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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 401/17
13 Sa 18/17
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

25. April 2018
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 25. April 2018 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor,

den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie den ehrenamtlichen
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Richter Dr. Gerschermann und die ehrenamtliche Richterin Triumner flir Recht

erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Hamm vom 23. Juni 2017 - 13 Sa 18/17 -
wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen

Kindigung.

Die Beklagte vertreibt Ausristung fur Jager und Sportschitzen. Der
Klager war bei ihr seit November 2003 als Fachverkaufer fur Waffen und Muni-
tion einschlieBlich Zubehor beschéftigt. Er war eingesetzt in der Filiale in D, be-
stehend aus deren Leiter und sieben Beschaftigten. Der Klager bekleidete dort
das Amt des einkopfigen Betriebsrats. Es gab keine Ersatzmitglieder.

Auf einen am 13. Februar 2015 eingegangenen Antrag der Beklagten
ersetzte das Arbeitsgericht mit Beschluss vom 2. Juni 2015 (- 2 BV 13/15 -) die
Zustimmung des Betriebsrats zur auf3erordentlichen Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses der Parteien. Das Landesarbeitsgericht wies die dagegen gerichtete
Beschwerde des Klagers mit Beschluss vom 14. Mérz 2016 (- 13 TaBV 58/15 -)
zuriick. Zur Begriindung verwies es darauf, ein wichtiger Grund iSd. § 626
Abs. 1 BGB sei gegeben, da der Klager wiederholt unzulédssige Konkurrenzta-
tigkeit entfaltet habe. Die Frist des 8 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt. Die Beklagte
habe innerhalb von zwei Wochen, nachdem sie Kenntnis von den kiindigungs-
relevanten Tatsachen erlangt habe, das Verfahren entsprechend § 103 Abs. 2
BetrVG eingeleitet. Mit Beschluss vom 2. Juni 2016 verwarf der Senat die ge-
gen die Nichtzulassung der Rechtsbeschwerde in dem Beschluss des Landes-

arbeitsgerichts gerichtete Beschwerde des Klagers als unzulassig. Der Senats-
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beschluss wurde der Beklagten am 16. Juni 2016 zugestellt. Mit Schreiben vom
selben Tag, das dem Klager noch an diesem Tag zuging, kiindigte die Beklagte

das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufRerordentlich fristlos.

Gegen die Kindigung hat sich der Klager mit der vorliegenden Klage
gewandt. Er hat die Auffassung vertreten, die Bindungswirkung des vorange-
gangenen Beschlussverfahrens erstrecke sich nicht darauf, dass die Beklagte
die Frist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt habe. Die Beklagte habe spéatestens
am 22. Januar 2015 volle Kenntnis von den kiindigungsrelevanten Tatsachen
gehabt. In dem Zustimmungsersetzungsverfahren sei er nicht ordnungsgemar
beteiligt worden. Vor Einleitung des Verfahrens habe der Betriebsrat angehort

werden mussen.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch die fristlose Kindi-
gung der Beklagten vom 16. Juni 2016 nicht aufge-
l6st worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn fur den Fall des Ob-
siegens zu unveranderten Bedingungen als Verkau-
fer in D bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
uber den Rechtsstreit weiterzubeschaftigen.

Die Vorinstanzen haben die Klage, entsprechend dem Antrag der Be-
klagten, abgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Klager sein Klagebegeh-

ren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die aul3er-
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 16. Juni 2016 zu Recht als wirksam
erachtet. Der nur hilfsweise fur den Fall des Obsiegens mit dem Kindigungs-
schutzantrag gestellte Antrag auf Weiterbeschaftigung fallt dem Senat nicht zur

Entscheidung an.
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l. Die Kindigung vom 16. Juni 2016 ist nicht gemaf} 8§ 134 BGB nichtig.
Die nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 KSchG iVm. 8§ 103 Abs. 1 BetrVG erforderli-
che Zustimmung des Betriebsrats war durch den Beschluss des Landesarbeits-
gerichts vom 14. Marz 2016 (- 13 TaBV 58/15 -), der mit Zustellung des die
Nichtzulassungsbeschwerde verwerfenden Beschlusses des Senats rechtskraf-
tig geworden war, iSd. 8 103 Abs. 2 BetrVG ersetzt. Es kann dahinstehen, ob
im Kindigungsschutzprozess, nach rechtskraftiger Ersetzung der Zustimmung,
noch mit Erfolg geltend gemacht werden kénnte, der Betriebsrat sei vor Einlei-
tung des Zustimmungsersetzungsverfahrens nicht ordnungsgemafR nach
88 103 Abs. 1, 102 Abs. 1 BetrVG um seine Zustimmung ersucht worden. Im
Streitfall bedurfte es eines solchen Ersuchens nicht. Soll - wie hier - das Ar-
beitsverhaltnis des einzigen Betriebsratsmitglieds gekiindigt werden und fehlt
ein gewahltes Ersatzmitglied, hat der Arbeitgeber analog § 103 Abs. 2 BetrVG
unmittelbar im Beschlussverfahren die Zustimmungsersetzung einzuholen
(BAG 14. September 1994 - 2 AZR 75/94 - zu lll 3 a der Grinde; 16. Dezember
1982 - 2 AZR 76/81 - zu Il 3 der Grinde, BAGE 41, 180). Ein beteiligungsfahi-
ger Betriebsrat existiert in diesem Fall nicht (BAG 16. Dezember 1982 - 2 AZR
76/81 - zu ll 3 a der Grinde, aaO). Das betroffene - einzige - Betriebsratsmit-
glied kann wegen rechtlicher Verhinderung iSv. § 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG auf-
grund seiner Selbstbetroffenheit (vgl. dazu BAG 6. November 2013 - 7 ABR
84/11 - Rn. 29; 24. April 2013 - 7 ABR 82/11 - Rn. 15, BAGE 145, 55) nicht be-

teiligt werden.

Il. Fur die aufRerordentliche Kindigung vom 16. Juni 2016 bestand ein
wichtiger Grund iSd. 8 626 Abs. 1 BGB. Dies steht aufgrund der Bindungswir-
kung des rechtskraftig abgeschlossenen Zustimmungsersetzungsverfahrens
(- 13 TaBV 58/15 -) auch fur das vorliegende Kiindigungsschutzverfahren fest
(vgl. BAG 16. November 2017 - 2 AZR 14/17 - Rn. 41 ff. und Rn. 48).

1. Infolge der spezifischen Bindungswirkung einer rechtskraftigen Ent-
scheidung im Zustimmungsersetzungsverfahren kann sich der in diesem nach
§ 83 Abs. 3 ArbGG betelligte Arbeitnehmer im spéteren, die aulRerordentliche
Kindigung betreffenden Kindigungsschutzverfahren beziglich des Vorliegens
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eines wichtigen Grundes iSv. § 626 BGB nur auf solche Tatsachen berufen, die
er im Zustimmungsersetzungsverfahren nicht geltend gemacht hat und auch
nicht hatte geltend machen kénnen (BAG 16. November 2017 - 2 AZR 14/17 -
Rn. 42; 15. August 2002 -2 AZR 214/01 - zull 1 a der Grinde, BAGE 102,
190). Dies folgt zwar nicht allein aus der Rechtskraftwirkung des Beschlusses
geman § 322 Abs. 1 ZPO. Der Umstand, dass ein wichtiger Grund fur die beab-
sichtigte aufRerordentliche Kiindigung besteht, nimmt als blo3es Begriindungs-
element fur den Entscheidungsausspruch, die Zustimmung des Betriebsrats zu
ersetzen, nicht an der materiellen Rechtskraft teil. Die Bindungswirkung ist aber
eine notwendige Folge des von 8§ 103 Abs. 2 BetrVG vorgegebenen engen Zu-
sammenhangs zwischen dem Zustimmungsersetzungsverfahren und dem
nachfolgenden Kindigungsschutzprozess. Bezogen auf dieselben Kindigungs-
grunde ist letzterer nur eine inhaltliche Fortsetzung des rechtskréaftig abge-
schlossenen Vorprozesses (ausfuhrlich dazu BAG 16. November 2017 - 2 AZR
14/17 - aa0; 15. August 2002 - 2 AZR 214/01 - zu Il 1 b aa der Grinde, aaO).

2. Danach ist der Klager mit dem Einwand prékludiert, es fehle an einem
wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB flur die aul3erordentliche Kindigung
vom 16. Juni 2016. Er hat sich nicht darauf berufen, es lagen Tatsachen vor,
die er nicht bereits im Zustimmungsersetzungsverfahren habe geltend machen
kénnen und die von Bedeutung flr das Vorliegen des wichtigen Grundes im

Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung am 16. Juni 2016 gewesen waren.

a) Der Klager war ordnungsgemafl nach § 83 Abs. 3 ArbGG am Zustim-
mungsersetzungsverfahren beteiligt. Gegen diese Feststellung des Landesar-

beitsgerichts wendet er sich mit der Revision nicht mehr.

b) Ob der Zustimmungsersetzungsbeschluss zu Recht ergangen ist, unter-
liegt aufgrund seiner Rechtskraft nicht mehr der Uberpriifung im vorliegenden
Rechtsstreit. Dies betrifft auch die Frage, ob der Zustimmungsersetzungsantrag
aufgrund von seitens der Beklagten bereits wahrend des laufenden Zustim-
mungsersetzungsverfahrens am 11. und 17. Méarz 2015 erklarter Kiindigungen
unzuldssig geworden war. Es bedarf demnach weder der Erérterung, ob der

Klager mit entsprechendem Vorbringen im Revisionsverfahren noch gehort
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werden konnte, noch, ob die Kindigungen nicht ohnehin allenfalls vorsorglich
erklart waren fur den Fall, dass es einer Zustimmungsersetzung durch das Ge-
richt nicht bedurfte. Eine Kindigung, die ein Arbeitgeber im Lauf des gerichtli-
chen Verfahrens nach § 103 Abs. 2 BetrVG gegeniber dem betreffenden Ar-
beitnehmer ohne Zustimmung des Betriebsrats unter Aufrechterhaltung seines
Ersetzungsantrags ausspricht, ist in der Regel nur vorsorglich fir den Fall er-
klart, dass es einer Zustimmung des Betriebsrats nicht (mehr) bedarf, so dass
sie nicht als eine Rucknahme des aufrechterhaltenen Zustimmungsersuchens
bzw. als sein ,Fallenlassen” verstanden werden kann (BAG 27. Januar 2011
-2 ABR 114/09 - Rn. 24; entgegen LAG Hamm 4. August 2000 - 10 TaBV
7/00 -). Die von der Revision herangezogenen Senatsentscheidungen vom
24. Oktober 1996 (- 2 AZR 3/96 -) und 9. Juli 1998 (- 2 AZR 142/98 - zull 2 b
der Grinde, BAGE 89, 220) betrafen dagegen andere Fallgestaltungen, nam-
lich eine Kindigung noch wahrend des Verfahrens nach § 103 Abs. 1 BetrVG
(-2 AZR 3/96 - zu Il 4 a und b der Grinde) bzw. eine Kindigung erst nach Ver-
kiindung des Zustimmungsersetzungsbeschlusses fir den Fall, dass dieser

nicht rechtskraftig wird.

C) Die Verfahrensriige, das Landesarbeitsgericht habe Sachvortrag zu mit
der Berufungsbegrindung vorgebrachten erheblichen neuen Tatsachen Uber-
gangen, hat der Senat gepruft und fur nicht durchgreifend erachtet. Von einer
Begriindung sieht er ab (8 564 Satz 1 ZPO).

Il. Die Beklagte hat die Kindigungserklarungsfrist gemall 8 626 Abs. 2
BGB gewabhrt.

1. Aufgrund der spezifischen Bindungswirkung des rechtskraftig abge-
schlossenen Zustimmungsersetzungsverfahrens (- 13 TaBV 58/15 -) steht fur
das vorliegende Kiindigungsschutzverfahren ebenfalls fest, dass die Beklagte
die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht deshalb versaumt
hat, weil ihr der zur Begrindung der Kiindigung angefiihrte Sachverhalt bei Ein-
leitung des Beschlussverfahrens langer als zwei Wochen bekannt gewesen wa-

re.
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a) Nach der Senatsrechtsprechung ist die Fristenregelung in 8 91 Abs. 5
SGB IX (seit 1. Januar 2018: § 174 Abs. 5 SGB 1X) analog anzuwenden, wenn
vor Ausspruch einer auferordentlichen Kuindigung ein betriebsverfassungs-
rechtliches Mitbestimmungsverfahren durchzufthren ist (vgl. BAG 26. Septem-
ber 2013 - 2 AZR 843/12 - Rn. 42). Hat der Arbeitgeber beim Betriebsrat inner-
halb der Frist des § 626 Abs. 2 BGB die erforderliche Zustimmung beantragt
und bei deren ausdricklicher oder wegen Fristablaufs zu unterstellender Ver-
weigerung das Verfahren auf Ersetzung der Zustimmung nach 8§ 103 Abs. 2
BetrVG beim Arbeitsgericht eingeleitet, ist die Kundigung nicht wegen einer
Uberschreitung der Frist unwirksam, wenn das Zustimmungsersetzungsverfah-
ren bei ihrem Ablauf noch nicht abgeschlossen ist (vgl. BAG 24. Oktober
1996 -2 AZR 3/96 - zu ll 1 der Griunde). Die Kundigung kann vielmehr auch
noch nach Ablauf der Frist des § 626 Abs. 2 BGB erfolgen, wenn sie unverzig-
lich nach der rechtskraftigen gerichtlichen Entscheidung tber die Ersetzung der
Zustimmung erklart wird (BAG 16. November 2017 - 2 AZR 14/17 - Rn. 46).

b) Das Gericht hat bereits im Zustimmungsersetzungsverfahren nach
8§ 103 Abs. 2 BetrVG zu prifen, ob dieses innerhalb der Frist des 8 626 Abs. 2
BGB eingeleitet worden ist. Anderenfalls darf es dem Antrag des Arbeitgebers
auf Zustimmungsersetzung nicht stattgeben, da einen wichtigen Grund iSd.
8 626 BGB nur Umstande bilden koénnen, hinsichtlich derer die Kindigungser-
klarungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB nicht schon bei Einleitung des Zustim-
mungsersetzungsverfahrens verstrichen ist. Dagegen geht es bei der Frage, ob
die Kiindigung unverziglich nach Eintritt der formellen Rechtskraft des Zustim-
mungsersetzungsbeschlusses erklart worden ist, um erst nach Abschluss des
Zustimmungsersetzungsverfahrens liegende - neue - Tatsachen. Eine Unwirk-
samkeit der Kiindigung aus diesem Grund kann der Arbeitnehmer zwangslaufig
nicht schon im Zustimmungsersetzungsverfahren, sondern erst im Kiindigungs-
rechtsstreit geltend machen, die Bindungswirkung des Zustimmungserset-
zungsbeschlusses erstreckt sich darauf nicht (BAG 16. November 2017 - 2 AZR
14/17 - Rn. 48).
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C) Beachtliche Einwande gegen die Senatsrechtsprechung macht weder
die Revision geltend noch sind sie sonst ersichtlich.

aa) Die von der Revision herangezogenen Stimmen im Schrifttum sprechen
sich entgegen dem Verstandnis des Klagers nicht dafiir aus, die Einhaltung der
Frist des § 626 Abs. 2 BGB vollumfanglich von der Praklusionswirkung des Zu-
stimmungsersetzungsverfahrens auszunehmen. Zum Teil befassen sie sich
schon nicht mit der Bindungswirkung spezifisch bezogen auf die Wahrung der
Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB (Richardi/Thising BetrVG 15. Aufl. eben-
so wie 16. Aufl. § 103 Rn. 89; HaKo-BetrVG/Kloppenburg 4. Aufl. ebenso wie
5. Aufl. 8103 Rn. 26; nicht anders KR/Etzel/Rinck 11. Aufl. 8§ 103 BetrVG
Rn. 152). Im Ubrigen wird - im Sinne der Senatsrechtsprechung - darauf ver-
wiesen, dass sich der Arbeithehmer nach rechtskréaftiger Zustimmungserset-
zung grundsatzlich nicht mehr auf Kindigungshindernisse berufen kann, die er
schon im Zustimmungsersetzungsverfahren hatte einwenden kénnen, etwas
anderes konne ua. dann gelten, wenn die Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 2
BGB streitig sei (Fitting 29. Aufl. 8 103 Rn. 47). Dies sei der Fall, wenn es um
Umstande geht, die im Zustimmungsersetzungsverfahren nicht geprift werden
konnten, so dass etwa bezogen auf die Frist des 8§ 626 Abs. 2 BGB von der
Bindungswirkung nicht umfasst sei, ob der Arbeitgeber die Kiindigung auch un-
verziglich nach der Zustimmungsersetzung erklart hat (ebenso APS/Linck
5. Aufl. BetrVG 8§ 103 Rn. 51; Fischermeier ZTR 1998, 433, 437).

bb) Die Reichweite der Bindungswirkung des Zustimmungsersetzungsbe-
schlusses fur das Vorliegen eines wichtigen Grundes iSv. § 626 BGB richtet
sich demnach allein danach, ob es um Einwande geht, die bereits im Zustim-
mungsersetzungsverfahren hatten geltend gemacht werden kdénnen oder ob
dies nicht der Fall ist (ebenso SPV/Vossen 11. Aufl. Rn. 1763). Die rechtzeitige
Einleitung des Zustimmungsersetzungsverfahrens innerhalb der Frist des § 626
Abs. 2 BGB ist indes bereits im Zustimmungsersetzungsverfahren zu prifen
und deshalb von der Bindungswirkung eines dieses rechtskréftig abschlieRen-

den Zustimmungsersetzungsbeschlusses umfasst.
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d) Danach ist der Klager im vorliegenden Rechtsstreit ebenso mit dem
Einwand prékludiert, die Beklagte habe bereits langer als zwei Wochen vor Ein-
leitung des Zustimmungsersetzungsverfahrens Kenntnis vom Kindigungssach-

verhalt gehabt.

2. Die Beklagte hat die Kundigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
mit der dem Klager am 16. Juni 2016 zugegangenen Kiindigung auch im Ubri-
gen gewahrt. Sie hat die Kindigung unverztiglich nach Eintritt der formellen
Rechtskraft des Zustimmungsersetzungsbeschlusses vom 14. Marz 2016 er-
klart. Der die Nichtzulassungsbeschwerde des Klagers verwerfende Senatsbe-
schluss vom 2. Juni 2016 ist der Beklagten am 16. Juni 2016 zugestellt worden.

Die Kundigung ging dem Klager noch am selben Tag zu.

V. Der Klager hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Koch Niemann Rachor

Trimner Gerschermann
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