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Gesetz:  BetrVG 1972 § 102, § 5 Abs. 3, §§ 7, 8, 128; BetrVG
1952 § 20 Abs. 3; Internationales Privatrecht - Ar-
beitsrecht; Tarifvertrag iUber die Errichtung von Be-
triebsrdten im Sender Freies Europa vom 23, Dezember
1965, abgeschlossen zwischen Free Europe Inc. und der
Deutschen Angestellten-Gewerkschaft, Landesverband
Bayern § 2

Leitsdtze: 1. Das deutsche Betriebsverfassungsrecht gilt fir
einen im Inland gelegenen Betrieb eines auslian-
dischen Unternehmens jedenfalls dann, wenn
nicht mit s@mtlichen BetriebsangehOrigen, sondern
nur mit einem Teil von ihnen einzelvertraglich
die Geltung auslé@ndischen Rechts vereinbart wor-
den ist.
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2. In diesem Falle unterliegen auch die Betriebsan-
gehOrigen mit auslé@ndischem Arbeitsvertragssta-
tut dem deutschen Betriebsverfassungsgesetz und
damit den Beteiligungsrechten des Betriebsrats.

3. Soll einem solchen Arbeitnehmer gekiindigt werden,
so bedarf es der vorherigen Anhdrung des Be-
triebsrats. Unterbleibt die AnhSrung, so ist die
Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nichtig.
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Aktenzeichen: 5 AZR 132/76
Urteil des BAG vom 9. November 1977 LAG Minchen
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5 AZR 132/76
4 Ba 397/75 Minchen

Verkiindet am
9. Rovember 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter /

der Geschdftsstelle In Sachen
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1ZINS:

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. Oktober 1977 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr.
Heither und Dr. Beidensticker sowie die ehrenamtlichen Rich-
ter Dr. Toeche-Mittler und Nitsche fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Minchen vom
28, Januar 1976 - 4 8Sa 397/75 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Kligers wird das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Minchen vom 31. Ja-
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nuar 1975 - 2 Ca 7284/72 - abgedndert:

Es wird festgestellt, daB das Arbeits-
verhédltnis der Parteien durch die Kiin-
digung vom 29, Juni 1972 nicht beendet
ist.

3. Der Beklagte tragt die Kosten des
Rechtsstreits.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der jetzt 62-jdhrige Klédger ist amerikanischer
Staatsblirger. Er war seit dem Jahre 1951 bei der friihe-
ren Beklagten, der Free Europe Inc., einer amerikani-
schen juristischen Person mit dem Sitz in New York, in
deren Minchner Betriebsorganisation als Accountable
Property Control Officer beschédftigt. Sein Jahresgehalt
betrug zuletzt 13.568 US-Dollar, das zu einem Umrech-
nungskurs von 1 zu 4 in DM ausgezahlt wurde. AuBerdem
hatte er freie Wohnung zu einem monatlichen Mietwert
von 1.152,-- DM,

Die Free Europe Inc. ist zussmmen mit dem Verein
Radio Liberty Committee Inc. durch Verschmelzung in
dem am 2. August 1976 neu gegriindeten Verein RFE/RL
Inc., einer privaten K&rperschaft des amerikanischen
Bundesstaates Delaware, aufgegangen. Der neu gegriindete
Verein ist aufgrund der am 1. Oktober 1976 eingetrete-
nen Gesamtrechtsnachfolge nunmehr der Beklagte des vor-
liegenden Rechtsstreits geworden.

Aufgrund eines zwischen der Rechtsvorgédngerin des
Beklagten und der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft
gem&B § 20 Abs. 3 BetrVG 1952 mit Zustimmung des Baye-
rischen Staatsministeriums fiir Arbeit und soziale Fir-
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sorge abgeschlossenen Tarifvertrages vom 23, Dezember
1965 wurden in dem Minchener Betrieb des Beklagten zwei
Betriebsrdte gebildet, und zwar ein Betriebsrat fiir

die deutschen Belegschaftsmitglieder und ein sogenann-
ter "Nationalitdtenbetriebsrat" als betriebliches Ver-
tretungsorgan des Sprachenpersonals und der iibrigen aus-
léndischen Mitarbeiter.

Mit Wirkung vom 1. Mai 1963 schlossen der Kl&ager
und die Rechtsvorgidngerin des Beklagten einen friihere
Vertradge abldsenden neuen schriftlichen Arbeitsvertrag,
worin sie fiir ihre Vertragsbeziehungen die ausschlieBli-
che Geltung der Gesetze der Vereinigten Staaten von Ame-
rika und des Bundesstaates New York vereinbarten. Die-
ser Vertrag, in dem der Kladger als Assistent des Direk-
tors im Zentralen Rechnungswesen fiir Europa bezeichnet
wurde, war zundchst fir die Dauer eines Jahres abge-
schlossen und sollte sich automatisch verlangern, wenn
er nicht vorher gekiindigt wurde. Fir das erste Vertrags-
jahr war eine Kiindigungsfrist von 30 Tagen und fiir das
zweite Vertragsjahr eine solche von 60 Tagen vorgesehen.
In der Folgezeit wurde das Arbeitsverhdltnis des Kla-
gers ohne besondere Erkldrung automatisch fortgesetzt.

Durch Schreiben vom 29. Juni 1972 kiindigte der Per-
sonaldirektor A. R P das Arbeitsverhaltnis
des Klagers namens der Rechtsvorgéngerin des Beklagten
unter Einhaltung der bei ihr festgelegten Kiindigungsfri-
sten zum 31. Dezember 1972 mit der Begriindung, wegen der
gegenwdrtigen Aufgabenbeschrénkungen sei die leitende
Stellung des Klagers als verantwortlicher Vermdgensver-
walter abgeschafft worden. In einem nachfolgenden tele-
fonischen Gespradch erkldrte sich der Personaldirektor
dem Kl&ger gegeniiber auf dessen Bitten jedoch bereit,
das Arbeitsverh#dltnis noch um einen Monat zu verléngernm,
und bestdtigte ihm dies mit folgendem Schreiben vom 28.
Juli 1972:
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"In Bestdtigung unseres kiirzlichen Tele-
fongesprachs teile ich Thnen mit, daB
wir Thr Arbeitsverhdltnis zusammen mit
allen bestehenden Nebenleistungen bis
zum 31, Januar 1973 verlangern werden.

Thre Kiindigung tritt damit zu diesem Da-
tum in kraft. Alle iibrigen, in dem
Schreiben vom 29. Juni 1972 aufgefihr-
ten Bedingungen werden beibehalten.

n

Vor Ausspruch der Kindigung des Klagers wurde der
Nationalité@dtenbetriebsrat nicht gehért. Die Anhérung un-

terblieb, weil der Kl&ger zu den Personen gehdrte, deren

Dienstposten nach einer zwischen der Rechtsvorgingerin
des Beklagten und dem Nationalitdtenbetriebsrat getrof-
fenen Ubereinkunft von der Mitwirkung des Betriebsrats
ausgenommen sein sollten.

Mit der vorliegenden Klage wendet sich der Klager
gegen die nach seiner Ansicht ausgesprochenen zwei Kin-
digungen, die er fiir rechtsunwirksam h&lt. Er hat vor-
getragen:

Die Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen
richte sich nach deutschem und nicht nach amerikani-
schem Recht. Zwar sei in seinem Arbeitsvertrag von 1963
die Geltung amerikanischen Rechts vereinbart worden.
Dieser Vertrag sei jedoch nach zwel Jahren ausgelaufen.
Danach habe nur noch ein faktisches Arbeitsverhdltnis
bestanden, das nach deutschem Recht zu beurteilen sei.
Die Kiindigung sei schon deswegen unwirksam, weil der
Nationlit&@tenbetriebsrat vorher nicht angehdort worden
sei., Da er kein leitender Angestellter im Sinne von § 5
Abs. 3 BetrVG 1972 gewesen sei, hatte es der vorheri-
gen Anhdrung des Betriebsrats bedurft. Die Anwendung
des Betriebsverfassungsgesetzes habe die Rechtsvorgin-

gerin des Beklagten nicht durch Vereinbarung mit dem Na-

tionglitdtenbetriebsrat ausschlieBen koénnen,
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Der Klager hat beantragt,

festzustellen, daB die Kiindigungen vom
29, Juni 1972 und vom 28. Juli 1972 das
Arbeitsverhdltnis nicht beendet haben,

hilfsweise fiir den Fall der Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses durch das Ar-
beitsgericht den Beklagten zur Zahlung
einer entsprechenden Abfindung zu ver-
urteilen,

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorge-
tragen:

Er habe nicht zwei Kiindigungen, sondern nur eine
Kiindigung, nimlich die vom 29. Juni 1972, ausgesprochen.
Am 28. Juli 1972 habe man nur das Auslaufen des gekiin-
digten Arbeitsverhiltnisses einvermehmlich um einen Monat
hinausgeschoben. Die Kiindigung sei nach amerikanischem
Recht zu beurteilen; denn der schriftliche Arbeitsvertrag
von 1963, der die Geltung amerikanischen Rechts vorsehe,
sei unverdndert die Grundlage des Arbeitsverhé@ltnisses
des Kldgers geblieben. Nach dem Recht der Vereinigten
Staaten von Amerika und dem des Bundesstaates New York
sei die hier ausgesprochene ordentliche Kiindigung aber
wirksam; es gebe dort keine Vorschrift, die eine ordent-
liche Kiindigung nach 22-jdhriger Betriebszugehorigkeit
ausschlieBe. Die Anwendung des Betriebsverfassungsgeset-
zes scheitere schon daran, daB der Kldger leitender An-
gestellter gewesen und mit dem Nationalitédtenbetriebs-
rat vereinbart worden sei, daB die Position des Kl&gers
nicht der Mitwirkung des Betriebsrats unterliege.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die
Klage abgewiesen. Mit seiner Revision verfolgt der Kla-
ger sein Klagebegehren weiter, wdhrend der Beklagte um

Zuriickweisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kldgers ist begriindet. Entgegen der
Ansicht der Vorinstanzen ist die streitbefangene Kiindi-
gung unwirksam, weil der Betriebsrat vorher nicht ange-
hort worden ist (§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG).

1. Ohne Rechtsirrtum hat das Berufungsgericht zundchst
angenommen, daB die Rechtsvorgingerin des Beklagten nur
eine einzige Kiindigung, n8mlich die vom 29. Juni 1972,
ausgesprochen hat. In dem Schreiben des Personaldirek-
tors P vom 28. Juli 1972, worin dieser die mit dem
Kldéger telefonisch getroffene Vereinbarung iiber die Ver-
ldngerung seines Arbeitsverhdltnisses bis zum 31. Januar
197% bestdtigte, hat das Berufungsgericht mit Recht kei-
ne neue Kiindigungserkldrung gesehen, sondern lediglich
eine Bestdtigung der Absprache, daB die Kiindigung vom
29, Juni 1972 einen Monat spé@ter wirksam werden sollte.
Das hat das Berufungsgericht dem Wortlaut des Schreibens
vom 28. Juli 1972 entnommen, wonach infolge der getrof-
fenen Verlé@ngerungsvereinbarung die Kindigung erst zum
31, Januar 1973 in Kraft treten, alle iibrigen in dem
Kiindigungsschreiben vom 29. Juni 1972 aufgefiihrten Be-
dingungen jedoch beibehalten werden sollten. Mit der hier
angesprochenen Kiindigung kann nur die Kiindigung vom 29.
Juni 1972 gemeint gewesen sein, Es handelt sich mithin
lediglich um eine einverstdndliche Verléngerung der
Kindigungsfrist der zuvor bereits erklédrten Kiindigung
vom 29. Juni 1972 und nicht um eine neue Kindigung. Ei-
ne solche Vereinbarung war - wie das Berufungsgericht

- zutreffend ausfiihrt - im Rahmen der geltenden Vertrags-
freiheit ohne weiteres rechtlich méglich.

2. Dem Berufungsgericht ist ferner auch darin zuzu-
stimmen, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht
deutschem Recht, sondern dem des amerikanischen Bundes-
staates New York unterliegt und deshalb auch die Rechts-
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wirksamkeit der Kiindigung grundsé@tzlich nach New Yorker
Recht zu beurteilen ist.

a) In ihrem zuletzt geschlossenen schriftlichen Ar-
beitsvertrag von 1963 sind die Parteien ausdriicklich
iibereingekommen, daB die Gesetze der Vereinigten Staa-
ten von Amerika und des Bundesstaates New York aus-
schlieBlich fiir den Vertrag in seiner Gesamtheit und fir
jede einzelne Vertragsbestimmung maBgeblich sein soll-
ten., Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts gilt fir Arbeitsvertrédge mit Auslandsbe-
rihrung der Grundsatz der Parteiautonomie. Die Vertrags-
parteien konnen das maBgebliche Recht selbst bestimmen,
wobei sich diese Wahlfreiheit nicht auf das nachgiebige
Recht beschrinkt (BAG AP Nr. 10 zu Internationales Pri-
vatrecht - Arbeitsrecht - mit weiteren Rechtsprechungs-
nachweisen).

Im Streitfalle liegt eine solche Auslandsberiihrung
vor. Der Kldger ist amerikanischer Staatsbiirger, und
die Rechtsvorgéngerin des Beklagten war ein New Yorker
Unternehmen. Damit war eine Beziehung zu der gewdhlten
Rechtsordnung gegeben, die die getroffene Rechtswahl
ermoglichte, DaB der Kl&ager in der deutschen Nieder-
lassung des Beklagten beschaftigt war, steht nicht ent-
gegen (vgl. BAG AP Nr. 10 und 12 zu Internationales Pri-
vatrecht - Arbeitsrecht, letztere Entscheidung auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

b) Wie das Berufungsgericht ebenfalls rechtsfehler-
frei annimmt, bildete der Arbeitsvertrag von 1963 mit
der darin getroffenen Rechtswahl auch zur Zeit der Kiin-
digung noch die Grundlage des Arbeitsverh#dltnisses der
Parteien. Dieser Vertrag war zwar zunidchst nur fir ein
Jahr mit der Moglichkeit der automatischen Verlénge-
rung um ein weiteres Jahr abgeschlossen worden. Das Be-
rufungsgericht entnimmt jedoch den §§ 2 Buchst. 4 und
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7 Abs. 2 des Vertrages, wo von "irgendeiner Verlénge-
rungszeit"” des Vertrages die Rede ist, daB der Arbeits-
vertrag nicht nur auf insgesamt zwei Jahre beschrankt
bleiben sollte, sondern auch iiber diesen Zeitraum hinaus
stillschweigend weiter verléngert werden konnte. Diese
Vertragsauslegung ist méglich und aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden. Da die Parteien in der Folgezeit
keine anderen Vereinbarungen getroffen, sondern ihr Ar-
beitsverhdltnis wie bisher schlicht fortgesetzt haben,
kann dies nur auf der Grundlage des Vertrages von 1963
geschehen sein, der damit automatisch liber den urspriung-
lichen Zweijahreszeitraum hinaus verlangert wurde.

3. Da somit fiir die arbeitsvertraglichen Beziehungen
der Parteien amerikanisches Recht, speziell das New
Yorker Recht gilt, kann sich der Klager auf die deut-
schen Kiindigungsvorschriften, insbesondere auf das Kiin-
digungsschutzgesetz, nicht berufen. Das bedeutet jedoch
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht,
daB damit zugleich auch die Anwendung des deutschen Be-
triebsverfassungsrechts ausgeschlossen ware.

a) HRir das Betriebsverfassungsrecht gilt jedenfalls
grundsdtzlich das Territorialit@tsprinzip. Das Betriebs-
verfassungsgesetz erfaBt sdmtliche in seinem raumli-
chen Geltungsbereich befindlichen Betriebe, gleichgiil-
tig, ob es sich dabeili um den Betrieb eines deutschen
oder eines auslindischen Unternehmens handelt (vgl. BAG
AP Nr. 1 zu § 106 BetrVG 1972 [zu II 1 b der Griindel,
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt, und BAG AP Nr. 2, aa0 [zu II 4 der Griindel;
Fitting-Auffarth-Kaiser, BetrVG, 11. Aufl., § 1 RdANr. 2;
Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl., RANr. 23 vor § 1;
Kraft, GK-BetrVG, § 41 RdNr. 8). Es gilt sowohl fiir die
deutschen wie fiir die ausléndischen Betriebsangehori-
gen. Auch das aktive und passive Wahlrecht zum Betriebs-
rat ist nicht an die deutsche Staatsangehorigkeit gebun-
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den. Es steht nach den 8§ 7 und 8 BetrVG unter den dort
ndher bezeichneten Voraussetzungen simtlichen Arbeitneh-
mern des Betriebes ohne Riicksicht auf deren Staatsange-
horigkeit zu. Ob das deutsche Betriebsverfassungsrecht
auch fiir einen im Inland gelegenen Betrieb eines auslén-
dischen Unternehmens mit geschlossener ausl&ndischer Be-
legschaft und einheitlichem auslidndischen Arbeitsver-
tragsstatut gilt, braucht nicht entschieden zu werden.
In dem Minchener Betrieb des Beklagten sind deutsche

und auslandische Arbeitnehmer verschiedener Staatsange-
horigkeit beschaftigt, darunter auch Amerikaner. Die Ar-
beitsverhaltnisse der meisten Betriebsangehdrigen rich-
ten sich nach deutschem Recht. Fir die auslédndischen Ar-
beitnehmer des Sprachendienstes gilt ein besonderer deut-
scher Tarifvertrag, den die Rechtsvorgidngerin des Beklag-
ten mit der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft und dem
Bayerischen Journalisten-Verband E.V. abgeschlossen hat.
Nur mit einem Teil der amerikanischen Arbeitnehmer, den
Inhabern von "executive contracts", die zum Verwaltungs-
stab gehoren oder mit Sicherheitsaufgaben betraut sind,
ist einzelvertraglich die Anwendung der Gesetze der Ver-
einigten Staaten und des Bundesstaates New York verein-
bart worden. Mindestens unter solchen Voraussetzungen,
bei denen nur ein Teil der Betriebsangehdrigen einem
ausldndischen Arbeitsvertragsstatut unterliegen, muB

fiir den Betrieb das deutsche Betriebsverfassungsrecht
gelten. Das wird auch vom Beklagten im Grundsatz nicht
in Zweifel gezogen.

b) Unterliegt somit der Minchner Betrieb des Beklagten
dem deutschen Betriebsverfassungsrecht, dann gilt das
Betriebsverfassungsgesetz auch fiir die amerikanischen
Betriebsangehérigen mit sogenannten "executive con-
tracts", soweit sie keine leitenden Angestellten im Sin-
ne von § 5 Abs. 3 BetrVG sind. Sie gehdren zur "verfaB-
ten" Arbeitnehmerschaft des Betriebes, die durch den Be-
triebsrat reprédsentiert wird. Die Kompetenz des Be-

JLaw — Gesetze und Urteile R Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store KoM

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

1 Yony SIOMUIE]

ElIE)

YIN ‘JJess8 §§ oeu yuequaje(J s[e purs T;Ull[lllllll’\\“JI.U] I?p

2838 ¢

Z)my



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

- 10 -

triebsrats erstreckt sich auch auf diese Arbeitnehmer.
Sie kann weder durch Betriebsvereinbarung noch durch
Einzelabrede beschrankt werden (vgl. BAG AP Nr, 9 zu

§ 5 BetrVG 1972 [zu III 1 b der Griindel, auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung bestimmt). Da die Be-
triebsverfassung sich fiir einen ganzen Betrieb nur ein-
heitlich durchfiihren 188t, kann die betriebsverfassungs-
rechtliche Stellung des einzelnen Arbeitnehmers nicht
von seinem einzelvertraglich vereinbarten Arbeitssta-
tut abhingen (Beitzke, Normenkollisionen im Arbeits-
recht, Der Betrieb 1958, 224 [225 unter III 1]; FNeu-
mann-Duesberg, Betriebsverfassungsrecht, 1960, S. 92;
Birk, "Auslandsbeziehungen und Betriebsverfassungsge-
setz" in der Festschrift fiir Schnorr v. Carolsfeld zum
70. Geburtstag, S. 61 [69]).

Dem steht nicht entgegen, daB durch die Wahl ei-
ner auslindischen Rechtsordnung auch zwingendes deut-
sches Privatrecht ausgeschlossen wird. Die Mdglichkeit
der Rechtswahl beruht auf dem das deutsche Internatio-
nale Privatrecht beherrschenden Grundsatz der Partei-
autonomie. Die Parteiautonomie findet jedoch ihre Gren-
ze an den Rechten Dritter. Im betrieblichen Bereich
begegnet der einzelne Arbeitnehmer aber nicht mehr al-
lein als Subjekt seiner eigenen abgrenzbaren Rechts-
sphire, sondern er ist zugleich Beteiligter eines ande-
ren, alle Betriebsangehdrigen einbeziehenden Rechts-
kreises. Es liegt deshalb nicht mehr in der Rechtsmacht
der Arbeitsvertragsparteien, die betriebsverfassungs-
rechtliche Stellung der Belegschaft und ihrer Organe
durch Vereinbarung eines ausl&ndischen Arbeitsstatuts
zu schmdlern. Demgem#B kdnnen insbesondere auch die
personellen Mitwirkungsrechte des Betriebsrats nach dem
Betriebsverfassungsgesetz nicht durch die zwischen Ar-
beitgeber und einzelnen Arbeitnehmern getroffene Wahl
eines auslindischen Rechts beriihrt werden. Das bedeu-
tet, daB der Betriebsrat nach § 102 4bs. 1 Satz 1 BetrVG
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auch vor der Kiindigung eines ausldndischen Betriebsan-
gehOrigen mit ausldndischem Arbeitsvertragsstatut an-
zuh6ren und daB die Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG nichtig ist, wenn die Anhdrung unterbleibt (Birk,
aa0, S. 76).

c) Die Nichtigkeitsfolge eines VerstoBes gegen das
Anhérungsgebot kann nicht mit der Erwdgung in Frage ge-
stellt werden, die vorherige Anhorung des Betriebsrats
diene nicht den kollektiven Belangen der Belegschaft,
sondern allein den Individualinteressen des betroffe-
nen Arbeitnehmers, so daB es aus betriebsverfassungs-
rechtlichen Griinden nicht geboten sei, die infolge ei-
ner zul#dssigerweise getroffenen Rechtswahl nach auslén-
dischem Recht zu beurteilende Wirksamkeit einer Kiindi-
gung auch noch von der Einhaltung einer deutschen Rechts-
norm abhdngig zu machen. Es trifft zwar zu, daB bei

der Regelung des § 102 BetrVG das Individualinteresse
des einzelnen Arbeitnehmers an der Aufrechterhaltung
seines Arbeitsverhdltnisses eine bedeutende Rolle spielt.
Durch die vorgeschriebene Anhdrung des Betriebsrats soll
diesem die Moglichkeit gegeben werden, dem Arbeitgeber
die gegen die beabsichtigte Kiindigung sprechenden Um-
stdnde darzulegen und so auf dessen Kiindigungsent-
schluB zugunsten des Arbeitnehmers einzuwirken., Im Zusam-
menhang mit der Anhdrungsregelung verstidrkt das Gesetz
zugleich auch die individuelle Rechtsposition des be-
troffenen Arbeitnehmers gegeniiber seinem Arbeitgeber da-
durch, daB es ihm, sofern der Betriebsrat der Kiindigung
nach § 102 Abs. 3 BetrVG widersprochen hat, das Recht
gibt, nach Erhebung der Kiindigungsschutzklage vom Ar-
beitgeber die Weiterbeschaftigung zu unverinderten Ver-
tragsbedingungen bis zum rechtskréftigen AbschluB des
Kiindigungsschutzprozesses zu verlangen (§ 102 Abs. 5
BetrVG). Diese gesetzliche Verstarkung des Arbeitnehmer-
schutzes kommt allerdings Arbeitnehmern mit auslandi-
schem Vertragsstatut nicht zugute; denn sie ist an die
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Erhebung einer Kiindigungsschutzklage und damit an die
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes gebunden,
das nicht gilt, wenn das Arbeitsverhdltnis ausl&ndi-
schem Recht unterliegt. Trotzdem kann aber auf das An-
hdrungsgebot des § 102 Abs. 1 BetrVG nicht verzichtet
werden. Es dient nicht nur dem Schutz des einzelnen
Arbeitnehmers. Vielmehr soll es auch den Einflufl des
Betriebsrats auf die Zusammensetzung der Belegschaft
gewihrleisten und dient deshalb in erheblichem MaBe
auch den Belangen der Belegschaft insgesamt. Ist aber
die Anwendung des § 102 Abs. 1 S#dtze 1 und 2 BetrVG
um seiner kollektivrechtlichen Bedeutung willen auch
in Fdllen der vorliegenden Art geboten, dann muB die
Nichtigkeitsfolge des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
gleichmaBen gelten. Sie ist nur die Sanktion fir die
Verletzung des Anhdrungsgebots. Beides gehdrt untrenn

bar zusammen,

Das hier vereinbarte amerikanische Vertragssta-
tut und das Anhdrungsgebot des § 102 Abs. 1 BetrVG
sind auch nicht miteinander unvereinbar. Die Freiheit
des Arbeitgebers, das Arbeitsverhdltnis zu kiindigen,
ohne daB er sich eine Nachpriifung des Kiindigungsgrun-
des gefallen lassen miiBte, bleibt unberiihrt. Der Be-
triebsrat kann bei der Anhdrung zwar seine Auffassung
zu der beabsichtigten Kiindigung darlegen; er kann die
Kiindigung aber nicht verhindern.

4, Im vorliegenden Falle war der sogenannte "Natio-
nalitdtenbetriebsrat" des Minchener Betriebes des Be-
klagten anzuhdren. Diese besondere Betriebsvertretung

ist aufgrund des zwischen der Rechtsvorgdngerin des Be-

klagten und der Deutschen Angestellten-Gewerkschaft

gemsB § 20 Abs. 3 BetrVG 1952 mit Zustimmung des Baye-

rischen Staatsministeriums fiir Arbeit und soziale
Firsorge abgeschlossenen Tarifvertrages vom 23. De-
zember 1965 gebildet worden, dessen Fortgeltung durch
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das Inkrafttreten des Betriebsverfassungsgesetzes vonm
15. Januar 1972 nicht beriihrt worden ist (§ 128 BetrVG).
Der Nationalit&dtenbetriebsrat war nach § 2 Abs. 1 des
genannten Tarifvertrages die fiir den Kléger zustindige
Betriebsvertretung.

5. Der Kldger gehorte schlieBlich auch nicht zum Kreis
der leitenden Angestellten im Sinne von § 5 Abs. 3
BetrVG, fiir die § 102 BetrVG nicht gilt.

Nach nunmehr stédndiger Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts (vgl. AP Nr. 11 zu § 5 BetrVG 1972 [zu
IIT 4 der Griinde] und BeschluB vom 1. Juni 1976 - 1 ABR
118/74 - [zu V 2 der Griinde] = [demn#chst] AP Nr. 15 zu
§ 5 BetrVG 1972) erfordert der Begriff des leitenden An-
gestellten zundchst, daB seine Tatigkeit auf die Lei-
tung des Unternehmens bezogen ist und sich nicht nur in
reinen Aufsichtsfunktionen erschopft. Der Angestellte
muB kraft seiner leitenden Funktion maBgeblichen Ein-
fluB auf die wirtschaftliche, technische, kaufmannische,
organisatorische, personelle oder wissenschaftliche Fih-
rung des Unternehmens (Betriebs) ausiiben, und zwar ent-
weder dadurch, daB er selbst die maBgeblichen Entschei-
dungen trifft oder kraft seiner Schliisselposition Vor-
aussetzungen schafft, an denen die eigentliche Unter-
nehmensfiihrung nicht vorbeigehen kann, Weiter ist ein
eigener erheblicher Entscheidungsspielraum und schlieB-
lich ein sogenannter "Gegnerbezug" dergestalt erforder-
lich, daB der Angestellte entweder Entscheidungen zu
treffen hat, die die Arbeitnehmerschaft unmittelbar
beriihren und den Beteiligungsrechten des Betriebsrats
nach dem Betriebsverfassungsgesetz unterliegen, oder
daB seine TaAtigkeit in einer Schliisselposition die Inter-
essen der Arbeitnehmerschaft zumindest mittelbar berihrt.

Im Streitfalle sind diese Voraussetzungen nicht ge-
geben, Der Beklagte hat sich in den Vorinstanzen zur
Stiitzung seiner gegenteiligen Meinung auf eine Arbeits-
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platzbeschreibung des Klédgers berufen. Danach hatte der
Kldger gemeinsam mit einer Sekretédrin s@mtliche Arbei-
ten auf dem Gebiete des Rechnungswesens des Minchener
Betriebes zu erledigen, soweit das nicht durch ein Da-
tenverarbeitungssystem geschah. Er hatte die Anlage- und
Verbrauchsgiiterkonten zu fiihren und verschiedene Daten-
programme zu erstellen, die es ihm ermdglichten, iiber
alle Anlagegiiter sowie andere Einrichtungen und Geréte
Rechenschaft abzulegen. Seine Arbeit unterlag periodi-
schen Kontrollen durch betriebliche und auBerbetriebli-
che Biicherrevisoren., Nur in Routineangelegenheiten war
er befugt, nach eigenem Ermessen zu handeln und Erklé&a-
rungen abzugeben; sonst muBte er sich mit seinem unmit-
telbaren Vorgesetzten in Verbindung setzen. Es handelte
sich mithin um eine Buchhaltungstdtigkeit ohne unter-
nehmensleitende Funktionen. Es fehlt zudem der eigene
erhebliche Entscheidungsspielraum sowie der "Gegnerbe-
zug" in dem oben bezeichneten Sinne, Der Kléger war da-
her kein leitender Angestellter, Hieriiber bestand zwi-
schen den Parteien in der miindlichen Revisionsverhand-

lung auch kein Streit mehr.

6. Nach alledem war der Nationalit&@tenbetriebsrat vor
Ausspruch der Kindigung des Kl&gers anzuhSren. Da die
Rechtsvorgingerin des Beklagten dies unterlassen hat,
ist die streitbefangene Kiindigung gem#f § 102 Abs.
Satz % BetrVG nichtig. Der Klage muBte daher unter Auf-
hebung der vorinstanzlichen Urteile stattgegeben werden.

gez.: Dr, Hilger Dr. Heither Dr. Seidensticker

Dr. Toeche-Mittler Nitsche
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