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Fiir das Nachschlagewerks: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: KSchG §§ 1, 15; BetrVG 1972 § 102 Abs. 1, § 19,
§ 21 Satz 1, § 13 Abs. 2
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6 AZR 165/78
19 Sa 574/77 Disseldorf (Koln)

Verkindet am

22. April 1980 Im Namen des Volkes!

gez. Ude,

Angestellte
als Urkundsbeamter -
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

Sunjururessio)a) Jop I ], YONY SIOMUTH

PP.

OYIN P B8 §§ YorU JURQUIR(] S[E pUIs

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 22, April 1980 durch den Vor-

BVANNIRIEY]

sitzenden Richter Professor Dr., Auffarth, den Richter Dr. Leine-
mann und die Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen

Richter Drews und Ostkamp fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
28. November 1977 - 19 Sa 574/77 - wird zu-

riickgeviesen.
Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts vegen!
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Tatbestand:

Der Klager ist Student und arbeitet aufgrund eines Ange-
stelltenvertrages vom 19. September 1973 halbtags bei der
Beklagten zu einem Bruttoverdienst von 1.070,--~ DM. Am
23. April 1975 fand im Betrieb der Beklagten eine Betriebs-
ratsvahl statt. Laut Aushang des Wahlvorstandes vom 24. April
1975 wurde der Kldger dabei in den Betriebsrat gewdhlt. Diese
Wahl erklarte der Wahlvorstand in einem Aushang vom 29, April
1975 fir ungliltig. Als Begriindung gab er an, ein gewdhltes
Mitglied des dreiktpfigen Betriebsrates sei wegen zu geringer
Dauer der Betriebszugehtrigkeit nicht wdhlbar gewesen. Am
selben Tag beriefen drei Belegschaftsmitglieder unter Hinweis
auf diesen Aushang eine Betriebsversammlung fir den 30. April
1975 ein. In dieser Betriebsversammlung wurde ein neuer Wahl-
vorstand gewdhlt, der fir den 14. Mai 1975 eine erneute Be-
triebsratswahl ausschrieb. Bei dieser Wahl kandidierten der
Kldager und die beiden anderen am 23. April 1975 gevidhlten
Betriebsrdte nicht mehr. Die am 14. Mai 1975 gevdhlten Be-
legschaftsmitglieder sind seitdem im Betrieb der Beklagten
als Betriebsrat tdtig. Der Klédger hatte in der Betriebsver-
sammlung vom 30. April 1975 und spdter auch gegeniiber der
Beklagten gegen die Neuwahl des Betriebsrats protestiert,.

Die Beklagte verwarnte ihn daraufhin am 2., Mai 1975 schrift-
lich wegen Stérung des Betriebsfriedens und drohte mit Klage
auf Unterlassung. Die Beklagte hat am 5. Mai 1975 beim Ar-
beitsgericht K6ln gegen die Wahl des Betriebsrats vom 23. April
1975 ein Wahlanfechtungsverfahren eingeleitet, das jedoch

nicht weiter betrieben wurde.

Mit Schreiben vom 9, Februar 1977, ausgeh&dndigt am
1l1. Februar 1977, sprach die Beklagte gegeniiber dem Kl&ager
eine Anderungskiindigung zum 31, M3rz 1977 aus und bot ihm
ab 1. April 1977 eine Ganztagsbeschaftigung zu monatlich
brutto 1.600,-- DM an,

Mit seiner Klage hat der Kl#dger sich gegen die Anderungs-
kiindigung gewandt und die Auffassung vertreten, die Kindigung
sei nach § 15 KSchG unzulédssig, da er Mitglied des Betriebs-

rats sei. Die Kiindigung sei auch sozial nicht gerechtfertigt;
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sie sei weder durch die betriebliche Situation bedingt, noch
habe die Beklagte seine besondere soziale Situation beriick=-
sichtigt. Als Student konne er keiner Ganztagsbeschdftigung

nachgehen.
Der Klager hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien durch die Anderungskiindigung der Be-

klagten vom 11. Februar 1977 nicht aufgeldst ist,

Die Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und vorge=-
tragen, infolge der steigenden Auftragslage und den begrenzten
rdaumlichen Verhdltnissen misse sie alle vorhandenen Halbtags-
arbeitsplatze, also auch den Arbeitsplatz des Klidgers mit
Ganztagskraften besetzen., Sie ist der Auffassung, der Kléger
falle nicht unter den besonderen Kiindigungsschutz des § 15 KSchG.
Es kdnne dahinstehen, ob der Kldger aufgrund der Wahl vom
23, April 1975 Betriebsratsmitglied geworden sei, Selbst
venn dies der Fall sei, habe er in der Folgezeit nichts getan,
um diese Funktion auszufillen und den Pflichten eines Betriebs-
rats nachzukommen, Der Klager habe auch nichts gegen die
Neuwahl des Betriebsrats vom 14, Mai 1975 unternommen, ErT
habe vielmehr die Tdtigkeit des am 14. Mai 1975 gewdhlten
Betriebsrats iliber einen Zeitraum von mehr als zwei Jahren
hingenommen. Dieser Betriebsrat habe eine rege Tatigkeit
entfaltet und im Namen der Belegschaft verbindliche Abmachungen

mit der Beklagten getroffen. Die Untdtigkeit des Klagers

1ZMyosa8 YN P ©L8 §§ YOBU YURqULIR(] S[E PUIS SUN[WWESS[19)1() 1P D], YINY SIOMUIE]

konne nur als Niederlegung seines Betriebsratsamtes im Sinne
des § 24 Abs. 1 Ziff, 2 BetrVG angesehen werden. Der am
14, Mai 1975 gewdhlte Betriebsrat, der zu Recht amtiere,

habe der Kiindigung des Kldgers zugestimmt,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-

arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen,

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
ihren Klageabweisungsantrag weiter. Der Kldger hat um Zurick-

veisung der Revision gebeten.

Entscheidungsqgriinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die von der
Beklagten am 9. Februar 1977 zum 31, Marz 1977 ausgesprochene
Anderungskiindigung sei wegen VerstoBes gegen § 15 KSchG un-
virksam, da der Kliger Mitglied des Betriebsrats sei., Die
Betriebsratswahl vom 23, April 1975 sei weder nichtig, noch
sei sie angefochten worden, Die Amtszeit habe mit der Bekannt-
gabe des Wahlergebnisses am 24, April 1975 begonnen. Dieser
Betriebsrat habe als Kollektivorgan zur Zeit des Kindigungs-
ausspruches auch noch bestanden, da seine Amtszeit zu diesem
Zeitpunkt noch nicht abgelaufen und er auch nicht nach § 23
Abs. 1 BetrVG aufgeldst gewesen sei, Der Kldger habe sein

Amt als Betriebsrat auch nicht nach § 24 Abs. 1 Ziff, 2 BetrVG
niedergelegt. In der Nichtausiibung des Amtes sei eine Nieder-
legung nicht zu sehen., Die Anwendung des § 15 KSchG scheitere
auch nicht daran, daB der Kldger das Amt nur "formal" inne
gehabt habe, jedoch nie als Betriebsrat tdtig geworden sei.

§ 15 KschG sei auch dann auf Betriebsratsmitglieder anzuwenden,
venn es sich um sogenannte Massen- oder Gruppendnderungs-

kindigungen handele,

II. Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts ist im Ergebnis
zu folgen. Die von der Beklagten gegeniiber dem Kl&ger zum

31. Marz 1977 ausgesprochene Anderungskiindigung ist jedoch
bereits deshalb unwirksam, weil es an einer ordnungsgemaBen
Anhdrung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 BetrVG mangelt.

1. Es kann dahinstehen, ob der Kldger bei Kindigungsausspruch
als Betriebsratsmitglied dem besonderen Kindigungsschutz

des § 15 KSchG unterlag oder ob dieser Schutz wegen faktischer
Nichtausiibung des Amtes nicht eingreift. Desgleichen bedarf

die Frage keiner Entscheidung, ob § 15 KSchG nach der Neufassung
des § 2 KSchG durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz
vom 14. August 1969 auf von einer Anderungskiindigung betroffene
Betriebsratsmitglieder noch anzuwenden ist, und zwar auch

dann, wenn es sich um sogenannte Gruppen- oder Massend@nderungs-
kiindigungen handelt (verneinend LAG Hamm, Urteil vom 23, Juni
1978 - 3 Sa 598/78 -, DB 1978, 1745; die Revisionsentscheidung
des BAG iiber dieses Urteil steht noch aus).
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2. Selbst wenn fiir den Kldger - was zugunsten der Beklagten
unterstellt werden kann - nicht der besondere Kiindigungsschutz

des § 15 KSchG eingreift, ist die Kiindigung unwirksam, weil

der Betriebsrat hierzu nicht wenigstens nach § 102 Abs. 1 BetrVG
angehért worden ist. Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat
vor jeder Kiindigung zu héren., Eine ohne Anhdrung des Betriebs-
rats ausgesprochene Kiindigung ist nichtig (§ 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG).,

Zwar hat die Beklagte -~ was zwischen den Parteien un-
streitig ist - den am 14. Mai 1975 gewidhlten Betriebsrat
zu der Anderungskiindigung gehsrt. Diese Anhdrung ist jedoch
unbeachtlich, da dieser Betriebsrat rechtlich nicht existent

var. Die Wahl vom 14. Mai 1975 war nichtig.

a) Im Betrieb der Beklagten ist am 23, April 1975 ein drei=-
képfiger Betriebsrat gewdhlt worden, dem auch der Kléger
angehdrte. Diese Wahl ist rechtsgliltig zustande gekommen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, an der

der Senat festhdlt, ist nur in ganz besonderen Ausnahmef&dllen

von der Nichtigkeit einer Betriebsratswahl auszugehen. Eine
Betriebsratswahl ist nur dann nichtig, wenn bei Durchfihrung

des Wahlverfahrens gegen allgemeine Grundsidtze jeder ordnungs=-
gemdBen Wahl, also gegen wesentliche Vorschriften iliber das
Wahlrecht, die W&ahlbarkeit oder der gesetzlichen Wahlvor-
schriften so grob verstoBen wird, daB von einem Wahlakt im

Sinne des Gesetzes nicht mehr gesprochen werden kann (BAG

1, 317 [319] = AP Nr. 1 zu § 18 BetrVG; BAG 4, 63 [67]

AP Nr, 1 zu § 19 BetrVG; BAG 11, 318 [321] = AP Nr, 84 zu

§ 611 BGB Urlaubsrecht; BAG 15, 235 [238] = AP Nr., 6 zu § 3
BetrVG; BAG AP N r., 4 zu § 19 BetrVG 1972; Fitting-Auffarth-Kaiser,
BetrVvG, 12. Aufl., § 19 Anm. 4; Dietz-Richardi, BetrVG, 5. Aufl,,
§ 19 Anm. 51 ff.). Anhaltspunkte dafiir, daB8 eine nichtige

Wahl vorliegen kdnnte, sind weder aus dem festgestellten
Sachverhalt zu entnehmen, noch hat die Beklagte solche vor-

getragen.

b) Der Umstand, daB eines der am 23, April 1975 gew#hlten
Betriebsratsmitglieder nach § 8 BetrVG nicht wdhlbar gewesen

ist, konnte allenfalls zu einer Anfechtung der Wahl nach
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§ 19 BetrVG berechtigen (Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0, § 8

Anm. 23). Eine solche Wahlanfechtung, die lberdies keine
riickwirkende Kraft hatte (Fitting-Auffarth-Kaiser, aa0O, § 19
Anm. 30; Dietz-Richardi, aa0O, § 19 Anm. 49 und 50) ist nicht
durchgefiihrt worden, Die Beklagte hat zwar ein Wahlanfechtungs-
verfahren eingeleitet; dieses ist jedoch nicht weiterbetrieben

vorden.

c) Durch die Erkldrung des Wahlvorstandes vom 29, April

1975, die Wahl des Betriebsrates vom 23, April 1975 sei nichtig,
konnte der Betriebsrat nicht aufgeldst wverden, denn eine

solche Auflésungsmiglichkeit sieht das Gesetz nicht vor.

Die Aufldsung ist nur durch gerichtliche Entscheidung mdglich

(§ 13 Abs, 2 Ziff. 5 BetrVG).

d) Die Amtszeit des am 23. April 1975 gewdhlten Betriebsrats
ist auch nicht durch die Neuwahl eines Betriebsrats am

14, Mai 1975 beendet worden. Die regelmé@Bige Dauer der Amts-
zeit betridgt drei Jahre (§ 21 Satz 1 BetrVG). Zwar kann auBer-
halb des Dreijahresrhytmus eine Neuwahl des Betriebsrats
dadurch bedingt sein, weil kein ordnungsmidBiger Betriebsrat
mehr besteht (§ 13 Abs. 2 BetrVG). Da jedoch weder der am

23. April 1975 gewdhlte Betriebsrat mit der Mehrheit seiner
Mitglieder seinen Ricktritt beschlossen hat, noch die Be-
triebsratswahl mit Erfolg angefochten oder der Betriebsrat
durch gerichtliche Entscheidung aufgeldst worden ist (§ 13
Abs, 2 Ziff, 3 bis 5 BetrVG), bestand keine rechtliche Mog-
lichkeit fiir eine Neuwahl, Vielmehr ist die Betriebsratswahl
vom 14, Mai 1975 nichtig, weil sie durchgefiihrt worden ist,
obgleich zu diesem Zeitpunkt ein wirksam gewéhlter Betriebsrat
bestanden hat (Fitting-Auffarth-Kaiser, aaO0, § 19 Anm., 5;
Dietz-Richardi, aa0O, § 19 Anm. 53).

e) Die Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg darauf
berufen, der am 14. Mai 1975 gevidhlte Betriebsrat habe eine
rege Tédtigkeit entfaltet und fiir die Belegschaft verbindliche
Abmachungen mit der Betriebsleitung getroffen,

Zwar hat die Beklagte den tatsd@chlich amtierenden Be-
triebsrat als rechtswirksam gewdhlt angesehen und behandelt.

Die Nichtigkeit einer Wahl kann jedoch von jedermann zu jederzeit
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geltend gemacht werden (BAG AP Nr. 4 zu § 19 BetrVG 1972

[zu 5 der Griinde]l, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt; Dietz-Richardi, aa0, § 19 Anm, 553
Erdmann-Jirging-Kammann, BetrVG, § 19 Apm. 4; einschrinkend
Fitting~Auffarth-Kaiser, aa0, § 19 Anm, 9). Das Bundesar-
beitsgericht hat hierzu bereits mehrfach ausgesprochen, daB
gegeniiber Mangeln einer Betriebsratswahl, die deren Nichtigkeit
zur Folge haben, Gesichtspunkte eines Vertrauensschutzes
nicht durchgreifen kénnen (BAG 25, 470 = AP Nr, 1 zu § 68
PersVG Baden-Wirttemberg; ferner BAG AP Nr, 4 zu § 19 BetrVG
1972, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

bestimmt).

3. Da die Kiindigung bereits wegen der nicht ordnungsgemédBen
Anhérung des Betriebsrats gemdB § 102 BetrVG unwirksam ist,
var die Revision der Beklagten zuriickzuweisen, ohne daB die
in dem Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgeworfenen weiteren

Rechtsfragen einer Erdrterung bedurften.

gez.: Dr. Auffarth Dr. Leinemann Michels-Holl
Drevs Ostkamp
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