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Gesetz: BetrVG 1972 8§ 102

Leitsatze:

, 105, 5 Abs. 3

Der Grundsatz, daB in der Mitteilung der Kiindigungs-

absicht regelmaBlig die Aufforderung des Arbeitgebers

an den Betriebsrat

Kindigung Stellung zu nehmen, gilt dann nicht,wenn

die Beteiligten si

liegt, zu der beabsichtigten

ch im unklaren sind, ob der Ar-

beitnehmer, dem gekiindigt werden soll, leitender

Angestellter im Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG ist. Is

es zweifelhaft, ob es einer Anhorung bedarf, dann

muf3 der Arbeitgebef dem Betriebsrat eindeutig zu

erkennen geben, daB er nicht nur eine Mitteilung

nach § 105 BetrVG bezweckt, sondern zugleich - zumi
dest vorsorglich - auch das Anhdrungsverfahren nach
§ 102 Abs. 1 BetrVG einleiten will (im AnschluB an
BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972, auch zum Abdruck

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Aktenzeichen: 2 AZR ﬂ55/76

Urteil des BAG vom 26. Mai 1977
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5 Sa 229/75 Niedersachsen

Verkiindet am
26, Mai 1977

gez. Bittner,
Regierungshauptsekretar
als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle

JIn Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 28. April 1977 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Kerrmann und
Dr. Peppler fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

11. Dezember 1975 -~ 5 Sa 229/75 - wird zuriick-
gewiesen.

Die Kosten des dritten Rechtszuges tragen der
Kléger zu 1/6 und die Beklagte zu 5/6.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Die Beklagte betreibt eine Fabrik fiir wissenschaftliche
Apparate und Laboreinrichtungen. Der Klidger war bei ihr seit
September 1972 als Leiter der Abteilung "Konstruktion-Metall"
mit einem monatlichen Bruttogehalt von %.500,-- DM beschaftigt.
Sein Arbeitsvertrag war bis zum %0. Juni 1975 befristet. Danach
sollte er sich um jeweils zwei Jahre verladngern, wenn er nicht
sechs Monate vor Ablauf der Befristung schriftlich gekiindigt
wiirde.

Nach einem Gesamtorganisationsplan der Beklagten vom Juli
1974 bestand ihr Vorstand aus einem technischen, einem kauf-
mannischen und einem flir das Marketing zustandigen Vorstands-
mitglied. Dem Vorstand waren insgesamt 42 Hauptabteilungen
nachgeordnet, wobel einige Leiter der Hauptabteilungen Prokura
oder Handlungsvollmacht hatten. Nach dem Teilorganisationsplan
der Beklagten vom Juli 1974 gehorten zum Bereich des techni-
schen Vorstandes zwel Hauptabteilungen und dreizehn Abteilungen.
Davon waren neben der vom Klager geleiteten Abtellung weitere
vier Abteilungen unmittelbar dem technischen Vorstand unterstellt.

Die Hauptabteilung Entwicklung war fiir alle Fragen der kon-
struktiven und fertigungstechnischen Realisierung von Entwick-
lungsideen zustandig und hatte insbesondere folgende Aufgaben:
Untersuchung der technischen Realisierbarkeit neuer Produkte,
Vorschlagsrecht fir Anwendung moderner, wirtschaftlicher und
technologischer Verfahren in der Produktion und Aufstellung von
Grundsdtzen fiir die Entwicklungspolitik (Entscheidung iiber Eigen~-
oder Nachbauentwicklung und Festlegung der Entwicklungsrichtung).
Diese Aufgaben hatte der Klager in beratender Funktion und in
Zusammenarbeif mit der Entwicklungsabteilung vorzubereiten und
durchzufiihren. Er hatte weiter Vorentscheidungen iUber den Bau
von Prototypen zu treffen und Konstruktionsvorschlage zur Pro-
duktverbesserung, Rationalisierung oder Senkung der Herstellungs-
kosten zu erstellen. Dem Klager war keine Entscheldungsbefugnis
gegenliiber den ihm gleichgestellten Abteilungsleitern im Bereich
der Entwicklung eingerdumt worden, sondern er muBBte Vorschlige
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unterbreiten und sie mit seinen Kollegen erortern, wobei er
auch liberstimmt werden konnte. Nur bei einem von 80 Entwick-
lungsvorhaben, namlich dem Projekt Scolatron, konnte der Kla-
ger selbstandig Entscheidungen treffen.

Der Klager hatte weder Prokura noch Handlungsvollmacht
und wirkte beli der Einstellung von Mitarbeitern flir seine Ab-
teilung insoweit mit, als er die Vorauswahl unter den Bewer-
bern traf. Die Einstellungen wurden von der Personalabteilung
der Beklagten vorgenommen.

Wegen unrichtiger Relsekostenabrechnungen, die der Klager
geduldet und die er gegeniiber einem Vorstandsmitglied der Be-
klagten zundchst bestritten hatte, schlug ihm die Beklagte am
19. April 1974 vor, das Arbeitsverhdltnis zu einem von ihm zu
bestimmenden Zeitpunkt zu beenden. Nachdem der Kl&ger diesen
Vorschlag abgelehnt hatte, klindigte ihm die Beklagte mit
Schreiben vom 23. April 1974 aus wichtigem Grunde zum 15. Mai

1974 .
Der Klzger hat Klage auf Feststellung erhoben, dalBl das
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Arbeitsverhdltnis durch diese Kiindigung nicht aufgeldst wordemn,
ihm aber die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ;
sel. Er hat geltend gemacht, die Kiindigung sel unwirksam, weil%
die Beklagte den Betriebsrat nicht nach § 102 BetrVG ordnungs%;
gemal angehort habe und sich nicht auf einen wichtigen Grund k
im Sinne des § 626 BGB berufen konne.

12ynYs33 HY1

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie haf
vorgetragen, einer Anhdrung nach § 102 BetrVG habe es nicht
bedurft, well der Klager typisch unternehmerische Aufgaben
wahrgenommen und deswegen leitender Angestellter im Sinne des
8§ 5 BetrVG gewesen sei. Der Betriebsrat sei gleichwohl vor-
sorglich vor Ausspruch der auBerordentlichen Kindigung ange-
hort worden. Ihr Leiter der Rechtsabteilung habe den Vorsitzen-
den des Betriebsrates am Mittag des 23. April 1974 iber die
beabsichtigte Kiindigung des Klagers vollstandig unterrichtet.
Der Vorsitzende des Betriebsrates habe erklart, er und der
Betriebsrat sdhen keinen Grund, ein Anhorungsverfahren durch-
zufihren, well der Klager leitender Angestellter sei. Wenn er
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sich bis zum DienstschluB nicht wieder melde, konne der Leiter
der Rechtsabteilung davon ausgehen, daB der Betriebsrat die von
ihm vertretene Auffassung insgesamt teile. Da keine Stellung-
nahme des Betriebsrates erfolgt sei, sel dann dem Klager am
Nachmittag des 2%. April 1974 die Kiindigung ausgehandigt worden.
Sie sei zur auBerordentlichen Kindigung berechtigt gewesen, weill
der Klager seine Vertrauensstellung miBbraucht habe. Vorzuwerfen
seli ihm nicht nur, daBl er unrichtige Reisekostenabrechnungen
eingereicht habe, sondern insbesondere, daB er, um das zu ver-
tuschen, ein Vorstandsmitglied belogen habe.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage stattge-
geben und das Arbeitsverhdltnis gegen Zahlung einer Abfindung
in H6he von 10.500,--~ DM zum 23. April 1974 aufgeldst. Zur Be-
grindung hat es ausgefiihrt, der Beklagten sel es zumutbar ge-
wesen, das Arbeitsverhaltnis bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
fortzusetzen, weil sie dem Klager die einverstandliche Aufhe-
bung des Arbeitsverhdltnisses zum Ende des Jahres 1974 angebo-
ten habe. Das Arbeitsverhidltnis sei Jjedoch aufzuldsen, weil dem
Klidger eine Welterbeschaftigung nicht zuzumuten sei, nachdem
die Beklagte in einer Abteilungsversammlung die Kindigungsvor-
wirfe erdrtert und den Kldger als Liigner bezeichnet habe.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt

und zur Begrindung, daB der Klager zwar leitender Angestellter
sel, aber gleichwohl nicht nur eine Unterrichtung, sondern eine
Anhorung des Betriebsrates erfolgt sei, folgendes vorgetragen:
Der Klager habe in wesentlichem Umfange unternehmerische Ent-
scheidungen getroffen. Gerade entwicklungspolitische Entschei=-
dungen seien fiir ihr Unternehmen von ganz wesentlicher Bedeutung.
Wegen der starken technischen Spezialisierung seien Entschei-
dungsbefugnisse auf dile Abteilungsleiter ilbertragen worden. Auch
der Klager habe deswegen zu den etwa zwanzig bei ihr beschaftig-
ten leitenden Angestellten gehort. Der Betriebsratsvorsitzende
sei am 2%. April 1974 mittags liber die beabsichtigte Kindigung
und die damit zusammenhdngenden Vorfidlle im einzelnen unterrich-
tet worden. Durch den Leiter ihrer Rechtsabteilung sei ihm mit-
getellt worden, daB sie den Klager zwar flir einen leitenden An-
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gestellten halte, daran jedoch Zweifel bestehen kénnten. Des-
wegen moge der Betriebsrat fiir den Fall, daB er anderer Auf-
fassung sel, der fristlosen Kindigung zustimmen. Mit dem Vor-
sitzenden des Betriebsrats sei dann vereinbart worden, daB,
sofern er bis zum Feierabend des 23. April 1974 nichts mehr vor
sich horen lasse, davon ausgegangen werden konne, daB auch der
Betriebsrat die Meinung der Beklagten teile. Daraus ergebe
sich insgesamt, dafll infolge der Unsicherheit, ob der Klager
leitender Angestellter sei, der Betriebsrat bewuBt sowohl nach
§ 102 BetrVG als auch nach § 105 BetrVG zweispurig unterrich-

tet worden seil.

nyksomurgy

Das Landesarbeitsgericht hat den Aufldsungsantrag des Kla

5

gers abgewilesen und im Ubrigen die Berufung der Beklagten zu-

riickgewiesen. Diese Entscheldung hat es u.a. wie folgt begrin-
det: Die auBlerordentliche Kiundigung sei wegen Verletzung des

§ 102 BetrVG unwirksam. Der Betriebsrat hidtte zu der beabsich-
tigten Kindigung angehort werden miissen, weil der Klager kein

leitender Angestellter gewesen sei. Bei der Einleitung des An-
horungsverfahrens seien der Beklagten mehrere Fehler unterlau~
fen. Sie habe sich zunachst selbst nicht an die Vereinbarung
mit dem Vorsitzenden des Betriebsrates gehalten, weil sie das
Kindigungsschreiben am 23. April 1974 bereits finf Minuten vor
DienstschluB dem Klédger i{ibergeben habe. Sie habe den Vorsitzen<

Jes8 §§ Joeu yuequaje(J s[e purs %UI]IIU[H\’.SS[TO]J N 1P 3R, U

D

den des Betriebsrates zudem gleichsam "zwischen Tir und Angel":

Ny

T

wahrend der Mittagspause kurz iiber die beabsichtigte Kiindigung:
informiert, ohne den normalen Geschiaftsgang einzuhalten. Es
gehe auch nicht an, daB zwischen dem Arbeitgeber und dem Be-
triebsratsvorsitzenden ohne entsprechende Stellungnahme des
Betriebsrates die gesetzliche Frist filir das Anhorungsverfahren
auf wenige Stunden abgekiirzt werde. Der Mangel der Anhorung
nach § 102 BetrVG werde auch nicht dadurch geheilt, daB ein
Informationsverfahren nach § 105 BetrVG durchgefiihrt worden
sei. Eine Unterrichtung des Betriebsrates nach § 105 BetrVG
konne grundsitzlich nicht in ein formliches Anhdrungsverfahren
nach § 102 BetrVG umgedeutet werden.

-6 -
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Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts haben beide
Parteien Revision eingelegt. Der Klidger hatte mit seiner Re-
vision, die er vor Eintritt in die Revisionsverhandlung zurlick-
genommen hat, beantragt, das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung
einer angemessenen Abfindung aufzuldsen. Die Beklagte verfolgt
ihren Antrag auf Abwelsung der Klage weiter, wahrend der Kla-
ger bittet, die Revision der Beklagten zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Nachdem der Klidger seine Revision zurickgenommen hat, ist
insoweit nur noch iiber die Kosten und aufgrund der Revision der
Beklagten dariiber zu entscheiden, ob das Arbeitsverhdltnis
durch die auBerordentliche Kindigung der Beklagten zum 15. Mai
1974 aufgelost worden ist. Die Revision der Beklagten ist unbe-
grindet.

I. Das Landesarbeitsgericht ist ohne Rechtsfehler davon aus-
gegangen, dafl die Beklagte den Betriebsrat nach § 102 Abs. 1
BetrVG vor Ausspruch der Kindigung des Kldgers anhoren muBte,
weil der Kliger kein leitender Angestellter im Sinne des § 5
Abs. % BetrVG ist.

Te Auch im Rahmen einer Kindigungsschutzklage ist beil Streit
iber die Rechtsstellung des Arbeitnehmers als Vorfrage zu klaren,
ob ein Arbeiltnehmer leitender Angestellter gewesen ist und der
Arbeitgeber deshalb den Betriebsrat nicht nach § 102 Abs. 1
BetrVG anzuhdren brauchte (vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 102 BetrVG
1972 =~ auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt). Dabei trigt der Arbeitgeber die Darlegungs~ und Be-
weislast daflir, daB die von ihm einzuleitende AnhOrung des Be-
triebsrates nach § 102 Abs. 1 BetrVG deswegen unterbleiben durf-
te, well es um die Kindigung eines leitenden Angestellten im
Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG geht, bei dem eine Verletzung der
Mitteilungspflicht nach § 105 BetrVG nicht zur Unwirksamkeit

der Kundigung fihrt.

- -
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2. Wie die Revision einraumt, hat das lLandesarbeitsgericht
im Ausgangspunkt den Begriff des leitenden Angestellten im
Sinne des § 5 Abs. 3 BetrVG nicht verkannt. Es hat seiner Wir-
digung die Grunds&tze zugrunde gelegt, die der Erste Senat fir
die Bestimmung des Begriffes des leitenden Angestellten ent-
wickelt und in den Beschliissen vom 9. Dezember 1975 - 1 ABR
80/7% - (AP Nr. 11 zu § 5 BetrVG 1972), vom 10. Februar 1976 -
1 ABR 61/74 - ([demn&chst] AP Nr. 12 zu § 5 BetrVG 1972) und
vom 1. Juni 1976 - 1 ABR 118/74 -~ ([demndchst] AP Nr. 15 zu

§ 5 BetrVG 1972) zusammengefaBt hat. Nach der Auffassung des
Ersten Senates, der sich der erkennende Senat anschlieBt, gilt
fiir die Auslegung des § 5 Abs. 3 BetrVG folgendes:

Die Tatigkeit des Angestellten muBl auf die Leitung des

S[IOL, YONY :SIOMUTE]

Unternehmens gerichtet sein, also vornehmlich eine unternehm

D
i
p

@

19310 4

rische Tatigkeit anstelle des Unternehmers darstellen. Es ist

S

nicht erforderlich, daB sich die unternehmerische Tatigkeit iné
raumlicher und fachlicher Hinsicht auf das gesamte Unternehmen?
erstreckt. Es geniigt auch die Wahrnehmung unternehmerischer

21§ S[e put

Teilaufgaben, wenn sie nicht nur auf einem schmalen Bereich er

Iyuequ

bracht werden und der Angestellte dabei mafBlgeblichen Einflull
auf die Fihrung des Betriebes ausiubt, indem er selbst die Enteé
scheidungen trifft oder aufgrund einer Schlusselposition Vor=- ?
schlidge macht, die die Unternehmensleitung nur insgesamt an~

OyIN JJeLg

nehmen oder verwerfen kann. Wenn er auf eine Zusammenarbelt iﬁ§
einem Team gleichberechtigter Mitarbeiter angewiesen ist, muld é
ihm ein eigener erheblicher Entschelidungsspielraum verbleiben,
d.h. er muBl die Moglichkeit haben, entweder Vorschliage durch-
setzen oder ihnen wirksam widersprechen zu konnen. Erforderlich
ist weiter eine sogenannte "Interessenpolaritidt" zwischen den
unter § 5 Abs. 3 BetrVG fallenden Angestellten und den ibrigen
Arbeitnehmern. Neben diesen allgemeinen Erfordernissen fir die
Erfillung des Oberbegriffs des leitenden Angestellten miissen
zugldch auch die Voraussetzungen einer der Tatbestandsgruppen

des § 5 Abs. 3 Nr. 1~3 BetrVG gegeben sein.

Von diesen rechtlichen Voraussetzungen ist das Landesar-
beitsgericht bel der Priifung, ob der Klidger als leitender An-
gestellter anzusehen ist, ausgegangen.
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3. Auch die Anwendung dieser Grundsidtze auf den vom Landes-
arbeitsgericht festgestellten Sachverhalt ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden.

a) Es ist eine Gesamtwiirdigung der Titigkeit des Angestell-
ten vorzunehmen und dabei mufBl sich ergeben, daB die spezifi-~
schen Unternehmeraufgaben die Tatigkeit des Angestellten schwer-
punktméaBig bestimmen. Da es sich beli den Abgrenzungsmerkmalen
um unbestimmte allgemeine Rechtsbegriffe handelt, hat das Tat-
sachengericht einen erheblichen Beurteilungsspielraum. Das Re-
visionsgericht kann nur nachpriifen, ob die Bewertungsmaflstabe
im Rahmen einer Gesamtwirdigung vertretbar angewandt und alle
wesentlichen Tatsachen ohne VerstoB gegen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssdtze beriicksichtigt worden sind (vgl. BAG
AP Nr. 1 zu § 5 BetrVG 1972 [zu II 2 der Griinde] - auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

b) Bei dieser eingeschrinkten Uberpriifung sind die von der
Revision ausschlieBlich in materiell-rechtlicher Hinsicht er-
hobenen Riigen unbegrindet. Im einzelnen gilt folgendes:

Da der Klager weder zur selbstiandigen Einstellung und Ent-
lassung der in seiner Abteilung beschaftigten Arbeitnehmer be-
rechtigt war noch Generalvollmacht oder Prokura hatte, konnte
allenfalls die Tatbestandsgruppe des § 5 Abs. 3 Nr. 3 in Betracht
kommen, wenn er die allgemeinen Voraussetzungen des Oberbegriffs
des leitenden Angestellten erfiillt haben wiirde und dariiber hin-
aus im wesentlichen eigenverantwortlich Aufgaben wahrzunehmen
hatte. Auch das trifft nach den vertretbaren Erwidgungen des Lan-
desarbeltsgerichts nicht zu.

Es hat ohne Rechtsfehler zun8chst herausgestellt, daB die
dem Klager ilibertragenen Aufgaben nur eine von vielen Grundlagen
fir die unternehmerische Entscheidung schaffen konnten, weil
dabel nicht nur die von ihm darzustellenden technischen Aspekte,
sondern ebenso auch kaufménnische Uberlegungen und Fragen des
Marketings zu berilicksichtigen waren. Fir maBgebend hat das Lan-
desarbeitsgericht welter erachtet, daB der Klager nur eine von
insgesamt dreizehn gleichrangigen Abteilungen aus dem Vorstands-
bereich Technik leitelte und damit nur fiir einen beschrinkten
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Teilbereich zustandig war. Entscheidend hat es weiter zutref-
fend darauf abgestellt, daB dem Kliger keine Entscheidungsbe-
fugnis gegeniiber ihm gleichgestellten Kollegen eingerdumt wor-
den war, und er von ihnen bei der vorgeschriebenen gemeinsamen
Beratung auch {iberstimmt werden konnte. Das Landesarbeitsge-
richt konnte es dahingestellt sein lassen, ob der Kliger bei
dem Projekt Scolatron eigenverantwortlich Aufgaben wahrgenom-
men hat, weil er diese Tatigkeit nicht schwerpunktmaBig ver-
richtet hat.

Die Revision rigt unter Hinweis auf die unveroffentlichte
Entscheidung des Ersten Senates vom 23%. Mirz 1976 - 1 AZR
221/75 - erfolglos, das Landesarbeitsgericht habe verkannt, d
auch technisch hochqualifizierte Aufgaben unternehmerische
Entscheidungen sein konnten. Das Landesarbeitsgericht hat hoch
qualifizierte technische Angestellte nicht allgemein aus dem
Kreis der leitenden Angestellten ausgeklammert, sondern wegen
des konkreten Aufgabenbereichs des Kliagers und seiner gleich-
rangigen Stellung gegeniiber anderen Abteilungsleitern die

yony %\u”]
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Wahrnehmung von unternehmerischen Teilaufgaben verneint. Inso-
welit unterscheidet sich der Streitfall wesentlich von dem Sach=
verhalt, der der angezogenen Entscheidung des Ersten Senates

I

zugrunde liegt. Dabel ging es um einen unmittelbar der Direk-

‘P es8 §§ yoeu y

tion unterstellten Leiter einer technischen Abteilung, dem c
anders als dem Klager sowohl die Forschung und Entwicklung alsé
auch die Produktion in einem bestimmten Bereich wvon der Pla-

1N

Jzmyd>

nung, Berechnung, Fertigung, Kundenbetreuung und Beratung bis
zur kaufmannischen Abwicklung und Personalbeschaffung und
~betreuung eigenverantwortlich ilibertragen war.

Die Revision kann sich auch nicht auf die Entscheidung
BAG AP Nr. 11 zu § 5 BebtrVG 1972 berufen, weil danach ein
technischer Angestellter nur dann leitender Angestellter ist,
wenn er malBgeblichen EinfluB auf die PFihrung des Betriebes
durch selbstandige Entscheidungen nimmt oder aufgrund einer ihm
eingerdumten Schliisselposition Voraussetzungen schafft, an
denen die eigentliche Unternehmensfihrung nicht vorbeigehen
kann. An diesen Voraussetzungen fehlt es im Streitfall, weil
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der Klager weder eigenverantwortlich Entscheidungen noch ver-
bindliche Vorentscheidungen treffen konnte, die nur insgesamt
angenommen oder verworfen werden konnten.

ITI. Da die Beklagte somit nicht dargetan hat, daB sie den Be~
triebsrat von der beabsichtigten Kindigung des Kl&dgers nach § 105
BetrVG nur zu unterrichten brauchte, hingt die Wirksamkeit der
Kiindigung davon ab, ob sie den Betriebsrat nach § 102 BetrVGg
ordnungsgemafl angehort hat. Das Landesarbeitsgericht hat im Er-
gebnis zutreffend angenommen, daBl dies aufgrund des eigenen Vor-
trages der Beklagten in Verbindung mit der vom Landesarbeitsge-
richt festgestellten Aussage des Vorsitzenden des Betriebsrates
nicht geschehen ist.

1. Die vor jeder vom Arbeitgeber beabsichtigten Kiindigung er-
forderliche AnhSrung des Betriebsrates gliedert sich gemdB § 102
Abs. 1 und 2 BetrVG in zwel aufeinanderfolgende Verfahrensab-
schnitte, die nach ihrem Zustandigkeits- und Verantwortungsbe-
reich zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat voneinander
abzugrenzen sind (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972 - auch
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt -

[zu II 2 der Griindel]). Zu den Aufgaben des Arbeitgebers gehdrt

es, unter Beachtung der in § 102 Abs. 1 BetrVG umschriebenen
Erfordernisse das Anhorungsverfahren einzuleiten. Dazu ist stets
erforderlich, dafBl der Arbeitgeber den Betriebsrat um die Stellung~
nahme zu einer konkreten Kindigungsabsicht ersucht. Eine ausdriick-
liche Aufforderung an den Betriebsrat, zu der beabsichtigten Kin-
digung Stellung zu nehmen, ist zwar in der Regel nicht erforder-
lich, wenn der Betriebsrat der Mitteilung des Arbeitgebers ent-
nehmen kann, daB er damit den Zweck verfolgt, seiner Anhorungs-
pflicht nach § 102 asbs. 1 BetrVG zu geniigen (vgl. BAG AP Nr. 2

zu § 102 BetrVG 1972 [zu I 3% der Griinde] - auch zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt -~ und Dietz-Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 102 Anm. 35). )

Da die Einleitung des Anhorungsverfahrens durch den Arbeit-
geber Jjedoch den Zweck hat, den Betriebsrat zu einer Stellung-
nahme zu der beabsichtigten Kindigung zu veranlassen (vgl. BAG
AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972 [zu III 2 der Griinde] - auch zum
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Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt),
reicht die Mitteilung der Kindigungsabsicht als Aufforderung
zur Stellungnahme nur dann aus, wenn der Arbeitgeber bel der
Einleitung des Anhorungsverfahrens beim Betriebsrat nicht:
selbst Zweifel anmeldet oder bestehen 1aBt, ob es moglicher-
weise um die Kindigung eines leitenden Angestellten geht. Wenn
der Arbeitgeber den zu kiindigenden Arbeitnehmer fiir einen lei~-
tenden Angestellten hadlt oder weil, daBl sich der Betriebsrat
dariiber nicht im klaren ist, muBl sich aus seiner Mitteilung

an den Betriebsrat eindeutig und fiir diesen erkennbar ergeben,
ob er den Betriebsrat nach § 105 BetrVG nur unterrichten oder
nach § 102 Abs. 1 BetrVG zu einer beabsichtigten Kindigung an-
horen will.

Das ist zur Vermeildung von Unklarheiten nicht nur zweck-
maBig, sondern notwendig, weil die Mitteilung, einem vermeint-
lich leitenden Angestellten zu klindigen - selbst bei Mittei-

SUN[UWWIRSS[I)IN) JIP 12 ], Yony :Sromul
L [ 9, L ¢

lung der Kindigungsgrinde - weder stets noch zumindest regel-
méBRig als Anhorung nach § 102 Abs. 1 BetrVG auszulegen ist
(vgl. BAG AP Nr. 5 zu § 102 BetrVG 1972 [auch zur Versffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt] und
Galperin-Lowisch, BetrVG, 5. Aufl., Bd. II, § 102 Anm. 27).
Auch dann, wenn es zwischen dem Arbeitgeber und dem Betriebsraf

Q

v

zwelfelhaft ist, ob die beabsichtigte Kindigung einen leiten-
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digungsabsicht und der Kindigungsgriinde es dem Betriebsrat
noch nicht nahe, die nach § 102 Abs. 2 und Abs. 3 BetrVG er-
forderlichen Uberlegungen anzustellen (vgl. Galperin-Lowisch,
aa0).
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Da es darauf ankommt, wie der Betriebsrat oder dessen Ver
treter die Mitteilung des Arbeitgebers verstehen konnte, mull
der Arbeitgeber in Zweifelsfdllen klarstellen, dal er vom Be-
triebsrat nicht nur besfétigt haben will, daB der zu kiindigen-
de Arbeitnehmer leitender Angestellter ist, sondern daB er
vorsorglich auch eine Stellungnahme des Betriebsrates zu der
beabsichtigten Kindigung erwartet. Wenn der Zweck der Unter-
richtung des Betriebsrates durch eine zu unbestimmte Mittei~
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lung des Arbeitgebers unklar bleibt und der Betriebsrat darauf-
hin nur dariber berdt, ob es sich um einen leitenden Angestell-
ten handelt, ohne sich mit der beabsichtigten Kindigung selbst
zu befassen, dann hat der Arbeitgeber das Anhorungsverfahren
nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht ordnungsgemsB eingeleitet und
dieser Fehler fihrt dann zur Unwirksamkeit der Kindigung.

Der Gegenstand der Beteiligung und der BeschluBfassung
durch den Betriebsrat wird durch den Antrag des Arbeitgebers be-
stimmt (vgl. das zum Abdruck im Nachschlagewerk des Gerichts be-
stimmte Urteil des Senates vom 12. August 1976 - 2 AZR 311/75 -
[zu I 1 der Grindel). Er kann es deswegen nicht dem Betriebs-
rat iiberlassen, Uberlegungen dariiber anzustellen, ob es zweck=-
mEBig ist, zu der beabsichtigten Kindigung von sich aus auch
ohne entsprechende Aufforderung durch den Arbeitgeber sachlich

Stellung zu nehmen.

2e Die Anwendung dieser Grundsatze bestatigt die vom Landesar-
beitsgericht vertretene Auffassung, daB die Beklagte den Betriebs-
rat lediglich nach § 105 BetrVG iiber die Kindigung des Kligers
unterrichtet und damit das Anhdrungsgebot nach § 102 Abs. 1 BetrVG
verletzt hat. Der Vortrag der Beklagten vermag daran nichts zu

andern.

a) Es ist schon zweifelhaft, ob die Beklagte nach ihrer im Be~-
rufungsverfahren verdeutlichten Darstellung iber den Inhalt der
Besprechung zwischen dem Vorsitzenden des Betriebsrates und dem
Leiter ihrer Rechtsabteilung am 23. April 1974 den Betriebsrat
"bewuBt zweispurig'" unterrichtet hat. Danach hat der Leiter
ihrer Rechtsabteilung selbst Zweifel dariiber geduBert, ob der
Kléger leitender Angestellter sei, und eine Zustimmung zu der
beabsichtigten Kindigung nur fiir den Fall erbeten, daB der Be-
triebsrat den Kliager nicht fir einen leitenden Angestellten hal-
ten sollte. Der Vorsitzende des Betriebsrates ist jedoch nicht
darauf hingewiesen worden, daB die Beklagte unabhangig davon,
wie der Betriebsrat die Rechtsstellung des Klagers beurteilte, -
vorsorglich zu der beabsichtigten Kindigung Stellung nehmen mdge.
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b) Es kann dahingestellt bleiben, ob allein schon aus diesem
Vortrag der Beklagten folgt, daBl sie nicht mit der erforder-
lichen Deutlichkeit das Anhdrungsverfahren nach § 102 Abs. 1
BetrVG eingeleitet hat. DaBl es daran fehlt, ergibt sich jeden-
falls aus der Aussage des damaligen Vorsitzenden des Betriebs-
rates, der auf Antrag der Beklagten als Zeuge vernommen worden
ist und dessen Bekundungen vom Landesarbeitsgericht festge-
stellt worden sind. Der Inhalt seiner Aussage unterliegt der
rechtlichen Wirdigung durch das Revisionsgericht, weil die
Beklagte dagegen keine zuldssigen und begrindeten Verfahrens-
riigen erhoben hat (vgl. § 561 Abs. 2 ZPO). Bis zum Ablauf der
Revisionsbegrindungsfrist hat die Beklagte das angefochtene
Urteil insowelt nur mit materiell-rechtlichen Riigen angegrif-
fen. Sie hat zwar in der Revisionsverhandlung darauf hingewie-

1 9P I3 ], YONY SIOMUTE]

sen, wenn die Aussage des Vorsitzenden des Betriebsrates nicht

vollstandig genug sein sollte, hdtte durch eine entsprechende
Befragung dieses Zeugen festgestellt werden koOnnen und miissen,
daB der Betriebsrat vorsorglich zu der beabsichtigten Kindi-

gung des Klédgers auch angehort worden sei. Die darin enthalte-:
ne Verfahrensriige ist aber erst nach Ablauf der Revisionsbe-

§§ yoeu yuequaje( S[e purs Sunjururessyro)

grindungsfrist erfolgt und damit unzulissig.

Nach den fir den Senat bindenden Feststellungen, die sich
aus der Aussage des Vorsitzenden des Betriebsrates ergeben,
ist das Gespradch zwischen ihm und dem Leiter der Rechtsbetei-

A58 DI Jj L8

lung der Beklagten ilber die beabsichtigte Kindigung des Klagers
am 2%. April 1974 wie folgt verlaufen: Der Leiter der Rechts-—
abteilung der Beklagten teilte dem Vorsitzenden des Betriebs-
rates mit, der Klédger solle entlassen werden und berichtete
ihm, "was vorgefallen sei". Auf den Hinweis,der Klidger sei
leitender Angestellter, erwiderte der Leiter der Rechtsabtei-
lung, so ganz sicher seil das nicht. Der Vorsitzende des Be-
triebsrates sagte daraufhin zu, daB der Betriebsrat "das" pri-
fen werde. Wenn der Leiter der Rechtsabteilung bis zum Feier-
abend keine Nachricht bekomme, sei fir den Betriebsrat die
Sache erledigt, well er dann den Klédger als leitenden Ange-
stellten ansahe. Der Betriebsratsvorsitzende rief danach den
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Betriebsausschul zusammen, der nicht fir Entscheidungen liber Kiin-
digungen zustindig ist. Der BetriebsausschuBl war sich dariiber ei-
nig, daBl der Klager leitender Angestellter sei. Der Vorsitzende
des Betriebsrates hat anschlieBend auch die ibrigen nicht anwe-
senden Mitglieder des Betriebsrates befragt, die die gleiche An-
sicht auBerten wie der BetriebsausschuB. Der Vorsitzende des Be-
triebsrates hat sich dann nicht mehr mit dem Leiter der Rechts-
abteilung der Beklagten in Verbindung gesetzt.

c) Dieser Sachverhalt ist rechtlich dahin zu wiirdigen, daB der
Vorsitzende des Betriebsrates als Ergebnis des Gesprichs ange-
nommen hat, aufgrund der Mitteilungen des Leiters der Rechtsab-
teilung solle sich der Betriebsrat nur dariiber schliissig werden,
ob der Klager leitender Angestellter sei, bei dem eine Mitteilung
nach § 105 BetrVG geniigt haben wiirde. Der Leiter der Rechtsab-
teilung der Beklagten mag zwar zunachst den richtigen Ausgangs-
punkt flir eine AnhOrung nach § 102 BetrVG gewahlt haben, indem
er den Vorsitzenden des Betriebsrates iliber die Kindigungsabsicht
und die Kindigungsgrinde unterrichtet hat. Nachdem ihm der Vor-
sitzende des Betriebsrates aber erklart hatte, der Kliager sei
leitender Angestellter und der Betriebsrat wirde diese Frage

noch am selben Tage klaren, bedurfte es elnes Hinweises durch
den Leiter der Rechtsabteilung, daB der Betriebsrat nicht nur
priifen solle, ob der Klager als leitender Angestellter einzu-
stufen sei, sondern er sich vorsorglich auch mit der beabsich-
tigten Kindigung befassen solle. Ein solcher Hinweis ergab sich
auch nicht aus den Umstdnden, well der Leiter der Rechtsabtei-
lung der Beklagten den Klager damals filir einen leitenden Ange-
stellten hielt. In der Besprechung mit dem Betriebsrat hat der
Leiter der Rechtsabteilung daran keine erheblichen Zweifel ge-
auBert, sondern nur erkldrt, das sei nicht ganz sicher. Aus der
Zusicherung des Vorsitzenden des Betriebsrates, der Betriebsrat
priife "das", konnte und muBte der Leiter der Rechtsabteilung
entnehmen, daB im Betriebsrat nur erdrtert werden wiirde, ob der
Klager leitender Angestellter sei.
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Die weitere Behandlung der Angelegenheit durch den Vor-
sitzenden des Betriebsrates zeigt, daB er die Mitteilung iiber
die Kundigungsabsicht nur als Aufforderung verstanden hat, zu
priifen, ob sich eine Stellungnahme des Betriebsrates deswegen
eriibrige, well der Klager leitender Angestellter sei. Er hat
sich nicht veranlaBt gesehen, den flir Kindigungen zustandigen
Betriebsrat einzuberufen, sondern im Betriebsausschull nur die
Rechtsstellung des Kliagers erdrtert und sich seinen Standpunkt
zu dieser Frage von den ilbrigen Mitgliedern des Betriebsrates
bestatigen lassen. Das beruhte nicht auf Mangeln, die in den
Zustandigkeits~ und Verantwortungsbereich des Betriebsrates
fallen, sondern wurde durch die nicht ordnungsgeméBe Einleitun,
des Anhorungsverfahrens durch die Beklagte bewirkt.

Wegen dieses der Beklagten anzulastenden Fehlers bei der
Anhdrung nach § 102 BetrVG kann das Schweigen des Betrlebsrat
bis zum Ausspruch der Kindigung des Kldgers nicht als ab-

Luum\cllmn 19p A2, yony ﬂi}““'H

schlieBende Stellungnahme zur Kindigung gewertet werden. Da di g
Beklagte ihre Anhorungspflicht schon aus den vorgenannten Grun
den verletzt hat, kommt es nicht darauf an, ob der Beklagten
auch die vom Landesarbeitsgericht angenommenen Fehler beil der
Einleitung des Anhorungsverfahrens anzulasten sind. Nicht ent~
scheidend ist insbesondere, ob die Feststellung des Landesar-

01} BLY §§ YorU YUEQqUaIE( S[E puIs

beitsgerichts, die Beklagte habe die Kundigung entgegen der
Vereinbarung mit dem Vorsitzenden des Betriebsrates am 23%.

1Zndsad HYI

April 1974 bereits kurz vor DienstschluB3 ausgesprochen, auf
Verfahrensverletzungen beruht, die von der Revision ordnungs-
gemd3 geriligt worden sind.

IITI. Da nach der Ricknahme der Revision des Klagers das Revi-
sionsverfahren aufgrund der Revision der Beklagten fortgesetzt
worden ist, war Uber die Kosten des Revisionsverfahrens nach

§ 92 ZPO einheitlich im Urteil zu entscheiden (vgl. Schneider,
Die Kostenentscheidung im Zivilurteil, 2. Aufl., Minchen 1977,
S. 194, und Zdller, ZPO, 10. Aufl., § 515 Anm. 3). Bei der
Kostentellung war zugunsten des Klagers zu berlicksichtigen,
daB er seine Revision bereits vor der mindlichen Verhandlung
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zurlickgenommen und damit weniger Kosten verursacht hat und
durch die Abwelsung seines AuflOsungsantrages weniger beschwert
ist als die Beklagte durch die rechtskridftige Feststellung,

daBl das Arbeitsverhidltnis iiber den 23. April 1974 hinaus fort-
bestanden hat und damit dem Kliger im Grundsatz Gehaltsan~-
spriiche nach § 615 BGB zustehen.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

Kerrmann Dr. Peppler
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