Collegen Neuhaus & Heidemann

CNH

Rechtsanwilte

Fachkanzlei Arbeitsrecht

Markus Neuhaus
Fachanwalt fur Arbeitsrecht

CNH Rechtsanwiilte - Ursulastr, 25 - 45131 Essen )
Ralf Heidemann

Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Nadine Burgsmiller

Rechtsanwiltin

Betriebsratsanhérung Claudia Schmidt
Rechtsanwiltin
bei verhaltensbedingter Kiindigung und Ursulastr. 25 - 45131 Essen

Tel.: 0201-4369320

N Fax: 0201-4369322
»Verbrauch des Kiindigungsrechts« . b

Kanzlei@Rechtsanwaelte-CNH.de

§§ 26 Abs. 2, 102 Abs. 1. BetrVG, § Abs. 2 KSchG, § 626 BGB www.Rechtsanwaelte-CNH.de

1. Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG entsteht eine Anhérungspflicht des Arbeitgebers vor
jeder Kundigung. Nach Sinn und Zweck der Vorschrift, dem Betriebsrat Gelegenheit zu
geben, auf den Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers Einfluss zu nehmen, kann ein
Anhorungsverfahren grundsétzlich nur fur die Kiindigung Wirksamkeit entfalten, fur die es
eingeleitet worden ist.

2. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber wegen Bedenken gegen die Wirk-
samkeit der ersten Kiindigung vorsorglich erneut kiindigt. Das durch die ordnungsgeméfe
Anhoérung erworbene Recht zum Ausspruch der Kiindigung ist durch den Zugang der
Kindigung »verbraucht«.

3. Entscheidend ist, dass der Betriebsrat bei jeder vom Arbeitgeber beabsichtigten Kindi-
gung seine ihm gesetzlich eingerdumten Rechte unter Ausschépfung der dafur vorgese-
henen Fristen wahrzunehmen in der Lage sein muss.

4. Dem ist genuige getan, wenn sich eine Anhérung fur den Betriebsrat erkennbar auf eine

noch auszusprechende Kiindigung bezieht.
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5. Dies gilt auch dann, wenn ein Anhérungsformular benutzt wird, das sich urspriinglich
auf eine bereits ausgesprochene Kiindigung bezog.

(Nichtamtliche Orientierungssétze)

BAG, Urteil vom 3.4.2008 - 2 AZR 965/06

Sachverhalt

Der klagende Arbeithnehmer macht die Unwirksamkeit zweier auRerordentlicher, hilfsweise
fristgerecht ausgesprochener Kiindigungen geltend und begehrt die Weiterbeschaftigung
wahrend des Prozesses. Der beklagte Arbeitgeber erstrebt Klageabweisung und hilfswei-
se die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses gegen Zahlung einer Abfindung. Der Arbeitge-
ber betreibt ein Unternehmen der Pharma-Industrie, in dem der Arbeitnehmer als Kraftfah-
rer fur die Direktion und fir den Betrieb beschaftigt ist. Der Arbeitnehmer hatte im Betrieb
gelegentlich erwahnt, dass seine Frau ein Café eréffnen wolle. Nachdem er sich regelma-
Rig krank gemeldet hatte, fand der Arbeitgeber durch Anfrage an das Kreisverwaltungsre-
ferat und durch Beauftragung einer Detektei heraus, dass der Arbeitnehmer in dem Café
seiner Frau dort Ubliche Tatigkeiten verrichtete.

Am 1.6.2004 informierte ein Vorstandsmitglied des Arbeitgebers einige Betriebsratsmit-
glieder in einem Gesprach lGber den Sachverhalt und tibergab zugleich ein auf denselben
Tag datiertes Anhérungsschreiben tber die beabsichtigte auRerordentliche und hilfsweise
ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéaltnisses mit dem Arbeitnehmer. Bei diesem Ge-
spréach waren weder der Betriebsratsvorsitzende noch die stellvertretende Betriebsratsvor-
sitzende anwesend. Nach diesem Gesprach dullerte sich ein Betriebsratsmitglied gegen-
Uber dem Vorstandsmitglied des Arbeitgebers in einer Weise, dass dieser aus dem Ge-
sprach den Schluss gezogen habe, der Betriebsrat habe sich bereits nach interner Bera-
tung abschlieRend gedullert und stimme der Kiindigung zu.

Daraufhin kiindigte die Arbeitgeberin das Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer durch
Schreiben vom 2.6.2004 aul3erordentlich, hilfsweise fristgerecht. Die Kiindigung ging dem
Arbeitnehmer am 3.6.2004 zu.

Am 4.6.2004 fand eine Betriebsratssitzung statt, in der der Vorsitzende den Anhérungsbo-
gen vom 1.6.2004 handschriftlich auf den 4.6.2004 ab&nderte.
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Nach Zugang der schriftlichen Stellungnahme des Betriebsrats vom 4.6.2004 kiindigte der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer erneut durch Schreiben vom
7.6.2004 ebenfalls fristlos, hilfsweise fristgerecht.

Der Arbeitnehmer halt die Kiindigungen unter anderem deshalb fur unwirksam, weil der
Betriebsrat zu beiden Kiindigungen nicht ordnungsgemaf angehért worden sei.
Demgegenilber ist der Arbeitgeber der Auffassung, dass der Betriebsrat sowoh! vor der
ersten, als auch vor der zweiten Kundigung ordnungsgemal angehort worden sei.
Entscheidungsgriinde

Das BAG hat die Entscheidungen der Vorinstanzen nur teilweise bestatigt. Diese hatten
die Kiindigungen auf Grund der fehlenden Betriebsratsanhérungen fur unwirksam erach-
tet. Das Arbeitsgericht hat den Antragen des Arbeitnehmers vollumfanglich entsprochen.
Nachdem das Landesarbeitsgericht die Berufung des Beklagten zurlickgewiesen hatte,
hielt das BAG die erste Kuindigung wegen VerstolRes gegen § 102 Abs. 1 BetrVG fiir un-
wirksam, die zweite Kiindigung jedoch nicht.

Das BAG hat entschieden, dass die erste Kiindigung vom 2.6.2004 nach § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG unwirksam ist. Hiernach ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung anzuhdren.
Geschieht dies nicht, ist die ausgesprochene Kindigung unwirksam.

Gemal § 102 Abs. 2 BetrVG muss der Betriebsrat dem Arbeitgeber seine Bedenken ge-
gen die beabsichtigte Kiindigung innerhalb einer Woche schriftlich mitteilen. Bei einer au-
Rerordentlichen Kundigung muss der Betriebsrat dies spatestens innerhalb von 3 Tagen
ebenfalls schriftlich mitteilen. Wird eine Kiindigung vor Ablauf dieser Frist ausgesprochen,
ist sie nach § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam, es sei denn, der Betriebsrat hat zuvor - das
heilst vor Ablauf dieser Frist - eine abschlieRende Stellungnahme zur Kiindigungsabsicht
abgegeben. Im Falle der ersten Kindigung waren die Fristen des § 102 Abs. 2 BetrVG fiir
die ordentliche betriebliche bzw. auRerordentliche Kindigung noch nicht abgelaufen, als
der Arbeitgeber die Klindigung aussprach. Zu diesem Zeitpunkt lag auch noch keine ab-
schlieRende Stellungnahme des Betriebsrats hierzu vor. Die miindliche AuBerung des Be-
triebsratsmitglieds gegenitber einem Vorstandsmitglied des Arbeitgebers reicht hierzu
nicht aus. Diese AuRerung hat nicht deutlich gemacht, ob das Betriebsratsmitglied flr den
Betriebsrat als Gremium spricht oder nur Gber eine zu erwartende Haltung des Betriebs-

rats informierte.
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Die Kiindigung vom 7.6.2004 halt das BAG, entgegen der Auffassung des LAG, bezlglich
der Beteiligung des Betriebsrats fir ordnungsgemaf. Das Recht des Arbeitgebers zum
Ausspruch der Kiindigung ist nicht durch die erste Kiindigung vom 2.6.2004 »verbraucht«.
Zwar besteht eine Anhdrungspflicht des Arbeitgebers vor dem Ausspruch jeder Kiindigung
und ein entsprechendes Anhdrungsverfahren kann auch grundsatziich nur fur die Kiundi-
gung wirksam durchgefuhrt werden, fir die es eingeleitet worden ist. Dies gilt insbesonde-
re auch dann, wenn der Arbeitgeber wegen Bedenken gegen die Wirksamkeit der ersten
Kundigung vorsorglich erneut kiindigt. Grundsatzlich ist also das durch die ordnungsge-
méale Anhérung erworbene Recht zum Ausspruch der Kiindigung durch den Zugang der -
ersten - Kiindigung verbraucht.

Das LAG hat bei seiner Entscheidung den Sinn dieser oben dargestelliten Grundsatze
nicht ausreichend beriicksichtigt. Sinn des § 102 Abs. 1 BetrVG ist im Wesentlichen, dass
der Betriebsrat bei jeder vom Arbeitgeber beabsichtigten Kiindigung seine Rechte unter
Ausschépfung der dafur vorgesehenen Fristen wahrnehmen kénnen muss. Das LAG hat
folgendes nicht hinreichend beriicksichtigt: Indem der Betriebsratsvorsitzende das Anho-
rungsschreiben auf den 4.6.2004 umdatierte, hat er zum Ausdruck gebracht, dass sich
diese Anhdérung aus seiner Sicht auf eine Kiindigung bezieht, die zeitlich nach dem
4.6.2004 ausgesprochen werden kann. Dies wird auch in dem Anhdérungsschreiben durch
die verwendeten Begriffe »beabsichtigt« sowie »nach Abschluss des Anhérungsverfah-
rens« deutlich. Aus diesem Grund konnte das Kiindigungsrecht nicht durch die Kiindigung
vom 2.6.2004 verbraucht sein. Dem Sinn des Anhérungsverfahrens war damit genlige ge-
tan. Der Betriebsrat konnte auf den Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers Einfluss neh-
men. Der Betriebsrat hat durch die Eintragung des Datums »4.6.2004« unmissverstandlich
zu erkennen gegeben, dass fur ihn die vor dem 4.6.2004 stattgefundenen Geschehnisse
keinerlei Bedeutung mehr hatten.

Das BAG ist der Auffassung, dass mit der Eintragung des Datums »4.6.2004« der Be-
triebsrat deutlich gemacht hat, dass der Arbeitgeber nunmehr ein neues Anhérungsverfah-
ren eingeleitet hat. Daher ist der Fall nicht anders zu beurteilen, als wenn der Betriebsrat
die - unausgefillten - Anhérungsschreiben zurickgegeben und der Arbeitgeber sie dem

Betriebsrat erneut ausgehandigt hatte.
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Die zweite Kiindigung vom 7.6.2004 wurde deshalb vom BAG nicht fiir unwirksam erach-
tet. Das BAG verwies den Rechtsstreit aber trotzdem an das Landesarbeitsgericht zurlick.
Wegen seiner nun hdchstrichterlich fur fehlerhaft gehalten Rechtsansicht zu § 102 Abs. 1
BetrVG hatte das LAG nicht geprlft, ob die Tatsachen zum wichtigen Grund gemaR § 626
BGB fur die fristlose Kuindigung bzw. gemaR § 1 Abs. 2 KSchG fir die hilfsweise ausge-

sprochene fristgerechte verhaltensbedingte Kiindigung ausreichen.

Anmerkung

Der Betriebsrat ist gemaR § 102 Abs. 1 BetrVG vor jeder Kiindigung zu héren. In dieser
Anhérung hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Griinde fir die - beabsichtigte - Kiindi-
gung mitzuteilen. Spricht der Arbeitgeber die Kiindigung ohne vorherige Anhérung des
Betriebsrats aus, so ist die Kiindigung unwirksam. Fur den Fall, dass der Betriebsrat ge-
gen eine Kindigung Bedenken hat, muss er dies dem Arbeitgeber unter Angabe von
Grinden schriftlich mitteilen. Fur eine ordentliche Kuindigung gilt hierfur eine Frist von ei-
ner Woche; beabsichtigt der Arbeitgeber eine aulerordentliche Kiindigung, so muss der
Betriebsrat seine Bedenken innerhalb von drei Tagen &ufRern. Sinn und Zweck dieses An-
hérungsrechtes flir den Betriebsrat ist es, auf den Kuindigungsentschluss des Arbeitgebers
Einfluss zu nehmen. Dies kann er im Falle eines Widerspruchs gemaf § 102 Abs. 3
BetrVG durch Erklarung einer der dort genannten Griinde. Dieser Widerspruch des Be-
triebsrats gegen eine beabsichtigte fristgerechte Kiindigung hat zur Folge, dass der betrof-
fene Arbeitnehmer im Falle eines Kiindigungsschutzprozesses vom Arbeitgeber verlangen
kann, ihn nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechts-
streits bei unveranderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen, § 102 Abs. 5 BetrVG.
Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit der Frage, ob das Kiindigungsrecht des
Arbeitgebers nach ordnungsgemafer Anhdrung durch den Zugang einer - ersten - Kindi-
gung »verbraucht« ist. Diese Frage wurde vom BAG hier mit der Begriindung verneint,
dass durch die Datumsénderung aus Sicht des Betriebsrats deutlich wurde, dass es sich
um ein neues Anhérungsverfahren flr eine beabsichtigte Kiindigung nach dem 4.6.2004
handelt. Dieses Vorgehen durch Anderung des Datums und der damit zum Ausdruck ge-
brachten Sichtweise des Betriebrats erlaubt es, diesen Fall dem gleichzustellen, in dem

der Arbeitgeber dem Betriebsrat erneut einen Anhérungsbogen tbergeben und der Be-
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triebsrat seinerseits hierzu erneut Stellung genommen hitte. Die Argumentation ist in die-
sem — wohl einmalig bleibenden — Ausnahmefall Uberzeugend.

Die Entscheidung macht deutlich, dass der Umgang mit Informationen des Arbeitgebers,
flr die immer der Betriebsrat als Gremium zustandig ist, weit reichende Folgen haben
kann.

Die organisatorische Gestaltung eines aus mehreren Mitgliedern bestehenden Betriebrats
ist in § 26 BetrVG geregelt. Hiernach ist ein Betriebsrat zunachst zwingend zur Wahl eines
Vorsitzenden und eines Stellvertreters verpflichtet. AuBerdem regelt diese Vorschrift die
Stellung des Betriebsratsvorsitzenden und seines Stellvertreters fir die Abgabe als auch
fur die Entgegennahme von Erklarungen. Hierunter fallt jede AuBerung des Gremiums
hinsichtlich einer vom Arbeitgeber geplanten Kiindigung.

Bei der Abgabe oder Entgegennahme dieser Erklarung vertritt der Vorsitzende den Be-
triebsrat nur im Rahmen der gefassten Beschllsse, d. h. er fiihrt die gefassten Beschlisse
lediglich aus. Daraus ergibt sich, dass der Betriebsratsvorsitzende seine Vertretungsbe-
fugnis Uberschreitet, wenn er beispielsweise ohne Beschlussfassung des Gremiums eine
Erklarung abgibt. Diese Erklarung ist dann fir den Betriebsrat nicht bindend.

Die Beschlisse kann der Betriebsrat grundsatzlich nur in einer ordnungsgemaf einberu-
fenen Sitzung fassen, zu der ordnungsgeman unter rechtzeitiger Mitteilung der Tagesord-
nungspunkte eingeladen wurde. Hierflr ist die Ladung aller Betriebsratsmitglieder so wie
gegebenenfalls der Ersatzmitglieder erforderlich.

Im vom Bundesarbeitsgericht entschiedenen Fall wurden einige Betriebsratsmitglieder nur
informatorisch Uber den Sachverhalt in Kenntnis gesetzt. Bei diesem Gesprach waren we-
der der Betriebsratsvorsitzende noch der Stellvertreter anwesend. Eine wie oben darge-
stellt ordnungsgemafe Sitzung des Betriebsrats mit einer entsprechend wirksamen Be-
schlussfassung hat hier nicht stattgefunden. Somit konnte auch die AuRerung eines Be-
triebsratsmitglieds gegentiber einem Vorstandsmitglied des Arbeitgebers keine rechtliche
Wirkung erzeugen.

Fir den Fall, dass eine abzugebende Erklarung nicht wie im vorliegenden Fall dem Vorsit-
zenden oder im Falle dessen Verhinderung dem Stellvertreter gegeniiber abgegeben wird,
sondern einem anderen Betriebsratsmitglied gegentber, wird dieses Betriebsratsmitglied

als Bote tatig. Die Erklarung wird dann erst wirksam, wenn sie dem Vorsitzenden bzw.
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dessen Stellvertreter oder dem Betriebsrat als Gremium zur Kenntnis gelangt. Nach § 102
Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu hoéren, d. h. der Betriebsrat als
Gremium. Eben dies erfolgte hier, auf Grund der rein informatorischen Mitteilung des Ar-
beitgebers Uber die geplante Kiindigung, nicht. Die dennoch ausgesprochene Kiindigung
stellt somit einen Verstol3 gegen § 102 Abs. 1 BetrVG dar und ist deshalb unwirksam.

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass vor einer Betriebsratssitzung gegentiber dem Ar-
beitgeber keine AuRerungen zu einem noch zu fassenden Beschluss getatigt werden soll-

ten.

Nadine Burgsmiiller und
Ralf Heidemann
Rechtsanwilte in Essen
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