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Flir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: BetrVG 1972 § 103, § 2 Abs. §§ 23, 38, 102, 123;
KSchG 1969 §§ 15, 4; KSchG 1951 § 13; BGB §§ 134,
183, 184, 611 Treuepflicht, 626, 626 AusschluBfrist;
SchwbG 1974 §§ 12, 18; ArbGG § 2 Abs. 1 Nr. 4, §§ 8, 80

Leitsdtze:

1. Die in § 103 Abs. 1 BetrVG geforderte Zustimmung des
Betriebsrats zur auBerordentlichen Arbeitgeberkiindi-
gung gegeniiber den dort genannten besonders geschiitz-
ten Personen, insbesondere gegeniiber einem Betriebs-
ratsmitglied, ist Wirksamkeitsvoraussetzung flr die
Kindigung. Sie muB ausnahmslos vor Ausspruch der Kiin-
digung vorliegen. Gleiches gilt "~ fur die durch Gerichts-
entscheidung gemdB § 103 Abs. 2 BetrVG ersetzte Zu-
stimmung. Die nachtrigliche, d.h. nach der Kiindigungs-
erklarung erteilte Zustimmung ist rechtlich bedeutungs-
los; zu einer bereits ausgesprochenen Kiindigung kann
der Arbeitgeber die Ersetzung der Zustimmung nicht be-
antragen.

2. Bei der Entscheidung iiber den Antrag auf bErsetzung
der Zustimmung nach § 103 Abs. 2 BetrVG sind auch sol-
she Umstdnde zu berlicksichtigen, die erst im Lauf des
BeschluBiverfahrens hekannt werden oder entstehen, so-
fern der Arbeitgeber zuvor vergeblich beim Betriebs-
rat beantragt hat, wegen dieser nachgeschobenen Griinde
die Zustimmung zur Kindigung zu erteilen.

3. Der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung ist begriindet,
wenn die Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 BGB
gerechtfertigt ist. Flr die Entscheidung des Arbeits-
gerichts kommt es nicht darauf an, ob der Betriebsrat
bei seinem ablehnenden BeschluB einen Ermessens- oder
Beurteilungsspielraum iiberschritten hat. Das Arbeits-
gericht hat eine Rechtsentscheidung zu treffen, die
praktisch den Kindigungsschutzprozef vorwegnimmt.

4, Die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB gilt auch

im Regelungsbereich des § 103 BetrVG. Die Frist beginnt
wie auch sonst mit der Kenntnis des Arbeitgebers von
den fiir die Kindigung maBgebenden Tatsachen. Innerhalb
der Frist muB der Arbeitgeber jedenfalls die Zustimmung
gemdB § 103 Abs. 1 BetrVG beantragen. Ob er innerhalb
der Frist bei Verweigerung der Zustimmung auch noch das
Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung einleiten muB,
bleibt unentschieden. Das ist aber dann entbehrlich,
wenn der Arbeitgeber im bereits anhédngigen BeschluBlver-
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts nach miindlicher
Anhdrung der Beteiligten in der Sitzung vom 22, August 1974
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter
Hillebrecht und Roeper sowie die ehrenamtlichen Rlchter
Zeilinger und Dr. Miiller beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin wird der
Beschluf3 des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 17. Januar
1974- 7 Ta BV 6/73 - aufgehoben.
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Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Griinde:

A, Die antragstellende Arbeitgeberin hat den flir ihren
Betrieb gewdhlten Betriebsrat, den Antragsgegner, am 16.
Mai 1973 gebeten, die nach § 103 BetrVG vorgeschriebene
Zustimmung zur beabsichtigten fristlosen Entlassung des
Beteiligten Hoferichter zu erteilen. Dieser gehorte damals
dem Antragsgegner als von der Arbeit freigestelltes Be-
triebsratsmitglied an und war daneben zum Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat der Firmengruppe gewdhlt, der die
Antragstellerin angehort. Die Antragstellerin hat geltend
gemacht, der Beteiligte habe Reisekosten unrichtig abge-
rechnet und Uberstundenbezahlung verlangt, die ihm nicht
zustehe. Der Antragsgegner hat am 21. Mai 1975 die Zustim-
mung zur Klindigung verweigert.

Am 23. Mai 1973 hat die Antragstellerin das vorliegende

BeschluBverfahren eingeleitet mit dem Antrag, die Zustim-
mung zur auBerordentlichen Kindigung des Betriebsratsmit-
glieds H ~~~  —gemdB § 103 Abs. 2 BetrVG zu ersetzen.
Neben den genannten beiden Griinden hat die Antragstellerin
im erstinstanzlichen Beschlufliverfahren mehrfach weitere
Griinde vorgetragen, die nach ihrer Ansicht zus&dtzlich die

beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen. Diese

Griinde hat sie immer erst dann in das Verfahren eingefiihrt,
nachdem sie sie dem Antragsgegner mit der Bitte um Zustim-

mung zur Kindigung unterbreitet, dieser aber die Zustimmung

jewells verweigert hatte. Der Antragsgegner und der Betei-

ligte sind dem Begehren der Antragstellerin entgegengetreten.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag auf Ersetzung der Zu-

stimmung zurlickgewiesen. Die Beschwerde der Antragstellerin

ist erfolglos geblieben. Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt
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sie in erster Linie den Antrag auf Ersetzung der Zustimmung
weiter, und beantragt hilfsweise, den Beteiligten aus dem
Betriebsrat auszuschlieflen. Der Antragsgegner und der Betei-
ligte bitten um Zurilickweisung dieser Antrige.

B. In prozessualer Beziehung sind in diesem Verfahren keine
Bedenken zu erheben, soweit die Entscheidung des Senats be-
rilhrt wird (vgl. dazu unter C VII dieser Griinde).

1. Zur Entscheidung liber den Antrag des Arbeitgebers gemif
§ 103 Abs. 2 BetrVG, die vom Betriebsrat verweigerte Zustim-
mung zur auBerordentlichen Kiindigung gegeniliber einem seiner
Mitglieder zu ersetzen, ist das Arbeitsgericht im BeschluB-
verfahren berufen (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 in Verbindung mit § 8
Abs. 1, § 80 Abs. 1 ArbGG). In diesem Verfahren ist das Be-
triebsratsmitglied, um dessen Kiindigung es geht, Beteiligter
(§ 103 Abs. 2 Satz 2 BetrVG). Diese Regeln sind beachtet.

2. Die Rechtsbeschwerde ist fristgerecht eingelegt worden.
Das hat der Senat bereits in seinem in diesem Verfahren ergan-~
genen Zwischenbeschlu8 vom 30. Mai 1974 (zur Verdffentlichung
im Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts vorgesehen) ent-
schieden.

3. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerdegegner hat
die Antragstellerin in dritter Instanz nicht nur einen Ver-
fahrensantrag, sondern auch einen Sachantrag gestellt, auch
wenn sie zundchst ihren Antrag nur dahin formuliert hat, den
angefochtenen Beschlufl aufzuheben und das Verfahren an die
Vorinstanz zurilickzuverweisen. Ein Sachantrag muB n&mlich nicht
ausdricklich gestellt werden. Er steht in aller Regel - so
auch hier - hinter einem Verfahrensantrag, wenn seine Begriin-
dung erkennen 1ld8t, daB der Rechtsmittelfilhrer das krgebnis,
zu dem die von ihm angefochtene Entscheidung gekommen ist,

in materiellrechtlicher Hinsicht filir unzutreffend hilt (vgl.

BAG AP Nr. 10 zu § 76 BetrVG, wo zu I der Griinde der Ausnahmefall

behandelt ist, daB der Rechtsmittelfiihrer die angefochtene Ent-
scheidung sachlich billigt und gleichwohl wegen angeblicher Ver-
fahrensmidngel eine Zurlickverweisung erreichen will; wie hier auch
Kichenhoff in der Anm. zu dieser Entscheidung).

T
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Die Antragstellerin hat in ihrer Rechtsbeschwerde-
begrindung die Verletzung materiellen Rechts durch das
Landesarbeitsgericht, né@mlich Fehler bei der Abgrenzung
zwischen Amtspflicht- und Arbeitsvertragsverletzung bei
einem Betriebsratsmitglied, gerligt. Der Antrag auf Auf-
hebung und Zuriickverweisung berunht offensichtlich auf
der Uberlegung, daB der Senat in keinem Falle durcher-
kennen konne, sondern flir den Fall, daB er der Ansicht
der Rechtsbeschwerde folge, zur Feststellung der gegen
den Beteiligten erhobenen Vorwlrfe zurickverweisen miisse
(vgl. auch BAG AP Nr, 33 zu § 4 TVG AusschluBfristen).

Die Rechtsbeschwerde ist demnach zuldssig.

C. In der Sache selbst hat die Rechtsbeschwerde Erfolg.
Sie fihrt zur Zurickverweisung der Sache an das Landes-
arbeitsgericht. Dazu sind vorab die Grundsdtze heraus-
zustellen, die fir die Anwendung des § 103 BetrVG im
Streitfall gelten.

I. Nach der Neuregelung des Kiindigungsschutzes fir Mit-
glieder des Betriebsrats und der anderen in § 103 Abs. 1
BetrVG genannten Personenkreise durch § 15 KSchG in der
Fassung des § 123 BetrVG in Verbindung mit § 103 BetrVG ist
zu der bisher individualrechtlichen Gestaltung ein kollek-
tives Element, ndmlich die Zutimmung des Betriebsrats, hin-
zugekommen. Das wirkt sich in verschiedener Hinsicht aus.
1o GemdB § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die (im Grundsatz
allein zulidssige auBerordentliche) Kiindigung gegeniiber
einem derart besonders geschiitzten Arbeitnehmer der Zustim-
mung des Betriebsrats. Die Zustimmung ist demnach Voraus-
setzung flr die Wirksamkeit der Kiindigung. Fehlt sie, dann
ist die Kiindigung gemd § 134 BGB nichtig (s. Hueck, KSchG,
9. Aufl., § 15 Anm. 59).

2. Auch wenn das im Gesetz - im Unterschied beispiels-
welse zu § 12 SchwbG 1974 - nicht unmittelbar gesagt und
das Wort "Zustimmung" doppeldeutig ist (vgl. §§ 183, 184
BGB), muB die Zustimmung vor Ausspruch der Kilindigung vor-
liegen. Das folgt einmal aus dem im Zusammenhang mit § 103
BetrVG neu gefaBten § 15 Abs, 1 Satz 1 KSchG. Er macht die
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Zulédssigkeit der Klindigung davon abhidngig, daB die Zustimmung des

Betriebsrats vorliegt (oder durch gerichtliche Entscheidung
ersetzt ist).

Filr die hier vertretene Auslegung, die mit der fast all-
gemeinen Ansicht im Schrifttum lbereinstimmt (vgl. die Angaben
bei Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 15 Anm. 59), spricht vor allem
der Zweck des § 103 BetrVG. Er will im Interesse der besonders
geschilitzten Personen verhindern, daB diese durch eine unbe-
rechtigte oder gar willklirliche Kiindigung fristlos aus dem
Betrieb entfernt werden koénnen (vgl. Begriindung zum RegEntw.
BT-Drucks. VI/1786 S. 53). Diese Folge konnte eintreten, wenn
eine nachtrigliche Zustimmung des Betriebsrats (oder deren
Ersetzung) zugelassen wiirde. Hier kdnnte ndmlich der Arbeit-
geber die Kﬁndigung sofort aussprechen und durch Ablehnung
der Weiterbeschidftigung vollendete Tatsachen schaffen, ohne
daB fiir den entlassenen Arbeitnehmer ein dem § 102 Abs. 5
BetrVG entsprechender Anspruch auf Weiterbeschidftigung vorge-
sehen ist. Aus dem Fehlen einer solchen Regelung im Bereich
des § 103 BetrVG folgt, daB der Gesetzgeber die vorherige
Zustimmung des Betriebsrats als echte Wirksamkeitsvoraussetzung

fliir die Kindigung ausgestaltet hat.

Dann kann aber auch - entgegen einzelnen, auf Billigkeits-
~und Zweckm#Bigkeitsiliberlegungen gestlitzten Ansichten im Schrift-
tum (vgl. Dietz=-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 103 Anm. 17;
Kiichenhoff, BetrVG, 2. Aufl., § 103 Anm. 8) - durch nachtrig-
liche Zustimmung der Mangel der Zustimmung nicht geheilt wer-
den. Das hat der Senat bereits zu der #hnlich liegenden Frage
der vorherigen Anhorung des Betriebsrats im Verfahren nach
§ 102 BetrVG ausgesprochen; auf das Urteil vom 28. Februar 1974
- 2 AZR U455/73 - wird verwiesen ([demnichst] AP Nr. 2 zu § 102

BetrVG 1972, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung

des Bundesarbeitsgerichts vorgesehen [zu I 4 b der Griinde ).
e Die vorstehenden Ausfilihrungen gelten in gleicher Weise
fir den Fall, daB der Betriebsrat die Zustimmung verweigert
hat und der Arbeitgeber in einem Verfahren der vorliegenden
Art die Ersetzung der Zustimmung durch gerichtliche Entschei-
dung beantragt. Die Ersetzung der Zustimmung ist immer nur zu
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einer beabsichtigten kilinftigen Kiindigung des Arbeitgebers
~ mdglich. Der Antrag auf Ersetzung der (nachtridglichen) Zu-
stimmung zu einer bereits erklidrten Klindigung ist von vorn-
herein unbegriindet.

Im Streitfall geht es um die Ersetzung der Zustimmung
zu einer erst nach auszusprechenden Klindigung, so daB in
diesem Punkt keine rechtlichen Bedenken zu erheben sind.
II. Aus dem Grundsatz, daB nur die vor Ausspruch der Kin-
digung vorliegende Zustimmung rechtserheblich ist, ergeben
sich zugleich erginzende Uberlegungen, wie der Gegenstand
des BeschluBverfahrens nach § 103 Abs. 2 BetrVG zu bestimmen
ist. Dabei spielt insbesondere eine Rolle, daB das Gericht
lediglich die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung ersetzen
kann, nicht aber befugt ist, diese Zustimmung von sich aus
zu erteilen.
1. Das Gericht hat bei seiner Entscheidung gemd8 § 103
Abs. 2 BetrVG "alle Umstinde" zu beriicksichtigen, die die
Kiindigung rechtfertigen koénnen. Das gilt sowohl filir die bei
der Einleitung des BeschluBverfahrens vorgetragenen als auch
fir die im Laufe des Verfahrens nachgeschobenen Kiindigungs-
griinde (ebenso grundsédtzlich Hueck, aal0, § 15 Anm. 52). Bei
den nachgeschobenen Griinden kommt es - anders als im Kiindi-
gungsschutzverfahren (vgl. dazu BAG 3, 13 [15] = AP Nr. 9
zu § 626 BGB; BAG 7, 165 = AP Nr. 1 zu § 133 b Gew0) - nicht
darauf an, in welchem Zeitpunkt sich die Umstidnde ereignet
haben, auf die die (zukiinftige) Kiindigung gestlitzt werden soll;
denn es geht stets um die Zustimmung zu einer erst noch aus-
zusprechenden Kiindigung.

Das bedeutet im BeschluBverfahren flir den Arbeitgeber,
daB er in seinem Interesse umfassend diejenigen Umstande vor-
tragen muB, mit denen er die Kiindigung rechtfertigen will.
Er kann deshalb nicht gehalten sein, beim Eintreten (oder Be-
kanntwerden) neuer Umstdnde jeweils neue BeschluBverfahren
nach § 103 Abs. 2 BetrVG einzuleiten, sondern darf diese Um-
stdnde im urspriinglichen BeschluBlverfahren ergédnzend vortragen,
um so dazu beizutragen, daB das Gericht bei seiner Entscheidung
lber die Ersetzung der Zustimmung alle Umstédnde berilicksichtigen
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2. Dieser ergidnzende Vortrag weiterer Kiindigungsgriinde d.h.
solcher Umstidnde, die dem Betriebsrat nicht mitgeteilt worden
waren, als er die Zustimmung zur Kiindigung verweigerte, setzt
allerdings voraus, daB diese zus&8tzlichen Griinde zuvor dem
Betriebsrat mitgeteilt worden waren und dieser erneut Gelegen-
heit hatte, der beabsichtigten Kiindigung zuzustimmen. Ohne diese
Vorbehandlung durch den Betriebsrat kann das Gericht den ergin-
zenden Vortrag des Arbeitgebers nicht verwerten; denn es ist
lediglich befugt, die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zu
ersetzen. Diesem muBl deshalb allemal Gelegenheit gegeben gewesen
sein, aufgrund des neuen Sachverhalts erneut BeschluB zu fassen,
ehe das Gericht entscheidet. Das gebietet schon der Grundsatz
der vertrauensvollen Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG).

Die Antragstellerin hat wegen aller Klindigungsgriinde, die
sie nach und nach im ersten Rechtszug dieses Verfahrens vorge-
tragen hat, zuvor vergeblich versucht, die Zustimmung des Antrags-
gegners zu erhalten. Das Landesarbeitsgericht hat sich demnach
zu Recht mit allen gegen den Beteiligten gerichteten Vorwlirfen
befalit.

I1I., Die Rechtsbeschwerdegegner beanstanden zu Unrecht den
Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts bei der Anwendung des
§ 103 Abs. 2 BetrVaG.
1. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsirrtum angenommen,
daB der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung dann begriindet ist,
wenn eine schwerwiegende Vertragsverletzung des Betriebsrats-
mitglieds (oder einer der anderen durch § 103 BetrVG geschiitzten
Personen) dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
unzumutbar macht. Wenn das Gesetz darauf abstellt, ob "die auBer-
ordentliche Klindigung unter Berilicksichtigung aller Umstdnde ge-
rechtfertigt" ist, so bedeutet dies nichts anderes, als daB zu
priifen ist, ob ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 BGB vor-
liegt (allg. Ans.; vgl. z.B. Dietz-Richardi, aa0, § 103 Anm. 23;
Fitting-Auffarth, BetrVG, 10. Aufl., § 103 Anm. 1%; Gnade-Kehr-
mann-Schneider, BetrVG, § 103 Anm. 5; Hueck, aa0, § 15 Anm. 51).
Es steht deshalb nicht im Ermessen des Gerichts, ob es

s

die Zustimmung ersetzen will, wenn die Voraussetzungen des
§ 626 BGB erfiillt sind. (Zu Formulierungsfragen des Gesetzes
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vgl. Lepke, BB 1973, 894 [899 m. FuBn. 62}.)) In diesem
Fall muBB es die Zustimmung ersetzen (vgl.'Erdmann-Jﬁr-
ging-Kammann, § 103 Anm. 8). Hier tritt ein wesentlicher
Unterschied zwischen der auf Betriebsvereinbarung beru-
henden Zustimmungsbedirftigkeit einer Kiindigung gemas

§ 102 Abs. 6 BetrVG und der Zustimmungsbediirftigkeit

nach § 103 BetrVG in Erscheinung. Im ersten Fall ent-
scheidet Uber die Verweigerung der Zustimmung die Eini-
gungsstelle, im zweiten Fall das Gericht im arbeitsge-
richtlichen BeschluBverfahren. Das Gericht hat nicht wie
eine Einigungsstélle nach pflichtgemidBem Ermessen Meinungs-
verschiedenheiten zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber zu
regeln (so aber offenbar Kiichenhoff, aa0, § 103 Anm. 8 fiir
den Fall des § 103 Abs. 2 BetrVG), sondern Rechtsfragen zu
entscheiden (BAG 13, 345 [348 r.] = AP Nr. 3 zu § 56 BetrVG
Akkord), d.h. durch verbindlichen Spruch zu bestimmen, was
nach den geltenden Bestimmmungen im Einzelfall rechtens ist
(vgl. Stein-Jonas-Pohle, ZPO, 19. Aufl., Einleitung D I 2).
2. Unter diesen Umstédnden ist es - entgegen der Ansicht
der Rechtsbeschwerdegegner - flr die Entscheidung im Be-
schluBverfahren unerheblich, ob dem Betriebsrat bei der Aus-
iibung seines Mitbestimmungsrechts nach § 103 Abs. 1 BetrVG
nur ein sog. Mitbeurteilungsrecht zusteht, das ihn zur
Erteilung der Zustimmung verpflichtet, wenn die auBleror-
dentliche Kiindigung nach § 626 BGB gerechtfertigt ist, oder
ob er insoweit nach seinem (freien oder pflichtmiBigen)
Ermessen zu entscheiden hat (vgl. zum Meinungsstand Dietz-
Richardi, aa0, § 103 Anm. 10). Weder auf die eine noch die
andere Version 148t sich die Auffassung der Rechtsbeschwerde-
gegner stlitzen, das Arbeitsgericht konne die Entscheidung

des Betriebsrats nur begrenzt, ndmlich nur daraufhin nach-
prifen, ob dieser seinen Ermessens- oder Beurteilungsspiel-
raum Uberschritten habe.

Das Gegenteil ist richtig. Dem Gericht ist vom Gesetz
die Entscheidung dariiber aufgegeben, ob die auBerordentliche
Kiindigung gerechtfertigt ist. Demnach soll das Gericht durch
die ihm mdgliche Ersetzung der Zustimmung ausschlieBlen, dafB
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der Betriebsrat die Zustimmung zu Unrecht verweigert (vgl.
Begriindung zum RegEntw. zu § 103 Abs. 2, BT-Drucks. VI/1786
S. 53). Das kann nur in der Weise geschehen, daB das Gericht
bereits im BeschluBlverfahren iliber die Frage des wichtigen

_Grundes entscheidet. Damit wird im praktischen Ergebnis der
nach altem Recht im Falle der Entlassung eines Betriebsrats-
mitglieds sogleich zu fiihrende Kiindigungsrechtsstreit in das
BeschluBverfahren "vorverlagert", ohne daB8 hiermit zur Frage
der Zuldssigkeit der nach Ausspruch der Kiindigung erhobenen
Klindigungsschutzklage Stellung genommen werden soll (vgl. hierzu
"Hueck, aaO, § 15 Anm. 66).

Das bedeutet allerdings nicht, daB die dem BeschluBverfahren
vorausgehende (ablehnende) Stellungnahme des Betriebsrats fiir die
gerichtliche Entscheidung belanglos ist. Anders als im Anhdrungs-
verfahren nach § 102 BetrVG, wo der Betriebsrat seine Bedenken
gegen die Kiindigung (§ 102 Abs. 2) wie auch seinen Widerspruch
(§'102 Abs. 3) schriftlich begriinden muB, wenn er rechtserheblich
sein soll, fehlt filir die Verweigerung der Zustimmung nach § 103
BetrVG eine entsprechende Regelung. Welche Bedeutung dieser
Gesetzeslage beizumessen ist, kann aber offen bleiben. Jedenfalls
dann, wenn der Betriebsrat seine Verweigerung der Zustimmung be-
griindet hat, gehdren auch diese Griinde zu den Umstédnden, die
das Gericht bei der ihm obliegenden umfassenden Interessenab-

‘ wdgung zu beriicksichtigen hat. Im librigen und vor allem muB das
Gericht gerade im BeschluBverfahren lber betriebsverfassungsrecht-
liche Fragen, auch in dem Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG,
neben den individuellen Belangen des Arbeitgebers und des zu
kiindigenden Arbeitnehmers auch die mdglichen kollektiven Inte-
ressen des Betriebsrats und der Belegschaft an diesem Arbeitnehmer
in seiner betriebsverfassungsrechtlichen Funktion in die Betrach-
tung einbeziehen. Dabei kann die Entscheidung des Betriebsrats,
seine Zustimmung zur Kindigung zu verweigern, durchaus ein An-
zeichen dafiir sein, daB die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
mit diesem Arbeitnehmer dem kollektiven Interesse entspricht.

IV. Im BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2 BGB ist nicht nur
die Frage des wichtigen Grundes im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB,
sondern in (sinngemidBer) Anwendung des § 626 Abs. 2 BGB auch die
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Frage zu priifen, ob der Arbeitgeber wegen Versidumung

der dort geregelten Ausschlufifrist sein Recht zur auBer-
ordentlichen Kilndigung verloren hat.

1. Im Grundsatz gilt die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2
BGB auch fiir die auBerordentliche Klindigung gegeniiber den
Arbeitnehmern, die den besonderen Kiindigungsschutz des

§ 15 Abs. 1 bis 3 KSehG (i.d.F. des § 114 BPersVG vom

15. Mdrz 1974, BGBl1., I S. 693) genieBen (vgl. zum Mei-
nungsstand die Angaben bei Hueck, aa0, § 15 Anm. 54 bis

58). DaB im neu gefaBten § 15 Abs. 1 KSchG die friihere Ver-
weisung auf § 626 BGB nicht mehr enthalten ist, steht dem
nicht entgegen. Das erklédrt sich zwanglos daraus, daB jetzt
auch Besatzungsmitglieder im Sinne des § 3 SeemG in den be-
sonderen Klindigungsschutz einbezogen sind, bei denen sich
die auBerordentliche Kiindigung nicht nach § 626 BGB, sondern
nach §§ 64 ff. SeemG bestimmt; entsprechendes gilt filir Aus-~
zubildende aufgrund des § 15 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 4 BBiG. Im
ibrigen ist nach der Gesamttendenz des Betriebsverfassungs-
gesetzes 1972 nicht anzunehmen, daf die in der Einfiihrung
der AusschluBfrist des ¢§ 626 Abs. 2 BGB liegende allgemeine
Verbesserung der Rechtsstellung der Arbeitnehmer ausgerechnet
fiir den besonders geschiitzten Personenkreis des § 15 KSechG
beseitigt werden sollte.

2. Problematisch und im Schrifttum hdchst umstritten ist
die Frage, wann die AusschluBfrist beginnt, wenn man daran
denkt, daB bis zur (rechtskridftigen) Ersetzung der Zustim-
mung geraume Zeit vergehen kann.

a) Der Senat sieht als entscheidend an, da8 § 626 Abs. 2
Satz 2 BGB den Fristbeginn allein an die Kenntnis des Kindi-
gungsberechtigten, im vorliegenden Zusammenhang also des
Arbeitgebers, von den Tatsachen knilipft, die fir die Klindigung
maBgebend sind. In dieser Regelung kommt zum Ausdruck, daB
die Entscheidung dariiber, ob eine auBerordentliche Kiindigung
erklirt werden soll, regelmédBig dringlich und daB das Recht
zur aufBlerordentlichen Kiindigung seiner Natur nach zeitlich
begrenzt ist (so der erkennende Senat schon in BAG 23, 475 =
AP Nr. 1 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu II der Grilinde];
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auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
vorgesehen) .

Das ist bei der beabsichtigten fristlosen Entlassung eines
nicht besonders geschiitzten Arbeitnehmers nicht anders als
bei der Entlassung von Betriebsratsmitgliedern und der anderen
in § 103 Abs. 1 BetrVG genannten Personen. Der Unterschied be-
steht lediglich bei den Beteiligungsrechten des Betriebsrats. _
Im ersten Fall genligt die Anhérung (§ 102 Abs. 1, Abs. 2 Satz >
BetrVG), im zweiten Fall bedarf es der Zustimmung des Betriebs-
rats (§ 103 Abs. 1 BetrVG). Die fiir den Anhdrungsfall geltende
knappe Fristenregelung des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG - der
Betriebsrat muB sein Anhérungsrecht unverzliglich, spatestens
innerhalb von drei Tagen seit der Unterrichtung durch den Arbeit-
geber ausiiben - bringt aber zusdtzlich zum Ausdruck, daB im Falle
der beabsichtigten auBerordentlichen Kiindigung flir die Beteiligung
des Betriebsrats jede Eile geboten ist.

Daraus folgt, daB im Rahmen des § 103 BetrVG der Beginn der
AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht analog § 4 Satz 4 KSchG
auf den Zeitpunkt der Zustimmuhg des Betriebsrats bzw. deren Er-
setzung durch das Gericht hinausgeschoben werden kann (so vor
allem Fitting-Auffarth, aa0, § 103 Anm. 13 und 15). Vielmehr muS8
der Arbeitgeber die Zweiwochen-AusschluBfrist einhalten, sobald
ihm die fir die auBerordentliche Kindigung maBgebenden Tatsachen
bekannt sind (so Dietz-Richardi, aa0, § 103 Anm. 17; Hueck, aaO,
§ 15 Anm. 55, 56; beide mit weiteren Nachweisen). Er muB inner-
halb der Frist alles unternehmen, um die Voraussetzungen fiur die
Ausiibung seines Kiindigungsrechts zu schaffen.

b) "~ Dementsprechend ist der Arbeitgeber gehalten, wenn er sein
Kindigungsrecht nicht wegen Versadumung der AusschluBlfrist ver-
lieren will, innerhalb der Frist zumindest den Betriebsrat von
seiner Kiindigungsabsicht zu unterrichten und dessen Zustimmung
zu beantragen (s. die vergleichbare Regelung in § 18 Abs. 2
SchwbG ~ 1974). Ob zur Wahrung der AusschluBfrist auch noch
innerhalb dieser Frist beim Arbeitsgericht der Antrag auf Er-
setzung der Zustimmung gestellt werden muBl, kann unterschiedlich
beantwortet werden (vgl. zum Meinungsstand u.a. Dietz-Richardi,
aa0, § 103 Anm. 17; Erdmann-Jirging-Kammann, aaO, § 103 Anm. 9;
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Hueck, aa0, § 15 Anm. 57; Lepke, BB 1973, 894 [898]).
Der Senat kann diese Frage offen lassen. Auch bei
der fir den Arbeitgeber unglinstigeren Auslegung, daf
innerhalb der AusschluBfrist sowohl die Zustimmung des
Betriebsrats als auch deren Ersetzung beim Arbeitsge-
richt beantragt werden muBl, ergibt sich aus dem in den
Tatsacheninstanzen unwidersprochen»gébliebenen Vortrag
der Antragstellerin, daf ihre kiindigungsberechtigten
Vertreter die urspriinglichen Kiindigungsgriinde am 9. Mai
1975 erfahren haben, wdhrend noch innerhalb von zwei
Wochen, nidmlich am 23. Mai 19735, das vorliegende Ver-
fahren eingeleitet worden ist, Die Frist ist also unter
diesen Voraussetzungen gewahrt.
c) Auch bei den nachgeschobenen Griinden mu8 die Aus-
schlu3frist beachtet werden. Hier geniigt allerdings in
jedem Fall, daBl wegen dieser Griinde innerhalb der Frist
lediglich der Betriebsrat um Erteilung der Zustimmung
ersucht worden ist; auf den Zeitpunkt der Einfilhrung dieser
Griinde in das BeschluBverfahren kommt es nicht an. Das
hdngt, wie der Senat bereits entschieden hat, damit zu-
sammen, dafB fir nachgeschobene Kiindigungsgriinde die Frist
des § 626 Abs. 2 BGB nicht gilt (vgl. im einzelnen BAG
AP Nr. 65 zu § 626 BGB [zu II 2 der Griinde], auch zur
Verﬁffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Bundesar-
beitsgerichts vorgesehen). Der Zweck der AusschluBfrist,
alsbald Klarheit dariiber zu schaffen, ob wegen eines be-
stimmten Vorfalles auBlerordentlich gekiindigt werden soll
(vgl. BAG 23, 475 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB AusschluBfrist
[zu II der Griinde), auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung des Bundesarbeitsgerichts vorgesehen),
ist bei einem anh#ngigen BeschluBverfahren auf Ersetzung
der Zustimmung des Betriebsrats mit der rechtzeitigen
Beteiligung des Betriebsrats erfiillt. Das Betriebsrats-
mitglied kann dann nicht mehr annehmen, der Arbeitgeber
werde seine Klindigung nicht auch auf einen zun#chst nicht
genannten oder unbekannten Grund stiitzen.
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In diesem Zusammenhang weist der angefochtene Beschluf
keine Besonderheiten auf. Wegen der nachgeschobenen Griinde hat
die Antragstellerin nach ihrem Vorbringen (mit einer Ausnahme)
innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis den Betriebsrat beteiligt.
Das genligt den gesetzlichen Erfordernissen. (Wegen des einen
Sonderfalles vgl., unten zu C VI 3 c.)
V. Flir die nach alledem entscheidungserhebliche Frage, ob die
auBerordentliche = Kiindigung gegeniiber dem Beteiligten begriindet
und deshalb die Zustimmung zu ersetzen ist, hidlt der Senat an der
stdndigen Rechtsprechung fest, die das Bundesarbeitsgericht zur
Kiindigung gegenilber Betriebsratsmitgliedern nach § 13 KSchG 1951
bzw. § 15 KSchG (in der bis zum Inkrafttreten des Betriebsverfas-
sungsgesetzes 1972 geltenden Fassung) entwickelt hat, wern es um
die Abgrenzung zwischen Amtspflicht- und Vertragsverletzungen
geht (vgl. ausfiihrlich BAG 22, 178 = AP Nr. 19 zu § 13 KSchG
mit weiteren Nachweisen). Das Landesarbeitsgericht hat zwar diese
Grundsédtze zum Ausgangspunkt seiner Entscheidung genommen, sie
aber nicht auf alle Kilindigungsgriinde richtig angewandt.
1. Wenn dem Betriebsratsmitglied lediglich die Verletzung einer
Amtspflicht zum Vorwurf gemacht wird, ist die Klindigung unzu-
ldssig und nur ein AusschluBverfahren nach § 23 BetrVG mdglich.
Sofern eine Handlung sowohl eine Amtspflichtverletzung als auch

stellt oder die Vertragsverletzung nur deshalb eingetreten ist,

weil der Arbeitnehmer als Betriebsratsmitglied tadtig geworden ist,?

dann kann ein wichtiger Kundigungsgrund vorliegen. In solchem

Fall ist die auBerordentliche Kiindigung gerechtfertigt, wenn unter
Anlegung eines besonders strengen Mafistabs das pflichtwidrige
Verhalten als ein schwerer Verstofl gegen die Pflichten aus dem
Arbeitsverhdltnis zu werten ist. Dabei scheidet eine Storung im
sog. Leistungsbereich in aller Regel aus, wenn das Betriebsrats-
mitglied - wie hier der Beteiligte - vd6llig von der Berufsarbeit .
freigestellt ist. Das freigestellte Betriebsratsmitglied kann
aber wichtige Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhdltnis verletzen
und dadurch den sog. Vertrauensbereich derart stdren, daB die
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2. Soweit gegen diese auch im Schrifttum Uberwiegend
vertretene sog. Simultantheorie (vgl. die Angaben bei
Dietz-Richardi, aa0, § 103 Anm. 23, Anhang zu § 103 Anm,

8 bis 11; Hueck, aa0, § 15 Anm. 44, 45) neuerdings grund-
sdtzliche Bedenken erhoben worden sind, und zwar von

SHeker mit seiner sog. Amtshandlungstheorie (R4A 1965,

372 und DB 1967, 2027 und 2072) und von Weber mit seiner
sog. Trennungstheorie (NJW 1973, 787), gibt der vorlie-
gende Sachverhalt keinen AnlafB, n#her darauf einzugehen.
Beide Theorien weichen zwar in ihrer dogmatischen Begriin-
dung von der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ab.
Sie k&nnen aber im Streitfall zu keinem anderen Ergebnis
fiihren. Den Bedenken der beiden Autoren hat die Recht-
sprechung dadurch Rechnung getragen, daB sie nur schwere
Vertragspflichtverletzungen als Kilindigungsgrund anerkannt
und dariiber hinaus einen strengen PriifungsmaBstab verlangt.
VI. Die hier aufgezeigten rechtlichen Uberlegungen fiihren
fir die einzelnen Kiindigungsgriinde zu folgendem Ergebnis:
1. Zu dem Vorwurf, der Beteiligte habe fiir April 197>
unberechtigt die Bezahlung von Uberstunden verlangt, hat
das Landesarbeitsgericht festgestellt, der Beteiligte seil
ohne sein Wissen von dem Betriebsratsvorsitzenden in die
Uberstundenliste aufgenommen worden. Diese Feststellung

ist bindend. Die Antragstellerin hat dagegen keine Verfah-
rensriigen erhoben, die auch im BeschluBverfahren erforder-
lich sind, um eine Nachpriifung in dritter Instanz 2zu er-
reichen (stidnd. Rechtspr.; z.B. BAG AP Nr. 8 und 12 zu § 92
ArbGG 1953). Der gegenteilige Vortrag der Antragstellerin
ist unbeachtlich, weil er den Feststellungen des Landesar-
beitsgericht widerspricht. Dann ist aber der gegen den Be-
teiligten erhobene Vorwurf weder schliissig vorgetragen noch
nachgewiesen, die Rechtsbeschwerde insoweit also unbegriindet.
Auf die Frage der Amts- _oder Vertragspflichtverletzung kommt
es unter diesen Umsté@nden nicht an.

2. Entsprechendes gilt fiur den Vorwurf, der Beteiligte
habe im April 1973 bei der Abrechnung von Reisekosten zu
einer Aufsichtsratssitzung unberechtigt die Kosten einer
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Liegewagenkarte gefordert. Hierzu hat das Landesarbeitsgericht

aufgrund einer schriftlichen Erklarung der Sekretdrin des Betriebs-

rats festgestellt, daB diese wie lblich aufgrund der ihr uber-
gebenen Belege die Reisekostenrechnung flir den Beteiligten er-
stellt und dabei versehentlich die Liegewagenkosten eingesetzt
habe., Die gegen diese Feststellung gerichtete Riige der Antrag-
stellerin, das Landesarbeitsgericht habe ein unzulidssiges Beweis-
mittel verwandt, ist unbegriindet. Der Inhalt einer Privaturkunde
unterliegt der freien Beweiswlirdigung durch das Gericht nach

§ 286 ZPO, weshalb einer solchen Urkunde auch eine materielle
Beweiskraft beigemessen werden kann (Stein-Jonas-Schénke, ZPO,
19, Aufl., § 416 Anm. II und III).

Bei einem solchen Sachverhalt hdtte die Antragstellerin
im einzelnen vortragen miissen, daB dem Beteiligten seine Unter-
zeichnung der Reisekostenrechnung gleichwohl anzulasten sei. An
einem solchen Vortrag fehlt es. Ohne Bedeutung ist die weitere
Behauptung, der Beteiligte habe schon einmal eine unrichtige
Reisekostenrechnung vorgelegt, solange Angaben dariiber fehlen,
wer damals die Rechnung aufgestellt hat und ob gegeniiber dem
Beteiligten eine Beanstandung erhoben worden ist.

Es fehlt deshalb auch insoweit an der schliissigen Dar-
legung einer Vertragspflichtverletzung. Die Frage des Zusammen-
hangs zwischen arbeitsvertraglichen Pflichten und Amtspflichten
eines Arbeitnehmervertreters im Aufsichtsrat kann insoweit dahin-
gestellt bleiben.

3. Begriindet ist dagegen die Rechtsbeschwerde, soweit es um
den Vorwurf geht, der Beteiligte habe sich im Zusammenhang mit
dem Verkauf von Schuhen um 418,24 DM persdnlich bereichert.

Das Landesarbeitsgericht hat dazu die Auffassung vertreten, der
Beteiligte habe in diesem Fall eine reine Betriebsratstidtigkeit
ausgeibt, die mit seinem Arbeitsverhdltnis als Schlosser nichts
zu tun habe; eine etwaige Amtspflichtverletzung kénne nur im
AwsschluBverfahren nach § 23 BetrVG erheblich sein.

a) Das Landesarbeitsgericht hat hierbei auller acht gelassen,
daB auch das von der Arbeit freigestellte Betriebsratsmitglied
durchaus seine neben der ruhenden Arbeitspflicht fortbestehenden
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anderen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag verletzen und
damit je nach den Umstidnden einen Grund zur auBerordent-
lichen Kiindigung geben kann (vgl. oben zu C V 1). Dazu
gehdrt insbesondere die mit der Kurzfassung "Treuepflicht"
umschriebene Pflicht des Arbeitnehmers, auf die Belange

des Arbeitgebers Riicksicht zu nehmen, insbesondere diesem
keinen Schaden zuzufiligen (vgl. BGHSt 5, 187 = AP Nr. 1

zu § 611 BGB Treuepflicht und BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB
Treuepflicht). Es handelt sich dabei um eine vertragliche
Nebenpflicht, die sich aus den Grundsdtzen von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) ergibt und die nicht auf das Arbeits-
verhdltnis beschriankt ist, sondern auch im Rahmen anderer
Vertragsverhiltnisse besteht (vgl. S6llner, Arbeitsrecht,
4, Aufl., S, 210).

b) Deshalb kann im vorliegenden Fall die auBerordentliche
Kiindigung gerechtfertigt sein, wenn der Beteiligte - so

die Behauptung der Antragstellerin - Gelder aus dem Schuh-
verkauf veruntreut oder unterschlagen hat. Damit hdtte er
nicht nur seine Amtspflichten verletzt, sondern auch den
Vertrauensbereich des Arbeitsverhdltnisses schwerwiegend
gestort (vgl. die vom Landesarbeitsgericht offenbar miBver-
standene Entscheidung BAG 22, 178 [184-187] = AP Nr., 19 zu
§ 13 KSchG [zu II und III a-c der Griinde]). Das Landesar-
beitsgericht muB8 somit noch feststellen, ob der Vorwurf
eines strafbaren Verhaltens begriindet ist.

c) In diesem Zusammenhang kann die AusschluBfrist des

§ 626 Abs. 2 BGB bedeutsam sein. Wegen des hier behandelten
Grundes hat die Antragstellerin am 17. Juli 1973 beim An-
tragsgegner (erneut) die Zustimmung zur Kindigung beantragt.

Das genligt an sich zur Fristwahrung (s. oben zu IV 2 c dieser

Griinde), vorausgesetzt, daB die Antragstellerin erst in den
davor liegenden zwei Wochen Kenntnis von den fir die Kiindi-
gung aus diesem Grund (finanzielle UnregelmiBigkeiten) maB-
gebenden Umstdndenerlangt hat. Der Fehlbetrag in der von dem
Beteiligten gefiihrten Kasse, woraus die Antragstellerin auf
die UnregelmédBigkeit schlieBt, war ihr aber schon seit dem
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25, Mai 1973 bekannt. Danach hat sie nach ihrer Behauptung
allerdings noch am 29. Mai, dem 6. Juni und dem 9. und 12,

Juli 1973 mit dem Beteiligten "klirende Gespriche" gefiihrt.

Es ist denkbar, daB8 solche Ermittlungen, wenn sie aus ver-
stdndigen Griinden und mit der gebotenen Eile angestellt worden
sind, den Fristbeginn hinausgeschoben haben (vgl. BAG AP Nr. 3
zu § 626 BGB AusschluBfrist, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen, sowie Urteil des Senats vom 12,
Februar 1973 - 2 AZR 116/72 - [demnichst] AP Nr. 6 zu § 626 BGB
AusschluBfrist). Das muB das Landesarbeitsgericht noch kléren,
weil im Falle der Versdumung der AusschluBlfrist der hier behandelte
Kiindigungsgrund nur zur Unterstiitzung anderer unverfristeter Grﬁndg
herangezogen werden kdnnte.

4, Die Rechtsbeschwerde ist ferner begriindet, soweit die Antrag-

9, yony :s1a

stellerin geltend gemacht hat, der Beteiligte habe fiir den 2,

und 3. August 1973 Freizeitausgleich beansprucht und erhalten,
obwohl er fiir diese Tage Urlaub genommen und keine Betriebsrats-
tdtigkeit ausgeiibt habe.

a) Auch hier hat das Landesarbeitsgericht angenommen, bei diesem
Vorwurf gehe es um die Art und Weise der Ausiibung des Betriebs-
ratsamtes, wdhrend das Arbeitsverhidltnis nicht berilihrt werde.

Das Landesarbeitsgericht hat ilibersehen, daB ein von der Arbeit
freigestelltes Betriebsratsmitglied jedenfalls zur Betriebsan-~-
wesenheit verpflichtet ist, um seine Betriebsratsaufgaben zu

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

erfiillen. Tut es das nicht, so verletzt es nicht nur seine Amts-

1ZInyosas

pflicht, sondern zugleich seinen Arbeitsvertrag; denn es ist nur
deshalb von der Arbeitspflicht befreit, um sich den Betriebsrats-
aufgaben - und zwar im allgemeinen wdhrend der regelmédBigen Ar-
beitszeit - widmen zu konnen, Wird die Anwesenheitspflicht ver-
letzt, dann kann das Betriebsratsmitglied weder Lohn noch Freizeit-
ausgleich verlangen (vgl. Dietz-Richardi, aa0, § 38 Anm. 36, 37;
Erdmann-Jlirging-Kammann, aa0O, § 38 Anm. 10, 11). Das Landesarbeits-
gericht wird diesen Vorgang ndher kl&ren missen.

b) Die Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts (S. 18 oben
seines Beschlusses) tridgt ndmlich den angefochtenen BeschluB

auch nicht. Es war nicht Sache der Antragstellerin zu widerlegen,
daB der Beteiligte am 2., und 3. August 1973 in dem von ihm be-
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haupteten Umfang Betriebsratstatigkeit ausgelibt habe,
nachdem feststeht, daB der Betelligte flir beide Tage

in vollem Umfang Urlaub genommen hatte., Bei diesen
Gegebenheiten hitte das Landesarbeitsgericht den Antrags-
gegner, u.U. auch den Beteiligten, zu n&heren Ausfihrungen
dariiber veranlassen milissen, weshalb der im Urlaub befind-
liche Beteiligte gleichwohl im Betrieb war und welche Be-
triebsratsaufgaben er dabel erledigte. Das wird das Landes-
arbeitsgericht ggf. zu beachten haben,

c) Die Rechtsbeschwerde riigt zu Recht, daB das Landes~-
arbeitsgericht sich nicht mit dem weiteren Vorwurf befafBt
hat, der Beteiligte habe zunidchst versucht, die volle Be-
zahlung fir den 2. August 1973 trotz lédngerer privater Ab-
wesenheit dadurch zu erreichen, daB er auf seiner Anwesen-
heitskarte schon zu Arbeitsbeginn am Morgen als Arbeitsende
die Zeit von 15.15 Uhr habe eintragen lassen. Nur weil ihm
deshalb spidter offenbar Bedenken gekommen seien, habe er
nachtrdglich am 3., ein auf den 2. August 1973 zuriickdatier-
tes Urlaubsgesuch eingereicht. Dieser Sachverhalt muf noch
festgestellt werden; denn er ist geeignet, den Vertrauens-
bereich des Arbeitsverhidltnisses empfindlich zu storen.

d) SchlieBlich ist auch bei diesem Kiind igungsgrund die
Frage der AusschluBfrist (§ 626 Abs. 2 BGB) nicht ausreichend
gekldrt. Die Antragstellerin hat wegen dieses Vorfalles, der
sich ja im August 1973 ereignet hat, erst am 14. September
1973 beim Antragsgegner die Zustimmung zur Klindigung bean-
tragt. Es bleibt die Frage, wieso die Antragstellerin die
notige Kenntnis von den Vorgingen erst am 5. September 1973
erlangt haben will.

5. SchlieBlich hat die Antragstellerin gegen den Beteilig-
"ten den Vorwurf erhoben, er habe zu Unrecht die Kosten fir
eine Mietwagenfahrt von L. - in die Nihe von S in
Hohe von 586,-~ DM sich mit der Begriindung auszahlen lassen,
die Fahrt sei zur Erledigung von Betriebsratsaufgaben notwen-
dig gewesen. Auch hier hat das Landesarbeitsgericht das an-
gebliche Verhalten des Beteiligten lediglich als Amtspfiicht-
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verletzung bewertet. Das ist nach der bereits angefihrten Recht-
sprechung zu beanstanden. Wenn, wie die Antragstellerin behauptet
hat, ohne daB die Vorinstanz darauf eingegangen ist, flr die Reise
kein mit dem Betriebsratsamt zusammenhdngender AnlaB bestanden
haben sollte, wlirde der Beteiligte die Antragstellerin um den
genannten Betrag geschiddigt haben; ein solcher Fall kdnnte nicht
anders beurteilt werden; als wenn ein "gewdhnlicher Arbeitnehmer"
einen Spesenbetrug zu Lasten seines Arbeitgebers begangen hédtte.
Das Landesarbeitsgericht wird demnach den Sachverhalt im einzelnen
feststellen und insbesondere kléren missen, ob der Beteiligte die
Aufwendungen fiir diese Reise jedenfalls fiir erforderlich halten
durfte (vgl. BAG 19, 314 = AP Nr. 7 zu § 39 BetrVG und BAG AP

Nr. 8 zu § 39 BetrVG). Im librigen bleibt auch hier die Frage der
AusschluB3frist zu priifen, da die fragliche Reise am 5. Juni 1971

9, YoNYy :SIOMUIE]

durchgefiihrt worden ist, die Antragstellerin den Antragsgegner
aber erst am 14. September 1973 mit der Angelegenheit befafit hat.
VII. Wegen der vorstehend zu C VI unter Nr. 3 bis 5 behandelten
Vorgédnge, die entweder filr sich allein oder in der Zusammen-
fassung einen wichtigen Kiindigungsgrund im Sinne des § 626 BGB
ergeben kdnnen und die, wenn dies der Fall ist, dazu fiihren,
daB die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung gemdB8 § 103
Abs. 2 BetrVG zu erteilen ist, bedarf es der erneuten Entscheidung
- durch das Landesarbeitsgericht. Vorher kann liber den hilfsweise
gestellten Antrag, den Beteiligten aus dem Betriebsrat auszu-
schlieBen, nicht entschieden werden (vgl. BAG 5, 98 [100 f.],
insoweit in AP nicht verdffentlicht). Sollte das Landesarbeits-

OYIN P B8 §§ YoeU YUBQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[1)I) TP AT

1ZInyosas

gericht wiederum den Hauptantrag filir unbegriindet erachten, sei
fiir den Hilfsantrag auf folgendes hingewiesen:

Der Hilfsantrag ist erst im dritten Rechtszug ausdriicklich
gestellt worden. Ob der vorinstanzliche Vortrag der Antragstellerin
dahin ausgelegt werden kann, daB sie bereits in der Beschwerdein-
stanz dieses Verfahrersauch den AusschlieBungsantrag verfolgt hat
(vgl. dazu BAG 16, 8 [12 f.] = AP Nr. 4 zu § 4 BetrVG [zu
1 b der Griinde]), wird unentschieden bleiben konnen. Die Antrag-
stellerin hat nd@mlich, wie der angefochtene BeschluB ergibt, in
einem weiteren BeschluBverfahren (6 BV 9/73 des Arbeitsgerichts Ber
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lin) den AusschluB8 des Beteiligten aus dem Betriebsrat
beantragt. Deshalb diirfte dem in diesem Verfahren ge-
stellten Hilfsantrag der Einwand der Rechtshidngigkeit
oder gar der rechtskraftig entschiedenen Sache entgegen-
stehen, falls in dem anderen BeschluBverfahren bereits
abschlieBend iliber den Antrag nach § 23 BetrVG entschie-
den ist (vgl. BAG 21, 139 [144] = AP Nr. 4 zu § 80

ArbGG 1953).

gez. Dr. Grdninger Hillebrecht Roeper

Fritz Zeilinger Dr. Miiller
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