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Aktenzeichen: 2 AZR 561/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 14. August 1986

- 2 AZR 561/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. August 1984
Hamburg - 13 Ca 487/83 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Mirz 1985
Hamburg - 5 Sa 123/84 -
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Entscheidungsstichwbrt:

Anh8rungsfrist flr Betriebsrat bei Massenentlassungen

Gesetz:  BetrVG 1972 § 102; ArbGG 1979 § 85; BGB § 242 Verwirkung,
§ 209; KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl, § 17; SchwbG § 123
ZPO § 890 :

Leitsidtze:

1.

W

Die einw8chige Anh®rungsfrist des § 102 Abs. 2

Satz 1 BetrVG verlidngert sich auch bei Massen-
entlassungen nicht automatisch um einen bestimmten,
flir angemessen anzusehenden Zeitraum,

Die Anh8rungsfrist kann zwar durch Vereinbarung
zwischen Betriebsrat und Arbeitgeber verldngert
werden. Jedoch besteht auch bei Massenentlassungen
kein Anspruch des Betriebsrats auf Abschluf einer
solchen Vereinbarung.

Die Berufung des Arbeitgebers auf die Einhaltung

der Anhdrungsfrist kann bei Massenentlassungen
rechtsmifbriuchlich sein. Hierfiir reichen objektive
Umstdnde wie die Zahl der Kiindigungen und die sich
hieraus flir die Bearbeitung im Betriebsrat ergebenden
Schwierigkeiten nicht aus. Wesentlich ist, ob der
Betriebsrat innerhalb der Wochenfrist veom Arbeitgeber
eine Fristverldngerung verlangt hat und wie sich
beide Betriebspartner bis zur formellen Einleitung

des Anh¥rungsverfahrens verhalten haben,
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5 Sa 123/84 Hamburg

Verklindet am
14, August 1986

Bittner,
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Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter Strimper und Rupprecht fiir Recht er-

kannt:

1. Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 20. Mdrz

1985 - 5 Sa 123/84 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revi-

sion, an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen !

- - e on - . S - -

Der im Jahre 1941 geborene, ledige Kldger war seit
23. September 1964 in dem Hamburger Betrieb der Beklagten zu-
nichst als Helfer und Werkstattschreiber im Maschinenbau, spdter
als Dreher beschaftigt. Seit dem Jahre 1981 war er aus gesund-
heitlichen Griinden als Fernschreiber in der Fernschreibzentrale
und als Vertretung in der Telefonzentrale zu einem Bruttomonats-

einkommen von zuletzt 2.428,-- DM eingesetzt.

Die Beklagte betreibt in Hamburg eine Schiffswerft. Zur

Verringerung eingetretener Verluste entwickelte sie das "Unter-

nehmenskonzept 1983"  das am 23. Mirz 1983 von ihrem Aufsichts-

rat genehmigt wurde. Danach sollten u. a. der Schiffsneubau in
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ihrem Hamburger Betrieb, in dem damals etwa 4.000 Arbeitnehmer
beschiftigt waren, eingestellt sowie Massenentlassungen vorge-
nommen werden. Die Beklagte ging bei ihrer Planung davon aus, daR
die wichtigsten Anpassungsmafnahmen nach Verabschiedung des Kon-
zepts innerhalb eines Jahres vollzogen werden miiRten. Sie 18ste
im Zuge dieses Konzepts die Fernschreibzentrale auf, verteilte
die Fernschreibarbeiten auf die bei ihr noch weiterbeschiftigten
Sekretirinnen und Schreibkridfte und libertrug der Werksfeuerwehr-
zentrale die Vermittlung der Ferngespriche, soweit diese nicht im

Durchwahlverkehr abgewickelt werden k&nnen.

Nach ergebnislosen Verhandlungen mit dem im Betrieb Hamburg
bestehenden Betriebsrat iber einen Interessenausgleich bestellte
das Arbeitsgericht auf Antrag der Beklagten durch BeschluB vom
28. Juli 1983 einen Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Hamburg zum Vorsitzenden einer Einigungsstelle und setzte die
Zahl der Beisitzer auf je sechs Mitglieder fest (Arbeitsgericht
Hamburg - 19 BV 9/83 -). Die hiergegen vom Betriebsrat eingelegte
Beschwerde wies das Landesarbeitsgericht durch Beschluf vom
1. September 1983 zuriick (LAG Hamburg - 5 Ta BV 22/83 -). Am
6. September 1983 fand die konstitulerende Sitzung der Eini-
gungsstelle statt. Ein Interessenausgleich kam in dem Verfahren
vor der Einigungsstelle nicht zustande. Dagegen einigten sich die
Beklagte und der Betriebsrat ohne Einschaltung der Einigungs-

stelle {iber einen Sozialplan.,

Am 6. September 1983 leitete die Beklagte bei dem Be-

triebsrat ihres Hamburger Betriebes das Anhdrungsverfahren zur

i
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Entlassung von insgesamt 1.354 Arbeitnehmern ein. In ihrem An-
h8rungsschreiben fiilhrte sie aus, die AnhSrung zu diesem Zeitpunkt
erfolge vorsorglich zur Wahrung gesetzlicher Fristen und unbe-
schadet der Durchfihrung des Einigungsstellenverfahrens. Sie nahm
Bezug auf mehrere, in den Monaten Mai bis Juli 1983 im Rahmen des
Interessenausgleichsversuchs mit dem Betriebsrat gefiihrte Ge-
sprdche sowle die dazu Uberlassenen Unterlagen und faRte die be-
trieblichen Griinde fir die beabsichtigten Kindigungen nochmals
zusammen. Zur sozialen Auswahl trug sie vor, sie habe, soweit ihr
bekannt, Alter, Betriebszugeh®drigkeit, Familienstand, unter-
haltspflichtige Kinder, Mutterschaft, Schwerbehinderung und
Gleichstellung, doppelt verdienende Mitarbeiter sowie mitarbei-
tende Familienangeh&rige beriicksichtigt und ausnahmsweise auch
auf betriebliche Belange apstellen miissen, soweit diese zur
technischen und betriebwirtschaftlichen Fortfithrung des Unter-

nehmens erheblich seien.

Als Anlagen filigte sie, getrennt fiir die Angestellten und

gewerblichen Mitarbeiter, folgende Unterlagen bei:

"Personallisten liber die beabsichtigten be-
triebsbedingten Kiindigungen, geordnet nach
den Bereichen und Kostenstellen, mit den fir
die AnhO6rung erforderlichen Personal- und
Sozialdaten.

Personallisten aller Mitarbeiter, geordnet
nach Bereichen und Kostenstellen, entspre-
chend den neuen Organisationsstrukturen nach
Unternehmenskonzept 1983,

Eine zahlenmidBige Zusammenstellung der beab-
sichtigten betriebshedingten Kiindigungen, ge-
trennt nach Angestellten und gewerblichen Mit-
arbeitern, mit den Terminen, zu denen die Kiin-
digungen erfolgen sollen.”
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In einer weiteren Anlage erliuterte sie die in den Perso-
nallisten enthaltenen Angaben (u. a. Personaldaten und Kindi-
gungstermine). In der Personalliste war u. a. der Kl&ger unter
Angabe von Kostenstelle, Tarifgruppe, Einstellungsdatum, Ge-
burtsdatum, Staatsangehdrigkeit, Tidtigkeit, Familienstand aufge-
fiihrt und als vorgesehener Kiindigungstermin der 31. Marz 1984
eingetragen. Die Beklagte bat den Betriebsrat um eine ab-
schlieBende Stellungnahme bis zum 13. September 1983. Das
Schreiben sowie s#mtliche Anlagen gingen dem Betriebsrat am

6. September 1983 zu.

Auf einen am 7. September 1983 eingegangenen Antrag er-

wirkte der Betriebsrat im Wege der einstweiligen Verfligung am

13. September 1983 einen BeschluB des Arbeitsgerichts, durch den
der Beklagten untersagt wurde, personelle MaBnahmen im Zusammen-
hang mit der von ihr geplanten Betriebsinderung gegeniber ge-
werblichen Mitarbeitern vor dem 12. Oktober 1983 und gegeniiber
angestellten Mitarbeitern vor dem 27. September 1983 durchzu-

filhren (Arbeitsgericht Hamburg - 12 Ga BV 3/83 -). Auf die Be-
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schwerde der Beklagten #nderte das Landesarbeitsgericht mit Be-
schluB vom 21. September 1983 die Entscheidung des Arbeitsge-
richts ab und wies die Antrige des Betriebsrats zurilick (LAG

Hamburg - 6 Ta BV 23/83 -).

Wihrend des Verfiigungsverfahrens hatte der Betriebsrat in
seiner Sitzung am 13. September 1983 lber die Widerspriiche gegen
die beabsichtigten Kiindigungen BeschluB gefaft, die Widerspriiche

jedoch erst am 21. September 1983 gegen 15.30 Uhr der Beklagten
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zugeleitet. Im Falle des Kl&gers begriindete er den Widerspruch im

wesentlichen wie folgt:

"1. e o o

2. Die eingeleitete Anh®8rung des Betriebsrates
ist zudem unzuldssig wegen rechtsmiBbriuch-
licher Ausnutzung der 1-Wochen Frist des § 102
BetrVG. Ein AnhO6rungsverfahren innerhalb einer
Zeit von 1 Woche kann bei 1354 beabsichtigten
Kiindigungen auch nicht nur anndhrend ordnungs-
gemdB durchgefithrt werden. Die Geschidftsleitung
ist verpflichtet, mit dem Betriebsrat liber eine
erheblich l#dngere Frist als im § 102 BetrVG vor-
gesehen, zu verhandeln und diese zu vereinbaren.

Wird der Betriebsrat wie hier mit der Anhdrung
unter einen zeitlichen Druck gesetzt, der eine
auch nur anndhernde inhaltlich fundierte Reaktion
des Betriebsrates unm&glich macht, ist das einge-
leitete Anhdrungsverfahren als rechtsmifbriuchlich
zu bewerten.

Der Betriebsrat war innerhalb der Wochenfrist nicht
im Stande, mit den Arbeitnehmern zu sprechen. Die
individuelle Priifung ist durch das Verhalten der
Geschiftsleitung unméglich gemacht worden.

3. Unabhdngig von den ersten beiden Punkten ist die
eingeleitete Anh6rung nicht ordnungsgemdf im Sinne
des BetrVG, da Angaben, die flir eine Stellungnahme
des Betriebsrates notwendig sind, fehlen. Der Be-
triebsrat sieht sich nicht im Stande, zu den ge-
planten Kiindigungen abschliefend Stellung zu nehmen,
da wesentliche Kriterien, die fiir eine Entscheidung
{iber die soziale Auswahl erforderlich sind, von der
Geschdftsleitung nicht mitgeteilt wurden.

Die Geschidftsleitung hat zwar in den EDV-Listen
diverse Punkte zur Person der Kiindigenden angefiihrt
(...), diese mehr formalen Kriterien sind aber nicht
ausreichend, um eine abschlieBende Uberpriifung der
sozialen Auswahl vornehmen zu kdnnen.

Dem Betriebsrat geht es bei der Uberpriifung der

sozialen Auswahl, die die Geschidftsleitung durch-
gefiihrt hat, insbesondere darum, die soziale Be-
troffenheit durch den Verlust des Arbeitsplatzes
zu beriicksichtigen. Dazu bendtigt der Betriebsrat

insbesondere noch folgende Daten flir a 1 1 e Be-
schdftigten, nicht nur fiir die 1354 Arbeitnehmer,
deren Kiindigung geplant ist:
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-~ Alter der Kinder

- Erwerbstidtigkeit des Ehepartners und Einkommen
des Ehepartners

- Unterhaltsanspriiche von in der Firma Beschif-
tigten gegen andere Personen

- Unterhaltsanspriiche anderer Personen gegen die
Beschidftigten

- Ausbildung und ausgeiibte Berufe/T&dtigkeiten vor
dem Eintritt der Betroffenen bei HDW

- Ausgeiibte Berufe/TAtigkeiten wihrend der Zuge-
h8rigkeit zur HDW.

Die Daten: Alter der Kinder, Erwerbstdtigkeit und Ein-
kommen des Ehepartners, Unterhaltsanspriiche gegen
andere Personen sind in sich deutlich genug, um die
Wichtigkeit fiir die soziale Auswahl klarzustellen.

Die ausgeiibten Berufe/Tdtigkeiten in der Zeit der
Zugehbrigkeit zur HDW und in der Zeit davor sind
fir den Betriebsrat deshalb besonders wichtig,
weil nur in Kenntnis dieser Kriterien die Ver-
mittelbarkeit der Betroffenen liberpriift werden
kann. Beschiftigte, die von ihrer Ausbildung her
oder/und den ausgeilibten Berufen/Tatigkeiten sehr
flexibel waren und sind, werden im Normalfall
weniger Schwierigkeiten mit dem Finden eines Ar-
beitsplatzes haben als andere Beschidftigte, die
ausschlieRBlich in einem engen Tidtigkeitsbereich
Kenntnis haben.

Der Betriebsrat wird nach Vorlage dieser Daten

einen schnellen Gespridchstermin mit Berufsberatern
und anderen Beschidftigten des Arbeitsamtes verein-
baren, um zu erfahren, welche Beschidftigten nach
Kenntnis des Arbeitsamtes noch am ehesten vermittel-
bar sind. Diese Auskilinfte des Arbeitsamtes werden
dann in die Entscheidungsfindung des Betriebsrates
mit eingehen.

Wir miissen Sie daher auffordern, die Daten aller
Beschiftigten entsprechend der vorgenannten Krite-
rien dem Betriebsrat mitzuteilen, damit dann die
soziale Auswahl abschlieRend liberpriift werden kann
und gegebenenfalls Widerspruch bzw. Bedenken ein-
gereicht werden k&nnen.

Der Betriebsrat hdlt den Ausspruch der geplanten
Kiindigungen aus dem unter 1 und 2 gegebenen Griinden
fir rechtswidrig. Gemd8 der Begriindung in Ziffer 3
sind die Kriterien zur Uberpriifung der vom Arbeit-
geber vorgenommenen sozialen Auswahl nicht aus-
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reichend.

Nur rein vorsorglich wird aber hiermit gegen die
geplante Kiindigung Widerspruch eingelegt, der sich
allerdings nur auf die - unzureichenden - Daten
stlitzt, die die Geschdftsleitung in den EDV-Listen
gegeniiber dem Betriebsrat mitgeteilt hat. Teilweise
sind auch Zufallskenntnisse des Betriebsrates in den
Widerspruch eingegangen....

Der nur vorsorglich eingereichte Widerspruch wird
- auf der Grundlage der dem Betriebsrat bekannten
Daten - wie folgt begriindet:

Die soziale Auswahl ist selbst nach den von
der Geschidftsleitung zugrunde gelegten Kri-
terien, die vom Betriebsrat nicht anerkannt
werden k&nnen, nicht ordnungsgemidf vorgenommen
worden:

Die Geschdftsleitung hat nicht einen Pool aus
den jeweils vergleichbaren Beschidftigten in
allen Abteilungen - unabhZngig ob "betroffen"
oder nicht - gebildet und dann die soziale
"Auswahl vorgenommen, sondern ist nur danach
gegangen, die in den nach ihrer Entscheidung
stillzulegenden Abteilungen beschiftigten Ar-
beitnehmer zu kiindigen. Eine soziale Auswahl
der vergleichbaren Arbeitnehmer quer durch alle
Abteilungen ist nicht erfolgt.

Die Geschdftsleitung hat keinerlei Priifung der
Umschulungs- und Fortbildungsm&glichkeiten der
Arbeitnehmer vorgenommen. Diese Mdglichkeiten
sind aber flir den betroffenen Arbeitnehmer ge-
geben. Die Fortbildung/Umschulung ist fiir den
Betrieb auch zumutbar,

Der Kollege ist schwerbehindert oder dem gleich-
gestellt bzw. es lduft ein Antrag auf Anerkennung
als Schwerbehinderter, deshalb ist eine Kiindigung
unwirksam, weil die Zustimmung der Hauptfiirsorge-
stelle nicht vorliegt.

Es ist nicht erkennbar, wie die von dem Kollegen
bisher ausgeiibte T&tigkeit, die nicht wegfallen
kann, kiinftig wahrgenommen werden soll."

Mit Schreiben vom 21. September 1983, das ihm am gleichen
Tag Uberreicht wurde, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverh#iltnis

mit dem Kliger zum 31. Mirz 1984,
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Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Kliger gegen
diese Kiindigung. Er hat vorgetragen, die Kiindigung sei bereits
deshalb unwirksam, weil der Betriebsrat nicht ordnungsgemi#B an-
gehdrt worden sei. Die Beklagte handele rechtsmifbriuchlich, wenn
sie sich auf die Nichteinhaltung der einwdchigen Anhdrungsfrist
des § 102 Abs. 2 BetrVG durch den Betriebsrat berufe. Beli Mas-
senkiindigungen wie im vorliegenden Falle, miisse die Anh&rungs-
frist um einen angemessenen Zeitraum verldngert werden, weil
sonst der Betriebsrat keine ausreichende Zeit zur Beratung der
beabsichtigten Kiindigungen habe. Der Betriebsrat habe die Be-
klagte mehrfach, insbesondere im einstweiligen Verfiigungsver-
fahren, aufgefordert, mit ihm eine Fristverldngerung zu verein-
baren. Die Beklagte habe somit vor Ablauf der angemessenen An-
hdrungsfrist gekiindigt. In jedem.Falle hdtte aber nach Erlaf des
Beschlusses des Landesarbeitsgerichts im Verfiigungsverfahren am
21. September 1983 ein neues Anhdrungsverfahren eingeleitet
werden miissen, weil der Betriebsrat bis zu diesem Zeitpunkt auf
den BeschluB des Arbeitsgerichts habe vertrauen diirfen. Zumindest
diirfe der Zeitraum von 1,5 Tagen zwischen der Entscheidung des
Arbeitsgerichts im Verfiigungsverfahren und dem Ende der Anhd-
rungsfrist nicht in die Frist eingerechnet werden, weil sie durch
diese Entscheidung bis zum AbschluB des Verfligungsverfahrens in
der Beschwerdeinstanz gehemmt worden sei. Die Beklagte hdtte
deshalb die Kiindigung frithestens am 23. September 1983 ausspre-

chen dirfen,

Der Kliger hat weiter geltend gemacht, er geniefe den Kiin-

digungsschutz als Schwerbehinderter. Hierzu hat er zundchst vor-
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getragen, er habe vor zwei Jahren einen Antrag auf Anerkennung
als Schwerbehinderter gestellt, der bisher noch nicht beschieden
sei. Hiervon habe er die Beklagte mit Anwaltsschreiben vom

11. Oktober 1983 und sonach innerhalb der von der Rechtsprechung
geforderten Frist von einem Monat nach Zugang der Kiindigung un-
terrichtet. Spiter hat er im Verhandlungstermin vor dem Arbeits-
gericht erklidrt, er sei damals als Schwerbehinderter mit einer
MdE von weniger als 50 % anerkannt worden. Uber seinen gegen
diese Entscheidung erhobenen Widerspruch sei nicht entschieden

worden., Er habe dann einen neuen Antrag gestellt.

Der Kl&dger hat sich schlieflich auch darauf berufen, daR die
Kiindigung sozial ungerechtfertigt sei, weil die Beklagte die so-
ziale Auswahl fehlerhaft getroffen habe. Sie habe hierfiir nicht
nur die in der Fernschreibzentrale beschidftigten Arbeitnehmer
berilicksichtigen diirfen. Er k6nne Englisch, schreibe fliefend Ma-
schine und habe eine Stenoausbildung. Deshalb sei er mit Sekre-
tdrinnen und Schreibkridften in sidmtlichen Abteilungen vergleich-
bar. Er hidtte somit z. B. die T&dtigkeit der Angestellten St
in der Abteilung KOM {ibernehmen k&nnen, die bedeutend jiinger als
er und erst etwas mehr als drei Jahre bei der Beklagten beschif-
tigt sei. Er habe Frau St seinerzeit angelernt. Ihre Arbeit
sei vorher kurzfristig von einer Arbeitnehmerin aus der Telefon-

zentrale ausgefiihrt worden.

Der Kl&dger hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverh#ltnis
zwischen den Parteien durch die ordent-
liche Kiindigung der Beklagten vom 21.Sep-
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tember 1983 zum 31. M3rz 1984 nicht auf-
geldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kliger zu
unveridnderten Arbeitsbedingungen weiter zu
beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, sie habe die Wochenfrist des § 102 BetrVG zur Anho-
rung des Betriebsrats eingehalten. Die Frist verlingere sich auch
nicht im Falle einer Massenentlassung, da es an einer entspre-
chenden gesetzlichen Regelung fehle. Der Betriebsrat habe sie
auch nicht zum Abschluf einer Vereinbarung iUber die Verld&ngerung
der Frist aufgefordert. Im Ubrigen sei dem Betriebsrat schon aus
den vorausgegangenen Verhandlungen liber einen Interessenausgleich
und einen Sozialplan der Umfang der geplanten Entlassungen und
der Kiindigungssachverhalt bekannt gewesen. Bei 27 Mitgliedern,
darunter acht freigestellten, habe ihm innerhalb der Wochenfrist
ausreichende Zeit fir die Bearbeitung ihrer Kiindigung zur Ver-
ftigung gestanden. SchlieBlich sei am 13. September 1983 iiber die
Widerspriiche gegen die beabsichtigten Kiindigungen auch tats&ch-

lich beschlossen worden.

Der Kl&dger konne sich nicht auf den Kiindigungsschutz des
Schwerbehindertengesetzes berufen, weil er bisher nicht als
Schwerbehinderter anerkannt worden sei. Die Kiindigung sei be-
triebsbedingt, weil der Arbeitsplatz des Kligers weggefallen sei.
Eine Weiterbeschdftigung auf einem anderen freien Arbeitsplatz
sei ihr nicht m8glich. Sie bestreite, daR der Kl&dger Englisch-,
Schreibmaschinen- und Stenographiekenntnisse habe. Auf keinen

Fall reichten seine Kenntnisse aus, um den Posten der als Fremd-
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sprachenkorrespondentin fiir die Bearbeitung von Monteurrechnungen
in der Maschinenfabrik eingesetzten Angestellten St zu Uber-
nehmen, die Steno- und Phonodiktate aufnehmen, Ubersetzungen ins
Englische vornehmen und selbstindig Korrespondenz in englischer

Sprache beantworten miisse.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit der Begriindung statt-
gegeben, die Kiindigung sei wegen nicht ordnungsgemifer Anh&rung
des Betriebsrats unwirksam, weil die Beklagte sich rechtsmigf-

rduchlich auf den Ablauf der Wochenfrist des § 102 BetrVG berufe.

Im Berufungsverfahren hat die Beklagte insbesondere hervor-
gehoben, daB der Betriebsrat keine Verldngerung der Wochenfrist
von ihr gefordert habe, und zwar entgegen der Ansicht des Ar-
beitsgerichts auch nicht in dem Verfligungsverfahren. Dieses Ver-
fahren habe ein anderes Ziel verfolgt. Dem Betriebsrat wire mit
der bloBen Verlingerung der Anhdrungsfrist nicht gedient gewesen,
weil sie die Kiindigungen dann trotz einer Verldngerung, wie ge-

schehen, hdtte aussprechen kdnnen.

Der Klidger hat hierzu erwidert, das Verlangen des Betriebs-
rats nach Verlingerung der Anhdrungsfrist ergebe sich aus der im
Verfiigungsverfahren eingereichten Antragsschrift vom 7. Sep-
tember 1983 und weiteren Schrifts#dtzen des Betriebsrats. Unab-
hdangig davon hitten der Betriebsratsvorsitzende und der Verfah-
rensbevollmichtigte des Betriebsrats in den Anh&rungsterminen vom
12. und 13. September 1983 vor dem Arbeitsgericht die Beklagte

mehrfach zum AbschluBR einer Betriebsvereinbarung {iber eine

i
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Fristverldngerung aufgefordert. Das Arbeitsgericht habe in dem
VerfiigungsbeschluB vom 13. September 1983 festgestellt, die Be-
klagte habe den AbschluB einer solchen Betriebsvereinbarung mit
der Begriindung abgelehnt, dies sei nicht erforderlich, weil sie
im Einigungsstellenverfahren am 6., September 1983 unmiBver-
stindlich erkl#rt habe, vor dem 20. September 1983 keine Klndi-
gungen auszusprechen. Auch in der Sitzung des Landesarbeitsge-
richts vom 21. September 1983 habe der Betriebsrat die Beklagte

wiederholt zum AbschluB einer Betriebsvereinbarung aufgefordert.

Das Landesarbeitsgericht hat das arbeitsgerichtliche Urteil

abgedndert und die Klage abgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht beschrédnkt zugelassenen
Revision begehrt der Klidger die Wiederherstellung des erstin-
stanzlichen Urteils. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

riickzuweisen.

Ent scheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Zuriickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.
A. Die Revision ist uneingeschrdnkt zul#ssig.

Das Berufungsgericht hat die Zulassung der Revision auf die

Frage beschrdnkt, ob sich bei Massenentlassungen die Anh8rungs-

pflicht des § 102 Abs. 2 BetrVG verlédngert. Diese Beschrinkung

der Revisionszulassung ist unwirksam.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl. BGH
Urteil vom 7. Juli 1983 - III ZR 119/82 - JR 1984, 113, m. w.
N.) muB sich die beschrinkte Zulassung auf einen tatsdchlich und
rechtlich selbstdndigen und abtrennbaren Teil des Gesamtstreits-
stoffs beziehen, liber den in einem besonderen Verfahrensabschnitt
durch Teil- oder Zwischenurteil entschieden werden k&nnte. Dieser
Grundsatz gilt auch fir Kindigungsrechtsstreitigkeiten, weil die
fiir diese bestehenden verfahrensrechtlichen Besonderheiten (vgl.
etwa §§ 4 bis 7, 9, 13 Abs. 3 KSchG) es nicht zwingend gebieten,
andere MaBstidbe fiir die Beschrinkbarkeit der Revisionszulassung
zugrunde zu legen als fiir andere Rechtsstreitigkeiten. Deshalb
kann die Revisionszulassung nicht auf bestimmte Unwirksamkeits-
griinde der Kiindigung beschrdnkt werden, weil iiber solche Griinde
nicht durch Teil-, Zwischen-.oder Grundurteil gesondert ent-
schieden werden kann. Dies hat bereits der Siebte Senat des Bun-
desarbeitsgerichts in dem Urteil vom 14. November 1984 (BAG 47,
179, 182 f. = AP Nr. 89 zu § 626 BGB, zu I der Griinde) unter
Aufgabe seiner friiheren entgegengesetzten Ansicht (Urteil vom
2. Juni 1982, BAG 39, 112, 115 = AP Nr. 8 zu § 12 SchwbG, zu I
der Griinde) entschieden. Der erkennende Senat schlieBt sich die-

ser neueren Rechtsprechung an.

Ist demnach die Beschrinkung der Revision, wie vom Beru-
fungsgericht vorgenommen, unzulidssig, so ist das angefochtene
Urteil in vollem Umfang zu iiberpriifen (BGH LM Nr. 38 a zu § 546

ZPO; BAG Urteil vom 14. November 1984, aa0).

B. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-

i
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klagten vom 21. September 1983 sei rechtswirksam, weil der Be-
triebsrat ordnungsgemdf angeh®6rt worden sei, und sie sei auch aus

dringenden betrieblichen Erfordernissen sozial gerechtfertigt.

I. Zur Anhdrung des Betriebsrats hat das Berufungsgericht im

wesentlichen folgendes ausgefiihrt:

Die Beklagte habe das Anhdrungsverfahren ordnungsgemdf ein-
geleitet. Sie habe dem Betriebsrat unter Vorlage entsprechender
Unterlagen mitgeteilt, daR der Kldger wegen Aufldsung der Fern-
schreib- und Telefonzentrale seinen Arbeitsplatz verliere. Sie
habe weiter dargelegt, daB vergleichbare Arbeitnehmer nicht wei-
terbeschdftigt wilrden und deshalb eine soziale Auswahl nicht
m&glich sei. Die Beklagte habe qych die Wochenfrist des § 102
Abs. 2 BetrVG eingehalten. Diese Frist gelte mangels einer ge-
setzlichen Sonderregelung auch bei Massenkiindigungen. Zwar sei
eine Vereinbarung iiber eine Verlingerung der Anhdrungsfrist zwi-
schen Arbeitgeber und Betriebsrat zuldssig. Hieraus ergebe sich
aber kein Zwang zu einer solchen Regelung. Das Gesetz schreibe
die Wochenfrist ohne Riicksicht auf die Zahl der beabsichtigten
Kiindigungen vor. Dem Gesetzgeber sei bei der Schaffung dieser
Vorschrift das Problem der Massenentlassung bekannt gewesen, wie
sich aus dem in § 102 Abs. 7 BetrVG enthaltenen Hinweis auf die
Beteiligungsrechte des Betriebsrats beil Massenentlassungen nach
§ 17 KSchG ergebe. Hitte der Gesetzgeber bei Massenentlassungen
auch fiir die Anh8rung nach § 102 BetrVG eine modifizierte Rege-
lung beabsichtigt, hidtte er diese Vorschrift anders ausgestaltet.

ber die Entscheidung des Gesetzgebers kdnnten sich die Gerichte
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nicht hinwegsetzen. Im vorliegenden Fall komme hinzu, daB die
Beklagte die Kiindigung erst nach der Entscheidung des Landesar-

beitsgerichts im Verfiigungsverfahren ausgesprochen habe,

TI. Dieser Wiirdigung kann nur teilweise gefolgt werden. Das Be-
rufungsgericht hdtte priifen miissen, ob die Berufung der Beklagten
auf die Einhaltung der Wochenfrist rechtsmiBbriuchlich ist. Unter
diesem Gesichtspunkt 148t sich die Frage der ordnungsgemiBen An-
hérung des Betriebsrats zur Kindigung des Arbeitsverh&dltnisses

mit dem Kliger noch nicht abschlieBend beantworten.

1. Beabsichtigt der Arbeitgeber, einem Arbeitnehmer ordentlich
zu kiindigen, so muB er den Betriebsrat gemiB § 102 Abs. 1

Sdtze 1 und 2 BetrVG vorher pnter Mitteilung der Griinde horen.
Hat der Betriebsrat hiergegen Bedenken, so hat er diese unter
Angabe der Griinde dem Arbeitgeber spdtestens innerhalb einer Wo-
che schriftlich mitzuteilen. KuRert er sich innerhalb dieser
Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur Kiindigung als erteilt

(§ 102 Abs. 2 Sdtze 1 und 2 BetrVG). Geht man von der Geltung
der Wochenfrist auch im vorliegenden Fall aus, so hat die Be-
klagte den Betriebsrat zur Kiindigung des Kligers ordnungsgemiB

angehdrt.

a) Bel einer betriebsbedingten Kiindigung geh®ren zu den Griinden
fir die Klindigung im Sinne des § 102 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht
nur die dringenden betrieblichen Erfordernisse im Sinne des § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG, sondern auch die Umstinde, die nach Ansicht

des Arbeitgebers fiir die soziale Auswahl im Sinne des § 1 Abs. 3
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Satz 1 KSchG maBgebend sind. Nach der fritheren Rechtsprechung des
Senates (BAG 30, 370 = AP Nr. 16 zu § 102 BetrVG 1972) geniigte
der Arbeitgeber zundchst seiner Mitteilungspflicht, wenn er le-
diglich Angaben zur ‘Betriebsbedingtheit der beabsichtigten Kiin-
digung machte. In diesem Fall konnte der Betriebsrat innerhalb
der Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG eine Erklirung
liber die Griinde verlangen, die zu der vom Arbeitgeber beabsich-
tigten sozialen Auswahl gefiihrt haben. Kiindigte der Arbeitgeber,
ohne dem Verlangen des Betriebsrats zu entsprechen, war die Kiin-
digung gemiB § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Kam der Ar-
beitgeber dem Verlangen des Betriebsrats nach, so stand diesem
nunmehr die Wochenfrist fiir eine abschlieBende Stellungnahme zur

Verfiigung.

Der Senat hat diese Rechtsprechung zwar in seinem Urteil vom
29. Mirz 1984 (BAG 45, 277 = AP Nr. 31 zu § 102 BetrVG 1972)
‘aufgegeben. Danach hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat von vorn-
herein, auch ohne entsprechendes Verlangen, die Griinde mitzutei-
len, die ihn zur Auswahl gerade dieses Arbeitnehmers veranlaft
haben. Der Senat hat jedoch die Geltung der neuen Grundsdtze aus
Griinden der Rechtsstaatlichkeit auf die Zeit nach der Verdffent-
lichung dieses Urteils beschradnkt (BAG 45, 277, 288 f. = AP,

aa0, zu III 5 der Griinde).

b) Fiir die von der Beklagten im Zuge der Durchfiihrung ihres
Unternehmenskonzepts 1983 im September 1983 ausgesprochenen be-
triebsbedingten Kiindigungen und somit auch flr die Kiindigung des

Arbeitsverhdltnisses mit dem Kliger sind deshalb die friiheren
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Grundsdtze anzuwenden. Danach hat die Beklagte das Anhdrungsver-

fahren ordnungsgemidR eingeleitet.

aa) Nach den mit Verfahrensriigen nicht angegriffenen und deshalb
gemiB § 561 ZPO fiir den Senat bindenden Feststellungen des Beru-
fungsgerichts hat die Beklagte dem Betriebsrat mitgeteilt, der
Kldger verliere wegen der Aufldsung der Fernschreib- und Tele-
fonzentrale seinen Arbeitsplatz, vergleichbare Telefonisten und
Fernschreiber wiirden nicht weiterbeschidftigt und eine soziale
Auswahl innerhalb dieses Personenkreises sei somit nicht m&glich.
Damit hat die Beklagte den Betriebsrat davon unterrichtet, daB®
das Bediirfnis zur Weiterbeschidftigung fiir den Kliger in seiner
bisherigen Stellung entfalle und insoweit ein dringendes be-
triebliches Erfordernis fiir gine Kiindigung im Sinne des § 1

Abs. 2 Satz 1 KSchG vorliege.

bb) Erfolglos riigt die Revision in diesem Zusammenhang, die Be-
klagte habe den Betriebsrat nicht ausreichend iiber die Griinde fiir
die soziale Auswahl des Kl&dgers unterrichtet, weil sie nicht die
in anderen Abteilungen beschiftigten und mit ihm vergleichbaren
Schreibkrdfte und Sekretidrinnen in ihre Auswahlentscheidung ein-

bezogen habe.

Zum einen muB der Arbeitgeber im Rahmen des § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG auch zur Sozialauswahl nur diejenigen {lberlegungen
vortragen, die nach seiner Ansicht die Kiindigung rechtfertigen.
Daraus folgt, daB eine Anhdrung nicht schon deshalb fehlerhaft

ist, weil die dem Betriebsrat mitgeteilten Griinde die Auswahl
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objektiv nicht rechtfertigen (BAG 30, 370, 383 = AP, aa0, zu III
5 der Griinde). Die Beklagte gentigte deshalb ihrer Mitteilungs-
pflicht, auch wenn objektiv noch weitere vergleichbare Arbeit-
nehmer vorhanden waren, sie diese aber nicht fiir vergleichbar

ansah und deshalb auch nicht dem Betriebsrat nannte.

Wie ferner zu beriicksichtigen ist, hitte die Beklagte dem
Betriebsrat nach den hier noch anzuwendenden friiheren Rechtspre-
chunsgrundsitzen des Senats Sozialdaten erst auf ein innerhalb
der Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG an sie gerichte-
tes Verlangen des Betriebsrats mitteilen miissen. Galt diese
Frist, so war das an sie in dem erst nach Fristablauf am
21. September 1983 libergebenen Widerspruchsschreiben vom
13. September 1983 gerichtete Vgrlangen des Betriebsrats nach
Mitteilung weiterer Sozialdaten verspdtet. Die Beklagte war da-
nach nicht mehr verpflichtet, Sozialdaten mitzuteilen. Da die
Fristversdumung in die Sphdre des Betriebsrats fdllt, flihrt eine
unzureichende Unterrichtung des Betriebsrats iiber die Sozialdaten
des Kldgers nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung (vgl. zuletzt
BAG u46, 258, 265 f. = AP Nr. 17 zu § 103 BetrVG 1972, zu B II

2 a der Griinde, m. w. N.).

c) Mit dem Ablauf der Wochenfrist am 13. September 1983 galt
die Zustimmung des Betriebsrats gemaf § 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG
als erteilt., Damit war das Anh&rungsverfahren abgeschlossen,
Selbst wenn in der Erklirung des Vertreters der Beklagten im
Einigungsstellenverfahren, sie werde die Kiindigungen nicht vor

dem 20. September 1983 aussprechen, eine Selbstbindung der Be-
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klagten zu sehen und anzunehmen wire, eine gleichwohl friiher er-
kldrte Kiindigung sel rechtsmiBbrduchlich, durfte die Beklagte
jedenfalls - wie geschehen - am 21. September 1983 die Kiindigung

aussprechen.

2. Die Ordnungsmdfigkeit der Anh6rung des Betriebsrats hdngt
somit allein davon ab, ob die Wochenfrist des § 102 Abs. 2
Satz 1 BetrVG auch fiir das von der Beklagten mit Schreiben vom
6. September 1983 eingeleitete Anh&rungsverfahren zu den 1.354

Ktindigungen und damit auch zur Kiindigung des Kl&igers galt.

a) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ver-
ldngert sich die Wochenfrist bei Massenentlassungen nicht auto-
matisch um einen bestimmten_oder nach den Fallumst&nden zu be-
messenden Zeitraum. Eine solche Auslegung widerspridche dem Wort-
laut des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG, dem systematischen Zusam-

menhang dieser Vorschrift und der Gesetzesgeschichte.

aa) Im Schrifttum sind die Ansichten geteilt. Bdsche (Die Rechte
des Betriebsrats bei Kiindigungen 1979, Rz 32 und 76) meint, der |
Arbeitgeber diirfe dem Betriebsrat nicht gleichzeitig mehr Kiindi-
gungen vorlegen, als dieser bei ordnungsgemidfBer Beratung behan-
deln k&nne. Dies ergebe sich aus dem betriebsverfassungsrechtli-
chen Loyalit&dtsprinzip des § 2 Abs. 1 BetrVG sowie der Fiirsor-
gepflicht gegeniiber den betroffenen Arbeitnehmern. H8chstzahlen
lieRBen sich nicht generell festlegen, da dies von den jeweiligen
betrieblichen und persdnlichen Umst&nden sowie der Arbeitsbela-

stung des Betriebsrats abhdnge. Es kbnne jedoch angenommen wer-
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den, daB die gleichzelitig angekiindigten Entlassungen nicht die in
§ 17 KSchG festgelegten Zahlen {iberschreiten diirften. Leite der
Arbeitgeber dennoch dem Betriebsrat eine gr&fere Zahl von beab-
sichtigten Kiindigungen zu, so verldngere sich die Anhdrungsfrist
entsprechend. Der Arbeitgeber wilirde rechtsmiBbriuchlich handeln,
wollte er sich auf den Fristablauf des § 102 Abs. 2 Satz 1

BetrvVG berufen.

Die entgegengesetzte Ansicht vertreten Etzel (KR, 2. Aufl.,
§ 102 BetrVG Rz 87) sowie Schlochauer (Hess/Schlochauer/Glaubitz,
BetrVG, 3. Aufl., § 102 Rz 67) unter Berufung auf die nach ihrer
Ansicht eindeutige gesetzliche Bestimmung, die keine Ausnahme von

der starren Fristenregelung vorsieht. TIhr ist zu folgen.

bb) Der Gesetzeswortlaut ist eindeutig. Eine einschrdnkende
Auslegung im Sinne der abgelehnten Meinung kdme nur in Betracht,
wenn greifbare Anhaltspunkte fiir die Annahme vorligen, es bestehe
eine verdeckte Regelungsliicke, weil der Gesetzgeber den Fall der
Massenentlassung bei der Regelung des Anhdrungsverfahrens nach

§ 102 BetrVG nicht bedacht habe. Diese Voraussetzungen fiir eine

teleologische Reduktion der Norm liegen jedoch nicht vor.

ce) Gegen eine Regelungsliicke spricht neben dem Gesetzeswort-

laut der systematische Zusammenhang der Norm.

Das Regelungswerk des § 102 BetrVG enthilt in Abs. 7 die
Bestimmung, daB die Vorschriften {iber die Beteiligung des Be-

triebsrats nach dem Kiindigungsschutzgesetz unberithrt bleiben.

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 iOS

1ZINYPSaS HYIN ‘JF BLY §§ YorU JURqUIJR( S[e PUIS SUN[UWWESS[19}1() 9P [ [, YONY :SIOMUTE]


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.prinz.law

-22-

Verwiesen wird damit insbesondere auf die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats bei Massenentlassungen nach § 17 Abs. 2 und 3 KSchG
und zudem auf die weniger bedeutsame Vorschrift des § 3 KSchG
iiber das Einspruchsrecht des Betriebsrats. Danach muf der Ar-
beitgeber, sofern er nach Abs. 1 anzeigepflichtige Entlassungen
beabsichtigt, den Betriebsrat rechtzeitig u. a. iiber die Griinde
fir die Entlassungen und die Zahl der zu entlassenden Arbeitneh-
mer schriftlich unterrichten und weitere zweckdienliche Auskiinfte
erteilen (Abs. 2). Er hat ferner gleichzeitig eine Abschrift der
Mitteilung an den Betriebsrat dem Arbeitsamt zuzuleiten und der
schriftlichen Massenentlassungsanzeige nach Abs. 1 die Stel-
lungnahme des Betriebsrats beizufiigen (Abs. 3). Wie der in § 102
Abs. 7 BetrVG enthaltene Hinweis auf diese Vorschriften zeigt,
war dem Gesetzgeber bei der Regelung des Beteiligungsrechts des
Betriebsrats vor Kiindigungen das Problem der Massentlassung be-
kannt. Gleichwohl hat er keine Veranlassung gesehen, auch das
Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 102 BetrVG beim indi-
vidualrechtlichen Kiindigungsschutz im Fall von Massenentlassungen
zu modifizieren. Dies spricht dafiir, da® er mit der in § 17

Abs. 2 und 3 KSchG getroffenen Regelung die besonderen Belange
des Betriebsrats bei der Beteiligung bei Massenentlassungen fiir

ausreichend gewahrt angesehen hat.

dd) Die Gesetzesgeschichte bestitigt diese Annahme.

Nach § 66 Abs. 2 BetrVG 1952 hatte der Betriebsrat bei
Massenentlassungen ein Beratungsrecht. Diese Bestimmung hat das

neue Betrilebsverfassungsgesetz nicht iibernommen, weil das ver-
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stdrkte Beteliligungsrecht des Betriebsrats bei Kiindigungen, das
Beratungsrecht im Rahmen der Personalplanung (§ 92 Abs. 1
BetrVG) und insbesondere das Beteiligungsrecht bei Betriebs#nde-
rungen (8§ 111 ff. BetrVG) einen ausreichenden Schutz gew&hr-

leistete (vgl. Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 314).

Nach dem im Fiinften Deutschen Bundestag von der Fraktion der
SPD eingebrachten Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Be-
triebsverfassung (BT-Drucks. V/3658) sollte die ordentliche
Kiindigung eines Arbeitnehmers nur mit Zustimmung des Betriebsrats
zuldssig sein. Der Arbeitgeber sollte dem Betriebsrat "rechtzei-
tig" die Grinde fir die geplante Kiindigung mitteilen und der Be-
triebsrat eine Ablehnung binnen einer Woche dem Arbeitgeber
schriftlich mitteilen (§ 66 Abs. 1 Satze 1 bis 3, § 62 Abs. 2
des Entwurfs). Auch der im Sechsten Deutschen Bundestag einge-
brachte Entwurf der Fraktion der CDU/CSU (BT-Drucks. VI/1806)
sah ftr die in 8§ 39 geregelte Anhdrung des Betriebsrats vor einer
ordentlichen Kiindigung eine "rechtzeitige" Unterrichtung des Be-
triebsrats und eine einwchige Frist fiir einen Widerspruch des
Betriebsrats vor. Demgegeniiber enthielt bereits der Regierungs-
entwurf (RE) zum Betriebsverfassungsgesetz 1972 (BT-Drucks.
VI/1786) die dann Gesetz gewordene Regelung des § 102 Abs. 1 und
Abs. 2 Satz 1, die fiir die Mitteilung der Kindigungsabsicht an
den Betriebsrat keine zeitliche Komponente vorsieht und fir die
Mitteilung der Bedenken des Betriebsrats eine starre Frist vor-
schreibt, die in der Begriindung zum Regierungsentwurf (aaO,

S. 52) als AusschluBfrist bezeichnet wird.
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Der Gesetzgeber hat damit eindeutig zu erkennen gegeben, daR
er die Einleitung des Anh&rungsverfahrens durch den Arbeitgeber
nicht an den unbestimmten Rechtsbegriff der Rechtzeitigkeit bin-
den wollte. Danach hdtten méglicherweise zwar die besonderen Um-
stdnde des Einzelfalles und damit auch die sich bei Massenent-
lassungen fiir den Betriebsrat ergebenden Schwierigkeiten be-
riicksichtigt werden k&nnen, weil dann die Auslegung vertretbar
gewesen widre, daB® nur eine rechtzeitige Mitteilung die Wochen-
frist fir die Stellungnahme des Betriebsrats in Lauf setzen wiir-
de. Andererseits widre aber die Praxis bereits im Anh&rungsver-
fahren mit den Folgen eingeschrinkter Rechtssicherheit belastet
worden, die sich bei Anwendung eines solchen unbestimmten

Rechtsbegriffs ergeben.

Absatz 7 des § 102 BetrVG 1972 ist erst durch den AusschuB
fir Arbeit und Sozialordnung (Schriftlicher Bericht, z u
Drucks. VI/2729) in das Gesetz eingefiigt worden. In der Be-
griindung (aa0, S. 31) ist vermerkt, dieser neue Absatz stelle
klar, daB die Beteiligung des Betriebsrats bei anzeigepflichtigen
Entlassungen nach dem Kiindigungsschutzgesetz unberiihrt bleiben
sollte. Hieraus wird deutlich, da® der Gesetzgeber gerade auch
das Problem der Massenentlassung gesehen, aber auch fiir diese
keine Modifizierung des Anhdrungsrechts fiir erforderlich erachtet
hat. Eine solche Regelung wurde auch nicht in Betracht gezogen,
als durch das Zweite Gesetz zur fAnderung des Kiindigungsschutz-
gesetzes vom 27. April 1978 (BGBl. I S. 550) gerade die Be-
teiligung des Betriebsrats bei Massenentlassungen nach § 17 KSchG

gegeniiber der bisherigen Rechtslage in den Absdtzen 2 und 3 ver-

i
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stidrkt wurde, obwohl in Abs. 2 Satz 1 fiir diesen Bereich eine
"rechtzeitige”" Unterrichtung des Betriebsrats gefordert wird. Mit
dieser Regelung ist auch nicht im Ergebnis das Merkmal der
Rechtzeitigkeit nunmehr fiir die Anh8rung nach § 102 BetrVG mafk-
gebend geworden. Denn die Benachrichtigung nach § 17 Abs. 2

Satz 1 KSchG muR rechtzeitig vor der Ent 1 a s s ung er-
folgen., Diese ist nicht gleichbedeutend mit der Kiindigung, weil
Entlassung im Sinne des § 17 KSchG die aufgrund einer ordentli-
chen Kiindigung des Arbeitgebers erfolgte Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses ist. Die Anzeige und die Unterrichtung des Be-
triebsrats missen also nicht vor Ausspruch der Kiindigung, sondern
erst vor der rechtlichen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses er-
folgen (KR-Grdninger, 2. Aufl., § 17 KSchG Rz 32, 59). Da der
Betriebsrat bereits nach § 102 BgtrVG vor der Kiindigung anzuhb&ren
ist, ist im Hinblick auf die einzuhaltende Kiindigungsfrist eine
damit verbundene Unterrichtung nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG in
der Regel auch als rechtzeitig im Sinne dieser Vorschrift anzu-

sehen (KR-Grdninger, aa0O, Rz 59).

b) Aus den vorstehend dargestellten Griinden kommt bei Massen-
entlassungen auch keine einseitige Verldngerung der einwdchigen
Anh8rungsfrist durch den Betriebsrat in Betracht. Dies wlirde
ebenfalls der eindeutigen gesetzlichen Regelung widersprechen
(ebenso Heinze, Personalplanung, Einstellung und Kiindigung,

Rz 491 m. w, N.: a. M. Klebe/Schumann, Das Recht auf Be-

schdftigung im KiindigungsschutzprozeB, S. 52 FuBn. 4).

c) Auch ein Anspruch des Betriebsrats auf AbschluB einer
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Fristverldngerungsvereinbarung mit dem Arbeitgeber kann bei Mas-

senentlassungen nicht anerkannt werden.

aa) Zwar ist eine solche Vereinbarung zwischen Betriebsrat und

Arbeitgeber zuldssig.

Der Senat hat diese Frage bisher offen gelassen (BAG 29,
270, 276 f. = AP Nr. 10 zu § 103 BetrVG 1972, zu II 3 c der
Griinde).

Ein Teil des Schrifttums lehnt unter Hinweis auf die Ge-
setzesmaterialien (BT-Drucks. VI/1786, S. 52), wonach es sich
bei der Frist um eine AusschluBfrist handele (GK-Kraft, BetrVG,
3. Bearb. September 1982, §.102 Rz 55; Stege/Weinspach, BetrVG,
5..Aufl., § 102 Rz 92; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG,
2. Aufl., § 102 Rz 82 und 84), eine Fristverlingerung ab. Heinze
(aa0 Rz 194) verneint die Mdglichkeit einer solchen Vereinbarung
deswegen, weil es im Rahmen der Anhdrung des Betriebsrats nicht
auf individualrechtliche Interessen ankommen k®nne; die klare
Fristenregelung, die durch die Fiktion des § 102 Abs. 2 Satz 2
BetrVG noch unterstrichen werde, schlieRBe eine Verlingerung der
Frist aus. Schlochauer (aa0, Rz 67) begriindet die ablehnende
Auffassung damit, § 102 Abs. 1 BetrVG diene kollektivrechtlichen
Interessen und es komme nicht auf das Individualinteresse des

einzelnen Arbeitnehmers an.

Demgegeniiber geht die herrschende Meinung von der Zul&ssig-

keit der einvernehmlichen Verlingerung der Anh8rungsfrist aus
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(Brill, DB 1975, 930, 931; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 102 Rz 71, Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 102
Rz 32; KR-Etzel, aa0O, Rz 87; Galperin/Ldwisch, BetrVG, 6. Aufl.,
§ 102 Rz 39; Ldwisch, BetrVG, § 102 Rz 16; Hueck, KSchG,

10. Aufl., Einleitung Rz 112 a; Klebe/Schumann, aaO,

S. 53 ff.; Meisel, DB 1972, 1627, 1630; ders., Mitwirkung und
Mitbestimmung des Betriebsrats in persdnlichen Angelegenheiten,
5. Aufl., Rz 479; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhiltnis, 4. Aufl., Rz 242; Weiss, BetrVG, 2. Aufl.,
§102 Rz 10; Bdsche, aa0, Rz 75; LAG Diisseldorf vom 30. August
1977 - 8 Sa 505/77 - DB 1977, 2383, mit zust. Anm. von Peise-

ler).

bb) Der herrschenden Auffassung ist zuzustimmen. Der Erste Senat
des Bundesarbeitsgerichts hat bereits im Zusammenhang mit der
Mitbestimmung des Betriebsrats bei einer personellen Einzelmaf-
nahme gemdR § 99 BetrVG entschieden, daB die Betriebspartner die
Wochenfrist des § 99 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verlingern k&nnen (BAG
42, 386, 392 ff. = AP Nr. 18 zu § 99 BetrVG 1972, zu B II 1 der
Griinde). Dies ist damit begriindet worden, schutzwiirdige Belange
Dritter stiinden einer derartigen Vereinbarung nicht entgegen und
die Ein-Wochen-Frist diene den Belangen des Arbeitgebers; diesem
miisse daran gelegen sein, alsbald Klarheit dariiber zu haben, ob
die Durchfiihrung der in Aussicht genommenen personellen MaBnahme
zuldssig sei oder nicht. Fiir die Zulissigkeit der Verlingerung

der Wochenfrist spridchen auch Bediirfnisse der Praxis.

Diese Grundsitze gelten auch fiir die Wochenfrist des § 102
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Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Die Regelung unterstellt, daR dem Be-
triebsrat normalerweise ausreichend Zeit zur Verfiigung steht,
iiber die beabsichtigte Kiindigung zu beraten. Sie dient aus-
schlieBlich dem Interesse des Arbeitgebers, der nach Fristablauf
die Kiindigung aussprechen kann, unabhé&ngig davon, ob der Be-
triebsrat eine Stellungnahme abgegeben hat oder nicht. Der be-
troffene Arbeitnehmer wird durch eine Verldngerung der Frist
nicht benachteiligt (Galperin/L®éwisch, aaO, § 102 RZ 39; Fit-
ting/Auffarth/Kaiser, aa0, § 102 Rz 32; LAG Diisseldorf, aa0),
weil sich die Kiindigungsfrist dadurch nicht verkiirzt (Klebe/

Schumann, aa0O, S. 54).

Flir eine solche Befugnis der Betriebspartner spricht auch
die in § 102 Abs. 6 BetrVG vorgesehene Regelung. Danach k&nnen
die Betriebspartner ein volles Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats bei Kiindigungen vereinbaren. Im Falle der Verweigerung der
Zustimmung des Betriebsrats zu einer beabsichtigten Kiindigung hat
dann die Einigungsstelle iliber die Berechtigung der Zustimmungs-
verweigerung zu entscheiden. Hieraus kann die Befugnis der Be-
triebspartner gefolgert werden, einvernehmlich dem Betriebsrat
gegenliber der Zustimmung geringere Rechte einzuriumen, wie
z. B. die Verldngerung der Anhdrungsfrist (Klebe/Schumann, aaO,
S. 54; Meisel, DB 1972, 1627, 1630; Stahlhacke, aaO, Rz 22U4).
Demgegeniiber kann nicht unter Hinweis auf den Beschluf des Ersten
Senats vom 5. Februar 1971 (BAG 23, 196, 202 = AP Nr. 6 zu § 61
BetrVG) geltend gemacht werden, bei der Frist handele es sich um
eine AusschluBfrist, denn diese Entscheidung bezieht sich auf

§ 61 BetrVG 1952 und betraf Umgruppierung von Arbeitnehmern.
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cc) Im vorliegenden Fall ist es nicht zum AbschluR einer Ver-
ldngerungsvereinbarung gekommen. Aus der Mdglichkeit zum AbschluB
einer freiwilligen Vereinbarung kann im Falle einer Massenent-
lassung auch kein Anspruch des Betriebsrats auf AbschluB einer
solchen Vereinbarung gegen den Arbeitgeber hergeleitet werden,
wie das Berufungsgericht ebenfalls zu Recht angenommen hat. Dies
wirde im Ergebnis einer einseitigen Fristverldngerung gleichkom-
men und ist deshalb ebenso wie diese mit der gesetzlichen Fri-

stenregelung nicht zu vereinbaren.

Der Grundsatz der vertauensvollen Zusammenarbeit (§ 2
Abs. 1 BetrVG), der auch im Anh&rungsverfahren nach § 102 BetrVG
zu beachten ist (BAG Urteil vom 5. Februar 1981 - 2 AZR
1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW, zu II 1 b der Griinde; BAG
40, 95, 100 = AP Nr. 25 zu § 102 BetrVG 1972, zu 2 b cc der
Griinde; BAG 44, 201, 208 = AP Nr. 29 zu § 102 BetrVG 1972, zu A
I 2 ¢ der Griinde), rechtfertigt ebenfalls keine abweichende Be-

urteilung.

In der Literatur wird allerdings unter Berufung auf diesen
Grundsatz die Ansicht vertreten, daR der Betriebsrat bei beab-
sichtigten Kiindigungen ausnahmsweise, nimlich bei besonderer
Eilbediirftigkeit, die Anhdrungsfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1
BetrVG nicht voll aussch&pfen diirfe, sondern verpflichtet sei,
seine Entscheidung alsbald herbeizufiihren (Brill, DB 1975, 930,
931; Dietz/Richardi, aa0, § 102 Rz 72; Galperin/Léwisch, aaO,

§ 102 Rz 37 a; L®dwisch, aa0, § 102 Rz 16; KR-Etzel, aa0O, Rz 88;

Meisel, Mitwirkung und Mitbestimmung bei personellen Angelegen-
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heiten, 5. Aufl., Rz 480; a. M.: Heinze, Personalplanung,

Einstellung und Kiindigung, Rz 488; Stahlhacke, aa0O, Rz 226).

Demgegeniiber haben jedoch der erkennende sowie der Erste
Senat entschieden, daB in Eilf#illen eine vom Arbeitgeber einsei-
tig veranlafBte Verkiirzung der gesetzlichen Anh&rungsfrist
grunds 8t z11ch nicht méglich sei (BAG 27, 331, 338 =
AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972, zu 5 b der Griinde; BAG 29, 114,
119 = AP Nr. 11 zu § 102 BetrVG 1972, zu 3 der Griinde); etwas
anderes k&nne bei betriebsbedingten Kiindigungen allenfalls dann
gelten, wenn sich die wirtschaftliche Lage des Betriebs plotzlich
und unvorhergesehen derart verschlechtert, daB der sofortige
Ausspruch von Kiindigungen unabweisbar notwendig sei (BAG 27, 331,
3405 29, 114, 119). Verspitete Unternehmerentscheidungen k&nnten
aber nicht dazu fiihren, den gesetzlichen Handlungsspielraum des
Betriebsrats in zeitlicher Hinsicht zu beschrinken (BAG 29, 114,

119).

Aber selbst dann, wenn man fiir Eilfdlle der vorstehend dar-
gestellten Meinung im Schrifttum folgte, kdnnte daraus kein An-
spruch des Betriebsrats auf Verlidngerung der Anh®drungsfrist des
§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG hergeleitet werden. Fiir eine Verkiir-
zung der Frist findet sich in der gesetzlichen Regelung immerhin
ein Anhaltspunkt, weil der Betriebsrat seine Bedenken "spi&-
testens" innerhalb einer Woche vorzubringen hat. Daraus konnte
hergeleitet werden, der Betriebsrat habe nach dem Grundsatz der
vertrauensvollen Zusammenarbeit seine Stellungnahme friither abzu-

geben, wenn dringende betriebliche Interessen gegen eine volle
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Ausschdpfung der Frist sprechen., Fiir eine Fristverlidngerung fehlt
jedoch ein solcher Anhaltspunkt in der konkreten Bestimmung iiber
das Anhérungsverfahren. Dies spricht dafiur, daR der Gesetzgeber
fiir diesen Bereich, soweit es sich um die Frist handelt, aus
Griinden der Rechtssicherheit eine zwingende abschlieBende Rege-

lung getroffen hat.

d) Ohne Erfolg macht die Revision geltend, die Wochenfrist
des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG sei durch den im Verfiigungsver-
fahren am 13. September 1983 und damit am letzten Tag der Frist
erlassenen BeschluB des Arbeitsgerichts "gestoppt" worden und
habe sich nach der Aufhebung dieser Entscheidung durch den Be-
schluB des Landesarbeitsgerichts vom 21. September 1983 jeden-
falls noch um einen Tag verldngert, so daB dlie am selben Tag zu-
gegangene Kiindigung vor Fristablauf erkldrt worden und deshalb

unwirksam sei.

Gesetzliche Vorschriften liber die Hemmung oder Unterbrechung
der Anhdrungsfrist, durch die allein eine Fristverldngerung ein-
treten kdnnte, bestehen nicht. Auch eine analoge Anwendung der
Vorschriften der §§ 202 ff. BGB iiber die Hemmung und Unter-
brechung von Verjdhrungsvorschriften ist nicht méglich, weil es
an einer Vergleichbarkeit der Tatbestdnde fehlt. Auch die Vor-
schrift des § 209 BGB ist nicht anwendbar. Danach wird die Ver-
jdhrung unterbrochen, wenn der Berechtigte auf Befriedigung oder
Feststellung, auf Erteilung der Vollstreckungsklausel oder auf
ErlaB des Vollstreckungsurteils Klage erhebt (Abs. 1) oder eine

der in Abs. 2 aufgefiihrten ProzeBhandlungen vornimmt, zu denen
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nach Nr. 5 die Stellung des Antrags auf Zwangsvollstreckung
zdhlt, soweit diese den Gerichten zugewiesen ist. Ein der Klage
gleichzusetzendes BeschluBverfahren in der Hauptsache hat der
Betriebsrat nicht anhdngig gemacht. Der Kl&iger hat auch nicht
vorgetragen, daB aus dem VerfiigungsbeschluR des Arbeitsgerichts
die Zwangsvollstreckung betrieben worden sei. Dies hitte gemiB

§ 85 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Sitze 1 und 2 ArbGG, § 890 Abs. 1

und 2 ZPO durch einen an das Arbeitsgericht gerichteten Antrag
geschehen miissen, die Beklagte zu dem in dem VerfiigungsbeschluB
angedrohten Ordnungsgeld zu verurteilen. Die Zustellung einer auf
Unterlassung gerichteten einstweiligen Verfiligung unterbricht die
Verjihrung eines Anspruchs nach § 209 Abs. 2 Nr. 5 BGB auch

dann nicht, wenn sie die Androhung von Ordnungsmitteln enthilt
und der Schuldner sie, wie hier die Beklagte, bis zur Aufhebung
des Verfiigungsbeschlusses, befolgt (BGH NJW 1979, 217). Dies
miiBte auch bei einer analogen Anwendung dieser Vorschrift auf die

Anhérungsfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gelten.

e) Das Berufungsgericht hat jedoch nicht bedacht, daR nach dem
die gesamte Rechtsordnung beherrschenden Grundsatz von Treu und
Glauben im Hinblick auf die konkreten Umst&nde des Falles auch
die Berufung des Arbeitgebers auf die Einhaltung der Wochenfrist
des § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG rechtsmiBbr#uchlich sein kann und

der vorliegende Fall Anhaltspunkte hierfiir bietet.

aa) Der AbschluB einer zul#issigen Vereinbarung iliber eine Frist-
verlidngerung kann im beiderseitigen Interesse liegen. Auch der

Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit gilt fiir beide Be-
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triebspartner. Deswegen kann der Arbeitgeber rechtsmiBbriduchlich
handeln, wenn er auf der Einhaltung der Wochenfrist besteht, ob-
wohl der Betriebsrat dadurch erkennbar in der Wahrnehmung seines
Beteiligungsrechts beeintrdchtigt wird, ohne daB ein berechtigtes
Interesse des Arbeitgebers an dieser zeitlichen Abwicklung des
Anh8rungsverfahrens ersichtlich ist. Sein Verhalten ist dann als

Ausnutzung einer formalen Rechtsposition anzusehen.

bb) Der MiRbrauchseinwand kann jedoch bei Massenentlassungen
nicht allein mit der Zahl der beabsichtigten Kiindigungen und den
sich hieraus fiir den Betriebsrat ergebenden Schwierigkeiten be-
griindet werden. Diese waren dem Gesetzgeber bekannt, ohne daB er
hieraus Folgerungen fiir die dem Betriebsrat zugemessene Anho-
rungsfrist gezogen hat. Andernfalls h#itte es nahegelegen, bei
Massenentlassungen je nach deren Umfang eine zeitlich gestaffelte
Verldngerung der Anh&rungsfrist vorzuschreiben. Dies ist nicht
geschehen. Der Gesetzgeber mag davon ausgegangen sein, durch die
Einfiihrung einer an die Betriebsgréfe ankniipfende Mindestzahl von
freizustellenden Betriebsratsmitgliedern in § 38 BetrVG stehe
auch bei Massenentlassungen gréferen Umfangs eine ausreichende
Zahl von Betriebsratsmitgliedern fiir eine die Entscheidung im
Plenum oder in dem zustidndigen PersonalausschuB vorbereitende

Behandlung der Kiindigungsfdlle zur Verfligung.

ce) Wie in allen Fdllen des Rechtsmiffbrauchs muB vielmehr auf

die besonderen Umstinde des Falles abgestellt werden.

Dies bedeutet zunichst, daR der Betriebsrat vom Arbeitgeber

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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.prinz.law

34

innerhalb der Wochenfrist, die mit dem Zugang der Mitteilung des
Arbeitgebers an ihn beginnt, eine Verlingerung der Frist, und
zwar um einen bestimmten Zeitraum, verlangt haben muB. Da eine
solche Vereinbarung zuldssig ist, muBR der Betriebsrat nach dem
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit auch zu erkennen

geben, daB er sie fiir erforderlich h&lt.

MaBgebend ist ferner das Verhalten beider Betriebspartner
bis zur Einleitung des Anhdrungsverfahrens. llberrascht der Ar-
beitgeber, mdglicherweise unter Verletzung von Informations-
pflichten (8§ 92 BetrVG), den Betriebsrat mit Massenentlassungen,
so kann die Berufung auf die Einhaltung der Wochenfrist als Aus-
nutzung einer formalen Rechtsposition zu mifRbilligen sein. Je
umfangreicher er den Betriebsrat jedoch vorher von den Kiindi-
gungssachverhalten unterrichtet hat, desto weniger kann ein sol-

cher Vorwurf gerechtfertigt sein.

Auf der anderen Seite muBR der Betriebsrat bei der Ausiibung

seines Anhodrungsrechts auch gegeniiber Massenentlassungen auf die

berechtigten Interessen des Betriebes Riicksicht nehmen. Dies gilt

insbesondere im Hinblick auf die Einhaltung der vorgesehenen
Kiindigungsfristen. Handelt es sich um Massenentlassungen, die
gleichzeitig eine Betriebsidnderung im Sinne der §§ 111 ff.
BetrVG darstellen und verzdgerte der Betriebsrat die Verhand-
lungen iliber den Interessenausgleich, so da® durch eine Verlénge-
rung der Anhdrungsfrist die vom Arbeitgeber aus betrieblichen
Griinden vorgesehenen und erforderlichen Entlassungstermine ge-

fdhrdet werden, kann dem Arbeitgeber kein RechtsmiBbrauch vorge-
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worfen werden.

In diesem Zusammenhang kann die vom Arbeitsgericht vertre-
tene Ansicht nicht geteilt werden, ein rechtsmiBbriduchliches
Handeln des Betriebsrats k&nne sich nicht zum Nachteil des Ar-
beitnehmers auswirken. Zwar trifft es zu, daB mit dem Wider-
spruchsrecht des Betriebsrats nach § 102 Abs. 3 BetrVG auch die
kiindigungsschutzrechtliche Stellung des Arbeitnehmers gemdB § 1
Abs. 2 Satz 2 KSchG verstirkt und ihm nach § 102 Abs. 5 BetrVG
ein Weiterbeschéftigungsanspruch eingeriumt worden ist. Hieraus
kann jedoch nicht gefolgert werden, eine rechtsmifbriuchliche
Ausiibung von Beteiligungsrechten durch den Betriebsrat diirfe
keine nachteiligen Folgen fiir die an die Beteiligungsrechte ge-
kniipften Individualrechte des Arbeitnehmers haben. Denn die Wah-
rung dieser Rechte ist vom Gesetzgeber dem Betriebsrat ilibertragen
worden, die er gegeniiber dem Arbeitgeber nach dem Grundsatz der

vertrauensvollen Zusammenarbeit auszuiiben hat.

dd) Bei Anwendung der vorstehend dargelegten Grunds&dtze kann der

Senat noch nicht abschlieBend beurteilen, ob die Beklagte sich
rechtsmiBbriduchlich auf die Einhaltung der Wochenfrist des § 102

Abs. 2 Satz 1 BetrVG beruft.

Das Berufungsgericht ist der Behauptung des Kl&gers, der
Betriebsrat habe im Verfiigungsverfahren innerhalb der Wochenfrist
mehrfach von der Beklagten eine Verlingerung der Anh®8rungsfrist
verlangt, nicht nachgegangen. Der Senat kann hierzu keine Fest-

stellungen treffen, da der Sachverhalt zwischen den Parteien
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streitig ist und zudem die Akte des Verfiigungsverfahrens, auf
deren Inhalt sich der Kliger zum Beweis fiir seine Behauptungen
beruft, nicht zum Gegenstand der Verhandlung in den Vorinstanzen

gemacht worden ist.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben im Verfii-
gungsverfahren ausdriicklich festgestellt, der Betriebsrat habe
die Verhandlungen {iber einen Interessenausgleich sowie die Bil-
dung einer Einigungsstelle durch Ausnutzung formaler Rechtsposi-
tionen verschleppt und auf eine Verz&gerung der nach dem Unter-
nehmenskonzept 1983 filir lingstens 31. Midrz 1984 geplanten und
fiir die Durchfiihrung des Konzepts erforderlichen Entlassungen
durch Ausnutzung formaler Rechtspositionen hingearbeitet. Diese
Feststellungen sind jedoch fiir die Entscheidung des vorliegenden
Falles nicht bindend, und dés Berufungsgericht hat auch zu diesem

Punkt selbst keine Feststellungen getroffen.

III. Die unvollstdndige Wirdigung des Berufungsgerichts zur An-
hérung des Betriebsrats ist fir das angefochtene Urteil tragend
und macht die Zurﬁckverweisung des Rechtsstreits an das Beru-

fungsgericht erforderlich (§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

1. Entgegen der Ansicht der Revision kann der Klage nicht mit
der Begriindung stattgegeben werden, die Kiindigung der Beklagten

sei sozial ungerechtfertigt.

a) Das Berufungsgericht hat angenommen, fiir die Kiindigung habe

ein dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2
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Satz 1 KSchG bestanden. Der Arbeitsplatz des Kligers in der Te-
lefon- und Fernschreibzentrale des Hamburger Betriebes sei un-
streitig eingespart worden. Hiervon gehe auch der Kl&dger aus. Sei
der bisherige Arbeitsplatz tatsdchlich weggefallen, so miisse der
Arbeitnehmer darlegen, wie er sich eine anderweitige Beschifti-
gung auf einem freien Arbeitsplatz vorstelle. Eine solche Be-

schdftigungsmdglichkeit habe der Klidger jedoch nicht aufgezeigt.

Diese Wirdigung 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Sie
stimmt mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts iiberein

und wird auch von der Revision nicht angegriffen.

Die Aufl8sung der Telefon- und Fernschreibzentrale stellt
eine Unternehmerentscheidung darz die von den Gerichten fiir Ar-
beitssachen grundsdtzlich nicht auf ihre Zweckmdfigkeit, sondern
nur darauf Uberpriift werden kann, ob sie offenbar unsachlich,
unverniinftig oder willkiirlich ist. Die Darlegungs- und Beweislast
fiir diesen Ausnahmetatbestand tr#gt der Arbeitnehmer (vgl. BAG
MZ; 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
'KUndigung, zu B II 1 der Griinde, m. w. N.). Der Kl&dger hat

insoweit nichts vorgetragen.

Zwar muB der Arbeitgeber vor einer Kiindigung wegen einer
RationalisierungsmaBnahme versuchen, den davon betroffenen Ar-
beitnehmer auf einem anderen f r e i e n Arbeitsplatz im Be-
trieb oder mdglicherweise in einem anderen Betrieb des Unterneh-
mens einzusetzen. Nach den Grundsidtzen {iber die abgestufte Dar-

legungslast geniigt aber zundchst der allgemeine Vortrag des Ar-
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beitgebers, wegen der erforderlichen Betriebs#idnderung sei eine
Weiterbeschidftigung des Arbeitnehmers nicht méglich. Demgegeniiber
hat der Arbeitnehmer darzulegen, wie er sich eine anderweitige
Beschaftigung vorstellt. Erst danach muB der Arbeitgeber einge-
hend erldutern, aus welchen Griinden eine Umsetzung auf einen
entsprechenden freien Arbeitsplatz nicht mdglich gewesen sei (BAG
42, 151, 158 = AP, aa0, zu B II 2 a der Griinde, m. w. N.).

Dieser abgestuften Darlegungslast genligt der Vortrag des Kl&dgers
in den Tatsacheninstanzen nicht. Auf den Vortrag der Beklagten,
eine Weiterbeschiftigung des Kligers sei nicht m&glich, hat der
Kldger keine konkrete anderweitige Beschdftigungsmdglichkeit auf
einem freien Arbeitsplatz im Betrieb oder Unternehmen der Be-

klagten genannt.

b) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht hitte die so-
ziale Auswahl des Kl&gers durch die Beklagte fir fehlerhaft an-

sehen miissen, greift nicht durch.

aa) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, auch wenn man in die
soziale Auswahl die Sekretirinnen einbeziehe, habe der Kliger zu
einer fehlerhaften sozialen Auswahl nicht substantiiert vor-
getragen. Der Arbeitnehmer miisse entweder bestimmte, nach seiner
Ansicht weniger schutzbediirftiger Arbeitnehmer benennen oder,
wenn er hierzu nicht in der Lage sei, den Arbeitgeber auffordern,
die Griinde fiir die von ihm getroffene soziale Auswahl mitzutei-
len. Insoweit sei das Vorbringen des Kligers unklar. Sei es dahin
aufzufassen, er k®nne selbst nicht bestimmte Arbeitnehmer be-

nennen, miiBRte er sich entgegenhalten lassen, daR die Beklagte im

i
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Zusammenhang mit der Anhdrung des Betriebsrats zu der von ihr
geplanten Personaleinschrinkung auch unter Bezeichnung der be-
troffenen Arbeitnehmer in den dazugeh®rigen Listen vorgetragen
habe. Die generelle Bezugnahme des Kldgers auf einen Personen-
kreis sei deshalb zu unbestimmt. AuBerdem habe er nicht konkret
die beruflichen Kenntnisse und Fihigkeiten dargelegt, die ihn in
die Lage versetzen, die Titigkeit jeder Sekretidrin zu ilibernehmen.
Dies gelte auch, soweit er sich mit der Angestellten St fir
vergleichbar halte, nachdem die Beklagte deren Titigkeit und die

hierfiir erforderlichen Kenntnisse konkret dargestellt habe.

bb) Diese Wiirdigung des Berufungsgerichts unterliegt nur einer
beschrédnkten revisionsrechtlichen Nachpriifung. Der Begriff der
ausreichenden Berilicksichtigung sozialer Gesichtspunkte ist ein
unbestimmter Rechtsbegriff. Das Revisionsgericht kann deswegen
nur nachpriifen, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst
verkannt, bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze verletzt
und alle verniinftigerweise in Betracht zu ziehenden Einzelum-
stdnde beriicksichtigt hat (BAG Urteil vom 12. Oktober 1979

- 7 AZR 959/77 - AP Nr., 7 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte

Kiindigung, zu III 2 b der Griinde).

Bei Zugrundelegung dieser PriifungsmaBstibe ist das ange-

fochtene Urteil nicht zu beanstanden.,

cc) Zur Einbeziehung der Sekret&rinnen sowie der Angestellten

St in die soziale Auswahl war die Beklagte schon deshalb

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google-play App tore

Uber 200 Gesetze
(] JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS
Uber 100.000 Urteile aw — fur Androl aw — fir i

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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.prinz.law

nicht verpflichtet, weil der Kliger sich zur Ubernahme einer
solchen Tdtigkeit nicht vor oder zumindest unmittelbar nach Aus-

spruch der Kiindigung bereit erkl&rt hat.

Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG erstreckt
sich innerhalb des Betriebes nur auf Arbeitnehmer, die mitein-
ander vergleichbar, d. h. austauschbar sind. Die Vergleichbar-
keit richtet sich in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen
Merkmalen und somit nach der ausgeiibten Tdtigkeit. Es ist zu
priifen, ob der Arbeitnehmer, dessen Beschiftigungsm&glichkeit
weggefallen ist, die Funktion des anderen Arbeitnehmers wahrneh-
men kann. Das ist nicht nur bei Identitdt des Arbeitsplatzes,
sondern auch dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner
Fadhigkeiten und Ausbildung e;ne andersartige, aber gleichwertige
Tdtigkeit ausfithren kann. Der Vergleich vollzieht sich insoweit
auf derselben Ebene der Betriebshierarchie (sog. horizontale
Vergleichbarkeit; vgl. Senatsurteil vom 7. Februar 1985 - 2 AZR
91/84 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu IV 1 a

der Griinde, m. w. N.).

Anders ist jedoch die Rechtslage, wenn eine anderweitige
Beschiftigung des Arbeitnehmers nur aufgrund einer Anderung der
bisherigen Arbeitsbedingungen und damit nur durch Vertrag oder
KEnderungskiindigung in Betracht kommt. In diesen F&llen ist der
bisherige Arbeitsplatz nicht mehr vergleichbar im Sinne einer
Austauschbarkeit nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen; die so-
ziale Auswahl erstreckt sich auf verschiedene Ebenen der Be-

triebshierarchie (sog. vertikale Vergleichbarkeit oder gruppen-
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iibergreifende soziale Auswahl). Wie der Senat in dem vorbezeich-
neten Urteil (zu II 2 der Griinde) entschieden hat, ist der Ar-
beitgeber in solchen Fdllen im Rahmen der sozialen Auswahl je-
denfalls nicht verpflichtet, von sich aus an den fiir eine Kiindi-
gung in Betracht gezogenen Arbeitnehmer wegen einer Weiterbe-
schaftigung zu gednderten Arbeitsbedingungen heranzutreten. ObD
eine solche Verpflichtung dann besteht, wenn der Arbeitnehmer vor
oder unmittelbar nach der Kindigung sich auch zu einer solchen

Weiterbeschédftigung bereiterklirt, hat der Senat offengelassen.

Soweit der Kl&dger im Rahmen der sozialen Auswahl alle bel
der Beklagten beschidftigten Sekretirinnen sowie konkret die An-
gestellte St als vergleichbar bezeichnet, wdre fiir eine Be-
schdftigung auf diesem Posten eine Enderung seines Arbeitsver-
trages erforderlich gewesen. Der Kldger war seit dem Jahre 1981
als Fernschreiber in der Fernschreibzentrale und vertretungsweise
in der Telefonzentrale beschdftigt gewesen. Hierauf hatte sich
sein Arbeitsverh#ltnis konkretisiert. Die Beklagte h&tte ihn
nicht im Rahmen ihres Direktionsrechts ohne sein Einverst&ndnis
auf den Posten einer Sekretdrin oder der Angestellten St
einsetzen kdnnen. Nach ihrem Vortrag, von dem auch die Revision
ausgeht, bendtigen die Sekretdrinnen Kenntnisse in Englisch, Ma-
schinenschreiben und Kurzschrift sowie Fachkenntnisse fir ihre
Abteilung. Durch die Notwendigkeit, diese Kenntnisse s#mtlich in
der tdglichen Arbeit einzusetzen, unterscheiden sich diese T&-
tigkeiten wesentlich von der spezifischen Tatigkeit eines Fern-
schreibers in der Telefonzentrale. Im Hinblick auf die mehrj&h-

rige Beschdftigung in dieser Stellung wiirde sich der Umfang der
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vertraglichen Arbeitspflicht und damit der Inhalt des Arbeits-
vertrages des Kligers wesentlich &ndern, wenn er nunmehr zwar
vorhandene, aber seit Jahren nicht mehr angewandte Kenntnisse in
Englisch und Kurzschrift und dazu noch abteilungsbezogene Spe-
zialkenntnisse zur Erfiillung seiner Arbeitspflicht einsetzen
miiBte. Gleiches gilt fir die Tatigkeit der Angestellten St .
Sie muB nach dem insoweit ebenfalls unwidersprochen gebliebenen
Vortrag der Beklagten als Fremdsprachenkorrespondentin im Bereich
der Monteurabrechnung Steno- und Phonodiktate aufnehmen, Uber-
setzungen ins Englische fertigen, Korrespondenz in deutscher und
englischer Sprache selbstindig beantworten sowie die Monteurab-
rechnungen kontrollieren. Auch hierfilir sind Kenntnisse und F&-
higkeiten erforderlich, die der Kl&iger jahrelang nicht angewandt
hat, mag er die Angestellte‘auch, wie er behauptet, seinerzeit
angelernt haben. Deshalb wiirde die Ubertragung dieser Tatigkeit

eine inhaltliche Knderung des Arbeitsvertrages bedeuten.

Der Kldger hat der Beklagten gegeniiber erstmals in dem
Schriftsatz vom 20. Juli 1984 und somit neun Monate nach Aus-
spruch der Kiindigung erklart, daB er zu einer Beschiftigung auf
den vorgenannten Posten bereit sei. Die Beklagte war deswegen
nicht verpflichtet, diese Arbeitnehmergruppe sowie die Ange-

stellte St in die Sozialauswahl einzubeziehen.

dd) Zu dem Vortrag des Kligers, er sei auch mit s#@mtlichen
Schreibkridften der Beklagten vergleichbar, hat das Berufungsge-
richt nicht Stellung genommen. Auch wenn man davon ausgeht, ihm

hdtte eine solche Tatigkeit im Hinblick auf seine Fihigkeiten
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ohne Knderung seiner Arbeitsbedingungen ibertragen werden konnen,
ist das angefochtene Urteil in diesem Punkt im Ergebnis richtig,
weil der Kl&dger insoweit keine sozial weniger schutzbediirftigen

Arbeitnehmer bezeichnet hat.

Nach der Rechtsprechung des erkennenden und des Siebten Se-
nats zur abgestuften Verteilung der Darlegungslast im Rahmen der
sozialen Auswahl (BAG 42, 151, 160 f. = AP, aa0, zu B III 2 ¢
der Griinde; BAG Urteile vom 8. August 1985 - 2 AZR 464/84 - AP
Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu III 2 a und b der
Griinde und vom 21. Dezember 1983 - 7 AZR 421/82 - AP Nr. 4 zu
§ 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl) hat der Arbeitgeber im Umfang
seiner materiell-rechtlichen Auskunftspflicht (§ 1 Abs. 1 Satz 1
Halbsatz 2 KSchG) auf Verlangen des Arbeitnehmers auch im Kiindi-
gungsschutzproze® die Griinde darzulegen, die ihn zu der von ihm
getroffenen sozialen Auswahl veranlaRt haben. Im {ibrigen trigt
der Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG die Darlegungs-
und Beweislast fiir die Tatsachen, aus denen sich ergeben soll,
daB der Arbeitgeber soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht aus-
reichend beriicksichtigt hat. Wie der Senat in dem Urteil vom
8. August 1985 (aa0) klargestellt hat, muf der Arbeitnehmer,
sofern er Zahl und Namen vergleichbarer Kollegen und deren Sozi-
aldaten kennt, unter Angabe der Sozialdaten die Arbeitnehmer na-
mentlich benennen, denen an seiner Stelle h#tte gekiindigt werden
miissen. Kennt der Arbeitnehmer die Sozialdaten der mit ihm ver-
gleichbaren Arbeitnehmer nicht, so geniigt er zunichst seiner
Darlegungslast, wenn er pauschal die soziale Auswahl beanstandet

und zugleich vom Arbeitgeber die Mitteilung der Griinde verlangt,

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[IA [, YoNY :SIOMUTH


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.prinz.law

-0l

die diesen zu seiner Entscheidung veranlaBt haben. Gibt der Ar-
beitgeber die Griinde an, die ihn (subjektiv) zu der getroffenen
Auswahl veranlaBt haben, so geniigt er seiner Mitteilungspflicht
auch dann, wenn seine Auswahliiberlegungen objektiv unrichtig oder

unvollstdndig sind.

Im vorliegenden Fall hat die Beklagte nach ihrem Vortrag die
bei ihr beschiftigten Schreibkridfte deshalb nicht in die soziale
Auswahl einbezogen, weil sie diese mit dem Kliger nicht fiir ver-
gleichbar ansieht. Damit hat sie ihre Auskunftspflicht erfiillt.
Der Kl&ger war nunmehr nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG verpflich-
tet, von den nach seiner Ansicht vergleichbaren Schreibkr&dften
die sozial weniger schutzwiirdigen unter Angabe ihrer Sozialdaten
zu benennen. Sein pauschaler Vortrag, z. B. in einer - nd3her
bezeichneten - Abteilung seien soziale weniger schutzbediirftige

Schreibkridfte beschaftigt, reicht dazu nicht aus.

2. Die Kiindigung der Beklagten ist auch nicht wegen VerstoRes
gegen den Sonderkiindigungsschutz des § 12 SchwbG unwirksam. Wie
das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat greift dieser
Kiindigungsschutz deshalb nicht ein, weil der Kl&ager bis zur
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz seine
Schwerbehinderteneigenschaft hitte nachweisen miissen (BAG 30,
141, 157 = AP Nr. 3 zu § 12 SchwbG, zu B III 3 c der Griinde).
Dies ist im vorliegenden Fall unstreitig nicht geschehen. Inso-

weit erhebt die Revision auch keine Riigen.

3. Die Entscheidung {iber die Wirksamkeit der Kiindigung h&ngt
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somit allein davon ab, ob sich die Beklagte rechtsmiBbriuchlich
auf die Nichteinhaltung der Anhbrungsfrist des § 102 Abs. 2

Satz 1 BetrVG durch den Betriebsrat beruft und die Kiindigung aus
diesem Grund unwirksam ist. Da hierzu eine weitere Sachaufkl&drung
erforderlich ist, muR das angefochtene Urteil, auch soweit es den
Weiterbéschﬁftigungsantrag des Kldgers abgewiesen hat, aufgehoben
und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

das Berufungsgericht zuriickverwiesen werden.

Hillebrecht Triebflrst Dr. Weller

Strimper Rupprecht
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