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Entscheidungsstichwort:

Zustimmung des Betriebsrats zur auperordentlichen Kiindigung

Gesetz:

BGB §§ 613 a, 626; KSchG § 15; BetrVG § 103

Leitsdatze:

1. Im Falle sog. tariflicher Unkiindbarkeit eines Betriebs-
ratsmitglieds bedarf es fiir dessen (auferordentliche) be-
triebsbedingte Kiindigung nach § 15 Abs.

nicht der Zustimmung des Betriebsrats.

4 oder Abs. 5 KSchG

2. Dies ist im Verfahren auf Ersetzung der fehlenden Zustim-

mung des Betriebsrats nach § 103 Abs.

2 BetrVG auch ohne da-

hingehenden ausdriicklichen Antrag des Arbeitgebers in der den
nach Hinweis

gemdf § 139 ZPO - festzustellen (im Anschluf an BAG Beschluf

Ersetzungsantrag abweisenden Entscheidung - ggf.

vom 21. September 1989 - 1 ABR 32/89 - AP Nr.

BetrvG 1972).

72 zu § 99

3. Diese Entscheidung prdjudiziert auch fiir ein nachfolgendes

Kiindigungsschutzverfahren, daf es einer Zustimmung des Be-

triebsrats zur Kiindigung nicht bedurfte (im Anschluf an Se-
natsurteil vom 24. April 1975 - 2 AZR 118/74 - BAGE 27, 113
= AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972).
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gema3 § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung am 18. September 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Br6hl sowie die ehren-
amtlichen Richter Baerbaum und Dr. Fischer beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 2) und 3)

gegen den Beschluf3 des Landesarbeitsgerichts Ham-

burg vom 22, Januar 1997 - 8 TaBV 8/96 - wird mit

der Maflgabe zuriickgewiesen, daB festgestellt

wird, daB die Zustimmung des Betriebsrats zur be-

absichtigten auflerordentlichen Kiindigung mit Aus-

lauffrist des Beteiligten zu 3) nicht erforder-

lich ist.

Von Rechts wegen!

A I. Der Beteiligte zu 3) (im folgenden: Herr P.) ist seit Sep-
tember 1970 beim antragstellenden Arbeitgeber beschdftigt, und
zwar zuletzt als Sachverstdndiger (Chemotechniker) in der Abtei-
lung 6.1 (Abteilung Umweltschutz), seit 1991 im Bereich Emissi-
onsmessungen. Im Hinblick auf sein Lebensalter und seine Be-
triebszugehdérigkeit ist Herr P. nach dem auf das Arbeitsverhdlt-
nis anwendbaren Manteltarifvertrag ordentlich nicht kiindbar. Er
gehort seit 1992 dem Betriebsrat an und ist seit Friihjahr 1995
dessen Vorsitzender. Ende Mai 1995 wurde er in vollem Umfang

freigestellt.

Zum 1. April 1996 ist die Abteilung 6.1 als rechtlich selb-
stdndige Gesellschaft fiir Umweltschutz (GfU) ausgegliedert wor-

den. Sie bietet nunmehr unter der Firma Umweltschutz TiUV Nord mbH
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ihre Leistungen auf dem Markt an. Die Arbeitnehmer der GfU haben
inzwischen einen neuen Betriebsrat gebildet. Herr P. widersprach
mit Schreiben vom 12. Mdrz 1996 dem Ubergang seines Arbeitsver-
hdltnisses auf die neu gegriindete GmbH. Zugleich erkl&rte er sich

bereit, kiinftig an das neue Unternehmen ausgeliehen zu werden.

Mit Schreiben vom 21. Mdrz 1996 beantragte der Arbeitgeber
beim Betriebsrat die Zustimmung zur beabsichtigten aufierordentli-
chen Kiindigung mit einer sozialen Auslauffrist von 7 Monaten zum
Monatsende, und zwar mit der Begriindung, nach der Ausgliederung
der Abteilung Umweltschutz bestehe unter Beriicksichtigung der
Kenntnisse, Erfahrungen und Fdhigkeiten des Herrn P. bei ihm, dem

Arbeitgeber, keine Weiterbeschd&ftigungsmglichkeit mehr.

Der Betriebsrat verweigerte mit Schreiben vom 25. Marz 1996
die Zustimmung und widersprach zugleich vorsorglich der beabsich-
tigten Kiindigung nach § 102 Abs. 3 BetrVG, da nach seiner Auffas-
sung die Kiindigung gegen das Kiindigungsverbot gemdB § 15 Abs. 5
KSchG verstoBe, eine Weiterbeschédftigung des Herrn P. doch mdg-
lich und ihm auch zugesichert worden sei und schliefBlich, weil
angesichts seiner Freistellung ein dringendes betriebliches Er-

fordernis zur Kiindigung nicht anzuerkennen sei.

-

Mit seinem am 28, Mdrz 1996 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Antrag hat der Arbeitgeber dié Ersetzung der Zustimmung zur beab-
sichtigten auBerordentlichen Kiindigung von Herr P. beantragt. Zur
Begriindung hat er vorgetragen, die beabsichtigte Kiindigung sei

gerechtfertigt, weil das Arbeitsverhdltnis infolge Widerspruchs
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bei ihm verblieben, der Arbeitsplatz jedoch auf die GfU iiberge-
gangen sei. Ein Arbeitsplatz, auf dem Herrn P. Qualifikation be-

nétigt werde, existiere im Betrieb G nicht mehr.

Der Arbeitgeber hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur auflerordent-
lichen Kiindigung mit Auslauffrist des Chemotech-
nikers Harry P. zu ersetzen.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) haben beantragt,

den Antrag zuriickzuweisen.

Sie haben die Ansicht vertreten, die beabsichtigte Kiindigung
sei nicht gerechtfertigt, da Herr P. auf einem anderen Arbeits-
platz im Betrieb weiterbeschdftigt werden kénne. Im lbrigen spie-
le dexr behauptete Wegfall des Arbeitsplatzes im Hinblick auf die
Freistellung ohnehin keine Rolle. Entscheidend sei, daB Herr P.
sein Betriebsratsmandat letztlich aufgrund des fortbestehenden
Arbeitsverhdltnisses ausiibe. Eine betriebsbedingte Kiindigung al-
lein wegen {Ubergangs des Arbeitsplatzes werde der besonderen be-
triebsverfassungsrechtlichen Situation nicht gerecht und verstofBe
gegen § 613 a Abs. 4 BGB. Ferner fehle es bisher ohnehin an einer
den Vorschriften des Umwandlungsgesetzes entsprechenden wirksamen
Ausgliederung der Abteilung Umweltschutz. Die (neue) Gesellschaft
fiir Umweltschutz sei eine 100%ige Tochter der T

, die ihrerseits 100%ige Tochter des Arbeitgebers sei.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag des Arbeitgebers als unbe-
griindet zuriickgewiesen. Die hiergegen gerichtete Beschwerde des
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Arbeitgebers hat das Landesarbeitsgericht mit der Begriindung zu-
riickgewiesen, der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung sei bereits
unzulédssig. Mit ihrer Rechtsbeschwerde begehren der Betriebsrat
und der Beteiligte zu 3) die Wiederherstellung der Sachentschei-

dung des Arbeitsgerichts.

Die Beschwerde ist nicht begriindet, entsprechend dem vom An-
tragsteller in der Rechtsbeschwerdeinstanz verdeutlichten Antrag
war jedoch klarzustellen, daf3l die Zustimmung des Betriebsrats zur
beabsichtigten auferordentlichen Kiindigung (mit Auslauffrist) des

Beteiligten zu 3) nicht erforderlich ist.

Die Rechtsbeschwerde ist zuldssig. Insbesondere mangelt es

nicht an der fiir die Zulassigkeit erforderlichen Beschwer.

Der Betriebsrat und der Arbeitnehmer P. sind durch die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts beschwert, obwohl das Landes-
arbeitsgericht im Ergebnis die Beschwerde des Arbeitgebers gegen
den BeschluBl des Arbeitsgerichts zuriickgewiesen hat. Zwar sind
der Betriebsrat und der Arbeitnehmer P. durch die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts damit formell nicht betroffen, denn mit
der Zuriickweisung der Beschwerde haben sie &uflerlich ihr Verfah-
rensziel erreicht. Es ist jedoch in Rechtsprechung und Literatur
anerkannt, daf} die fiir die Zulassigkeit eines Rechtsmittels er-
forderliche Beschwer auch in Fdllen gegeben sein kann, in denen
der Beklagte bzw. Antragsgegner nach seinem ProzeBvorbringen eine
Abweisung der Klage bzw. des Antrags als unbegriindet erstrebt,

das Gericht jedoch keine Sachentscheidung trifft, sondern die
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Klage bzw. den Antrag als unzuldssig abweist (vgl. BAG BeschluBl

* vom 22. Oktober 1985 - 1 ABR 81/83 - AP Nr. 24 zu § 99 BetrVG
1972; BAG Beschlufl vom 19. November 1985 - 1 ABR 37/83 - BAGE 50,
179, 186 = AP Nr. 4 zu § 2 TVG Tarifzustdndigkeit, zu B II 1 der
Griinde; BGH Urteil vom 18. November 1958 - VIII ZR 131/57 - BGHZ
‘28, 349, 350; BVerwG Urteil vom 10. Februar 1960 - Vv C 14.58 -
BVerwGE 10, 148 = AP Nr. 21 zu § 9 MuSchG; Germelmann/Matthes/
Priitting, ArbGG, 2. Aufl., § 89 Rz 8; Stein/Jonas/Grunsky, ZPO,
21. Aufl., Rechtsmittel, Einleitung V Rz 93; MinchKommZPO-Rimmel-
spacher, Vor § 511 Rz 26; Z6ller/Gummer, ZPO, 20. Aufl., Vor

§ 511 Rz 18; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 55. Aufl.,
Grundz. § 511 Rz 19, 20). Auch der Senat hat in diesem Sinne ent-
schieden, daB eine ProzeBpartei durch eine Entscheidung auch dann
beschwert sein kann, wenn ein Antrag aus verfahrensrechtlichen
Griinden als unzuldssig abgewiesen wird, wdhrend die Partei eine
‘Sachentscheidung zu ihren Gunsten begehrt hatte (Senatsurteil vom
27. Januar 1994 - 2 AZR 484/93 - AP Nr. 28 2zu § 4 KSchG 1969, zu
B II 1 b der Griinde). Vereinzelt sind gegen die allgemeine Giil-
tigkeit dieses Grundsatzes Bedenken erhoben worden (vgl. OLG Ko-
blenz Urteil vom 29. Mai 1973 - 6 U 539/72 - NJW 1973, 1756),
insbesondere auch im Hinblick auf die Ubertragbarkeit des fiir das
Klageverfahren entwickelten Grundsatzes auf das arbeitsgerichtli-
che BeschluBlverfahren (vgl. Kraft, Gemeinsame Anm. zu AP Nr. 23
und 24 zu § 99 BetrVG 1972). Diese Bedenken greifen aber zumin-

dest im vorliegenden Fall nicht durch.

Sowohl der Betriebsrat als auch der Arbeitnehmer P. sind durch
die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts materiell beschwert.

Indem das Landesarbeitsgericht den Antrag des Arbeitgebers auf
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Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur auferordentlichen
Kiindigung des Arbeitnehmers P. als unzuldssig angesehen hat, hat
es dem Arbeitgeber im Ergebnis genau das zugesprochen, was der
Betriebsrat und P. mit ihren Antrdgen auf Zuriickweisung der Be-
schwerde verhindern wollten, Das Léndesarbeitsgericht hat dem A:r-
beitgeber die Mdglichkeit eingerdumt, die beabsichtigte Kiindigung
gegeniiber Herrn P. auszusprechen, ohne dafl die Zustimmung des Be-
triebsrates hierzu vorliegt oder ersetzt worden ist. Gerade dies
wollten der Betriebsrat und Herr P. aber mit ihren Zuriickwei-
sungsantrdgen verhindern. Fiir den Betriebsrat beinhaltet diese
Entscheidung eine einschrédnkende Feststellung im Hinblick auf den
Umfang seiner sich aus § 103 BetrVG ergebenden Mitbestimmungs-
rechte. Der Arbeitnehmer P. verliert die Moglichkeit, im Rahmen
des BeschluBfverfahrens unter den Bedingungen des Untersuchungs-
grundsatzes eine fiir ein eventuelles Kiindigungsschutzverfahren
filr ihn giinstige bindende Entscheidung iiber das Nichtvorliegen
eines Kiindigungsgrundes (vgl. BAG Urteil vom 24. April 1975

- 2 AZR 118/74 - BAGE 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrvG 1972) zu

erlangen.

C. Die Rechtsbeschwerde ist jedoch nicht begriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Antrag des Ar-
beitgebers auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates zur au-
Berordentlichen Kiindigung des Arbeitnehmers P. sei unzuldssig, da
es einer Zustimmung des Betriebsrates zur Kiindigung von Herrn P.
nicht bediirfe. § 15 Abs. 4 und 5 KSchG sei in den Fdllen eines

Betriebsiibergangs nach § 613 a BGB und dem Widerspruch eines Be-
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triebsratsmitglieds gegen den {lbergang seines Arbeitsverhdltnis-
ses analog anzuwenden. Die Tatsache, dafl Herr P. tariflich vor
einer ordentlichen Beendigungskiindigung geschiitzt sei, habe nicht
zur Folge, daB die Kiindigung doch der Zustimmung des Betriebsra-
tes bediirfe. Allein die Tatsache der tariflichen Alterssicherung
lasse den Sonderkiindigungsschutz nach § 15 Abs. 1 KSchG nicht
wieder aufleben. Der gesetzliche Zweck, dafl der Arbeitnehmer
seine Aufgaben als Betriebsratsmitglied ohne Furcht vor einer
Entlassung solle erledigen kénnen und dafl die personelle Zusam-
mensetzung des Betriebsrates mSglichst unverdndert erhalten blei-
be, trete in Fédllen der Betriebsstillegung bzw. Abteilungsstille-
gung ausweislich § 15 Abs. 4 und 5 KSchG zuriick. Daran dndere die

tarifliche Alterssicherung nichts.
II. Dem folgt der Senat nur in Teilen der Begriindung.

1. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist der auf Er-
setzung der Zustimmung des Betriebsrats gerichtete Antrag des Ar-

beitgebers nicht unzulassig.

Zwar geht das Landesarbeitsgericht zu Recht davon aus, daB
eine Zustimmung, die entbehrlich ist, nicht durch das Gericht er-
setzt werden kann. Das dem Zustimmungsersetzungsantrag zugrunde-
liegende Begehren des Arbeitgebers erschépft sich aber nicht
darin, die Ersetzung der Zustimmung zu erlangen. Vielmehr will er
eine gerichtliche Entscheidung dariiber erhalten, dafl er berech-
tigt ist, die beabsichtigte Kiindigung auszusprechen, ohne daf

dieser die fehlende Zustimmung des Betriebsrates entgegensteht.
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Aus welchem Grunde das Arbeitsgericht diese betriebsverfassungs-
rechtliche Berechtigung bejaht, ist fiir ihn regelmdfig ohne In-

teresse.

Dem Arbeitgeber, der seiner gesetzlichen Verpflichtung geniigen
will und einen Antrag auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebs-
rates stellt, kann das Risiko divergierender Entscheidungen im
Verfahren nach § 103 BetrVG und im nachfolgenden Kiindigungs-
schutzprozefl nicht auferlegt werden, nur weil er nicht erkennt,
daBl die Zustimmung im konkreten Fall ausnahmsweise entbehrlich
ist. Aus Griinden der Rechtssicherheit, der Verfahrensdkonomie und
aufgrund des Zwecks des § 103 Abs. 2 BetrvVG, Klarheit iiber die
Zuldssigkeit des Ausspruchs einer Kiindigung gegeniiber einem Man-
datstrdger zu schaffen, ist es daher geboten, daB das Arbeitsge-
richt auch ohne einen darauf gerichteten ausdriicklichen Antrag
des Arbeitgebers - ggf. nach Hinweis gemdafl § 139 ZPO - die Fest-
stellung ausspricht, daB eine Zustimmung des Betriebsrates zur
Kiindigung entbehrlich ist, wenn sich dies im Laufe des Verfahrens
herausstellt (vgl. BAG Beschluf vom 18. Oktober 1988 - 1 ABR
33/87 - BAGE 60, 57, 65 = AP Nr. 57 zu § 99 BetrvG 1972, zu B II
der Griinde; BAG BeschluB vom 21. September 1989 - 1 ABR 32/89 -
AP Nr. 72 zu § 99 BetrvVG 1972, zu II 3 a der Griinde). Zumindest
in F&llen, in denen der Arbeitnehmer am BeschluBverfahren betei-
"ligt wird, kommt dieser Entscheidung prédjudizielle Wirkung fiir
den KiindigungsschutzprozeB zu, da die Feststellung der Entbehr-
lichkeit der Zustimmung im Kindigungsschutzprozefi - vgl. dazu
nachfolgend zu 3 - als Vorfrage erheblich ist (vgl. BAG Urteil
vom 24, April 1975 - 2 AZR 118/74\- BAGE 27, 113, 119 = AP Nr. 3

zu § 103 BetrVG 1972, zu II 3 a der Griinde).
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- 10 -

Eine entsprechende Entscheidung verst88t nicht gegen § 308
ZP0O, wonach ein Gericht nicht befugt ist, einer Partei etwas zu-
zusprechen, was nicht beantragt ist. Wie bereits oben ausgefiihrt,
will der Arbeitgeber mit seinem Antrag auf Ersetzung der Zustim-
mung eine abschlieBfende Entscheidung dariiber, daf er berechtigt
ist, die beabsichtigte Kiindigung auszusprechen. Dieses Begehren
umfaft auch eine Entscheidung des Gerichts dahingehend, daf} eine
Zustimmung entbehrlich ist. Aus Griinden der Klarstellung hat der
Arbeitgeber auf Anregung des Senats dieses Begehren durch eine
angepaflite Antragstellung verdeutlicht, wobei der Gegenpartei
rechtliches Gehd6r gewdhrt worden ist.

2. éutreffend ist das Landesarbeitsgericht aber zu dem Ergebnis
gelangt, daB der Arbeitgeber einer Zustimmung des Betriebsrats zu
der beabsichtigten Kiindigung des Arbeitnehmers P. nicht bedarf,
so' daf3} der Antrag des Arbeitgebers nach § 103 Abs. 2 BetrVG mit

der erwdhnten Klarstellung als unbegriindet zuriickzuweisen war.

a) § 103 Abs. 1 BetrVG erfordert keine Zustimmung des Betriebsra-
tes zu einer auBerordentlichen Kiindigung der in der Vorschrift
genannten Personen, soweit der Kiindigung ein von § 15 Abs. 4 und
5 KSchG umfaBter Sachverhalt zugrunde liegt. Zwar sind nach dem
Wortlaut des § 103 Abs. 1 BetrVG vom Zustimmungserfordernis alle
auflerordentlichen Kiindigungen erfafit. Zutreffend hat das Landes-
arbeitsgericht aber erkannt, daB es zur Vermeidung eines Wer-

tungswiderspruchs zwischen § 15 Abs. 4 und 5 KSchG einerseits und

JLaw — Gesetze und Urteile R e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw =ftr iOS

~..Jber 100,000 Urteile e ~-aw - Iur Androic

T

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 11 -

§ 103 Abs. 1 BetrVG andererseits einer teleologischen Reduktion

der letztgenannten Vorschrift bedarf.

§ 15 KSchG hat den Zweck, den Mandatstrédgern die erforderliche
Unabhdangigkeit fiir die Ausiibung ihres Amtes und die Kontinuitét
der Amtsfiihrung wdhrend einer Wahlperiode zu sichern. Dem Arbeit-
geber soll die M6glichkeit genommen werden, sich unbequemer Man-
datstradger durch eine unberechtigte oder gar willkiirliche Kiindi-
gung zu entledigen (vgl. BAG Urteil vom 17. Februar 1983 - 2 AZR
481/81 - BAGE 41, 391, 402 = AP Nr. 14 zu § 15 KSchG 1969, =zu
B IV 2 der Griinde; KR-Etzel, 4. Aufl., § 15 KSchG Rz 9 und 10;
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl., § 15 Rz 1; Lowisch,
KSchG, 7. Aufl., § 15 Rz 1). Demselben Zweck dient auch § 103
Abs. 1 BetrVG (vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf BT-

Drucks. VI/1786 S. 53; BAG Beschlufl vom 22. August 1974 - 2 ABR
17/74 - BAGE 26, 219, 222 = AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972, zu

C I 2 der Griinde; KR-Etzel, 4. Aufl., § 103 BetrVG Rz 7; Dietz/
Richardi; BetrVG, 6. Aufl.,, § 103 Rz 1; Fitting/Kaiser/Heither/

Engels, Betriebsverfassungsgesetz, 18. Aufl., § 103 Rz 1).

Der Schutz des § 15 Abs. 1 bis 3 KSchG wird den in der Vor-
schrift genannten Personen aber nicht ausnahmslos zuteil. § 15
Abs. 4 und 5 KSchG erkldrt eine Kiindigung gegeniiber einem Man-
datstrdger in den Fdllen einer Betriebsstillegung oder Stillegung
einer Betriebsabteilung unter den dort genannten Voraussetzungen
fir zuldssig. Dies deutet darauf hin, daf nach Ansicht des Ge-
setzgebers die in § 15 KSchG genannten Personen eines besonderen

Schutzes vor einer Kiindigung nicht bediirfen, soweit die Kiindigung

i
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Folge einer generellen Mafnahme ist und sie sich nicht gegen die
einzelnen Mandatstrdger richtet (vgl. Hilbrandt, NZA 1997, 465,
468). Des weiteren hat der Gesetzgeber mit der Regelung des § 15
Abs. 4 und 5 KSchG den betriebswirtschaftlichen Interessen und
der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewdhrleisteten Berufsausiibungsfrei-
heit des Unternehmers, hier speziell der Freiheit des Unterneh-
“ﬁéfs zu entscheiden, ob und inwieweit er seinen Betrieb fortfiih-
ren will, den Vorrang vor dem Schutz der Mandatstrdger vor Kiindi-
gungen eingerdumt. Der Arbeitgeber soll nicht gezwungen sein,
~eine Betriebs- oder Betriebsabteilungsstillegung mit Riicksicht
auf die Mandatstrdger zu unterlassen bzw. ein Arbeitsverhdltnis
mit einem Mandatstrédger allein des Amtes wegen fortsetzen zu miis-
sen, obwohl keine Beschdftigungsmdglichkeit fiir diesen mehr be-
steht. § 15 Abs. 4 und 5 KSchG l&aBt in diesen Fédllen eine ordent-
liche Kiindigung der Mandatstrdger zu, ohne dafl es einer Zustim-
mung des Betriebsrates hierzu bedarf (vgl. BAG Urteil vom

29. Mdrz 1977 - 1 AZR 46/75 - BAGE 29, 114, 118 = AP Nr. 11 zu

§ 102 BetrvVG 1972, zu 3 der Griinde; BAG Urteil vom 14. Oktober
1982 - 2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72, 80 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Konzern, zu B I 2 a der Griinde; BAG Urteil vom 20. Januar
1984 - 7 AZR 443/82 - BAGE 45, 26, 30 = AP Nr. 16 zu § 15 KSchG
1969, zu I der Griinde; KR-Etzel, 4. Aufl., § 15 KSchG Rz 95;
Hueck/von Hoyningen-Huene, aa0O, § 15 Rz 157; Gerauer, BB 1990,
1127; a.A. Hassenpflug, Die Kiindigung von Betriebsratmitgliedern
wegen Stillegung eines Betriebes oder einer Betriebsabteilung,

Sollen nach dem Willen des Gesetzgebers die nach § 15 KSchG

geschiitzten Personen bei einer Betriebsstillegung oder Stillegung
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einer Betriebsabteilung in gleicher Weise gekiindigt werden k&énnen
wie die anderen von der unternehmerischen MafBnahme betroffenen
Arbeitnehmer, so ist eine unterschiedliche Behandlung auch dann
nicht geboten, wenn der Mandatstrdger aufgrund einer einzel- oder
tarifvertraglichen Bestimmung ordentlich unkiindbar ist. Die in
diesen F&llen nach herrschender Meinung grundsdtzlich mdgliche
auferordentliche Kiindigung (vgl. BAG Urteil vom 8. Oktober 1957

- 3 AZR 136/55 - BAGE 5, 20, 26 = AP Nr. 16 zu § 626 BGB, zu 1V
der Griinde; BAG Urteil vom 28. M&rz 1985 - 2 AZR 113/84 -

BAGE 48, 220, 225 = AP Nr. 86 zu § 626 BGB, zu B III 2 b der
Griinde; KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 121 b; Stahlhacke/
Preis, Kindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,

6. Aufl., Rz 539, jeweils m.w.N.) tritt lediglich an die Stelle
der ordentlichen Kiindigung nach § 15 Abs. 4 und 5 KSchG. Die au-
Rerordentliche Kiindigung ist ebenso wie die ordentliche Kiindigung
nicht gegen den Mandatstrdger als solchen gerichtet, sondern
Folge einer generellen MaBnahme. MuB aber der Schutzzweck des

§ 15 KSchG nach dem Willen des Gesetzgebers in den Fédllen der Be-
triebsstillegung oder der Stillegung einer Betriebsabteilung hin-
ter den Interessen des Arbeitsgebers zuriicktreten, so kann fiir
den identischen Schutzzweck des § 103 Abs. 1 BetrVG in den ge-
nannten Fdllen nichts anderes gelten. Der Arbeitgeber kann die
auflerordentliche Kiindigung aussprechen, ohne dafl er einer vorhe-
rigen Zustimmung des Betriebsrates bedarf (vgl. KR-Etzel, 4.
Aufl., § 15 KSchG Rz 75 und 100; Maus, KSchG, § 15 Rz 48; KPK-
Bengelsdorf, Teil H, § 15 Rz 70; Witt, AR-Blattei SD 530.9

Rz 79).
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b) Die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
hdltnisses mit dem Arbeitnehmer P. beruht auf einem Sachverhalt,

der von § 15 Abs. 4 und 5 KSchG umfafBt wird.

aa) Bei der Ubertragung der Abt. 6.1 auf die GfU handelt es sich
um einen Teilbetriebsiibergang i.5.v. § 613 a BGB. Dies hat das
Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt. Die Abt. 6.1 verfolgte
mit den Leistungen im Bereich Umweltschutz einen verselbstédndi-
gungsfdhigen Teilzweck im Gesamtbetrieb des Arbeitgebers. Der GfU
ist es méglich, diesen Teilzweck weiterzuverfolgen. Sie hat die
tatsdchliche Nutzungs- und Verfiigungsgewalt iiber die fiir die
Fortfihrung der Abt. 6.1 wesentlichen Betriebsmittel inne, nach-
dem unstreitig alle materiellen und immateriellen Vermdgensgegen-

stdnde der Abt. 6.1 von der GfU ilibernommen worden sind.

Entgegen der Ansicht des Betriebsrates und des Arbeitnehmers
P. steht es der Wirksamkeit der Ausgliederung der Abt. 6.1 nicht
entgegen, daB der Arbeitgeber die Ausgliederung nicht nach den
Vorschriften des Umwandlungsgesetzes (UmwG) vorgenommen hat. Es
ist der Wahl der beteiligten Rechtstrédger iliberlassen, ob sie sich
im Rahmen einer Umstrukturierung der durch das UmwG erdffneten
Umwandlungsmdglichkeiten bedienen wollen (vgl. Goutier/Knopf/
Tulloch, Kommentar zum Umwandlungsrecht, § 1 UmwG Rz 56). Das Um-
wandlungsgesetz ermdglicht es den Rechtstrédgern, bei Beachtung
der gesetzlichen Vorschriften eine (partielle) Gesamtrechtsnach-
folge herbeizufiilhren. Die Gesamtrechtsnachfolge ist nicht - wie

der beteiligte Betriebsrat und der beteiligte Arbeitnehmer zu
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glauben scheinen - "Anzeichen" fiir eine Umwandlung nach dem Um-
wandlungsgesetz, sondern vielmehr das Ergebnis. Das Umwandlungs-
gesetz enthdlt ausdriicklich Sonderregelungen zum allgemeinen
Rechtsgrundsatz des deutschen Zivilrechts, dafl Rechte und Ver-
bindlichkeiten nur im Wege der Einzelrechtsnachfolge von einem
Rechtstrdger auf den anderen iibergehen kénnen. Umstrukturierunaen
durch Einzelrechtsnachfolge werden vom Umwandlungsgesetz nicht
erfaft und durch das Gesetz auch nicht verboten (Dehmer, UmwG/

UmwStG, 2. Aufl., § 1 UmwG Rz 28).

bb) Aufgrund des Widerspruchs des Arbeitnehmers P. gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhdltnisses auf die GfU gem. § 613 a
Abs. 1 BGB besteht das Arbeitsverhdltnis zwischen ihm und dem Ar-
beitgeber liber den 1. April 1996 hinaus fort. Auch dies hat das
Landesarbeitsgericht unter Bezugnahme auf die stdndige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAG Urteil vom 2. Oktober
1974 - 5 AZR 504/73 - BAGE 26, 301 = AP Nr. 1 zu § 613 a BGB; BAG
Urteil vom 22. April 1993 - 2 AZR 313/92 - AP Nr. 102 zu § 613 a
BGB) richtig erkannt. Nach dieser Rechtsprechung schliefit der Wi-
derspruch eines Arbeitnehmers, der in einem Bet;iebsteil beschaf-
tigt ist, der durch Rechtsgeschdft auf einen anderen Inhaber
iibertragen wird, den Ubergang des Arbeitsverhdltnisses auf den

Erwerber aus.

cc) Damit ergibt sich fir die Arbeitsvertragsparteien eine Si-
tuation, wie sie bei einer Stillegung der Abt. 6.1 eingetreten
wdre. Die bisherige Beschdftigungsmoglichkeit des Arbeitnehmers

P. als Chemotechniker im Bereich Emissionsmessungen ist entfal-
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len, weil die Abt. 6.1 "Umweltschutz" im Betrieb des Arbeitgebers

nicht mehr besteht.

Soweit entsprechende Fallgestaltungen in der Literatur iiber-
haupt problematisiert werden, werden zur L&sung des Problems un-
terschiedliche Wege beschritten. Diese fiihren jedoch im Ergebnis

alle zur Anwendbarkeit des § 15 Abs. 4 und 5 KSchG.

(1) Hueck/von Hoyningen-Huene (KSchG, 12. Aufl., § 15 Rz 152)
gehen davon aus, daB gegeniiber dem widersprechenden Mandatstréger
in den Fdllen des Betriebsiibergangs eine Betriebsstillegung vor-
liegt und kommen so zur unmittelbaren Anwendbarkeit des § 15

Abs. 4 und 5 KSchG.

(2) Etzel (KR, 4. Aufl., § 15 KSchG Rz 125 a) vertritt die Auf-
fassung, mit dem widersprechenden Mandatstrdger verbleibe eine
Rumpfbetriebsabteilung, die der Ver&duflerer stillegen kdnne, um so
die Voraussetzungen fir eine Anwendung des § 15 Abs. 4 und 5
KSchG zu schaffen. Folgt man dieser Ansicht, so liegt im vorlie-
genden Fall die Stillegung der Restabteilung 6.1 vor, da nach dem
Willen des Arbeitgebers entsprechende Aufgaben nicht mehr im Be-
trieb erledigt werden, sondern nunmehr ausschliefilich im. Bereich

der GfU liegen.

(3) Gerauer (BB 1990, 1127) ist der Ansicht, eine unmittelbare
Anwendung von § 15 Abs. 5 KSchG scheide in den beschriebenen F&l-
len aus, da die Stillegung einer Betriebsabteilung nicht mit

einer Ver&duflerung gleichgestellt werden k&énne. Er spricht sich
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jedoch fiir eine analoge Anwendung des § 15 Abs. 5 KSchG aus, da

die Interessenlage in beiden F&dllen identisch sei.

(4) Welche L&sung den Vorzug verdient, kann dahinstehen. In
jedem Fall ergibt sich, daB die vom Arbeitgeber beabsichtigte au-
Berordentliche Kindigung auf einem Sachverhalt beruht, der von

§ 15 Abs. 4 und 5 KSchG umfaBt wird und damit eine Zustimmung des

Betriebsrates entbehrlich macht.

dd) Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, daB es sich bei
dem Arbeitnehmer P. um ein freigestelltes Betriebsratsmitglied
handelt. Soweit der Betriebsrat und P. erstinstanzlich die An-
sicht vertreten haben, eine betriebsbedingte Kiindigung komme
schon deshalb nicht in Betracht, weil ein Mangel an Arbeit bei
einem freigestellten Betriebsratsmitglied nicht denkbar sei, kann

dem nicht gefolgt werden.

Die Freistellung nach § 38 BetrVG hat nicht den Zweck, ein
freigestelltes Betriebsratsmitglied in weitergehendem MaBe als
ein nicht freigestelltes Betriebsratsmitglied vor einer Kiindigung
zu schiitzen. § 38 BetrVG konkretisiert vielmehr die sich fiir den
Arbeitgeber aus § 37 Abs. 2 BetrVG ergebende Verpflichtung, Mit-
glieder des Betriebsrates von ihrer beruflichen Tatigkeit 2zu be-
freien, wenn und soweit dies zur ordnungsgemdfien Durchfiihrung
ihrer Aufgaben erforderlich ist. Schutzzweck des § 38 BetrVG ist
somit die Gewdhrleistung einer mdglichst wirksamen Betriebsrats-
arbeit. Auch das freigestellte Betriebsratsmitglied ist jedoch in

erster Linie Arbeitnehmer des Betriebes. Sein Arbeitsverhdltnis
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besteht im Hinblick auf die Erfiillung einer arbeitsvertraglich
bestimmten Arbeitsleistung, nicht zur Ausiibung seines Betriebs-
ratsmandates. Zwar diirfte im Regelfall der urspriingliche Arbeits-
platz des Betriebsratmitgliedes nach seiner Freistellung mit

einem anderen Arbeitnehmer besetzt‘werden, so daB damit ein kon-

Tk;eteS'Beschéftigungsbedﬁrfnis fiir das freigestellte Betriebs-
~ratsmitglied -~ jedenfalls zeitweilig - nicht mehr besteht. Dies

ﬁbesagt aber nicht, daB nicht zumindest eine theoretische Beschaf-

tigungsméglichkeit vorhanden sein muB, zumal auch ein vorzeitiges
Erldschen des Betriebsratsamtes in Betracht kommen kann (§ 24

BetrVG). Das Betriebsverfassungsgesetz kennt kein "freischweben-
des" Betriebsratsmitglied. Ansonsten liefle sich auch rechtferti-

gen, daB ein Betriebsfremder Betriebsratsmitglied werden kann.

ee) Offenbleiben mufl in dem hier erdrterten Zusammenhang, ob der
Arbeitnehmer P. in einer anderen Abteilung im Betrieb des Arbeit-
gebers eingesetzt werden kann. Dies betrifft nicht die Frage, ob
ein in den Anwendungsbereich des § 15 Abs. 4 und 5 KSchG fallen-
der und damit eine Zustimmung nach § 103 BetrVG entbehrlich ma-
chender Fall der Kiindigung vorliegt, sondern die Frage der Be-
rechtigung der Kiindigung, und zwar u.a. unter dem Gesichtspunkt
des ultima-ratio-Grundsatzes (vgl. Senatsurteil vom 13. August
1992 - 2 AZR 22/92 - AP Nr. 32 zu § 15 KSchG 1969). Die Uberprii-
fung dieser Frage ist jedoch einem eventuellen Kiindigungsschutz-

verfahren vorbehalten.

3. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, daB das Landesarbeits-

‘gericht den Antrag des Arbeitgebers nicht hdtte als unzuldssig
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zuriickweisen diirfen, sondern vielmehr die Entbehrlichkeit der Zu-
stimmung des Betriebsrates zur auflerordentlichen Kiindigung des

Arbeitnehmers P. hdtte feststellen miissen.

. 4. Entsprechend dem in der Rechtsbeschwerdeinstanz verdeutlichten
Antrag des Arbeitgebers sieht sich der Senat nicht gehindert, im
ZuriickweisungsbeschluBl - auch ohne AnschluBrechtsbeschwerde des
Arbeitgebers - in Form einer Feststellung klarzustellen, dafl es
einer Zustimmung des Betriebsrates zu der beabsichtigten aufleror-
dentlichen Kiindigung nicht bedarf. Denn diese Feststellung wird
ohnehin schon von dem zweitinstanzlichen Beschlufl umfaBt, und
zwar mit der pré&judiziellen Wirkung, daB3 der Arbeitnehmer P.,
weil er in diesem Beschluflverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG Be-
teiligter war, in einem spdteren Kiindigungsschutzprozefl nicht
einwenden kann, es habe der vorherigen Zustimmung des Betriebs-
rats bedurft (grundlegend dazu Senatsurteil vom 24. April 1975

- 2 AZR 118/74 - BAGE 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972).
Dies gilt auch angesichts der Tatsache, daBl das Landesarbeitsge-
richt den Zustimmungsersetzungsantrag als unzulédssig abgewiesen

hat.

a) Es ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt, daB auch
Prozeflentscheidungen hinsichtlich der verneinten ProzeBbedin-
gung - vorliegend (angeblich) fehlendes Rechtschutzinteresse man-
gels Zustimmungsbediirftigkeit der beabsichtigten Kiindigung - ma-
terieller Rechtskraft faﬁig sind, und zwar nicht abstrakt, son-
dern bezogen auf den konkreten zur Entscheidung gestellten Streit

(BAG Urteil vom 3. Dezember 1954 - 1 AZR 381/54 - AP Nr. 7 zu
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§ 11 ArbGG 1953, mit zust. Anm. von Dietz; BGH Urteil vom 6. Marz
1985 - IV b ZR 76/83 - NJW 1985, 2535; BGH Urteil vom 28. Juli
1971 - NJW 1971, 1844; RGZ 159, 173, 176; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 54. Aufl., § 322 Rz 60; MinchKommZPO-Gott-
wald, § 322 Rz 158, 159; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozef-
recht, 15. Aufl., § 152 Anm. II; Stein/Jonas/Leipold, ZPO,

20. Aufl., § 322 Rz 137, 141; Wieczorek, ZPO, 2. Aufl., § 322

Anm. B I b 1; Z8ller/Vollkommer, ZPO, 20. Aufl., vor § 322 Rz 8).

Das gilt gerade auch fiir klageabweisende Entscheidungen, bei
denen allerdings mangels eines positiven Urteilsausspruchs die
Rechtskraftwirkung nur unter Heranziehung des Tatbestandes und
der Entscheidungsgriinde zu bestimmen ist, wobei sich der Gegen-
stand der Rechtskraft auf das Bestehen oder Nichtbestehen der
geltend gemachten Rechtsfolge aufgrund des vorgetragenen Tatsa-
chenkomplexes beschrinkt und blofie Entscheidungselemente, d. h.
die Feststellung der Tatbestandsmerkmale, insbesondere die der
Entscheidung zugrundeliegenden vorgreiflichen Rechtsverhdltnisse,
.an der Rechtskraft nicht teilnehmen (BAG Beschluf3 vom 21. Septem-
ber 1989 - 1 ABR 32/89 - AP Nr. 72 zu § 99 BetrVG 1972, zu II 3 c
der Griinde, m.w.N.; BGH Urteil vom 11. November 1994 - V ZR
46/93 - NJW 1995, 967; BGH Urteil vom 24. Juni 1993 - III ZR
43/92 - NJW 1993, 3204, 3205; BGH Urteil vom 6. Mirz 1985 - IV b
‘ZR 76/83 - NJW 1985, 2535). Insofern hat gerade das Bundesar-
beitsgericht (BeschluB vom 21. September 1989 - AP, aaO) zu der
hier in Rede stehenden, parallel liegenden Frage der Ersetzung
der Zustimmung zur Versetzung eines Betriebsratsmitgliedes ent-

schieden, wenn das Landesarbeitsgericht den Antrag des Arbeitge-
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;;bers,auf Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats ausschlieBlich
mit der Begriindung zuriickgewiesen habe, der Betriebsrat sei als
Betriebsrat des abgebenden Betriebes nicht nach § 99 BetrVG zu
beteiligen gewesen, es habe also keiner Zustimmung dieses Be-
triebsrats bedurft, dann sei dieser Subsumtionsschlufl in materi-
elle Rechtskraft erwachsen. Der Senat macht sich - gerade im Hin-
blick auf § 103 Abs. 2 Satz 2 BetrVG - diese Argumentation inso-
weit zueigen, als die getroffene Feststellung mangelnder Zustim-

mungsbediirftigkeit jedenfalls prdjudizielle Wirkung hat.

Daran dndert sich dadurch nichts, daB vorliegend der Zustim-
mungsersetzungsantrag als unzuldssig, im Falle des BAG Beschlus-
ses vom 21. September 1989 (AP Nr. 72, aa0) dagegen als unbegriin-
det zuriickgewiesen worden ist. Denn es ist jedenfalls bei einer
Zuriickweisung des Antrags mangels Rechtsschutzinteresses ebenso
wie bei einer Zuriickweisung aus sachlichen Griinden aufgrund der
identischen Begriindung, nd&mlich eine Zustimmungsersetzung sei von
Gesetzes wegen nicht erforderlich, insofern kein Unterschied zu
machen. Dem korrespondiert die in der Rechtsprechung und Litera-
tur vertretene Auffassung (vgl. BGH Urteil vom 24. Februar 1954
-~ II ZR 3/53 - BGHZ 12, 308, 316; Urteil vom 14. M&rz 1978 - VI
ZR 68/76 - NJW 1978, 2031, 2032; Schellhammer, ZivilprozeB,

6. Aufl., Rz 141, 171; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 20. Aufl., vor
§ 253 Rz 129, 130; Stein/Jonas/Leipold, aaO, § 322 Rz 148), bei
einer Abweisung als unzuldssig und gleichzeitig als unbegriindet
erstrecke sich die Rechtskraft auf die materielle Begriindung,
wenn es sich nur um Rechtsschutzvoraussetzungen, insbesondere

Rechtsschutzbediirfnis oder Feststellungsinteresse handele, wobei
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die Klage als unbegriindet abgewiesen werden diirfe, obwohl das
kiVorliegen der Rechtsschutzvoraussetzungen noch nicht geklért sei,
denn eine solche Entscheidung enthalte eine rechtskraftfdhige
Sachentscheidung. Die formelle Entscheidung (Rechtsschutzinteres-
se) und die materielle Entscheidung‘(Begrﬁndung in der Sache)
liegen hier derartig nahe zusammen (BGH, aa0O), daBl es keine ent-
scheidende Rolle spielen kann, ob nun - wie vorliegend - das Lan-
desarbeitsgericht den Zustimmungsersetzungsantrag als unzuléssig
oder als unbegriindet abgewiesen hat. Seine Begriindung l&uft auf
die entscheidungserhebliche Rechtsfolge hinaus, es bediirfe des-
halb keiner Zustimmung des Betriebsrats zur beabsichtigten aufer-
ordentlichen Kiindigung des Arbeitnehmers P., weil es im Ergebnis
um eine Kiindigung nach § 15 Abs. 4 und 5 KSchG gehe, fiir die
grundsdtzlich eine Zustimmung des Betriebsrats bei Funktionstra-
gern der Betriebsverfassung nicht erforderlich sei; daran &ndere
sich auch dadurch nichts,; daB der beteiligte Arbeitnehmer vorlie-
gend aufgrund tarifvertraglicher Bestimmung nicht mehr ordent-

lich, sondern nur noch aus auflerordentlichem Grunde kiindbar ist.

Bei dieser Begriindung handelt es sich nicht nur um Elemente
der Entscheidung in Form von Tatbestandsmerkmalen oder vorgreif-
lichen Rechtsverhdltnissen, die nach den obigen Ausfiihrungen an
der prédjudiziellen Wirkung nicht teilnehmen, sondern um die tra-

gende Begriindung der Abweisung des Ersetzungsantrages, also den
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Subsumtionsschlufl (vgl. BAG BeschluB vom 21.

aa0).

Etzel Bitter Brdhl

Fischer Baerbaum
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