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Aktenzeichen: 1 ABR 25/90
Bundesarbeitsgericht 1. Senat Beschluf vom 05, Februar 1991

- 1 ABR 25/90 -
I. Arbeitsgericht Beschluf? vom 16. M&rz 1989
Minchen - 23 BV 92/88 -
II. Landesarbeitsgericht Beschlufs vom 17. Januar 1990
Minchen - 8 TaBV 20/89 -
Flr die Amtliche Sammlung: Nein
FUr die Fachpresse : Nein
Flir das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:

Fehlendes Rechtsschutzinteresse fUr Feststellungsantrag
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ZPO § 256 Abs. 1; BetrVG § 99 Abs. 4, § 118 Abs. 1
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1 ABR 25/90

8 TaBV 20/89 Mlinchen |m Name“ des VU“(BS!

Verklndet am
5. Februar 1991

Zeuner, Beschhlﬂ

Amtsinspektor In dem Beschlufpverfahren
als Urkundsbeamter
der Geschdaftsstelle

unter Beteiligung

pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung
vom 5. Februar 1991 durch den Préasidenten Professor

Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor Dr. Weller
sowie die ehrenamtlichen Richter Kehrmann und Dr. Gentz be-

schlossen:
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Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen den
Beschlup des Landesarbeitsgerichts Minchen vom
17. Januar 1990 - 8 TaBV 20/89 - wird zurlckge-
wiesen mit der MaPgabe, dap der Hauptantrag des
Arbeitgebers als unzuldssig abgewiesen wird.

Von Rechts wegen!

Grltinde

A. Arbeitgeber (Antragsteller) und Betriebsrat streiten in der
Rechtsbeschwerdeinstanz noch Uber die Erforderlichkeit der Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Einstellung der Lehrkraft Dr. W.

Ph.

Der Arbeitgeber ist ein eingetragener Verein, dessen Zweck
nach § 1 seiner Satzung ist:
"Der Verein verfolgt ausschlieflich und unmittel-
bar gemeinnltzige Zwecke im Sinne des Abschnitts
"steuerbeglnstigte Zwecke" der Abgabenordnung.
Zweck des Vereins ist die Ausbildung und Fortbil-
dung. Der Verein ist selbstlos tétig; er verfolgt

nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwek-
ke."

Satzungsgemdp betreibt der Arbheitgeber unter der Bezeichnung
"S —-Institut M " eine Berufsfachschu-
le fur TFremdsprachenberufe und eine Fachakademie fir Fremdspra-
chenberufe. Auferdem unterhdlt er an seinem Institut eine Abtei-
lung fir Deutsch als Fremdsprache und bietet ein Aufbaustudium
zum Fachdolmetscher und einen Sonderkurs flr Konferenzdolmetscher

an.
Mit Schreiben vom 3. Mai 1988 teilte der Arbeitgeber dem Be-

triebsrat mit, er sei gezwungen, <ich zum Ende des Studienjahres

von den Lehrkraften ¢. und S. zu trennen, weil diese die Auflage
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des Bayerischen Staatsministeriums f£lr Unterricht und Kultus,
sich einer staatlichen Prifung fir Ubersetzer zu unterziehen,
nicht erfillten bzw. bei der Prifung keinen Erfolg hatten. Der
Arbeitgeber bat um Zustimmung aes Retriebsrats zur Kindigung die-
ser Lehrkrdfte und in einem weiteren Schreiben vom 4. Mai 1988 um

Zustimmung zur Einstellung von Frau Dr. W. Ph.

Der Betriebsrat wandte sich mit Schreiben vom 9. Mai 1988
gegen die beabsichtigten Kindigungen der Lehrkréfte G. und S. und
verweigerte die Zustimmung zur beabsichtigten Einstellung von
Frau Dr. Ph. mit der Begriindung, diese solle als Ersatz flur Herrn
S. und Herrn G. kommen. Damit solle in keiner Weise gegen Frau
Dr. Ph. Stellung genommen werden, die sicherlich eine hochquali-

fizierte Lehrkraft sei.

Mit Schreiben vom 15. Juni 1988 teilte der Arbeitgeber dem
Betriebsrat mit, die Einstellung von Frau Dr. Ph. sei aus sachli-
chen Grinden dringend erforderlich. Der Betriebsrat wiederholte,

er kénne der Einstellung nicht zustimmen.

Daraufhin hat der Arbeitgeber das vorliegende Beschlufver-
fahren anhdngig gemacht, mit dem er zundchst die Ersetzung der
Zustimmung des Betriebsratg zur Einstellung von Frau Dr. Ph. und
die Feststellung beantragt hat, daB die Mafnahme aus sachlichen
Grinden dringend erforderlich sei. Im Laufe des Verfahrens erwei-
terte er den Antrag um die Fesfstellung, dap die Zustimmung des
Betriebsrats zur Einstellung von Frau Dr. Ph. nicht erforderlich

sei.
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Der Arbeitgeber ist der Ansicht, sein Betrieb diene unmit-
telbar und ﬁberWiegend erzieherischen Bestimmungen im Sinne von

§ 118 Abs. 1 BetrVG, so dap die Einstellung von Lehrkrdften nicht

der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliege. Seine erzieheri-
sche Bestimmung exgebs sich aus der Verlasihung der Eigenschaft

einer staatlich anerkannten Ersatzschule und seiner Bindung an
die staatlichen Schulordnungen und Lehynline, Seine Tétigkeit
gehe Uber die Vermittlung von gnrachlichen Feritigkeiten hinaus,
die Schiler erhielten eine "echte Berufsausbildung". Auch der
schulmé&pfige Unterrichtsbetrieb als solcher habe erzieherischen

-Charakter.

Der Arbeitgeber hat zuletzt heantragt:

festzustellen, dal die Zustimmung zur Einstellung
der Frau Dr.. Ph., durch den Betriebsrat nicht er-
forderlich ist.

Hilfsweise:

1. festzustellen, dap die Eingtellung ven Frau
Dr. W. Ph. zur BascnaztﬂgLn in der cngl schen
Abteilung als Lehrkraft @an der Fachakademie
fiir Fremdsprachenberufe und der Berufsfach-
schule flir Fremdsprachenberufe des Antragstel-
lers im Umfang von mindestens dreizehn Wochen-
stunden in Form eines befristeten Arbeitsver-
haltnisses ab 1. September 1988 auf elf Monate
aus sachlichen Grinden dringend erforderlich
war.

t-:;|
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2. Die Zustimmung zur Einstellung vor
Ph. zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat bheantragt, dicec Antrdge abzuweisen.

Er vertritt die Auffassung, der Betrieb des Arbeitgebers

diene nicht erzieherischen Zwecken, sondern ausschlieflich der
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Vermittlung bestimmter Fertigkeiten. Zumindest sei Frau Dr, Ph.
keine Tendenztrégerin, da sie ausschlieflich im Bereich der

Sprachvermittlung eingesetzt werde.

Das Arbeitsgericht hat dem Haupntantrag stattgegeben. Auf die
Beschwerde des Betriebsrats hat das Landesarbeitsgericht unter
Zurlckweisung der Beschwerde im Ubrigen den Hauptantrag abgewie-
sen und auf den Hilfsantrag die Zustimung des Betriebsrats zur
Einstellung von Frau Dr. Ph. exgetzt. Mit der fir ihn zugelas-—

~

senen Rechtsbeschvwierde verfolgt der Arbeitgeber seinen Haupt-

antrag weiter. Der Retriebsrat beantragt die Zurlickweisung der

Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbheschwerde ist nicht begrundet.

Der Antrag ist nicht mehr zulissig, weil das Feststellungs-
interesse entfallen ist.
I. Nach dem auf dag Rzcchlulfiveriahren entsprechend anwendbaren
§ 256 Abg., 1 7ZP0 (Senatgheschlnf vvom 13, Oktober 1987, BAGE 56,
197 = AP Nz, 24 zu § 87 RBeitzVUe 1972 Avbeitszeit) mup der Antrag-
an, daf ein Rechtsver-

hdltnis durch richterliche Entzscheidung alshald festgestellt

wird. Dieses ist flir einen Antrag auf Feststellung, dap der Be-
triebsrat in einer bestimmten Angelegenheit nicht mitzubestimmen

hat, regelmaBig gegeben, wenn dar Arbeitgeber ein Mithestimmungs-
recht des Retriebsrats hasirailitst, diecer sich aber eineg solchen
ernsthaft berihmt (val, Senataehoschlud wveom 13, Oktober 1987, aao,

zu B I 3 dgr Crinde). Vorlicagend mzint dex Arbeitgeber, die Zu-
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stimmung des Betriebsrats zur Einstellung von Frau Dr. Ph. sei
wegen des Tendenzschutzes seines Betriebes nach § 118 Abs. 1
BetrVG nicht erforderlich, w&hrend der Betriebsrat die MaPnahme
fir zustimmungsbedirftig h&lt. Deshalb besteht flr den Arbeitge-
ber grundsdatzlich ein rechtliches Interesse an der Feststellung,
dap die Einstellung von Frau Dr. Ph. nicht der Zustimmung des Be-
triebsrats bedarf. Der Arbeitgeber ist weder verpflichtet, den
Streit zwischen ihm und dem Betriebsrat Uber das Eingreifen eines
Tendenzschutzes nach § 118 Abs. 1 BetrVG in einem von ihm einzu-
leitenden Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG
auszutragen (Senatsbeschluf vom 1. September 1987, BAGE 56, 81,
91 = AP Nr. 11 zu § 101 BetrVG 1972, =zu B IT 2 der Grinde, mit
insoweit zustimmender Anmerkung Fabriciug), noch nupf er sich dem
Risiko aussetzen, daB der Betriebsrat wegen der vermeintlichen
MiBachtung seiner Mitbestimmungsrechte ein Aufhebungsverfahren

nach § 101 BetrVG betreibt.

II. Das Rechtsschutzinteresse kann aber im Laufe deg Verfahrens
entfallen. In einem solchen Falle darf das Gericht in der Sache
nicht mehr entscheiden, weil es anderenfalls nicht streitent-
scheidend, sondern gutachterlich tédtig wirde. Dag ist mit der

Aufgabe der Gerichte flr Arbeitssacher

-

im Beschlufverfahren nicht
zu vereinbaren. Der VWegfall des Rechtgschutzinteresses ist daher
auch noch in der Rechtsheschwerdeingtanz zu beachten (Senatsbe-

schlupf vom 6. November 1990 - 1 ARR 34/82 -~ zur Verdffentlichung

in der Fachpresse vorgeschen, zu B T 2 a der Crunde, m.w.N.).

1. Das Rechtsschutzinteresse entfdllt, wenn ein konkreter Vor-

gang, der zum Verfahren geflihrt hat, in der Vergangenheit liegt,

JLaw — Gesetze und Urteile o Ava.,ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law



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

-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

zur Zeit der gerichtlichen Entécheidung bereits abgeschlossen ist
und keine auch nur geringe Wahrscheinlichkeit besteht, dap sich
ein gleichartiger Vorgang wiederholen kann (BAGE 39, 259 = AP

Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1989; Senatsbeschlufl vom 6. Dezember 1990,
aa0, und 8. Mai 1990 - 1 ABR 9/89 - n.v., 2u B I 1 der Grunde,
jeweils m.w.N.). So entfdllt fir einen auf eine konkrete MaPnahme
gerichteten Feststellungsantrag das Feststellungsinteresse, wenn
diese MaPnahme abgeschlossen ist (Senatsbeschluf vom 26. April
1990 - 1 ABR 79/89 - EzA § 83 a ArbGG 1979 Nr. 1, auch zur Verdf-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B I 4 b der

Grunde) .

2. Das ist vorliegend der Fall.

a) Das Feststellungsinteresse des Arbeitgebers fir den Antrag,
eine konkrete personelle EinzelmaPnahme bedlrfe nicht der Zustim-
mung des Betriebsrats, beruht darauf, dap der Arbeitgeber nach

§ 99 Abs. 1 BetrVG die persgonelle EinzelmaPnahme nicht ohne Zu-
stimmung des Retriecbsrats durchfihren darf und der Betriebsrat
bei Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts nach § 101 BetrVG die
Aufhebung der MaPnahme verlangen kann. Hat der Arbeitgeber aber
das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG be-
trieben und wurde - wenn auch ﬁuf seinen Hilfsantrag - die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur gtreitigen personellen Einzelmaf-
nahme ersetzt, kann er diese durchfihren, ohne gegen das Be-
triebsverfassungsgesetz zu verstoffen oder ein Aufhebungsveriahren
nach § 101 BetrVG bheflizchten zu missgen. Damit ist aber auch sein

rechtliches Interesse an der Frage der Zustimmungsbedirftigkeit

Y
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der streitigen personellen EinzelmaPnahme erschdpft, weil sie fur

den zur Entscheidung gestellten Einzalfall bedeutungslos ist.

b) Die Frage der Zustimmungshedirftigksit der BEinstellung von
Frau Dr. Ph. kann zwigchen den Reteiligten auch nicht erneut
streitig werden, weil Frau Dr. Ph. inzwischen beim Arbeitgeber
auf unbestimmte Dauver bheschéftigt wird. Wie gich aus dem Schrei-
ben des Arbeitgebers an den Betriebgrat vom 4, Mai 1988 ergibt,
wurde Frau Dr. Ph. zuné&chst mit einem auf elf Monate befristeten
Arbeitsvertrag ab 1. September 1988 eingestellt. Zwar liegt eine
das Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG auslod-
sende Einstellung grundsétzlich auch hei einer Beschéftigung im
Anschlup an ein bhefristetes Arbe verhiiltnis vor. Davon hat der
Senat aber fur die Falle eine Ausnahme gemacht, in denen der Ar-
beitgeber plant, einen freien Arbeitsplatz auf unbestimmte Zeit
mit einem Arbeitnehmer zu besetzen und das Arbeitsverhd&ltnis nur
fir die Probezeit befristet, um sich bei fehlender Bewdhrung
leichter vom Arbeitnehmer wieder trennen zu kénnen. Teilt der Ar-
beitgeber in einem solchen Falle dem Betriebsrat mit, er beab-
sichtige, den Arbeitnehmer bei Bewd&hrung im Anschlup an die Pro-
bezeit auf unbestimmte Zeit weiterzubesgché&ftigen, verlangt der
Normzweck des § 99 BetrVG keine erneute Beteiligung des Be-
triebsrats, weil dieser weif, daP der Bewerber bei Bewahrung auf
Dauer im Betrieb bleiben soll und dies in seine Beurteilung der
Frage, ob ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2
BetrVG vorliegt, einbeziehen kann (Senatsbeschlupf vom 7. August
1990 - 1 ABR 68/89 - zur Verdffentlichung vorgesehen, zu B I 2 b

der Gruinde).
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Arbeitgeber obsiegen, stinde lediglich rechtskraftig fest, dap
‘die Einstellung der Frau Dr. Ph. nicht der Zustimmung des Be-
triebsrats bedarf. Wirde er unterliegen, wirde damit ebensowenig
reqhtskréftig feststehen, daP es sich nicht um einen Tendenzbe-
trieb handelt. Es ist denkbar, dap es sich bei dem Betrieb des
Arbeitgebers um einen Tendenzbetrieb handelt, Frau Dr. Ph. aber
keine Tendenztrégerin ist, so daP deren Einstellung der Zustim-
mung des Betriebsrats bedarf. Mit der Entscheidung Uuber den
Hauptantrag wird also die eigentliche Streitfrage des Tendenz-
schutzes des Arbeitgebers nicht rechtékréftig entschieden, so dap
der Betriebsrat bei der nachsten Einstellung einer Lehrkraft
nicht gehindert ware, ein Mitbestimmungsrecht in Anspruch zu neh-
men oder die Aufhebung einer ohne seine Zustimmung durchgeflhrten
Einstellung nach § 101 BetrVG zu betreiben. Die Entscheidung des
Streits im vorliegenden Verfahren hétte deshalb lediglich den

Charakter eines Rechtsgutachtens.

4. Eine der Rechtskraft féhige Entscheidung Uber die zwischen
den Beteiligten streitige Rechtsfrage hatte der Arbeitgeber nur
mit einem vom Anlaffall losgeldsten ebstrakten Antrag auf Fest-
stellung, daP die Einstellung von Lehrkr&ften - oder von bestimm-
ten Lehrkrédften - nicht der Zustimmung des Betriebsrats bedarf,
herbeiflhren kénnen. Das Bundesarbeitsgericht hat deshalb seit
1982 immer wieder entschieden, daP die Betriebspartner die zwi-
schen ihnen streitige Frage, ob der Betriebsrat in einer bestimm-
ten Angelegenheit ein Mitbestimmungsrecht habe oder an einer Maf-
nahme in einer bestimmten Weise zu beteiligen sei, durch einen
entsprechenden Antrag losgeldst von einem konkreten Einzelfall

zur gerichtlichen Entscheidung stellen kdnnen (BAGE 39, 259 = AP
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Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1979; Senatsbeschluf vom 18. Oktober 1988

- 1 ABR 26/87 - AP Nr. 56 zu § 99 BetxVG 1972, zu B II 1 der
Grunde, vom 1. August 1989 - 1 ABR 51/88 - AP Nr. 17 zu § 95
BetrVG 1972, zu B I 2 der Grinde und vom 14. November 1989

-— 1 ABR 85/88 - nicht veréffentlicht, zu B 3 der Grinde, jeweils
m.w.N.). Ein solcher abstrakter Fesistellungsantrag ist jedoch
nicht in einem auf cine konkrete Einzelmafnahme bezogenen Antrag
enthalten. Er kann auch nicht erstmals in der Rechtsbeschwerdein-
stanz gestellt werden (Senatshbeschlup vom 26. April 1990, aalO, zu
B I 4 b der Grinde, sté&ndige Rechtsprechung seit Senatsbeschlup

vom 10. April 1984, aal).

Deshalb war der Antrag des Arbeitgebers als unzuldssig abzu-

weisen.

Dr. Kigsel Matthes Dr. VWeller

Kehrmann Dr. Gentz
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