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Axtenzeichen: 7 AZR 1181/79
Bundesarbeitsgericht Siebter Senat Urteil vom 28. Juli 1982
- 7 AZR 1181/79 -

I. Arbeitsgericht Mainz Urteil vom 13. Juni 1979
- 2 Ca 308/79 -
II.Lanqesarbeitsgericht Urteil vom 19. September 1979
Rheinland-Pfalz - 2 Sa 43179 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Mir die Fachpresse: Nein
Entscheidungsstichwort:

AbschlieBende Stellungnahme nach § 102 Abs. 2 BetrVG

Gesetz:
BetrVG § 102 Abs. 2
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2 Sa  431/79 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am
28. Juli 1982

gez. Zeuner,

Antsinspektor Im Namen des Volkes!

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

PpP.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung wvom 28. Juli 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Bichler, die Richter Roeper und Dr. Steckhan sowie die
ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und Jubelgas fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz vom
19. September 1979 - 2 Sa 431/79 - wird zurick-
gewiesen.

Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klager war seit dem 1. April 1976 als Verkaufsleiter
in der Zweigniederlassung M der Beklagten zu einem monat-
lichen Bruttogehalt von zuletzt 3.810,-- DM beschidftigt. Im
Jahre 1978 beschloB die Beklagte, ihre Niederlassung M
zum 30. Juni 1979 zu schlieBen. Das Arbeitsverhiltnis mit dem
Klager kiindigtedie Beklagte fristgemdB zu diesem Zeitpunkt.

Aus dem zwischen der Beklagten und dem Betriebsrat der Zweig-
niederlassung M vereinbarten Sozialplan sollte der Kl&-
ger eine Abfindung in H6he von 11.445,78 DM erhalten. Nachdem
die Beklagte am 3./4. Februar 1979 erfahren hatte, daB der
Kldger im Jahre 1978 von der mit ihr in Wettbewerb stehenden
Firma Jiirgen R eine Provision von 934,-- DM erhalten
habe, beschloB sie, das Arbeitsverhdltnis mit dem Kliger auBer-
ordentlich zu kiindigen. Mit Schreiben vom 5. Februar 1979 unter-
richtete die Beklagte den Betriebsrat der Zweigniederlassung
M » bel dem das Schreiben am 6. Februar 1979 einging, iiber
ihre Kiindigungsabsicht. Am 9. Februar 1979 teilte der Betriebs-
ratsvorsitzende der Geschdftsleitung der Beklagten in K
telefonisch mit, daB der Betriebsrat der auBerordent-
lichen Kiindigung nicht zustimme; die schriftliche Mitteilung
werde folgen. Noch am selben Tag gab die Beklagte das Kiindi-
gungsschreiben zur Post, das dem Kliger am 12. Februar 1979
zuging. Ebenfalls am 12. Februar 1979 ging bei der Beklagten
die schriftliche Mitteilung des Betriebsrats ein.

Mit seiner am 21. Februar 1979 beim Arbeitsgericht erho-
benen Klage hat der Kldger geltend gemacht, die auBerordent-
liche Kiindigung sei mangels ordnungsgemiBer Anhdrung des Be-
triebsrats, aber auch wegen Fehlens eines wichtigen Grundes,
unwirksam. Die in Annahmeverzug befindliche Beklagte schulde
ihm daher sein Gehalt bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist, ferner Urlaubsabgeltung und die Abfindung aus dem
Sozialplan.
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Der Kladger hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
durch die Kiindigungserkldrung vom 9. Fe-
bruar 1979 nicht aufgeldst worden ist;

2. die

Beklagte zu verurteilen, ihm

21.590,-- DM brutto abziiglich 3.435,-- DM
netto (per 16. Mai 1979) nebst 8 % Zinsen

aus

aus
aus
aus
aus
aus

3. die

am 30. Juni 1979 brutto fiir netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, der Betriebsrat sei ordnungsgemdB angehort
worden. Nachdem der Betriebsratsvorsitzende telefonisch ihr
den BeschluB des Betriebsrats mitgeteilt habe, der auBeror--
dentlichen Kiindigung nicht zuzustimmen und ihr gleichzeitig
eine schriftliche Bestdtigung seiner telefonischen "Voraus-
information" angekiindigt habe, sei das Anhorungsverfahren
bereits zu diesem Zeitpunkt abgeschlossen gewesen. Es sei

daher nicht

Frist oder den Eingang der schriftlichen Mitteilung des Be-
triebsrats abzuwarten;sie habe das Kiindigungsschreiben so-
fort nach dem Telefongesprach mit dem Betriebsratsvorsitzen-
den absenden diirfen. Ein wichtiger Grund fiir die auBerordent-

folgenden Teilbetragen zu zahlen:

7.245,~-- DM per 28. Februar 1979,
weiteren 3.810,-- DM per 31. Marz 1979,
weiteren 3.810,-- DM per 30.April 1979,
weiteren 3.810,~-- DM per 31. Mai 1979 und
weiteren 3.810,-- DM per 30. Juni 1979;

Beklagte zu verurteilen, ihm 11.445,78 DM

3L Yony :SIOMUIE]

Bl

mehr notig gewesen, den Ablauf der Drei-Tages-
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liche Kiindigung liege vor, da der Klager unerlaubt eine Kon-
kurrenztdatigkeit ausgeilibt habe.

Die Beklagte hat widerklagend Auskunft und Rechnungsle-
gung iiber die vom Kldger getdtigten Konkurrenzgeschafte und die
an ihn gezahlte Vergiitung gefordert, ferner die Feststellung
begehrt, daB der Kliger den ihr aus der Konkurrenztatigkeit
entstandenen Schaden zu ersetzen verpflichtet sei. Zur Erle-
digung der Auskunfts- und Rechnungslegungsklage haben die Par-

teien am 22.

Mai 1979 vor dem Arbeitsgericht einen Teilver-

gleich geschlossen.
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Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage des Kla-
gers mit der Begriindung stattgegeben, das Anhdrungsverfahren
sei bei Absendung des Kiindigungsschreibens noch nicht abge-
schlossen gewesen, daher sei die auBerordentliche Kiindigung
gemdB § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Hinsichtlich der vom
Klager geltend gemachten Zahlungsanspriiche hat das Arbeits-
gericht dem Klager die fdlligen Gehaltsforderungen sowie die
Urlaubsabgeltung zugesprochen, wihrend es die Klage als unzu-
lassig abgewiesen hat, soweit der Kliger die Zahlung noch nicht
falliger Gehaltsforderungen und die Abfindung aus dem Sozial-
plan eingeklagt hat.

Gegen das Urteil des Arbeitsgerichts habe beide Parteien
Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat mit Teilur-
teil vom 19. September 1979 unter Abanderung des erstinstanz-
lichen Urteils die Beklagte zur Zahlung der inzwischen fillig
gewordenen Gehaltsanspriiche des Kligers verurteilt. Die Beru-
fung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren urspriinglichen
Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Der Kliger beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht zu dem Ergebnis
gelangt, daB die Anhorung des Betriebsrats bei Ausspruch der
auBerordentlichen Kiindigung noch nicht beendet war und die
auBerordentliche Kiindigung daher gemd8 § 102 Abs. 1 Satz 3%
BetrVG unwirksam ist.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB die Beklagte
das Anhdrungsverfahren ordnungsgemdR eingeleitet habe, jedoch
vor Ablauf der dreitidgigen Frist des § 102 Abs. 2 Satz % BetrVG
die auBerordentliche Kiindigung nicht h#itte aussprechen diirfen.
Zwar konne auch vor Fristablauf die Kiindigung ausgesprochen
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werden, wenn das Anhdorungsverfahren schon vorher beendet
sei. Dies sei der Fall, wenn der Betriebsrat seine Bedenken
gegen die auBlerordentliche Kindigung bereits schriftlich
mitgeteilt oder der Kiindigung miindliche zugestimmt oder aber
zu erkennen gegeben habe, eine weitere Erorterung der Kiindi-
gung nicht mehr zu wiinschen. Vorliegend habe der Betriebs-
ratsvorsitzende telefonisch mitgeteilt, daB der Betriebsrat
der Kindigung nicht zustimme und eine schriftliche Stellung-
nahme nachfolge. Damit sei klargestellt, daB das Anhdrungsver-
fahren noch nicht beendet gewesen sei, da die Geltendmachung
von Bedenken gegen eine auBlerordentliche Kiindigung nur
schriftlich erfolgen konne und aufgrund der Ankiindigung des
Betriebsratsvorsitzenden nicht auszuschlieBlen gewesen sei,
daB die schriftliche Stellungnahme des Betriebsrats noch vor
Ablauf der Drei-Tages-Frist bei der Beklagten eingehe. Unter
diesen Umstdnden hatte die Beklagte den Ablauf dieser Frist
abwarten miissen.
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2. Der Ansicht der Revision, der Betriebsrat habe mit der
fernmindlichen Mitteilung seiner Bedenken gegen die Kiindi-
gungsabsicht der Beklagten am 9. Februar 1979 bereits ab-
schliefend zur Kindigungsabsicht der Beklagten Stellung ge-
nommen, kann nicht gefolgt werden.
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a) Zwar kann der Arbeitgeber schon vor Ablauf der in § 102
Abs. 2 BetrVG bezeichneten Fristen die Kiindigung aussprechen,
wenn der Betriebsrat zu der Kiindigungsabsicht des Arbeitgebers

3
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‘eine Erkldrung abgegeben hat, aus der sich ergibt, daB8 der
Betriebsrat eineweitere Erdrterung des Falles nicht mehr
winscht, da in einer solchen Erkldrung eine abschlieBende
Stellungnahme des Betriebsrats liegt (vgl. BAG Urteil vom

4. August 1975 - 2 AZR 266/74 - BAG 27, 209, 215 = AP Nr.

4 zu § 102 -BetrVG 1972 unter -III 3-der Grinde ; BAG Urteil
vom 1. April 1976 - 2 AZR 179/75 - BAG 28, 81, 82 f. = AP
Nr., 8 zu § 102 BetrVG 1972, unter II der Griinde ). Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall jedoch nicht gegeben.

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile i Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

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

-6 -

Der Betriebsratsvorsitzende hatte gegeniiber der Beklag-
ten fernmiindlich nicht nur mitgeteilt, der Betriebsrat stimme
der Kindigungsabsicht nicht zu, sondern dariiber hinaus ange-
kiindigt, eine schriftliche Mitteilung der Bedenken des Be-
triebsrats werde folgen. Aufgrund dieser Erkl&rungen des
Betriebsratsvorsitzenden durfte die Beklagte nicht davon
ausgehen, daB der Betriebsrat schon mit der fernmiindlichen
Mitteilung seiner Bedenken abschliefBend zur Kindigungsab-
sicht der Beklagten Stellung genommen habe. Fir die Beklagte
war erkennbar, daB der Betriebsrat erst mit der Mitteilung
seiner Bedenken unter Beachtung der nach § 102 Abs. 2 Satz 3
BetrVG gesetzlich vorgeschriebenen Schriftform die Anhdrung
beenden wollte, wie auch das Landesarbeitsgericht angenommen
hat. Mangels einer abschlieBenden Stellungnahme des Betriebsrats
durfte die Beklagte daher erst nach Ablauf der dreitagigen
Frist gemdB § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG die auBerordentliche
Kindigung des Arbeitsverhdltnisses aussprechen, da auch die fern-
miindlich angekiindigte schriftliche Mitteilung der Bedenken des
Betriebsrats gegen die Kiindigungsabsicht der Beklagten nicht
mehr innerhalb der Drei-Tages-Frist bei der Beklagten einge-

gangen ist.

b) Von einer abschlieBenden Stellungnahme des Betriebsrats

kann auch nicht gesprochen werden, wenn die angekiindigte schrift—
liche Mitteilung lediglich eine Bestidtigung oder Wiedergabe

der (fern-)miindlich dem Arbeitgeber im voraus mitgeteilten Be-
denken enthalten hat, wie die Beklagte behauptet. Zwar durfte

die Beklagte aufgrund fernmiindlicher Unterrichtung durch den
Betriebsratsvorsitzenden davon ausgehen, wegen der nach Ansicht
des Betriebsrats nicht ausreichenden Begriindung werde dieser

der beabsichtigten Kiindigung nicht zustimmen. Die Anhdrung des
Betriebsrats endet aber nicht schon mit der BeschluBfassung

des Betriebsrats, sondern sie wird nach dem eindeutigen Ge-
setzeswortlaut (abgesehen vom Sonderfall unter "o erst mit

der schriftlichen Mitteilung der Bedenken des Betriebsrats ab-
geschlossen, denn nur die formgerechte Mitteilung der Bedenken
unter Angabe der Griinde ist fiir den Arbeitgeber rechtlich beacht-
lich (vgl. KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz ' 103, 133; Fitting/Auffarth/
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Kaiser, BetrVG, 13. Aufl. 1980, § 102 Rz 9; Jobs/Bader,
AR-Blattei D, Kiindigungsschutz I, D II 1.e.; im Ergebnis
auch Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG 1979, § 102 Rz 69;

a. A. LAG Hamm, DB 1976, 680). Die von der Revision befiirwor-
tete Unterscheidung danach, ob die angekiindigte schriftliche
Mitteilung der Bedenken gegen die Kiindigungsabsicht des Ar-
beitgebers nur eine Bestidtigung der bereits mundlich vorab
mitgeteilten Bedenken oder eine weitergehende Vertiefung
dieser Bedenken enthilt - im ersten Fall sei die Anhdrung
des Betriebsrats bereits mit der miindlichen Vorabmitteilung
abgeschlossen - widerspricht dem Zweck des gesetzlichen
Schriftformzwangs, mit dem im Interesse der Rechtssicherheit
gewshrleistet werden soll, den Abschlufl der Anhdérung des
Betriebsrats eindeutig und objektiv feststellen zu konnen.
Dies wire nicht mdglich, wenn der Zeitpunkt der Beendigung
des Anhdrungsverfahrens von der jeweiligen Ausdrucksweise
und Zufilligkeiten der Wortwahl bei der miindlichen Vorabmit-

1 Yony SIOMUIE]
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teilung abhinge.

c) Die fernmiindliche Mitteilung des Betriebsratsvorsitzen-
den, der Betriebsrat stimme der von der Beklagten beabsich-
tigten auBerordentlichen Kiindigung des Kldgers nicht zu,
kann entgegen der Auffassung der Revision auch nicht mit der
Erklirung gleichgesetzt werden, der Betriebsrat wiinsche
keine weitere Erdrterung der Kiindigungsabsicht. Selbst wenn -7
nach der Behauptung der Beklagten - die miindliche Vorabmitteié
lung der spiteren schriftlichen Mitteilung wortlich entspro-
chen hat, so folgt aus dieser Mitteilung eher, daB der Be-
triebsrat bereit gewesen sei, eine weitere Begrindung der
Kiindigung entgegenzunehmen. Schon daher kann nicht geschlos-
sen werden, er habe keine weitere Erdorterung gewlinscht: Wer
schreibt, eine Begriindung reiche nicht aus, sagt nicht gleich-
zeitig, er werde sich einer weiteren Begriindung verschliefen.
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3. Die von der Beklagten erhobenen Verfahrensriigen, das
Landesarbeitsgericht habe die §§ 139, 286 ZPO verletzt, indem

es den Inhalt des am 9. Februar 1979 gefiihrten Telefonge-
sprichs zwischen dem Betriebsratsvorsitzenden und der Beklag-

ten nicht niher aufgeklidrt und den als Zeugen benannten
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Betriebsratsvorsitzenden nicht vernommen habe, sind unbegrin-
det, denn materiellrechtlich ist ohne Bedeutung, ob der Be-
triebsratsvorsitzende bei dem Telefongesprich lediglich die
schriftliche Bestitigung der bereits mitgeteilten Bedenken
vorgelesen hat, wie die Beklagte behauptet, oder eine (mdg-
licherweise weitergehende) Stellungnahme des Betriebsrats
angekiindigt hat (vgl. oben I 2 der Griinde). Das angefochtene
Urteil des Landesarbeitsgerichts beruht daher nicht auf der
von der Beklagten geriigten Verfahrensverletzung (vgl. § 549
Abs. 1 ZPO).

IT. Da die von der Beklagten ausgesprochene auflerordentliche
Kiindigung rechtsunwirksam ist, hat das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen den Parteien bis zum 30. Juni 1979 fortbestanden. Gegen
die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, daB die Beklagte
sich in Annahmeverzug befunden hat, hat die Revision keine
Riigen erhoben, so daB die Beklagte auch zu Recht zur Zahlung
der vereinbarten Vergiitung bis zum 30. Juni 1979, abzliglich des
bis zu diesem Zeitpunkt an den Kliger ausgezahlten Arbeits-
losengeldes, sowie der Urlaubsabgeltung verurteilt worden ist.

L YNV SI2MILEL
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IITI. Die Revision ist daher mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

zuriickzuweisen.

Bichler Roeper Dr. Steckhan
Dr. Scholz Jubelgas
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