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BUNDESARBEITSGERICHT

7 ABR 63/16

5 TaBV 200/15
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
1. August 2018

BESCHLUSS

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In dem Beschlussverfahren mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin,
2.

Antragstellerin,
3.

Beschwerdefihrer und Rechtsheschwerdefihrer,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhdrung vom
1. August 2018 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl,
den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel und die Richterin am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Rennpferdt sowie die ehrenamtlichen Richter Zwisler und

Weber fiuir Recht erkannt:

Das Verfahren wird hinsichtlich der Antrage der Arbeitge-
berinnen, die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur
befristeten Einstellung der Leiharbeitnehmer H und M zu
ersetzen und festzustellen, dass die Einstellung der Leih-
arbeitnehnmer H und M aus sachlichen Griinden dringend
erforderlich war, eingestellt.

Im Ubrigen wird die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats
gegen den Beschluss des Hessischen Landesarbeitsge-
richts vom 2. Juni 2016 -5 TaBV 200/15 - zurlckgewie-

sen.
Von Rechts wegen!
Grunde
A. Die Arbeitgeberinnen haben die Ersetzung der Zustimmung des Be-

triebsrats zur befristeten Einstellung von zwei Leiharbeitnehmern sowie die
Feststellung begehrt, dass deren Einstellung aus sachlichen Griinden dringend

erforderlich war.

Die zu 1. und 2. beteiligten Arbeitgeberinnen sind Unternehmen der
chemischen Industrie und unterhalten in W einen Gemeinschaftsbetrieb. Sie
beschéaftigen in diesem Betrieb derzeit etwa 400 Arbeitnehmer. Der Beteiligte

zu 3. ist der in dem Gemeinschaftsbetrieb gebildete Betriebsrat.

Auf die Arbeitsverhéltnisse der in dem Gemeinschaftsbetrieb beschaf-
tigten Arbeitnehmer finden die Tarifvertrage der chemischen Industrie Hessen
Anwendung. Nach § 11 Abs. 2 Nr. 3 des Manteltarifvertrags fur die chemische

Industrie West (im Folgenden MTV) ist die zulassige Dauer sachgrundlos befris-
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teter Arbeitsverhaltnisse auf 48 Monate ausgedehnt. Die Nutzung dieser erwei-
terten Befristungsmoglichkeit setzt den Abschluss einer freiwilligen Betriebsver-

einbarung oder die Zustimmung des Betriebsrats im Einzelfall voraus.

Die Arbeitgeberinnen beschaftigen in der Abteilung OW 1 sogenannte
Kombi-Mitarbeiter, die im Wesentlichen mit der Kommissionierung und dem
Packen von Transportauftragen sowie dem Warennachschub befasst sind. Die
Arbeitgeberinnen beabsichtigten zunachst, Kombi-Mitarbeiter, die bereits zwei
Jahre sachgrundlos befristet beschaftigt waren, auf der Grundlage von 8§ 11
Abs. 2 Nr. 3 MTV in der Zeit vom 15. Marz 2015 bis zum 31. Januar 2017 weiter
zu beschéaftigen. Nachdem der Betriebsrat seine Zustimmung hierzu verweigert
hatte, entschlossen sich die Arbeitgeberinnen, Leiharbeitnehmer in der Abtei-
lung OW 1 einzusetzen. Mit Schreiben vom 12. Méarz 2015 unterrichteten sie
den Betriebsrat Uber ihre Absicht, die Leiharbeitnehmer H und M in der Zeit
vom 20. Mérz 2015 bis zum 31. Januar 2017 zu beschéaftigen, und baten ihn um
Zustimmung zur Einstellung dieser Leiharbeitnehmer. Ferner teilten sie mit,
dass die vorlaufige Durchfilhrung der Einstellungen zur Bewaltigung des Ver-
sandvolumens dringend erforderlich sei. Mit Schreiben vom 17. Méarz 2015 ver-
weigerte der Betriebsrat seine Zustimmung und bestritt die Dringlichkeit der vor-
laufigen Einstellungen. Zur Begriindung verwies er auf einen Verstol3 gegen § 1
AUG, erhebliche Nachteile fuir andere Arbeitnehmer sowie die Mdglichkeit, die
bisher befristet beschéaftigten Kombi-Mitarbeiter unbefristet weiter zu beschéfti-

gen.

Mit der am 20. Marz 2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrags-
schrift haben die Arbeitgeberinnen die Ersetzung der Zustimmung des Betriebs-
rats zu den Einstellungen der Leiharbeitnehmer H und M sowie die Feststellung
begehrt, dass deren vorlaufiger Einsatz dringend erforderlich sei. Sie haben die
Auffassung vertreten, die vom Betriebsrat geltend gemachten Grinde rechtfer-
tigten die Verweigerung der Zustimmung zu den personellen MalZnahmen nicht.

Die vorlaufige Durchfiihrung der Malinahmen sei dringend erforderlich.
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Die Arbeitgeberinnen haben beantragt,

1. die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur be-
fristeten Einstellung der Leiharbeithehmer H und M
zu ersetzen,

2. festzustellen, dass die Einstellung der Leiharbeit-
nehmer H und M aus sachlichen Grinden dringend
erforderlich war.

Der Betriebsrat hat beantragt, die Antrage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat den Antrdgen der Arbeitgeberinnen entsprochen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde des Betriebsrats zuriickgewie-
sen. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt der Betriebsrat seinen Abweisungsan-
trag weiter und begehrt im Wege eines Widerantrags hilfsweise

festzustellen, dass die Arbeitgeberinnen nicht berechtigt
sind, bei fehlender Zustimmung des Betriebsrats zur Ver-
langerung des Einsatzes von bereits sachgrundlos zwei
Jahre lang befristet erfolgter Beschéftigungen gemalR § 11
Abs. 2 Ziff. 3 des Manteltarifvertrags der Chemischen In-
dustrie in Hessen den dadurch weiter bestehenden Be-
schéaftigungsbedarf durch Einstellung von Leiharbeitneh-
mern zu decken, sofern es sich um Daueraufgaben und
nicht um Auftragsspitzen handelt.

Nach Einlegung und Begrindung der Rechtsbeschwerde haben die Ar-
beitgeberinnen das Verfahren in Bezug auf ihre Sachantrage fur erledigt erklart,
nachdem die Leiharbeitnehmer H und M am 31. Januar 2017 aus dem Gemein-
schaftsbetrieb ausgeschieden waren. Der Betriebsrat hat der Erledigungserkla-
rung der Arbeitgeberinnen widersprochen. Die Arbeitgeberinnen beantragen,
das Verfahren hinsichtlich ihrer Sachantrdge einzustellen und die Rechtsbe-
schwerde des Betriebsrats im Ubrigen zurtickzuweisen, hilfsweise, die Rechts-

beschwerde des Betriebsrats insgesamt zurtickzuweisen.

B. Das Verfahren ist in Bezug auf die Sachantrage der Arbeitgeberinnen
einzustellen. Im Ubrigen ist die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats zurtickzu-

weisen.
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l. Das Verfahren ist hinsichtlich der Antrage der Arbeitgeberinnen, die
Zustimmung des Betriebsrats zu der befristeten Einstellung der Leiharbeitneh-
mer H und M zu ersetzen, und festzustellen, dass die vorlaufige Einstellung
dieser Leiharbeitnehmer aus sachlichen Grinden dringend erforderlich war,
aufgrund der einseitigen Erledigungserklarung der Arbeitgeberinnen auch ohne
Zustimmung des Betriebsrats in entsprechender Anwendung von 8§ 95 Satz 4,
§ 83a Abs. 2 ArbGG einzustellen.

1. Nach 8§ 83a Abs.2 ArbGG ist ein Beschlussverfahren einzustellen,
wenn die Beteiligten das Verfahren fur erledigt erklart haben. Hat der Antrag-
steller das Verfahren fiur erledigt erklart, sind die tbrigen Beteiligten aufzufor-
dern, innerhalb einer vom Vorsitzenden zu bestimmenden Frist von mindestens
zwei Wochen mitzuteilen, ob sie der Erledigung zustimmen (8 83a Abs. 3
Satz 1 ArbGG). Die Zustimmung gilt als erteilt, wenn sich der Beteiligte inner-
halb der Frist nicht auRert (8 83a Abs. 3 Satz 2 ArbGG). Nach der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat das Gericht in Féllen, in denen
der Antragsteller das Verfahren fir erledigt erklart und andere Verfahrensbetei-
ligte der Erledigungserklarung widersprechen, zu prufen, ob ein erledigendes
Ereignis eingetreten ist. Ist dies der Fall, ist das Verfahren einzustellen. Anders
als im Urteilsverfahren kommt es nicht darauf an, ob der gestellte Antrag bis
zum Eintritt des erledigenden Ereignisses zulassig und begrindet war. Ein erle-
digendes Ereignis sind tatséchliche Umstande, die nach Anhangigkeit des Be-
schlussverfahrens eingetreten sind und dazu fuhren, dass das Begehren des
Antragstellers jedenfalls nunmehr als unzulassig oder unbegriindet abgewiesen
werden musste (grundlegend BAG 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 - zu B | 3 der
Grinde, BAGE 65, 105; vgl. auch BAG 17. Mai 2017 - 7 ABR 22/15 - Rn. 14,
BAGE 159, 111; 13. Marz 2013 - 7 ABR 39/11 - Rn. 20; 8. Dezember 2010
-7 ABR 69/09 - Rn. 8; 19. Februar 2008 - 1 ABR 65/05 - Rn. 10). An dieser
Rechtsprechung, die im Schrifttum Uberwiegend Zustimmung erfahren hat (vgl.
GK-ArbGG/Ahrendt Stand Juni 2018 § 83a Rn. 37; Hauck in Hauck/Helml/Biebl
ArbGG 4. Aufl. 883a Rn.6; ErfK/Koch 18.Aufl. §883a ArbGG Rn. 2;
Duwell/Lipke/Reinfelder 4. Aufl. 8§ 83a Rn. 8; Schumann FS Richardi 2007
S. 403, 412 ff.; GMP/Spinner 9. Aufl. 8 83a Rn. 22; HWK/Treber 8. Aufl. 8 83a
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ArbGG Rn. 6; Schwab/Weth/Weth 5. Aufl. ArbGG § 83a Rn. 23; aA Fischer
FA 2016, 226, 228), halt der Senat fest. Entgegen der Ansicht des Betriebsrats
ist die Prufung, ob der gestellte Antrag bis zum Eintritt des erledigenden Ereig-
nisses zulassig und begrindet war, weder nach § 83a Abs. 3 Satz 2 ArbGG
erforderlich noch im Hinblick auf Kostenerwagungen oder eine Klarungs- und

Befriedungswirkung geboten.

a) Nach 8§ 83a Abs. 3 Satz 2 ArbGG gilt die Zustimmung zur Erledigung
als erteilt, wenn sich der Beteiligte innerhalb der vom Vorsitzenden bestimmten
Frist nicht &ulRert. Die fingierte Zustimmung des Beteiligten bewirkt, dass eine
ubereinstimmende Erledigungserklarung vorliegt, die zur Einstellung des Ver-
fahrens fuhrt, ohne dass vom Gericht zu prifen ist, ob tatséachlich ein erledigen-
des Ereignis eingetreten ist. Widersprechen Beteiligte der Erledigungserklarung
des Antragstellers, kann dies eine unterschiedliche Bedeutung haben. Es kann
bedeuten, dass der Beteiligte meint, der Antrag sei von Anfang an unzul&ssig
oder unbegriindet gewesen; es kann aber auch bedeuten, dass er den Eintritt
eines erledigenden Ereignisses bestreitet. Die durch 8§ 83a Abs. 3 Satz 2
ArbGG angeordnete Fiktion hat nicht zum Inhalt, dass der Beteiligte den Antrag
nunmehr als von Anfang an zulassig und begrindet ansieht. Dies ware in der
Regel kaum mit dem bisherigen Prozessverhalten des Beteiligten in Einklang zu
bringen. Das Gesetz fingiert die Zustimmung des Beteiligten vielmehr deshalb,
weil er mit seinem Schweigen zum Ausdruck bringt, den Eintritt eines erledi-
genden Ereignisses nicht zu bestreiten. Daraus folgt, dass die Erledigung nach
der gesetzlichen Konzeption nur den Eintritt eines erledigenden Ereignisses,
nicht aber die Zulassigkeit und Begriindetheit des Antrags bis dahin voraussetzt
(BAG 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 - zu B | 3 b der Griinde, BAGE 65, 105).

b) Anders als im Urteilsverfahren erfordern Kostenerwagungen im Be-
schlussverfahren nicht die Prifung, ob der Antrag vor Eintritt des erledigenden

Ereignisses zulassig und begrindet war.

Fur das Urteilsverfahren ist das gesetzlich nicht geregelte Institut der
einseitig gebliebenen Erledigungserklarung allein im Interesse einer evidenten

Gerechtigkeitslicke geschaffen und weiterentwickelt worden, weil es dem KIa-
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ger nicht zugemutet werden soll, die Kosten einer Klage zu tragen, die nur des-
halb im Ergebnis keinen Erfolg hat, weil sie allein durch ein erledigendes Ereig-
nis unzuladssig oder unbegrindet geworden ist (BAG 6. Juni 2007 -4 AZR
411/06 - Rn. 49, BAGE 123, 46; 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 - zuB | 4 a der
Griinde, BAGE 65, 105).

Im Beschlussverfahren spielen Kostenuberlegungen dagegen keine
Rolle (BAG 6. Juni 2007 - 4 AZR 411/06 - Rn. 49, BAGE 123, 46). Es gibt keine
prozessuale Kostentragungspflicht und damit keine Kostenentscheidung. Jeder
Beteiligte hat grundsétzlich seine Kosten selbst zu tragen. Soweit ein Beteiligter
von einem anderen nach materiellem Recht Erstattung dieser Kosten verlangen
kann (88 20, 37 Abs. 2, 8 40 BetrVG, § 14 SprAuG, § 20 MitbestG, § 19 SEBG),
ist der Kostenerstattungsanspruch nicht, jedenfalls nicht unmittelbar, davon ab-
hangig, dass sein Antrag zulassig und begrindet war (BAG 26. April 1990
-1 ABR 79/89 - zu B | 4 a der Griinde, BAGE 65, 105).

C) Die Prufung, ob der Antrag vor Eintritt des erledigenden Ereignisses
zulassig und begrindet war, ist auch nicht im Hinblick auf eine davon ausge-

hende Klarungs- und Befriedungswirkung veranlasst.

Streiten die Beteiligten anlasslich einer konkreten MalRnahme des Ar-
beitgebers Uber das Bestehen eines Mitbestimmungsrechts, kbnnen sie, um
diesen Streit fur die Beteiligten bindend klaren zu lassen, einen darauf gerichte-
ten, von der konkreten Malnahme losgelosten Feststellungsantrag stellen,
wenn die MalRnahme sich auch kinftig jederzeit wiederholen kann (vgl. BAG
22. Méarz 2016 -1 ABR 19/14 - Rn. 19; 14. September 2010 - 1 ABR 29/09 -
Rn. 15 mwN, BAGE 135, 291). Mit einem solchen Feststellungsantrag wird bei
personellen EinzelmaflRnahmen voribergehender Art eine hdochstrichterliche
Klarung betriebsverfassungsrechtlicher Streitfragen ermdglicht (vgl. BAG
23. Juni 2009 -1 ABR 23/08 - Rn. 25, BAGE 131, 145; 28. September 1988
-1 ABR 85/87 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 59, 380).

Diese Klarungs- und Befriedungswirkung kann nach Eintritt eines die
konkrete MalRRnahme erledigenden Ereignisses nicht durch eine Prifung der
Zulassigkeit und Begrundetheit des auf die konkrete MaRnahme beschrankten
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Antrags im Rahmen der Erledigung erreicht werden. Die den Antrag abweisen-
de oder die Erledigung feststellende Entscheidung gébe eine Antwort auf die
strittige Rechtsfrage allenfalls in der Begriindung, entschiede diese aber nicht
mit Rechtskraft zwischen den Beteiligten (BAG 26. April 1990 - 1 ABR 79/89 -
zu B 14 b der Grinde, BAGE 65, 105). Die Prifung der Zulassigkeit und Be-
grundetheit des auf die konkrete Mal3nahme gerichteten Antrags liefe letztlich
nur darauf hinaus, einem Beteiligten im Sinne eines Rechtsgutachtens die Rich-
tigkeit seiner Rechtsauffassung zu bestatigen. Dies ist den Gerichten verwehrt
(vgl. BAG 24. August 2016 -7 ABR 2/15- Rn. 16; 18. Marz 2015 -7 ABR
42/12 - Rn. 23; 22. Juli 2014 - 1 ABR 9/13 - Rn. 19).

2. Danach ist das Verfahren hinsichtlich der Sachantrage der Arbeitgebe-

rinnen einzustellen.

a) Die Arbeitgeberinnen haben als Antragstellerinnen das Verfahren in
Bezug auf ihre Sachantrage einseitig fur erledigt erklart.

b) Die Antrage der Arbeitgeberinnen, die Zustimmung des Betriebsrats zu
der befristeten Einstellung der Leiharbeitnehmer H und M zu ersetzen, und
festzustellen, dass die vorlaufige Einstellung dieser Leiharbeitnehmer aus sach-
lichen Grianden dringend erforderlich war, haben sich mit der Beendigung der
befristeten Einstellung dieser Leiharbeitnehmer erledigt. Diese Antrage sind

nunmehr unzulassig.

aa) Gegenstand des Zustimmungsersetzungsantrags nach 8§99 Abs. 4
BetrVG ist die betriebsverfassungsrechtliche Befugnis des Arbeitgebers gegen-
Uber dem Betriebsrat, die beabsichtigte personelle Mal3nahme auf der Grundla-
ge eines bestimmten Zustimmungsersuchens gemafl § 99 Abs. 1 BetrVG auch
angesichts der vorgebrachten Verweigerungsgrinde gegenwartig und zukinftig
als endgultige durchzufuhren (BAG 23. Januar 2008 - 1 ABR 64/06 - Rn. 13
mwN, BAGE 125, 300). Nach dem Ende der befristeten Beschaftigung stellt
sich die Frage nach der Befugnis zur gegenwartigen und kunftigen Beschafti-
gung der Arbeitnehmer H und M nicht mehr. Da die Antragstellerinnen der ge-

richtlichen Entscheidung Uber den Zustimmungsersetzungsantrag offensichtlich
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nicht mehr bedurfen, ist das erforderliche Rechtsschutzbedtrfnis fur den Zu-
stimmungsersetzungsantrag entfallen (val. BAG 13. Marz 2013
-7 ABR 39/11 - Rn. 21; 26. April 1990 -1 ABR 79/89 - zu B Il der Griinde,
BAGE 65, 105).

bb) Der Streitgegenstand eines Feststellungsantrags des Arbeitgebers
nach 8 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG ist seine betriebsverfassungsrechtliche Be-
fugnis, eine personelle Mallnahme solange vorlaufig durchzufihren, bis Uber
die Berechtigung zu ihrer dauerhaften Durchfiihrung gerichtlich entschieden ist
(BAG 10. Marz 2009 -1 ABR 93/07 - Rn. 49, BAGE 130, 1). Nach dem Ende
der befristeten Beschéaftigung besteht fur diesen Antrag kein Feststellungsinte-
resse mehr (vgl. BAG 26. April 1990 -1 ABR 79/89 - zu B Il der Grinde,
BAGE 65, 105).

Il. Im Ubrigen ist die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats zuriickzuweisen.
Der mit der Einstellung des Verfahrens hinsichtlich der Sachantrage der Arbeit-
geberinnen zur Entscheidung angefallene Widerantrag des Betriebsrats bleibt
ohne Erfolg. Die Erhebung des Widerantrags erstmals in der Rechtsbeschwer-

deinstanz ist unzulassig.

1. Die Anbringung eines Widerantrags ist - ebenso wie eine Antragserwei-
terung oder eine sonstige Antragsanderung - in der Rechtsbeschwerde wegen
8§ 559 Abs. 1 ZPO grundsatzlich nicht mehr méglich (vgl. zur Widerklage in der
Revisionsinstanz BGH 23. Mai 1957 -IIZR 250/55- zul2 der Grinde,
BGHZ 24, 279). Der Schluss der Anhoérung vor dem Beschwerdegericht bildet
nicht nur beztglich des tatsachlichen Vorbringens, sondern auch beziiglich der
Antrage der Beteiligten die Entscheidungsgrundlage fir das Rechtsbeschwer-
degericht. Bei Antragserweiterungen und sonstigen Antragsanderungen hat das
Bundesarbeitsgericht aus prozessdokonomischen Grinden Ausnahmen zuge-
lassen, wenn sich der neue Sachantrag auf einen in der Beschwerdeinstanz
festgestellten oder von den Beteiligten Ubereinstimmend vorgetragenen Sach-
verhalt stlitzen kann, sich das rechtliche Prifprogramm nicht wesentlich &ndert
und die Verfahrensrechte der anderen Beteiligten durch eine Sachentscheidung
nicht verkirzt werden (vgl. etwa BAG 18. Mai 2016 - 7 ABR 81/13 - Rn. 24;
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29. April 2015 - 7 ABR 102/12 - Rn. 59, BAGE 151, 286; 22. Juli 2014 - 1 ABR
94/12 - Rn. 31; 20. April 2010 - 1 ABR 78/08 - Rn. 37, BAGE 134, 62). Dies gilt
fur die Anbringung eines Widerantrags in der Rechtsbeschwerdeinstanz ent-

sprechend.

2. Danach war die Erhebung des Widerantrags in der Rechtsbeschwer-
deinstanz unzuldssig. Mit dem Widerantrag wirde das fur eine Sachentschei-
dung erforderliche Prifprogramm erweitert. Der Senat musste prifen, ob fur
den Feststellungsantrag das nach 8§ 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststel-
lungsinteresse besteht. Das setzte voraus, dass sich die mit dem Widerantrag
zur Entscheidung gestellte abstrakte Frage kiinftig erneut stellen kann. Hierzu
fehlt es an den erforderlichen tatséachlichen Feststellungen. Es kann nicht ohne
weiteres davon ausgegangen werden, dass die Arbeitgeberinnen kinftig bei
fehlender Zustimmung des Betriebsrats zur Verlangerung eines Einsatzes
sachgrundlos befristet beschaftigter Arbeitnehmer nach § 11 Abs. 2 Nr. 3 MTV
auch dann den Beschéftigungsbedarf durch Einstellung von Leiharbeithnehmern
decken werden, wenn es sich um Daueraufgaben und nicht um Auftragsspitzen
handelt. Die Einstellung der Leiharbeitnehmer H und M rechtfertigt eine solche
Annahme schon deshalb nicht, weil sie nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht zur Deckung eines Dauerbedarfs erfolgte.

Grafl Kiel M. Rennpferdt

M. Zwisler Weber
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