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2 AZR 115/78
12 Sa 600/77 Diisseldorf
Verkiindet am

22. Februar 1979 Im Namen des Volkes!

gez. Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter Uftﬂ“
der Geschiaftsstelle
In Sachen
Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 22. Februar 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hille-
brecht und Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter
Zeilinger und Dr. Kirchner fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 28. Dezember
1977 - 12 Sa 600/77 - wird zuriickgewiesen. ‘

Die Beklagte trégt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der im Jahre 1949 geborene Klager ist seit 1970 bei der
Beklagten, einem genossenschaftlichen GroBfhandelsunternehmen,
als Lagerarbeiter beschédftigt. Er hatte im wesentlichen die
Aufgabe, Kommissionen fiir Selbstabholer zusammen zu stellen
und erhielt fiir diese Lagerarbeiten einen monatlichen Fest-
lohn von zuletzt 1.500,52 DM. Neben den Lagerarbeitern sind
bei der Beklagten auch sog. Kommissionierer tétig, die insbes.
GroBkommissionen abzufertigen haben, die von der Beklagten
selbst an die Kunden ausgeliefert werden. Die Kommissionierer
erhalten neben dem Grundlohn einen Prémienlohn, der sich nach
der Anzahl der zusammengestellten Kommissionen richtet. Die
Hohe dieser Préamien wird durch sog. Colli-Plaketten nachge-
wiesen, die die pramienberechtigten Arbeitnehmer in ihr Prémien-
buch einkleben oder eintragen lassen und der Beklagten zur Ab-
rechnung vorlegen. Die Pramienregelung war in einer Betriebs-
vereinbarung vom 5. September 1973 festgelegt worden, nach der
das Grundgehalt und die Pramien nicht nach den jeweiligen Ein~
zelleistungen der Kommissionierer, sondern nach den Sammel-
leistungen bei der Warenauslieferung gestaffelt wurde.

Der Klédger gehorte im Jahre 1976 - ebenso wie der prémien-
berechtigte Kommissionierer B - dem aus finf Mitgliedern
bestehenden Betriebsrat der Beklagten an. Der nicht prémienbe-
rechtigte Kldger hat im Oktober 1976, als er bei einer groBfen
und besonders eiligen Kommission geholfen hatte, seinem Arbeits-
kollegen B Colli-Plaketten iiberlassen, die dieser in sein
Colli-Buch eintragen lieB, obwohl er an der Kommissionierung
nicht mitgewirkt hatte. Nachdem dieser Vorfall Ende Oktober 1976
von dem Betriebsleiter der Beklagten entdeckt worden war, hat
die Beklagte am 4. Oktober 1976 beim Betriebsrat die Zustimmung
zu der beabsichtigten fristlosen Kiindigung des Kldgers und des
Kommissionierers B beantragt. Bei der Erorterung der beab-
sichtigten Kiindigungen, die zeitweise in Anwesenheit des Kld-
gers, des weiteren Betriebsratsmitglieds B und des Be-
triebsleiters der Beklagten stattfand, kam zur Sprache, da8
auch von anderen, nicht prémienberechtigten Arbeitnehmern,
Colli-Etiketten an die Kommissionierer weitergegeben worden
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waren, wenn sie diesen bei der Zusammenstellung der Lie-
ferungen geholfen hatten. Als sich die Klager auf diese
Handhabung beriefen, erklérte ihnen der Betriebsleiter der
Beklagten, wenn sie als Betriebsratsmitglieder das wiilBten
und dquldeten und nicht meldeten, dann sei das noch schlech-
ter. Nachdem der Kléger, sein Arbeitskollege B und der
Betriebsleiter der Beklagten die Sitzung des Betriebsrates
verlassen hatten, hat der Betriebsrat mit drei Mitgliedern
weiter liber die beabsichtigten Kiindigungen beraten und be-
schlossen, seine Zustimmung zu erteilen. Nach Mitteilung
dieses Beschlusses hat die Beklagte den Klager und den Kom-
missionierer B am 4. November 1976 fristlos entlassen.
Am 5. November 1976 wurden die in dem Lager der Beklagten
beschéftigten Arbeitnehmer darauf hingewiesen, daB die Kom-
missionierer ihnen nicht zustehende Colli-Etiketten nicht é
annehmen diirften. :
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4, November 1976 nicht aufgelSst worden sei. Er hat vorge- :
tragen, die Zustimmung des Betriebsrates zur Kiindigung be-
ruhe nicht auf einem ordnungsgeméBen BeschluB, weil keine
Ersatzmitglieder herangezogen worden seien. Dieser Mangel
habe dem Betriebsleiter der Beklagten nicht verborgen ge-
blieben sein konnen. Die Kiindigung sei auch nicht durch ei-
nen wichtigen Grund gerechtfertigt, weill schon seit Jahren ?
mit Wissen der Betriebsleitung Colli-Etiketten von nicht
prédmienberechtigten Arbeitnehmemman prémienberechtigte Kom-
missionierer weitergegeben worden seien, wenn sie den Kom-
missionierern geholfen hdtten. Anderen Arbeitnehmern sei
aber deshalb nicht gekiindigt worden, sondern die Betriebs-
leitung habe sich am 5. November 1976 damit begniigt, die
iibrigen Arbeitnehmer zu ermahnen. Thn und seinen Betriebs-—
ratskollegen B habe die Beklagte nur entlassen, um
zwel unbequeme Mitglieder des Betriebsrates loszuwerden.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, sie sei fiir etwaige Fehler des Beschlusses
des Betriebsrates vom 4. November 1976, die ihr nicht be-
kannt seien, nicht verantwortlich. Die fristlose Kiindigung
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seli sachlich gerechtfertigt, weil der Kléager in der Zeit vom
Dezember 1975 bis Ende Oktober 1976 seinem Kollegen B in
Betrugsabsicht zu Prémien in Hdhe von 349,-- DM verholfen ha-
be, indem er ihm unberechtigt Colli-Etiketten zur Verfigung
gestellt habe. Als sie am 4. November 1976 beim Betriebsrat
die Zustimmung zur Kindigung des Klégers beantragt habe, sei
ihr nicht bekannt gewesen, daBl auch andere Arbeitnehmer bei
der Abrechnung der Colli-Etiketten unkorrekt gehandelt h&tten.
Das sei ihrem Betriebsleiter vielmehr erst bei der Erorterung
mit dem Betriebsrat mitgeteilt worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die dage-
gen von der Beklagten eingelegte Berufung ist erfolglos ge-
blieben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter, wdhrend der Kldger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,
daB die auBerordentliche Kiindigung vom 4. November 1976 jeden-
falls deswegen unwirksam ist, weil sie eine Benachteiligung
des Klédgers wegen seines Amtes als Betriebsrat darstellt (§ 78
BetrVG).

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Kiindigung bereits
wegen Verletzung des § 103 BetrVG unwirksam ist, weil der Be-
triebsrat am 4. November 1976 zur BeschluBfassung tiber die be-
antragte Zustimmung zur Kiindigung des Klédgers kein Ersatzmit-
glied herangezogen hat. Der vorliegende Sachverhalt ist zu we-
nig aufgeklart, um im Streitfall grundsdtzlich dariiber ent-
scheiden zu koénnen, wie sich Midngel, die in den Zustandigkeits-
und Verantwortungsbereich des Betriebsrates fallen, auf die
OrdnungsmiBigkeit des Zustimmungsverfahrens nach § 103 BetrVG
und die Wirksamkeit einer vom Betriebsrat erteilten Zustim-
mung auswirken. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt,
ob am 4. November 1976 ein Ersatzmitglied zur Vertretung des
Kldgers hatte herangezogen werden kdonnen. Es hat auch nicht ge-
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klart, ob der Betriebsleiter der Beklagten wuBte oder den
Unstinden entnehmen konnte, daf der Betriebsrat iliber die
beantragte Zustimmung nur mit drei Mitgliedern entschie-
den hatte. Diese Unklarheiten iliber den tatsdchlichen Ver-
lauf schlieBen es aus, allgemeine Griindsdtze fiir die An-
wendung des § 103 BetrVG bei einer fehlerhaften Be-
schluBfassung des Betriebsrates aufzustellen.

Der Senat hdlt es allerdings fiir geboten, darauf hin-
zuwelsen, daBl es bedenklich ist, im Regelungsbereich des
§ 103 BetrVG auf Mingel, die dem Verantwortungsbereich des
Betriebsrates zuzurechnen sind, ohne weiteres die Grund-
sdtze zu ilibertragen, die beim Anhdrungsverfahren nach § 102
BetrVG fiir die Abgrenzung zwischen dem Zustidndigkeits- und
Verantwortungsbereich des Betriebsrates und des Arbeitge-
bers gelten (vgl. dazu BAG AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972;
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be--
stimmt und BAG AP Nr. 12 zu § 102 BetrVG 1972). Zwischen
dem AnhSrungsverfahren nach § 102 BetrVG und dem Zustim-
nungsverfahren nach § 103 BetrVG bestehen gewichtige sach-
liche Unterschiede. Fir das AnhOrungsverfahren nach § 102
BetrVG gilt kein positives Konsensprinzip im Sinne eines
Zustimmungserfordernisses. Es ist noch nicht einmal eine
Stellungnahme des Betriebsrates erforderlich, sondern der
Arbeitgeber ist lediglich verpflichtet, dem Betriebsrat
Gelegenheit zu geben, ihm seine Uberlegungen zur Kiindi-
gungsabsicht mitzuteilen (BAG AP Nr. 9 zu § 102 BetrVG
1972; die Entscheidung ist auch zum Abdruck in der Amtli-
chen Sammlung des Gerichts bestimmt). Demgegeniiber bedarf
e8 nach § 103 BetrVG einer ausdriicklichen Zustimmung des
Betriebsrates die dann, wenn sie verweigert wird, vom Ar-
beitsgericht ersetzt werden muB. Die im Schrifttum wohl
iiberwiegende Ansicht lehnt aus diesen Griinden eine ent-
sprechende Anwendung der fiir das Anhorungsverfahren ent-
wickelten Grundsétze auf das Zustimmungsverfahren nach
§ 103 BetrVG ab (Bieback, ArbuR 1977, 321 [323]; Hanau,
AR-Blattei, [D] Betriebsverfassung IX, Kiindigungsschutz
der Betriebsratsmitglieder, zu B II 2 und Klebe-Schumann,
DB 1978, 1591 mit weiteren Nachweisen; a.A.: Bleistein,
Betriebsverfassung in der Praxis, 3. Aufl., Anm. 540;
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Galperin-Idwisch, Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl., § 103
Anm. 15 und Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhdltnis, 3. Aufl., Rz 511). Fir eine sachdienliche
Losung sind methodisch zwei Wege denkbar: Es konnte erwogen
werden, ob nicht Betriebsratsbeschliisse mit einer "AuBenwir-
kung" einen gesteigerten Bestandsschutz verdienen und nur bei
ganz groben oder offensichtlichen Verletzungen von Verfah-
rensvorschriften oder Zusténdigkeitsgrenzen des Betriebsra-
tes unwirksam sind (vgl. zum gegenwdrtigen Meinungsstand:
Fitting-Auffarth-Kaiser, Betriebsverfassungsgesetz, 12. Aufl.,
§ 33 Rz 32 bis 36; Galperin-Ldwisch, aa0, § 33 Rz 17 bis 21
und Dietz~Richardi, Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl., § 33
Rz 26 bis 34). Als andere mdgliche ILOosung bietet es sich an,
das Erfordernis eines wirksamen Betriebsratsbeschlusses im
Rahmen des § 103 BetrVG durch einen Vertrauensschutz fiir den
Arbeitgeber zu ergdnzen, der allerdings ~ anders als im Rege-
lungsbereich des § 102 BetrVG - voraussetzen wiirde, daB der
Arbeitgeber nach den Umsténden des jeweiligen Falles keinen
Zweifel an einem ordnungsgemiZBen BeschluB haben konnte (vgl.
Dietz-Richardi, aa0O, § 33 Anm. 20; GK-Wiese, Betriebsverfas-
sungsgesetz, § 26 Anm. 34; Fitting-Auffarth-Kaiser, aaO,

§ 26 Anm. 31; Galperin-Ldwisch, aa0, § 26 Anm. 31 und Klebe-
Schumann, DB 1978, 1594).

2. Im Streitfall kann zugunsten der Beklagten unterstellt
werden, daB die Zustimmung des Betriebsrates auf einem wirk-
samen BeschluB beruht ader die Beklagte sich auf einen Ver-
trauensschutz berufen kann. Das angefochtene Urteil wird je-
denfalls von der weiteren Begriindung getragen, die Kiindigung
seli unwirksam, weil die Beklagte nur den Klager und Herrn

B als weiteres Mitglied des Betriebsrates aus den iib-
rigen Arbeitnehmern, die bei der Pramienabrechnung ebenfalls
nicht korrekt gehandelt hatten, herausgegriffen und ihr Ver-
halten wegen der Zugehorigkeit zum Betriebsrat mit einem
strengeren MalRstab gemessen habe, als das der iibrigen im La-
ger tétigen Arbeitnehmer.

a) Entgegen der Auffassung der Revision hat das Landesar-
beitsgericht mit dieser Begriindung nicht rechtsfehlerhaft
den Gleichbehandlungsgrundsatz auf Kindigungen angewendet.
Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
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kann die Unwirksamkeit einer Kiindigung nicht unmittelbar
aus einer Verletzung des Gleichbehandlungsgebotes herge-
leitet werden. Dieser Grundsatz ist mit dem Gebot, bei

der Prifung des wichtigen Grundes die Umstande des Jjewei-
ligen Einzelfalles umfassend abzuwdgen, nur beschrankt

zu vereinbaren (BAG AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
[zu 3 der Griindel; BAG AP Nr. 27 zu § 66 BetrVG). Eine nur
mittelbare Auswirkung auf die Interessenabwdgung kann der
Gleichbehandlungsgrundsatz allerdings dann haben, wenn der

Arbeitgeber bei gleicher Ausgangslage (gleichartige Pflicht-

verletzungen) nicht allen beteiligten Arbeitnehmern kiindigt

und daraus zu schlieBen ist, daB es fir ihn zumutbar ist,
das Arbeitsverhdltnis auch mit den gekiindigten Arbeitneh-
mern fortzusetzen (BAG AP Nr. 3 zu § 13 KSchG).

b) Das Landesarbeitsgeriéht hat nicht nur eine solche mit
telbare Auswirkung des Gleichbehandlungsgebotes angenommen,

sondern der Beklagten dariiber hinaus angelastet, daB sie

mit der Kiindigung des Klagers gegen das Benachteiligungs-
verbot des § 78 BetrVG verstoBen hat. Diese Wiirdigung ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Nach den von der Revision nicht mit Verfahrensriigen
angegriffenen und damit fiir den Senat nach § 561 Abs. 2
ZPO bindenden Feststellungen hat die Beklagte trotz Hin-
weises darauf, daB auch in anderen Fallen von anderen Ar-
beitnehmern Kommissionierern Colli-Etiketten iiberlassen
worden sind, nur den Kl&dger und seinen Betriebsratskolle-
gen B fristlos entlassen. Das ist deswegen geschehen,
well ihr Betriebsleiter es bei Mitgliedern des Betriebs-
rates als eine besonders schwerwiegende Pflichtverletzung
gewertet hat, daB sie an der beanstandeten Ubung mitge-
wirkt, sie geduldet und nicht gemeldet haben.

Die Beklagte hat durch die MaBregelung des KlHgers
durch die fristlose Entlassung nicht nur gegen den bei
der Interessenabwdgung zu beachtenden Grundsatz verstoBen,
daB die Betriebsratseigenschaft nicht das Gewicht einer
Pflichtverletzung des Arbeitnehmers erhéht (BAG AP Nr. 3
zu § 13 KSchG). Ihre Kindigung verstd8t vielmehr zugleich
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auch gegen das Benachteiligungsverbot des § 78 Satz 2
BetrVG. Wenn ein Arbeitnehmer beim Vorliegen eines wich-
tigen Grundes in der Person mehrerer Arbeitnehmer nur
einem oder mehreren Betriebsratsmitgliedern kiindigt, dann
spricht das dafiir, daB die gekiindigten Arbeitnehmer wegen
ihrer Betriebsratstédtigkeit benachteiligt worden sind
(Galperin-Léwisch, aalO, § 78 Anm. 19). Diese tatsidchliche
Vermutung ist im Streitfall nicht nur unwiderlegt geblie-
ben, sondern sie wird durch die Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts voll bestatigt. Der erforderliche Kau-
salzusammenhang zwischen der Benachteiligung des Klégers
und seinem Amt als Betriebsrat wird entgegen der Auffas-
sung der Revision nicht dadurch ausgeschlossen, daB dem
Betriebsleiter die "vielfach praktizierten Ausnshmen und
Unkorrektheiten anderer Arbeitnehmer bei der Prédmienab-
rechnung" noch nicht bekannt waren, als er beim Betriebs-
rat die Zustimmung zu der beabsichtigten Kiindigung bean-
tragte. Da die Erdrterung der Kindigungsgriinde mit dem
Betriebsrat und dem Klager den Zweck hatte, auf den Kin-
digungsentschluB des Arbeitgebers einzuwirken und ihm
eine richtige und vollstandige Interessenabwidgung zu er-
méglichen (BAG AP Nr. 6 zu § 102 BetrVG; die Entschei-
dung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung be-
stimmt), ist es zu einer Benachteiligung des Klédgers wegen
seines Betriebsratsamtes dadurch gekommen, daB der Be-
triebsleiter trotz Kenntnis der veranderten Sachlage an
seiner Kiindigungsabsicht festgehalten hat.

¢) Da die vom Kldger angegriffene Kiindigung schon wegen
Verletzung des Benachteiligungsverbotes des § 78 BetrVG un-
wirksam ist, erlibrigt es sich darauf einzugehen, ob die Wei-
terbeschiaftigung des Klédgers der Beklagten deshalb zumutbar
ist, weil sie es unterlassen hat, ihn vor der Kiindigung ab-
zumghnen, sich an die unklar gefaBte Prémienregelung zu
halten. Es ist deshalb auch unerheblich, ob dem Klidger eine
Pflichtverletzung im sog. Leistungsbereich (bei der grund-
sdtzlich eine Abmahnung erforderlich ist) oder im sog. Ver-
trauensbereich vorzuwerfen ist (vgl. dazu BAG 11, 278 [287]
= AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung; BAG 19,
351 = AP Nr. 1 zu § 124 GewO und BAG AP Nr. 57 zu § 626 BGB).
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3. Die Revision war demgemdB mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

gez.: Hillebrecht - Triebfirst

zugleich fir den wegen
Urlaub an der Unter-
schrift verhinderten
Vorsitzenden Richter

Dr. Groninger

Zeilinger Dr. Kirchner
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