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das Nachschlagewerk!

die Semmlung! § wird teilweise abgedruckt, soweit es
die Fachpresse! ) § 13 betriffi.
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Gesetz: § 66 Abs.l BetrvG; § 13 KSchG; § 242 BGB.
Leitsédtze:

Der Arbeitgeber, der seiner Pflicht, den Betriebsrat vor der
Kiindigung anzuhoren (§ 66 Abs.l BetrVG), rechtswidrig, vor-
sdtzlich und schuldhaft zuwiderhandelt, verwirkt die Be-
rufung auf Griinde, die die Kiindigung eines Betriebsratsmit-
glieds nach § 13 Abs.2 oder 3 KSchG rechtfertigen.

Aktenzeichent: 1 AZR 154/54
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1 AZR 154/54 Verkiindet am 15.Sept. 1954
gez. Missler, Angestellter
als Urkundsbeamter der Geschiftsstelle.

Im Namen d e s Volkes'!

Ur teil

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts in dexr
Sitzung vom 15, September 1954 unter Mitwirkung des
FPriasidencen Prof. Dr. Nipperdey als Vorsitzenden sowie
(er Bundesrichter Dr. Berger und Dr. Konig und der Bun-
desarbeitsricnter Dr. Eberhard und Feller als beisitzende
Richter fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil der

5. Kammer des Landesarbeitsgerichts in Berlin vonm

1. April 1954 (5 LA 717/53) aufgehoben und die

iJache zuar anderweiten Verhandlung und Entscheidung,

auch ilver die Kosten der Revision, an daé Berufungs-

gericht zurlickverwiesen.

Von Rechts we¢gen'!
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DNer Kl&ger war bei der Beklagten, die etwa 160 Arbeit-
nehmer' beschéftigt, seit dem lo. Januar 1952 als Betriebs-
tischler beschidftigt. Er war zuletzt Mitglied des
Batriebsrats. Am 30. Juli 1953 kiindigte die Beklagte ihm
zum 15. August 1953. Um diese Zeit herum loste siec die
3etrievstischlerei auf.

Der Klédger hdlt die Klindigung fir unzuldssig, weil die
Beklagte entgegen § 66 Abs.l BetrVG den Betriebsrat
nicht zuvor gehdrt habe und entgegen § 13 Abg.? 3Jatz 1
KSchG “hn nicht in eine andere Betriebsabteilung iibernon-
men habe. Er verlangt die Feststellung der Unwirkoam-
keit der Kindigung und des Fortbestehens des Arbeits-
verhidlinisses.

Di2 Beklagte behauptet, ihre Kiindigungsabsicht dem Be-
triebaratsvorsitzenden Sm mitgeteilt zu haben;
die bszrnahme des Kligers in eine andere Betricbsab-
teilung sei nicht moglich.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das
Landesarbeitsgericht die Berufung der Beklagten zuriickge-
wiesen und die Revision zugelassen. Beide Vorinstanzen
verneinern, dass die Beklagte den Betriebsrat angehort
habe, und halten die Kiindigung schon wegen Verstosscs
gegen § 66 Abs.l BetrVG fir unwirksam. Sie gehen da-
her au? ¢ie weitere Frage, ob der Klidger nach § 13
Abs.? ISchG hétte weiter beschéftigt werden kinuen,
nicht ein..

-2 -
Tatbestand.

M.t der Revision erstrebt die Beklagte dic Abveisung
der Klage, Sie riigt zundchst formell aus § 551 Ziff. 7
ZPO die tassdchliche Feststellung, dass sic den DBe -
triebs:rat nicht angehort habe, und wiederholt ihre
Rechtsunsicht, dass die Anhbrung des Betriebsrats kei-
ne Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindigung sei.
Der Kliger »ittet um Zuriickweisung der Revision .

-3 -
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Entscheidungsgriinde.

I.

Die Entscheidung des Rechtsstreits iiber die Wirksamkeit
der Kiindigung, die dem Kliger gegeniiber erfolgt ist, hingt
von der rechtlichen Bedeutung des § 66 Absl BetrVG ab.In Be-
trieben mit in der Regel mehr als 20 wahlberechtigten Ar-
beitnehmern ( § 60 Abs.l BetrVG ), zu denen die Beklagte
gehtrt, ist nach § 66 Abs.l BetrVG der Betriebsrat vor
jeder Kiindigung zu horen. lber die rechtliche Bedeutung
dieser Bestimmung besteht im Schrifttum und in der Recht-
sprechung Streit. Nach einer weitverbreiteten Meinung
ist § 66 Abs.l eine rein betriebsverfassungsrechtliche,also
nur die Rechisbegiehungen zwischen Arbeitgeber und Betriebs-—
rat (Belegschaft), die Mitwirkungsbefugnisse des Betriebs-
rates in personellen Angelegenheiten ( § 60 ) regelnde Be-
stimmung. Die NichtanhSrung des Betriebsrates habe daher
nicht die Folge der privatrechtlichen Unwirksamkeit
(Nichtigkeit) der Kiindigung.

So Dietz, BetrVG § 66 Bem.ll; Bobrowski, Das Arbeits-
recht, 2.Aufl. 1954 S. 280; Erdmann, BetrVG § 66 Bem. zu
Abs.l; Galperin, BetrVe¢ 2. Aufl. § 66 Bem.1l3; Huber, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 2.Aufl. Bd.2 (1954) S. 544; Hueck,
RAA 1953, §. 127; derselbe, KSchG 3. Aufl. 1954 Einl.III 3;
Kunkel, Betrieb 1953 8. 355; Meissinger, Betriebsverfassungs-
gesetz, § 66 Bem.2; Molitor, ArbR-Blatteis Kindigungsschutz
I Allgemeines unter B III; Monjau, BIfSt 1953 S. 203;
Nikisch, Betrieb 1952 S. 847; Neumann-Duesberg, Anm. zu AP
94 Nr. 1503 QOsswald, Der Arbeitgeber 1953 S. 389; Schnorr
¥: Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1954 S. 3613
Siebert, BB 1952 S. 835; Sommer, BB 1952 S. 980; ILAG
Qusseldorf, RAA 1953 S. 278; Betrieb 1953 S. 5763 1954
S. 791: LAG Hamm, Betrieb 1953 S. 535, LAG Hawmburg, Betrieb
1953 §. 7693 LAG Kiel, Betrieb 1953 S. 696; LAG Stuttgart,

BB 1953 5. 23%6.
JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

3L, Yony :SIOMUTH

ElIE

S[19)1() 1P

(oru Yuequaje(J s[e puis }"UH“ULLIP\

oyIN JeL8 §§

1Ziny 2533


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt Www.gri4Ia1

-4 -

Demgegeniiber steht die Gegenansicht auf dem Standpunkt,die
Kindigung ohne die vorherige Anhérung des Betriebsrates sei
privatrechtlich rechtsunwirksam ( nichtig ) und konne geméss
§ 11 Abs. 4 KSchG unabhéngig von den Vorschriften des KSchG's
unbeschrénkt geltend gemacht werden.

So Biihrig, BetrVG § 66 Bem. 4; Fitting-Kraegeloh,BetrVG,3.
Aufl. §% 66 Bem. 4; Fitting, ArbRBlattei, Betriebsverfassung
XIV € unter IV; Franke, BABlL 1954 S. 197; Gross, ArbuR 1953
3. 115; Haberkorn, NJW 1952 S. 1274; Maus, Handbuch des Arbeits-
rechts, VIII 4 § 66 Bem. 5 ff; Kiichenhoff,BetrVG¢ § 66 Bem.l a;
Reuss, RAA 1954 S.56; Sahmer, BetrVG § 66 Bem.3a; Savaete,
ArbuR 1953 5. 203; Uerpmann, Betrieb, 1953 S. 1lo6;LAG Freiburg,
NJW 1953 S. 999; LAG Frankfurt, AP 54 Nr. 1l50; LAG Berlin, BB
1954 S. 562,

Der Sinn und Zweck des Mitwirkungsrechts des Betriebsrats,
von dem die AnhSrungspflicht des Arbeitgebers nach § 66 Abs.l
BetrVG ein Teil ist, besteht darin, dass die Leitungsbefugnisse
des Arbeitgebers durch die Mitwirkung des Reprédsentanten der
Belegséhaft in bestimmtem Upfang eingeschrinkt sind. Betrachtet
man die Vorschrift des § 66 Abs.l BetrVG unter diesem Gesichts-—
punkt, so ergibt sich, dass eine ohne Anhdrung des Betriebsrats

vom Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung kein Rechtsgeschaft ist,

das gegen ein gesetzliches Verbot verstdsst und deshaldb nach

§ 134 BGB nichtig ist. Dem Sinn des in § 66 Abs.l BetrVe ent-
haltenen Gebots der Anhdrung des Betriebsrats wiirde es nicht

entsprechen, dieses Gebct in ein Verbot der Nichtanhorung im

Sinne des § 134 BGB umzudeuten.

Ebensowenig ist eire ohne die vorherige Anhdrung des Be-
triebsrats vom Arbeitgeter ausgesprochene Kiindigung etwa sitten-
widrig und daher nach § 138 BGB nichtig.Denn die Nichtbeachtung
einer Rechtsnorm eathdlt noch keinen VerstoB gegen die guten
Sitten.

Als Formvorschrift im Sinne des § 125 BGB kann § 66 Abs.1l
BetrVG nicht angesehen werden,da diese Vorschrift nichts iiber
die Form der Willenserklarung der Kindigung bestimmt.
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Es handelt sich vielmehr darum, ob die Willenserkldrung der
Kindigung allein die Rechtswirkung der Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses herbeifithrt oder nur in Verbindung mit einem
weiteren rechtlichen Tatbestand (eben der Anhdrung) wirkt.

Von den nichtigen Geschéiften zu scheiden sind die Fdlle, in
denen die Willenserkldrung und sonstige Geschdftsbestandteile,
aus denen sich das Rechitsgeschdft zusammensetzt, oder die er-
forderliche Voraussetzung oder RHechtsbedingung nicht oder nicht
vollstdndig vorliegen (vgl. Enneccerus—-Nipperdey, Allg. Teil,
14. Aufl. § 145 I,II B, § 202 I).

-5 -

Allerdings gehdrt die Bestimmung des § 66 Abs.l BetrVG, wie
ihr Wortlaut: “Der Betriebsrat ist..... zu horen" klar ergibt,
zu den MuBvorschriften, zu den zwingenden Normen (vgl.Enneccerus
-Nipperdey Allg. Teil, 14. Aufl.§ 48 IV). Aber das bedeutet
zundchst nur, dass der Rechtssatz einer vertraglichen Abdingung
oder Abschwdchung unzuginglich ist. Dagegen ist der Schluss nicht
zwingend, dass die Mussvorschrift Wirksamkeitsvoraussetzung der
Kiindigung mit der Folge der zivilrechtlichen Unwirksamkeit beil
Zuwiderhandlung ist. Auch sonst enthdlt die Rechisordnung
zwingende Normen, ohne an ihre Verletzung gerade die Folge der
zivilrechtlichen Rechtsunwirksamkeit des Rechtsgeschiéftes zu
kniipfen. Der Revisionskldger macht selbst geltend, dass der Ver-
stoss gegen § 66 Abs.l BetrVG die Verletzung eines Schutzgesetzes
im Sinne des § 823 Abs.2 BGB enthalte. Die Anwendung des § 823
Abs.2 BGB, die allerdings schon daran scheitert, dass sich die
Entstehung eines Schadens deshalb nicht erweisen ldsst, weil
nicht feststeht, ja nicht einmal behauptet ist, der Arbeitgeber
wiirde nach Anhdrung d=s Betriebsrats von der Kiindigung Abstand
genommen haben, wiirde gerade nicht zur Nichtigkeit der Kiindigung
fihren ( §§ 249 ff. BEB).

Weiter ist darauf hinzuveisen, dass § 1 KSch@ eine Mussvor-
schrift,und zwar das Verbot der sozial ungerechtfertigten Kijndi-
gung, enthdlt, ohne dass die Zuwiderhandlung die Folge der zivil-
rechtlichen Nichtigkeit hat.Vielmehr ist die Rechtsfolge eine be-
sondere Art der Rechtsunwvirksamkeit,wie sich aus den §§ 3, 6,

7 KSchG ergibt. Selbst wenn Zustimmung des Betriebsrats zur

-6 -
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Kiindigung vorgeschrieben ist, braucht diese Zustimmung nicht

-6 -

Wirksamkeitsvoraussetzung der Kiindigung zu sein, wie 2.B. die
inzwischen aufgehobenen §§ 42 ff des Hessischen Betriebsrédte-
gesetzes vom 31.Mai 1948 ( GVBLlL. S. 117 ) beweisen. Sogar

bei Verbotsvorschriften unter Hingufiligung einer Strafbestimmung
ist nicht immer im Falle der Zuwiderhandlung zivilrechtliche
Nichtigkeit anzunehmen. Piir sie ist die Kategorie der lex minus
quam perfecta gebildet. HEtte der Gesetzgeber die privatrechi-
liche Wirksamkeit dexr Klindigung zweifelsfrei an die vorherige
Anhorung des Betriebsrates binden wollen, so hdtte er sich der
strengeren, einen Zweifel ausschliessenden Terminologie etwa
des § 9 Mutterschutzgesetz, des § 14 Schwerbeschiddigtengesetsz
oder des § 8 Heimkehrergesetz bedienen miissen. Er hitte etwa
gesagt, "ist nur nach Anhdrung des Betriebsrates zuldssig"

oder “darf nicht ohne Anhérung des Betriebsrates ausgesprochen
werden" (vgl. dazu Sommer, BB 1952 S. 980 ).Auch in dem in AP
54 Nr. 150 behandelten Fall enthdlt der dortige Tarifvertrag
eine solche strenge Fassung, die {iber die des § 66 Abs.l BetrVe
hinausgeht.

quuaw(] S[e purs SUNJWWess[19)1) Jop 1D ], YoNY SIOMUIH

Die Entstehungsgeschichte des Betriebsverfassungsgesetzes er-
gibt nichts Entscheidendes fiir die zivilrechtliche Unwirksamkeit
der Kiindigung ohne Anhorung des Betriebsrats.

oeu y

oyIN JeL8 §§

Gegen die Bewertung der AnhSrung des Betriebsrats als einer
Wirksamkeitsvoraussetzung der Kindigung spricht ausser den be-

'w/uu[wmﬁ

reits dargelegten Griinden vor allem, dass die arbeitsrechtliche
Gesetzgebung der Bundesrepublik den allgemeinen Kiindigungsschutz
durch das Kiindigungsschutzgesetz vom lo. August 1951 erschépfend
i.8. einer Kodifikation geregelt hat. Das ist nieht nur in der
Entstehungsgeschichte des Betriebsverfassungsgesetzes (Bericht:
des Ausschusses fiir Arbeit BTDrucks.Nr. 3585 = RdA 1952 §.291),
sondern auch im § 66 Abs.4 BetrVG selbst klar zum Ausdruck
gebracht." Die Bestimmungen des Kindigungsschutzgesetzes vom

lo. August 1951 BGBl. I S. 499 bleiben unberiiht." Dieser all-
gemeine Kiindigungsschutz ist in der Weise geordnet, dass im

Geltungsbereich des Gesetzes die sozial ungerechtfertigte Kin-

- 7 -~
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digung rechtsunwirksam ist, wenn die Rechtsunwirksamkeit

binnen bestimmter Frist ( §§ 3, 4, 5 ) vom Arbeitnehmer ge-
richtlich geltend gemacht wird. Es steht mit dem kodifikato-
rischen Grundgedanken des KSchG's in Widerspruch, fir die zi-
vilrechtliche Rechtsgililtigkeit der Kiindigung im Interesse des
Klindigungsschutzes eine weitere Voraussetzung aufzustellen, die
unabhingig von diesem Gesetz ( §§ 6 - Bedingungssatz -, § 11

Abs. 4 KSchG ) einen neuen zivilrechtlichen Nichtigkeits -

grund schaffen wiirde. Die Folge wire gemidss § 11 Abs.4 KSchG

die Unanwendbarkeit des ersten Abschnittes des Kiindigungsschutz-
gesetzes auf eine derartige "nichtige Kiindigung". Die Nichtigkeit
widre von Amts wegen zu beriicksichtigen, sie wiirde bestehen ohne
ein die Rechtsunwirksamkeit oder das Fortbestehen des Arbeits-
verhédltnisses aussprechendes Urteil. Sie kdnnte, da die Frist-
bestimmungen des KSchG's nicht gelten, ohhe zeitliche Begrenzung
von dem Arbeitnehmer geltend gemacht werden, so dass die Gliltig-
keit der Kindigung lange Zeit zweifelhaft bleiben konnte.Der
Zweck des Kindigungsschutzgesetzes, in bestimmter kurzer Beifgin
der namentlich die allgemeinen Erinnerungen an die Vorgidnge noch
frisch und sicher sind, eine Kl&rung der Rechtslage hinsichtlich
der Kiindigung herbeizufiihren, wiirde vereitelt werden.Das alles
wiirde eintreten, obwohl Gegenstand der AnhSrung doch nur derselbe
soziale Komplex dieser Kiindigung im Sinne einer Betriebsbedingt-
heit odegr Begriindung aus der Person oder dem Verhalten des Ar-
beitnehmers usw. sein kann,wie er im KSchG behandelt wird.Es wiir-
de auch dem Wesen der Kﬁndigung'als der Ausiibung eines Gestal-
tungsrechts widersprechen, ihre zivilrechtliche Wirksamkeit von
einer fiir den Kiindigungsempfénger hdufig nicht i{ibersehbaren Vor-
aussetzung abhiéngig zu machen.Es kommt hinzu,dass bei fristloser
Entlassung eine vorherige AnhSrung des Betriebsrates im allgemei-
nen im Hinblick auf die Notwendigkeit einer sofortigen Entschei-
dung des Arbeitgebers nicht mdglich oder nicht zumutbar ist.

UoBU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTH]
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Sprechen gomit die erschdpfende Kodifikation des allgemei-
nen Kindigungsschutzes im Kindigungsschutzgesetz und die Erforder -
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nisse der Rechtssicherheit gegen die zivilrechtliche Nichtigkeit
der ohne AnhOrung des Betriebsrates erfolgten Klindigung, so

kann auch dem Argument, es handele sich um einen Nichtig-
keitsgrund ausserhalb der Sozialwidrigkeit und damit des Kiindi-
gungsschutzgesetzes (vgl. Reuss, RdA 1954 S. 56), nicht gefolgt
werden. Sicherlich gibt es Rechtsunwirksamkeitsgriinde der Kin-
digung ausserhalb des FKiindigungsschutzgesetzes, wie u.a. das
Mutterschutzgesetz, das Schwerbeschddigtengesetz, das Heim-
kehrergesetz usw. und d6ie allgemeinen zivilrechtlichen Nichtig-
keitsgriinde beweisen. Von diesen PFillen spricht § 6 KSchG -
Bedingungssatz — und § 11 Abs. 4 KSchG. Von den allgemeinen
zivilrechtlichen Nichtigkeitsgriinden des BGB ( Geschaftsun-
fahigkeit, Anfechtung vsw., vgl. Hueck, KSch¢ § 11 Bem. 22 )

kann hier abgesehen wexrden, da sie nicht vorliegen und in diesem
Zysammenhang nicht zur Erarterung stehen. In Frage kommen nur
Bestimmungen, die unmittelbar die Funktion des Kiindigungsschutzes
haben. Hier verkennt aber Reuss a.a.0., dass die Fdlle der
zivilrechtlich nichtigen Kiindigung (Mutterschutz, Schwerbe-
schddigtenschutz, Heimk:ahrerschutz, Kiindigungsschutz politisch
Verfolgter ) dem besonderen Kiindigungsschutz zugehdren, der

nach ausdriicklicher Besitimmung ausserhalb des Kiindigungsschutz-
gesetzes geblieben ist. Dagegen wiirde die Auslegung des § 66 Abs.
1 BetrVG i.8. der Wirksszmkeitsvoraussetzung formell und materiell
dazu flhren, einen Tatbestand des allgemeinen Kiindigungsschutzes
weitgehend abweichend von der Kodifikation des Kiindigungsschutz-
gesetzes zu behandeln. l'ormell, weil die weit Uberwiegende Zahl
aller unter das Kindigurgsschutzgesetz fallenden Arbeitnehmer
einen weiteren anders gearteten Kiindigungsschutz nach § 66 Abs.l

BetrVG haben wiirde. Vor allem aber zuch materiell,weil die Benach-

richtigung des Betriebwsrates von der bevorstehenden Kindigung
und die Mitteilung der Griinde, sowie die Anhdrung ¢es Betriebs-
rates { § 66 Abs.1l) sich naturnotwendig umﬁie Gewichtspunkte
drehen, die auch in c¢em Kiindigungsschutzverfahren des Kindi-
gungsschutzgesetzes (ie entscheidende Rolle spielen, niam-

lich darum, ob drings:nde betriebliche Erfordernisse oder

- g -
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Griinde in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers

( § 1 Abs. 2 KSch&) oder die Tatsachen und Erwdgungen des

§ 1 Abs. 3 KSch@ einer Weiterbeschdftigung entgegenstehen oder
nicht. Es handelt sich somit kurz gesagt, wie bereits ange-
deutet, sowohl im Falle des § 66 Abs. 1 BetrVG wie im Bereich
des KSchG's um die gleiche Erdrterung der sozialen Berechtigung
oder Nichtberechtigung der Kiindigung. Dann ist es aber auch aus
diesem Grunde nicht haltbar, die NichtanhOrung des Betriebs-
rates als einen selbsténdigen zivilrechtlichen Nichtigkeits-
grund ausserhaldb des KSchG's anzusehen. Daher kommt es auch

auf die Auslegung des friitheren § 42 des Hessischen Betriebs-
rédtegesetzes und die Rechtsprechung zu dieser Bestimmung nicht
an, da es damals ein allgemeines Bundeskiindigungsschutzrecht
noch nicht gab.

II.

Ist hiernach filir die zivilrechtliche Wirksamkeit dér Ksindi-
gung die vorherige Anhdrung des Betriebsrats nicht erforderlich,
50 geht es doch nicht &n, die Zuwiderhandlung gegen die Be-
stimmung des § 66 Abs.l BetrVG ohne jede echte Sanktion bei Zu-
widernandlung zu lagssen und ihr daher lediglich papiernes Dasein
als lex imperfecta zuzuschreiben. Dabei ist in diesem Rechts-
streit nicht zu erdrtern, ob und wann die Nichtanhdrung des
Betriebsrates, die im iibrigen nicht unter § 78 Abs.l Ziff.d
BetrVG¢ £8511t, nach § 78 Abs.l Ziff.b strafbar sein wiirde.

Es muss aber der wichtigen Bestimmung im Arbeitsleben wirkende
Kraft gegeben werden.

Es ist nicht richtig, den § 66 Abs.l nur als eine betriebs-
verfassungsrechtliche Vorschrift zugunsten des Betriebsrates,
der bel der personellen Zusammensetzung der Belegschaft mit-
witten soll, aufzufessen und ihren auch kiindigungsschutzrecht-
lichen undé damit av.ch individualrechilichen Charakter zu leugnen.
Die Anhdrung des Betriebsrates vor der Kiindigung des Arbeit-
gebers ist fiir den Arbveitnehmer ausserordentlich wichtig. Der
Arbeitgeber muss die Kiindigungsabsicht mitteilen und seine
Griinde fir die Kiindigung bekanntgeben. Der Betriebsrat kann
Stellung nehmen. Ex kann Gegenerwidgungen {ibermittelmn, die
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gerade in dem Zeitpunkt, in dem noch keine vollzogene
Tatsache geschaffen ist, dem Arbeitnehmer eine grissere
Chance geben, als beim Vorgehen des Arbeitnehmers nach § 2
KSchG, dass der Arbeitgeber die Kiindigung unterlésst, dass er
die Kiindigung vielleicht hinausschiebt, dass er den Arbeit-
nehmer anderweit unterbringt, dass er gemiss § 1 Abs.3 KSchG
einem anderen Arbeitnehmer kiindigt, dass der Arbeitnehmer sich
von einem Vorwurf des Arbeitgebers reinigen kann usw.. Auch
kann dem Arbeitnehmer Klage und Prozess erspart werden,

sei es, dass nicht gekiindigt wird, sei es, dass er sich vom
Betriebsrat liberzeugen lassen muss, dass die Klindigung sozial
gerechtfertigt ist. Hat aber § 66 Abs.l BetrVG somit auch
eine Kiindigungsschutzfunktion, dann kann der Arbeitnehmer
darauf vertrauen, dass auch in seinem individuellen Interesse
Arbeitgeber und Betriebsrat gemiss § 49 vertrauensvoll zum
iohl des Betriebes und seiner Arbeitnehmer zusammenarbeiten
und alles unterlassen, was geeignet ist, die Arbeit und

den Frieden des Betriebes zu gefdhrden, dass somit auch

§ 66 Abs. 1 BetrVG beachtet wird.

S0 ergibt sich eine klare Losung der hier zur Erdrterung
stehenden Rechtsfrage. § 66 Abs.l BetrVG muss sinnvoll in
die kodifikatorische Gesamtkonzeption des allgemeinen Kiin-
digungsschutzes einbezogen und in ihr zu lebendiger Wirkung
gebracht werden.

Dabei wird man die Fdlle, in denen die AnhOrung des Be-~
triebsrates nur versehentlich unterblieben ist, so wenn
etwa ein entsprechendes Schreiben des Arbeitgebers an den
Betriebsrat nicht abgeliefert ist, weiter, wenn der Arbeit-
geber gutgliubig annehmen konnte, er habe durch bestimmte
Massnahmen seiner Anhdrungspflicht entsprochen, auszuschalten
haben. Das gleiche gilt flir die Félle der berechtigten frist-
losen Entlassung, in denen in der Regel eine Anhdrung des Be-
triebsrats nicht mdglich oder nicht zumutbar ist.
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Hat der Arbeitgeber aber rechtswidrig, vorsitzlich und
schuldhaft die AnhOrung unterlassen, hat er sich iiber das

Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit mit dem Betriebs-
rat zum Wohle des Betriebes und seiner Arbeitnehmer durch
bewusstes Beseiteschieben des Betriebsrates hinwegge-

setzt, so hat er sozial ungerechtfertigt gehandelt. Seine
Kiindigung muss deshalb nach § 1 KSchG als sozial ungerecht-
fertigt und somit rechtsunwirksam angesehen werden, weil

es ihm dann nach § 242 BGB versagt ist, sich auf die dringen-
den betrieblichen Erfordernisse oder Griinde in der Person

oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers nach § 1 Abs. 2

KSchG oder auf betriebstechnische, wirtschaftliche oder
sonstige berechtigte betriebliche Bediirfnisse im Falle

des § 1 Abs. % KSchG gegen die Weiterbeschdftigung zu be-
rufen, liber die exr den Betriebsrat zu horen hatte. Im Falle
der Kindigung eines Betriebsratsmitgliedes kann sich der
Arbeitgeber solchen Palles nicht auf die Stillegung des
Betriebes, nicht auf zwingende betriebliche Erfordernisse

und nicht auf betriebliche Griinde berufen ( § 13 Abs. 2 und

% KSchG). Es handelt sich um die Anwendung des anerkannten
Rechtssatzes der Verwirkung oder genauer der Unzuldssigkeit
der Rechtsauslibung, der auch im Bereich des Kiindigungs -
schutzes anzuwenden ist. Schon bisher ist die Ansicht ver-
treten worden, dass ein Arbeitgeber, der den Betriebsrat vor
der Kiindigung nicht anhdrt, nicht alles getan ha{, um die
soziale Berechtigung der Kiindigung nachzupriifen und soziale
Hérten 2zu vermeiden, was eine tatsidchliche Vermutung fiir die
Sozialwidrigkeit der Kiindigung begriinde ( vgl. Hueck, RAA 1953
S. 129, derselbe KSchG § 2 Anm. 7; Sommer, BB 1952 S. 980; LAG
Diisseldorf, AP 51 Nr. 87 ). Man darf aber dabei nicht stehen
bleiben { vgl. auch Meissinger, BetrVG § 66 Bem. 2), wenn der
Arveitgeber rechtswidrig,vorsdtzlich und schuldhaft gehandelt
hat. Der Arbeitgeber hat in solchem Xalle durch die Unterlassung
der vom Gesetz geforderten Anhdrung des Betriebsrates eine er-
schopfende Nachpriifung der MOglichkeiten, die Kiindigung zu ver-
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meiden oder hinauszuschieben, den Arbeitnehmer an einem anderen
Platz zu beschédftigen oder eine sozial bessere Auswahl bei der
Entlassung zu treffen, bewusst verhindert.Er hat den ihm gesetz-
lich obliegenden Pflichten des § 66 Abs.l und des § 49 Abs.l und
2 BetrVG und damit hier auch seiner arbeitsvertraglichen Fir-
sorgepflicht gegeniiber dem gekiindigten Arbeitnehmer bewusst zu-
widergehandelt. Dem Arbeitnehmer ist es nach Treu und Glauben
nicht zuzumuten, das nachtrédgliche Vorbringen von Griinden, die
rechtswidrig, vorsdtzlich und schuldhaft mit dem Betriebsrat
nicht vor der Kindigung erdrtert worden sind, gelten zu lassen.
Der Arbeitgeber ist durch diese Verwirkung,die er sich selbst
zuzuschreiben hat,nicht {ibermédssig beschwert, er mag, wenn
wirklich seine Griinde die Kiindigung sozial rechtfertigen, nach
Anhdrung des Betriebsrates nochnmals kiindigen. Der Einwand, das
gesetzwidrige Verhalten gegeniiber dem Betriebsrat sei nicht

ein solches gegeniiber dem betroffenen Arbeitnehmer und konne
daher Rechte diesem gegeniiber nach dem KSchG nicht ausschliessen,
verkennt die bereits dargelegte kiindigungsschutzrechtliche
Funktion des § 66 Abs. 1 und das Wesen der Rirsorgepflicht.

Das rechtliche Ergebnis,zu dem der Senat gelangt,unterschei-
det sich klar von der Annahme der zivilrechtlichen Nichtigkeit
der Kiindigung, aber auch von der Ansicht, dass die Nichtanhdrung

UoBU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTH]

YN P BL8 §$

des Betriebsrates keine Rechtswirkungen auf kiindigungsrechtlichem .

Gebiet habe., Die Entscheidung richtet sich nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz in Verbindung mit dem Rechtssatz von der Unzulédssig-
keit der Rechtsauslibung bei Verstoss gegen § 242 BGB. Die Vor-
schriften des Kiindigungsschutzgesetzes sind anzuwenden. Nach
Massgabe der Vorschriften dieses Gesetzes und in der dort
vorgesehenen Frist ( §§ 3~5 KSchG ) muss der Arbeitnehmer gegen
die Kiindigung vorgehen ( § 3 KSch6 ). Nur durch Urteil auf die
Feststellungsklage, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindi-
gung nicht aufgeldst sei,wird die Rechtsunwirksamkeit der Kiindi-
gung ausgesprochen.Im Verfahren nach §7 KSch@kenn,wenn die dort
genannten Voraussetzungen vorliegen, das Gericht die Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses aussprechen und den Arbeitgeber zur
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Zahlung einer Abfindung verurteilen.Die Nachteile der Annahme
einer zivilrechtlich unwirksamen Kiindigung ausserhalb des
KSchG's werden vermieden, die Einheit des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzrechts wird gewahrt, dem Gesetz ( § 66 Abs.l ) wird
Achtung verschafft.

- 13 -

Im einzelnen gilyt folgendes :
Die Anhirung nach § 66 Abs.l BetrVG setzt voraus,dass der

thadotuommibommilvobras iy

Arbeitgeber dem Betriebsrat schriftlich oder miindlich zu Hédnden

des Vorsitzenden die beabsichtigte Kiindigung und seine Kiindigungs-

griinde mitteilt und ihn zur Ausserung auffordert.Dem Betriebsrat
muss eine angemessene Frist zur Stellungnahme gelassen werden,
Er kann sich schri®tlich oder miindlich duBern.Eine AuBerung des
Vorsitzenden allein geniigt nicht. Der Arbeitgeber muss sich bei
Zweifeln in dieser Richtung mindestens durch Befragungdes Vor-
sitzenden vergewissern,ob es sich um die Stellungnahme des Be-
triebsrates als solchen handelt.Hat sicl. der Betriebsrat in an-
gemessener Frist nicht gedussert, so hat der Arbeitgeber seiner
Pflicht geniigt und kann seinen Entschluss verwirklichen. Vgl.
zum Begriff der Anhorung auch LAG Frankfurt a.M. AP 54 Nr.148
und Herschel ebenda S.5907.

Rechtswidrigkeit ist bei einem Verstoss gegen § 66 Abs.l im-
mer gegeben,es sei denn,dass ein besondere: Rechtsfertigungsgrund

(Ausschlussgrund de:* Rechtswidrigkeit) vorliegt.Auch im Zivil-
recht ist entsprechand der neueren strafrechtlichen Lehre und
Rechtsprechung Vorsatz und Schuld zu unterscheiden; vgl. dazu
Enneccerus-Nipperdey Allg.Teil, 14. Aufl. 1954 §§ 211 ff.
Vorsatz ist das Wollen einer bestimmten Tat ir Kenntnis aller
Tatumstédnde. Er wiie hier dann gegeben,wenn der Arbeitgeber
willentlich, nicht nur versehentliech (fahrlidssig) die Anhdrung
des Betriebsrats uiterlassen hat. Irrtum in tatssidchlicher Be-
ziehung schliesst len Vo:rsatz aus. Verschulden st die Vorwerf-
barkeit. Sie setzt Zureciimungsfdhigkeit und Bewusstsein der
Rechtswidrigkeit voraus und kann durch besondere Schuldaus-—
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schliessungsgriinde ausgeschlossen sein. Bei fristloser Entlas-
sung ist ein schneller EntschluB gerechtfertigt und daher dem
Arbeitgeber die Anhdrung regelmass:g nicht zuzumuten.Aber auch
in anderen Fédllen kann die Anhorung nicht moglich oder aus trif-
tigen sachlichen Griinden nlchta/hmuten sein, so dass Verschul-
den nieht vorliegt. Grundsitzlich ist davon auszugehen,dass
die Handlung nur dann schuldhaft ist, wenn dem Handelnden das
Bestehen der Rechtsnorm bekannt ist. Jedoch schliesst nicht
jeder Verbotsirrtum die Schuld aus. Wer am Rechisverkehr teil-
nimmt, hat nicht nur die Pflicht, das zu unterlassen, was ihm
als Unrecht klar vor Augen steht, er hat sich vielmehr bei
allen seinen Handlungen stets bewusst zu machen, ob sein Tun
mit den Regzln des redlichen Geschdftsverkehrs und im Arbeits-
recht mit seinen besonderen arbeitsrechtlichen Verpflichtungen
sowie mit den Grundsdtzen von Treu und Glauben vereinbar ist.
Jeden Zwdifel hat er durch Nachdenken oder Einziehen von
Erkundigungen zu beseitigen. Erst wenn er trotz der ihm hier-
nach zuzumuienden Anspannung aller Kr&fte die BEinsicht in das
Unrechtméissige seines Verhaltens nicht zu gewinnen vermochte,
war der Irrtum unvermeidbar und kann ein Schuldvorwurf gegen
ihn nicht begriindet werden. Hétte er dagegen bei geht-—

riger Anspannung seines Gewissens die Rechtswidrigkeit

seines Tuns erkennen kOnnen, so schliesst der Verbots-—

irrtum seine Schuld nicht aus. (Vgl. hierzu die stindige

= allerdings noch von der Vorsatztheorie ausgehende —~
Rechtsprechung des Reichsgerichts und Reichsarbeitsgerichts
RGZ 73, 337; 84, 194; llo, 17; 119, 268 ( mit zahlreichen
Angaben ) ; 130, 28; RAG ArbRSamml. 5, 224; 6, 269; 7, 5%3;

8, 2%13; lo, 252; 11, 391; vor allem aber jetzt Grosser Senat
BGHS%.2, 20l) der willentlich handelnde, aber im fahr-
léssigen Rechtsirrtum befindliche Tdter handelt vorsdtzlich
und nicht nur fahrléssig; er handelt aber auch schuldhaft.
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III.

Nach dem zu I. Ausgefilhrten beruht die Ansicht des Be-
rufungsgerichts, dass die dem Kldger am 30.Juli 1957 erklérte
Kiindigung wegen der Nichtanhdrung des Betriebsrats nach
§ 66 Abs.l BetrVG¢ zivilrechtlich nichtig sei, auf einem
Rechtsirrtum. Es bleibt aber zu priifen, ob dem Klédger als
Betriebsratsmitglied der im § 13 BetrVG gewdhrte Kindigungs-
schutz zusteht. Zur Nachholung dieser Priifung muss die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
iilber die Kosten der Revision, an das Berufungsgericht zu-
riickverwiesen werden.

Im Rahmen dieser Priifung wird das Landesarbeitsgericht
den unter II. erbrterten Grundsatz anzuwenden haben, dass
der Arbeitgeber, der seiner Pflicht aus § 66 Abs.l BetrVG
rechtswidrig, vorsitzlich und schuldhaft zuwiderhandelt,
die Berufung auf Griinde, die die Kiindiguug eines Betriebs-
ratsmitglieds nach § 13 Abs. 2 und 3 rechitfertigen, ver-
wirkt.

Dabei wird- -das Landesarbeitsgericht hinsichtlich der
Frage, ob die Beklagte iliberhaupt den Betriebsrat angehori
hat, nicht bei seinen bisherigen Feststellungen stehen
bleiben diirfen. Mit Recht greift die Revision insoweit die-
se Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts mit einer formel-
len und materiellen Riige an. Zwar stiitzt sie ihre formelle
Riige fehlerhafter Weise auf § 551 Nr. 7 ZPO und nicht richti-
gerweise auf § 286 2P0 ; dies ist aber unschidlich
(RAG AvbRSamml. 39, 294 - 297 ). Die Beklagte hatte schon
in der Berufungsbegriindung behauptet, dass der Betriebsrats-
vorsitzende Steinmiiller auf Grund seiner Unterredung mit
dem Betriebsleiter der Beklagten die beabsichtigte XKiindi-
gung mit dem Betriebsrat beraten und dass der Betriebsrat
den der Kiindigung zustimmenden Erklérungen des Steinmiiller
beigetreten sei, und sich fiir diese Behauptungen auf das
Zeugnis des Steinmiiller bezogen. Diese Behauptungen und
diesen Beweisantritt hat das Landesarbeitsgericht nicht
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beachtet. Zudem hat es dabei aber auch offenbar den zuvor
unter II. erdrterten materiellen Begriff der Anhdrung
verkannt; es bleibt unklar, was das Berufungsgericht unter
einer “"formellen" Anhtrung versteht.

Mir ‘den beurlaubten Bun-
desrichter Dr. Konig:

gez. Nipperdey gez. Dr.Berger gez. Nipperdey

gez.Dr. Eberhard gez.R., Feller
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