Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 402/79

LAG Frankfurt am Main Urteil des BAG vom 17. September 1981

Flir das Nachschlagewerk: Ja

Flir die Fachpresse: Ja
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja

Gesetz: BetrVG 1972 § 103; BGB § 626, § 626 AusschluBfrist

JLaw — Gesetze und Urteile

Leits8dtze:
1.
2.
3.
| Jlaw

Der Betriebsrat kann die von ihm zun#chst
verweigerte oder nicht erteilte Zustimmung

zur beabsichtigten auBerordentlichen Kiindigung
eines in § 103 Abs. 1 BetrVG genannten Amts-
triagers auch nach Einleitung des Verfahrens
nach § 103 Abs. 2 BetrVG jedenfalls dann noch
nachtridglich erteilen, wenn die Voraussetzungen
des § 626 Abs. 1 BGB erfiillt sind.
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Durch eine wirksame nachtridgliche Zustimmung des
Betriebsrates erledigt sich das BeschluBverfahren
zur gerichtlichen Ersetzung der Zustimmung nach

§ 103 Abs. 2 BetrVG in der Hauptsache.
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Der Arbeitgeber mufl in diesem Falle die Kiindigung -
gegeniiber einem nach § 103 Abs. 1 BetrVG in Verbindung:
mit § 15 KSchG besonders geschiitzten Arbeitnehmer %
unverziiglich aussprechen, nachdem er von der nach-
triglichen Zustimmung Kenntnis erlangt hat
(Ergénzung von BAG 27, 113).
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2 AZR 402/79

9/2 Sa 111/78 Frankfurt

am Main Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

17. September 1981 Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle In Sachen
pPP.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 17. September 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Réhsler
und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Sickert und
Dr. Miller fir Recht erkannt: '
1. Die Revision des Kl#gers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

14. Dezember 1978 - 2 Sa 111/78 - wird zurtickge-
wiesen.

2. Die Kosten der Revision trégt der Kl#ger.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit zweier dem Kl&iger

gegeniiber am 17. Februar 1977 und 28. Juli 1977 von der Be-
klagten ausgesprochener fristloser Kiindigungen.

Der Klidger, der die Fiihrerscheine der Klasse II und III
besitzt und Fahrzeuge beider Fihrerscheinklassen auch gefahren
hat, war bei der Beklagten seit dem 8. Mdrz 1957 mit einem
Stundenlohn von zuletzt 9,51 DM brutto und einer Funktionszu-
lage von 0,35 DM brutto beschiftigt. Er war Mitglied des Be-
triebsrates.

Am 19. Mdrz 1976 weigerte sich der Kliger, einen Motor-
wagen, der auch ohne Anhinger nur von einem Inhaber des Fiihrer-
scheins der Klasse II gefiihrt werden darf, zum Zwecke eines
Warentransportes nach Fulda zu fahren. Auch durch nachfolgende
Gesprédche und Gegenvorstellungen lieB sich der Kl&ger nicht um-
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stimmen. Mit Schreiben vom 19. Mirz 1976 teilte die Beklagte dem Be-

triebsrat daraufhin mit, daB sie den Kldger wegen beharrlicher
Arbeitsverweigerung fristlos entlassen wolle und bat den Be-
triebsrat hierzu um seine .Zustimmung. In der Sitzung vom 24.
Mirz 1976 faBte der Betriebsrat jedoch den BeschluB, keine
AuBerung abzugeben und die Frist verstreichen zu lassen.

Die Beklagte beantragte daraufhin in dem am 31. Mirz 1976
anhdngig gemachten BeschlufSiverfahren die gerichtliche Ersetzung

der Zustimmung des Betriebsrates zur auBerordentlichen Kiindigung.

Diesem Antrag gab das Arbeitsgericht Frankfurt am Main mit Be-
schluB8 vom 14, Juni 1976 statt.

In der Sitzung des Betriebsrates vom 16, Februar 1977
stellte der Betriebsratsvorsitzende, nachdem es zuvor zwischen
dem Kldger und dem Betriebsrat zu Streitigkeiten gekommen war,
den Antrag, der fristlosen Kiindigung des Kl&gers im nachhinein
zuzustimmen, da dieser die Arbeit des Betriebsrates behindere.
Diesem Antrag stimmte der Betriebsrat nach eingehender Dis-
kussion mehrheitlich zu. Die Beklagte, der dieser BeschluB
des Betriebsrates am 17. Februar 1977 zur Kenntnis gebracht
worden war, kiindigte daraufhin dem Kl&dger mit Schreiben vom
17. Februar 1977 fristlos.

Wegen der erfolgten Zustimmung des Betriebsrates zur
fristlosen Kiindigung des Kligers hob das Landesarbeitsgericht
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Frankfurt am Main am 22. Mirz 1977 den vom Kl&ger angegriffenen
BeschluB des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 14. Juni
1976 auf und stellte die Erledigung des BeschluBverfahrens
wegen Wegfalles des Rechtsschutzinteresses fest. Das Landes-
arbeitsgericht hat in eingehender Wiirdigung des beanstandeten
Verhaltens des Kligers ausgefiihrt, der Betriebsrat habe die
Zustimmung nachtrédglich wirksam und auch sachlich gerechtfertigt
erteilt, weil die Beklagte nach § 626 BGB zur auBerordentlichen
Kiindigung berechtigt sei. Die Rechtsbeschwerde gegen diesen ihr
am 12. Juli 1977 zugestellten BeschluB hat die Beklagte am

28. Juli 1977 zuriickgenommen und dem Kl&iger noch am selben Tage
erneut auBerordentlich gekiindigt.

Mit der am 24. Februar 1977 eingereichten Klage und der Kla
erweiterung vom 8. August 1977 hat sich der Kl&ger gegen beide
Kiindigungen gewandt und ausgefiihrt, die Kindigung vom 17. Februa
1977 seli schon wegen fehlender Zustimmung des Betriebsrates
unwirksam. Der Beschlufl des Betriebsrates vom 24. Midrz 1976
sei ein formeller BeschluB i.S. des § 33 BetrVG mit rechtlicher
AuBenwirkung, der die Beklagte gezwungen habe, das Zustimmungs-
ersetzungsverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG einzuleiten. Ge-
spriachspartner der Beklagten sei nach Ablauf der Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB demnach nicht mehr der Betriebsrat, sondern das
Arbeitsgericht gewesen. Der BeschluB vom 24. Mdrz 1976 sei
unwiderruflich gewesen, so daB der weitere BeschluB des Betriebs
rates vom 16. Februar 1977 rechtlich nicht haltbar sei. Das mussg
sich auch die Beklagte zurechnen lassen, zumal sie den Betriebs-f
rat nach dem 24. M#rz 1976 nicht aufgefordert habe, der Kiindigung
nachtriglich doch noch zuzustimmen. Der Antrag vom 16. Februar
1977 sei vom Betriebsratsvorsitzenden plétzlich und unerwartet
gestellt worden.

Im Ubrigen sei die Kiindigung auch unwirksam, da er am
19. Mdrz 1976 berechtigt die Arbeit verweigert habe. Nachdem
die Beklagte im Jahre 1971 einen Lkw-Motorwagen angeschafft
habe, zu dessen Filhren ein Fiihrerschein der Klasse II erfor-
derlich ist, sei man {ibereingekommen, da8 er neben der von der
Beklagten gezahlten Funktionszulage fiir Jjede Vertretungsfahrt
auf diesem Wagen eine Zulage erhalten solle. Diese Regelung
sei 1974 aufgehoben worden. Er habe sich seitdem nicht mehr
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bereit erklart, im Vertretungsfall diesen Wagen zu fahren. Die
Versanddisponentin sei dariiber informiert gewesen, daB8 er den
Lkw nur bei Gewdhrung der geforderten Zulage nach Fulda fahre.

' Obwohl andere Lastkraftwagen mit Hinger zur Verfiigung gestanden
hitten, sei er am 19. Mirz 1976 fiir diese Fahrt nach Fulda

mit dem gréBeren Motorwagen eingeteilt worden. Gleichwohl wire
er aber zur Durchfiihrung der Fahrt bereit gewesen, wenn sich
die Beklagte in irgendeiner Weise kompromifBbereit gezeigt h&tte.
Aufgrund dieser Umstdnde, insbesondere seiner langjdhrigen
Betriebszugehdrigkeit,sei daher die Beklagte nicht zu einer
fristlosen Kiindigung berechtigt gewesen.

Der BeschluB8 des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 22. Mdrz 1977 - 5 Ta BV 49/76 - habe keine prdjudizielle
Rechtswirkung fiir die Wirksamkeit des Beschlusses des Betriebs-
rates vom 16. Februar 1977 und fiir die Kiindigung vom 17. Februar
1977.

Die weitere Kiindigung vom 28. Juli 1977 sei schon wegen
Verfristung nach § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. AuBerdem liege
auch kein wichtiger Grund i.S. von § 626 Abs. 1 BGB vor, da
die Klindigung auf den gleichen Sachverhalt gestiitzt werde.

Der Kl&ger hat beantragt

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis durch die fristlose
Kiindigung der Beklagten vom 17. Februar 1977
nicht aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kldger zu unveridnderten
Arbeitsbedingungen im Rahmen seines Arbeitsvertrages
weiterzubeschédftigen,

und

3. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis auch nicht durch die
fristlose Kiindigung der Beklagten vom 28. Juli
1977 aufgeldst worden ist und liber diesen Zeitpunkt
hinaus auf unbestimmte Zeit fortbesteht.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und geltend gemacht,
die ausgesprochenenkKiindigungen seien rechtswirksam. Der Be-
triebsrat sei trotz des urspriinglichen Beschlusses vom 23. Mirz
1976 berechtigt gewesen, mit BeschluB vom 16. Februar 1977
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der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung des Kligers
nachtridglich zuzustimmen, zumal sie ihren Antrag auf
Zustimmung stets aufrechterhalten habe. Der Beschluf
des Landesarbeitsgerichts vom 22. Mdrz 1977 entfalte auch
prijudizielle Wirkung fiir den vorliegenden Kiindigungsrechts-
streit. Die Erledigung des Verfahrens habe nur ausgesprochen
werden konnen, wenn sie, dieBeklagte, zur fristlosen Kiindigung
berechtigt gewesen sei und der Betriebsrat zwischenzeitlich
der Kiindigung zugestimmt habe. Die Kiindigung vom 28. Juli
1977 sei nur vorsorglich ausgesprochen worden, nachdem der
Beschluf3 des Landesarbeitsgerichts an diesem Tage infolge
Riicknahme der Rechtsbeschwerde rechtskrdftig geworden sei.
Beide Kiindigungen seien zwar auBerhalb der in § 626 Abs. 2
BGB vorgesehenenFrist erklidrt worden, das sei jedoch eine
notwendige Folge der gesetzlichen Konstruktion des Zustimmungs-
ersetzungsverfahriens.

Fiir die Kiindigungen habe auch ein wichtiger Grund gem. §
626 Abs. 1 BGB vorgelegen. Der Kliger habe am 19. Marz 1976
mit der fadenscheinigen und unzutreffenden Begriindung, ihm sei
vor Jahren eine Zulage von wenigen Pfennigen Jje Stunde zugesagt
worden, grundlos die Fahrt mit dem Lkw-Motorwagen abgelehnt.
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Im Beisein von zwei Betriebsratsmitgliedern sei er {iber die

‘eL8 §§

Rechtslage und iiber die Konsequenzen seiner Haltung unter-
richtet worden, insbesondere auch dariiber, daB8 er die Durch-
filhrung der Fahrt nicht von finanziellen Zugestidndnissen ab-
hingig machen diirfe, weil er hierauf keinen Anspruch habe.
Gleichwohl sei er bei der Weigerung verblieben. Eine weitere
Zusammenarbeit mit dem Kldger sei daher unzumutbar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, nachdem sich
beide Parteien in der miindlichen Verhandlung am 20. Oktober
1977 mit einer Verwertung der im BeschluBverfahren - 5 Ta BV
49/76 - protokollierten Zeugenaussagen einverstanden erklért
haben und die Zeugen F und M ergédnzend vernommen
worden sind. Er hat die Kiindigung vom 16. Februar 1977 fir
wirksam erachtet, weil im BeschluBverfahren bindend die Wirksam-
keit der nachtridglichen Zustimmung des Betriebsrates festgestell-
worden sei und die Voraussetzungen des § 626 BGB erfiillt seien.
Die dagegen eingelegte Berufung hat der Kliger damit begriindet,
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das Arbeitsgericht habe zu Unrecht angenommen, der BeschluB
des Landesarbeitsgerichts vom 22. Mirz 1977 stelle bindend
fest, daB die Zustimmung des Betriebsrates vom 17. Februar
1977 wirksam sei. Zur Frage der Wirksamkeit der Kiindigung
nach § 626 BGB hat der Kliger in der Berufungsbegriindung
nicht Stellung genommen.

In der Berufungsinstanz hat das Landesarbeitsgericht
die Akten des BeschluBiverfahrens zu "Informations- und
Beweiszwecken" beigezogen. Der Kliger hat daraufhin erklart,
sein Verzicht auf diemochmalige Vernehmung der im BeschluB-
verfahren 5 Ta BV 49/76 gehdrten Zeugen habe sich nur auf
die erste Instanz bezogen. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung des Kl&dgers zurlickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kl&ger
sein Klageziel weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet.

I. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht von einer wirk-
samen Zustimmung des Betriebsrates zu der von der Beklagten
am 17. Februar 1977 erklirten fristlosen Kiindigung des Kl&gers
ausgegangen (§ 103 Abs. 1 BetrVG).

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem rechts-
kriftigen BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 22. Mdrz 1977

in der BeschluBsache - 5 Ta BV 49/76 - komme zwar fiir den vor-
liegenden Rechtsstreit keine pridjudizielle Bedeutung zu. Der Be-
triebsrat sei aber durch das anhingige BeschluBverfahren nicht
gehindert gewesen, entgegen seinem urspriinglichen BeschluB vom

24. M#rz 1976 der Kiindigungsabsicht der Beklagten durch Be-

schluB vom 16. Februar 1977 zuzustimmen. Denn auch nach Anrufung
des Arbeitsgerichts bleibe der Betriebsrat bis zur rechtskridftigen
Entscheidung des Zustimmungsersetzungsverfahrens Herr dieses
Verfahrens, so daB8 das gerichtliche Verfahren gegenstandslos werde,
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wenn der Betriebsrat nachtréglich seine Zustimmung zur Kiindigung
erteile. Der spatere BeschluBl des Betriebsrates sei auch nicht
deshalb unwirksam, weil er an seine Entscheidung vom 24, Mirz
1976 aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden gebunden gewesen
sei. Beschllisse des Betriebsrates seien nur dann unwiderruflich,
wenn sie bereits AuBenwirkung entfaltet h#dtten, d.h. hierdurch
ein rechtlicher oder tatsdchlicher Zustand herbeigefiihrt

oder veridndert worden sei, der durch den Widerruf des Be-
schlusses nicht mehr beseitigt werden kdnne. Eine solche AuBen-
wirkung sei vorliegend aber nicht eingetreten. Der Betriebsrat
seidurch das Zustimmungsersetzungsverfahren demnach nicht
gehindert gewesen, nachtrdglich seine Zustimmung zu erteilen.
Insbesondere habe die Beklagte, wie sich nicht zuletzt aus der
Aussage des Zeugen F ergebe, ihren Antrag auf Zustimmung
stets aufrechterhalten.

S[1], YONY SIOMUTH

2. Diesen Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts ist beizu-
pflichten.

a) Der BeschluB des Betriebsrates vom 24. Mirz 1976 ist zwar
als Verweigerung der Zustimmung zu der von der Beklagten beab-
sichtigten fristlosen Kiindigung des Kl&gers anzusehen. Die Er-
klirung, keine AuBerung abzugeben, also das Schweigen zu einem
Antrag nach § 103 Abs. 1 BetrVG, gilt mangels entgegenstehender
gesetzlicher Regelungen als Ablehnung (BAG 29, 270, 277).
Gleichwohl war der Betriebsrat nicht gehindert, trotz dieses
urspriinglich gefaBten Beschlusses vom 24. Mdrz 1976 und unge-
achtet des zwischenzeitlich eingeleiteteten gerichtlichen
Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 103 Abs. 2 BetrVG

der beabsichtigten Kiindigung nachtrédgiich mit Beschluf8 vom

16. Februar 1977 zuzustimmen. Das Gegenteil folgt nicht, wie
die Revision meint, aus den von ihr in Bezug genommenen
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts, insbesondere auch nicht
aus den Entscheidungen des Senats vom 24. April 1975 - 2 AZR
118/74 - (BAG 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972) und vom
18. August 1977 - 2 ABR 19/77 - (BAG 29, 270 = AP Nr. 10 zu

§ 103 BetrVG 1972). Will der Arbeitgeber sein Kiindigungsrecht
nicht verlieren, muB er innerhalb der AusschluBfrist des § 626
Abs. 2 BGB nicht nur den Zustimmungsantrag beim Betriebsrat
stellen, sondern bei Verweigerung der Zustimmung auch das
cericht ein-
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leiten. Der Betriebsrat ist deshalb gehalten, sein Mitbestimmungs-
recht in entsprechender Anwendung des § 102 Abs.2 Satz 3 BetrVG
innerhalb der dort genannten kurzen AuBerungsfristen auszuiiben.
Sinn und Zweck der kurzen AuBerungsfristen ist es, im Hinblick
auf die Notwendigkeit der Einhaltung der Zweiwochenfrist des

§ 626 Abs. 2 BGB eine schnelle Entscheidung des Betriebsrates

zu erreichen und eine rechtzeitige Einleitung eines gegebenen-
falls erforderlichen Zustimmungsersetzungsverfahrens zu ermég-
lichen. Die kurze AuBerungsfrist verfolgt demnach nicht den
Zweck, dem Betriebsrat nach Fristablauf die Befugnis gem. § 103
Abs. 1 BetrVG iiber die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung
zu versagen oder ihm, auch nach Einleitung des Zustimmungs-
ersetzungsverfahrens, die Méglichkeit zu einer anderweiten Ent-
scheidung zu nehmen.

b) Sinn und Zweck des § 103 BetrVG ist es, Arbeitnehmern, die
ein betriebsverfassungsrechtliches Amt ausiiben, im Interesse
einer unbefangenen Amtsausiibung und der Funktionsfihigkeit
des Jeweiligen Betriebsverfassungsorgans vor unbegriindeten
auBerordentlichen Kiindigungen des Arbeitgebers zu schiitzen
(Dietz/Richardi, BetrVG 5. Aufl. § 103 Rz 3; Galperin/Léwisch,
BetrVG 5. Aufl. § 103 Rz 1; GK-Kraft, BetrVG 2. Bearbeitung
1980 § 103 Rz 2; KR-Etzel, § 103 BetrVG Rz 7; Lowisch, DB
1975 S. 349, 355). Verweigert der Betriebsrat zu einer
beabsichtigten fristlosen Entlassung seine Zustimmung, dann
wird es dem Arbeitgeber unmdglich gemacht, sich ohne gericht-
liche Inanspruchnahme und ohne gerichtliche Uberpriifung der
Kiindigungsgriinde von einem Betriebsratsmitglied oder einem
anderen in § 103 Abs. 1 BetrVG genannten Organmitglied
zu trennen. Damit wird grundsdtzlich sichergestellt, dafl das
betreffende Organmitglied seine betriebsverfassungsrechtlichen
Funktionen weiterhin im Betrieb ausiiben kann. Diese dem Be-
triebsrat im Interesse seiner eigenen Mitglieder zugewiesene
Schutzfunktion indiziert bereits, daB der Betriebsrat insoweit
auch "Herr" eines vom Arbeitgeber eingeleiteten BeschluBver-
fahrens zur Ersetzung der Zustimmung bleiben muBS, Denn wenn es
dem Betriebsrat nach der gesetzlichen Regelung schon in die
Hand gegeben ist, zundchst aus seiner Sicht die beabsichtigte
Kiindigung des Arbeitgebers zu beurteilen und ihr gegebenenfalls
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die Zustimmung zu versagen, dann mufl ihm auch

wiahrend des eingeleiteten Zustimmungsverfahrens die Moég-
lichkeit zu einer Anderung seiner urspriinglichen Ent-

scheidung Jjedenfalls dann eingeriumt werden, wenn er da-

durch nicht das ihm im Rahmen des Verfahrens nach § 103

Abs. 1 BetrVG zustehende Mitbeurteilungsrecht oder sein

freies oder pflichtgemiSies Ermessen verletzt (vgl. zum
Meinungsstand iber den Inhalt des Mitbestimmungsrechts:
Dietz/Richardi, BetrVG 5. Aufl. § 103 Rz 10 und KR-Etzel,

§ 103 BetrVG Rz 85 mit weiteren Nachweisen aus dem Schrift-
tum). In dem gerichtlichen Zustimmungsersetzungsverfahren ist der
Betriebsrat Antragsgegner des antragstellenden Arbeitgebers.
Es ist deshalb nicht ersichtlich, warum es dem Betriebsrat
nunmehr nicht mehr erlaubt sein sollte, nachtridglich seine
Zustimmung, etwa aufgrund eines neuen Tatsachenvortrages
(vgl. BAG Urteil vom 27. Januar 1977 - 2 ABR 77/76 - AP Nr. 7
zu § 103 BetrVG 1972) oder einer anderen Beurteilung des
gleichen Sachverhalts nach entsprechendem gerichtlichen Hin-
weis, doch noch zu erteilen (im Ergebnis ebenso Fitting/Auf-
farth/Kaiser, BetrVG 13. Aufl. § 103 Rz 12 b; Galperin/Léwisch,
BetrVG 5. Aufl. § 103 Rz 20; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG
§ 103 Rz 34; KR-Etzel, § 103 BetrVG Rz 92; Hueck, KSchG 10.
Aufl. § 15 Rz 56). _

Soweit die Revision in diesem Zusammenhang ausfiihrt, ein
Betriebsratsmitglied konnte sein Amt nicht mehr unbeeinfluBt
ausiiben, wenn es jederzeit eine Anderung des Betriebsratsbe-
schlusses befiirchten miifte, verkennt sie den Sinn der gesetz-
lichen Regelung, der nichtdarin liegt, das zu kiindigende
Betriebsratsmitglied notfalls auch gegen den eigenen Betriebsrat
als Organ zu schiitzen. Wdre ein solcher weitergehender und un-
abhidngiger Schutz des einzelnen Betriebsratsmitgliedes beab-
sichtigt gewesen, dann hdtte der Gesetzgeber dem auf andere Weise
Rechnung tragen kénnen, etwa durch die Bestimmung, daB Jjedes
Betriebsratsmitglied bis zur gerichtlichen Entscheidung im Be-
trieb verbleibt. Das ist aber nicht geschehen. Nach der gesetz-
lichen Konstruktion wird dem einzelnen Betriebsratsmitglied
der besondere Kiindigungsschutz nur iiber und in Ankniipfung an
einen entsprechenden BetriebsratsbeschluB8 gewdshrt, d.h. in
gewollter Abhingigkeit von der Stellungnahme des Betriebsrates.
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Das einzelne Betriebsratsmitglied hat grunds&dtzlich gegen
den Betriebsrat weder einen Anspruch darauf, daB dieser
einer beabsichtigten Kiindigung nicht zustimmt, noch

daB er eine Zustimmungsverweigerung widerruft, also seine
Zustimmung zur Kiindigung nachtriglich erteilt.

Ein Schutzbediirfnis des einzelnen Betriebsratsmitgliedes
gegeniiber seinem eigenen Betriebsrat ist allenfalls

dann anzuerkennen, wenn der Betriebsrat sachlich fehler-
haft die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung er-
teilt (vgl. Léwisch, DB 1975, 349, 355). Auf diese még-
liche Einschrinkung kann sich der Kl&ger nicht berufen,
weil die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung unter
Berlicksichtigung der Umstdnde des Streitfalles gerecht-
fertigt gewesen ist (vgl. dazu unter II der Griinde) und
damit auch die Voraussetzungen fiir die Erteilung der Zu-
stimmung durch den Betriebsraterflillt gewesen sind. Fehler-
haft ist die spdtere Erteilung der Zustimmung nicht schon
deswegen gewesen, weil der Vorsitzende des Betriebsrates
die erneute BeschluBfassung am 27. Februar 1977 durch den
Hinweis auf die angebliche Behinderung der Arbeit des
Betriebsrates durch den Kl&ger veranlaBt hat. Da objektiv
ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung
vorgelegen hat,ist es unerheblich, ob die Zustimmung
méglicherweise auf einem unsachlichen Motiv der Mehrheit
der Mitglieder des Betriebsrates beruht. Fir die Zustimmung
zur Kiindigung durch den Betriebsrat gelten insoweit die
gleichen Grundsdtze wie fiir die Ausiibung des Kiindigungs-
rechtes durch einen Kiindigungsberechtigten, der zwar kein
billigenswertes Motiv hat, sich aber objektiv auf einen
wichtigen Grund zur fristlosen Entlassung stilitzen kann
(vgl. BAG 9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB mit zust. Anm.
von A. Hueck und Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverh#ltnis, 4. Aufl., Rz 322, 329).

¢) Nach zutreffender Auffassung kénnen formell wirksame
Betriebsratsbeschliisse dann nicht mehr augehoben werden,
wenn sie bereits eine rechtliche AuBenwirkung erlangt

-1 -
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haben (vgl. BAG Urteil vom 15. Dezember 1961 - 1 AZR 207/59 -

AP Nr. 1 zu § 615 BGB Kurzarbeit; Fitting/Auffarth/Kaiser,

BetrVG 13. Aufl. § 33 Rz 29; Galperin/Lswisch, BetrVG 5. Aufl.

§ 33 Rz 16; GK-Wiese, BetrVG § 33 Rz 19; Kammann/Hess/Schlochauer,
BetrVG § 33 Rz 21). Das ist vorliegend nicht der Fall. Der Be-
triebsratsbeschluB vom 24, Mirz 1976 hat keine den Betriebsrat
absolut bindende AuBenwirkung erlangt und nicht uneingeschrénkt
ein schutzwlirdiges Vertrauen des Klidgers an einer unveridnderten
Einstellung des Betriebsrates begriindet. Die Folge dieses
Betriebsratsbeschlusses war die Einleitung des fiir diesen Fall
gesetzlich vorgesehenen Zustimmungsersetzungsverfahrens nach § 103
Abs. 2 BetrVG. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiilirt
hat, kann dieses Zustimmungsersetzungsverfahren aber deshalb
nicht als bindende AuBenwirkung des Betriebsratsbeschlusses vom
24, Mdrz 1976 angesehen werden, weil es bis zu seinem AbschlusB

I, YONY :SIOMUTE]

1o,

19p

stets unter dem Vorbehalt der fehlerfreien nachtrdglichen Zustimmungm

des Betriebsrates steht.

d) Entgegen der Auffassung der Revision bestehen gegen dieses
Ergebnis auch aus dem Gesichtspunkt der im BeschluBverfahren
geltenden Offizialmaxime keine Bedenken. Denn das Amtsermittlungs-
prinzip hat nicht notwendigerweise den Verlust der Dispositions-
befugnis der Beteiligten iliber den Streitgegenstand zur Folge.

Das ergibt sich zwingend aus § 83 a Abs.1 ArbGG, wonach in einem
BeschluBverfahren die Beteiligten einen Vergleich dann abschlieBen
konnen, wenn der Gegenstand des Vergleichs zu ihrer Verfligung
steht. Bei der Zustimmungserklirung i.S. des § 103 BetrVG kann

- wie ausgeflihrt - die Dispositionsbefugnis des Betriebsrates

in den aufgezeigten Grenzen nicht in Zweifel gezogen werden. Das
Zustimmungsersetzungsverfahren verliert daher jeden dkonomischen
Sinn und wird gegenstandslos, wenn der Betriebsrat nachtrédglich
seine Zustimmung zur Kiindigung erteilt. Es wlirde den Grunds&dtzen
der Prozeftkonomie grob widersprechen, wenn trotz nachtrédglich
erteilter Zustimmung des Betriebsrates zur Kilindigung das Zu-
stimmungsersetzungsverfahren nur deshalb weiterbetrieben wlirde,
weil in der Vergangenheit ein entgegenstehender BeschluB des Be-
triebsrates einmal gefaBt worden war.

3. Aus allen diesen Griinden ergibt sich somit, daB8 das Landes-
arbeitsgericht zutreffend von einer mit BetriebsratsbeschlufB8 vom
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16. Februar 1977 rechtswirksam erfolgten Zustimmung des Be-
triebsrates zu der von der Beklagten am 17. Februar 1977
ausgesprochenen fristlosen Kiindigung des Kl&gers ausge-
gangen ist. Die Frage, obdie Zustimmung des Betriebsrates
bereits aus einer fiir das vorliegende Verfahren bindenden
Prijudizwirkung des rechtskridftigen Beschlusses des Landes-
arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 22. Mirz 1977

- 5 Ta BV 49/76 - folgt, kann daher dahingestellt bleiben
(vgl. zur Frage der Rechtskraft von Entscheidungen im Be-
schluBSverfahren, die nicht in der Sache selbst entscheiden:
Grunsky, ArbGG 4. Aufl. § 80 Rz 50; BAG 21, 139).

II. Mit zutreffender Begriindung ist das Landesarbeitsgericht
auch von der Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung vom
17. Februar 1977 ausgegangen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte
habe aufgrund der Zustimmungserkl&drung des Betriebsrates
vom 16. Februar 1977 keine Veranlassung gehabt, mit dem
Ausspruch der Kiindigung bis zum rechtskriaftigen AbschluSB
des Zustimmungsersetzungsverfahrens zu warten. Auch habe
sie die Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt, da sie innerhalb
dieser Frist bei dem Betriebsrat den Zustimmungsantrag
gestellt (22. Midrz 1976) und nach dessen Ablehnung frist-
gerecht (31. Mirz 1976) das gerichtliche Zustimmungser-
setzungsverfahren eingeleitet habe. Unschddlich sei, daB
die Kindigung vom 17. Februar 1977 notwendigerweise auBlerhalb
der Frist des § 626 Abs. 2 BGB gelegen habe, da im Regelungs-
bereich des § 103 BetrVG anstelle der Kiindigung der Antrag
an das Arbeitsgericht trete.

Auf der Grundlage des in dem BeschluBverfahren (5 Ta
BV 49/76) ermittelten Beweisergebnisses sei im AnschluB
an die zutreffenden Ausfilhrungen dieses Beschlusses vom Vor-
liegen eines wichtigen Grundes i.S. des § 626 Abs. 1 BGB
auszugehen, der es der Beklagten unzumutbar gemacht habe,
das Arbeitsverhdltnis mit dem Kl&iger fortzusetzen. Es
habe keine Veranlassung bestanden, die im BeschluBverfahren
vor dem Landesarbeitsgericht vernommenen Zeugen erneut zu
vernehmen, da beide Parteien erstinstanzlich mit einer
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Verwertung der protokollierten Zeugenaussagen im Wege des Ur-
kundenbeweises einverstanden waren und abweichende Antrdge in der
Berufungsbegriindung nicht gestellt haben. Soweit der Kl&ger
erstmals in der miindlichen Verhandlung vom 16. November 1978
erklart habe, sein Einverstdndnis habe sich nur auf den ersten
Rechtszug bezogen, konne dahingestellt bleiben, ob diese Er-
kldrung geeignet sei, einen ordnungsgemifSien Beweisantrag zu
begriinden. Denn der Kl&iger habe diesen Antrag verspédtet
gestellt, so daB eine Zulassung eine erhebliche Verzdgerung

des Rechtsstreits zur Folge gehabt hdtte. Dariiber hinaus habe
der Klidger durch seine Antragstellung den Rechtsstreit vorwerf-
bar verzodgert.

Ny SIOMUIH

Der Klidger habe sich einer beharrlichen Arbeitsverwelgerungf
schuldig gemacht, da er es am 19. Mirz 1976 ohne verstindlichen ¢
Grund und trotz ernsthafter Verhandlungen, in denen ihm das
unrechtméfige Handeln und die daraus von der Beklagten zu
ziehenden Folgerungen vor Augen gefiihrt worden seien, abgelehnt
habe, den Motorwagen DA-AH 503 fiir die Beklagte nach Fulda
zu fahren. Hierzu sei er aufgrund seines Arbeitsverhdltnisses
als Kraftfahrer und des Umstandes, daB er als Inhaber der Fiihrer-
scheinklasse II Fahrzeuge mit Anhinger dieser Klasse hidufig
fir die Beklagte gesteuert habe, verpflichtet gewesen. Die Auf—
fassung des Kl&dgers, seine Arbeitspflicht habe sich nicht auf
das Fahren eines Einzelfahrzeuges der Fiihrerscheinklasse I1I,
sondern nur solche Fahrzeuge beschridnkt, die in Verbindung mit
der Fiihrung eines Anhidngers der Fiihrerscheinklasse II unter-
fielen, sei nicht begriindbar. Insbesondere sei dem Kl&ger vorzu-
werfen, daB er die Beklagte anlid Blich der notwendigen Fahrt
nach Fulda ohne Berechtigung habe veranlassen wollen, ihm neben
der gezahlten Funktionszulage eine weitere zus#dtzliche Zulage
zu gewdhren. Der Kliger k®nne schlieBllich nicht geltend machen, e:
habe sich in einem unverschuldeten Rechtsirrtum befunden, da
er nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme mehrfach und zuletzt im
Beisein zweier Betriebsratsmitglieder iiber die Rechtslage und
iber die m&glichen Folgen seines Verhaltens eingehend belehrt
worden sei. Das Verhalten des Klégers sei unter keinem Gesichts-
punkt entschuldbar. Auch ergebe die notwendige Interessenabwigung
fir den Klédger kein gilinstigeres Ergebnis. Die lange Betriebs-
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noch nicht zu schwerwiegenden Verstoflen gegen seine Arbeits-
pflicht gekommen sei, entschuldige das Verhalten des Kligers
am 19. Mirz 1976 nicht. Der Kliger habe bewuBt und vorsitzlich
ohne Jede Riicksicht auf den Eintritt von Schiden gehandelt,
die der Beklagten bei Nichtdurchfithrung der Fahrt drohten.

www.prinz.law

2. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts sind revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden. Sie halten dem eingeschrénkten

PriifungsmaBstab des Revisionsgerichts stand, das nur iiberpriifen
kann, ob das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff des wichtigen

Grundes i.S. des § 626 Abs. 1 BGB verkannt, ob es gegen Denk-

oder allgemeine Erfahrungssdtze verstoBen und bei der gebotenen

Interessenabwdgung alle wesentlichen Umstidnde berilicksichtigt
hat (BAG 2, 214, 215; 2, 207, 212; 9, 263, 265; 24, 401, 4O7;
BAG Urteil vom 26, August 1976 - 2 AZR 377/75 - AP Nr. 68

zu § 626 BGB).

a) Bei der materiellrechtlichen Uberpriifung ist der vom Landes-

arbeitsgericht festgestellte Kiindigungssachverhalt zugrunde
zu legen.

Die Revision riigt erfolglos, das Landesarbeitsgericht
habe entgegen dem Vortrag des Kligers in der miindlichen Ver-
handlung vom 16. November 1978 keine Beweisaufnahme durch-
gefiihrt und sich bei seiner Entscheidung auf die im BeschluB-
verfahren - 5 Ta BV 49/76 - protokollierten Zeugenaussagen
gestiitzt. Mit dieser Rlige kann der Kliger Jjedoch keinen Erfolg
haben, insbesondere ist darin kein absoluter Revisionsgrund
zu sehen, da der geriigte Verfahrensversto8 keinen in § 551
Nr. 1 bis 7 ZPO geregelten Fall betrifft. Aber auch soweit
in der Riige eine solche nach §§ 139, 286 ZPO zu sehen ist,
muB sie erfolglos bleiben; sie ist, wie der Senat im einzelnen
gepriift hat, jedenfalls nicht begriindet. Das gilt auch fiir
die weiteren Revisionsangriffe, soweit sie als Verfahrensriigen

auszulegen sind. Von einer niheren Begriindung wird gem. § 565 a

ZPO abgesehen.

b) Die von der Beklagten am 17. Februar 1977 ausgesprochene
fristlose Kiindigung ist nicht wegen Nichteinhaltung der
Zweiwochenfrist gem. § 626 Abs. 2 BGB unwirksam. Denn die
Beklagte hat unverziiglich nach Kenntniserlangung der Zu-
stimmungserklidrung des Betriebsrates, nédmlich mit Schreiben

vom 17. Fehruar 1977, die Kundlgung ausgesprochen.Das Landes-
arbeits Lw — setzeun
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angewandt, die der Senat fiir die Ausiibung des Rechts

zur auBerordentlichen Kiindigung nach der rechtskréftigen
gerichtlichen Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates
aufgestellt hat (BAG 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG
1972; BAG 29, 270 = AP Nr. 10 zu § 103 BetrVG 1972 und
BAG 31, 253 = AP Nr. 12 zu § 103 BetrVG 1972). Da die
Beklagte innerhalb der AusschluBfrist die Erteilung

der Zustimmung beim Betriebsrat und das Verfahren auf
Ersetzung der Zustimmung nach § 103 Abs. 2 BetrVG einge-
leitet hat, war der Zweck des § 626 Abs. 2 BGB erfiillt.
In entsprechender Anwendung des § 18 SchwbG ist der Ar-
beitgeber nach einem fiir ihn erfolgreichen AbschluB8 des
Ersetzungsverfahrens gehalten, die beabsichtigte
auBerordentliche Kiindigung nunmehr unverziiglich auszu-
sprechen. Wenn sich das BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2
BetrVG - wie im Streitfall - durch eine sp#itere Erteilung
der Zustimmung erledigt, ist die Bekanntgabe dieser
Entscheidung des Betriebsrates an den Arbeitgeber der
rechtskrédftigen Ersetzung der Zustimmung gleichzustellen.

c) Beizupflichten ist dem Landesarbeitsgericht auch darin,
daB dem BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 22. Marz
1977 in der BeschluBsache - 5 Ta BV 49/76 - keine prdjudizielle
Wirkung beziiglich der zu entscheidenden Frage iiber das Vor-
liegen eines wichtigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB zu-
kommt. Mit der rechtskrédftigen Ersetzung der Zustimmung

zur Kiindigung wird zwar im Grundsatz zugleich fiir den
nachfolgenden Kiindigungsschutzproze die bindende Fest-
stellung getroffen, daB die auBerordentliche Kiindigung
unter Bericksichtigung aller Umstdnde gerechtfertigt ist
(BAG 27, 113 = AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972). Davon

kann vorliegend aber deswegen nicht ausgegangen werden,
weil das Landesarbeitsgericht in der BeschluBsache

- 5 Ta BV 49/76 - mit BeschluB vom 22. Mirz 1977 rechts-
kridftig als Folge der zwischenzeitlich erfolgten Zustimmung
des Betriebsrates vom 16. Februar 1977 zur auBerordent-
lichen Kiindigung nur die Erledigung des BeschluBverfahrens
wegen Wegfalls des Rechtsschutzinteresses festgestellt hat.
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Die hilfsweise vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Priifung
ilber das Vorliegen eines wichtigen Grundes i.S. des § 626
Abs. 1 BGB ist nicht Gegenstand dieser Entscheidung gewesen
und wird damit auch nicht von der Rechtskraft erfaBt (vgl.
Stein/Jonas/Leipold, ZPO 20. Aufl. § 322 Anm. VI 1 und Anm.
VI 7 m.w.N.). Insoweit ist daher auch keine Prijudizialitit
gegeben (vgl. Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht 13. Aufl.

§ 155 IIi m.w.N., S. 939 f.).

d) Das Landesarbeitsgericht hat das Verhalten des Kl&gers
vom 19. Mdrz 1976, das AnlaB fiir die fristlose Kiindigung
war, und mit seiner Betriebsratstdtigkeit in keinerlei Zu-
sammenhang steht, als eine nicht entschuldbare Arbeitsver-
weigerung beurteilt, die geeignet ist, einen wichtigen Grund
zur fristlosen Kiindigung abzugeben. Das ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden, zumal die rechtliche Bewertung
des kldgerischen Verhaltens als unentschuldbare Arbeitsver-
weigerung durch das Landesarbeitsgericht von der Revision
nicht angegriffen wird.

e) Auch soweit das Landesarbeitsgericht bei der Interessen-
abwdgung die rund 20-jdhrige Betriebszugehorigkeit und das
bisherige fehlerfreie Verhalten des Kl&dgers angesichts

der Schwere der begangenen Pflichtverletzung am 19. Mirz
1976 zuriicktreten 1#Bt, ist das im Ergebnis nicht zu bean-
standen.

Die Revision meint zwar, daB insoweit eine andere Be-
urteilung gerechtfertigt sei, weil der Kl&ger die Beklagte
durch sein Verhalten Jjedenfalls nicht erheblich geschiddigt
und sich auch nicht geweigert habe, iliberhaupt eine Arbeit
zu verrichten; der Kliger habe es nur abgelehnt, ohne Zahlung
der von ihm gewiinschten Zuschlidge die Fahrt mit dem be-
treffenden Motorwagen durchzufiihren. Mit diesem Vorbringen
kann die Revision Jjedoch keinen Erfolg haben.

Das Verwerfliche der Handlungsweise des Kligers hat
das Landesarbeitsgericht insbesondere darin gesehen, dafB der
Kldger versucht hat, die seinerzeit gegebene Zwangslage
der Beklagten zur Verfolgung seiner eigenen, rechtlich nicht
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bestehenden Anspriiche auf Zahlung einer Zulage ohne
Rlicksicht auf den Eintritt méglicher Schdden aus-
zunutzen. Eine entscheidende Bedeutung hat das Landes-
arbeitsgericht dagegen weder einem konkret eingetretenen
Schaden, noch dem Umstand beigemessen, daB der Klidger
nur unter Einschriénkung seine Arbeitsleistung verweigert
hat. Diese Erwdgungen des Landesarbeitsgerichts halten
sich im Rahmen des dem Berufungsgericht vorbehaltenen
Beurteilungsspielraums und verletzen nicht den Grundsatz
der VerhidltnismédBigkeit. Neben der Schwere der Vertrags-
verletzung f&llt zum Nachteil des Kl&igers entscheidend
ins Gewicht, dafl er ausdriicklich und unter Hinweis auf
die mdglichen rechtlichen Konsequenzen nachdriicklich auf
die Rechtslage hingewiesen wurde, gleichwohl aber bei
seiner Weigerung verblieben ist. Wegen dieser Uneinsichtig-
keit des Kl&dgers und unter Beriicksichtigung der gesamten
Unstédnde, aber auch im Interesse der Aufrechterhaltung
der betrieblichen Disziplin, hat das Landesarbeitsgericht
die von der Beklagten am 17. Februar 1977 ausgesprochene
fristlose Kiindigung des Kl&dgers ohne Rechtsfehler als be-
rechtigt angesehen. Der Beklagten wdre die Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses bis zum Ablauf der fiktiven
Kiindigungsfrist (BAG Urteil vom 8. August 1968 - 2 AZR
348/67 - AP Nr. 57 zu § 626 BGB; KR-Etzel, § 15 KSchG

Rz 23 m.w.N.) nicht zumutbar gewesen.

III. Aus den dargelegten Griinden war daher die Revision
des Kligers mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO
als unbegriindet zuriickzuweisen.

Hillebrecht Dr. Rdhsler Dr.Weller
Walter Sickert Dr. Miiller
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