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BeschluBRfshigkeit des Betriebsrats; Anwend. d. § 22 BetrVG
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Gesetz: BetrVG § 102 Abs. 2, § 22, § 23, § 3% Abs. 2 § 9;
KSchG § 1 Abs., 1

e,

Leitsatz:

Ist ein Betriebsrat fiir die Dauer der AuBerungs-
fristen des § 102 Abs. 2 BetrVG beschluBunfihig
i. S. des § 33 Abs. 2 BetrVG, weil in dieser Zeit
mehr als die Hdlfte der Betriebsratsmitglieder an
der Amtsausiibung verhindert ist und nicht durch
Ersatzmitglieder vertreten werden kann, so nimmt
der Rest-Betriebsrat in entsprechender Anwendung
des § 22 BetrVG die Mitbestimmungsrechte des

§ 102 Abs. 2 BetrVG wahr.
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Hinweise des Senats:

Analoge Anwendung des § 22 BetrVG bei zeitweiliger Verhinderung
von Betriebsratsmitgliedern.
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7 _AZR 437/80
4 Sa #5/80 Niedersachsen

Verkiindet am

18. August 1982 Im Namen des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle Urteil
In Sachen
Pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung
vom 18. August 1982 durch den Vorsitzenden Richter Bichler,
die Richter Roeper und Dr. Becker sowie die ehrenamtlichen
Richter Neumann und Dr. Gentz fiir Recht erkannt:

Die Revision der Kligerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
23. Juli 1980 -~ 4 Sa 45/80 - wird zurilickge-
wiesen.

Die Kldgerin trédgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen'!
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer von der
Beklagten mit Schreiben vom 12. Januar 1980 ausgesprochenen
ordentlichen Kiindigung.

Die Kligerin war seit dem 15. Juli 1979 als Buchhalterin
gegen ein Bruttomonatsgehalt von zuletzt 2.200,-- DM bei der
Beklagten beschéaftigt. Am 27. Dezember 1979 teilte der Perso-
nalsachbearbeiter dem Betriebsratsvorsitzenden mit, die Be-
klagte miisse sich wahrscheinlich wegen unzureichender Arbeits-
leistungen von der Kldgerin trennen. Am 29. Dezember 1979 an-
noncierte die Beklagte nach einer Ersatzkraft flir die Klagerin.
Am selben Tag rief die Klagerin den Geschiaftsfiihrer der Beklag-
ten an und brachte ihre Verwunderung iiber die Anzeige zum Aus-
druck. Dieser lehnte es ab, die Kldgerin am Telefon iiber die
Kindigungsgrinde zu unterrichten, erkldrte sich aber zu einem
personlichen Gesprédch mit ihr bereit. Da die Kligerin bis ein-
schlieBlich 7. Januar 1980 arbeitsunfshig erkrankt war und an
den folgenden Tagen dringende geschaftliche Termine anstanden,
wurde ein Gesprachstermin fiir den 14. Januar 1980 vereinbart.
An diesem Tag erschien die Kligerin aber nach der Mittagspause
nicht mehr zur Arbeit, da sie erneut arbeitsunfdhig erkrankt
war, so dafl das vereinbarte Gesprich nicht stattfinden konnte.
Ebenfalls am 14. Januar 1980 legte der Personalsachbearbeiter
dem Betriebsratsvorsitzenden ein an die Kliagerin gerichtetes
Kiindigungsschreiben vom 12. Januar 1980 zur Mitunterzeichnung
vor. Nachdem dem Betriebsratsvorsitzenden die Kiindigungsgriinde
nochmals erliutert worden waren, erklérte er, dies seien fach-
liche Griinde, gegen die er keine Einwendungen geltend machen
k6nne. Anschliefend unterzeichnete der Betriebsratsvorsitzende
das Kiindigungsschreiben und iiberbrachte es der Kligerin. Der
Betriebsrat bei der Beklagten bestand damals aus drei Mitglie-
dern: Dem Betriebsratsvorsitzenden B., dem als Ersatzmitglied
nachgerickten Kraftfahrer M., der am 14. Januar 1980 fir min-
destens acht weitere Tage im Urlaub war und dem Angestellten
Z., der seit Dezember 1979 arbeitsunfihig erkrankt und am 14.
Januar 1980 noch nicht im Betrieb war.
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Mit ihrer Klage hat die Kligerin die Unwirksamkeit der
Kindigung geltend gemacht und ausgefiihrt, der Betriebsrat sei
vor Ausspruch der Kindigung nicht ordnungsgemif angehdrt wor-
den. Es fehle auch an Kindigungsgriinden im Sinne des § 1 Abs.
KSchG. Sie konne sich auf das Kindigungsschutzgesetz berufen,
da die Beklagte ihr einen Tag vor Ablauf der Wartefrist ge-
kiindigt habe, um die Wirkungen des Kiindigungsschutzgesetzes
zu vereiteln. Die Kligerin hat beantragt festzustellen, dal
das Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien durch die mit
Schreiben vom 12. Januar 1980 ausgesprochene Kindigung nicht
aufgeldst ist, sondern weiter fortbesteht. Die Beklagte hat
beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet, der Be-
triebsrat sei schon am 27. Dezember 1979 unter Angabe der ein-
zelnen Kiindigungsgriinde {iber die von ihr beabsichtigte Kiindi-

gung der Kligerin durch den Personalsachbearbeiter unterrichtet

worden. Da der Betriebsrat innerhalb der Wochenfrist keine
Stellung genommen habe, sei sie danach zum Ausspruch der Kin-
digung berechtigt gewesen. Sie habe sich wegen schlechter Ar-
beitsleistungen der Klagerin schon kurz vor Weihnachten zur
Kindigung entschlossen gehabt, so daB von einer treuwidrigen
Vereitelung des Kiindigungsschutzes nicht die Rede sein konne.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung des Betriebsrats-
vorsitzenden als Zeugen die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Kligerin ist erfolglos geblieben. Mit der Revision ver-
folgt die Kligerin ihren Feststellungsantrag weiter. Die Be-
klagte bittet, die Revision zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat zu Recht angenommen, daB das Arbeitsverhdltnis der Klage-
rin durch die ordentliche Kindigung der Beklagten vom 12. Ja-
nuar 1980 am 31. Marz 1980 beendet worden ist.

I. Die ordentliche Kindigung des Arbeitsverhdltnisses ist
nicht gemi#f § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam, denn der Betriebs-
rat ist vor Ausspruch der Kiindigung am 14, Januar 1980 ord-

nungsgemdl angehort worden.
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1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
daB der Betriebsrat gemdB § 102 Abs. 1 BetrVG auch anzuhdren
ist, wenn die beabsichtigte Kiindigung innerhalb der ersten sechs
Monate des Arbeitsverhdltnisses ausgesprochen werden soll und
daB an diese Anhdrung keine geringeren Anforderungen zu stellen
sind als an die Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen, auf die das
Kiindigungsschutzgesetz anwendbar ist (vgl. BAG 30, 386, BAG 31,
1 und 83 = AP Nr. 17 - 19 zu § 102 BetrVG 1972).

2. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht verneint, daBl die Be-
~ klagte bereits Ende Dezember 1979 die Anhorung des Betriebsrats
zu einer beabsichtigten Kiindigung eingeleitet hat, denn nach den
tatsdchlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte damals gegeniiber dem Betriebsratsvorsitzenden lediglich
geduBert, sich wahrscheinlich von der Klagerin trennen zu wollen,
dabei aber einen genauen Beendigungszeitraum nicht angegeben
(vgl. dazu u. a. BAG 26, 27 = AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972).

3. Ebenfalls zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenom-
men, daR die Beklagte am 14. Januar 1980 das Anhorungsverfahren
ordnungsgemiB eingeleitet hat und nach der von dem Betriebsrats-
vorsitzenden erklirten Zustimmung die Kindigung noch am selben
Tage aussprechen durfte.

a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte am 14. Januar 1980 dem Betriebsratsvorsitzenden die
Griinde fiir ihre Kindigungsabsicht nzher erl&utert und durch Vor-
lage des Kiindigungsschreibens auch den Beendigungszeitpunkt mit-
geteilt. Mit diesen Angaben hat die Beklagte die ihr im Rahmen
des Anhdrungsverfahrens obliegenden Mitteilungspflichten erfiillt.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht die Zustimmung des
Betriebsratsvorsitzenden zu der beabsichtigten Kiindigung der Kla-
gerin als abschlieBende Stellungnahme des Betriebsrats angesehen.

aa) Zur Begriindung seiner Auffassung hat das Landesarbeitsge-
richt ausgefiihrt, der Betriebsrat sei am 14. Januar 1980 zwar
nicht beschluBfihig gewesen, wenn man von der nach § 9 BetrVG
gesetilich vorgeschriebenen Zahl der Betriebsratsmitglieder aus-
gehe. Dies fiihre hiufig dazu, daB trotz Anwesenheit eines Be-
triebsratsmitgliedes ein handlungsfzhiger Betriebsrat nicht
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existiere. Da eine sinngem#iBe Anwendung des § 11 BetrVG all-
gemein fiir zulassig erachtet werde, wenn sich trotz einer hin-
reichenden Zahl wdhlbarer Arbeitnehmer nicht geniigend Arbeit-
nehmer fir ein Betriebsratsamt zur Verfiigung stellen wollten,
so kdnne in weiterer entsprechender Anwendung des § 11 BetrVG,
der auch der Schutzgedanke von § 102 Abs. 1, § 99 Abs. 1
BetrVG nicht entgegenstehe, angenommen werden, daB bei nicht
nur kurzfristiger Verhinderung der iibrigen Betriebsratsmit-
glieder, fir die auch keine Ersatzmitglieder nachriicken
konnten, eine wirksame Entscheidung des Betriebsrats auch von
den verbliebenen Mitgliedern getroffen werden konne, dhnlich
wie auch ein Restmandat des Betriebsrats nach Stillegung des

TOMUT]

Betriebs in der Rechtsprechung bejaht werde. Diese Auffassung °

ny

vermeide auch, daB der Arbeitgeber in dieser Situation so han--

4

e

deln kdnne, als ob kein Betriebsrat existiere. Hierin liege
auch keine unzulissige Ubertragung von Rechten auf den Be-

[19)1) 19p

triebsratsvorsitzenden, sondern eine Verlagerung der Aufgaben
des Betriebsrats auf ein Mitglied wegen langerer, wenn auch
voriibergehender, Abwesenheit der iibrigen Betriebsratsmitglie-
der.

bb) Der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist jedenfalls im

§ {oru Yuequaje(J Ss[e puis }illlull[LUl‘

Ergebnis zuzustimmen. Im einzelnen gilt folgendes: Die dem
Arbeitgeber gemiB § 102 BetrVG obliegende Verpflichtung, den

JJes8§

Betriebsrat vor jeder Kindigung anzuhdren, setzt das Vorhanden§

)

sein eines Betriebsrats voraus. Im Schrifttum wird iiberwiegend:

zny

angenommen, eine Anhorung des Betriebsrats sei entbehrlich,
wenn er z. B. wegen urlaubsbedingter Abwesenheit funktionsun-
fghig sei (vgl. Barwasser, DB 1976, 914; Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 29; Kamann/Hess/Schlochauer,
BetrVG, § 102 Rz 16; Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung
des Betriebsrats in personellen Angelegenheiten, 4. Aufl.,

S. 26; Stege/Weinspach, BetrVG, 4. Aufl., § 102 Rz 43 ¢ und
KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz 24). Entscheidend kommt es auf diese
Frage im vorliegenden Fall nicht an: Funktionsunfihig ist der
Betriebsrat insbesondere dann, wenn alle Betriebsrats- und

Ersatzmitglieder nicht nur kurzfristig, d. h. nicht nur fir
wenige Tage, an der Ausiibung ihres Amtes verhindert sind (vgl.
KR-Etzel, aa0). Der Betriebsrat wird allerdings noch nicht
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dadurch funktionsunfdhig, daR ein Teil seiner Mitglieder ausge-
schieden oder zeitweilig verhindert ist, da in diesem Fall gemiaf
8§ 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ein Ersatzmitglied nachriickt. Sind
aber Ersatzmitglieder nicht mehr vorhanden, die fiir die ausge-
schiedenen oder verhinderten Betriebsratsmitglieder in den Be-
triebsrat nachriicken kdnnen, so kann dies dazu fiihren, daR der
Betriebsrat gemdR § 33 Abs. 2 BetrVG nicht mehr beschluBfdhig
ist, wenn nicht mindestens die HZlfte der Betriebsratsmitglieder
an der Beschluffassung teilnimmt (zum Begriff der Mitgliederzahl
vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 13. Aufl. 1981, § 33 Rz 9).

Fiir diesen Fall ist § 22 BetrVG entsprechend anzuwenden.
Diese Vorschrift sieht u. a. vor, daR der Rest-Betriebsrat die
Geschiafte weiterfiihrt, bis ein neuer Betriebsrat gewdhlt und das
Wahlergebnis bekanntgegeben ist, wenn die Gesamtzahl der Betriebs
ratsmitglieder auch nach Eintreten simtlicher Ersatzmitglieder
unter die nach 8§ 9, 11 BetrVG vorgeschriebene Zahl gesunken ist.
In diesem Fall ist filir die BeschluBfdhigkeit des Betriebsrats von
der Zahl der noch vorhandenen Betriebsratsmitglieder auszugehen,
und der Betriebsrat ist beschluBfdhig, wenn mindestens die Halfte
der noch vorhandenen Mitglieder an der BeschluBRfassung teilnimmt
(vgl. Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl. 1981, § 3% Rz 5; Fitting/
Auffarth/Kaiser, aaO; GK-Wiese, BetrVG, § 33 Rz 7).

Ist ein Betriebsrat voriibergehend beschluBunfihig (vgl. § 33
Abs. 2 BetrVG), weil ein Teil der Betriebsratsmitglieder zeit-
weilig verhindert ist, so kommt eine Neuwahl, die nur bei dauern-
dem Wegfall von Betriebsratsmitgliedern durchzufiihren ist, nicht
in Betracht (vgl. Dietz/Richardi, aa0O, § 13 Rz 21; Fitting/
Auffarth/Kaiser, aa0, § 13 Rz 25; Meisel, aa0O, S. 26). In ent-
sprechender Anwendung des § 22 BetrVG sind aber die verbleibenden
Mitglieder als befugt anzusehen, wdhrend der Zeit der Verhinde-
rung die Geschifte des Betriebsrats weiterzufiihren (vgl. Meisel,

aa0). DemgemidB ist flir die BeschluBfdhigkeit des Betriebsrats
von der Zahl der die Geschiafte weiterfilhrenden Betriebsratsmit-

glieder auszugehen und der Betriebsrat beschluBfahig, wenn min-
destens die Halfte der verbleibenden Betriebsratsmitglieder an
der BeschluBfassung teilnimmt (vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser, aaO,

§ 32 Rz 9).
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Dieser analogen Anwendung des § 22 BetrVG steht nicht
entgegen, daB es sich bei § 22 BetrVG um eine Ausnahmebestim-
mung handelt (vgl. Galperin/Léwisch, BetrVG, Bd. 1, 6. Aufl.
1982, § 22 Rz 2), denn in den Grenzen des Grundgedankens der
Ausnahmevorschrift ist eine Analogie statthaft. Mit der Rege-
lung des § 22 BetrVG soll gewdhrleistet werden, daB die Beleg-
schaft auch dann durch den Betriebsrat vertreten bleibt und
die dem Betriebsrat obliegenden Aufgaben und Rechte, insbeson-
dere die ihm eingerdumtenMitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte,
wahrgenommen werden kdnnen, wenn die Gesamtzahl der Betriebs-
ratsmitglieder sich verringert hat. Diesem Grundgedanken ent-
spricht nicht nur der gesetzlich geregelte Fall, bei dem die
Gesamtzahl der Betriebsratsmitglieder nach Eintreten sz@mtlicher

AUTE]

Ersatzmitglieder wegen Ausscheidens von Betriebsratsmitgliederé
gesunken ist, er hat auch zu gelten, wenn der Betriebsrat zeits

ot

weilig beschluBunfihig ist, weil ein Teil der Betriebsratsmit—g‘

@

D!

glieder an der Amtsausiibung zeitweilig verhindert ist und kein
Ersatzmitglieder mehr zur Verfligung stehen. Allerdings ist die
Weiterfilhrung der Betriebsratsgeschifte durch die restlichen
Betriebsratsmitglieder im Bereich des § 102 BetrVG nur dann
erforderlich, wenn die Verhinderung der abwesenden Betriebs-
ratsmitglieder bis nach Ablauf der Fristen des § 102 Abs. 2
BetrVG andauert.

sunjue

{oru Yuequaje(J S[e puils
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cc) Die Anwendung dieser Rechtsgrundsdtze auf den Streitfall
ergibt, daB der Betriebsratsvorsitzende befugt war, fir den

1Znyosad

Betriebsrat am 14. Januar 1980 zu der Kiindigungsabsicht der
Beklagten allein Stellung zu nehmen, denn nach den tatsachli-
chen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts waren die beiden
anderen Mitglieder des dreikdpfigen Betriebsrats wegen Krank-
heit von unbestimmter Dauer und Urlaubs iber die Wochenfrist
hinaus verhindert, an der Beschlufifassung iiber die Stellung-
nahme des Betriebsrats teilzunehmen. Die verhinderten Betriebs-
ratsmitglieder konnten auch durch Ersatzmitglieder nicht ver-
treten werden; der Betriebsratsvorsitzende war bei der Durch-
fiihrung des Anhdrungsverfahrens das einzige Betriebsratsmit-
glied im Betrieb.
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Wenn die Revision meint, die Beklagte hiatte dem Betriebs-
ratsvorsitzenden Gelegenheit geben miissen, binnen der Wochen-
frist des § 102 BetrVG noch eine Entscheidung des ganzen Be-
triebsrats herbeizufiihren, verkennt sie, daB nicht die Beklagte,
sondern der Betriebsratsvorsitzende als einziges im Betrieb bei
Einleitung des Anhdrungsverfahrens anwesendes Betriebsratsmit-
glied dariiber zu befinden hatte, ob er bereits vor Ablauf der
Wochenfrist zu der Kindigungsabsicht fiir den Betriebsrat ab-
schlieBend Stellung nehmen will.

c) Teilt der Betriebsrat vor Ablauf der Wochenfrist dem Ar-
beitgeber mit, er stimme der beabsichtigten Kiindigung zu, so
ist das Anhorungsverfahren abgeschlossen und der Arbeitgeber
kann die Kiindigung aussprechen, ohne den Ablauf der Wochenfrist
abwarten zu miissen (stindige Rechtsprechung, vgl. u. a. BAG 28,
81 = AP Nr. 8 zu § 102 BetrVG 1972 und KR-Etzel, § 102 BetrVG
Rz 103). Die Beklagte konnte daher ohne Verletzung des § 102
BetrVG im AnschluB an die von dem Betriebsratsvorsitzenden er-
klarte Zustimmung zur Kindigung der Kldgerin die Kiindigung aus-
sprechen, denn der allein anwesende Betriebsratsvorsitzende war
befugt, die Geschidfte des Betriebsrats wiahrend der Verhinderung
der anderen Betriebsratsmitglieder weiterzufiihren. )

Selbst wenn aber dem Betriebsratsvorsitzenden im vorlie-
genden Fall im Anhdrungsverfahren Fehler unterlaufen sein soll-
ten, so fielen derartige Fehler doch in den Verantwortungsbe-
reich des Betriebsrats und nicht in den des Arbeitgebers (vgl.
BAG 27, 209, 213 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972, zu II der
Griinde, mit zustimmender Anmerkung von Meisel), weil dem Arbeit-
geber bekannt war, daB die zwei anderen Betriebsratsmitglieder
infolge Erkrankung und Urlaubs verhindert waren. Dies folgt aus
dem unbestritten gebliebenen Vorbringen der Beklagten im Schrift-
satz vom 23. Juli 1980, auf den das Landesarbeitsgericht auf
5. 6 seines Urteils Bezug genommen hat. Dieser Fall liegt daher
anders als die Fdlle, in denen der Arbeitgeber gegeniiber dem
Betriebsratsvorsitzenden eines beschluBfdhigen Betriebsrats eine
beabsichtigte Kiindigung mitteilt und spontan die Zustimmung des
Betriebsratsvorsitzenden erhilt (vgl. BAG 26, 27 = AP Nr. 2 zu
§ 102 BetrVG 1972). Dann kann und muB der Arbeitgeber erkennen,
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daB eine Beratung und BeschluBfassung des Betriebsrats nicht
stattgefunden haben konnte.

d) Die Ansicht, daB wahrend der BeschluBunfzhigkeit des
Betriebsrats wegen Verhinderung seiner Mitglieder eine Kiin-
digung nicht moglich sei, wird, soweit ersichtlich, nicht
vertreten. Der Senat halt, wie unter I 3 b ausgefiihrt, eine
analoge Anwendung des § 22 BetrVG fiir angebracht.

IT. Die ordentliche Kiindigung der Beklagten ist auch nicht
gemdB § 1 Abs. 2 KSchG unwirksam, denn das Kiindigungsschutz-
gesetz ist nicht anwendbar. Das Arbeitsverhdltnis der Kligerin
hat am 15. Juli 1979 begonnen und hat bei Zugang der Kindi-
gung am 14, Januar 1980 noch nicht langer als sechs Monate
bestanden (vgl. § 1 Abs. 1 KSchG). Der Nichteintritt des Kiin-
digungsschutzes ist von der Beklagten auch nicht treuwidrig
vereitelt worden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dall es fiir den Eintritt des allgemeinen Kiindigungs-
schutzes nicht in jedem Fall auf die Erfiillung der sechsmona-

[e puIs SUN[UWWESS[I9)1) IO 1D, YoNY SIOMUIH]

tigen Wartezeit ankommt, sondern ausnahmsweise in entsprechen--
der Anwendung des § 162 BGB der Arbeitnehmer so zu behandeln
ist, als ware die Wartezeit bereits erfiillt, wenn der Arbeit- °

eu yueque

4

geber die Kindigung nur ausspricht, um entgegen dem Grund-
satz von Treu und Glauben den Eintritt des allgemeinen Kiin-

YUIN I BL8 §§

digungsschutzes zu vereiteln. Zu beriicksichtigen bleibt aber,
daB nach dem Wortlaut sowie nach Sinn und Zweck der gesetz-
lichen Regelung des § 1 Abs. 1 KSchG der Arbeitgeber wihrend
der gesamten Wartefrist frei kiindigen kann. Im Interesse der
Rechtssicherheit muB eine gesetzlich festgelegte‘Frist genau
beachtet werden (vgl. BAG 4, 306, 309 f. = AP Nr. 34 zu § 1
KSchG, unter I der Griinde; BAG 31, 83, 8 f. = AP Nr. 19 zu

§ 102 BetrVG 1972, unter I 1 der Griinde; Hueck, KSchG, “0.
Aufl. 1980, § 1 Rz 25; KR-Becker, § 1 KSchG Rz 51; Stahlhacke,
Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 4. Aufl.
1982, Rz 453). Nicht schon jede kurz vor Erfiillung der Warte-
zelt ausgesprochene Kiindigung kann daher als treuwidrige Ver-

1Z)NYS:

eitelung des Eintritts des Kindigungsschutzes angesehen wer-
den. Der Rechtsgedanke des § 162 BGB greift nicht schon dann
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ein, wenn der Arbeitgeber bereits widhrend der Wartezeit kiindigt,
obwohl dies zur Wahrung der nach Gesetz oder Vertrag zu beach-
tenden Kiindigungsfrist nicht erforderlich gewesen widre. Eine ana-
loge Anwendung des § 162 BGB kommt erst dann in Betracht, wenn
der Arbeitgeber die Kiindigung nur deshaldb vor Ablauf der sechs-
monatigen Wartefrist erkldrt, um den Eintritt des Kindigungs-
schutzes zu verhindern und wenn dieses Vorgehen unter Bericksich-
tigung der im Einzelfall gegebenen Umstinde gegen Treu und Glau-
ben verstSBt (vgl. BAG 4, 306 = AP Nr. 34 zu § 1 KSchG; BAG 31,
83 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG 1972, aa0; KR-Becker, aa0O; Stahl-
hacke, aa0). Kindigt der Arbeitgeber kurz vor Ablauf der Warte-
frist, um z. B. einen Rechtsstreit iiber die etwaige Sozialwidrig-
keit der Kiindigung zu vermeiden, so liegt hierin noch kein Ver-
stoR gegen Treu und Glauben, der Arbeitgeber i{ibt lediglich die
inm gem#B8 § 1 Abs. 1 KSchG eingeriumte Kindigungsfreiheit aus
(vgl. BAG 31, 83 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG 1972, unter I 1 der
Griinde). Um eine kurz vor Ablauf der Wartefrist ausgesprochene
Kiindigung als treuwidrig erscheinen zu lassen, miissen daher wei-
tere Umstidnde gegeben sein.

2. Zwar hat die Beklagte erst unmittelbar vor Ablauf der Warte-
zeit, und frither als zur Wahrung der Kiindigungsfrist ndtig, ge-
kiindigt. Dies allein reicht aber, wie bereits ausgefiihrt, fir
eine entsprechende Anwendung des § 162 BGB noch nicht aus. Wenn
das Landesarbeitsgericht hier ein treuwidriges Verhalten der Be-
klagten deshalb verneint hat, weil sie bereits Ende Dezember 1979
eine Nachfolgerin fiir die Klagerin gesucht habe und nicht ersicht-
lich sei, daB die erst kurz vor Ablauf der Wartefrist ausgespro-
chene Kiindigung lediglich den Zweck verfolgt habe, das Inkraft-
treten des Kiindigungsschutzes zu vereiteln, so ist diese Wirdi-
gung nicht zu beanstanden. Eine treuwidrige Vereitelung des Kin-
digungsschutzes kann entgegen der Auffassung der Revision auch
nicht darin gesehen werden, daf die Beklagte den Betriebsrat erst
kurz vor Ablauf der Wartefrist gemsaB § 102 Abs. 1 BetrVG angehdrt
hat. Wenn es nur von untergeordneter Bedeutung ist, wieviel Zeit
vor Ablauf der Wartefrist die Kiindigung ausgesprochen wird (vgl.
BAG 31, 83 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG 1972), so kann fiir die
Anhdrung des Betriebsrats vor einer beabsichtigten Kiindigung aus
den gleichen Erwdgungen nichts anderes gelten. Andere Umstande,
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die die Kindigung als treuwidrig erscheinen lassen konnten,
sind hier aber weder vorgetragen noch ersichtlich.

III. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Bichler Roeper Dr. Becker

Neumann Dr. Gentz
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