Aktenzeichen: 2 ABR 59/07
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Beschluss vom 23. Oktober 2008

- 2 ABR 59/07 -
I. Arbeitsgericht Beschluss vom 11. Mai 2006
Stuttgart Kammern Aalen - 27 BV 1/06 -
Il. Landesarbeitsgericht Beschluss vom 24. Mai 2007
Baden-Wiurttemberg - 6 TaBV 8/06 -

www.prinz.law

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichwort:
Zustimmungsersetzung nach § 103 BetrVG

Gesetze:
BetrVG § 103; BGB § 626 Abs. 1

Leitsatze:
keine

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flir Android

N

Available on the

App Store

JLaw — flir iOS

zndsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUNJUIIess[19111) 9P 9[I9 L, YONY :SIOMUTE]


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

BUNDESARBEITSGERICHT

2 ABR 59/07

6 TaBV 8/06
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
23. Oktober 2008

BESCHLUSS

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In dem Beschlussverfahren

mit den Beteiligten

1.

Antragstellerin, Beschwerdefuhrerin und Rechtsbeschwerdeflhrerin,
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Anhérung vom
23. Oktober 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter Baerbaum und

Dr. Sieg beschlossen:

Die Rechtsbeschwerde der Beteiligten zu 1) gegen den
Beschluss des Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg
vom 24. Mai 2007 - 6 TaBV 8/06 - wird zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Griinde

A. Die Arbeitgeberin (Beteiligte zu 1) begehrt die Ersetzung der vom
Betriebsrat (Beteiligter zu 2) verweigerten Zustimmung zur auf3erordentlichen

Kindigung des Beteiligten zu 3).

Die Arbeitgeberin, ein Unternehmen der C Gruppe, ist Zulieferer der
Halbleiter- und Nanotechnologie und produziert innovative Optik- und
Elektronenstrahltechnologie. Sie ist eine 100 %-ige Tochter der C AG und
ihrerseits Muttergesellschaft der N GmbH sowie der S GmbH. Die Arbeitgeberin
beschéftigt ca. 1.400 Mitarbeiter. Sie hat einen mitbestimmten Aufsichtsrat nach

Mafgabe des Drittelbeteiligungsgesetzes.

Der 1950 geborene Beteiligte zu 3) ist promovierter Physiker und seit
dem 1. August 1987 bei der Arbeitgeberin, zuletzt als wissenschaftlicher Mit-
arbeiter beschaftigt. Seit mehreren Jahren ist er Mitglied des bei der Arbeit-
geberin am Standort O bestehenden Betriebsrats sowie des Konzernbetriebs-
rats. AuRerdem war er bis Januar 2006 Vorsitzender des bei der Arbeitgeberin
gebildeten Wirtschaftsausschusses und im Jahr 2005 als Arbeithehmervertreter
Mitglied des Aufsichtsrats der Arbeitgeberin. Am 20. Marz 2007 wurde er zum
Vorsitzenden des Betriebsrats gewahlt.
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Der Anstellungsvertrag des Beteiligten zu 3) enthalt die folgende
Geheimhaltungsregelung:
.8 6 Verschwiegenheit

6.1 Der Angestellte verpflichtet sich, Gber alle firmen-
spezifischen Arbeitsergebnisse, Beobachtungen und
Erfahrungen sowie alle sonstigen ihm wahrend
seiner Tatigkeit bei C bekannt werdenden geschaft-
lichen Angelegenheiten, die C oder mit C ver-
bundene Unternehmen betreffen, Stillschweigen
gegeniber allen an dem jeweiligen Vorgang Un-
beteiligten zu bewahren, es sei denn, die An-
gelegenheit ist allgemein bekannt oder zur Bekannt-
gabe freigegeben. Das gilt auch nach Beendigung
des Dienstverhaltnisses, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist.”

Die Arbeitgeberin plante im Jahr 2005 die Ubernahme einer an der Bér-
se Nasdaq gelisteten, US-amerikanischen Gesellschaft durch ein 6&ffentliches
Ubernahmeangebot (,tender offer‘). Das Transaktionsvolumen belief sich auf
ca. 800 Millionen Euro. Zur Finanzierung des Zukaufs wurde - im Rahmen einer
Kapitalerh6hung der Arbeitgeberin - die Beteiligung eines externen Investors
erwogen. Das intern als Projekt ,F* bezeichnete Vorhaben sollte der Starkung
eines Geschaftsbereichs dienen, den die Arbeitgeberin in ihrer Tochtergesell-
schaft N GmbH gebiindelt hat. Ab dem Fruhjahr 2005 wurde das Projekt in
mehreren Aufsichtsratssitzungen und Prasidialausschusssitzungen beraten.
Nach den Protokollen der Aufsichtsratssitzung vom 10. Mai 2005 und der
Sitzung des Prasidialausschusses des Aufsichtsrats vom 7. Juni 2005 wurden
die Teilnehmer, hierunter der Beteiligte zu 3), Uber die Geheimhaltungs-
bedurftigkeit des Projekts ,F“ und speziell dariiber belehrt, dass aufgrund der
Borsennotierung des potentiell zu erwerbenden Unternehmens die damit im
Zusammenhang stehenden Informationen bis zur offiziellen Veréffentlichung als
Insiderinformationen anzusehen seien. In der Aufsichtsratssitzung vom
19. Oktober 2005 wurde das Akquisitionsvorhaben ausfihrlich behandelt und

detailliert besprochen.

In der Betriebsratssitzung am 25. Oktober 2005 informierte der Be-

teiligte zu 3) die Betriebsratsmitglieder Uber Einzelheiten des von der Arbeit-
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geberin geplanten Zukaufs eines von drei Mitkonkurrenten der N GmbH zur
Starkung des Geschafts, ohne jedoch das in Aussicht genommene Unter-
nehmen konkret zu benennen. Weiter bat er die Mitglieder des Betriebsrats die
Angelegenheit vertraulich zu behandeln und die Informationen nicht in das
Protokoll aufzunehmen. Er fihrte zudem aus, dass zur Finanzierung des
Projekts eine Minderheitsbeteiligung eines externen Investors vorgesehen sei,
den er als ,Heuschrecke" bezeichnete. Ferner dul3erte er sich zu einem wahr-
scheinlichen Boérsengang der Arbeitgeberin und zu méglichen Auswirkungen
des Vorhabens auf einen Gewinnabfiuihrungsvertrag zwischen der Arbeitgeberin
und deren Muttergesellschaft. Uber die Einzelheiten der Erklarungen des
Beteiligten zu 3) besteht Streit.

Die Arbeitgeberin erfuhr hiervon am 19. Dezember 2005. Mit Schreiben
vom 22. Dezember 2005 beantragte sie beim Betriebsrat die Zustimmung zur
aufderordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3). Der Betriebsrat verweigerte

mit Schreiben vom 23. Dezember 2005 seine Zustimmung.

Durch rechtskréftigen Beschluss des Oberlandesgerichts Stuttgart vom
7. November 2006 (- 8 W 388/06 -) wurde der Beteiligte zu 3) wegen der Vor-
gange vom 25. Oktober 2005 nach § 103 Abs. 3 AktG als Aufsichtsratsmitglied

abberufen.

Zur Begrindung ihres fristgerecht beim Arbeitsgericht eingegangenen
Zustimmungsersetzungsantrags hat die Arbeitgeberin geltend gemacht: Mit der
Weitergabe ausschliellich aus dem Aufsichtsrat erlangter, geheimhaltungs-
bedurftiger Informationen habe der Beteiligte zu 3) gegen die ihm als Aufsichts-
ratsmitglied obliegende Verschwiegenheitspflicht und zugleich auch gegen
seine arbeitsvertragliche Geheimhaltungspflicht verstof3en. Aufgrund seiner
Angaben in der Betriebsratssitzung habe das zu Glbernehmende Unternehmen
hinreichend individualisiert werden kénnen. Mit der Weitergabe sog. Insiderin-
formationen im Sinne des Wertpapierhandelsgesetzes habe der Beteiligte zu 3)
nicht nur billigend die Gefahrdung des fir die Arbeitgeberin aulerst wichtigen
- inzwischen unstreitig aus anderen Grinden gescheiterten - Projekts und eine
Diskreditierung der Arbeitgeberin in der Offentlichkeit in Kauf genommen,

-5-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100,000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

31, YoNy :SIDMUTE]

s[e purs Sunjuwess[a}I) 1ap oJia


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

-5- 2 ABR 59/07

sondern sie auch einem erheblichen Haftungsrisiko ausgesetzt. Mit der Be-
zeichnung des potentiellen Investors als ,Heuschrecke” habe er zusatzlich die
Akzeptanz des Projekts in der Belegschaft erheblich gefahrdet. Abgesehen von
der Strafbarkeit des Verhaltens des Beteiligten zu 3) liege in der vorsatzlichen
Verletzung der Verschwiegenheitspflicht eine besonders schwerwiegende

Verletzung des Arbeitsvertrags. Ein Rechtfertigungsgrund liege nicht vor.

Die Arbeitgeberin hat beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur auferordentlichen
Kindigung des Beteiligten zu 3) gemal § 103 BetrVG zu
ersetzen.

Der Betriebsrat und der Beteiligte zu 3) haben die Zuriickweisung des
Antrags beantragt und hierzu ua. ausgefuhrt: Der Beteiligte zu 3) habe keine
LAufsichtsratsgeschaftsgeheimnisse“ weitergegeben. Die Plane der Arbeit-
geberin seien in der Betriebsoffentlichkeit bereits weitgehend bekannt gewesen.
Der Betriebsrat der N GmbH sei durch die dortige Geschéaftsfilhrung von den
Planen unterrichtet worden. Der Beteiligte zu 3) habe hiervon bei einer Sitzung
des Konzernbetriebsrats erfahren. Er habe seine Kenntnisse an den Betriebsrat
der Arbeitgeberin, bei dem ein Informationsdefizit bestanden habe, weitergeben
durfen. Seine wertenden AuBerungen zum beabsichtigten Vorhaben seien von
seinem Recht auf freie Meinungsaullerung gedeckt. Etwaige VerstdlRe des
Beteiligten zu 3) gegen seine Pflichten aus dem Aufsichtsratsmandat seien
bereits durch dessen erfolgte Abberufung sanktioniert. Eine arbeitsvertrag-
liche Pflichtverletzung liege nicht vor. Die im Dienstvertrag vereinbarte, ohnehin
zu weit gehende und damit unwirksame Geheimhaltungsverpflichtung beziehe
sich lediglich auf Kenntnisse aus seiner arbeitsvertraglich geschuldeten Téatig-
keit, nicht aber auf solche, die der Beteiligte zu 3) aus seiner Aufsichtsratstatig-
keit oder als Mitglied des Betriebsrats gewonnen habe. Zudem fehle es an einer

Wiederholungsgefahr.
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Das Arbeitsgericht hat den Antrag zuriickgewiesen. Die Beschwerde
der Arbeitgeberin blieb erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt die Arbeitgeberin ihr Begehren weiter.

B. Die Rechtsbeschwerde der Arbeitgeberin ist unbegriindet. Die Vor-
instanzen haben die begehrte Ersetzung der Zustimmung nach § 103 Abs. 2
BetrVG zu Recht abgelehnt.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB liege nicht vor. Die
behauptete Weitergabe geheimhaltungsbedirftiger Informationen, die der
Beteiligte zu 3) in einer Aufsichtsratssitzung erlangt habe, kénne als wahr
unterstellt werden. Der vermeintliche Geheimnisverrat beinhalte keine Ver-
letzung seiner arbeitsvertraglichen Pflichten. Die hierfir vorgesehene und auch
erfolgte Sanktion sei die Abberufung des Aufsichtsratsmitglieds gemafl § 103
Abs. 3 AktG. Der Beteiligte zu 3) habe in einem Spannungsverhaltnis zwischen
Aufsichtsratsmandat und Betriebsratsamt gestanden, dem ein Arbeitnehmer,
der diese Amter nicht inne habe, so nicht ausgesetzt sei. An eine auRerordent-
liche Klindigung sei daher ein besonders strenger Mal3stab anzulegen. Diesem
MaRstab werde die Kiindigung mit Ricksicht auf die besonderen Umstande des
Falls, ndmlich dass die beanstandete Weitergabe von Informationen in einer
Betriebsratssitzung erfolgt sei, dass diese Informationen nicht in das Betriebs-
ratsprotokoll aufgenommen worden seien und der Beteiligte zu 3) die Ubrigen
Betriebsratsmitglieder auf ihre Verschwiegenheitspflicht hingewiesen habe,
nicht gerecht. Da der Beteiligte zu 3) inzwischen aufgrund gerichtlicher Ent-
scheidung aus dem Aufsichtsrat abberufen sei, bestehe auch keine Wieder-
holungsgefahr im Sinne einer konkreten Gefahrdung der Interessen der Arbeit-
geberin mehr. Eine auferordentliche Kiindigung des seit beinahe zwanzig
Jahren bestehenden Arbeitsverhaltnisses sei damit nicht gerechtfertigt.

Il. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begriindung.

1. Nach § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die aulRerordentliche Kiindigung von
Mitgliedern des Betriebsrats der Zustimmung des Betriebsrats. Nach § 103
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Abs. 2 Satz 1 BetrVG iVm. § 15 Abs. 1 KSchG hat die Arbeitgeberin einen
Anspruch auf Ersetzung der Zustimmung, wenn die beabsichtigte auRerordent-
liche Kundigung unter Bericksichtigung aller Umstande des Falls aus
wichtigem Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB gerechtfertigt ist.

2. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB im Rahmen von § 103 BetrVG
durch das Beschwerdegericht kann in der Rechtsbeschwerde nur eingeschréankt
daraufhin Uberprift werden, ob der Sachverhalt unabhéangig von den Besonder-
heiten des Einzelfalls an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund zur
Kindigung abzugeben und ob alle verninftigerweise in Betracht kommenden
Umstande, die fur oder gegen die auBerordentliche Kindigung sprechen,
widerspruchsfrei berlicksichtigt worden sind (Senat 16. Oktober 1986 - 2 ABR
71/85 - AP BGB § 626 Nr. 95 = EzA BGB § 626 nF Nr. 105; 26. August 1976
-2AZR 377/75 - AP BGB § 626 Nr. 68).

Diesem eingeschrankten Priufungsmalfistab hélt die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts stand.

3. Der wichtige Grund, der dem Arbeitgeber iSv. § 626 Abs. 1 BGB die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar macht, muss sich aus dem
Arbeitsverhaltnis ergeben. Deshalb ist bei der Kindigung eines Betriebsrats-
mitglieds stets danach zu unterscheiden, ob eine Verpflichtung aus dem Amts-
oder aus dem Arbeitsverhaltnis verletzt wurde oder ob beide Bereiche betroffen
sind. Liegt eine reine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vor, kann gegeniiber
dem Betriebsratsmitglied eine auerordentliche Kiindigung unter den gleichen
Voraussetzungen ausgesprochen werden, unter denen gegeniber anderen
Arbeithehmern eine Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 Abs. 1 BGB
moglich ist. Wird einem Betriebsratsmitglied dagegen lediglich die Verletzung
einer Amtspflicht vorgeworfen, so ist die Kindigung unzuldssig und nur ein
Ausschlussverfahren nach § 23 BetrVG mdglich (Senat 23. Oktober 1969
-2AZR 127/69 - BAGE 22, 178, 11. Dezember 1975 - 2 AZR 426/74 - AP
KSchG 1969 § 15 Nr. 1; 16. Oktober 1986 - 2 ABR 71/85- AP BGB § 626
Nr. 95 = EzA BGB § 626 nF Nr. 105). Sofern eine Handlung gleichzeitig Amts-
pflichten als auch arbeitsvertragliche Pflichten verletzt oder aber die Vertrags-
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verletzung nur deshalb eingetreten ist, weil der Arbeitnehmer als Betriebsrats-
mitglied tatig geworden ist, kann ein wichtiger Grund zur Kiindigung iSd. § 626
Abs. 1 BGB zwar vorliegen. Mit Ricksicht auf die besondere Konfliktsituation, in
der sich das Betriebsratsmitglied befindet, ist die auerordentliche Kiindigung
aber nur gerechtfertigt, wenn unter Anlegung eines besonders strengen Mal}-
stabs das pflichtwidrige Verhalten auch als schwerer Versto? gegen die
Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis zu werten ist (vgl. BAG 25. Mai 1982
-7AZR 155/80 -; Senat 16. Oktober 1986 -2 ABR 71/85- aa0). Darlber
hinaus bedarf es stets einer genauen Prifung, ob auch nach dem Ausschluss
des Betriebsratsmitglieds aus dem Betriebsratsamt weitere vergleichbare
Pflichtverletzungen drohen und das Vertrauensverhaltnis zum Arbeitgeber
aufgrund einer eingetretenen Pflichtverletzung, die mit der Auslbung des
Mandats im Zusammenhang steht, nachhaltig gestért ist (vgl. ErfK/Kania
9. Aufl. § 103 BetrVG Rn. 12).

4. Zutreffend haben die Vorinstanzen darauf abgestellt, dass eine
vergleichbare Unterscheidung grundsatzlich angezeigt ist, wenn das Betriebs-
ratsmitglied zugleich Mitglied des Aufsichtsrats des Arbeitgebers ist und ihm ein
Verstol? gegen seine Verpflichtungen aus dem Aufsichtsratsmandat vor-
geworfen wird. Auch hier bestehen die jeweiligen Rechtsverhaltnisse des
Aufsichtsratsmitglieds inhaltlich voneinander getrennt zur Gesellschaft, namlich
zum einen als Arbeitnehmer in einem Arbeitsverhaltnis und zum anderen als
Mitglied des Organs ,Aufsichtsrat’ in einem kdérperschaftlichen Verhaltnis (vgl.
bereits Senat 4. April 1974 - 2 AZR 452/73 - BAGE 26, 116, Martens ZfA 1980,
672). Die organschaftliche Rechtsstellung der Mitglieder eines mitbestimmten
Aufsichtsrats richtet sich nach allgemeinen aktienrechtlichen Vorschriften. Die
dort geregelten Mandatspflichten werden nicht zugleich Inhalt des Arbeits-
verhaltnisses. VerstoRt der Arbeithehmer gegen seine Pflichten aus dem
Aufsichtsratsmandat, kommen zunachst die Sanktionen des Gesellschafts-
rechts, vor allem die Abberufung aus dem Aufsichtsrat gemaR® § 103 Abs. 3
AktG, in Betracht (vgl. nur APS/Preis 3. Aufl. § 26 MitbestG Rn. 14, ErfK/Oetker
9. Aufl. § 26 MitbestG Rn. 7; MinchKommAktG/Gach 3. Aufl. § 26 MitbestG
Rn. 13; WWKK/WiBmann 3. Aufl. § 26 MitbestG Rn. 20). Eine aul3erordentliche
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Kindigung des Arbeitsverhaltnisses ist nur zuldssig, wenn zugleich eine
arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vorliegt und die Auswirkungen auf das
Arbeitsverhaltnis so schwer sind, dass jede weitere Beschaftigung des Arbeit-
nehmers dem Arbeitgeber unzumutbar erscheint (vgl. Senat 4. April 1974
- 2 AZR 452/73 - aaO; WWKK/WiBmann § 26 MitbestG Rn. 22).

5. Den Vorinstanzen ist deshalb im Ergebnis darin zuzustimmen, dass es
- selbst unter Zugrundelegung des eigenen Vorbringens der Arbeitgeberin - an
einem wichtigen Grund zur aullerordentlichen Kindigung iSd. § 626 Abs. 1
BGB fehlt.

a) Ausgehend von den Darlegungen der Arbeitgeberin scheidet allerdings
ein objektiver Verstol3 des Klagers gegen eine arbeitsvertragliche Ver-
schwiegenheitspflicht nicht von vorneherein aus, weil es sich bei dem
Empfanger der umstrittenen Informationen um den Betriebsrat der Arbeit-
geberin gehandelt hat. Die nach § 116 iVm. § 93 Abs. 1 Satz 3 AktG (bis In-
krafttreten des UMAG - BGBI. | S. 2802 - am 1. November 2005: § 116 iVm.
§ 93 Abs. 1 Satz 2 AktG) bestehende Verpflichtung der Mitglieder des Auf-
sichtsrats, Uber vertrauliche Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft,
namentlich Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse, Stillschweigen zu bewahren,
gilt uneingeschrankt fur alle Aufsichtsratsmitglieder. Nach inzwischen uber-
wiegender Auffassung auch in der Literatur sind die Arbeitnehmervertreter im
Aufsichtsrat an diese Verpflichtung selbst gegeniber den ihrerseits gemal § 79
Abs. 1 BetrVG einer Geheimhaltungspflicht unterliegenden Betriebsrats-
mitgliedern gebunden (vgl. MinchKommAktG/Habersack 3. Aufl. § 116 Rn. 56,
60 f.; Richardi/Thiising BetrVG 11. Aufl. § 79 Rn. 29; UHH/UImer/Habersack
Mitbestimmungsrecht 2. Aufl. § 25 Rn. 109, MinchArbR/WiBmann 2. Aufl.
§ 380 Rn. 22; Reuter RdA 1988, 280, 285; Hueck RdA 1975, 35, 40 ff.; Veil
ZHR 172 (2008), 239, 242; Jiirgens Mitbestimmung und Verantwortlichkeit Diss.
Miinster 2001, 72; aA Kdéstler/Zachert/Miiller Aufsichtsratspraxis 8. Aufl. S. 547
ff.; Kittner ZHR 136 (1972), 208, 231). Dafur spricht schon § 79 Abs. 1 Satz 4
BetrVG. Die Norm hebt die Schweigepflicht ausdriicklich nur in der Richtung
vom Betriebsrat zu den Arbeitnehmervertretern im Aufsichtsrat auf, nicht aber
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umgekehrt. Dem AktG lassen sich keine Anhaltspunkte fur eine Beschrankung
der Verschwiegenheitspflicht entnehmen (MinchKommAktG/Habersack § 116
Rn. 60). Deshalb besteht eine Verschwiegenheitspflicht der Arbeithehmerver-
treter im Aufsichtsrat grundsatzlich auch gegeniiber dem Betriebsrat, selbst
wenn ein Arbeitnehmervertreter zugleich Mitglied des Betriebsrats ist. Ob
Ausnahmen von der Verschwiegenheitspflicht anzuerkennen sind, wenn der
Arbeitgeber gegeniiber dem Betriebsrat seine Informationspflichten eindeutig
rechtswidrig und nachhaltig verletzt (vgl. dazu nur MiinchKommAktG/Habersack
aa0O Rn. 61; MinchArbR/WiBmann 2. Aufl. § 380 Rn. 22), bedarf hier keiner
weiteren Erdrterung. Ein derartiger Fall lag auch nach den Ausfuhrungen des
Betriebsrats und des Beteiligten zu 3) nicht vor.

b) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass der
Beteiligte zu 3) einer arbeitsvertraglichen Geheimhaltungspflicht unterliegt.
Dabei spielt es keine Rolle, ob die im Dienstvertrag unter § 6.1 getroffene
Geheimhaltungsvereinbarung wirksam ist. Ebenso wenig kommt es auf eine in
der Betriebsordnung der Arbeitgeberin getroffene Regelung an. Auch ohne
besondere Vereinbarung sind dem Arbeitsvertrag, wie § 241 Abs. 2 BGB und
die dort normierte Rucksichtnahmepflicht zeigen, zahlreiche vertragliche
Nebenpflichten immanent. Hierzu zahlt insbesondere die Verpflichtung des
Arbeitnehmers, Geschéafts- und Betriebsgeheimnisse des Arbeitgebers zu
wahren (vgl. etwa Senat 3. Juli 2003 - 2 AZR 235/02 - BAGE 107, 36, 42 mwN;
ErfK/Preis 9. Aufl. § 611 BGB Rn. 710; MiinchKommBGB/Miiller-Glége 5. Aufl.
§ 611 Rn. 1088 ff.). Geschaftsgeheimnis in diesem Sinne sind grundsatzlich
auch geheim zu haltende Vertragsverhandlungen und damit im Zusammenhang
stehende Tatsachen (vgl. Fitting BetrVG 24. Aufl. § 79 Rn. 4). Dies muss
insbesondere dann gelten, wenn die Verhandlungen nebst den damit ver-
bundenen Umstanden - wie im Entscheidungsfall das Projekt ,F*- von Seiten
des Arbeitgebers ausdriicklich als geheimhaltungsbedirftig bezeichnet worden

sind.

C) Unter welchen Voraussetzungen eine Verletzung der Verschwiegen-
heitspflicht durch einen Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat das konkrete
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Arbeitsverhaltnis unmittelbar bertihrt und deshalb als gleichzeitiger Verstof3
gegen die Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis auch als Kiindigungsgrund
erheblich sein kann, hat der Senat bisher offengelassen (vgl. Senat 4. April
1974 - 2 AZR 452/73 - BAGE 26, 116, 127).

aa) Im Schrifttum wird inzwischen weit Uberwiegend die Auffassung ver-
treten, die unberechtigte Weitergabe von Geschafts- oder Betriebsgeheim-
nissen, die der Arbeitnehmer als Mitglied des Aufsichtsrats oder Betriebsrats
erlangt hat, beinhalte gleichzeitig auch eine Verletzung der arbeitsvertraglichen
Geheimhaltungspflicht. Schwere Versté3e in diesem Sinne kénnten sogar eine
aulerordentliche Kindigung des Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen (vgl.
ErfkK/Kania 9. Aufl. § 79 BetrVG Rn. 21; Fitting BetrVG 24. Aufl. § 79 Rn. 41;
GL/Léwisch BetrVG 6. Aufl. § 79 Rn. 22; GK-BetrVG/Oetker 8. Aufl. § 79
Rn. 46; Richardi/Thiising BetrVG 11. Aufl. § 79 Rn. 37, WWKK/MW/iBmann § 26
MitbestG Rn. 21; Weber/Lohr BB 1999, 2350, 2354, Wochner BB 1975, 1541,
1542; Bruder Die Weitergabe von Insiderinformationen durch Arbeitnehmerver-
treter Diss. Miinchen 2007, 20; Weber Die Schweigepflicht des Betriebsrats
Diss. Miinster 1999, 158; im Ergebnis ebenso: KR/Etzel 8. Aufl. § 15 KSchG
Rn. 26b; aA Kdstler/Zachert/Miiller Aufsichtsratspraxis 8. Aufl. Rn. 742; GK-
MitbestG/Naendrup 1991 § 26 Rn. 36; vermittelnd: Jacklofsky Arbeithehmer-
stellung und Aufsichtsratsamt Diss. Berlin 2001, 251).

bb) Fir diese Ansicht spricht schon, dass es fur den Wirkungsbereich der
arbeitsvertraglichen Geheimhaltungspflicht grundsatzlich unbeachtlich ist, auf
welche Art und Weise der Arbeithehmer Kenntnis von einem Geschéfts- oder
Betriebsgeheimnis erlangt hat und - solange es sich nicht um einen ein-
geweihten Dritten handelt - wer Adressat des Geheimnisverrats ist.

d) Die Frage bedarf letztlich aber auch im Entscheidungsfall keiner ab-
schlieRenden Beantwortung. Selbst wenn eine arbeitsvertragliche Pflichtver-
letzung auch in den Fallen in Betracht kommen mag, in denen ein Aufsichts-
ratsmitglied der Arbeitnehmer ein Geschafts- oder Betriebsgeheimnis an den
Betriebsrat verrat und aufgrund der Qualitat der weitergegebenen Informationen

eine schwere Vertragspflichtverletzung vorliegen wiirde, waren gleichwohl die
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Voraussetzungen fir eine Kiindigung aus wichtigem Grund nicht erfillt. Ange-
sichts der zwischenzeitlich erfolgten Abberufung des Beteiligten zu 3) aus dem
Aufsichtsrat nach § 103 Abs. 3 AkiG fehlt es jedenfalls an einer fort-
bestehenden und in die Zukunft wirkenden Belastung des Arbeitsverhaltnisses
und der Gefahr von zukinftigen weiteren vergleichbaren Pflichtverletzungen.
Die beabsichtigte auflerordentliche Kiindigung erweist sich daher als unver-

haltnismagig.

aa) Fur eine auf verhaltensbedingte Griinde gestitzte auerordentliche
Kundigung gilt das Prognoseprinzip. Der Zweck der Kindigung ist nicht
Sanktion fur die erfolgte Vertragspflichtverletzung, sondern dient der Ver-
meidung des Risikos weiterer Pflichtverletzungen in der Zukunft. Die ver-
gangene Pflichtverletzung muss sich deshalb noch in der Zukunft belastend
auswirken (vgl. etwa Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - AP BGB § 174
Nr. 20 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 2 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 7;
12. Januar 2006 -2 AZR 179/05- AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 68).
Eine negative Prognose liegt vor, wenn aus der konkreten Vertragspflichtver-
letzung und der daraus resultierenden Vertragsstérung geschlossen werden
kann, der Arbeithehmer werde den Arbeitsvertrag auch zukinftig in gleicher
oder ahnlicher Weise verletzen (Senat 19. April 2007 - 2 AZR 180/06 - aaO).
Der Gesichtspunkt der Prognose gewinnt bei verhaltensbedingten Kiindigungs-
grinden auch insoweit Bedeutung, als sich die Kiindigung jedenfalls dann als
unverhaltnismalig erweist, wenn es andere geeignete - mildere - Mittel gibt, um
eine Vertragsstérung zukiinftig zu vermeiden (vgl. Senat 19. April 2007 - 2 AZR
180/06 - aaO; KR/Fischermeier 8. Aufl. § 626 KSchG Rn. 111; SPV/Preis
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 921).

bb) Insofern ist im Hinblick auf eine mit einer behaupteten Amtspflichtver-
letzung einhergehenden arbeitsvertraglichen Pflichtverletzung des Arbeit-
nehmers stets zu berlicksichtigen, inwieweit bei einem Ausschluss bzw. einer
Abberufung des Arbeitnehmervertreters aus dem betreffenden Organ, als

dessen Vertreter er seine Amtspflichten verletzt haben mag, Giberhaupt kiinftige,
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gleichgelagerte Vertragspflichtverletzungen zu erwarten sind. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn ein entsprechender Ausschlussantrag gestellt worden ist und vor
allem der Arbeitnehmer bereits aufgrund einer rechtskraftigen gerichtlichen
Entscheidung aus dem Organ ausgeschlossen oder abberufen worden ist. Hat
der Arbeithehmervertreter im Aufsichtsrat infolge gerichtlicher Abberufung aus
dem Aufsichtsrat nach § 103 Abs. 3 AktG keinen Zugang mehr zu solchen
Informationen, durch deren Weitergabe die behauptete Vertragsverletzung
eingetreten sein soll, kann regelmafig davon ausgegangen werden, dass mit
einer Wiederholung vergleichbarer Vertragspflichtverletzungen nicht zu rechnen

ist.

cc) Das gilt auch im Entscheidungsfall. Selbst wenn die vom Beteiligten
zu 3) in der Betriebsratssitzung vom 25. Oktober 2005 weitergegebenen
Informationen ihm ausschlielich aufgrund seiner Tatigkeit als Arbeitnehmerver-
treter im Aufsichtsrat bekannt geworden waren, wirde dies eine aulierordent-
liche Kindigung nicht rechtfertigen. Den Darlegungen der Beteiligten lassen
sich keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass der Beteiligte zu 3) au3erhalb
seiner Tatigkeit im Aufsichtsrat Zugang zu vergleichbar sensiblen Informationen
mit der Folge hatte, dass entsprechende Verstéle gegen die arbeitsvertragliche
Geheimhaltungspflicht auch zukunftig zu befurchten waren. Eine arbeitsvertrag-
liche Pflichtverletzung durch Weitergabe geheimhaltungsbedurftiger, im Auf-
sichtsrat erlangter Informationen, insbesondere an den Betriebsrat, kommt
wegen der zwischenzeitlichen Abberufung des Beteiligten zu 3) aus dem
Aufsichtsrat nicht mehr in Betracht.

dd) Dieser vom Landesarbeitsgericht zutreffend angestellten Uberlegung
kann, anders als die Rechtsbeschwerde meint, nicht entgegen gehalten wer-
den, die Abberufung aus dem betreffenden Gremium biete keinen endgliltigen
Schutz vor einem erneuten, vergleichbaren Geheimnisverrat, da sich der aus
dem Aufsichtsrat ausgeschlossene Arbeitnehmer einer Wiederwahl stellen
kénne. Es erscheint bereits fraglich, ob eine Wiederwahl im Fall der von der
Arbeitgeberin unterstellten Fortwirkung des die Abberufung rechtfertigenden
wichtigen Grundes Uberhaupt erfolgreich betrieben werden kénnte (vgl. dazu
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nur MinchKommAktG/Habersack 3. Aufl. § 103 Rn. 40 mwN). Letztlich kommt
es auch hierauf nicht entscheidend an. SchlieRt der Gesetzgeber selbst im Fall
grober Amtspflichtverletzungen und bei bestehender Gefahr einer Wieder-
holung gleichgelagerter Amtspflichtverletzungen eine erneute Berufung des
Arbeitnehmers in den Aufsichtsrat nicht von vorneherein aus, kann eine sich
allein aus der Wiederwahiméglichkeit ergebende Gefahrdung der arbeits-
vertraglichen Interessen keinen Grund dafir bieten, eine fristlose Kiindigung in
Betracht zu ziehen. Dies ware mit dem Benachteiligungsverbot fir Betriebs-
ratsmitglieder und Aufsichtsratsmitglieder der Arbeitnehmer (§78 Satz 2
BetrVG bzw. § 9 DrittelbG, § 26 MitbestG) nicht zu vereinbaren. Der sich auf die
Kundigungen beziehende Schutzzweck wirde sonst in sein Gegenteil verkehrt.

ee) Die vermeintliche Pflichtverletzung des Beteiligten zu 3) rechtfertigt
deshalb ohne eine entsprechende Wiederholungsgefahr nicht die Annahme,
das Arbeitsverhaltnis sei kinftig so stark belastet, dass eine weitere Zu-
sammenarbeit ausgeschlossen ware. Etwas anderes kdme allenfalls dann in
Betracht, wenn die in Rede stehende Vertragspflichtverletzung gegeniiber der
Amtspflichtverletzung deutlich im Vordergrund stinde. Ein solcher Fall liegt
nicht vor. Die umstrittene Weitergabe geheimhaltungsbedurftiger Informationen
erfolgte nicht an einen Wettbewerber oder Vertragspartner der Arbeitgeberin,
wovor die arbeitsvertragliche Geheimhaltungspflicht in erster Linie schitzen
soll. Der Beteiligte zu 3) hat vielmehr, wenn auch ggf. aus einem falschen
Loyalitatsverstandnis heraus, ein Gremium, dem er parallel zu seiner Mitglied-
schaft im Aufsichtsrat als Arbeithehmervertreter angehérte, informiert. Mit dem
moglichen Geheimnisverrat hatte sich aber auch die Gefahr einer Vertragsver-
letzung verwirklicht, der andere Aufsichtsratsmitglieder, die nicht zugleich
Betriebsratsmitglieder sind, nicht in vergleichbarer Weise ausgesetzt sind. Der
Arbeitnehmervertreter, der zugleich dem Aufsichtsrat und dem Betriebsrat
angehdrt, bewegt sich in einem Spannungsfeld von zum Teil gegenlaufigen
Interessen. Dass dieses Spannungsfeld zumindest mitursachlich fir die ver-
meintliche Pflichtverletzung war, zeigt die Einlassung des Beteiligten zu 3). Er
hat es (subjektiv) als seine Pflicht angesehen, den Betriebsrat wenigstens

- ansatzweise - zu informieren, da seiner Auffassung nach das Unternehmen
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und die Belegschaft von der beabsichtigten Transaktion stark betroffen sein
wirden. Darauf, ob sich der Betriebsrat rechtmafRig mit der Angelegenheit
befasst hat, kommt es insoweit nicht maRgeblich an. Unter Beriicksichtigung
dieser Umstande kann deshalb auch nicht von einer nachhaltigen Stérung des
Vertrauens der Arbeitgeberin in die kiinftige Vertragstreue des Beteiligten zu 3),
insbesondere bzgl. der Wahrung von Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen
ausgegangen werden, die dem Beteiligten zu 3) unabhangig von seiner Mit-

gliedschaft im Aufsichtsrat bekannt werden.

ff) Dies gilt auch bei unterstellter Verwirklichung des Straftatbestands des
§ 404 AktG. Diesem Gesichtspunkt kommt, nachdem die Arbeitgeberin den zur
Strafverfolgung nach § 404 Abs. 3 Satz 1 AktG erforderlichen Strafantrag nicht
gestellt hat und die Strafbarkeit nach diesem Sonderdelikt ua. an die Mitglied-
schaft im Aufsichtsrat anknipft, im Hinblick auf die kinftige Belastung des
Arbeitsverhaltnisses in kindigungsrechtlicher Hinsicht keine eigenstandige

Bedeutung zu.

g9) Der Umstand, dass der Beteiligte zu 3) den mdéglichen Investor in der
Betriebsratssitzung vom 25. Oktober 2005 als ,Heuschrecke“ bezeichnet hat,

rechtfertigt kein anderes Ergebnis.

Es ist aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht erkennbar, dass die
von der Arbeitgeberin als ,verzerrende Darstellung des Projekts F“ bewertete
AuRerung des Beteiligten zu 3) die Akzeptanz ihres Vorhabens auf Seiten des
Betriebsrats und der Belegschaft tatsachlich beeintrachtigt oder zu einer
konkreten Stérung des Betriebsfriedens gefuhrt hat. Deshalb kann letztlich offen
bleiben, ob einer solchen AuRerung wegen der erkennbar gewollten Assoziation
zu den geschaftlichen Absichten des potentiellen Investors - ungeachtet ihres
Charakters als Meinungsauerung - durch die den Arbeithehmervertreter im
Aufsichtsrat treffende allgemeine Rucksichtnahmepflicht (vgl. dazu nur
MinchKommAktG/Habersack 3. Aufl. § 116 Rn. 43 ff.) Grenzen gesetzt sind.
Es liegt jedenfalls keine so erhebliche Pflichtverletzung vor, dass diese - auch

unter Berucksichtigung des Ausschlusses des Beteiligten zu 3) aus dem Auf-
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sichtsrat - an sich geeignet ware, eine Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses auch nur bis zum Ablauf der - fiktiven - Kiindigungsfristen
zu begrinden.

Rost Eylert Berger

Sieg Baerbaum
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