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Im Namen des Volkes!

2 AZR 745/95
13 Sa 743/95 Düsseldorf

Verkündet am 
13. Juni 1996

UrteilJatz,
Reg.-Hauptsekretärin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

pp.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 
Abs. 2 ZPO in der Sitzung am 13. Juni 1996 durch den Vor­
sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Bröhl 
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Wolter und 
Dr. Engelmann für Recht erkannt:

Die Revision des Klägers gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Düsseldorf vom 24. August 
1995 - 13 Sa 743/95 - wird auf seine Kosten zu­
rückgewiesen .

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d :

Der Kläger war seit 2. Mai 1994 in dem Maler- und Lackierer­
betrieb der Beklagten (ca. 30 Arbeitnehmer) als Hilfsarbeiter be­
schäftigt. Die Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis am 20. Ok­
tober 1994 zum 2. November 1994 fristgerecht. Ausweislich des 
Protokolls über die Anhörung des Betriebsrats vom 14. Oktober 
1994 hat der persönlich haftende Gesellschafter der Beklagten, 
Herr R , an der Beschlußfassung des Betriebsrats über die Zu­
stimmung zur Kündigung des Klägers teilgenommen und mit dem Be­
triebsrat hierüber abgestimmt. Laut Protokoll des Betriebsrats 
vom 27. Januar 1995 will der Betriebsrat bei der Beschlußfassung 
am 14. Oktober 1994 durch die Anwesenheit von Herrn R nicht
beeinflußt worden sein, seine Anwesenheit sei ohne Bedeutung ge­
wesen und es wäre der gleiche Beschluß auch dann gefaßt worden, 
wenn Herr R nicht zugegen gewesen wäre.
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Der Kläger hat gegenüber der Kündigung geltend gemacht, der 
Betriebsrat sei nicht ordnungsgemäß angehört worden. Die Beklagte 
habe mit der Kündigung nicht bis zum Ablauf der Wochenfrist ge­
wartet, so daß die Unwirksamkeit der Beschlußfassung in Gegenwart 
des persönlich haftenden Gesellschafters der Beklagten zu ihren 
Lasten gehe. Es sei auch von einer Beeinflussung des Betriebsrats 
auszugehen, weil der Komplementär der Beklagten bei der Beschluß­
fassung mit abgestimmt habe.

Der Kläger hat beantragt

festzustellen, daß die Kündigung der Beklagten 
vom 20. Oktober 1994 unwirksam ist und das Ar­
beitsverhältnis auch über den 2. November 1994 
hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, 
die Beschlußfassung des Betriebsrats in Gegenwart des Komplemen­
tärs R sei nicht zu beanstanden; dieser habe den Betriebsrat
bei der Abstimmung nicht beeinflußt, vielmehr seien die Beschwer­
den über den Kläger aus der Belegschaft selbst gekommen. Andere 
Mitarbeiter hätten die weitere Zusammenarbeit mit dem Kläger ab­
gelehnt und seine Entlassung angeregt; der Kläger sei wegen der 
der Kündigung zugrundeliegenden Vorfälle (unzulängliche Arbeit, 
mangelnder Fleiß) sogar vom Betriebsratsvorsitzenden K abge­
mahnt worden. Tatsächlich habe der Kläger die Ableistung bestimm­
ter Arbeiten verweigert und trotz Zuredens nur widerwillig erle­
digt mit der Bemerkung, er sei kein Sklave.

4

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


4

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung 
des Klägers ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsge­
richt zugelassenen Revision erstrebt der Kläger eine Entscheidung 
nach seinem Antrag.

E n t s c h e i d u n a s a r ü n d e  :

Die Revision des Klägers ist nicht begründet. Das Landesar­
beitsgericht ist zu Recht von der Wirksamkeit der dem Kläger aus­
gesprochenen Kündigung ausgegangen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli­
che wie folgt begründet: Der Kläger stütze die Klage ausschließ­
lich auf die nicht ordnungsgemäße Beteiligung des Betriebsrats 
vor Ausspruch seiner Entlassung; ein Fehler im Anhörungsverfahren 
liege allenfalls im Bereich der Zuständigkeit und Verantwortlich­
keit des Betriebsrates. Mängel in der Willensbildung des Be­
triebsrats könnten nicht dem Arbeitgeber angelastet werden; das 
gelte jedenfalls dann, wenn der Arbeitgeber nicht durch unsachge­
mäßes Verhalten Mängel bei der Beteiligung des Betriebsrats ver­
anlaßt habe. Davon sei vorliegend auszugehen. Der Betriebsrat 
habe es in der Hand gehabt, den Arbeitgeber von seiner Beratung 
und Abstimmung auszuschließen. Im übrigen habe der Betriebsrat in 
seiner nachträglichen Verlautbarung zum Ausdruck gebracht, der 
gleiche Beschluß wäre auch dann gefaßt worden, wenn der Komple­
mentär der Beklagten nicht zugegen gewesen wäre.
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II. Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts tritt der Senat 
bei. Die Rüge der Revision, § 102 Abs. 1 BetrVG sei verletzt, 
weil der Komplementär der Beklagten an der Abstimmung des Be­
triebsrats teilgenommen und die Kündigung vor Ablauf der Wochen­
frist des § 102 Abs. 2 BetrVG ausgesprochen habe, greift nicht 
durch.

1. Das Bundesarbeitsgericht hat in ständiger Rechtsprechung 
entschieden (vgl. u. a. BAGE 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 
1972 mit zustimmender Anmerkung von Meisel und Urteil vom 
24. März 1977 - 2 AZR 289/76 - AP Nr. 12, aaO, mit zustimmender 
Anmerkung von Götz Hueck), die vor jeder vom Arbeitgeber 
beabsichtigten Kündigung erforderliche Anhörung des Betriebsrates 
vollziehe sich gemäß § 102 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG in zwei 
aufeinanderfolgenden Verfahrensabschnitten; diese seien nach 
ihrem Zuständigkeits- und Verantwortungsbereich voneinander 
abzugrenzen; so habe zunächst der Arbeitgeber unter Beachtung der 
in § 102 Abs. 1 BetrVG umschriebenen Erfordernisse das 
Anhörungsverfahren einzuleiten und im Anschluß daran sei es 
Aufgabe des Betriebsrates, sich mit der beabsichtigten Kündigung 
zu befassen und darüber zu entscheiden, ob und in welchem Sinne 
er Stellung nehmen wolle. Die Trennung der beiden 
Verantwortungsbereiche sei wesentlich für die Entscheidung der 
Frage, wann eine Kündigung im Sinne des § 102 Abs. 1 Satz 3 
BetrVG "ohne Anhörung des Betriebsrats ausgesprochen", d. h. 
fehlerhaft und deswegen unwirksam sei. Da im Regelungsbereich des 
§ 102 Abs. 1 BetrVG sowohl dem Arbeitge-
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ber als auch dem Betriebsrat Fehler unterlaufen könnten, ermögli­
che diese Abgrenzung eine sachgerechte Lösung, wem im einzelnen 
der Fehler zuzurechnen sei. Nur wenn der Arbeitgeber bei der ihm 
obliegenden Einleitung des Anhörungsverfahrens einen Fehler bege­
he, liege darin eine Verletzung des § 102 Abs. 1 BetrVG, so daß 
nur in diesem Falle die Kündigung unwirksam sei, während dies bei 
Fehlern im Verantwortungsbereich des Betriebsrates nicht der Fall 
sei.

In Anwendung dieser Grundsätze hat das Bundesarbeitsgericht 
(Urteil vom 24. März 1977 - 2 AZR 289/76 - AP, aaO) entschieden, 
die Anwesenheit des Arbeitgebers anläßlich der Betriebsratssit­
zung, in der über die Kündigungsabsicht abgestimmt werde, wider­
spreche zwar dem Grundsatz, daß Betriebsratssitzungen nicht öf­
fentlich seien (§ 30 Satz 4 BetrVG), das Gesetz gehe aber auch 
von der Teilnahmemöglichkeit des Arbeitgebers an Betriebsratssit­
zungen in § 29 Abs. 4 BetrVG aus. Da der Betriebsrat im Rahmen 
des Anhörungsverfahrens nach § 102 Abs. 1 BetrVG seine gesetzli­
chen Aufgaben selbständig wahrzunehmen und eigenverantwortlich 
darüber zu entscheiden habe, ob und in welcher Form er zu der 
Kündigung Stellung nehmen wolle, sei es dem Betriebsrat überlas­
sen, ob er hierüber in Anwesenheit des Arbeitgebers entscheiden 
wolle; es sei gegebenenfalls auch Sache des Betriebsrates, seine 
Abstimmung zurückzustellen, bis der Arbeitgeber die Sitzung ver­
lassen habe. Etwas anderes könne allenfalls dann gelten, wenn das 
Verhalten des Betriebsrats durch ein unsachgemäßes Vorgehen des 
Arbeitgebers veranlaßt worden sei; ein solches liege nicht in der 
Teilnahme an der Beschlußfassung des Betriebsrats.
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2. An dieser Rechtsprechung hält der Senat fest, zumal sie na­
hezu einhellige Zustimmung in der einschlägigen Literatur gefun­
den hat (vgl. Ascheid, Kündigungsschutzrecht, Rz 595; Fitting/ 
Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl., § 102 Rz 23; Hess/ 
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 4. Aufl., § 102 Rz 80; KR-Etzel,
4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 95; Stahlhacke/Preis, Kündigung und 
Kündigungsschutz im Arbeitsverhältnis, 6. Aufl., Rz 289; Däubler/ 
Kittner/Klebe/Schneider, BetrVG, 5. Aufl., § 102 Rz. 120, 231; 
GK-Kraft, BetrVG, 5. Aufl., § 102 Rz 71; Stege/Weinspach, BetrVG, 
7. Aufl., § 102, Rz 103; kritisches Unbehagen: Kittner in Anm. zu 
EzA § 102 BetrVG Nr. 28).

a) Der vorliegende Fall, in dem der Arbeitgeber außer seiner 
Teilnahme auch noch mitgestimmt hat, gibt keine Veranlassung, ab­
weichend zu entscheiden.

Das Landesarbeitsgericht hat für den Senat nach § 561 ZPO 
verbindlich festgestellt, objektiv sei eine Beeinflussung des Be­
triebsrates nicht ersichtlich, zumal die Beschwerden über den 
Kläger aus der Belegschaft gekommen seien. Diese Feststellung 
wird von der Revision nicht angegriffen. Das Landesarbeitsgericht 
geht ferner davon aus, der Betriebsrat habe in der nachträglichen 
schriftlichen Verlautbarung vom 27. Januar 1995 zum Ausdruck ge­
bracht, der gleiche Zustimmungsbeschluß wäre auch dann gefaßt 
worden, wenn der Komplementär der Beklagten nicht zugegen gewesen 
wäre. Auch die dieser Würdigung zugrundeliegende Feststellung,
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nämlich daß der Betriebsrat sich in diesem Sinne nachträglich 
ausgesprochen hat, wird von der Revision nicht in Zweifel gezo­
gen, vielmehr spricht sie selbst von einer diesbezüglichen Fest­
stellung des Berufungsgerichts. Soweit die Revision bemängelt, 
die schriftliche Verlautbarung sei nur in Kopie vorgelegt worden, 
will sie nunmehr geltend machen, die Nichtbeeinflussung des Be­
triebsrats sei mithin nicht bewiesen. Das war jedoch, wie das 
Landesarbeitsgericht feststellt, unbestritten und bedurfte des­
halb keines Beweises mehr. Tatsächlich hat auch der Kläger weder 
erst- noch zweitinstanzlich zu diesem Vorbringen einschließlich 
des Protokolls vom 27. Januar 1995 schriftsätzlich Stellung ge­
nommen, so daß das Landesarbeitsgericht zutreffend davon ausgehen 
durfte, diese Stellungnahme des Betriebsrats sei gemäß § 138 
Abs. 3 ZPO unstreitig.

Soweit das Landesarbeitsgericht unter Berücksichtigung die­
ser Umstände allein in der Tatsache der Mitabstimmung durch den 
Komplementär kein unsachgemäßes Vorgehen der Beklagten bei der 
Anhörung des Betriebsrats gesehen hat, ist dem zuzustimmen. Durch 
das Mitabstimmen für ihre Kündigungsabsicht hat die Beklagte 
nicht mehr zum Ausdruck gebracht, als sie schon durch die Einlei­
tung der Kündigungsanhörung dem Betriebsrat mitgeteilt hatte, 
nämlich daß sie beabsichtige, dem Kläger fristgemäß zu kündigen. 
Das Landesarbeitsgericht hat auch nicht festgestellt, daß das Ab­
stimmungsverhalten des Komplementärs der Beklagten etwa eine ein­
schlägige Kettenreaktion der Betriebsratsmitglieder zur Folge 
hatte; im Gegenteil: Es geht von der Feststellung aus, daß die

9

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


9

Absicht zur Kündigung aus der Belegschaft kam. Diesbezüglich hat 
der Kläger nicht einmal bestritten, daß der Betriebsratsvorsit­
zende ihn selbst wegen unzulänglicher Arbeit abgemahnt hatte. Zu­
mindest unter solchen Umständen führt das Abstimmungsverhalten 
des Komplementärs der Beklagten nicht zur Annahme, dieser Mangel 
im Anhörungsverfahren sei mit der Folge des § 102 Abs. 1 Satz 3 
BetrVG der Beklagten anzulasten.

b) Entgegen der Meinung der Revision brauchte die Beklagte auch 
nicht die Wochenfrist des § 102 Abs. 2 BetrVG abzuwarten, da eine 
abschließende Stellungnahme des Betriebsrats vorlag. Das ist mit 
hinreichender Deutlichkeit dem Protokoll vom 14. Oktober 1994 zu 
entnehmen, wonach im Anschluß an die Mitteilung der Kündigungs­
gründe durch den Komplementär der Beklagten vom Betriebsrat in 
fünf Einzelpunkten Feststellungen zum Vorliegen dieser Kündi­
gungsgründe durch namentlich bezeichnete Mitarbeiter der Beklag­
ten getroffen wurden. Alsdann heißt es im Protokoll, die Be­
triebsräte hätten die angegebenen Punkte diskutiert und festge­
stellt, daß der Bauleiter, der Mängel in der Arbeit des Klägers 
festgestellt und gerügt hatte, gerade wegen seiner ausländischen 
Herkunft nie Probleme mit derartigen Mitarbeitern gehabt habe und 
alsdann heißt es: Die Betriebsräte stimmten alle der sofortigen 
Entlassung zu. Damit liegt eine abschließende und zustimmende 
Stellungnahme des Betriebsrates ohne jeden Vorbehalt vor (vgl. 
Senatsurteil vom 12. März 1987 - 2 AZR 176/86 - AP Nr. 47 zu 
§ 102 BetrVG 1972), so daß die Beklagte ohne Verstoß gegen ihre 
Anhörungspflicht nach § 102 BetrVG die Kündigung aussprechen
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konnte. Da weitere Unwirksamkeitsgründe nicht geltend gemacht 
sind, ist die Klage zu Recht vom Landesarbeitsgericht abgewiesen 
worden.

Etzel Bitter Bröhl
Wolter Engelmann
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