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7 Sa 757/75 Hamm

Verkindet am
14-, Februar* 1978

gez. Henkelmann,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp-

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
mundlichen Verhandlung vom 28. November 1977 durch den
Prasidenten Professor Dr._Muller, den Vorsitzenden Richter
Professor Dr. Auffarth und den Richter Bichler sowie die
ehrenamtlichen Richter Hirschmann und Schwarz fur

Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 1. Oktober 1975
- 7 Sa 757/75 - wird zuriuckgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die beiden Klager bekampfen mit der vorliegenden
Klage fristlose Kundigungen, die die Beklagte ihnen
gegenuber Im Zusammenhang mit einer von der Belegschaft
thres Betriebes durchgefihrten Arbeitsniederlegung ausge-
sprochen hat.

Am 21. lind 24. Marz 1975 fand in dem Betrieb der
Beklagten eine Betriebsratswahl statt. Am lo. Februar
1975 wurde dazu ein Wahlausschreiben ausgehangt. Der
Klager H war WahlVorstandsmitglied. Er hat auch
das Wahlausschreiben mit unterzeichnet. Der Klager O
war Wahlbewerber fir das Betriebsratsamt. Die Bekannt-

gabe des Wahlergebnisses erfolgte am 24. Marz 1975-

Die Klager gehdren zu den 86 Arbeitnehmern, denen
gegenuber die Beklagte mit gleichlautenden Schreiben
am 28. Februar 1975 fristgemalle Kundigungen aus be-
triebsbedingten Grinden ausgesprochen hat. Die Ent-
scheidung dieser Verfahren ist ausgesetzt worden.

www.prinz.law

Auf die Mitteilung der Beklagten vom 13. Marz 1975 hatte
der Betriebsrat den beabsichtigten Kundigungen widersprochen.

Mit Schreiben vom 17. Marz 1975* den Klagern am 19. Marz
1975 zugegangen, hat die Beklagte ihnen gegeniuber frist-
lose Kundigungen mit der Begrindung ausgesprochen, sie
hatten sich am wilden Streik des lo. Marz 1975 beteiligt.
Gleichzeitig erteilte sie den Klagern ab sofort Hausver-
bot und behielt sich Regrel3anspriche vor. Seit lo. Marz
1975 befand sich die Arbeitnehmerschaft iIn einem unbe-
fristeten Ausstand, der die Rucknahme der Kindigungen
vom 28. Februar 1975 zum Ziel hatte.

Mit thren am 21. Marz 1975 beim Arbeitsgericht einge-
gangenen Klagen haben sich die Klager gegen ihre fristlose

Entlassung gewandt. Die einzelnen fur die Klager eingereichten
Klageschriften sind hektographierte Exemplare eines Klagemusters

und tragen auch nicht eine eigenhandige, sondern nur eine
hektographierte Unterschrift des ProzellbevolImachtigten
der Klager.
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Die Klager vertreten die Auffassung, die von der Beklag-
ten ausgesprochenen fristlosen Kindigungen seien schon des-
wegen unwirksam, weil der Betriebsrat ithnen nicht gemal
8 5 Abs. 5 der im Betrieb der Beklagten eingefihrten
Arbeirtsordnung zugestimmt habe. Auf jeden Fall aber greife
der besondere Kundigungsschutz des 8§ 103 BetrVG fur Wahl-
vorstandsmitglieder und Wahlbewerber ein. Selbst wenn der
Betriebsrat funktionsunfahig gewesen sein sollte, hatte
seine Zustimmung durch gerichtliche Entscheidung nach 8§ 103
Abs. 2 BetrVG ersetzt werden mussen. SchlielRlich stehe der
Beklagten aber auch kein die fristlose Entlassung rechtfer-
tigender wichtiger Kindigungsgrund zur Seite.

Im Termin vom 3o0. April 1975 hat das Arbeitsgericht
gemall dem protokollierten Antrag der Klager durch Versaumnis-
urteil festgestellt, dall die Arbeitsverhaltnisse der Parteien
durch die fristlosen Kindigungen der Beklagten vom 17. Marz
1975 nicht aufgeldst sind.

Die Klager haben nach Einspruchseinlegung durch die
Beklagte beantragt, das Versaumnisurteil des Arbeitsge-
richts aufrechtzuerhalten.

Die Beklagte hat beantragt, das Versaumnisurteil aufzu-
heben und die Klage abzuweisen, hilfsweise, gemall § 103
Abs. 2 BetrVG die Zustimmung zu den fristlosen Kindigungen
durch Beschlul3 zu ersetzen. Sie hat vorgetragen: Die die
Zustimmung des Betriebsrats vorsehende Arbeitsordnung sei
unwirksam, weil sie weder vom Betriebsrat noch von der
Geschaftsleitung unterzeichnet worden sei. Das In § 5
Abs. 5 der Arbeitsordnung festgelegte Zustimmungserfordernis
des Betriebsrats gelte im Ubrigen nur fur fristgemdle, nicht
aber fur aullerordentliche fristlose Kindigungen. Die
Mitglieder des Betriebsrats hatten sich sowohl beir der
Vorbereitung als auch bei der Durchfihrung der Werksbesetzung
und des Streiks so mal3geblich beteiligt, dal sich daraus
die Verwirkung der Rechte des Betriebsrats aus 8 103
BetrVG ergebe. Insbesondere sei zu beachten, dafl nach der
Rechtsprechung der Betriebsrat wahrend eines Streikge-
schehens nicht i1n der Lage sei, beir Arbeitgebermalinahmen
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wie Einstellungen, Versetzungen und Entlassungen mitzu-
wirken. Die Mitwirkungsrechte des Betriebsrats seien daher
im vorliegenden Fall suspendiert gewesen, so dal} ein
etwaiges Zustimmungserfordernis des Betriebsrats entfalle.
Die fristlosen Entlassungen der Klager seien auch sach-
lich gerechtfertigt. Durch i1hre Beteiligung an dem wilden
Streik hatten die Klager den Arbeirtsfrieden so stark ge-
stort, dall die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit
thnen unzumutbar geworden sei. Samtliche Klager hatten

sich solidarisiert und die Arbeit niedergelegt. Die Klager
hatten sich einer beharrlichen Arbeitsverweigerung schuldig
gemacht. Ilhre erklarte Bereitschaft, die Arbeit erst nach
Zuricknahme der 86 ausgesprochenen Kundigungen wieder aufzu-
nehmen, stelle kein ausreichendes Angebot i1hrer Arbeits-
leistung dar.

Mit Urteil vom 27. Mai 1975 hat das Arbeitsgericht sein

Versaumnisurteil vom 3o0. April 1975 aufrechterhalten und den
Hilfsantrag der Beklagten auf Ersetzung der Zustimmung gemaf
8 103 Abs. 2 BetrVG als unzulassig abgewiesen. Das Arbeits-
gericht hat die Auffassung vertreten, die angegriffenen
fristlosen Kindigungen seien schon wegen der nach der
Arbeitsordnung erforderlichen, aber fehlenden Zustimmung

des Betriebsrats rechtsunwirksam, ohne dall es darauf ankomme,
ob die Beklagte den Betriebsrat ordnungsgemall angehort habe
und ob die Kundigungen sachlich gerechtfertigt seien.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte 1hren Antrag
auf Aufhebung des Versaumnisurteils des Arbeitsgerichts und
Abweisung der Klage weiterverfolgt; ithren Hilfsantrag auf
Ersetzung der Zustimmung des Betriebsrats hat sie fallen
gelassen. Die Klager haben um Zurickweisung der Berufung
gebeten.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuruckgewiesen und Im wesentlichen ausgefuhrt, die fristlosen

Kindigungen seien aus anderen als den in 8 1 Abs. 2 und 3 KSchG

bezeichneten Grinden rechtsunwirksam. Derartige Nichtigkeits-
grunde mufRten nicht innerhalb der Frist des 8 4 KSchG geltend
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gemacht werden ( 8 13 Abs. 3 KSchG). Die Unwirksamkeit der
fristlosen Kundigungen folge allerdings nicht daraus,

dal nach 8 5 Abs. 5 der den Arbeitsvertragen beigefugten
Arbeitsordnung Kindigungen der Zustimmung des Betriebsrats
bedirfen und diese nicht erteilt worden seien. Die fur
Betriebsvereinbaiungen zwingend vorgeschriebene Form sei im
vorliegenden Fall nicht eingehalten. Bei den Aktionen der
Belegschaft habe es sich nicht um die Ausibung eines iIndivi-
dualrechtlichen Zuriuckbehaltungsrechts der einzelnen Beleg-
schaftsmitglieder an threr Arbeitsleistung sondern um einen
kollektiven Arbeitskampf zur Durchsetzung eines gemeinsamen
Kampfzieles gehandelt. Mit Riucksicht auf die durch den
Arbeitskampf geschaffene Konfrontation zwischen Belegschaft

und Arbeitgeber sei hinsichtlich personeller MalRnahmen mit ihren

Wirkungen auf das Kampfgeschehen eine Funktionsunfahigkeit
des Betriebsrats eingetreten. Diese habe jedoch nicht den
volligen Wegfall des besonderen Kindigungsschutzes der Klager
als WahlVorstandsmitglieder und Wahlbewerber zur Folge gehabt.
Zwar scheide eine Zustimmung des Betriebsrats zu den frist-
losen Kindigungen nach 8 103 Abs. 1 BetrVG aus. Aber mit

Ricksicht auf den zur Sicherung einer ordnungsgemal3en und unbe-

einflul3ten Betriebsratswahl vom Gesetzgeber gewollten beson-
deren Kundigungsschutz der Wahlbewerber und Wahlvorstandsmit-
glieder seil es hier geboten gewesen, dall die Beklagte

vor dem Ausspruch der aullerordentlichen Kundigungen eine die
Zustimmung des Betriebsrats ersetzende gerichtliche Entschei-
dung nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG herbeigefiuhrt hatte. Nach
Uberwiegender Auffassung musse der Arbeitgeber i1n Betrieben
ohne Betriebsrat vor dem Ausspruch einer aulRerordentlichen
Kindigung von WahlVorstandsmitgliedern oder Wahlbewerbern
unmittelbar die zustimmende Entscheirdung des Arbeitsgerichts
herbeifihren. Gleiches misse in einem Betrieb gelten, 1In dem
ein Betriebsrat bestehe, der aber wegen eines Streikgeschehens
im Bereich der personellen Mitbestimmung als funktionsunfahig
anzusehen sei. Da die Beklagte eln Zustimmungsersetzungsver-
fahren nicht eingeleitet habe, seien die aullerordentlichen
Kindigungen nach 8 134 BGB nichtig. Das Ergebnis sei
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kein anderes, wenn man die Funktionsfalligkeit des
Betriebsrats in personellen Angelegenheiten auch
wahrend eines Streikgeschehens bejahe. In diesem
Falle habe die Beklagte vor Ausspruch der fristlosen
Kindigungen ebenfalls eine die Zustimmung des
Betriebsrats ersetzende Entscheidung des Arbeits-
gerichts nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG herbeifihren
mussen, nachdem der Betriebsrat den beab-

sichtigten Kundigungen widersprochen habe.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte i1hren
Antrag auf Aufhebung des Versaumnisurteils und Klage-
abweisung weiter, wahrend die Klager die Zuruckweisung
der Revision beantragen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten hat keinen Erfolg. Der Senat
tritt im Ergebnis und im wesentlichen auch in der Begrin-
dung den Ausfuhrungen des angefochtenen Urteils bel.

1. Die Beklagte ist im vorliegenden Falle noch passiv
legitimiert. Die iIn der Arbeitsordnung vorgesehene Kindi-
gungsregelung ist keine gultige Betriebsvereinbarung

und auch keine gultige Betriebsabsprache oder Regelungs-
abrede; sie gilt schlielBlich nicht kraft Bezugnahme in
der Mehrzahl der Arbeitsvertrage oder kraft betrieblicher
Ubung. Den Klagern stand hinsichtlich ihrer Arbeits-
leistung kein individualrechtliches Zuriuckbehaltungsrecht
zu, und sie konnten sich wegen threr Arbeitsniederlegung
nicht auf eine Notwehrsituation berufen. Sie haben viel-
mehr an einem rechtswidrigen Streik teilgenommen. Zu

all dem wird wegen der Begrindung Bezug genommen auf die
an demselben Tage wie die vorliegende Entscheidung ver-
kindeten Urteile gegenuber der Beklagten in Sachen

1 AZR 103/76 \d 1 AZR 276/76.

2. Im vorliegenden Fall bedarf es keiner néheren Er-
Orterung der Frage, ob innerhalb der Dreiwochenfrist des

8 4 KSchG die Klagen ordnungsgemall erhoben wurden. Denn
diese Ausschlul3frist gilt nicht, weil die Kindigungen schon
aus anderen als den iIn 8 1 Abs. 2 und 3 KSchG bezeichneten

1 3 KSchG).
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3. Die Kundigungen vom 17. Marz 19757 zugegangen am

19. Marz 1975» sind bereits deshalb unwirksam, weil sie
ohne die nach 8 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG i.V. mit § 103
BetrVG erforderliche Zustimmung ausgesprochen wurden

und deshalb wegen Gesetzesverstolles nach § 13- BGB

nichtig sind. Der Klager H war Mitglied des Wahl-
vorstandes, der Klager O Wahlbewerber fur die
Betriebsratswahl vom 21. Marz 1975* deren Ergebnis am

24. Marz 1975 bekannt gemacht wurde. Bis zu diesem Tage
galt auch fur Wahlbewerber (die etwa nicht In den Betriebs-
rat gewahlt worden sind) und Mitglieder des Wahlvorstandes
der verstarkte Kindigungsschutz auch gegen aul3erordentliche
Kindigungen. Die Beklagte brauchte allerdings nicht den
noch amtierenden alten Betriebsrat gemall 8 103 Abs. 1
BetrVG um dessen Zustimmung zu den beabsichtigten auller-
ordentlichen Kindigungen zu ersuchen, sondern hatte als-
bald die Erteilung der Zustimmung nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG
beim Arbeitsgericht beantragen konnen und missen. Beil den
ausgesprochenen Kindigungen handelt es sich zwar um
Kampfmallnahmen gegen die widerrechtlich durchgefihrte
Arbeitsniederlegung im Betrieb, die aber nicht in Form

von kollektiven Aussperrungen erfolgten sondern durch
aulBerordentliche Einzelkindigungen. Dem Arbeitgeber steht
es frei, gegen rechtswidrige Arbeitsniederlegungen auch auf
individualrechtlichem Wege vorzugehen (vgl. Beschlul3

des GrolRen Senats vom 21. April 1971» BAG 23, 292 = AP

Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter Teillll D 2 b der
Grunde; so auch BVerfGE 38,386 [395]). Dann mufl} er aber die
fur aullerordentliche Kindigungen geltenden Rechtsvor-
schriften beachten, i1nsbesondere auch die Bestimmung des

8 103 BetrVG bei Kampfkindigungen gegenuber Arbeitnehmern
mit betriebsverfassungsrechtlichen Funktionen.

Der Senat verkennt nicht, dal3 zur Zeit des Ausspruchs
der aufllerordentlichen Kindigungen der Betrieb der Beklagten
infolge der Arbeitsniederlegung ruhte. Der Betriebsrat als
Organ ist aber deshalb keineswegs allgemein "funktions-
unfahig" , wie gelegentlich angenommen wird. Gerade wahrend
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eines Arbeitskampfes liegt die Fortsetzung der
Tatigkeit des Betriebsrats im allgemeinen Interesse,
auch 1m Interesse des Arbeitgebers (Beschlul? des
Groflen Senats, aa0, 11l C 5 der Grunde), z. B. bei
der Aufrechterhaltung der betrieblichen Ordnung und
der etwailgen Vereinbarung eines Notdienstes. Es kann
sich nur darum handeln, dall der Betriebsrat einzelne
Beteiligungsrechte, insbesondere bei personellen
MaBnahmen des Arbeitgebers, die durch das Streikge-
schehen bedingt sind, nicht auszuiuben vermag (BAG
Urteil vom 26. Oktober 1971, BAG 23, 484 C(C5o04]

. AP Nr. 44 aa0, unter A 111 1 der Grinde). Es

konnte sonst der jedenfalls in diesem Zusammenhang zu
beachtende Grundsatz der "Waffengleichheit” beein-
trachtigt werden. Insoweit hat eine "arbeitskampfkonforme
Auslegung und daher gegebenenfalls auch eine Ein-
schrankung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats
Platz zu greifen (Reuter, ArbuR 1973, 1 [4Ff.]).

Eine Abwdgung der Gesichtspunkte des besonderen
Amtsschutzes nach 8 103 BetrVG, 8 15 Abs. 3 KSchG
fur Betriebsratsmitglieder und der zu bejahenden
Reaktionsmoglichkeit des Arbeitgebers auf rechtwidrige
Arbeitsniederlegungen iIm Betrieb, an denen sich auch
Betriebsratsmitglieder beteiligen, fuhrt im Fall einer
Kindigung aber nicht zum volligan Wegfall des Amts—
Schutzes, den das jetzige Betriebsverfassungsgesetz gegen-
Uber dem alten Recht wesentlich verstarkt hat (so aber
Buchner, Anm. zur Entscheidung vom 26. Oktober 1971,
raf. 1973, 33 [42,44]). Denn dann koénnte der Arbeitgeber den
Mitgliedern des Betriebsrats ohne Zwischenschaltung
jeglicher Kontrollinstanz kindigen und damit auch deren
Amtstatigkeit beenden, wobei es nicht einmal darauf an—
kdme, welche Rolle der Betriebsrat und (oder) seine
einzelnen Mitglieder beir der Arbeitsniederlegung spielen.
Der Betriebsrat wadre entgegen den Erwagungen im Beschlul}
des Grolien Senats vom 21. April 1971 der Moglichkert von

B 9dLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

$38 DUIN "} B8 §§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS SUN[WWIESS[I2)I() TP [ID ], YINY :STOMUIE]

1y


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

W

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Sanktionen seitens des Arbeitgebers schutzlos
ausgesetzt und zwar gerade, wenn es im Interesse
aller Beteiligten auf seine weitere Funktions-
fahigkeit - vorbehaltlich der modifizierten Aus-
ubung einzelner Beteiligungsrechte - ankommen kann
(vgl. Richardi, Anm. AP Nr. 44 aaO Ziff. 1V).

Die vorstehenden Ausfuhrungen gelten zwar unmittel-

bar nur fir die Kindigung von Betriebsratsmitgliedern.
Sie haben aber auch fur Wahlbewerber und Wahlvor-
standsmitglieder Gultigkeit im Rahmen der fur

diesen Personenkreis verklrzten Schutzdauer der
Anwendiing des 8 103 BetrVG bis zur Bekanntgabe des
Wahlergebnisses ( 8 15 Abs. 3 Satz 1 KSchG). Die
Beklagte hatte gegebenenfalls die Bekanntgabe des
Wahlergebnisses am 24. Marz 1975 abwarten missen,
bevor sie aullerordentliche Kindigungen aussprach.

Mit der Erweiterung des kollektiven Kindigungs-
schutzes auf Mitglieder des Wahlvorstandes und
Wahlbewerber hat der Gesetzgeber des BetrVG 1972

eine Grundentscheidung gefallt; dieser Personen-
kreis soll ebenfalls in erhohtem MalBe gegen Kindi-
gungen geschutzt werden, um die Wahl der Betriebsver-
fassungsorgane und die Kontinuitat ithrer Arbeit zu
sichern (vgl. BAG Urteil vom 12. August 1976

- 2 AZR 303/75 - [demnachst] AP Nr. 2 zu 8 15 KSchG
1969, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen).

Andererseits kann von den Mitgliedern des Be-
triebsrats wahrend einer Arbeitsniederlegung nicht
erwartet, und es kann i1hnen auch nicht zugemutet
werden, dal3 sie sich etwa zu Kampfkindigungen gegen-
Uber Organmitgliedern nicht nur wie bel anderen
Arbeitnehmern gemall 8 102 Abs. 1 BetrVG aullern,
sondern sogar uUber eine Zustimmung zur Kindigung iIm
Rahmen des 8 103 Abs. 1 BetrVG beschliellen sollen.
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Damit ware der Betriebsrat Uberfordert. Er ist

daher nicht imstande, die i1hm in 8 103 Abs. 1 BetrVG
fur den Normalfall des betrieblichen Geschehens zu-
gedachte Aufgabe wahrzunehmen. Dann liegt es aber
nahe, diesen Fall ebenso zu behandeln wie den des
Betriebes ohne Betriebsrat. FUr einen derartigen
Sachverhalt hat der Zweite Senat bereits entschieden
(BAG Urteirl vom 12. August 1976, aa0), dal3 der Arbeit-
geber unmittelbar und alsbald beim Arbeitsgericht die
Erteilung der Zustimmung zur Kindigung in entsprechen-
der Anwendiing des 8 103 Abs. 2 BetrVG beantragen mul3.
Der Schutzgedanke der Kontinuitdt der Arbeit des
Betriebsrats und zu dessen Sicherung der Schutz der
vorangehenden Wahl des Betriebsrats trifft auf den
insoweit wahrend eines Arbeitskampfes bei Kampfkindi-
gungen nicht beteiligungsfahigen Betriebsrat ebenso

zu wie auf den Betrieb ohne Betriebsrat, iIn dem erst-
mals ein Betriebsrat gewahlt werden soll. Zu Recht
nimmt das Landesarbeitsgericht an, nach dem Grund-
gedanken des 8§ 103 BetrVG 1.V. mit 8 15 KSchG misse

davon ausgegangen werden, dal3 beil rechtlicher Verhinderung
des Betriebsrats iInfolge eines Arbeitskampfes Kiundigungen
vom Arbeitgeber nicht frei ausgesprochen werden konnten,

sondern der Zustimmung des Arbeitsgerichts bedirfen. Nicht

8§ 103 Abs. 1, wie das Landesarbeitsgericht hilfsweise

in Erwdgung zieht, wohl aber 8 103 Abs. 2 BetrVG bleibt
anwendbar, wenn es um die Kampfkindigung von geschiutzten

Mitgliedern von Betriebsverfassungsorganen geht.

Hier hat im ubrigen rein tatsachlich der Betriebsrat
der Beklagten die mit deren Schreiben vom 13. Marz 1975

beantragte Zustimmung zu den auB3erordentlichen Kindi-
gungen mit Schreiben vom 14. Marz 1975 verweigert.

Unbeschadet der durch vorstehende Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts nunmehr geklarten Rechtslage hatte die
Beklagte daher allen Anlall gehabt, nach der Zustimmungsver—
Weigerung des Betriebsrats nunmehr das Verfahren nach 8 103
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Abs. 2 BetrVG einzuleiten, wie das Landesarbeitsgericht zu-
treffend ausfiuhrt.

Demnach konnte die Revision der Beklagten keinen Erfolg

haben.

gez.: Dr. Muller Dr. Auffarth Bichler

Kurt Hirschmann Schwarz
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