
Für das Nachschlagewerk! 
Für die Fachpresse!
Für die Amtliche Sammlung!

Ja
Ja
Ja

Gesetz: BetrVG 1972 § 103; KSchG 1969 §§ 13, 15; BGB § 626
Ausschlußfrist; ZPO § 322; SchwbG 197^ § 18

Leitsätze:
1. Die Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der 

außerordentlichen Kündigung gegenüber einem Betriebs­
ratsmitglied oder einer anderen der in § 103 Abs. 1 
BetrVG genannten besonders geschützten Personen ist 
auch dann zulässig, wenn im Beschlußverfahren nach
§ 103 Abs. 2 BetrVG die Zustimmung zu der beabsich­
tigten Kündigung bereits rechtskräftig ersetzt worder 
ist. Der Feststellungsklage fehlt weder das Rechts­
schutzinteresse noch steht ihr die Rechtskraft der in 
Beschlußverfahren ergangenen Entscheidung als negativ 
Prozeßvoraussetzung entgegen.

2. Mit.der rechtskräftigen Ersetzung der Zustimmung zur 
Kündigung wird jedoch zugleich die für den nachfolger 
den Kündigungsschutzprozeß im Grundsatz bindende Fest 
Stellung getroffen, daß die außerordentliche Kündi­
gung unter Berücksichtigung aller Umstände gerecht­
fertigt ist. Wegen dieser Präklusionswirkung kann 
der Arbeitnehmer im Kündigungsschutzprozeß die un­
richtige Entscheidung der Vorfrage nur dann geltend 
machen, wenn er neue Tatsachen vorträgt, die im Be­
schlußverfahren noch nicht berücksichtigt werden 
konnten.

3. Zu diesen neuen Tatsachen, für die die Präklusions­
wirkung nicht gilt, gehören bei einer sog. Verdachts­
kündigung auch solche Umstände, die erst nach Abschlt 
des Beschlußverfahrens oder erst nach Ausspruch der 
Kündigung entstanden oder bekannt geworden sind (im 
Anschluß an BAG 16, 72 [81-82] = AP Nr. 13 zu § 626 
BGB Verdacht strafbarer Handlung).

4. Der Arbeitgeber muß die Kündigung gegenüber einem 
durch § 103 Abs. 1 BetrVG in Verbindung mit § 1 5  
KSchG besonders geschützten Arbeitnehmer unverzüglich 
aussprechen, nachdem das Gericht rechtskräftig die 
Zustimmung zur Kündigung im Beschlußverfahren ersetzt 
hat.
Für die Übergangszeit bis zum Bekanntwerden dieser 
Rechtsprechung kann es genügen, wenn der Arbeitgeber 
die Kündigung zwar nicht unverzüglich, jedenfalls 
aber innerhalb von zwei Wochen nach der rechtskräftig 
gen Ersetzung der Zustimmung erklärt hat.

Aktenzeichen: 2 AZR 118/74 
Urteil des BAG vom 24. April 1975 LAG Baden-Württemberg
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Im Kamen des Volkes!
2 AZB 118/74
3 Sa SO/73 Baden-Württemberg

Verkündet am 
24. April 1975

gez. Kistner, Angestellte U 3T t 6 1
als Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 24. April 1975 durch den 
Vorsitzenden Richter Br. Gröninger, die Richter Hillebrecht 
und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Pepp­
ier und Neumann für Recht erkannt:

Auf die Revision des Klägers wird das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Baden-Württemberg 
vom 25. Oktober 1975 - 3 Sa 80/73 - aufgehoben.
Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und 
Entscheidung, auch über die Kosten der Revision, 
an das Landesarbeitsgericht zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !
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Tatbestand:

Der Kläger wurde von der Beklagten 1955 als Elektro­
mechaniker eingestellt. Er war seit 1963 Vorsitzender des 
bei der Beklagten bestehenden Betriebsrates. Auf Veranlassung 
des Klägers wurde bei der Beklagten im Januar 1971 hie glei­
tende Arbeitszeit eingeführt. Die Zeitnachweise über die ge­
leisteten Arbeitsstunden werden durch Zeitzähler in mehreren 
Gleitzeitanlagen erbracht. Die Zeitzähler werden durch für jeden 
Arbeitnehmer besonders ausgestaltete Schlüsselkarten ausge­
löst und abgestellt. In der Zeit von 18.00 Uhr abends bis 
6.00 Uhr morgens werden alle Zeitzähler automatisch stillgelegt.

Im November 1972 hat die Beklagte beim Betriebsrat bean-r 
tragt, die Zustimmung zu einer beabsichtigten außerordentlichen 
Kündigung des Klägers zu erteilen. Sie hat ihren Antrag damit 
begründet, daß der Kläger sich durch willkürliches Vorstellen 
seiner Zeituhr wie in den Vormonaten so auch im Oktober 1972 
die Bezahlung für tatsächlich nicht geleistete Arbeitsstunden 
erschlichen habe. Nachdem der Betriebsrat die beantragte Zu­
stimmung verweigert hatte, hat die Beklagte beim Arbeitsge­
richt die Ersetzung der Zustimmung zu einer außerordentlichen 
Kündigung des Klägers beantragt. Das Arbeitsgericht hat die­
sem^ Antrag durch Beschluß vom 1. Februar 1973 stattgegeben.
In den Gründen hat es ausgeführt, der Kläger habe pflicht­
widrig Abwesenheitszeiten nicht in den Zeitnachweiskarten 
eingetragen. Dadurch und weil nur er habe wissen können, wie­
viel Stunden der Zeitzähler habe anzeigen müssen, um mit der 
betrieblichen Sollarbeitszeit übereinzustimmen, sei der dringen­
de Verdacht begründet, daß der Kläger die Zeituhr mehrfach 
vorgestellt habe. Wegen dieses schwerwiegenden Verdachts sei 
der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unzu­
mutbar geworden.

Nachdem dieser Beschluß des Arbeitsgerichts, der den Be­
teiligten des Beschlußverfahrens am 9. Februar 1973 zugestellt 
worden war, rechtskräftig geworden war, hat die Beklagte den 
Kläger durch Schreiben vom 26. Februar 1973» das ihm am 8. März 
1973 zugegangen ist, fristlos entlassen.
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Der Kläger bat Klage auf Feststellung erhoben, daß 
das Arbeitsverhältnis durch diese Kündigung nicht aufgelöst 
worden sei. Er hat vorgebracht, er könne nunmehr beweisen, 
daß er an Tagen, die die Beklagte in ihren Aufzeichnungen 
als Fehltage eingetragen habe, doch im Betrieb gewesen sei, 
und die von der Beklagten vorgenommenen Ablesungen seines 
Zeitzählers falsch seien.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage als unzulässig 
und hilfsweise als unbegründet zurückzuweisen. Sie hat vor­
getragen, für die Kündigungsschutzklage sei kein Rechts- 
schutzbedürfnis gegeben, weil der Sachverhalt, über den be­
reits im Beschlußverfahren wegen Ersetzung der Zustimmung 
entschieden worden sei, nicht noch einmal im Kündigungsschutz­
prozeß gerichtlich nachgeprüft werden könne. Die Klage sei 
jedenfalls unbegründet, weil die im Beschlußverfahren zu ihren 
Gunsten getroffene Entscheidung zumindest eine präjudizielle 
Wirkung auf das nachfolgende Kündigungsschutzverfahren habe. 
Das Gericht sei deshalb an die im Beschlußverfahren getrof­
fenen Feststellungen gebunden. Darüberhinaus sei auch der 
Vortrag des Klägers im Kündigungsschutzprozeß nicht ge­
eignet, den gegen ihn sprechenden dringenden Tatverdacht, 
die Zeituhr zu seinem Vorteil verstellt zu haben, zu er- 

v schüttem.
Das Arbeitsgericht hat die Kündigungsschutzklage wegen 

fehlenden Rechtsschutzbedürfnisses als unzulässig abge­
wiesen und den Streitwert auf 5*190»—  DM festgesetzt. Da­
gegen hat der Kläger Berufung eingelegt. In einem Straf­
verfahren, das gegen den Kläger wegen der von der Beklag­
ten erhobenen Vorwürfe eingeleitet worden war, ist er am 
6. August 1973 rechtskräftig von der Anklage freigesprochen 
worden, in den Monaten September bis Oktober 1972 Zeit­
nachweise vorgelegt zu haben, in denen er die von ihm ge­
leisteten Arbeitsstunden bewußt unrichtig angegeben habe, 
und im November 1972 zwei für die Zeituhren bestimmte Zähler- 
kasetten entwendet zu haben. Auf diesen Freispruch hat sich 
der Kläger im Berufungsverfahren berufen und beim Landes­
arbeitsgericht Fotokopien des Strafurteils vom 6. August 
1973 und der im Strafverfahren angefertigten Verhandlungs-
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Protokolle eingereicht. Das Landesarbeitsgericlit bat auf 
die Berufung des Klägers das Urteil des Arbeitsgerichts 
abgeändert und die Klage als unbegründet abgewiesen.

Mit der nicht zugelassenen Revision verfolgt der 
Kläger seine Kündigungsschutzklage weiter, wahrem die 
Beklagte beantragt, die Revision als unzulässig und hilfs­
weise als unbegründet zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe:

Die Revision ist zulässig und begründet. Sie führt 
zur Zurückverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

I. Die Revision ist als Divergenzrevision nach § 72 
Abs. 1 Satz 2 ArbGG statthaft.
1. Nach der ständigen Rechtsprechung des Bundesarbeits­
gerichts sind an eine zulässige Divergenzrevision folgende 
Anforderungen zu stellen: Das angefochtene Urteil muß einen 
abstrakten Rechtssatz aufstellen, der die Entscheidung trägt. 
Dieser Rechtssatz muß von einem abstrakten, die Entscheidung 
ebenfalls tragenden Rechtssatz des Bundesarbeitsgerichts 
(oder* eines anderen der im § 72 Abs. 1 Satz 3 ArbGG weiter 
genannten Gerichte) abweichen. Die einander widersprechenden 
Rechtssätze müssen aus der angefochtenen und aus der ange­
zogenen Entscheidung unmittelbar und deutlich abzulesen sein 
und der Revisionskläger muß schließlich im einzelnen dar­
legen, welche divergierenden, allgemeinen und die Entschei­
dung tragenden Rechtssätze das angefochtene und das ange­
zogene Urteil aufgestellt hat.
2. Diese Voraussetzungen sind im Streitfall erfüllt.
a) Die Revision hat schlüssig dargelegt, daß das Landes­
arbeitsgericht bei der Interessenabwägung entscheidend zu 
Ungunsten des Klägers darauf abgestellt hat, er sei als 
Betriebsratsvorsitzender in besonderer Weise zur Einhal­
tung der arbeitsvertraglichen Pflichten verpflichtet ge­
wesen. Damit hat das Landesarbeitsgericht einen allgemei­
nen Rechtsgrundsatz aufgestellt, der auf alle fristlosen 
Entlassungen von Betriebsratsvorsitzenden wegen Verletzung
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arbeitsvertraglicher Pflichten ohne Rücksicht auf die 
besonderen Umstände des Einzelfalles angewandt werden 
kann.

Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es 
sich insoweit nicht nur um eine zusätzliche Hilfser­
wägung. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit dieser 
Begründung zwar fast wörtlich der vom Arbeitsgericht 
im vorangegangenen Beschlußverfahren vorgenommenen Inter 
essenabwägung angeschlossen. Das ist aber nicht des­
wegen geschehen, weil sich das Landesarbeitsgericht 
wegen einer präjudiziellen Wirkung des Beschlusses in 
vollem Umfang an die Würdigungen des Arbeitsgerichts 
im Beschlußverfahren gebunden gefühlt hat. Das Landes­
arbeitsgericht hat vielmehr ausdrücklich betont, es 
habe seiner Entscheidung die im Beschlußverfahren ge­
troffenen Feststellungen zugrundezulegen. Dagegen hat 
es den genannten allgemeinen Rechtsgrundsatz bei der 
nach seiner Auffassung weiterhin vorzunehmenden Inter­
essenabwägung aufgestellt.
b) D0r für das angefochtene Urteil tragende allge­
meine Rechtssatz weicht von dem von der Revision vorge­
tragenen und in mehreren Entscheidungen des Bundes­
arbeitsgerichts aufgestellten Grundsatz ab, daß ein 
Betriebsratsmitglied, was die Frage der Pflichtver­
letzung aus dem Vertrag und die Schwere dieser Ver­
letzung betrifft, jedem anderen Arbeitnehmer gleich­
steht (vgl. BAG 1, 185 [189-190] = AP Nr. 2 zu § 15 
KSchG und BAG 2, 158 [140-141] * AP Er. 5 zu § 15 KSchG) 
II. Die somit statthafte und auch im übrigen zu­
lässige Revision ist auch begründet.
1. Zu folgen ist dem Landesarbeitsgericht zunächst 
darin, daß für die Kündigungsschutzklage eines ge­
kündigten Mitgliedes des Betriebsrates nicht das Rechts- 
schutzbedürfnis fehlt, wenn im Beschlußverfahren zuvor 
die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur außer­
ordentlichen Kündigung ersetzt worden ist. Die im 
Schrifttum nur noch vereinzelt vertretene gegenteilige 
Auffassung (vgl, die Nachweise bei Fitting-Auffarth-
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Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 103 Anm. 15) würde dazu führen, 
daß unabhängig davon, ob nach dem Abschluß des Beschlußver­
fahrens nach § 1o3 Abs. 2 BetrVG neue, für den besonders ge­
schützten Arbeitnehmer sprechende Umstände eingetreten sind, 
im Kündigungsschutzprozeß die Wirksamkeit der später ausge­
sprochenen Kündigung stets bestätigt werden müßte. Eine der­
artige Verminderung des Rechtsschutzes ist aber mit der be­
schränkten Bindungswirkung der Entscheidung im Beschlußver­
fahren über die Ersetzung der Zustimmung nicht zu vereinbaren 
(vgl. dazu unter II 3 der Gründe). Sie hätte auch einer aus­
drücklichen Regelung durph den Gesetzgeber bedurft, an der 
es fehlt. Es ist demgemäß mit der herrschenden Lehre davon 
auszugehen, daß eine Kündigungsschutzklage auch dann zulässig 
ist, wenn zuvor die Zustimmung zu der Kündigung eines be­
sonders geschützten Arbeitnehmers gerichtlich ersetzt worden 
ist (vgl. Fitting-Auffarth-Kaiser, aaO; Dietz-Richardi,
BetrVG, 5 Aufl., § 103 Anm. 26 - jeweils mit weiteren Nach­
weisen; Richardi, ZfA 1972, Sonderheft, S. 1 [38]).
2. Die rechtskräftige Ersetzung der Zustimmung nach 
§ 103 Abs. 2 BetrVG steht auch nicht wegen ihrer materiel­
len Rechtskraft als negative Prozeßvoraussetzung der Durch­
führung einer nachfolgenden Kündigungsschutzklage entgegen. 
Wohl sind im Beschlußverfahren formell rechtskräftige Ent- 
Scheidungen auch der materiellen Rechtskraft fähig (vgl.
BAG 21, 139 [143-14-5] = AP Nr. 4 zu § 80 ArbGG 1953). Als 
negative Prozeßvoraussetzung wirkt die materielle Rechts­
kraft aber nur dann, wenn der Streitgegenstand eines zwei­
ten Verfahrens mit dem des ersten Verfahrens identisch ist 
(vgl. Stein-Jonas-Sehumann-Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 322 
Anm. IX 1 a - b mit weiteren Nachweisen in der Fußnote 149).
An dieser Voraussetzung fehlt es, weil das vom Arbeitgeber 
im Beschlußverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG verfolgte Be­
gehren, die Zustimmung zur Kündigung zu ersetzen, nicht 
denselben Streitgegenstand betrifft wie der Antrag des 
Arbeitnehmers im Kündigungsschutzverfahren, festzustellen, 
daß das Arbeitsverhältnis durch die nach der Ersetzung der 
Zustimmung ausgesprochene Kündigung nicht aufgelöst worden
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ist (vgl. Dietz-Richardi, aaO, § 103 Anm. 26).
3. Die Verschiedenheit der Streitgegenstände im Be­
schlußverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG und im Kündi­
gung sschutzprozeß schließt jedoch entgegen einer teil­
weise im Schrifttum vertretenen Auffassung (vgl. die 
Nachweise bei Dietz-Richardi, aaO, § 103 Anm.26 )
eine Bindungswirkung der im Beschlußverfahren ergan­
genen Entscheidung für den nachfolgenden Kündigungs- 
schutzprozeß nicht aus. Durch die rechtskräftige Er­
setzung der Zustimmung im Beschlußverfahren wird viel­
mehr die für den Kündigungsschutzprozeß präjudizierende 
Feststellung getroffen, daß eine außerordentliche Kün­
digung unter Berücksichtigung aller Umstände zu dem 
damaligen Zeitpunkt berechtigt gewesen wäre. Diese 
Präjudizwirkung ergibt sich aus folgenden Erwägungen: 
a) Wie der Senat schon in seinem Beschluß vom 
22. August 1974- “ 2 ABR 17/74--([demnächst] AP Nr. 1 
zu § 103 BetrVG 1972 = AR-Blättei "Betriebsverfas­
sung IZ" Entsch. 20 mit zustimmender Anmerkung von 
Her scheiß auch zum Abdruck in der amtlichen Sammlung 
des Gerichts bestimmt) ausgeführt hat, entscheidet 
das Gericht schon in dem Beschlußverfahren auf Er­
setzung der Zustimmung darüber, ob ein wichtiger Grund 
zur außerordentlichen Kündigung vorliegt. Das Arbeits­
gericht hat damit eine Entscheidung zu treffen, die 
praktisch den Kündigungsschutzprozeß vorwegnimmt. Wenn 
es durch Beschluß die Zustimmung ersetzt, dann wird 
damit zugleich festgestellt, daß für die Ersetzung ein 
Gestaltungs- oder Verpflichtungsgrund bestanden hat, 
weil die außerordentliche Kündigung unter Berücksich­
tigung aller Umstände berechtigt wäre. Diese Fest­
stellung wirkt auch gegenüber dem durch die spätere 
Kündigung betroffenen Arbeitnehmer, weil er im Be­
schlußverfahren nach § 103 Abs. 2 Satz 2 BetrVG Be­
teiligter war.
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Da die rechtliche Qualifikation der im Beschlußverfah­
ren rechtskräftig festgestellten Rechtsfolge (Ersetzung 
der Zustimmung wegen Vorliegen eines wichtigen Grundes) im 
Kündigungsschutzprozeß als Vorfrage erheblich ist, hat die 
Entscheidung im Beschlußverfahren präjudizielle Wirkung für 
den Kündigungsschutzprozeß. Das Arbeitsgericht hat deswegen 
in dem Rechtsstreit über die Wirksamkeit der nach der Er­
setzung der Zustimmung ausgesprochenen außerordentlichen 
Kündigung nicht stets erneut zu prüfen, ob ein wichtiger 
Grund vorliegt, sondern es ist im Grundsatz insoweit an 
die rechtskräftige Entscheidung im Beschlußverfahren ge­
bunden (vgl. Dietz-Richardi,aaO, § 103 Anm. 26 und 27 mit 
Nachweisen; Ei11ing-Auffarth-Kaiser, aaO, § 103 Anm. 15;
Hueck, KSchG, 9* Aufl., § 15 Anm. 66; Richardi, ZfA 1972, 
Sonderheft, S. 1 [373 und RdA 1975, 75 C753; Schmidt,
RdA 1973» 294 [297-298]; ferner allgemein zur sog. Prä­
judizialität: Otto, Die Präklusion, Berlin 1970, S. 153; 
Stein-Jonas-Schumann-Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 322 Anm.
VI 6 b in Verb, mit Anm. V 7; Rosenberg-Schwab, Zivil­
prozeßrecht, 11. Aufl., § 152 V 2 S. 828 und § 155 III 
1 und 2 S. 837-838).
b) In der Begründung des Regierungsentwurfes zu § 103 BetrVG 
heißt es zwar, die Möglichkeit der Erhebung der Kündigungs- 
schutaklage nach Ausspruch der außerordentlichen Kündigung 
werde durch das arbeitsgerichtliche Beschlußverfahren nicht 
berührt (vgl. BT-Drucks. VI/1786 S. 53 in Anlagen-Band 146). 
Auf diese Vorstellung der Bundesregierung kommt es aber 
nicht an, weil sie im Betriebsverfassungsgesetz keinen,
und sei es auch nur unvollkommenen, Niederschlag gefunden 
hat (vgl.BVerfGE 11, 126 [13015 BAG 13, 240 [247-248] =
AP Nr. 1 zu § 10 JugArbSchutzG [ unter I 3]; Enneccerus- 
Nipperdey, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts,
15. Aufl., 1. Halbband § 55).
c) Einer Bindungswirkung der rechtskräftigen Ersetzung 
der Zustimmung steht - entgegen der Auffassung der Re­
vision - auch nicht entgegen, daß dann, wenn schon der 
Betriebsrat die Zustimmung zur Kündigung (§ 103 Abs. 1 
BetrVG) erteilt hat, das Arbeitsgericht im Kündigungs-
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Schutzprozeß des daraufhin gekündigten Arbeitnehmers 
uneingeschränkt nachzuprüfen hat, ob ein wichtiger Grund 
zur Kündigung vorliegt (vgl. G.-K. Kraft, BetrVG § 103 
Anm. 15).Eine aus der Präjudizialität herzuleitende 
Bindungswirkung kommt, soweit nicht gesetzlich aus­
drücklich geregelte Ausnahmen eingreifen (vgl. z.B.
§ 638 Abs. 1 RVO), nur gerichtlichen Entscheidungen zu.
Bei einer vom Betriebsrat erteilten Zustimmung zur außer­
ordentlichen Kündigung besteht aber anders als bei deren 
gerichtlicher. Ersetzung keine rechtsstaatliche Gewähr 
für die Richtigkeit der Entscheidung (vgl. zum Schutz­
bedürfnis des durch eine fehlerhafte Zustimmung des 
Betriebsrates betroffenen Arbeitnehmers Löwisch, DB 1975» 
349 [355D. Der Betriebsrat braucht seinen Beschluß, durch 
den er dem Antrag des Arbeitgebers entspricht, nicht zu 
begründen, und es bleibt deswegen vielfach offen, aus 
welchen Erwägungen er die Zustimmung erteilt hat. Es 
kann ihm nicht die Aufgabe einer Sperrinstanz gegenüber 
Kündigungsschutzklagen zuerkannt werden, weil dem Be­
triebsrat sonst ermöglicht würde, dem betroffenen Arbeit­
nehmer ungewollt durch eine unrichtige Beurteilung der 
Sach- oder Rechtslage oder sogar bewußt den besonderen 
* Kündigungsschutz zu nehmen (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 1 
KSchG 1969 [zu II 5 a der Gründe]; auch zum Abdruck in 
der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Das Beschlußverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG ist 
demgegenüber geeignet, die Interessen des betroffenen 
Arbeitnehmers noch stärker als im Kündigungsschutzprozeß 
zu wahren. Für das auf den Antrag des Arbeitgebers ein­
geleitete Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung gilt 
anders als im Urteilsverfahren nicht der Verhandlungs­
grundsatz, sondern die Offizialmaxime. Es ist dabei von 
Amts wegen aufzuklären, ob Tatsachen vorliegen, die 
eine außerordentliche Kündigung rechtfertigen können 
(vgl. Dietz-Richardi, aaO, § 103 Anm. 24). Darüber- 
hinaus sind im Beschlußverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG
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nicht nur die individuellen Belange des zu kündigenden Ar­
beitnehmers, sondern auch die möglichen kollektiven Inter­
essen des Betriebsrates und der Belegschaft mitzuberücksich­
tigen, den betroffenen Arbeitnehmer in seiner betriebsver­
fassungsrechtlichen Funktion zu belassen (vgl. den bereits 
oben zu II 3 a genannten Beschluß des Senates vom 22.August 
1974- - 2 ABR. .17/74-)
d) Gegen eine Bindungswirkung der rechtskräftigen Er­
setzung der Zustimmung bestehen auch keine verfassungsrecht­
lichen Bedenken.

Im Beschlußverfahren kann zwar auch bei einem Streit­
wert von mehr als 6.000,—  DM anders als im Urteilsver­
fahren (vgl. § 72 Abs. 1 Satz 4- ArbGG) nicht stets in drei 
Instanzen nachgeprüft werden, ob ein wichtiger Grund vorliegt, 
der die Ersetzung der Zustimmung rechtfertigt. Die Rechts­
beschwerde gegen einen Beschluß des Landesarbeitsgerichts, 
das die Zustimmung zur Kündigung ersetzt oder die Ersetzung 
der Zustimmung durch das Arbeitsgericht bestätigt hat, ist 
vielmehr nur statthaft, wenn sie vom Landesarbeitsgericht zu- 
gelassen worden ist oder wenn die Voraussetzungen einer 
Divergenzrechtsbeschwerde erfüllt sind (vgl. § 92 ArbGG).
Diese unterschiedliche Regelung verstößt jedoch nicht gegen 
Art. 3 Abs. 1 GG. Für den Gesetzgeber haben nämlich sach­
lich einleuchtende Gründe dafür bestanden, den Streit über 
die Ersetzung der Zustimmung im Beschlußverfahren aus­
tragen zu lassen, weil es dabei auch um die Wahrung kollek­
tiver Interessen des Betriebsrates und der Belegschaft geht.

Die Bindung des Gerichtes im Kündigungsschutzprozeß 
auch an eine im Beschlußverfahren von einem Gericht der un­
teren Instanz getroffene Entscheidung ist ferner mit dem 
Rechtsstaatsprinzip vereinbar. Dieses verlangt nicht, daß 
der Rechtsweg in allen Verfahrensarten den gleichen In­
stanzenzug hat. Es ist insbesondere nicht erforderlich, daß 
alle Entscheidungen auch in der Revisionsinstanz überprüft 
werden können (vgl.BVerfGE 19, 323 * AP Nr. 4- zu § 54-6 ZPO 
mit weiteren Nachweisen).
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4. Die materielle Rechtskraft der im Beschlußverfahren 
getroffenen PestStellung, daß ein wichtiger Grund zur 
außerordentlichen Kündigung vorliegt, wird durch das sog. 
Präklusionsprinzip ergänzt -und ahgesichert. Die in dieser 
Entscheidung getroffenen tatsächlichen Feststellungen er­
wachsen zwar für sich nicht in Rechtskraft. Die Rechts­
kraft schließt aber in einem späteren Prozeß den Yortrag 
der Partei aus, die bereits zu ihren Ungunsten festge­
stellte präjudizielle Vorfrage sei unrichtig entschieden 
worden, soweit sie sich dabei auf Tatsachen stützt, die 
sie in dem früheren Verfahren erfolglos geltend gemacht 
hat oder hätte geltend machen können (vgl. Rosenberg- 
Schwab, aaO, § 156 II 1 und 2% Stein-Jonas-Schumann- 
Leipold, aaO, § 522 Anm. X 1 bis 5; BAG 7,36 = AP Nr. 17 
zu § 3 KSchG, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Böswilligkeit, AP Nr.12 
zu § 11 KSchG und das zur Veröffentlichung im Nachschlage­
werk bestimmte Urteil des Fünften Senates vom 14. August 
1974 - 5 AZR 497/73)» Diese Begrenzung der Präklusions- 
wirkung ergibt sich aus den §§ 616 und 767 Abs. 2 ZPO.
Die materielle Rechtskraft steht darüberhinaus - jeden­
falls soweit sie nicht wegen der Identität des Streit­
gegenstandes als negative Prozeßvoraussetzung eingreift - 
nicht der Berufung auf solche Tatsachen entgegen, die 
v erst nach der Verhandlung im Vorverfahren entstanden sind, 
in der sie hätten geltend gemacht und berücksichtigt 
werden können.

Auch wenn im Beschlußverfahren die Zustimmung zur außer­
ordentlichen Kündigung rechtskräftig ersetzt worden ist, 
hindert das den Arbeitnehmer im Kündigungsschutzprozeß 
demgemäß nicht daran, beispielsweise geltend zu machen, 
daß der Arbeitgeber nach Ersetzung der Zustimmung die 
Kündigung nicht rechtzeitig ausgesprochen oder sein 
Kündigungsrecht aus anderen Gründen verwirkt habe, oder 
daß die Kündigung unwirksam sei, weil einer der Ver­
tragspartner geschäftsunfähig oder die vorgeschriebene 
Form nicht gewahrt worden sei, oder weil sich neue tat­
sächliche Umstände ergeben hätten, die den früheren Vor­
gängen, die geeignet waren, einen wichtigen Grund zu
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bilden, ein anderes Gewicht geben (vgl. Etzel, DB 1973» 1017 
[1022]j Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 10. Aufl., § 103 Anm. 
15; Weisemann, DB 1974-, 24-76 [24-79]).
5. Die Anwendung dieser Grundsätze auf den Streitfall führt 
zur Zurückverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht, 
weil es mit einer rechtsfehlerhaften Begründung neue Tatsachen, 
die erst nach der Beendigung des Beschlußverfahrens eingetreten 
und vom Kläger vorgetragen worden sind, bei der Prüfung des 
wichtigen Grundes nicht berücksichtigt hat.
a) Der Kläger hat sich im Berufungsverfahren unter Vorlage 
von Fotokopien des im Strafverfahren ergangenen Urteils sowie 
der VerhandlungsprotokoIle darauf berufen, wegen des von der 
Beklagten erhobenen Verdachtes des Betruges in Übereinstimmung 
mit dem Antrag der Staatsanwaltschaft freigesprochen worden
zu sein. Dabei handelt es sich um neue Tatsachen, die ge­
eignet sein können, die im Beschlußverfahren getroffenen Fest­
stellungen zu erschüttern und den damals bestätigten schwer­
wiegenden Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens des Klä­
gers auszuräumen oder abzuschwächen. Der Freispruch im Straf­
verfahren ist nämlich nicht nur wegen einer anderen Würdigung 
der bereits im Beschlußverfahren festgestellten Tatsachen er­
folgt, sondern deswegen, weil sich nach der Überzeugung des 
Strafrichters durch die Aussage des Zeugen K ,der im Be­
sohl ußv&rfahren nicht vernommen worden war, Zweifel an der 
Zuverlässigkeit der Aufzeichnungen des Zeugen M über
die Anwesenheitszeiten des Klägers ergeben haben. Diese An­
gaben des Zeugen H ■ hat das Arbeitsgericht aber im Be­
schlußverfahren seinen tatsächlichen Feststellungen zugrunde­
gelegt.
b) Das Landesarbeitsgericht hat sich mit diesen neuen Um­
ständen deswegen nicht befaßt, weil es die Auffassung ver­
treten hat, bei der Prüfung, ob ein schwerwiegender Verdacht 
vorliege, sei nach einhelliger Rechtsprechung stets auf den 
Zeitpunkt des Ausspruches der Kündigung abzustellen. Dabei 
hat es übersehen, daß gerade in den Fällen der Verdachts­
kündigung auch nachträglich bekannt gewordene oder entstan­
dene Tatsachen zu berücksichtigen sind, wenn sie geeignet 
sind, eine zunächst vielleicht begründete Verdachtskündigung
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zu entkräften (vgl* BAG 16, 72 [81-82] = AP Nr. 13 zu 
§ 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung^

Der Senat hat in der angezogenen Entscheidung aller­
dings insbesondere einen nachträglichen Freispruch "wegen 
erwiesener Unschuld" erwähnt. Damit hat er die Berück­
sichtigung erst nach der Kündigung entstandener oder be­
kannt gewordener Tatsachen aber nicht auf den Fall der 
nachträglich festgestellten Unschuld beschränkt. Er hat vielmehr 
insoweit nur ein besonders einleuchtendes Beispiel ange­
führt. Es ist deshalb unerheblich, wenn sich der Straf­
richter in seiner Entscheidung gemäß § 267 Abs. 5 StPO 
darauf beschränkt hat darzulegen, der Kläger sei der ihm 
zur Last gelegten Taten nicht zu überführen gewesen. Es 
kommt nicht darauf an, ob der Verdacht gegen den Kläger 
im Strafverfahren völlig ausgeräumt worden ist, sondern 
es genügt, daß jedenfalls neue Tatsachen festgestellt 
worden sind, die möglicherweise das Gewicht des gegen den 
Kläger erhobenen Verdachtes mindern können. Das gilt um­
somehr, als selbst von der Staatsanwaltschaft Freispruch 
in vollem Umfang beantragt worden ist.
c) Das Landesarbeitsgericht muß somit die tatrichter­
liche Würdigung nachholen, ob und inwieweit die im Straf­
verfahren bekanntgewordenen Umstände den im Beschlußver- 
fahren getroffenen Feststellungen widersprechen und sie 
erschüttern. Dabei kann es sich nicht auf die Prüfung beschrän­
ken, ob die vom Strafrichter vorgenommene Beweiswürdigung 
für sich betrachtet überzeugend ist. Es bedarf vielmehr 
einer -umfassenden Beweiswürdigung sowohl der im Beschluß­
verfahren als auch der im Strafverfahren festgestellten 
Tatsachen. Daraus wird möglicherweise auch die Notwendig­
keit einer neuen Interessenabwägung folgen, die nur dann 
ausgeschlossen ist, wenn die Bindungswirkung der im Be­
schlußverfahren getroffenen Feststellung des Vorliegens 
eines wichtigen Grundes eingreift.
6. Eine abschließende ersetzende Entscheidung zugunsten 
des Klägers ist nicht mit der Begründung möglich, die Be­
klagte habe nach der rechtskräftigen Ersetzung der Zu­
stimmung im Beschlußverfahren durch das Arbeitsgericht
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nicht fristgerecht die außerordentliche Kündigung ausge­
sprochen.
a) Die Beklagte hat den Kläger zwar nicht unmittelbar nach 
dem Eintritt der Rechtskraft der im Beschlußverfahren zu 
ihren Gunsten ergangenen Entscheidung, wohl aber noch inner-*- 
halb von zwei Wochen nach Rechtskraft der die Zustimmung er­
setzenden Entscheidung fristlos entlassen. Sie hat sich da­
mit an die im Schrifttum herrschende Auffassung gehalten, daß 
durch die Einleitung des Beschlußverfahrens nach § 103
Abs. 2 BetrVG die Ausschlußfrist des § 626 Abs. 2 BGB bis 
zur rechtskräftigen Ersetzung der Zustimmung unterbrochen 
werde (vgl. Dietz-Richardi, aaO, § 103 Anm. 17 und 25 mit 
Nachweisen; Fitting-Auffarth-Kaiser, aaO, § 103 Anm. 15»
Hueck, aaO, § 15 Anm. 57)«
b) Der Gesetzgeber hat nicht bestimmt, wie sich die Not­
wendigkeit, die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung durch 
das Arbeitsgericht ersetzen zu lassen, auf die Ausschluß­
frist des § 626 Abs. 2 BGB auswirkt. Er hat damit eine Re­
gelungslücke gelassen, die unter Berücksichtigung allge­
meiner Rechtsgedanken geschlossen werden muß. Dazu hält der 
Senat nicht den von Hueck (aaO, § 15 Anm. 57) aus dem 
Recht der Verjährung (§ 209 BGB) herangezogenen Grundsatz 
für geeignet, durch gerichtliche Geltendmachung würden 
Fristen unterbrochen und das werde wegen der übereinstimmenden 
Sachlage auch dem Normzweck des § 626 Abs. 2 BGB am besten 
gerecht.

Wie der Senat bereits mehrfach entschieden hat (vgl. 
den bereits angeführten Beschluß vom 22. August 1974- - 
2 ABR 17/74- - und den zur Veröffentlichung in der Amtlichen 
Sammlung und im Nachschlagewerk bestimmten Beschluß vom 
20. März 1975 - 2 ABR 111/74- -)? gilt die Ausschlußfrist 
des § 626 Abs. 2 BGB allerdings auch im Regelungsbereich 
des § 103 BetrVG. Daraus folgt aber nur, daß der Arbeit­
geber innerhalb dieser Frist alles unternehmen muß, um die 
Voraussetzungen für die Ausführung seines Kündigungsrechtes 
zu schaffen. Dazu gehört, daß er innerhalb der Ausschluß-
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frist die Zustimmung beim ̂ Betriebsrat beantragt und 
für den Fall, daß die Zustimmung verweigert wird, das 
Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung einleitet.
Wenn das geschehen ist, d.h. wenn der Arbeitgeber auch 
innerhalb der Ausschlußfrist das Beschlußverfahren nach 
§ 103 Abs. 2 BetrVG in Gang gesetzt hat, dann ist der 
Zweck des § 626 Abs. 2 BGB erfüllt.

Somit beginnt die Ausschlußfrist nicht erneut in 
entsprechender Anwendung des § 217 BGB zu laufen, wenn 
die Zustimmung ersetzt ist. Dazu besteht kein Anlaß, 
weil der Arbeitgeber hinreichend Gelegenheit gehabt hat, 
sich darüber schlüssig zu werden, ob er die von ihm er­
wogene außerordentliche Kündigung auch tatsächlich aus­
sprechen will, und der Arbeitnehmer seit Einleitung 
des Beschlußverfahrens weiß, daß der Arbeitgeber aus 
dem bestimmten Anlaß außerordentlich kündigen will,
c) Als sachgerechte Lösung bietet sich vielmehr eine 
entsprechende Anwendung der im § 18 SchwbG 1974- getrof­
fenen Regelung an, in der der Gesetzgeber ausdrücklich 
das Verhältnis zwischen der Ausschlußfrist des § 626 
Abs. 2 BGB und einer vor Ausspruch der außerordentlichen 
Kündigung erforderlichen Zustimmung (dort der Hauptfür­
sorgestelle )bestimmt hat. Hach § 18 Abs. 2 SchwbG 1974- 

v kann die Zustimmung zur Kündigung nur innerhalb von 
zwei Wochen beantragt werden. Dabei beginnt die Frist 
mit dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber von den für 
die Kündigung maßgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.
Das entspricht der bisherigen Rechtsprechung des Se­
nates zu § 103 BetrVG.

Auch wenn der Arbeitgeber fristgerecht die Zu­
stimmung bei der Hauptfürsorgestelle beantragt hat, 
ist es ihm regelmäßig nicht möglich, auch noch inner­
halb der Ausschlußfrist des § 626 Abs. 2 BGB die Kün­
digung auszusprechen; denn der Hauptfürsorgestelle ist 
nach § 18 Abs. 3 SchwbG 1974- für die Entscheidung über 
den Zustimmungsantrag eine Frist von zehn Tagen ein­
geräumt worden. Die dadurch auftretende Problematik 
hat der Gesetzgeber - anders als im Betriebsverfassungs-
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gesetz - im Schwerbehindertengesetz gesehen und dadurch 
gelöst, daß er in § 18 Abs. 6 SchwbG 1974- vorgesehen hat, 
daß die Kündigung auch nach Ablauf der Frist des § 626 
Abs. 2 BGB erfolgen kann, wenn sie unverzüglich nach Er­
teilung der Zustimmung erklärt wird.

Damit hat der Gesetzgeber den allgemeinen Rechts­
grundsatz konkretisiert, daß die Ausübung des Rechts zur 
außerordentlichen Kündigung stets einer zeitlichen Be­
fristung unterliegt (vgl. BAG 23,4-75= AP Kr. 1 zu § 626 
BGB Ausschlußfrist). Da eine vergleichbare Sach- und Inter­
essenlage vorliegt, wenn das Arbeitsgericht die nach § 103 
BetrVG in Verbindung mit § 15 KSchG erforderliche Zu­
stimmung zur Kündigung ersetzt hat, ist der Arbeitgeber 
in entsprechender Anwendung des § 18 Abs. 6 SchwbG 1974- 
gehalten, nunmehr unverzüglich die außerordentliche Kün­
digung auszusprechen.
d) Das gilt allerdings erst von dem Tage an, in dem die 
Entscheidung über die Ersetzung der Zustimmung rechts­
kräftig geworden ist. Der Senat hat zwar in dem bereits 
genannten Beschluß vom 20. März 1975 - 2 ABR 111/74- - er­
wogen, ob der Arbeitgeber die Kündigung schon dann aus­
sprechen kann« sobald nur ein Gericht für Arbeitssachen die 
Zustimmung ersetzt hat (vgl. die ähnliche Problematik in 
BAG Ai> Nr. 4-1 zu § 3 KSchG, auch zum Abdruck in der Amt­
lichen Sammlung bestimmt). Diese Frage braucht auch im 
vorliegenden Fall nicht abschließend geklärt zu werden. Der 
Arbeitgeber kann jedenfalls nicht gezwungen sein, bereits 
nach einer noch nicht rechtskräftigen Ersetzung der Zu­
stimmung unverzüglich die Kündigung auszusprechen; eine 
schon zu diesem Zeitpunkt erklärte Kündigung würde nämlich 
schwebend unwirksam sein und könnte erst mit der Rechts­
kraft des Beschlusses wirksam werden (vgl. Dietz-Richardi, 
aaO, § 103 Anm. 25 und Richardi, RdA 1975» 73 C78])*

Eine vorzeitige Kündigung bringt dem Arbeitgeber da­
mit wenig Vorteile, weil sie ihm nur erspart, nach der 
rechtskräftigen Ersetzung der Zustimmung die Kündigung erneut 
vorzunehmen. Sie belastet ihn andererseits aber mit der
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Gefahr, daß die von ihm ausgesprochene Kündigung un­
wirksam wird, wenn der Beschluß, durch den die Zustim­
mung ersetzt worden ist, später rechtskräftig wieder 
aufgehoben und sein intrag zurückgewiesen wird, inders 
ist es dagegen, sobald die Entscheidung über die Er­
setzung der Zustimmung rechtskräftig ist. Dann erfor­
dern es die Interessen beider Vertragspartner, daß der 
Arbeitgeber die außerordentliche Kündigung unverzüglich 
ausspricht, sobald die Rechtskraft eingetreten ist.
e) Diese Grundsätze wirken sich im Streitfall aller­
dings noch nicht zu Ungunsten der Beklagten aus. Das 
bisherige Schrifttum, das in Übereinstimmung mit der 
Rechtsprechung des Senates die Geltung der Ausschluß­
frist des § 626 Abs. 2 BGB auch im Regelungsbereich, des 
§ 103 BetrVG annimmt, räumt nämlich dem Arbeitgeber nach 
der rechtskräftigen Ersetzung der Zustimmung eine wei­
tere Frist von zwei Wochen ein, innerhalb deren er 
kündigen kann (vgl. die Nachweise oben zu II 6 a).

Zudem ist das Schwerbehindertengesetz in der 
Fassung vom 29. April 1974(BGB1. I S. 1006) erst nach 
der vom Kläger angegriffenen Kündigung vom 8. März 1973 
in Kraft getreten (vgl. Art. II § 11 des Gesetzes zur 
Weiterentwicklung des Schwerbeschädigtenrechts vom 
24. April 1974, BGBl. I S. 981).

Bei diesen Gegebenheiten kann der Beklagten nicht 
vorgeworfen werden, die Kündigung nach rechtskräftiger 
Ersetzung der Zustimmung nicht unverzüglich, d. h. ohne 
schuldhaftes Zögern (vgl. § 121 Abs. 1 BGB) ausgespro­
chen zu haben. Sie brauchte vielmehr seinerzeit nicht 
mit der Möglichkeit zu rechnen, daß durch Rechtsfort­
bildung die Wirksamkeit einer außerordentlichen Kündi­
gung davon abhängig gemacht werden könne, ob sie un­
verzüglich nach rechtskräftiger Ersetzung der Zustim­
mung erfolgt sei. Die in der vorliegenden Entscheidung 
aufgestellten Grundsätze für den Ausspruch der Kündi­
gung nach der rechtskräftigen Ersetzung der Zustimmung 
können aus Gründen der Rechtsstaatlichfceit und der

- 18 -
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 18

Praktikabilität noch nicht auf solche Kündigungen ange­
wandt werden, die in der Vergangenheit im Vertrauen auf 
die herrschende Rechtsauffassung im Schrifttum ausgespro­
chen worden sind (vgl. BAG AP Rr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt 
[unter A IV 1], auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung 
des Gerichts bestimmt). Es muß vielmehr der Praxis des Ar­
beitslebens Gelegenheit gegeben werden, sich nunmehr auf die 
vom Senat entwickelten Grundsätze einzustellen.

gez. Dr. Gröninger Hillebrecht Dr. Heither

Dr. Peppier Ehrenamtlicher Richter Reumannist wegen Urlaubs ortsabwesend 
und an der Unterschrift ver­
hindert.

Dr. Gröninger
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