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6 BV 2/06 A
(Wurzburg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
in dem Beschlussverfahren
1. FirmaA...

- Antragstellerin und Beschwerdegegnerin -

Verfahrensbevollmachtigte: ...

gegen

2. Betriebsrat d. A...

- Antragsgegner und Beschwerdefuhrer —

3.B...

- Beschwerdefihrer -

wegen sonstiges



Die 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Mal k m us und die ehrenamtlichen Richter
Herrmann und Kreser aufgrund der mundlichen Anhérung vom 21. Juni 2007

fir Recht erkannt:

1. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2. und 3. wird der Be-
schluss des Arbeitsgerichts Wirzburg, Kammer Aschaffen-
burg vom 11.10.2006 AZ. 6 BV 2/06 A abgeéandert.

2. Der Antrag auf Zustimmung des Antragsgegners zur aul3er-
ordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 3. wird zurtickge-
wiesen.

3. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen.

Griunde:

Die Beteliligten streiten Gber die Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats zur au-
Berordentlichen Kiindigung des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden und Betei-
ligten zu 3.

Die Antragstellerin betreibt einen Paketumladebetrieb und beschéftigt ca. 90 Mitar-
beiter. Es werden dort Paketsendungen angeliefert und zum Weitertransport in ein-
zelne Beladebriicken sortiert. Beladebricken sind Container, die auf Lkw-Anhangern
aufsetzend befestigt werden. Die Paketsendungen werden im Betrieb der Antragstel-
lerin umgeschlagen und von den Empfangsdepots abgeholt. Die Verladung findet
ausschlief3lich nachts statt. Dieser Vorgang wird als Produktion bezeichnet. Die Pro-
duktion wird Uberwacht durch den Nachtdienstleiter. Mitarbeiter der Betriebsleitung
sind wahrend der Produktion nicht persdnlich anwesend. Nachtdienstleiter sind der-
zeit die Herren C... und D.... Der Antragsgegner und Beteiligte zu 2. ist der bei der
Antragstellerin bestehende flunfkdpfige Betriebsrat. Der seit 20.10.1983 bei der An-
tragstellerin beschaftigte, am 25.12.1964 geborene und vier Kindern zum Unterhalt
verpflichtete Beteiligte zu 3. ist seit Gber 20 Jahren Betriebsratsmitglied und zum
Zeitpunkt der Antragstellung stellvertretender Betriebsratsvorsitzender. Er ist als Hof-
meister fur alle Mitarbeiter der Produktion, die an den im Hof stehenden Beladebri-
cken arbeiten, verantwortlich und ihnen gegeniber weisungsbefugt. Seine 6rtlich
begrenzte Verantwortlichkeit ist hierarchisch und funktionell unmittelbar der Nacht-
dienstleitung angegliedert. Uber den Nachtdienstleitern sind in der Hierarchieebene
der Antragstellerin lediglich der Geschéftsleiter und Prokurist, Herr E... und der Be-
triebsleiter, Herr F... sowie die Geschaftsfliihrer angesiedelt.

Mit Schreiben vom 20.02.2006 (BI. 19 ff. d.A.) beantragte die Antragstellerin und Be-
teiligte zu 1. beim Antragsgegner und Beteiligten zu 2. die Zustimmung zu einer be-



absichtigten aufRerordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des Beteiligten
Zu 3.

Als Grinde fur die Unzumutbarkeit der weiteren Beschéftigung des Beteiligten zu 3.
fuhrte die Antragstellerin in diesem Schreiben an, der Beteiligte zu 3. habe folgende
schwerwiegende Vertragsverletzungen begangen:

- Verletzung seiner Pflichten als Hofmeister bei bekannt gewordenen Diebstahlen
und weiteren Straftaten

- Teilnahme/Anstiftung bzw. N6tigung von Mitarbeitern zu Falschanzeigen bzw.
Erpressung

- Teilnahme/Anstiftung zu falschen Zeugenaussagen und Billigung und Verde-
ckung von ihm bekannt gewordenen Straftaten

Mit Schreiben vom 13.02.2006 teilte der Antragsgegner und Beteiligte zu 2. der Be-
teiligten zu 1. mit, der Betriebsrat lehne die beantragte Zustimmung zur beabsichtig-
ten Kindigung ab, weil er die bis dato aufgestellten Behauptungen nicht als bewie-
sen ansehe.

Die Beteiligte zu 1. hat daraufhin beim Arbeitsgericht Wirzburg — Kammer Aschaf-
fenburg — mit Schriftsatz vom 24.02.2006 — beim Arbeitsgericht am selben Tag ein-
gegangen — beantragt, die Zustimmung des Beteiligten zu 2. zu der auR3erordentli-

chen Kindigung des Beteiligten zu 3. zu ersetzen.

Zur Begriindung dieses Antrags hat die Beteiligte zu 1. ausgefuhrt, die vom Beteilig-
ten zu 2. angegebene Begrindung flr die Zustimmungsverweigerung sei weder
stichhaltig noch Giberzeugend. Unabhangig von der Erweislichkeit eines strafbaren
Verhaltens reiche bereits der dringende Tatverdacht, um das Arbeitsverhaltnis und
dessen Vertrauensgrundlagen so zu belasten, dass eine weitere Beschaftigung und
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar sei. Der Antragsgegner
und Beteiligte zu 2. dirfe seine Zustimmung nur verweigern, wenn er der Auffassung
sei, dass ein wichtiger Grund im Sinne von 8 626 BGB aus den vorliegenden An-
haltspunkten nicht gegeben sei. Dabei werde hier ganz offensichtlich verkannt, dass
auch ein dringender Verdacht ohne Weiteres die Annahme eines wichtigen Grundes
rechtfertige. Dieser Verdacht sei aufgrund mehrfacher Zeugenaussagen so dringlich,
dass ein weiteres Zuwarten, etwa bis zum Ausgang eines Strafverfahrens, der An-
tragstellerin nicht zumutbar sei.

Das Arbeitsgericht hat die Zustimmung zu der beabsichtigten aul3erordentlichen
Kindigung des Beteiligten zu 3. ersetzt. Der beabsichtigten au3erordentlichen Ver-
dachtskindigung der Antragstellerin stehe vorliegend ein wichtiger Kiindigungsgrund
zur Seite, da ein objektiver und dringender Tatverdacht hinsichtlich einer schwerwie-
genden Vertragspflichtverletzung nach Anhérung des Arbeitnehmers bestehe. Auf-
grund der Aussagen der Arbeitnehmer G... und H... bestehe der Verdacht, dass der
Beteiligte zu 3. eine schwerwiegende Verletzung seiner Arbeitspflicht begangen ha-
be, indem er vor ca. zweieinhalb Jahren einen durch die Gebrtder H... begangenen
Diebstahl aus einem Kundenpaket in der Verklebestation von G... mitgeteilt bekom-
men habe und diesen nicht der Antragstellerin gemeldet und ihn auch sonst nicht
weiterverfolgt habe. Weiter bestehe aufgrund der Aussage der Bruder H... der Ver-
dacht des arbeitsteiligen Zusammenwirkens des Beteiligten zu 3. und Herrn C... be-
zuglich der Notigung der Brider H... zur Falschaussage betreffend den Mitarbeiter



[.... Aufgrund der Aussage des Leiharbeitnehmers J... bestehe weiter der objektive
Verdacht, dass der Beteiligte zu 3. aktiv die Verfolgung von Mitarbeitern, die arbeits-
rechtlich in seinen Verantwortungsbereich als Hofmeister fallen, wegen Diebstahls
verhindert habe. Schlie3lich bestehe der objektive Tatverdacht einer schwerwiegen-
den Vertragspflichtverletzung begangen durch den Beteiligten zu 3. im Zusammen-
hang mit den Vorgangen bei der Betriebsratssitzung vom 03.10.1996. Die beabsich-
tigte fristlose Verdachtskiindigung erweise sich demnach materiellrechtlich als ge-
rechtfertigt.

Auf den Inhalt des arbeitsgerichtlichen Beschlusses wird, auch hinsichtlich des erst-
instanzlichen Beteiligtenvorbringens im Einzelnen, Bezug genommen.

Zur Begruindung ihrer Beschwerde lassen die Beteiligten zu 2. und 3. riigen, dass
sich die Antragstellerin im Zustimmungsersetzungsverfahren auf eine Verdachtskiin-
digung, im Anhorungsverfahren nach § 103 BetrVG aber auf eine Tatkiindigung ge-
stiitzt habe. Im Ubrigen liege ein schwerwiegender Verdacht, die vorgeworfenen
Pflichtverletzungen begangen zu haben, gegen den Beteiligten zu 3. nicht vor.

Die Beschwerdefihrer beantragen:

1. Der Beschluss des Arbeitsgerichts Wirzburg, Zweigstelle
Aschaffenburg vom 11.10.2006, 6 BV 2/06 A, wird auf-
gehoben.

2. Der Zustimmungsersetzungsantrag wird zurtickgewie-
sen.

Die Beteiligte zu 1. beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Beteiligte zu 1. I&sst vorbringen, das Arbeitsgericht sei zu Recht davon ausge-
gangen, dass gegen den Beteiligten zu 3. der dringende Verdacht vorgelegen habe,
die vorgeworfenen Pflichtverletzungen und Straftaten begangen zu haben. Bereits
am 10.02.2006 sei gegenluber dem anwesenden Betriebsratsmitglied K... angekin-
digt worden, dass mit dem Ausspruch von Verdachtskindigungen gegenuber C...
und dem Beschwerdefuhrer B... zu rechnen sei.

Wegen des Beschwerdevorbringens der Beteiligten im Einzelnen wird auf den Inhalt
der im Beschwerdeverfahren gewechselten Schriftsdtze Bezug genommen.

Die zulassige Beschwerde hat in der Sache Erfolg; die Beteiligte zu 1. hat den Betei-
ligten zu 2. im Rahmen der beantragten Zustimmung zur beabsichtigten aul3eror-
dentlichen Kindigung des Beteiligten zu 3. nicht ordnungsgemalf tber die im gericht-
lichen Zustimmungsersetzungsverfahren herangezogenen Grinde unterrichtet.



Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat im Verfahren nach § 103 Abs. 1 BetrVG unter
genauer Angabe der Kindigungsgrinde wie nach 8 102 Abs. 1 BetrVG zu unterrich-
ten und dessen Zustimmung zu beantragen. Eine unzureichende Unterrichtung wir-
de trotz etwaiger Zustimmung des Betriebsrats zur Unwirksamkeit der Kiindigung
fuhren (Fitting/Engels/Schmidt/Prebinger/Linsenmeier, BetrVG, 23. Aufl., § 103
Rdnr. 33; BAG vom 05.02.1981, AP Nr. 1 zu § 72 LPVG).

Ein Nachschieben von Kundigungsgriinden ohne erneute Beteiligung des Betriebs-
rats ist betriebsverfassungsrechtlich nicht zulassig, da die Zustimmung Wirksam-
keitsvoraussetzung fur die Kiindigung ist (Fitting/Engels/Schmidt/Prebinger/ Linsen-
meier, a.a.0. 8 103 Rdnr. 42). Andere als die dem Betriebsrat im Verfahren nach

§ 103 Abs. 1 BetrVG genannte Griinde konnen im gerichtlichen Zustimmungserset-
zungsverfahren nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG fur die beabsichtigte Kiindigung nur be-
rucksichtigt werden, wenn sie nachtraglich bekanntgeworden oder entstanden sind
und zuvor der Betriebsrat vergeblich um Zustimmung ersucht wurde (BAG vom
27.01.1977, AP Nr. 7 zu § 103 BetrVG 1972).

Vorliegend hat die Beteiligte zu 1. den Beteiligten zu 2. mit Schreiben vom
20.02.2006, in welchem der Beteiligte zu 2. um Zustimmung zur beabsichtigen Kin-
digung des Beteiligten zu 3. ersucht wurde, als wichtigen Grund ausschlie3lich auf
den Vorwurf begangener vertraglichen Pflichtverletzungen und verwirklichter Straf-
tatbestande abgestellt. Die von der Beteiligten zu 1. im Rahmen des Beschwerdever-
fahrens vorgebrachte Ankiindigung vom 10.02.2006 seitens ihres Verfahrensbevoll-
machtigten gegentber dem Betriebsratsmitglied K... fand keinen Niederschlag in
dem nachfolgenden Schreiben vom 20.02.2006 zur beantragten Kindigungszustim-
mung und wurde somit nicht zum Gegenstand der dem Betriebsrat mitgeteilten Kin-
digungsgrinde. Fur den Betriebsrat konnte sich aus dem letztlich ihm zugegangen
Zustimmungsantrag nicht ansatzweise ergeben, dass der Ausspruch einer ,Ver-
dachtskiindigung” beabsichtigt sei. Der Betriebsrat hatte unter diesen Umstanden
keine Veranlassung, sich mit diesem Kindigungsgrund zu befassen.

Anders als in dem an den Betriebsrat gerichteten Zustimmungsantrag hat die Betei-
ligte zu 1. ihren gerichtlichen Antrag gemal3 8 103 Abs. 2 BetrVG auf Zustimmungs-
ersetzung ausschlieRlich auf das Vorliegen entsprechender Verdachtsmomente ge-
stutzt und die Auffassung vertreten, der Verdacht sei so dringlich, dass eine weiteres
Zuwarten, etwa bis zum Ausgang eines Strafverfahrens ihr nicht zumutbar sei. Damit
brachte die Beteiligte zu 1. aber eindeutig zum Ausdruck, dass es ihr bei der beim
Arbeitsgericht beantragten Zustimmungsersetzung ausschlie3lich auf den dringen-
den Verdacht von Pflichtverletzungen und Straftaten des Beteiligten zu 3. ankomme;
auf begangene Taten wird die begehrte Zustimmungsersetzung nach § 103

Abs. 2 BetrVG auch nicht hilfsweise gestiitzt.

Damit handelt es sich bei dem zur Begriindung des gerichtliche Zustimmungserset-
zungsantrags angefihrten Verdacht von Verfehlungen des Beteiligten zu 3. um ein
unzulassiges Nachschieben von Kindigungsgrinden. Will namlich der Arbeitgeber in
erster Linie oder auch nur vorsorglich die Kiindigung auf den Verdacht einer Verfeh-
lung stitzen, falls ihm der Nachweis der Tat nicht gelingt, muss er auch dies dem
Betriebsrat mitteilen und die Umstande angeben, aus denen er den Verdacht herlei-
tet (Feichtinger/Danko, Die Anhoérung des Betriebsrats bei Kiindigung, Rdnr. 204;
KR-Etzel, 8. Aufl., § 102 BetrVG Rdnr. 64 b).



Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss kann von der Beteiligten zu 1. Rechtsbeschwerde eingelegt
werden.

Die Rechtsbeschwerde muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich
beim Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preul3-Platz 1, 99084 Erfurt (Telefax-Nr.
0361/2636 - 20 00) eingelegt und in gleicher Weise innerhalb von zwei Monaten be-
grundet werden. Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form
abgefassten Beschlusses.

Die Rechtsbeschwerdeschrift und die Rechtsbeschwerdebegriindung missen von
einem bei einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Malkmus, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Herrmann, Ehrenamtlicher Richter
Kreser, Ehrenamtlicher Richter

Verkiindet am 02. August 2007



