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2 AZR 44L/84

10 Sa 1432/83 Duisseldorf

erkiindet an Im Namen des Volkes!

20. Juni 1985

Strig, .
Urteil

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschidftsstelle

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 20. Juni 1985 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Jansen und

Dr. B&chle fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 7. Mai 1984 - 10 Sa 1432/83 - aufge-
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hoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rech¢t s wegen'!

Tatbestand

Der Kldger war bei der Beklagten seit dem 13. August 1982
als Lagermeister mit einem Monatsgehalt von 3.300,-- DM brutto

beschaftigt.

Mit Schreiben vom 11. Miarz 1983, das dem Kliger am

15. Mdrz 1983 zugegangen ist, kiindigte die Beklagte das Ar-

beitsverhdltnis fristlos. In diesem Schreiben wurde dem Kl&ger

s unyu

vorgeworfen, vom 7. bis zum 10. M&rz 1983 Tafelwasser (Vittel)
aus dem Lager zum pers®dnlichen Verbrauch (Benutzung als Kaffee-
wasser) entnommen zu haben, obwohl die Firmenleitung den Gebrauch
von Vittel aus unbefugter Lagerentnahme ihm in einem Gesprédch im
November letzten Jahres untersagt habe. Das Schreiben enth&lt

unter der Unterschrift des Geschdftsfiihrers den Vermerk:

"Mit der Kiindigung einverstanden Betriebsrat

(Herr K A

Mit Schreiben vom 6. April 1983 kiindigte die Beklagte er-
neut fristlos und gleichzeitig fristgerecht. Dieser Kiindigung
widersprach der Betriebsrat am 8. April 1983 unter Hinweis auf

§ 103 Abs. 1 BetrvG.
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“Gegen beide Kiindigungen hat sich der Kldger mit seinen
Feststellungsklagen vom 23. Midrz 1983 und vom 14. April 1983
gewandt. Ferner hat er das restliche MArzgehalt fiir die Zeit vom
16. bis 31. Mirz 1983 in H®he von 1.650,-- DM brutto verlangt.
Er hat vorgetragen, die Kiindigungen seien schon mangels Zustim~
mung des Betriebsrates unwirksam. Er, der Kldger, sei stellver-
tretendes Betriebsratsmitglied und habe am 1. Midrz 1983 an einer
Betriebsratssitzung teilgenommen. Zur Kiindigung vom 11. Marz
1983 habe keine ordnungsgemiBe Betriebsratsanhdrung stattgefun-
den, denn der Betriebsrat sei beschluBunfihig gewesen, weil die

beiden Ubrigen Betriebsratsmitglieder auBer K in Urlaub

gewesen seien. Das habe die Beklagte gewuRBt. Zudem habe er le-

diglich zu Bruch gegangene Vittel-Flaschen fiir den privaten Ge-

s unyu

brauch benutzt. Dieses sei betriebsiiblich.

Der Kldger hat beantragt

1. festzustellen, daB die Kiindigungen vom 11. Mirz
und 6. April rechtsunwirksam sind und das Ar-
beitsverhdltnis weiterhin fortbesteht;

2. die Beklagte zur Zahlung von 1.650,-- DM brutto
nebst 4 % Zinsen seit dem 15. April 1983 zu
“verurteilen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, in ihrem Betrieb sei es verboten, Tafelwasser aus ange-
brochenen Verpackungen zu privaten Zwecken zu verwenden. Vittel-
Wasser werde in Plastikflaschen abgefiillt. Sie kdnnten daher
nicht zu Bruch gehen. Flaschen aus beschddigten Kartons seien

erneut verkaufsfdhig zu verpacken. Auf die bestehenden Verbote
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und Anweisungen sei der Kldger noch im November 1982 hingewiesen
worden. Trotzdem habe er zumindest in der Zeit vom 7. Mdrz bis

10. Mdrz 1983 Vittel aus dem Lager entnommen und verbraucht. Bei

den monatlichen Inventuren sei zudem festgestellt worden, daf im
Januar 1983 13 und im Februar 1983 acht Kartons Vittel gefehlt
hitten. Bruchware aber habe der Kliger flir diese Zeit nicht, wie

es seine Aufgabe gewesen widre, in das sogenannte Bruchbuch ein-
getragen. Die Kiindigung vom 6. April 1983 sei wegen der fahr-
ldssigen Verletzung der dem Kliger obliegenden Kontrollpflichten {
erfolgt, durch die der Diebstahl von insgesamt 90 K&sten Bier

moglich gewesen sei. Bezliglich der Vernachldssigung seiner Kon-

trollpflichten sei der Klidger auch am 6. Dezember 1982 und am

28. Januar 1983 schriftlich abgemahnt worden. Den Betriebsrat

s unyu

habe sie zu beiden Kiindigungen ordnungsgemd® angeh&rt. Die Be-
triebsratsmitgliedschaft des Kligers werde bestritten. Zumindest
sei ihr nicht bekannt gewesen, daB der Kl&dger als Ersatzmitglied

tadtig geworden sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-

beitsgericht hat nach Vernehmung der Zeugen K , H y

W und Wi das erstinstanzliche Urteil durch Teil-
Urteil abgedndert und festgestellt, daR die mit Schreiben vom
11. Mirz 1983 ausgesprochene Kiindigung der Beklagten rechtsun-
wirksam ist und das Arbeitsverhdltnis nicht aufgeldst hat, sowie

dem Zahlungsantrag des Kligers stattgegeben.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-

folgt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
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Urteils, soweit dariiber in der Berufungsinstanz durch Teil-Urteil
entschieden worden ist. Der Kl&iger beantragt, die Revision zu-

riickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

—— " . - —— - G S e — Che b o - o Mun e e G e e e o

Die Revision ist begriindet. Sie fithrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache zur er-

neuten Verhandlung und Entscheidung.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflihrt, aufgrund der Be-

weisaufnahme stehe fest, daf bei der Beklagten ein dreiképfiger

Betriebsrat aus den Mitgliedern H y W und K

bestanden habe. Als Ersatzmitglieder seien der Kliger, B und %
Sch gewdhlt worden. K und der Kl&ger seien von der

Gruppe der Angestellten, die ibrigen von der Gruppe derlArbeiter
gewdhlt worden. Als der Geschaftsflihrer Wi dem Zeugen
K das Kiindigungsschreiben vom 11. Mirz 1983 zur Stellung-

nahme {iberreicht habe, hitten sich die Betriebsratsmitglieder

H und W - fiur K unerreichbar - in Urlaub
befunden. Dieses habe K dem Zeugen Wi auch mitgeteilt,
als er das Sghreiben an dem auf den 11. Mirz 1983 folgenden
Montag unterschrieben zuriickgegeben habe mit dem Hinweis, Kon-
taktversuche mit den anderen Betriebsratsmitgliedern seien er-
folglos gewesen. Wi habe dann veranlaft, daB das Kindi-
gungsschreiben dem Kl&dger am 15. Mérz 1983 zuging. Nach der
glaubwilirdigen Aussage des Zeugen H sei der Kldger als Er-
satzmitglied des Betriebsrats tdtig geworden und habe zumindest

an einer Sitzung mit BeschluBfassung teilgenommen. Es sei jedoch
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nicht sicher, daB die Beklagte iiber diese Teilnahme des Kl&gers

unterrichtet gewesen sei.

Angesichts dieses Sachverhaltes sei davon auszugehen, daB
eine wirksame Zustimmung des Betriebsrates zur auferordentlichen
Kiindigung nicht vorliege. Die Zustimmung nach § 103 Abs. 1
BetrVG erfordere einen Betriebsratsbeschluf. Es bedilirfe einer
Sitzung des Betriebsrates. Weder die bloRe Stellungnahme im Um-
laufverfahren noch die Erkl&drung eines einzelnen Betriebsrats- ¢

mitgliedes geniige den Anforderungen des § 103 BetrVG. Die Zu-

stimmung gelte daher vorliegend als verweigert. Flir die Beklagte

sei auch nicht der Rechtsschein einer Zustimmung gesetzt worden,

da der Zeuge Wi gewuBt habe, daB K die anderen Be-
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trieb;ratsmitglieder nicht erreicht habe. Die Klindigung sei nach
§ 103 Abs. 1 BetrVG nichtig, da der Kliger zum Zeitpunkt des
Zugangs der KUndigung dem durch diese Vorschrift geschiitzten
Personenkreis angehtrt habe, ndmlich als Mitglied des Betriebs-
rates anzusehen gewesen sei. Das Zustimmungserfordernis des § 103

Abs. 1 BetrVG bestehe auch dann, wenn ein Ersatzmitglied in

Vertretung eines zeitweilig verhinderten Betriebsratsmitgliedes
tdtig gewesen sei und der Vertretene, wie hier, sein Amt wieder
ibernommen habe. Eine strikte Festlegung auf den Zeitraum des

Vertretungsfalles, also der konkreten Amtsausiibung, werde der

Sachlage nicht gerecht, wenn der Vertretungsfall wieder eintreten
kdnne. Zumindest ein gewisser Zeitraum nach der realisierten Er-
satzmitgliedschaft im Betriebsrat, der hier nicht erfiillt er-
scheine, miisse geeignet sein, den vollen Schutz nach § 103

Abs. 1 BetrVG zu gewdhrleisten und auszul&sen.
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Dariiber hinaus habe die Beklagte auch nicht der Anhdrungs-
pflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG geniigt. Bei Zugang der Kiindi-
gung am 15. Marz 1983 sei die Anhdrungsfrist des § 102 Abs. 2
Satz 3 BetrVG gemidR § 187 BGB noch nicht beendet gewesen. Der
Betriebsrat habe auch nicht den Rechtsschein einer Anh&rung ge-
setzt, nachdem der Vertreter der Beklagten Wi von einer
Nichteinschaltung des Betriebsrates durch den Zeugen K ge-~
wuBt habe. Zwar seien Fehler, die in den Zust&ndigkeitsbereich

des Betriebsrates fielen, fiir den Arbeitgeber grundsitzlich un-

STOMUTE]

schddlich. Ein Fehlverhalten, wie es der Zeuge K gezeigt
habe, falle jedoch nicht in den Verantwortungsbereich des Be-

triebsrates, weil die Beklagte gewuBt habe, daR der Betriebsrat

sich ‘mit dem Kiindigungsfall des Kl&dgers nicht habe befassen

s unyu

ké6nnen.

Das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien habe daher den
15. Mirz 1983 {iberdauert und noch am Monatsende bestanden. Die
Beklagte habe sich in Annahmeverzug befunden, so daB der Kl&ger

einen Anspruch auf Zahlung von 1.650,-- DM aus § 615 Satz 1 BGB

habe.

B. Den Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts kann nicht ge-

folgt werden.

I. Da die Revision keine Verfahrensriigen erhoben hat, ist der
vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt gemdB § 561

ZP0O zugrunde zu legen.
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II. Die dem Kliger am 15. Mirz 1983 zugegangene auBerordent-

liche Kiindigung bedurfte nicht der Zustimmung des Betriebsrates.

1. Gem3dR § 103 Abs. 1 BetrVG bedarf die auBerordentliche
Kiindigung von Mitgliedern des Betriebsrates, der Jugendvertre-
tung, der Bordvertretung und des Seebetriebsrats, des Wahlvor-

stands sowie von Wahlbewerbern der Zustimmung des Betriebsrates.

a) Der Kliger war zum Zeitpunkt der Kiindigung nicht Mitglied

des Betriebsrates im Sinne des § 103 Abs. 1 BetrVG.

Zwar ist er bei der Betriebsratswahl vom 9. Dezember 1982

zum Ersatzmitglied des Betriebsrates gewdhlt worden. Der beson-

s unyu

dere Kindigungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG gilt flir Er-
satzmitglieder jedoch nur dann, solange sie stellvertretend fir
ein verhindertes ordentliches Betriebsratsmitglied dem Betriebs-
rat angehtren (BAG Urteil vom 9. November 1977 - 5 AZR 175/76 -
AP Nr. 3 zu § 15 KSchG 1969; BAG vom 6. September 1979 - 2 AZR

548/77 - AP Nr. 7 zu § 15 KSchG 1969, zu II 2 b der Griinde;

KR-Etzel, 2. Aufl., § 103 BetrVG Rz 15). Die Vertretung beginnt
mit der Arbeitsaufnahme des Ersatzmitgliedes an dem Tage, an dem
das ordentliche Mitglied erstmals verhindert ist und dauert so

lange, wie der Vertretungsfall gegeben ist (BAG vom 17. Januar

1979 - 5 AZR 891/77 - AP Nr. 5 zu § 15 KSchG 1969).

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der
Kldger zwar das Betriebsratsmitglied K vertreten und am

1. Mdrz 1983 an einer Betriebsratssitzung teilgenommen. Der
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Vertretungsfall war Jjedoch zum Zeitpunkt der AnhSrung des Be-
triebsrats zur beabsichtigten Kiindigung des Kl&igers beendet. Der
vom Kl&dger vertretene Zeuge K hat ndmlich am 11. Mirz 1983
in seiner Eigenschaft als stellvertretender Betriebsratsvorsit-
zender die Bitte der Beklagten um Stellungnahme zur Kiindigung

ent gegengenommen und hatte daher zu diesem Zeitpunkt seine Be-
triebsratstidtigkeit wieder aufgenommen. Da die beiden zum Zeit-
punkt der Kiindigung verhinderten Betriebsratsmitglieder H

und W von der Gruppe der Arbeiter, der Kl&dger jedoch
als Ersatzmitglied von der Gruppe der Angestellten gewdhlt worden

war, kam eine Vertretung der beiden verhinderten Betriebsrats-

mitglieder durch den Kl&ger nicht in Betracht, da mehrere Er-

satzmitglieder der Arbeitergruppe vorhanden waren (vgl. § 25

s unyu

Abs. 2, § 10 Abs. 1 BetrVG).

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt vor-
liegend auch keine "Vorverlegung" des besonderen Kiindigungs-
schutzes des § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG in Betracht. Zwar hat das

Bundesarbeitsgericht entschieden, daB dann, wenn in eine kurze

Vertretung oder zu Beginn einer lidngeren Vertretung eine Be-
triebsratssitzung f4dllt, das Ersatzmitglied auch in der Vorbe-
reitungszeit den besonderen Kiindigungsschutz genieft, wobei die
Vorbereitungszeit, die grundsdtzlich jedoch drei Arbeitstage
nicht liberschreiten soll, in dem Zeitpunkt beginnen soll, in dem
das Ersatzmitglied zu der betreffenden Betriebsratssitzung gela-
den wird (BAG vom 17. Januar 1979 - 5 AZR 891/77 - AP Nr. 5 zu

§ 15 KSchG 1969, zu 3 der Griinde). Vorliegend hat der Kl&dger aber

nicht vorgetragen, daB er zu einer Betriebsratssitzung in den
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Tagen nach dem 15. Mirz 1983 geladen worden war bzw. er in
diesen Tagen den Zeugen K hitte vertreten miissen. Allein
die Aussicht auf einen mbglicherweise zuklinftig eintretenden
Vertretungsfall rechtfertigt es entgegen der Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts nicht, dem Ersatzmitglied den besonderen Kiindi-
gungsschutz zu gewdhren. Sonst miiRte jedem Ersatzmitglied dieser
Schutz gewdhrt werden, da jedes Ersatzmitglied theoretisch nach-
riicken bzw. zur Stellvertretung herangezogen werden kann., Dem
widerspricht jedoch der eindeutige Wortlaut des § 15 Abs. 1

Satz 1 KSchG, der auf Mitglieder des Betriebsrates abstellt. Er-

satzmitglieder werden aber nur dann ordentliche Mitglieder des

Betriebsrates, wenn sie nachriicken bzw. ein Vertretungsfall

eintritt (§ 25 Abs. 1 Satz 2 BetrvGg).

s unyu

b) Entgegen der Ansicht des Kl&dgers steht ihm auch nicht der
besondere Kiindigungsschutz des Wahlbewerbers gemidB § 15 Abs. 3

Satz 1 KSchG zu.

GemdB § 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist die Kiindigung eines

Wahlbewerbers vom Zeitpunkt der Aufstellung des Wahlvorschlages
an bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses unzuldssig, es sei
denn, daB Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung
aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist be-
rechtigten und daB die nach § 103 BetrVG erforderliche Zustimmung
vorliegt. Die Bekanntgabe des Wahlergebnisses erfolgte nach
libereinstimmendem Vortrag der Parteien in der Revisionsinstanz am
10. Dezember 1982, so daR der besondere Kiindigungsschutz des

§ 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG im Mdrz 1983 fir den Kldger nicht mehr
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bestand (BAG 30, 320 = AP Nr. 4 zu § 15 KSchG 1969, zu D I 1 der

Grinde).

2. Dem Kldger stand zum Zeitpunkt der Kiindigung allerdings der
nachwirkende Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 3 Satz 2 KSchG zu.
Daraus folgt jedoch nicht das Erfordernis der vorherigen Zu-

stimmung des Betriebsrates zur auBerordentlichen Kiindigung.

a) GemiR § 15 Abs. 3 Satz 2 KSchG ist die Kindigung innerhalb

STOMUTE]

von sechs Monaten nach Bekanntgabe des Wahlergebnisses unzulids-
sig, es seil denn, daR Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber

zur Kindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindi-

gungsfrist berechtigen. Nachdem die Bekanntgabe des Wahlergeb-

s unyu

nisses am 10. Dezember 1682 erfolgt war, bestand fir den Kl&ger
zum Kiindigungszeitpunkt im Mirz 1983 dieser nachwirkende Kiindi-

gungsschutz.

b) Dem steht auch nicht entgegen, daR der Kldger erst im August

1982 bei der Beklagten eingestellt worden ist. Zwar ist gemidB § 8

BetrVG Voraussetzung flir die Wdhlbarkeit in den Betriebsrat
grundsidtzlich eine sechsmonatige Betriebszugehdrigkeit. Somit
kommt es auch fiUr den Kiindigungsschutz des Wahlbewerbers grund-
sdtzlich darauf an, ob dieser im Zeitpunkt der Betriebsratswahl
eine sechsmonatige Betriebszugehtrigkeit besitzt (vgl. LAG Hamm

vom 21. April 1982 - 3 Sa 188/82 - DB 1982, 2709).

Der Kliger gehdrte zwar im Dezember 1982, zum Zeitpunkt der

Betriebsratswahl, noch keine sechs Monate dem Betrieb der Be-
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klagten an. Er war aber unstreitig unmittelbar vor Eintritt bei
der Beklagten 13 Jahre beim Nestle-Konzern beschdftigt. Nach dem
- insoweit nicht bestrittenen - Vortrag des Kladgers handelt es
sich bei der Beklagten um eine Tochtergesellschaft des Nestle-
Konzerns. GemdR § 8 Abs. 1 Satz 2 BetrVG werden auf die fiir die
Wahlbarkeit erforderliche sechsmonatige BetriebszugehOrigkeit
Zeiten angerechnet, in denen der Arbeitnehmer unmittelbar vorher
einem anderen Betrieb desselben Unternehmens oder Konzerns ange-

hért hat. %

c) Der nachwirkende Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 3 Satz 2

KSchG beinhaltet jedoch lediglich den Schutz des Wahlbewerbers in

den der Bekanntgabe des Wahlergebnisses folgenden sechs Monaten

s unyu

vor einer ordentlichen Kiindigung, wdhrend dem Wahlbewerber aus
wichtigem Grund auch ohne Zustimmung des Betriebsrats gekiindigt
werden kann (vgl. BAG 30, 320 = AP Nr. 4 zu § 15 KSchG 1969, zu

D I 1 der Griinde). Die Zustimmung des Betriebsrates war daher fiir
die vorliegende auBerordentliche Kiindigung des Kl&gers keine

Wirksamkeitsvoraussetzung.

3. Der Kl&ager kann sich vorliegend auch nicht auf den nach-
wirkenden Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG berufen.
Nach dieser Vorschrift ist die Kindigung eines Mitglieds des Be-
triebsrates innerhalb eines Jahres, vom Zeitpunkt der Beendigung
der Amtszeit an gerechnet, unzulédssig, es sei denn, daR Tatsachen
vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund

ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen.
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Auch der nachwirkende Kiindigungsschutz des § 15 Abs. 1
Satz 2 KSchG schiitzt das ausgeschiedene Betriebsratsmitglied
ndmlich nur vor einer ordentlichen Kiindigung, wdhrend eine
auRerordentliche Kiindigung auch ohne Zustimmung des Betriebsrates
ausgesprochen werden kann; diese bedarf vielmehr nur der Anhdrung
nach § 102 BetrVG (vgl. KR-Etzel, aaO, § 15 KSchG Rz 56; BAG 30,

320, 330 = AP Nr. U4 zu § 15 KSchG 1969).

III. Die dem Kliger am-15. Midrz 1983 zugegangene auBerordent-

&

liche Kiindigung ist entgegen der Ansicht des Landesarbeitsge-
richts auch nicht wegen Verletzung des Anhdrungsgebotes gem&B

§ 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

s unyu

1. Die Beklagte hat am 11. MdArz 1983 das Anhdrungsverfahren

ordnungsgemdR eingeleitet.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der
Geschaftsfiihrer der Beklagten dem stellvertretenden Betriebs-

ratsvorsitzenden K am 11. Mdrz 1983 das Kiindigungsschrei-

ben, das eine umfassende Darstellung des Kindigungssachverhaltes
enthdlt, mit der Bitte um Stellungnahme libergeben. Damit hat die
Beklagte ihrer Mitteilungspflicht bei der Einleitung des Anh&-
rungsverfahrens genligt. Da der damalige Betriebsratsvorsitzende
H am 11. M3rz 1983 urlaubsbedingt abwesend war, war der
stellvertretende Betriebsratsvorsitzende K gemdB § 26

Abs. 3 Satz 2 BetrVG der richtige Adressat fiir die Aufforderung

zur Stellungnahme.
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2. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, wann die
dem Kliger am 15. Mirz 1983 zugegangene auBerordentliche Kiindi-
gung den Machtbereich der Beklagten verlassen hat. Fest steht

insoweit nur, daB die Beklagte die Kiindigung erét aus der Hand
gegeben hat, nachdem der Zeuge K namens des Betriebsrates

die Zustimmung zur Kindigung erteilt hat.

Da die Beklagte das Anhdrungsverfahren am 11. Mirz 1983
ordnungsgemdB eingeleitet hat, hat die 3-Tages-Frist des § 102
Abs. 2 Satz 3 BetrVG mit Ablauf des 14. Mirz 1983 (Montag) ge-
endet (§ 187 BGB). Fiir den Fall, daB die Beklagte das Kiindi-

gungsschreiben erst am 15. Mirz 1983 abgeschickt bzw. dem Kli-

ger libergeben hat, liegt schon wegen des Ausspruchs der Kiindigung

s unyu

nach Fristablauf eine ordnungsgemidfRe Anhdrung vor. Das hat das
Landesarbeitsgericht verkannt, indem es in falscher Berechnung
der Frist angenommen hat, sie sei auch am 15. Mirz 1983 noch

nicht beendet gewesen.

3. Doch auch wenn die Kiindigung vor Ablauf der 3-Tages-Frist

den Machtbereich der Beklagten verlassen hat, fiithrt das nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung, da der stellvertretende Betriebs-
ratsvorsitzende jedenfalls vor Absenden der Kilindigung im Namen
des Betriebsrates die Zustimmung zur auRerordentlichen Kiindigung
erkldrt hat (BAG 40, 42 = AP Nr., 24 zu § 102 BetrVG 1972, zu

I 3 ¢ der Grilinde).

a) Zwar lag der von K im Namen des Betriebsrates abge-

gebenen Zustimmungserklidrung kein rechtswirksamer Betriebsrats-
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beschluf® zugrunde. Der Zeuge K hat keine Betriebsrats-
sitzung einberufen (§ 29 BetrVG), da die beiden uUbrigen ordent-
lichen Betriebsratsmitglieder urlaubsbedingt abwesend waren. Fir
zeitweilig verhinderte Mitglieder des Betriebsrates sind jedoch
ihre Ersatzmitglieder zu laden (Galperin/L&wisch, BetrVG,

5. Aufl., § 33 Rz 5). Das hat der Zeuge K nicht getan;
stattdessen hat er lediglich alleine zur K Kiindigung Stellung ge-
nommen und dieser zugestimmt. Das ist ein Mangel im Anh&6rungs-

verfahren.

STOMUTE]

b) Der bei der Anhdrung vorliegende Mangel wirkt sich vorlie-

gend Jjedoch nicht auf die Rechtswirksamkeit der auBerordentlichen

Kindigung aus.

s unyu

aa) Miangel bei der Anhdrung, die in den Zustdndigkeitsbereich
und -Verantwortungsbereich des Betriebsrats fallen, beriihren die
Ordnungsmdfigkeit des Anhdrungsverfahrens im Sinne von § 102
Abs. 1 BetrVG nicht und wirken sich daher auch nicht auf die

Rechtswirksamkeit der Kiindigung aus, selbst wenn der Arbeitgeber

im Zeitpunkt der Kindigung weiB oder vermuten kann, daR die Be-
handlung der Angelegenheit durch den Betriebsrat nicht fehlerfrei
gewesen ist (BAG 27, 209, 213 f. = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG

1972, zu III der Grlinde; BAG Urteil vom 2. April 1976 - 2 AZR
513/75 -~ AP Nr. 9 zu § 102 BetrVG 1972; BAG 40, 42 = AP Nr. 24

zu § 102 BetrVG 1972, zu I 3 c der Griinde und BAG Urteil vom

23. August 1984 - 2 AZR 391/83 - AP Nr. 17 zu § 103 BetrVG

1972, zu B II 1 a der Griinde).
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bb) Eine Ausnahme von dem Grundsatz, daB Fehler des Betriebsra-
tes die Wirksamkeit der Anh&rung nicht beriithren, k&nnte dann ge-
geben sein, wenn die Beklagte durch ihr unsachgem&Bes Verhalten
Mdngel bei der Beteiligung des Betriebsrates veranlaBt hé&tte
(vgl. BAG Urteil vom 2. April 1976, aaO, zu I 4 der Griinde; BAG
Urteil vom 19. Mai 1983 - 2 AZR 454/81 - nicht verdffentlicht,
zu B 2 b bb der Griinde). Das ist jedoch vorliegend nicht der

Fall.

Der Geschédftsfiihrer Wi der Beklagten hat nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts dem stellvertretenden

Betriebsratsvorsitzenden K mehrere Tage Zeit zur Stellung-

nahme belassen und ihn somit auch nicht gedrédngt, eine alleinige

s unyu

Stellungnahme ohne Einschaltung der librigen Betriebsratsmitglie-
der abzugeben. Zwar wuBte er, daB die Betriebsratsmitglieder

H und W urlaubsbedingt abwesend waren; er konnte
jedoch davon ausgehen, daB K fiir die verhinderten Be-

triebsratsmitglieder Ersatzmitglieder heranzieht.

cc) Der Klidger kann sich entgegen der Ansicht des Landesar-
beitsgerichts auch nicht auf die Entscheidungen des Bundesar-
beitsgerichts vom 28. Februar 1974 (- 2 AZR U455/73 - BAG 26,

27 = AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972) und vom 28. Mirz 1974

(- 2 AZR 472/73 - BAG 26, 102 = AP Nr. 3 zu § 102 BetrVG 1972)
berufen. Nach diesen Entscheidungen ist die im unmittelbaren An-
schluB an die Mitteilung der Kiindigungsabsicht abgegebene Er-
kldrung des Betriebsratsvorsitzenden bzw. eines anderen Be-

triebsratsmitglieds, er stimme der Kiindigung zu, rechtlich ohne
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Bedeutung. In diesem Fall wisse der Arbeitgeber, daB der aus
mehreren Mitgliedern bestehende Betriebsrat sich noch nicht mit
dem Kiindigungsfall befaBt haben k&nne. Der Arbeitgeber miisse dann
mit der MWglichkeit rechnen, daB dieser Erkldrung des einzelnen
Betriebsratsmitglieds noch eine Stellungnahme des zustdndigen
Gremiums folgen kdnnte. Das Anhdrungsverfahren des § 102 Abs. 1

BetrVG sei daher noch nicht abgeschlossen.

Der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt liegt
hier jedoch anders. Der Geschédftsfihrer der Beklagten hat vor-

liegend die Zustimmung des Zeugen K im Namen des Betriebs-

rates nicht spontan erhalten, sondern erst am letzten Tag der

Anhdrungsfrist, am Montag, dem 14. MiArz 1983, nachdem der Zeuge

s unyu

K sich bemiiht hatte, die iUbrigen Betriebsratsmitglieder zu
erreichen. Zwar hat K dem Geschédftsfiihrer Wi mitge-
teilt, er habe kein anderes Betriebsratsmitglied erreichen k&n-
nen. Gerade aufgrund dieser Erkldrung brauchte dieser jedoch
nicht damit zu rechnen, daf der Zustimmung des Zeugen K

noch eine Stellungnahme des Gremiums folgen konnte. Vielmehr

konnte er nach dieser Erkldrung davon ausgehen, daR auch die Er-
satzmitglieder verhindert waren. In diesem Fall hidtte der Zeuge
K als allein Anwesender die Geschdfte des Betriebsrates
wihrend der Verhinderung der anderen Betriebsratsmitglieder
alleine weiterfithren diirfen, so daB die Zustimmung auf einem
crdnungsgemdBen BetriebsratsbeschluB beruht hitte (vgl. BAG 40,
42 = AP Nr. 24 zu § 102 BetrVG 1972). Aufgrund der Erklirung des
Herrn K brauchte der Geschidftsfihrer der Beklagten daher

nicht davon auszugehen, daR der Betriebsrat als Gremium sich
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iberhaupt nicht mit dem Kiindigungsfall befaRt hatte. Es ist daher
von einem ordnungsgemidfBen Anhdrungsverfahren gemidB § 102 Abs. 1

BetrVG auszugehen.

IV. Der Rechtsstreit war an das Landesarbeitsgericht zuriickzu-
verweisen, weil das Landesarbeitsgericht - von seinem Standpunkt
zu Recht - nicht dariiber befunden hat, ob ein wichtiger Grund zur
Kiindigung vom 11. Mirz 1983 vorgelegen hat. Die vom Landesar-
beitsgericht getroffenen Feststellungen reichen nicht aus, um dem
Senat eine abschlieBende Beurteilung darliber zu erm&glichen, ob

die fristlose Kiindigung nach § 626 BGB wirksam ist oder nicht.

Insbesondere ist entscheidungserheblich und bedarf daher einer

weiteren Sachverhaltsaufkldrung durch das Landesarbeitsgericht,

s unyu

ob es bei der Beklagten betriebsiiblich ist bzw. war, zu Bruch
gegangene Vittel-Flaschen privat zu verbrauchen. Beide Parteien
haben flir ihre in diesem Zusammenhang erhobenen Behauptungen

Zeugen benannt.

Da der von dem Kldger geltend gemachte Anspruch auf Zahlung

von Restgehalt fiir Mdrz 1983 in Hdhe von 1.650,-- DM vom Bestand
des Arbeitsverhdltnisses tiber den 15. Mdrz 1985 hinaus abhingig

ist, war der Rechtsstreit auch insoweit zuriickzuverweisen.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Jansen Dr. B&chle
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