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In dem Beschlussverfahren
mit den Beteiligten

1. 1 GmbH, vertreten durch d. Geschéaftsfiihrer

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:
Assessor

2. Betriebsrat der |, vertreten durch seinen Vorsitzenden

3. S

Verfahrensbevollmachtigte zu 3:

DGB Rechsschutz GmbH - Biiro Hagen, handelnd durch ihre Rechtssekretare Mi-

chael Mey u. a., Kdrnerstr. 43, 58095 Hagen

hat die 4. Kammer des Arbeitsgerichts Dortmund
auf die mindliche Anhérung vom 8.11.2012
durch die Richterin am Arbeitsgericht : als Vorsitzende

sowie die ehrenamtlichen Richterinnen



4 BV 128/12

beschlossen:

Der Antrag wird abgewiesen.

Grinde:

A.
Die Beteiligten streiten um die Ersetzung der verweigerten Zustimmung des Betriebs-
rats zur auRerordentlichen Kiindigung des Beteiligten zu 2) unter Einhaltung einer

Auslauffrist von funf Monaten.

Der am geborene, verheiratete Beteiligte zu 3), der zwei Kinder hat, ist seit
dem 17.8.1998 bei der Beteiligten zu 1) (im Folgenden: Arbeitgeberin) als gewerbli-
cher Arbeitnehmer beschaftigt. Beteiligter zu 2) (im Folgenden: Betriebsrat) ist der im
Betrieb der Arbeitgeberin gebildete Betriebsrat, dem der Beteiligte zu 3) als nachge-
riicktes Betriebsratsmitglied angehért. Der Beteiligte zu 3) war im Jahre 2008 36 Ta-
ge, im Jahre 2008 32 Tage, im Jahre 2010 52 Tage, im Jahre 2011 51 Tage und im
Jahre 2012 57 Tage arbeitsunfahig krank. Insgesamt sind der Arbeitgeberin ab 2008
durch die krankheitsbedingten Ausfélle des Beteiligten zu 3) Entgeltfortzahlungskos-
ten in Héhe von 46.878,55 € (vgl. die Aufstellung Bl. 6 d. A.) entstanden. Nach der
letzten Arbeitsunfahigkeit des Beteiligten zu 3) fand im Monat Juni 2012 eine Wie-

dereingliederungsmaflnahme statt.

Mit Schreiben vom 22.6.2012 beantragte die Arbeitgeberin die Zustimmung des Be-
triebsrats zur aufRerordentlichen Kundigung des Beteiligten zu 3) mit sozialer Aus-
lauffrist zum 30.11.2012 bzw. zum néchst méglichen Termin. Wegen der Antragsbe-
grindung wird auf das Schreiben vom 22.6.2012 (Bl. 5-7 d. A. ) verwiesen. Nachdem
der Betriebsrat mit Schreiben vom 25.6.2012 (BI. 12 d. A.) seine Zustimmung zu der
beabsichtigten Kiindigung verweigert hat, beantragt die Arbeitgeberin nunmehr mit
ihrem am 2.7.2012 bei Gericht eingegangenen Antrag die Ersetzung der Zustimmung
des Betriebsrats.

Die Arbeitgeberin ist der Ansicht, dass nach der Rechtsprechung auch die Kiindi-

gung eines Betriebsratsmitglieds aus krankheitsbedingten Griinden gerechtfertigt
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sein, wenn die bisherigen Arbeitsunfahigkeitszeiten zur erheblichen Beeintrachtigung
bei dem Arbeitgeber gefuhrt haben und diese Beeintrachtigungen im Rahmen einer
umfassenden Interessenabwéagung zukiinftig nicht mehr zumutbar seien. § 15 Abs. 1
KSchG schitze das Betriebsratsmitglied nur vor willkiirlichen Kiindigungen, nicht je-
doch davor, bei erheblichen Fehlzeiten gekiindigt zu werden, wenn die mit den Fehl-
zeiten verbundenen Entgeltfortzahlungskosten eine unzumutbare wirtschaftliche Be-

lastung fur den Arbeitgeber darstellten.

Die Antragstellerin beantragt,

die Zustimmung des Betriebsrats zur auRBerordentlichen Kindigung des Beteilig-

ten zu 3) unter Einhaltung einer Auslauffrist von fiinf Monaten zu ersetzen.

Die Antragsgegner beantragen,

den Antrag abzuweisen.

Sie vertreten die Auffassung, dass bei Betriebsratsmitgliedern, die dem Schutz des §
15 Abs. 1 KSchG unterliegen, eine auRerordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauf-
frist rechtlich nicht méglich sei. Auch eine auRerordentliche Kiindigung mit sozialer
Auslauffrist analog zu einer auRerordentlichen Kiindigung mit sozialer Auslauffrist bei
tariflich unkiindbaren Arbeitnehmern komme nicht in Betracht und werde auch nach
der nahezu einhelligen Meinung in Literatur und Rechtsprechung abgelehnt. Hinzu
komme, dass der Beteiligte zu 3) kirzlich im Anschluss an die letzte Krankheitspha-
se eine Wiedereingliederung durchgefiihrt habe, sodass erst durch langerfristige Be-
obachtung festgestellt werden kénne, ob eine dauerhafte Arbeit aus gesundheitlichen
Grinden maéglich sei. Jedenfalls sei es unverhaltnismalig, wenn eine Kindigung
schon betrieben werde, obwohl das mdéglicherweise positive Ergebnis der Wieder-
eingliederungsmaRnahme noch nicht feststehe. Auch die den Klager behandelnden
Arzte gingen nach Abschluss intensiver medizinischer Behandlung davon aus, dass
die gesundheitlichen Probleme des Klagers, namlich Rickschmerzen bedingt durch
Verspannungen, soweit beseitigt seien, dass der Klager jetzt ,mehrere Jahre Ruhe
habe“ und mit erheblichen Fehlzeiten in der Zukunft nicht zu rechnen sei.
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Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten und der von ihnen geaulerten
Rechtsauffassungen wird auf den vorgetragenen Inhalt der gewechselten Schriftsat-
ze nebst Anlagen Bezug genommen.

B.

Der Antrag der Arbeitgeberin ist zulassig, aber unbegriindet.

l.

Zwischen den Beteiligten ist eine betriebsverfassungsrechtliche Angelegenheit nach
§ 103 Abs. 2 BetrVG streitig. Die Antrags- und Beteiligungsbefugnis der Verfahrens-
beteiligten ergibt sich aus den §§ 10, 83 Abs. 3 ArbGG, § 103 Abs. 2 BetrVG.

Der Zustimmungsersetzungsantrag ist unbegriindet.

T

Die von der Arbeitgeberin beabsichtigte auerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist
bedurfte der Zustimmung des Betriebsrats, da der Beteiligte zu 3) als Mitglied des
Betriebsrats Kuindigungsschutz im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG in Anspruch
nehmen kann. Danach ist die Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds unzulassig, es
sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichti-
gem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen, und dass die nach §
103 BetrVG erforderliche Zustimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung
ersetzt ist. Die ordentliche krankheitsbedingte Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds
ist damit ausgeschlossen. Ebenso ist davon auszugehen, dass vorliegend ein Grund
fur eine aulRerordentliche fristiose Kiindigung nicht gegeben ist.

pl
Auch eine Kundigung des Beteiligten zu 3) krankheitsbedingt auRerordentlich mit

sozialer Auslauffrist kommt nicht in Betracht.

Eine derartige Kiindigung sieht § 15 KSchG nicht vor. Diese Vorschrift stellt vielmehr
ausdricklich darauf ab, ob der Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund oh-

ne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigt ist. Die Méglichkeit einer erleichterten

i
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auRerordentlichen Kiindigung mit einer sozialen Auslauffrist ist demgegeniiber nicht
vorgesehen.

a)

MaRstab der Interessenabwagung bei einer auRerordentlichen fristiosen Kiindigung
eines Betriebsratsmitglieds ist die Frage, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist zumutbar ist. In Fallen, in denen die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist, nicht
aber bis zum Auslaufen des Sonderkindigungsschutzes zumutbar ist, kommt die
aullerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist namlich im Ergebnis der — eigentlich
ausgeschlossenen — ordentlichen Kiindigung gleich. Sie stellt damit fur diese Fall-
gruppe den unkiindbaren Betriebsrat mit dem kiindbaren Arbeitnehmer gleich. Sinn
des Gesetzes ist es aber, den Betriebsrat — abgesehen von den Fallen des § 15 Abs.
4, 5 KSchG - von der Bedrohung durch ordentliche Kiindigung gerade mit Ricksicht
auf seine besondere Stellung auszunehmen (BAG, Urteil vom 17.1.2008 — 2 AZR
821/06 — zur verhaltensbedingten auRerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist).
Dass ein Betriebsratsmitglied in dieser Situation besser dasteht, als ein Nichtman-
datstrager, ist vom Gesetz so gewollt und hinzunehmen. § 15 KSchG ist lex specialis
gegeniiber § 78 BetrVG. Da ein Arbeitgeber die krankheitsbedingten Fehlzeiten ei-
nes missliebigen Betriebsratsmitglieds zum Anlass einer Kiindigung nehmen kann,
wahrend er das Arbeitsverhaltnis mit einem vergleichbaren anderen Arbeitnehmer
fortgesetzt hatte, ist der besondere Schutzzweck des § 15 KSchG auch im Bereich
der krankheitsbedingten Kundigung erforderlich (vgl. ArbG Freiburg, Urteil vom
19.56.2011 - 2 Ca 136/10 — m.w.N.). Hierbei ergibt sich auch kein Wertungswider-
spruch zum Sonderkindigungsschutz des tariflich unkiindbaren Arbeitnehmers. Bei
der Auslegung der Tarifvertrage betreffend die tarifvertraglich unkiindbaren Arbeit-
nehmer ist ndmlich zu beriicksichtigen, dass einerseits die ordentliche Kundigung auf
Dauer ausgeschlossen ist und sich andererseits die Unkiindbarkeit nicht zum Nach-
teil alterer Arbeitnehmer mit langerer Betriebszugehdrigkeit auswirken sollte. Dem-
gegeniiber schrankt § 15 KSchG zugunsten der genannten betriebsverfassungsrech-
tlichen Funktionstrager nur fur eine bestimmte Zeit die Kiindigungsmaglichkeiten ein
und halt das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers ohne Verén-
derung des PrufungsmaRstabes aufrecht (BAG, Urteil vom 18.2.1993 — 2 AZR
526/92 - ).
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An diesem Ergebnis andert sich auch nichts dadurch, dass das Bundesarbeitsgericht
im Fall der betriebsbedingten Massenanderungskindigung nicht auf die fiktive Kun-
digungsfrist, sondern auf die absehbare Dauer des Sonderkiindigungsschutzes ab-
gestellt hat. Das Gesetz zeigt namlich in § 15 Abs. 4,5 KSchG, dass es im Falle be-
triebsbedingter Umstande den Sonderkiindigungsschutz fur von vornherein ein-
schrankungsbedurftig halt. Das rechtfertigt sich daraus und insoweit, als es sich um
Umsténde handelt, von denen das Betriebsratsmitglied niemals allein und als sol-
ches betroffen sein kann. Eine Benachteiligung des Betriebsrats gegenuber den nicht
geschutzten Arbeitnehmern, § 78 BetrVG, scheidet in solchen Fallen deshalb von
vorneherein aus. Demgegeniber realisieren sich bei verhaltensbedingten Kiindigun-
gen, ebenso wie im vorliegenden Fall bei der personenbedingten Kiindigung nicht
das - letztlich alle gleich treffende — Betriebsrisiko, sondern es verwirklichen sich auf
die einzelne Person bezogene Gefahrdungen des Vertragsverhaltnisses (BAG, Urteil
vom 17.1.2008 — 2 AZR 821/06 - ).

b)

Nach alldem bleibt festzuhalten, dass einem Betriebsratsmitglied krankheitsbedingt
aulerordentlich mit Auslauffrist nicht gekiindigt werden kann, wenn ein Grund zur
fristlosen Kiindigung nicht vorliegt, was hier der Fall ist (so auch LAG Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 16.08.2006 — 9 TaBV 67/05 -, welches eine aulRerordentliche
Kindigung eines Betriebsratsmitglieds wegen Arbeitsunfahigkeitszeiten fur ,Extrem-

falle" zulassen will).

c)

SchlieRlich ware aber auch bei einer Interessenabwagung im Hinblick auf eine et-
waige krankheitsbedingte Kiindigung zu beriicksichtigen, dass es der Arbeitgeberin
zumutbar war, zunachst einmal abzuwarten, wie sich der Gesundheitszustand des
Beteiligten zu 3) darstellen wiirde und ob in Zukunft mit weiteren erheblichen Fehlzei-
ten zu rechnen war, dies insbesondere im Hinblick darauf, dass der Klager bereits
seit dem Jahre 1998 bei der Arbeitgeberin beschaftigt ist und Arbeitsunfahigkeitszei-
ten keinesfalls in einem so erheblichen Umfang aufgetreten sind, dass von einem

sinnentleerten Arbeitsverhéltnis gesprochen werden kénnte.




RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen diesen Beschluss kann von der Arbeitgeberseite Beschwerde eingelegt wer-
den.
Far den Betriebsrat ist gegen diesen Beschluss kein Rechtsmittel gegeben.
Die Beschwerde muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich beim
Landesarbeitsgericht Hamm
Marker Allee 94
59071 Hamm
eingegangen sein.
Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Be-
schlusses, spatestens mit Ablauf von funf Monaten nach dessen Verkiindung.
Die Beschwerdeschrift muss von einem Bevolimichtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schltsse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fiir andere Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder,

3. juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum ei-
ner der in Nr. 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische
Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Or-
ganisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder Zusammen-
schlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend
deren Satzung durchfiihrt, und wenn die Organisation fiir die Tatigkeit der Be-

vollmachtigten haftet.
Eine Partei, die als Bevoliméachtigte zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

* Eine Notfrist ist unabdnderlich und kann nicht verlangert werden.

Schmidt-Hense








