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

- 1 ABR 25/90 -
I. Arbeitsgericht 

München
Beschluß vom 16. März 1989 
- 23 BV 92/88 -

II. Landesarbeitsgericht 
München

Beschluß vom 17. Januar 1990 
- 8 TaBV 20/89 -

Für die Amtliche Sammlung: 
Für die Fachpresse : 
Für das Bundesarchiv :

NeinNein
Nein

Entscheidungsstichwort:
Fehlendes Rechtsschutzinteresse für Feststellungsantrag

Gesetz:
ZPO § 256 Abs. 1; BetrVG § 99 Abs. 4, § 118 Abs. 1 
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1 ABR 25/90
8 TaBV 20/89 München
Verkündet am 
5. Februar 1991

Im Namen des Volkes!

Zeuner, Beschluß
Amtsinspektor 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

In dem Beschlußverfahren

unter Beteiligung

PP.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung 
vom 5. Februar 1991 durch den Präsidenten Professor 
Dr. Kissel, die Richter Matthes und Professor Dr. Weller 
sowie die ehrenamtlichen Richter Kehrmann und Dr. Gentz be-
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Die Rechtsbeschwerde des Arbeitgebers gegen den 
Beschluß des Landesarbeitsgerichts München vom 
17. Januar 1990 - 8 TaBV 20/89 - wird zurückge­
wiesen mit der Maßgabe, daß- der Hauptantrag des 
Arbeitgebers als unzulässig abgewiesen wird.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

G r ü n d e  :

A. Arbeitgeber (Antragsteller) und Betriebsrat streiten in der 
Rechtsbeschwerdeinstanz noch über 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 ausschließlich und unmittel­
bar gemeinnützige Zwecke im Sinne des Abschnitts 
"steuerbegünstigte Zwecke" der Abgabenordnung.
Zweck des Vereins ist die Ausbildung und Fortbil­
dung. Der Verein ist selbstlos tätig; er verfolgt 
nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwek- 
ke."

Satzungsgemäß betreibt der Arbeitgeber unter der Bezeichnung 
"S -Institut M " eine Berufsfachschu-
le für Fremdsprachenberufe und eine Fachakademie für Fremdspra­
chenberufe. Außerdem unterhält er an seinem Institut eine Abtei­
lung für Deutsch als Fremdsprache und bietet ein Aufbaustudium 
zum Fachdolmetscher und einen Sonderkurs für Konferenzdolmetscher
an.

Mit Schreiben vom 3. Mai 1988 teilte der Arbeitgeber dem Be­
triebsrat mit, er sei gezv.amgen, sich zum Ende des Studienjahres 
von den Lehrkräften G. und S. zu trennen, weil diese die Auflage
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des Bayerischen Staatsministeriums für Unterricht und Kultus, 
sich einer staatlichen Prüfung für Übersetzer zu unterziehen, 
nicht erfüllten bzw. bei der Prüfung keinen Erfolg hatten. Der 
Arbeitgeber bat um Zustimmung des Betriebsrats zur Kündigung die­
ser Lehrkräfte und in einem weiteren Schreiben vom 4. Mai 1908 um 
Zustimmung zur Einstellung von Frau Dr. W. Ph.

Der Betriebsrat wandte sich mit Schreiben vom 9. Mai 1988 
gegen die beabsichtigten Kündigungen der Lehrkräfte G. und S. und 
verweigerte die Zustimmung zur beabsichtigten Einstellung von 
Frau Dr. Ph. mit der Begründung, diese solle als Ersatz für 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 Gründen dringend erforderlich. Der Betriebsrat wiederholte, 
er könne der Einstellung nicht zustimmen.

Daraufhin hat der Arbeitgeber das vorliegende Beschlußver­
fahren anhängig gemacht, mit dem er zunächst die Ersetzung der 
Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung von Frau Dr. Ph. und 
die Feststellung beantragt hat, daß die Maßnahme aus sachlichen 
Gründen dringend erforderlich sei. Im Laufe des Verfahrens erwei­
terte er den Antrag um die Feststellung, daß die Zustimmung des 
Betriebsrats zur Einstellung von Frau Dr. Ph. nicht erforderlich 
sei.

- 4 -
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


4

Der Arbeitgeber ist der Ansicht, sein Betrieb diene unmit­
telbar und überwiegend erzieherischen Bestimmungen im Sinne von 
§ 118 Abs. 1 BetrVG, so daß die Einstellung von Lehrkräften nicht 
der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliege. Seine erzieheri­
sche Bestimmung ergebe sich aus der Verleihung der Eigenschaft 
einer stcicitlioh enorkcinnten Ers cit%s chu 1 o unct seiner Bindung un 
die staatlichen Schulordnungen und Lehrpläne. Seine Tätigkeit 
gehe über die Vermittlung von sprachlichen Fertigkeiten hinaus, 
die Schüler erhielten eine "echte Berufsausbildung". Auch der 
schulmäßige Unterrichtsbetrieb als solcher habe erzieherischen 
Charakter.

Der Arbeitgeber hat zuletzt beantragt:

festzustellen, daß die Zustimmung zur Einstellung 
der Frau Dr.- Ph. durch den Betriebsrat nicht er­
forderlich ist.
Hilfsweise:
1. festzustellen, daß die Einstellung von Frau 

Dr. w. Ph. zur Beschäftigung in der englischen 
Abteilung als Lehrkraft an der Fachakademie 
für Fremdsprachenberufe und der Berufsfach- 
schule für Fremdsprachenberufe des Antragstel­
lers im Umfang von mindestens dreizehn Wochen­
stunden in Form eines befristeten Arbeitsver­
hältnisses ab 1. September 1988 auf elf Monate 
aus sachlichen Gründen dringend erforderlich 
war.

2. Die Zustimmung zur Einstellung von Frau Dr. W. 
Ph. zu ersetzen.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Anträge abzuweisen.

Er vertritt die Auffassung, der Betrieb des Arbeitgebers 
diene nicht erzieherischen Zwecken, sondern ausschließlich der
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Vermittlung bestimmter Fertigkeiten. Zumindest sei Frau Dr. Ph. 
keine Tendenzträgerin, da sie ausschließlich im Bereich der 
Sprachvermittlung eingesetzt werde.

Das Arbeitsgericht hat dem Hauptantrag stattgegeben. Auf die 
Beschwerde des Betriebsrats hat das Landesarbeitsgericht unter 
Zurückweisung der Beschwerde im übrigen den Hauptantrag abgewie­
sen und auf den Hilfsantrag die Zustimung des Betriebsrats zur 
Einstellung von Frau Dr. Ph. ersetzt. Mit der für ihn zugelas­
senen Rechtsbeschwerde verfolgt der Arbeitgeber seinen Haupt­
antrag weiter. Der Betriebsrat beantragt die Zurückweisung der 
Rechtsbeschwerde.

B. Die Rechtsbeschwerde ist nicht begründet.

Der Antrag ist nicht mehr zulässig, weil das Feststellungs­
interesse entfallen ist.

I. Nach dem auf das Beschlußverfahren entsprechend anwendbaren 
§ 256 Abs. 1 ZPO (Senatsbeschluß von 13. Oktober 1987, BAGE 56, 
197 = AP Nr. 24 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit) muß der Antrag­
steller ein rechtliches Interesse daran haben, daß ein Rechtsver­
hältnis durch richterliche Entscheidung alsbald festgestellt
wird. Dieses ist für einen Antrag auf Feststellung, daß der Be­
triebsrat in einer bestimmten Angelegenheit nicht mitzubestimmen 
hat, regelmäßig gegeben, wenn der Arbeitgeber ein Mitbestimmungs­
recht des Betriebsrats bestreitet 
02rnstlic.il! t  boirüliiut (vorl. Son?.t&!oo£ 

zu B I 3 der Gründe). Vorliegend

dieser sich aber eines solchen 
ichluß vom 13. Oktober 1987, aaO, 
meint der 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, während der Betriebsrat die Maßnahme 
für zustimmungsbedürftig hält. Deshalb besteht für den Arbeitge­
ber grundsätzlich ein rechtliches Interesse an der Feststellung, 
daß 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 über das Eingreifen eines 
Tendenzschutzes nach § 118 Abs. 1 BetrVG in einem von ihm einzu­
leitenden Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG 
auszutragen (Senatsbeschluß vom 1. September 1987, BAGE 56, 81,
91 = AP Nr. 11 zu § 101 BetrVG 1972, zu B II 2 der Gründe, mit 
insoweit zustimmender Anmerkung Fabricius), noch muß er sich dem 
Risiko aussetzen, daß der Betriebsrat wegen der vermeintlichen 
Mißachtung seiner Mitbestimmungsrechte ein Aufhebungsverfahren 
nach § 101 BetrVG betreibt.

II. Das Rechtsschutzinteresse kann aber im Laufe des Verfahrens 
entfallen. In einem solchen Falle darf das Gericht in der Sache 
nicht mehr entscheiden, weil es anderenfalls nicht streitent­
scheidend, sondern gutachterlich tätig würde. Das ist mit der 
Aufgabe der Gerichte für Arbeitssachen im Beschlußverfahren nicht 
zu vereinbaren. Der Wegfall des Rechtsschutzinteresses ist daher 
auch noch in der Rechtsbeschwerdeinstanz zu beachten (Senatsbe­
schluß vom 6. November 1990 - 1 ABR 34/89 - zur Veröffentlichung 
in der Fachpresse vorgesehen, zu B I 2 a der Gründe, m.w.N.).

1. Das Rechtsschutzinteresse entfällt, wenn ein konkreter Vor­
gang, der zum Verfahren geführt hat, in der Vergangenheit liegt,
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zur Zeit der gerichtlichen Entscheidung bereits abgeschlossen ist 
und keine auch nur geringe V/ahrscheinlichkeit besteht, daß sich 
ein gleichartiger Vorgang wiederholen kann (EAGE 39, 259 = AP 
Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1989; Senatsbeschluß vom 6. Dezember 1990, 
aaO, und 8. Mai 1990 - 1 ABR 9/89 - n.v. , zu B I 1 der Gründe, 
jeweils m.w.N.). So entfällt für einen auf eine konkrete Maßnahme 
gerichteten Feststellungsantrag das Feststellungsinteresse, wenn 
diese Maßnahme abgeschlossen ist (Senatsbeschluß vom 26. April 
1990 - 1 ABR 79/89 - EsA § 83 a ArbGG 1979 Nr. 1, auch zur Veröf­
fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B I 4 b der 
Gründe).

2. Das ist vorliegend der Fall.

a) Das Feststellungsinteresse des Arbeitgebers für den Antrag, 
eine konkrete personelle Einzelmaßnahme bedürfe nicht der Zustim­
mung des Betriebsrats, beruht darauf, daß der Arbeitgeber nach 
§ 99 Abs. 1 BetrVG die personelle Einzelmaßnahme nicht ohne Zu­
stimmung des Betriebsrats durchführen darf und der Betriebsrat 
bei Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts nach § 101 BetrVG die 
Aufhebung der Maßnahme verlangen kann. Hat der Arbeitgeber aber 
das Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG be­
trieben und wurde - wenn auch auf seinen Hilfsantrag - die Zu­
stimmung des Betriebsrats zur streitigen personellen Einzelmaß­
nahme ersetzt, kann er diese durchführen, ohne gegen das Be­
triebsverfassungsgesetz zu verstoßen oder ein Aufhebungsverfahren 
nach § 101 BetrVG befürchten zu müssen. Damit ist aber auch sein 
rechtliches Interesse an der Frage der Zustimmungsbedürftigkeit
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der streitigen personellen Einzelmaßnahme erschöpft, weil sie für 
den zur Entscheidung gestellten Einzelfall bedeutungslos ist.

b) Die Frage der Zustimmungsbedürftigkeit der Einstellung von 
Frau Dr. Ph. kann zwischen den Beteiligten auch nicht erneut 
streitig werden, weil Frau Dr. Ph. inzwischen beim Arbeitgeber 
auf unbestimmte Dauer beschäftigt wird. Wie sich aus dem Schrei­
ben des Arbeitgebers an den Betriebsrat vom 4. Mai 1988 ergibt, 
wurde Frau Dr. Ph. zunächst mit einem auf elf Monate befristeten 
Arbeitsvertrag ab 1. September 1988 eingestellt. Zwar liegt eine 
das Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG auslö­
sende Einstellung grundsätzlich auch bei einer Beschäftigung im 
Anschluß an ein befristetes Arbeitsverhältnis vor. Davon hat der 
Senat aber für die Fälle eine Ausnahme gemacht, in denen der Ar­
beitgeber plant, einen freien Arbeitsplatz auf unbestimmte Zeit 
mit einem Arbeitnehmer zu besetzen und das Arbeitsverhältnis nur 
für die Probezeit befristet, um sich bei fehlender Bewährung 
leichter vom Arbeitnehmer wieder trennen zu können. Teilt der Ar­
beitgeber in einem solchen Falle dem Betriebsrat mit, er beab­
sichtige, den Arbeitnehmer bei Bewährung im Anschluß an die Pro­
bezeit auf unbestimmte Zeit weiterzubeschäftigen, verlangt der 
Normzweck des § 99 BetrVG keine erneute Beteiligung des Be­
triebsrats, weil dieser weiß, daß der Bewerber bei Bewährung auf 
Dauer im Betrieb bleiben soll und dies in seine Beurteilung der 
Frage, ob ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach § 99 Abs. 2 
BetrVG vorliegt, einbeziehen kann (Senatsbeschluß vom 7. August 
1990 - 1 ABR 68/89 - zur Veröffentlichung vorgesehen, zu B I 2 b 
der Gründe).
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3. Der Arbeitgeber hat daher vorliegend auch gar kein rechtli­
ches Interesse an der Feststellung, daß gerade die Einstellung 
von Frau Dr. Ph. nicht der Zustimmung des Betriebsrats bedarf. Er 
möchte vielmehr grundsätzlich geklärt haben, ob sein Betrieb Ten­
denzschutz nach § 118 Abs. 1 BetrVG genießt. So führt der Arbeit­
geber in seiner Rechtsbeschwerdebegründung auch aus, die "Klärung 
der Rechtslage, ob es sich bei den Schulen des Rechtsbeschwerde­
führers um solche handelt, bei denen die erzieherische Bestimmung 
unmittelbar und überwiegend gegeben ist, hat für beide Seiten des 
Rechtsstreits und weit darüber, hinaus für den Privatschulbereich, 
der mit der Ausbildung zu Fremdsprachenberufen befaßt ist, große 
grundsätzliche und praktische Bedeutung". Das Interesse des Ar­
beitgebers an der Klärung der eigentlich strittigen Rechtsfrage» 
nämlich der Frage des Tendenzschutzes des Betriebs des Arbeit­
gebers nach § 118 Abs. 1 BetrVG reicht aber zur Begründung eines 
Feststellungsinteresses für einen auf eine konkrete Maßnahme be­
zogenen Feststellungsantrag nicht aus (vgl. Senatsbeschluß vom 
10. April 1984 - 1 ABR 73/82 - AP Mr. 3 zu 5 81 ArbGG 1979). Der 
Senat hat dort unter B II 1 der Gründe ausgeführt, zur Wahrung 
seiner Befriedungsfunktion müsse das Beschlußverfahren durch An­
träge eingeleitet und seinem Streitgegenstand nach begrenzt wer­
den, die den eigentlichen Streit der Beteiligten klar und unmiß­
verständlich wiedergeben, so daß eine Entscheidung über diese An­
träge den Streit der Beteiligten mit bindender Wirkung klären 
kann. Nur eine der Rechtskraft fähige Entscheidung über den nach 
den Anträgen bestehenden Streit vermag die Beteiligten zu binden 
und zu befrieden. Das wäre aber mit einer Entscheidung über den 
vorliegend gestellten Antrag gerade nicht der Fall. Würde der
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Arbeitgeber obsiegen, stünde lediglich rechtskräftig fest, daß 
die Einstellung der Frau Dr. Ph. nicht der Zustimmung des Be­
triebsrats bedarf. Würde er unterliegen, X'riirde damit ebensowenig 
rechtskräftig feststehen, daß es sich nicht um einen Tendenzbe­
trieb handelt. Es ist denkbar, daß es sich bei dem Betrieb des 
Arbeitgebers um einen Tendenzbetrieb handelt, Frau Dr. Ph. aber 
keine Tendenzträgerin ist, so daß deren Einstellung der Zustim­
mung des Betriebsrats bedarf. Mit der Entscheidung über den 
Hauptantrag wird also die eigentliche Streitfrage des Tendenz­
schutzes des Arbeitgebers nicht rechtskräftig entschieden, so daß 
der Betriebsrat bei der nächsten Einstellung einer Lehrkraft 
nicht gehindert wäre, ein Mitbestimmungsrecht in Anspruch zu neh­
men oder die Aufhebung einer ohne seine Zustimmung durchgeführten 
Einstellung nach § 101 BetrVG zu betreiben. Die Entscheidung des 
Streits im vorliegenden Verfahren hätte deshalb lediglich den 
Charakter eines Rechtsgutachtens.

4. Eine der Rechtskraft fähige Entscheidung über die zwischen 
den Beteiligten streitige Rechtsfrage hätte der Arbeitgeber nur 
mit einem vom Anlaßfall losgelösten abstrakten Antrag auf Fest­
stellung, daß die Einstellung von Lehrkräften - oder von bestimm­
ten Lehrkräften - nicht der Zustimmung des Betriebsrats bedarf, 
herbeiführen können. Das Bundesarbeitsgericht hat deshalb seit 
1982 immer wieder entschieden, daß die Betriebspartner die zwi­
schen ihnen streitige Frage, ob der Betriebsrat in einer bestimm­
ten Angelegenheit ein Mitbestimmungsrecht habe oder an einer Maß­
nahme in einer bestimmten Weise zu beteiligen sei, durch einen 
entsprechenden Antrag losgelöst von einem konkreten Einzelfall 
zur gerichtlichen Entscheidung stellen können (BAGE 39, 259 = AP
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Nr. 5 zu § 83 ArbGG 1979; Senatsbeschluß vom 18. Oktober 1988
- 1 ABR 26/87 - AP Nr. 56 zu § 99 BetrVG 1972, zu B II 1 der 
Gründe, vom 1. August 1989 - 1 ABR 51/88 - AP Nr. 17 zu § 95 
BetrVG 1972, zu B I 2 der Gründe und vom 14. November 1989
- 1 ABR 85/88 - nicht veröffentlicht, zu B 3 der Gründe, jeweils 
m.w.N.). Ein solcher abstrakter Peststellungsantrag ist jedoch 
nicht in einem auf eine konkrete Einzelmaßnahme bezogenen Antrag 
enthalten. Er kann auch nicht erstmals in der Rechtsbeschwerdein­
stanz gestellt werden (Senatsbeschluß vom 26. April 1990, aaO, zu 
B I 4 b der Gründe, ständige Rechtsprechung seit Senatsbeschluß 
vom 10. April 1984, aaO).

Deshalb war der Antrag des Arbeitgebers als unzulässig abzu­
weisen.

Dr. Kissel
Kehrmann

Matthes
Dr. Gentz

Dr. Weller
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