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Einflihrung

Der allseits um sich greifende Fachkraftemangel setzt dem Bestreben der
Unternehmen, den Personalbedarf nach dem Prinzip der , Bestenauslese” zu
decken, zunehmend Grenzen.

Abstriche vom Wunschprofil sind daher an der Tagesordnung.
Dadurch steigt aber auch die Gefahr von Fehlgriffen bei der Personalauswahl.

Entsprechende Experimente mit Bewerbern aus der zweiten oder dritten Reihe
fihren daher auch zu steigendem Bedarf, sich von diesen alsbald wieder durch
Kindigung zu trennen.

In der sog. ,Wartezeit” des KSchG sind die Anforderungen an eine arbeitgeber-
seitige ordentliche Kiindigung zwar geringer.

Der Teufel kann aber auch hier im Detail stecken, insbesondere dann, wenn im
Betrieb ein Betriebsrat besteht.



Geltungsbereich des § 102 BetrVG




Gesetzestext des § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

,Der Betriebsrat ist vor jeder Kiindigung zu hoéren.”



Geltungsbereich des § 102 BetrVG (1)

* Die Anhorungsobliegenheit des Arbeitgebers setzt sowohl die
Zugehorigkeit des betroffenen Arbeitnehmers zu einem Inlandsbetrieb
als auch das Bestehen eines Betriebsrats in diesem Betrieb - jeweils im
Zeitpunkt des Kiindigungszugangs - voraus.

e Sie wird durch jede arbeitgeberseitig beabsichtigte Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses ausgeldst. Sie besteht daher auch unabhangig
davon, ob die vom Arbeitgeber beabsichtigte Kiindigung dem
allgemeinen oder besonderen Kiindigungsschutz unterliegt.

e Sie gilt auch dann, wenn es sich um einen Kleinbetrieb (§ 23 Abs. 1
KSchG) handelt und/oder die Kiindigung wahrend der sechsmonatigen
Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG) ausgesprochen werden soll.



Geltungsbereich des § 102 BetrVG (2)

e Der Betriebsrat und der betroffene Arbeitnehmer kdnnen nicht
vorab auf das Anhorungsrecht nach § 102 BetrVG verzichten
(LAG Rh.-Pfalz, Urteil vom 17.05.2010 — 11 Sa 663/08).

e Auch der Abschluss eines Interessenausgleichs (§§ 111 ff. BetrVG)
macht die Betriebsratsanhorung nach § 102 BetrVG nicht
entbehrlich (BAG, Urteil vom 20.06.2013 — 6 AZR 805/11).

e Aufhebungsvertrage unterliegen hingegen ebensowenig der
Pflicht zur Anhorung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG wie
Befristungsvereinbarungen oder Abmahnungen.




Geltungsbereich des § 102 BetrVG (3)

e Bei der Kiindigung von leitenden Angestellten im Sinne von § 5 BetrVG
besteht nach § 105 BetrVG Iedi%!ich die Pflicht, dem Betriebsrat die
personelle Veranderung so ,rechtzeitig”, mitzuteilen, dass er sich mit dieser
noch befassen und ggf. Bedenken aulRern kann. § 102 BetrVG findet bei
leitenden Angestellten keine Anwendung.

* Bestehen aber Zweifel, ob der betroffene Arbeitnehmer tatsachlich zu den
leitenden Angestellten zahlt, so empfiehlt es sich, den Betriebsrat vorsorglich
parallel auch nach § 102 BetrVG anzuhoren.

e Tragt der Arbeitgeber dabei entgegen eigener Kenntnis fur den Status als
leitender Angestellter relevante Umstande fehlerhaft oder unvollstandig vor,
so kann dies zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 BetrVG flihren,
wenn der Betriebsrat dadurch verleitet wird, eben aus diesem Grunde von
einer erforderlichen Stellungnahme zur Kiindigung abzusehen,

LAG Hamm, Urteil vom 03.08.2023 — 8 Sa 99/23.




Geltungsbereich des § 102 BetrVG (4)

- Umstritten: Anhorung des BR bei , Kiindigung vor Dienstantritt”

* Beider ,,I{Undiﬁun vor Dienstantritt” erfolgt die Zustellung der Kiindigung zu
einem Zeitpunkt, der vor dem vertraglich festgelegten Termin liegt, an dem
der Arbeitnehmer die Arbeit beim Arbeitgeber erstmalig aufnehmen soll.

e Gegen eine Anhorungsobliegenheit des Arbeitgebers in solchen Fallen
spricht, dass der zu kiindigende Arbeitnehmer vor Dienstantritt noch nicht in
den Betrieb eingegliedert ist und daher noch nicht zu den Arbeitnehmern
des Betriebes zahlt.

e Eine hochstrichterliche Entscheidung fehlt aber bislang (offen gelassen von
BAG, Urteil vom 23.02.2017 — 6 AZR 665/15, unter Rdnr. 47 der Griinde).

* Empfehlung: Anhorung des BR nach § 102 BetrVG auch bei einer
arbeitgeberseitig beabsichtigten Kiindigung, die dem Arbeitnehmer bereits
vor Dienstantritt zugestellt werden soll



Zeitpunkt, Form und Zugang

der Betriebsratsanhorung




Gesetzestext des § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

,Der Betriebsrat ist vor jeder Kindigung zu horen.”



Zeitpunkt der Betriebsratsanhorung (1)

* Die Anhorung des Betriebsrats soll diesem die Moglichkeit eréffnen, auf den
Kindigungsentschluss des Arbeitgebers noch Einfluss nehmen zu kbnnen
(siehe z.B. BAG, Urteil vom 07.05.2020 — 2 AZR 678/19).

* Die Anhorung des Betriebsrats muss daher vor der Zustellung der Kiindigung
abgeschlossen sein.

e Das Anhorungsverfahren nach § 102 BetrVG ist abgeschlossen, wenn

- entweder der Betriebsrat gegentiber dem Arbeitgeber abschlieRend
zur arbeitgeberseitigen Unterrichtung Stellung genommen hat oder

- nach Unterrichtung des BR die Anhorungsfristen des § 102 Abs. 2
BetrVG abgelaufen sind.

e Das Anhorungsverfahren sollte vom Arbeitgeber daher so rechtzeitig eingeleitet
werden, dass notfalls — bei fehlender abschlieRender Stellungnahme des Betriebsrats
— auch noch der Ablauf der Anhorungsfristen nach § 102 Abs. 2 BetrVG abgewartet
werden kann, bevor die Kiindigung dem Arbeitnehmer zugestellt wird.



Zeitpunkt der Betriebsratsanhorung (2)

* Beispiel fur eine abschliefende Stellungnahme des Betriebsrats:

,Wir nehmen die fristlose Kiindigung zur Kenntnis, widersprechen dieser
nicht und warten auf eine gerichtliche Klarung. Zugleich fordern wir den
Arbeitgeber auf, sich um einen Ersatz fiir den Arbeitnehmer zu kimmern.”

LAG Rh.-Pfalz, Urteil vom 26.06.2014 — 5 Sa 549/13.

* |st der Betriebsrat zu einer auBerordentlichen und zu einer hilfsweisen
ordentlichen Kiindigung unterrichtet worden und liegt eine Stellungnahme des
Betriebsrats vor, ist vom Arbeitgeber zu priifen, ob sich diese Stellungnahme des
BR nur auf eine der beiden Kiindigungen oder auf beide Kiindigungen bezieht
und ob damit fir beide Kiindigungen das Anhorungsverfahren abgeschlossen
werden soll.




Zeitpunkt der Betriebsratsanhorung (3)

Sofern der Arbeitgeber das Kiindigungsschreiben bereits vor Eingang einer Stellung-
nahme des Betriebsrats und vor Ablauf der Stellungnahmefrist fiir den Betriebsrat
einem Boten (z.B. Kurierdienst) mit dem Auftrag der Zustellung libergeben hat, fliihrt
dies allein noch nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG,
sofern der Arbeitgeber spatestens mit der Ubergabe des Kiindigungsschreibens an den
Boten daflir gesorgt hat, dass

* eine Zustellung der Kiindigung erst nach Ablauf der Stellungnahmefrist des BR
erfolgen soll und

e er die Zustellung der Kiindigung fir den Fall noch verhindern kann (z.B. telefonisch),
dass der Betriebsrat wider Erwarten doch noch innerhalb der Stellungnahmefrist zu
der Kiindigungsabsicht Stellung nimmt.

BAG, Urteil vom 08.04.2003 — 2 AZR 515/02.



Form der Betriebsratsanhorung (1)

e Das Gesetz schreibt keine bestimmte Form vor. Die Anhorung des
Betriebsrats kdnnte daher an sich auch mindlich erfolgen, ohne gegen
§ 102 BetrVG zu verstoRRen.

e Aus Beweisgrunden ist eine schriftliche Anhorung des Betriebsrats aber
dringend anzuraten.

* Beweismittel brauchen dem Betriebsrat im Rahmen der Anh6rung nach
§ 102 BetrVG nicht Gibergeben zu werden (LAG Hessen, Urteil vom
19.04.2011-12 Sa 1178/10).



Form der Betriebsratsanhorung (2)

* Die Betriebsratsanhorung sollte moglichst von einer im Namen des
Arbeitgebers nachweislich kiindigungsberechtigten, wenigstens aber
von einer im Namen des Arbeitsgebers fiir die Unterrichtung des BR
autorisierten Person unterschrieben worden sein.

e Der Betriebsrat kann das Anhorungsschreiben des Arbeitgebers aber
nicht entsprechend § 174 Satz 1 BGB wegen fehlender Vorlage einer
Vollmachtsurkunde fiir den Unterzeichner der Anh6rung oder den
Uberbringer/Boten zuriickweisen (BAG, Urteil vom 13.12.2012 — 6 AZR
348/11).



Zugang der Betriebsratsanhorung (1)

 Empfangszustandig fiir an den Betriebsrat gerichtete Erklarungen ist
nach § 26 Abs. 2 Satz 2 BetrVG der Betriebsratsvorsitzende, bei dessen
Verhinderung sein Stellvertreter.

e Sind sowohl der Betriebsratsvorsitzende als auch sein Stellvertreter
verhindert, soll — vorbehaltlich einer abweichenden Geschaftsordnung
des Betriebsrats — jedes andere Betriebsratsmitglied zum Empfang im
Namen des Betriebsrats berechtigt sein (aber umstritten).

e Der Zeitpunkt des Zugangs der Anhorung beim Betriebsrat sollte zwecks
Dokumentation des Einhalts der Anhorungsfrist nachweisbar sein (z.B.
durch datierte Quittierung des Erhalts des Anhorungsschreibens seitens
des Betriebsratsvorsitzenden).



Zugang der Betriebsratsanhorung (2)

Die Ubermittlung der Betriebsratsanhdrung an den BR per E-Mail ist risikotrachtig:

e Zwar gehen E-Mails in dem Zeitpunkt zu, in dem sie auf dem Mailserver des
Empfangers abrufbereit zur Verfligung gestellt werden und unter gewohnlichen
Verhaltnissen die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht. Bei dienstlichen E-
Mail-Adressen gilt damit eine E-Mail in der Regel am selben Geschaftstag als
zugestellt, es sei denn, die E-Mail ging erst nach Ende der Gblichen Geschaftszeit
ein (OLG Disseldorf, Urteil vom 19.07.2011 —1-24 U 186/10).

* Problematisch ist aber, dass das bloRe Absenden der E-Mail keinerlei Beweis
dafur liefert, dass die E-Mail auch den Mailserver des Empfangers erreicht hat.
Dies gilt selbst dann, wenn der Absender keine Meldung lber die Unzustell-
barkeit der E-Mail erhalten hat (LAG Ko6In, Urteil vom 11.01.2022 — 4 Sa 315/21).



Inhalt der Betriebsratsanhorung

Angaben zur Person des zu Kiindigenden




Angaben zur Person (1)

e Angabe des Vor- und Nachnamens der zu kiindigenden Person

* Ggf. Angabe weiterer Identifikationsmerkmale (z.B. Personalnummer), falls dies erforderlich
ist, um eine Verwechslungsgefahr mit anderen Beschaftigten auszuschliel3en

* Sozialdaten des Arbeitnehmers (z.B. Lebensalter, Unterhaltspflichten):

» Deren Angabe sei bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit wohl nicht zwingend
erforderlich, sofern diese , bei vernlinftiger Betrachtung weder aus Sicht des Arbeitgebers
noch aus Sicht der Arbeitnehmervertretung fur die Beurteilung der Wirksamkeit der
Kindigung eine Rolle spielen kdnnen“ oder der Betriebsrat diese Daten ohnehin kennt (vgl.
BAG, Urteil vom 23.04.2009 — 6 AZR 516/08; demgegenuber kritisch jedoch bereits BAG,
Urteil vom 16.03.2000 — 2 AZR 828/98: Angaben zu Alter und Betriebszugehorigkeit auch
bei Wartezeitkiindigung stets unentbehrlich, je nach Grund der Kiindigung evtl. weitere
Angaben).




Angaben zur Person (2)

e Sozialdaten des Arbeitnehmers (z.B. Lebensalter, Unterhaltspflichten):

» Mitteilungspflicht aber jedenfalls bei betriebsbedingter Kiindigung in der Wartezeit (dann
ist wegen Art. 12 GG ein Mindestmal$ an sozialer Riicksichtnahme und eine willkirfreie
Sozialauswahl erforderlich, fir die die Sozialdaten beno6tigt werden, vgl. BVerfG, Beschluss
vom 27.01.1998 — 1 BvL 15/87; BAG, Urteil vom 21.02.2001 — 2 AZR 15/00).

» Mitteilungspflicht aber jedenfalls auch bei auRerordentlicher Kiindigung, selbst dann, wenn
die Sozialdaten fir den Kiindigungsentschluss des Arbeitgebers keine Rolle gespielt haben
(so BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13, da der Arbeitgeber dem Betriebsrat keine
persdnlichen Umstande des Arbeitnehmers vorenthalten dirfe, die sich bei objektiver
Betrachtung entscheidend zu seinen Gunsten auswirken und deshalb schon fur die
Stellungnahme des Betriebsrats bedeutsam sein kdnnen).




Angaben zur Person (3): Empfehlung

e Vor- und Nachnamen der zu kiindigenden Person, ggf. weitere Identifikationsmerkmale
» Zuletzt ausgelibte Tatigkeit bzw. zuletzt zugewiesener Arbeitsbereich

e Dauer der Betriebszugehorigkeit (Vorbeschaftigungen nur, wenn diese sich auf die
Anwendbarkeit des allgemeinen Kiindigungsschutzes, die Kiindigungsfristen oder den
Kindigungstermin auswirken kbnnen)

* Geburtsdatum

e Familienstand und Unterhaltspflichten (Der Arbeitgeber darf auf die diesbezliglichen
Angaben in den Lohnsteuermerkmalen vertrauen, sofern er keinen Anlass zu Zweifeln an
deren Richtigkeit hat (z.B. aus anderen ihm vorliegenden Unterlagen), so BAG, Urteil vom
06.07.2006 — 2 AZR 520/05, aber umstritten und vom BAG spater wieder offen gelassen)

e Umstande, die einen Sonderkiindigungsschutz begriinden (z.B. Schwerbehinderung,
Antrag auf Pflegezeit nach § 3 Abs. 3 PflegeZG)



Inhalt der Betriebsratsanhorung

Angaben zur Kundigungsart, zur Kiindigungsfrist
und zum Kundigungstermin




Angaben zur Kiindigungsart

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die Art der Kiindigung und daher mitzuteilen, ob er
* eine ordentliche Kiindigung,
e eine aullerordentliche Kiindigung,

* eine aullerordentliche Kiindigung mit Auslauffrist,

eine aullerordentliche und hilfsweise ordentliche Kiindigung (auch ,Verbundkiindigung”
genannt) oder

eine (auRer-)ordentliche Anderungskiindigung
des Arbeitsverhaltnisses beabsichtigt.

Arg. Die Dauer der AuBerungsfristen fiir den Betriebsrat unterscheidet sich nach der Art
der Kiindigung (siehe § 102 Abs. 2 Satz 1 bzw. Satz 3 BetrVG)



Angaben zur Kindigungsfrist in der Wartezeit

e Erforderlichkeit der Angabe ist bei der ordentlichen Kindigung in der Wartezeit
wegen der These von der sog. ,Kiundigungsfreiheit” des Arbeitgebers umstritten.

* Die Angabe der fiur die ordentliche Kiindigung seitens des Arbeitgebers
geltenden Kundigungsfrist ist in der Wartezeit zumindest bei einer vom
Arbeitgeber beabsichtigten auBerordentlichen Kiindigung erforderlich, da diese
nach § 626 Abs. 1 BGB fiir die Priifung der Zumutbarkeit des Abwartens der
ordentlichen Kiindigungsfrist benotigt wird und der Betriebsrat somit ohne deren
Kenntnis nicht sachgerecht Stellung beziehen kann.

e Zu empfehlen ist es, dem Betriebsrat auch bei der ordentlichen Kiindigung in der
Wartezeit die dafir maligebliche Kiindigungsfrist (vorsorglich) mitzuteilen.



Angaben zum Kiindigungstermin (1)

Kiindigungstermin (= Zeitpunkt, zu dem die Kiindigung das Arbeitsverhaltnis beenden soll):

» Die Erforderlichkeit der Angabe ist umstritten, da der Kiindigungstermin auch von der
tatsachlichen Dauer des Anhorungsverfahrens abhangt.

» Nach wohl Giberwiegender Auffassung ist die Angabe entbehrlich, wenn der Betriebsrat der
Anhorung entnehmen kann, dass die Kiindigung alsbald nach Abschluss des Anhorungs-
verfahrens ausgesprochen werden soll und somit das ungefahre Ende des Arbeitsverhalt-
nisses abgeschatzt werden kann (BAG, Urteil vom 20.06.2013 — 6 AZR 805/11).

» Ist vor Erklarung der Kiindigung noch die Zustimmung oder Zulassigkeitserklarung einer
anderen Stelle (z.B. Behorde) einzuholen, reicht es fir die Unterrichtung des Betriebsrats
Uber den geplanten Kiindigungstermin aus, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat hierauf
in der Anhorung hinweist oder dies dem Betriebsrat bekannt ist. Bei unverandertem
Kindigungssachverhalt muss der Betriebsrat dann nach Erteilung der Zustimmung bzw.
Zulassigkeitserklarung nicht erneut nach § 102 BetrVG beteiligt werden,

BAG, Urteil vom 25.04.2013 — 6 AZR 49/12.



Angaben zum Kiindigungstermin (2)

» Beispiel fiir ordentliche Kiindigung:

,Die von uns beabsichtigte Kiindigung soll unverziglich nach Eingang Ihrer abschlielenden
Stellungnahme, spatestens unverziiglich nach Ablauf der gesetzlich geltenden Frist des §
102 BetrVG fiir die Stellungnahme des Betriebsrats dem Arbeitnehmer zugestellt werden
und soll das Arbeitsverhaltnis zum nachstmoglichen Termin beenden. Bei Zustellung der
Kiindigung noch im Monat XX/202X ware der Kiindigungstermin nach unserer Berechnung
daher der YY.YY.202X, bei spaterer Zustellung entsprechend spater.”

» Beispiel flir auRerordentliche Kiindigung:

,Die von uns beabsichtigte aullerordentliche Kiindigung soll unverziglich nach Eingang
Ihrer abschlieRenden Stellungnahme, spatestens unverziglich nach Ablauf der gesetzlich
geltenden Frist des § 102 BetrVG fir die Stellungnahme des Betriebsrats dem
Arbeitnehmer zugestellt werden und das Arbeitsverhaltnis mit Zugang des
Kindigungsschreibens fristlos, d.h. mit sofortiger Wirkung beenden.”



Angaben zum Kiindigungstermin (3)

» Beispiel fiir auRerordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung:

,Die von uns beabsichtigte aullerordentliche Kiindigung soll das Arbeitsverhaltnis mit Zugang
des Kiindigungsschreibens fristlos, d.h. mit sofortiger Wirkung beenden.

Die hilfsweise beabsichtigte ordentliche Kiindigung soll das Arbeitsverhaltnis zum
nachstmoglichen Termin beenden, wenn es nicht bereits zuvor durch die fristlose Kiindigung
beendet worden ist.

Beide Kiindigungen sollen unverziiglich nach Eingang lhrer abschlieRenden Stellungnahme,
spatestens unverzuglich nach Ablauf der jeweils geltenden Frist des § 102 BetrVG fir die
Stellungnahme des Betriebsrats dem Arbeitnehmer zugestellt werden.”



Inhalt der Betriebsratsanhorung

Angaben zum Kiindigungsgrund




Gesetzestext des § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG

,Der Betriebsrat ist vor jeder Kiindigung zu horen.

Der Arbeitgeber hat ihm die Griinde fiir die Kiindigung
mitzuteilen. Eine ohne Anhdrung des Betriebsrats
ausgesprochene Kundigung ist unwirksam.”



Grundsatz der subjektiven Determination

* Der Umfang der dem Betriebsrat nach 8 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG mitzuteilenden
Kindigungsgrinde wird nach der Rechtsprechung vom Grundsatz der sog. subjektiven
Determination bestimmt:

* Danach ist der Betriebsrat hinsichtlich des Grundes fur die Kiindigung bereits dann
ordnungsgemall im Sinne von § 102 BetrVG angehort, wenn ihm der Arbeitgeber
den/die aus seiner (subjektiven) Sicht tragenden Umstand/Umstande fiir den vom
Arbeitgeber gebildeten Kiindigungsentschluss mitteilt (standige Rspr. des BAG).

* Die Anhorung nach § 102 BetrVG ist daher auch dann noch ordnungsgemal erfolgt,
wenn der Arbeitgeber ihm bekannte, objektiv fur die Kiindigung erhebliche Tatsachen
dem Betriebsrat deshalb nicht mitteilt, weil er darauf die Kiindigung nicht stitzen will
(so bereits BAG, Urteil vom 13.07.1978 — 2 AZR 798/77). Es ist dem Arbeitgeber dann
aber verwehrt, im Kindigungsschutzprozess Griinde nachzuschieben, die tUber die
Erlauterung des dem Betriebsrat mitgeteilten Sachverhalts hinausgehen.



Spannungsfeld bei den Angaben zum Kiindigungsgrund (1)

Zwar einerseits:

,Die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers im Rahmen von § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG reicht
nicht so weit wie seine Darlegungslast im Prozess [...].

Der notwendige Inhalt der Unterrichtung gemaR § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG richtet sich
vielmehr nach Sinn und Zweck des Beteiligungsrechts.

Dieser besteht darin, den Betriebsrat durch die Unterrichtung in die Lage zu versetzen,
sachgerecht, dh. ggf. zugunsten des Arbeitnehmers auf den Arbeitgeber einzuwirken. Der
Betriebsrat soll die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der Kiindigungsgriinde beurteilen und
sich Uber sie eine eigene Meinung bilden kénnen.

Die Anhorung soll dem Betriebsrat nicht die selbstindige - objektive - Uberpriifung der
rechtlichen Wirksamkeit der beabsichtigten Kiindigung ermoglichen ...“

BAG, Urteil vom 07.05.2020 — 2 AZR 678/19, unter Rdnr. 15 der Grinde



Spannungsfeld bei den Angaben zum Kiindigungsgrund (2)

Aber andererseits besteht eine Wirkung der Betriebsratsanhérung auf die Vortragsmaoglichkeiten des Arbeitgebers im Prozess:

,Soweit vor Ausspruch der KUndiﬁung eine Anhorung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG erforderlich ist, ist ein Nachschieben von
Kiindigungsgriinden, die dem Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung bereits bekannt waren, von denen er dem Gremium aber
keine Mitteilung gemacht hat, unzulassig.

Das hat zur Folge, dass diese Griinde im schon laufenden Kiindigungsschutzprozess keine Beriicksichtigung finden kdnnen. Dies folgt
aus Sinn und Zweck des Anhorungsverfahrens. Dem Betriebsrat soll Gelegenheit gegeben werden, vor Erklarung der Kiindigung auf den
Kindigungsentschluss des Arbeitgebers im Hinblick auf die diesem bekannten und deshalb seine Absicht beeinflussenden Umstande
einzuwirken. Diesem Zweck widerspricht es, dem Arbeitgeber zu gestatten, sich im spateren Kiindigungsschutzprozess auf ,,neue”
Griinde zu berufen, die zwar seinen Kiindigungsentschluss womaoglich mit beeinflusst haben, hinsichtlich derer er jedoch dem
Betriebsrat keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hatte [...].

Gestitzt auf erst nachtraglich bekannt gewordene Umstéande ist ein Nachschieben von Kiindigungsgriinden dagegen moglich, wenn -
in analoger Anwendung von § 102 BetrVG - der Betriebsrat zu ihnen angehort worden ist [...].

Fiir die Beurteilung, ob ein nachgeschobener Sachverhalt dem Arbeitgeber schon im Kiindigungszeitpunkt bekannt war, kommt es
auf den Wissensstand des Kiindigungsberechtigten an. Zu fordern ist in sachlicher Hinsicht - wie im Rahmen von § 626 Abs. 2 BGB -
eine positive, vollstindige Kenntnis der fir die Kiindigung maRgebenden Tatsachen. In personeller Hinsicht kommt es hier - wie bei §
626 Abs. 2 BGB - auf die entsprechende Kenntnis in der Person des Kiindigungsberechtigten an. Handelt es sich bei dem Arbeitc?eber um
eine juristische Person, ist %rundsétzlich maRgeblich die Kenntnis des gesetzlich oder satzungsgemaR fir die Klindigung zustan i%en
Organs [...]. Sind flr den Arbeitgeber mehrere Personen gemeinsam vertretungsberechtigt, Fenijgt grundsatzlich die Kenntnis schon
eines der Gesamtvertreter (...). Ein entsprechendes Wissen muss sich der Arbeitgeber rege méifslﬁauch dann zurechnen lassen, wenn
das Organmitglied oder der sonstige Vertreter bei der Behandlung des Sachverhalts eigene Pflichten ihm gegeniiber verletzt hat [...].

BAG, Urteil vom 18.06.2015 — 2 AZR 256/14, unter Rdnrn. 47 ff. der Griinde



Spannungsfeld bei den Angaben zum Kiindigungsgrund (3)

Zudem hat der Arbeitgeber die Anhorung des Betriebsrats regelmaRig im
Kindigungsschutzprozess offenzulegen:

Dem Arbeitgeber obliegt es bereits dann, im Prozess darzulegen, dass der
Betriebsrat ordnungsgemal nach 8 102 BetrVG zur Kiindigung angehort worden
ist, wenn der Arbeitnehmer lediglich das Bestehen eines Betriebsrats im Betrieb
vorgetragen hat. Ein Bestreiten der OrdnungsgemaRheit der BR-Anhorung durch
den Arbeitnehmer mit Nichtwissen ist dazu nicht (mehr) erforderlich. Denn durch
den Vortrag des Bestehens des BR sei bereits klar, dass die Anhoérung des
Betriebsrats nach 8 102 BetrVG vor Ausspruch der Kiindigung fur die Wirksamkeit
der Kindigung erforderlich war. Und fiir die Wirksamkeit der Kiindigung nach 8 102
BetrVG trage der Arbeitgeber die Darlegungslast,

BAG, Urteil vom 23.06.2005 — 2 AZR 193/04, unter Rdnr. 13 der Griinde; BAG, Urteil vom
24.08.2008 — 8 AZR 268/07; BAG, Urteil vom 24.05.2012 — 2 AZR 62/11.



Spannungsfeld bei den Angaben zum Kiindigungsgrund (4)

Konsequenzen:

=

Bei Bestehen eines Betriebsrats ist der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess
grundsatzlich auf den Vortrag der dem BR im Rahmen der Anhorung nach § 102
BetrVG mitgeteilten Griinde beschrankt.

Jedenfalls bei Anwendbarkeit des KSchG und/oder des § 626 BGB tragt der
Arbeitgeber aber im Prozess die Darlegungs- und Beweislast fiir das Bestehen eines
ausreichenden Kiindigungsgrundes.

Reicht der Vortrag des dem BR mitgeteilten Kiindigungsgrunds im Prozess nicht fir
die Erfillung der Darlegungslast des Arbeitgebers aus, geht der Prozess fir den
Arbeitgeber zwar nicht zwingend wegen fehlerhafter Betriebsratsanhérung, wohl
aber wegen unzureichender Begriindung der Kiindigung verloren.

Moglichst sorgféilti%e und vollstandige Darstellung des Kiindigungsgrunds bereits im
Rahmen der Betriebsratsanhorung unter Berucksichtigung des fur den Arbeitnehmer
ggf. geltenden Kundigungsschutzes und der diesbezliglichen Darlegungslast geboten.



Allgemeiner Kiindigungsschutz gemaR KSchG (1)

e Sofern die Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des KSchG auf das
Arbeitsverhaltnis erfullt sind, bedarf eine arbeitgeberseitige Kliindigung zu
ihrer Wirksamkeit einer ausreichenden sozialen Rechtfertigung (§ 1 Abs. 1
KSchG).

e Im Fall der arbeitgeberseitigen ordentlichen Kiindigung bedarf es daher dann
eines ausreichenden betriebs-, personen- oder verhaltensbedingten
Grundes (§ 1 Abs. 2 KSchG), bei ordentlicher betriebsbedingter Kiindigung
dariber hinaus unter bestimmten Voraussetzungen auch einer fehlerfreien
Sozialauswahl im Sinne von § 1 Abs. 3 KSchG.



Allgemeiner Kiindigungsschutz gemaR KSchG (2)

e Die arbeitgeberseitige ordentliche Kiindigung bedarf aber dann keiner sozialen
Rechtfertigung nach dem KSchG, wenn der Arbeitnehmer entweder

— in einem ,Kleinbetrieb” (§ 23 Abs. 1 KSchG) beschéaftigt wird oder

— wenn das Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung ohne
Unterbrechung noch nicht langer als sechs Monate bestanden hat
(sog. ,,Wartezeit”, § 1 Abs. 1 KSchG).

e Von der ,Wartezeit” ist die ,Probezeit” abzugrenzen: Die Probezeit dient der Erprobung des
Arbeitnehmers zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses und rechtfertigt es, die fir eine
wahrenddessen ausgesprochene ordentliche Kiindigung geltende Kiindigungsfrist zu
verkiirzen (siehe § 622 Abs. 3 BGB).

e Ein arbeitgeberseitiger Verzicht auf eine Probezeit stellt regelmallig weder eine
einvernehmliche Aufhebung der ,Wartezeit” noch einen Kiindigungsverzicht des
Arbeitgebers dar (siehe z.B. LAG Meckl.-Vorpommern, Urteil vom 05.10.2021 — 5 Sa 22/21).



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (1)

* Prinzipiell ist fur alle Arbeitnehmer verfassungsrechtlich durch Art. 12 GG ein Mindest-
Kiindigungsschutz gegeniiber arbeitgeberseitigen Kiindigungen geboten.

e Zugleich kann sich aber auch der Arbeitgeber auf Art. 12 GG zu seinem Schutz vor einer
unbegrenzten und tibermaRigen Bindung an einmal eingegangene Arbeitsverhaltnisse berufen
(BVerfG, Beschluss vom 22.10.2004 — 1 BvR 1944/01).

* Die gegensatzlichen Grundrechtspositionen mussen daher im Wege der praktischen Konkordanz
miteinander ausgeglichen werden. Dies geschieht lGiber eine entsprechende verfassungs-
konforme Auslegung der zivilrechtlichen Generalklauseln.

* Grinde, die mit dem Arbeitsverhaltnis nichts zu tun haben, diirfen dabei vom Arbeitgeber zur
Begriindung der Kiindigung nicht berlicksichtigt werden. Die Anwendung der zivilrechtlichen
Generalklauseln darf jedoch nicht dazu flihren, dass der Schutz aulSerhalb des gesetzlichen
Kindigungsschutzes genau derselbe ist wie nach dem KSchG.

* Daher gewahren die Generalklauseln des Zivilrechts (§§ 138, 242 BGB) im Einzelfall auch
aullerhalb des KSchG einen gewissen Kiindigungsschutz der Arbeitnehmer vor sittenwidrigen,
\flil/lé(ij)rlichen und diskriminierenden Kiindigungen (BVerfG, Beschluss vom 27.01.1998 — 1 BvL

5/87).



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (2)

* Eine Kindigung ist nach § 138 BGB wegen Sittenwidrigkeit dann nichtig, wenn
sie nach ihrem Inhalt oder Gesamtcharakter, der durch umfassende Wiirdigung
von Inhalt, Beweggrund und Zweck zu ermitteln ist, dem Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden widerspricht, insbesondere, wenn sie auf einem
ausgesprochen verwerflichen Motiv beruht (BAG, Urteil vom 16.02.1989 — 2 AZR
347/88; BAG, Urteil vom 22.05.2003 — 2 AZR 426/02).

e Z.B. bei einer Kiindigung aus Rachsucht oder Vergeltung

* Z.B. bei einer Kiindigung wegen der herkunftsbedingten kulturellen
Uberzeugungen des Arbeitnehmers.



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (3)

* Eine gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstoRende Rechtsaustibung
oder Ausnutzung einer Rechtslage ist nach § 242 BGB als unzulassig anzusehen.

» Eine Kiindigung verstoRt aber nur dann gegen 8§ 242 BGB, wenn sie Treu und
Glauben aus Griinden verletzt, die von 8 1 KSchG nicht erfasst sind
(BAG, Urteil vom 22.04.2010 — 6 AZR 828/08).

» Diskutierte Fallgruppen:
— Die ,,ungehorige” Kuindigung, speziell die Kindigung zur ,Unzeit”
— Die willkurliche, auf unsachlichen Griinden beruhende Kiindigung
— Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes (umstritten)



Allgemeiner Kiindigungsschutz auBerhalb des KSchG (4)

e Bei einer ,,ungehorigen” Kiindigung verstolit die Art und Weise der Auslibung
des Kiindigungsrechts gegen Treu und Glauben (vgl. BAG, Urteil vom 23.09.1976
— 2 AZR 309/75).

* Eine gegen 8 242 BGB verstoRende ,Kiindigung zur Unzeit” liegt nur in
Ausnahmefallen vor, namlich dann, wenn vom Arbeitgeber absichtlich oder auf
Grund einer auf Missachtung der personlichen Belange des Empfangers
beruhenden Gedankenlosigkeit ein Zugangszeitpunkt gewahlt wird, der den
Empfanger besonders beeintrachtigt.

— Z.B. bei einer dem Arbeitgeber bekannten, kurz bevorstehenden
medizinischen Behandlung zur Fehlgeburt einer Arbeitnehmerin,

siehe BAG, Urteil vom 12.12.2013 — 8 AZR 838/12.



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (5)

e Eine willkiirliche und damit gegen § 242 BGB verstoRBende Kiindigung liegt nicht vor,
wenn ein irgendwie einleuchtender Grund fir die Kiindigung besteht (BAG, Urteil
vom 28.08.2003 — 2 AZR 333/03; BAG, Urteil vom 05.12.2019 — 2 AZR 107/19).

e Kundigt der Arbeitgeber in der Wartezeit, ohne dies auf objektivierbare Faktoren
stiitzen zu konnen oder zu wollen, macht dies die Kiindigung allein aber noch nicht
willkurlich. In der Wartezeit habe der Arbeitgeber vielmehr auch das Recht, sich bei
der Kiindigung von seinem ,,Bauchgefiihl” leiten zu lassen (BAG, Urteil vom
03.12.1998 — 2 AZR 234/98; BAG, Urteil vom 12.09.2013 - 6 AZR 121/12).

e Eine willklrliche und damit gegen § 242 BGB verstoRBende Kiindigung liegt z.B. vor,
wenn allein wegen des privaten Sexualverhaltens des Arbeitnehmers (BAG, Urteil vom
23.06.1994 — 2 AZR 617/93) oder wegen eines Verdachts gekiindigt wird, ohne dass
dem Arbeitnehmer gegentber dazu konkrete Angaben gemacht werden und ihm
damit grob riicksichtslos die Moglichkeit zur Entkraftung der Umstande genommen
wird (LAG Disseldorf, Urteil vom 31.05.1978 — 6 Sa 632/78).



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (6)

e Eine unmittelbare Anwendbarkeit des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei
Kindigungen wird von der Rechtsprechung abgelehnt.

* Der Gleichbehandlungsgrundsatz kann aber mittelbar bei einer sog.
,herausgreifenden Kiindigung” relevant werden: Bei gleicher Ausgangslage darf
der Arbeitgeber vergleichbare Arbeitnehmer auch bei der Kiindigung nicht
willklrlich ungleich behandeln (z.B. BAG, Urteil vom 21.02.2001 — 2 AZR 15/00).

» Greift der Arbeitgeber z.B. bei einem gegeniiber mehreren Arbeitnehmern
bestehenden Vorwurf von Pflichtverletzungen einen Arbeitnehmer heraus, der
Betriebsratsmitglied ist, dann spricht das dafir, dass der geklindigte Arbeit-
nehmer wegen seiner Betriebsratstatigkeit gekliindigt worden ist und ein Verstol3
gegen 8 78 BetrVG vorliegt (BAG, Urteil vom 22.02.1979 — 1 AZR 115/78).



Allgemeiner Kiindigungsschutz au8erhalb des KSchG (7)

* Der kiundigungsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz findet bei der ordentlichen
Kindigung in der Wartezeit keine Anwendung; auf eine anderweitige Weiter-
beschaftigungsmoglichkeit sowie eine vorausgegangene Abmahnung kommt es daher grds.
nicht an (BAG, Urteil vom 21.01.2001 — 2 AZR 579/99; BAG, Urteil vom 28.06.2007 — 6 AZR
750/06).

e Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer im Prozess darlegungs- und beweispflichtig dafir, dass
die Kiindigung auf Grund von Rechtsvorschriften rechtsunwirksam ist, die aulBerhalb des
Kindigungsschutzgesetzes zur Unwirksamkeit der Kiindigung fihren.

e Es reicht fiir einen schlissigen Vortrag des Arbeitnehmers noch nicht aus, wenn er schlicht
den Umstand einer Diskriminierung oder Benachteiligung ,ins Blaue hinein“ behauptet.

* Vielmehr muss der Arbeitnehmer zumindest Tatsachen vortragen, die den objektiven
Verstol3 gegen ein Benachteiligungs- oder Diskriminierungsverbot als nicht ausgeschlossen
erscheinen lassen. Andererseits muss aber auch ausgeschlossen werden, dass der Nachweis
einer diskriminierenden Kiindigung dem Arbeithnehmer unzumutbar erschwert wird.



Weiterer Kiindigungsschutz aulerhalb des KSchG (Beispiele)

e Fehlen oder Méngel der Schriftform fur die Kindigung (8 623 BGB)
¢ Kiindigung durch vollmachtlosen Vertreter oder durch Vertreter ohne Vorlage der Vollmachtsurkunde (§ 174 BGB)
e Erfordernis eines wichtigen Grundes und Wahrung der Kiindigungserklarungsfrist bei fristloser Kiindigung (§ 626 BGB)

¢ Nichtigkeit der Kiindigung nach § 134 BGB wegen VerstoRes gegen die Diskriminierungsverbote des § 1 AGG (siehe z.B. BAG, Urteil
vom 19.12.2013 — 6 AZR 190/12: Kiindigung wegen symptomloser HIV-Infektion als Diskriminierung wegen einer Behinderung)

e Verstold gegen das aus Art. 12 GG abgeleitete Gebot der besonderen Riicksichtnahme auf Schwangere, Miitter nach der Entbindung,
Schwerbehinderte, dltere Arbeitnehmer und Arbeitnehmer mit langerer Betriebszugehorigkeit bei Betriebsbedingtheit der
Kindigung (BVerfG, Beschluss vom 27.01.1998 — 1 BvL 15/87)

¢ Grob fehlerhafte Sozialauswahl als Verstol§ gegen das Mindestmal an sozialer Riicksichtnahme bei Betriebsbedingtheit der
Kiindigung (Art. 12 GG, §§ 242, 241 BGB)

¢ Malregelungsverbote (z.B. § 612a BGB, § 5 TzBfG, § 78 BetrVG, § 36 Abs. 1 HinSchG)
¢ Kiundigung wegen des Betriebsiiberganges (§ 613a Abs. 4 BGB)

» Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung (§§ 169 ff. SGB IX)

¢ Schwangerschaft (§ 17 MuSchG)

¢ Datenschutzbeauftragter (§§ 38 Abs. 2, 6 Abs. 4 BDSG)

e Pflegezeit (§ 5 Abs. 1 PflegeZG), Familienpflegezeit (§ 2 Abs. 3 FPfZG)

¢ Fehlende oder unwirksame Anhérung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG)



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit (1)

e Aus dem sich aus § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ergebenden Erfordernis zur Angabe der
,Griunde fur die Kiindigung” folgt nicht, dass die ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers in
der Wartezeit auch zwingend eines sachlichen Grundes fir ihre Wirksamkeit bedarf.

Andernfalls wiirde § 102 BetrVG zu einer unzulassigen Vorverlagerung der Geltung des
KSchG fihren.

e Aufgrund des im Rahmen des § 102 BetrVG geltenden Grundsatzes der subjektiven
Determination der Kiindigungsgriinde ist daher nach Gberwiegender Auffassung bei der
Betriebsratsanhorung zur ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit zu differenzieren, ob
der Arbeitgeber diese stlitzt

— entweder auf konkrete Tatsachen oder aber
— auf subjektive Wertungen bzw. ein subjektives Werturteil.



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit (2)

* Stltzt der Arbeitgeber die ordentliche Kiindigung in der Wartezeit auf konkrete Tatsachen,
so muss er dem Betriebsrat die aus seiner Sicht tragenden Tatsachen nach § 102 Abs. 1 Satz
2 BetrVG auch mitteilen (siehe z.B. LAG Rh.-Pfalz, Urteil vom 16.02.2022 — 7 Sa 251/21).

* Dabei hat der Arbeitgeber den Kiindigungsentschluss dann unter Angabe der Tatsachen so
zu beschreiben, dass der Betriebsrat ohne zusatzliche eigene Nachforschungen die
Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde prifen und sich ein Bild machen kann.

* Ob dem Betriebsrat dabei dann auch dem Arbeitgeber bekannte und fir eine
Stellungnahme des Betriebsrats moglicherweise bedeutsame Tatsachen, die den
Arbeitnehmer entlasten, wie bei Geltung des KSchG (vgl. BAG, Urteil vom 03.11.2011 -2
AZR 748/10) bei einer Wartezeitkiindigung mitgeteilt werden mdissen, ist bislang
hochstrichterlich nicht geklart. Vorsorglich sollte der Arbeitgeber dem Betriebsrat daher
auch diese Tatsachen mitteilen.



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit (3)

e Stutzt der Arbeitgeber die ordentliche Kiindigung in der Wartezeit hingegen auf subjektive
Wertungen bzw. ein subjektives Werturteil, so genlgt es fir die Erfillung der Mitteilungs-
pflicht nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG bereits, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat
allein die von ihm getroffene subjektive Einschatzung mitteilt (z.B. BAG, Urteil vom
12.09.2013 - 6 AZR 121/12). Andernfalls wiirde vom Arbeitgeber namlich verlangt,
tatsachlich nicht vorhandene objektive Griinde fiir seinen Kindigungsentschluss zu
erfinden und vorzuschieben (grundlegend BAG, Urteil vom 08.09.1988 — 2 AZR 103/88).

e Lasst sich die zur Kiindigung fuhrende subjektive Wertung des Arbeitgebers ihrerseits auf
nach Zeit, Ort bzw. Umstanden konkretisierbare Tatsachen bzw. einen substantiierbaren
,Tatsachenkern” zurlickfiihren, so bestehe fir den Arbeitgeber im Rahmen der Betriebs-
ratsanhorung trotzdem keine Obliegenheit, dem Betriebsrat die Tatsachengrundlage der
subjektiven Einschatzung mitzuteilen (BAG, Urteil vom 12.09.2013 — 6 AZR 121/12, aber
nicht unumstritten, anders noch BAG, Urteil vom 08.09.1988 — 2 AZR 103/88).



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit (4)

e Dies sei aber dann anders, wenn in Wirklichkeit der Tatsachenkern und nicht das
Werturteil den eigentlichen Kiindigungsgrund bilde. Dann sei der Arbeitgeber
(auch) hinsichtlich des Tatsachenkerns gegenliber dem BR mitteilungspflichtig
(BAG, Urteil vom 12.09.2013 — 6 AZR 121/12).

* Die Darlegungslast dafiir, dass die Kiindigung in der Wartezeit auf einem
Tatsachenkern beruhe, liege aber beim Arbeitnehmer.



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit (5)

e Beispiele aus der Fachliteratur flr subjektive Werturteile (ohne Gewahr fiir deren
Gerichtsfestigkeit):

,Der Arbeitnehmer hat die Probezeit/Wartezeit nicht bestanden”

»,Wir halten den Arbeitnehmer fiir ungeeignet”

»Der Arbeitnehmer erbringt keine ausreichende Leistung”

»Eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses liegt nicht in unserem Interesse”
,Der Arbeitnehmer hat unsere Erwartungen nicht erfullt”

»Nach unserer allgemeinen, subjektiven Einschatzung gentigt Herr/Frau ... unseren Anforderungen nicht.”
(Laut BAG, Urteil vom 12.09.2013 — 6 AZR 121/12, kann diese Formulierung aber auch ein Indiz fur
objektive und daher konkret anhand von Tatsachen nachprifbare Anforderungen sein)

* Da die Abgrenzung zwischen allein auf subjektiven Werturteilen und allein auf konkreten
Tatsachen beruhenden Kiindigungsgriinden in der Praxis schwierig und risikotrachtig ist, ist
es aus Grinden der Vorsorge empfehlenswert, dem Betriebsrat ggf. auch dann die
konkrete Tatsachengrundlage mitzuteilen, wenn der Arbeitgeber die Kiindigung auf ein
subjektives Werturteil stiitzen will und sich dieses auf einer konkreten Tatsachengrundlage
gebildet hat (siehe auch krit. Bram, FA 2014, 230, 231; Boemke, jurisPR-ArbR 23/2018,
Anm. 2: Rspr. hat keine Kriterien fir die Abgrenzung).



Auswirkungen auf die Angaben zum Kiindigungsgrund
bei der auRerordentlichen Kiindigung in der Wartezeit

* Auch in der Wartezeit des KSchG gilt das sich aus § 626 Abs. 1 BGB ergebende Erfordernis
eines ,wichtigen Grundes” bei der aulBerordentlichen Kindigung ohne jede Einschrankung.

e Fir die materiellrechtliche Wirksamkeit der auRerordentlichen Kiindigung bedarf es daher
auch dann des Vorliegens von Tatsachen, auf Grund derer dem Kiindigenden unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht
zugemutet werden kann.

e Der eine aulRerordentliche Kiindigung beabsichtigende Arbeitgeber muss daher dem
Betriebsrat auch in der Wartezeit im Rahmen der Anhérung nach § 102 BetrVG die
konkreten Tatsachen mitteilen, die ihn zur Kiindigung veranlassen und auf die er die
Kiindigung stiitzen will.



Angaben zur Interessenabwagung (1)

* Die Abwagung der beiderseitigen Interessen an der Beendigung bzw. Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses ist grundsatzlich Bestandteil der Priifung der RechtmaRigkeit der
Kindigung, jedenfalls sofern das KSchG oder § 626 BGB Anwendung findet.

* Soweit materiellrechtlich eine Interessenabwagung bei der Kiindigung erforderlich ist oder
der Arbeitgeber unabhangig davon eine Interessenabwagung durchgefiihrt hat, muss der
Arbeitgeber dem Betriebsrat auch die fiir die Interessenabwagung relevanten Tatsachen
mitteilen.

e Eine Angabe der ndheren Begriindung einer den Kiindigungsentschluss tragenden
Abwagung der Interessen ist dagegen in der Betriebsratsanhorung regelmaRig nicht
erforderlich: Die Einleitung des Anhoérungsverfahrens nach § 102 BetrVG durch den
Arbeitgeber impliziert bereits eine Abwagung zulasten des betroffenen Arbeitnehmers
(BAG, Urteil vom 21.11.2013 - 2 AZR 797/11; BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13;
anders aber LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 10.01.2012 — 2 Sa 305/11, jedenfalls bei
verhaltensbedingter Kiindigung).



Angaben zur Interessenabwagung (2)

e Eine Angabe der naheren Begriindung einer den Kiindigungsentschluss
tragenden Abwagung der Interessen in der Betriebsratsanhorung ist erst recht
bei der ordentlichen Kiindigung in der Wartezeit nicht geboten:

e Die Wartezeit dient der Priifung, ob sich der Arbeitgeber auf Dauer binden will.
Der Arbeitgeber soll sich wahrend der Wartezeit eine subjektive Meinung tber
Leistung und Fihrung des Arbeitnehmers bilden kdnnen, die - von
Missbrauchsfillen abgesehen - einer Uberpriifung nach objektiven MaRstiben
nicht unterliegt. Im Falle eines aus Sicht des Arbeitgebers negativen Ergebnisses
dieser Prifung soll er das Arbeitsverhaltnis ordentlich frei kiindigen konnen,
ohne dass es auf entgegenstehende Interessen des Arbeitnehmers ankommt
(BAG, Urteil vom 23.04.2009 — 6 AZR 516/08; BAG, Urteil vom 12.09.2013 -6
AZR 121/12).



Angaben zur Interessenabwagung (3)

Empfehlung fir den Fall, dass der Arbeitgeber bei seinem Kiindigungsentschluss
eine Interessenabwagung tatsachlich vorgenommen hat bzw. kiindigungsrechtlich
vornehmen musste:

»2Auch unter Abwagung aller in diesem Anhorungsschreiben zuvor geschilderten
Umstande einschliefSlich der Interessen des Arbeitgebers an der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses und der Bestandschutzinteressen des Mitarbeiters,
insbesondere der Dauer seiner Betriebszugehorigkeit, seines Alters und seiner
Unterhaltspflichten, ist es uns nicht zumutbar, das Arbeitsverhaltnis weiter
fortzusetzen. ...”

[ggf. Erganzung durch konkretes Eingehen auf einzelne Aspekte]



Angaben zur Kundigungserklarungsfrist
bei der aulerordentlichen Kiindigung (1)

* Die aulRerordentliche Kiindigung kann gemal § 626 Abs. 2 BGB nur binnen einer
Frist von zwei Wochen nach Erlangen der Kenntnis des Kiindigungsberechtigten
von den fir die Kiindigung maligebenden Tatsachen erfolgen
(,Kindigungserklarungsfrist”).

e Die Wahrung der Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gehort aber
nach der Rechtsprechung nicht zu den ,,Griinden fiir die Kiindigung” im Sinne
von § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, lber die der Arbeitgeber den Betriebsrat
informieren muss. Deshalb muss der Arbeitgeber hierzu in der Anhérung des
Betriebsrats keine gesonderten Ausfihrungen machen.

BAG, Urteil vom 07.05.2020 — 2 AZR 678/19.



Angaben zur Kundigungserklarungsfrist
bei der aulerordentlichen Kiindigung (2)

e Das bedeutet allerdings zum einen nicht, dass der Arbeitgeber nicht angeben misste, wann
der Kiindigungssachverhalt sich zugetragen hat. Nur bei Mitteilung dieser Tatsachen wird
es dem Betriebsrat ermoglicht, die Stichhaltigkeit und Gewichtigkeit der Kiindigungsgriinde
zu beurteilen und sich UGber sie eine eigene Meinung zu bilden.

e Zum anderen dirfen dem Betriebsrat mogliche - durch das Gesetz nicht inhaltlich
begrenzte - Einwande gegen die beabsichtigte Kiindigung nicht - gezielt - abgeschnitten
werden. Das gilt auch fiir den moéglichen Einwand, eine auBerordentliche Kiindigung sei aus
Sicht des Gremiums verfristet.

e Soweit der Arbeitgeber gegeniliber dem Betriebsrat (freiwillig) Angaben macht, die fiir die
Einhaltung der Frist des § 626 Abs. 1 BGB von Bedeutung sind, missen diese wahrheits-
gemal erfolgen.

e Eine Mitteilung der erforderlichen Angaben darlber, zu welchem Zeitpunkt sich der
Kindigungssachverhalt ereignet haben soll, ist daflir ausreichend.

BAG, Urteil vom 07.05.2020 — 2 AZR 678/19.



AuRerungsfristen und Reaktionsmoglichkeiten
des Betriebsrats




Gesetzestext des § 102 Abs. 2 Satz 1 bis 3 BetrVG

,Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kiindigung Bedenken, so hat

er diese unter Angabe der Grinde dem Arbeitgeber spatestens innerhalb
einer Woche schriftlich mitzuteilen.

AuRert er sich innerhalb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur
Kindigung als erteilt.

Hat der Betriebsrat gegen eine aul3erordentliche Kiindigung Bedenken, so
hat er diese unter Angabe der Griinde dem Arbeitgeber unverziiglich,
spatestens jedoch innerhalb von drei Tagen, schriftlich mitzuteilen.”



AuRerungsfristen und Reaktionsméglichkeiten des BR

* Der Betriebsrat hat gemal § 102 Abs. 2 Satz 1 bzw. Satz 3 BetrVG Gelegenheit, binnen einer Frist von
einer Woche (im Fall der ordentlichen Kiindigung) bzw. von drei Kalendertagen (im Fall der
aulerordentlichen Kiindigung) gegeniliber dem Arbeitgeber Stellung zu nehmen.

* Der Betriebsrat soll, soweit erforderlich, den betroffenen Arbeitnehmer gemaR § 102 Abs. 2 Satz 4
BetrVG vor seiner Stellungnahme anhdéren.

* Einer Zustimmung des Betriebsrats zur Kiindigung in der Wartezeit bedarf es nicht. Ein Zustimmungs-
erfordernis nach § 103 BetrVG scheidet in der Wartezeit aus, da Arbeitnehmern in der Wartezeit die
Wahlbarkeit nach § 8 BetrVG fehlt und sie daher dem Betriebsrat in der Wartezeit nicht als Mitglied
angehoren kdnnen. Der Betriebsrat kann daher den Ausspruch einer Kiindigung in der Wartezeit letztlich
nicht verhindern. Ausnahme: Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nach § 102 Abs. 6
BetrVG Uber die Zustimmungsbedirftigkeit der Kiindigung.

» Gibt der Betriebsrat zu einer beabsichtigten ordentlichen Kindigung innerhalb der Stellungnahmefrist
keine Stellungnahme ab, so gilt seine Zustimmung zur Kiindigung gemal § 102 Abs. 2 Satz 2 BetrVG als
erteilt.

* Etwaige Bedenken gegen die Kiindigung hat der Betriebsrat dem Arbeitgeber gemald § 102 Abs. 2 Satz 1
bzw. Satz 3 BetrVG schriftlich mitzuteilen.



Weiterbeschaftigungsanspruch
nach 8 102 Abs. 5 BetrVG




Gesetzestext des § 102 Abs. 3 BetrVG

,Der Betriebsrat kann innerhalb der Frist des Absatzes 2 der ordentlichen
Kindigung widersprechen, wenn

1.

2.
3.

der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers
soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berlicksichtigt hat,

die Kiindigung gegen eine Richtlinie nach 8§ 95 verstoRt,

der zu kiindigende Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz im
selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschaftigt werden kann,

die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren
Umschulungs- oder Fortbildungsmalinahmen moglich ist oder

eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers unter geanderten
Vertragsbedingungen moglich ist und der Arbeitnehmers sein
Einverstandnis hiermit erklart hat.”



Gesetzestext des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG

,Hat der Betriebsrat einer ordentlichen Kiindigung frist- und ordnungs-
gemal widersprochen und hat der Arbeitnehmer nach dem Kiindigungs-
schutzgesetz Klage auf Feststellung erhoben, dass das Arbeitsverhaltnis
durch die Kiindigung nicht aufgelost ist, so muss der Arbeitgeber auf
Verlangen des Arbeitnehmers diesen nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Rechtsstreits bei unveranderten
Arbeitsbedingungen weiterbeschaftigen.”



Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG (1)

* Hat der Betriebsrat gegen eine vom Arbeitgeber beabsichtigte ordentliche Kiindigung form- und
fristgerecht widersprochen und der Arbeitnehmer binnen der Frist des § 4 KSchG Klage gegen die
Kiindigung erhoben, so kommt flir den betroffenen Arbeitnehmer nach § 102 Abs. 5 BetrVG ein
Anspruch auf Weiterbeschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens in
Betracht.

* In Fallen der ordentlichen Unkiindbarkeit des Arbeitnehmers ist ein entsprechender, auf einen
Widerspruch des Betriebsrats gestlitzter Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG
analog auch bei einer auRerordentlichen Kiindigung denkbar (BAG, Urteil vom 05.02.1998 — 2 AZR
227/98).

* Ob ein Weiterbeschaftigungsanspruch auch bei einem Widerspruch des Betriebsrats gegen eine
ordentliche Kiindigung in der Wartezeit in Betracht kommt, ist bislang hochstrichterlich nicht geklart.
Nach dem Wortlaut des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG waren an sich auch ordentliche Kiindigungen in der
Wartezeit miterfasst, wenngleich sich die Widerspruchsgriinde des § 102 Abs. 3 BetrVG aber auf die
Geltendmachung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung beziehen und damit eigentlich eine Anwendbarkeit
des KSchG voraussetzen (siehe z.B. Koch in: Ascheid/Preis/Schmidt, GroRkommentar zum
Kindigungsrecht, § 102 BetrVG Rdnr. 205, 7. Aufl. Miinchen 2024).




Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG (2)

Der Arbeitgeber kann gemald § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG beim Arbeitsgericht den Erlass einer
einstweiligen Verfligung mit dem Ziel beantragen, ihn von der durch den Widerspruch des
Betriebsrats ausgelosten Pflicht zur Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu entbinden,
wenn

1. die Klage des Arbeitnehmers keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet oder mutwillig
erscheint oder

2. die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen
Belastung des Arbeitnehmers fiihren wiirde oder

3. der Widerspruch des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet war.



Folgen einer fehlenden, unvollstandigen oder
unrichtigen Betriebsratsanhorung

fiir deren Wirksamkeit




Gesetzestext des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG

,Der Betriebsrat ist vor jeder Kindigung zu horen.

Der Arbeitgeber hat ihm die Grunde fir die Kindigung
mitzuteilen. Eine ohne Anhorung des Betriebsrats
ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam.”



Fehlende oder unvollstandige Betriebsratsunterrichtung

* Eine Kiindigung ist nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur dann unwirksam,
wenn der Arbeitgeber gekindigt hat, ohne den Betriebsrat Giberhaupt
anzuhoren, sondern auch dann, wenn er ihn nicht richtig beteiligt hat,
insbesondere weil er seiner Unterrichtungspflicht nach § 102 BetrVG nicht
ausreichend nachgekommen ist (BAG, Urteil vom 09.06.2011 — 2 AZR 323/10).

* Die Mitteilung von Scheingriinden oder die unvollstandige Mitteilung von
Kindigungsgriinden insbesondere unter Verschweigen der wahren
Kindigungsgriinde erfillt die Unterrichtungspflicht nach § 102 BetrVG nicht.



Unrichtige Angaben in der Betriebsratsunterrichtung (1)

* Eine bewusst unrichtige oder bewusst unvollstandige und damit irrefiilhrende Darstellung fihrt zu
einer fehlerhaften und damit unwirksamen Anhorung des Betriebsrats und damit nach § 102 Abs. 1 Satz
3 BetrVG auch zur Unwirksamkeit der Kiindigung (BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13).

* Dagegen unschadlich fur die Wirksamkeit der BR-Anhorung:

— Eine unbewusst falsche oder unbewusst unvollstandige Darstellung des Kiindigungssachverhalts, selbst
wenn die falsche Information vermeidbar war und dem Arbeitgeber ein Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht
werden kann (BAG, Urteil vom 16.07.2015 — 2 AZR 15/15). Ausnahme: Wenn sich der Kern des
Sachverhalts vollig anders darstellt und dem Betriebsrat dadurch eine Stellungnahme zu den wahren
Kiindigungsgriinden nicht moglich war (BAG, Urteil vom 26.03.2015 — 2 AZR 417/14).

— Eine unbeabsichtigte Falschangabe zu den Sozialdaten des Arbeitnehmers, z.B. zu den Unterhalts-
pflichten (BAG, Urteil vom 28.02.2023 — 2 AZR 194/22).

— Eine irrtiimlich falsche Berechnung der Auslauf- und Kiindigungsfrist in der Anh6érung, insbesondere
wenn die Berechnungsgrundlagen (Dauer der Betriebszugehdrigkeit und Rechtsgrundlage der Frist) dem
Betriebsrat bekannt sind (siehe BAG, Urteil vom 23.10.2014 — 2 AZR 736/13).

— Einmalige Schreibfehler des Namens des betroffenen Arbeitnehmers, wenn dadurch die Identitat des
Arbeitnehmers fiir den Betriebsrat nicht in Zweifel geraten ist (LAG Rh.-Pfalz, Urteil vom 16.06.2014 — 2
Sa 23/14).



Unrichtige Angaben in der Betriebsratsunterrichtung (2)

» Stltzt der Arbeitgeber die Kiindigung auf mehrere Kiindigungsgriinde und informiert er den Betriebsrat
hinsichtlich eines Kindigungsgrundes richtig und hinsichtlich eines anderen Kiindigungsgrundes
unbewusst falsch oder unbewusst unvollstandig, so liegt insgesamt eine wirksame Betriebsrats-
anhorung vor (BAG, Urteil vom 08.09.1988 — 2 AZR 103/88).

* Das Gleiche gilt, wenn sich einer der dem Betriebsrat geschilderten Kiindigungsgriinde nachtraglich als
unzutreffend erweist.

e Stltzt der Arbeitgeber die Kiindigung auf mehrere Kiindigungsgriinde und informiert er den Betriebsrat
hinsichtlich eines Kiindigungsgrundes richtig und hinsichtlich eines anderen Kiindigungsgrundes aber
bewusst falsch oder bewusst unvollstandig, so liegt insgesamt eine unwirksame Betriebsratsanhdrung
vor (Verstol} gegen das Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit aus den §§ 2 Abs. 1, 74 BetrVG,
siehe BAG, Urteil vom 22.09.1994 — 2 AZR 31/94; Hertzfeld/Steffens, DB 2021, 2015, 2021).

* Die Beweislast daftir, dass der Arbeitgeber den Betriebsrat durch eine falsche oder unvollstandige
Information nicht bewusst irregefiihrt hat, tragt der Arbeitgeber (BAG, Urteil vom 22.09.1994 — 2 AZR
31/94).



Interne Fehler des Betriebsrats bei der Beschlussfassung

* Bisherige Rechtsprechun%:
Interne Fehler des Betriebsrats sollen auf die Korrektheit der Anhérung und die
Wirksamkeit der Kiindigung grds. keine Auswirkungen haben, es sei denn, dass fur
den Arbeitgeber erkennbar nicht eine Stellungnahme des Gremiums, sondern nur
eine personliche AuRerung seines Vorsitzenden vorliegt oder der Arbeitgeber den
Fehler durch unsachgemalSses Verhalten selbst veranlasst hat (siehe BAG, Urteil vom
22.11.2012 - 2 AZR 732/11; BAG, Urteil vom 26.09.2013 — 2 AZR 741/12).

e Aber Achtung: Durch die ﬁeénderte Rspr. des BAG zu den Auswirkungen interner
Fehler des BR auf die Wirksamkeit von Betriebsvereinbarungen (siehe BAG, Urteil vom
08.02.2022 — 1 AZR 223/21) ist dies aber moglicherweise bereits Giberholt.

* Empfehlung: Im Zweifel sollte der Arbeitgeber den Ablauf der Stellungnahmefrist fir
den Betriebsrat abwarten, bevor die Kiindigung zugestellt wird.



Folgen einer fehlenden, unvollstandigen oder
unrichtigen Betriebsratsanhorung

flir die materiellrechtliche Wirksamkeit
der Kuindigung




Fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte
Betriebsratsunterrichtung (1)

e Eine fehlende oder bewusst unvollstandige Betriebsratsanhérung ist unwirksam. Dies
schlagt gemald § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG dann auf die Kiindigung durch und fiihrt auch zu
deren Unwirksamkeit.

* Eine unbewusst falsche oder unbewusst unvollstandige Betriebsratsanhorung fuhrt zwar
im Regelfall nicht bereits zu einer Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG (siehe bereits zuvor Folie 68). Es kommt dann aber fiir die materiellrechtliche
Wirksamkeit der Kiindigung darauf an, ob der dem Betriebsrat mitgeteilte Kiindigungs-
sachverhalt, soweit er sich mit der objektiven Lage deckt, die Kiindigung noch rechtfertigt
oder nicht. Beispiel: Diebstahl objektiv nur von € 450,00 statt € 500,00.

e Nachtraglich, also nach Zustellung der Kiindigung dem Arbeitgeber erst bekannt
gewordene, aber bereits objektiv bei Zustellung der Kiindigung bestehende Umstande
kann der Arbeitgeber im Prozess zur Begriindung der bereits ausgesprochenen Kiindigung
,hachschieben”, wenn er den Betriebsrat zu diesen zuvor analog § 102 BetrVG erganzend
angehort hat (BAG, Urteil vom 18.06.2015 — 2 AZR 256/14).



Fehlende, unvollstandige oder fehlerhafte
Betriebsratsunterrichtung (2)

e Dem Arbeitgeber bei Zustellung der Kiindigung dem Arbeitgeber bereits
bekannte, dem Betriebsrat aber nicht mitgeteilte Umstédnde kann der
Arbeitgeber im Prozess nicht zur Begriindung der bereits ausgesprochenen
Kindigung , nachschieben”. Er kann hierauf ggf. — nach entsprechender
Beteiligung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG — nur eine weitere Kiindigung
stutzen.

* Nachtraglich, also nach Zustellung der Kiindigung erst entstandene Umstande
kann der Arbeitgeber im Prozess zur Begriindung der bereits ausgesprochenen
Kindigung ebenfalls nicht ,nachschieben”. Er kann hierauf ggf. — nach
entsprechender Beteiligung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG — nur eine
weitere Kiindigung stltzen.
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