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Aktenzeichen: 2 AZR 342/89 ;
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 25. Oktober 1989
- 2 AZR 342/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Dezember 1088
Berlin - 27 Ca 306/88 -

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. Mirz 1989
Berlin - 4 Sa 8/89 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Flir das Bundesarchiv: Nein

e . . 4 o W W TN e - - —— o G0 Vo W o A - - WY Vool W oW e e el M A e W G T e S (e M G O e s W e SN MY e W S W e e e SO e e et e S owe e e

-Entscheidungsstichwort:

Fristlose Kilindigung eines Betriebsratsvorsitzenden vor
Eintritt der formellen Rechtskraft des LAG-Ersetzungsbe-
schlusses

&

Gesetz: BetrVG § 103; KSchG § 15

Leitsitze:

Keine

Hinweise des Senats:
Bestdtigung des Senatsurteils vom 25. Januar 1979
- 2 AZR 983/77 - BAGE 31, 253 = AP Nr. 12 zu
§ 103 BetrVG 1972
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2 AZR 342/89

O Gk <D n am e s oy e e s a8

4 Sa 8/89 Berlin

lainen des Volkes!

Verklindet
am 25. Oktober 1989

Noll, “
Feg;erungshaupts kretdrin @f?e“
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesatbeipsger;cbts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 25. Oktober 1989 dqurch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter pr, Ascheid und
Bitter sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Harder ugd die

ehrenamtliche Richterin Weyers furlReght erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird gs

a
n

am

16. Mirz 1989 verkindete Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Berlin -~ U4 Sa 8/8¢ _ aufgenhoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das ap
1. Dezember 1988 verkiindete Urteil des pprheits-
gerichts Berlin =~ 27 Ca 306/88 - abgesindert

und die Klage abgewiesen.

Py
o

Der Kliger hat die Kosten des Rechtssg

tragen

V on Rechnt s Woe g en 1
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Der Klé&ger war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorginge-

)

rin seit Mirz 1977 als Bereitstellungsgruppenleiter gegen eine
Verglitung von 3.800,-- DM brutto pro Monat Litig; er ist seit ei-
nigen Jahren freigestellter Vorsitzender des flir den Betriebh dep

Beklagten gewdhlten Betriebsrats.

Der mit Schreiben vom 27. September 1988 dem Kliger ausge-
sprochenen fristlosen Kindigung liegt folgender Sachverhslt zu-

grunde: Seit dem 20. Mirz 1987 erschien der damalige stellver-

tretende Betriebsratsvorsitzende bei der Beklagten, Herr T
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krankheitsbedingt nicht zur Arbeit. Ein entsprechendes fdrztliches
Attest erhielt die Beklagte erst am 25. Mirz 1987. Am gleichen
Tage erteilte die Beklagte deswegen Herrn I eine schriftliche
Abmahnung. In einem vor dem Arbeits- und Landesarbeitsgericht
Berlin gefiihrten Rechtsstreit verlangte der Arbeitnehmer I die
Entfernung dieser Abmahnung aus seiner Personalakte. In diesem
Rechtsstreit behauptete der Arbeitnehmer I U.a., er hitte be-
reits am friilhen Morgen des 20. Mirz 1987 den Kliger telefonisch
von seiner krankheitsbedingten Arbeltsunfihigkeit unterrichtet
und ihn gebeten, dem stellvertretenden Produktionsleiter, dem
Zeugen E » hiervon Kenntnis zu geben. Der Kliger hitte
unverziliglich dieser Bitte entsprochen und diese Information an

den Zeugen E weitergegeben.

Uber die streitige Behauptung des Arbeitnehpers T erhob

das Arbeitsgericht Berlin im genannten Rechtsstreit in der miind-

lichen Verhandlung vom 15. Oktober 1987 Beweis qypeh Vernehmung

des Zeugen E und des Kl#gers. Wihrend dep Zeuge E

bekundete, der Kliger habe lberhaupt nicht mit ihm lber eine Er-

krankung des Arbeitnehmers I am 20. Mirz 1987 gesprochen, sag-
Y - & N4 ’ . AT

te der Kldger vor dem Arbeitsgericht Berlin alg Zeuge aus, Herr

E sei am 20. Mirz 1987 im Betriebsratshiipe eprschienen und

habe sich nach dem Arbeiftnehmer I erkundigt; gapaufhin hitte

er, der Klidger dem Zeugen E i i .
’ e e im Betriebsratszimmer unter

vier Augen mitgeteilt, daB I krank sei.

Nachdem am 26h. Oktober 1987 bei der Beklagten das Sitzungs-

protokoll der arbeitsgerichtlichen Verhandlung mit den beiden
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protokollierten, sich einander widersprechenden Zeugenaussagen
einging, versuchte die Beklagte, den Sachverhalt zu kldren und
ndrte den Klédger am 31. Oktober 1987 zu den gegen ihn erhobenen
VYorwliirfen an; dieser erklirte, daR er hei seiner Aussage - wie im
arbeitsgericntlichen Protokoll festgehalten -~ bleibe. Am gleichen
arg begehrte die Beklagte die Zustimmung des Betriebsrats zur =u-
ferordentlichen Kindigung des Kligers. Dieses Zustimmungsverlan-

lehnte der Betriebsrat mit Schreibhen vom 2. November 1987 ah,

Die Beklagte leitete daraufhin am 5. November 1987 beim Arbeits.
zericht Berlin das gerichtliche Ersetzungsverfahren ein; wihrend!
das Arbeitsgericht den Antrag zurlickwies, ersetzte das Landesar-
beitsgericht Berlin durch BeschluR vom 29. August 1988 . 2 TaRv

4788 - die Zustimmung des Betriebsrats zur Kindigung des Arbeitge-

verhZltnisses des Klidgers, ohne die Rechtsbeschwerde gegen diese

Entscheidung zuzulassen., Diese Fntscheidung wurde der Beklagten
am 26. September 1988 zugestellt. Nach einer vorhergehenden
fristlosen Kiindigung vom 5. September 1988, die inzwischen
rechtskriftig flir unwirksam erklidrt worden ist, erklirte die DRe-
klagte mit Schreiben vom 27. September 1988, das am gleichen Tag§
cem Klidger iibergeben wurde, die streitgegenstindliche Xindigung.
Am gleichen Tag legte der Betriebsrat der Beklagten im Verfahren
-~ 9 TaRV 4/88 - Nichtzulassungsbeschwerdes beim Bundesarbeitsge-
ricnt ein, die mit BeschluB vom 8. Dezember 1988 . 2 ARN 37/88 -

uldssig verworfen worden ist.

g

als un

i

Mit der beim Arbeitsgericht Berlin am 3. Oktober 1988 ein

enen Klage wendet sich der Kliger gegen die Kindigung von

27. Septenmber 1988 und macht geltend, diese sei bereits deswegen
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unwirksam, weil der Zustimmungsersetzungsbeschluf des Landesar-
beitasgerichts Berlin zur Zeit der Kiindigung noch nicht rechts-
krdftig und die Nichtzulassungsbeschwerde des Betriebsrats jeden-
falls nicht offensichtlich unstatthaft gewesen sei. Im iibrigen
bleibe er dabel, daR er in der Verhandlung vom 15. Oktober 1987
in Sachen I ./. Fa. L S GmbH die Wahrheit gesagt

habe.

Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daf sein Arbeitsverhiltnis bel
der Beklagten nicht durch die fris tloae Kiin-
digung vom 27. September 1988 aufgeldst werde,
sondern fortbestehe.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag unter Hin-

N

wels auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 25. Janu-

ar 1979 (BAGE 31, 253 = AP Nr. 12 zu § 103 BetrVG 1972) die Auf-
fassung vertreten, die Kiindigung habe bereits vor Eintritt der
formellen Rechtskraft ausgesprochen werden kénnen, da sich aus
den Griinden der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts Berlin vom
oL fooust 1288 ergebe, daB eine Nichtzulassungsbeschwerde offen-~
sichtlich unzuldssig sei. Wolle man entgegen der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts auf den Eintritt der formellen Rechts-
kraft des Ersetzungsbeschlusses abstellen, so werde dem Betriebs-
rat bzw. dem zu kiindigenden Arbeitnehmer gestattet, den Arbeitge-
ber durch Einlegung einer offensichtlich aussichtslosen Nichtzu-
lassungsheschwerde entgegen dem Inhalt des Ersetzungsbeschlusses
zu zwingen, die auBerordentliche Kiindigung noch weiter hinauszu-

schieben., Die Kiindigung als solche sei auch rechtswirksam; dies

rgebe sich bereits aus der Priklusionswirkung der EHrsetzung der
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Zustimmung zur fristlosen Kindigung durch das Landesarbeitsge~
richt. Im i{ibrigen sei der Kldger am 11. Oktober 1988 inzwischen
vom Ambsgericht T wegen vorsitzlicher uneidlicher
Falschaussage zu 90 Tagessdtzen a 60,-~ DM verurteilt worden;
auch in zweiter Instanz sei gegen den Klidger eine Geldstrafe

festgesetzt worden.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Feststellungsantrag des K

DI

erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelag-

senen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwelsungsantrag
welter, widhrend der Kliger um Zurilickweisunpg der Revision bittet,
Entscheldungsgriindde s
Die Revision der Beklagten ist begrindet. Die nach der ge-
richtlichen Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates ausge-
sprochene Kiindigung ist wirksam, % 103 BetrVG, § 15 KSchG, & 626

BGB.

]

w

I. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen

wie folgt begriindet:

Die fristlose Kindigung vom 27. September 1988 scheitere an

f8 15 K3ehG, 103 BetrVG, 134 BGB, weil fiir den Kliger als Be-

<
-~
P}

iebsratsvorsitzenden die fehlende Zustimmurg des Betriebsrats

noch nicht wirksam durch das Gericht ersetzt worden seil. 7war se
die Kindigung erst nach Zustellung des Ersetzungshes 2 des

Landesarbeitsgerichts vom 29. Ausust 1988 ausgesprochen worden,

[}
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der Betriebsrat habe aber Nichtzulassungsbeschwerde zum Bundesar-
beitsgericht gegen diese Entscheidung eingelegt, so daR vor
Rechtskraft des Ersetzungsbeschlusses die Kindigung nicht wirksam
habe ausgesprochen werden kdnnen. Allerdings habe das Bundesar-
beitsgericht (Urteil vom 25. Januar 1979 - 2 AZR 983/77 - BAGE
31, 253 = AP Nr. 12 zu § 103 BetrVG 1972) die Aussichtslosigkeit
einer weiteren Rechtsverfolgung durch Nichtzulassungsbeschwerde
der 2us der Rechtskraft folgenden Unanfechtbarkeit gleichgesetzt;
nach fnderung der Revisionsvorschriften aufgrund der Arbeitsge-
richts-~Novelle vom 1. Juli 1977 kdnne an dieser Auffassung jedoch
nicht festgehalten werden. Denn in § 72 a Abs. 5 Satz 6 ArbGG
werde nunmehr ausdriicklich geregelt, wann der ErsetzungsbeschluB
rechtskrédftig werde, ndmlich erst mit der Ablehnung der Beschwer-
de durch das Bundesarbeitsgericht. Zum anderen iiberzeuge die bis-
herige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht, weil es zu
einer unerwinschten Rechtsunsicherheit fihre, wenn die Zuldssig-
keit einer Klindigung von der Beurteilung der Aussichten der
Nichtzulassungsbeschwerde durch die Partelen abhidngig gemacht
werde; das Gebot der Rechtssicherheit verdiene den Vorrang vor
der M&glichkeit, daf beil Verwelgerung der Zustimmung durch den
Betriebsrat unter Ausschépfung aller Rechtsmittel das BErsetzungs-
verfahren in die L&nge gezogen werde, um so den Ausspruch einer
Kindigung zu verhindern. Auch die vom Bundesarbeitsgericht gebil-
dete Parallele in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Notwendigkeit der rechtzeitigen Anbringung einer Ver-
fassungsbeschwerde bei Einlegung eines offensichtlich unzulissi-
gen Rechtsmittels Uberzeuge nicht, weil dort allein der Revi-

sicnsfihrer vor der Entscheidung stehe, die Erfolgsaussichten des
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Rechtsmittels zu prifen, wihrend im anstehenden Fall Arbeitnehmer

x

und Arbeitgeber sich hieriiber Gedanken machen miBten, was erheb-

liche Folgen nach sich ziehe. Schliefilich greife der Hinweis auf

3 713 ZPO nicht: zwar beruhe diese Vorschrift auf der Erwigung,
daf die Vollstrekkungswirkung eines Urteils rieht wegen einer

shatrakten, formalen Rechtsmitte! eingeschrinkt werden

solie, Die Entscheidung, ob smittel in Betracht komme,

wwrde dort dedoeh nieht von der RBeswvertung der Partelen abhédnglg

zenacht, sondern cobliege allein dewm Gericht,

I, Dieser Wirdigung kann nicht gefolglt werden. Vielmehr hialt
der Senat nach Uberpriifung an der im Urteil vom 25. Januar 1979

(BAGE 21, 253 = AP, aal) vertretenen Auffassing fest.

LS Mit der vom Kliger (und dem Landesarbeitsgericht) angegrif-
fenen Entscheidung vom 25. Januar 1979 hat der Senat in der nach
£ 15 KSchG entscheidungserheblichen Frage, wenn die nach § 103
DetrVG erforderliche Zustimmung des Betriebsrats Y"durch gerichi-
liche Entscheidung ersetzt ist", einen LOsungsweg gefunden, mnit
dem auf der einen Seite durch die grundsitzlich aufgestellte
Voraussetzung der Rechiskraft der Frsetzungsentscheidung dem Be-
dlirfnis nach Rechtssicherheit und Rechtsklarheit =ntsprochen
wird. Auf der anderen Seite so0ll -~ und das gilt ausnahmslos fir
Fdlle, in denen dem Arbeitgeber ein Recht zur Kindigung aus wich-

.

tigem Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist im Ersetzun

o0

verfahren gerichtlich bestidtigt wird - dem betreffenden Arbeit-

il

u’)

b
A

=

nehmer die M&glichkeit verwehrt werden, durch eine aussichtslos

S

Michtzulassungsbeschwerde den Ausspruch der biindigung durch den

(X
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Arbeitgeber {iber Geblihr hinauszuzdgern.

2. An den fir diese LOsung sprechenden Grinden ist avch im Hin-

plick auf die abweichende Meinung des Lardesarbeitsgerichts fest-
zuhalten, zumal die Entscheidung des Senats vom 25. Januar 1979
(aa0) - soweit ersichtlich - im Scehrifttum iberwiegend Zustimmung
gefunden hat (so KR-Etzel, 3. Aufl., § 103 BetrVG Rz 135;
CGrunsky, Anm. zu AP Nr. 12 zu § 103 BetrVd 1972; Stahlhaclke, Kin-
digung und Klindigungsschutz im Arbeitsvernhiltnis, 4. Aufl.,

Rz 788, FuBn. 168; Galperin/lLdwisch, BetrVG, &. Aufl., ¢ 103

Rz 26; Stege/Weinspach, BetrVG, 5. Aufl., &§ 103 Rz 1&: Bopp, Be-

eiligung des Betriebsrats bei Kindigungen., 1979, I¥X, 3, 3. 0663

Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrates in

personellen Angelegenheiten, 5. Aufl., Rz 0692; ohne Stellungnahe-

ne: Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, 2. Aufl., § 103

Rz 38; kritisch: Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVi,

15. Aufl., § 103 Rz 29; Mareck, BB 1986, 1082, 1084)., Zweifel,

die vorliegend nicht abschlieBend zu klédren sind, werden im
esentlichen nur zur Auffassung des Senats gedubert, der Arbeit-
geber sel nicht nur berechtigt, sondern gehalten, nach Zustellung
des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts, der die Zustimmung des
Betriebsrates ersetzt oder diese Entscheidung des Arbeillsgerichts

bestdtigt, ohne die Rechtsbeschwerde zuzulassen, nunmehr unver.

ziiglich die Klindigung auszusprechen.

a) Das Argument, aufgrund der WNeuregelung des Revisionsrecnts

aus AnlaB der sog. Beschleunigungsnovelle vom 1. Jull 1979 habe

sich etwas gedndert, trifft nicht zu. Tatsachlich hat sich nim.
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5

lich mit dem Wegfall der fritheren Divergenzrechtsbeschwerde und
der Schaffung der Nichtzulassungsbeschwerde (n dem hier interes-
sierenden Zusammenhang sachlich nichts gednd:rt (ebenso Grunsky,
aa0). Zwar bestimmt jetzt & 72 a Abs. 5 Satz & ArbGG ausdrick-
lich, mit der Ablehnung der Seschwerde durch das Bundesarbeitsge~
richt werde das Urteil bzw. der Beschlub (8§ 92 a Satz 2 ArbGe)
rechtskridftig. Davon ist jedoch der Senat au:h ohne ausdrickliche
Beastimmung nach der fritheren Repelong im Bes:hlubverfahren nach
dem Betriebsverfassungsgesetz ausgegangen (BAGE 31, 253, 259 =

2

AP, aa0, zu I 2 b der Griinde). Die Ldsung des Problems bestand

gerade darin, vor Eintritt der formellen Rechtskpraft von einer

0

entscheldung auszugehen, wenn die

w
¢

Unanfechtbarkeit der Ersetzung

D

gleichwohl mdgliche Nichtzulassungsbeschwerd: offensichtlich

unzulissiz war. DaB der Gesetzgeber mit der Jeschleunigungs-

L2, ~

novelle dem etwa entgegenwirken wollte, ist lden Gesetzesmateria-

die vom Reglerungsentwurf bis zur

]—l
pte
D
3
N
<
w3
L
=3
s}
[
e
(@]
iy
¢7]
b
w0
49
o
[0
| o
<
=
4o

endgiiltigen Fassung des Gesetzes in diesem Pinkt unverdndert ge-

blieben ist, nicht zu entnehmen. Dem Gesestzgsber ging es vielmehr
lediglich darum, die Nichtzulassungsbeschwerde des neuen Arbeitsg

Jestaltung in den

gerichtsgesetzes in ihrer verfahrens

7

des jetzigen § 72 a LrbGG a1 die Verfahrensord-

o

iU

Absdtzen 2 bis
nungen anzugleichen, die auch bisher schon diese Regelung kann-
ten, wie z.B. § 160 a 8GB, § 132 VWGO (so ausdriicklich Regie-

rungsentwurf filir ein Gesetz zur Beschleuniguag und Bereinlgung

des arbeitsgerichtlichen Verfahrens, BR-Drucks, 4/78 vom 6. Ja-
: o 5 - ° P ohe 54

nuar 1978, zu Nummer 48, S. 35, 36). Von dieser rechtlichen Si-

tuation war aber der Senat in seiner Entscheidung vom 25. Januar

1979 bereits ausgegangen.
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b) Ferner verdient die Argumentation zur Verfassungsheschwerde-

nntscheidung (§§ 90, 93 Bundesverfassungsgerichtsgesetz) weiter

[
3
¢

Geltung, wonach bei der Priifung, ob der Rechtsweg erschipnf
eine formell rechtskriftige Entscheidung ebenso zu behandeln ist,
wie eine Entscheidung, gegen die an sich im Gesetz ein Rechts-
mittel vorgesehen ist, das aber im konkreten Fall bereits aus
formellen Griinden wegen fehlender Statthaftigkeilt oder Zulissig-
keit aussichtslos ist (siehe T 3 a der Senatsentscheidung). Wie
dem Landesarbeitsgericht zuzugeben ist, steht zwar im Falle der
Verfassungsheschwerde allein der Rechtsmittelflihrer vor der Prii-
fung der PFrage, ob das Rechtsmittel Erfolg haben werde, wihrend
im Streitfall aufer dem Betriebsrat bzw. dem beteiligten Arheit-
nehmer auch der Arbeitgeber als Rechtsmittelgegner zu priifen hat,
ob das Rechtsmittel der Nichtzulassungsbeschwerde aussichtsreich
sei. Die damit zwangsldufig verbundene Prognose-EBntscheidung und
daraus ggf. folgende Risiken hat aber im wesentlichen der Arbheit-
geber zu tragen, dessen verfriht ausgesprochene Kiindigung wmig-

licherweise schon an § 103 BetrVCG, § 15 XSchG scheitert. Fs isth

s

nicht gerechtfertigt, § 15 KSchG auch noch dahin erweiternd aus-
zulegen, zu Lasten des Arbeitgebers die Kindigung eines Retriehs-

ratsmitglieds im Falle einer positiven Ersetzungsentschzidung

&

aufgrund eines durch zwel Instanzen gekl#rten Beschlufverlahrens
trotz Unzumutbarkeit der Weiterbeschiftigung nur wegen einer
sichtslosen Nichtzulassungsbeschwerde bie zur Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts hinauszuschieben., Diesen in § £25 ran

einerseits und & 15 KSchG andererseits angel

N

{‘VQ

ten Wertungswider-
S0 ¥ y 1 i Tevy T 3 ~ 1 [T I s .
spruch zur Zumutbarkeit der Weiterbeschiftigung 2ilt es ainzie

grenzen und nicht noch zu vertiefen.
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c) Der Senat hat in der frlheren Entscheidung erginzend flr
die Wirkungen, die eine gerichtliche Entscheidung beil einem aus-
sichtslosen Rechtsmittel bereits vor Eintritt der formellen
Rechtskraft haben kann, auf die Regelung der vorldufigen Voll-
streckbarkeit in § 713 ZPO hingewiesen. Diese Vorschrift bestim=-
me, daR die in den §§ 711, 712 ZPO zugunsten des Vollstreckungs-
schuldners zugelassenen Anordnungen nicht ergehen sollten, wenn
die Voraussetzungen, unter denen ein Rechtsmittel gegen das Ur-
teil stattfindet, unzweifelhaft nicht vorligen. Diese Vorschrift
beruhe auf der Erwdgung, daf die Vollstreckungswirkung einss Ur'
teils nicht wegen einer abstrakten formalen Rechtsmittelmdglich-

keit eingeschrinkt werden solle.

Auch an dieser Argumentation ist festzuhalten. Wie das Be-
rufungsgericht nicht hinreichend berilicksichtigt hat, setzt die
Entscheidung, ob eine Kindigung nach Zustellung des zweitinstanz-
lichen Ersetzungsbeschlusses ausgesprochen oder eine Zwangsvoll-
streckung vor endgiiltiger Rechtskraft durchgefiihrt werden soll,
eine Prognose des Arbeitgebers bzw. Gldubigers dariiber voraus,
wie die Aussichten des einzulegenden Rechtsmittels eingeschitzt
werden, Uber deren Berechtigung letztlich in beiden F&llen ein
Gericht entscheidet. Uber die eventuelle Sicherheitsanordnung
nach 8§ 713, 711 und 712 ZPO befindet ebenso das Gericht wie im
Falle des Ausspruchs der Kindigung vor Eintritt der formellen
Rechtskraft des Ersetzungsbeschlusses. Es bleibt Sache des Ar-
beitsgerichts, die eventuelle Unwirksamkeit der Kindigung nach
& 15 KSchG, § 103 BetrVG, & 134 BGB festzustellen, wenn die

Voraussetzung einer offensichtlich unzulidssigen Nichtzulassungs-
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beschwerde nicht vorlag. Da das Risiko einer Unwirksamkeit der
Kiindigung aus diesem Grunde im wesentlichen zu Lasten des Arbeit-
gebers geht (vgl. oben unter II 2 b), der die (eventuell spidter
fiir unwirksam befundene) Kiindigung ausspricht, erscheint es ver-
trethar, ihm dieses Risiko -~ wie letztlich bei jeder nicht zwei-
felsfrei berechtigten Klindigung - zu Uberbiirden. Dagegen hat sich
die Beklagte vorliegend auch nicht zur Wehr gesetzt. Im Gegen-
teil: Sie beruft sich gerade in Anlehnung an die Rechtsprechung
des Senats vom 25. Januar 1979 auf die Berechtigung zum unverzig-
lichen Ausspruch der Klindigung. Andererseits ist es auch vertret-
bar, dem Arbeitnehmer das Risiko des Unterliegens im Kindigungs-
schutzprozess aufzublrden, da bereits in einem Jedenfalls zwel
Instanzen umfassenden BeschluBverfahren um die Ersetzung der vom
Betriebsrat verweigerten Zustimmung die Berechtigung der Kindi-
gung gekldrt worden ist; gewinnt dagegen der Arbeitnehmer wegen
VerstoBes gegen §§ 15 KSchG, 103 BetrVG den Kindigungsschutzpro-
zel, so entsteht ihm dadurch kein unzumutbarer Schaden. Die wie
im Falle des § 713 ZPO anzustellende Priifung (vgl. Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZP0O, 47. Aufl., § 713 Anm. 2) belegt
aher ein lUberwiegendes Interesse des Arbeitgebers, ihm die Mog-
lichkeit zum Ausspruch der Kilindigung bereits vor Eintritt der
formellen Rechtskraft des Ersetzungsbeschlusses unter den ge-
schilderten Voraussetzungen einzurdumen. Will der Arbeitgeber
ganz sicher gehen, bleibt es im {ibrigen ihm Uberlassen, nach Ein-
tritt der formellen Rechtskraft - wie wohl auch im Streitfall -

vorsorglich erneut zu kiindigen.

3. DaB vorliegend die Nichtzulassungsbeschwerde des Betriebs-
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rats offensichtlich unzul&dssig war, ergibt sich schon aus der Be-
griindung des Senatsbeschlusses vom 8. Dezember 1988 - 2 ABN

37/88 -, in dem es auszugsweise heiRt:

"... erwelist sich die Nichtzulassungsbeschwerde
des Antragsgegners als unzulidssig. Sie legt
nicht dar, daf das Landesarbeitsgericht von
Rechtssédtzen des Bundesarbeitsgerichts in der
angezogenen Entscheidung abgewichen ist. In
der angezogenen Entscheidung hat das Bundes-
arbeitsgericht ausgefiihrt, im Beschluflverfah-
ren gelte der Untersuchungsgrundsatz (8 83
Abs. 1 ArbGG), es hat flir den damals zu ent-
scheidenden Fall angenommen, das Landesarbeits-
gericht hdtte einen Beteiligten daher hdren
miissen (§ 83 Abs. 2 ArbGG). Das Urteil enthilt
keinerlei weitere Ausfilhrungen, in welcher
Form eine gebotene Anhdrung erfolgen kann.
Auch das Landesarbeitsgericht ist in dem an-
zufechtenden BeschluB grundsitzlich von der
Geltung der Untersuchungsmaxime ausgegangen
(Nr. II B 2 a der Griinde, S. 14 des Beschlus-
ses). Es hat unter Hinweis auf § 80 Abs. 2
ArbGG ausdriicklich ausgefiihrt, hinsichtlich
der Durchfiihrung der Beweisaufnahme gilten
die gleichen Regelungen wie im arbeitsgericht-
lichen Urteilsverfahren. Es hat weiter fest-
gestellt, der Beteiligte sei gemdR § 83 Abs. 3
ArbGG zu hOren und es hat ihn ausweislich des
Protokolls auch tats&dchlich angehdrt. Soweit
es sich dann mit der Frage einer Zeugenverneh-
mung oder einer Vernehmung nach §§ Uhs, Lu8
ZPO befaBt, weicht es ersichtlich von keinem
in der angezogenen Entscheidung aufgestellten
Rechtssatz ab. Der Beschwerdeflihrer riigt damit
nur eine angeblich unrichtige Rechtsanwendung."

Eine Divergenz in dem vom Betriebsrat seinerzeit angenomme-
nen Sinne lag demgemZfR schon bel der Zustellung des Beschwerdebe-
schlusses eindeutig erkennbar nicht vor. Selbst wenn man dem Be-
triebsrat noch zugesteht, einen abstrakten Rechtssatz des Landes-
arbeitsgerichts angenommen zu haben, wonach hinsichtlich der
Durchfiihrung der Beweisaufnahme im BeschluBverfahren ausgehend

von der Untersuchungsmaxime die gleichen Regelungen wie im Ur-

teilsverfahren gilten und der Beteiligte sei gemif § 83 Abs. 3
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ArbGG zu hdren, so lag "ersgsichtlich" « wie es im Beschlu® vom
B. Dezember 1988 (aal) heilt - die behauptete Divergenz nicht
vor; denn die seinerzeit angezogene, angeblich abweichende Ent-
scheidung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 34, 230 = AP Nr. 1 zu
£ 54 BetrVG 1972) enthielt nicht wie der seinerzeitige LAG-Be-
schluB irgendwelche Ausfiihrungen {iber die Art und Weise der An-
horung der Beteiligten, etwa als Zeuge oder als Partei. fuch lief
die Darlegung in der Nichtzulassungsbheschwerde, das Landesar-
beitsgericht habe aus dem allgemeinen Rechtssatz, wonach im Be-
schlufverfahren die gleichen Beweisaufnahmeregeln wie im Urtells-
verfahren gelten, zu Unrecht "die Schluffolgerung gezogsn™, fir
die Anhdrung eines Beteiligten seien die Repelunpgen der Partei-
vernehmung nach §§ 450 £f. ZPO zur Anwendunz zu bringen, mit
dieser Formulierung deutlich erkennen, dall nur eine unrichtige
echsanwendung geriigt wurde. Dies erdffnete nach stidndiger

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts eine Nichtzulassung

(4181
0]
&
®

[

schwerde nicht.

L, Die dem Kliger nach Ersetzung der fehlenden Zustimmnung des

Betriebsrats aufgrund des der Beklagten am 26. September 1088 zu-

gestellten Beschlusses des Landesarbeitsgerichts Berlin vom

29. August 1988 am nichsten Tag, dem 27. September 1988, ausge-
sprochene Kiindigung ist unverwniiglich erfolsgt (vgl. BAGE 27, 112 =

AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG 1972).

5. Die auBerordentliche Kiindigung ist auch begriindet, da =it
der rechtskrifticen Ersetzung der Zustimmung zur Kiindigung fiir

den nachfolgenden Xiindigungsschutzprozed die im Grundsatz hinden-
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de Feststellung getroffen wurde, daf die Kiindigung unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde gerechtfertigt ist (stindige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts seit BAGE 27, 113 = AP, aal; so
auch KR-Etzel, aa0, § 103 BetrVG Rz 139; Fitting/Auffarth/
Kaiser/Heither, aa0, § 103 BetrVG Rz 30). Daran kann hier auch
kein Zweifel bestehen, nachdem der Kliger wegen der vom Landesar-
beitsgericht im BeschlufRverfahren festgestellten vorsdtzlichen
Falschaussage zu Lasten der Beklagten auch im Strafverfahren

- wie unstreitig ist - verurteilt worden ist.

Hillebrecht Dr. Ascheid Bitter

Dr. Harder Weyers
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