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

Gesetz: BetrVG 1972 § 103%; KSchG 1969 § 15; BGB §§ 133, 158;
ZPO § 561

Leitsdtze:

1. Die auBerordentliche Kindigung gegeniiber einem Mitglied
des Betriebsrates, die der Arbeitgeber ausspricht, bevo:
der Betriebsrat zu seinem Antrag auf Erteilung einer Zu-
stimmung (§ 10% Abs. 1 BetrVG) abschlieRend Stellung ge-
nommen hat, ist unheilbar nichtig (im AnschluB an BAG :
AP Nr. 1 und 2 zu § 103 BetrVG 1972; auch zum Abdruck

der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
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2. Die vor Ausspruch der Kindigung erforderliche abschlie
sende und zustimmende Stellungnahme des Betriebsrates
liegt nicht vor, wenn der Betriebsrat dem Arbeitgeber
mitteilt, er stimme der Kiindigung an sich zu, verlange:
aber noch eine schriftliche Bestatigung der Kindigungs=
grunde durch den vom Arbeitgeber angegebenen Belastungs
zeugen. Dann kann der Arbeitgeber erkennen, daB der Ber
triebsrat die beabsichtigte Kiindigung noch weiter erdr=
tern und sich eine endgiiltige Entscheidung lber die be=
antragte Zustimmung vorbehalten will (im AnschluB an
BAG AP Nr. 4 und 8 zu § 102 BetrVG 1972; auch zum Ab- =
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt )

5. Es bleibt unentschieden, ob der Betriebsrat die Zustim=
mung nach § 103 Abs. 1 BetrVG unter einer aufschieben-:
den Bedingung erteilen kann mit der Rechtsfolge, daBl =
die Zustimmung mit Eintritt der Bedingung nach é 158
Abs. 1 BGB wirksam und eine weitere BeschluBfassung da-
mit entbehrlich wird.
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Aktenzeichen: 2 AZR 426/76
Urteil des BAG vom 1. Dezember 1977 LAG Rheinland-Pfalz
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2 AZR 426/76
4 Sa 95/75 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am
1. Dezember 1977

gez. Bittner,

Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 24. November 1977 durch den
Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper und
Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Wiedemann und
Brenne fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 15. April 1976 - 4 Sa 95/75 - wird
zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klédger wurde von der Beklagten im Juli 1970 als Polier
eingestellt und arbeitete zuletzt als Baufiihrer. Er war im Jahr
1974 Mitglied des fiir den Betrieb der Beklagten gew&hlten Be-
triebsrats. Mit Schreiben vom 29. August 1974, das dem Kléger
am 30. August 1974 zuging, hat die Beklagte dem Kldger mit fol-
gender Begriindung fristlos gekiindigt:

n
e 0

Hiermit kiindigen wir Ihnen fristlos Ihr bei uns beste-
hendes Arbeitsverhaltnis auf. Der Betriebsrat ist
informiert.

Der Kiindigungsgrund: Geschédftsschadigendes Verhalten
gegeniiber der Firma.

Die n&heren Einzelheiten hierzu sind Ihnen und dem Be-
triebsrat bekannt. Weitere Schritte, diese Kiindigung
betreffend, behalten wir uns vor..."

Auf dem Kiindigungsschreiben befindet sich folgende Stellung-
nahme des Betriebsrats:

"Am 29. August 1974, 9.00 Uhr wurde in einer Bespre-
chung die fristlose Kiindigung des Herrn Heinz W
diskutiert. Bei Anhorung beider Parteien kamen wir
zu folgender Feststellung:

1. Die fristlose Kindigung wird auch von uns in
dieser Form anerkannt.

2. Der Tatbestand, der zur Kindigung fiihrte, mufd
uns noch schriftlich vorgelegt werden." ...

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB es sich bei dem
vom Betriebsratsvorsitzenden unterschriebenen Vermerk um eine
Stellungnahme des Betriebsrats handelt. Die Parteien sind sich
weiter dariiber einig, daB mit der schriftlichen Vorlage des
Tatbestandes, der zur Kindigung fiihrte, eine schriftliche
Erklérung eines Kunden gemeint war, die dem Betriebsrat von der
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Beklagten nachgereicht werden sollite. Am 31. August 1974 ging
eine Erklérung des Kunden bei der Beklagten ein, in der das Ver-
halten des Kl&gers beanstandet wurde. Am 2. September 1974 iiber-
gab der Vorsitzende des Betriebsrats der Beklagten folgende von
ihm am selben Tag unterzeichnete Mitteilung:

n
e o o

Betr.: Kiindigung des Herrn Heinz W vom 29.8.1974
Bezug: Betriebsrats-Versammlung vom 29.8.1974

Wir bestéatigen hiermit der Firma W KG, daB
uns der im Vermerk der obenerwé&hnten Kiindigung: Der
Tatbestand, der zur Kiindigung filihrte, muB uns noch

schriftlich vorgelegt werden, am 2.9.1974 uns, dem -
Betriebsrat, zur Einsichtnahme vorgelegt wurde. i

Nach Kenntnisnahme der von Herrn..... schriftlich am ;
29.8.1974 mitgeteilten Sachlage, haben wir in voller |
Uberzeugung und Ubereinstimmung der Kiindigung endgiil- 9
tig zugestimmt." i

Der Klager hat Klage auf Feststellung erhoben, daB das Ar- {
beitsverhdltnis durch die fristlose Kiindigung vom 29. August 1974 |
nicht aufgeldost worden ist. 5

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat i
vorgetragen, der Betriebsrat habe ordnungsgeméf eine Zustimmung 1
zur Kiindigung des Klégers erteilt. Die fristlose Kiindigung sei -
wegen geschéftsschédigenden Verhaltens des Klégers gerechtfertigt;
Er habe sich mehrfach als ihr Inhaber ausgegeben und Schwarzar-
beit verrichtet.

Der Kléger hat die ihm angelasteten Kiindigungsgriinde bestrit-
ten und sich darauf berufen, daB die Kiindigung schon wegen Verlet-
zung des § 103 BetrVG unwirksam sei. Die Zustimmung sei am 29.
August 1974 nur unter Vorbehalt beschlossen worden, wie sich aus
dem Vermerk auf dem Kiindigungsschreiben ergebe. Erst am 2. Septem~
ber 1975 habe der Betriebsrat der Kiindigung endgliltig zugestimmt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die dagegen
von der Beklagten eingelegte Berufung ist erfolglos geblieben.
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Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abweisung
der Klage weiter, wdhrend der Klager beantragt, die Revision zu-

rickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

L« Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die aufBerordentliche
Kiindigung sei deswegen unwirksam, weil sie vor der nach § 103 BetrVG
erforderlichen vorherigen Zustimmung des Betriebsrats ausgespro-
chen worden sei. Ziffer 1 der Stellungnahme des Betriebsrats vom
29. August 1974 sei zwar so zu verstehen, daB der Betriebsrat auf-
grund der von der Beklagten miindlich vorgetragenen Griinde zu der
Auffassung gelangt sei, in einem solchen Fall sei eine fristlose
Entlassung gerechtfertigt. Aus Ziffer 2 der Stellungnahme gehe
aber hervor, daB die Kiindigungsgriinde durch die schriftliche Erkla-
rung des Belastungszeugen der Beklagten noch bestatigt werden mii-
ten. Der Betriebsrat habe sich somit nicht mit den miindlich vorge-
tragenen Kiindigungsgriinden begniigen wollen, sondern eine schrift-
liche Bestéatigung durch den von der Beklagten angegebenen Bela-
stungszeugen verlangt. Daraus folge, daR der Betriebsrat zum Aus-
druck gebracht habe, daB er eine Zustimmung zur Kindigung erst
dann geben werde, wenn seine Forderung erfiillt sei, oder die unter
einer Auflage oder Bedingung erfolgte grundsédtzliche Zustimmung
erst mit Vorlage der zugesicherten schriftlichen Erkl&arung als end-
giiltig erteilt anzusehen sei. Dieser Wille des Betriebsrats ergebe
sich eindeutig aus dem Schreiben vom 2. September 1974, in dem er
erklédrt habe, daB er nach Erfiillung der Auflage und Kenntnis von
der schriftlichen Erklarung nunmehr endgiiltig der Kiindigung zu-
stimme. Da die Zustimmung nach § 103 BetrVG iliberwiegend privat-
rechtliche Elemente enthalte, sei sie zwar als Rechtsgeschaft im
Sinne des BGB aufzufassen und kdonne deswegen auch unter einer Be-
dingung erfolgen. Die Zustimmung sei aber nach § 158 BGB erst mit
Eintritt der Bedingung am 2. September 1974 wirksam geworden. Da
die Beklagte die auBerordentliche Kiindigung bereits vor der wirk-
samen Zustimmung ausgesprochen habe, sei sie wegen Verletzung des
§ 103 BetrVG unwirksam.
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II. Die Revision riigt demgegeniiber, das Erfordernis der Zustim-
mung nach § 103 Abs. 1 BetrVG sei gewahrt. Der Betriebsrat sei
ordnungsgemdB angehért worden und habe die Zustimmung zur Kiindi-
gung erteilt. Die entsprechende Erkl&rung des Betriebsrats sei
nicht bedingungsfeindlich. Im iibrigen habe der Betriebsrat seine
Zustimmung nicht bedingt abgegeben.

Die nach dieser Revisionsbegriindung ausschlieBlich erhobene
Riige der Verletzung materiellen Rechts ist unbegriindet. Im ein-
zelnen gilt folgendes:

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Zustimmung des Be-
triebsrats nach § 103 Abs. 1 BetrVG ein Rechtsgeschéft ist, auf
das weitgehend die Vorschriften des BGB anzuwenden sind und die
deswegen auch unter einer Bedingung (§ 158 BGB) oder mit einer
Auflage vorgenommen werdmn kann. Auch wenn man mit der wohl herr-

schenden Auffassung die Stellung und die Betatigung des Betriebs-

rats dem Privatrecht zuordnet (vgl. die Nachweise bei Dietz-
Richardi, BetrVG, 5. Aufl., § 33 Anm. 27 und Schuckardt, Der Be-
triebsratsbeschluB, Kdlner Dissertation 1965, S. 99), bleibt
offen, welche Vorschriften des BGB filir die durch den Betriebsrat
gefaBten Beschliisse gelten. Das ist im Schrifttum und in der
Rechtsprechung weitgehend ungeklért. Einigkeit besteht nur dar-
liber, daB eine Anfechtung von Beschliissen des Betriebsrats nach
den §§ 119 ff. BGB ausgeschlossen ist (vgl. Galperin-Lowisch,
BetrVG, 5. Aufl., § 33 Anm. 18 mit weiteren Nachweisen und BAG
AP Nr. 1 zu § 615 BGB Kurzarbeit). Dariiber hinaus hat der Senat
in dem Urteil vom 1. April 1976 (2 AZR 179/75 - AP Nr. 8 zu

§ 102 BetrVG 1972 - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt) angenommen, fiir die Auslegung von Stel-
lungnahmen des Betriebsrats seien die Grundsétze des § 133 BGB
anzuwenden. Bedenken gegen die Wirksamkeit von Beschliissen, die
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der Betriebsrat mit einer Bedingung oder Auflage verbindet, kOnn-

ten dagegen deswegen bestehen, weil im Schrifttum aus dem Wesen

eines kollektiven Beschlusses gefolgert wird, daB auf den Antrag,

iiber den beschlossen werde, nur eine zustimmende oder eine ableh-

nende Entscheidung méglich sei (vgl. Baltzer, Der BeschluB als
rechtstechnisches Mittel organschaftlicher Funktion im Privat-

recht, K6ln und Berlin 1965, S. 100, 114 - 115 u. 171 und Zdéllner,
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Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den pri-
vatrechtlichen Personenverbdnden, Miinchen und Berlin 1963, S. 13).

2, Die Klarung dieser grundsatzlichen Frage, die nicht nur Be-
deutung fiir die Beschliisse hat, die der Betriebsrat bei der Betei-
ligung nach den §§ 102 und 103 BetrVG faBt, ist im Streitfall nicht
erforderlich.. Schon die bisher vom Senat entwickelten Grunds&tze
dafiir, wann ein Arbeitgeber vor Ablauf der dem Betriebsrat zur Ver-
fligung stehenden Frist zur Stellungnahme eine beabsichtigte auBer-
ordentliche Kilindigung aussprechen darf, reichen aus, um das ange-
fochtene Urteil im Ergebnis zu bestatigen.

a) Das Anhdrungsverfahren nach § 102 Abs. 1 BetrVG wird fiir eine
beabsichtigte auBerordent liche Kiindigung vor Ablauf der Frist von
drei Tagen (§ 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG) nur dann beendet, wenn der
Betriebsrat eine Stellungnahme abgegeben hat, aus der der Arbeitge-
ber entnehmen kann, daB der Betriebsrat eine weitere Erdrterung

der geplanten personellen MaBnahme nicht mehr wiinscht, es sich

also um eine eindeutig abschlieBende Stellungnahme des Betriebs- s

Sunjurwress[a)1n) 19p 919, YoNy SIOMUIH

rats handelt. Eine vor dem AbschluB des AnhOrungsverfahrens ausge-
sprochere Kiindigung ist rechtsunwirksam (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 102
BetrVG 1972 [zu III 3 der Griinde] und das Urteil des Senats vom

1. April 1976 - 2 AZR 179/75 - aa0). Diese Grundsdtze gelten auch
fiir das Zustimmungsverfahren nach § 103 Abs. 1 BetrVG, das nicht
vollig selbsténdig neben § 102 BetrVG steht, sondern eine qualifi-
ziertere Form des Anhdrungsverfahrens darstellt (vgl. den zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk des Gerichts
bestimmten BeschluB des Senats vom 18. August 1977 - 2 ABR 19/77).

8 §§ YorU Juequaje(J S[e puIls
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b) Es kommt somit darauf an, ob der Betriebsrat zu der auBeror-
dentlichen Kiindigung des Klégers bereits am 29. August 1974 eindeu-
tig abschlieBend seine Zustimmung erteilt hat.

aa) Nach der Wiirdigung des Landesarbeitsgerichts 148t die Stellung-
nahme des Betriebsrats vom 29. August 1974 in Verbindung mit seinem
weiteren BeschluB vom 2. September 1974 eindeutig erkennen, dafll er
am 29. August 1974 der Kiindigung noch nicht endgiltig zustimmen,
sondern zundchst die gegen den Kl&ger erhobenen Vorwiirfe aufgrund
einer ihm zugesagten schriftlichen Bestdtigung nachpriifen wollte.
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Die vom Landesarbeitsgericht zur Auslegung des Willens des Be-
triebsrats vorgenommene Ermittlung der Begleitumsténde und die
Annahme des eindeutigen Inhalts seiner Stellungnahme vom 29.
August 1974 gehdren zu den Tatsachenfeststellurigen des ange-
fochtenen Urteils (vgl. BAG 22, 424 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB,
und BAG AP Nr. 34 zu § 133 BGB und das Urteil des Senats vom
1. April 1976 - 2 AZR 179/75 - aa0). Diese der Auslegung zu-
grunde liegenden tatséchlichen Feststellungen sind fiir den
Senat bindend, weil sie von der Revision nicht mit Verfahrens-
riigen angegriffen worden sind (vgl. § 561 Abs. 2 ZPO).

bb) Nach dem Sachverhalt, der damit der Beurteilung durch den
Senat unterliegt, hat der Betriebsrat der Beklagten am 29.
August 1974 noch keine eindeutig abschlieBende Zustimmung zur
auBerordentlichen Kiindigung des Kléagers erteilt. Dabei ist es
unerheblich, ob sein Verlangen, zun&chst eine schriftliche
Bestdtigung der Kiindigungsgriinde vorzulegen, rechtlich als Auf-
lage (vgl. dazu BAG AP Nr. 1 zu § 615 BGB Kurzarbeit [zu 4 b E
der Griinde]) oder als aufschiebende Bedingung i.S. des § 158
BGB zu werten ist. Entscheidend ist allein, daB der Betriebsrat
am 29. August 1974 - auch fiir die Beklagte erkennbar - noch
nicht bereit war, der Kiindigung ohne Nachweis der gegen den
Klager erhobenen Vorwiirfe bereits endgiiltig zuzustimmen.

Es kommt mit Riicksicht auf den vom Landesarbeitsgericht
festgestellten objektiven Erklarungswert dieser vorlaufigen
Stellungnahme des Betriebsrats auch nicht darauf an, ob die
Beklagte irrtiimlich angenommen hat, es liege bereits eine ab-
schlieBende Zustimmung vor und sie kOnne nunmehr die beabsich-
tigte auBerordentliche Kiindigung aussprechen. Im iibrigen deutet
der Hinweis der Beklagten im Kiindigungsschreiben, der Betriebs-
rat sei iliber die Kiindigungsabsicht "informiert", darauf hin,
daB sie sich seinerzeit selbst bewuBt war, daB der Betriebsrat
liber die Kiindigung noch weiter beraten wollte. Dafiir spricht
auch ihre zugestandene Bereitschaft, dem Betriebsrat die Kiindi-
gungsgriinde noch durch eine schriftliche Bestdtigung eines Kun-
den néher darzulegen.
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c) Der Betriebsrat hat der auBerordentlichen Kiindigung endgiiltig
erst am 2. September 1974 zugestimmt. Diese Zustimmung ist fiir die
bereits am 29. August 1974 von der Beklagten ausgesprochene und
dem Kl&ger am néchsten Tag zugegangene auBerordentliche Kiindigung
rechtlich bedeutungslos, weil die nach § 103 Abs. 1 BetrVG fiir die
Kiindigung eines Mitglieds des Betriebsrats erforderliche Zustim-
mung eine Wirksamkeitsvoraussetzung ist, die ausnahmslos schon vor
Ausspruch der Kiindigung vorliegen muB (vgl. BAG AP Nr. 1 und 2 zu
§ 103 BetrVG 1972 - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt).

Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich aus der vom Landesarbeits-
gericht vertretenen Auffassung, daB es zulédssig sei, die Zustim-
mung nach § 103 Abs. 1 BetrVG mit einer aufschiebenden Bedingung
zu verbinden. Dann wédre die Zustimmung nach § 158 Abs. 1 BGB erst
mit Eintritt der Bedingung am 2. September 1974 wirksam geworden
und erst in diesem Zeitpunkt hétte die nach § 15 Abs. 1 KSchG er-
forderliche Voraussetzung fiir die auBlerordentliche Kiindigung gegen-
{iber dem Kldger vorgelegen. Eine vor Eintritt der Wirksamkeit der
Zustimmung oder deren Ersetzung ausgesprochene Kiindigung ist aber
nicht nur schwebend unwirksam, sondern unheilbar nichtig (vgl. BAG
EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 17 = [demndchst] AP Nr. 8 zu § 10% BetrVG
1972 - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-

stimmt).

gez.; Hillebrecht Dr. Jobs

zugleich fiir den durch Urlsub an der
Unterschrift verhinderten Richter am

Bundesarbeitsgericht
Roeper

Dr. Wiedemann Brenne
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