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Leitsatze:

1.

BetrVG 1972 § 103; KSchG 1969 § 15; BVerfGG §§ 90
9%; ArbGG § 72 Divergenzrevision,§8 92, 93; zPO §§
705, 713; FGO 8§ 115, 116

Die Auslegung des § 15 KSchG, daB der vom Betriebs-
rat erteilten Zustimmung zur auBerordentlichen Kiin-
digung eines Betriebsratsmitglieds nur die rechts-
kréftige Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeits-
gericht gleichgestellt werden kann, gilt im Grund-
satz auch fiir Entscheidungen der Landesarbeitsgerich-:
te im BeschluBiverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG (im
AnschluB an BAG AP Nr. 8 zu § 103 BetrVG 1972).
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Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte im BeschluB-:
verfanren werden auch dann nicht vor Ablauf der
Rechtsbeschwerdefrist des § 94 ArbGG rechtskridftig,
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Der BeschluB des Landesarbeitsgerichts ilber die Er-
setzung der vom Betriebsrat verweigerten Zustimmung
zur auBerordentlichen Kiindigung wird aber dann schon
vor Eintritt der formellen Rechtskraft unanfechtbar, g
wenn sich aus den Griinden der zugestellten Entschei- -
dung ergibt, daB eine Divergenzrechtsbeschwerde of- r?
fensichtlich unstatthaft ist.
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Aktenzeichen: 2 AZR 983/77
Urteil des BAG vom 25, Januar 1979 ILAG Baden-Wirttemberg
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2 AZR 983/77
5 Sa 91/77 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
25. Januar 1979

gez. Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 25. Januar 1979 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Triebflirst sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Wiede-
mann und ThieB fiir Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 23. September 1977 -~ 5 Sa 9M1/77 - wird
zuriickgewiesen.

Die Klédgerin trégt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!l
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Tatbestand:

Die Kldgerin war seit Mai 1971 mit einem Monatsgehalt
von zuletzt 1.530,-- DM brutto bei der Beklagten als kauf-
mdnnische Angestellte beschidftigt. Sie war im Lager tdtig,
wo sie den Eingang und Ausgang von Rohwaren fir die Her-
stellung von Oberbekleidung zu verbuchen hatte. Im Mdrz 1975
wurde der Klédgerin zusdtzlich die Aufgabe ilibertragen, die
bei der Fertigung von Bekleidung anfallenden Stoffreste an
die Belegschaft zu verkaufen und eingenommene Betridge abzu-
rechnen.

Die Klédgerin war seit Mai 1975 Vorsitzende des fiir den
Betrieb der Beklagten gewdhlten Betriebsrats. Im Dezember
1975 nahm sie aus dem Verkauf von Stoffresten in einem Zweig-
werk der Beklagten einen Betrag von 370,~-- DM entgegen, den
sie zwar in der besonderen Liste, nicht aber im Kassenbuch
verbuchte. Bei einer im Januar 1976 vorgenommenen Kassenpri-
fung wurde ein Fehlbetrag in HOohe von 370,-- DM festgestellt.
Da die Klédgerin den Verbleib des von ihr eingenommenen Geldes
nicht aufklaren konnte, erstattete die Beklagte gegen die
Klagerin eine Strafanzeige.

Die Klédgerin wurde in dem gegen sie eingeleiteten Straf-
verfahren am 14. Juni 1976 durch Urteil des Amtsgerichts we-~
gen Unterschlagung zu einer Geldstrafe von 1.050,~~ DM verur-
teilt. Im Berufungsverfahren wurde Ende September 1976 das
Strafverfahren gegen die Klagerin vorlaufig mit der Auflage
eingestellt, einen Geldbetrag in Hohe von 500,-- DM an eine
karitative Einrichtung zu zahlen. Nachdem die Klagerin diese
Auflage erfillt hatte, wurde das Strafverfahren durch Be-
schluB des Landgerichts vom 14. Dezember 1976 endgiiltig ein-
gestellt.

Bereits mit Schreiben vom 15. Juni 1976 hatte die Beklag-
te beim Betriebsrat die Zustimmung zur beabsichtigten auBer-
ordentlichen Kiindigung der Kldgerin mit der Begriindung bean-
tragt, im Strafverfahren gegen die Klégerin sei der Verdacht
bestétigt worden, daB die Klagerin Einnahmen aus dem Verkauf
von Stoffresten unterschlagen hgbe. Da der Betriebsrat die Zu-
stimmung verweigerte, leitete die Beklagte am 28. Juni 1976
ein BeschluBverfahren mit dem Antrag ein, die Zustimmung des
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Betriebsrats zur auBerordentlichen Kiindigung der Beklagten

zu ersetzen. Das Arbeitsgericht gab diesem Antrag statt. Die
dagegen von der Kldgerin und dem Betriebsrat eingelegten Be-
schwerden hat das Landesarbeitsgericht durch BeschluB vom 4.
Mdrz 1977 zurilickgewiesen und gegen diese Entscheidung keine
Rechtsbeschwerde zugelassen. Das Landesarbeitsgericht hat

die Ersetzung der Zustimmung mit der Begriindung bestédtigt,
die Beklagte sei berechtigt, der Klégerin aus wichtigem
Grunde auBerordentlich zu kiindigen. Sie habe den Ablauf des
Strafverfahrens abwarten diirfen, bevor sie sich zur Kindigung
entschlossen habe. Der Antrag auf Ersetzung der Zustimmung
sei wegen des im Juli 1976 gegen die Klagerin ergangenen
Strafurteils begriindet. Die gerichtliche Verurteilung und
die dem Urteil zugrundeliegenden tatsédchlichen Feststellungen
stellten diejenigen Tatsachen dar, mit deren Kenntnis die |
Frist des § 626 Abs. 2 BGB begonnen habe. Es sei unerheblich
daB die strafrechtliche Verurteilung der Klédgerin nicht
rechtskraftig geworden sei. Die Grundsédtze iiber die Ver-
dachtskiindigung seien nicht anwendbar, weil die Beklagte
nicht beabsichtige, eine Verdachtskiindigung auszusprechen.
Der Strafrichter des ersten Rechtszuges habe bei seiner Ent-
scheidung den unstreitigen Sachverhalt und die Darstellung
der Klédgerin iber das Auffinden der 370,~- DM gewlirdigt und
die Klédgerin daraufhin verurteilt. Ihre Einlassungen reich-
ten nicht aus, um vernunftige Zweifel an ihrer Schuld zu be-
grinden. Die Interessenabwdgung rechtfertige die Feststel-
lung, daB die Beklagte zum Ausspruch einer auBerordentlichen
Kiindigung berechtigt sei.
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Der BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 4. Mirz 1977
ist den Verfahrensbevollmédchtigten der Beklagten am 23. Mirz
1977 zugestellt worden. Nachdem der Beklagten von den Ver-
tretern ihres Arbeitgeberverbandes, die sie im BeschluBver-
fahren vertreten hatten, auf Anfrage mitgeteilt worden war,
daB die Kldgerin keine Moglichkeit habe, den BeschluB vom
4, Mdrz 1977 anzufechten, hat die Beklagte der Klégerin am
28. Marz 1977 fristlos gekiindigt.

Die Klédgerin hat gegen den BeschluB des Landesarbeits-
gerichts vom 4. Midrz 1977 keine Rechtsbeschwerde eingelegt.
Sie hat mit einer am 26. April 1977 beim Arbeitsgericht ein-~
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gegangenen Klgge zundchst beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
sie wie bisher weiterzubeschédftigen; hilfsweise hat sie die Fest-
stellung begehrt, daB das Arbeitsverhdltnis bis zum 5. Mdrz 1977
fortbestanden habe.

Die Beklagte hat die Klagerin mit Schreiben vom 14. Juni
1977 vorsorglich erneut fristlos gekiindigt. Die Kldgerin hat auch
die Unwirksamkeit dieser Kiindigung geltend gemacht, ihre Klage
umn die Gehaltsanspriiche filir die Monate April bis Juni 1977 erwei-
tert und zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB die Kiundigungen der Beklagten vom 28. Marz
und 14. Juni 1977 rechtsunwirksam sind und das Arbeitsverhdlt-
nis auch iiber den 14. Juni 1977 hinaus fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klédgerin wie bisher weiter-
zubeschaftigen und

3. die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin

a) 1.134,-- DM brutto zuziglich 4 % Zinsen seit dem
1. Mai 1977,

b) 1.530,-- DM brutto zuziiglich 4 % Zinsen seit dem
1. Juni 1977 und

¢) 1.530,-- DM brutto zuziiglich 4 % Zinsen seit
1. Juli 1977 zu zahlen.

Die Klédgerin hat vorgetragen, die Kiindigung wvom 28. Mirz
1977 sei unheilbar nichtig, well sie vor Eintritt der formellen
Rechtskraft des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts vom 4.
MErz 1977 ausgesprochen worden sei. Die vorsorgliche Kiindigung
vom 14. Juni 1977 sei schon deswegen unwirksam, weil die Beklag-
te nach rechtskréftiger Ersetzung der Zustimmung zur auBeror-
dentlichen Kiindigung die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB habe
verstreichen lassen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die Kiindigung vom 28. Midrz 1977 sei nicht verfriiht,
well sie erst nach der Zustellung des Beschlusses des ILandes-
arbeitsgerichts vom 4. Marz 1977 erklart worden sei, durch den
das Ersetzungsverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG abschlieBend
zu ihren Gunsten entschieden worden sei. Die im Streitfall aus-
geschlossene Moglichkeit einer Divergenzrechtsbeschwerde habe
sie nicht zu beriicksichtigen und nicht den Eintritt der formel-~
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len Rechtskraft des Beschlusses des Landesarbeitsgerichts

abzuwarten brauchen. Die Kiindigung vom 14. Juni 1977 sei rein

vorsorglich erfolgt, nachdem ihr ProzeBbevollméchtigter erst
kurz zuvor durch die Veroffentlichung des Urteils des Bun-
desarbeitsgerichts vom 11. November 1976 (BB 1977, 895 = AP
Nr. 8 zu § 1C3 BetrVG 1972, auch zum Abdruck in der Amtli-
chen Sammlung des Gerichts bestimmt) erfahren habe, daB die
vom Bundesarbeitsgericht verlangte rechtskridaftige Ersetzung
der Zustimmung auch fir den vorliegenden Fall entscheidende
Bedeutung haben kodnne.. Auch wenn das Arbeitsverhdltnis erst
am 6. April 1977 beendet worden sei, seien die Zahlungsan-
spriiche der Kl&gerin nicht begriindet, weil sie ihre Arbeits~
kraft nicht angeboten habe. Wegen der Verfehlungen der Klé&-
gerin sei es ihr zudem v6llig unzumutbar gewesen, sie iiber
den 28. Mirz 1977 hinaus weiterzubeschdftigen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang statt—:

gegeben. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeits+
gericht die Klage abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die
Klédgerin ihre im Berufungsverfahren gestellten Antrige wei-
ter, wéhrend die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klagerin ist unbegriindet. Das Landes-
arbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, daB das
Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die auBerordentliche
Kindigung der Beklagten vom 28. Miarz 1977 beendet worden ist.

I. Die Kiindigung der Beklagten vom 28. Marz 1977 ist nicht
wegen Verletzung des § 15 KSchG in Verbindung mit § 103 Abs.
2 BetrVG nichtig.

T1e Nach der Rechtsprechung des Senats kann der Arbeitgeber
einem Betriebsratsmitglied erst dann wirksam kiindigen, wenn
der Beschluf uber die Ersetzung der vom Betriebsrat verwei-
gerten Zustimmung rechtskriftig (unanfechtbar) geworden ist.
Eine vor diesem Zeitpunkt erklérte Kindigung ist nicht nur
schwebend unwirksam, sondern unheilbar nichtig (Urteil vom
12. August 1976, AP Nr. 2 zu § 15 ESchG 1969 m. zust. Anm.
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v. G. Hueck = AR-Blattei [D] "Betriebsverfassung IX" Entsch. 28
m. zust. Anm. v. Hanauj Urteil vom 11. November 1976, AP Nr. 8
zu § 103 BetrVG 1972 = EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 17 m. zust.
Anm. v. Kraft = SAE 1978, 96 m. abl. Anm. v. Grasmann; ferner
Urteil vom 30. Msai 1978 - 2 AZR 637/76 - [demndchst] AP Nr. &4
zu § 15 KSchG 1969; die Entscheidungen sind auch zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Die bisherigen Entscheidungen des Senates betreffen zwar
Sachverhalte, in denen der Arbeitgeber bereits gekiindigt hat-
te, nachdem das Gericht erster Instanz durch einen noch nicht
rechtskréaftigen BeschluB die Zustimmung ersetzt hatte. Sie
stellen aber nicht auf die Besonderheiten des erstinstanzli-
chen Verfahrens auf Ersetzung der Zustimmung oder darauf ab,
welche Dauer des BeschluBverfahrens oder welcher Instanzenweg
dem Arbeitgeber zumutbar ist, bevor er einem Mitglied des Be-
triebsrats auBerordentlich kiindigen darf. Der Senat hat viel-
mehr betont, das Erfordernis der rechtskrédftigen Ersetzung der
Zustimmung folge aus den fiir das BeschluBverfahren geltenden
allgemeinen und zwingenden Verfahrensgrundsédtzen iber die Voll-
streckbarkeit der im BeschluBverfahren ergehenden Entschei-
dungen und iiber den Eintritt ihrer Wirksamkeit. Die Ersetzung

der Zustimmung beruhe auf der Gestaltungs-— oder Vollstreckungs-

wirkung des gerichtlichen Beschlusses, die nicht vor einer
rechtskraftigen Entscheidung eintreten konne. Nach diesen ver-
fahrensrechtlichen Grundsidtzen sei fiir Billigkeits- und Zunmut-
barkeitserwdgungen kein Raum; fiir die Frage, wann der Arbeit-
geber eine zustimmungsbediirftige Kiindigung ausprechen diirfe,

sel es insbesondere unerheblich, ob und wie lange es ihm zuge-
mutet werden konne, nach einer mit der Beschwerde angegriffenen
Entscheidung des Arbeitsgerichts mit dem Ausspruch der Kiindigung
zu warten.

Die Auslegung des § 15 KSchG, daB der vom Betriebsrat er-
teilten Zustimmung nur die rechtskrdftige (unanfechtbare) Er-
setzung der Zustimmung des Gerichts gleichgestellt werden kann,
gilt aus diesen Griinden im Grundsatz auch fiir Entscheidungen
der Landesarbeitsgerichte im BeschluBverfahren nach § 103 Abs.
2 BetrVG. Gegen diese das Verfahren beendende Beschliisse der
Landesarbeitsgerichte findet unter den Voraussetzungen des § 92
Abs. 1 ArbGG die Rechtsbeschwerde statt, die nach § 92 Abs. 3
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ArbGG aufschiebende Wirkung hat. Auch wenn das Landesar-
beitsgericht die Zustimmung zur Kiindigung ersetzt oder die
Beschwerde gegen einen dahingehenden BeschluB des Arbeits-
gerichts zurickweist, kann aus Billigkeitserwdgungen weder
allgemein noch auch nur dann, wenn keine Rechtsbeschwerde
zugelassen wird, auf das Erfordernis der unanfechtbaren Ent-
scheidung verzichtet werden. Die Besonderheiten, die sich
daraus ergeben, daB Beschliisse der Arbeitsgerichte nach

§ 87 Abs. 1 ATbGG stets mit der Beschwerde anfechtbar sind,
Beschliisse der Landesarbeitsgerichte hingegen nur unter den
engeren Voraussetzungen des § 92 Abs. 1 ArbGG, sind aller-
dings bei der Beantwortung der Frage zu berlicksichtigen,
unter welchen Voraussetzungen im jeweiligen Streitfall die
gerichtliche Ersetzung der Zustimmung "unanfechtbar" gewor-
den ist (vgl. dazu unter I 3 der Griinde).

2. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, daB der BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 4.
Mdrz 1977 bei Ausspruch der Kiindigung vom 28. Mirz 1977
formell noch nicht rechtskréaftig gewesen, sondern die Recht
kraft erst nach der am 6. April 1977 abgelaufenen Frist zur -
Einlegung der Rechtsbeschwerde (§ 92 Abs. 1, § 94 Abs. 1
ArbGG) eingetreten ist. Das Erfordernis der rechtskrdftigen
Ersetzung der Zustimmung war im Streitfall nicht schon des-
wegen erfiillt, weil das Landesarbeitsgericht gegen den Be-
schluf vom 4. Mdrz 1977 keine Rechtsbeschwerde nach § 92
Abs. 1 Satz 1 ArbGG zugelassen hatte.
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a) Im Schrifttum wird allerdings vereinzelt die Auffas-
sung vertreten, Entscheidungen der Landesarbeitsgerichte
im BeschluBverfahren wiirden mit ihrer Verkindung wirksam,
sofern nicht die Rechtsbeschwerde zugelassen werde.(vgl.
Grunsky, ArbGG, 2. Auflage, § 85 Anm. 1; ebenso wohl auch
Dietz~Nikisch, ArbGG, § 85 Anm. 23). Demgegeniiber wird
iiberwiegend angenommen, auch bei fehlender Zulassung der
Rechtsbeschwerde trete die Rechtskraft erst zu einem spa-
teren Zeitpunkt ein (vgl. Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl.,
§ 100 Anm. 39; Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 12. Aufl.,
§ 103 Anm. 15 in Verb. mit § 100 Anm. 9; Richardi, RdA 1975,
73 [76]; Stein-Jonas-Minzenberg, ZPO, 20. Aufl., §705
Rdnrn.13 14;Wieczorek,ZP0,2. Aufl., § 705 Anm. B IIT ¢ 3).
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Nur wenn ilberhaupt kein Rechtsmittel statthaft sei, werde eine
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts bereits mit ihrer Ver-
kiindung oder Zustellung rechtskriaftig. Das gelte jedoch nicht
schon dann, wenn ein Rechtsmittel nicht zugelassen werde, weil
gegen Beschliisse des Landesarbeitsgerichts eine Rechtsbeschwer-
de auch ohne Zulassung an sich dann statthaft sei, wenn eine
Divergenz vorliege. Wegen dieser Moglichkeit erlange die Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts erst nach Ablauf der Rechts-
beschwerdefrist ihre Rechtskraft, wenn die Beteiligten nicht
vorher auf die Einlegung der Rechtsbeschwerde verzichteten.

b) Der letzteren Auffassung ist mit dem Vorbehalt zuzustimmen,
daB eine im BeschluBlverfahren ergehende Entscheidung des Landes-
arbeitsgerichts jedenfalls vor Ablauf der Rechtsbeschwerdefrist
auch dann nicht formell rechtskréftig wird, wenn das Landesar-
beitsgericht die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen hat.

aa) Das Arbeitsgerichtsgesetz regelt nicht ausdriicklich, wann
eine Entscheidung im BeschluBverfahren rechtskréftig wird. Aus
§ 85 Abs. 1, § 87 Abs. 2 und § 92 Abs. 2 ArbGG ergibt sich nur,
daB auch Beschliisse im arbeitsgerichtlichen BeschluBverfahren
der formellen und der materiellen Rechtskraft fdhig sind (vgl.
BAG 21, 139 = AP Nr. 4 zu § 80 ArbGG 1953). Der Begriff der for-
mellen Rechtskraft wird in den genannten Vorschriften vorausge-
setzt. Zur Bestimmung, wann eine Entscheidung formell rechts-
kréaftig wird, ist deswegen auf § 705 ZPO zuriickzugreifen, der
in Satz 1 bestimmt, daB die Rechtskraft der Urteile nicht vor
Ablauf der fiir die Einlegung des zulédssigen Rechtsmittels oder
des zulédssigen Einspruchs bestimmten Frist eintritt. Diese ge-
setzliche Regelung bestétigt einen allgemeinen Grundsatz, der
auch auf das BeschluBverfahren anzuwenden ist (vgl. Dietz-Ni-
kisch, aaO, § 84 Anm. 29; Dersch-Volkmar, ArbGG, 6. Aufl., § 84
Anm. 6). Die Rechtskraft einer Entscheidung, durch die eine In-
stanz beendet wird, tritt nur dann bereits mit ihrer Verkiindung
oder mit ihrer Zustellung ein, wenn gegen sie ein Rechtsmittel
iiberhaupt nicht statthaft ist (Stein-Jonas-Minzenberg, aal,

§ 705 Rdnr. 2; Rosenberg-Schwab, ZivilprozeBrecht, 12. Aufl.,

§ 151 II 1 a [S. 859 - 860]; RGZ 70, 431; BFH JZ 1972, 167 mit
Anm. v. Grunsky und BGHZ 4, 294 [2951]).
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bb) "An sich gegeben" ist ein Rechtsmittel auch dann, wenn
das Rechtsmittel zwar nicht zugelassen wird, seine Statthaf-
tigkeit sich aber aus einem anderen Grunde ergeben kann, des-
sen Vorliegen vom Rechtsmittelgericht zu priifen ist (vgl.
BGH, aa0; Rosenberg-Schwab, aa0). Ein Rechtsmittel ist aus
diesem Grunde insbesondere in folgenden Fidllen an sich zu-
lassig: Urteile der Oberlandesgerichte in nicht vermdgens-
rechtlichen Streitigkeiten wurden jedenfalls nach der frilhe-
ren Rechtslage (8§ 546, 547 Abs. 1 Nr. 1 ZPO a.F.) auch dann
nicht bereits mit ihrer Verkiindung oder Zustellung rechts-
krédftig, wenn die Revision nicht nach § 546 a.F. zugelassen
war. Nach § 547 Abs. 1 Nr. 1 ZPO a.F. war die Revision viel-
mehr auch ohne Zulassung statthaft, soweit es sich um die Un§
zuldssigkeit des Rechtsweges oder die Unzuldssigkeit der Be-
rufung handelte. Ob eine dieser Voraussetzungen erfiillt war,
unter denen ausnahmsweise eine nicht zugelassene Revision
statthaft sein konnte, hatte das Revisionsgericht zu iiber-
priifen und war nicht von der Beurteilung durch die Parteien
oder durch das Berufungsgericht abhdngig (vgl. BGHZ 4, 294
[(295] und zur streitigen Rechtslage nach der Neufassung der
§§ 546 ff. ZPO: Baumbach-Hartmann, ZPO, 37. Aufl., § 705
Anm. 1 C b und Schneider, DRiZ 1977, 115). Die formelle
Rechtskraft dieser Entscheidungen trat demgemdaB erst mit Ab-
lauf der Revisionsfrist ein.

I yony

3o,

oeu yuequaje(J s[e purs x‘iIIHIIIIIIIl‘\‘\‘“JLl N 19p
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Auch ein Urteil des Finanzgerichts wird dann, wenn wedeé
die Streitwertgrenze erreicht noch die Revision nach § 115 :
Abs. 1 FGO zugelassen wird, nicht bereits mit seiner Verkiin—'S
dung oder Zustellung formell rechtskraftig, weil die Revision
auch ohne die genannten Voraussetzungen nach § 116 FGO wegen
eines wesentlichen Mangels des Verfahrens statthaft sein kann
(vgl. BFH JZ 1972, 167). Zwischen der Rechtssprechung des
Bundesgerichtshofs und des Bundesfinanzhofs besteht nur in-
soweit eine im Streitfall unerhebliche Divergenz, als der
BGH (BGHZ 4, 294 [295]) angenommen hat, die angefochtene Ent-
scheidung werde bei der Einlegung eines an sich statthaften,
aber im konkreten Fall unzuldssigen Rechtsmittels erst dann
rechtskrédftig, wenn es als unzulédssig verworfen worden sei.
Demgegeniiber hat der BFH (aa0) bei der Verwerfung eines un-

nyYoSd
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zulassigen Rechtsmittels den Eintritt der Rechtskraft grund-
sdtzlich auf den Ablauf der Rechtsmittelfrist vorverlegt (vgl.
zu der Streitfrage ferner Botticher, JR 1952, 424 [426]; Stein-
Jonas-Grunsky, ZPO, 20. Aufl., § 519 b Rdnr. 14 und Stein-Jo-
nas-Minzenberg, aal, § 705 Rdnr. 7).

cc) Vor Ablauf der Rechtsbeschwerdefrist kSnnen nach den vor- .
stehenden Grundsédtzen auch Entscheidungen der Landesarbeitsge-
richte im BeschluBlverfahren nicht rechtskrédftig werden. Endur-
teile oder die das Verfahren beendenden Beschliisse der Landes-
arbeitsgerichte sind auch dann nicht von vornherein unanfecht-
bar, wenn der Rechtsmittelstreitwert nicht erreicht ist oder

die Rechtsbeschwerde nicht zugelassen wird. Diese Entscheidungen
kOnnen vielmehr "an sich" mit der Divergenzrevision oder Diver-
genzrechtsbeschwerde nach § 72 Abs. 1 Satz 2 und § 92 Abs. 1
Satz 2 ArbGG angegriffen werden (vgl. Stein-Jonas-Minzenberg,
aa0, § 705 Rdnr. 14; Wiecorek, aa0, § 705 Anm. B III C 3). Die
von Grunsky, aa0, § 85 Anm. 1, vertretene gegenteilige Auffas-
sung wird insbesondere durch folgende Uberlegung widerlegt:

Wenn ein nach miindlicher Anhdrung (vgl. § 90 Abs. 2 in Verb.

mit § 83 ArbGG) ergehender BeschluB des Landesarbeitsgerichts,
der keine Zulassung der Rechtsbeschwerde vorsieht, bereits -

wie Grunsky meint - mit seiner Verkiindung rechtskrdftig wiirde,
miBte es einem unterliegenden Beteiligten auch dann verwehrt
sein, eine Divergenzrechtsbeschwerde einzulegen, wenn sich aus
der schriftlichen Begriindung der spater zugestellten Entschei-
dung ergidbt, daB das Landesarbeitsgericht von einer Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts oder einer anderen divergenzfahigen
Entscheidung abgewichen ist.

3. Die Beklagte hat zwar die Kiindigung vom 28. Mdrz 1977 ausge-
sprochen, bevor der BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 4. Mirz
1977 formell rechtskraftig war. Der besondere Kiindigungsschutz der
Kldgerin nach § 15 KSchG ist hierdurch aber trotzdem nicht beein-
trachtigt worden, weil im Zeitpunkt der Kindigung bereits fest-
stand, daB eine Rechtsbeschwerde gegen den BeschluB des Landesar-
beitsgerichts, das die Ersetzung der Zustimmung zur auBerordentli-
chen Kiindigung der Klédgerin bestdtigt hatte, offensichtlich unzu-
lissig war. Damit war das Erfordernis einer unanfechtbaren Ersetzung
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der Zustimmung erfiillt; denn im Regelungsbereich des § 15
KSchG in Verbindung mit § 103 Abs. 2 BetrVG ist die Aus-
sichtslosigkeit einer weiteren Rechtsverfolgung der aus dem

Eintritt der formellen Rechtskraft folgenden Unanfechtbarkeit

der Entscheidung gleichzusetzen.

a) Diese Gleichstellung des Eintritts der formellen Rechts-
kraft mit der nach Lage des einzelnen Falles offensichtlichen

Unzulédssigkeit eines an sich gegebenen Rechtsmittels ent-
spricht der Regelung fiir die Verfassungsbeschwerde in §§ 90,
93 BVerfGG, soweit gegen Entscheidungen der Landesarbeitsge-
richte nur eine Divergenzrevision oder eine Divergenzrechts-
beschwerde in Betracht kommt. Nach der Auffassung des Bundes-.
verfassungsgerichts kann eine Entscheidung des Landesarbeits-:
gerichts im BeschluBverfahren, gegen die keine Rechtsbe-
schwerde zugelassen wird, "wegen der Moglichkeit einer Diver-
genzrechtsbeschwerde" zwar erst nach Ablauf der Frist des §
94 ArbGG in Rechtskraft erwachsen (vgl. den unverdffentlich-
ten Beschlufl des Bundesverfassungsgerichts vom 27. April
1976 - 2 BVR 342/74 -); das ist auch die Auffassung des Se-
nats (s. oben zu I 2). Daraus folgt aber nicht, daB der
Rechtsweg zur Einlegung eines Rechtsmittels gegen eine Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts im Beschlquerfahren im
Sinne des § 90 Abs. 2 BVerfGG erst nach dem Eintritt der
formellen Rechtskraft erschopft sei und die Monatsfrist des
§ 93 BVerfGG zur Einlegung einer Verfassungsbeschwerde erst
mit der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts iiber eine Di-
vergenzrechtsbeschwerde beginne. Nach der stidndigen Recht-
sprechung des Bundesverfassunggerichts wird vielmehr durch
die EFinlegung eines offensichtlich unstatthaften oder unzu-
lassigen Rechtsmittels und die darauf ergehende Entscheidung
des Rechtsmittelgerichts die Frist zur Einlegung einer Ver-
fassungsbeschwerde nicht neu in Lauf gesetzt (BVerfGE 28, 1
(6] = AP Nr. 8 zu § 888 ZPO; BVerfGE 28, 88 [95]; BVerfG AP
Nr. 39 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision).

Damit wird bei der Priifung, ob der Rechtsweg erschopft
ist, eine formell rechtskriaftige Entscheidung ebenso behan-
delt wie eine Entscheidung, gegen die an sich im Gesetz ein
Rechtsmittel vorgesehen ist, das aber im konkreten Fall be-

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

I, Uony :SIOMUTH

OYIN P B8 §§ YOrU JUBRQUAE(] S[e Puls SUN[WWIESS[I9)1() I3p [T

‘1/,|nq>xnﬁ



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 www.prinz.law

- 12 -

reits aus formellen Griinden wegen fehlender Statthaftigkeit oder
Zuldssigkeit aussichtslos ist (vgl. Leibholz-Rupprecht, BVerfGG,
1968 und Nachtrag 1971, § 90 Rz 80 bis 81 und § 93 Rz 5; Lechner,
BVerfGG, 3. Aufl., § 90 Anm. 1 b zu Abs. 2). Ein Rechtsmittel ist
dann offensichtlich unstatthaft oder unzulidssig, wenn die unter-
legene Partei nach dem Stand der Rechtsprechung und der Lehre bei
der Einlegung des Rechtsmittels iiber die Unstatthaftigkeit oder
die Unzuldssigkeit nicht im Ungewissen sein kann (BVerfG AP Nr.
39 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision). Als offensichtlich un-
statthaft ist eine Divergenzrechtsbeschwerde gegen einen BeschlufB
des Landesarbeitsgerichts dann anzusehen, wenn die Voraussetzungen
offensichtlich nicht erfiillt sind, die nach der stdndigen Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts an das Vorliegen einer Diver-
genz im Sinne des § 72 Abs. 1 Satz 2 in Verbindung mit § 92 Abs.
1 Satz 2 ArbGG zu stellen sind (BVerfG, aa0).

b) Diese Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verwirk-
licht allgemeine Rechtsgrundsatze, die im Interesse der Einheit-
lichkeit der Rechtsordnung auch bei der Beantwortung der Frage
zu beachten sind, unter welchen Voraussetzungen die gerichtliche
Ersetzung einer Zustimmung zur auBlerordentlichen Kiindigung nach
§ 15 KSchG in Verb. mit § 103 Abs. 2 BetrVG unanfechtbar ist.

Ergédnzend ist fir die Wirkungen, die eine gerichtliche Ent-
scheidung bei einem aussichtslosen Rechtsmittel bereits vor Ein-
tritt der formellen Rechtskraft haben kann, auf die Regelung der
vorliufigen Vollstreckbarkeit in § 713 ZPO hinzuweisen. Diese
Vorschrift bestimmt, daB die in den §§ 711, 712 ZPO zugunsten
des Vollstreckungsschuldners zugelassenen Anordnungen nicht er-
gehen sollen, wenn die Voraussetzungen, unter denen ein Rechts-
mittel gegen das Urteil stattfindet, unzweifelhaft nicht vorlie-
gen. Diese Vorschrift beruht auf der Erwdgung, daB die Voll-
streckungswirkung eines Urteils nicht wegen einer abstrakten for-
malen Rechtsmittelmdglichkeit eingeschridnkt werden soll (vgl.
Schneider, DRiZ, 1977, 114 [116]).

4, Bei Anwendung dieser Grundsédtze auf den Streitfall war der
BeschluB3 des Landesarbeitsgerichts vom 4. Mirz 1977 bereits vor
der Kiindigung vom 28. Marz 1977 unanfechtbar und damit die Zu-

stimmung rechtswirksam ersetzt, weil beide Parteien nach der am
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23, Marz 1977 erfolgten Zustellung des Beschlusses ohne wei-
teres erkennen konnten, daB eine Divergenzrechtsbeschwerde
unstatthaft war.

a) Nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-~
richts setzt eine die Rechtsbeschwerdeinstanz er6ffnende Di-
vergenz gemdf § 92 Abs. 1 Satz 2 ArbGG voraus, daB die ange-
fochtene Entscheidung einen die Entscheidung tragenden allge-~
meinen Rechtssatz aufgestellt hat, der von einem tragenden
allgemeinen Rechtssatz des Bundesarbeitsgerichts oder des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes ab-
weicht. Der Rechtsmittelklédger muB die einander widerspre-
chenden Rechtss8tze schliissig darlegen (BAG AP Nr. 24 und 31
zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision; BAG 21, 122 = AP Nr.
33 zu § 72 ArbGG 1953 Divergenzrevision; BAG AP Nr. 12 zu

§ 92 ArbGG 1953).

b) Diese an die Begriindung einer Divergenzrechtsbeschwerde
zu stellenden Anforderungen hdtte die Klagerin nicht erfiille
konnen, weil der BeschluB des Landesarbeitsgerichts vom 4.
Mérz 1977 nicht auf allgemeinen Rechtss@tzen beruht, die von -
divergenzfahigen Entscheidungen abweichen. Das Landesarbeits
gericht ist aufgrund einer tatrichterlichen Wirdigung der be
sonderen Umstadnde des Einzelfalles davon ausgegangen, der Be
klagten sei es unzumutbar geworden, das Arbeitsverhdltnis mi
der Klédgerin fortzusetzen. Es hat - ohne einen allgemeinen
Rechtssatz aufzustellen - angenommen, der Vortrag der Kléage-
rin reiche nicht aus, um verniinftige Zweifel an ihrer Schuld
wegen des Vorwurfs einer Unterschlagung zu begriinden.

ﬁun[mmp S[19)I() I9P JIDT, YONY :SIOMUTE]
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Auch die weitere Begriindung des Landesarbeitsgerichts,
die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt, 1l&dBt
keine Divergenz erkennen. Das Landesarbeitsgericht hat da-
rauf abgestellt, die Beklagte habe nicht wegen des Verdachts
einer strafbaren Handlung kiindigen, sondern den Ausgang des
Strafverfahrens gegen die Kladgerin abwarten wollen. Das
Strafurteil vom Juni 1976 habe einen neuen, kiindigungsrecht-
lich erheblichen Sachverhalt geschaffen. Diese tatrichterli-
che Wiirdigung stimmt im Ausgangspunkt mit der Auffassung des
Senats liberein, fiir den Lauf der AusschluBfrist nach § 626
Abs. 2 BGB wirke es sich fiir den Arbeitgeber nicht nachtei-
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lig aus, wenn er bei einem strafbaren Verhalten des Arbeitneh-
mers mit der auBerordentlichen Kiindigung bis zur (rechtskrafti-
gen) Verurteilung durch das Strafgericht warte (BAG AP Nr. 9 zu
§ 626 BGB AusschluBfrist).

~Die Klagerin selbst hat von der aus diesen Griinden offen-
sichtlich unstatthaften Divergenzrechtsbeschwerde in richtiger
Beurteilung der Rechtslage abgesehen. Sie hat auch im vorlie-
genden KindigungsprozeB nicht dargelegt, daB der BeschluB des
Landesarbeitsgerichts vom 4. Miarz 1977 eine Divergenz enthalte
oder zumindest nach ihrer Auffassung enthalten konne.

5. Die Beklagte hat die auBlerordentliche Kiindigung vom 28.
Marz 1977 unverziliglich ausgesprochen, nachdem von ihr und von
der Klagerin beurteilt werden konnte, ob eine Divergenzrechts-
beschwerde statthaft sei. Sobald das Gericht rechtskraftig die
Zustimmung zur Kindigung im BeschluBverfahren ersetzt hat, mu8
der Arbeitgeber die Kiindigung gegeniiber einem durch § 15 KSchG
besonders geschiitzten Arbeitnehmer unverziiglich aussprechen
(BAG AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972; die Entscheidung ist auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
An dieses Gebot muB sich der Arbeitgeber auch dann halten, wenn
die Ersetzung der Zustimmung bereits vor Eintritt der formellen

Rechtskraft fir die Parteien deshalb bindend wird, weil die Ein-

legung eines Rechtsmittels offensichtlich aussichtslos ist. Die
Frist, die dem Arbeitgeber zum Ausspruch der auBerordentlichen
Kindigung zur Verfiigung steht, beginnt in diesem Falle aller-
dings nicht bereits mit der Verkiindung der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts. MaBgebend kann vielmehr nur die Zustel-
lung der in vollsté@ndiger Form abgefaBten Entscheidung sein,
weil die Beteiligten des BeschluBverfahrens erst aufgrund der
vollsténdigen Entscheidung priifen kdonnen, ob eine Divergenz-
rechtsbeschwerde in Betracht kommt. Die Beklagte hat sich im
Streitfall nach der am 23. Mdrz 1977 erfolgten Zustellung des
Beschlusses vom 4. Marz 1977 sofort liber die Aussichten eines
Rechtsmittels gegen diese Entscheidung beraten lassen und am
28. Marz 1977 und damit ohne schuldhaftes Zdgern die auBeror-
dentliche Kiindigung ausgesprochen.

II. Die von der Beklagten nach vorheriger unanfechtbarer Er-
setzung der Zustimmung unverziiglich erkliarte auBerordentliche
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Kiindigung vom 28. Mirz 1977 hat das Arbeitsverhidltnis beendet.
Es kann nicht mehr gepriift werden, ob sie wegen Fehlens eines
wichtigen Grundes im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB unwirksam ge-
wesen ist. Die Kiindigung gilt nach § 7 KSchG in Verbindung
mit § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG als von Anfang an rechtswirksam,
weil sie von der Kldgerin nicht innerhaldb von drei Wochen
nach Zugang mit der Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG an-
gegriffen worden ist. Zudem war bereits mit der rechtskrafti-

gen Ersetzung der Zustimmung zur Kiindigung fiir den nachfol-

genden KilindigungsschutzprozeB die im Grundsatz bindende Fest-
stellung getroffen worden, daB die auBerordentliche Kiindigung
unter Berilicksichtigung aller Umsté@nde gerechtfertigt ist

(BAG AP Nr. 3 zu § 103 BetrVG 1972; die Entscheidung ist auc
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt):

ITI. Da das Arbeitsverhdltnis der Parteien am 28. Marz 1977

geendet hat, hat das Landesarbeitsgericht zutreffend auch
die Klage auf Weiterbeschdftigung zu den bisherigen Be-
dingungen und auf Zahlung des Gehaltes fir die Zeit vom 1.

April bis zum 30. Juni 1977 abgewiesen.

IV. Die Revision war nach alledem mit der Kostenfolge aus
§ 97 Abs. 1 ZPO zurickzuweisen.

gez.:
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