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Gesetz:

Leitsatz:

BetrVG 1972 § 102 Abs. 1; GG Art. 9 Arbeitskampf

Eine wdhrend eines Streiks ausgesprochene arbeit-
geberseitige Kiindigung bedarf zu ihrer Wirksam- |
keit der vorherigen Anhdorung des Betriebsrats,
wenn die Kiindigung aus anderen als arbeitskampf-
bedingten Griinden erfolgt.
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1 AZR 866/77
6 Sa 1300/76 Frankfurt (Main)

g Im Namen des Volkes!

gez, Ude,
Angestellte
als Urkundsbeamter Urteﬂ
der Geschdaftsstelle
In Sachen
pp.

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 6. Marz 1979 durch den
Richter Bichler als Vorsitzenden, die Richter Dr. Sei-
densticker und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen
Richter Dr. Blasig und Blanke fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des lLandesarbeitsgerichts Frankfurt
(Main) vom 7. Juli 1977 - 6 Sa 1300/76 -
wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revi-
sion.

Von Recht s vwegen!
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Tatbestand:

Die Beklagte betreibt ein Druckereiunternehmen.
In ihrem Betrieb ist ein aus einer Person bestehen-
der Betriebsrat (Betriebsobmann) gewdhlt worden.

Der Klager wurde von der Beklagten am 3. Mai
1976 bei einer Probezeit von zwei Wochen als Schrift-
setzer zur Umschulung fiir die Té&tigkeit eines Offset-
montierers eingestellt. Ab dem 6., Mai 1976 beteilig-
te er gsich an einem von der Gewerkschaft Druck und
Papier ausgerufenen, auch gegen die Beklagte gefiihr-
ten Streik, der am 13. Mai 1976 endete.

Am 11. Mai 1976 kiindigte die Beklagte dem Kl&-
ger ohne vorherige Anhorung des Betriebsobmanns zum
14, Mai 1976.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Kl&-
ger gegen diese Kiindigung, die er fiir unwirksam hdlt.
Er hat vorgetragen: Die Beklagte habe die Kiindigung
zwar mit mengelhafter Arbeitsleistung begriindet. Sie
habe jedoch nichts vorgetragen, was ihre Behauptung,
seine Leistungen hatten den Erwartungen und Anforde-
rungen nicht geniigt, rechtfertigen kdnnte. Bis zum
Ausbruch des Streiks habe er lediglich zwei Tage ge-
arbeitet. Wédhrend des Streiks hatte er als Umschii-
ler in der Montage ohnehin nicht angelernt werden
konnen, da die dort beschaftigten Arbeitnehmer al-
lesamt gestreikt hétten., In Wirklichkeit habe die Be-
klagte die Kindigung nur aus Verargerung iiber seine
Teilnahme an dem Streik ausgesprochen, Die Kiindigung
sei dsher sittenwidrig., Im ilibrigen sei die Kiindigung
aber auch deswegen unwirksam, weil der Betriebsob-
mann vorher nicht angehort worden sei, Dieser habe
sich als Streikposten vor dem Betriebsgelénde auf-
gehalten, so daB er fiir die Beklagte jederzeit zu
erreichen gewesen sei,
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Der Klé@ger hat beantragt,

festzustellen, daB das zwischen
den Parteien bestehende Arbeits-
verhdltnis durch die Kiindigung
der Beklagten vom 11. Mai 1976
zum 14, Mai 1976 nicht aufgeldst
wurde,

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und
entgegnet:

Das Arbeitsverh#@ltnis sei fristgem&B zum Ablauf
der vereinbarten Probezeit gekiindigt worden, weil
die Leistungen des Kl&dgers nicht befriedigt hatten.,
Keineswegs sei die Kiindigung wegen der Teilnahme
des Kligers am Streik erfolgt. Eine Anhorung des
Betriebsobmanns sei vor der Kiindigung nicht moglich
gewesen, weil dieser sich am Streik beteiligt habe
und nicht erreichbar gewesen sei. Im librigen beste-
he auch wéhrend eines Arbeitskampfes keine Pflicht
zur Anhorung des Betriebsrats vor dem Ausspruch von
Kiindigungen,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben
und zur Begriindung ausgefiihrt: Die Beklagte habe
zwar wdhrend des Streiks ohne Anhorung des Betriebs-
rats kiindigen konnen, Sie sei aber verpflichtet ge-
wesen, die Probezeit zu verléngern, um den Klager
als Umschiiler richtig beurteilen zu konnen. Nach
einer Tétigkeit von zwei Tagen sei dies nicht mog-
lich gewesen. Da die Beklasgte kurz vor Beendigung
des Streiks auch die Beendigung der Erprobung des
Klégers wider Treu und Glauben herbeigefiihrt habe,
sei die Kiindigung nicht wirksam geworden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der
Beklagten zuriickgewiesen. Es hat die Auffassung
vertreten, die Beklagte sei zwar nicht verpflichtet
gewesen, die zweiwOchige Probezeit zu verlangern;
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die Kiindigung sei aber wegen der unterbliebenen An-
hOorung des Betriebsrats unwirksam. Das Betriebsrats-
amt bleibe auch wahrend eines Arbeitskampfes beste-
hen, Die Beteiligungsrechte des Betriebsrats seien
nur insoweit eingeschriankt, als es sich um MaBnahmen
des Arbeitgebers im Rahmen des Arbeitskampfes hande-
le. Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten stehe
die Kiindigung des Klagers jedoch in keinem Zusammen-
hang mit dem Streik.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-
sungsantrag weiter, wdhrend der Kldger um Zuriickwei-
sung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeits-
gericht hat die streitbefangene Kiindigung mit Recht
an der unterbliebenen vorherigen Anhérung des Be-
triebsobmanns scheitern lassen.

Nach § 102 Abs. 1 BetrVG hat der Arbeitgeber
den Betriebsrat vor jeder Kiindigung unter Mittei-
lung der Kiindigungsgriinde zu horen; eine ohne Anho-
rung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist
unwirksam. Die gesetzliche Pflicht zur vorherigen
Anhorung des Betriebsrats entfiel hier entgegen der
Meinung der Revision nicht deshalb, weil der Betrieb
der Beklagten beim Ausspruch der Kindigung am 11.
Mai 1976 bestreikt wurde, Der Betriebsobmann war
hinsichtlich der Kiindigung des Klédgers nicht wegen
des Streiks unfahig, seine Funktion als Belegschafts-
vertreter auszutiben.,

Die Revision beruft sich fiir ihre gegenteilige
Ansicht auf das Urteil des Senats vom 26. Oktober
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1971 (BAG 23, 484 [504] = AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf [zu A III 1 der Griindel). Dort hat der Se-
nat ausgesprochen, daB der Betriebsrat wahrend eines
Streikgeschehens nicht in der Lage sei, bei Arbeit-
gebermanahmen wie Eingtellungen, Versetzungen und
Entlassungen beteiligt zu sein; es trete hier mit
Ricksicht auf die durch den Arbeitskampf geschaffe-
ne Konfrontation zwischen Belegschaft und Arbeitge-
ber jedenfslls hinsichtlich derartiger personeller
MaBnahmen mit ihren Wirkungen auf das Kampfgesche-
hen eine Funktionsunfdhigkeit des Betriebsrats ein,
gleichgiiltig, ob er sich mit seinen Mitgliedern voll
oder teilweise oder gar nicht am Streik beteiligt.
Diese Ausfilhrungen sind gelegentlich dahin verstan-
den worden, daB die Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats bei personellen EinzelmaBnahmen wéhrend eines
Arbeit skampfes stets ruhten, Hierzu wird geltend ge-
macht, Einstellungen, Versetzungen und Entlassungen
hdtten, wenn sie nicht iiberhaupt durch den Arbeits-
kampf veranlaBt seien, doch jedenfalls einen mittel-
baren EinfluB auf seinen Ablauf, so daB die Entschei-
dung iiber sie immer unter Beriicksichtigung des Ar-
beitskampfes getroffen werde (Galperin=Iowisch,
BetrVG, 5. Aufl., § 74 Anm, 13; Meisel, Die Mitwir-
kung und Mitbestimmung des Betriebsrats in personel-
len Angelegenheiten, 4, Aufl,, S, 26 f.). Dem kann
jedoch nicht gefolgt werden,

Der Betriebsrat ist wdhrend eines Arbeitskampfes
keinesvwegs allgemein funktionsunfdhig, Wie der GroBe
Senat in seinem BeschluB vom 21. April 1971 - GS
1/68 - betont hat, liegt gerade wihrend eines Ar-
beitskampfes die Fortsetzung der Tdtigkeit des Be-
triebsrats im allgemeinen Interesse und nicht zuletzt
auch im Interesse des Arbeitgebers, beispielsweise
bei der Aufrechterhaltung der betrieblichen Ordnung
und der etwaigen Vereinbarung eines Notdienstes (BAG
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23, 292 [313] = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG Arbeitskampf
[Teil III C 5 der Griinde]). Es kann sich nur darum
handeln, daB der Betriebsrat einzelne Beteiligungs-
rechte, insbesondere bei personellen Ma8nahmen des
Arbeitgebers, die durch das Streikgeschehen bedingt
sind, nicht suszuiiben vermag, weil sonst der Grund-
satz der Waffengleichheit zwischen den Arbeitskampf-
parteien beeintrachtigt und der Betriebsrat auch
iiberfordert wére, wenn er bei Ma8nahmen mitwirken
sollte, mit denen der Arbeitgeber dem Btreik der
Belegschaft oder dessen Auswirkungen auf den Betrieb
begegnen will. Um solche streikbedingten Neueinstel-
lungen ging es auch in dem Fall des oben erwdhnten
Senatsurteils vom 26. Oktober 1971. Insoweit gebie-
tet eine "arbeitskampfkonforme" Auslegung eine Ein-
schrénkung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats
(vgl. die zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Bundesarbeitsgerichts bestimmten Urteile des Senats
vom 14, Februar 1978 - 1 AZR 54/76 -, [demnéchst]

AP Nr, 57 zu Art, 9 GG Arbeitskampf [zu 3 der Griin-
del, und - 1 AZR 76/76 -, [demndchst] AP Nr, 58 zu
Art. 9 GG Arbeitskampf [zu 7 der Griinde]l -). Eine
Einschridnkung der Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats ist dagegen nicht erforderlich bei personellen
MaB8nshmen des Arbeitgebers, die zwar wdhrend eines
Arbeit skampfes getroffen werden, die aber mit der
Kampfabwehr nichts zu tun haben und keine Wirkungen
auf das Kampfgeschehen entfalten. Der Senat hat da-
her in seinem ebenfalls zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmten Urteil vom 4.
Februar 1978 - 1 AZR 154/76 -, [demn#dchst] AP Nr. 60
zu Art. 9 GG Arbeitskampf, bei wdhrend eines Ar-
beit skampfes ausgesprochenen, auf dringende betrieb-
liche Erfordernisse gestiitzten Kindigungen, die
keine Kampfkiindigungen waren, die vorherige Anho-
Tung des Betriebsrats gem&B § 102 Abs. 1 BetrVG fiir
geboten erachtet (zu 5 der Griinde).
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Von diesen Grundsidtzen ist auch das Landesar-
beitsgericht ausgegangen., Da die Beklagte nach ihrem
eigenen Vorbringen dem Kléager nicht wegen des Streiks,
sondern allein deswegen gekiindigt hat, weil er sich
nach ihrer Ansicht fiir die von ihm zu erfiillenden
Aufgaben nicht eigne, muBte der Betriebsobmann vor
der Kiindigung gem#B § 102 Abs. 1 BetrVG gehdrt wer-
den., Nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts wédre eine solche AnhSrung auch ohne weiteres
méglich gewesen; denn der Betriebsobmann befand sich
als Streikposten vor dem Betrieb und war deshalb
fiir die Beklagte Jjederzeit erreichbar,

Ist hiernach die Kindigung bereits wegen der
fehlenden Anhdrung des Betriebsobmanns gemdB § 102
Abs, 1 Satz 3 BetrVG unwirksam, so kommt es auf die
von den Vorinstanzen noch erdrterte Frage, ob die
Beklagte wegen der Verkiirzung der Probezeit durch
den Streik dem Klédger vor Ausspruch der Kiindigung
noch Gelegenheit zur weiteren Erprobung hidtte geben
missen, nicht mehr an,

gez.: Bichler Dr, Dieterich Dr, Seidensticker

Dr. Blasig Blanke
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