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Aktenzeichen: 2 ABR 27/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat BeschluR vom 7. Mai 1986
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I. Arbeitsgericht Beschluf vom 11. Juli 198y
Koblenz - 2 BV 11/84 -

II. Landesarbeitsgericht BeschluB vom 12. Mirz 1985
Rheinland-Pfalz - 2 TaBV 29/84 - .
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Entscheidungsstichwort:

Unwirksamer Ersetzungsantrag nach § 103 Abs. 2 BetrVG

Gesetz: BetrVG 1972 § 103; BGB § 626 AusschluBfrist

Leitsdtze:

1. Der Zustimmungsantrag nach § 103 Abs. 2 BetrVG
ist unheilbar unwirksam, wenn er unter der Be-
dingung gestellt wird, da® der Betriebsrat die
Zustimmung zu der beabsichtigten auBerordent-

lichen Kiindigung verweigert.

2. Auch ein vor der Entscheidung des Betriebsrats
gestellter unbedingter (vorsorglicher) E.setzungs-
antrag ist unzuldssig und wird nicht mit der Zu-
stimmungsverweigerung zuldssig. Durch einen solchen
Antrag wird deshalb die AusschluBfrist des § 626

Abs. 2 BGB nicht gewahrt, die nach der Rechtsprechung

des Bundesarbeitsgerichts (BAG 29, 270 =

10 zu

§ 103 BetrVG 1972) mit der Kenntnis des Kiindigungsbe-
rechtigten von den fiir die Kiindigung maBgebenden Tat-

sachen beginnt und innerhalb deren der Arbeitgeber

auch den Ersetzungsantrag beim Arbeitsgericht stellen

mufd.
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2 ABR 27/85
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9 (7) Ta BV 29/84 Rheinland-Pfalz 'm Namen des "0“(68'

Verkiindet am

7. Mai 1986

Bittner, Beschlufl
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen

&
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Anhﬁrung voi 7. Mai 1986 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und Brenne

fiir Recht erkannt:

Die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin
gegen den Beschluf des Landesarbeitsge-
richts Rheinland-Pfalz vom 12. Mirz 1985

- 9 (7) TaBV 29/84 - wird zurlickgewiesen.

Von Rechts weegen !

e e W 4w - - - - -

A, Die Antragstellerin, ein Verlagsunternehmen, bat mit
Schreiben vom 24, Mai 1984 den in ihrem Betrieb bestehenden Be-
triebsrat, den Antragsgegner, der beabsichtigten auferordent-
lichen Klindigung gegenliber seinem Mitglied Wilfried M. .. , dem
Beteiligten, zuzustimmen und hieriiber noch am selben Tag zu ent-
scheiden. Zur Begrilndung trug sie vor, der Beteiligte habe am
Abend des 10. Mai 1984 im technischen Betrieb laut und vernehm-
lich ihrem Geschaftsfiihrer T zugerufen:

"Ich werde Ihnen eine in die Fresse schlagen.

Ich habe Ihnen ja schon einmal Priigel ange-
droht." ‘

Der Antragsgegner trat noch am 24. Mai 1984 zusammen, ver-

tagte sich jedoch auf den folgenden Tag. Mit Schreiben vom
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24. Mai 1984 teilte er dies der Antragstellerin mit. Zur Be-
grindung brachte er vor, wegen éer kurzen Frist habe er keine
ausreichende Gelegenheit gehabt, die niheren Umstinde des Falles
zu erfahren und in angemessener Zeit zu beraten. Auch sei es un-
mtglich gewesen, einen in dieser fiir ihn wichtigen Angelegenheit

unbedingt erforderlichen Rechtsrat einzuholen.

In der Sitzung vom 25. Mai 1984 verweigerte der Antrags-
gegner die erbetene Zustimmung. Mit Schreiben vom selben Tag be-
grindete er diese Entscheidung der Antragstellerin gegeniiber da-
mit, er sehe aufgrund glaubwilirdiger Auskiinfte fir erwiesen an,
daB der Beteiligte die ihm zur Last gelegten AuBerungen nicht

getan habe.

Mit einem bereits am 24. Mai 1984 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Schriftsatz vom selben Tag hatte die Antragstellerin
beantragt, die Zustimmung des Antragsgegners zur auBerordentli-
chen Kindigung des Arbeitsverhidltnisses zwischen ihr und dem Be-
teiligten zu ersetzen. Nach einer kurzen Schilderung des Sach-
verhalts wurde anschlieBend ausgefiihrt, der Geschaftsfihrer T
habe wegen des pldtzlichen Todes seiner Mutter nicht sofort die

erforderlichen MaBnahmen treffen kénnen. Sie habe heute {(24. Mai

1984) bei dem Antragsgegner die Zustimmung zur.auBerordentlichen

Kindigung beantragt. Der Ersetzungsantrag werde nur vorsorglich

fiir den Fall der Verweigerung der Zustimmung gestellt.

Das Arbeitsgericht beraumte am 25. Mai 1984 Termin zur

miindlichen Anhdrung auf den 11. Juli 1984 an. Auf eine entspre-
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chende Anfrage des Gerichts vom 5. Juni 1984 teilte die Antrag-
stellerin mit Schriftsatz vom 14. Juni 1984 (beim Arbeitgericht
eingegangen am 18. Juni 1984) mit, daB der Antragsgegner einer
Kindigung widersprochen habe und das Verfahren durchgefiihrt wer-

den milsse,

Im Anh8rungstermin hat die Antragstellerin den in dem

Schriftsatz vom 24. Mai 1984 formulierten Antrag gestellt.

Der Antragsgegner hat beantragt, den Antrag abzuweisen. Er |
nat vorgetragen, hierfir bestehe kein Rechtsschutzinteresse; zu-
dem liege kein‘Fall des § 103 Abs. 2 BetrVG vor. Denn bei An-
sragstellung sei noch nicht lber den Zustimmungsantrag entschie-
den und im Zeitpunkt seiner Entscheidung sei bereits die zweiwd-
shige AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB verstrichen gewesen,
innerhalb derer auch der Ersetzungsantrag gestellt werden miisse.
Die Antragstellerin habe am 10. Mai 1984 von dem - angeblichen -
Yorfall Kenntnis erlangt. Nur wenn die Zustimmung noch am
24, Mai 1984 verweigert worden wire, hdtte der Ersetzungsantrag
noch fristgerecht gestellt werden k&nnen, da er erst nach Ver- |
welgerung der Zustimmung zuldssig sei. Diese Antragsvoraussetzun
ztnne nicht dadurch umgangen werden, daB vor der BeschluBfassung
des Betriebsrats ein vorsorglicher Ersetzungsantrag gestellt
werde. Der Antrag sei aber auch unbegriindet, weil der Beteiligte

die ihm zur Last gelegte HuBerung nicht getan habe.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag wegen Versdumung der Aus-

schluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB als unbegriindet abgewiesen.
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In der Beschwerdeinstanz hat die Antragstellerin vorgetra-
gen, der Ersetzungsantrag sei fristgerecht gestellt worden. Uber
die KuBerung des Beteiligten habe der Gruppenleiter ihres Werk-
sicherheitsdienstes ihren weiteren Geschédftsfiihrer Dr. Th
und den Personalleiter am 16. Mai 1984 unterrichtet. An diesem
Tag sei der Geschaftsfiihrer T wegen des Todes seiner Mutter
abwesend gewesen. Er habe erst am 21. Mai 1984 seine Tatigkeit
wieder aufgenommen und sei noch am selben Tag von dem Geschdfts-
fiihrer Dr. Th iber den Vorfall befragt worden. Dabei habe
sich herausgestellt, daB er damals nur das Wort "Fresse" gehdrt
habe. Er habe jedoch nicht feststellen k®nnen, wer die KuBerung
getan und ob sie ihm gegolten habe. Die AusschlufBfrist des § 626
Abs. 2 BGB habe somit erst am 21. Mai 1984 begonnen, da sie
berechtigt gewesen sei, den ihr am 16. Mai 1984 zur Kenntnis
gebrachten Sachverhalt weiter aufzukldren. Der Antrag sei in je-
dem Falle am 25. Mai 1984 mit der Zustimmungsverweigerung des

Antragsgegners zuldssig geworden.

Zudem sei die hdchstrichterliche Rechtsprechung, nach der
auch der Ersetzungsantrag innerhalb der AusschluBfrist des § 626
Abs. 2 BGB gestellt werden miisse, mit rechtsstaatlichen Grund-
sdtzen nicht vereinbar, da hierdurch die dem Arbeitgeber einge-
riumte zweiwdchige Uberlegungsfrist unangemessen verklirzt werde.
Selbst nach dieser Rechtsprechung sei der Antrag jedoch recht-
zeitig gestellt worden. Der Betriebsrat sei verpflichtet, lber
den Zustimmungsantrag.unverziiglich zu. entscheiden.-Der-Antrags-
gegner hitte deshalb am 24. Mai 1984 abschlieBend entscheiden

miissen, da er an diesem Tag iliber alle wesentlichen Kiindigungs-
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tatsachen unterrichtet gewesen sei und auch noch den Beteiligten

Auf einen entsprechenden Hinweis des Landesarbeitsgerichts
hat die Antragstellerin im Anhoérungstermin geltend gemacht, der
Ersetzungsantrag sei nicht von der Zustimmungsverweigerung ab-
hdngig gemacht, sondern vorsorglich und damit unbedingt gestellt

worden.

Der Antragsgegner und der Beteiligte haben die Ansicht ver:
treten, der Ersetzungsantrag sei ausdriicklich nur fir den Fall
der Verweigerung der Zustimmung und damit unter einer unzul&dssi-

gen Bedingung gestellt worden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Beschwerde zurilickgewiesen.

Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin ihren
Ersetzungsantrag weiter. Der Antragsgegner und dar Beteiligte

heantragen, die Rechtsbeschwerde zuriickzuweisen.

%, Die Rechtsbeschwerde ist unbegriindet.

I. Das Beschwerdegericht hat angenommen, der Ersetzungsantrag
sel aus zwel Grinden unzuldssig. Zum einen sei er unter einer
Bedingung, ndmlich nur fir den Fall der Zustimmungsverweigerung,
gestellt worden und schon deshalb unheilbar unwirksam. Zum ande-

en sei die Verweigerung der Zustimmung durch den Betriebsrat

"3

Yerfahrensvoraussetzung fiir den Ersetzungsantrag, der deshalb
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nicht, wie hier geschehen, vor der Entscheidung des Betriebsrats
gestellt werden kdnne. Dieser Mangel der Antragstellung werde
auch nicht mit der spidter getroffenen Entscheidung des Betriebs-
rats geheilt. Vielmehr miisse ein neuer Antrag gestellt werden,
der vorliegend erstmals in der am 18. Juni 1984 bei Gericht
eingegangenen Mitteilung der Antragstellerin, der Antragsgegner
habe die Zustimmung verweigert und das Verfahren miisse durchge-
fithrt werden, in Verbindung mit der urspriinglichen Antragsschrift
zu sehen sei. Zu diesem Zeitpunkt habe auch erstmals ein unbe-
dingter Antrag vorgelegen. Jedoch widre in diesem Fall die zwei-
wichige AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB selbst dann ver-
strichen gewesen, wenn man der Ansicht folgte, sie beginne erst
mit der ablehnenden Entscheidung des Betriebsrats, vorliegend

somit am 25. Mai 1984, und ende demgemi#B am 8. Juni 1984,

IT., Diese Wurdigung ist jedenfalls hinsichtlich der Hilfsbe-

griindung zutreffend.

1. Es bestehen Bedenken, ob der Hauptbegriindung des Beschwer-
degerichts zu folgen ist, die Antragstellerin habe einen beding-

ten und bereits aus diesem Grund unzulidssigen Antrag gestellt.

a) Zutreffend geht das Beschwerdegericht davon aus, daB ein
bedingter Ersetzungsantrag nach § 103 Abs. 2 BetrVG unwirksam ist

und dieser Mangel auch nicht nachtrdglich geheilt werden kann.

Der Ersetzungsantrag ist eine ProzeBhandlung, die ein Be-

schluBverfahren nach §§ 80 ff. ArbGG einleitet, in dem {iber die
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Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu der beabsichtigten
aufBerordentlichen KUndigung'eines'Betriebsverfassungsorgans zZu
entscheiden ist. Prozefhandlungen, die ein Verfahren in Gang
setzen oder einen Rechtszug erdffnen oder beenden séllen, diirfen
nicht von auferprozessualen Bedingungen abhdngig gemacht werden.
Sie missen zur Wahrung der Rechtssicherheit unbedingt sein; sonst
sind sie unzulidssig (allgemeine Meinung; vgl. BVerfGE 40, 272 -
fiir Rechtsmittel; BAG Urteil vom 28. Mirz 1960 - 2 AZR 269/59 -
AP Nr. 5 zu § 518 ZPO sowie BGH VersR 1974, 194 - fir die Beru-
fung: BAG BeschluB vom 13. August 1985 - 4 AZN 212/85 - zur
Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt
- fiir die Nichtzulassungsbeschwerde; RGZ 144, 72 - fiir Klage-
erhebung; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 44, Aufl.,
Grundz. § 128 Anm. 5 D; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl.,

vor § 128 Rz 208; Thomas/Putzo, ZPO, 13. Aufl., Einl. Anm.

I1f 2 i). Es ist weder dem Gegner noch dem Gericht zuzumuten,
sich auf ein Verfahren einzulassen, bei dem die M6glichkeit be-
steht, daB es sich wieder in ein "rechtliches Nichts" auflést.
Deshalb darf die Frage, ob und mit wem und woriiber ein Verfahren
stattfinden soll, nicht durch Bedingungen offengelassen werden.
Bedingungsfeindlich ist deshalb u. a. auch die Erhebung der
Klage und die Einlegung von Rechtsmitteln (Stein/Jonas/Leipold,

aal),

Zu Unrecht meint die Rechtsbeschwerde, im vorliegenden Fall
kénne der Ersetzungsantrag unter der Bedingung der Zustimmungs-
verweigerung des Betriebsrats gestellt werden, weil es sich um

eine Potestativbedingung handele, deren Eintritt vom Willen des
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Antragsgegners abhdnge. Hier wird ilibersehen, daB die Unzul&dssig-
keit bedingter ProzeBhandlungen, die ein Verfahren oder eine In-
stanz einleiten, nicht nur mit dem Interesse des ProzeBgegners,
sondern auch mit dem Interesse des Gerichts daran begriindet wird,
GewiBheit dariiber zu erlangen, ob das Verfahren stattfinden soll
(vgl. Stein/Jonas/Leipold, aaO, vor § 128 Rz 208; vgl. auch

Rz 207, wo einleitend bemerkt wird, im Ergebnis seien Bedingungen
bei ProzeBhandlungen nur in sehr viel engeren Grenzen zulidssig

als im materiellen Recht).

b) Gegen die Annahme des Beschwerdegerichts, die Antragstelle-
rin habe einen bedingten Antrag gestellt, bestehen jedoch Beden-

ken,

Das Beschwerdegericht hat hierzu ausgefiihrt, nach dem Wort-
laut der abschlieBenden Erkldrung in der Antragschrift, der An-
trag werde "nur vorsorglich fiir den Fall der Verweigerung der
Zustimmung gestellt", komme klar zum Ausdruck, da8 das Verfahren
von einem zukinftigen Ereignis, ndmlich der Zustimmungsverweige-
rung durch den Betriebsrat, abhingig sein solle. Hdtte die An-
tragstellerin nur erkldrt, der Antrag werde "vorsorglich" ge-
stellt, so wdre dem zu entnehmen gewesen, daf er unbedingt, je-
doch zur Vermeidung von Rechtsnachteilen, eben aus vorsorglichen
Erwdgungen, jedenfalls gestellt werde. In dem Zusatz "fiir den
Fall der Verweigerung der Zustimmung" komme jedoch weiter zum
Ausdruck, daB die Antragstellung und damit die Durchfihrung des

Verfahrens von dem Verhalten des Betriebsrats abhingen solle.

i
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Dieser Auslegung der Antragschrift, die der vollen Nachprii-
fung des Rechtsbeschwerdegéﬁiéhts unterliegt (vgl. Senatsurteil
vom 28. Mdrz 1960, aa0, m. w. N.), kénnte entgegengehalten
werden, sie beriicksichtige den Zusammenhang zwischen dem im
letzten Satz der Antragsbegriindung verwendeten Begriff "vorsorg-
lich"™ und dem Zusatz "fiir den Fall der Zustimmungsverweigerung"”
niecht ausreichend. Die Verwendung des Begriffs "vorsorglich" in
sinem von einem prozeBrechtskundigen Juristen gestellten, ein
Yerfahren einleitenden Antrag spricht dafiir, daf dadurch ein ohne
diesen Antrag eintretender Rechtsverlust der Partei vermieden
werden soll. Dann kdnnte der nachfolgende Zusatz auch nur als
Begriindung dafiir gedacht gewesen sein, in jedem Fall durch die
Finleitung des Ersetzungsverfahrens einen m&églichen Rechtsnach-
teil zu vermeiden. Versteht man dagegen den Zusatz im Sinne einer
Bedingung, von deren Eintritt die Einleitung des Verfahrens ab-
hdngig gemacht werden sollte, wiirde dadurch das nach dem Bedeu-
tungsinhalt des vorausgegangenen Wortes "vorsorglich" erstrebte
ProzeRziel vereitelt. Dle Formulierung des Zusatzas als Bedlngung
k&énnte deshalb auch nur als fehlerhafte Ausdrucksweise gewertet
werden. FlUr diese Auslegung spricht die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs vom 17. Oktober 1973 - IV ZR 68/73 - (VersR 1974,
194). In dem dort entschiedenen Fall war nach Bewilligung des
Armenrechts Wiedereinsetzung beantragt und dann - in sich wider-
spriichlich - "fir den Fall der Wiedereinsetzung bereits jetzt
Berufung" eingelegt worden. Da naéh der eindeutigen Rechtslage
die Wiedereinsetzung nur bei unbedingter Berufung gewdhrt werden
konnte, hierfiir die Worte "bereits jetzt" sprachen und die Bei-

fiigung einer Bedingung unsinnig gewesen wdre, hat der Bundesge-
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richtshof angenommen, der Berufungsfilhrer habe sich mit der For-
mulierung "fiir den Fall der Wiedereinsetzung" nur im Ausdruck
vergriffen und lediglich erkldren wollen, die Berufung werde "in

Erwartung der Wiedereinsetzung" unbedingt eingelegt.

2. Es braucht jedoch nicht abschliefiend entschieden zu werden,
ob ein bedingter Antrag vorliegt. Denn die weitere Begriindung des
Beschwerdegerichts, der Antrag sei deshalb unheilbar unwirksam,
weil der Betriebsrat die Zustimmung im Zeitpunkt der Antragstel-
lung noch nicht verweigert gehabt habe, entspricht der Rechts-

lage.

a) Nach § 103 Abs. 2 BetrVG kann das Arbeitsgericht die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur auBerordentlichen Klindigung erset-
zen, wenn der Betriebsrat sie verweigert. Das Arbeitsgericht kann
somit lediglich eine vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung er-
setzen, nicht aber die Zustimmung von sich aus erteilen. Nach der
Rechtsprechung des Senats fiihrt dies dazu, daf auch erst im Laufe
des Ersetzungsverfahrens bekanntwerdende oder entstehende Um-
stdnde nur dann beriicksichtigt werden diirfen, wenn der Arbeit-
geber zuvor beim Betriebsrat vergeblich beantragt hat, wegen
dieser nachgeschobenen Griinde die Zustimmung zur Kindigung zu
aerteilen. Ohne diese Vorbehandlung durch den Betriebsrat kann das
Gericht den erginzenden Vortrag des Arbeitgebers nicht verwerten.
Dem Betriebsrat muB 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 zwischen Arbeitgeber und Be-
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triebsrat gemdB § 2 Abs. 1 BetrVG (SenatsbeschluB BAG 26, 219 =
AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972, zu C II der Griinde).

Wortlaut und Sinn des Gesetzes sprechen dafiir, dag tereits
die Einleitung des Ersetzungsverfahrens nur zuldssig ist, wenn
der Betriebsrat die Zustimmung verweigert hat, die Beteiligung
des Betriebsrats somit Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir das Erset-
zungsverfahren ist (so ausdriicklich Dietz/Richardi, BetrV¥G,

5. Aufl., § 103 Rz 59; im Ergebnis auch KR-Etzel, 2. Aufl.,

§ 103 BetrVG Rz 83, wo ausgefiihrt wird, der Arbeitgeber miisse den
AbschluB des Zustimmungsverfahrens beim Betriebsrat abwarten, ehe
er im Falle der Zustimmungsverweigerung beim Arbeitsgenicht die
Ersetzung der Zustimmung beantragt; wohl auch Fitting/Auffarth/
Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 103 Rz 27, sowie Hueck, KSchG,

10. Aufl., § 15 Rz 57). Zutreffend fiuhrt das Beschwerdegericht
aus, die Beteiligung des Betriebsrats sei nicht nur als eine
Frage des Rechtsschutzinteresses anzusehen, das auch erst im
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung iiber den Ersetzungsan-
trag bestehen kann. Das Gericht ist lediglich befugt, eine vom
Betriebsrat verweigerte Zustimmung zu ersetzen, und darf deshalb
selbst nachgeschobene Kiindigungsgriinde erst nach erneuter -~ ne-
gativer - Behandlung durch den Betriebsrat verwerten. Deshalb
widerspricht es dem Zweck dieser Regelung, die Einleitung eines
solchen Verfahrens ohne Vorbehandluhg des Falles durch den Be-
triebsrat zuzulassen mit der mdglichen Folge, daB das Gericht

- im Falle der Zustimmung des Betriebsrats - nutzlos mit dem An-
trag befaBt wird. Auf derselben Erwdgung beruht die in der

Rechtsprechung allgemein vertretene Ansicht, ein Rechtsmittel
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oder Rechtsbehelf vor ErlaB eines Urteils sei unzuldssig und
werde auch nicht nach ErlaB des Urteils zuldssig (vgl. BGH LM
Nr. 17 zu § 511 ZPO; RGZ 110, 169; ebenso Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, aa0, § 516 Anm. 3 C; Thomas/Putzo, aa0O, § 516
Anm. 1; zweifelnd Stein/Jonas/Grunsky, ZPO, 20. Aufl., § 516

Rz 11). Wenn auch der Ersetzungsantrag kein Rechtsmittel dar-
stellt und das Arbeitsgericht eine Rechtsentscheidung zu treffen
hat, so gehdren doch die Griinde fiir die Zustimmungsverweigerung,
falls der Betriebsrat solche anfiihrt, zu den Umstidnden, die das
Gericht zu beriicksichtigen hat. Ferner hat es auch die mdglichen
kollektiven Interessen des Betriebsrats und der Belegschaft an
dem betroffenen Arbeitnehmer in seiner betriebsverfassungsrecht-
lichen Funktion in die Betrachtung einzubeziehen, wobei die Zu-
stimmungsverweigerung ein Anzeichen dafiir sein kann, daf die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses dem kollektiven Interesse
entspricht (BAG 26, 219, zu C III 2 der Griinde). Zu Recht hebt
das Beschwerdegericht in diesem Zusammenhang hervor, bereits die
Einleitung des Ersetzungsverfahrens ohne Riicksicht auf die Ent-
scheidung des Betriebsrats verstofe gegen den Grundsatz der ver-
trauensvollen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Betriebs-

rat.

b) Zutreffend folgert das Beschwerdegericht aus dem dargelegten
Zweck des Ersetzungsverfahrens, daR der unzuldssige Ersetzungs-
antrag nicht nach der Zustimmungsverweigerung durch den Be-
triebsrat zuldssig wird und somit eine nachtrdgliche Heilung des
Verfahrensmangels eintritt. Auch dies entspricht der von der

Rechtsprechung im Falle der Rechtsmitteleinlegung vor Urteils-
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erlaB vertretenen Ansicht (vgl. BGH LM Nr. 17 zu § 511 ZPO; RGZ
110, 169). Zu Unrecht meint die Rechtsbeschwerde, unter dem Ge-
sichtspunkt der "ProzeBhandlung éﬁf Vorrat" miisse es filir zuldssig
angesehen werden, den Ersetzungéantrag bereits zu einem Zeitpunkt
zu stellen, zu dem die prozessualen Voraussetzungen noch nicht
vorliegen, weil der Antragsschrift eindeutig zu entnehmen sei,
daB der Antrag im Falle der Zustimmungsverweigerung weiterver-
folgt werden solle. Auch Stein/Jonas/Leipold (ZPO, 20. Aufl.,

vor § 128 D V Rz 204), auf die sich die Rechtsbeschwerde beruft,
vertreten nicht uneingeschridnkt die Ansicht, vorweggenommene
ProzeBhandlungen seien allgemein zuldssig. Soweit eine gesetz-
liche Regelung fehle (Vorwegnahme zulissig: Antrag auf ErlaB
zines schriftlichen Anerkenntnis- oder Versdumnisurteils bereits
in der Klageschrift im schriftlichen Vorverfahren; unzulidssig:
Antrag auf ErlaB eines Vollstreckungsbescheids vor Ablauf der
Widerspruchsfrist, § 699 Abs. 1 Satz 2 ZP0O), miisse vielmehr die
Art der Prozefhandlung und die prozessuale Situation beriicksich-
tigt und vor allem gepriift werden, ob Interessen ces Gegners oder
der Rechtspflege einer Zulassung der vorweggenommenen Prozef-
handlung entgegenstiinden. Unzuldssig sei deshalb ein vorsorgli-
cher Einspruch gegen ein erst erwartetes Versidumnisurteil oder
ein vorsorgliches Rechtsmittel gegen ein noch nicht erlassenes
Urteil. Wie vorstehend ausgefiihrt, stehen der Zulassung eines
vorweggenommenen Ersetzungsantrags jedoch Interessen der Rechts-

pflege und der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit

zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat entgegen.

e) Ohne Erfolg riigt die Rechtsbeschwerde, der Ersetzungsantrag
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sei dennoch zulidssig, weil der Antragsgegner noch am 24, Mai
1984 {iber die Zustimmung hidtte entscheiden miissen und diese des-

halb noch als an diesem Tag verweigert anzusehen sei.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Senats-
beschiuB BAG 29, 270 = AP Nr. 10 zu § 103 BetrVG 1972) ist der
Betriebsrat verpflichtet, entsprechend § 102 Abs. 2 Satz 3
BetrVG seine Entscheidung iiber den Zustimmungsantrag dem Arbeit-
geber unverziiglich, spitestens innerhalb von drei Tagen, mitzu-
teilen. Gibt der Betriebsrat innerhalb der Frist keine zustim-
mende Erkldrung ab, gilt dies als Verweigerung der Zustimmung. In
dieser Entscheidung (zu II 3 b und d der Griinde) hat der Senat
nur ausgesprochen, das Schweigen des Betriebsrats bis zum Ablauf
der Drei-Tage-Frist sei als Zustimmungsverweigerung zu werten. Ob
diese Fiktion entsprechend frither eintritt, wenn der Betriebsrat
im Hinblick auf seine Pflicht zur unverziiglichen Stellungnahme
schon vor Ablauf der Drei-Tage-Frist seine Entscheidung hétte
treffen missen, kann dahingestellt bleiben. Denn die antragstel-
lerin hat in den Vorinstanzen keine filir eine schuldhafte Verzd-
gerung der Entscheidung des Antragsgegners ausreichenden Tatsa-

chen vorgetragen.

Die Antragstellerin hatte insoweit in der Beschwerdebegriin-
dung behauptet, der am Vormittag des 24. Mai 1984 lber alle
maBgeblichen Tatsachen unterrichtete Antragsgegner sei am Nach-

mittag desselben Tages zusammengetreten und habe eingehend den

Sachverhalt beraten. Im Rahmen dieser Beratungen habe er auch den

Beteiligten befragt, ob er die ihm zur Last gelegte AuBerung ge-
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tan habe. Er hitte deshalb ohne weiteres noch an diesem Tag iiber
den Zustimmungsantrag entscheiden konnen. Ein Grund fiir die Ver-

tagung sel nicht ersichtlich.

Diese Auffassung ist aus folgenden Griinden unzutreffend: Aus
dem Schreiben des Antragsgegners vom 24. Mai 1984 sowie seinem
BeschluB vom 25. Mai 1984 geht hervor, daB er u. a. der An-
sicht war, er miisse noch nihere Umstdnde ermitteln, ihm dies am
24, Mai 1984 nicht mehr mdglich erschien und er auch noch Aus-
kiinfte eingeholt hat. Der Betriebsrat ist nicht auf die Informa-
tion des Arbeitgebers angewiesen, sondern kann eigene Nachfor-
schungen anstellen. Die Antragstellerin hdtte daher vortragen
miissen, welche Informationen sie dem Antragsgegner am 24. Mai
1984 iiber die .umstrittene KuBerung des Beteiligten gegeben hatte.
Erst dann kdnnte gepriift werden, ob der Antragsgegner noch be-
griindeten AnlaB hatte, weitere Nachforschungen anzustellen. Da
der Beteiligte die ihm zur Last gelegte RuBerung bestreitet,
k6nnte es bereits damals in erster Linie auf Beweismittel fiir
oder gegen die Sachdarstellung der Antragstellerin angekommen
sein. Schilderte sie dem Antragsgegner den Vorfall aus ihrer
Sicht umfassend, so war es dem Antragsgegner nicht verwehrt, noch
nach m8glichen Entlastungszeugen zu forschen, nachdem eine
grbRere Zahl von Arbeitnehmern sich in dem Raum aufgehalten hat-
te, in dem die umstrittene KuRerung gefallen sein soll. Die An-
tragstellerin hat sonach keine ausreichenden.Tatsachen.dafir
dargelegt., dall.der Antragsgegner. ochne.sachlichen Grund seine

Entscheidung nicht bereits am 24. Mai 1984 getroffen hat.
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3. Ist der Ersetzungsantrag vom 24, Mai 1984 unwirksam, so
kann die Zustimmung zu einer auBeéordentlichen Kiindigung wegen
des dem Beteiligten vorgeworfenen Verhaltens nicht mehr ersetzt
werden, weil die Antragstellerin die AusschluBfrist des § 626
fvos, 2 BGB versdumt hat. Der geltend gemachte Kiindigungsgrund
wire auch dann verfristet, wenn man in der Mitteilung der An-
tragstellerin vom 14./18. Juni 1984 einen neuen Antrag sihe,

wie das Beschwerdegericht ebenfalls zu Recht angenommen hat.

al Nach der Rechtsprechung des Senats (Beschluf vom 18. August
1977, BAG 29, 270) gilt die zweiwdchige AusschluBfrist des § 626
Abs. 2 BGB auch fiir die auBerordentlichen Kiindigungen gegeniiber
den Arbeitnehmern, die den besonderen Kiindigungsschutz des § 15
K3chG genieBen. Die Frist beginnt auch im Regelungsbereich des

§ 103 BetrVG mit der Kenntnis des Arbeitgebers von den fir die
Yindigung maRgebenden Tatsachen. Sie wird durch den Zustimmungs-
antrag beim Betriebsrat weder unterbrochen noch gehemmt. Der Ar-
beitgeber muB deshalb, wenn er sein Kiindigungsrecht nicht ver-
lieren will, innerhalb dieser Frist bei ausdriicklicher oder wegen
fblaufs der vom Betriebsrat fiir seine Entscheidung iiber den Zu-
stimmungsantrag entsprechend § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG einzu-
naltenden Frist zu unterstellenden Verweigerung der Zustimmung
das Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung beim Arbeitsgericht

einleiten.

bl Diese Ansicht.stimmt mit der. herrschenen Meinung im
Schrifttum {iberein (vgl. die Nachweise in der vorbezeichneten

Entscheidung, zu II 3 a der Griinde, sowie bei Dietz/Richardi,
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BetrVG, 6. Aufl., § 103 Rz U47). Gegen die Annahme, der Arbeit-
geber miisse auch den Ersetzdngsantrag beim Arbeitsgericht inner-
halb der zweiwdchigen AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB stel-
len, haben sich auch nach dieser Entscheidung insbesondere
Herschel (Anm. zu EzA Nr. 20 zu § 103 BetrVG 1972), Meisel (Die
Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats in personellen An-
gelegenheiten, 5. Aufl., 1984, Rz 689 bis 691) sowie Gamillscheg

(BAG Festschrift, S. 126/127) gewandt.

aa) Nach Herschel und Gamillscheg soll zur Fristwahrung der Zu-
stimmungsantrag des Arbeitgebers beim Betriebsrat geniigen. Ver-
weigert der Betriebsrat die Zustimmung, muB der Arbeitgeber un-
verziiglich den Ersetzungsantrag beim Arbeitsgericht stellen.
KuBert sich der Betriebsrat nicht, so gilt nach Gamillscheg die
Zustimmung nach Ablauf einer nach den Umstdnden zu bemessenden
Frist als verweigert, und der Arbeitgeber hat dann.unverziiglich

den Ersetzungsantrag zu stellen, wdhrend sich Herschel zu dieser

©/Q §§ UOBU YUBQUIJR(] S[€ PUIS SUN[WWIESS[I9)1[) I9P S[13], YONY :SIOMUIE]

Fallgestaltung nicht ZuBert. Beide Autoren begriinden ihre.Ansicht;

im wesentlichen damit, nach der vom Senat vertretenen Ansicht

1ZInydsad Hy

wlrden Arbeitgeber und Betriebsrat zu unangemessener Eile. gend-
tigt. Flr den Arbeitgeber verkiirze sich die Ausschluffrist re-
gelmaRig um etwa ein Drittel; dies entspreche.nicht der Bil-
ligkeit und sei auch vom Standpunkt des sozialen Interesses aus
nicht zu verantworten. Der Betriebsrat werde gezwungen, {iber den
Zustimmungsantrag ohne Ricksicht auf die betrieblichen Verhdlt-
nisse und die. Fallumstdnde .innerhalb. einer.Frist.von. drei Tagen

zu entscheiden.
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Diese Uberlegungen liberzeugen schon im Ausgangspunkt nicht.
Die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB besteht nichﬁ im In-
teresse des Kiindigenden, sondern des Kiindigungsgegners. Dieser
soll mdglichst rasch, spdtestens nach Ablauf von zwei Wochen,
Klarheit dariiber haben, ob ihm wegen eines bestimmten Verhaltens
auBerordentlich gekiindigt wird oder nicht. Dieser Zweck wird je-
doch, entgegen der Ansicht von Gamillscheg, nicht dadurch er-
reicht, daB der Betriebsrat mit der Sache befaft wird. Wie der
Senat in der vorbezeichneten Entscheidung (zu II 3 e, aa der
Grinde) ausgefiihrt hat, dient das Zustimmungsverfahren nach § 103
BetrVG, ebenso wie das Anhtrungsverfahren des § 102 BetrVG dazu,
den Arbeitgeber {iber Einwidnde gegen die Kiindigungsabsicht zu un-
terrichten und die Kiindigung méglicherweise zu vermeiden. Erst
wenn der Arbeitgeber dennoch das Arbeitsgericht anruft, erhilt
der Arbeitnehmer die erforderliche GewiBheit, daB® der Arbeitgeber

endgliltig zur Kindigung entschlossen ist. DaB die AusschluBfrist
erst durch gerichtliche Geltendmachung (Ersetzungsantrag) gewahrt
wird, entspricht auch der sonst fir gesetzliche AusschluBfristen

geltenden Regelung (so zutreffend Dietz/Richardi, aaO).

Auch die Interessen.des Betriebsrats werden durch die ana-
loge Anwendung der Fristenregelung.des §..102 Abs..2.Satz 3. .
BetrVG auf das Zustimmungsverfahren nach § 103 BetrVG nicht un-
angemessen beeintridchtigt. Wie der Senat (BAG 29, 274 .f.) niher
begriindet hat, liegt kein sachlicher Grund vor, dem Betriebsrat
im Zustimmungsverfahren eine li4ngere. KuBerungs- und. Uberlegungs-
frist einzuridumen als im Anh®rungsverfahren nach § 102 BetrVG.

Der Unterschied zwischen beiden Verfahren liegt lediglich in der
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Auswirkung der Beteiligung des Betriebsrats, .der .im Rahmen von

§ 103 BetrVG ein echtes Mitgestimmungsrecht hat. Es verst88t auch
nicht gegen den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat, ein Schweigen des Be-
triebsrats nach Ablauf der Drei-Tage-Frist des § 102 Abs. 2

Satz 3 BetrVG als Zustimmungsverweigerung anzusehen und den Ar-
beitgeber zu zwingen, ihn mit einem gerichtlichen Verfahren zu
{iberziehen, obwohl er m&glicherweise noch die Zustimmung erteilen
wiirde. Denn hieran ist er wdhrend des Ersetzungsverfahrens selbst
dann nicht gehindert, wenn er zuvor die Zustimmung ausdriicklich
verweigert hat und ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen
Kiindigung vorliegt (BAG 37, 44 = AP Nr. 14 zu § 103 BetrVG

1972).

bb) Meisel (aa0) ist der Ansicht, fiir die Dauer des Zustim-
mungsverfahrens beim Betriebsrat werde die AusschluBfrist des

§ 626 Abs. 2 BGB gehemmt, weil die dem Betriebsrat. eingeridumte
Drei-Tage-Frist in dessen Sphire falle und deshalb dem Arbeit-
geber nicht zugeordnet werden kdnne. AndernfallswmendewdiemUberU(
legungsfrist des Arbeitgebers ungerechtfertigt verkiirzt. Auch
diese Ansicht 148t unberiicksichtigt, daB die AusschluBfrist des
§ 626 Abs. 2 BGB dem Klarstellungsinteresse des Kiindigungsgeg-
ners dient. Die Interessen des Arbeitgebers werden nicht unange-
messen beeintrdchtigt, wenn er die Zustimmung beim Betriebsrat
frither beantragen muB, .da .dies .noch nicht die..endgiiltige.Ent-
scheidung bedeutet,.im.Falle der .Zustimmung.zu kiindigen oder nach
Zustimmungsverweigerung das Ersetzungsverfahren einzuleiten

(vgl. im librigen den Senatsbeschluf BAG 29, 270, 279 f.).
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c) Bei Anwendung der vom Senat aufgestellten Grundsitze ist der
von der Antragstellerin geltend gemachte Kiindigungsgrund verfri-

stet. Auch wenn man gemdf ihrem Vortrag im Beschwerdeverfahren

davon ausgeht, daR die zweiwbchige AusschluBfrist des § 626

Abs. 2 BGB erst am 22. Mai 1984 begonnen hat, wire sie durch

den unwirksamen Ersetzungsantrag vom 24, Mai 1984 nicht gewahrt
worden und am 4. Juni 1984 abgelaufen. Wegen dieser Verfristung
des Kindigungsgrundes kbnnte danach auch die Zustimmung zu einer
kilnftig auszusprechenden Kiindigung nicht mehr ersetzt werden (BAG
BeschluB vom 20. Mdrz 1975 - 2 ABR 111/74 - AP Nr. 2 zu § 103
BetrvG 1972, zu II 3kder Griinde). Auch wenn man somit in der
Mitteilung der Antragstellerin vom 14./18. Juni 1984 einen er-

neuten Ersetzungsantrag sehen wiirde, widre dieser unbegriindet.

Die Rechtslage widre im iibrigen vorliegend auch dann keine
andere, wenn man den vorstehend (unter B II 3 b) dargestellten
abweichenden Ansichten folgte. Wurde die Ausschluffrist durch den
Zustimmungsantrag beim Betriebsrat gewahrt und miiBte der Erset-
zungsantrag unverziiglich nach der Zustimmungsverweigerung beim
Arbeitsgericht gestellt werden (Herschel, Gamillscheg),..S0 wire
im vorliegenden Fall nach dem am 25. Mai 1984 ergangenen Be-
schluB des Betriebsrats ein erst am 18. Juni. 1984.bei..Gericht
eingegangener Ersetzungsantrag nicht mehr unverziiglich gestellt

worden, Wurde die Ausschluffrist um die Dauer der Behandlung der

Angelegenheit im Betriebsrat, ldngstens um drei Tage, gehemmt
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(Meisel), so wire sie im vorliegenden.Fall um .zwei.Tage verlin-

gert worden und am 6. Juni 1984 abgelaufen.

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

zugleich fiir den ehren-

amtlichen Richter

Dr. Hautmann, dessen Brenne
Amtszeit abgelaufen ist.
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