Anh6rung und Widerspruch des BR
bei Kiindigung

von Wolfgang Steen, Fachanwalt flr Arbeits-
recht Hamburg

- Langfassung —

Die Regelung im Betriebsverfassungsgesetz
ist eindeutig. § 102 BetrVG stellt fest: ,Eine
Kiindigung ohne Anhérung des Betriebsrates
ist unwirksam.“ Das Gesetz verlangt also:
.Der Betriebsrat ist vor der Kiindigung anzu-
horen.” — und zwar umfassend.

Probezeit

In der Praxis ein typischer Streitfall: Gilt die
Pflicht zur Anhoérung auch wahrend der Pro-
bezeit? Die Antwort der Gerichte: ,Ja“. So
hat das Landesarbeitsgericht Schleswig-
Holstein ausdricklich festgestellt, dass auch
eine Probezeitkiindigung zuvor dem Be-
triebsrat mitzuteilen ist. Hier muss der Ar-
beitgeber dann konkret werden. Pauschale
Angaben, wie z. B. ,Arbeitsverweigerung®,
.hohe Krankheitszeiten" oder Werturteile wie
.ungenigende Arbeitsleistung®, ,fehlende
Fuhrungsqualitdten“ reichen hier nicht aus
(LAG Schleswig-Holstein vom 30.10.2003 — 5
Sa 345/02).

Informationspflicht

Generell gilt: Der Arbeitgeber muss alle
Griunde offen legen, die ihn selbst zum Kiin-
digungsentschluss veranlasst haben. Dazu
zahlt naturlich auch die Information dartber,
dass z.B. vorher schon abgemahnt worden
ist (mindlich oder schriftlich).
Natlrlich sind immer die Personalien des
Arbeitnehmers anzugeben sowie die Kindi-
gungsgrinde, z.B. bei Krankheit die Fehlzei-
ten, die Zukunftsprognose und die wirtschaft-
liche Belastung. Auch bei zuvor gefiihrten
Interessenausgleichverhandlungen sind die
Anhdrungen nicht etwa entbehrlich. Fehlende
Angaben kann der BR entweder nachfordern
oder das Fehlen ignorieren.

Merke: Eine fehlerhafte Anhoérung ist eine
unwirksame Anhoérung, erhéht also die
Chancen der Betroffenen im Gerichtsverfah-
ren.

Fristen und Fristberechnung
Bei beabsichtigter fristloser Kiindigung hat
der BR drei Tage Zeit zur Stellungnahme, bei

einer fristgerechten (ordentlichen) Kindi-
gung eine Woche.

Die Frist beginnt mit dem Tag des Emp-
fangs der Anhorung. Nachfragen verlan-
gern die Frist nicht. Wenn berhaupt,
muss mit dem Arbeitgeber vereinbart
werden, die Anhdrung zuriickzuziehen
und (spater) neu einzureichen.

Die jeweiligen Fristen (3 Kalendertage,
eine Woche) beginnen erst am Tag nach
dem Empfang der Anhérung zu laufen.
Geht die Anhérung also z.B. am Donners-
tag ein, ist der Fristablauf bei der aul3er-
ordentlichen Kuindigung der Sonntag
(Achtung: Kalendertage). Sonntags "lau-
fen" aber keine Fristen ab, so dass das
Fristende automatisch auf den Montag
springt.

Bei der Wochenfrist gilt: geht die Anho-
rung z.B. am Donnerstag ein, endet die
Frist am Donnerstag der darauf folgenden
Woche. Ist aber dieser Donnerstag z.B.
Christi Himmelfahrt, "springt" der Fristab-
lauf automatisch auf den folgenden Frei-
tag.

Besonderheit ,fristlose* und/oder ,or-
dentliche” Kiindigung

Nattrlich muss der Arbeitgeber auch an-
geben, welche Kindigung er ausspre-
chen will — eine ,ordentliche®, also fristge-
rechte Kindigung (unter Einhaltung der
personlichen Kiindigungsfrist) oder eine
Jfristlose”, also aulerordentliche Kundi-
gung. Gerade fir die fristlose Kindigung
muissen  besonders schwerwiegende
Griunde vorliegen. Das BGB verlangt in 8
626 einen ,wichtigen Grund“, gemeint ist
ein so gewichtiger Grund, dass dem Ar-
beitgeber das Abwarten der normalen
Kiindigungsfrist nicht zuzumuten ist.
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Auch dazu kann sich der BR naturlich &u-
Bern, wenn er z.B. der Meinung ist, dass kein
besonders schwerwiegendes Fehlverhalten
vorliegt.

In der Praxis nicht unlblich ist, dass eine
fristlose und ,hilfsweise” fristgerechte Kiindi-
gung ausgesprochen werden soll. In einem
solchen Fall liegen praktisch zwei verschie-
dene Anhdrungen vor und der BR kann sich
(innerhalb von 3 Tagen) zur beabsichtigten
fristtosen und innerhalb einer Woche zur
fristgerechten Kiindigung auf3ern. Es besteht
keine Verpflichtung, etwa zu beiden Kindi-
gungen sofort und innerhalb von 3 Tagen
Stellung zu nehmen.

Verdachtskiindigung oder Tatkindigung
Weniger fir den Betriebsrat, aber fur die Ar-
beitsgericht ist interessant, ob der Arbeitge-
ber sich auf eine erwiesene Tat (Tatkindi-
gung) oder nur den Verdacht eines Fehlver-
haltens (Verdachtskindigung) stitzt. Vor
Gericht muss sich der Kindigende letztlich
fur eine der Varianten entscheiden. In der
Praxis stltzten die Arbeitgeber deshalb die
Kindigung vorsorglich nur auf den Verdacht.
Dem BR kann's egal sein. Widerspruchs-
grunde (nach § 102 BetrVG) werden sich in
der Regel nicht finden lassen, aul3er z.B. bei
einem Kraftfahrer, dem der Fihrerschein
entzogen wurde und im Innendienst einge-
setzt werden kann (obwohl es dabei richti-
gerweise auch nicht um eine "verhaltensbe-
dingte", sondern "personenbedingte” Kindi-
gung gehen wirde).

Widerspruchsgriinde

Fur den Betriebsrat haufig schwierig ist es,
die ,richtigen“ Widerspruchsgrinde nach
Gesetz zu finden. Es liegt nahe, sich auf ,so-
ziale Griunde" zu beziehen. Diese sind nach
§ 102 Abs. 3 aber nur fir den Fall einer be-
triebsbedingten Kindigung relevant. Aul3er-
dem soll damit nur eine evtl. fehlerhafte So-
zialauswahl gertigt werden. Dann verlangen
die Gerichte allerdings auch, dass ,Ross und
Reiter” genannt werden, sprich: die Namen
derjenigen sind anzugeben, die nach Mei-
nung des BR weniger schutzwirdig sind (so
verlangt es jedenfalls das BAG, Urteil vom
9.7.2003, 5 AZR 305/0).

Dies féllt einem Betriebsrat naturlich
schwer — andererseits: der Arbeitgeber
hat seinen Entschluss zur Kindigung
gefasst. Ob er sich hiervon durch den BR
abbringen lasst, ist meist unwahrschein-
lich. Es geht also meist darum, durch ei-
nen Widerspruch die Chancen fur die
Betroffenen im Gerichtsverfahren zu er-
hohen. (siehe auch: Weiterbeschafti-
gungsanspruch)

Letztlich praxisrelevant bleibt also allen-
falls, dass evtl. eine andere, freie Stelle
Zu besetzen. Hier kann der BR jede Stel-
le nennen, ob Sie nun gerade ,passt"
oder nicht. Entscheidend ist allerdings,
dass eine entsprechende Stelle frei und
z.B. (innerbetrieblich oder im Konzern)
ausgeschrieben ist oder demnéachst, etwa
wegen Ubergang in die Altersteilzeit frei
wird. Der Hinweis auf Uberstunden, die
einen Arbeitsplatz ,ausmachen” kdnnen,
reicht hier nicht.

Soziale Auswahl

Nur bei betriebsbedingten Kindigungen
besteht die Moglichkeit, Widerspruch ge-
gen die soziale Auswahl (die der Arbeit-
geber durchgefiihrt hat) zu erheben - Wi-
derspruchsgrund nach § 102 Abs. 3 Nr. 1
BetrVG.

Dem Betriebsrat sind hier alle Mdglichkei-
ten eroffnet, also anzugeben, dass die
Auswahl unter den falschen Arbeitneh-
mern vorgenommen wurde (wer ist mit
wem "vergleichbar"?) oder auf besondere
soziale Umstande im Einzelfall hinzuwei-
sen (neuerdings auch: Pflegebedurftige
Angehdrige im Haushalt). Ansonsten be-
reiten solche Auswahlverfahren natirlich
die gro3ten Schwierigkeiten. Es gibt kei-
nen 'festen' Katalog, wie zu verfahren ist
oder wie viel 'Punkte'’ (fur Lebensalter,
Zugehorigkeit, Unterhaltspflichten) verge-
ben werden missen. Bisher hat das Bun-
desarbeitsgericht lediglich in Einzelfallen
beurteilt, dass das Vorgehen dort ge-
rechtfertigt war (ohne damit etwa generel-
le 'Leitlinien' aufgestellt zu haben).

Eine Punktevergabe kann auf3erdem im-
mer nur eine (grobe) Vorauswahl bedeu-
ten; immer muissen die konkreten Um-
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stande der einzelnen Betroffenen berticksich-
tigt werden.

Qualifizierter Widerspruch nach § 102
BetrVG

H&aufig Ubersehen wird, das ein Widerspruch
"qualifiziert" sein muss, sprich: der BR muss
sich auf mindestens einen der in § 102 Abs.
3 BetrVG genannten Widerspruchsgrinde
beziehen. Nur auf die Textstelle im Gesetz
zu verweisen, reicht dafur nicht. Es missen
schon qualifizierte Ausfihrungen darlber
erfolgen, dass z.B. der Arbeitnehmer auch
bereit ist, eine Anderung zu akzeptieren,
auch wenn dies mit weniger Gehalt verbun-
den ist (Widerspruchsgrinde nach Nrn. 3
und 5).

Noch mal: ob sich der Arbeitgeber deshalb
von seinem Kundigungsentschluss abbringen
l&sst, ist in der Regel nicht mal3gebend. Auch
vor Gericht spielt eine Rolle, dass jeder Ar-
beitgeber zunachst "mildere Maflinahmen"
ergreifen soll, bevor eine Beendigungskindi-
gung erfolgt.

Weiterbeschéaftigungsanspruch

Letztlich kommt es darauf an, dem oder der
Betroffenen das ,mitzugeben”, was der BR in
dieser Situation leisten kann.

Ein Widerspruch des BR in Zusammenhang
mit einer eingereichten Klage hat zur Folge,
dass der Betroffene weiterzubeschaftigen ist
— auch Uber das Ende der Kindigungsfrist
hinaus.

Naturlich hilft dies enorm. Sofort ohne Job
dazustehen, obwohl das Gerichtsverfahren
noch lauft, belastet auch finanziell. Haufig
nehmen Gerichte eine solche Situation dann
auch zum Anlass, auf einen Abfindungsver-
gleich zu drangen. Nach dem Motto: Sie sind
doch sowieso schon raus aus dem Betrieb.

Was tun bei mangelhafter Anhérung?
Erkennt der BR Fehler in der Anhérung oder
auch "Lucken" kann dennoch Stellung ge-
nommen werden. Das Risiko der fehlerhaften
oder ungenitgenden Anhorung liegt beim
Arbeitgeber.

Es ist nicht Rolle oder Aufgabe des BR flr
eine "ordnungsgemé&fRe" Anhorung zu sor-
gen.

Kiindigung trotz laufender Interessen-
ausgleichverhandlungen

Stehen organisatorische Anderungen im
Betriebs an und/oder wird gerade uber
einen Interessenausgleich (etwa wegen
Personalabbau) verhandelt, darf es nicht
zur vorzeitigen Kindigungen kommen.
Der Betriebsrat kann sogar die Unterlas-
sung solcher Kindigungen vorlaufig
durch ein Gerichtsverfahren unterbinden
lassen. Im Ubrigen gilt: Kiindigungen
wahrend laufender Interessenausgleich-
Verhandlungen fiihren zu einem An-
spruch  der Betroffenen auf sog.
Nachteilsausgleich (8 113 BetrVG). Der
Arbeitgeber wird also meist selbst darauf
achten, hier nicht zusatzliche Anspriiche
erfullen zu massen.

Besonderheit: Kindigungen im Insol-
venzverfahren

Auch wahrend eines Insolvenzverfahrens
sind die Rechte des Betriebsrates auf
Anh6rung und Stellungnahme zu Kindi-
gungen nicht etwas ausgesetzt. Haufig
geht es in diesen Fallen darum zu kléren,
welche Arbeitnehmer fur aktuelle Arbeiten
oder Restarbeiten benétigt werden. Die
Soziale Auswahl ist also genauso zu be-
achten, wie bei sonstigen betriebsbeding-
ten Kiindigungen.

Stellungnahme des BR — formal

Naturlich ist die Stellungnahme und/oder
der Widerspruch des BR an Formalien
gebunden. So muss auf jeden Fall eine
Sitzung einberufen und ein Beschluss
herbeigefiihrt werden. Bei der ,Anhérung”
wird der Arbeitgeber schon darauf ach-
ten, nicht nur dem Vorsitzenden ,im Vor-
beigehen* die Tatsachen mitzuteilen,
sondern diese meist schriftlich und aus-
fuhrlich dem Gremium vorlegen.

Der BR muss sodann seine Stellungnah-
me gleichfalls schriftlich vorlegen — dies
gilt bei ,Bedenken”“ gegen die Kiindigung
ebenso wie bei einem Widerspruch.

Die Stellungnahme (der Widerspruch)
muss sodann schriftlich erfolgen, wobei
ein Fax mit Unterschrift reicht, nicht aller-
dings eine eMail.

Fachanwalt fir Arbeitsrecht Wolfgang Steen, Hamburg
Rechtsanwaélte Gaidies Heggemann & Partner
www.gsp.de



Fir weitere Fragen stehen wir Ihnen gern zur
Verfigung.

Eine kurze Mail genlgt (bitte auch mit Funk-
tion im Betrieb und Ruf-Nr. — nur zu Kontroll-

zwecken): steen@gsp.de

Wolfgang Steen
Fachanwalt fir Arbeitsrecht, Hamburg

www.gsp.de

Unser regelméaRiger Newsletter ,Neues aus
dem Arbeitsrecht” flir Betriebsréate erscheint
regelmafig ca. sechs Mal im Jahr — bitte
bestellen unter www.gsp.de/newsletter.html
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