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Entscheidungsstichwort:

Betriebsratsvorsitzender auBerhalb der Arbeitszeit

Gesetz:

BetrVG 1972 § 102 Abs, 1 und 2,

§ 2 Abs. 1, § 26 Abs,

3,

§ 30 Satz 1, § 37 Abs. 3, § 39 Abs. 1 und 3; KSchG 1969 § 1

Abs, 2

Leitsatze:

1. Der Arbeitgeber ist nach dem Grundsatz der vertrauensvollen
Zusammenarbeit (§ 2 Abs, 1 BetrVG) dazu verpflichtet,
ein Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG grundsidtzlich
wadhrend der Arbeitszeit des Betriebsratsvorsitzenden oder
(bei dessen Verhinderung) des Stellvertreters einzuleiten,

2. Der Betriebsratsvorsitzende oder (bei dessen Verhinderung)

der Stellvertreter sind berechtigt,

aber grundsdtzlich

nicht verpflichtet, eine Mitteilung des Arbeitgebers nach
§ 102 Abs, 1 BetrVYG auBerhalb der Arbeitszeit und auBerhalb

der Betriebsrdume entgegenzunehmen,

3. Die widerspruchslose Entgegennahme einer Mitteilung des
Arbeitgebers i,S. des § 102 Abs,
triebsratsvorsitzenden oder (bei dessen Verhinderung)
den Stellvertreter setzt auch dann die Wochenfrist des

§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG in Lauf,

1 BetrVG durch den Be-

wvenn die Mitteilung

auBerhalb der Arbeitszeit und auBerhalb der Betriebsriume

erfolgt.

Hinweise des Senats:

&

Frage der ordnungsgeméaBen Einleitung eines Anhdrungsverfahrens
nach § 102 Abs., 1 BetrVG auBerhalb der Arbeitszeit des Be-

triebsratsvorsitzenden

JLaw — Gesetze und Urteile

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Kostenlos mobile A

£

JLaw — fir Android

N

Available on the

App Store

JLaw — fiir iOS

1Znyosad DYIN 3 e/g §§ YoeU Yuequaje( S[e puls SUN[UItIesS[I2)1) I9P J[ID [, YONY SIDMUIE]


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

7 AZR 30/80
5 Sa 50/79 Hamburg

e ot Im Namen des Volkes!

Bittner,

Amtsinspektor .
als Urkundsbeamter Ul’tell
der Geschaftsstelle

In Sachen

PP .

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. August 1982 durch den Vorsitzenden
Richter Bichler, die Richter Dr, Becker und Dr, Steckhan

sovie die ehrenamtlichen Richter Gossen und Neuroth fir Recht

erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 14. No-
vember 1979 - 5 Sa 50/79 - teilweise aufgehoben
und unter teilweiser Zurlckweisung der Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Hamburg vom 6. Mé&rz 1979 - 5 Ca 535/78 -
festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung der Beklagten vom 16. Oktober
1978 nicht zum 14. November 1978, sondern erst
zum 30. November 1978 aufgelost worden ist.

2. Im Ubrigen wird die Revision zurlckgewiesen.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits tragt der
Kldger 7/8, die Beklagte 1/8.

V on Recht s v egen !
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Tatbestand:

Der im Jahre 1928 geborene Klager war mindestens seit
1972 bei der Beklagten, die nach ihren Angaben etwa 100 Arbeit-
nehmer beschdftigt, als Baggerfiihrer tdtig. Er war zuletzt
vom 25, September 1976 bis zum 25. August 1978 in Nigeria
eingesetzt, Die Beklagte kiindigte mit Schreiben vom 16. Oktober

1978, das dem Kldger am selben Tag zuging, das Arbeitsverhdltnis

der Parteien zum 14. November 1978.

Der Klager hdlt die Kiindigung bereits deshalb fir unwirk-

sam, weil die Beklagte die Wochenfrist zur Anhgrung des Be-

triebsrates nicht eingehalten habe. Im Ubrigen sei die Kiindigung

sozial nicht gerechtfertigt. Die Beklagte habe auch nicht

die tarifvertragliche Kindigungsfrist eingehalten.
Der Klager hat beantragt,

1. fezustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kindigung der Beklagten
vom 16. Oktober 1978 nicht aufgeldst worden
ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu

unverdnderten Bedingungen als Baggermeister
bis zum rechtskrédftigen Abschlul des Kindi-
gungsrechtsstreits weiterzubeschaftigen,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur
Begrindung ihres Antrages hat sie im wesentlichen folgendes
vorgetragen: Sie habe die Wochenfrist zur Anhdrung des Be-
triebsrates vor der Kindigung eingehalten. Denn sie habe
den Betriebsratsvorsitzenden am Freitag, dem 6. Oktober 1978,
gegen 16.00 Uhr zu Hause angerufen und ihm mitgeteilt, da@
sie beabsichtige, den Kladger fristgerecht zu entlassen, weil
er es abgelehnt habe, seine Tatigkeit in Afrika fortzusetzen
und demgegenliber ein anderer Arbeitsplatz nicht frei sei.
Daraufhin habe sie ihre Kindigung erst nach Ablauf der Wochen-
frist am Montag, dem 16. Oktober 1978, ausgesprochen. Der
Betriebsrat habe bis dahin ihr gegeniiber zur Kindigung nicht
Stellung genommen. Im Ubrigen sei die Kindigung gegeniiber
dem Klager durch dringende betriebliche Griinde bedingt. Sie

habe dem Klédger die Fortsetzung seiner bisherigen Tatigkeit
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in Nigeria angeboten. Das habe der Klager abgelehnt. Ein
Einsatz des Kldgers auBerhalb Afrikas auf dem einzigen auBer-
halb Afrikas noch betriebenen Bagger "Gotland" sei nicht
méglich gewesen, weil fir den Kldger dort kein Arbeitsplatz
frei gewesen sei, Dies ist in der Berufungsinstanz unstreitig
gevorden, Die beiden auf der "Gotland" im Einsatz befindlichen

ersten Baggermeister seien sozial schutzwirdiger, denn der

Baggermeister J sei schon seit 1972 und der Baggermeister
K sel sogar schon seit 1969 bei der Beklagten beschédftigt.
J habe finf und K drei unterhaltsberechtigte

Kinder zu versorgen. Der Klager habe zwar auch Kinder, sie

virden jedoch nicht mehr von ihm unterhalten.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme der Klage
stattgegeben., Auf die Berufung der Beklagten hat das Landes-
arbeitsgericht nach erneuter Beweisaufnahme die erstinstanz-

liche Entscheidung abgedndert und die Klage abgewiesen.

Mit der Revision verfolgte der Klager zundchst beide
Klageantrdage weiter. In der mindlichen Verhandlung vom 27. Au-
gust 1982 hat der Kldger die Revision hinsichtlich des Antrages
zu 2. (Weiterbeschaftiqung des Klagers bis zum rechtskrédftigen
AbschluB des Kindigungsrechtsstreits) zurlickgenommen. Die

Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klagers ist nur teilweise begriindet.
Das Landesarbeitsgericht hat zwar zu Recht angenommen, daB
die Kindigung weder gemdaB § 102 Abs, 1 Satz 3 BetrVG unwirksam
noch gemaB § 1 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG sozialwidrig ist.
Es hat aber nicht beachtet, daB die Beklagte eine ordentliche
Kindigung nach den tarifvertraglichen Bestimmungen erst zum

30. November 1978 erklaren konnte,

I. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht ange-
nommen, daB die Kindigung nicht bereits nach § 102 Abs. 1

Satz 3 BetrVG unwirksam ist,

1. Zur Begriindung seines Standpunktes hat das Landesarbeits-

gericht im wesentlichen folgendes ausgefihrt: Die Wochenfrist
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des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG sei im Streitfall eingehalten

vorden, Die Beklagte habe dem Betriebsratsvorsitzenden am

Freitag, dem 6. Oktober 1978, gegen 16.00 Uhr die beabsichtigte

Entlassung des Klagers fernmindlich mitgeteilt., Dieser Anruf

habe den Betriebsratsvorsitzenden in dessen Wohnung erreicht,

nachdem seine Arbeitszeit bereits um 13.00 Uhr beendet gewesen

sei, Mit diesem Telefonanruf sei die Mitteilung von der beab-

sichtigten Kindigung, bei der es sich um eine empfangsbediirftige

Willenserklarung handele, dem Betriebsratsvorsitzenden zuge-
gangen, Selbst wenn man die Mitteilung der Beklagten Uber
die beabsichtigte Kindigung des Kldgers als zur "Unzeit"

zugegangen ansehe, weil sie auBerhalb der Arbeitszeit des

Betriebsratsvorsitzenden erfolgt sei, fehle es an einer Zurlck-

veisung durch den Betriebsratsvorsitzenden. Dieser habe den
Zeitpunkt der Ubermittlung in keiner Weise beanstandet, Er
habe auch nicht geltend gemacht, daB ihm nicht mehr genug
Zeit verbleibe, um den Betriebsrat ordnungsgemdB zu unter_-
richten und das Anhérungsverfahren durchzufihren, Er habe

vielmehr bereits am darauffolgenden Montag eine Betriebsrats-

sitzung durchgefihrt, auf der Uber die beabsichtigte Entlassung

des Klagers ausfihrlich beraten worden sei., Der Betriebsrats-
vorsitzende habe allerdings das Ergebnis der Beratung, daf
keine Einwendungen gegen die beabsichtigte Kindigung erhoben
verden sollten, der Beklagten nicht mitgeteilt. Damit habe
die Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG mit Ablauf
des 13. Oktober 1978 geendet, so da3 die am folgenden Montag,
dem 16. Oktober 1978, erkladrte ordentliche Kindigung nach
Ablauf der Wochenfrist den Machtbereich der Beklagten ver-

lassen habe.

2. Entgegen der Ansicht der Revision hat das Landesarbeits-
gericht nicht rechtsfehlerhaft die Einhaltung der Wochenfrist
des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG angenommen.

Die Beklagte durfte angesichts der fehlenden Stellungnahme

des Betriebsrates am 16. Oktober 1978 die Kindigung aussprechen,

nachdem sie am 6. Oktober 1978 - in inhaltlich korrekter
Weise (§ 102 Abs. 1 S. 1 und 2 BetrVG), was vom Kldger nicht

(mehr) in Zweifel gezogen wird - den Betriebsratsvorsitzenden
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dahingehend unterrichtet hatte, daB sie beabsichtige, dem

Klager ordentlich zu kindigen.

a) Der Betriebsratsvorsitzende ist gemidB § 26 Abs, 3 Satz 2
BetrVG der richtige Adressat fir alle dem Betriebsrat gegeniber
abzugebenden Erkldrungen (vgl. dazu etwa Fitting/Auffarth/Kaiser,
BetrvG, 13. Aufl., § 26 Rz 34; GK-Wiese, BetrVG, Stand 1982,

§ 26 Rz 37; Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, § 26 Rz 44).

Mit der Kenntnis des Betriebsratsvorsitzenden von dem Inhalt

der gegeniber dem Betriebsrat abzugebenden Erkldarung werden
etwaige Fristen in Lauf gesetzt (vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser,
aal).

b) Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen
daB die Mitteilung der Beklagten vom 6. Oktober 1978 die
dem Betriebsrat gem&B § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG zustehende

Wochenfrist in Lauf gesetzt hat.

aa) Dabei ist das Landesarbeitsgericht zutreffend davon
ausgegangen, daB die Mitteilung der Beklagten vom 6. Oktober
1978 als Unterrichtung i.S. des § 102 Abs. 1 BetrVG und nicht
als private Vorankiindigung eines erst noch einzuleitenden
Anhérungsverfahrens i.S. des § 102 BetrVG anzusehen ist.

Es wird auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen,

daB der Betriebsratsvorsitzende die Mitteilung vom 6. Oktober
1978 in diesem Sinne verstanden hat., Auch der Umstand, daB

der Betriebsratsvorsitzende bereits am Montag, dem 9. Oktober
1978 eine Betriebsratssitzung wegen der beabsichtigten Kindigung
des Kldgers einberufen hat, spricht fir die vom Landesarbeits-

gericht vorgenommene Wertung.

bb) Es bedarf im Streitfall keiner Entscheidung, ob eine
Mitteilung i.S. des § 102 Abs. 1 BetrVG wegen des fristaus-
losenden Charakters als Willenserkldrung oder nur als rechts-

geschaftsahnliche Handlung anzusehen ist.

Unabhdangig von dem rechtlichen Charakter der Mitteilung
ist selbst bei (rechts-) geschaftsahnlichen Handlungen (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 41. Aufl., Uberblick vor § 104 Anm. 2 c)

davon auszugehen, daB eine mindlich oder fernmiindlich gegeniber
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dem Betriebsratsvorsitzenden abgegebene Mitteilung i.S. des
§ 102 Abs. 1 BetrVG grundsatzlich zu dem Zeitpunkt wirksam
vird, zu dem er sie gehtrt und verstanden hat (vgl. zur Ver-
nehmungstheorie MinchKomm - Fgrschler, BGB, § 130 Rz 24;
Soergel/Hefermehl, BGB, 11. Aufl., § 130 Rz 21; Palandt/
Heinrichs, aa0, § 130 Anm. 1 b). Dies ist hier unstreitig
der Fall,

cc) Entgegen der Ansicht der Revision kann nicht angenommen
verden, daB die Mitteilung der Beklagten vom 6. Oktober 1978
deshalb die Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG nicht

in Lauf gesetzt hat, weil sie zur "Unzeit" erfolgt sei.

Mit der Revision ist zwar davon auszugehen, daB ein
Betriebsratsmitglied die ihm obliegenden amtlichen Aufgaben
grundsdtzlich wdhrend der Arbeitszeit durchfihren soll. Dies
ergibt sich insbesondere aus § 30 Satz 1, § 37 Abs. 3 und
§ 39 Abs, 1 und 3 BetrVG. Aus der Vorschrift des § 37 Abs, 3
BetrVG geht aber hervor, daB der Gesetzgeber auch von einer
Betriebsratstatigkeit auBerhalb der Arbeitszeit ausgeht,
fir die - bei Vorliegen von betriebsbedingten Grinden - ein
entsprechender Freizeitausgleich zu gewadhren ist, Das Betriebs-
verfassungsgesetz enthalt auch keine Bestimmung, die die
Tdtigkeit auBerhalb der Arbeitszeit auf dringende Ausnahme-
falle beschranken wirde (vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser, aa0,

§ 37 Rz 39). Aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit
(§ 2 Abs. 1 BetrVG) ergibt sich aber fir den Arbeitgeber

die Verpflichtung, durch entsprechende organisatorische Vor-
kehrungen dafiir zu sorgen, daB Betriebsratsmitglieder in

ihrer Amtseigenschaft regelm&dBig nur wédhrend der Arbeitszeit
in Anspruch genommen werden., Die Revision weist in diesem
Zusammenhang mit Recht darauf hin, daB die Betriebsratsmit-
glieder nur wahrend der Arbeitszeit die ihnen vom Arbeitgeber
zur Verfigung zu stellenden sachlichen Mittel (z.B. Telefon,
Schreibmaschine) benutzen kdénnen, um ihre Betriebsratsaufgaben
ordnungsgemédB wahrzunehmen., Unter Beachtung dieser grund-
sdtzlichen Erwadgungen steht der Senat daher auf dem Stand-
punkt, daB auch ein Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG

vom Arbeitgeber grundsdtzlich wadhrend der Arbeitszeit des
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fir die Vertretung des Betriebsrates zustdndigen Betriebs-
ratsmitgliedes einzuleiten ist, Der Betriebsratsvorsitzende
oder (im Fall seiner Verhinderung) der Stellvertreter sind
daher grundsdtzlich nicht verpflichtet, auBerhalb der Arbeits-
zeit sowie auBerhalb der Betriebsrdume Mitteilungen 1.S.

des § 102 Abs. 1 BetrVG entgegenzunehmen. Es bleibt offen,

ob in Eilfdllen - insbesondere bei auBerordentlichen Kindi-
gungen - aus dem Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit

(§ 2 Abs., 1 BetrVG) eine Verpflichtung des fir die Vertretung
des Betriebsrates zustdndigen Mitglieds herzuleiten ist,.

Nimmt aber das fir die Vertretung des Betriebsrates zustdndige
Mitglied eine Mitteilung i.S. von § 102 BetrVG auBerhalb
seiner Arbeitszeit und auBerhalb der Betriebsrdume wider-
spruchslos entgegen, so ist hiermit das AnhdGrungsverfahren

vom Arbeitgeber ordnungsgemdB eingeleitet. Auch eine derartige
Mitteilung hat die Folge, daB damit die dem Betriebsrat zu-
stehende AuBerungsfrist von einer Woche (§ 102 Abs, 2 Satz 1
BetrVG) in Lauf gesetzt wird.

Entgegen der Ansicht der Revision kann gegen den vom
Senat vertretenen Standpunkt nicht mit Erfolg eingewvandt
verden, daB es damit der Arbeitgeber in der Hand hitte, die
Frist des § 102 Abs. 2 BetrVG zu verkilirzen., Abgesehen davon,
daB der Betriebsratsvorsitzende oder {im Fall seiner Verhinderung)
der Stellvertreter grundsdtzlich dazu berechtigt sind, die
Entgegennahme von Mitteilungen nach § 102 Abs, 1 BetrVG in
ihrer Freizeit und auBerhalb der Betriebsrdume abzulehnen,
kann es auch aus anderen Grinden zu einer faktischen Ver-
kirzung der Wochenfrist kommen. Dies ist etwa dann der Fall,
venn der Arbeitgeber den Betriebsratsvorsitzenden wenige
Minuten vor Ende der Arbeitszeit Uber eine beabsichtigte
Kindigung unterrichtet. Im Ubrigen kann die Wochenfrist auch
durch innerhalb der Frist liegende Feiertage, (arbeitsfreie)
Samstage, Sonntage oder arbeitsfreie Werktage faktisch ver-
kiirzt werden. Aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit ist es geboten, einer den inhaltlichen Anforderungen
des § 102 Abs. 1 BetrVG entsprechenden Mitteilung des Arbeit-
gebers auch dann eine fristausldosende Wirkung beizumessen,

venn sie der Betriebsratsvorsitzende oder (im Fall seiner

| N
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Verhinderung) der Stellvertreter widerspruchslos auBerhalb
der Arbeitszeit und auBerhalb der Betriebsrdume entgegen-

nehmen.

@) Die Anwvendung der vorstehenden Grundsidtze fihrt im Streit-
fall zu dem Ergebnis, daB die Wochenfrist des § 102 Abs., 2

Satz 1 BetrVG gemdB § 187 Abs. 1 BGB am 7. Oktober 1978 begann
und gemaB § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 13. Oktober 1978
endete (zur Fristberechnung vgl. KR-Etzel, § 102 BetrVG)Rz 86
., § 102 Rz 37). Die

am 16. Oktober 1978 erkladrte ordentliche Kindigung ist damit
nach Ablauf der Wochenfrist des § 102 Abs, 2 Satz 1 BetrVG

erfolgt. Da der Betriebsratsvorsitzende die vom Betriebsrat

sowvie Galperin/Léwisch, BetrVG, 5. Aufl

getroffene Entscheidung, gegen die beabsichtigte Kindigung
des Klagers keine Einwendungen zu erheben, unstreitig nicht
innerhalb der Wochenfrist der Beklagten zur Kenntnis gebracht
hat, galt im Streitfall mit Ablauf des 13. Oktober 1978 gema@
§ 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG die Zustimmung zur Kindigung als
erteilt.

II. Soweit das Landesarbeitsgericht weiterhin angenommen

hat, die Kindigung des Klagers sei sowohl durch Grinde in

der Person des Klagers als auch durch dringende betriebliche
Erfordernisse sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 und Abs. 3
KSchG), liegt diese Wirdigung innerhalb des den Tatsachen-
gerichten zustehenden Beurteilungsspielraums. Auch die Revision

hat hiergegen keine Einwendungen erhoben.

III. Die zum 14. November 1978 erkldrte ordentliche Kindigung
der Beklagten vom 16. Oktober 1978 ist aber wegen Nichtein-
haltung der tarifvertraglichen Kindigungsfrist unwirksam

und daher gemdB § 140 BGB in eine zum 30. November 1978 erklarte

ordentliche Kindigung umzudeuten.

GemaB § 17 Nr. 2 des Rahmentarifvertrages fir das Nass-
baggergewerbe im Bundesgebiet vom 13. Dezember 1973 (giltig
ab 1. Januar 1974 - gleichlautend insoweit der Nachfolge-
tarifvertrag vom 24. Oktober 1978, giltig ab 1. November
1978) ist nach einer Beschaftigung von mehr als fiunf Jahren

nach dem 35. Lebensjahr eine Kiindigungsfrist von vier Wochen
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zum Monatsende einzuhalten., Diese Vorschrift ist unstreitig
auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien anwvendbar, wobei dahin-
stehen kann, ob die Anwendbarkeit auf beiderseitiger Tarifbindung

oder entsprechender Vereinbarung der Parteien beruht.

Da der im Jahre 1928 geborene Klidger nach den bindenden
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts mindestens seit
dem Jahre 1972 bei der Beklagten beschaftigt war, konnte
die Beklagte erst zum 30. November 1978 eine ordentliche

Kindigung aussprechen,

Dabei kann es offenbleiben, ob und in welchem Umfang
frihere Beschaftigungszeiten des Kldgers bei der Beklagten
fir die Lange der Kindigungsfrist zu bericksichtigen sind,
da der Kldger selbst in seinen diesbeziglichen Hilfserwdgungen
in der Revisionsbegrindung keine Uber den 30. November 1978

hinausgehende Feststellung begehrt.

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 92 Abs. 1,
§ 97 Abs. 1, §§ 566, 515 Abs. 3 Satz 1 ZPO.

Bichler Dr. Steckhan Dr. Becker

Gossen Neuroth
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