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Verehrte Leserinnen
und Leser,

Rechtsstreitigkeiten, die  aus
Kundigungen resultieren, sind
langwierig. Als Stolpersteine er-
weisen sich oft Details, die
leicht ubersehen werden. Noch
komplexer werden die Kriterien
fir eine wirksame Kundigung,
wenn das Unternehmen einen

Betriebsrat hat und eine Be-

triebsratsanhérung  notwendig

ist. Daher haben wir unseren
neuesten Newsletter komplett
diesem Thema gewidmet. Hilf-
reiche Checklisten finden Sie
erginzend auf unserer Website
www.atbeitsrecht-management.de.
Ausdriicklich erwihnen moch-
ten wir an dieser Stelle unseren
Kollegen Rechtsanwalt Sebasti-
an Golla, Sozietit KUBLER,
der an dieser Ausgabe maligeb-
lich mitgearbeitet hat.

I L -

Franz-Ludwig Danko

management

= herausgegeben von Dr. Franz-Ludwig Danko und Prof. Dr. Burkhard Boemke

Betriebsratsanhérung bei
Kiindigungen

Anforderungen gemdfs § 102 BetrVG

H Wie bereiten Sie eine Kiindigung perfekt

vor?

Sie beabsichtigen eine Kiindigung und Thr Unternehmen hat einen
Betriebsrat? Dann miissen Sie die geplante Kiindigung sorgfiltig vor-
bereiten und vor allem den Betriebsrat gemifl § 102 BetrVG ,,ord-
nungsgemifl” dazu anzuhéren. Viel zu oft scheitern Kiindigungen
nimlich schon allein an einer nicht ordnungsgemifien Anhérung.
Der Grund: Die formalen Anforderungen an die Betriebsratsanho-
rung sind extrem hoch, so dass bereits kleinste Fehler zur Unwirk-
samkeit der Kiindigung fithren kénnen.

Solche kleinen Fehler kénnen — da sie sich regelmilBig erst im Laufe eines
Kindigungsschutzprozesses zeigen — fir den Arbeitgeber erhebliche finan-
zielle Einbullen mit sich bringen. Denn ist die Kiindigung unwirksam, miis-
sen Sie dem gekiindigten Arbeitnehmer unter Umstinden flir die gesamte
Dauer des Prozesses das Arbeitsentgelt nachzahlen - selbst wenn der Ar-
beitnehmer wihrend der gesamten Zeit nicht gearbeitet hat. Bei einem iiber
zwei Instanzen gefiihrten Kiindigungsrechtsstreit, der nicht selten 1,5 oder 2
Jahre dauert, kommt dabei schon eine betrichtliche Summe zusammen.
Aber auch aus personalpolitischer Sicht hat eine nicht ordnungsgemil3e Be-
triebsratsanhérung unangenehme Folgen fiir den Arbeitgeber. Er muss sei-
ner Belegschaft erkliren, warum die Kiindigung trotz eines vorliegenden
Kindigungsgrunds an einer Formalie scheitern konnte. Daher sollten Sie
sich als Arbeitgeber fiir eine Betriebsratsanh6rung mit dem entsprechenden
Know-how wappnen. Mit dieser Sonderausgabe von arbeitsrecht & manage-
ment méchten wir Sie dabei unterstiitzen und lhnen detaillierte Informatio-
nen und hilfreiche Tipps zur Beantwortung der Frage liefern: Was ist fiir

eine ordnungsgemilie Betriebsratsanhérung notwendig?



Wichtig:

Bei der Kiindigung von leitenden Ange-
stellten (§ 5 Abs. 3 Betrl’G) ist kein
formliches Anbirungsverfabren durchgu-
Siibren, sondern es reicht gemaff § 105
Betrl'G eine Mitteilung an den Be-
triebsrat. Unbedingt beachten: Haufig
sind Mitarbeiter in leitender Funfktion
keine leitenden Angestellten im Sinne
des Gesetzes. Dies gilt auch dann, wenn
ste im Arbeitsvertrag oder in der betrieb-
lichen Praxis als ,,leitende Angestellte*
bezeichnet  werden.  Beim  geringsten
Zweifel, ob der betroffene Arbeitnehmer
im Sinne des Gesetzes leitender Ange-
stellter ist oder nicht, empfeblen wir, den
Betriebsrat in jedemr Fall vorsorglich
nach § 102 Betrl’G anzuhoren. Gebt
der Betriebsrat trotz Anhirung davon
aus, dass es sich um einen leitenden An-
gestellten handelt, kann er sich fiir un-
gustindig erklaren. Damit endet das
Anhorungsverfahren.

B Wer muss wie angehort werden?

Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat des Betriebes anhéren, zu dessen Be-
legschaft der zu kindigende Arbeitnehmer gehort. Zur Entgegennahme der
Mitteilung tber die beabsichtigte Kiindigung ist grundsitzlich nur der Be-
triebsratsvorsitzende bzw. im Falle seiner Verhinderung der stellvertretende
Betriebsratsvorsitzende berechtigt. Der Betriebsrat kann jedoch auch ein an-
deres Betriebsratsmitglied zum Empfang von Mitteilungen ermichtigen.
Die Betriebsratsanh6érung selbst unterliegt keinen Formerfordernissen und

kann daher auch miindlich erfolgen.

Tipp: Um im Streitfall spiter nachweisen zu kénnen, dass eine ordnungsge-
mile Anhdrung stattfand, empfehlen wir, den Betriebsrat stets schriftlich

anzuhoren.

B Wann muss der Betriebsrat angehort
werden?

Der Betriebsrat ist anzuhéren, wenn einem Arbeitnehmer im Sinne des § 5
Abs. 1 BetrVG gekiindigt werden soll. Dazu gehéren auch:

* Auszubildende, die zur Ausbildung in den Betrieb eingegliedert sind

* befristet Beschiftigte

* Teilzeitbeschiftigte

* Tele- und Heimarbeiter

Der Betriebrat ist dagegen nicht anzuhéren bei Kiindigungen von
* echten freien Mitarbeitern (Selbststindigen)

* leitenden Angestellten

* Letharbeitnehmern im Entleiherbetrieb

* arbeitgebernahen Personen im Sinne des § 5 Abs. 2 BetrVG

B Wie liuft das Anhorungsverfahren ab?

Das Anhérungsverfahren kann in zwei Phasen untergliedert werden:

Phase 1: Der Arbeitgeber leitet das Anhorungsverfahren ein. Er informiert
den Betriebsrat tiber seine Kindigungsabsicht, teilt ihm die Person des At-
beitnehmers, die Art der Kiindigung, Kiindigungsfrist und -termin mit und
beschreibt den konkreten Kiindigungssachverhalt. Leidet das Anhérungs-
verfahren bereits in dieser Phase unter Mingeln, ist die Anhérung regelmi-
Big nicht ordnungsgemill und die nachfolgende Kiindigung deshalb unwirk-

sam.

Phase 2: Der Betriebsrat hat iiber die Mitteilung des Arbeitgebers zu beraten
und soll - falls erfordetlich - den betroffenen Arbeitnehmer horen, bevor er
seine Stellungnahme abgibt. Der Betriebsrat kann dann entweder der ge-
planten Kiindigung zustimmen, Bedenken dagegen dullern, ihr widerspre-
chen oder einfach schweigen. Unterlaufen dem Betriebsrat bei seiner Ent-
scheidungsfindung Fehler, so fithren diese regelmafig nicht zur Unwirksam-

keit einer Kiindigung,



Weiterfithrend:
Veergleichen Sie hierzu anf
www.arbeitsrecht-management.de die

Checkliste 1 ,, Angaben zur Person”

Weiterfithrend:
Veergleichen Sie hierzu anf

www.arbeitsrecht-management.de die
Checklisten 2 - 4

B Woriiber muss der Arbeitgeber den Be-
triebsrat informieren?

Angaben zur Person

Zu den Angaben zur Person des zu kiindigenden Arbeitnehmers gehoren:
Alter, Familienstand, Zahl der unterhaltsberechtigten Kinder, Dauer der Be-
triebszugehdrigkeit und der Arbeitsbereich, in dem der Arbeitnehmer einge-
setzt ist. Diese Daten sind fiir den Betriebsrat unverzichtbar, da sie in jedem
Kindigungsfall fiir die Interessenabwigung erheblich sind. Auch ein dem
Arbeitgeber bekannter Sonderkiindigungsschutz zahlt dazu. Insbesondere in
groBeren Betrieben sollte stets sorgfiltig geprift werden, ob der zu kiindi-
gende Arbeitnehmer einen Sonderkiindigungsschutz genieit. Einige Son-
derkiindigungsschutzrechte, wie z.B. die eines Immissionsschutzbeauftrag-
ten oder eines Abfall- und Gewisserschutzbeauftragten, werden nimlich

hiufig ibersehen.

Teilt der Arbeitgeber dem Betriebsrat auf Grundlage der Lohnsteuerkarte
eine falsche Zahl unterhaltsberechtigter Kinder des Arbeitnehmers mit,
fithrt dies nicht zur Fehlerhaftigkeit der Anhorung. Der Arbeitgeber ist im
Rahmen der Betriebsratsanh6rung nicht verpflichtet, die Richtigkeit amtlich
dokumentierter Daten zu tberpriifen. Er kann deshalb von den Eintragun-
gen in der Lohnsteuerkarte ausgehen, hat dies aber gegeniiber dem Be-
triebsrat entsprechend zu kennzeichnen (BAG, Urteil vom 06.07.2006 — 2
AZR 520/05). Dies gilt jedoch nicht, wenn detr Personalleiter oder andere,
mit der Verwaltung von Personaldaten betrauten Personen, positive Kennt-

nis von der zutreffenden Zahl unterhaltsberechtigter Kinder hatten.

Kiindigungsart und —frist

Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat mitteilen, ob eine ordentliche oder
auBerordentliche Kiindigung, eine Beendigungs- oder Anderungskiindigung
ausgesprochen werden soll. Will der Arbeitgeber eine aullerordentliche
Kindigung, hilfsweise eine ordentliche Kiindigung aussprechen, muss er
den Betriebsrat hiervon unterrichten und sowohl zur aullerordentlichen als
auch zur ordentlichen Kiindigung anhéren.

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat auBlerdem die Kindigungsfrist mitzu-
teilen. Die Angabe des genauen Entlassungstermins (Ablauf der Kindi-
gungsfrist, geplantes Ende des Arbeitsverhiltnisses) kann dagegen in der
Regel nicht verlangt werden. Da nicht sicher ist, zu welchem Zeitpunkt die
beabsichtigte Kiindigung zugeht, steht hiufig auch der Endtermin der Kiin-
digungsfrist noch nicht fest.

Angaben zu den Kiindigungsgriinden

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die Griinde fiir die Kiindigung mitzu-
teilen. Damit ist eine umfassende Information des Betriebsrats tber alle Ge-
sichtspunkte gemeint, die den Arbeitgeber zur Kindigung veranlassen. Der
Sachverhalt muss so umfassend und detailliert dargestellt werden, dass der

Betriebsrat ohne zusitzliche eigene Nachforschungen in der Lage ist



Wichtig:

Pauschale, schlag- oder stichwortartige
Darstellungen des Kiindignngsgrunds rei-
chen nicht ans! So darf 2. B. eine ver-
haltensbedingte Kiindigung nicht lediglich
damit begriindet werden, dass der Mitar-
beiter ,,baufig unentschuldigt ~ gefehlt*
habe. Der Arbeitgeber muss vielmebr
konkret  schildern, an welchen Tagen
(Angabe des Datums!) der Arbeitneb-
mer nicht gur Arbeit erschienen ist und
gegebenenfalls  vorbandene Beweismittel

(z.B. Zengen) benennen.

So berechnen Sie die Wochen-
frist:

Beispiel: Die Betriebsratsanhirung gebt
dem Betriebsratsvorsitzenden am Mon-
tag, 19.03.2007, zu. Die Frist beginnt
am  ndchsten Kalendertag —(Dienstag,
20.03.2007, 0:00 Ubr) und endet mit
Ablanf  des  siebenten  Kalendertags
(Montag, 26.03.2007, 24:00 Ubr —
nicht schon nach Dienstschluss!). Die
Kiindigung darf somit erst am Dienstag,
27.03.2007, ausgesprochen werden.

* zu prifen, ob die angegebenen Griinde eine Kiindigung rechtfertigen,
* den betroffenen Arbeitnehmer gegebenenfalls zu den mitgeteilten Kindi-
gungsgriinden zu befragen und

* cine substantiierte Stellungnahme zur geplanten Kiindigung abzugeben.

Fir die Angabe von Kindigungsgriinden im Rahmen der Betriebsratsanho-
rung gilt der Grundsatz der so genannten subjektiven Determinierung: Der
Arbeitgeber muss nicht alle Griinde vortragen, die eine Kiindigung rechtfer-
tigen konnten. Eine Betriebsratsanhérung ist auch dann ordnungsgemal,
wenn er dem Betriebsrat nur die Griinde mitteilt, die aus seiner subjektiven
Sicht die Kindigung rechtfertigen und fiir seinen Kiindigungsentschluss
maligebend sind.

Tipp 1: Trotz dieser subjektiven Determinierung ist es jedoch meistens
sinnvoll, die Kindigung ausfithrlicher zu begriinden und alle in Betracht
kommenden Kindigungsgriinde aufzufiihren. Denn in einem mdglichen
Kindigungsschutzrechtsstreit kann der Arbeitgeber nur die Grinde zur
Rechtfertigung der Kiindigung heranziehen, die er dem Betriebsrat rechtzei-
tig mitgeteilt hat. Ein so genanntes Nachschieben von Griinden ist nur in
Ausnahmefillen méglich (vgl. hierzu ausfiihrlich Feichtinger/ Danko, Die
Anhérung des Betriebsrats bei Kiindigung, Rz. 423 ff.).

Tipp 2: Checklisten zur verhaltensbedingten Kiindigung und allen anderen
Kindigungsarten, eine ausfithrliche Rechtsprechungsiibersicht sowie Mu-
sterformulierungen finden Sie im Buch Feichtinger/Danko, Die Anhérung
des Betriebsrats bei Kiindigung, RWS-Verlag Kéln, 2006.

Bl Welche Fristen sind zu beachten?

Fristberechnung

Der Betriebsrat hat ab Zugang der Anhérung (z.B. Einwurf des Schreibens
in Postfach des Betriebsrats, Eingang einer E-Mail) eine Woche (7 Kalender-
tage) Zeit, Bedenken gegen eine ordentliche Kiindigung vorzubringen oder
dem Arbeitgeber Widerspruchsgriinde mitzuteilen. Die Frist zur Stellung-
nahme zu einer aullerordentlichen Kindigung betrigt drei Kalendertage.
Fillt das Fristende auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag, endet die Frist
mit Ablauf des nichsten Wochentages.

Der Arbeitgeber darf die Kiindigung grundsitzlich erst nach Ablauf dieser
Fristen aussprechen, sonst ist sie bereits deshalb unwirksam. Die Kiindigung
gilt als ausgesprochen, wenn sie den Machtbereich des Arbeitgebers verldsst
(z.B. Aufgabe zur Post, Einwurf in Briefkasten, Ubergabe an Arbeitneh-

mer).

Abschliefende Stellungnahme vor Ablauf der Fristen

Selbst in Eilfillen kann der Arbeitgeber nicht einseitig eine Abkiirzung der
Anhorungsfrist veranlassen. Gibt der Betriebsrat jedoch bereits vor Ablauf
der Frist eine abschlieBende Stellungnahme ab, wird das Anhérungsverfah-

ren damit beendet und der Arbeitgeber darf die Kiindigung ausnahmsweise



vor Ablauf der Frist aussprechen. Diese Frist verkiirzende Stellungnahme
des Betriebsrats kann nur dann angenommen werden, wenn der Mitteilung
des Betriebsrats an den Arbeitgeber eindeutig zu entnehmen ist, dass er kei-
ne weitere Erdrterung des Falles mehr wiinscht. Beispiel: ,,Der Betriebsrat
nimmt die beabsichtigte Kiindigung zur Kenntnis und sieht das Anhérungs-

verfahren als abgeschlossen an.*

Bl Wie kann der Betriebsrat Widerspruch
einlegen?

Der Betriebsrat kann einer geplanten ordentlichen Kiindigung auch wider-
sprechen. AuBert der Betriebsrat lediglich Bedenken gegen die Kiindigung,
ist darin nicht zwingend ein Widerspruch zu sehen. Mafigebend ist, ob ein
unbefangener Dritter die Erklirung des Betriebsrats so verstehen musste,
dass er damit der beabsichtigten Kiindigung entgegentritt und sich auf die
gesetzlichen Widerspruchsgriinde beruft. Auf die Bezeichnung der Stellung-
nahme selbst kommt es nicht an. Bei der auferordentlichen Kindigung gibt
es kein Widerspruchsrecht.

Formelle und inhaltliche Anforderungen an einen Widerspruch

Seinen Widerspruch gegen die geplante ordentliche Kindigung muss der
Betriebsrat innerhalb der Wochenfrist schriftlich gegentiber dem Arbeitge-
ber erkliren. Fir einen ordnungsgemiflen Widerspruch ist es aullerdem
zwingend notwendig, dass er auf einen der in § 102 Abs. 3 BetrVG genann-
ten Widerspruchsgriinde Bezug nimmt. Die Widerspruchsgriinde sind im

Gesetz abschlielend geregelt:

* fehlerhafte Sozialauswahl

* Verstol3 gegen eine Auswahlrichtlinie nach § 95 BetrtVG

* Weiterbeschiftigungsmoglichkeit an einem anderen Arbeitsplatz

* Weiterbeschiftigungsméglichkeit nach Umschulungs- und Fortbildungs-
mafBnahmen

* Weiterbeschiftigungsmdoglichkeit unter gednderten Vertragsbedingungen

(nur mit Einverstindnis des Arbeitnehmers)

Folgen des Widerspruchs
Der Widerspruch des Betriebsrats wird in der Praxis oft unterbewertet, ob-
wohl er dullerst unangenehme wirtschaftliche Folgen fiir den Arbeitgeber
hat. Zwar fihrt der ordnungsgemil3e Widerspruch nicht zur Unwirksamkeit
der Kindigung, Der Arbeitgeber kann trotz Widerspruchs kindigen, er
muss dem Arbeitnehmer lediglich mit der Kindigung eine Abschrift des
Widerspruchs zuleiten. Unter Bezugnahme auf den Widerspruch kann der
betroffene Arbeitnehmer jedoch den so genannten betriebsverfassungs-
rechtlichen Weiterbeschiftigungsanspruch aus § 102 Abs. 5 BetrtVG geltend
machen, wenn neben einem ordnungsgemillen Widerspruch folgende wei-
tere Voraussetzungen vorliegen:
* fristgerechte Erhebung der Kindigungsschutzklage
* rechtzeitige Erklirung eines Weiterbeschiftigungsverlangens gegeniiber
dem Arbeitgeber

Wichtig:

Der Betriebsrat muss den Widerspruchs-
grund durch die Angabe von Tatsachen
konkretisieren. Das blofe Abschreiben
des Gesetestextes reicht nicht aus.
Nicht erforderlich ist es dagegen, dass die
vom Betriebsrat geltend gemachten Wi-
derspruchsgriinde  tatsachlich  vorliegen.
Ein Widerspruch gilt selbst dann als
ordnungsgemafs, wenn die vom Betriebs-
rat angefiibrien Tatsachen weder richtig,
noch einlenchtend sind und selbst wenn
die Begriindung nicht schliissig ist. Die
Rechtsprechung macht es dem Betriebsrat
hier sehr leicht, was angesichts der erheb-
lichen Folgen, die mit dem Widerspruch

verbunden sind, kritikwiirdig ist.
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Absender

Als Folge muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zu unverinderten Ar-
beitsbedingungen weiterbeschiftigen. Anderenfalls kann der Arbeitnehmer
seine Weiterbeschiftigung mit einer einstweiligen Verfiigung durchsetzen.
Unter Umstidnden ist dem Arbeitnehmer bis zum rechtskriftigen Abschluss
des Kindigungsrechtsstreits (kann mehrere Jahre dauern!) das Gehalt fort-
zuzahlen. Dies gilt selbst dann, wenn spiter das Gericht die Wirksamkeit der

Kindigung bestitigen sollte.

Ein Arbeitgeber kann diese Folgen nur beseitigen, indem er die Entbindung
von der Weiterbeschiftigungspflicht verlangt. Hierzu muss er eine einstweili-
ge Verfiigung beim Arbeitsgericht beantragen. Eine solche Entbindung ist

nur unter engen Voraussetzungen mdéglich, nimlich wenn:

» die Kundigungsschutzklage des Arbeitnehmers keine hinreiche Aussicht
auf Erfolg bietet oder mutwillig erscheint

» die Weiterbeschiftigung zu unzumutbaren wirtschaftlichen Belastungen
fihren wirde

* der Widerspruch des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet war

M Fazit

Mit dem nétigen Know-how haben Sie es als Arbeitgeber in der Hand, die
strengen formalen Kindigungsanforderungen professionell zu erftllen. Mit
einer perfekt vorbereiteten Kiindigung und einer sorgfiltig ausgearbeiteten
Betriebsratsanhorung nehmen Sie einem verstindigen Betriebsrat oft bereits
den Wind aus den Segeln und verhindern einen Widerspruch gegen die be-
absichtigte Kiindigung. Kénnen Sie einen Widerspruch nicht vermeiden, er-
hoéhen Sie mit einer griindlich durchdachten Betriebsratsanhérung in jedem
Fall die Erfolgsaussichten, wenn Sie Thren Anspruch auf Entbindung von

der Weiterbeschiftigungsverpflichtung durchsetzen mdéchten.

< <
Bitte ...

1 ... senden Sie uns ,arbeitsrecht & management"
kiinftig per E-Mail an folgende Adresse

(d ... streichen Sie uns aus dem Verteiler

Anregungen / Kritik:
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