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

Gesetz: BetrVG 1972 § 103; KSchG 1969 § 15; BGB § 615;
ArbGG §§ 12, 61, 72 Streitwertrevision

Leitsdtze:

1. Der Arbeitgeber kann einem Betriebsratsmitglied erst
dann wirksam eine auBerordentliche Kiindigung ausspre-
chen, wenn der BeschluB iiber die Ersetzung der vom
Betriebsrat verweigerten Zustimmung (§ 103 Abs. 2
BetrVG) rechtskrédftig ist. Eine vor diesem Zeitpunkt
erklérte Kiindigung ist nicht nur schwebend unwirksam
sondern unheilbar nichtig. =

2. Der Arbeitgeber, der im Falle einer unwirksamen Kiin-
digung durch ein dem Betriebsratsmitglied erteiltes :
Hausverbot ernsthaft und endgiiltig die Weiterbeschdf-
tigung verweigert hat, kommt auch ohne Leistungsange-
bot des Betriebsratsmitglieds in Annashmeverzug. -

3. Von der Pflicht zur Fortzahlung der Vergitung bei
Annahmeverzug (§ 615 BGB) gilt eine Ausnahme, wenn
der Arbeitgeber wegen des Verhaltens des Arbeitneh- -
mers nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung
der Gepflogenheiten des Arbeitslebens die Annahme dex
Leistung zu Recht abgelehnt hat (BAG [Gr.Sen.] 3, 66&
= AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG). Diese Voraussetzung wird °©
durch einen BeschluB iiber die Ersetzung der Zustimmux
des Betriebsrate fiir die Zeit vor Eintritt der Recht:
kraft dieses Beschlusses nicht bindend festgestellt%

4, Hat das Arbeitsgericht den Streitwert fiir bezifferte
Zahlungsanspriiche, deren Betrag 6.000,-- DM {iber- =
steigt, unter Berufung auf § 12 Abs. 7 ArbGG auf we-
niger als 6.000,-- DM festgesetzt, welil in dem Recht:
streit als Vorfrage zu priifen war, ob eine Kiindigung
wirksam ist, dann ist eine solche Streitwertfest-
setzung offensichtlich unrichtig und fiir das Revisi-
onsgericht nicht bindend. Es gilt der Betrag der Zah-
lungsklage als der fiir die Rechtsmittelfdhigkeit maB-

gebende Streitwert.

lomury

Aktenzeichen: 2 AZR 457/75
Urteil des BAG vom 11. November 1976 LAG Minchen
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1 8a 181/75 Minchen ‘

Verkiindet am
11. November 1976

goz. Bitbner, Im Namen des Volkes!

Regierungshauptsekretér
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

Urteil

Tn Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 11. November 1976 durch den
Vorsitzenden Richter pr. Grdéninger, die Richter Hillebrecht
und Dr. Jobs sewie die ehrenamtlichen Richter Fink und

Dr. Béchle fiir Recht érkannt:

1. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts IMinchen vom 6. Mai 1975
- 1 Sa 181/75 =~ aufgehoben.

2. Die Berufumng der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Kempten vem 5. Februar 1975
- 1 Ca 888/74 Li - wird zurlickgewiesen.

5. Die Beklagte trigt die Kosten der Berufung und
der Revision.

Ven Rechts Wwegen !
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"Patbestand:

Der Kléger war bei der Beklagten als Kontrolleur tatig
und Mitglied des fiir den Betrieb der Beklagten gebildeten Be-
triebsrates. Am 26. September 1973 beantragte die Beklagte beim
Betriebsrat die Zustimmung zur fristlosen Entlassung des Kld-
gers. Sie begriindete dies damit, daB der Kliger trotz Abmahnung
wiederholt seine Pflichten aus dem Arbeitsvertrag verletzt,
insbesondere mehrfach unbefugt seinen Arbeitsplatz verlassen
habe; die letzte Pflichtverletzung habe er am 18. Septenber
197% begangen. Nachdem der Betriebsrat der Beklagten am 28. Sep-
tember 1973 mitgeteilt hatte, er stimme der Kiindigung nicht zu,
beantragte die Beklagte am 19. Oktober 1973 beim Arbeitsge-—
richt, die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des K1l&-
gers zu ersetzen. Das Arbeitsgericht gab diesem Antrag durch
seinen am 25. Februar 1974 verkiindeten BeschluB statt. Noch an
diesem Tage kiindigte die Beklagte dem Kléger fristlos. Die Be-
schwerde des Klédgers gegen die Entscheidung des Arbeitsgerichts
wurde durch BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 7. Oktober
1974 zurickgewiesen. Diesen ihm am 27. November 1974 zugesgéll-
ten BeschluB hat der Klédger nicht angefochten.

Mit der Klage beansprucht der Klédger die Fortzahlung sei-
nes Gehaltes fiir die Zeit von Mdrz bis Ende November 1974 in
der unstreitigen H6he von 15.258,60 DM brutto abziiglich
%.485,24 DM netto nebst Zinsen. Die Beklagte hat zur Begriindung
ihres Antrags, die Klage abzuweisen, vorgetragen, das Arbeits-
verh&@ltnis sei durch die fristlose Kiindigung vom 25. Februar
1974 bereits zu diesem Zeitpunkt rechtswirksam beendet worden.
Zum Ausspruch der Kindigung sei sie berechtigt gewesen, nachdem
das Arbeitsgericht die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung
ersetzt gehabt habe. Die Rechtskraft dieses Beschlusses habe
sie nieht abzuwarten brauchen. Auch habe sie der Klédger nicht
in Annahmeverzug gesetzt; denn eine Weiterbeschdftigung sei
ihr nicht zumutbar gewesen und der Kliger habe vor der erst
im Juli 1974 erhobenen Klage seine Dienste nicht angeboten.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und laut
dem Protokoll vom 5. Februar 1975 iber die Verkiindung dieser
Entscheidung den Streitwert auf 8.086,20 DM festgesetzt. Die-
ses Protokoll hat der Vorsitzende im Einvernehmen mit dem
Protokollfiihrer durch BeschluB vom 4. Marz 1975 dahin berich-
tigt, daB der Streitwert auf 5.086,20 DM festgesetzt worden
ist. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsge-
richt die Klage abgewiesen und den Streitwert nicht neu fest-
gesetzt. ‘

Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Antrag auf
Zurtickweisung der Berufung der Beklagten weiter, wdhrend die
Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revisien ist zuléssig und begriindet. Sie fiihrt zur
Wiederherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts.

Sun[uwess[ra)1) I9p 1], YoNy :SIOMUTH

»

A, Beide Parteien gehen zubtreffend davon aus, daB die Revi-:
sion als Streitwertrevision nach § 72 Abs. %4 Satz 4 ArbGG
statthaft ist.

[e pul
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I. Das Arbeitsgericht hat die von ihm berichtigte und vom
Landesarbeitsgericht nicht geénderte Festsetzung des Streit-
werts auf 5.086,20 DM deamit begriindet, sie folge aus § 12
Abs. 7 ArbGG. Aus welchem Grunde der in dem Verkiindungspro-
tokell angegebene héhere Streitwert von 8.086,20 DM unrichtig
sein soll, ist in dem Berichtigungsbeschluf nicht gesagt.
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II. Es keann dahingestellt bleiben, ob das Arbeitsgericht be-
rechtigt war, seine urspriingliche Streitwertfestsetzung zu be-
richtigen. Das Revisionsgericht ist weder an die urspriingliche
noch an die berichtigbte Festsebzung des Streitwertes gebunden;
denn beide sind offensichtlich unrichtig und unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt zu rechtfertigen. Der richtige
Streitwert betrdgt auch offenkundig und auf den ersten Blick
erkennbar mehr als 6.000,-- DM (vgl. zur sténdigen Recht-
sprechung nur BAG AP Nr. 6 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte

Kiindigung mit weiteren Hinweisen). . .
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Die Streitwertfestsetzung des Arbeitsgerichts beruht auf
einer eindeutig fehlerhaften Anwendung des § 12 Abs. 7 ArbGG.
Streitgegenstand im vorliegenden ProzeB ist nicht die Wirksam-
keit der auBerordentlichen Kiindigung der Beklagteh vom 25. Fe-
bruar 1974. Diese ist nur eine Vorfrage fiir die vom Klager
eingeklagten Zahlungsanspriiche; das reicht fiir die Anwendung
des § 12 Abs. 7 ArbGG nicht aus (vgl. Grunsky, ArbGG, § 12
Anm., 4), Die Streitwertfestsetzung fiir die ausschlieBlich an~
héngigen Zahlungsanspriiche hdtte nach § 3 ZPO erfolgen miissen,
die auf Zahlung eines Betrages von mehr als 6.000,-- DM, ndm-
lich auf Zahlung von 15.258,60 DM brutto abziiglich 3.485,24 DM
netto, gerichtet sind.

B. Die Revision ist auch begriindet. Die Beklagte hat am 25.
Februar 1974 eine unheilbar nichtige fristlose Kiindigung aus-
gesprochen und schuldet dem Klédger den eingeklagten Betrag
wegen Annahmeverzuges nach § 615 BGB.

I. Das Arbeitsverhdltnis ist durch die auBerordentliche Kiin-
digung der Beklagten vom 25. Februar 1974 nicht beendet worden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat seine gegenteilige Auffas-~
sung damit begriindet, die Beklagte habe die Kiindigung erst nach
der Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht ausge-
sprochen. Sie sei damit nach § 15 ESchG zulédssig gewesen, weil
nach dem Wortlaut des Gesetzes die Entscheidung, durch die die
Zustimmung ersetzt werde, nicht rechitskrdftig zu sein brauche.
Das entspreche auch der Billigkeit, weil § 103 BetrVG nur ver-
hindern solle, daB der Arbeitgeber ohne Zustimmung des Be-
triebsrates oder ohne einen entsprechenden BeschluB des Ar-
beitsgerichtes ein Mitglied des Betriebsrates fristlos ent-
lasse. Wenn der Betriebsrat die Zustimmung verweigert habe,
misse das Gericht entscheiden, ob ausreichende Griinde vorlédgen,
die eine Zustimmung rechtfertigten. Werde das vom Gericht an-
genommen, dann sei dem Schutzbediirfnis der Betriebsratsmit-
glieder vollauf geniigt. Es widerspreche dem Begiinstigungsver-
bot des § 78 BetrVG, wenn ein Mitglied des Betriebsrates, des-
sen Kindigung beabsichtigt sei, durch die Einlegung von Rechts-
mitteln den Ausspruch der Kiindigung trotz Vorliegens eines
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wichtigen Grundes fiir lidngere Zeit verhindern kénne. Sollte
die Ersetzung der Zustimmung im Rechtsmittelverfahren wieder
aufgehoben werden, dann "entfalle" die ausgesprochene Kiindi-
gung. Das sel jedoch kein Grund, die Ersetzung der Zustimmung
vor Eintritt der Rechtskraft nicht als existent anzusehen.
Diese Auslegung des § 103 BetrVG stimme mit der vergleichba-
ren Rechtslage bei der Zustimmung zur Kiindigung eines Schwer-
behinderten oder einer schwangeren Arbeitnehmerin itiberein.

2. Diese Begriindung des Landesarbeitsgerichts entspricht im
wesentlichen den Entscheidungen des Landesarbeitsgerichts
Niedersachsen vom 23. Juli 1974 (BB 1975, 372) und des Reichs
arbeitsgerichtes vom 13. November 1929 (ARS 8, 172, zu § 97
des Betriebsritegesetzes vom 4. Februar 1920). Da das Landes-
arbeitsgericht die Gehaltsanspriiche des Kldgers fir die Zeit
bis zur Rechtskraft der Entscheidung iiber die Ersetzung der
Zustimmung abgewiesen hat, beruht seine Entscheidung offen-
sichtlich auf der Auffassung, daB eine Kiindigung, die auf-
grund der noch nicht rechtskrédftigen Ersetzungsentscheidung
ausgesprochen wird, schwebend wirksam, d.h.mguflésend bedingt
ist durch eine spétere Entscheidung, mit der der Antrag auf
Ersetzung der Zustimmung zuriickgewiesen wird. Danach wire

die am 25. Februar 1974 erklidrte Kiindigung schon zum Zeit-
punkt ihres Ausspruches voll wirksam gewesen, da die Beschwer
de des Klédgers im BeschluBverfahren zuriickgewiesen und damit
die Entscheidung des Arbeitsgerichts iiber die Ersetzung der
Zustimmung rechtskrédftig geworden ist.
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3. Diese Auslegung des § 103 Abs. 2 BetrVG in Verbindung mit

§ 15 Abs. 1 KSchG widerspricht der im Ergebnis {ibereinstim-
menden Auffassung des Schrifttums,mit dem sich das Landesar-
beitsgericht nicht auseinandergesetzt hat (vgl. Dietz-Richar-
di, BetrVG, 5. Aufl., § 103 Anm. 25; Diitz, Anmerkung zum Be-
schluB des Senmates vom 27. Mai 1975 - 2 ABR 125/74 -~ EzA Nr.
9 zu § 103 BetrVG 1972; Etzel, BlStSozArbR 1972, 86 [88];
Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrV&, 11. Aufl., § 103 Anm. 15;
Galperin-Lowisch, BetrVG, 5. Aufl., § 103 Anm. 25; Gnade-
Kehrmann-Schneider, BetrVG, § 103 Anm. 5; Herschel, Anmerkung
zum BeschluB des Senates vom 20. Mirz 1975 - 2 ABR 111/74 -
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EzA Nr. 7 zu § 103 BetrVG 1972 [unter I 2]; Hueck, KSchG,

9. Aufl., § 15 Anm. 55 und 57; Kraft, GK-BetrVG, § 103 Anm. 14;
Leipold, ZFA 1976, 273 [345-346]; Lepke, BB 1973, 894 [899];
Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats in
personellen Angelegenheiten, 4. Aufl., 8. 224; P. Nipperdey,
DB 1975, 1891; Richardi, RAA 1975, 73 [75]; ders., Anmerkung
zu BAG AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG 1972 [unter II und IIT]; Rohl-
fing-Rewolle, KSchG, § 15 Anm. 3; gchifer, Anmerkung zu LAG
Niedersachsen vom 23. Juli 1974, BB 1975, 372; Stahlhacke,
Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 2. Aufl.,
Rdnr. 271). Wihrend die iibérwiegende Meinung annimmt, daB der
Arbeitgeber erst nach Rechiskraft der Entscheidung iiber die
Ersetzung der Zustimmung kiindigen kann, vertritt Richardi
(vgl. vor allem RAA 1975, 73 ff.) - ebenso wohl auch Leipeld,
aa0, und Rohlfing-Rewolle, aa® - den Standpunkt, daB zwar
schon aufgrund einer noch nicht rechtskrédftigen Entscheidung
eine Kindigung zul@ssig, diese aber zunédchst schwebend un-—
wirksam sel und erst mit dem Eintritt der Rechtskraft wirksam
werde.

-

4, Der Senat hat in den Entscheidungen vom 20, MErz 1975
(AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG 1972 [zu II 1 ¢ der Griinde], auch
zur Ver8ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt) und vem 24. April 1975 (AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG
1972 [zu II 6 d der Griinde], ebenfalls zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung bestimmt) erwogen, ob der Auffas-
sung von Richardi zu folgen ist und die Kindigung schen wirk-
sam ausgesprochen werden kann,sobald ein Gericht fiir Arbeits-
sachen die Zustimmung ersetzt hat. Eine abschlieBende Stel-
lungnahme eriibrigte sich damals.Im vorliegenden Fall muBl die
Frage entschieden werden. Der Senat schlieBt sich der herr-
schenden Lehre an. Danach wird die vom Betriebsrat verwei-
gerte Zustimmung zur auvBerordentlichen Kiindigung erst mit dem
Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung im BeschluBverfah-
ren nach § 103 Abs. 2 BetrVG ersetzt, die dem Antrag des Ar-
beitgebers stattgibt. Erst in diesem Zeitpunkt liegt die nach
§ 15 Abs. 1 KSchG erforderliche Voraussetzung fiir die auBer-
ordentliche Kiindigung gegeniiber einem Mitglied des Betriebs-
rates vor. -
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5. Diese Auslegung des § 103 Abs. 2 BetrVG in Verbindung mit
§ 15 Abs. 1 KSchG folgt aus den Vorschriften des Arbeitsge-
richtsgesetzes iiber die Vollstreckbarkeit der im BeschluBver-~
fahren ergehenden Entscheidungen und den Eintritt ihrer Wirk-
samkeit.

a) Nach § 85 Abs. 1 ArbGG findet die Zwangsvollstreckung aus
rechtskrédftigen Beschliissen der Arbeitsgerichte im Beschlufl-
verfahren statt. Daraus folgt, daB im BeschluBverfahren Be-
schliisse, die noch nicht rechtskriaftig sind, auch nicht vor-
liufig vollstreckbar sind (vgl. Dietz-Nikisch, ArbGG, § 85
Anm. 24 - 294 Dersch-Volkmar, ArbGG, 6. Aufl., § 85 Anm. 2;
Diitz, Anmerkung EzA Nr. 9 zu § 103 BetrVG 1972 [unter I 1];
Herschel, BB 1953, 861 [863]). Der sachliche Grund fiir die
erst spater eintretende Vollstreckbarkeit von Beschliissen, di
im BeschluBverfahren ergehen, liegt darin, daB die vorlaufige
Vollziehung von Entscheidungen in betriebsverfassungsrecht-
lichen Streitigkeiten meistens nicht mehr vollstindig wieder
beseitigt werden kann (vgl. Dietz-Nikisch, aaO, § 85 Anm. 27):

Diese Uberlegung hat nicht nur verfahrensrechtliche Be-
deutung, sondern betrifft auch die sonstigen Wirkungen der im
BeschluBverfahren noch nicht rechtgkridftig getroffenen Rege-~
lungen (vgl. Diitz, aa0; Herschel, Anmerkung zum BeschluB des
Senats vom 20. Mirz 1975 - 2 ABR 111/74 - EzA Nr. 7 zu § 103
BetrVG 1972 [unter I 2]; Schifer, BB 1975, 372). Kdnnte der
Arbeitgeber bereits vor Rechtskraft der Entscheidung iiber die
Ersetzung der Zustimmung eine schwebend unwirksame Kiindigung
aussprechen, dann wiirde dem noch nicht rechtskréftigen Be-
schluBl des Arbeitsgerichts eine vorlaufige materiellrechtliche
Rechtswirkung zugebilligt und damit eine kraft Gesetzes aus-
geschlossene einstweilige Entscheidungswirkung zuerkannt wer-

1ZMyosa8 OYIN P B8 §§ YOrU YUrqUaIR(] S[E pugs’ﬁun[mmvssum.lj 19p n[gﬂ‘Ptpny STOMUTE]

den.

Das widerspricht nicht dem BeschluB des Ersten Senats vom
6. Mai 1975 (AP Nr. 5 zu § 65 BetrVG 1972), der es hat ge-
niigen lassen, daB ein Betriebsrat einemn Jugendvertreter schon
dann zu einer Schulungsveranstaltung entsandte, als nur das
Arbeitsgericht im BeschluBverfahren die Frage der Erforder-
lichkeit der Schulung bejaht hatte (vgl. Diitz, aaO [unter I).
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Der Erste Senat hat né&mlich in der angezogenen Entscheidung
tragend darauf abgestellt, dem Betriebsrat sei nicht zuzumu-
ten gewesen, den Ausgang des BeschluBverfahrens abzuwarten,
weil dann mdéglicherweise kein Interesse mehr an der Schulung
bestanden habe oder eine weitere Schulungsveranstaltung nicht
mehr vorgesehen gewesen sei. Diese Entscheidung beruht damit
auf der Wirdigung der besonderen Umstdnde des Einzelfalles.

b) Dagegen, daB eine Kiindigung bereits vor einer rechtskraf-
tigen Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrates nach § 15
KSchG zuldssig sein kdnnte, spricht auch § 87 Abs. 3 ArbGG
iiber die aufschiebende WirEung der Beschwerde gegen eine Ent-
scheidung im BeschluBverfahren.

Da die Vollstreckung aus Entscheidungen im BeschluBver-
fahren ohnehin erst mdglich ist, wenn sie rechtskréftig gewor-
den sind, kann sich die Bedeutung des § 87 Abs. 3 ArbGG nur
auf die materiellrechtlichen Wirkungen noch nicht rechtskraf-
tiger Beschliisse beziehen. Sonst wéare diese Vorschrift iiber-
fliissig oder nur als Klarstellung der Rechitsfolgen aus § 85
ArbGG zu verstehen. Die Erwdgung von Richardi (RAA 1975, 7%
[76]1), daB sich aus § 87 Abs. 3 ArbGG ein Anzeichen dafiir ent-
nehmen lasse, die Gestaltungs-~ oder Vollstreckungswirkung
trete in bestimmten Fédllen vor der Rechitskraft ein, kann allen-
falls fiir die Wirksamkeit der (nach Knderung des § 85 Abs. 2
ArbGG durch das Betriebsverfassungsgesetz 1972) jetzt auch im
BeschluBverfahren zulidssigen einstweiligen Verfiigungen gelten.
Andere Fdlle, in denen Entscheidungen im BeschluBverfahren
entgegen der Vorschrift des § 85 Abs. 1 ArbGG vorldufig vell-
streckbar sein kdénnen, sind nicht ersichtlich, wie auch
Richardi (aa0Q) einrdumt.

Mit der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde soll .ge-
wahrleistet werden, daB durch die Entscheidung im BeschluBver-
fahren die gestérte Ordnung im Betrieb wieder hergestellt wird
und eine Befriedung eintritt. Dieser Zweck ist nur durch end~-
giiltige, d.h. unanfechtbare Entscheidungen zu erreichen (vgl.
Grill, ArbGG, § 87 Anm. zu Abs. 3). Die mit der Beschwerde
angegriffene vom Arbeitsgericht getroffene Regelung kann des~
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wegen zundchst nicht durchgefﬁhrt werden (vgl. Dersch-Volkmar,
aa0, § 87 Anm. 9; Gerstel, Anmerkung 1 zu RAG, ARS 8, 172
[178] und Flatow, Anmerkung 2 zu derselben Entscheidung, aal,
S. 180). Diese Bedeutung des § 87 Abs. 3 ArbGG hat das Reichs-
arbeitsgericht (aa0) nicht hinreichend umschrieben; denn es
hat den gleichlautenden § 85 Abs. 3 ArbGG 1926 dahin auége—
legt, die aufschiebende Wirkung eines Rechtsmittels im Be-
schluBverfahren bestehe nur darin, daB zundchst ein Schwebe-
zustand eintrete, in dem es ungewiBJbleibe, ob der angefochte-
ne BeschluB bereits wirksam geworden sei oder nicht.

6. Die Foigerungen, die der Senat aus § 85 Abs. 1 und § 87
Abs. 3 ArbGG zieht, werden durch die Wirkungen bestédtigt, die:
ein Gestaltungsurteil oder ein Urteil auf Abgabe einer Wil- :
lenserklérung nach § 894 ZPO hat. Dabei ist es unerheblich,

welcher dieser beiden Arten von Urteilen die im BeschluBver-
fahren erfolgte Ersetzung der Zustimmung zur Kiindigung &hn-

licher ist (vgl. dazu Richardi, RAA 1975, 73 [74 - 75]).

loMmury

a) Ein Gestaltungsurteil ist weder vollstreckungsbediirftig
noch vollstreckungsfihig (vgl. statt aller Rosenberg-Schwab,
ZivilprozeBrecht, 11. Aufl., § 95 Anm. III 1). Die materiell-
rechtliche Gestaltungswirkung tritt vielmehr regelmdBig erst
mit der formellen Rechtskraft des Urteiles ein. Erst zu die-
sem Zeitpunkt werden die materiellen Rechtsbeziehungen zwi-

schen den Parteien gedndert, weil ein riickwirkender Eingriff
in bestehende Rechtslagen wie bei einem riickwirkenden Gesetz

1Znysad DYIN JF B/Y §§ YorU YURqUIIE( S[e Puls SUn[UIWess[19)1() 1op I3 ], Yony

die Rechtssicherheit beeintridchtigt und zur Verwirrung fiihrt
(vgl. Schlosser, Gestaltungsklagen und Gestaltungsurteile,
Bielefeld 1966, S. 58 und 67 und zu den im Streitfall nicht
einschléigigen Ausnahmen von riickwirkenden Gestaltungsurteilen
S. 59 ff.; ferner Stein~Jonas-Schumann~Leipold, ZPO, 19. Aufl.
Bd. II, § 322 Anm. II 3).

AufschlufBreich fiir die hier zu entscheidende Frage sind
insbesondere Gestaltungsurteile, durch die ein Gesellschafter
nach § 140 HGB aus einer OHG oder nach § 34 GmbHG aus einer
GmbH ausgeschlossen wird (vgl. P. Nipperdey, BB 1975, 1891).
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In beiden Fdllen wird der Gesellschafter erst mit Eintritt

der Rechtskraft des Urteils aus der Gesellschaft ausgeschlos-—
sen. Vorher bleibt seine Rechtsstellung als Gesellschafter un-
beriihrt (vgl. Baumbach-Hueck, GmbHG, 13. Aufl., Einfiilhrung zu

8§ 34 Anm. 2 B; Ulmer, GK-HGB, 3. Aufl., Bd. II/1, § 140 Anm. 40).

b) Ebenso ist die Rechtslage, wenn man den Antrag auf Er-
setzung der Zustimmung mit der Klage auf Abgabe einer Willens~
erkl8rung vergleicht. Wird der Beklagte antragsgemiB verur-
teilt, dann gilt nach § 894 ZPO die Willemserklirung erst dann
als abgegeben, wenn das Urteil rechtskrdftig gewerden ist. Auf-
grund einer nicht rechtskréftigen Verurteilung wird noch keine
(etwa auflésend bedingte) Willenserklirung unterstellt (vgl.
Stein-Jonas~Minzberg, ZPO, aa0, Bd. III, § 894 Anm. I 4 u.II;
Seuffert-Walsmann, ZPO, 12. Aufl., § 894 Anm. 1). Die gesetz~-
liche Fiktion des § 894 ZPO bedeutet, daB mit der Rechtskraft
alle diejenigen Rechtsfolgen eintreten sollen, die eine im
Zeitpunkt des Eintrittes der Rechitskraft abgegebene Erklarung
haben wiirde.

7 Nicht richtig ist der Hinweis des Landesarbeitsgerichts
auf die Vorschriften, die die vor der Kiindigung gegeniiber
einem Schwerbehinderten oder einer schwangeren Arbeitnehmerin
erforderliche behdrdliche Zustimmung regeln.

a) Nur fir den Fall, daB die Verwaltungsbehdrde die Zustim-
nung zur auBerordentlichen Kiindigung gegeniiber einem Schwerbe-
hinderten erteilt hat, schreibt § 18 Abs. 5 SchwbG vor, daB
die dagegen eingelegten Rechtsmittel keine aufschiebende Wir-
kung haben. Demnach hat ein vem Arbeitnehmer gegen die Ertei-
lung der Zustimmung eingeleitetes Rechtsmittelverfahren keine
Auswirkungen auf das Kiindigungsrecht des Arbeitgebers. Dieser
kann vielmehr die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung
aussprechen, sobald die Zustimmung erteilt ist (vgl. Groninger,
SchwbG 1976, § 18 Anm. 6; Wilrodt-Neumann, SchwbG, 4. Aufl.,

§ 18 Anm. 26). Dieser ausdriickliche gesetzliche Vorbehalt im
Schwerbehindertengesetz kann nicht als allgemeiner Rechtsge-
danke auf das BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG iiber-
tragen werden (vgl. Diitz, aaO [unter I 3]).
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b) Im iibrigen kann die noch nicht rechtskrédftige Entschei-
dung des Arbeitsgerichts iiber die Ersetzung der Zustimmung
nach § 103 Abs. 2 BetrVG nicht mit der von der Verwaltungsbe-
horde erteilten Zustimmung zur Kindigung gegeniiber einem
Schwerbehinderten, sondern nur mit der Rechtsstellung des
Arbeitgebers im Verwaltungsstreitverfahren verglichen werden,
der gegen die Ablehnung des Zustimmungsantrags eine Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage nach § 42 VwGO erhoben hat
(vgl. P. Nipperdey, BB 1975, 1891). Ein Urteil des Verwal-
tungsgerichts, das einer solchen Klage des Arbeitgebers statt
gibt, ist nach § 167 Abs. 2 VwGO nur wegen der Kosten vor-
liufig vollstreckbar (vgl. Diitz, aa0 [unter I 3 ]). Selbst
durch ein rechtskrdftiges Urteil im Verwaltungsgerichtsver-
fahren wird die vom Arbeitgeber begehrte Zustimmung noch nic
ersetzt, well die Verpflichtungsklage den erstrebten Erfolg

om
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5. Aufl., § 42 Anm. 9; Redecker-von Oertzen, VwGO, 4. Aufl., :
§ 113 Anm. 24). Die Verwaltungsbehtrde wird vielmehr nur nach
MaBgabe des § 113 Abs. 4 VwGO verpflichtet, die bisher abge-
lehnte Zustimmung zu erteilen. Erst wenn das geschehen ist,
kann der Arbeitgeber die Kiindigung gegeniiber einem Schwerbe-
hinderten aussprechen.
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c) Ebenso muB der Arbeitgeber vorgehen, wenn er Klage er-
hebt, die Arbeitsbehdrde zu verpflichten, eine von ihm beab-
sichtigte Kiindigung gegeniiber einer schwangeren Arbeitneh-
merin nach § 9 Abs. 3 MuSchG fiir zuldssig zu erklédren. Mit
einer solchen Verpflichtungsklage kann er nur die Voraus-
setzungen fiir eine kiinftige Kiindigung schaffen (vgl. Bulla-
Buchner, MuSchG, 4. Aufl., § 9 Anm. 175).

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU JURqUIIE(] S[E PU

8. Da nach den nicht nur prozeBrechtlichen Folgen des § 85
Abs. 1 und des § 87 Abs. 3 ArbGG und der vergleichbaren Re-
gelungen in der ZivilprozeB- und in der Verwaltungsgerichts-
ordnung die Zustimmung zur Kiindigung gegeniiber dem Kliger
erst mit der Rechtskraft des Beschlusses des Landesarbeits-
gerichts vom 7. Oktober 1974 ersetzt worden ist, ist die von
der Beklagten schon am 25. Februar 1974 ausgesprochene Kiin-

.

- 12 -
=8 JLaw — Gesetze und Urteile SO e _ Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W__| Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

- 12 -

digung nach § 15 Abs. 1 KSchG in Verbindung mit § 103 BetrVG
unheilbar nichtig; denn der Kiindigung hat die nach dem Gesetz
erforderliche vorherige Zustimmung gefehlt (stédndige Rechtspre-
chung seit BAG AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972, auch zur Ver-
0ffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

a) Bei Erdrterung dieser Frage raumt Richardi zwar ein, daB
die Zustimmung des Betriebsrates erst mit Eintritt der Rechts-
kraft der Entscheidung des Arbeitsgerichtes ersetzt werde (vgl.
RAA 1975, 73 [77]1). Gleichwohl nimmt er an, es sei eine Frage
des materiellen Rechts, ob die erst in diesem Zeitpunkt ein-
tretende Ersetzung der Zuétimmung bel einer schon frither er-
klarten Kiindigung auf den Zeitpunkt ihres Ausspruches zuriick-
wirke oder die Kiindigung nicht jedenfalls mit dem Eintritt der
Rechtskraft der Entscheidung im BeschluBlverfahren wirksam werde.
Es ldge insoweit eine Regelungsliicke vor, die unter Beriicksich-
tigung des Zweckes des besonderen Schutzes der Mitglieder des
Betriebsrates zu schlieBen sei. Deren Schutzbediirfnis sei ge-
wahrt, wenn die zuvor ausgesprochene Kiindigung mit der rechts-
kridftigen Ersetzung der Zustimmung wirksam werde (vgl. RdA 1975,
73 [74~75] und Anmerkung zu BAG AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG 1972
[unter II 2]).

Diese Loésung Richardis beruht letztlich auf der vom Senat
bereits in den Entscheidungen vom 22. August 1974 und 20. Marsz
1975 (AP Nr. 1 und 2 zu § 103 BetrVG 1972, auch zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung bestimmt) behandelten Auffassung, daB
eine Zustimmung im Sinne des § 15 KSchG nicht stets vor Aus-
spruch der Kiindigung vom Betriebsrat erteilt oder vom Gericht
ersetzt sein miisse, sondern eine schon vorher ausgesprochene
Kiindigung durch eine nachtrigliche Zustimmung oder deren Er-
setzung zwar nicht riickwirkend, wohl aber mit ex-nunc-Wirkung
geheilt werden konne (vgl. Leipold, ZFA 1976,'545). Bei der
vom Senat vertretenen Ansicht wadre es in der Tat widerspriich-
lich, einerseits eine vorherige Zustimmung durch den Betriebsg-
rat zu verlangen und andererseits eine noch nicht wirksame Er-
setzung der Zustimmung durch das Gericht geniligen zu lassen ,
(vgl. Herschel, Anmerkung EzA Nr. 7 zu § 103 BetrVG 1972, [unter
T 21; Richardi, Anmerkung AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG 1972
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[unter I 2]). Allein aus dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 KSchG
188t sich eine solche unterschiedliche Behandlung der Zustim-
mung und deren Ersetzung nicht herleiten, well die Zustimmung
aus den genannten Griinden erst mit Eintritt der Rechtskraft
der Entscheidung im BeschluBverfahren ersetzt ist und es des-
halb insoweit keiner Auslegung des § 15 Abs. 1 KSchG mehr be-
darf.

b) Auch im Uibrigen h#lt der Senat gegeniiber der gegenteili-

gen Auffassung von Richardi daran fest, daB die Zustimmung, dez

nur die rechtskréftige Ersetzung gleichzustellen ist, bereits

vor Aussprucﬁ der Kiindigung vorliegen muB. Allerdings war nach._

der stdndigen Rechtsprechung des Reichsarbeitsgerichts die
nach § 97 des Betriebsritegesetzes vom 4. Februar 1920 (BRG)

erforderliche Zustimmung des Betriebsrates oder deren gericht-:

liche Ersetzung auch nachtriglich méglich (vgl. die Nachweise
bei Richardi, Anmerkung AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 [unter
ITI]). Diese Auffassung verkannte aber die Bedeutung des § 85
Abs. 3 ArbGG 1926 (s. oben zu B I 5 b am Ende). Sie kann im
iibrigen auch deswegen nicht zur Auslegung des § 15 KSchG her-
angezogen werden, weil sie fiir die nach § 97 BRG mdgliche,
jetzt aber ausgeschlossene ordentliche Kiindigung von Mitglie-
dern des Betriebsrates entwickelt worden ist.

c) Auch die von Richardi angezogene &ltere Rechisprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Frage der in einer Betriebsver-
einbarung oder in einem Tarifvertrag vorgesehenen Zustimmung
des Betriebsrats zu einer ordentlichen Kindigung (vgl. BAG AP
Nr. 1 bis 3 zu § 184 BGB) ist nicht einschligig. In allen Ent-
scheidungen ging es um die Auslegungsfrage, was die Parteien

des Tarifvertrages oder der Betriebsvereinbarung unter Bertick-
sichtigung der Jjeweiligen Regelung unter dem Begriff der Zu-
stimmung verstanden hatten (vgl. Larenz, Anmerkung zu BAG AP
Nr. 1 zu § 184 BGB; A. Hueck, Anmerkung zu BAG AP Nr. 3 zu

§ 184 BGB). Sie betrafen zudem nur die Zustimmung zu einer
ordentlichen Kiindigung.
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Die in diesen Entscheidungen fiir die vereinbarte Zustim~-
mung entwickelten Grundsatze passen aber auch deshalb nicht fiir
solche Pidlle, in denen die Zustimmung e}ne gesetzliche Wirk-
samkeitsvoraussetzung filir die Kiindigung ist, weil hier das ent-
scheidende Gewicht auf die Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
gelegt werden muB. Diese sind nur'gewéhrleistet, wenn der Grund-
satz gilt, daB einseitige Rechtsgeschédfte wie Kiindigungen, de-
nen eine gesetzliche Wirksamkeitsvoraussetzung fehlt, unheilbar
nichtig sind (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 15 BBiG [unter 2 c der
Griinde] mit zustimmender Anmerkung von S8llner, auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung bestimmt). Das hat der Gesetz~
geber im Arbeitsrecht bei der ohne vorherige behérdliche Zustim-
mung ausgesprochenen Kindigung gegeniiber einem Schwerbehinder-
ten oder einer schwangeren Arbeitnehmerin ausdriicklich bestimmt
(§ 12 SchwbG, § 9 MuSchG) und auch im biirgerlichen Recht weit-
gehend anerkannt (§§ 111, 118, 125, 1367 und 1831 BGB).

~ Eine gerichtliche Verfiigung, die die Zustimmung eines
anderen zu einem Rechtsgeschéft ersetzt, wird nach § 53 Abs. 1
Satz 1 FGG erst mit der Rechtskraft wirksam. Daraus folgth, daB
ein einseitiges Rechtsgeschdft, das vor der Wirksamkeit der er-
setzenden Verfiigung im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit vorgenommen wird, unwirksam ist und wiederholt werden mul}
(vgl. Jansen, FGG, 2. Aufl., Bd. II, § 5% Anm. 1; Keidel, FGG,
8. Aufl., § 53 Anm. 1; Schlegelberger, FGG, 7. Aufl., Bd. I,
§ 53 Rdnr. 1).

Alle diese Vorschriften enthalten einen allgemeinen Rechts-~
gedanken, der auch bei der Auslegung des § 15 Abs. 1 KSehG zu
beriicksichtigen ist und es gebietet, die Zustimmung des Be-
triebsrates oder deren rechtskraftige Ersetzung vor Ausspruch
der Kiindigung zu verlangen (vgl. Herschel, Anmerkung EzA Nr. 7
zu § 103 BetrVG 1972 [unter I 1]; Schliiter, Anmerkung EzA Nr. 6
wie vorher [unter I 11).

d) Der vermittelnde Vorschlag von Richardi, bei der nachtrag-
lichen Zustimmung oder deren Ersetzung eine Riickwirkung inso-

weit anzunehmen, wie die Kindigung damit ex nunc wirksam werde,
macht die Rechtslage nur noch schwieriger als sie ohnehin schon
ist, ohne daB dies notwendig ware. Auch nach der Aﬁffassung von
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Richardi muB der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis mit dem ge-
kiindigten Arbeitnehmer fortsetzen, solange die Kiindigung
schwebend unwirksam ist (vgl. seine Anmerkung AP Nr. 2 zu

§ 103 BetrVG 1972 [unter II 1]). Das bringt fiir den Arbeitge-~
ber nur den unerheblichen Vorteil, daB er die Kiindigung nach
der Zustimmung oder deren rechtskréftiger Ersetzung nicht zu
wiederholen braucht (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972
[unter II 6 d]). Dem steht jedoch die weit schwerer wiegende
und unerwiinschte Rechtsunsicherheit fiir den gekiindigten Ar-
beitnehmer entgegen, wann die Frist des § 4 KSchG fiir die Er-
hebung der Kiindigungsschutzklage beginnt, d.h. zu welchem
Zeitpunkt er eine zundchst schwebend unwirksame Kiindigung
greifen miiBte (vgl. Galperin-Ldwisch, BetrVG, 5. Aufl., § 103
Anm., 26; Diitz, aa0 [unter I 3]).

g

nyosad HyIn P esL8 §§ Li)l’,u Yuequaje( S[e Purs SUN[UIUIESS[19)1) J9P (D], YONY STOMUTE]

ITI. Da die Kindigung vom 25. Februar 1974 nichtig ist, ist
die Beklagte in der folgenden Zeit mit der Annahme der Ar-
beitsleistungen des Kldgers in Verzug gekommen. Sie ist daher
gemdB § 615 BGB verpflichtet, das vom Klidger verlangte Gehalt
fiir die Zeit von Marz bis Ende November 1974~ fortzuzahlen.

1 Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts kommt der Arbeitgeber im Falle einer unwirksamen frist
losen Kindigung, mit deren Ausspruch er zugleich die Annahme
der Dienste des Arbeitnehmers ablehnt, in der Regel nur dann
in Annahmeverzug, wenn der Arbeitnehmer seine Dienste miind-
lich ambietet; doch reicht dazu ein erkennbarer Protest gegen -
die Kiindigung aus (vgl. BAG AP Nr. 26 zu § 615 BGB nit weite~
ren Nachweisen). Ein solcher Widerspruch gegen die fristlose
Kiindigung der Beklagten vom 25. Februar 1974 kann darin ge-
sehen werden, daB der Kldger gegen den BeschluB des Arbeits—
gerichts iiber die Ersetzung der Zustimmung Widerspruch einge-
legt hat. Es ist aber zweifelhaft, ob dieser Widerspruch auf
den Zeitpunkt des Ausspruches der Kiindigung zurickwirkt (vgl.
dazu Blomeyer, Anmerkung AP Nr. 26 zu § 615 BGB [unter B 11;
TLAG Berlin, DB 1976, 587).
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Auf diese Streitfrage braucht der Senat im vorliegenden
Fall nicht n&her einzugehen, weil ein wdrtliches Angebot des
Kldgers unter den hier gegebenen besonderen Umstédnden nicht
erforderlich gewesen ist. Nach den Feststellungen des Arbeits-
gerichits, auf die das Landesarbeitsgericht verwiesen hat und die
von der Beklagten nicht angegriffen worden sind, hat die Beklag-
te dem Klager nach Ausspruch der Kiindigung untersagt, ihren Be-
trieb zu betreten, und hat dem Betriebsrat mitgeteilt, daB der
Kliger sonst gegen die Betriebsordnung verstoBe. Da die Beklag-
te sich damit ernsthaft und endgiiltig geweigert hat, den Kl&ger
welterzubeschédftigen, brauchte der Kléger sich nicht ausdriick-
lich zur Weiterbeschiftigung bereit zu erkldren; ein solches An-
gebot war sinnlos und deswegen ilberfliissig (vgl.Schaub, Arbeits-
rechts~Handbueh, 2. Aufl., 8. 164; Sollner, Arbeitsrecht, 5.
Aufl., S. 52%; derselbe Anmerkung BAG AP Nr. 2 zu § 615 BGB
Kurzarbeit mit weiteren Nachweisen aus dem Schrifttum).

2. Unbegriindet ist der Einwand der Beklagten -~ jedenfalls fir
die Zeit bis zu der erst nach dem 30. November 1974 eingetrete-~
nen rechtskrédftigen Ersetzung der Zustimmung -, der Kl&ger habe
so schwerwiegende Vertragsverletzungen begangen, daB es ihr
nicht zumutbar gewesen sei, ihn nach der Ersetzung der Zustim-
mung durch das Arbeitsgericht weiterzubeschaftigen.

a) Beli einer unwirksamen Kiindigung steht dem Arbeitnehmer
allerdings nicht stets ein Anspruch aus § 615 BGB zu, wenn der
Arbeitgeber die weitere Beschdftigung abgelehnt hat. Der Annah-
meverzug des Arbeitgebers setzt vielmehr weiter voraus, daB er
die Annahme der Dienste des Arbeitnehmers ohne einen vom Recht an-
erkannten Grund verweigert hat. Er ist berechtigt, die Arbeits-
leistung abzulehnen, wenn ihm die Weiterbeschdftigung unter Be-
ricksichtigung der dem Arbeitnehmer zuzurechnenden Umsténde
nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist (vgl. BAG [GS] 3, 66
[74-75]1 = AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG [unter II 2 der Grinde mit
welteren Nachweisen]). Das gilt im Grundsatz auch fiir die Wei~-
terbeschéftigung eines Mitgliedsdes Betriebsrats, dem der Ar-
beitgeber gekiindigt hat, bevor die nach § 15 KSchG& erforder-
liche Zustimmung durch das Arbeitsgericht rechtskraftig ersetzt
worden ist (vgl. Diitz, aa0 [unter I 2 bl; Kraft, GK-~BetrVG,
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§ 103 Anm. 12; P. Nipperdey, BB 1975, 1891 [1892]; jeweils mit
welteren Nachweisen aus dem Schrifttum und der Rechtsprechung
der Instanzgerichte).

Im Streitfall braucht nicht entschieden zu werden, ob der
Annahmeverzug des Arbeitgebers bei Unwirksamkeit der Kiindigung
gegeniiber einem Betriebsratsmitglied nur dann ausgeschlossen
ist, wenn er eine gerichtlich bestédtigte Suspendierung vorge-
nommen oder wenn das Betriebsratsmitglied besonders schwerwie-
gende Pflichtverletzungen begangen hat, die eine Weiterbe-
schédftigung als schlechthin unzumutbar erscheinen lassen. Auch
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im Sinne des § 626 BGB bis zur rechtskréftigen Ersetzung der
Zustimmung unzumutbar war, ist die Beklagte in der Zeit von
Mérz bis November 1974 mit der Annahme der Dienste des Kligers
in Verzug gewesen.

aa) Abzulehnen ist die Auffassung, daB der Arbeitgeber schon
dann von seiner Pflicht zur Weiterbeschdftigung und zur Fort-:
zahlung der Verglitung befreit sei, sobald ein Gericht die Zu~
stimmung zur Kindigung ersetzt und damit ein®n wichtigen Grun
zur auBerordentlichen Kiindigung anerkannt habe (so allerdings:

o

s Gunyurwressyroyin 1op a1 yony sromur
[ [1931) I9p L yony st

que1 spe pur

P. Nipperdey, BB 1975, 1891 [1892]; ebenso wohl auch Rohlfing-
Rewolle, KSchG, § 15 Anm. 3).

N

2.8 §

Der BeschluB des Arbeitsgerichts vom 25. Februar 1974
konnte vor Eintritt der Rechtskraft noch keine auBerprozes-
suale Bindungswirkung fiir die Frage der Zumutbarkeit der Wei--

1ZINypsad DYIN T v

terbeschidftigung des Klidgers ausldsen (vgl. Diitz, aa0 [unter
I 1]1). Erst mit der rechtskraftigen Ersetzung der Zustimmung
wird fiir einen etwa nachfolgenden Kiindigungsschutzprozel wegen

einer daraufhin ausgesprochenen Kiindigung die grundsdtzlich
bindende Feststellung getroffen, daB eine auBerordentliche
Kindigung zum Zeitpunkt des Eintrittes der Rechtskraft des
Beschlusses berechtigt gewesen ware (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 10
BetrVG 1972 [unter II 4 der Griindel], auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung bestimmt; Diitz, aaO [unter I 3]). Eine
rickwirkende Préklusionswirkung fir eine Zahlungsklage, mit
der Gehaltsanspriiche bis zu diesem Zeitpunkt geltend gemacht
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werden, hat die rechtskrédftige Ersetzung der Zustimmung schon
deswegen nicht, weil im BeschluBverfahren nach § 105 Abs. 2
BetrVG in den Tatsacheninstanzen neue Kiindigungsgriinde nachge-
schoben werden kdnnen (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972
[unter II 1 der Griinde]; Schliiter, Anmerkung EzA Nr. 6 zu § 103
BetrVG 1972 [unter II 1]). Es richtet sich nach der Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung im
BeschluBverfahren, ob der Antrag des Arbeitgebers auf Ersetzung
der Zustimmung begriindet ist.

bb) Unabhéngig davon, daB im BeschluBverfahren die Zustimmung
zur Kiindigung des Kldgers fir die Zeit nach dem 30. November
1974 rechtskrédftig ersetzt wurde, war es der Beklagten deshalb
nicht unzumutbar, den Kladger bis zum 30. November 1974 weiterzu-
beschéftigen, weil bei Ausspruch der Kindigung vom. 25. Februar
1974 die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB bereits verstrichen
war. Diese AusschluBfrist gilt nach den Entscheidungen des Se-
nates vom 22. August 1974 (AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972 [zu IV
1 der Griinde]) und vom 20. Marz 1975 (AP Nr. 2 zu § 103 BetrVG
1972 [zu II 2 a der Griindel, beide zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt) auch im Regelungsbe-
reich des § 103 BetrVG. Die Frist beginnt wie auch sonst bereits
mit der Kenntnis des Arbeitgebers von den fiir die Kiindigung maB-
gebenden Tatsachen, die die Beklagte spédtestens am 18. September
1973 erlangt hat. Der Arbeitgeber muB dann, wenn der Betriebs-
rat die Zustimmung zu der beabsichtigten Kindigung verweigert
hat, zumindestens innerhalb von zwei weiteren Wochen die Er-
setzung der Zustimmung beim Arbeitsgericht beantragen (vgl. die
Entscheidung des Senates vom 20. Mirz 1975, aa0 [unter II 2 b
der Griindel). Diese Frist hat die Beklagte nicht eingehalten.
Sie hat nach der ihr bereits am 28. September 1973 bekanntgege-
benen Ablehnung des Betriebsrates erst am 19. Oktober 1973 das
Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung beim Arbeitsgericht ein-
geleitet.

Nach der Versidumung der AusschluBfrist des § 626 pbs. 2 BGB
wird vom Gesetz unwiderlegbar vermutet, daB die Weiterbeschif-
tigung des Arbeitnehmers, fiir dessen auBerordentliche Kiindigung
ein wichtiger Grund vorgelegen haben mag, dem Arbeitéeber nicht
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mehr unzumutbar ist (vgl. BAG 24, 292 [295] = AP Nr. 1 zu § 13
KSchG 1969 und BAG 24, 341, [343%, 344] = AP Nr. 3% zu § 626 BGB
AusschluBfrist). Wenn das im BeschluBverfahren nach § 103 Abs.
2 BetrVG beriicksichtigt worden wdre, hédtte der Antrag der Be-
klagten auf Ersetzung der Zustimmung zuriickgewiesen werden
miissen. Dann kann aber die Beklagte aus den im BeschluBver-
fahren ergangenen unrichtigen Entscheidungen nicht herleiten,
daB es ihr auch schon vor der rechtskrédftigen Ersetzung der
Zustimmung unzumutbar gewesen sei, den Kldger weiterzubeschaf-
tigen.

Eine ganz andere Frage, die im Streitfall keiner Kl&rung
bedarf, ist es, ob sich die Praklusionswirkung der rechts-
kraftigen Ersetzung der Zustimmung in einem Kiindigungsschutz -~
prozeB wegen einer spater ausgesprochenen Kiindigung auch auf
die Frage der‘Wahrung der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB
erstreckt haben wiirde.

III. Da die Beklagte die vom Klager eingeklagten Zahlungsan-
spriiche der HShe nach nicht bestritten hat, war auf die Revi-
sion des Kligers das angefochtene Urteil aufZuheben und das
Urteil des Arbeitsgerichts wiederherzustellen, das der Klageo
stattgegeben hat.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Dr. Jobs

Fink Dr. Bachle
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