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Arbeitspapier 9: Mitbestimmung in personellen Angeégenheiten Il

l.  Kundigung (88 102-105 BetrVG)

Grundsatz:

8§ 102 BetrVG statuiert ein Anh6rungsrecht des BR<imdigungen, damit der BR auf den
Kindigungsentschluss des Arbeitgebers Einfluss sathkann und auf diese Weise

Kindigungen mdglichst verhindert bzw. nur solchen#igung ausgesprochen werden, die
unvermeidlich sind.

1. Voraussetzungen der Beteiligung

a)

b)

(Jede) Ordentliche oder auRerordentliche (Ander)ngandigung

(keine anderen Beendigungstatbesténde; zB Aufhelverigag, Nichtverlangerung
einer Befristung)

Existenz eines Betriebrats

Personeller Anwendungsbereich: Arbeitnehmer

(bei leitenden Angestellten nur Mitteilung genilGb BetrVG,
auflRerdem uU § 31 SprAuG)

> BAG vom 03.12.1998, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 9BIZA 1999, 477

(Betriebsratsanhérung zu Kiindigung auch innerhattedsten sechs Monate des
Arbeitsverhaltnisses):

Nach § 102 | 2 BetrVG sind dem Betriebsrat die @difiir die Kiindigung auch dann
mitzuteilen, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht ddigeameinen Kiindigungsschutz unterliegt.
Hat allerdings der Arbeitgeber keine auf Tatsadjestitzte und demgemalf durch die
Mitteilung dieser Tatsachen konkretisierbaren Kgndgsgrinde, so geniigt es, wenn er dem
Betriebsrat seine subjektiven Wertungen mitteilt,itin zur Kiindigung veranlassen.

2. Inhalt des Beteiligungsrechts im Einzelnen

a)

Mitteilung der Griinde durch den Arbeitgeber (§ 1@BetrVG)
- Person
- Art (ordentlich oder auRerordentlich)

>>> grds. keine Umdeutung von aul3erordentlicherdentliche Kiindigung, wenn BR
nur zur auRerordentlichen Kiindigung angehdrt woisieusnahmen nur, wenn
BR ausdriicklich und vorbehaltlos zugestimmt hat @BMAZA 1985, 286);
umgekehrt darf AG keine aul3erordentliche Kiindigaangsprechen, wenn er den
BR nur zu einer ordentlichen Kiindigung angehort hat

- Termin und Frist

- Kiindigungsgrund (nach subjektiver Determinierung)
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b)

> BAG vom 08.09.1988, E 59, 295 = AP BetrVG 1972182 Nr. 49 = NZA 1989,
852 (Grundsatz der subjektiven Determinierung):

1. Auch bei einer Kiindigung in den ersten sechsattmdes Bestehens eines
Arbeitsverhaltnisses richtet sich der Inhalt dettéliungspflicht des Arbeitgebers nach § 102 |
BetrVG nicht nach den objektiven Merkmalen der Kigndgsgriinde des noch nicht
anwendbaren § 1 KSchG, sondern nach den Umstaademienen der Arbeitgeber (subjektiv)

seinen Kundigungsentschluss herleitet.

2. Die pauschale Umschreibung des Kindigungsgrudigiesh ein Werturteil (z. B. nicht
hinreichende Arbeitsleistungen) erfiillt ausnahmsweiann die Anforderungen der
Mitteilungspflicht nach § 102 | BetrVG, wenn derb&itgeber seine Motivation nicht mit

konkreten Tatsachen belegen kann.

3. Wenn fur den Kindigungsentschluss des Arbeitgalmehrere Griinde mal3gebend gewesen
sind, dann berthrt eine objektiv unvollstandigeddrithtung des Betriebsrats hinsichtlich

einzelner Kundigungsgrinde nicht die Wirksamkeg Aahérungsverfahrens insgesamt.

> BAG vom 22.09.1994, E 78, 39 = AP BetrVG 197202 Nr. 68 = NZA 1995, 363
(Grundsatz der subjektiven Determinierung, Grebegiusste Irrefiihrung):

Der Senat halt daran fest, dass der Betriebsratmaiamn ordnungsgeman angehdrt worden ist,
wenn der Arbeitgeber ihm die aus seiner Sicht iedga Umstande fur die Kiindigung
unterbreitet hat. Um keine Frage dieser sog. stiligk Determinierung der Kiindigungsgrinde
handelt es sich, wenn der Arbeitgeber dem Betréltlan Sachverhalt bewusst irrefiihrend -
auch durch Verschweigen wesentlicher Umstéandeildsech Der Arbeitgeber tragt auch die
Beweisfuhrungslast fur die nicht bewusste Irrefiligrdes Betriebsrats.

> BAG vom 10.11.2005, AP BGB § 626 Nr. 196 = NZ806, 491
(erneute Anhoérung bei wiederholter Kiindigung):

Das Anhorungsverfahren nach § 102 BetrVG entfaltetfir die Kiindigung Wirksamekeit, fir
die es eingeleitet worden ist. Der Arbeitgeber ngrssidsatzlich fir jede Kiindigung ein
Anhoérungsverfahren nach § 102 BetrVG durchfiihresbésondere muss der Arbeitgeber den
Betriebsrat erneut anhéren, wenn nach Anhdrund@eesebsrats die erste Kiindigung dem
Arbeitnehmer zugegangen ist und der Arbeitgebemmalm eine neue, auf den gleichen

Sachverhalt gestiutzte Kiindigung ausspricht.

Schweigen: Zustimmung gilt als erteilt (§ 102 IBetrVG)

Vorschrift gilt trotz systematischer Stellung sowfilr die ordentliche als auch fir die
auRRerordentliche Kiindigung;

Zustimmung hat fur sich genommen keine rechtliceketranz, weil die Kiindigung

grds. nicht zustimmungspflichtig ist. Allerdingsrsehlechtert sich die Position des AN
in tatsachlicher Hinsicht, wenn BR keine EinwandBeit.
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c)

d)

e)

AuRerung von Bedenken durch den Betriebsrat
aa) Bedenken jedweder Art moglich, keine Beschraglauf bestimmte Grinde
(anders als in § 99 BetrVG)
bb) Ordentliche Kiindigung: schriftlich innerhallmer Woche
(8 102 11 1 BetrVG)
cc) AuRerordentliche Kiindigung: schriftlich innelthaon drei Tagen
(8 102 11 3 BetrVG)

Recht zum Widerspruch (8 102 Il BetrVG)

Funf Widerspruchsgriinde (allerdings kein Widerspronit der Begriindung, es lage
von vornherein kein Kindigungsgrund vor)

Gesteigerte Mitverantwortung fur die soziale Ausinght IV KSchG)

Mitbestimmte Auswabhlrichtlinien kénnen nur eingesctkt gerichtlich kontrolliert
werden

3. Rechtsfolgen

a)

Nichtbeteiligung oder fehlerhafte Beteiligung
aa) Verantwortungsbereich des Arbeitgebers (8 102 ¢8\B3)

Kindigung unheilbar nichtig (8 102 | 3 BetrVG), h&égliche Zustimmung des
BR unbeachtlich (keine entsprechende Geltung d&:i88gf. BGB)

> BAG vom 04.08.1975, E 27, 209 = AP BetrVG 1972182 Nr. 4 = DB 1975,
2184 (Mangel des Anhorungsverfahrens):

Die Kiundigung ist nach § 102 Abs 1 Satz 3 BetrVéhhinur dann unwirksam, wenn der
Arbeitgeber kiindigt, ohne Uberhaupt zuvor den Bb#tiat eingeschaltet zu haben,
sondern auch dann, wenn dem Arbeitgeber bei Duhchfiy der Anhérung Fehler
unterlaufen.

Die Kindigungserklarung darf den Machtbereich dasefgebers nicht vor Ablauf der
mafgeblichen Frist bzw. vor einer endgiltigen Stegjhahme des Betriebsrats verlassen
haben, selbst wenn der Zugang erst nach Ablaufidstrerfolgt.

BAG, NZA 2003, 961:

1. Die AuRerungsfristen fir den Betriebsrat naan @etriebsverfassungsgesetz sind
nach §§ 187, 188 BGB zu berechnen.

2. Da das Betriebsverfassungsgesetz keine Sondamegfir die Fristberechnung trifft,
endet die Wochenfrist des § 102 Il 1 BetrVG gerh88 Il BGB mit Ablauf des Tages
der nachsten Woche, der durch seine Benennung dgreritspricht, an dem dem
Betriebsrat die Arbeitgebermitteilung zugegangén is

3. Zu einer ordnungsgemalfen Anhdrung des Betrihsi@ht es nicht aus, dass das

Anhérungsverfahren lediglich vor Zugang der Kiindigabgeschlossen ist.
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b)

bb)

4. Hat der Betriebsrat zu der Kindigungsabsicheiihalb der Frist des § 102 1l 1 BetrVG
keine Stellung genommen, so fiihrt es nicht zur Wksaimkeit der Kiindigung, wenn der
Arbeitgeber bereits am letzten Tag der AuRerurgjdfiei Dienstschluss das
Kindigungsschreiben einem Kurierdienst Gibergebehgleichzeitig dafiir gesorgt hat,
dass eine Zustellung erst so spat erfolgt, daseeroch verhindern kann, wenn der

Betriebsrat wider Erwarten doch zu der Kiindigungsath Stellung nimmt.

Verantwortungsbereich des Betriebsrats

> BAG vom 16.01.2003, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 120NZA 2003, 927
(Fehler des Betriebsrats bei Beschlussfassung):

1. Auf das Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVkavirsich Mangel, die in den
Zustandigkeits- und Verantwortungsbereich des Blasriats fallen, grundsatzlich selbst
dann nicht aus, wenn der Arbeitgeber im Zeitpumtkiindigung weil oder nach den
Umstanden vermuten kann, dass die Behandlung dgelégenheit durch den Betriebsrat

nicht fehlerfrei erfolgt ist.

2. Etwas anderes kann ausnahmeweise dann gelten,im&/ahrheit keine
Stellungnahme des Betriebsratsgremiums, sonderainepersonliche AulRerung des
Betriebsratsvorsitzenden vorliegt oder der Arbditgeden Fehler des Betriebsrats durch

unsachgemales Verhalten selbst veranlasst hat.

3. Der Arbeitgeber muss nicht allein auf Grund desstands, dass bereits kurz (hier:
zwolf Minuten) nach Ubermittlung des Anhérungssdbeas per Telefax an den
Betriebsrat eine Antwort gleichfalls per Telefafodgt, davon ausgehen, es liege nur eine

personliche AuRerung des Betriebsratsvorsitzenden v

Nichtbeachtung eines Widerspruchs

aa)

bb)

Kindigung unter Mitteilung der Stellungnahme Betriebsrats
(8 102 IV BetrVG)
Erschwerung der Kindigung (8 1 1l 2 und 3 KSphG
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cC)

dd)

Weiterbeschaftigungsanspruch des Arbeitneh(8etd2 V BetrVG)
- Ordentliche Kiindigung

- Widerspruch des BR

- Kiindigungsschutzklage

- Weiterbeschaftigungsverlangen des AN

> BAG vom 11.05.2000, AP BetrVG 1972 § 102 Weitsdbgiftigung Nr. 13 =
NZA 2000, 1055:

1. Fir einen ordnungsgemaRen Widerspruch des Bstaits gegen eine ordentliche
Kindigung nach § 102 11l Nr. 3 BetrVG, der Voraugsag fir einen
Weiterbeschéftigungsanspruch nach § 102 V 1 Beis¥Geicht es nicht aus, wenn der
Betriebsrat auf Personalengpésse bei Arbeiten léhvwebe im Betrieb von einem

Subunternehmer auf Grund eines Werkvertrags etledigden.

2. Das Weiterbeschaftigungsverlangen des Arbeiteetimach § 102 V 1 BetrVG am
ersten Arbeitstag nach Ablauf der Kuindigungsfssréchtzeitig erfolgt.

Rechtsfolge ist ein durch die Abweisung der Kiindggschutzklage auflésend bedingter
Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu unverégam&gdingungen. Daher ist uU
Annahmeverzug auch dann méglich, wenn sich die ijimd) als wirksam herausstellt.

Exkurs. Allgemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch

>BAG vom 27.02.1985, E 48, 122 = AP BGB § 611 Besitigiungspflicht Nr.
14 = NZA 1985, 702

AuRerhalb der Regelung der § 102 V BetrVG hat édxigdigte Arbeitnehmer einen
arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch auf vertragsg@Beschéaftigung Gber den Ablauf
der Kiindigungsfrist oder bei einer fristlosen Kigqdig tiber deren Zugang hinaus bis
zum rechtskraftigen Abschlul? des Kundigungsprozesgenn die Kiindigung
unwirksam ist und Uberwiegende schutzwerte Interedes Arbeitgebers einer solchen

Beschéftigung nicht entgegenstehen.

AuRRer im Falle einer offensichtlich unwirksamen ldigung begriindet die Ungewil3heit
Uber den Ausgang des Kundigungsprozesses ein satgs Interesse des Arbeitgebers
an der Nichtbeschaftigung des gekiindigten Arbeitrezl fur die Dauer des
Kundigungsprozesses. Dieses Uberwiegt in der RisgeBeschaftigungsinteresse des
Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt, in dem im Kignuatigsprozel3 ein die
Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Urtegeht. Solange ein solches Urteil
besteht, kann die Ungewil3heit des ProzelRausgangifiallein ein Uberwiegendes
Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr begniirtlezu kommen miissen dann
vielmehr zusatzliche Umstande, aus denen sich imndHall ein Uberwiegendes Interesse

des Arbeitgebers ergibt, den Arbeitnehmer nichveschéaftigen.
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4. Nachschieben von Griinden

BAG vom 11.04.1985, E 49, 39 = AP BetrVG 1972 § 1N2. 39 = NZA 1986, 674:

1. Materiellrechtlich kénnen Kiindigungsgriinde, o Ausspruch der Kiindigung bereits
entstanden waren, dem Arbeitgeber aber erst spékanntgeworden sind, im

Kindigungsschutzprozess uneingeschrankt nachgeschadrden.

2. Betriebsverfassungsrechtlich kdnnen Kiindigungsde, die bei Ausspruch der Kiindigung
bereits entstanden waren, dem Arbeitgeber abesgéistr bekanntgeworden sind, im
Kindigungsschutzprozess nachgeschoben werden, degrirbeitgeber zuvor den Betriebsrat
hierzu erneut angehoért hat.

3. Der Arbeitgeber wird nicht gehindert, im Kindigsschutzprozess Tatsachen
nachzuschieben, die ohne wesentliche Veranderumgidledigungssachverhaltes lediglich der

Erlauterung und Konkretisierung der dem Betriebsniggeteilten Kiindigungsgriinde dienen.

5. Sonderschutz der Funktionstrager (8 15 KScht®3FBetrVG, § 78a BetrVG)

a)

b)

Grundsatzlicher Ausschluss der ordentlichen kgumrdy

Vorherige Zustimmung des Betriebsrats oder Eusegt
durch das zustéandige Gericht
aa) Einleitung des Ersetzungsverfahrens innerredt-dst des § 626 1l 1 BGB
bb) Ersetzung bei wichtigem Grund
- nur bei Arbeitsvertragsverletzung, nicht bei Amlisptverletzung
- Besonderheiten bei der Zumutbarkeit (,fiktive* Kiigangsfrist)
cc) Unverzigliche (§ 121 BGB) Kiindigung nach Emsetz(vgl. § 91 V SGB IX)

> BAG vom 24.10.1996, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 3RZA 1997, 371
(Zustimmungsersetzungsverfahren bei Funktionstrgger

1. Hat der Arbeitgeber einen Zustimmungsantrag 8at®3 BetrVG gestellt und auf die
spontane Zustimmungserklarung des Betriebsratézerslen hin vor Ablauf von drei Tagen
gekundigt, so muss er erneut die Zustimmung deseBstats beantragen, wenn er wegen
Bedenken gegen die Wirksamkeit der ersten Kindigung weitere Kiindigung aussprechen

will. Ein stattdessen gestellter Zustimmungsersejgantrag ist unzulassig.

2. Nur ein zulassiger Zustimmungsersetzungsantaah § 103 Il BetrVG wahrt die
Ausschlussfrist des § 626 11 BGB. Ein vor der Zostiungsverweigerung des Betriebsrats
gestellter Zustimmungsersetzungsantrag ist unzglass! wird auch nicht dadurch zulassig,
dass nachtraglich die Zustimmung des Betriebstater beabsichtigten Kiindigung beantragt

wird

Entsprechende Anwendung bei betriebsibergresfevidrsetzung (8 103 Ill BetrVG)
(seit BetrVReformG 2001)

6
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d) Exkurs. Weiterbeschéaftigung Auszubildender (8 78a BetrVG)

6. Initiativrecht des Betriebsrats (§ 104 BetrVG)

7. Beteiligung des Betriebsrats bei Kindigungen nacleeen gesetzlichen Vorschriften
(8 102 VIl BetrVG)

a) Einschaltung durch Arbeitnehmer nach 8§ 3 KSchG

b) Beteiligung bei Massenentlassungen nach § 17 IhKSc

c) Stellungnahme des Betriebsrats nach § 87 Il SGB IX

8.  Erweiterung der Mitbestimmung

> BAG vom 21.06.2000, E 95, 124 = AP Nr. 121 zW08 BetrVG 1972 = NZA 2001, 271
(Verstarkung durch Tarifvertrag zum echten Mitbmstiungsrecht zulassig, wenn Zugang
zum ArbG gesichert)

1. 8 15 Nr. 5 MTV Einzelhandel Rheinland-Pfalz s@denfalls bei der ordentlichen

Arbeitgeberkindigung die Zustimmung des Betrielssvataus.
2. Diese Regelung und der tariflich fir den Kortfill vorgesehene direkte Zugang zu den Gerichten
fur Arbeitssachen unter Umgehung der Einigungssteiid zulassig und verstoRen weder gegen Art.

12 I noch gegen Art. 14 | GG.



