Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fir die Amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: BetrVG 1972 § 102

Leitsdtze: 1. Schweigt der Betriebsrat auf die Mitteilung des
Arbeitgebers von seiner Kiindigungsabsicht (8§ 102
Abs. 1 BetrVG), dann kann der Arbeitgeber, wenn
er seine Anhdrungspflicht nicht verletzem will,
erst nach Ablauf der Fristen des § 102 Abs. 2
BetrVG die Kiindigung aussprechen.

£

2. Ein Anhdrungsverfahren geniligt nur dann der Vor-
schrift des § 102 Abs. 1 BetrVG, wenn der Be-
triebsrat weiB, daB es wegen einer noch auszu-
sprechenden Kiindigung eingeleitet wird. Daran
fehlt es, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat
nachtradglich lediglich iiber die Griinde einer
ohne Anh6rung bereits ausgesprochenen Kiindigung
unterrichtet. Diese Unterrichtung ersetzt nicht
die Anhérung fir eine neue Kiindigung, auch wenn
sie auf den gleichen Sachverhalt wie die erste
(unwirksame) Kiindigung gestiitzt wird.

1ZINYdsa8 HYIN P B8 §§ YOrU JUBQUIIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P J[I9 [, YONY SIOMUTE]

Aktenzeichen: 2 AZR 594/74
Urteil des BAG vom 18. September 1975 ILAG Niedersachsen

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



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

S AZR 594/74

2 Sa 489/74 Niedersachsen

Verkiindet
am 18. September 1975

gez. Kistner,

Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 18. September 1975 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Roeper und

Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Fischer und

Dr. Bachle fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

8. Oktober 1974 - 2 Sa 489/74 - wird zuriick-
gewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kldger war bei der Beklagten zuletzt als Schlosser
und Monteur beschaftigt. Am 7. Januar 1974 beauftragte der
Betriebsleiter der Beklagten den Klager, ab 9. Januar 1974
fur drei Wochen zur Montage nach R zu fahren. Der
Kldger lehnte dies ab. Am 8. Januar 1974 nach 15 Uhr unter-
richtete der Betriebsleiter den Betriebsratsvorsitzenden
Ra , der schon zuvor mit der Sache befaBt worden war, da-
von, daB der Klager auf Grund der Arbeitsverweigerung frist-
los entlassen werden misse. Der Betriebsleiter fragte, ob
der Betriebsrat noch eine schriftliche Schilderung haben wol-
le. Der Betriebsratsvorsitzende verneinte dies; die gesam-

ten Umstédnde seien bekannt. Noch vor 16 Uhr kindigte die Be- '

klagte dem Klager fristlos.

Hinsichtlich des Geschehensablaufes im einzelnen hat die
Beklagte behauptet, der Betriebsleiter habe den Betriebsrats-
vorsitzenden um die Stellungnahme des Betriebsrats gebeten
und der Betriebsratsvorsitzende habe erwidert, die Frage miis-
se gerichtlich entschieden werden. Der Kladger hat dagegen
behauptet, der Betriebsratsvorsitzende habe die LuBerung, das
Gericht miisse entscheiden, erst gemacht, nachdem er vom Kl&a-
ger gewuBt habe, daB dieser fristlos entlassen sei.

Am folgenden Tag, dem 9. Januar 1974, fand eine Bespre-
chung zwischen dem Betriebsrat und der Beklagten statt, bei
der der Geschidftsfiihrer der Beklagten u.a. die Grinde fur die
fristlose Entlassung des Kldgers erliduterte. Der Betriebs-
ratsvorsitzende sagte dazu, der Betriebsrat wolle sich aus
der Sache heraushalten, das Gericht miisse entscheiden. Nach
der Behauptung der Beklagten hat hierbei der Betriebsrat er-
kldrt, daB er mit einer fristgerechten, nicht aber mit einer
fristlosen Kiindigung einverstanden sei.

Am 11, Januar 1974 kam der Kldger wieder in den Betrieb
und bot seine Weiterarbeit an. Der kaufminnische Leiter der
Beklagten wies den Kldger darauf hin, daB er seine Arbeit nur
auf der Baustelle R anbieten konne. Als der Klédger
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dies wiederum ablehnte, hat der kaufmdnnische Leiter nach
der Behauptung der Beklagten dem Klidger erneut fristlos ge-
kiindigt.

Am 14, Januar 1974 bot der Kl&ger noch einmal seine Ar-
beit an. Der Betriebsleiter sagte dem Kldger, daB er sofort
nach R fahren miisse. Dies lehnte der Kldger wiederum
ab. Daraufhin hat der Geschaftsfiihrer der Beklagten, wie die
Beklagte behauptet hat, die fristlose Kiindigung wiederholt.

Der Klager vertritt die Auffassung, daB8 sein Arbeitsver-
hdltnis wegen mangelhafter Beteiligung des Betriebsrats weder
durch die fristlose Kindigung vom 8. Januar 1974 noch durch
die von der Beklagten behaupteten Kindigungen vom 11. und 14.
Januar 1974 beendet worden sei, und hat einen dahingehenden
Feststellungsantrag gestellt. Die Beklagte meint, §ie habe
ihrer Anhdrungspflicht genligt. Der Kl&dger habe beharrlich die
Arbeit verweigert.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
stattgegeben. Die Beklagte verfolgt mit der Revision ihr
Klageabweisungsbegehren weiter. Der Klidger bittet um Zurick-
weisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsge-
richt hat im Ergebnis zu Recht angenommen, daB die Beklagte
sdmtliche Kiindigungen ohne vorherige Anhdérung des Betriebs-
rates, wie sie durch § 102 Abs. 1 BetrVG vorgeschrieben ist,
ausgesprochen hat. Deshalb sind die Kiindigungen rechtsunwirk-
sam.

I. Die Kiindigung vom 8. Januar 1974 ist deshalb gemdR

§ 102 Abs. 1 BetrVG rechtsunwirksam, weil sie ausgesprochen
worden ist, noch ehe die Beklagte ihre gesetzliche Pflicht
zur Anhdrung des Betriebsrats erfiillt hatte.

-4 -
JLaw — Gesetze und Urteile s Ava,.ab.e on the
Ec;ste;(l)%sG t (mobile App) P Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

L, YNy :SIOMUTE]

3o,

S[19)1) Iop

goeu yuequaje(J s[e purs ﬁUH[IIIIIIl‘\‘

DYIN P BLY §§

1ZInydsad



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

-4 -

1. Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten ist der Betriebs-
ratsvorsitzende bis zum Nachmittag des 8. Januar 1974 ledig-
lich davon unterrichtet worden, der Klager lehne es ab, zur
Montage nach R zu fahren, und er sei darauf aufmerk-
sam gemacht worden, dafl er wegen seiner Weigerung mit Konse-
quenzen zu rechnen habe. Ziel dieser Unterrichtung war es,
beim Betriebsrat zu erreichen, daB dieser den Kl&dger zur
Fahrt nach R bewege. Doch lehnte der Betriebsrats-
vorsitzende diesen Wunsch der Beklagten ab.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, da8
die Beklagte mit dieser Unterrichtung des Betriebsratsvor-
sitzenden das Anhdrungsverfahren nach § 102 Abs. 1 BetrVG
nicht in Gang gesetzt hat. Dazu ist nicht nur die Unterrich-
tung des Betriebsrats iiber einen Sachverhalt erforderlich,
der méglicherweise eine Kiindigung rechtfertigt, sondern _
die Mitteilung einer Kiindigungsabsicht, aus der der Betriebs-
rat entnehmen kann, daf er im Rahmen des Anhdrungsverfahrens
beteiligt wird. Daran fehlt es bei den Erkl&rungen der Be-
klagten gegeniiber dem Betriebsratsvorsitzenden bis zum Nach-
mittag des 8. Januar 1974; denn sie hat nicht erkennbar zum
Ausdruck gebracht, daB sie nunmehr den mitgeteilten Sachver-
halt zum AnlaB einer Kiindigung nehmen wolle. Insoweit greift
auch die Revision das Urteil des Landesarbeitsgerichts nicht
an.

2. Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, daB die
Beklagte am Nachmittag des 8. Januar 1974 in der Unterredung
zwischen dem Betriebsleiter und dem Betriebsratsvorsitzenden
die Anhdrung eingeleitet, gleichwohl aber ihre Anhdrungs-
plicht verletzt habe. Im Zeitpunkt der innerhalb eines Zeit-
raumes von weniger als einer Stunde ausgesprochenen Kiindi-
gung seili das Anhdrungsverfahren noch nicht abgeschlossen ge-
wesen. Auch dieses Ergebnis ist aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

a) Dabei kann offenbleiben, welche Tatsachendarstellung der
Parteien zutrifft. Entweder hat der Betriebsratsvorsitzende
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- im Sinne der Behauptung der Beklagten - als unmittelbare
Antwort auf die Mitteilung des Betriebsleiters, der Klager
solle entlassen werden, sofort erklart, die Frage misse ge-
richtlich entschieden werden. In diesem Fall liegt klar auf
der Hand, daB es sich bei der "Stellungnahme" des Betriebs-
ratsvorsitzenden nur um dessen persdnliche Ansicht gehandelt
haben wiirde. Deren AuBerung geniigt nicht, um das Anhdrungs-
verfahren wirksam abzuschlieBen, solange der Arbeitgeber mit
der hier gegebenen Mdglichkeit rechnen muB, daf einer sol-
chen Erklirung innerhalb der Fristen des § 102 Abs. 2 BetrVG
noch eine Stellungnahme des mehrkdopfigen Betriebsverfassungs-
organs selbst folgen konne (vgl. im einzelnen BAG AP Nr. 2
zu § 102 BetrVG 1972 /zu I 4 a der Griinde/ sowie AP Nr. 3
zu § 102 BetrVG 1972 [Eh I 1 der Grﬁn¢g7, beide zum Abdruck
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; ferner BAG
vom 4.8.1975 - 2 AZR 266/74 fzu II 3 a und III 3 der Griinde/,
zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk
des Gerichts bestimmt).

b) Hat hingegen - entsprechend der Behauptung des Kldgers -

der Betriebsratsvorsitzende seine Erkldrung, es miisse gericht-

lich entschieden werden, erst abgegeben, nachdem bereits die
Kiindigung ausgesprochen war, dann hat zur Zeit der Kiindigung
roch nicht einmal eine AuBerung des Betriebsratsvorsitzenden,
geschweige denn des Betriebsrats vorgelegen. Das Schweigen
des Betriebsrats schlieBt das AnhOrungsverfahren aber erst
dann ab, wenn die Fristen des § 102 Abs. 2 BetrVG ungenutzt
verstrichen sind. Erst dann kann der Arbeitgeber ohne Ver-
letzung seiner Anhdérungspflicht (8§ 102 Abs. 1 BetrVG) kiindi-
gen. Die Beklagte hat mit ihrer Kiindigung vom 8. Januar 1974
nicht die fiir den Streitfall geltende Dreitagefrist des § 102
Abs. 2 Batz 3 BetrVG eingehalten.

3. SchlieBlich ist die ohne vorherige Anhérung des Betriebs-

rats unwirksame Kiindigung vom 8. Januar 1974 nicht dadurch
wirksam geworden, daB die Beklagte nachtraglich am 9. Januar
1974 den Betriebsrat mit der Angelegenheit befaBt und hier-
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bei auch eine Antwort erhalten hat, die mdglicherweise als
Stellungnahme zur Entlassung des Klédgers verstanden werden
kann. Wie der Senat bereits entschieden hat, ist eine Anhé-
rung des Betriebsrats nach Ausspruch der Kiindigung wirkungs-
los. Selbst wenn der Betriebsrat - was hier nicht einmal

der Fall ist - nachtrédglich der Kiindigung zugestimmt haben
sollte, kann damit der im Fehlen der vorherigen Anhdrung
liegende Mangel der Kiindigung nicht geheilt werden (BAG AP
Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 /fzu I 4 b der Griinde/).

IT. Bei den Kiindigungen vom 11. und 14. Januar 1974 -~ mag
es sich auch, wie die Beklagte behauptet hat, um selbstan-
dige neue Kiindigungen oder um Bestdtigungen der rechtsun-
wirksamen Kiindigung vom 8. Januar 1974 und nicht um deren
Wiederholungen gehandelt haben - hat die Beklagte ebenfalls
das AnhSrungsgebot des § 102 Abs. 1 BetrVG verletzt. Hier
fehlt es liberhaupt an der Einleitung eines Anh6rungsver-
fahrens seitens der Beklagten.

Das gilt selbst dann, wenn in der Verhandlung zwischen
der Beklagten und dem Betriebsrat am 9. Januar 1974 ein ord-
nungsgemdfes Anhorungsverfahren zu sehen ware, was sich aus
dem Parteienvortrag nicht eindeutig ergibt. Diese Verhand-
lung hat sich nadmlich mangels gegenteiliger Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts allein mit der (bereits ausge-
sprochenen) Kiindigung vom 8. Januar 1974, nicht aber mit
in der Zukunft beabsichtigten Kiindigungen befafit. Die Kiin-
digungen vom 11. und 14. Januar 1974 sind nicht Gegenstand
der Verhandlung zwischen der Beklagten und dem Betriebsrat
am 9. Januar 1974 gewesen.

Bei einem solchen Sachverhalt ist die nachtrdgliche
Anhdrung des Betriebsrats zu einer bereits ausgesprochenen
Kindigung nicht geeignet, die erforderliche AnhSrung zu
einer nachfolgenden Kiindigung zu ersetzen. Soweit in der
Rechtsprechung zu § 66 BetrVG 1952 eine hiervon abweichende
Auffassung zum Ausdruck gekommen ist (vgl. BAG AP Nr. 26 zu
§ 66 BetrVG), hdlt der Senat daran im Hinblick auf die ge-

- -
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setzliche Neuregelung des Anhdrungsverfahrens gemiB § 102
Abs. 1 BetrVG 1972 nicht mehr fest. MaBgebend hierfir sind
folgende Erwdgungen:

1. In der richtigen Erkenntnis, daB die Kindigung in aller
Regel fiir den Arbeitnehmer von einschneidender wirtschaft-
licher und sozialer Bedeutung ist, hat der Gesetzgeber die
Rechtsstellung des Betriebsrates und damit dessen kollektive
Schutzfunktion im Bereich des Kiindigungsrechtes durch die
Regelung des § 102 Abs. 1 BetrVG 1972 erheblich verstdrkt.
Wahrend nach der Auslegung des bisherigen § 66 Abs. 1 BetrVG
1952, in dem die AnhSrung des Betriebsrates jedenfalls nicht
ausdriicklich als Wirksamkeitsvoraussetzung gestaltet war, der
Arbeitgeber bei rechtswidriger, vorsdtzlicher und schuldhaf-
ter Nichtanhdrung des Betriebsrates sich nicht auf.die sozia-~
le Rechtfertigung der (ordentlichen) Kiindigung berufen konnte
(vgl. die zusammenfassende Darstellung bei Dietz-Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 102 Anm. 2), ist die Rechtslage durch den
neuen § 102 Abs. 1 BetrVG dahin umgestaltet, daB der Beteili-
gung des Betriebsrates in Kiindigungssachen durch Einfihrung
der Unwirksamkeit einer ohne seine Anhdrung ausgesprochenen
Kiindigung wesentlich stdrkere Bedeutung zukommt. Gleichzeitig
hat der Gesetzgeber den kollektiven Schutz mit dem Individual
schutz verkniipft, wie sich aus § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 KSchG
ergibt. Sinn und Zweck der Mitwirkungsrechte des Betriebsra-
tes, von denen die Anhdrung durch den Arbeitgeber gemiB § 102°
Abs. 1 BetrVG ein wesentlicher Teil ist, besteht jetzt einmal
darin, die Leitungsbefugnis des Arbeitgebers durch Mitwirkung
des Représentanten der Belegschaft im kollektivrechtlichen
Bereich einzuschrénken. Zum anderen werden Kollektivschutz
und Individualschutz im Rahmen des § 102 Abs. 1 BetrVG da-
durch eng verkniipft, daB der Betriebsrat die Kiindigungsabsicht
nicht nur unter kollektiven Gesichtspunkten zu prifen hat,
sondern in verstidrktem MaBe auch unter Rechtsiliberlegungen

des Individualschutzes stellen muR.
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Dabei ist maBgeblich darauf abzustellen, daB die vom
Gesetz verlangte Anhdrung in der Rangordnung der Beteili-
gungsrechte mehr ist als die bloBe Mitteilung iiber eine be-
vorstehende Kiindigung, wie sie in § 105 BetrVG vorgesehen
ist. Entscheidend ist ferner, da8 die Einschaltung des Be-
triebsrates im Rahmen des Anhdrungsverfahrens iiber die rei-
ne Unterrichtung hinaus den Sinn hat, dem Betriebsrat Gele-
genheit zu geben, seine Uberlegungen zur Kiindigungsabsicht
aus der Sicht der Arbeitnehmerseite dem Arbeitgeber zur
Kenntnis zu bringen, damit dieser bei seiner Entscheidung
die Stellungnahme des Betriebsrates, insbesondere dessen
Bedenken oder dessen Widerspruch gegen die beabsichtigte
Kiindigung (vgl. § 102 Abs. 2 bis 5 BetrVG), beriicksichtigen
kann (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 fzu I der
Grﬁnqg7). Nur bei einer solchen umfassenden Wirdigung wird
der kollektiven und individualrechtlichen Schutzfunktion
des § 102 BetrVG Geniige getan.

2. Ausgehend von diesem Gesetzesverstdndnis widerspricht
es nicht nur dem eindeutigen Wortlaut des § 102 Abs. 1 BetrVG,
der die Anhérung des Betriebsrats vor jeder Kiindigung ver-
langt, sondern es verstdoBt insbesondere auch gegen die in

§ 102 Abs. 1 Batz 2 BetrVG (Mitteilung der Kiindigungsgriinde)
sowie in § 1 Abs. 2 Satz 2 und 3% KSchG (Widerspruchsgriinde
des Betriebsrats) zum Ausdruck gelangte Schutzfunktion des
Anhdrungsverfahrens, wollte man die Moglichkeit anerkennen,
daB die Anhdorung wirksam im Verfahren zu einer Kiindigung
erfolgen kann, fir die es gar nicht eingeleitet worden ist.
Einmal wiirde die Stellung des Betriebsrates und damit sei-
ne kollektivrechtliche Schutzaufgabe gesetzeswidrig ge-
schwdcht. Zum anderen wlirde auch der engen Verkniipfung von
Kollektiv- und Individualschutz nicht Rechnung getragen.
Selbst wenn némlich der Arbeitgeber zu einer beabsichtigten
neuen Kiindigung dem Betriebsrat den gleichen Sachverhalt und
die gleichen Kiindigungsgriinde vortragen wiirde, ist auch bei
gleicher Besetzung des Betriebsrates in keinem Falle auszu-
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schlieBen, daB sich der Betriebsrat auf Grund neuer Uberle-
gungen, die sowohl im kollektivrechtlichen wie auch im indi-
vidualrechtlichen Schutzbereich liegen konnen, im Ergebnis
anders entscheidet oder mindestens doch eine andere Begriin-
dung fiir das gefundene Ergebnis angibt. Es ist deshalb,
worauf der Senat schon in anderem Zusammenhang hingewiesen
hat (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 fzu I 4 D) bb)
der Griinde/), ein entscheidender Unterschied, ob der Betriebs-
rat vor oder nach einer Kiindigung gehort wird und Stellung
nimmt. In beiden Fdllen ist dann aber auch die Ausgangslage
fiir die Uberlegungen des Arbeitgebers hinsichtlich des Aus-
spruchs einer Kiindigung eine andere.

3. Das fiihrt zu dem Ergebnis, dal ein Anhorungsverfahren,
welches vor einer Kiindigung durchgefiihrt wird, nur ‘dann der
Vorschrift des § 102 Abs. 1 BetrVG geniligt, wenn es auch zu
dieser Kiindigung eingeleitet worden ist, der Betriebsrat also

davon unterrichtet ist, daB er wegen einer noch bevorstehenden

Kiindigung mit der Sache befalt wird. Daran fehlt es, wenn
sich der Arbeitgeber lediglich nachtréglich die Ansicht des
Betriebsrats zu einer bereits ausgesprochenen Kiindigung ein-
holt und - wie im Streitfall - nichts davon erwdhnt, daB er
wenigstens vorsorglich der friiheren eine weitere Kiindigung
folgen lassen wolle.

gez.: Dr. Groninger Roeper Dr. Jobs

N. PFischer Dr. Bachle
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