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1 _AZR 348/74
5 Sa 274/73 Nirnberg

Verkiindet am
20. Januar 1976

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

In Sachen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
miindlichen Verhandlung vom 20. Januar 1976 durch den
Prdsidenten Professor Dr. Miller, die Richter Professor
Dr. Auffarth und Wendel sowie die ehrenamtlichen Richter
Mause und Hiumme fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niirnberg vom 29.

Mdrz 1974 - 5 Sa 274/7% - wird mit der MaB-
gabe zurilickgewiesen, daB die Kostenentschei-~

dung aufgehoben wird.

Die Kosten der Berufung und der Revision trigt
die Beklagte.
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Tatbestand:

Der Klager ist Schwerbeschidigter mit einer Minderung
der Erwerbsfdhigkeit von zuletzt 60%. Seit dem 1. April
1962 war er bei der Beklagten als Leiter der Abteilung
"Buchhaltung und Rechnungswesen" mit einem Gehalt von
zuletzt 2.%65,-- DM monatlich beschiaftigt. Er war ge-
wdhlter Vertrauensmann der Schwerbeschéddigten bei der
Beklagten; seine Wahl wurde von dem Vorsitzenden des
Wahlausschusses der Hauptfiirsorgestelle bei der Re-
gierung von O gemeldet.

Die Beklagte hat dem Kl&ger am 20. Juni 1973
fristlos gekiindigt. Mit Schreiben vom 18. Juni 4973
wurde der Betriebsrat von der beabsichtigten Kiindigung
unterrichtet; in der Sitzung vom 20. Juni 1973 ver-
weigerte er die Zustimmung und teilte dies der Be-
klagten unter Angabe der Griinde schriftlich mit.

Mit Schreiben vom 25. Juli 1973 hat die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis erneut fristlos gekiindigt. Gegen diese
Kindigung hat der Kliger am 1. August 1973 Klage vor
dem Arbeitsgericht erhoben.

In dem vorliegenden Rechtsstreit wendet sich der
Kldager u.a. gegen die fristlose Kindigung vom 20. Juni
1973 und macht Gehaltsanspriiche geltend. Er hat die
Ansicht vertreten, die Kindigung sei wegen der fehlen-

den Zustimmung des Betriebsrates unwirksam, er geniesse als

Vertrauensmann der Schwerbeschédigten den besonderen
Kindigungsschutz nach § 103 BetrVG in Verbindung mit
§ 13 Abs. 3 SchwBeschG. Der Kldger hat, soweit der
Rechtsstreit in der Revisionsinstanz anhdngig ist,
beantragt,

Te

2.

es wird festgestellt, daB die fristlose
Kindigung vom 20. Juni 1973 unwirksam ist.

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kléager

ab 1. Juni 1973 weiterhin ein monatliches
Gehalt von 2.365,-- DM zuzliglich 4 % Zinsen
seit Falligkeit abgzliglich inzwischen erhalte-
ner 885,50 DM netto zu zahlen.
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Die Beklagbe hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, der Klédger sei leitender Angestellter.
Er habe unternehmerische Teilaufgaben durchgefiihrt,

habe Teilhandlungsvollmacht und die direkte Vertretungs-
befugnis im Rahmen seines Arbeitsgebietes gehabt. Der
Kldger sei ausschlieRlich dem Inhaber der Beklagten unter-—
stellt gewesen. Da der Kldger leitender Angestellter ge-
wesen sei, habe ihm die Wahlbarkeit zum Vertrauensmann

der Schwerbeschidigten gefehlt. Die Wahl des Kl&gers zum
Vertrauensmann sei nichtig und die Kiindigung ohne Zustimmung
des Betriebsrates daher wirksam. Im iibrigen habe der
Betriebsrat am 4. Juli 1973 der Kindigung auch zugestimmt.
Kindigungsgriinde l&gen vor. Der Klager habe rechtswidrig
Entnahmen zu seinen Gunsten durchgefiihrt. Diese Unregel-
méBigkeiten habe sie, die Beklagte, seit dem 16.yJuni
1973 vermutet und positive Kenntnis am 20. Juni 1973
erhalten.

Der Kléger hat bestritten leitender Angestellter zu
sein. Er habe niemals unzuldssigerweise Gelder ent-
nommen. Im iibrigen sei das von der Beklagten gegen ihn
angestrengte Strafverfahren eingestellt worden.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil festgestellt,
daB die fristlose Kindigung der Beklagten vom 2o0. Juni 197
unwirksam sei. Im iibrigen hat es die Beklagte verurteilt,
an den Kldger 2.3%65,~- DM brutto, abziliglich 1.179,50 DM
netto nebst 4 % Zinsen und weitere 1.983,54 DM brutto ab-
ziiglich 1.274,~-- DM netto nebst 4 % Zinsen zu zahlén. Wege
weiterer, in der Revisionsinstanz nicht mehr anhdngiger
Antrédge hat es die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat
das Arbeitsgericht u.a. ausgefiihrt, die Kindigung sei
wegen fehlender Zustimmung des Betriebsrates unwirksam. Der
Kldger habe die Wahlbarkeit zum Vertrauensmann der Schwer-
beschiddigten besessen. Selbst wenn man unterstelle, dald
der Kléger leitender Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3
BetrVG gewesen sei, schlieBe § 5 SchwBeschG die Wihlbarkeit

nicht aus. Auch aus sonstigen Griinden sei die Wahl nicht
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unwirksam. Uber den Anspruch des Kligers auf Gehalts-
zahlung koénne nur bis zum Zugang der zweiten fristlosen
Kindigung am 27. Juli 1973 entschieden werden, da fiir
die Zeit danach der Zahlungsanspruch von der Wirksam-
keit dieser Kiindigung abhinge. Aus diesem Grunde konnte
auch nur durch Teilurteil entschieden werden. o

Mit der gegen diese Entscheidung eingelegten Berufuhg'
hat die Beklagte Klageabweisung begehrt. Gegeniiber den
Gehaltsanspriichen des Klagers hat sie im librigen hilfs-
weise mit angeblich ihr zustehenden Schadensersatzan—
spriichen die Aufrechnung erklart.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zuriickge-
wiesen und den Streitwert auf 7.095,-- DM festgesetzt.
Zur Begriindung hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt,
dem Kladger habe selbst dann nicht die Wihlbarkeit zum
Vertrauensmann der Schwerbeschédigten gefehlt, wenn er
leitender Angestellter gewesen sei. Das folge nicht nur
aus dem eindeutigen Wortlaut des § 5 Abs. 1 SchwBeschG,
sondern auch daraus, daBl der Gesetzgeber es filir notig
gehalten habe, nunmehr in § 21 Abs. 3 Schwerbehinderten-
gesetz (SchwpG) ausdriicklich die leitenden Angestellten
aus dem Kreis der wdhlbaren Vertrauensminner der Schwer—
behinderten auszunehmen. Im librigen sei der Kliager aber
auch kein leitender Angestellter im Sinne des § 5 Abs.

3 BetrVG. Die in der Berufungsbegrindung von der Be-
klagten erklidrte Aufrechnung sei nicht zuzulassen, da
die ibr zugrunde liegende Forderung vom Kldger be~
stritten werde und darum das Landesarbeitsgericht schon
aus Griinden eines Instanzverlustes die Geltendmachung
in dem anhingigen Verfahren nicht fiir sachdienlich
erachte.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel
der Klageabweisung weiter. Sie rigt die Verletzung formellen
und materiellen Rechts. Der Klager stellt den Antrag auf
Zurickweisung der Revision.
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Ent scheidungsgrinde:

Die Revision hat keinen Erfolg. Der Senat tritt der
Hauptbegriindung des Landesarbeitsgerichts bei.

1. Ohne daB es eines weiteren Eingehens auf die Kiindi-
gungsgriinde bedarf, ist die Kindigung vom 2o0. Juni 1973
schon deshalb unwirksam, weil sie ohne die gemidB § 13 Abs.3
Satz % SchwBeschG i.d.F. vom 14. August 1961 in Verbindung
mit § 15 Abs. 1 KSchG und § 103 BetrVG erforderliche Zu-
stimmung des Betriebsrates erfolgte. Nach diesen Vorschrif-
ten genieBt der Vertrauensmann der Schwerbeschadigten den-
selben Kindigungsschutz wie ein Betriebsratsmitglied (vgl.
Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 103 Anm. 2,
8, 16; Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 103 Anm.6; GEK~
Kraft, BetrVG, § 103 Anm.4).

Der Kliger ist wirksam zum Vertrauensmann dep Schwer-
beschédigten gewidhlt worden.

Bedenken gegen die Wahl als solche bestehen nicht.
Gewdhlt ist derjenige, auf den die meisten Stimmen entfalle
(Wilrodt-Neumann, SchwBeschG, 2. Aufl., § 13 Rdnr. 20). Fir
die Wirksamkeit der Wahl zum Vertrauensmann der Schwerbe-
schadigten ist die Mitteilung des Wahlergebnisses an die
Hauptfiirsorgestelle nieht erforderlich. Diese Mitteilung ha:
keinen konstitutiven Charakter; sonst konnte durch Unter-
lassung der Mitteilung das Wirksamwerden der Wahl ver-
hindert oder zumindest hinausgezdgert werden.

Der Wirksamkeit der Wahl steht auch die etwaige Eigen—
schaft des Klidgers als leitender Angestellter nicht ent-
gegen. Dies ergibt sich bereits eindeutig aus dem Wortlaut
des SchwBeschG 1961 und dessen Vergleich mit der Fassung des
SchwBeschG 1953 einerseits und des Schwerbehindertenge- '
setzes i.d.F. vom 29. April 1974 (SchwbG 1974) andererseits.

In den in § 13 Abs. 2 Satz 2 und § 5 SchwBeschG 1961
aufgefiihrten Wahlbarkeitsvoraussetzungen ist keine Vor-
schrift enthalten, daB der Vertrauensmann der Schwerbe-
schadigten typischer Arbeitnehmer im Sinne des Betriebs-
verfassungsgesetzes sein miiBte. Auch ist durch das Betriebs-
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verfassungsgesetz 1972 insoweit eine Anderung der Wihl-
barkeitsvoraussetzungen im Bereich des SchwBeschG 1961
nicht vorgenommen worden, insbesondere hat § 5 BetrVG
1972 nicht zu einer Anderung der Wihlbarkeitsvoraussetzungen
gefiihrt. Wie sich aus § 5 BetrVG ergibt, wird dort nur der
Arbeitnehmerbegriff fiir das BetrVG geregelt; das gilt auch
fiir die Abgrenzung der leitenden Angestellten nach § 5 Abs.
3 BetrVG. Die Schwerbeschiddigtengesetze und die Betriebs-
verfassungsgesetze haben einen unterschiedlichen Regelungs-
bereich. Wahrend das Betriebsverfassungsgesetz die Ver-~
fassung innerhalb des Betriebes regeln will, ist Anliegen
des Schwerbeschiddigtengesetzes der Schutz der Schwerbe-
schiddigten. Beide Gesetze légen die Wahlbarkeitsvor-
aussetzungen eigenstindig fest. In § 13 Abs. 2 Satz 2
SchwBeschG 1961 werden abschlieBend die Voraussetzun-
gen fir die Wahl zum Vertrauensmann der Schwerbe-
schddigten aufgefiihrt. Durch die Verweisung auf § 5
SchwBeschG 1961 wird auch deutlich, daB der Beschaftig-
tenbegriff dieses Gesetzes insoweit nicht mit dem
typischen Arbeitnehmerbegriff der Betriebsverfassungs-~
gesetze 1952 und 1972 voll iUbereinstimmt. Vielmehr
enthielt § 5 Abs. 2 SchwBeschG 1961 eine unterschied-
liche Abgrenzung der zum Vertrauensmann wdhlbaren Be-
schiftigbten. Zu diesen wdhlbaren Personen gehdrten
auch leitende Angestellte i.S. des BetrVG 1952 und 1972
(so auch Becker, SchwBeschG, 2. Aufl., § 5 Anm. 3;
Groninger-Thomas, SchwBeschG, § 5 Anm. 3).

Auch aus der Neuregelung in § 21 Abs. 3 letzter
Satz SchwbG wird deutlich, daB nach der friiheren Rege-
lung die Wahlbarkeitsvoraussetzungen nicht unbedingt
mit denen des BetrVG libereingestimmt haben. Denn nun-
mehr wird ausdriicklich festgelegt, daB nicht wdhlbar
ist, wer kraft Gesetzes dem Betriebsrat nicht ange-
hSren kann. Hiermit sind nunmehr die Wéhlbarkeits-—
voraussetzungen des BetrVG 1972 ausdriicklich in das
SchwbG iibernommen worden. Einer solchen ausdriicklichen
Ubernahme hitte es nicht bedurft, wenn diese Wahlbar-
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keitsvoraussetzungen ohnehin bereits gegolten hitten.

Eine entsprechende Rechtslage wie heute bestand nach
§ 1% Abs. 2 Satz 2 SchwBeschG 1953. Diese Vorschrift ver-
langte ausdriicklich, daB der Beschidftigte die Wdhlbarkeit
zum Betriebsrat besitzt. Auch nach dem Entwurf eines Ande-
rungsgesetzes zum SchwBeschG (BT-Drucks. 1256, 3. Wahl=-
periode) sollte diese Voraussetzung noch aufrechterhalten
werden. In der dann Gesetz gewordenen AusschuBfassung
des § 13 Abs. 2 SchwBeschG 1961 war sie aber nicht mehr
enthalten (BT-Drucks. 2701, 3.Wahlperiode, S. 11).
2e Bedenken gegen die Begriindetheit der Zahlungsklage
bestehen nicht. Insoweit hat auch die Beklagte keine
Einwendungen erhoben. Die Nichtzulassung der Aufrechnung
mit Schadenersatzanspriichen begegnet keinen Bedenken.

Nach § 529 Abs. 5 ZP0O ist die Aufrechnung des Beklagt
mit einer Gegenforderung im Berufungsrechtszug nur dann
zuzulassen, wenn der Kldger einwilligt oder das Gericht
die Geltendmachung in dem anh@ngigen Verfahren fiir sach-
dienlich halt. Da der Klager der Aufrechnung wider-
sprochen hat - ein ausreichender Widerspruch ist in der
Stellung des Antrages auf Zuriickweisung der Berufung der
Beklagten in vollem Umfange zu sehen, da anzunehmen ist,
dal der Klager sich auf alle mdglichen Rechtsgriinde stiitze
will - wére die Aufrechnung nur dann zuzulassen gewesen,
wenn sie nach Auffassung des Gerichts sachdienlich ist.
Hierbei steht dem Gericht ein Ermessensspielraum zu. In
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der Revisionsinstanz kann die Verweigerung der Zulassung
als sachdienlich nur daraufhin lberprift werden, ob das
Berufungsgericht den Begriff der Sachdienlichkeit richtig
erkannt oder die ihm eingerzaumte Ermessengrenze iliber-
schritten hat (BAG AP Nr. 1 zu § 529 ZPO; AP Nr. 1 zu § 281
ZPO; BGHZ 16, 317 [322]; BGH LM Nr. 1 zu § 523 ZPO; RG

JW 1935, 2896; Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 11. Aufl.
§ 102 II 2 D).
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Neben dem Erfordernis des rechtlichen oder un-
mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs mit dem Klage-
anspruch kann im Rahmen der Sachdienlichkeit auch beriick-
sichtigt werden, ob fir den Aufrechnungsgegner der Ver-
lust einer Tatsachenimstanz eintritt und nachteilig sein

www.prinz.law

kann (BAG AP Nr. 1 zu § 281 ZPO; Rosenberg-Schwab, aa0; Stein-

Jonas~-Grunsky, ZPO, 19.Aufl., § 529 Anm. IV 2 b) und ob
die der Aufrechnung zugrundeliegenden Tatsachen zwischen
den Parteien unstreitig sind. Im wesentlichen sind daher
im Rahmen der Priifung der Sachdienlichkeit ZweckmdBRig-
keitserwdgungen ausschlaggebend (BAG AP Nr. 1 zu § 281
ZPO).

Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts, die

Aufrechnung gemd8 § 529 Abs. 5 ZPO nicht zuzulassen, hdlt sich

bei der Priifung der Sachdienlichkeit im Rahmen dieser
Ermessensgrenzen. Hierbei hat das Landesarbeitsgericht
den Verlust einer Instanz in den Vordergrund geriickt.

Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.

3. Die Kostenentscheidung des Berufungsgerichts mufl
gedndert werden. Die Kostenentscheidung ist auch im
Rahmen der Revisionsingtanz von Amts wegen zu iiberpriifen,
einer besonderen Riige der Prozelparteien bedarf es in-
sowelt nicht.

Nach § 97 Abs. 1 ZPO fallen die Kosten eines ohne
Erfolg eingelegten Rechtsmittels der Parteli zur Last,
die es eingelegt hat. Diese Vorschrift bewirkt, daB in-
soweit keine einheitliche Kostenentscheidung fir das
gesamte Verfahren erfolgt. Da die Kostenentscheidung
der ersten Instanz bei einem erfolglosen Rechtsmittel
rechtskridftig wird, muB in dem Urteil des Rechtsmittel-
gerichts nur iliber die Kosten des Rechtsmittels ent-
schieden werden. Hier gilt die Vorschrift des § 301 ZPO
nicht, da kein Teilurteil, sondern ein SchluBurteil
gefdllt wird. Die Kostenentscheidung fiir ein Rechts-
mittel gegen ein Teilurteil ist zumindest in dem Fall
unabhingig davon, wie der Streit liber den Rest des
Prozesses ausgeht, wenn iiber das Rechtsmittel endgliltig
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entschieden wird, wenn also keine Zuriickverweisung an
die Vorinstanz erfolgt. Eine prozessuale Moglichkeit,
die Kostenentscheidung fiir das Berufungsverfahren dem
arbeitsgerichtlichen SchluBurteil vorzubehalten besteht
dann nicht. Das angefochtene Urteil ist daher in der
Kostenenbscheidung aufzuheben. Die Kosten des Berufungs-
verfahrens sind der Beklagten gemdB § 97 Abs. 1 ZPO

aufzuerlegen.
gez.!Dr. Miller Dr. Auffarth Wendel

Mause Hiimme
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