BAGv.21.11.2018 - 7 ABR 16/17

Aufhebung einer Einstellung / Zustimmungsfiktion / nachtragliche Beteiligung des Betriebsrats

1. Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nach § 101 Satz 1 BetrVG die Aufhebung einer Einstellung
verlangen, die ohne eine von ihm erteilte oder gerichtlich ersetzte Zustimmung nach § 99 Abs. 1 BetrVG
erfolgt ist. Die Verpflichtung zur Aufhebung der Einstellung besteht nicht, wenn die Zustimmung des
Betriebsrats nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt gilt, weil er dem Arbeitgeber die Verweigerung
der Zustimmung nicht frist- und formgerecht i.S.v. § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG mitgeteilt hat (Rn. 14).

2. Der Eintritt der Zustimmungsfiktion nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG setzt voraus, dass der Betriebsrat
durch den Arbeitgeber nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ordnungsgemaR iiber die geplante Einstellung
unterrichtet wurde (Rn. 16). Die Unterrichtung muss nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vor der Einstellung
erfolgen. Eine erst nach Aufnahme der tatsidchlichen Beschaftigung im Betrieb erfolgte Unterrichtung
des Betriebsrats ist nicht fristgerecht und damit nicht ordnungsgemiag i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrVG. Sie
kann den Eintritt der Zustimmungsfiktion nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG im Hinblick auf die bereits
vollzogene Einstellung nicht bewirken (Rn. 18).

3. Der Arbeitgeber kann die Aufhebung einer ohne vorherige Beteiligung des Betriebsrats durchgefiihr-
ten Einstellung nach § 101 BetrVG nicht dadurch verhindern, dass er das Beteiligungsverfahren nach §
99 BetrVG nachholt, ohne zuvor die bereits erfolgte Einstellung aufzuheben und ggf. ein neues Beset-
zungsverfahren zu betreiben, solange der Betriebsrat der urspriinglichen Einstellung nicht nachtraglich
zustimmt (Rn. 20 ff.).

(Orientierungsséatze der Richterinnen und Richter des BAG)
BAG, Beschlussv. 21.11.2018 - 7 ABR 16/17 -

Zum Sachverhalt
A. Die Beteiligten streiten uber die Aufhebung einer Einstellung.

Die zu 2. beteiligte Arbeitgeberin unterhalt bundesweit 14 Betriebe. Fiir ihren Betrieb ,E" stellte sie zum
1. Oktober 2015 Herrn M als ,Branch Manager" ein. Da die Arbeitgeberin diesen fiir einen leitenden
Angestellten hielt, hatte sie den antragstellenden Betriebsrat zuvor lediglich nach § 105 BetrVG Uber die
Einstellung unterrichtet, aber nicht dessen Zustimmung nach § 99 Abs. 1 BetrVG eingeholt.

Der Betriebsrat hat mit dem am 11. Januar 2016 beim Arbeitsgericht eingegangenen Antrag im vorlie-
genden Verfahren die Aufhebung der Einstellung des Arbeitnenmers M nach § 101 BetrVG verlangt. Im
Anschluss an den Glitetermin vor dem Arbeitsgericht unterrichtete die Arbeitgeberin den Betriebsrat
mit Schreiben vom 22. Februar 2016 nach § 99 Abs. 1 BetrVG vorsorglich iiber die Einstellung von Herrn
M. In dem Anhorungsschreiben, das auch Angaben zu den persdnlichen Daten von Herrn M, zum Ar-
beitsplatz, zur Vergltung und zur Arbeitszeit enthalt, heiRt es auszugsweise:

JVorsorgliche Anhorung zur Einstellung gem. § 99 Abs. 1 BetrVG

wir beabsichtigen, riickwirkend zum 01.10.2015, die nachfolgende Person als Branch Manager in
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis einzustellen.

Unserer Auffassung nach ist ein Branch Manager leitender Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3
und 4 BetrVG. Daher haben wir Sie unter dem Datum des 20.08.2015 nach MaRgabe des § 105
BetrVG ordnungsgemaf liber die Einstellung von Herrn M unterrichtet.

Da sich der Betriebsrat jedoch auf den Standpunkt stellt, dass die Branch Manager im Unterneh-
men keine leitenden Angestellten im vorgenannten Sinne darstellen, horen wir Sie hochst vor-
sorglich und unter Aufrechterhaltung unserer Rechtsauffassung zusatzlich gem. § 99 Abs. 1 Be-
trVG zur beabsichtigten Einstellung von Herrn M an."

Der Betriebsrat teilte der Arbeitgeberin mit Schreiben vom 25. Februar 2016 mit, der riickwirkenden

Einstellung zum 1. Oktober 2015 werde nicht zugestimmt. Da die Arbeitgeberin nach wie vor davon
ausgehe, dass Herr M leitender Angestellter sei, entbehre die Anhérung nach § 99 BetrVG jeglicher
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Grundlage. AuBerdem sei die nachtragliche Unterrichtung zu einer bereits erfolgten MaBnahme nach §
99 BetrVG nicht zulassig.

Der Betriebsrat hat die Auffassung vertreten, die Einstellung des Herrn M sei nach § 101 BetrVG aufzu-
heben, da die Arbeitgeberin die Einstellung ohne seine Zustimmung nach § 99 Abs. 1 BetrVG vorge-
nommen habe. Herr M sei kein leitender Angestellter i.S.v. § 5 BetrVG. Die wahrend des vorliegenden
Verfahrens und nach der Einstellung vorgenommene vorsorgliche Unterrichtung nach § 99 Abs. 1 Be-
trVG durch die Arbeitgeberin sei nicht rechtzeitig erfolgt und damit nicht ordnungsgemaR. Eine nach-
tragliche Unterrichtung und Zustimmung durch den Betriebsrat sei gesetzlich nicht vorgesehen. Des-
halb hatte die Arbeitgeberin die Einstellung von Herrn M vor einer Unterrichtung des Betriebsrats nach §
99 BetrVG zunachst aufheben missen.

Der Betriebsrat hat beantragt,
der Arbeitgeberin aufzugeben, die Einstellung von Herrn M aufzuheben.

Die Arbeitgeberin hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Sie hat die Auffassung vertreten, das Beteili-
gungsverfahren nach § 99 BetrVG sei nicht durchzufiihren gewesen, weil Herr M leitender Angestellter
sei. Jedenfalls gelte die Zustimmung des Betriebsrats inzwischen nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als er-
teilt. Sie habe den Betriebsrat mit Schreiben vom 22. Februar 2016 vorsorglich nach § 99 Abs. 1 BetrVG
ordnungsgemaR unterrichtet, dieser habe seine Zustimmungsverweigerung nicht in beachtlicher Weise
begriindet.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag des Betriebsrats stattgegeben. Auf die Beschwerde der Arbeitgeberin
hat das Landesarbeitsgericht den erstinstanzlichen Beschluss abgedndert und den Antrag abgewiesen.
Mit der Rechtsbeschwerde begehrt der Betriebsrat die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung. Die Arbeitgeberin beantragt die Zurlickweisung der Rechtsbeschwerde. Wahrend des
Rechtsbeschwerdeverfahrens wurde auf Antrag des Betriebsrats durch rechtskraftigen Beschluss des
Arbeitsgerichts Essen vom 12. Juli 2017 (- 4 BV 16/17) festgestellt, dass Herr M kein leitender Angestell-
teri.S.v. § 5 Abs. 3 BetrVG ist.

Aus den Griinden

B. Die Rechtsbeschwerde des Betriebsrats ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses des Landesarbeitsgerichts und zur Wiederherstellung des dem Antrag stattgebenden Be-
schlusses des Arbeitsgerichts. Das Landesarbeitsgericht hat den Aufhebungsantrag zu Unrecht abgewie-
sen. Der Antrag ist begriindet. Die Arbeitgeberin ist nach § 101 Satz 1 BetrVG verpflichtet, die Einstel-
lung des Arbeitnehmers M aufzuheben.

I. Nach § 101 Satz 1 BetrVG kann der Betriebsrat beim Arbeitsgericht beantragen, dem Arbeitgeber auf-
zugeben, eine personelle MalRnahme i.5.d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG aufzuheben, wenn der Arbeitgeber
die MaBnahme ohne seine — des Betriebsrats — Zustimmung durchfiihrt. Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
muss der Arbeitgeber den Betriebsrat in Unternehmen mit mehr als 20 Arbeitnehmern u.a. vor jeder
Einstellung unterrichten und seine Zustimmung zu der geplanten MalRnahme einholen. Personelle Ein-
zelmalRnahmen i.S.d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG kénnen daher nur nach Zustimmung des Betriebsrats
oder deren rechtskraftiger Ersetzung in einem Verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG oder als vorlaufige
personelle MaBnahme unter den Voraussetzungen des § 100 BetrVG vorgenommen werden (vgl. BAG
30. September 2014 - 1 ABR 32/13 - Rn. 15, BAGE 149, 182).

Il. Danach ist die Arbeitgeberin verpflichtet, die Einstellung des Arbeitnehmers M aufzuheben.

1. Bei der Einstellung des Arbeitnehmers M handelt es sich um eine mitbestimmungspflichtige personel-
le MaBnahme i.S.d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG. Im Unternehmen der Arbeitgeberin sind in der Regel mehr
als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschaftigt. Zwar findet § 99 Abs. 1 BetrVG auf Einstellungen lei-
tender Angestellter keine Anwendung (§ 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG; vgl. etwa BAG 25. Marz 2009 - 7 ABR
2/08 - Rn. 14). Aufgrund des rechtskréftigen Beschlusses des Arbeitsgerichts Essen vom 12. Juli 2017 (- 4
BV 16/17) steht aber mittlerweile fest, dass Herr M kein leitender Angestellter i.S.v. § 5 Abs. 3 BetrVG ist.
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2. Die Arbeitgeberin fiihrt die Einstellung des Herrn M nach wie vor ohne Zustimmung des Betriebsrats
durch. Der Betriebsrat hat der Einstellung weder ausdriicklich zugestimmt, noch wurde seine Zustim-
mung gerichtlich ersetzt. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, dass die Zustimmung
des Betriebsrats zur Einstellung des Herrn M nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt gelte, weil dieser,
nachdem er durch die Arbeitgeberin wahrend des vorliegenden Beschlussverfahrens mit Schreiben vom
22. Februar 2016 vorsorglich nachtraglich tiber die Einstellung unterrichtet worden war, seine Zustim-
mungsverweigerung nicht in beachtlicher Weise begriindet hatte.

a) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der Arbeitgeber auch dann nicht ver-
pflichtet ist, eine Einstellung nach § 101 Satz 1 BetrVG aufzuheben, wenn die Zustimmung des Betriebs-
rats zu der Einstellung nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt gilt. Der Arbeitgeber kann im Verfahren
nach § 101 Satz 1 BetrVG auch einwenden, die Zustimmung des Betriebsrats gelte deshalb nach § 99
Abs. 3 Satz 2 BetrVG als erteilt, weil dieser seine Zustimmungsverweigerung nicht unter Angabe beacht-
licher Griinde i.S.v. § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG erklart hat (Fitting 29. Aufl. § 101 Rn. 3; ErfK/Kania 18. Aufl.
§ 101 BetrVG Rn. 3; Raab GK-BetrVG 11. Aufl. § 101 Rn. 17; Thising in Richardi BetrVG 16. Aufl. § 101 Rn.
18).

b) Im vorliegenden Fall liegen die Voraussetzungen fiir die Zustimmungsfiktion nach § 99 Abs. 3 Satz 2
BetrVG jedoch entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht vor.

aa) Nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG gilt die Zustimmung des Betriebsrats zu einer personellen Einzel-
maRnahme als erteilt, wenn der Betriebsrat dem Arbeitgeber die Verweigerung der Zustimmung nicht
frist- und formgerecht mitteilt. Voraussetzung fiir den Eintritt dieser gesetzlichen Fiktion ist eine ord-
nungsgemale Unterrichtung des Betriebsrats nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG durch den Arbeitgeber.
Nur diese setzt die Frist fiir die Zustimmungsverweigerung in Lauf (BAG 13. Mai 2014 - 1 ABR 9/12 - Rn.
18; 13. Marz 2013 - 7 ABR 39/11 -Rn. 31; 12. Januar 2011 - 7 ABR 25/09 - Rn. 32; 5. Mai 2010 - 7 ABR
70/08 -Rn. 23).

bb) Zu Gunsten der Arbeitgeberin kann unterstellt werden, dass sie den Betriebsrat mit ihrem Zustim-
mungsersuchen vom 22. Februar 2016 in inhaltlicher Hinsicht nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG umfassend
unterrichtet und der Betriebsrat seine Zustimmungsverweigerung mit Schreiben vom 25. Februar 2016
nicht unter Angabe beachtlicher Griinde i.S.v. § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG erklart hat. Die Zustimmung des
Betriebsrats gilt vorliegend jedenfalls deshalb nicht als erteilt, weil die Arbeitgeberin den Betriebsrat
nicht rechtzeitig tber die Einstellung des Herrn M unterrichtet hat.

(1) Nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG hat der Arbeitgeber den Betriebsrat ,vor" der Einstellung zu unter-
richten und die Zustimmung zu der ,geplanten” Einstellung einzuholen. Nach dem Zweck des Mitbe-
stimmungsrechts ist es grundsatzlich erforderlich, dass die Beteiligung des Betriebsrats zu einer Zeit
erfolgt, zu der noch keine abschlieRende und endgiiltige Entscheidung getroffen worden ist oder doch
eine solche noch ohne Schwierigkeiten revidiert werden kann (BAG 9. Dezember 2008 - 1 ABR 74/07 -
Rn. 24, BAGE 128, 351; 28. April 1992 - 1 ABR 73/91 - zu B 1112 der Griinde, BAGE 70, 147). Eine erst
nach Aufnahme der tatsachlichen Beschaftigung im Betrieb erfolgte Unterrichtung des Betriebsrats ist
nicht fristgerecht und damit nicht ordnungsgemald i.S.v. § 99 Abs. 1 BetrVG. Sie kann den Eintritt der
gesetzlichen Zustimmungsfiktion nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG nicht bewirken.

(2) Vorliegend erfolgte die Unterrichtung des Betriebsrats liber die Einstellung des Arbeitnehmers M
nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG nicht fristgerecht und damit nicht ordnungsgemaR. Sie wurde erst im
Verlauf des vorliegenden Verfahrens am 22. Februar 2016 und damit Monate nach der am 1. Oktober
2015 erfolgten Einstellung des Herrn M vorgenommen. Die Arbeitgeberin hat den Betriebsrat auch nicht
dadurch rechtzeitig nach § 99 Abs. 1 BetrVG unterrichtet, dass sie den Betriebsrat vor dem 1. Oktober
2015 nach § 105 BetrVG uber die Einstellung von Herrn M informiert hat. Fiir den Antrag des Arbeitge-
bers auf Erteilung der Zustimmung des Betriebsrats zu einer der in § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG bezeichne-
ten personellen MalRnahmen sieht das Gesetz zwar keine besondere Form vor. Fehlt es an einem aus-
dricklichen Zustimmungsgesuch, ist aber erforderlich, dass der Betriebsrat der Mitteilung des Arbeitge-
bers entnehmen kann, dass er um die Zustimmung zu einer personellen MaBnahme i.S.d. § 99 Abs. 1
Satz 1 BetrVG angegangen wird (vgl. BAG 10. November 2009 - 1 ABR 64/08 - Rn. 17). Das ist bei der hier
allein nach § 105 BetrVG vorgenommenen Mitteilung, die gerade deshalb erfolgte, weil nach Auffassung
der Arbeitgeberin kein Zustimmungserfordernis nach § 99 Abs. 1 BetrVG bestand, nicht der Fall.
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(3) Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts war das verspatete Zustimmungsersuchen an den
Betriebsrat iiber die Einstellung des Arbeitnehmers M hier nicht deshalb ausnahmsweise i.S.v. § 99 Abs.
1 BetrVG ordnungsgemalR, weil die Arbeitgeberin damit die Zustimmung des Betriebsrats vorsorglich
einholen und einen etwaigen betriebsverfassungswidrigen Zustand fiir die Zukunft beseitigen wollte.

(a) Der Arbeitgeber ist zwar nicht gehindert, noch wahrend des Laufs eines von ihm eingeleiteten ge-
richtlichen Verfahrens Uber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung fiir dieselbe
Stelle mit einem neuen Besetzungsvorgang nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG zu beginnen. In diesem Fall
erledigt sich das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren, wenn der Arbeitgeber das urspriingli-
che Zustimmungsersuchen an den Betriebsrat nunmehr zuriickzieht (BAG 28. Februar 2006 - 1 ABR 1/05
- Rn. 24 f, BAGE 117, 123). Es ist dem Arbeitgeber gesetzlich unbenommen, nach (rechtskraftigem) Un-
terliegen im Zustimmungsersetzungsverfahren die auf das gleiche Ziel gerichtete personelle MaBnahme
erneut nach MaRRgabe 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 auch nicht verwehrt, bereits wahrend
eines noch laufenden Zustimmungsersetzungsverfahrens ein neues Zustimmungsersuchen an den Be-
triebsrat zu richten und im Falle der erneuten Zustimmungsverweigerung ein neues, eigenstindiges
Verfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG zu betreiben (BAG 28. Februar 2006 - 1 ABR 1/05 - Rn. 26, aaO). Der
Arbeitgeber kann den Betriebsrat ggf. mehrmals hintereinander um Zustimmung zur Einstellung oder
Versetzung desselben Arbeitnehmers auf denselben (neuen) Arbeitsplatz ersuchen. Er kann dement-
sprechend mehrere Zustimmungsersetzungsverfahren — nacheinander oder auch zeitlich parallel, also
schon vor dem rechtskraftigen Abschluss des zundchst eingeleiteten - bei Gericht anhangig machen.
Diese haben trotz des gleichen Rechtsschutzziels prozessual unterschiedliche Gegenstande (BAG 28.
Februar 2006 - 1 ABR 1/05 - Rn. 26, aaO; vgl. auch BAG 9. Oktober 2013 - 7 ABR 1/12 - Rn. 28; 22. April
2010 - 2 AZR 491/09 - Rn. 18, BAGE 134, 154; 14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03 - zu 8112 der Griinde,
BAGE 113, 102). Diese Moglichkeit setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber einen neuen Beset-
zungsvorgang einleitet. Hat der Arbeitgeber ein betriebliches Zustimmungsverfahren bereits erfolglos
vorgenommen, verliert die Zustimmungsverweigerung des Betriebsrats ihre Wirkung nicht dadurch,
dass der Arbeitgeber vorsorglich nochmals einen Antrag auf Zustimmung zu der MalRnahme stellt; an-
ders ist es nur dann, wenn der Arbeitgeber von seiner urspriinglichen Mallnahme Abstand genommen
und eine eigenstandige, neue personelle EinzelmaRnahme eingeleitet hat (vgl. BAG 9. Oktober 2013 - 7
ABR 1/12 - Rn. 28; 14. Dezember 2004 - 1 ABR 54/03 - zu 8112 der Griinde, aaO).

(b) DemgemaR ist der Arbeitgeber auch wahrend eines Aufhebungsverfahrens nach § 101 BetrVG nicht
gehindert, von der urspriinglichen Malnahme Abstand zu nehmen, fiir dieselbe Stelle ein neues Beset-
zungsverfahren nach § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG einzuleiten, den Betriebsrat lber die beabsichtigte Ein-
stellung desselben Arbeitnehmers zu unterrichten und ihn um Zustimmung hierzu zu ersuchen. Halt er
aber eine ohne Zustimmung des Betriebsrats durchgefiihrte Einstellung aufrecht, bleibt diese auch dann
betriebsverfassungswidrig, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat nachtraglich um Zustimmung zu die-
ser bereits vorgenommenen Einstellung ersucht und der Betriebsrat seine Zustimmung hierauf nicht
erteilt. Der Arbeitgeber kann daher eine ohne Beteiligung des Betriebsrats und damit betriebsverfas-
sungswidrig durchgefiihrte Einstellung nicht heilen und deren Aufhebung nach § 101 BetrVG dadurch
verhindern, dass er hinsichtlich dieser bereits erfolgten Einstellung nur das Beteiligungsverfahren nach-
holt, ohne zuvor die Einstellung aufzuheben und ggf. ein neues Besetzungsverfahren zu betreiben. Die
im Verfahren nach § 101 BetrVG streitgegenstandliche MaBnahme bleibt auch in einem solchen Fall die
urspringlich betriebsverfassungswidrig vorgenommene Einstellung. Nimmt der Arbeitgeber von der
urspriinglich beabsichtigten Einstellung Abstand und leitet er ein neues Mitbestimmungsverfahren zu
einer neuen Einstellung ein, erledigt sich das die urspriingliche MaRnahme betreffende Verfahren nach
§ 101 BetrVG (vgl. zum Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG BAG 14. Dezember
2004 - 1 ABR 54/03 - zu B 112 der Griinde, BAGE 113, 102).

(c) Diese Sichtweise entspricht Sinn und Zweck des Aufhebungsverfahrens nach § 101 Satz 1 BetrVG, der
insbesondere darin besteht, die Einhaltung des Beteiligungsrechts des Betriebsrats in personellen Ange-
legenheiten zu sichern. Der Aufhebungsanspruch nach § 101 BetrVG stellt eine konkrete Ausgestaltung
der dem Betriebsrat durch das Betriebsverfassungsgesetz zugewiesenen Aufgabe dar, auf die Einhal-
tung der betriebsverfassungsrechtlichen Ordnung hinzuwirken (vgl. BAG 19. Januar 2010 - 1 ABR 62/08 -
Rn. 11, BAGE 133, 69). DemgemaR hat der Betriebsrat einen Anspruch auf Beseitigung des durch ein
seitige Handlungen des Arbeitgebers herbeigefiihrten betriebsverfassungswidrigen Zustands. Die be-
triebsverfassungsrechtliche Rechtswidrigkeit der Beschaftigung eines ohne Zustimmung des Betriebs-
rats nach § 99 Abs. 1 BetrVG eingestellten Arbeitnehmers kann dabei darin liegen, dass der Arbeitgeber
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den Betriebsrat vor der Einstellung tberhaupt nicht beteiligt hat oder daraus resultieren, dass er trotz
vorheriger Beteiligung im Falle der Zustimmungsverweigerung das Zustimmungsersetzungsverfahren
nach § 99 Abs. 4 BetrVG bzw. das Verfahren nach § 100 BetrVG nicht durchgefiihrt hat. Liegt - wie vor-
liegend - die Betriebsverfassungswidrigkeit gerade auch darin, dass eine vorherige Beteiligung des Be-
triebsrats vollstandig unterblieben ist, kann der betriebsverfassungswidrige Zustand im Falle der Ein-
stellung nur durch - freiwillige oder gerichtlich angeordnete — Aufhebung der MaRnahme, nicht aber
durch einfache Nachholung der Beteiligung beseitigt werden. Wird die Unterrichtung vom Arbeitgeber
nur nachgeholt, bleibt die urspriingliche MaBnahme ohne vorherige Beteiligung aufrechterhalten. An-
derenfalls konnte der Arbeitgeber die Beteiligung des Betriebsrats unterlassen, die personelle MaRnah-
me durchfiihren, abwarten, ob der Betriebsrat von sich aus durch Einleitung eines Verfahrens nach
§ 101 BetrVG initiativ wird und die Beteiligung dann nachholen, ohne die MaRnahme aufheben zu mis-
sen. Damit wiirde das Mitbestimmungsrecht nach § 99 Abs. 1 BetrVG faktisch auf ein Einspruchsrecht
reduziert. Das widersprache nicht nur der Grundkonzeption der personellen Mitbestimmung nach §§ 99,
100 BetrVG, sondern auch dem in § 101 BetrVG zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen Ziel,
dem Betriebsrat ein Werkzeug an die Hand zu geben, das gewahrleistet, dass der Arbeitgeber fiir die
Zukunft die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats achtet und die betriebsverfassungsrechtliche Ord-
nung einhdlt. Das ist nur gesichert, wenn der Arbeitgeber ein neues ordnungsgemafies Zustimmungser-
suchen allein bei vorheriger Aufhebung der urspriinglichen MaBnahme an den Betriebsrat richten kann.
Bei dem erforderlichen neuen Besetzungsvorgang konnen sich zudem weitere neue Umstande ergeben,
die eine andere Beurteilung etwaiger Zustimmungsverweigerungsgriinde durch den Betriebsrat veran-
lassen konnen.

(d) Dieses Ergebnis steht nicht im Widerspruch dazu, dass der Arbeitgeber in Fillen, in denen der Be-
triebsrat auf eine unvollstdndige Unterrichtung hin seine Zustimmung zu einer personellen MaBnahme
verweigert hat, auch noch im Zustimmungsersetzungsverfahren die fehlenden Informationen nachho-
len kann, sofern fiir den Betriebsrat erkennbar ist, dass der Arbeitgeber die Informationen auch deswe-
gen vervollstandigt, weil er seiner ggf. noch nicht vollstandig erfiillten Unterrichtungspflicht aus § 99
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BetrVG nachkommen mochte (vgl. BAG 21. M&rz 2018 - 7 ABR 38/16 - Rn. 19; 12.
Januar 2011 - 7 ABR 25/09 - Rn. 45). Diese Fallgestaltung ist mit der vorliegenden nicht vergleichbar. Bei
Vervollstandigung der Informationen im Rahmen eines Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 99
Abs. 4 BetrVG hat der Arbeitgeber vor der MaBnahme ein Zustimmungsersuchen an den Betriebsrat
nach § 99 Abs. 1 BetrVG gerichtet, das sich auf eine entsprechende Riige des Betriebsrats hin als inhalt-
lich unvollstdndig erweist. Die personelle MaBnahme wird daher - anders als im vorliegenden Fall -
nicht ohne vorheriges Zustimmungsersuchen an den Betriebsrat durchgefiihrt.

(e) Danach konnte aufgrund des Schreibens der Arbeitgeberin vom 22. Februar 2016 die Zustimmungs-
fiktion nach § 99 Abs. 3 Satz 2 BetrVG nicht eintreten. Der Antrag der Arbeitgeberin vom 22. Februar
2016 auf Erteilung der Zustimmung des Betriebsrats zur Einstellung von Herrn M bezog sich nicht auf
eine neue, sondern auf die am 1. Oktober 2015 bereits betriebsverfassungswidrig ohne Zustimmung des
Betriebsrats durchgefiihrte Einstellung. Die Arbeitgeberin hat den Betriebsrat im Schreiben vom 22.
Februar 2016 nur nachtraglich und vorsorglich fiir den Fall, dass Herr M kein leitender Angestellter sein
sollte, riickwirkend Ulber die bereits zum 1. Oktober 2015 vollzogene Einstellung unterrichtet und beziig-
lich dieser MalRnahme die Zustimmung des Betriebsrats beantragt. Die Arbeitgeberin hat nicht von ihrer
urspringlich beabsichtigten MaRnahme Abstand genommen, sondern dem Betriebsrat mitgeteilt, wa-
rum sie an ihrer urspriinglichen Rechtsauffassung festhalte. Eine andere Beurteilung ist nicht deshalb
geboten, weil die Arbeitgeberin einen etwaigen betriebsverfassungswidrigen Zustand fir die Zukunft
beseitigen wollte. Die Beseitigung des betriebsverfassungswidrigen Zustands hatte die Arbeitgeberin
nur erreichen kénnen, wenn sie die Einstellung von Herrn M zundchst aufgehoben, einen neuen Stel-
lungsbesetzungsvorgang eingeleitet und den Betriebsrat zur neuen Einstellung des Herrn M um Zu-
stimmung ersucht hatte. Daran fehlt es.
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