Matthias Prinz
Rechtsanwalt

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

Gesetz: BetrVG 1972 §§ 103, 24; Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz EAUGg
Art. 1 §§ 1, 3, 9, 10, 12, 13; Arbeitsforderungsgesetz (AFG
§§ 4, 13; BGB § 626, § 626 Verdacht strafbarer Handlung,
§szg Druckkiindigung, §§ 631, 633 ff., 645; ArbGG § 96;
Z 565

Leitsatze:

1. Der Antrag des Arbeitgebers nach § 103 Abs. 2 BetrVG auf Er-
setzung der Zustimmung des Betriebsrats zur fristlosen Ent-
lassung eines Betriebsratsmitglieds ist unbegriindet, wenn
dessen Arbeitsverhdltnis schon vor der Entscheidung des
Gerichts beendet war (§ 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG). Dieser Fall
kann aufgrund des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes eintreten.

2. Erbringt ein Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in einem an-
deren Betrieb als dem seines Arbeitgebers und unterliegt er
hierbei hinsichtlich der Arbeitsausfiilhrung den Weisungen des
anderen Unternehmers, so handelt es sich um Arbeitnehmeriber-
lassung im Sinne des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG. Betreibt der Ar-
beitgeber die Arbeitnehmeriiberlassung gewerbsmdaBig, dann be-
darf er der Erlaubnis. Ohne die Erlaubnis kommt mit der tat-
sdchlichen Arbeitsaufnahme im Fremdbetrieb zwischen diesem
und dem Arbeitnehmer kraft Gesetzes (Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG)
ein Arbeitsverhdltnis zustande, wdhrend gleichzeitig das
bisherige Arbeitsverhdltnis endet. Damit erlischt auch die
Mitgliedschaft des Arbeitnehmers im Betriebsrat seines bis-

s herigen Betriebs.

3. Das Arbeitsverhdltnis eines in einem anderen Betrieb einge-
setzten Arbeitnehmers kann, auch ohne daB sein Arbeitgeber
ewerbsmaBlig Arbeitnehmer Dritten iUberlaBt, kraft Gesetzes
Art. 1 § 13 AUG) enden, wenn der Arbeitgeber im Sinne des
Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG unerlaubte Arbeitsvermittlung betreibt.
Voraussetzung 1st, daB der Arbeitnehmer aufgrund eines
Arbeitnehmeriiberlassungsvertrags tédtig wird, wahrend die
Arbeitsleistung im fremden Betrieb aufgrund eines Werkver-
trags nicht unter Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG fallst.

4, Es gibt keinen Rechtssatz des Inhalts, daB die auBerordent-
liche Kiindigung stets ausgeschlossen sei, wenn der Arbeit-
nehmer nicht vorher zu den Kindigungsgriinden angehdrt worden
ist. Die Anhorung vermag an dem objektiven Tatbestand des
wichtigen Grundes nichts zu &ndern.

5. Aus der Rechtsprechung des Senats zur sog. Druckkiindigung
188t sich nicht herleiten, daB der Arbeitgeber sein Kindi-
gungsrecht verliert, wenn er die Vorwiirfe nicht aufklart, die
von dritter Seite gegen seinen Arbeitnehmer erhoben werden,
ohne daB die Entlassung des Arbeitnehmers gefordert wird.
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5 Ta BV 57/76 Diisseldorf

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung vom

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

bp-

www.prinz.law

10. Februar 1977 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Groninger,
die Richter Roeper und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter
Kerrmann und Dr. Kammann beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der Antragstellerin wird
der BeschluB des Landesarbeitsgerichts Disseldorf
vom 7. September 1976 - 5 Ta BV 57/76 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickver-

wiesen.

Von Rechts wegen!l!
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Griunde

I. Die Antragstellerin ist ein Unternehmen fiur Maschinen-,
Apparate-, Behdlter- und Rohrleitungsbau, das seine Arbeitneh-
mer vorwiegend in Drittbetrieben beschéftigt. Am 6. April 1976
bat sie den filir ihren Betrieb gewdhlten Betriebsrat, den An-
tragsgegner, um Zustimmung zur auBerordentlichen Kindigung
gegeniber dem Beteiligten F . Dieser war seit 1964 als
Schlosser flur die Antragstellerin tatig und gehorte damals dem
Betriebsrat an. Nachdem der Antragsgegner seine Zustimmung zu
der beabsichtigten Kiindiging verweigert hatte, leitete die An-
tragstellerin am 20. April 1976 das vorliegende BeschluBlver-
fahren ein mit dem Antrag, die Zustimmung des Antragsgegners
zur fristlosen Kiindigung gegeniiber dem Beteiligten gemdB § 103
Abs. 2 BetrVG zu ersetzen.

Die Antragstellerin macht geltend, der Beteiligte habe
ibre geschaftlichen Interessen im Zusammenhang mit seiner
Tetigkeit fiir ein Betonfertigbauunternehmen erheblich gescha-
digt. Er habe insbesondere, nachdem diese Kundenfirma seine
Weiterarbeit in ihrem Werk abgelehnt hatte, Mitarbeiter dieser
Kundenfirma bei deren Geschaftsfihrung wegen angeblicher Unre-
gelmdBigkeiten denunziert und die Entlassung dieser Mitarbeiter
gefordert. Ein solches Verhalten bedeute eine potentielle
Gefahr fiir bestehende und kiunftige Geschaftsverbindungen und
mache die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unmoglich. Der
Antragsgegner und der Beteiligte sind dem Begehren der Antrag-
stellerin entgegengetreten.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag, das Landesarbeitsgericht
die Beschwerde der Antragstellerin zuruckgewiesen im wesentli-
chen mit der Begrindung, das Recht zur fristlosen Entlassung
des Beteiligten entfalle schon deshalb, weil die Antragstelle-
rin sich nicht zuvor mit der Kundenfirma in Verbindung gesetzt
habe, um die gegen den Beteiligten erhobenen Vorwiirfe aufzukla-
ren.

Mit der Rechtsbeschwerde verfolgt die Antragstellerin ihren
Antrag auf Ersetzung der Zustimmung weiter, wahrend Antragsgeg-

ner und Beteiligter um Zuriuckweisung der Rechtsbeschwerde bitten.
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II. Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt reicht
zur abschlieBenden Entscheidung ilber die Rechtsbeschwerde nicht
aus. Das fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur
Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht (§ 96 Abs.”
ArbGG, § 565 ZPO).

¢ P Beide Vorinstanzen haben die Frage nicht gepriift, ob im
Streitfall das Gesetz zur Regelung der gewerbsméBigen Arbeitnehmer-
Uberlassung (Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz - AUG) vom 7. August
1972 (BGBl. I S. 1393) mit Anderungen durch das Einfiihrungsgesetz
zum Strafgesetzbuch vom 2. Mérz 1974 (BGBl. I 8. 469), das Gesetz
zur Anderung des Arbeitsforderungsgesetzes und des Arbeitnehmer-
iiberlassungsgesetzes vom 25. Juni 1975 (BGBl1. I S. 1542) und mit
Wirkung vom 1. Januar 1977 das Einfilhrungsgesetz zur Abgabenordnung
1977 vom 14. Dezember 1976 (BGBl. I S. 3341) anzuwenden ist, obwohl
der festgestellte Sachverhalt hierfir gewichtige Anhaltspunkte bie-
tet. Die Frage der Anwendung dieses Gesetzes ist vom Rechtsbe-
schwerdegericht ohne Riige der Verfahrensbeteiligten zu priifen. Ihr
kommt deswegen entscheidende Bedeutung zu, weil VerstoRe gegen das
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz sich unmittelbar auf den rechtlichen
Bestand des Arbeitsverhéltnisses und damit auch auf die Mitglied-
schaft des Beteiligten im Betriebsrat auswirken kOnnen. Sollten das
Arbeitsverhdltnis und mit ihm das Betriebsratsemt des Beteiligten
bereits im Zusammenhang mit dessen Arbeitsaufnahme in einem Dritt-
betrieb geendet haben, dann ist fur das vorliegende Verfahren kein
Raum mehr, der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung unbegriindet.

a) Die Antragstellerin hat vorgetragen, daB sie auf dem Werksge-
ldande anderer Unternehmen ihre Mitarbeiter, vor allem Schlosser,
beschaftige, die dort Metallvorrichtungen zu bauen und Reparaturen
auszufihren hatten. Auch der Beteiligte sei seit Oktober 1973 bei
einem anderen Unternehmen, der Firma B W GmbH & Co.
KG (B ), eingesetzt worden. Dort seien stdndig 14 Mitarbeiter be-
schaftigt, die Vorrichtungen fir Fertigbetonteile zu bauen und
diese Vorrichtungen zu warten hdtten (Bl. 2 VorAd).

Der Antragsgegner und der Beteiligte haben vorgetragen, ohne
daB dem die Antragstellerin entgegengetreten ist, auf dem Geléande
der B habe die Antragstellerin etwa 20 Mitarbeiter beschaftigt.
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Der Beteiligte und ein Arbeitskollege hatten Wartungsarbeiten
ausgefihrt, wdhrend die lbrigen Mitarbeiter die erwghnten Vor-
richtungen angefertigt hdtten. Der Beteiligte sei "praktisch
der Firma B  eingegliedert" gewesen (Bl. 18 ff. VorA). Die
Arbeiten, worunter auch Privatarbeiten flir den Betriebsleiter
N der B verstanden werden, seien dem Beteiligten durch
den vorgesetzten Meister der B W zugewliesen worden
(Bl. 55 VorA). Der Arbeitsplatz des Beteiligten in der Schlos-
serei der B sei weiterhin besetzt (Bl. 61 Vorh).

b) Aufgrund dieses Vortrags kann man davon ausgehen, dafl der
Beteiligte wdhrend seines mehrjdhrigen Einsatzes bei der B
faktisch in deren Betriebsorganisation eingegliedert war, ins-
besondere ihrem Weisungsrecht unterlag. Dieser Sachverhalt kann
die Voraussetzungen des Art. 1 § 1 AUG, né&mlich das Uberlassen
von Arbeitnehmern zur Arbeitsleistung an Dritte, erfiillen.
Dieser Tatbestand ist immer dann gegeben, wenn ein Arbeitnehmer
seine Arbeitsleistung in einem Drittbetrieb erbringt und er
hierbei hinsichtlich der Arbeitsausfilhrung den Weisungen des
fremden Betriebsinhabers oder seiner Reprédsentanten unterliegt
(vgl. Becker, AUG, Art. 1 § 1 Anm. 58; Becker-Kreikebaum, Zeit-
arbeit, Stuttgart, 1974, S. 39; FranBen-Haesen, AUG, Einl. IV
Rdnr. 30, Art. 1 § 1 Rdnrn. 47, 48; Schubel-Engelbrecht, AUG,
Art. 1 § 1 Anm. 10; Sandmann-Vielhaber, AUG, Art. 1 § 1

Anm. 10).

Ungeklért ist die Frage, ob die Antragstellerin die Arbeit-
nehmeriiberlassung gewerbsmdBig betreibt oder nur gelegentlich
einzelne ihrer Arbeitnehmer an andere Unternehmer "ausleiht".
Nur im erstgenannten Fall, d.h. wenn die Antragstellerin im
Rahmen einer auf Gewinnerzielung und planméBige Wiederholung
gerichteten selbstdndigen Tatigkeit ihre Arbeitnehmer Dritten
zur Arbeitsleistung iberlaBt (wegen Einzelheiten vgl. Becker-
Kreikebaum, aa0, S. 39; FranBen-Haesen, aa0, Art. 1 § 1 Rdnr.
6% - 72; beide mit weiteren Hinweisen), bedarf sie geméR Art. 1
§ 1 Abs. 1 AUG einer Erlaubnis. Aus dem Akteninhalt ist nicht
zu ersehen, daB die Antragstellerin eine solche Erlaubnis be-
sitzt.
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c) Sollte sich bei der weiteren Sachverhaltsaufklarung durch das
Landesarbeitsgericht herausstellen, daB die Antragstellerin in
dem maBgeblichen Zeitraum bis zum Beginn dieses BeschluBverfah-
rens unerlaubt gewerbsmdfig Arbeitnehmeriberlassung betrieben hat,
s0 greift Art. 1 § 9 Nr. 1 in Verbindung mit § 10 AUG ein. Dann
wire aufgrund der Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG mit der tat-
séchlichen Arbeitsaufnahme des Beteiligten bei der B im Jahre
197% zwischen diesen beiden ein Arbeitsverhdltnis zustandegekom-
men. Das Betriebsratsamt des Beteiligten im Betriebsrat der An-
tragstellerin, das der Beteiligte nach seinen Angaben seit Dezem-
ber 1970, nach den Angaben der Antragstellerin seit 1. April 1971
innehatte, wdre im Zeitpunkt der Arbeitsaufnahme bei der B
gemdB § 24 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG erloschen.
des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG fiihrt némlich nicht zur Suspendierung,
sondern wegen Nichtigkeit des Arbeitsvertrags (s. Art. 1 § 9 Nr.é:
AUG) zur rechtlichen Beendigung des bisherigen Arbeitsverhdltnis
ses mit dem Verleiher (vgl. Becker, aa0, Art. 1 § 10 Anm. 16;
Becker-Kreikebaum, aaO, S. 122; FranBen-Haesen, aa0, Art. 1 § 10
Rdnrn. 8, 9).

Deshalb kann dahingestellt bleiben, ob im Januar 1976, als
die Antragstellerin den Beteiligten von der B abzog, ein neues
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Beteiligten und der Antragstelle-
rin zustandegekommen ist oder ob aufgrund der damals erfolgten -
Zuweisung des Beteiligten zu den B -Werken wiederum kraft der
Fiktion des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG ein Arbeitsverhdltnis mit die<
sem Unternehmen anzunehmen ist. In keinem Fall kann damals das
Betriebsratsamt des Beteiligten wieder aufgelebt sein. Das ist
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nur denkbar, wenn die Beschaftigung unterbrochen wird, nicht
aber, wenn - wie im Fall des Art. 1 § 10 Abs. 1 AUG - das Arbeits-
verhdltnis zwischen Antragstellerin und Beteiligtem rechtlich
geendet hat (vgl. Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 24 Anm. 22,
§ 74 Anm. 19, 20; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl.,

§ 24 Anm. 11, 16; Galperin-Ldwisch, BetrVG, 5. Aufl., Bd. I, § 24
Anm. 23).

2 o Das Arbeitsverhaltnis des Beteiligten zur Antragstellerin
und damit das Betriebsratsamt konnen auch dann vorzeitig geendet
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haben, wenn sich herausstellen sollte, daB die Antragstellerin
nicht gewerbsmédBig Arbeitnehmer an Dritte liberlaBt. In diesem
Fall kommt es entscheidend darauf an, ob der Beteiligte bei der

B seine Arbeiten im Rahmen eines Arbeitnehmeriiberlassungsver-
trags als sog. Leiharbeitnehmer erbracht hat oder aber als sog.
Unternehmerarbeiter im Rshmen eines Werkvertrags als Erfil-
lungsgehilfe (§ 278 BGB) der Antragstellerin eingesetzt gewesen
ist.

a) Ein Arbeitnehmeriiberlassungsvertrag ist dann anzunehmen,
wenn sich die Leistung des entsendenden Arbeitgebers (Verleihers)
derauf beschrénkt, einen oder mehrere Arbeitnehmer einem Dritten
zur Arbeitsleistung gegen Entgelt zur Verfigung zu stellen. Beil
einer solchen Vertragsgestaltung erhdlt der Dritte (Entleiher)
ein Weisungsrecht hinsichtlich der Konkretisierung der vom Leih-
arbeitnehmer geschuldeten Arbeitsleistung. Beim Werkvertrag da-
gegen schuldet der Werkunternehmer die Herstellung eines bestimm-
ten Arbeitsergebnisses, d.h. die Herbeifihrung eines konkreten
Arbeitserfolgs (§ 631 BGB). Hier diirfen deshalb die im Drittbe-
trieb eingesetzten Arbeitnehmer nicht dem Weisungsrecht des Werk-
bestellers (Auftraggebers) unterstellt sein, was allerdings nicht
ausschlieBt, daB der Besteller (Auftraggeber) in bezug auf Einzel-
heiten des Werks Anweisungen erteilen darf (vgl. § 645 Abs. 1 BGB).

Hinsichtlich der Haftung unterscheiden sich die beiden Ver-
tragstypen darin, daB bei einem Arbeitnehmeriberlassungsvertrag
der Verleiher lediglich fir die ordnungsgemédfBe Auswahl des iliber-
lassenen Arbeitnehmers einzustehen hat (BGH vom 1%. Mai 1975 - VI
ZR 247/7% -, AP Nr. 1 zu § 12 AUG = NJW 1975, 1695; Becker, NJW
1976, 1827), wihrend der Werkunternehmer das unternehmerische
Risiko fiir die ordnungsgeméBe Herstellung des geschuldeten Werks
zu tragen hat (8§ 633 ff. BGB).

Ein weiteres Anzeichen dafir, daR es sich um einen Arbeitneh-
meriiberlassungsvertrag handelt, ist die Bemessung der Vergutung
nach Zeiteinheiten (z.B. Abrechnung nach der tatsdchlichen Arbeits-
zeit der liberlassenen Arbeitnehmer); demgegeniiber ist filir den
Werk vertrag charakteristisch, dal werkbezogene Preise vereinbart
werden (vgl. wegen weiterer Einzelheiten Becker, AUG, Einl. IV 2 f
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und Art. 1 § 12 Anm. 32, %6; Becker-Kreikebaum, aaO, S. 42 ff.;
Engelbrecht, BB 1973, 481; FranBen-Haesen, aa0, Art. 1 § 12 Rdnrn.
7, 8; Gobel, B1StSozArbR 1973, 309 ff. und 324 ff.; Hempel, Das
Spannungsverhaltnis zwischen dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer
und den wirtschaftlichen Interessen der Verleiher und Entleiher
bei der Arbeitnehmeriiberlassung, Berlin 1975, S. 173 ff.; Moritz,
BB 1972, 1569; Schubel-Engelbrecht, aa0, Art. 1 § 1 Anm. 28; BGH
vom 9. Mdrz 1971 - VI ZR 138/69 - AP Nr. 1 zu § 611 BGB Leihar-
beitsverhdaltnis = NJW 1971, 1129; BAG AP Nr. 7 zu § 637 RVO, auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

b) Sollte ein gewerbsmaBiges Handeln der Antragstellerin bei
der Beschaftigung ihrer Arbeitnehmer in anderen Betrieben nicht

angenommen werden konnen, dann konnte die widerlegbare Vermutung
des Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG eingreifen. Nach dieser Vorschrift wird
bei einem Uberschreiten der Hochstfrist von drei Monaten fiir die
Uberlassung eines Arbeitnehmers (Art. 1 § 3 Abs. 1 Nr. 6 AUG)
vermutet, daBl der lUberlassende Arbeitgeber unerlaubte Arbeitsver-
mittlung betreibt. Falls der Antragstellerin nach der Zurickver-
weisung der Sache der Nachweis gelingt, daB der mehrjahrige Ein-
satz des Beteiligten bei der B nicht im Rahmen eines Arbeitneh-
meruberlassungsvertrags, sondern auf werkvertraglicher Grundlage

§§ Yoeu yuequaje(J S[e purs SIIH[IUIUPS\‘[IWUQ I9p I T, Yyony :SIoMury
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erfolgt ist, wdre die vorerwdhnte Vermutung widerlegt.
Wirde hingegen die Vermutung eingreifen, so hatte dies zur
Folge, daB aufgrund des Art. 1 § 13 AUG seinerzeit kraft Gesetzes

1211‘1]3.\‘3‘3 OyIN P B8

ein Arbeitsverhdltnis zwischen dem Beteiligten und der B zustan
degekommen widre. Diese Vorschrift regelt zwar ihrem Wortlaut nach
nur den Arbeitsentgeltschutz bei unerlaubter Arbeitsvermittlung.
Nach ihrem Inhalt asber will sie verhindern, daf8 Zweifel in der
Abgrenzung zwischen erlaubnispflichtiger Arbeitnehmeriberlassung
(Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG) und unerlaubter Arbeitsvermittlung (§§ 4,
1% Abs. 1 AFG in Verbindung mit Art. 1 § 1 Abs. 2 AUG) zu Lasten
des Arbeitnehmers gehen (vgl. die Amtliche Begriindung des Regie-
rungsentwurfs zum AUG BT-Drucks. VI/2303).

Deshalb schlieBt sich der Senat der allgemein im Schrifttum
vertretenen Ansicht iiber die Auslegung des Art. 1 § 13 AUG an.
Dem unerlaubt vermittelten Arbeitnehmer steht nicht nur ein unab-
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dingbarer Anspruch auf die Arbeitsvergltung gegen den die Arbeits-
leistung entgegennehmenden Unternehmer zu, sondern es kommt auch
zwischen diesen beiden Partnern - &hnlich der Regelung des Art. 1
§ 10 Abs. 1 AUG - kraft Gesetzes ein Arbeitsverhdltnis zustande
(ebenso Becker, aaO, Art. 1 § 13 Anm. 6; Becker-Kreikebaum, aaO,
S. 130; FranBen- Haesen, aa0, Art. 1 § 13 Rdnr. 5; Schubel-Engel-
brecht, aa0O, Art. 1 § 13 Anm. 7 - 10; Sandmann-Vielhaber, aaO,
Art. 1 § 13 Anm. 1, 2). Dann wdre aber - ebenso wie bei der Anwen-
dung des Art. 1 § 10 AUG (s. oben zu II 1 c¢c) - davon auszugehen,
daB das Arbeitsverhdltnis zwischen der Antragstellerin und dem Be-
teiligten und damit zugleich das Betriebsratsamt geendet hatte,
bevor es zu dem Streitfall gekommen ist, den die Antragstellerin
zum AnlaB der auBerordentlichen Kindigung nehmen will.

2. DemgemdaB wird das Landesarbeitsgericht vorab festzustellen
haben, ob die Antragstellerin seinerzeit die Arbeitnehmeriiberlas-
sung gewerbsmdBig betrieben und die dazu erforderliche Erlaubnis
nach MaBgabe des Art. 1 § 1 Abs. 1 AUG erhalten hat. Fehlt es dar-
an, bleibt die Gestaltung der Vertragsbestimmungen zwischen der
Antragstellerin und der B in dem Zeitraum aufzukldren, in dem
der Beteiligte fur die B tdtig gewesen ist. Dabei ist insbeson-
dere wesentlich, ob und in welchem Umfang der Beteiligte in die
betriebliche Organisation der B eingegliedert und deren Weisun-
gen unterworfen gewesen ist. Weiter kommt es auf den Leistungsge-
genstand des Vertrags oder der Vertrage zwischen der Antragstelle-
rin und der B an (Bereitstellung von Schlossern u.d. zur
Arbeitsleistung oder zur Herstellung bestimmter Werke). SchlieB-
lich ist in Betracht zu ziehen, ob und in welchem Umfang die An-
tragstellerin wahrend des Einsatzes des Beteiligten das unterneh-
merische Risiko getragen und auf welche Art und Weise die B die
Leistungen der Antragstellerin vergitet hat.

III. Falls sich herausstellt, daB das Arbeitnehmeriberlassungs-
gesetz im vorliegenden Fall nicht anwendbar ist, kann das Landes-
arbeitsgericht nicht mehr ohne weiteres an seiner bisherigen Be-
grindung festhalten, mit der es die Ersetzung der Zustimmung des
Antragsgegners zur Kindigung gegeniiber dem Beteiligten abgelehnt
hat. Der Senat vermag der Rechtsansicht des Landesarbeitsgerichts
in mehrfader Hinsicht nicht zu folgen.
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e Die Ablehnung der Ersetzung der Zustimmung laBft sich nicht
damit begriinden, die Antragstellerin habe es unterlassen, sich
wegen der Vorwirfe gegen den Beteiligten mit der Geschaftslei-
tung der B in Verbindung zu setzen. Dem liegt der Rechtssatz
zugrunde, daB ein Recht des Arbeitgebers zur auBerordentlichen
Kiindigung, das auf drittbezogenenVerfehlungen des Arbeitnehmers
beruht, bereits mangels Anhdorung des Dritten untergeht. Ein
solcher Rechtssatz ist mit der gesetzlichen Ausgestaltung des
individuellen und kollektiven Kiindigungsschutzrechts nicht zu
vereinbaren; er ldBt sich auch nicht aus den in der Rechtspre-
chung zur sog. Verdachtskindigung entwickelten Grundsdtzen her-
leiten.

Nach der sté@ndigen Rechtsprechung des Senats kann zwar der
durch bestimmte Tatsachen objektiv begriindete Verdacht einer
strafbaren Handlung oder einer sonstigen Verfehlung ein wichti-
ger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung sein. Der Arbeitgeber
mufBl aber zuvor alles ihm Zumutbare zur Aufkl&rung des Sachver-
halts getan haben. Er ist insbesondere verpflichtet, dem Arbeit-:
nehmer vor Ausspruch der Kindigung die belastenden Umstande mit-
zuteilen und ihn anzuhdren (vgl. ausfiihrlich BAG 16, 72 /79 ff./
= AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung und seit-
dem sténdig).

Es gibt jedoch keinen allgemeinen Rechtssatz des Inhalts,
daB eine auBerordentliche Kiindigung stets ausgeschlossen sei,
wenn der Arbeitnehmer zu den Kindigungsgrinden nicht vorher an-
gehdort worden ist; vielmehr richtet es sich nach den Umstédnden
des Einzelfalles, ob eine solche Anhdrung geboten ist (BAG AP
Nr. 63 zu § 626 BGB). In der Anmerkung zu dieser Entscheidung
(aa0) hat Herschel zutreffend darauf hingewiesen, daf die Anho-
rung an dem objektiven Tatbestand des wichtigen Grundes nichts
dndere; das Unterlassen der Anhdrung konne ihn weder schaffen

SUN[WTESS[I9)I[) I9P J[I9 T, YONY SIOMUTH
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noch ausschlieflen. Ob unter ganz besonderen Umstanden im Falle
der Nichtanhorung wegen schuldhafter Verletzung der Firsorge-
pflicht dem Arbeitnehmer ein Schadenersatzanspruch zusteht (so
Herschel, 2a0), kann hier offen bleiben, da ein solcher Anspruch
nicht Gegenstand des Verfahrens ist.
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Als Ergebnis ist festzuhalten, daB der Rechtssatz des Landes-
arbeitsgerichts, die unterlassene Nachforschung der Antragstelle-
rin bei der B  filihre zum Fortfall des Kindigungsrechts, mit den
Grundsdtzen des Senats zur Anhorung des Arbeitnehmers vor der Kin-
digung nicht in Einklang zu bringen ist. Die mdglicherweise unge-
nligende Aufklédrung des Kiindigungssachverhalts durch die Antragstel-
lerin vermag die objektive Rechtslage nicht zu &ndern. Allein nach
dieser richtet sich die Frage, ob Pflichtverletzungen des Arbeit-
nehmers einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB darstellen.
Bei ungeniligender Sachaufklarung lduft der filir den Kindigungsgrund
darlegungs- und beweispflichtige Arbeitgeber lediglich Gefahr, daB
er im Streit um die Wirksamkeit der Kindigung unterliegt.

2. Ein Wegfall des Rechts zur auBerordentlichen Kiundigung laft
sich entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts auch nicht den
von der Rechtsprechung zur sog. Druckkindigung aufgestellten Grund-

S[1911() 1P A1 ], YONY SIDMUTH

sdtzen entnehmen. Zwar hat das Landesarbeitsgericht offen gelassen,
ob hier von einer Druckkiindigung gesprochen werden kann. Eine
Parallele hat es aber darin gesehen, daBl die beabsichtigte Kindi-

gung auf Vorwiirfe gestiitzt werden soll, die von dritter Seite an
den Arbeitgeber herangetragen worden sind, und hat angenommen, dafl
das Unterlassen der Aufkldrung im Drittbetrieb schon zum Verlust
des Kindigungsrechts fuhre.

In diesem Zusammenhang hat der Senat den Grundsatz aufge-
stellt, daB der Arbeitgeber nicht ohne weiteres dem Verlangen der
Belegschaft auf Entlassung eines Arbeitnehmers etwa wegen Storung

1ZINypsad HYIN JF eLY §§ YOrU JUBqULJR( S[e puls Sunjwwes

des Betriebsfriedens nachgeben darf, sondern sich schitzend vor
den Arbeitnehmer stellen und versuchen muf, die Belegschaft auf
andere Weise von ihrer Drohung abzubringen. Nur wenn dem Arbeitge-
ber schwere wirtschaftliche Schédden drohen, darf er kindigen.
Stets muB die Kiindigung das einzige praktisch in Betracht kommende
Mittel sein, um Schéden abzuwenden (vgl. zuletzt BAG vom 18. Sep-
tember 1975 - 2 AZR 311/74 - /demndchst/ AP Nr. 10 zu § 626 BGB
Druckkiindigung, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung be-
stimmt, mit weiteren Hinweisen).

Die Ubertragung dieses Grundsatzes auf den vorliegenden Fall
scheiteret schon daran, daB die B  von der Antragstellerin nicht
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die Entlassung des Beteiligten gefordert, sondern lediglich den
Abbruch der Geschiéftsbeziehungen angedroht hat. Uberdies wire
die frilhestens nach dem 6. April 1976 (Antrag auf Zustimmung des
Betriebsrats) denkbare Entlassung des Beteiligten nicht das ge-
eignete Mittel gewesen, um den angedrohten Abbruch der Geschafts-—
beziehungen zu verhindern; denn der Beteiligte war schon seit
dem 19. Januar 1976 nicht mehr fir die B eingesetzt. Es kommt
hinzu, daB sich der Geschidftsfiihrer der B in seinem Schreiben
an den Beteiligten vom 7. April 1976 fur die Offenlegung der dem
Betriebsleiter N und dem Mitarbeiter G VOrgewor-
fenen UnregelmdBigkeiten bedankt hat, was Rickschlisse darauf
zuldBt, ob die Gefahr des Abbruchs der Geschéftsbeziehungen
Uberhaupt jemals ernsthaft bestanden hat.

3. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde konnen die
Grundsédtze der Entscheidung des Senats vom 5. Februar 1959 (BAG
AP Nr. 2 zu § 70 HGB) auf den vorliegenden Fall nicht ubertragen
werden, weil sich die Sachverhalte in wesentlichen Punkten unter-

Sunjuwress[a)In) 19p 12, YoNy SIOMUIH
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scheiden. Damals ging es um die Strafanzeigen eines Arbeitneh-

puts

mers gegen seinen angeblich gesetzwidrig handelnden Arbeitgeber,
wdhrend hier dariiber zu befinden ist, ob die Mitteilung von

UnregelmédBigkeiten der in einem Drittbetrieb beschaftigten Stamm-
arbeitnehmer durch einen betriebsfremden Arbeitnehmer dessen Ar-

N oeu yuequaje(J s[e
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beitgeber zur Kiindigung berechtigt. Die Gefahrdung oder Beein-
trachtigung von Arbeitgeberinteressen ist in beiden Fallen ganz

1zmydsa8 DyIN H eL

unterschiedlich zu bewerten. Insbesondere darf nicht unbeachtet
bleiben, daB im vorliegenden Fall die B fur die Aufdeckung von
Personaldiebstahlen sogar eine Belohnung ausgesetzt hatte.

4, DaB das Landesarbeitsgericht zwei von der Antragstellerin
im Verlauf dieses Verfahrens nachgeschobene Kiindigungsgrinde
nicht berilicksichtigt hat - es handelt sich um AuBerungen des Be-
teiligten in seinem Brief an den Geschédftsfihrer der B vom 23.
Marz 1976 -, steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats.
Danach konnen solche Kindigungsgriinde im Verfahren nach § 103
Abs. 2 BetrVG nicht beachtet werden, die nicht zuvor der Arbeit-
geber dem Betriebsrat genannt hat, um daraufhin dessen Zustimmung
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zur Kiindigung zu erhalten (BAG AP Nr. 1 und 4 zu § 103 BetrVG
1972, die erstgenannte Entscheidung auch zum Abdruck in der Amt-
lichen Sammlung bestimmt).

Daran hdlt der Senat trotz der Bedenken von Schliiter (Anmer-
kung EzA Nr. 6 zu § 10% BetrVG 1972) fest. Die Auffassung des
Senats beruht im wesentlichen auf ZweckmdBigkeitsiliberlegungen. Es
wird sichergestellt, daB das BeschluBverfahren nicht mit Tatsa-
chenstoff belastet wird, der dem Betriebsrat bisher nicht bekannt,
aber vielleicht geeignet war, einen Meinungswandel des Betriebs-
rats herbeizufilhren. Konnten nachgeschobene Kiindigungsgrinde so-
fort in das BeschluBverfahren eingefihrt werden, wiirde das in
aller Regel zur Verzogerung des Verfahrens fiilhren; denn das
Gericht miBte erst aufgrund entsprechender Anfragen feststellen,
ob der Betriebsrat aufgrund des neuen Vortrags seine Zustimmung
zur Kundigung erteilt.

G Nach alledem wird das Landesarbeitsgericht von Grund auf neu
prifen missen, ob die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung

unter Beriicksichtigung aller Umstdnde gerechtfertigt ist, ob also
die von der Antragstellerin gegen den Beteiligten erhobenen Vor-
wirfe einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 BGB ergeben.

gez.: Dr. Groninger Roeper Dr. Jobs
Kerrmann Kammann
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