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Rucknahme eines Zustimmungsersuchens nach § 99 Abs. 1 BetrVG

BetrVG § 99 Abs. 1, Abs. 4; ArbGG § 10; ZPO § 308 Abs. 1

Die Aufrechterhaltung des Ersuchens um Zustimmung zur Einstellung
nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG steht zur Disposition des Arbeitgebers.
Zieht der Arbeitgeber sein Ersuchen gegeniiber dem Betriebsrat zurick,
hat sich ein gerichtliches Zustimmungsersetzungsverfahren auch dann
erledigt, wenn der Betriebsrat zu diesem Zeitpunkt bereits einem weiteren
Ersuchen um Zustimmung zur Einstellung desselben Bewerbers
widersprochen hatte.
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BUNDESARBEITSGERICHT

1ABR 1/05
14 TaBV 4/03
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
28. Februar 2006

BESCHLUSS

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren
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=
e
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mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin und Rechtsbeschwerdefiihrerin,

Beschwerdeflihrer,

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
28. Februar 2006 durch die Prasidentin des Bundesarbeitsgerichts Schmidt, die Richter
am Bundesarbeitsgericht Kreft und Linsenmaier sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Minzer und Platow beschlossen:

1 Auf die Rechtsheschwerde der Arbeitgeberin wird der Be-
schluss des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 19. Juli 2004 - 14 TaBV 4/03 - aufgehoben.

JLaW - Gesetze Und Urte”e NOROID Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2. Das Verfahren wird eingestellt.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht Gber die Ersetzung der
Zustimmung zu der nach Maligabe des Schreibens der Ar-
beitgeberin vom 11. Dezember 2003 beabsichtigten Ein-
stellung der Frau G entschieden hat, ist seine Entscheidung
gegenstandslos.

Von Rechts wegen!

Griunde

A. Die Beteiligten streiten tber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats

zur Einstellung einer Mitarbeiterin.

Die Arbeitgeberin ist ein Unternehmen der sog. SRH-Gruppe (Stiftung Reha-
bilitation H) in der Rechtsform einer gemeinnitzigen GmbH. Sie betreibt die Uberbe-

triebliche Berufsausbildung fir behinderte junge Menschen.

Der beteiligte Betriebsrat ist die bei dem Bildungszentrum und Fachkranken-

haus N der Arbeitgeberin gewahlte Arbeithehmervertretung.

Fur die Betriebsabteilung ,technischer Service* wurde am 12. Februar 2002
die Stelle eines ,Bearbeiters“/einer ,Bearbeiterin“ innerbetrieblich ausgeschrieben. Es
gingen mehrere Bewerbungen - auch von schwerbehinderten Menschen - ein. Die Ar-
beitgeberin beabsichtigte, die nicht schwerbehinderte Frau G einzustellen. Ein erstes
Zustimmungsersuchen an den Betriebsrat nahm sie zuriick. Am 20. Juni 2002 ersuchte
sie den Betriebsrat erneut um Zustimmung, zog nach Erhalt von dessen Verweige-

rungsschreiben vom 27. Juni 2002 aber auch dieses Ersuchen zurick.

Am 1. Juli 2002 schrieb die Arbeitgeberin die Stelle neu aus. Mit Schreiben
vom 7. August 2002 beantragte sie beim Betriebsrat ein weiteres Mal die Zustimmung
zur beabsichtigten Einstellung von Frau G. Das lehnte dieser mit Schreiben vom
13. August 2002 ab. Mit Schreiben vom 30. August 2002 unterrichtete die Arbeitgebe-
rin den Betriebsrat dartber, dass sie Frau G ab dem 2. September 2002 vorlaufig ein-
stellen werde. Mit Schreiben vom 3. September 2002 bestritt der Betriebsrat, dass dies

dringend erforderlich sei. Am gleichen Tag nahm Frau G ihre Arbeit auf.

Mit einem am 6. September 2002 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schrift-

satz hat die Arbeitgeberin das vorliegende Verfahren auf Zustimmungsersetzung ein-
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geleitet. Sie hat die Auffassung vertreten, der Betriebsrat habe seine Zustimmung zur
beabsichtigten Einstellung von Frau G zu Unrecht verweigert.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

1. die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur Ein-
stellung der Frau D G ab dem 2. September 2002 auf
eine Stelle Bearbeiterin Technischer Service zu erset-
zen;

2.  festzustellen, dass die zum 2. September 2002 durch-
gefuhrte vorlaufige Einstellung der Frau D G auf eine
Stelle als Bearbeiterin Technischer Service aus sachli-
chen Grinden dringend erforderlich war.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Antrage abzuweisen. Dazu hat er die Grun-
de aus seinem Verweigerungsschreiben vom 13. August 2002 vorgebracht und die
Auffassung vertreten, die zu besetzende Stelle habe auch fir eine Teilzeitbeschafti-

gung ausgeschrieben werden missen.

Das Arbeitsgericht hat den Antragen der Arbeitgeberin mit Beschluss vom
10. Januar 2003 stattgegeben. Dagegen hat der Betriebsrat Beschwerde eingelegt.

Im Verlauf des Beschwerdeverfahrens schrieb die Arbeitgeberin die Stelle ei-
nes Mitarbeiters/einer Mitarbeiterin im technischen Service bei nahezu unverandertem
Aufgabenbereich und Anforderungsprofil nochmals aus. In der Ausschreibung hiel es,
die Stelle sei ,grundséatzlich sowohl fur schwerbehinderte Menschen als auch fiir eine
Besetzung in Teilzeit geeignet. Mit Schreiben vom 11. Dezember 2003 bat die Arbeit-
geberin den Betriebsrat abermals um Zustimmung zur Einstellung von Frau G. Das
lehnte dieser mit Schreiben vom 17. Dezember 2003 ab. Am 10. Februar 2004 leitete
die Arbeitgeberin ein weiteres Zustimmungsersetzungsverfahren beim Arbeitsgericht
ein. Am 1. Marz 2004 schloss sie mit Frau G eine Vereinbarung, der zufolge ,das be-
stehende Arbeitsverhaltnis (Arbeitsvertrag vom 02.09.2002) mit Ablauf des 03.03.2004
sein Ende (finde)“. Vom 4. bis 11. Marz 2004 wurde Frau G nicht beschaftigt. Am
12. Marz 2004 nahm sie ihre Arbeit auf der Grundlage einer erneuten vorlaufigen Ein-
stellung wieder auf. Zeitgleich stellte die Arbeitgeberin beim Arbeitsgericht den Antrag
nach § 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG.

Mit einem an das Landesarbeitsgericht gerichteten Schriftsatz vom 29. Marz
2004 hat die Arbeitgeberin das vorliegende Verfahren fur erledigt erklart; der Betriebs-
rat hat dem mit Schriftsatz vom 27. April 2004 widersprochen. Mit Beschluss vom
19. Juli 2004 hat das Landesarbeitsgericht den Zustimmungsersetzungsantrag der
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Arbeitgeberin abgewiesen und die Rechtsbeschwerde zugelassen; Uber den Feststel-

lungsantrag hat es nicht entschieden.

Mit der Rechtsbeschwerde beantragt die Arbeitgeberin in erster Linie festzu-
stellen, dass das Verfahren erledigt ist. Hilfsweise begehrt sie die Wiederherstellung
der arbeitsgerichtlichen Entscheidung. Der Betriebsrat beantragt, die Rechtsbeschwer-

de zurlickzuweisen.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Das Verfahren ist erledigt. Entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts handelt es sich bei den Zustimmungsersuchen
der Arbeitgeberin vom 7. August 2002 und 11. Dezember 2003 um zwei verschiedene
Verfahrensgegenstédnde. Das vorliegende Verfahren hat nach MaRgabe der Antrage
der Beteiligten ausschlieR3lich die Berechtigung des Ersuchens vom 7. August 2002
zum Gegenstand. Da die Arbeitgeberin eine Einstellung der Frau G auf der Grundlage
dieses Vorgangs nicht mehr beabsichtigt, haben sich ihre Antrage auf Zustimmungser-
setzung und Feststellung der dringenden Erforderlichkeit einer vorlaufigen Einstellung
objektiv erledigt. Die vom Landesarbeitsgericht ohne entsprechende Antragserweite-
rung vorgenommene Erstreckung seiner Entscheidung auf die Berechtigung des Zu-
stimmungsersuchens vom 11. Dezember 2003 verstdfit gegen § 308 Abs. 1 ZPO.

l. Entgegen der Ansicht der Arbeitgeberin ist das Verfahren nicht schon deshalb
erledigt, weil die ursprunglichen Antrage gegen einen mittlerweile nicht mehr existenten

Betriebsrat gerichtet waren.

Allerdings hat das Bundesarbeitsgericht die Wahl der fur die Betriebe der Ar-
beitgeberin und ihrer Schwesterunternehmen am Standort N gebildeten einheitlichen
Schwerbehindertenvertretung mit Beschluss vom 10. November 2004 (- 7 ABR 17/04 -
EZzA BetrVG 2001 § 3 Nr. 1) fur unwirksam erklart. Die Wahl war unter Verkennung des
Betriebsbegriffs durchgefihrt worden, weil die tarifliche Vorschrift zur Wahl eines
Standortbetriebsrats unwirksam ist. Auch der beteiligte Betriebsrat wurde auf der
Grundlage dieser Regelung des Zuordnungs-Tarifvertrags als Standortbetriebsrat ge-

wahlt.

Die Rechtskraft des Beschlusses vom 10. November 2004 erstreckt sich in-
dessen allein auf die Wahl der Schwerbehindertenvertretung. Die Wahl des Betriebs-
rats wurde nicht angefochten. Damit kommt es auf deren mégliche Unwirksamkeit nicht
an. Die Verkennung des Betriebsbegriffs fuhrt grundsatzlich nur zur Anfechtbarkeit der
Betriebsratswahl, die binnen zweier Wochen geltend gemacht werden muss. Sie hat
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dagegen keine Nichtigkeit zur Folge, die auch danach noch geltend gemacht werden
kénnte (vgl. BAG 19. November 2003 - 7 ABR 25/03 - AP BetrVG 1972 § 19 Nr. 55 =
EzA BetrVG 2001 § 19 Nr. 1, zu C | 1 der Griinde mwN). Wird die Wahl nicht ange-
fochten, bleibt der Betriebsrat fur die Dauer der Wahlperiode mit samtlichen gesetzli-
chen Befugnissen im Amt (BAG 27. Juni 1995 - 1 ABR 62/94 - AP BetrVG 1972 § 4
Nr. 7, zu B | der Griinde mwN). Bis zum Ablauf der Amtszeit ist der beteiligte Betriebs-
rat existent und beteiligtenfahig iSv. § 10 ArbGG. Nach Ubereinstimmender Erklarung
beider Beteiligten dauert seine Amtszeit noch an.

1. Das Verfahren ist erledigt. Die Arbeitgeberin hat eine darauf gerichtete Erkla-
rung abgegeben und ein erledigendes Ereignis ist eingetreten. Das Verfahren ist des-

halb einzustellen.

1. Erklart der Antragsteller eines Beschlussverfahrens das Verfahren fir erledigt
und widersprechen andere Beteiligte der Erledigungserklarung, hat das Gericht zu
prufen, ob ein erledigendes Ereignis tatséchlich eingetreten ist. Darauf, ob der gestellte
Antrag bis dahin zuldssig und begriindet war, kommt es - anders als im Urteilsverfah-
ren - nicht an (st. Rspr. seit BAG 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 - BAGE 65, 105, zu
B 1 3, 4 der Griinde). Ein erledigendes Ereignis sind tatsachliche Umsténde, die nach
Rechtshangigkeit eingetreten sind und dazu fihren, dass das Begehren des An-
tragstellers jedenfalls nunmehr als unzuldssig oder unbegriindet abgewiesen werden
musste (BAG 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 - aaO, zu B | 5 der Griinde).

2. Mit Schriftsatz vom 29. Marz 2004 hat die Arbeitgeberin das Verfahren in der

Beschwerdeinstanz fur erledigt erklart.

Ein das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren objektiv erledigendes
Ereignis ist eingetreten. Es liegt darin, dass die Arbeitgeberin ihr Zustimmungsersu-

chen gegenuber dem Betriebsrat zurlickgenommen hat.

a) Dem Arbeitgeber ist es unbenommen, ein an den Betriebsrat gerichtetes Er-
suchen um Zustimmung zu einer Einstellung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zurick-
zuziehen und von einer Einstellung auf dessen Grundlage Abstand zu nehmen. Die
Aufrechterhaltung der Bitte um Zustimmung nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG steht zur
Disposition des Arbeitgebers. Dieser ist auch nach einer Zustimmungsverweigerung
des Betriebsrats und Einleitung eines Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99
Abs. 4 BetrVG nicht gehindert, seine Bitte wieder fallen zu lassen.
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b) Zieht der Arbeitgeber sein Gesuch gegeniiber dem Betriebsrat zurtck, ist ei-
nem bei Gericht anhangigen Zustimmungsersetzungsbegehren die Grundlage entzo-
gen. Das Verfahren hat sich objektiv erledigt (vgl. BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR
54/03 - AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 121 = EzA BetrVG 2001 § 99 Einstellung Nr. 1, auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 2 der Griinde).
Das gilt auch dann, wenn zu diesem Zeitpunkt bereits ein weiteres Zustimmungsersu-
chen an den Betriebsrat gerichtet und ein weiteres Zustimmungsersetzungsverfahren
eingeleitet war.

aa) Gegenstand des Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99 Abs. 4 BetrVG
ist die betriebsverfassungsrechtliche Befugnis des Arbeitgebers gegeniiber dem Be-
triebsrat, die beabsichtigte personelle MalRnahme auf der Grundlage eines konkreten
Zustimmungsersuchens endgultig durchzufuhren (BAG 14. Dezember 2004 - 1 ABR
55/03 - AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 122 = EZA BetrVG 2001 § 99 Nr. 6, auch zur Veréf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B Il 3 der Griinde). Betrifft das
an den Betriebsrat gerichtete Zustimmungsersuchen eine beabsichtigte Einstellung,
stellt dieses Gesuch regelmaRig den Abschluss eines bestimmten, haufig durch eine
Stellenausschreibung eingeleiteten Stellenbesetzungs- und Bewerbungsvorgangs dar,
der sich in der betreffenden Auswahlentscheidung des Arbeitgebers manifestiert. Ver-
weigert der Betriebsrat seine Zustimmung, wird das Ersetzungsverfahren nach § 99
Abs. 4 BetrVG um die Berechtigung des Arbeitgebers gefihrt, auf der Grundlage eben
dieses Bewerbungsvorgangs und Einstellungsvorhabens die Einstellung des betreffen-
den Bewerbers endgultig durchzufihren. Halt der Arbeitgeber an dem betreffenden
Gesuch nicht mehr fest, hat sich ein um dessen Berechtigung gefiihrtes Verfahren er-
ledigt.

bb) Das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren erledigt sich auch dann,
wenn der Arbeitgeber zuvor einen neuen Bewerbungs- und Stellenbesetzungsvorgang
nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG samt eines weiteren Verfahrens nach § 99 Abs. 4
BetrVG eingeleitet hat und das urspriingliche Zustimmungsersuchen an den Betriebs-

rat nunmehr zuriickzieht.

(1 Der Arbeitgeber ist nicht gehindert, noch wahrend des Laufs des gerichtlichen
Verfahrens Uber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats fur dieselbe Stelle mit
einem neuen Besetzungsvorgang nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu beginnen. Bittet

er den Betriebsrat in diesem Zusammenhang erneut und wieder vergeblich um Zu-
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stimmung zur Einstellung desselben Bewerbers, handelt es sich bei dem Antrag auf
gerichtliche Ersetzung der abermals verweigerten Zustimmung trotz der Identitat des
Bewerbers um einen prozessual eigenstandigen Verfahrensgegenstand. Zwar verfolgt
der Arbeitgeber in einem solchen Fall mit dem zweiten Zustimmungsersetzungsantrag
das gleiche Rechtsschutzziel, namlich die betreffende Stelle mit eben demselben Be-
werber besetzen zu kénnen. Gleichwohl handelt es sich nicht um einen einheitlichen
Vorgang, sondern um eine neues Gesuch. Auch wird sich der Lebenssachverhalt hau-
fig noch weitergehend geédndert haben. So kénnen Anderungen im vorgesehenen An-
forderungsprofil oder im zeitlichen Arbeitsumfang der Stelle und dementsprechend in
der Stellenausschreibung vorgenommen worden sein, es kénnen neue Umsténde in
der Person des Bewerbers eingetreten oder bekannt geworden sein und es kénnen
sich in sonstiger tatsachlicher oder rechtlicher Hinsicht Anderungen ergeben haben.
Daraus resultieren regelmafig neue Gesichtspunkte, die sich auch auf Widerspruchs-
grinde des Betriebsrats auswirken kénnen.

(2) Der materiellrechtlichen und prozessualen Eigensténdigkeit eines neuerlichen
Zustimmungs- bzw. Zustimmungsersetzungsersuchens steht nicht entgegen, dass der
Arbeitgeber auf diese Weise in die Lage versetzt wird, die Verwirklichung seines fakti-
schen Ziels - die Einstellung oder Versetzung des Arbeitnehmers - mit Hilfe immer
neuer Zustimmungsgesuche an den Betriebsrat und Zustimmungsersetzungsantrage
bei Gericht zu betreiben. Zwar wird es ihm dadurch méglich, eigene frihere Fehler zu
vermeiden und den Betriebsrat jedes Mal neu der Gefahr von Verfahrensfehlern - etwa
der Versdumung der Wochenfrist des § 99 Abs. 3 BetrVG - auszusetzen. Diese Kon-
sequenz ist jedoch in den §§ 99 ff. BetrVG angelegt. Gesetzlich ist es dem Arbeitgeber
unbenommen, nach (rechtskraftigem) Unterliegen im Zustimmungsersetzungsverfah-
ren die auf das gleiche Ziel gerichtete personelle MalBnahme erneut nach MaRgabe
von § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG einzuleiten und ggf. den Weg des § 99 Abs. 4, § 100
Abs. 2 BetrVG zu beschreiten. Unter diesen Umstanden ist es ihm nicht verwehrt, be-
reits wahrend eines noch laufenden Zustimmungsersetzungsverfahrens ein neues Zu-
stimmungsersuchen an den Betriebsrat zu richten und im Falle der erneuten Zustim-
mungsverweigerung ein neues, eigenstandiges Verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG zu
betreiben.

Wo mégliche Grenzen zum Rechtsmissbrauch liegen und ob der Betriebsrat
auch bei Aufrechterhaltung des urspriinglichen Gesuchs dem neuen Zustimmungser-
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suchen innerhalb der Frist des § 99 Abs. 3 BetrVG eigens widersprechen muss, bedarf
im Streitfall keiner Entscheidung.

c) Hier ist ein das Verfahren erledigendes Ereignis eingetreten. Die Arbeitgeberin
hat ihr an den Betriebsrat gerichtetes Zustimmungsersuchen vom 7. August 2002 zu-
rickgezogen und ihre Absicht, Frau G auf dessen Grundlage einzustellen, aufgegeben.
In ihrer prozessualen Erledigungserklarung vom 29. Méarz 2004 liegt zugleich die ent-
sprechende materiellrechtliche Erklarung gegenliber dem Betriebsrat. Der Wille zur
Abstandnahme kommt lberdies darin zum Ausdruck, dass die Arbeitgeberin mit Frau
G einen Vertrag zur Aufhebung des am 2. September 2002 begriindeten Arbeitsver-
héaltnisses geschlossen hat und deren vorldufige Einstellung - wenn auch nur kurzfris-
tig - unterbrochen worden ist. Beides war dem Betriebsrat bekannt.

M. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Uber die Ersetzung der Zustim-
mung zum Ersuchen vom 11. Dezember 2003 ist gegenstandslos. Sie versté3t gegen
§ 308 Abs. 1 ZPO. Das Landesarbeitsgericht hat abschlagig Gber einen Antrag der
Arbeitgeberin entschieden, den diese nicht gestellt hatte. Gegenstand des vorliegen-
den Verfahrens ist ausschlieBlich die Berechtigung des Zustimmungsersuchens der
Arbeitgeberin vom 7. August 2002. Der Streit der Beteiligten Gber die Berechtigung des
Zustimmungsersuchens vom 11. Dezember 2003 wurde zweitinstanzlich nicht wirksam
in das schon rechtshangige Verfahren eingefiihrt. Dazu hétte es einer entsprechenden
férmlichen Antragserweiterung durch die Arbeitgeberin bedurft, deren Zulassigkeit ge-
maR § 87 Abs. 2 Satz 3 2. Halbs. ArbGG iVm. § 81 Abs. 3 ArbGG zu prifen gewesen
ware. Die Arbeitgeberin hat Antrage beziglich ihres Zustimmungsersuchens vom
11. Dezember 2003 im vorliegenden Verfahren nicht angebracht.
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