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I. Arbeitsgericht Beschluff vom 23. Mai 1997
Dortmund - 1 BV 12/97 -~
I1I. Landesarbeitsgericht Beschluff vom 11. Februar 1998
Hamm - 3 TaBV 91/97 -
Fliir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds

BetrvG §§ 103, 78 Satz 2; KSchG § 15; BGB § 626

Leitsdtze:

Bei einer Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden ist eine
Abmahnung jedenfalls dann entbehrlich, wenn es um schwere
Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit fiir den
Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar ist und bei denen eine
Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtlich
ausgeschlossen ist (st. Rspr. z. B. Senatsurteile vom 31.
Mdrz 1993 - 2 AZR 492/92 - BAGE 73, 42 = AP Nr. 32 zu § 626
BGB Ausschluffrist und vom 26. August 1993 - 2 AZR 154/93 -
BAGE 74, 127 = AP Nr. 112 zu § 626 BGB).

Dies gilt auch bei Stdrungen im sog. Vertrauensbereich.

Zur Beriicksichtigung der "fiktiven" Kindigungsfrist bei der
auflerordentlichen Kiindigung gegeniiber einem Betriebsrats-
mitglied.
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Im Namen des Volkes!

Verkindet am
10. Februar 1999

Anderl,
Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter
der Geschéaftsstelle

unter Beteiligung
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Anhorung
vom 10. Februar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Brohl
und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Piper und Dr. Bartz be-

schlossen:

1. Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluf®
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11. Februar 1998
- 3 TaBV 91/97 - aufgehoben.

2. Die Beschwerde des Betriebsrats gegen den Beschlul} des
Arbeitsgerichts Dortmund vom 23. Mai 1997 - 1 BV 12/97 -
wird zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde:

A Die Beteiligten streiten liber einen Antrag der Arbeitgeberin auf gerichtliche
Ersetzung der Zustimmung des in ihrem Betrieb bestehenden Betriebsrats zur frist-
losen Kiindigung des Betriebsratsvorsitzenden, hilfsweise dessen Ausschluf} aus

dem Betriebsrat.

Die Arbeitgeberin betreibt eine Maschinenfabrik mit knapp 40 Mitarbeitern.
Der Arbeitnehmer Z (1946 geboren, verheiratet und vier Kindern gegeniiber
zum Unterhalt verpflichtet) ist seit 18. Januar 1988 bei der Arbeitgeberin als Schios-
ser gegen ein Bruttomonatsgehalt von zuletzt ca. 3.950,00 DM tatig. Er ist Vorsit-

zender des im Betrieb gebildeten Betriebsrats.

Am 29. Januar 1997 verkaufte der Betriebsratsvorsitzende gegen Zahlung

von 200,00 DM wahrend der Schichtzeit Schrott, der der Arbeitgeberin gehorte, an
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einen Schrotthandler, der zu dessen Ankauf mit seinem Fahrzeug auf das Betriebs-
gelande gefahren war. Dem Betriebsratsvorsitzenden war seitens der Arbeitgeberin
keinerlei Befugnis zu einem solchen Verkauf eingerdumt worden. Der Vorgang wur-
de von dem Verkaufsleiter O., der neben dem Geschéftsfuhrer der Arbeitgeberin
noch einem weiteren Angestellten untergeordnet ist, bemerkt. Zur Rede gestellt er-
klarte der Klager, die 200,00 DM, die er von dem Schrotthandler erhalten habe, wolle
er der Sozialkasse zufiihren. Bei dieser Sozialkasse handelt es sich um ein auf die
Namen des Betriebsratsvorsitzenden und seines Stellvertreters ausgestelltes Spar-
buch, auf das ausweislich der Eintragung der kontofihrenden Sparkasse am

29. Januar 1997 190,00 DM in bar eingezahlt worden sind. Weitere 10,00 DM sind
nach Darstellung des Betriebsratsvorsitzenden von ihm fiir Betriebsratszwecke ver-
auslagt worden. Aus der Sozialkasse bestreitet der Betriebsrat Ausgaben fiir Ge-
schenke an die Mitarbeiter bei Jubilden, Hochzeiten etc. Die Sozialkasse wird durch
Provisionen finanziert, die ein Automatenaufsteller fir im Betrieb aufgestellte Ziga-
retten- und Getrénkeautomaten zahlt. Mit Schreiben vom 10. Februar 1997 bean-
tragte die Arbeitgeberin wegen des Vorfalls vom 29. Januar 1997 beim Betriebsrat
die Erteilung der Zustimmung zur auRerordentlichen fristlosen Kiindigung des Be-
triebsratsvorsitzenden im wesentlichen mit der Begriindung, sie sei nicht gewillt, ei-
nen Mitarbeiter weiterzubeschaftigen, der ihr Eigentum widerrechtlich an Dritte ver-
auflere und hierdurch das in ihn gesetzte Vertrauen nachhaltig verietze. Der Be-
triebsrat widersprach der Kiindigungsabsicht und machte geltend, aus seiner Sicht
hatte eine Abmahnung des Betriebsratsvorsitzenden eine ausreichende Reaktion auf

dessen Verhalten dargestelit.

— : 4 -
JLaw — Gesetze und Urteile momron Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
- - JLaw — flir iOS
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android aw — flr i

§§ {oeu yuequaje(J S[e purs :‘;[IH[II[III\"\\]IJ] IN 9P 9[IR, YoNy :STomury

2538 DYIN P L8

z)my


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 o
Rechtsanwalt www.prinz.law

-4-

Die Arbeitgeberin meint, der dem Betriebsrat mitgeteilte Klindigungssach-
verhalt rechtfertige die fristlose Kiindigung des Betriebsratsvorsitzenden, jedenfalls
liege ein ausreichender Grund fir dessen Ausschluf aus dem Betriebsrat vor. Es
stelle eine reine Schutzbehauptung dar, wenn der Betriebsratsvorsitzende geltend
mache, er habe von vornherein vorgehabt, die 200,00 DM fiir die Sozialkasse zu
erwerben. Die Arbeitgeberin hat behauptet, der Wert des verkauften Schrotts habe
ca. 1.000,00 DM betragen. Zwei Drahtwickelstander, die der Betriebsratsvorsitzende
nach seiner eigenen Einlassung dem Schrotthéndler fir 50,00 DM verkauft habe,
hatten auRerdem im Betrieb wiederverwendet werden sollen. Zu rechtsgeschéaftli-
chen Erklarungen flir den Betrieb sei der Betriebsratsvorsitzende Uberhaupt nicht
befugt gewesen, er habe sich vielmehr die Abwesenheit des fur die tblichen Schrott-
verkaufe an einen bestimmten Schrotthandler zustandigen Meisters zunutze ge-
macht. Der Verkaufsleiter O. habe weder den Verkauf genehmigt, noch sei er kindi-
gungsbefugt gewesen. Er habe den am 29. Januar 1997 urlaubsabwesenden Ge-
schaftsfihrer sofort nach dessen Riickkehr am 1. Februar 1997 von dem Vorfall un-

terrichtet.
Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur aullerordentlichen fristlo-
sen Klindigung des Arbeitsverhéaltnisses mit dem Betriebsrats-
vorsitzenden zu ersetzen, hilfsweise den Betriebsratsvorsitzen-
den aus dem Betriebsrat auszuschliefien.

Der Betriebsrat und der Betriebsratsvorsitzende haben Abweisung des An-
trags beantragt und behauptet, Herr O. sei in Abwesenheit des Geschaftsfiihrers flir
die kaufmannischen und personellen Angelegenheiten des Betriebes zusténdig. Der
Schrott sei keinesfalls 1.000,00 DM wert gewesen. Herr O. habe, als der Betriebs-
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ratsvorsitzende am 29. Januar 1997 ihm den genauen Hergang des Schrottverkaufs
geschildert habe, nicht etwa auf der Riickgangigmachung des Verkaufs bestanden,
obwohl der Schrott noch nicht vollstandig aufgeladen gewesen sei, sondern nur er-
klart, der Betriebsratsvorsitzende solle aufpassen, dafd nicht noch mehr Schrott auf-

geladen werde.

Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung zur auferordentlichen Kindigung
des Arbeitsverhéitnisses mit dem Betriebsratsvorsitzenden ersetzt. Auf die hiergegen
gerichtete Beschwerde des Betriebsrats hat das Landesarbeitsgericht den Antrag auf
Zustimmungsersetzung und den Hilfsantrag auf Ausschiufy des Betriebsratsvorsit-
zenden aus dem Betriebsrat zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Lan-

desarbeitsgericht zugelassene Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin.

B. Die Rechtsbeschwerde ist begrindet. Sie fiihrt zur Wiederherstellung der

erstinstanzlichen Entscheidung.

L Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Betriebsratsvorsitzende
habe zwar einen Diebstahl zu Lasten der Arbeitgeberin begangen, der an sich ge-
eignet sei, einen Grund zur aulRerordentlichen Kiindigung abzugeben. Die vorzu-
nehmende lnteressenabwégung ergebe jedoch, daf} der Arbeitgeberin seine Weiter-
beschaftigung wenigstens fir den Zeitraum der ordentlichen Kiindigungsfrist zumut-
bar sei. Dem Betriebsratsvorsitzenden kénne nicht widerlegt werden, dall er die
200,00 DM nicht far sich selbst, sondern fir die vom Betriebsrat bei besonderen An-
ldssen mit Gaben bedachten Beschaftigten erstrebt habe. Der Betriebsratsvorsitzen-
de habe damit aus altruistischen Motiven gehandelt und es sei ihm auch bewult ge-
worden, daf er durch seine Handlungsweise leichtsinnig das Arbeitsverhaltnis und

damit die Erndhrungsgrundlage flr seine grofte Familie aufs Spiel gesetzt habe. An-
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gesichts dieser Umstande sei vor Ausspruch einer Kiindigung eine Abmahnung er-

forderlich.

I. Dem folgt der Senat nicht. Die Rechtsbeschwerde riigt zu Recht, das Lan-
desarbeitsgericht habe § 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG, § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG und
§ 626 Abs. 1 BGB falsch angewendet, indem es die beabsichtigte aullerordentliche

Kundigung mangels vorheriger Abmahnung nicht fir gerechtfertigt angesehen habe.

1. Nach § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die aulRerordentliche Kiindigung von Mit-
gliedern des Betriebsrats der Zustimmung des Betriebsrats. Nach § 103 Abs. 2

Satz 1 BetrVG i.V.m. § 15 Abs. 1 KSchG hat die Arbeitgeberin dann einen Anspruch
auf Ersetzung der Zustimmung, wenn die beabsichtigte aufterordentliche Kiindigung
unter Berlcksichtigung aller Umstande gereqhtfertigt ist. Dies setzt einen wichtigen
Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB voraus, es miissen also Tatsachen vorliegen, auf-
grund derer der Arbeitgeberin unter Berlicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann (BAG Beschlufl vom 22. August

1974 - 2 ABR 17/74 - BAGE 26, 219 = AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972).

Der in § 626 Abs. 1 BGB verwandte Begriff des wichtigen Grundes ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff, seine Anwendung durch die Tatsachengerichte kann im
Rechtsbeschwerdeverfahren nur daraufhin Gberprift werden, ob das Beschwerdege-
richt den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sach-
verhalts unter diese Rechtsnorm Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssatze ver-
letzt hat und ob es alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umsténde, die fiir
oder gegen die auferordentliche Kiindigung sprechen, widerspruchsfrei beachtet hat

(st. Rechtspr., vgl. u.a. Senatsbeschluf} vom 21. Juni 1995 - 2 ABR 28/94 - BAGE
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80, 185 = AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969; Senatsurteil vom 14. Februar 1996 -
2 AZR 274/95 - AP Nr. 26 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung). Auch unter
Berticksichtigung dieses eingeschrankten Prifungsmalstabs halt der angefochtene

Beschlufd den Angriffen der Rechtsbeschwerde nicht stand.

2. Zutreffend geht das Beschwerdegericht zunachst davon aus, daf} das Ver-
halten des Betriebsratsvorsitzenden geeignet ist, einen wichtigen Grund zur au3er-

ordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB darzustellen.

a) Vom Arbeitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Vermdgensde-
likte wie etwa der Diebstahl oder die Unterschlagung von Firmeneigentum rechtferti-
gen in der Regel eine aulerordentliche Kiindigung (Senatsurteile vom 17. Mai 1984
-2 AZR 3/83 - AP Nr. 14 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung; vom

20. September 1984 - 2 AZR 633/82 - AP Nr. 80 zu § 626 BGB; vom 13. Dezember
1984 - 2 AZR 454/83 - AP Nr. 81, aa0O; vom 16. Oktober 1986 - 2 AZR 695/85 -
RzK 1 6 d Nr. 5 und vom 2. April 1987 - 2 AZR 204/86 - RzK,aaO, Nr. 7; Stahlhak-
ke/Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 6. Aufl., Rz 563;
KR-Fischermeier, 5. Aufl., § 626 BGB Rz 445). Ein Arbeitnehmer, der wahrend sei-
ner Arbeitszeit im Eigentum des Arbeitgebers stehende Sachen an einen Dritten ver-
kauft, begeht eine schwerwiegende Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten

und mi3braucht das in ihn gesetzte Vertrauen in gravierender Weise.

b) Genau dies hat der Betriebsratsvorsitzende nach den Feststellungen des
Beschwerdegerichts am 29. Januar 1997 getan. Ohne als Schlosser irgendwelche
rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht fiir die Arbeitgeberin zu besitzen, hat er
Schrott, der erkennbar im Eigentum der Arbeitgeberin stand, wahrend seiner

Schichtzeit ohne Einschaltung eines zu derartigen Schrottverkaufen befugten Mitar-
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beiters an einen Schrotthandler verkauft; er hat sogar noch gegen entsprechende
Erh6hung des Kaufpreises dem Schrotthandler zwei Wickelstander mitgegeben, die
die Arbeitgeberin nach einer im Prozel} vorgelegten Rechnung vor nicht allzu langer
Zeit gekauft hatte und von denen fir den mit Schrottverkaufen nie befallten Betriebs-
ratsvorsitzenden nach den Gesamtumsténden eher zweifelhaft sein mufite, ob sie
wirklich nur noch Schrottwert hatten oder ob ihr Wert den erzielten Erlds nicht doch

erheblich Uberschritt.

c) Wenn der Betriebsrat in der Rechtsbeschwerdeinstanz geltend macht, der
Arbeitgeberin sei kein Schaden entstanden, weil der auf das Sonderkonto des Be-
triebsrats eingezahlte Kaufpreis letztlich der Arbeitgeberin zugestanden habe, so trifft
dies nicht zu. Die schwerwiegende arbeitsvertragliche Pflichtverletzung des Betriebs-
ratsvorsitzenden bleibt bestehen, selbst wenn man die ,Sozialkasse* des Betriebs-
rats steuerlich dem Arbeitgeber zurechnet. Verletzt hat der Betriebsratsvorsitzende
hier das Eigentum der Arbeitgeberin an den verkauften Sachen. Es ist nur Sache der
Arbeitgeberin als Eigentlimerin zu entscheiden, ob, an wen und zu welchem Preis
Metallschrott verkauft wird. Abgesehen davon war selbst der Kaufpreis, wenn die Tat
nicht zuféllig entdeckt wurde, der Arbeitgeberin auch dann endgiiltig entzogen, wenn
das Geld auf ein formell der Arbeitgeberin zustehendes, allein vom Betriebsrat ver-
waltetes Sparkonto eingezahlt wurde. Da die Arbeitgeberin von dem Geld dann
nichts wufdte, konnte sie Uber den von dem Schrotthandler gezahliten Betrag nicht
wie eine Eigentimerin verfligen. Nach dem Akteninhalt steht nicht einmal fest, daf®
die Arbeitgeberin durch die Einzahlung der 190,00 DM auf das Sparbuch eigene
Aufwendungen erspart hatte, denn eine Pflicht zur Aufflllung der ,Sozialkasse"
durch die Arbeitgeberin wird selbst vom Betriebsrat und dessen Vorsitzenden nicht
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behauptet, auBerdem war nach dem in den Tatsacheninstanzen vorgelegten Beleg

der Sparkasse auf dem Sparkonto noch einiges Geld vorhanden.

3. Es ist auch im Ergebnis nicht zu beanstanden, dal} das Beschwerdegericht
bei der Beurteilung der Zumutbarkeit einer Weiterbeschaftigung des Betriebsratsvor-
sitzenden nicht - wie an sich geboten - auf die weitere absehbare Vertragsdauer
(also z.B. auf den friihestmdglichen Kiindigungszeitpunkt nach Ablauf der Amtszeit
des Betriebsratsvorsitzenden, § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG), sondern mit der bisheri-
gen Senatsrechtsprechung (Urteil vom 8. August 1968 - 2 AZR 348/67 - AP Nr. 57
zu § 626 BGB; Beschlufl vom 6. Marz 1986 - 2 ABR 15/85 - BAGE 51, 200 = AP

Nr. 19 zu § 15 KSchG 1969; Urteil vom 18. Februar 1993 - 2 AZR 526/92 - AP

Nr. 35, aaO,; fiir die betriebsbedingte Anderungskiindigung einschrankend Beschluf
vom 21. Juni 1995 - 2 ABR 28/94 - BAGE 80, 185 = AP Nr. 36, aaO) auf die mangels
ordentlicher Kiindbarkeit des Betriebsratsvorsitzenden konkret nicht einschléagige
und daher ,fiktive" Kiindigungsfrist (hier Regelfrist: drei Monate zum Monatsende)

abgestellt hat.

a) Fristlos kann einem Betriebsratsmitglied nach §§ 15 KSchG, 626 BGB nur
gekindigt werden, wenn dem Arbeitgeber bei einem vergleichbaren Nichtbetriebs-
ratsmitglied dessen Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der einschlagigen ordentli-
chen Kindigungsfrist unzumutbar ware. Nur so kann der Schutzbestimmung des

§ 78 Satz 2 BetrVG angemessen Rechnung getragen werden, wonach Betriebs-
ratsmitglieder wegen ihrer Betriebsratstatigkeit nicht benachteiligt werden diirfen
(vgl. Preis, Anm. zu AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969; KR-Etzel, 5. Aufl., § 15 KSchG
Rz 22; KR-Fischermeier, aa0, § 626 BGB Rz 133). Das macht folgendes Beispiél

deutlich: Wirde etwa bei einer auBerordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung

-10 -
7 JLaw — Gesetze und Urteile o e
JLaw Avallable on the
EER Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

R
RN

www.prinz.law

31, YONY SIOMUTE]

OYIN J ©/8 §§ YOrU JueqUaIR( S[e PUls SUN[WWESS[12}1() 9P I

1ZInyosaS


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

-10 -

wegen einer gemeinschaftlich begangenen Pflichtverletzung eines Betriebsratsmit-
glieds und eines sonstigen Arbeitnehmers bei im Ubrigen vergleichbaren Tatumstan-
den und gleich gelagerten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen die fristiose
Kindigung gegeniiber dem Betriebsratsmitglied allein wegen der absehbar langen
Bindungsdauer (zumindest ein Jahr nach Ende des Betriebsratsamts) fir wirksam,
die fristlose Kiindigung gegeniiber dem anderen Arbeitnehmer jedoch mit der Be-
grundung fir unwirksam erachtet, dessen Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist sei dem Arbeitgeber zumutbar, so wiirde das Betriebs-
ratsmitglied offensichtlich allein wegen seines Betriebsratsamtes einen gravierenden

Rechtsnachteil erleiden.

b) Ob in den Fallen, in denen danach eine verhaltensbedingte fristlose Kiindi-
gung gegeniuber dem Betriebsratsmitglied ausgeschlossen ist, mit Rucksicht auf die
lange Bindungsdauer - etwa in Anlehnung an die Senatsrechtsprechung zu tariflich
unkindbaren Arbeitnehmern - eine verhaltensbedingte aullerordentliche Kindigung
unter Gewahrung einer Auslauffrist in Betracht zu ziehen ist (vgl. dazu KR-Etzel,

5. Aufl., § 15 KSchG Rz 22), um das Betriebsratsmitglied gegeniber einem ver-
gleichbaren tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer auch nicht zu bevorzugen (§ 78
Satz 2 BetrVG), braucht der Senat nicht zu entscheiden. Nach der zutreffenden In-
teressenabwagung des Arbeitsgerichts, die sich der Senat zu eigen macht (s.u.

B 1l 7), war das Fehlverhalten des Betriebsratsvorsitzenden so gravierend, dal} der
Arbeitgeberin seine Weiterbeschaftigung auch nur bis zum Ablauf einer ,fiktiven“ or-

dentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar war.

4, Die Rechtsbeschwerde riigt zutreffend als rechtsfehlerhaft, dal das Landes-

arbeitsgericht bei der Interessenabwagung nicht entscheidend zugunsten des Be-
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triebsratsvorsitzenden berlcksichtigen durfte, dieser habe aus ,altruistischen Moti-

ven“ heraus gehandelt.

Begeht ein Arbeitnehmer wéhrend seiner Arbeitszeit zu Lasten des Arbeit-
gebers Vermdgensdelikte, so macht es aus der Sicht des Arbeitgebers keinen we-
sentlichen Unterschied, ob der unrechtméfig erworbene Geldbetrag dem Arbeit-
nehmer selbst oder einem Dritten zufliel3t, dem etwas zu spenden der Arbeitgeber
keinen Anlal} sieht. Entwendet etwa ein Bankkassierer aus der Kasse 200,00 DM, so
sind die Interessen des Arbeitgebers in gleicher Weise beeintrachtigt, gleichgtltig ob

der Kassierer das Geld fiir sich verwendet oder es zu mildtatigen Zwecken spendet.

Dies gilt erst recht im vorliegenden Fall, in dem das Fehlverhaiten des Be-
triebsratsvorsitzenden in erster Linie in einer Eigentumsverletzung an den Metalltei-
len besteht. Nur die Arbeitgeberin als Eigentimerin hatte zu entscheiden, was mit
den in ihrem Eigentum stehenden Metallteilen zu geschehen hatte. Dal} der - nach
Ansicht der Arbeitgeberin zu geringe - Erlés von Anfang an einer ,Kaffeekasse” oder
.So0zialkasse” zuflieen sollte, wie der Betriebsratsvorsitzende im vorliegenden Ver-
fahren behauptet hat, war als Umstand nicht geeignet, die Eigentumsverletzung in
einem erheblich ginstigeren Licht erscheinen zu lassen. Dies muf um so mehr des-
halb gelten, weil nach den in der Tatsacheninstanz vorgelegten Bankbelegen fiir den
Betriebsratsvorsitzenden kein hinreichender Anla bestand, die ,Sozialkasse, noch
dazu ohne Wissen der Arbeitgeberin und unter Verletzung von deren Eigentum, wie-
der aufzufilllen. Das Vertrauen der Arbeitgeberin in die Redlichkeit des Betriebsrats-
vorsitzenden muf} durch ein derartiges Fehlverhalten als nachhaltig gestért oder gar
zerstdrt angesehen werden, auch wenn man zugunsten des Betriebsratsvorsitzen-
den von dessen ,altruistischen* Motiven ausgeht.
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5. Ebenfalls zu Recht riigt die Rechtsbeschwerde als rechtsfehlerhaft die An-
nahme des Berufungsgerichts, die Arbeitgeberin misse auf das Fehlverhalten des
Betriebsratsvorsitzenden statt durch eine Kiindigung durch eine Abmahnung reagie-
ren. Nach der neueren Senatsrechtsprechung, von der auch das Landesarbeitsge-
richt ausgeht (Senatsurteil vom 4. Juni 1997 - 2 AZR 526/96 - BAGE 86, 95 = AP
Nr. 137 zu § 626 BGB), ist zwar auch bei Stérungen im Vertrauensbereich das Ab-
mahnungserfordernis stets zu prifen, und eine Abmahnung ist jedenfalls dann vor
Ausspruch der Kiindigung erforderlich, wenn es um ein steuerbares Verhalten des
Arbeitnehmers geht und eine Wiederherstellung des Vertrauens erwartet werden
kann. Der Senat hat damit jedoch nur klargestellt, daf} die von der frlheren Recht-
sprechung vorgenommene Differenzierung nach verschiedenen Stérbereichen nur
von eingeschranktem Wert war und hat damit die Priiffung des Abmahnungserforder-
nisses bei Stérungen im Vertrauensbereich den Grundsatzen unterworfen, die in
standiger Rechtsprechung zur Kiindigung wegen Stdrungen im Leistungsbereich
aufgestellt worden sind. Dies bedeutet, dal} bei einer Kiindigung aus verhaltensbe-
dingten Griinden eine Abmahnung jedenfalls dann entbehrlich ist, wenn es um
schwere Pflichtverletzungen geht, deren Rechtswidrigkeit dem Arbeitnehmer ohne
weiteres erkennbar ist und bei denen eine Hinnahme des Verhaltens durch den Ar-
beitgeber offensichtlich ausgeschiossen ist (Senatsurteile vom 30. November 1978
-2 AZR 145/77 - BAGE 31, 153 = AP Nr. 1 zu § 64 SeemG; 31. Marz 1993 - 2 AZR
492/92 - BAGE 73, 42 = AP Nr. 32 zu § 626 BGB AusschluBfrist; 26. August 1993
-2 AZR 154/93 - BAGE 74, 127 = AP Nr. 112 zu § 626 BGB; vom 12. Juli 1984

-2 AZR 320/83 - AP Nr. 32 zu § 102 BetrVG 1972). Der Senat hat in diesem Zu-

sammenhang ausdriicklich darauf abgestellt, in derartigen Fallen miisse es dem Ar-
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beitnehmer bewuf3t sein, daB er seinen Arbeitsplatz aufs Spiel setze (Senatsurteil

vom 26. August 1993, aa0, zu B | 3 a der Griinde).

=
= =

www.prinz.law

Die Prifung, ob nach dem Grundsatz der VerhéaltnismaRigkeit vor Ausspruch

der Kiindigung eine Abmahnung erforderlich ist, ist zwar weitgehend Aufgabe der

Tatsacheninstanzen und unterliegt nur einer eingeschrénkten revisionsrechtlichen

Uberpriifung (vgl. oben B Il 1). Auch diesem eingeschrankten Priifungsmafstab halt

der angefochtene Beschiuf jedoch nicht stand. Die Argumentation des Landesar-
beitsgerichts ist widerspriichlich. Wenn in den Griinden das Fehlverhalten des Be-

triebsratsvorsitzenden zusammenfassend dahingehend bewertet wird, der Betriebs-

ratsvorsitzende habe durch seine Handlungsweise leichtsinnig sein Arbeitsverhaitnis

und damit die Ernahrungsgrundlage fiir seine grofie Familie aufs Spiel gesetzt (und
habe dies spater auch eingesehen), so geht das Landesarbeitsgericht damit genau
von dem Sachverhalt aus, bei dem nach der Senatsrechtsprechung eine Abmah-

nung vor Ausspruch der Kiindigung nicht erforderlich ist.

Diese Annahme des Landesarbeitsgerichts trifft auch zu: Einem Arbeitneh-

mer, der sich verhalt wie der Betriebsratsvorsitzende bei den Schrottverkaufen, muf}

die Rechtswidrigkeit seines Tuns und die Schwere seiner Pflichtverletzung kiar sein
und es mul ihm ohne weiteres erkennbar se‘in, dal} eine Hinnahme seines Fehlver-
haltens durch die Arbeitgeberin ausgeschlossen ist. Auch wenn man berlcksichtigt,
dafd die Kiindigung zukunftsbezogen ist, kann ein solcher Arbeitnehmer ersichtlich

nicht davon ausgehen, daf} sein Fehlverhalten sich nicht auch in Zukunft auf das

Arbeitsverhaltnis erheblich belastend auswirken muf}. Es ist deshalb rechtsfehlerhaft,

wenn das Landesarbeitsgericht trotz seiner Annahme, der Betriebsratsvorsitzende
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habe durch seine Handlungsweise leichtsinnig sein Arbeitsverhaltnis aufs Spiel ge-

setzt, von der Erforderlichkeit einer Abmahnung ausgegangen ist.

6. Zu Recht rigt die Rechtsbeschwerde schlielllich, das L.andesarbeitsgericht
habe nicht seine Prognose, eine Wiederherstellung des Vertrauens in den Betriebs-
ratsvorsitzenden sei zu erwarten gewesen, entscheidungserheblich vor allem an
dessen Erklarungen im Anhdrungstermin vor dem Beschwerdegericht anknlpfen

dirfen.

Zwar ist in einem Zustimmungsersetzungsverfahren maligeblicher Beurtei-
lungszeitpunkt fur die Wirksamkeit der auszusprechenden Kindigung die letzte
mindliche Tatsachenverhandlung (Fischermeier, ZTR 1998, 433, 436; vgl. zum
Nachschieben nachtraglich bekannt gewordener Kiindigungsgriinde BAG Beschluf3
vom 27. Januar 1977 - 2 ABR 77/76 - AP Nr. 7 zu § 103 BetrVG 1972). Da die Kiin-
digung noch nicht ausgesprochen ist, durfte grundséatzlich auch ein spéaterer Sinnes-
wandel des Betriebsratsvorsitzenden, der die Rechtswidrigkeit und Leichtsinnigkeit

seines Fehlverhaltens nunmehr einsah, beriicksichtigt werden.

Das Beschwerdegericht |a3t jedoch rechtsfehlerhaft unberticksichtigt, daf’
durch ein derart schwerwiegendes Vermdgensdelikt, wie es der Betriebsratsvorsit-
zende zu Lasten der Arbeitgeberin begangen hat, das Vertrauen in dessen Redlich-
keit so nachhaltig gestért ist, dafd - wie die Rechtsbeschwerde zu Recht riigt - der
Vertrauensverlust nicht allein dadurch beseitigt werden kann, daf} der Betriebsrats-
vorsitzende im Anhdrungstermin erklart hat, solche Pflichtverstéfie wiirden in Zukunft
bei ihm nicht mehr vorkommen. Kein Arbeitnehmer wird nach der Lebenserfahrung,
wenn es eine ihm gegentber ausgesprochene Kiindigung wegen Diebstahls etc.
geht, vor Gericht erklédren, eine Wiederholungsgefahr sei bei ihm durchaus gegeben.
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Eine solche Wohlverhaltenserklarung hat deshalb nur einen verhaltnismagig einge-
schrankten Erkenntniswert. Zu berlicksichtigen ist das Interesse des Arbeitgebers,
der aus der Schwere der Pflichtverletzung verniinftigerweise die Schluf3¢folgerung
ziehen muf}, ein Arbeitnehmer, der sich einmal vorsatzlich in einer derartigen Weise
am Betriebseigentum vergriffen und seinen Arbeitsplatz leichtfertig aufs Spiel gesetzt
habe, biete verniinftigerweise Anlald zu der Beflrchtung, daR ahnliche Pflichtverlet-

zungen auch in Zukunft vorkadmen.

7. Aufgrund der aufgezeigten Rechtsfehler unterliegt der angefochtene Be-
schluf® der Aufhebung (§ 565 Abs. 1 ZPO). Der Senat kann in der Sache selbst ent-
scheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPQ). Der der auszusprechenden Kiindigung zugrunde
liegende Sachverhalt ist durch das Landesarbeitsgericht festgestellt, im wesentlichen
darUber hinaus unstreitig und eine weitere Sachaufklarung nach einer Zuriickverwei-
sung ist nicht mehr zu erwarten. Was die abschlieRende Interessenabwégung an-
belangt, die grundsatzlich der Tatsacheninstanz vorbehalten bleiben muf}, so
schlielt sich der Senat der durch das Arbeitsgericht vorgenommenen Interessenab-
wagung an. Dieses hat in seinem Beschlufd u.a. ausgefihrt, der dem Betriebsrats-
vorsitzenden gegeniuber erhobene Vorwurf einer strafbaren Handlung sei so
schwerwiegend, das Vertrauensverhaltnis so nachhaltig gestort, dal auch die Dauer
der Beschéftigung von neun Jahren, das Alter des Betriebsratsvorsitzenden sowie
seine Unterhaltspflichten das Interesse der Arbeitgeberin an der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses nicht Uberwiegen kénnten, denn die Antragstellerin miisse be-
farchten, daf} ihre Vermdgensinteressen durch den Betriebsratsvorsitzenden auch in
Zukunft nicht gewahrt wiirden. Da, wie bereits dargelegt, fir die Interessenabwéagung
die Behauptung des Betriebsratsvorsitzenden nicht erheblich ist, der Erlos des
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Schrottverkaufs sei von Anfang an fiir die Sozialkasse bestimmt gewesen, kommt es
nicht darauf an, dal® das Arbeitsgericht bei der Interessenabwagung im Gegensatz
zu dem Landesarbeitsgericht dem Betriebsratsvorsitzenden seine entsprechende

Behauptung nicht geglaubt, sondern sie als Schutzbehauptung gewertet hat.

Auch die Frist des § 626 Abs. 2 BGB ist nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts gewahrt, da der Zustimmungsersetzungsantrag innerhalb der

Zwei-Wochen-Frist seit dem 29. Januar 1997 beim Arbeitsgericht eingegangen ist.

. Auf den von der Arbeitgeberin hilfsweise gestellten Antrag, den Betriebsrats-

vorsitzenden aus dem Betriebsrat auszuschliefien, kommt es danach nicht mehr an.

Etzel Brohl Fischermeier

Piper Bartz
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