
Normenkomplex abgeleitet werden können. LieBe man darüber 
hinaus allgemein geregelte Ansprüche für den Betriebsrat zu, so 
wâre die Ausgewogenheit der gesetzgeberischen Entscheidung in 
Frage gestellt*. Daher folge aus § 23 İÜ 1 als materiellrechtliche 
Anspruchsgrundlage, daB neben diesem.ausdrücklich eingerâumten 
Anspruch dem Betriebsrat nicht noch ein weiterer allgemeiner 
Anspruch gegen den Arbeitgeber auf Unterlassung zustehen soll67. 

60 BAG v. 22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 
61 BAGv. 17.05.83.APNr. 19 zu § 80 BetgrVG 
62 Heinze DB 83, Beilage 9, S.l, 3,14,16; von Hoyningen-Huene An. zu BAG AP Nr. 

2 zu § 23 BetrVG 1972; MUnchArb-Matthes, § 321 Rn. 19; Beuthien ZfA 88,1,24; 
HSG § 23 Rn. 812; Walker Der einstweilige Rechteschutz, S. 560; ders. DB 95, 
1961, 1963; Söllner S. 192; SW § 23 Rn. 17 c; Korneri FS für Wolf S. 279, 301; 
Âdomeit NJW 95,1004; BauerlDiller ZIP 95,95 

63 Hemze DB 83, Beilage 9, S.l, 3,14,16 
64 BAG3.83,APNr.2zu§23BetrVG1972(B1.3) 
65 BAG v. 22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 4) 
66 v. Hoyningen-Huene Anm. zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 9) 
67 BAG v. 22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 3) 

http://17.05.83.APNr


230 İSMAİL ERBAY 

Insbesondere lasse sich auch für die eigentlichen 
Mitwirkungstatbestânde unmittelbar aus dem Wortlaut des 
Gesetzes ein Anspruch des Betriebsrats gegen den Arbeitgeber auf 
Vornahme bestimmter Handlungen öder Unterlassung 
mitbestimmungswidriger MaBnahmen nicht herleiten. Aus einer 
Berechtigung des Betriebsrats allein folge noch nicht das als 
Anspruch i.S.d. § 194 BGB zu verstehende Recht des Betriebsrats, 
vom Arbeitgeber ein bestimmtes Verhalten zu verlangen68. Ein 
solcher Anspruch bedürfe einer Anspruchsgrundlage. Müsse diese 
auch nicht stets ausdrücklich normiert sein, so könne sie jedenfalls 
dann nicht alleiri aus der eingerâumten Berechtigung hergeleitet 
werden, wenn ihr eine ausdrücklich normierte Anspruchsgrundlage 
entgegenstünde. Diese Anspruchsgrundlage aber sei § 23 III l69. 

b. Bedeutung des § 23IIII 
Desweiteren wurde vorgebracht, § 23 III wâre -jedenfalls 

insoweit- überflüssig, wenn dem Betriebsrat ohnehin bei jedem, 
auch leichten VerstoB des Arbeitgebers gegen 
Mitbestimmungsrechte ein Anspruch auf ein Verhalten des 
Arbeitgebers zustünde, das die Beachtung dieser 
Mitbestimmungsrechte sichert70. 

Ein solcher begrenzter Regelungsgehalt des § 23 III 
(beschrânkt auf die Bedeutung bei ProzeBstandschaften) entspreche 
weder dem Wortlaut noch der Stellung dieser Vorschrift im Gesetz 
noch der Absicht des Gesetzgebers71. 

c. Besondere vollstreckungsrechtliche Ausgestaltung 
Es wird auch ausgeführt, daB, gâbe es einen allgemeinen Un-

terlassungsanspruch des Betriebsrats, eine gerichtliche Entschei-
dung über diesen Anspruch nach § 85 ArbGG i.V.m. § 890 ZPO 
vollstreckbar wâre. Gegen den Arbeitgeber, der der Unterlas-
sungsverpflichtung zuwiderhandelt; könnte ein Ordnungsgeld bis 
zu DM 500.000.- festgesetzt werden. ist dem Arbeitgeber jedoch 
nach § 23 III im AnschluB an einen groben VerstoB gegen seine ge-
setzlichen Pflichten ein bestimmtes Verhalten untersagt worden, 

68 BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 4); Heinze DB 83, Beilage 9 
S. 1,14, 16; Walker, Der einstwelige Rechtsschutz, Rn. 852; von Hoyningen-Huene 
Anm. zu BAG AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 9) 

69 BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 4); Konzen FS für Wolf, S. 
279,301; so auch Dobberahn NJW 95,1333,1334 

70 BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 3) 
71 BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 4); Münch Arb-Matthees § 

321 Rn. 19 
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könnte das Ordnungsgeld im Höchstfalle DM 20.000,- betragen. 
Schon dieser Widerspruch zeige, dafi neben dem 
Unterlassungsanspruch des Betriebsrats nach § 23 III nicht noch 
ein weiterer, an vveniger strenge Voraussetzungen gebundener 
allgemeiner Unterlassungsanspruch gegeben sein könne72. 

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

Für eine abschliefiende Regelung der Ansprüche des 
Betriebsrats gegen den Arbeitgeber bei Verstöfien gegen seine 
Beteiligungsrechte spreche ferner, dafi das 
Betriebsverfassungsgesetz die Rechtsfolgen von Verstöfien des 
Arbeitgebers gegen Beteiligungsrechte des Betriebsrats detailliert 
geregelt habe73. Zunâchst seine Mafinahmen des Arbeitgebers, die 
dieser unter VerstoB gegen Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats 
nach § 87 vornehme, unwirksahı. AuBerdem könne der Betriebsrat 
durch Anrufung der Einigungsstelle eine seinem 
Mitbestimmungsrecht genügetuende Regelung erreichen. 
Angesichts der Detailregelung sei es auch von einem auf 
vertrauensvoller Zusammenarbeit aufbauenden Verstândnisses 
der Verhâltnisse der Betriebspartner zueinander her gerechtfertigt, 
dafi der Betriebsrat erst dann ein bestimmtes Verhalten des 
Arbeitgebers verlangen können soll, wenn dieser grob gegen seine 
betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten verstöfit74. 

e. Schutz vor Eingriffen in die Leitung des Betriebes 
Diese Auffassung wird schliefilich darauf gestützt, dafi es die 

Leitung des Betriebes erheblich erschvveren würde, wenn der Bet
riebsrat vom Arbeitgeber in ailen möglichen Fâllen Unterlassung 
verlangen könnte75. § 77 1 2 überlasse die Führung des Betriebs al-
lein dem Arbeitgeber, auch auf die Gefahr hin, dafi dieser dabei Be
teiligungsrechte des Betriebsrats mifiachtet76. Wenn der Betriebsrat 
aber nicht durch einseitige Handlungen in die Leitung des Betrie
bes eingreifen dürfe, so könne er das auch nicht mit Hilfe der Ge-
richte77. in der Literatür wird zudem von einigen Vertretem dieser 

72 Münch Arb-Matthes § 321 Rn. 19; BAG v. 22. 03. 83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 
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 für Wolf, S. 279,302 f. 

74 BAG v. 22.03.83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (Bl. 6) 
75 von Hoyningen-Huene, Anm. zu BAG v. 22/3/83, AP Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 

(Bl. 10) 
76 MünchArb-Matthes, § 321 Rn. 16 
77 Söllner, S. 192/193 
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Ansicht angeführt, ein allgemeiner Unterlassunganspruch verletze 
den mitbestimmungsfreien Kern der Unternehmensautonomie78. 

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 ausdrücklich klargestellt, 
ein allgemeiner Unterlassungsanspruch des Betriebsrats sei gege-
ben79. Auch die Mehrheit der LAG entschied gegen den 1. Senat80. 

Ferner wird diese erstgenannte Ansicht von einem recht groBen 
Teil des Schrifttums entschieden abgelehnt81. 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 vvird82. Der erstgenannten 
Auffassung werden folgende Gesichtspunkte entgegengehalten: 

a. Vereiîelung der Mitbestimmungssrechte des Betriebsrats 

Ein Kritikpunkt ist, daB nach der ersten Auffassung zentrale 
Mitbestimmungsrechte nicht mehr gesichert seien, sondern unter-
laufen werden könnten83. Es bestünde die Gefahr, daB das Mitbes-
timmungsrecht dadurch vereitelt vverde, daB der Arbeitgeber nicht 
mehr rückgangig zu machende Fakten geschaffen habe84. Die 
Durchsetzung eines solchen Rechts von einer bestimmten Qualitât 
seiner Verletzung abhângig zu machen, stelle den gesetzlichen Gel-
tungsanspruch des Mitbestimmungsrechts in Frage85. 

b. Einheit von Recht und Rechtsdurchsetzung 

Desvveiteren wird der erstgenannten Auffassung der 
Widerspruch entgegengehalten, daB, vvas materiellrechtlich 

78 Beuthien, ZFA 88, S. 1,24; von Hoyningen-Huene DB 87,1426,1434 
79 BAG v. 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 Düsseldorft v. 23. 08. 83, BB 83 2052; LAG Bremen v. 15. 06. 84, DB 84, 
1935; LAG Köln v. 22.04. 85,1332 

81 LAG Frankfurt v. 24. 02. 87, BB 87, 1877; LAG Berlin v. 22. 04. 87, DB 88, 4; 
LAG Düsseldorf v. 23. 08. 83, BB 83 2052; LAG Bremen v. 15. 06. 84, DB 84, 
1935, LAG Köln v. 22.04. 85,1332 

82 Coen DB 84,2459 
83 DützDB 84,115,118 
84 Grunsky § 85 Rn. 14 
85 tfMmpe/AuR,85,78,88 
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verboten ist, namlich vorlâufiges Handeln in Eilfallen, prozessual 
eben doch ermöglicht werde. Ein allgemeiner Unterlassung-
sanspruch resultiere daher schon aus dem Gesichtspunkt der Einhe-
it von Recht und Rechtsdurchsetzung. Einer ausdrücklichen Normi-
erung des allgemeinen Unterlassungsanspruchs hâtte es demnach 
nur dann bedurft, wenn dieser Grundsatz vom Gesetzgeber aus-
nahmsvveise durchbrochen vvürde86. Also habe der Betriebsrat einen 
Anspruch darauf, daB seine betriebsverfassungsrechtlichen Rechte 
nicht leerlaufen würden und in die soziale Wirklichkeit umgesetzt 
vverden können87. 

c. Ineffizienz der genannten Rechtssicherungsmöglichkeiten 

AuBerdem wird angeführt, der Venveis auf die Unwirksamkeit 
mitbestimmungsvvidriger MaBnahmen sei für 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 öder Furcht vor Sanktionen in der Regel davon absâhen, 
sich auf ihre individualrechtlichen Befugnisse zu berufen88. Nicht 
gefolgt vverden könne der erstgenannten Auffassung auch in der 
Argumentation, daB es wegen des Gebots zur vertrauensvollen Zu-
sammenarbeit in § 21 gerechtfertigt sei, dem Betriebsrat einen Ans
pruch auf ein betriebsverfassungsmâBiges Verhalten des Arbeitge-
bers nur bei groben PflichtverstöBen zu gewâhren. Das Gebot der 
vertrauensvollen Zusammenarbeit verpflichte beide Betriebspartei-
en sich rechtmâBig zu verhalten sowie in der Art der Ausübung 
ihrer Rechte auf die berechtigten Interessen des anderen Rücksicht 
zu nehmen und nicht das rechtswidrige Verhalten des anderen klag-
los hinzunehmen89. Die Gegenauffassung führe aber dazu, daB die 
Funktionsfahigkeit der Betriebsverfassung im Bereich der echten 
Beteiligungsrechte für den von § 23 III nicht erfaBbaren Regelver-
lauf von der Gutwilligkeit des Arbeitgebers abhângig gemacht 
\verde90. 

86 CoenDB 84,2459,2461 
87 CoenDB 84,2459,2461 
88 Kümpel AuR85,78,87 
89 rnrtmBB 84,1169,1173 . 
90 DützVB 84,115,118 
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d. Wertungswiderspruch des geringsten Schutzes fiir das 
starkste Recht des Betriebsrats 

Der erstgenannten Ansicht wird ferner entgegengehalten, es sei 
widersprüchlich, gerade die Mitbestimmungsrechte als die 
stârksten Beteiligungsrechte des Betriebsrats weniger zu schützen 
als Ansprüche auf Beratung öder Unterrichtung91. 

Folge man der erstgenannten Auffassung, so wâre jedoch die 
Kuriositat zu verzeichnen, daB je starker das Recht des Betriebsrats 
sei, desto schwâcher seien die Durchsetzungsmöglichkeiten fiir den 
Betriebsrat92. 

e. Entstehungsgeschichte und Wortlaut 

Zur entstehungsgeschichtlichen und grammatikalischen 
Abstützung ihrer Auffassung berufen sich die Vertreter dieser 
Ansicht darauf, der Gesetzgeber hâtte in dem jetzigen Wortlaut 
lediglich das Wort "nur" einfügen müssen, wenn er eine 
Beschrânkung der Unterlassungsansprüche des Betriebsrats auf die 
Vorschrift des § 23 III gewollt hâtte93. AuBerdem habe der Vertreter 
der Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbânde in der 
Anhörung am 24. 02. 71 § 23 III unwidersprochen als zusâtzliche 
Sanktion eingestuft94. Somit würde man also, sâhe man § 23 III als 
abschliefiende Regelung an, die Rechtsstellung des Betriebsrats 
-entgegen dem Willen des Gesetzgebers95 verschlechtern anstatt sie 
zu verbessern96. 

3. Die neue Doktrin des BAG 
Der 1. Senat hat nunmehr mit dem BeschluB vom 03. 05. 9497 

seine Rechtssprechung nach mehr als einem Jahrzehnt aufgegeben 
und ist zu seiner ursprünglichen Rechtssprechung zurückgekehrt, 
wonach trotz des § 23 III ein allgemeiner Unterlassungsanspruch 
des Betriebsrat gegenüber einseitigen, der Mitbestimmung nach § 

91 Hanau NZA 85, Beilage 2,1,12; ders. NZA 96, 842, 844 
92 A"«mpe/AuR85,78,84 
93 Derleder AuR 83, 289, 293; Kümpel AuR 85, 78, 81; Vgl. Lieb, S. 234, 726 "Das 

Gesetz enthalt einen solchen Unterlassungsanspruch nur in der sehr allgemeinen 
Vorschrift des § 23 Abs. 3 S. 1 und das auch nur unter der engen Voraussetzung des 
Vorliegens eines groben VerstoBes." 

94 Kümpel AuR 87,78,90; Derleder AuR 85,65,67 
95 BT-Drucksachen VI/1786, Vorblatt B. 
96 Dütz DB 84,115,116; Kümpel AuR 85,78,89 
97 NJW95,1044 
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87 zuwiderlaufenden MaBnahmen des Arbeitgebers bejaht wird98. 
Aus den früheren ergangenen Entscheidungen des BAG ergibt sich, 
daB der Unterlassungsanspruch ganz allgemein bejaht wurde, ohne 
daB an irgendeiner Stelle vom. BAG geprüft worden wâre, ob ein 
"grober VerstoB" i.S.d. § 23 m vorgelegen hat99. 

Die zur Begründung der Entscheidung vom 22. 03. 83 
angeführten Argumente werden nun entkrâftet. § 23 m sei keine 
abschlieBende Regelung mit AusschluBwirkung. Vielmehr müsse 
für jeden Mitbestimmungstatbestand gesondert geprüft werden, ob 
dieser dem Betriebsrat einen Unterlassungsanspruch gibt öder 
nicht100. Auch folge bei Bejahung eines allgemeinen 
Unterlassungsanspruchs nicht, daB die Norm des § 23 III 
überflüssig wâre. Die Frage des Verhaltnisses eines Anspruchs 
nach § 23 IH zu anderen denkbaren Unterlassungsansprüchen lasse 
sich nicht in dieser Allgemeinheit beantworten. Vielmehr komme 
es auf die Einzeltatbestande des verletzten Mitbestimmungsrechts 
und des darauf bezogenen Unterlassungsanspruchs an101. 

Es wird weiterhin auf eine Widersprüchlichkeit der bisherigen 
Rechtssprechung hingewıesen, die sich daraus ergebe, daB ein 
Unterlassungsanspruch bejaht wird, soweit es um die Unterlassung 
von Handlungen geht, durch die der Arbeitgeber gegen bestehende 
Betriebsvereinbarungen verstöBt102. Hier gehe es zwar um die 
Sicherung der Rechte aus einer übereinstimmend getroffenen 
Regelung. Es leuchte jedoch nicht ein, daB bei bereits ausgeübter 
Mitbestimmung dem Betriebsrat ein Unterlassungsanspruch 
zustehe, ein solcher jedoch nur unter den engen Voraussetzungen 
des § 23 İÜ bestehen solle, wenn der Arbeitgeber die Ausübung des 
Mitbestimmungsrechts von vornherein unmöglich mache. Das 
Schutzbedürfnis des Betriebsrats sei hier nicht erkennbar geringer 
und die Interessen des Arbeitgebers nicht schutzwürdiger. 

///. Stellungnahme 
Um die Frage beurteilen zu können, welcher Auffassung den 

Vorzug zu geben ist, muB abgewogen werden: Für die Praxis ist es 

98 So auch BAG v. 6/12/1994, NZA 95,488 
99 Vgl. zB: BAG v. 8/6/82, DB 82, 2356; BAG v. 18. 3. 77, AP Nr. 27 zu § 37 Betr 

VG 1972; BAG v. 22.12.80, AP Nr. 70 zu Art. 9 GG "Arbeitskampf' 
100 BAG NJW 95,1044,1045 
101 BAG NJW 95,1044,1045 
102 Soz.B.BAGE56,313 
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unerheblich, welche Theorie den Vorzug gewinnt, wenn nur die 
nachîeiligen Folgen des mitbetimmungswidrigen Verhaltens des 
Arbeitgebers im "normalen Verfahren" berücksichtigt werden, 
denn die Unterschiede beider Auffassungen sind gering bei der den 
Betriebsrâten gem. §§ 2a I Nr. 1, II, 80 ff. ArbGG zustehende 
Antragsmöglichkeit auf die Feststellung eines streitigen 
Mitbestimmungsrechts im BeschluBverfahren. Auch wenn ein 
entsprechender gerichtlicher FeststellungsbeschluB nicht 
vollstreckbar ist, fallt diese jedoch nicht so sehr ins Gevvicht, da der 
Arbeitgeber bei einer Verletzung eines gerichtlich festgestellten 
Mitbestimmungssrechts sozialpolitisch şchnell ins Abseits gerât 
und dieses sich nicht erlauben wird und nicht darf1 °3. 

Betrachtet man das Problem des rnitbestimmungswidrigen Ver
haltens der Arbeitgeber unter dem Gesichtspunkt der hâufig aufre-
tenden Eilfâlle bei der die Betriebsrâte auf einstweiligen Rechts-
schutz angewiesen sind, erhalten sie nach dem neuen 
BeschluBverfahren keinen einstvveiligen Rechtsschutz, was aller-
dings als ein wichtiger Einvvand bei der Abwâgung für öder gegen 
den neuen BeschluB des 1. Senats sehr ins Gewicht fallt104. 

in diesem Fail spielt die Frage des allgemeinerı 
Unterlassungsanspruchs im Rahmen des Verfügungsanspruchs eine 
entscheidende Rolle. 

1. Bedenken gegen die neue Doktrin des BAG 

Der neuen Regelung, die einen allgemeinen Unterlassung-
sanspruch bejaht, spricht dagegen, daB der Arbeitgeber nach ihr 
auch im Eilfall nicht handeln kann, was die Lahmlegung seines 
Betriebes bedeuten würde. Der Betriebsrat werde somit in der Lage 
mit Hilfe eines Unterlassungsanspruchs bei jedem geringen Vers-
to6 durchzugreifen, einseitig Macht gegenüber dem Unternehmen 
auszuüben und somit nach semen eigenen Willen für die Dauer des 
Mitbestimmungsverfahrens zu openeren, d.h. bis zur 
rechtskrâftigen Entscheidung der Einigungsstelle. Da das Gesetz 
keinerlei Vorschriften über die zeitliche Straffung des Einigungs-
stellenverfahrens enthâlt, würde der Betriebsrat die Gelegenheit für 
einen erheblichen Zeitraum ausnutzen bei betrieblichen Letztens-

103 Vgl. Hanau JuS 85, 360, 362 
104 Germelmann/Matthes/Prütting § 85 Rn. 29 
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cheidungsrecht mitzubestimmen, daB ihm mangels Mitunterneh-
merschaft gar nicht gebühren würde105. Die Folge hiervon wâre, daB 
der Betriebsrat statt dem Mitbestimmungsrecht bei der betreffenden 
Entscheidung des Arbeitgebers, das ihm in § 87 I eingerâumt 
wurde, das Alleinbestirnmungsrecht erhalten würde. 

in diesem Zusammenhang ist es von gröBter Wichtigkeit zu 
untersuchen, was das Gesetz unter Mitbestimmung des Betriebsrats 
versteht. § 87 enthâlt eine begrenzte Regelung, die ergânzt wir,d 
durch § 7412. Arbeitgeber und Betriebsrat haben über strittige Fra-
gen mit dem ernsten Willen zur Einigung zu verhandeln und 
Vorschlâge fiir die Beilegung von Meinungsverschiedenheiten zu 
machen. Kommt eine Einigung nicht zustande, so entscheidet die 
Einigungsstelle, die anrufbar und entscheidungsfâhig ist, auch 
gegen den Willen des Arbeitgebers, § 76 in Verbindung mit § 87 n. 

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, daB das Mitbestimmungsrecht des 
Betriebsrats aus § 87 I unterlaufen vvird. So entsteht hier allerdings 
die Gefahr dem Betriebsrat schon im Vorfeld nicht das Recht zur 
Mitbestimmung nach § 87 I einzurâumen und das Alleinbestim
mungsrecht durch den Arbeitgeber in Anspruch zu geben. 

Brisant wird die Angelegenheit im Faile des Dissenzes 
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, bei der der Arbeitgeber 
einen bisher bestehenden Zustand bzw. eine Regelung ândern will 
und der Betriebssrat, der dies (so ohne weiteres jedenfalls) nicht 
akzeptieren möchte. Beide Parteien werden, zunâchst einmal, 
mindestens bis zum klârenden Spruch der Einigungsstelle, 
vvomöglich aber einiges lânger bis eine Einigung abgeschlossen ist, 
ihren Willen durchsetzen wollen, so daB ein Machtkampf 
mindestens fiir diese Dauer vorprogrammiert ist. 

Die Frage, wer bei diesem Machtkampf seinen Willen 
durchsetzen vvird, ist zwar nicht rechtlich aber doch praktisch, zu-
mindest in einem Teil der Faile in gevvissen Umfang vorentschei-
dend, auch für das mögliche Ergebnis des Einigungsstellenverfah-
rens106. 

105 So im Ergebnis Adomeit NJW 95,1004; Beuthien Zf A 88,1,23 
106 Vgl. ArbG Düsseİdorf 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 Kümpel AuR 85,78,79 
Fn.7. 
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ist z.B. eine neue technische Anlage mit entsprechendem fi-
nanziellen Aufwand erst einmal installiert und in Betrieb genom-
men, tut sich jede Einigungsstellen schwer mit dem Spruch, daB die 
MaBnahme des Arbeitgebers wieder rückgângig zu machen sei. ist 
die ganze Angelegenheit soweit entwickelt, ist der Fortgang von 
"der Macht der Tatsachen" abhângig; meist handelt es sich nur 
noch um einzelne Details und gewisse Modifikation der MaBnahme 
des Arbeitgebers107. 

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

Diese Frage muB daher unter dem Gesichtspunkt betrachtet 
und analysiert werden, wie sich eine fehlende Mitbestimmung im 
o.g. Sinne rechtlich ausvvirkt. 

2. Meinungsstand 

a. Theorie vom Regelungsanspruch 
Nach der Theorie vom Regelungsanspruch von Dietzm bzgl. 

des Volrâufer-Paragraphen 56 aus dem Betr VG 1952 kann der 
Betriebsrat, wenn der Arbeitgeber etwas anordnet öder mit den 
Arbeitnehmern vereinbart, auch in mitbestimmungspflichtigen 
Bereich aktüeli nichts untemehmen, die Wirksamkeit der 
MaBnahme bleibt unberührt. 

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

Er ist also darauf angevviesen, sofort die Einigungsstelle anzu-
rufen, um fiir die Zukunft eine Regelung zu erreichen. Erst eine auf 
diese Weise zustande gekommene Einigung verdrângt danach die 
bis dahin wirksame ArbeitgebermaBnahme bzw. verpflichtet die-
sen, seine Anordnungen aufzuheben109. Für den Betriebsrat güt da
nach der Rat: Dulde und rufe an!110. 

107 Vgl.£ümpeiAuR85,78,79 
108 Dietz Probleme des Mitbestimmungsrechts, 1960, S. 8 ff.; ders. BetrVG 4. Aufl. 

1967 § 56 Rn. 37 
109 Vgl.£W$87Rn.80ff.m.w.N. 
110 Adomeit NJW 95,1004,1005 
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b. Theorie der notvvendigen 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 über 
betriebliche MaBnahmen i.S .d § 87 I zu verstehen. Diese 
MaBnahmeh können vom Arbeitgeber und Betriebsrat nur gemein-
sam geregelt werdenın. 

Dies hat zur Folge, daB ohne die nach § 87 I notwendige 
Zustimmung des Betriebsrats getroffene arbeitsvertragliche 
Regelüngen, auch wenn sie die beteiligten Arbeitnehmer 
begünstigen, einseitige Arbeitgebervveisungen im zivilrechtlichen 
Sinne zwar nicht rechtswidrigsind, aber unwirksam mâchen112. 

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

c. Modifizierte Urmirksamkeitstheorie 
Nach der von Adomeit113 entwickelten sog. modifizierten Un-

wirksamkeitstheorie kann nicht schon der abstrakte, sondern nur 
der begründete Widerspruch des Betriebsrats die Umvirksamkeit 
der MaBnahme begründen. Begründet sei der Widerspruch dann, 
wenn die vorgesehene MaBnahme die Interessen der Arbeitnehmer 
ohne sachlichen Grund beeintrachtigen würde. Diese Theorie 
konnte sich jedoch nicht durchsetzen und ist mittlenveile auch von 
ihrem Begründer aufgegeben wordeh114. 

3. Stellungnahme zu den verschiedenen Theorien 
a. Theorie der Wirksamkeüsvoraussetzung 

Obwohl sich keine der drei Theorien aus dem Wortlaut des 
§ 871 allein herleiten lâBt115, ist allerdings festzustellen, daB 

111 Vgl. GK-Wiese § 87 Rn. 54 
112 #a/iû«JuS85,360,361 
113 Adomeit BB, 72,53 
114 Vgl. Adomeit NJW 95,1004,1005 
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Mitbestimmung i.S .d § 87 bedeutet, daB eine 
mitbestimmungspflichtige Angelegenheit nicht ohne die 
Zustimmung des Betriebsrats geregelt werden soll116, und somit die 
Sicherstellung der Teilhabeschaft der Arbeitnehmer an den sie 
berührenden Entscheidungen gewahrleistet ist117. Folglich 
beinhaltet das Mitbestimmungsrecht auch die Schutzfunktion des 
Betriebrats gegenüber der Belegschaft"8 und stellt in ailen sozialen 
Angelegennheiten das Kernstück der Mitbestimmungsregelungen 
des Betr.VG dar. Aus diesem Grunde ist bei jeglichen VerstöBen 
gegen dieses Mitbestimungsrecht eine strenge Sanktion 
angezogen. 

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

Automatisch stellt diese resultierende Fakt der Kontrolle eine 
Barrierre für eine etwaige Überordnung des Arbeitgebers im Rah-
men des Arbeitsverhâltnisses dar und braucht aus demselben Grund 
nicht befürchtet werden. 

b. Gegenargumente 

Die Gegenargumente sind nicht überzeugend, um an der Rich-
tigkeit der Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung zu zvveifeln. 

aa. Partielle Entmündigung und Bevormundung der Arbeitneh
mer 

Die hM ist dem Vorwurf der partiellen Entmündigung und Be
vormundung der Arbeitnehmer ausgesetzt119. Dem ist zwar insoweit 
zuzustimmen, daB die Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzung je-
denfalls faktisch eine Unterordnung abvveichenden Individualinte-
ressen einzelner Arbeitnehmer zur Folge hat. Dies ist jedoch auf 
der anderen Seite zum Schutz des einzelnen Arbeitnehmers 
gegenüber dem Arbeitgeber unumgânglich. Das wird daraus 
erkennbar, daB der Arbeitnehmer bei seiner Entscheidung nicht so 

115 DR§87Rn. 16; Vgl. Lieb, s. 243 757 
117 GKWiese§87Rn.53 
118 B AG AP Nr. 8 zu § 56 Entlohnung 
119 So Richardi Kollektivgevvalt und İndividuahville, S. 291 ff.; DIR § 87 Rn. 55,57 
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frei und nicht durch besondere Gesetzesgarantien geschützt ist wie 
der Betriebsrat120. Es besteht die Gefahr, daB der Arbeitnehmer an-
derenfalls zu ungünstigen Einzelvereinbarungen überredet wird. 

Aber auch ist die faktische Unterordnung abweichender Indivi-
dualinteressen einzelner Arbeitnehmer hinzunehmen, damit die 
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats gesichert werden und nicht 
ausgehölt werden121. Sie stellt daher den "Presse einer kollektiven 
înteressenvertretung der Arbeitnehmer durch den Betriebsrat"122 

dar, welche nun einmal durch den Gesetzgeber geschaffen wurde. 
Ansonsten vvürde gerade durch die vielfaltigen, undurchschaubaren 
Beeinflussungsmöglichkeiten und psychologischen Drucksituatio-
nen der durch die kollektive Mitbestimmung bezvveckte Arbeitneh-
merschutz gefahrdet werden. AuBerdem vvürde dies vvegen der 
Frage, wann eine MaBnahme mitbestimmungspflichtig ist, eine er-
hebliche Rechtsunsicherheit verursachen123. 

bb. Fail des betriebsratslosen Betriebs 

Der hM wird auch vorgeworfen, daB der Fail des betriebsrats
losen Betriebs danach ungelöst bleibe124. Diesem Argument kann 
entgegengehalten werden, daB nach dem BetrVG die Wahl eines 
Betriebsrats und die Wahrnehmung der Mitbestimmungsrechte 
durch diesen, der Initiative der Arbeitnehmer überlassen worden 
ist, so daB keine "Zvvangsordnung"125 gewollt ist. Konsequenz ist, 
daB solange kein Betriebsrats gewâhlt worden ist, auch keine Mit
bestimmungsrechte ausgeübt werden können126 mit der \veiteren 
Konsequenz, daB dann auch kein VerstoB gegen 
Mitbestimmungsrechte vorliegen kann127. Mithin geht dieses 
Argument ins Leere und steht der Theorie der notwendigen 
Mitbestimmung nicht entgegen. 

cc. Ausdrückliche Regelung in § 10213 BetrVG 

Die Regelung des § 102 I 3 ist auch nicht als Argument 
stichhaltig128. Dieses Argument triff zwar insovveit zu, daB durch 

120 Vgl. spacker Gruppenautonomie und Übermachtskontrolle, 1972, s. 352 
121 BAG AP Nr. 1 zu §87 Betr VG 1972 Kurzarbeit 
122 So GAT-WJe.se § 87 Rn. 66 
123 GK-Wiese, §87Rn.67 
124 Soö/fl§87Rn.45,51 
125 GK-Wiese § 87 Rn. 61 
126 Vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 9 TVAL U 
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 Unvvirksamkeit einer Kündigung ausdrücklich gere-
gelt ist, die ohne die Anhönıng 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 für den Vorganger des § 102, den § 66 BetrVG 
1952 zunâchst der Ansicht, daB die ordnungsgemâBe Anhörung des 
Betriebsrats keine Wirksamkeitsvoraussetzung für die Kündigung 
sei129. Durch diese ausdrückliche Normierung wollte der 
Gesetzgeber daher diese umstrittene Frage im gesetzlich geregelten 
Sinne festlegen. 

Dagegen war es bzgl. des Vorgângerparagraphen 56 BetrVG 
1952 des § 87 ganz herrschende Meinung in Rechsprechung130 und 
Literatür131, daB die ordnungsgemâBe Mitwirkung des Betriebsrats 
Wirksamkeitsvoraussetzung für die mitbestimmungspflichtigen 
MaBnahmen ist. 

Der Gesetzgeber des BetrVG 1972 kannte diese herrschende 
Meinung und die auf ihr beruhende höchstrichterliche 
Rechtsprechung mit der Folge, daB eine ausdrückliche gesetzliche 
Regelung entbehrlich war132. Auch aus Sinn und Zweck des 
Mitbestimmungsrechts leuchtet die ausdrückliche Anordnung der 
Unwirksamkeitsfolge in § 1021 3 ein. 

Berücksichtigt man, daB das bei Kündigungen vorgesehene 
Anhörungsrecht eine schwâchere Stufe der Mitvvirkungsrechte des 
Betriebsrats darstellt, wâre naheliegend, eine Unwirksamkeitsfolge 
bei Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts nicht anzunehmen 
und eine weniger harte Sanktion in Betracht zu ziehen. Die 
ausdrückliche Regelung war daher erforderlich, um dies zu 
unterbinden. Daraus folgt, daB die ausdrückliche 
Normierung der Unwirksamkeitsfolge in § 102 I 3 nicht im 
Wege des Umkehrschlusses gegen die Theorie der 
Wirksamkeitsvoraussetzung bei § 871 ausschlaggebend ist. 

129 Vgl. BAG AP Nr. 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. BAG AP Nr. 1,2,4,6,22,27 zu § 56 BetrVG; BAG AP Nr. 1 zu § 56 BetrVG 
Arbeitszeit; BAG AP Nr. 2,3,4 zu § 56 BetrVG Entlohnung 

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

132 AA. HSG § 87 Rn. 12 
133 //a/iûHJuS85,360,361 
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4. Ergebnis 
Die Arbeitnehmer können also noch der Theorie der Wirksam-

keitsvoraussetzung die Erfüllung des Vertrages wegen der fehlen-
den Zustimmung des Betriebsrats jederzeit einstellen bzw. sich den 
Anvveisungen des Arbeitgebers \vidersetzen, wobei sie den vollen 
Lohnanspruch nach § 615 BGB behalten133. Für die Vergangenheit 
wirkt sich die Unwirksamkeit dieser arbeitsvertraglichen Abrede je-
doch nach den Regeln über das faktische Arbeitsverhâltnis nicht 

im letzteren Faile können sie somit Selbsthilfe ausüben. 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, daB Strei-
tigkeiten grundsâtzlich vor den Gerichten und nicht im Wege der 
Selbsthilfe auszutragen sind, übergangen. Denn Selbsthilfe wâre 
dann erlaubt, aber eine Klage nicht135. 

Zudem erscheint es absürd, daB die einzelnen Arbeitnehmer in 
stârkerem MaBe befugt sind, den VerstoB des Arbeitgebers gegen 
ein Mitbestimmungsrecht gerichtlich geltend zu machen als der 
Betriebsrat selbst136. 

Der Hinweis auf den einzelnen Arbeitnehmer, der dann die Un-
vvirksamkeit der MaBnahme des Arbeitgebers geltend zu machen 
habe, würde auch die "Kaltstellung" des Betriebsrats als das Organ 
der Gesamtbelegschaft bedeuten137. 

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 zwangslâufig mit denen der Gesamtbelegschaft 
deckungsgleich sind. 

Entscheidendes Kriterium ist jedoch, daB das Mitbestim
mungsrecht zwei Varianten enthâlt, nâmlich das Initiativrecht, was 
eventuell durch Anrufung einer Einigungstelle entsprochen werden 

134 /fana»/JuS 85 360,361 
135 So auch Hanau NZA 85, Beilage 2, S.l ff. 
136 //anawJuS85,360,361 
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 werden138. VerstöBt nâmlich der 
Arbeitgeber dagegen, entsteht eine betriebsverfassungswidrige 
Lage, die wie oben dargestellt, die Unwirksamkeit der MaBnahme 
zur Folge hat. "DaB der Gesetzgeber diese auch nur zeitvveise 
dulden und einen Unterlassungsanspruch ausschlieBen wollte, ist 
nicht ersichtlich. Es fehlt nâmlich gerade eine § 115 VII Nr. 4 
entsprechende Regelung, wonach in Angelegenheiten, die der 
Mitbestimmung des Seebetriebs unterliegen, der Kapitan vor einer 
Einigung mit dem Betriebsrat eine vorlâufige Regelung treffen 
kann, wenn dies zur Aufrechterhaltung des Schiffsbetriebs 
dringend erforderlich ist. DaB in Notfâllen dem Arbeitgeber 
ausnahmsweise auch im Rahmen des § 87 die Möglichkeit 
eingerâumt sein mag, eine Anordnung vorlâufig ohne Zustimmung 
des Betriebsrats wirksam zu treffen, ist damit nicht ausgeschlossen. 
Wenn man dies zugesteht, unterstreicht das nur, daB in 
"Normalfâllen' ein einseitiges Vorgehen nicht geduldet werden 
kann"139. 

Ohne einen solchen Unterlassungsanspruch besâBe der Bet
riebsrat überhaupt keineri Rechtsschutz zur Sicherung seiner Mit-
bestimmungsbefugnisse, sondern müBte deren Leerlauf hinnehmen 
und sich mit einer nachtrâglichen, allenfalls mittelbar vvirkenden 
Sanktion begnügen, z. B. eine Bestrafung herbeiführen140. 

Um endlich auch die Paritât im Grundsatz zu gewâhrleisten, 
bleibt daher festzustellen, daB die o. g. Argumente der Ansicht, die 
einen allgemeinen Unterlassungsanspruch bejahen, überzeugen. Es 
ist deshalb grundsâtzlich ein Anspruch des Betriebsrats auf Unter-
lassung mitbestimmungswidriger MaBnahmen des Arbeitge-
bers -unabhângig 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 sâmtliche betriebsverfassungswidrige 
GeschâftsführungsmaBnahmen des Unternehmens doch zu einseitig 
wâre und unter Berücksichtigung eines mitbestimmungsfreien 

138 SoauchPaWeNZA90,51,53 
139 BAGNJW 95,1044,1046 
140 DützDB 84,115,119 
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Kernbereichs der Untemehmensautonomie zu unbefriedigenden 
Ergebnissen führen kann. Um dies zu verhindem, erscheinen daher 
gewisse Einschrânkungen für geboten. Insoweit lâBt auch die neue 
Entscheidung des BAG Wege offen. 

a. Abhangigkeit des Unterlassungsanspruchs von den jeweili-
gen Mitbesîimmungstatbestânden 

Danach kann das Bestehen eines Unterlassungsanspruchs von 
den jevveiligen Einzeltatbestânden des verletzten 
Mitbestimmungsrechts abhângig gemacht werden141. Nieht jede 
Verletzung von Rechten des Betriebsrats fiihrt ohne weiteres zu 
einem Unterlassungsanspruch. "Vielmehr kommt es auf die 
einzelnen Mitbestimmungstatbestânde, deren konkrete gesetzliche 
Ausgestaltung und die Art der Rechtsverletzung an"142. 

Es ist daher mit Richardi davon auszugehen, daB die Abvvehr-
befugnis auf die Sicherung des Mitbestimmungsrechts beschrânkt 
ist mit der Konsequenz, daB bei den einzelnen Mitbestimmungstat
bestanden zu prüfen ist, worin die dem Betriebsrat zugewiesene 
Rechtsposition liegt, bei deren Beeintrâchtigung durch den Arbeit-
geber in Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch des Betriebsrats 
besteht143. 

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

Auch eine Ausdehnung des allgemeinen Unterlas
sungsanspruchs über § 87 I hinaus, insbesondere bei VerstöBen 
gegen die Mitbestimmung bei personellen EinzelmaBnahmen öder 
in wirtschaftlichen Angelegenheiten sollte unterbleiben144. Die 
Entscheidung des 1. Senats vom 03. 05. 1994 neigt auch dieser 
Ansicht, lâBt die Frage aber ausdrücklich genauso offen, wie in 
dem BeschluB yom 06.12.1994 dies der Fail ist145. Jedenfalls stellt 
das Betriebsverfassungsgesetz zum Schutz von diesen 
Mitbestimmungsrechten besondere Verfahren zur Verfügung, die 
als abschlieBende Regelung angesehen werden müssen. Denn die 
§§ 100 und 101 enthalten spezielle Regelungen für den Fail, daB 
personelle EinzelmaBnahmen ohne ordnungsgemâBe Beteiligung 

141 BAG NJW 95,1044,1045 
. 142 BAG NJW 95,1044,1046 

143 RichardiKZA95,S,U 
144 So Dobberahn NJW 95,1333,1334 
145 NZA95.488 
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des Betriebsrats gem. § 99 durchgeführt werden. Auch für die 
Regelung der §§ 111, 112 besteht bei Pflichtverletzungen des 
Arbeitgebers die abschlieBende Sanktionsregelung des § 113, die 
durch einen allgemeinen übergesetzlichen Unterlassungsanspruch 
nicht unterlaufen werden darf. 

c. Anforderungen an den Verfügungsgrund im Rahmen der 
einstweiligen Verfügung 

in dem hier insbesondere zurundegelegten summarischen 
Eilverfahren kann eine Lösung für die Praxis bei den 
Anforderungen des Verfügungsgrundes gesehen werden. Der 
Verfügungsgrund setzt die Besorgnis voraus, daB die 
Venvirklichung materieller Rechtspositionen des Antragstellers, sei 
es im Rahmen einer einzelnen Anspruchsbeziehung öder eines 
komplexeren Rechtsverhaltnisses, ohne eine alsbaldige einstweilige 
Regelung vereitelt öder wesentlich erschwert werden146. 

Bei einstweiligen Verfügungen zur Sicherung von 
Beteiligungsrechten des Betriebsrats wird regelmâBig die Gefahr 
bestehen, daB deren Wahrnehmung ohne eine Unterlassungs- bzw. 
Beseitigungsverfügung vereitelt wird147. Fraglich erscheint, ob das 
allein einen ausreichenden Verfügungsgrund darstellt. 

Bei einer Leistungs- bzw. Befriedigungsverfügung wird im 
Rahmen des Verfügunsgrundes grundsâtzlich vorausgesetzt, daB 
sie auf Grund einer Abwâgung der beiderseitigen Interessen aus 
besonderen Grimden zum Schutz von Rechtspositionen des 
Antragstellers erforderlich ist148. Bei der Sicherungsverfügung ist 
das Erfordernis einer Interessenabvvâgung umstritten, da der 
"VVortlaut des § 935 ZPO dafür keine Anhaltspunkte gibt. Es wird 
daher vertreten, daB sich der Verfügungsgrund bereits aus der 
erfolgten bzw. drohenden Verletzung des Mitbestimmungsrechts 
des Betriebsrats ergibt149. 

Dagegen spricht jedoch, daB in der summarischen Prüfung 
einer einstvveiligen Verfügung sich regelmâBig nicht 
zufriedenstellend entscheiden lâBt, ob und vvelche Pflichten sich im 
konkreten Fail aus dem Betriebsverfassungsgesetz -vor allem den 

146 GermelmannlMattheslPrütting § 85 Rn. 35 
147 GermelmannlMattheslPrütting § 85 Rn. 37 
148 Dütz DB 84,115,122; Pahle NZA 90,51,54 
149 SoPaWcNZA90,51,54 

„, ,„ ,1 ,,.,,... <ı«>n>. <y n u m n m ı m ı ı n ı ı ı ı i B * » ' " » " " » ' •"" < »'•• 



UNTERLASSUNGSANSPRUCH DES BETRIEBSRATS İN SOZIALEN 247 

zum Teil komplİZİerten Tatbestanden des § 87 I - ergeben. Damit 
ist auch die Gefahr verbunden, daB bei Meinungsverschiedenheiten 
über den Umfang eines Mitbestimmungsrechts erforderliche 
MaBnahmen verzögert öder zu Unrecht verhindert werden. Um 
auch zu verhindern, daB der Betriebsrat mit Hilfe des 
Unterlassungsanspruchs eine "Blockadepolitik" treibt und so ihn 
miBbraucht, ist davon auszugehen, daB auch bei der 
Sicherungsverfügung eine Interessenabwâgung vorzunehmen ist, 
vvobei die Bedeutung einer MaBnahme des Arbeitgebers bei 
umstrittenem Umfang des Mitbestimmungsrechts den 
Verfügungsgrund entfallen lassen karnı150. "Bei den Anforderungen, 
die an den Verfügungsgrund zu stellen sind, können das Gewicht 
des drohenden VerstoBes und die Bedeutung der umstrittenen 
MaBnahme einerseits für den Arbeitgeber und andererseits für die 
Belegschaft angemessen berücksichtigt werden"151. 

Mithin sind Kollisionsfragen durch Heranziehung derjenigen 
Grundsâtze einer Interessen- und Güterabwâgung zu lösen, die 
auch sonst bei Kollisionen prinzipiell gleichrangiger Rechtspositio-
nen angewendet werden müssen. 

6. Die dogmatischen Grundlagen des Unterlas
sungsanspruchs des Betriebsrats 

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

in seinem BeschluB vom 22. 02. 83 war der 1. Senat des BAG 
der Auffassung, daB eine Anspruchsgrundlage zwar nicht ausdrück-
lich normiert sein müsse, aber nicht allein aus Mitbestimmungs-
und MitNvirkungsrechten hergeleitet werden könne, wenn sie zu 
einer ausdrücklich normierten Anspruchsgrundlage, wie hier § 23 
III, in Widerspruch trete152. 

150 So auch Dobberahn NJW 95,1333,1334; Derleder ArbuR 95,13,15 
151 BAGNJW95,1044,1047 
152 BAG AP Nr. 2 zu § BetrVG 1972 (unter II 2b) 
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Dem kann zwar insovveit zugestimmt werden, daB § 23 III die 
Mitbestimmung des Betriebsrats in künftigen Fâllen sichert und 
einen Unterlassungsanspruch enthâlt. Er macht ihn aber davon 
abhângig, daB ein grober VerstoB des Arbeitgebers gegen seine 
Pflicht zur Beteiligung des Betriebsrats vorliegt öder unmittelbar 
bevorsteht und gibt keinen Anspruch auf Rückgângigmachung 
einer ohne Beteiligung des Betriebsrats durchgeführten MaBnahme. 
Die dört vorgesehene Sanktionsanordnung ist nâmlich nur dann 
einschlâgig, wenn der Arbeitgeber der ihm durch rechtskrâftige ge-
richtliche Entscheidung auferlegten Verpflichtung zuvviderhandelt, 
vgl. § 23 III2. Auch ist die Rechtsfolge dieser Vorschrift durch die 
Begrenzung des Ordnungsgeldes und des Zwangsgeldes stârker 
eingeschrânkt als dieses bei der Vollstreckung nach §§ 888 ff. ZPO 
der Fail ist. 

in rechtsdogmatischer Hinsicht ist diese Anspruchsgrundlage 
weder eine Sonderregelung negatorischer Haftung des Arbeitgebers 
gegenüber 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 VerstöBe und Beseitigung andauernder 
Verletzungen gerichtet ist153. Der Amvendungsbereich des § 23 III 
ist also nicht identisch mit dem des allgemeinen Unterlassungsans-
pruchs mit der Folge, daB mit der Anerkennung des allgemeinen 
Unterlassungsanspruchs § 23 III auch nicht überflüssig wâre, wie 
dies von der Gegenansicht behauptet wird154. 

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 darf55, so ist dem zwar insovveit zu folgen, 
daB diese Norm ein Verbot der Eigenmacht statuiert, soweit der Ar
beitgeber mitbestimmungspflichtige MaBnahmen trifft. Aus der 
Norm kann jedoch nicht abgeleitet werden, daB für die Mitbestim-
mungsrechte des Betriebsrats ein negatorischer Rechtsschutz zu 
verneinen ist156. 

153 Soauch/?!c/wrrfi'NZA95, 8,9 
154 Vgl. Trittin BB 84,1169,1170 
155 BAG P Nr. 2 zu § 23 BetrVG 1972 (unter II2 c) 
156 So auch Richardi NZA 95, 8,10 
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a. Unterlassungsanspruch nach allgemeinen Regeln 
aa.§§1004i.Vjn.823IBGB 
Als allgemeiner Unterlassungsanspruch .auBerhalb des Betri-

ebsverfassungsgesetzes ist an §§ 823 I İ.V.M. 1004 BGB zu den-
ken. 

Der Beseitigungs- und Unterlassungssanspruch existiert 
ausdrücklich bei Beeintrachtigungen des Eigentums gem. § 1004 
GBG, des Namensrechts nach § 12 BGB157, wobei bei sonstigen ab-
soluten Rechten i.S. von § 8231 genauso ein Beseitigungs- und Un
terlassungsanspruch bejaht wird, ohne daB dies ausdrücklich gere-
gelt ist. Der Anspruch auf Unterlassung schützt nicht nur die 
absoluten Rechtsgüter wie Leben, Körper, Gesundheit und Freiheit 
im Sinne des § 823 I BGB, sondem auch z. B. Kredit, Ervverb und 
Fortkommen im Sinne des § 824 BGB158. 

Es ist gewohnheitsrechtlich anerkannt, daB entsprechend 
§ 1004 I 2 BGB jede mit einem deliktischen 
Schadensersatzanspruch sanktionierte Pflichtverletzung mittels 
einer vorbeugenden Unterlassungsklage im voraus verhindert 
werden kannIS9. Dabei muB es sich bei der geschützten 
Rechtssphâre keinesfalls um ein absolutes Recht handeln, 
vielmehr genügt ein Handlungsverbot, das der Sicherung 
schutzwürdiger Interessen dient160. Betriebsverfassungsrechtliche 
Mitbestimmungsbefugnisse sind bislang nicht als absolute Rechte 
im Sinne von § 823 I BGB anerkannt161. 

Es gilt jedoch der allgemeine Rechtssatz, daB gegenüber jedem 
rechtswidrigen Eingriff in ein fremdes Recht öder die Rechtssphâre 
eines anderen ein vorbeugender Rechtsschutz zu gewâhren ist162. 
Aufgrund dieser erheblichen Ervveiterung negatorischer und quasi-
negatorischer Ansprüche erscheint es naheliegend, auch die nach 
dem BetrVG geregelte und geschützte Rechtsposition des Betriebs-
rats in den durch §§ 1004, i.Vjn. 823 I BGB geschützten Bereich 
einzubeziehen163. 

157 Vgl. Medicus BürgR Rn. 440 ff. 
158 Vgl. Medicus BürgR Rn. 628 f. 
159 ErmanlDrews vor § 823 Rn. 86 ff. 
160 Vgl. BGB-RGRK-Steffen vor § 823 Rn. 122 ff; Hohloch, Die negatorischen 

Ansprüche, S. 41 ff. 
161 Vgl. HeinzeDB 83,Beil. 9, S. 16 Fn. 209; Dâubler AuR 1982,6,10 f. 
162 Miinch Komm-Mertens 823 Rn. 48. 
163 Kümpe AİB 83,132,135; LAG Hamm DB 81,1336 
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Negatorischer Rechtsschutz für den Betriebsrat folgt aus der 
Zuvveisung des Rechts, das der Betriebsrat durch das Mitbestim-
mungsrecht gegenüber Entscheidungen des Arbeitgebers erhâlt164. 
Bei der Durchführung einer rnitbestimmungspflichtigen MaBnahme 
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 Reprâsentanten der Belegschaft zustünden. Die 
Rechtsbeeintrâchtigung ergibt sich daraus, daB der Arbeitgeber eine 
MaBnahme nur mit Zustimmung des Betriebsrats treffen kann165. 

Soweit gegen die Gleichsetzung der Rechtsposition des 
Betriebsrats mit den durch §§ 1004, 823 I BGB geschützten 
Rechtsgütern Bedenken erhoben werden, daB es sich hierbei um 
Rechte und Pflichten mit Ausstrahlungswirkung gegenüber beliebi-
gen Dritten gehe, nicht jedoch um bloBe negative Rechte166, wird 
übersehen, daB das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats 
keineswegs ein bloBes relatives Recht darstellt. Über § 78 S. 1 ist 
die Rechtsstellung des Betriebsrats gegenüber jedermann 
geschützt167. Nicht zu übersehen ist auch, daB die Mitbestimmung 
wegen des Sozialstaatsprinzips dem institutionellem 
Verfassungsschutz unterliegt, der den Gesetzgeber zur Schaffung 
eines Systems verpflichtet, das die Venvirklichung des 
Selbstbestimmungsrechts der Arbeitnehmer ermöglicht168. 

bb. §§ 1004, 823 II BGB i.V.m. § 78 S.l 
Unterlassungsansprüche werden auch gewâhrt, wenn diejeni-

gen Interessen gefâhrdet werden, denen die Schutzgesetze des von 
§ 823 II dienen169. Als Schutzgesetz im Rahmen des § 823 II BGB 
ist § 78 S. 1 in Betracht zu ziehen, der es verbietet, Betriebsverfas-
sungsorgane in der Ausübung ihrer Tâtigkeit zu stören öder zu be-
hindern170. Der generelle Charakter von § 78 S. 1 als Schutzgesetz 
ist anerkannt171. Der Schutz umfaBt auch nicht nur die einzelnen 
Mitglieder der genannten Arbeitnehmervertretungen, sondern auch 

164 Richardi NZA 95, S, 10 
165 Richardi NZA 95,8,10 
166 Vgl. z.B. Derleder AuR 83, 289,299 
167 Vgl. Trittin BB 84,1169,1174 
168 DIR § 1 Rn. 22 
169 Medicus BürgR Rn. 628 
170 SoDüfzDB 84,115,118 
171 GL vor § 1 Rn. 36; FKHE § 1 Rn. 51; ArbG Berlin DB 84, 404; so schon zu § 53 

BetrVG 1952; Hueck-Nipperdey Lehrbuch des Arbeitszusamerechts, Bd. II 2, 7. 
Aufl. 1970, § 56 B I, S. 1166 f.; a. A. Heinze DB-Beilage 09. 83 zu Heft 15; 
Derleder AuR 83, 289, 300, der eine Aufwertung des § 78 zur Generalklausel 
befüichtet 
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das jevveilige Organ selbst und damit auch die Funktionsfahigkeit 
des Betriebsrats172. Dabei ist der Verbotstatbestand des § 78 1 er-
füllt, wenn der Untemehmer sich der Mitbestimmung dadurch ent-
zieht, da8 er die Rechte des Betriebsrats übergeht und insbesondere 
im Bereich der zwingenden Mitbestimmung des Betriebsrats z. B. 
aus § 87 I einseitige MaBnahmen trifft173. Denn eine Verhinderung 
durch völliges Übergehen des Betriebsrats übertrifft eine Störung 
öder Behinderung anderer Art an Intensitât174. Zudem ist es ein 
grundlegendes Prinzip jedes negatorischen Schutzes, daB kein Bet-
roffener es zu dulden braucht, daB zu seinem Schutz bestehende 
Normen zunâchst einmal übertreten werden175. 

b. Unterlassungsansprüche aus dem Betriebsverfassungsgesetz 
aa. § 78 1 
Ein übenviegender Teil des Schrifttums leitet einen 

selbstândigen Unterlassungsanspruch über eine direkte Anwendung 
von § 78 1 her, der in seiner Schutzfunktion dem eines oben 
erlâuterten vorbeugenden Unterlassungsanspruch allgemein-
privatrechtlicher Art entspricht176. 

Unterlassungsansprüche gem. § 241 S. 2 BGB müssen nach 
allgemeinem Interpretationsverstândnis nicht ausdrücklich in der 
Formulierung einer Norm zum Ausdruck kommen177. Derartige sog. 
"reine" Unterlassungsansprüche sind gerichtet auf einklagbare Un-
terlassungspflichten als primâren Leistungsinhalt178. Aus § 78 1 
folgt, daB derjenige, der nach dem Inhalt dieser Norm nichts tun 
darf, von demjenigen, zu dessen Schutz das Verbot besteht, auf 
eine Unterlassung von Zuwiderhandlungen in Anspruch genommen 
werden kann179. Unter dem Gesichtspunkt, daB es die allgemeine 
Funktion von Unteriassungsanspriichen ist, materiellrechtlichen 
Verboten Geltung zu verschaffen180, kann § 78 1 unmittelbar 
Rechtsgrundlage eines Unterlassungsanspruchs sein. 

172 DIR BetrVG 6. Aufl. 1982, § 78 Rn. 8; GK-Thiele § 78 Rn. 7 u. 11; G/L § 78 Rn. 8 
173 FKHE 13. A. 81 § 78 Rn. 4; G/L § 119 Rn. 13; s. auch LAG Haram, DB 81,1336, 

1337 f; Dütz DB 84,115,118; Trittin BB 84,1169,1174 
174 Dütz DB 84,115,118; a. A. Richardi NZA 95, 8,10, der von einer petito principü 

ausgeht 
175 Vgl. Dütz DB 84,115,119 
176 Trittin BB 84,1169,1173; Dütz DB 84,115,1120; G/L § 78 Rn. 10,11; GK-Thiele 

§ 78 Rn. 17, DIR § 78 Rn. 15; &A. Heinze DB 83, Beil. 9 S.15; Richardi NZA 95,8, 
10 

177 TrittinBB 84,1169,1173 
178 Staudinger-Schmidt 12. A. § 241 Rn. 85 
179 Trittin BB 84,1169,1173; Dütz DB 84,115,1120 
180 ZeımerFS-Dölle.Bd. l.S.295,304 
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bb. § 87 I i.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 
selbstândigen einklagbaren Nebenleistungsanspruch, der auch ohne 
gesetzliche Normierung bestehen könne. § 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 Voırschrift kein Mitwirkungs- und Mit-
bestimmungsrecht ableiten lasse, das im Gesetz nicht vorgesehen 
sei, müsse § 2 bei der Auslegung der einzelnen Tatbestânde des 
BetrVG berücksichtigt werden. Bei der Wertung der im Gesetz vor-
gesehenen Rechte könne daher aus dem allgemeinen Gebot der 
vertrauensvollen Zusammenarbeit als Nebenpflicht grundsâtzlich 
auch das Gebot abgeleitet werden, alles zu unterlassen, was der 
"VVahrnehmung des konkreten Mitbestirnmungsrechts entgegenste-
he181. 

Auch dieser Ansicht ist zuzustimmen. Vor der Entscheidung 
des 1. Senats vom 03. 05. 83 hatte das BAG sogar unmittelbar § 87 
I als Rechtsgrundlage herangezogen182. 

Mit der Wahl des Betriebsrats verbunden ist die Entstehung 
eines gesetzlichen Schuldverhâltnisses. Auf diesen finden die 
Regeln des vertraglichen Schuldverhâltnisses Anwendung, soweit 
im Betriebsverfassungsgesetz keine besonderen Bestimmungen 
existieren183. Dieses gesetzliche Schuldverhâltnis eröffnet nicht nur 
einklagbare Hauptansprüche, sondem auch einklagbare 
Nebenansprüche184. in Frage kommen insbesondere Nebenpflichten 
aus den bei den verschiedenen Regelungsgegenstânden jeweils 
eingerichteten Verfahren der Mitvvirkung 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, vvenn nicht erst nachtrâglich 
Beseitigungs- und Ersatzansprüche, sondern einklagbare 
Nebenleistungspflichten zur Sicherung der Verfahrensloyalitât 
existieren185. im Bereich der sozialen Angelegenheiten steht dem 

181 BAG NJW 95,1044 unter B III1 
182 BAG BD 81,321,325; BAG DB 82,2356,2357 
183 Derleder ArbuR 85,65,76 
184 Vgl. rnm'n BB 84,1169,1172 
185 Derleder ArbuR 85,65,76 
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Betriebsrat vor allem der Anspruch auf die Durchführung eines 
Einigungsstellenverfahrens gem. § 87 II und auf das 
Zustandekommen einer Betriebsvereinbarung öder bei fehlender 
Einigung eines für beide Seiten verbindlichen Spruchs der 
Einigungsstelle. Die Verwirklichung dieses Anspruchs hângt 
jedoch davon ab, daB der Arbeitgeber vor dem AbschluB des 
Verfahrens einseitige, mitbestimmungswidrige MaBnahmen 
unterlâBt186. 

Denn der Betriebsrat wâre ohne eine des Einigungsverfahrens 
im Normalfall absichernde Nebenleistungspflicht auf Ünterlassung 
einseitiger MaBnahmen bis zum ordnungsgemâBen AbschluB eines 
Einigungsstellenverfahrens meistens mit der abgeschlossenen 
Durchführung einer (möglichenveise kurzfristige öder durch 
rechtsverbindliche Vertrâge mit Dritten realisierten) MaBnahme 
öder mit irreversiblen Zustanden konfrontiert, ohne wirklich die 
Chance zu einer effektiven Ausübung seines Mitbestimmung-
srechts gehabt zu haben187. 

Mithin ergibt sich aus § 87 die Nebenverpflichtung des 
Arbeitgebers, einseitige MaBnahmen zu unterlassen, die dieses 
zwingend erforderliche Verfahren "unterlaufen"188. Es ist 
anerkannt, daB sekundâre Unterlassungsansprüche selbstândig 
einklagbar sind, wenn die Möglichkeit eines 
Unterlassungsanspruchs aus schutzwürdigen Interessen eines 
Glâubigers geboten erscheint189. Es geht nicht an, einerseits auch in 
Eilfallen dem Betriebsrat materiell ein Mitbestimmungsrecht zu 
geben, ihm dieses andererseits verfahrensrechtlich vvieder zu 
nehmen. Die Anerkennung eines verfahrenssichernden 
Nebenleistungsanspruchs auf Ünterlassung gegenüber einseitigen 
mitbestimmungswidrigen MaBnahmen des Arbeitgebers bedeutet 
jedoch nicht, daB in jedem Fail eine einstweilige Verfügung gegen 
den Arbeitgeber zur Durchsetzung des Unterlassungsanspruchs, 
möglich wâre, da bei der Prüfung des Verfügungsgrundes, wie 
oben geprüft, eine Abwâgung der beiderseitigen Interessen 
erforderlich ist. 

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

186 Vgl. Trittin BB 84,1169,1172 
187 Vgl.DeW«ferArbuR85,65,76 
188 Trittin BB 84,1169,1172 
189 BGB-RGRK-Mf § 241 Rn. 7; Medicus BürgR Rn. 207 f 
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ebsrat gem. § 2 I untermauert werden, wenn man es als Konkretisi-
erung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben gem. § 
242 BGB für den Bereich der Betriebsverfassung ansieht. Genauso 
wie sich aus § 242 Nebenpflichten für das vertragliche Schuld-
verhâltnis abgeleitet werden190, ergeben sich für das gesetzliche 
Schuldverhâltnis zwischen Betıriebsrat und Arbeitgeber aus dem 
Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit gem. § 2 I beiderseiti-
ge Nebenpflichten, insbesondere auch die Pflicht zur gegenseitigen 
Rücksichtnahme191. Ein VerstoB gegen diese Verpflichtung liegt 
vor, wenn der Arbeitgeber einseitig MaBnahmen durch Übergehen 
der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats anordnet192. 

c. Eigene Meinung 

Der allgemeine Unterlassungsanspruch kann somit mit einer 
Vielzahl von Anspruchsgrundlagen begründet werden. Letzlich er-
kennt das allgemeine Privatrecht grundsâtzlich auch ohne ents-
prechende gesetzliche Grundlage Unterlassungsansprüche an, die 
der Sicherung einer lediglich gemeinsamen Handlungskompetenz 
mehreren Personen dienen. Dann muB dies für den Bereich der 
zwingenden Mitbestimmung des Betriebsverfassungsrechts min-
destens in gleicher Weise gelten193. 

D. Zusammenfassung 

1. Dem Betriebsrat stehen gegen mitbestimmungsvvidrige 
MaBnahmen des Arbeitgebers Unterlassungs- und Beseitigung-
sansprüche zu, die durch die Vorschrift des § 23 III weder ein-
geengt noch gar ausgeschlossen vverden. 

2. Diese Unterlassungs- und Beseitigungsansprüche können im 
Wege der einstweiligen Verfügung geltend gemacht werden. 

3. Auch im Rahmen des § 23 III ist eine einstweilige Verfü
gung zulâssig. 

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

190 Vgl.Afefta«BürgRRn.208 
191 Vgl. nur Trittin BB 84,1169,1172 
192 Vgl. BAG NJW 95,1044 unter B III1 m.w. N 
193 So auch LAGE § 23 BetrVG 1972 Nr. 8; Pahle NZA 90,51; âhnlich 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 H BGB i.V.m. § 78 S. 1 öder einer sich aus 
§ 2 I ergebenden Unterlassungspflicht hergeleitet bzw. auf das 
zwischen Arbeitgeber und Betnebsrat bestehende gesetzliche 
Schuldverhâltnis gestützt. 
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