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Gesetz: BetrVG § 102, § 103, §§ 111 f£f., § 8o Abs. 1 Nr. 1;
KSchG § 15 Abs. 4; KO § 22

Leitsatze:

1. Eine Kindigung von Betriebsratsmitgliedern wegen Betriebs-—
stillegung ist nur unter Einhaltung der Kiindigungsfristen
und frihestens zum Zeitpunkt der Stillegung mdglich.

2. Auch in sogenannten Eilfallen hat der Arbeitgeber vor
Kiindigungen die Anhdrungsfristen des § 102 Abs. 2 BetrVG
einzuhalten. Er kann nicht alsbald nach Mitteilung der
Kindigungsabsicht an den Betriebsrat wirksam kiindigen,
weil der von einer pldtzlichen Betriebsstillegung
iUiberraschte Betriebsrat schweigt.

5. Der Betriebsrat besteht trotz tatsachlicher Betriebs—
stillegung jedenfalls noch solange fort, als die
Arbeitsverhédltnisse der Arbeitnehmer rechtlich noch
nicht beendet sind oder doch deren Beendigung noch
nicht feststeht.

Aktenzeichen: 1 AZR 46/75
Urteil des BAG vom 29. Marz 1977 LAG Niedersachsen
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1 AZR 46/75
2 Sa 667/74 Niedersachsen

Verkundet am
29. Marz 1977

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin ;
als Urkundsbeamter |
der Geschaftsstelle i

URTEIL

In Sachen

PP

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

im Namen de’s Volkes!

www.prinz.law

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 29.Mdrz 1977 durch den Richter
Professor Dr. Auffarth als Vorsitzenden, die Richter Wendel

und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Gnade

_und Schwarz fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
26. November 1974 - 2 Sa 667/74 - wird zurick-

gewiesen.

Der Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts
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Tatbestand:

Die Gemeinschuldnerin war Herstellerin von Fertigbau-
teilen und beschaftigte ca. 200 Arbeitnehmer. Der im Jahre
1911 geborene Klager war bei ihr gegen eine Verglitung von
zuletzt 1.700,-- DM als Tischler tatig. Seit dem Jahre 1972
war er Mitglied des Betriebsrats.

Am Vormittag des 12. Dezember 1973 stellte die Gemein-
schuldnerin beim zustandigen Amtsgericht Antrag auf Ersffnung
des Konkursverfahrens. Gegen 1%.00 Uhr bat sie den Betriebs-
rat zu einer Besprechung und eréffnete ihm unter Mitteilung
von dem gestellten Antrdg, daB die Belegschaft mit sofortiger
Wirkung entlassen werde. Der Betriebsrat, der von der Situa-
tion liberrascht wurde, bemiihte sich vergeblich um eine fern-
miindliche Verbindung zu der zustdndigen Industriegewerkschaft.

Daraufhin teilte die-Gemeinschuldnerin den zusammenge-
rufenen Betriebsangehdrigen mit, der Betrieb werde mit so-
fortiger Wirkung eingestellt. Flir die Belegschaftsangehori-
gen gebe es keine Beschiaftigungsmdglichkeiten mehr; sie seien
mit sofortiger Wirkung von der Arbeit befreit. Zwischen den
Parteien ist streitig, ob die Gemeinschuldnerin bei dieser
Gelegenheit auch erklart hat, allen Betriebsangehdrigen werde
mit sofortiger Wirkung gekiindigt. Nach der Zusammenkunft
sind die Belegschaftsangehdrigen nach Hause gegangen. Am
Nachmittag des gleichen Tages ist das Konkursverfahren iiber
das Vermogen der Gemeinschuldnerin erdffnet worden; Dér
Beklagte ist zum Konkursverwalter bestellt worden.

Mit Schreiben vom 27. Dezember 197% hat der Beklagte das
Arbeitsverhaltnis des Kldgers und der anderen Arbeitnehmer
der Gemeinschuldnerin " zum nachstmdglichen Termin " gekiindigt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, sein Arbeitsver-
hdltnis bestehe noch fort. Am 12. Dezember 1973 sei eine
Kiindigung iliberhaupt nicht ausgesprochen worden. An diesem Tage
sei bei der Zusammenkunft den Betriebsangehorigen lediglich
nahegelegt worden, sofort zu kiindigen und eine andere Arbeits-—
stelle zu suchen; die Belegschaftsangehdrigen hatten jedoch
éefordert, weiterarbeiten zu konnen. Jedenfalls sei am 12.
Dezember 197% wie auch am 27. Dezember 1973 kein ordnungsgeméfBes
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AnhSrungsverfahren nach § 102 Abs. 1 BetrVG durchgefiihrt
worden. Der Klager hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch

die mit Schreiben vom 27. Dezember 197% ausge-

sprochene Kliindigung nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat zur Begriindung seines Klageabwei-
sungsantrags vorgetragen: Das Arbeitsverh&ltnis sei bereit
am 12. Dezember 1973 wirksam beendet worden. Vor Aus-
spruch der Kiindigung sei der Betriebsrat ordnungsgemif
angehort worden. Ihm sei némlich noch vor Konkursercoff-
nung mitgeteilt worden, daB allen Arbeitnehmern gekiindigt _
werde. Der Betriebsrat sei villig ratlos gewesen und habe
keinerlei Erklarungen abgegeben. Er habe daher den von deL
Gemeinschuldnerin beabsichtigten Kiindigungen nicht wider-
sprochen. Angesichts der gebotenen Eile habe die Gemein-
schuldnerin dem Betriebsrat keine lange Erklarungsfrist
einraumen koénnen. Eine spdtere Erklarung des Betriebs-
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rates sei auch gar nicht mehr mdglich gewesen. Denn der
Betrieb sei sofort eingestellt worden. Damit sei der
Betriebsrat selbst zur Aufldsung gelangt. Unter diesen
Umstinden komme es auf die nur vorsorglich am 27. Dezembex
197% ausgesprochene Kiindigung nicht mehr an.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Klager den Antrag ge—
stellt, unter Zurilickweisung der Berufung des Beklagten fes
zustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien weder
durch eine vermeintliche Kindigung vom 12. Dezember 1973
noch durch die Kiindigung vom 27. Dezember 1973 aufge-
16st worden ist.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Beklag-
ten mit dieser MaBgabe zuriickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte
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seinen Klageabweisungsantrag weiter, widhrend der Kliger
die Zurilickweisung der Revision begehrt.

Entscheidungsgriinde:
Die Revision hat keinen Erfolg. Der Senat tritt der
angefochtenen Entscheidung im Ergebnis und in der Be-
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grﬁndung bei.
1. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
durch eine etwaige Kiundigung vom 12. Dezember 1973 sei das
Arbeitsverh8ltnis des Kligers nicht aufgeldst worden. Das
Berufungsgericht hat insoweit ausgefiihrt: Es konne dahinge-
stellt bleiben, ob die Gemeinschuldnerin bei der Besprechung
mit der gesamten Belegschaft iiberhaupt eine Kiindigung ausge-
sprochen habe. Nach § 15 Abs. 4 KSchG sei eine Kiindigung
eines Betriebsratsmitgliedes im Falle einer Betriebsstill-
legung frihestens zum Zeitpunkt der Stillegung zulissig,
aber keinesfalls mit einer kiirzeren Frist als der ordent-
lichen Kiindigungsfrist. Das Anhdrungsverfahren nach § 102
Abs. 1 BetrVG sei nicht ordnungsgem#dB durchgefiihrt worden.
Zu einem ordnungsgemidBen Anhdrungsverfahren habe neben der
Mitteilung der Kiindigungsabsicht gehdrt, daB dem Betriebs-
rat Gelegenheit hitte gegeben werden miissen, die Kiindigung
in Abwesenheit des Arbeitgebers zu ersrtern, dariiber Beschluf
zu fassen und den Arbeitgeber iliber diesen BeschluB zu unter-
richten. Die Eilbediirftigkeit sei nicht so groB gewesen,
daBl der Betriebsrat innerhalb einer halben Stunde habe be-
raten und BeschluBl fassen miissen. Keinesfalls habe der Ent-
schluB des Arbeitgebers zur sofortigen Betriebseinstellung
zur Folge, daB er von seinen gesetzlichen Pflichten nach dem
Betriebsverfassungsgesetz frei geworden sei. Die Kiindigungen
hétten auch dem Konkursverwalter iiberlassen werden kdnnen.
2. Zu Unrecht macht der Beklagte mit der Revision geltend,
aus § 15 Abs. 4 KSchG ergebe sich, daB im Falle der Betriebs-
stillegung die fristlose Kiindigung eines Betriebsratsmitgliedes
aus wichtigem Grund zum Zeitpunkt der Stillegung zuléssig
sei; der wichtige Grund zur auBerordentlichen Kiindigung habe
im vorliegenden Falle in der Stillegung des Betriebes gele-
gen. Wenn die Kiindigung des Kiégers vor Betriebsstillegung
erfolgt sei, sei davon auszugehen, daB ein ordnungsmiBiges An-
hérungsverfahren nach § 102 BetrVG stattgefunden habe. Der
Betriebsrat habe, aus welchen Griinden auch immer, der Kiindi-
gung - auch nicht vorsorglich - widersprochen.

Im Gegensatz zur Auffassung der Revision 1#8t § 15 Abs. 4
KSchG nur eine ordentliche Kiindigung von Betriebsratsmitgliedern
ausnahmsweise zu, und zwar im Falle der Stillegung des Betriebs
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(BAG AP Nr. 5 und 15 zu § 1% KSchG; Dietz-Richardi, BetrVG,
5. Aufl., Anhang § 103 Anm. 16; Fitting-Auffarth-Kaiser,
BetrVG, 11. Aufl., § 103 Anm. 4; A. Hueck-G. Hueck, KSchG,
9. Aufl., § 15 Anm. 71). Keinesfalls liegt bei einer Be-
triebsstillegung in aller Regel ein wichtiger Grund zur
fristlosen Entlassung vor; die Umstinde, die zur Betriebs-
schlieBung flihren, fallen in die Sphare des Arbeitgebers,
die dieser zu vertreten hat . (A. Hueck-G. Hueck, aa0l;
Neumann-Duesberg, AR-Blattei, Betrieb III Stillegung und
Einschrinkung unter C I 2 b mit zahlreichen Nachweisen).
Anhaltspunkte fiir einen Ausnahmefall, fiir den die Ein-
haltungxder Kindigungsfrist etwa nicht zumutbar war, sind
nicht ersichtlich. Gegeniiber den nach § 15 KSchG ge-
schitzten Personen muBl die Kiindigungsfrist eingehalten
werden, die sich fiir sie aus Gesetz, Tarifvertrag oder
Arbeitsvertrag ergibt (vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 13

KSchG; A. Hueck-G.Hueck, 2a0, Rdnr. 73%; Galperin~Ldwisch,
BetrVG, 5. Aufl., § 103 Rdnr. 54). Das gilt auch dann,
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ausgesprochen werden kann.

3.
daB flir eine etwaige Kiindigung vom 12. Dezember 197% das
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~ AnhBrungsverfahren nach § 102 BetrVG durchzufiihren war.Im
Falle der Betriebsstillegung ist fiir die Kiindigung eines
Betriebsratsmitgliedes die Zustimmung des Betriebsrats
zwar nicht erforderlich, da § 103 BetrVG nicht fiir die bei
der Betriebsstillegung regelmdBig allein mdgliche ordent-
liche Kiindigung gilt. Es hat aber wie fiir alle anderen
Arbeitnehmer die Anhdrung nach § 102 BetrVG stattzufinden
(Dietz-Richardi, § 103 Anm. 2 und Anh. § 103 Anm. 19;
Galperin~-Ldwisch, aa0; Fitting-Auffarth-Kaiser, § 103 Anm.
43 A. Hueck-G. Hueck, aa0, Anm. 72).

Es wird die Ansicht vertreten, die Unterrichtung des
Betriebsrats liber die beabsichtigte Betriebsstillegung zu
einem bestimmten Zeitpunkt sei als gleichzeitige Einleitung
‘des Anhdrungsverfahrens nach § 102 BetrVG anzusehen; wenn
ein Arbeitgeber dem Betriebsrat diese Absicht erdffne,
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wisse der Betriebsrat zugleich, daB ordentliche Kiindigungen
gegeniiber s8mtlichen Betriebsangehdrigen zu dem vorgesehenen
Stillegungszeitpunkt in Aussicht genommen seien (LAG Hamm,
21. Juli 1975, BB 1976, 1270 mit krit. Anm. von W. BOhm;
zustimmend: Galperin-Ldwisch, aa0, § 102 Anm.34). Es kann
dahinstehen, ob dieser Auffassung, insbesondere in dieser
Verallgemeinerung zugestimmt werden kann. Denn die Mitteilung
beabsichtigter Kliindigungen setzt das Anhorungsverfahren
iiberhaupt erst in Gang. Hier hat die Gemeinschuldnerin ohne
Riicksicht auf Kiindigungsfristen mit sofortiger Wirkung die
Einstellung des mit dem Betrieb verfolgten Zwecks angeordnet.
Das Landesarbeitsgericht hat mit Recht angenommen, daB
etwaige, am 12. Dezember 1973 ausgesprochene Kiindigungen
wegen nicht ordnungsgeméBer Anhdrung des Betriebsrats un-
wirksam sind (8§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG). Die an diesem
Tage gegen 1%.00 Uhr von der Geschdftsleitung der Gemein-
schuldnerin dem Betriebsrat erteilten Informationen ge-
niigten allenfalls der Vorschrift des § 102 Abs. 1 Satz 2
BetrVG. Der Betriebsrat als Gremium muB dann, bevor die
Kindigung erklért wird, weiter die Mdglichkeit zu einer
Stellungnahme haben. Der Arbeitgeber kann nicht unmittel-
bar nach Mitteilung der Kiindigungsabsicht an den Betriebsrat
annehmen, dieser habe sich in Wahrnehmung seines Beteiligungs-
rechts mit der Angelegenheit befaBt und mit den Kiindigungen
abgefunden. Wenn es auch einer ausdriicklichen Aufforderung
zur Stellungnahme nach der heutigen Gesetzeslage nicht be-
darf, so ist doch fiir die Anhdrung i.S. des § 102 Abs. 1
BetrVG erforderlich, daB dem Betriebsrat Gelegenheit gege-
ben wird, seine Auffassung zur Kiindigungsabsicht des Arbeit-
gebers darzulegen, gegebenenfalls Bedenken zu aufern oder
Widerspruch zu erheben (BAG AP Nr. 3 zu § 102 BetrVG 1972
[ zuI2Db cc der Grindel; auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung bestimmt). Wie das Landesarbeitsgericht
zu Recht angenommen hat, schlieBt ein Schweigen des Betriebsrats
das Anhdorungsverfahren erst dann ab, wenn die Fristen des
§ 102 Abs. 2 BetrVG ungenutzt verstrichen sind; erst dann kann
der Arbeitgeber ohne Verletzung seiner betriebsverfassungs-
rechtlichen Anhdrungspflichten kiindigen (vgl. BAG AP Nr. 6 zu
§ 102 BetrVG 1972 [ zu I 2 b der Griinde]; auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt).
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Die Gemeinschuldnerin hat mit einer etwaigen Kiindi-
gung vom 12. Dezember 197% aber nicht die Fristen des
§ 102 Abs. 2 BetrVG eingehalten. Eine einseitig vom
Arbeitgeber veranlaBte Verkiirzung der gesetzlichen Anho-~
rungsfristen des § 102 Abs. 2 BetrVG ist auch in Eil-
fdllen grundsdtzlich nicht mdglich. Etwas anderes konnte
bei betriebsbedingten Kindigungen allenfalls dann gelten,
wenn sich die wirtschaftliche Lage des Betriebs pldtzlich
und unvorgesehen derart verschlechtert, daB der sofortige
Ausspruch von Kindigungen unabweisbar notwendig ist
(BAG Urteil vom 13. November 1975 - 2 AZR 61o/74 - =
[demnidchst] AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972; zur Veroffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Das Vor-
liegen solcher Umstinde ist nicht dargetan. Verspatete
Unternehmerentscheidungen konnen nicht dazu fihren, den
gesetzlichen Handlungsspielraum des Betriebsrats in
zeitlicher Hinsicht zu beschneiden (BAG, aa0 [ zu 5 C der
Grinde]). Im librigen miiBte der Betriebsrat selbst dann
wenigstens die Mdglichkeit zu einer internen BeschluB3-
fassung haben. Hier ist ihm {iberhaupt keine Frist zur
Stellungnahme eingeraumt worden.
4, Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht deshalb zu dem
Ergebnis gelangt, daB durch eine etwaige Kindigung vom
12. Dezember 197% das Arbeitsverhaltnis weder fristlos
noch fristgemaB aufgeldst ist. Das Landesarbeitsgericht
hat daraus zutreffend den SchluB gezogen, der Betriebs-
rat habe im Zeitpunkt der Eroffnung des Konkursver-
fahrens und noch Uber diesen Zeitpunkt hinaus fortbe-
standen. Die Gemeinschuldnerin habe ohne Ricksicht auf die
Kiindigungsfristen, an die sie gebunden gewesen wire,
die Einstellung des mit dem Betrieb verfolgten Zwecks
mit sofortiger Wirkung angeordnet. Wenn in einem solchen
Fall mit dem Zeitpunkt, in dem der Betriebszweck nicht
mehr verfolgt werde, der Betriebsrat automatisch aufgeldst
sei, hi@tte dies zur Folge, daB die Betriebsangehdrigen
trotz der einstweiligen noch fortbestehenden Arbeitsver-
h&ltnisse ihres Schutzes durch den Betriebsrat beraubt
wurden. Die Aufgaben des Betriebsrats seien aber z.B.
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auch darauf bezogen, daB die zugunsten der Arbeitnehmer
geltenden Gesetze, Verordnungen, Tarifvertrage und Be-
triebsvereinbarungen durchgefiihrt wiirden ( § 8o Abs. 1

Nr. 1 BetrVG). Derartige Normen gebe es auch hinsichtlich
der Vergiitung, auf die die Arbeitnehmer wenigstens fir

die Dauer der Kindigungsfrist auch dann einen Anspruch
hitten, wenn durch Anordnung des Arbeitgebers der Betriebs-
zweck nicht mehr weiter verfolgt werde. Der Betriebsrat
kdnne seine Funktion erst verlieren, wenn die Arbeitsver-
hiltnisse zur Aufldsung gelangt seien. Auch im Zeitpunkt
der Kiindigung vom 27. Dezember 197% habe der Betriebs-

rat des Betriebes der Gemeinschuldnerin demnach noch be-
standen.

5. Diesen Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts ist
zuzustimmen. Mit der Revision macht der Beklagte geltend,
mit der Stillegung des Betriebes der Gemeinschuldnerin zum
12. Dezember 1973 sei der Betriebsrat automatisch und so-
fort funktionslos geworden mit der Folge seiner Aufldsung.
Eine Anhdrung des Betriebsrats nach Betriebsstillegung
habe nicht mehr erfolgen konnen, weil der Betriebsrat

in diesem Zeitpunkt nicht mehr existiert habe. Ein Be-
triebsrat ohne Betrieb sei nicht denkbar.

Wegen der besonderen Umsténde des vorliegenden Falles
braucht auf die allgemeine Problematik dieser Frage nicht
eingegangen zu werden. Das Landesarbeitsgericht hat zu-
treffend darauf hingewiesen, daB durch etwaige Kundigungen
vom 12. Dezember 1973 Arbeitsverhdltnisse weder fristlos
noch fristgerecht zur Aufldsung gelangt sind. Fir einen
Fall, in dem der weitere Fortbestand der Arbeitsverhdltnisse
noch in Betracht kommt, hat der Senat bereits zum BetrVG
1952 ausgesprochen, von einer Betriebsstillegung in dem
Sinne, daB der Arbeitgeber ohne Belegschaft sei und sein
Betrieb deshalb keinen Betriebsrat mehr habe, kdnne nicht
gesprochen werden; zumindest solange als eine Beendigung
der Arbeitsverhiltnisse der Belegschaft nicht eingetreten
sei, oder noch nicht feststehe, sei der Betriebsrat noch im
Amt (BAG 16, 177 [ 179 £.1 = AP Nr. 3 zu § 8o ArbGG 1953).
Wie das Landesarbeitsgericht {iberzeugend ausgefithrt hat,
behdlt die Arbeitnehmervertretung, solange zu vertretende
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Arbeitnehmer noch vorhanden und deren Rechtsverh&8ltnisse
noch ungeklart oder jedenfalls noch abzuwickeln sind
auch dann noch ihren Sinn, wenn durch Anordnung des
Arbeitgebers der Betriebszweck nicht mehr weiter ver-
folgt wird. Das gilt zumindest dann, wenn die standige
Arveitnehmerzahl nicht unter finf gesunken ist. Gerade

in einer derartigen Krisensituation kommt der Schutzfunk-
tion des Betriebsrats besondere Bedeutung zu.

6. Demnach hat aber auch im Zeitpunkt der Kindigung vom
27. Dezember 1973 der Betriebsrat des Betriebes der
Gemeinsehuldnerin rechtlich noch bestanden. Mit der Er-
offnung des Konkursverfahrens am 12. Dezember

hatte der Konkursverwalter auch die Rechte und Pflichten,

die sich aus der Arbeitgeberstellung der Gemeinschuldnerin
ergeben, zu Ubernehmen. Der Konkursverwalter hatte deshalb

bei allen seinen Rechtshandlungen, die die Arbeitnehmer
berihren, die Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats zu beachten (BAG AP Nr. 1 zu § 113 BetrVG

1972, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

Der Betriebsrat war daher zu beteiligen, wenn der Kon-

kursverwalter gem8BR § 22 KO kiindigte (Fitting-Auffarth-
Kaiser, aa0, § 102 Anm. 4; Galperin-Ldwisch, aa0, § 102
Anm. 14). Da der Beklagte unstreitig eine Anhdrung nach
§ 102 BetrVG nicht durchgefiihrt hat, ist auch die Kiindi-

gung vom 27. Dezember 197% unwirksam ( § 102 Abs. 1 Satz 3

BetrVaG).
Das fiihrt zur Zurlickwelsung der Revision.

gez.: Dr., Auffarth Wendel Dr. Dieterich befindet
sich in Urlaub und ist

an der Unterschrift
verhindert.
Dr. Auffarth

Gnade Schwargz
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