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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 103; BGB § 626 AusschluBfrist

Leitsdtze:

1. Bei der Entscheidung Uber den Antrag auf
Ersetzung der Zustimmung nach § 103 Abs. 2
BetrVG sind auch Kiindigungsgriinde, die
sich aus dem Verhalten oder aus AuBerungen
des beteiligten Betriebsratsmitgliedes im
BeschluBverfahren ergeben kdnnen, nur dann
zu berlicksichtigen, wenn der Arbeitgeber
zuvor wegen der nachtrdglich eingetretenen
Umnstdnde erneut beim Betriebsrat vergeblich
die Zustimmung zu der beabsichtigten Kiundi-
gung des beteiligten Betriebsratsmitgliedes
beantragt hat (im AnschluB an BAG AP Nr. 1
zu § 103 BetrVG 1972; auch zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt).

2. Die erforderliche Vorbehandlung nachgescho-
bener Kindigungsgriinde durch den Betriebs-
rat wird nicht schon dann iiberfliissig, wenn
der Vorsitzende des Betriebsrates von den
neuen Umstdnden durch seine Teilnahme am
BeschluBverfahren erfghrt, und der Verfah-
rensbevollméchtigte, der den Betriebsrat
vertritt, im Einvernehmen mit ihm weiterhin
beantragt die vom Arbeitgeber begehrte Er-
setzung der Zustimmung zur Kindigung nicht
zu erteilen,
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Aktenzeichen: 2 ABR 125/74
BeschluB des BAG vom 27. Mai 1975 TAG Miinchen
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2 ABR 125/74
3 Ta BV 20/74 Miinchen

Verkindet am
27. Mai 1975

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts nach miindlicher -

PP.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

Anhdrung der Beteiligten in der Sitzung vom 27. Mai 1975 durch
den Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper
und Dr. Feller sowie die ehrenamtlichen Richter Wirtz und

Kerrmann beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin gegen
den BeschluB des Landesarbeitsgerichts Minchen
vom 2%, Juli 1974 - 3 Ta BV 20/74 - wird zu-

rickgewiesen.
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Grinde :

I. Die antragstellende Arbeitgeberin hat den fiir ihren Betrieb
gewdhlten Betriebsrat, den Antragsgegner, am 6. Februar 1974 da-
von unterrichtet, da8 sie beabsichtige, dem Beteiligten E
auBerordentlich zu kiindigen. Der bei der Antragstellerin seit
1952 beschédftigte Beteiligte war damals Mitglied des Betriebsra-
tes. Als Griinde fiir die beabsichtigte Kiindigung hat die Antrag-
stellerin dem Betriebsrat "wiederholte Verweigerung der Arbeits-
aufnahme an einer Baustelle und damit nachhaltige Stérung des
Betriebsfriedens” angegeben., Sie hat dariiber hinaus weiter auf
zwel Schreiben an den Beteiligten vom 4. und 6. Februar 1974
verwiesen. In dem Schreiben vem 4. Februar 1974 hatte sie dem
Beteiligten vorgeworfen, es nach Beendigung der Montagearbeiten
an einer Baustelle am 4. Februar 1974 abgelehnt zu haben, ab 5.
Februar 1974 mit der Montage an der Baustelle K zu be-
ginnen., Unter dem 6. Februar 1974 schrieb die Antragstellerin an
den Beteiligten, er habe sich auch bei einer weiteren Bespre-
chung am 5. Februar 1974 geweigert, die Montage an der Baustelle
K aufzunehmen und erklart, auch grundsédtzlich in Zukunft
keine Montagen mehr ausfiihren zu wollen.

Der Betriebsrat hat durch BeschluB vom 8. Februar 1974 die
Zustimmung zu der beabsichtigten fristlosen Entlassung des Be-
teiligten verweigert. Davon wurde die Geschiaftsleitung der
Antragstellerin noch am selben Tage unterrichtet.

Am 6, Mdrz 1974 hat die Antragstellerin das voerliegende Be-
schluBverfahren zundchst nur gegen den Beteiligten eingeleitet
und erst am 21. Midrz 1974 auch gegen den Antragsgegner erwei-
tert. Sie hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrates zur fristlosen

Kiindigung des Beteiligten E zZu ersetzen.

Der Antragsgegner und der Beteiligte sind dem Begehren der
Antragstellerin entgegengetreten. Sie haben vorgetragen, ein
wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten
liege nicht vor. Seine Arbeitspflicht sei aufgrund Jjahrelanger
Ubung dahin konkretisiert worden, daB er auf einer telefonisch
nicht zu erreichenden Baustelle keine Montagearbeiten zu ver-
richten brauchte.
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Der Beteiligte hat im Anhorungstermin vor dem Arbeitsge-
richt den Vorschlag des Gerichts abgelehnt, wenigstens in Zu-
kunft auf Baustellen in der Region Minchen zu arbeiten.

Das Arbeitsgericht hat dem Antrag der Antragstellein
stattgegeben., Im AnschluB an diese Entscheidung, gegen die der
Antragsgegner Beschwerde eingelegt hat, hat die Antragstelle-
rin die fristlose Entlassung des Beteiligten ausgesprochen.
Sie hat im Beschwerdeverfahren vorgetragen, der Beteiligte
habe sich nicht nur am 1., 4., und 5. Februar 1974 geweigert,
die Arbeit auf einer Baustelle in E aufzunehmen,
sondern sei im Anhdorungstermin vor dem Arbeitsgericht sogar so
weit gegangen zu betonen, daB er auch zukiinftig auf Baustelleé
trotz entsprechender Anweisungen nicht arbeiten wolle. -

Das Landesarbeitsgericht hat den BeschluB des Arbeitsge-
richts aufgehoben und den Antrag der Antragstellerin zurﬁckgef
wiesen., Es hat zur Begriindung ausgefiihrt, mit Riicksicht auf
die nach der Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgerich
ausgesprochene Kiindigung sei das Begehren der Antragstellering
dahin aufzufassen, daB hauptsdchlich die Zustimmung zu der beé
reits erklérten Kiindigung und hilfsweise zu einer etwa notweng
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dig werdenden weiteren Kiindigung ersetzt werden solle. Dem :
Hauptantrag fehle das Rechtsschutzinteresse, weil die Zustim-~

4

mung zu einer bereits ausgesprochenen auBerordentlichen Kiindi-=

gung nicht mehr ersetzt werden konne. Der Hilfsantrag sei un--
begriindet, weil die Antragstellerin die Frist des § 626 Abs. é
Satz 1 BGB versdumt habe. Da ihr der Kiindigungssachverhalt i
spatestens am 6. Februar 1974 bekannt gewesen sei, habe sie
spdtestens zwei Wochen nach Zugang der ablehnenden Stellung-
naghme des Betriebsrates das BeschluBverfahren nach § 103 Abs.2
BetrVG beim Arbeitsgericht einleiten miissen.

Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die
Antragstellerin nur noech ihren Antrag auf Ersetzung der Zu-
stimmung zu einer kiinftig auszusprechenden Kiindigung des Be-
teiligten E weiter.

Der Antragsgegner und der Beteiligte beantragen, die
Rechtsbeschwerde zurilickzuweisen.
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IT. Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin ist unbegriindet.

1. Da die Rechtsbeschwerdefiihrerin ihren Antrag im Rechtsbe-
schwerdeverfahren ausdriicklich auf die Ersetzung der Zustimmung
zu einer noch auszusprechenden Kiindigung des Beteiligten be-
schrénkt hat, eriibrigt sich eine Stellungnahme zu der vom Senat
bislang noch nicht abschlieBend entschiedenen Frage, ob der Ar-
beitgeber ein Mitglied des Betriebsrates schon dann fristlos
entlassen kann, sobald nur ein Gericht fiir Arbeitssachen die
erforderliche Zustimmung ersetzt hat (vgl. den zum Abdruck im
Nachschlagewerk und in der Amtlichen Sammlung bestimmten Be-
schluB des Senates vom 20. Mirz 1975 - 2 ABR 111/74).

2. Auch den danit allein noch anhi@ngigen Antrag auf Ersetzung
der Zustimmung fir eine kiinftige Kiindigung des Beteiligbten hat
das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zutreffend als unbegriindet
zuritickgewiesen.

a) Der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung ist dann begriindet,
wenn die Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 BGB gerecht-
fertigt ist (vgl. den BeschluB des Senates vom 22. August 1974

- 2 ABR 17/74 - [demn8chst] AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972 =
AR-Blattei "Betriebsverfassung IX" Entsch. 20 mit zustimmender
Anmerkung von Herschel - auch zum Abdruck in der Amtlichen Samm-
lung des Gerichts bestimmt). Das Landesarbeitsgericht hat als
fiir die beabsichtigte Kiindigung des Beteiligten maBgebende Tat-
sache nur seine dem Antragsgegner am 6. Februar 1974 mitgeteilte
Weigerung behandelt, auf einer Baustelle in E zu ar-
beiten. Diesen Kindigungsgrund hat es zu Recht als verfristet
angesehen. Die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB gilt im Rege-
lungsbereich des § 103 BetrVG ndmlich zumindest mit der MaBgabe,
daf der Arbeitgeber jedenfalls inmnerhalb von zwei Wochen, nach-
dem der Betriebsrat die Zustimmung verweigert hat, das BeschluB-
verfahren auf Ersetzung der Zustimmung nach § 103 Abs. 2 BetrVG
einleiten muB (vgl. den bereits angezogenen BeschluB des Senates
vom 20, Marz 1975 - 2 ABR 111/74). Diese AusschluBfrist hat die
Antragstellerin nicht gewahrt, soweit sie dem Beteiligten vorge-
worfen hat, er habe sich bis zum 6. Februar 1974 mehrfach unbe-
rechtigt geweigert, Montagearbeiten auf einer ihm zugewiesenen
Baustelle auszufiihren.
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b) Auf diese Rechtsprechung hat sich auch die Rechtsbeschwerde-
fiihrerin eingestellt und vorgetragen, nunmehr sei lediglich auf
die Erklarungen des Beteiligten E im Anhérungstermin vor
dem Arbeitsgericht abzustellen, in dem er erkldrt habe, daB er
nicht bereit sei, in Zukunft auf Baustellen in der Region Miin-
chen zu arbeiten. Darin liege ein neuer arbeitsrechtlicher Ver-
stoB, der sie berechtige, eine fristlose Kiindigung auszusprechen.
Einer vorherigen Einschaltung des Betriebsrates nach § 103 Abs. 1
BetrVG habe es nicht bedurft, weil der Antragsgegner durch sei-
nen Vortrag in der ersten Instanz, insbesondere auch durch die
Aufrechterhaltung des Antrages auf Abweisung ihres Begehrens
auch nach der endgiiltigen Weigerung des Beteiligten konkludent
und in unwiderlegbarer Weise zum Ausdruck gebracht habe, daB er
die Zustimmung zu der beabsichtigten Kiindigung auf jeden Fall
verweigern werde. Die formalen Erfordernisse wiirden iiberspannt,
wenn man erwarten woellte, daf im AnschluB an die vor dem Arbeit§§
gericht abgegebenen Erklarungen des Beteiligten und des Antrags-é
gegners nun nochmgls in ein erneutes vorprozessuales Verfahren E
hdtte eingetreten werden miissen,

e) Dieser Rechtsauffassung kann nicht zugestimmt werden, weil =
sie mit den Grundsitzen nicht zu vereinbaren ist, die der Senat -
in dem BeschluB vom 22. August 1974 - 2 ABR 17/74 - (aa0Q) fiir ’
die Zulédssigkeit des Nachschiebens von meuen Kiindigungsgriinden
im BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG aufgestellt hat.
aa) Aus ZweckméBigkeitsgriinden und um es dem Gericht bei seineéé
Entscheidung nach § 103 Abs. 2 BetrVG zu ermdglichen, alle Um-
stdnde zu beriicksichtigen, die die Kiindigung rechtfertigen kon-
nen, hat es der Senat fiir zuldssig erachtet, auch nach der Ein-
leitung des BeschluBverfahrens eingetretene neue Umstdnde in das
laufende BeschluBverfahren einzufiihren. Derartige spétere Kiindi-
gungsgriinde sind vom Gericht aber nur dann zu beriicksichtigen,
wenn der Arbeitgeber deswegen zuvor erneut vergeblich die Zu-
stimmung beim Betriebsrat nach § 103 Abs. 1 BetrVG beantragt
hat. Da das Gericht lediglich befugt ist, die vom Betriebsrat
verweigerte Zustimmung zu ersetzen, darf die Entscheidung im
BeschluBverfahren nicht zu einer Ubergehung des Mitbestimmungs-
rechtes des Betriebsrates filhren. Der Grundsatz der vertrauens-
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vollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) erfordert es vielmehr,
daB der Arbeitgeber dem Betriebsrat zundchst allemal Gelegenheit
gegeben hat, aufgrund des neuen Sachverhaltes erneut einen Be-
schluB zu fassen, bevor das Gericht dariiber entscheidet.

bb) Diese Grundsdtze, an denen der Senat festhdlt, hat die
Rechtsbeschwerdefiihrerin nicht beachtet, soweit sie ihren Antrag
damit begriindet, der Beteiligte habe ihr durch seine KuBerungen
im Anhérungstermin am 28. Mé&rz 1974 einen weiteren Kiindigungs-
grund gegeben. Weder der beim Arbeitsgericht eingereichte
Schriftsatz des Verfahrensbevollmachtigten des Antragsgegners
vom 26. Marz 1974 noch sein im Termin am 28. Marz 1974 gestell-
ter Abweisungsantrag kénnen das erforderliche vorgeschaltete
Verfahren nach § 103 Abs. 1 BetrVG entbehrlich machen.

In dem genannten Schriftsatz hat der Antragsgegner sich
nicht darauf berufen, der Beteiligte sei nicht verpflichtet,
iberhaupt auf Montagestellen auBerhalb des Betriebes zu arbei-
ten. Er hat vielmehr nur die Weigerung des Beteiligten unter-
stitzt, "an die Montage in E zu gehen" und weiter
geltend gemacht, der von der Antragstellerin angenommene wich-
tige Grund sei bereits am 4., 5. und 6. Februar 1974 gegeben
gewesen.

Im Anhorungstermin am 28, Miarz 1974 ist der Abweisungsan-
trag vom Antragsgegner nicht aufgrund einer erneuten BeschluB-
fassung iiber einen weiteren Kiindigungsgrund aufrechterhalten
worden. Der Antragsgegner war in dem Anhérungstermin nur durch
seinen Verfahrensbevollmédchtigten und durch den Betriebsratsvor-
sitzenden vertreten, dessen ablehnende Stellungnahme den erfor-
derlichen Beschluf des gesamten Betriebsrates nicht ersetzen
konnte (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 lunter I 4 a] -
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmtb;
Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,, § 103 Anm. 11). Der Vorsitzende
des Betriebsrates ist nicht Vertreter im Willen, sondern nur
Vertreter in der Erklarung, die er aufgrund eines vom Betriebsrats
gefaBten Beschlusses abzugeben hat (vgl. Dietz-Richardi, aaO,

§ 26 Anm. 33 mit Nachweisen).

Aus dem Protokoll iiber den Anhdérungstermin am 28. Mérz 1974

vor dem Arbeitsgericht ergibt sich zudem nicht, daf die Antrag-
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stellerin die KuBerung des Beteiligten als neuen selbstindigen
Kiindigungsgrund aufgegriffen und dem Vorsitzenden des Antrags—
gegners vorgehalten hat., Das war auch weder fiir ihn noch fir
das Gericht ohne weiteres erkennbar, wie die Begriindung des
angefochtenen Beschlusses zeigt, in dem das Landesarbeitsge-
richt auf diesen Umstand i{iberhaupt nicht eingegangen ist. Die
Verhandlungen im Anhdrungstermin vor dem Arbeitsgericht konnen
aus diesem Grunde nicht einmal als Einleitung eines Zustim-
mungsverfahrens nach § 103 Abs. 1 BetrVG gewertet werden. Der
Arbeitgeber ist ndmlich ebenso wie bei einer Anhdrung nach

§ 102 BetrVG auch bei einem Antrag auf Erteilung der Zustim-
mung zu einer auBerordentlichen Kiindigung nach § 103 BetrVG
verpflichtet, dem Betriebsrat die Tatsachen mitzuteilen, die
nach seiner Auffassung einen wichtigen Grund darstellen (vgl.
Dietz-Richardi, aa0, § 103 Anm. 8). Als neuen Kﬁndigungsgrund?
hat die Antragstellerin das Verhalten des Beteiligten im Ter—?
min am 28, Marz 1974 deutlich aber erst in der mit Schriftsat
vom 21. November 1974 erfolgten Begriindung ihrer Rechtsbe-
schwerde herausgestellt.,

3 Da der von der Antragstellerin urspriinglich vorgetragene
Kiindigungsgrund verfristet ist und der nachgeschobene Grund
wegen der von ihr versdumten vorherigen Einschaltung des Be-
triebsrates im verliegenden BeschluBverfahren nicht beriick-
sichtigt werden konnte, war ihre Rechtsbeschwerde zurﬁckzuweif
sen.
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gez. Hillebrecht Dr. Feller Roeper

Wirtsz Kerrmann
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