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2 TaBV 44/13
2BV 18/12
(ArbG Augsburg - Kammer Neu-Ulm -)

Landesarbeitsgericht Miinchen

Im Namen des Volkes

BESCHLUSS

In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

Firma N.

A-StraBBe, A-Stadt

Verkiindet am: 28.04.2014

Souli
Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

- Antragstellerin und Beteiligte zu 1 -

Verfahrensbevollmachtigte:

0.
O-StraBe, M-Stadt

J.

J-StraBe, A-Stadt

- Beteiligter zu 2 und Beschwerdeflhrer —

Verfahrensbevollm&chtigte:

Zu 2:
Rechtsanwiélte K.
K-StraBe, K-Stadt
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L.
L-StraBe, L-Stadt
- Beteiligter zu 3 und Beschwerdeflhrer -
Verfahrensbevollmé&chtigte:
zu 3:

Rechtsanwaélte M.
M-StraBe, M-Stadt

hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Anhé-
rung vom 28. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Waitz
und die ehrenamtlichen Richter Zahn und Hiltner

fir Recht erkannt:

1. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 und 3 wird der
Beschluss des Arbeitsgerichts Augsburg vom 02.05.2013
— 2 BV 18/12 — abgeandert.

Die Antrage der Antragstellerin werden zuriickgewiesen.

2. Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.
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Griunde:

Die Beteiligten streiten Uber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zu einer be-
absichtigten auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3 sowie Uber den Aus-
schluss des Beteiligten zu 3 aus dem Betriebsrat (Hilfsantrag).

Die Arbeitgeberin (Antragstellerin) betreibt in A-Stadt einen Freizeitpark, in dem neben
zahlreichen Saisonkraften etwa 200 Mitarbeiter als Stammbelegschaft beschaftigt sind.

Der Beteiligte zu 2 ist der dort errichtete Betriebsrat. Der Beteiligte zu 3 ist der Vorsitzen-
de dieses Betriebsrats und freigestellt. Er ist am 07.02.1964 geboren, verheiratet und seit
01.09.2008 als Mechaniker bei der Arbeitgeberin beschaftigt. Nach dem Arbeitsvertrag
vom August 2008 (Bl. 169 ff d.A.) betragt der Urlaubsanspruch 30 Arbeitstage pro Jahr
und die Kindigungsfrist nach Ablauf der Probezeit einen Monat zum Monatsende.

Schon vor Oktober 2012 hatte die Gewerkschaft NGG versucht, mit der Arbeitgeberin
Uber den Abschluss eines Tarifvertrages zu verhandeln. Am 29.10.2012 fanden zeitlich
versetzt zwei Betriebsversammlungen statt, zu denen der Betriebsrat eingeladen hatte
(Einladung BIl. 114 d.A.). Auf diesen Versammlungen trat der Beteiligte zu 3 fiir den Be-
triebsrat auf. AuBerdem ergriff der NGG — Gewerkschaftssekretér P das Wort.

Am 31.10.2012 fand bei der Arbeitgeberin ein von der Gewerkschaft NGG initiierter
Warnstreik statt. Streikende Mitarbeiter, auch der Beteiligte zu 3, versammelten sich in
den Morgenstunden dieses Tages zunachst vor dem Betriebsgelande. Der Beteiligte zu 3
verteilte ein Informationsblatt der NGG (Anlage ASt 42, Bl. 782 d.A.). Zwischen 9:00 Uhr
und 9:30 Uhr sprach der Beteiligte zu 3 im Clubhaus auf dem Betriebsgelande mehrere
Arbeitnehmer im Zusammenhang mit dem Streik an. Der Inhalt seiner AuBerungen ist zwi-
schen den Beteiligten streitig.
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Am 15.11.2012 erschien in der Qu Zeitung ein Artikel mit dem Titel ,Unruhe im Rparadies”
(BI.30 d.A.: = Anlage ASt 1).

In diesem Artikel heiRt es u.A.:

Auch der Betriebsratsvorsitzende L. zeigt sich entschlossen: ,Es wird jetzt
Zeit, dass sich die Geschéaftsfiihrung mit uns an den Tisch setzt®. L. berichtet,
einige Kollegen seien nach dem ersten Warnstreik ,ganz massiv* von Vorge-
setzten bedroht worden: ,Manche wurden angeschrien, und man hat ihnen
gesagt, dass sie nachstes Jahr keinen Vertrag bekommen, wenn sie noch
einmal streiken®.

Des Weiteren heif3t es in dem Artikel:

Betriebsratschef L. kritisiert die Bonuszahlungen scharf: ,Das lauft vollig
intrasparent hinter dem Rlcken des Betriebsrats, das kann nicht sein“ Manche
bekdmen mehr, manche weniger und manche gar nichts. L.: ,Bei uns heiBt es
nur Kumpelbonus*

Zur Aufklarung des Sachverhaltes wandte sich die Arbeitgeberin mit Schreiben vom
21.11.2012 an den Beteiligten zu 3 (BI.31/32 d.A. = Anlage ASt 2). Darin heif}t es aus-

zugsweise:

~Sehr geehrter Herr L.,

der nachfolgend geschilderte Sachverhalt begrindet den Verdacht schwer-
wiegender arbeitsvertraglicher Pflichtverletzung, wozu Sie hiermit gehért wer-
den.

Indem . .. Artikel ... werden Sie wie folgt . . . zitiert:
(Anm: es folgt das 0.9. erste Zitat des Zeitunsgsartikels)

Diese Behauptung ist weitgehend und enthélt massive Vorwurfe gegen Mitar-
beiter unseres Unternehmens. Der Geschéftsleitung und der Personalleitung
sind keine Vorfalle dieser Art bekannt.

Weiter werden Sie in diesem Artikel wie folgt zitiert (Anm: es folgt das o.g.
zweite Zitat zu den Bonuszahlungen)
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Diese Behauptung ist unrichtig. . . .

Wir fordern Sie auf, bis zum 26.November 2012 — 15:00 Uhr gegentber der
Geschéftsleitung die Namen derjenigen Vorgesetzten mitzuteilen, die in der
von Ihnen gegenlber der Qu Zeitung angegebenen Art und Weise vorgegan-
gen sind. Die Geschéftsleitung kann ein solches Verhalten keinesfalls dulden
und musste, sollten sich die von Ihnen erhobenen Vorwdirfe als richtig heraus-
stellen, gegentber diesen Mitarbeitern in geeigneter Weise reagieren.. Inso-
weit ist es auch erforderlich, dass Sie konkret zu den maBgeblichen Situatio-
nen Stellung nehmen, damit die Vorwirfe sowohl fir die Geschéftsleitung als
auch fir die Mitarbeiter nachvollziehbar sind.

Zu dieser Auskunft sind Sie bereits aufgrund der arbeitsvertraglichen Treue-
pflicht dem Arbeitgeber gegeniber verpflichtet, insbesondere im Hinblick dar-
auf, dass — sollten sich ihre Vorwarfe als richtig herausstellen — wohl der straf-
rechtliche Tatbestand der Nétigung erflillt sein dirfte.

Sollte allerdings die von lhnen gegenlber der Qu Zeitung vorgenommene Be-
hauptung, Vorgesetzte hatten sich in der in der Qu Zeitung zitierten Weise
verhalten, unrichtig sein und sollten Sie sich insoweit auf keinen konkreten
Vorfall stiitzen kénnen, so geben wir lhnen hiermit Gelegenheit zur Stellung-
nahme und héren Sie zu diesen Behauptungen und dem Zustandekommen
der vorstehend in Bezug genommenen Veroffentlichung an.. Dies gilt in jedem
Fall auch hinsichtlich der zweiten, vorstehend wiedergegebenen Aussage der
Intransparenz der Bonuszahlungen.

Wir weisen bereits an dieser Stelle darauf hin, dass sich die Geschaftsleitung
auch Ihnen gegeniber — abhangig von lhrer Stellungnahme — weitergehende
arbeitsrechtliche Schritte vorbehalt.”

Wegen einer Arbeitsunfahigkeit des Beteiligten zu 3 am 21. und 22.11.2012 wurde er mit
Schreiben vom 22.11.2012 erneut zur Abgabe der Stellungnahme aufgefordert (BI.33).

Der Beteiligte zu 3 gab zu den Schreiben der Arbeitgeberin keine Stellungnahme ab. Er
lieB am 28.11.2012 durch den Gewerkschaftssekretar P gegeniiber der Geschaftsleitung
mitteilen, dass er sich nicht auBern werde.
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Wegen des dringenden Verdachts, dass der Beteiligte zu 3 ,gegenlber der Qu Zeitung
Unwahrheiten 6ffentlich verkiindet* hat, bat die Arbeitgeberin den Beteiligten zu 2 mit
Schreiben vom 30.11.2012 um Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des Betei-
ligten zu 3 (BI.34 — 36 d.A.).

Der Betriebsrat erteilte die Zustimmung nicht (Schreiben vom 03.12.2012, Bl. 37 d.A. =
Anlage ASt 5).

Daraufhin hat die Arbeitgeberin mit Schriftsatz vom 06.12.2012 das vorliegende Zustim-

mungsersetzungsverfahren eingeleitet.

Mit Schreiben vom 10.12.2012 (BIl. 62 bis 65 d.A.) bat die Arbeitgeberin den Betriebsrat
erneut um Zustimmung zu einer auBerordentlichen Kindigung des Beteiligten zu 3. In
dem Schreiben an den Betriebsrat heiBt es, der Betriebsratsvorsitzende sei am
31.10.2012 zwischen 9:00 Uhr und 9:30 Uhr im Clubhaus erschienen und habe die Ar-
beitnehmer aufgefordert, an dem Streik teilzunehmen. Er habe sich dahingehend geau-
Bert, dass diejenigen Arbeitnehmer, die an dem Streik nicht teilndhmen, fir die nachste
Saison keinen neuen Vertrag erhalten wiirden. Dem Schreiben an den Betriebsrat waren
Stellungnahmen von finf Mitarbeitern beigeflgt. Mit Schreiben vom 12.12.2012 (Bl. 66
d.A.) teilte der Betriebsrat mit, er habe beschlossen, die Zustimmung zur auBerordentli-
chen Kiindigung nicht zu erteilen. Daraufhin hat die Arbeitgeberin mit Schriftsatz vom
14.12.2012 die Grinde flr die beabsichtigte Kindigung erganzt um die behaupteten
AuBerungen des Beteiligten zu 3 am 31.10.2012.

Im Jahr 2012 hatte der Beteiligte zu 3 insgesamt Anspruch auf 31 Urlaubstage. Hierbei
handelte es sich um einen Tag Resturlaub aus dem Jahr 2011 und um 30 Urlaubstage far
das Kalenderjahr 2012. Seine gesamten Urlaubstage hatte er bis zum 08.11.2012, einem
Urlaubstag, eingebracht (vgl. die Auflistung im Schriftsatz der Antragstellerin vom
17.01.2013 S.2/3 = BI.153/154 d.A.). Fir alle Urlaubstage hatte er Urlaubsantréage ausge-
fallt (Anlagen ASt 28 = Bl.174 — 188 d.A.). Die Urlaubsantragsformulare sind als Durch-
schreibesatz ausgestaltet; die Mitarbeiter erhalten in der Regel den fur sie bestimmten
Durchschlag.

Am 13.12.2012 war der Beteiligte zu 3 zunachst durch den stellvertretenden Vorsitzenden
des Betriebsrats als arbeitsunféhig erkrankt gemeldet. Bei der Arbeitgeberin missen fest-
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angestellte Arbeitnehmer nach einer Betriebsvereinbarung ab dem ersten Tag einer Er-
krankung eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung abgeben. Nach Arbeitsaufnahme am
14.12.2012 wollte der Klager rickwirkend fur den 13.12.2012 Urlaub nehmen und reichte
hierzu einen auf den 12.12.2012 datierten Urlaubsantrag ein (Anlage ASt 29 = BIl.189
d.A). Frau S, Mitarbeiterin der Personalabteilung, teilte dem Beteiligten zu 3 dann telefo-
nisch mit, dass er seinen Urlaubsanspruch fir das Kalenderjahr 2012 bereits am
08.11.2012 ausgeschopft habe. Am 17.12.2012 sandte sie dem Beteiligten zu 3 eine
E-Mail (Anlage ASt 30 = BI.190 d.A) mit folgendem Inhalt:

LLieber ,

wie soeben besprochen ist es mir nicht méglich, deinen beantragten Urlaub
vom 14.12.2012 fir die Tage vom 13.12.2012 und 14.12.2012 zu buchen, da
dein Urlaubskontingent von 2012 bereits abgetragen ist. Dein letzter Ur-
laubstag aus dem Kontingent 2012 war am 08.11.2012. Eine Umwandlung in
Uberstunden ist ebenfalls nicht méglich, da dein aktueller Saldo 66,12 Minus-
stunden sowie 5,01 FAZ-Std. betragt”

Die Gehaltsabrechnungen des Beteiligten zu 3 fur November und Dezember 2012
(Anlagen ASt 32 und 33 = BI. 193/194 d.A.) wiesen als Resturlaub ,0,00“ aus.

Die Arbeitgeberin erteilte dem Beteiligten zu 3 am 08.01.2013 eine Abmahnung we-
gen unentschuldigten Fehlens am 13.12.2012 (Anlage ASt 31 =BIl. 191/192 d.A.).

Vom 24.12.2012 bis einschlieBlich 02.01.2013 blieb der Beteiligte zu 3 der Arbeit
fern. In der Zeiterfassung, an der er trotz seiner Freistellung teilnimmt, sind die Tage
als ,nicht anwesend” erfasst. Wegen der Zeitnachweislisten des Beteiligten zu 3 fir
November 2012 bis Januar 2013, in denen u.a. der Beginn und das Ende der elekt-
ronisch erfassten Arbeitszeiten angegeben sind, wird auf Bl. 195 ff d.A. verwiesen.

Die Direktorin Human Resources Frau G. stellte bei Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit
am 02.01.2013 das Fehlen des Beteiligten zu 3 fest und forderte ihn mit Schreiben
vom gleichen Tag auf, seine Arbeit unverziglich wieder aufzunehmen und die
Grinde fir die Fehltage anzugeben (Anlage ASt 35 = BI.200 d.A.).
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Mit Schreiben vom 03.01.2013 (AST 36 = Bl.202 d.A.) antwortete der Beteiligte zu 3
wie folgt:

~Sehr geehrte Frau G.,

da ich am 04. Juli 2012 meinen Urlaubsantrag bei Ihnen im Personalblro ab-
gegeben habe, ging ich davon aus, dass ich tGber Weihnachten Urlaub habe.

Bitte prufen Sie alle abgegebenen Urlaubsantréage und legen Sie mit bitte alle
Kopien vor.

Hier kann es sich nur um ein Missverstédndnis handeln, da ich diesen Antrag
sogar unter Zeugen abgegeben habe.*

Die Geschéftsleitung der Arbeitgeberin hérte den Beteiligten zu 3 am 08.01.2013 in An-
wesenheit des Geschaftsfihrers, von Frau G., Frau S und des Betriebsratsmitglieds |. zu
dieser Angelegenheit an. Hierbei wurden dem Beteiligten zu 3 seine Urlaubsantrage
2012, eine Aufstellung Gber seine genommen Urlaubstage, der stornierte Urlaubsantrag
fir die Tage 13. und 14.12.2012 und eine Kopie der E-Mail vom 17.12.2012 Ubergeben.
Im Rahmen der Unterredung wurde der Beteiligte zu 3 darauf hingewiesen, dass der Ver-
dacht eigenmachtiger Selbstbeurlaubung bestehe. Der Beteiligte zu 3 wandte daraufhin
ein, er habe den Urlaub mit dem Betriebsratsgremium am 04.07.2012 besprochen und
den Antrag in Anwesenheit eines Zeugen, den er nicht benennen wolle, zusammen mit
Anhérungsunterlagen des Betriebsrats abgegeben. Auf Nachfrage des Geschéaftsfihrers
nach einer Kopie seines Antrages oder eines Durchschlages antwortete der Beteiligte zu
3, dass er dies prufen werde und bis zum n&chsten Tag Bescheid geben wolle.

Der Beteiligte zu 3 meldete sich am 09.01.2013 nicht, worauf Frau G. am 10.01.2013 tele-
fonisch beim Beteiligten zu 3 nachfragte. Dieser antwortete, er werde den Durchschlag
suchen.

Nachdem er sich bis zum Vormittag des 14.01.2013 nicht gemeldet hatte, hérte der Ge-
schaftsfihrer den Beteiligten zu 3 im Beisein einer Mitarbeiterin der Personalabteilung
und der Betriebsratsmitglieder |. und F. nochmals zum Verdacht der Selbstbeurlaubung
an und fragte ihn nach dem Durchschlag des Antrages. Der Beteiligte zu 3 erwiderte,
dass er ihn weiterhin suchen werde und nicht gedacht habe, dass er diesen noch einmal
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bendétigen werde. Auf die nochmalige Frage nach dem Zeugen sagte er, dass er sich mit

seinem Anwalt beraten wolle.

Nach einer Betriebsvereinbarung darf das Uberstundenkonto maximal 80 Minusstunden
ausweisen. Beim Beteiligten zu 3 war es zum Jahresende 2012 mit 77,44 Stunden be-
lastet und der Minussaldo hatte unter Einbeziehung der Fehltage 109,23 Stunden betra-

gen.

Nachdem der Beteiligte zu 3 auf Nachfrage des Geschéftsfihrers am 15.01.2013 ab-
schlieBend mitgeteilt hatte, dass er den Zeugen erst im Gerichtstermin benennen werde,
beschloss der Geschéftsfiihrer, die Zustimmung des Betriebsrats zur beabsichtigten
auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3 wegen des Verdachts der eigenmach-
tigen Selbstbeurlaubung einzuholen.

Mit Schreiben vom 15.01.2013 (BIl. 206 bis 212 d.A.) bat die Arbeitgeberin deshalb den
Betriebsrat erneut um Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3.
Der dringende Verdacht einer unrechtméBigen Eigenbeurlaubung stelle einen wichtigen
Grund i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB dar. Es bestehe der dringende Verdacht, dass der Beteilig-
te zu 3 weder einen Urlaubsantrag abgegeben habe, noch dass es daflir einen Zeugen
gebe.

Nachdem der Betriebsrat am 16.01.2013 erneut die Zustimmung zur auBerordentlichen
Kindigung verweigert hatte, hat die Arbeitgeberin mit Schriftsatz vom 17.01.2013 ihren
Sachvortrag zur Begriindung des Zustimmungsersetzungsantrags um die Vorfélle in Ver-
bindung mit dem angenommenen Verdacht der Selbstbeurlaubung erganzt.

Die Arbeitgeberin hat schon in erster Instanz die Auffassung vertreten, es liege ein wichti-
ger Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 3 vor. Dessen in der
Qu Zeitung wiedergegebene AuBerungen wiirden die Arbeitgeberin in der Offentlichkeit
verleumden. Es bestehe der dringende Verdacht, dass der Beteiligte zu 3 die zitierte Aus-
sage in Bezug auf AuBerungen von Vorgesetzten gegeniiber Mitarbeitern getatigt habe.
Das darin den Vorgesetzten unterstellte Verhalten stelle eine Nétigung i.S.v. § 240 StGB
dar. Die zitierte AuBerung stelle nicht nur eine Verletzung der betriebsverfassungsrechtli-
chen Amtspflichten dar, sondern auch einen VerstoB gegen fur alle Arbeitnehmer glei-
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chermaBen geltende Verpflichtungen. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei gewahrt, da sie
erst am 28.11.2012 durch den Gewerkschaftssekretér P erfahren habe, dass sich der Be-
teiligte zu 3 nicht &uBern werde.

Der Beteiligte zu 3 sei am 31.10.2012 zwischen 9:00 Uhr und 9:30 Uhr vor dem bzw. im
Clubhaus erschienen und habe die Arbeitnehmer aufgefordert, an dem Streik teilzuneh-
men. AuBerdem habe er gegeniber mehreren Arbeitnehmern geduBert, dass diejenigen
Arbeitnehmer, die an dem Streik nicht teilndhmen, fir die nachste Saison keinen Vertrag
erhalten wirden. Auch dieses Verhalten stelle einen wichtigen Grund i.S.v. § 626 Abs. 1
dar. Es erfllle den Tatbestand der Nétigung und sei besonders verwerflich, da der Betei-
ligte zu 3 als Betriebsratsvorsitzender aufgetreten sei und damit seine Machtstellung im
Hinblick auf die Zustimmung zur Einstellung von Saisonmitarbeitern missbraucht habe.
Auch insoweit sei die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt, denn die Arbeitge-
berin habe friihestens am 04.12.2012 vollstandige Kenntnis von den ausschlaggebenden
Umstanden erlangt.

SchlieBlich sei die auBerordentliche Kiindigung auch wegen des dringenden Verdachts
der eigenmachtigen Beurlaubung gerechtfertigt. Der sich ergebende dringende Verdacht
sei nicht ausgerdumt worden und belaste das Arbeitsverhaltnis so gravierend, dass des-

sen Fortsetzung unzumutbar sei.

Hilfsweise, fir den Fall, dass die Zustimmung zur auBerordentlichen Kindigung des Be-
teiligten zu 3 nicht ersetzt wird, begehrt die Arbeitgeberin den Ausschluss des Betriebs-
ratsvorsitzenden aus dem Betriebsrat. Zur Begriindung hat sie sich zunachst auf die be-
hauptete Bedrohung von Mitarbeitern durch den Beteiligten zu 3 am 31.10.2012 sowie auf
seine zitierte AuBerung in der Qu Zeitung bezogen. AuBerdem hat sie vorgetragen, der
Beteiligte zu 3 habe die Betriebsversammlungen am 29.10.2012 zur Streikwerbung ge-
nutzt und versucht, die Belegschaft gegen die Arbeitgeberin aufzubringen. Er habe Vor-
gange im Zusammenhang mit dem geplanten Konzept ,Wash@home*, bei dem es um die
Reinigung und Pflege der Mitarbeiter—Arbeitskleidung gehe, falsch dargestellt. Dasselbe
gelte hinsichtlich des Projekts , Telekom-Telefonkosten®, bezliglich dessen der Beteiligte
zu 3 falschlicherweise behauptet habe, die Arbeitgeberin beabsichtigte, das Telefonver-
halten der Mitarbeiter zu kontrollieren.
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Die Beteiligten zu 2 und 3 haben in erster Instanz beantragt, die Antrdge auf Zustim-
mungsersetzung sowie hilfsweise auf Ausschluss aus dem Betriebsrat zurlickzuweisen.

Der Beteiligte zu 2 hat die Auffassung vertreten, die Vorwdrfe in Verbindung mit dem Zei-
tungsartikel seien unrichtig und unsubstantiiert. Der Zeitungsredakteur habe den Artikel
anlasslich einer Veranstaltung der NGG am 31.10.2012 verfasst. Hier habe sicherlich eine
etwas aufgeheizte Stimmung geherrscht, welche der Redakteur in seinem Artikel habe
wiedergeben wollen. Die Arbeitgeberin habe sich nicht mit Streikteilnehmern, die Aufkla-
rung hatten bringen kénnen, befasst. Der Betriebsratsvorsitzende kénne sich wie jeder
Arbeitnehmer auf sein nach Artikel 5 GG garantiertes Recht auf Meinungsfreiheit berufen.
Er habe anwesenden Streikteilnehmer mitgeteilt, dass er sich darum kiimmern werde,
dass Mitarbeiter, die zum Streik gehen, nicht bedroht wirden. In seiner Eigenschaft als
Arbeitnehmer und Streikteilnehmer habe der Beteiligte zu 3 darauf hingewiesen, die
Arbeitnehmer sollten sich keine Sorgen Uber irgendwelche Konsequenzen machen, da
ihnen das Streikrecht zustehe. Er habe aber auch darauf hingewiesen, dass sich Streik-
teilnehmer beim Vorgesetzten abzumelden héatten und ausstempeln missten. Mehrere

Beschéftigte hatten nach der Streikteilnahme erhebliche Probleme gehabt.

Die Vorwurfe bezuglich der behaupteten Bedrohung von Mitarbeitern, sie wirden ohne
Teilnahme am Streik keinen neuen Vertrag erhalten, habe der Betriebsrat so nicht erken-
nen kénnen. Der Betriebsratsvorsitzende sei nicht in der Lage, Vertrage abzuschlieBen

oder dies zu verhindern.

Der Vorwurf der Selbstbeurlaubung sei unzutreffend, da der Betriebsratsvorsitzende
glaubhaft angegeben habe, bereits am 04.07.2012 einen Urlaubsantrag fir Weihnachten
2012/13 abgegeben zu haben. Die Urlaubsantrdge mehrerer Mitarbeiter seien beim Antritt
der jeweiligen Urlaube nicht mehr vorhanden gewesen. In solchen Féllen seien die betref-
fenden Mitarbeiter gebeten worden, die Urlaubsantrdge nachzureichen. Im Ubrigen sei
vom 24.12.2012 bis einschlieBlich 06.01.2013 Betriebsruhe gewesen (siehe Mitteilung
des Bereichs Front Office vom 14.12.2012, Bl. 254 d.A.). SchlieBlich sei der Betriebsrats-
vorsitzende freigestellt und die Arbeitgeberin hatte darlegen miissen, dass dieser in seiner
Abwesenheit keiner Betriebsratsarbeit nachgegangen sei.
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Die Vorwirfe betreffend die Betriebsversammlungen vom 29.10.2012 seien unzutreffend.
AuBerdem wiirden AuBerungen zu den Themen Mindestlohn, Wash@home und Telefon-
kosten der Meinungsfreiheit unterliegen und zu den Aufgaben des Betriebsrats gehéren.

Der Beteiligte zu 3 hat in erster Instanz zu dem Artikel in der Qu Zeitung vorgetragen, er
habe sicher nicht gesagt, dass Nachteile erst beim nachsten Streik drohen. Vielmehr hat-
ten Vorgesetzte schon flr die Streikteilnahme im vorliegenden Fall gedroht, dass Be-
schéftigte keinen Anschlussvertrag erhalten werden. Im Ubrigen sei er nicht ordnungsge-
man angehdrt worden, denn Gegenstand der Anhérung sei es nicht gewesen, ob er rich-
tig zitiert worden sei. Tatsachlich habe er sich nicht so gegeniber der Presse geauBert.

Es bestehe weiter kein Verdacht der eigenméchtigen Selbstbeurlaubung. Sein Urlaub far
die Zeit vom 24.12.2012 bis 02.01.2013 sei in der Betriebsratssitzung vom 04.07.2012
besprochen worden und der Antrag sei dann am selben Tag zusammen mit anderen Un-
terlagen des Betriebsrats im Personalbiiro abgegeben worden. Danach habe er keine
Rdckmeldung erhalten. Fir ihn existiere die Sonderregelung, dass er seinen Urlaubsan-
trag in der Personalabteilung einreichen muisse. Dort seien schon Urlaubsantrége verlo-
rengegangen, wie etwa ein Antrag des Herrn T. Dieser habe fur den 21.12.2012 einen
Urlaubsantrag gestellt, der dann verlorengegangen sei. Uber Weihnachten sei der Frei-
zeitpark geschlossen und von den Festangestellten seien maximal 30 Personen anwe-
send. Die E-Mail vom 17.12.2012 habe er so verstanden, dass der am 04.07.2012 bean-
tragte Urlaub bei der Aussage, er wurde Uber keinen Urlaub mehr verfligen, bereits mit

eingerechnet gewesen sei.

Die Behauptung, er habe Mitarbeiter fir den Fall der Nichtteilnahme an dem Streik be-
droht, sei unzutreffend.

SchlieBlich seien die Behauptungen in Bezug auf die Betriebsversammlungen unwahr. Er
habe die Betriebsversammlungen nicht zur Streikwerbung benutzt. Es gebe also keinen
Grund fur einen Ausschluss aus dem Betriebsrat.
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Mit Beschluss vom 02.05.2013 hat das Arbeitsgericht nach Vernehmung mehrer Zeugen
zum Komplex ,Selbstbeurlaubung” dem Hauptantrag der Arbeitgeberin stattgegeben und
die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des Betei-
ligten zu 3 geman § 103 BetrVG ersetzt.

Die Arbeitgeberin kdnne die beabsichtigte auBerordentliche Kindigung auf den dringen-
den Verdacht stutzen, der Beteiligte zu 3 habe vom 24.12.2012 bis 02.01.2013 eigen-
machtig Urlaub genommen und hierzu keine vorherige Genehmigung eingeholt. Auch der
dringende Verdacht einer Verletzung von erheblichen arbeitsvertraglichen Pflichten kénne
einen wichtigen Grund flr eine auBerordentliche Kiindigung darstellen. Vorliegend beste-
he der dringende Verdacht, dass sich der Beteiligte zu 3 eigenméchtig beurlaubt und da-
mit seine Hauptpflicht aus dem Arbeitsverhaltnis verletzt habe. Es stehe fest, dass der
Beteiligte zu 3 vom 24.12.2012 bis zum 02.01.2013 nicht im Betrieb erschienen sei. Er
habe keinen Urlaubsanspruch mehr fir das Kalenderjahr 2012 besessen. Weiter sei
unstreitig, dass die Lohnabrechnungen fir November und Dezember 2012 keinen Restur-
laub fur das Jahr 2012 mehr auswiesen, ebenso der Inhalt der E-Mail von Frau S vom
17.12.2012 (Anlage ASt 30 — BIl. 190 d.A.). Den damit bestehenden Verdacht habe der
Beteiligte zu 3 nicht entkraften kénnen. Die Aussagen der Betriebsratsmitglieder I. und F.
hatten die Kammer nicht davon Uberzeugt, dass der Beteiligte zu 3 am 04.07.2012 einen
Urlaubsantrag abgegeben habe. Diese Zeugen hatten keine nachvollziehbare Erklarung
dafur abgeben kdnnen, weshalb sie den vom Beteiligten zu 3 erhobenen Einwand der Ar-
beitgeberin nicht schon friher mitteilten. Gegen die Abgabe eines Urlaubsantrags wirden
die Aussagen der Ubrigen Zeuginnen sprechen. Sie hatten bekundet, dass der Betriebs-
ratsvorsitzende bis Ende 2012 seine Urlaubsantrage alleine und nicht im Beisein einer
anderen Person im Personalbiro abgegeben habe.

Weiter bestehe der dringende Verdacht, dass sich der Beteiligte zu 3 gegeniber einem
Reporter der Qu Zeitung in der im Artikel vom 15.11.2012 wiedergegebenen Art geduBert
habe. Damit habe der Beteiligte zu 3 seine Treuepflicht verletzt, denn seine AuBerungen
seien geeignet, die Arbeitgeberin in der Offentlichkeit zu diskreditieren. Es komme nicht
darauf an, ob die Aussage zutreffend ist. Der dringende Verdacht, der Beteiligte zu 3 habe
sich so geduBert, wie er zitiert wurde, sei als wichtiger Grund flir eine auBerordentliche
Kindigung geeignet.
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Zu beiden Vorwirfen sei der Beteiligte zu 3 ordnungsgemafi angehdrt worden. Ihm sei
ausreichend Gelegenheit gegeben worden, zu dem aus Sicht die Arbeitgeberin bestehen-
den dringenden Verdacht Stellung zu nehmen.

SchlieBlich habe die Arbeitgeberin in Bezug auf die beiden genannten Kindigungsgrinde
die Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 BGB gewahrt. Die eigenméchtige Urlaubsnahme
sei ein Dauertatbestand, bei dem die Ausschlussfrist des erst beginne, wenn der Arbeit-
nehmer wieder im Betrieb erscheint. Hinsichtlich des Verdachts in Bezug auf den Artikel in
der Qu Zeitung habe die Arbeitgeberin die Erklarung des Gewerkschaftssekretars P, der
Beteiligte zu 3 werde nicht auBern, abwarten kénnen.

Die beabsichtigte auBerordentliche Verdachtskindigung sei bei Abwagung der wechsel-
seitigen Interessen gerechtfertigt. Wie ausgefiihrt habe der Beteiligte zu 3 den Verdacht
der Selbstbeurlaubung bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung nicht ausrdumen
kénnen. Er habe das flr eine ungestérte Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Ar-
beithnehmer erforderliche Vertrauen zerstért. Sein Einwand, er sei davon ausgegangen,
dass er den Urlaub nehmen kbnne, sei insbesondere wegen der E-Mail vom 17.12.2012
unglaubwirdig. Bezliglich des Artikels in der Qu Zeitung seien die besondere Situation
und der Zeitpunkt der AuBerung zu Lasten des Beteiligten 3 zu beriicksichtigen. Es sei
nicht hinzunehmen, dass sich ein Arbeitnehmer gegeniiber der Presse mit AuBerungen
hervortue, die erhebliche Vorwirfe gegen Mitarbeiter seines Arbeitgebers enthalten. Bei
einer Gesamtabwagung Uberwiege das Interesse der Arbeitgeberin an einer sofortigen
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. MaBgebend hierfir sei der Verdacht der Selbstbe-
urlaubung, wahrend der Verdacht in Bezug auf die AuBerung gegeniiber einem Journalis-
ten in den Hintergrund trete.

Wegen weiterer Einzelheiten des erstinstanzlichen Sachvortrags der Beteiligten sowie der
Begriindung des Arbeitsgerichts wird auf den angefochtenen Beschluss Bezug genom-

men.
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Gegen diesen den Verfahrensbevollméachtigten der Beteiligten zu 2 und 3 am 28.05.2013
und 31.05.2013 zugestellten Beschluss richten sich die Beschwerden dieser Beteiligten
vom 11.06. und 20.06.2013, die am 03.07.2013 und 20.06.2013 begrindet worden sind.

Wahrend des Beschwerdeverfahrens wurde der Betriebsrat im Sommer 2013 neu ge-
wahlt. Der Beteiligte zu 3 wurde erneut in den Betriebsrat gewahlt. Er ist weiterhin Be-

triebsratsvorsitzender.

Der Beteiligte zu 3 weist darauf hin, dass er NGG-Mitglied sei. Er sei in die gewerkschaft-
liche Taritkommission gewéhlt worden und eine treibende Kraft hinter der Forderung nach
einem Haustarifvertrag gewesen. Entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts bestehe nicht
der dringende Verdacht, er habe sich gegenlber Herrn U, dem Journalisten der Qu Zei-
tung, in der zitierten Art geduBert. Der Journalist sei dabei gewesen, als etwa 15 bis 20
Leute zusammengestanden héatten. Die wiedergegebene AuBerung habe er nicht ge-
macht. Im Ubrigen sei zu beriicksichtigen, dass er in seiner Eigenschaft als Vorsitzender
des Betriebsrats zitiert worden sei. Das Arbeitsgericht habe sich nicht ausreichend mit der
ihm zustehenden Meinungsfreiheit auseinandergesetzt.

Es fehle auch an einer ausreichenden Anhérung. Zweck einer solchen Anhérung sei es,
dass sich der betroffene Arbeitnehmer substantiiert zu den Vorwurfen &duBern kann. Dies
sei ihm aufgrund der Formulierung des Anhérungsschreibens jedoch nicht méglich gewe-
sen. Gegenstand der Anhérung sei ndmlich nicht gewesen, ob er richtig zitiert wurde und

die Aussagen von ihm stammen.

Die beabsichtigte Kindigung kénne auch nicht auf den Verdacht eines eigenmachtigen
Urlaubsantritts gestitzt werden. Bei einer Verdachtskiindigung muisse der Verdacht
einer wirklich gravierenden Pflichtverletzung vorliegen. Daran fehle es hier, denn die Ar-
beitgeberin habe ihm angeboten, das Arbeitsverhéltnis bei einem Rucktritt von seinem
Amt als Betriebsrat fortzusetzen. Zu berUcksichtigen sei auch, dass die Arbeitgeberin kei-
nen erkennbaren Willen gegen die Urlaubsnahme gezeigt habe. SchlieBlich sei die Be-
weiswlrdigung des Arbeitsgerichts zu beanstanden. Die Bekundung der Zeuginnen, sie
hatten noch nie einen Urlaubsantrag des Beteiligten zu 3 in einem Umschlag mit Unterla-
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gen des Beteiligten zu 2 vorgefunden oder davon gehdrt, kdnne nicht ausschlaggebend
fur die Glaubwirdigkeit dieser Zeuginnen sein.

Der Beteiligte zu 2 rlgt, das Arbeitsgericht gehe fehlerhaft von dem Verdacht eines nicht
genehmigten Urlaubs aus. Der Beteiligte zu 3 habe von der Genehmigung des Urlaubs
Uber Weihnachten ausgehen kénnen, und zwar aufgrund seines durch Zeugen nachge-
wiesenen Abgebens eines Urlaubsantrags, zumindest aufgrund der véllig intransparenten
Verfahrensweise die Arbeitgeberin bei der Urlaubsgewédhrung. Die Aussagen der ver-
nommenen Betriebsratsmitglieder I. und F. seien zumindest geeignet, eine non-liquet-
Situation herzustellen mit der Folge, dass der fehlende Eingang des Urlaubsantrags nicht

nachgewiesen sei.

Beziglich des Artikels in der Qu Zeitung habe das Arbeitsgericht den Sachvortrag des
Beteiligten zu 3, er habe eine derartige AuBerung zu keinem Zeitpunkt abgegeben, nicht
berlcksichtigt. AuBerdem habe es den Reporter der Qu Zeitung nicht als Zeuge einver-

nommen.

Die Beteiligten zu 2 und 3 beantragen,

den Beschluss des Arbeitsgerichts Augsburg vom 02.05.2013 — 2 BV 18/12 —

abzuéndern und die Antrage zurlckzuweisen.

Die Arbeitgeberin beantragt,

die Beschwerden der Beteiligten zu 2 und 3 gegen den Beschluss des Arbeits-
gerichts Augsburg vom 02.05.2013 — 2 BV 18/12 — zurlickzuweisen.

AuBerdem stellt sie folgenden Antrag:

Der mit Schriftsatz vom 09.01.2013 gestellte Hilfsantrag, gerichtet auf den
Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem J., bleibt mit der MaBgabe aufrecht-
erhalten, dass sich das Ausschlussgehren nunmehr auf die Mitgliedschaft des
Beteiligten zu 3 in dem am 28.08.2013 konstituierten Betriebsrat bezieht.
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Sie hélt die Entscheidung des Arbeitsgerichts flir zutreffend. Es bestehe weiterhin der
dringende Verdacht, dass der Beteiligte zu 3 die in der Qu Zeitung wiedergegebene
AuBerung so getétigt und damit eine Diskreditierung des Rufs der Arbeitgeberin und ins-
besondere der bei dieser beschaftigten FlUhrungskrafte vorgenommen habe. AuBerdem
bestehe der dringende Verdacht, dass der Inhalt der zitierten AuBerung unrichtig ist. Die
Einlassung, der Beteiligte zu 3 habe die AuBerung zu keinem Zeitpunkt abgegeben, sei
ebenso unglaubwirdig wie die Behauptung, er solle lediglich wegen seiner Gewerk-
schaftsndhe gekindigt werden. Den Beschwerdebegriindungen seien keine nennenswer-

ten Sachargumente zu diesem Themenkomplex zu entnehmen.

Der Sachverhalt zu den Umstanden der eigenméchtigen Selbstbeurlaubung sei zwischen
den Beteiligten unstreitig, lediglich deren Interpretation flihre zu unterschiedlichen Auffas-
sungen. Die Aussagen der vernommenen Betriebsratsmitglieder |. und F. vom 02.05.2013
hatten den dringenden Verdacht der eigenméchtigen Selbstbeurlaubung — insbesondere
hinsichtlich des angeblich abgegebenen Urlaubsantrags — nicht entkraften kénnen. Der
Versuch der Beschwerdefliihrer, die Anhérungspraxis des Arbeitsgerichts als drohend
oder druckvoll darzustellen, sei untauglich. Die Beteiligten zu 2 und 3 kénnten die Richtig-
keit der Aussagen der vernommenen Mitarbeiterinnen der Personalabteilung mit keinem
stichhaltigen Argument entkraften. Die Behauptungen zu angeblichen Unklarheiten bei
der Urlaubsgewahrung seien unzutreffend.

Jedenfalls sei die beabsichtigte auBerordentliche Kiindigung des Beteiligten zu 3 wegen
seiner AuBerungen vom 31.10.2012 gerechtfertigt, dass diejenigen Mitarbeiter, die sich
nicht an dem Streik der Gewerkschaft NGG beteiligen wirden, im kommenden Jahr kei-
nen Vertrag erhalten wirden. Bei den angesprochenen Mitarbeitern habe es sich Uber-
wiegend um Saisonmitarbeiter gehandelt, die regelmaBig im November eines Jahres aus-
scheiden und im Marz/April des Folgejahres auf der Grundlage neuer Arbeitsvertrage fir
die dann anstehende Saison wieder eingestellt wiirden. Die AuBerungen des Beteiligten
zu 3 hétten zu einer erheblichen Verunsicherung der angesprochenen und prinzipiell
streikunwilligen Mitarbeiter gefuhrt.
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Die Direktorin im Bereich Human Resources, Frau G., habe Uber den ,Flurfunk® am
01.11.2012 von den Geschehnissen erfahren. Genauere Einzelheiten seien ihr jedoch zu-
nachst nicht bekannt gewesen. Dementsprechend habe Frau G. die Geschaftsfihrung
lediglich dahingehend informiert, dass der Beteiligte zu 3 am Vortag im Clubhaus die dort
anwesenden Mitarbeiter zum Streik aufgefordert und angeblich die wiedergegebene Au-
Berung gemacht habe. Erst beim Direktoren-Meeting am 06.11.2012 habe die Direktorin
fir den Bereich F&B, Frau V, von den maBgeblichen Ereignissen berichtet. Frau V sei
noch am 31.10.2012 von der Mitarbeiterin E. (iber die AuBerungen des Beteiligten zu 3
informiert worden. Erst nach der Schilderung von Frau V habe die Geschéaftsfihrung den
dringenden Handlungsbedarf erkennen kénnen und daraufhin Frau G. beauftragt, unver-
zlglich Gesprache mit den betroffenen Mitarbeitern zu flihren, um den zugrunde liegen-
den Sachverhalt aufzuklaren. Am 07. oder 08.11.2012 habe Frau G. eine Besprechung
einberufen, an der Frau V, Herr W (Manager des Bereichs F& B) sowie Frau E. teilge-
nommen hatten. In dieser Besprechung habe Frau E. die Namen derjenigen Mitarbeiter
genannt, gegeniiber denen der Beteiligte zu 3 nach ihrem Kenntnisstand die AuBerungen
gemacht habe ( A., B., C. und D.). Frau G. habe dann versucht, mit diesen Mitarbeitern
direkte Gesprache zu fuhren. Dies habe sich als mihsam herausgestellt. Bis zum
15.11.2012 habe Frau G. die Angelegenheit nur mit Frau A. und Herrn D., der den Vorfall
allerdings nur aus Berichten seiner Mitarbeiter gekannt habe, im Detail besprechen kén-
nen. Frau C. sei bereits am 04.11.2012 ausgeschieden. Der Austritt von Frau B. habe
unmittelbar bevorgestanden. Sie sei nur noch am 08.11.2012 im Unternehmen anwesend
gewesen. Da Frau G. insbesondere Frau B. nicht habe erreichen kénnen, habe sie deren
Vorgesetzten, Herrn D., um Herstellung des Kontakts gebeten. Frau B. habe zurlckrufen
sollen. Dieser Ruckruf sei erst Mitte November 2012 erfolgt. Mit der Mitarbeiterin C. habe
Frau G. ebenfalls erst nach dem 15.11.2012 telefonisch sprechen kdnnen. In den Telefo-
naten hatten beide Mitarbeiterinnen die AuBerung bestatigt. Zum Ausschluss von Miss-
verstandnissen seien die Mitarbeiter gebeten worden, ihre Aussagen schriftlich niederzu-
legen. Zunachst habe Frau A. ihre schriftliche Stellungnahme zur Verfligung gestellt, wo-
bei das exakte Datum der ersten Stellungnahme von Frau A. (Anlage ASt 6 b) nicht mehr
nachvollziehbar sei. Die schriftliche Stellungnahme von Frau C. (Anlage ASt 8) habe Frau
G. am 28.11.2012 personlich bei der Mitarbeiterin in C-Stadt abgeholt. Die Stellungnahme
von Frau B. (Anlage ASt 7) sei zwischen dem 28.11. und 02.12.2012 abgegeben worden.
Frau G. habe das Unternehmen am 28.11.2012 um 15:34 Uhr verlassen, um an einem
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Workshop in OberschleiBheim teilzunehmen. Am 30.11.2012 habe der Geschéaftsfihrer X
die korrigierte Stellungnahme von Frau A. eingeholt (Anlage ASt 6 a), nachdem aufgefal-
len sei, dass die urspriingliche Stellungnahme im Widerspruch zu den mindlichen Aussa-
gen von Frau A. gestanden habe. Herr D. habe seine Stellungsnahme erst am 03.12.2012
eingereicht. Frau E. habe ihre Stellungnahme am 04.12.2012 zur Verfligung gestellt. Un-
mittelbar nach Prifung der schriftlichen Stellungnahmen sei der Betriebsrat am
10.12.2012 angehdrt worden. Erst nach den schriftlichen Stellungnahmen sei der Sach-
verhalt abschlieBend ermittelt gewesen. Der Fristablauf sei wegen der Durchfiihrung der
AufklarungsmaBnahmen gehemmt gewesen. Wegen des im Raum stehenden Vorwurfs
der versuchten Noétigung von Mitarbeitern sei es geboten gewesen, die schriftlichen Stel-
lungnahmen der betroffenen Mitarbeiter einzuholen. Dies sei durch die Schwere des Vor-
wurfs und den Umstand begriindet, dass es im Hinblick auf die Verwirklichung des Straf-
tatbestandes der (versuchten) Noétigung maBgeblich auf die exakte Formulierung der
AuBerung des Beteiligten zu 3 angekommen sei.

Die Arbeitgeberin ist der Auffassung, auch nach der Neuwahl des Betriebsrats kénne sie
den Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem zwischenzeitlich neugewahlten Betriebsrat
begehren. |hr Hilfsantrag sei durch das Ausscheiden des Beteiligten zu 3 aus jenem Be-
triebsrat, wahrend dessen Amtszeit er die Verletzung der ihm obliegenden Pflichten be-
gangen habe, und durch die Neuwahl des Betriebsrats nicht gegenstandslos geworden.
Dies gelte jedenfalls dann, wenn sich die frihere Pflichtverletzung — wie hier — auf die
neue Amtperiode auswirke und eine Wiederholungsgefahr bestehe.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sachvortrags der Beteiligten im Beschwerdeverfahren
wird auf die Schriftsdtze des Beteiligten zu 2 vom 02.07.2013, 03.12.2013, 13.01.2014,
04.04.2014, 11.04.2014 und 17.04.2014, des Beteiligten zu 3 vom 19.06.2013 sowie der
Arbeitgeberin vom 05.11.2013, 31.12.2013, 28.03.2014, 09.04.2014 und 17.04.2014 Be-
zug genommen, auBerdem auf die Sitzungsniederschriffen vom 05.12.2013 und
28.04.2014.
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Die zulassigen Beschwerden des Betriebsrats und des Beteiligten zu 3 sind begriindet.
Die nach § 103 BetrVG erforderliche Zustimmung des Betriebsrats zur auBerordentlichen
Kundigung des Beteiligten zu 3 ist nicht zu ersetzen, denn die beabsichtigte auBerordent-
liche Kindigung ist nicht gerechtfertigt (§ 103 Abs. 2 BetrVG i.V.m. § 626 BGB). Der
Hilfsantrag auf Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem Betriebsrat nach § 23 Abs. 1
BetrVG ist unbegriindet, denn Verst6Be gegen betriebsverfassungsrechtliche Pflichten,
die sich in der bis zum Sommer 2013 laufenden Amtsperiode ereignet haben, kénnen
nach der Neuwahl des Betriebsrats den Ausschluss nicht begriinden.

Die Beschwerden sind zulassig. Sie sind statthaft und wurden form- und fristgerecht ein-
gelegt und begriindet (§§ 87 Abs. 1 und 2 Satz 1, 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520
ZPO).

Die Beschwerden sind auch begrindet, denn der Zustimmungsersetzungsantrag der Ar-
beitgeberin ist unbegriindet.

1. Nach § 103 Abs. 2 Satz 1 BetrVG hat die Arbeitgeberin dann einen Anspruch auf
Ersetzung der Zustimmung, wenn die beabsichtigte auBerordentliche Kindigung unter
Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls gerechtfertigt ist. Es missen also Tatsa-
chen vorliegen, aufgrund derer dem Arbeitgeber unter Beriicksichtigung aller Umstande
des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zugemutet werden kann (§ 626 Abs. 1 BGB).
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Dafir ist zunachst zu priifen, ob der Sachverhalt ohne seine besonderen Umstande ,an
sich®, d.h. typischerweise als wichtiger Grund geeignet ist. Alsdann bedarf es der weiteren
PrGfung, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berlcksichti-
gung der konkreten Umstande des Falls zumutbar ist oder nicht. Dabei ist in einer Ge-
samtwirdigung das Interesse des Arbeitgebers an der sofortigen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses gegen das Interesse des Arbeithehmers an dessen Bestand abzuwa-
gen. RegelmaBig zu berlcksichtigen sind das Gewicht und die Auswirkungen einer Ver-
tragsverletzung, der Grad des Verschuldens des Arbeitnehmers, eine mégliche Wiederho-
lungsgefahr sowie die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und dessen stérungsfreier Verlauf.

Eine auBerordentliche Kiindigung kommt nur in Betracht, wenn dem Arbeitgeber samtli-
che milderen Reaktionsmdglichkeiten auf Pflichtverletzungen unzumutbar sind (Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz).

Bei Betriebsratsmitgliedern wie dem Beteiligten zu 3, denen nicht ordentlich geklndigt
werden kann (§ 15 Abs. 1 Satz 1 KSchQ), ist fir die Prifung der Frage, ob dem Arbeitge-
ber die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zuzumuten ist, eine fiktive ordentliche Kin-
digungsfrist zugrunde zu legen, die gelten wirde, wenn dem Betriebsrat ordentlich ge-
kindigt werden kénnte (BAG vom 17.01.2008 — 2 AZR 821/06 — NZA 2008, 777; ErfK/Kiel
§ 15 KSchG Rn 26). Bei den durch § 15 KSchG besonders geschiitzten Beschaftigen ent-
halt das Gesetz eine Regelungsliicke, denn fir sie gibt es keine ordentliche Kiindigungs-
frist. Der Arbeitgeber kann also auch nicht prifen, ob die Einhaltung einer solchen ordent-
lichen Kundigungsfrist zumutbar ist. Ohne das Abstellen auf die fiktive ordentliche Kindi-
gungsfrist kdnnten Betriebsratsmitglieder leichter als andere Arbeitnehmer ordentlich ge-
kiindigt werden. Dies widerspricht dem Zweck des Sonderkindigungsschutzes nach § 15
KSchG und dem Benachteiligungsverbot nach § 78 BetrVG.

SchlieBlich ist zu prifen, ob es sich um eine Verletzung von arbeitsvertraglichen Pflichten
handelt oder ob zugleich eine Amtspflichtverletzung vorliegt. In aller Regel kann namlich
nur die Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten zu einer auBerordentlichen Kindigung
des betroffenen Betriebsratsmitglieds fihren. Eine Amtspflichtverletzung eines Betriebs-
ratsmitglieds kann dagegen seinen Ausschluss aus dem Betriebsrat nach § 23 Abs. 1
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BetrVG rechtfertigen. Nur wenn durch die Amtspflichtverletzung zugleich Pflichten aus
dem Arbeitsverhéltnis verletzt werden, kommt sowohl der Ausschluss nach § 23 Abs. 1
BetrVG als auch die auBerordentliche Kindigung in Betracht (ErfK/Kiel, § 15 KSchG
Rn. 25 m.w.N. insbesondere auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts),

2. Bei Anwendung dieser Grundséatze kann die beabsichtigte auBerordentliche Kiin-
digung des Beteiligten zu 3 entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts nicht mit einem
dringenden Verdacht begriindet werden, der Beteiligte zu 3 habe vom 24.12.2012 bis zum
02.01.2013 eigenméachtig Urlaub angetreten, ohne hierzu eine vorherige Genehmigung
eingeholt zu haben.

Die mit dieser Begrindung beabsichtigte auBerordentliche Kindigung ist jedenfalls un-
verhaltnismaBig. Dabei kann zu Gunsten die Arbeitgeberin von einer Prifung der beson-
deren Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung abgesehen und unterstellt werden, der
Beteiligte zu 3 habe die Pflichtverletzungen, derer er von den Arbeitgeberin verdachtigt
wird, tatsachlich begangen. Es wird also im Folgenden nicht nur unterstellt, dass es keine
Urlaubsgenehmigung fir die Zeit vom 24.12.2012 bis zum 02.01.2013 gab, was zwischen
den Beteiligten unstreitig ist, sondern auch, dass der Beteiligte zu 3 entgegen seiner Be-
hauptung keinen Urlaubsantrag fir die Zeit ab 24.12.2012 gestellt hat.

Es kann weiter angenommen werden, dass der eigenmachtige Antritt eines vom Arbeit-
geber nicht genehmigten Urlaubs an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund zur auBer-
ordentlichen Kindigung darzustellen (s .z.B. LAG Kéln vom 28.06.2013 — 4 Sa 8/13 — Ju-
ris). Eine Abwéagung der beiderseitigen Interessen ergibt namlich, dass der Arbeitgeberin
jedenfalls die Einhaltung der fiktiven ordentlichen Kindigungsfrist von zwei Monaten zum
Monatsende (§ 5 Abs. 2 des Arbeitsvertrages i.V.m. § 622 Abs. 2 Nr. 2 BGB) zumutbar
ist. Diese Kundigungsfrist wirde zwischenzeitlich gelten, wenn der Beteiligte zu 3 nicht
Mitglied des Betriebsrats wére.

Bei der Prifung, ob dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers trotz
Vorliegens einer erheblichen Pflichtverletzung jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist zumutbar ist, ist in einer Gesamtwirdigung das Interesse des Arbeitsgebers an der
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhéltnis gegen das Interesse des Arbeitnehmers an
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dessen — zumindest voribergehenden — Fortbestand abzuwéagen. Es hat eine Bewertung
des Einzelfalls unter Beachtung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu erfolgen.

Dabei kann zu Gunsten die Arbeitgeberin beriicksichtigt werden, dass eine eigenméchtige
Urlaubsnahme einen nicht unerheblichen VerstoB gegen die betriebliche Ordnung dar-
stellt und geeignet ist, das in einem Arbeitsverhaltnis erforderliche Vertrauen zu stéren.
Far die Arbeitgeberin spricht auch, dass der Beteiligte zu 3 schuldhaft handelte, wenn er
— wie zu Gunsten die Arbeitgeberin unterstellt wird — keinen Urlaubsantrag abgab und
wusste, dass er keine Resturlaubsanspriiche fiir 2012 mehr hatte.

Das Alter des Beteiligten zu 3 und die Dauer des Arbeitsverhéltnisses sowie dessen st6-
rungsfreier Verlauf haben insbesondere deshalb kein groBes Gewicht, weil der Beteiligte
zu 3 erst seit September 2008 bei die Arbeitgeberin beschéftigt ist und ein Alter hat, bei
dem nicht angenommen werden kann, ihm drohe bei einer Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses mit die Arbeitgeberin eine sehr lange Arbeitslosigkeit.

Das Interesse die Arbeitgeberin an einer sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
also ohne Einhaltung der fiktiven ordentlichen Kindigungsfrist, l1&sst sich allerdings weder
mit betrieblichen Stérungen noch mit einer denkbaren Schadigung der Arbeitgeberin be-
grinden. Der Beteiligte zu 3 war freigestelltes Betriebsratsmitglied und es ist nicht ersicht-
lich, dass dadurch irgendwelche Stérungen aufgetreten wéren, dass er ab dem
24.12.2012 keine Betriebsratstatigkeiten verrichtete. Es bestand auch keine Gefahr, dass
der Beteiligte zu 3 durch sein Verhalten zusétzliche, ihm nicht zustehende Freizeit erlangt.
Trotz seiner Freistellung als Betriebsratsmitglied stempelte er ein und aus (s. Seite 3 des
Anhdrungsschreibens an den Betriebsrat vom 15.01.2013; Zeitnachweislisten ASt 34 — BI.
195 ff d.A.). Sein Fehlen ab dem 24.12.2012 musste also von der Arbeitgeberin bemerkt
werden. Tatsachlich stellte Frau G. (Directorin Human Resources) das Fehlen des Betei-
ligten zu 3 bei Wiederaufnahme ihrer Tatigkeit nach den Weihnachtstagen und nach Neu-
jahr fest und forderte den Beteiligten zu 3 auf, seine Arbeit unverziiglich wieder aufzu-

nehmen.

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass der Beteiligte zu 3 zum Zeitpunkt seines Fehlens
vom 24.12.2012 bis 02.01.2013 nicht einschlagig abgemahnt war, obwohl er am
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13.12.2012 eine vergleichbare Pflichtverletzung begangen hatte. Auf das unentschuldigte
Fehlen des Beteiligten zu 3 an diesem Tag reagierte die Mitarbeiterin der Personalabtei-
lung Frau S zunachst mit der E-Mail vom 17.12.2012 (BIl. 190 d.A.). Darin teilte sie dem
Beteiligten zu 3 mit, dass der 13.12.2012 weder als Urlaubstag gebucht werden kénne
noch eine Verrechnung mit Uberstunden méglich sei. In dieser E-Mail wurde der Beteiligte
zu 3 jedoch nicht auf die Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens hingewiesen und auch nicht
gewarnt, dass er durch sein Verhalten den Bestand des Arbeitsverhaltnisses geféhrde.
Die Abmahnung wegen des Fehlens am 13.12.2012 erfolgte erst am 08.01.2013, also
nach dem erneuten Fehlen, das die auBerordentliche Kiindigung begriinden soll. Im Zeit-
punkt des Fehlens ab dem 24.12.2012 war der Klager also nicht gewarnt, dass er bei
einer eigenméchtigen Urlaubsnahme mit einer auBerordentlichen Kindigung rechnen

musse.

Im Rahmen einer Gesamtwirdigung kommt die Kammer damit zu dem Ergebnis, dass die
einzig mdgliche auBerordentliche Kiindigung wegen des Vorwurfs der eigenmachtigen
Urlaubsnahme nicht gerechtfertigt ist. Ob bei einem Arbeithnehmer, der nicht dem Be-
triebsrat angehdrt, eine ordentliche Kiindigung gerechtfertigt gewesen wére oder ob eine
Abmahnung ausgereicht hatte, um klnftige vergleichbare Stérungen zu vermeiden, bedarf
keiner Entscheidung.

3. Die beabsichtigte auBerordentliche Kindigung kann weiter nicht darauf gestitzt
werden, es bestehe der dringende Verdacht, der Beteiligte zu 3 habe durch AuBerungen,
die in der Qu Zeitung vom 15.11.2012 wiedergegeben sind, 6ffentlich Unwahrheiten ver-
kindet und die Arbeitgeberin bzw. Mitarbeiter der Arbeitgeberin in Misskredit gebracht.
Insoweit liegen namlich die Voraussetzungen einer Verdachtskindigung nicht vor und die
beabsichtigte Kiindigung ist auch nicht als Tatklindigung gerechtfertigt

a) Das Arbeitsgericht hat auf Seite 20 des angefochtenen Urteils (B. Ill. 2. b) zutref-
fend wiedergegeben, unter welchen Voraussetzungen eine Verdachtskiindigung méglich
ist. Allerdings teilt die Beschwerdekammer die Auffassung des Arbeitsgerichts, es bestehe
der dringende Verdacht, der Beteiligte zu 3 habe sich gegentber dem Reporter der Qu
Zeitung in der wiedergegebenen Art geduBert, und die Arbeitgeberin habe alle zumutba-

ren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts unternommen, nicht.



2 TaBV 44/13

-925.

aa) Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts werden an die
Verdachtskindigung wegen des Risikos, einen ,Unschuldigen® zu treffen, hohe Anforde-
rungen gestellt. Dies gilt zun&chst flur die Anforderungen an die Dringlichkeit des Ver-
dachts. Der notwendige schwerwiegende Verdacht muss sich aus den Umsténden erge-
ben bzw. objektiv durch Tatsachen begriindet sein. Er muss ferner dringend sein, d.h. bei
einer kritischen Prifung muss eine auf Beweisanzeichen (Indizien) gestltzte groBe Wahr-
scheinlichkeit fur die erhebliche Pflichtverletzung bestehen (z.B. Urteil vom 29.11.2007
— 2 AZR 724/06 — Juris). In neueren Entscheidungen formuliert das Bundesarbeitsgericht,
der Verdacht misse erdriickend sein (z.B. Urteil vom 21.11.2013 — 2 AZR 797/11 — NZA
2014, 243).

Hier ergibt sich ein solcher dringender oder erdriickender Verdacht weder aus dem Um-
stand, dass der Beteiligte zu 3 in dem Zeitungsartikel woértlich zitiert wird, noch daraus,
dass er vor dem Zustimmungsantrag an den Betriebsrat erklaren lieB, er werde sich nicht
auBern. In Rechtsprechung und Literatur wird angenommen, dass beispielsweise die dem
Arbeitgeber seitens einer staatlichen Ermittlungsbehérde zugeleitete Zusammenfassung
von Ermittlungsergebnissen noch nicht zur Begriindung eines dringenden Verdachts aus-
reiche. Gleiches gelte flr den Erlass eines Haftbefehls (APS/Dérner/Vossen § 626 BGB
Rn 358 a m.w.N.). Nach Ansicht der Kammer begrindet das wértliche Zitat in den Zei-
tungsartikel noch keine hohe Wahrscheinlichkeit, dass sich der Beteiligte zu 3 tatséchlich
so geduBert hat. Zeitungsartikel enthalten haufig Ungenauigkeiten, die nur in wenigen Fal-
len zum Anlass fur Richtigstellen oder Gegendarstellungen genommen werden. Bei-
spielsweise kam in mehreren Zeitungsartikeln betreffend das vorliegende Verfahren nicht
zum Ausdruck, dass die Kindigung des Beteiligten zu 3 noch gar nicht ausgesprochen,
sondern erst beabsichtigt ist. Zu berlcksichtigen ist auch, dass ein Zeitungsartikel wie-
dergibt, was der jeweilige Reporter wahrgenommen hat, also nicht als objektive Tatsache
i.S.d. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts angesehen werden kann. Wiirde man in
einer solchen Konstellation die Aussage einer beteiligten Person zur Begriindung eines
dringenden Verdachts ausreichen lassen, so wirde dies dazu flhren, dass eine bei einer
Tatkiindigung denkbare notwendige Beweiswirdigung nach einer Vernehmung von Zeu-

gen nicht vorgenommen werden kann.
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Weiter macht der Umstand, dass der Beteiligte zu 3 vor dem Zustimmungsantrag an den
Betriebsrat erklaren lieB3, er werde sich nicht &uBern, den vorhandenen Verdacht nicht zu
einem dringenden, erdriickenden. Auch wenn der Beteiligte zu 3 die zitierte AuBerung
nicht gemacht hat, gibt es schlussige Erklarungen fir seine Reaktion im Anhdrungsverfah-
ren. So verweist er darauf, er sei lediglich aufgefordert worden, die Namen der Vorgesetz-
ten zu nennen, nicht jedoch nach der Richtigkeit der zitierten AuBerung und nach dem
Zusammenhang gefragt worden. Es ist auch denkbar, dass der Beteiligte zu 3 selbst
AuBerungen von Vorgesetzten nicht wahrgenommen hat, ihm aber solche AuBerungen
von anderen Arbeitnehmern berichtet wurden und er in diesem Zusammen gebeten wur-
de, keine Namen zu nennen. Der Beteiligte zu 3 hatte zwar solche Erklarungen auch
schon im Anhdrungsverfahren gegenlber die Arbeitgeberin mitteilen kénnen. Sein Unter-
lassen macht gleichwohl den vorhandenen Verdacht nach Ansicht der Kammer noch nicht

zu einem dringenden.

bb)  AuBerdem hat die Arbeitgeberin nicht alles ihr Zumutbare zur Aufklarung des
Sachverhalts getan. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muss die Ar-
beitgeberin den Sachverhalt zun&chst selbst aufklaren und méglichen Fehlerquellen nach-
gehen. Dabei richtet sich der Umfang ihrer Nachforschungspflichten nach den Umstanden
des Einzelfalls (BAG vom 29.11.2007 aaO). Dies bedeutet auch, dass die Arbeitgeberin
die Personen anhdren muss, die bei dem verdachtsauslésendem Vorgang anwesend wa-
ren (ebenso Hessisches LAG vom 24.10.2012 — 12 TaBV 46/11 — Juris). Hier hatte jeden-
falls der Reporter der Qu Zeitung befragt werden kdnnen. Diesen hétte die Arbeitgeberin
nicht nur nach den Umstinden und dem Inhalt der AuBerung fragen kénnen, sondern
auch danach, wer bei dem Vorfall sonst anwesend war. Auf Seite 4 des Schriftsatzes vom
31.12.2013 geht die Arbeitgeberin selbst davon aus, dass die Begleitumsténde des Zitats
nicht geklart sind. Sie stellt die Fragen, wer in der Gruppe stand, was gesagt wurde und
wie der Journalist eingebunden war. Die Arbeitgeberin hatte zumindest den Versuch un-
ternehmen mdissen, diese Fragen zu klaren, bevor sie um Zustimmung zu einer Ver-

dachtskindigung bittet.

b) In Verbindung mit dem Artikel in der Qu Zeitung kommt auch eine Tatkindigung
nicht in Betracht. Das Gericht hat zwar zu prifen, ob die von der Arbeitgeberin vorgetra-
genen Verdachtsmomente geeignet sind, die Uberzeugung von einer entsprechenden Tat
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zu gewinnen und damit die Kindigung unter dem Gesichtspunkt einer Tatkiindigung zu
rechtfertigen (BAG vom 23.06.2009 — 2 AZR 474/07 — NZA 2009, 1136; BAG vom
21.11.2013 — 2 AZR 797/11 — NZA 2014, 243). Die Anerkennung einer nachgewiesenen
Pflichtwidrigkeit als Kindigungsgrund setzt jedoch voraus, dass dem Betriebsrat alle Tat-
sachen mitgeteilt worden sind, die nicht nur den Verdacht, sondern den Tatvorwurf selbst
begriinden (BAG aa0). Daran fehlt es hier. Im Zustimmungsantrag an den Betriebsrat
vom 30.11.2012 stitzt sich die Arbeitgeberin allein auf den Artikel in der Qu Zeitung und
den darauf begrindeten Verdacht. Dagegen gibt es keinen konkreten Tatsachenvortrag,
in welchem Zusammenhang der Beteiligte zu 3 welche AuBerung gemacht hat.

4. Die beabsichtigte Kiindigung kann schlieBlich nicht damit begriindet werden, der
Beteiligte zu 3 habe am Morgen des 31.10.2012 Mitarbeiter bedroht, wenn sie der Auffor-
derung zu Teilnahme am Streik nicht folgen wirden, wirden sie fir die nachste Saison
keinen Vertrag erhalten. Zu der insoweit beabsichtigten Tatklindigung hat die Arbeitgebe-
rin ndmlich die Zustimmung des Betriebsrats nicht rechtzeitig beantragt.

a) Im Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 103 BetrVG kann die Arbeitgeberin
neue Kindigungsgriinde nachschieben, gleichgultig ob er sie vor Einleitung des Zustim-
mungsersetzungsverfahrens gekannt hat oder ob sie vor Einleitung des Zustimmungsver-
fahrens entstanden sind oder nicht. Voraussetzung ist allerdings, dass die Arbeitgeberin
die neuen Kindigungsgrinde vor ihrer Einfihrung in das gerichtliche Zustimmungserset-
zungsverfahren dem Betriebsrat mitteilt und ihm gemaB § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
Gelegenheit zur Stellungnahme gibt (BAG vom 23.04.2008 — 2 ABR 71/07 — NZA 2008,
1081; BAG vom 22.08.1974 — 2 ABR 17/74 — AP Nr. 1 zu § 103 BetrVG 1972). Das
Nachschieben von Kindigungsgriinden ist zuldssig, weil noch keine Kindigung ausge-
sprochen ist und damit der Zweck des Zustimmungsverfahrens, dem Betriebsrat Gele-
genheit zu geben, vor Ausspruch der Kiindigung auf den Kindigungsentschluss der Ar-
beitgeberin einzuwirken, noch erreichbar ist. Fir die Zulassigkeit des Nachschiebens von
Kindigungsgrinden sprechen auBerdem Grinde der Prozesswirtschaftlichkeit. Wirde
man das Nachschieben von Kiindigungsgriinden nicht zulassen, misste die Arbeitgeberin
ein selbstéandiges Zustimmungsverfahren beim Betriebsrat und fir den Fall der Zustim-
mungsverweigerung ein neues Beschlussverfahren einleiten (LAG Nirnberg vom
25.03.1999 — 8 TaBV 21/98 — Juris).
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Die Mitteilung der neuen Grlinde hat jedenfalls an den Betriebsrat innerhalb der Frist des
§ 626 Abs. 2 BGB zu erfolgen. Sinn der Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB ist es, dem
Arbeitnehmer baldmdglichst Klarheit dartber zu verschaffen, ob die Arbeitgeberin ein be-
stimmtes Verhalten zum Anlass fir eine auBerordentliche Kindigung nehmen wird. Dar-
Uber hinaus soll verhindert werden, dass die Arbeitgeberin sich Kiindigungsgriinde quasi
,<aufspart®, um den Arbeitnehmer durch die Drohung mit der auBerordentlichen Kindigung
unter Druck setzten zu kénnen. SchlieBlich kann ein langes Zuwarten durch den Arbeit-
geber den Eindruck erwecken, die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sei doch nicht
unzumutbar (GKBetrVG/Raab § 103 Rn 83; BAG vom 22.08.1974 aaO). Es kann dahin-
stehen, ob die Arbeitgeberin die nachgeschobenen Kindigungsgrinde sogar innerhalb
der Frist des § 626 Abs. 2 BGB in das gerichtliche Zustimmungsersetzungsverfahren
einflihren muss (so Richardi/Thising, BetrVG, § 103 Rn 73; KR-Etzel, § 103 BetrVG
Rn 124). Denn die Arbeitgeberin hat dem Betriebsrat den Kiindigungsgrund der Bedro-
hung von Mitarbeitern nicht innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis von den flr die
Kindigung maBgebenden Tatsachen mitgeteilt (§ 626 Abs. 2 BGB).

b) Die Zweiwochenfrist nach § 626 Abs. 2 BGB beginnt in dem Zeitpunkt, in dem der
Kindigungsberechtigte von den fir die Kindigung maBgebenden Tatsachen Kenntnis
erlangt. Erforderlich ist eine zuverlassige und méglichst vollstandige positive Kenntnis der
maBgeblichen Umsténde, die dem Kindigungsberechtigten die Entscheidung ermdgli-
chen, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist oder nicht. Eingeschlos-
sen ist die Beschaffung und Sicherung mdéglicher Beweismittel fir die ermittelte Pflichtver-
letzung. Der Fristbeginn ist solange gehemmt, wie der Kindigungsberechtigte aus ver-
standlichen Grinden mit der gebotenen Eile noch Ermittlungen anstellt. Nach Treu und
Glauben (§ 242 BGB) muss sich die Arbeitgeberin die Kenntnis von Arbeitnehmern mit
arbeitgeberahnlicher Funktion zurechnen lassen. Diese Personen missen eine heraus-
gehobene Position im Betrieb haben und tatséchlich sowie rechtlich in der Lage sein,
einen Sachverhalt so umfassend zu klaren, dass mit ihrer Meldung der Kiindigungsbe-
rechtigte ohne weitere Erhebungen und Ermittlungen seine Kindigungsentscheidung tref-
fen kann (APS/Dérner/Vossen Rn 125 ff zu § 626 BGB m.w.N. insbesondere auf die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts).
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C) Bei Anwendung dieser Grundséatze begann hier die Zweiwochenfrist zur Mitteilung
der Kindigungsgriinde an den Betriebsrat spatestens am 20.11.2012. Zu diesem Zeit-
punkt hatte die Direktorin im Bereich Human Resources Frau G. entweder persdnlich oder
telefonisch mit den Mitarbeitern Gesprache gefiihrt, die nach den durchgefihrten Ermitt-
lungen Aussagen zu den Vorfallen am 31.10.2012 machen konnten. Die Arbeitgeberin
tragt selbst vor, dass Frau G. die Angelegenheit mit Frau A. und Herr D. bis zum
15.11.2012 im Detail besprochen habe. Nach dem Sachvortrag die Arbeitgeberin konnte
Frau G. erst nach dem 15.11.2012 telefonisch mit Frau Werbizki sprechen, bezlglich des
Telefonats mit der Zeugin B. tragt die Arbeitgeberin kein Datum vor. Dieser Sachvortrag
kann nur so verstanden werden, dass die Telefonate mit den Mitarbeiterinnen C. und B. in
den Tagen unmittelbar nach dem 15.11.2012 stattfanden. Nach dem Sachvortrag der Ar-
beitgeberin bestatigten die Mitarbeiterinnen C. und B. in den Telefonaten die dem Beteilig-
ten zu 3 vorgeworfene AuBerung. Nach Durchfiihrung der persénlichen Gespréache sowie
der Telefonate hatte Frau G. eine zuverlassige und positive Kenntnis der Umstande, die
als Kiindigungsgrund geeignet sind.

d) Die Arbeitgeberin muss sich die Kenntnis von Frau G. zurechnen lassen. Dabei
kann dahinstehen, ob sie als Direktorin im Bereich Human Resources selbst kiindigungs-
berechtigt ist. Jedenfalls war sie von der Geschéftsleitung mit der Ermittlung des kindi-
gungsrelevanten Sachverhalts beauftragt worden. Sie war tatsachlich und rechtlich in der
Lage, den Sachverhalt so zu klaren, dass die Geschaftsleitung mit ihrer Meldung ohne
weitere Erhebungen und Ermittlungen ihre Entscheidung treffen konnte.

e) Entgegen der Auffassung die Arbeitgeberin war der Fristbeginn durch die Einho-
lung schriftlicher Stellungnahmen der Arbeitnehmer nicht gehemmt. Jedenfalls insoweit
wurden die Ermittlungen nicht mit der gebotenen Eile durchgeflihrt. Die schriftlichen Stel-
lungsnahmen waren zur Klarung des Sachverhalts nicht erforderlich, denn die Mitarbeiter
hatten bereits in den persdnlichen Gesprachen bzw. in den Telefonaten zum Geschehen
am 31.10.2012 Stellung genommen, nach Darstellung der Arbeitgeberin sogar detailliert.
In den Gesprachen hatte Frau G. bessere Mdglichkeiten der Aufklarung des Sachverhalts
als durch schriftliche Stellungnahmen, denn in den Gesprachen konnte sie jederzeit Nach-
fragen stellen und dabei auf die entscheidenden Umsténde abstellen. Dagegen bergen
schriftliche Stellungnahmen immer die Gefahr in sich, dass ein Sachverhalt verkirzt dar-
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gestellt wird. Vor diesem Hintergrund ist nicht ersichtlich, warum die exakte Formulierung
der AuBerung des Beteiligten zu 3 durch die Anforderung einer schriftlichen Stellungnah-
me besser zu klaren gewesen sein soll als durch ein Gesprach. Auch Griinde der Beweis-
sicherung rechtfertigen es nicht, eine Hemmung der Frist anzunehmen. Wenn die Arbeit-
geberin schriftliche Aussagen der Mitarbeiter flr erforderlich hielt, so hatte sie diese auch
nach Einleitung des Zustimmungsverfahrens beim Betriebsrat noch einholen kénnen.

5. Der Hilfsantrag der Arbeitgeberin auf Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem Be-
triebsrat ist zuldssig, aber unbegriindet, denn § 23 Abs. 1 BetrVG begriindet keinen An-
spruch auf Ausschluss aus dem Betriebsrat, wenn die Amtsperiode abgelaufen und das
Betriebsratsmitglied wieder gewahlt worden ist.

a) Uber den Hilfsantrag ist zu entscheiden, obwohl das Arbeitsgericht (iber diesen
Antrag nicht entschieden und die Arbeitgeberin jedenfalls in der Beschwerdeerwiderungs-
frist keine Anschlussbeschwerde eingelegt hat. Das Arbeitsgericht konnte tber den Hilfs-
antrag nicht entscheiden, weil es schon dem Hauptantrag stattgegeben hat. In einem sol-
chen Fall kann das Landesarbeitsgericht auch ohne eine Anschlussbeschwerde Uber den
erstinstanzlich gestellten Hilfsantrag entscheiden, wenn — wie hier — die Beschwerde hin-
sichtlich des Hauptantrags begrindet ist. Der Hilfsantrag wurde schon durch die Be-
schwerden der Beteiligten zu 2 und 3 Gegenstand des Beschwerdeverfahrens (s. BGH
vom 20.09.2004 — Il ZR 264/02 — Juris sowie vom 20.09.1999 — Il ZR 345/97 — NJW 99,
3779 betreffend Revisionsverfahren). Die Antragstellerin bestimmt durch ihre Antrage,
womit sich das Gericht zu befassen hat. Die durch sie zur Uberpriifung gestellten Streit-
gegenstande kdénnen die weiteren Beteiligten nicht durch die bloBe Rechtsmitteleinlegung
beschranken. Nachdem die Antragstellerin erstinstanzlich mit ihnrem Begehren durchge-
drungen war, bestand fir sie kein Anlass, im Wege einer EventualanschlieBung den Hilfs-
antrag in die Rechtsmittelinstanz zu bringen, um eine volle Uberpriifung ihres unverénder-
ten Begehrens sicherzustellen (Ostrowicz/Kiinzl, Handbuch des arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens, Rn 518 b fir das Berufungsverfahren).

b) Die Umformulierung des Antrags ist zulassig. Es liegt keine Antragsénderung nach
§§ 87 Abs. 2 Satz 3 2. Hs, 81 Abs. 3 ArbGG vor. Eine Antragsédnderung setzt nédmlich
eine Anderung oder Erweiterung des Streitgegenstands voraus (Schwab/Weth, ArbGG,
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§ 81 Rn 111). Hier hat die Arbeitgeberin lediglich ihren Antrag klargestellt, denn ihr Be-
gehren auf Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem Betriebsrat blieb unverandert. Nach
Ablauf der Amtszeit und Neuwahl des Betriebsrats konnte sich dieses Begehren nur auf
den neu konstituierten Betriebsrat beziehen.

Aber selbst wenn eine Antragsanderung vorlage, wére diese zulassig. Dann wirde die
Zustimmung der Beteiligten zu 2 und 3 als erteilt gelten, denn sie haben sich rigelos auf
den neuen Antrag eingelassen (§ 81 Abs. 3 S. 2 ArbGG).

C) Der Antrag ist zuldssig. Das Bundesarbeitsgericht hat zwar angenommen, dass
ein Ausschlussverfahren nach § 23 BetrVG mit Ablauf der Amtszeit, in der das Betriebs-
ratsmitglied seine Pflichten grob verletzt haben soll, gegenstandslos wird und deshalb das
Rechtsschutzinteresse fir den Ausschlussantrag wegfallt (Beschluss vom 29.04.1969 — 1
ABR 19/68 — AP Nr. 9 zu § 23 BetrVG). Hier kann ein Fehlen des Rechtsschutzinteresses
jedenfalls deshalb nicht angenommen werden, weil die Arbeitgeberin klar gestellt hat,
dass sie den Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem am 28.08.2013 konstituierten Be-
triebsrat begehrt. Das Rechtsschutzinteresse fehlt nur bei objektiven sinnlosen Antragen,
insbesondere wenn es einen einfacheren Weg gibt, das angestrebte Ziel zu erreichen. Die
Arbeitgeberin kann den Ausschluss des Beteiligten zu 3 aus dem Betriebsrat nur durch
einen gerichtlichen Antrag erreichen. Die Frage, ob dieses Begehren nach Ablauf der
Amtszeit erreicht werden kann, betrifft die Begriindetheit des Antrags.

d) Der Antrag ist unbegriindet, denn § 23 Abs. 1 BetrVG ermdglicht einen Ausschluss
aus dem Betriebsrat nicht, wenn die Amtszeit des Betriebsrats abgelaufen ist, wahrend
derer das Betriebsratsmitglied die ihm vorgeworfenen Pflichtverletzungen begangen ha-
ben soll.

Die Frage, ob der Ausschluss eines Betriebsratsmitglieds nach Ablauf der Amtszeit noch
maoglich ist, wenn es in der folgenden Amtsperiode wiedergewahlt wird, wird in Rechtspre-
chung und Literatur unterschiedlich beantwortet. Wie ausgefihrt hat das Bundesarbeits-
gericht in dem oben genannten Beschluss vom 29.04.1969 angenommen, ein Aus-
schlussantrag werde mit Ablauf der Amtszeit, in der das Betriebsratsmitglied seine Pflich-
ten grob verletzt haben soll, unzulassig (ebenso LAG Miinchen vom 12.08.2008 — 6 TaBV



2 TaBV 44/13

-32-

133/07 — Juris; LAG Hamm vom 09.02.2007 — 10 TaBV 54/06 — Juris; Fitting § 23 BetrVG
Rn 25). Dagegen wird in der Literatur teilweise die Auffassung vertreten, bei einem gro-
ben Versto3 des Betriebsratsmitglieds gegen seine Amtspflichten und einem Fortwirken
der Amtspflichtverletzung seien die nach § 23 Abs. 1 BetrVG Antragsberechtigten befugt,
den Ausschluss des Betriebsratsmitglieds jedenfalls noch in der folgenden Amtsperiode
zu betreiben (GKBetrVG/Oetker, § 33 Rn 55; &hnlich Richardi/Thusing, § 23 BetrVG Rn
26; ErfK/Koch, § 23 BetrVG Rn 2).

Nach Ansicht der Kammer sprechen die vom Bundesarbeitsgericht in dem genannten Be-
schluss ausfuhrlich dargestellten Grinde daflr, dass ein Ausschlussantrag nach Ablauf
der Amtszeit unbegrindet ist. Ein Indiz hierfir ergibt sich schon aus der Gesetzessyste-
matik. § 23 BetrVG behandelt nicht nur den Ausschluss eines oder mehrerer Mitglieder
aus dem Betriebsrat, sondern auch die Auflésung des ganzen Betriebsrats. Flr beide Fal-
le gelten die gleichen Voraussetzungen, es muss eine grobe Verletzung der gesetzlichen
Pflichten vorliegen. In beiden Fallen bewirkt erst die rechtskraftige gerichtliche Entschei-
dung den Amtsverlust. Der Betriebsrat, dessen Amtszeit abgelaufen ist, kann nicht mehr
aufgel6st werden. Dies spricht dafir, dass es auch beim Ausschlussverfahren gegen ein
einzelnes Betriebsratsmitglied auf den Ablauf der Amtszeit ankommen soll (BAG aaO Rn
23). AuBerdem regelt § 24 BetrVG, dass die Mitgliedschaft im Betriebsrat u.a. durch den
Ausschluss aus dem Betriebsrat endet. Wenn das Gesetz mehrere Grunde fiir das Erl6-
schen der Mitgliedschaft nebeneinander stellt, so kann dies dahingehend verstanden
werden, dass der Ablauf der Amtszeit auch im Rahmen des § 23 BetrVG erheblich ist
(BAG aaO Rn 24).

SchlieBlich sprechen Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung dagegen, dass ein Aus-
schluss auch dann méglich ist, wenn das auszuschlieBende Betriebsratsmitglied wieder-
um in den Betriebsrat gewéahlt worden ist. Wirde man den Ausschluss aus dem Betriebs-
rat in der nachsten Amtsperiode zulassen, dann hinge die Mitgliedschaft im Betriebsrat
letztlich davon ab, zu welchem Zeitpunkt eine rechtskréftige Entscheidung tber den Aus-
schlussantrag ergeht. Bei einer rechtskraftigen Entscheidung Uber den Ausschlussantrag
noch wahrend der alten Amtszeit kdnnte das ausgeschlossene Betriebsratsmitglied in den
neuen Betriebsrat gewahlt werden. Das Gesetz regelt ndmlich nur den Ausschluss aus
dem Betriebsrats, nicht dagegen den Verlust der Wahlbarkeit. Wird das Ausschlussver-
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fahren dagegen erst in der neuen Amtszeit beendet und wirde auch jetzt noch der Aus-
schluss zulassig sein, dann musste der Arbeitnehmer bei einer entsprechenden Entschei-
dung des Gerichts sein neues Amt beenden, obwohl ihm aus seiner Téatigkeit in der neuen
Amtszeit keine Vorwdirfe i.S.d. § 23 BetrVG gemacht werden kénnen (BAG aaO Rn 30).
Ein solches von Zufalligkeiten abhéngiges Ergebnis Iasst sich nicht rechtfertigen. Es kann
nur verhindert werden, wenn man § 23 Abs. 1 BetrVG so versteht, dass er nur den Aus-
schluss aus dem Betriebsrat ermdglicht, in dessen Amtszeit das Betriebsratsmitglied sei-
ne Pflichten grob verletzt haben soll.

Flr die gegenteilige Auffassung, bei einem Fortwirken der Pflichtverletzung misse ein
Ausschluss aus dem Betriebsrat auch noch in der folgenden Amtsperiode mdglich sein,
gibt es keine aus dem Gesetz ableitbare Begriindung. Es gibt weder eine gesetzliche Re-
gelung, die den Entzug der Wéhlbarkeit zum Inhalt hatte, noch lassen sich die erlduterten
Zufélligkeiten vermeiden, wenn der Ausschluss noch in der folgenden Amtsperiode erfol-
gen kénnte. Deshalb kann offenbleiben, ob die von der Arbeitgeberin behaupteten Pflicht-
verletzungen tatsachlich vorliegen, sich auch in der laufenden Amtszeit auswirken und

eine Wiederholungsgefahr besteht.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar, da kein Grund fir die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde (§ 92 Abs. 1i.V.m. § 72 Abs. 2 ArbGG) vorliegt. Auf § 92 a ArbGG (Nichtzulas-
sungsbeschwerde) wird hingewiesen.

Waitz Zahn Hiltner



