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In dem Berufungsverfahren

DZ Bank AG , vertreten durch den Vorstand, dieser vertreten durch den Vorstandsvorsitzenden Bejufungskidgern
Wolfgang Kirsch, Platz der Republik, 60265 Frankfurt am Main | und Beklagie

Prozessbevollmachtigt.: Geschaitszeichen

Rechisanwilte Skadden u.a., An der Welle 5, 60322 Frankfurt

gegen

Andrea Fuchs, UhlandstraBe 8, 65830 Kriftel Berufungsbekiagte

und Kidgesin

g Prozessbevolimachtigt.. Ceschaftszeichen

| Rechtsanwille Hiinlein, Eschenheimer Aniage 1, 60316 Frankfurt

hat das Hessische Landesarbeitsgericht, Kammer 2, in Frankfurt am Main
auf die mundliche Verhandlung vom 01. Oktober 2008
durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Jorchel

als Vorsitzende

und den ehrenamtlichen Richter Badenhausen
und den ehrenamtlichen Richter Gach
als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Frankfurt am Main vom 28. Februar 2007
— 9 Ca 3380/06 — wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Berufung zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

(LAG) Prot. 2-Urteil Ureil (2ligemein) - Urschnft und Ausferligung 02.10.2008
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Tatbestand:

Die Klagerin wendet sich in einem Restitutionsverfahren gegen die verhaltens-
bedingte ordentliche Kiindigung vom 23. Februar 1999, welche die Beklagie
wegen einer Strafanzeige der Klagerin ausgesprochen hat. Die Beklagie er-

strebt hilfsweise die Aufidsung des Arbeitsverhaitnisses gegen Zahlung einer
Abfindung.

Die Beklagte ist ein Kreditinstitut mit mehreren hundert Mitarbeitern. Die am
12. Februar 1962 geborene Klagerin arbeitete seit dem 01. Dezember 1993 bei
der Beklagten als Sales-Mitarbeiterin im Aktienbereich (Verkauf von Aktien und
anderen Produkten an institutionelle Kunden). ihr war Prokura erteilt worden.
'm Jahr 1998 betrug ihr Vierteljahresverdienst € 45.504,97 brutto. Die Klagerin
war ab Sommer 1997 dem Abteilungsieiter Schreiweis unterstelit, der wiederum
dem Hauptabteilungsleiter Aktien Barkin unterstand. Uber dem Hauptabiei-
lungsleiter Burkin stand der Bereichsleiter Aktien und Renten Dr. Norbert Brau-
er, der wiederum unmittelbar dem Vorstandsmitglied Dr. Friedrich-Leopold
Freiherr von Stechow unterstelit war. Im Sommer 1997 kam es zwischen den
Parteien zu Differenzen. Die Beklagte sprach in der Zeit von Juii 1997 bis De-

zember 2004 insgesamt 11 Kundigungen des Arbeitsverhaitnisses aus.

Die 2. Kundigung datierte vom 23. Dezember 1997 und sollte das Arbsifsver-
haltnis zum 30. Juni 1998 beenden. im Rahmen des von der Kldgerin ange-
strengten Kiindigungsschutzverfahrens hat das Hessische Landesarbeilsge-
richt durch Urteil vom 06. Juni 2000 - 2 Sa 144/99 - das Arbeitsverhalinis auf
Antrag der Beklagten zum 30. Juni 1998 aufgelost, die Beklagten zur Zahiung
einer Abfindung in Héhe von DM 100.000,00 verurteiit und im Ubrigen die Beru-
fung der Klagerin zurlickgewiesen. Mit Urteil vom 08. Februar 2006 — 2 Sa
1566/05 — hob das Hessische Landesarbeitsgericht das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 6. Juni 2000 auf und stellte fest, dass das zwischen

den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kundigung der Be-
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klagten vom 23. Dezember 1997 beendet worden ist und wies gleichzeitig den

Auflosungsantrag der Beklagten zuriick.

Mit Schriftsatz vom 25. April 2006, am 27. April 2006 bei Gerichi eingegangen
und der Beklagten am 31. Mai 2006 zugestellt, hat die Klagerin das vorliegende
Verfahren eingeleitet. Ihm ging ein Rechtsstreit voraus, mit dem die Klagerin
die Feststellung begehrte, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die ordentii-
che Kindigung der Beklagten vom 23. Februar 1999 (. Kindigung, Bl. 639
d.A)) aufgelést worden ist. Das seinerzeitige Begehren der Klagerin wurde
durch Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vorn 11. Juni 2003 abgewie-
sen (Az: 9 Ca 1437/99). Dieses Urteil wurde rechtskraftig. Das Arbeitsgericht
Frankfurt am Main begriindete die Entscheidung damit, dass die Kindigung mit
Schreiben vom 23. Februar 1999 nicht geeignet war, das Arbeitsverhalinis auf-
zulésen, da es bereits zuvor aufgrund der Entscheidung des Hessischen Lan-
desarbeitsgerichts vom 06. Juni 2000 durch Auflésung des Arbeitsverhaltnisses

zum 30. Juni 1998 geendet hatte.

Der Kiindigung vom 23. Februar 1999 lag folgender Sachverhalt zu Grunde:
Am Q7. Juli 1997 teilte die Klagerin dem Abteilungsieiter Schreiweis und dem
Hauptabteilungsleiter Dr. Brauer in einem personlichen Gesprach mit, dass sie
von einem Privatkunden aus dem arabischen Raum ein Paket von vinkulierten
Namensaktien der Aachen Minchener Beteiligungs AG (nachfcigend ,AMB")
zu verdullern habe, wobei zwischen den Parteien ist streitig, mit weichem ge-
nauen Volumen die Kléagerin den avisierten Verkauf angegeben hatie. Am 08.
Juli 1897 fand Dr. Brauer einen maschinengeschriebenen Vermerk auf seinem
Schreibtisch vor, Gber dessen Urheberschaft ebenfalls zwischen den Parieien
Streit besteht. Wegen des Inhalts und der Aufmachung des Vermerks wird auf
Bl. 57 d.A. Bezug genommen. Dr. Brauer informierte das Vorstandsmiiglied Or.
Stechow (iber die beabsichtigte Transaktion der AMB-Aktien. Dieser nahm am
Vormittag des 08. Juli 1997 Kontakt zu einem Vorstandsmitgiied der AMB auf

und bekam von dort die Zusicherung, dass seitens der AMB keine Einwdnde
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gegen den Verkauf des Aktienpaketes bestehen. Dr. von Stechow informierte
am 08. Juli 1997 den Bereichsleiter Dr. Brauer iber die Mitteilung der AMRB,
welcher die Information am gleichen Tag telefonisch an die Kiagerin weitergab.
Diese warf Dr. Brauer in dem Gesprach vor, dass er gegen insiderbestimmun-
gen verstoBen habe. Am Morgen des 09. Juli 1997 betrat die Klagerin das Biiro
des Abteilungsleiters Schreiweis. Sie war sehr aufgebracht und informierte ihn
iber ihr am Vortag gefihrtes Telefonat mit Dr. Brauer und aulerte, mit der In-
formation der ABM Uber das potentielle Geschaft habe Dr. Brauer gegen das

Wertpapierhandelsgesetz verstoRen, indem er Insiderwissen nach aufen ge-

tragen habe.

In der folgenden Zeit fiihrten die Parteien eine Vielzahl von gerichtiichen Ver-
fahren, auch diverse Kiindigungsschutzverfahren. Die Beklagte bot der Kiagerin
im Rahmen eines Vergleichsgesprichs im Marz und im Juni 1998 eine Stelle in
New York an. Die Beklagte fihrte den oben genannten Vermerk als Aniage
zum Schriftsatz vom 10. Marz 1998 erstmals in ein arbeitsgerichtliches Verfah-
ren ein (Az: 8 Ca 642/98). In dem Verfahren 9 Ca 6499/97 trug sie mit Schrifi-
satz vom 27. Oktober 1998 zu dem Vermerk vor, wobei hinsichttich des inhaits
ihrer Ausfuhrungen auf Bl. 393 d.A. Bezug genommen wird. im Rahmen eines
weiteren Kindigungsschutzverfahrens (9 Ca 642/98) berief sich die Bekiagie im
November 1998 darauf, dass die Klagerin in dem Gesprach am 07. Juli 1897
nicht auf die Geheimhaltungsbedirftigkeit des beabsichtigten Aktienverkaufs
gegenuber AMB hingewiesen habe. Die Nichterwahnung einer Geheimbhal-
tungsbedirftigkeit in dem Vermerk sei ein Indiz fiir das Nichtbestehen einer
Geheimhaltungsabsprache. Hingegen berief sich die Klagerin darauf, dass sie
ihre Vorgesetzten bereits am 07. Juli 1997 darauf hingewiesen habe, dass der
beabsichtigte Akitenverkauf gegeniiber AMB geheimhaltungsbediirftig sei. Sie
teilte mit, dass der Vermerk nicht von ihr stamme, sondern von Dr. Bréuer an-
gefertigt und ihr untergeschoben worden sei. Der Bevoliméchtigte der Kiagerin
fertigte nach Beratung mit der Kiagerin eine Strafanzeige gegen Dr. Brauer und

gegen Unbekannt. Die Klagerin erhob in der Strafanzeige den Vorwurf der Ur-

'
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kundenfalschung in Idealkonkurrenz mit der Begehung eines Prozessbetruges
als Alleintater, Mittater oder Gehilfe. Wegen der Einzelheiter der Strafanzéige
wird auf Bl. 116-137 d.A. Bezug genommen. Die Klagerin richtete vor Einrei-
chung der Strafanzeige bei der Staatsanwaltschaft unter dem 03. November
1998 ein Schreiben an Dr. Brauer und fragte unter Fristsetzung bis 17. Novem-
ber 1998 an, ob er bei seiner Behauptung bleibe, dass sie den Vermerk ange-
fertigt habe (BI. 420 d.A.). Die Kiagerin iibersandte Dr. Briuer gleichzeitig einen
Entwurf der Strafanzeige. Nach Ablauf der vorgenannten Frist reichte sie die
Strafanzeige, die dem an Dr. Brauer tibersandten Entwurf entsprach, bei der
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main ein. Aufgrund der Strafanzeige leitete die
Staatsanwaltschaft Frankfurt am Main ein Ermittlungsverfahren gegen Dr.
Brauer ein. Die Beklagte beantragte am 03. Dezember 1998 die Zustimmung
der Hauptflrsorgestelle zur ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaitnisses
der Klagerin wegen des von der Klagerin gedufierten Faischungsvorwurfs und
der erstatteten Strafanzeige. Im Rahmen des Verfahrens vor der Hauptfiirsor-
gestelle teilte die Beklagte mit, der Vermerk sei von der Klagerin selbst erstelit
und Dr. Brauer Ubergeben worden. Mit Bescheid vom 08. Februar 1999, der
nach Abweisung einer von der Klagerin gegen ihn eingereichten Kiage rechis-
kraftig geworden ist, erteilte die Hauptfursorgestelle die beantragte Zustimmung
(Bl. 350-356 d.A.). Mit Schreiben vom 15. Februar 1999, der Kiagerin am fol-
genden Tag zugegangen, sprach die Beklagte eine ordentliche Kindigung des
Arbeitsverhalinisses mit der Kiagerin aus. Ebenfalls mit Schreiben vom 15.
Februar 1999, wegen dessen Inhalts auf Bl. 195 f. verwiesen wird, welches
dem Betriebsrat am folgenden Tag zuging, horte die Beklagte den Betriebsrat
zu einer beabsichtigten ordentlichen Kindigung des Arbeitsverhaitnisses mit
der Klagerin an. Den Zustimmungsbescheid der Hauptfirsorgestelle zur Kindi-
gung legte sie dem Betriebsrat nicht vor. Die Beklagte verwies in dem Anho-
rungsschreiben hinsichtlich der Sozialdaten der Klagerin auf die Anhdrungs-
schreiben vom 17. Juli 1997, 19. November 1997, 18. September 1998 (Bl
425-431 d.A)), 28. September 1998 (Bl. 433 f. d.A.), 30. November 1888 (Bl.
190-194 d.A.) und 07. Dezember 1998. Der Betriebsrat ersteilte iiber seine 15.
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ordentliche Sitzung vom 18. Februar 1999 ein schriftliches Protokoli, in dem
unter Punkt 1. Betriebsausschuss — 1. Div. Personelle Angelegenheiten (B)
Folgendes ausgefiithrt wurde (BI. 369 f. = 529 d.A.):
Beziiglich der vorsorglichen weiteren ordentlichen Kundigung des Ar-
beitsverhaltnisses von Frau Andrea Fuchs, ehemalige Mitarbeiterin Akli-
en Sales der OE Wertpapiere Frankfurt, wird folgender — einstimmiger -
Beschluss gefasst: Das Gremium i4sst die Frist verstreichen.
Mit Schreiben vom 23. Februar 1999, der Klagerin am Nachmittag dieses Ta-
ges zugegangen, kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis zur Klagerin or-
dentlich zum 30. September 1999

tm Jahr 2004 erschien im Haag & Herchen Verlag ein 520 Seiten umfassendes
Buch der Klagerin mit dem Titel ,Die Judasbank”. In ihm schildert sie ihre Be-
schaftigungszeit bei der Beklagten und die in diesem Zusammenhang gefiihr-
ten arbeitsgerichtlichen Streitigkeiten. Wegen Teilen des inhalts dieses Buches
wird auf die auszugsweisen Kopien (Bl. 228-240, 366 f. d. A.) Bezug genom-

men.

Nach dem 23. Februar 1998 sprach die Beklagte noch unter dem 28. Januar
2000 und dem 08. Dezember 2004 weitere Kindigungen des Arbeitsverhilinis-
ses mit der Kldgerin aus. Die in diesem Zusammenhang gefihrten arbeitsrechi-

lichen Rechtsstreite ruhen zurzeit.

Wegen des weiteren unstreitigen Sachverhaltes, des Vortrags der Parteien im
ersten Rechtszug und der dort gestellten Antrage wird auf den Tatbestand des
angefochtenen Urtelis des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 28. Februar
2007 gemal § 69 Abs. 2 ArbGG Bezug genommen (Bl. 48C-501 d. A.).

Das Arbeitsgericht Frankfurt am Main hat nach Vernehmung des Zeugen Sig-
mar Kleinert durch Urteil vom 28. Februar 2007 der Klage stattgegeben. Es hat
das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt vom 11. Juni 2003 - 9 Ca 1437/89 -




2 Sa 896/07
8-

aufgehoben und festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhaltnis durch die ordentliche Kindigung der Beklagten vom 23. Februar
1999 nicht beendet worden ist und den Auflésungsantrag der Beklagten zu-
rickgewiesen. Es hat angendmmen, die Kindigung sei wegen Verietzung von
§ 102 BetrVG unwirksam. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme siehe fest,
dass die Beklagte die Kiindigung vor Ablauf der Stellungnahmefrist fiir den Be-
triebsrat ausgesprochen habe, obwohl zu diesem Zeitpunkt noch keine ab-
schlielende Stellungnahme des Betriebsrats vorgelegen habe. Die Aussage
des Zeugen Kleinert habe nicht zur Uberzeugung des Gerichts gefithrt, dass er
dem Personalleiter der Beklagten Neumann am 23. Februar 1999 mitgeteiit
habe, dass der Betriebsrat keine Stellungnahme abgeben werde und die Be-
klagte erst nach Erhalt dieser Mitteilung die Kiindigung ausgesprochen habe.
Fur die Wirksamkeit der Kiindigung ware es erforderlich gewesen, dass die Be-
klagte die Kundigung erst nachdem der Betriebsrat ihr eine abschlieende Stet-
lungnahme Ubermittelt hatte, ausgesprochen habe. Denn das Kindigungs-
schreiben sei der Klagerin bereits vor Ablauf der Wochenfrist am NMachmittag
des 23. Februar 1999 zugegangen. Die Wochenfrist habe jedoch, da das Anho-
rungsschreiben am 16. Februar 1999 bei dem Betriebsrat eingegangen sei, erst
am 23. Februar 1999 um 24:00 Uhr geendet. Der Zeuge Kieinert habe zwar
glaubhaft bekundet, dass er mit dem Bereichsleiter Personal Neurnann aus-
fuhrlich (ber das Thema Fristverstreichung gesprochen habe. Er konnte das
Gesprach jedoch aus seiner Erinnerung heraus nicht mehr zeitlich einordnen.
Der Zeuge sei sich sogar unsicher gewesen, ob das Gesprach Gberhaupt im
Zusammenhang mit der streitgegenstandlichen Betriebsratsanhorung erfoigt
sei. Riickschliisse, auf den Zeitpunkt des Gespréachs, die er zu ziehen versucht
habe, geniigten nicht als Beweis. Der Auflssungsantrag der Beklagten habe
keinen Erfolg, weil die Kiindigung vom 23. Februar 1999 nicht nur sozial nicht
gerechtfertigt, sondern auch wegen Verletzung des § 102 BetrVG unwirksam
sei. Wegen der weiteren Einzelheiten der Begrundung wird auf Bl 502-505 d.A.

Bezug genommen.
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Gegen dieses Urteil hat die Bekiagte innerhalb der zur Niederschrift ber die
Berufungsverhandliung am 31. Oktober 2007 festgestellten und dort ersichili-

chen Fristen Berufung eingelegt.

Sie verfolgt ihr Begehren auf Klageabweisung bzw. Auflésung des Arbeitsver-
naltnisses teilweise unter Wiederholung und Ergénzung ihres erstinstanzlichen
Vorbringens weiter. Sie behauptet, der seinerzeitige Betriebsratsvorsitzende
Kleinert habe dem seinerzeitigen Personalleiter Neumann vor Ausspruch der
Kindigung vom 23. Februar 1999 telefonisch mitgeteilt, der Betriebsrat habe
abschlieBend Gber die beabsichtigte Kiindigung beraten und werde keine Stel-
lungnahme abgeben. Die Richtigkeit threr Behauptung folge bereits aus der
Aussage des Zeugen Kleinert vor dem Arbeitsgericht unter Berticksichiung der
Zeitfolge des Ausspruchs ihrer verschiedenen Kindigungen und der Bezug-
nahme auf anstehende Betriebsratswahlen. Der Zeuge Kleinert habe bestétigt,
dass in der fraglichen Betriebsratssitzung erstmalig der Beschluss gefasst wor-
den sei, sich zu der Kindigung nicht zu auftern. Auflerdem konne auch der
Personalleiter Neumann — auf dessen Zeugnis sich die Beklagte erstmais in der
Berufungsinstanz bezogen hat — bestatigen, dass das Telefonat mit dem Be-
triebsratsvorsitzenden Kleinert am 23. Februar 1999 mit dem von inr behaupte-

ten Inhalt stattgefunden habe.

Die Beklagte beantragt,
das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 28.02.2007 — 9 Ca
3380/06 — abzuandern und die Klage abzuweisen,
hilfsweise das Anstellungsverhéltnis gegen Zahlung einer Abfindung, die
in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, zum 30. September 1989

aufzulosen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Sie verteidigt die angefochtene Entscheidung ebenfalls unter Wiederholung
und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens. Sie riigt das Fehlen einer
vorherigen Abmahnung, die Voraussetzung fur die Wirksamkeit einer verhai-
tensbedingten Kindigung sei. Aulerdem veriritt sie die Ansicht, der Auflo-
sungsantrag der Beklagten kdénne keinen Erfolg haben, da zum einen keine
Auflosungsgriinde bestehen wiirden und zum anderen derzeit die Wirksamkeit
spaterer Kiindigungen einer Auflésung entgegenstehe. Die Klagerin ist daruiber
hinaus der Ansicht, die Beklagte konne sich in Bezug auf die streitgegenstand-
liche Kiindigung nicht auf die Anhérung des Betriebsrats mit Schreiben vom 15.
Februar 1999 berufen. Diese Betriebsratsanhorung sei durch die mit tagesgiei-
chem Schreiben ausgesprochene und ihr innerhalb der Anhdrungsfrist am 16.

Februar 1999 zugegangenen ordentliche Kiindigung verbraucht.

Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung des Siegmar Kleinert und.
des Hans-Joachim Neumann als Zeugen. Hinsichtlich des Ergebnisses aer
Beweisaufnahme wird auf die Niederschrift der Sitzung vom 1. Oktober 2008
(Bl. 740-744 d.A.) verwiesen. Wegen der Einzelheiten des Parteivorbringens
wird auf den Inhalt der gewechselten Schriftsatze und die Sitzungsniederschrift
vom 31. Oktober 2007 (Bl. 643 d.A.) und vom 01. Oktober 2008 (Bl. 740-744

d.A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung der Beklagte gegen das am 28. Februar 2007 verkiindete Urteil
des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main ist zulassig. Das Rechtsmittel ist als in
einem Rechtsstreit iiber die Kiundigung eines Arbeitsverhélinis eingelegt chne
Rilcksicht auf den Wert des Beschwerdegegenstandes statthait (§§ 64 Abs. 2,
8 Abs. 2 ArbGG). Die Bekiagte hat es auch form- und fristgerecht eingelegt und
begrundet (§§ 519, 520 ZPO, 66 Abs. 1 ArbGG).

1% -
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Die Berufung der Beklagten hat in der Sache jedoch keinen Erfolg. Die von ihr
mit Schreiben vom 23. Februar 1999 ausgesprochene ordentliche Kindigung
des Arbeitsverhaitnisses der Klagerin ist bereits mangeis ordnungsgemaflier
Anhorung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG unwirksam. Die Be-
klagten hat sie ausgesprochen, bevor eine abschlieRende Stellungnahme des
Betriebsrats vorlag bzw. die einwéchige Frist des § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG ab-
gelaufen war. Die Kiindigung hat daher das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
beendet. Zu Recht hat deshalb das Arbeitsgericht der Kundigungsschutzkiage
stattgegeben und den Aufldsungsantrag der Beklagten zurtickgewiesen. Die
Berufungskammer folgt den zutreffenden Grinden des angefochtenen Urteils
ohne Einschrankung, macht sie sich diese zu Eigen und nimmt zur Vermeidung
unnotiger Wiederholungen auf sie Bezug (Bl. 502-505 d. A.). Die Angriffe der
Berufung, mit denen im Wesentlichen die Beweiswiirdigung des Arbeitsgerichts
gerigt wird, fihren zu keinem anderen Ergebnis und sind auch nach erneuter
Vermehmung des Zeugen Kleinert und Vernehmung des Zeugen Neumann

nicht geeignet, die Richtigkeit des angefochtenen Urteils in Frage zu stelien.

Nach § 102 Abs. 1 S. 1, 2 BetrVG ist der Betriebsrat vor Ausspruch jeder Kan-
digung unier Angabe der Grinde anzuhdren. Eine ohne Anhorung des Be-
triebsrats ausgesprochene Kindigung ist unwirksam (§ 102 Abs. 1 S. 3
BetrVG). Der Arbeitgeber hat im Rahmen der Anhdrung nicht nur die Tatsachen
dem Betriebsrat mitzuteilen, die aus seiner Sicht die Kindigung begriinden. Er
hat vielmehr auch Angaben zur Person des zu kundigenden Mitarbeiters und
dessen sozialen Verhaltnissen (Familienstand, Alter, Dauer der Betriebszuge-
horigkeit etc.) zu machen. Allerdings ist eine Mitteilung der sozialen Daten dann
entbehrlich, wenn sie dem Betriebsrat bereits bekannt sind (vgl. KR-Etzei, 8.
Aufl., § 102 Rn 58). Diese Kenntnis des Betriebsrats kann sich insbesondere
aus Informationen zu zeitnahen vorherigen Anhérungen zu Kindigungen des-

selben Mitarbeiters ergeben.

Eine ordentliche Kundigung ist weiterhin unwirksam, wenn sie nach vor-

-1 -
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schriftsmaliger Einleitung des Anhérungsverfahrens vor Ablauf der dem Be-
triebsrat nach dem Gesetz zustehenden einwochigen Stellungnahmefrist aus-
gesprochen wird, ohne dass eine abschlieRende Stellungnahme des Betriebs-
rats vorliegt (§ 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG).

Will der Betriebsrat gegen eine crdentliche Kiindigung Bedenken auflern, muss
er sich innerhalb einer Woche dem Arbeitgeber gegeniiber schriftlich erkiaren,
sonst gilt seine Zustimmung zur Kindigung als erteilt (§ 102 Abs. 2 S. 2
BetrVG). Die Wochenfrist beginnt gemaft § 187 Abs. 1 BGB mit dem auf den
ordnungsgemaflen Zugang beim Betriebsrat folgenden Tag (vgl. Fiiting,
BetrVG, 24. Aufl., § 102 Rn 50a; D/K/K-Kittner, Betr'VVG, 9. Aufi., § 102 Rn 170).
Der Tag des Zugangs der Erklarung beim Betriebsrat wird demgemaR pei der
Fristberechnung nicht mitgerechnet, so dass die Wochenfrist mit Ablauf des
Tages (24:00 Uhr) der nachsten Woche endet, der durch seine Benennung
dem Tag entspricht, an dem dem Betriebsrat die Arbeitgebermitieiiung zuge-
gangen ist (§ 188 Abs. 2 BGB) (vgl. BAG vom 12. Dezember 1886, 2 AZR
809/95, AiB 1998, 113; KR-Etzel, a.a.0. § 102 Rn 86).

Der Arbeitgeber darf erst nach Abschluss des Anhérungsverfahrens beim Be-
triebsrat die Kiindigung des Arbeitsverhaitnisses aussprechen. Das Anhorungs-
verfahren ist abgeschlossen, wenn die AuRerungsfrist fir den Betriebsrat abge-
laufen ist, gleichgiiltig ob und wie der Betriebsrat sich zu der Kiindigung einge-
lassen hat. Vor Ablauf der Einlassungsfrist fiir den Betriebsrat wird das Anhi-
rungsverfahren nur dann beendet, wenn der Betriebsrat zu den Kiindigungsao-
sichten des Arbeitgebers eine miindliche oder schriftliche Erklérung abgegeben
hat, aus der sich ergibt, dass er eine weitere Erorterung des Failes nicht
winscht und keine weiteren Erklarungen mehr abgeben will. Notwendig ist mit-
hin, dass sich aus der Reaktion des Betriebsrats innerhalb der Wochenfrist er-
gibt, dass es sich um eine abschliefende Erklarung seinerseits handeit {vgl.
BAG vom 12. Marz 1987, 2 AZR 176/86, AP Nr. 147 zu § 102 BetrVG 1972;
KR-Etzel a.a.0. § 102 BetrVG Rn 103).
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Diese rechtliche Bewertung folgt aus dem Ziel des Anhérungsverfahrens nach
§ 102 BetrVG. Hierdurch soll dem Betriebsrat die Méglichkeit eingeraumt wer-
den, sich innerhalb der ihm vom Gesetzgeber zugestandenen Frist zu einer
beabsichtigten Kiindigung zu aufern, um dadurch den Kiindigungsentschiuss
des Arbeitgebers noch zu beeinflussen; dabei ist es dem Betriebsrat freigestellt,
ob er sich uberhaupt und wenn ja, wie zu einer Kindigung auflern will {vgl.
BAG vom 08. April 2003 — 2 AZR 512/02, AP Nr. 133 zu § 102 BetrVG 1972).
Ohne Vorliegen einer abschlieRenden Stellungnahme des Betriebsra, gleich
welchen Inhalts, besteht kein Bedurfnis zur Abkiirzung der Stellungnahmefrist
und Ausspruch der Kindigung vor Ablauf der Wochenfrist. insbesondere ist es
dem Betriebsrat nicht verwehrt, die Wochenfrist des § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG
voll auszuschépfen (vgl. BAG vom 12. Dezember 1996 a.a.0.). Nur wenn eine
abschlieRende Stellungnahme des Betriebsrats vorliegt, ware es eine Gberfliis-
sige Formalie, vom Arbeitgeber den Ablauf der Frist zu verlangen, nachdem der
Betriebsrat die Angelegenheit von seiner Seite aus als abgeschlossen betrach-
tet (vgl. BAG vom 12. Marz 1987 2.a.0.).

Eine schriftliche Kindigung des Arbeitgebers ist im Sinne des § 102 Abs. 1 5.3
BetrVG nicht erst mit Zugang bei dem Arbeitnehmer, sonderns bereits dann
ausgesprochen, wenn das Kindigungsschreiben seinen Machtbereich verlas-
sen hat. Dies ist insbesondere dann zu bejahen, wenn es zur Post gegeben
worden ist (vgl. BAG vom 08. April 2003 a.a.0. und BAG vom 13. November
1975, 2 AZR 610/74, BAGE 27, 331).

Grundsatzlich tragt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast fur die Tat-
sachen, aus denen sich die Einhaltung der sich aus § 102 BetrVG ergebenden
Anforderungen an das Anhérungsverfahrens ergibt (BAG vom 19. August 1975
-1 AZR 613/74, AP Nr. 5 § 102 BetrVG 1972; Fitting a.2.0. Rn 57; KR-Elzel
a.2.0. § 102 BetrVG Rn 192). Er hat deshalb die ordnungsgemaie Anhorung

des Beiriebsrats detailliert darzulegen. Sodann muss der Arbeitnenmer nach

-4 -
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den Grundsatzen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast deutlich ma-
chen, welche Angaben er aus welchem Grund weiterhin bestreiten will. Hierbei
kann er sich, soweit es um Tatsachen aullerhalb seiner eigenen Wahmehmung
geht, zwar nicht auf ein pauschales Bestreiten ohne jegliche Begrindung, wchi
aber gemafl § 138 Abs. 4 ZPO auf Nichtwissen berufen (vgi. BAG vom 16.
Marz 2000 — 2 AZR 75/99, DB 2000, 1524).

In Ansehung dieser Grundsatze ist die streitgegenstandliche Kindigung vom
23. Februar 1999 mangels ordnungsgemaéler Betriebsratsanhérung unwirk-
sam. Unstreitig ist, dass das Kindigungsschreiben vom 23. Februar 1999 der
Klagerin bereits an diesem Tag zugegangen ist, die Stellungnahmefrist fir den
Betriebsrat aber in Bezug auf die Anhdrung zur beabsichtigten Kindigung mit
Schreiben vom 15. Februar 1999 erst mit Ablauf des 23. Februar 1999 geendet
hat. Die Beklagte hat zwar behauptet, ihnrem Personalleiter sei bereits am Vor-
mittag des 23. Februar 1999 — dh. innerhaib der Anhérungsfrist — telefonisch
von dem Betriebsratsvorsitzenden Kleinert mitgeteilt worden, dass lber die be-
absichtigte Kuindigung der Klagerin abschlieBend am 18. Februar 1998 beraten
worden und der Betriebsrat (ibereingekommen sei, keine Steilungnahme ab-

zugeben.

Die Kidgerin hat die Behauptungen der Bekiagten zur Stellungnahme des Be-
triebsratsvorsitzenden gegeniiber dem Personalleiter mit Nichtwissen bestritten.
Hierbei handelt es sich um ein zuldssiges Bestreiten gemat § 138 Abs. 4 ZFPO,
denn es handelt es sich um eine Tatsache, die auRerhalb ihrer eigenen Wahr-

nehmungssphare gelegen hat.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme steht nicht zur Uberzeugung des Be-
rufungsgerichts fest, dass das von der Beklagten behaupiete Telefonat am

Vormittag des 23. Februar 1999 stattgefunden hat.
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Beide Zeugen haben in ihrer Vernehmung vor dem Berufungsgericht zwar
glaubhaft bestatigt, dass es im Zusammenhang mit einer von der Beklagten
beabsichtigten Kiindigung des Arbeitsverhalitnisses der Klagerin ein Telefonat
zwischen ihnen gegeben hat. Allerdings haben beide Zeugen auch ausgesagt,
dass sie mehrfach im Zusammenhang mit den Kindigungen der Klagerin in
Kontakt standen. Auch hat der Zeuge Kieinert bestatigt, dass sich der Befriebs-
rat generell dahingehend abgestimmt habe, ganz prinzipiell in Bezug auf Kiin-
digungen der Klagerin die Frist verstreichen lassen zu wollen. Allerdings konnte
schon der Betriebsratsvorsitzende Kieinert nicht bestatigten, zu welchem Zeit-
punkt diese Entscheidung getroffen worden ist. Zwar war ihm noch erinnerlich,
dass es ein Gesprach gab, in der er den Personalleiter Neumann von der sira-
tegische Entscheidung des Betriebsrats in Kenninis gesetzt hat, die Frist be-
zuglich der Anhérung zu Kundigungen der Kizgerin verstreichen zu lassen. Bei
der Vernehmung vor dem Berufungsgericht konnte er aber iiberhaupt keine
zeitliche Zuerdnung des Telefonats mehr vornehmen. Insoweit kann auch nicht
auf seine Angaben im Rahmen der erstinstanzlichen Beweisaufnahme zuriick-
gegriffen werden. Denn bereits vor dem Arbeitsgericht hat er sich ~ auch wenn
er bestimmte Rahmenereignisse als Zuordnungskriterien herangezogen hat -
letztlich zeitlich Gberhaupt nicht festgelegt, sondern ausgefiihrt, dass Gesprach
konne auch im Dezember 1998, im Februar 1998 oder im April 1998 gewesen
sein. Damit ist nicht auszuschlieRen, dass das fragliche Telefongesprach im
Zusammenhang mit einer der anderen, friiheren Anhérung des Betriebsrats zur
Kindigung der Klagerin erfoigt ist. In diesem Zusammenhang ist auch zu be-
ricksichtigten, dass nach Aussage des Zeugen Kleinert von der bisherigen db-
lichen ablehnenden Einlassung des Betriebsrats zu Kindigungen aillein in Be-
zug auf die Klagerin ab einem bestimmten Punkt abgewichen worden ist. Chne
zeitliche Zuordnung lasst sich aber nicht feststellen, dass sich die bekundete
Vorgehensweise, zur Kindigung keine Steilung mehr zu nehmen, gerade auf
die Anhorung zur streitgegenstéandlichen Kindigung im Februar 1959 bezieht

Zumal der Zeuge Kleinert auch nicht bestatigen konnte, dass im Rahmen des
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Telefonats die Aulerung des Personalleiters, noch an diesem Tag etwas ,raus-

hauen zu wollen" gefallen ist.

Eine andere rechtliche Bewertung der Beweisaufhahme folgt auch nicht aus der
Einlassung des Zeugen Kleinert, der Personalleiter Neumann wiirde nach sei-
ner Einschatzung keine wahrheitswidrigen Angaben in ein Kiindigungsschrei-
ben aufnehmen. Denn letztlich hat die Beklagte in dem fraglichen Kiindigungs-
schreiben vom 23. Februar 1999 ausgefiihrt, der Betriebsrat habe sich nicht
geaulert. Dies wirde aber im Gegensatz zu ihrer nunmehrigen Behauptung
stehen, der Betriebsrat habe vor Ausspruch der Kindigung mitgeteilt, keine
Stellung nehmen zu wollen. Denn hierin liegt zumindest eine AuBerung des Be-
triebsrats im Rahmen seiner Anhérung. Auch unter Berlicksichtung der Aussa-
ge des Zeugen Neumann lasst sich nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
eine zeitliche Eingrenzung des Gesprachs auf den 23. Februar 1838 nicht vor-
nehmen. Denn auch der Zeuge Neumann hat lediglich ein Teiefonat zwischen
ihm und dem Betriebsratsvorsitzenden Kleinert bekundet, in dem der Betriebs-
rat die Erklarung abgegeben habe, er werde die Frist versireichen lassen. Al-
lerdings konnte auch der Zeuge Neumann keine zeitliche Zuordnung dieses
Gesprachs vornehmen. Auch wenn der Zeuge Neumann ausgesagt hat, er hat-
te eine Kindigung vor Ablauf der Stellungnahmefrist des Betriebsrats nicht
ausgesprochen, lasst sich hieraus nicht der Schiuss ziehen, dass das Telefonat
vor Ausspruch der Kiindigung vom 23. Februar 1999 erfolgt sein muss. Denn
die Beklagte hat — handeind u.a. auch durch ihren Personalieiter Neumann —
eine Vielzah! von Kiindigungen gegenuber der Kidgerin ausgesprochen, bei
denen die formalen Voraussetzungen fir die Wirksamkeit einer Kindigung
nicht eingehalten worden sind. Von daher muss, méglicher Weise nur in Bezug
auf Kiindigungen des Arbeitsverhaltnisses mit der Klagerin, davon ausgegan-
gen werden, dass von denkbaren standardisierten Vorgehensweisen abgewt-

chen worden ist.




2 Sa 896/07

-17 -

An der Glaubwiirdigkeit der Zeugen zu zweifeln, besteht fiirr das Berufungsge-
richt keinen Aniass. Beide Zeugen haben offen — wenn auch inhaltlich nicht
sehr ergiebig — ausgesagt. Dies ist vor dem Hintergrund des Zeitablaufs und
der nicht schriftlich festgehaltnen Einiassung des Betriebsrats gegeniiber der
Beklagten nicht verwunderlich. Die Anhorung im Februar 1899 lag zum Zeit-
punkt der Vernehmung der Zeugen bereits mehr als neun Jahre zuriick und die
Beklagte hat gegenuber der Kiagerin in dem Zeitraum Juli 1897 bis Januar
2000 allein 10 Kindigungen des Arbeitsverhaltnisses mit der Klagerin ausge-
sprochen, wobei sie zumindest in sieben Fallen den Betriebsrat nach § 102
BetrVG angehort hat. Vor diesem Hintergrund und dem Umstand, dass die
Formulierungen in den Kindigungsschreiben auch keinen Ruckschluss auf
Verhaltensweisen des Betriebsrats zulassen, hat die Bekiagie daher den Be-
weis nicht erbracht, der der Betriebsrat habe in Bezug auf die Kiindigung vom
23. Februar 1999 vor deren Ausspruch eine ais abschiielende Steliungnahme

zu wertende Erklarung gegeniiber ihrem Personalleiter Neumann abgegeben.

Damit hat die Beklagte ohne Vorliegen einer abschlieRenden Steliungnahme
des Betriebsrats noch vor Ablauf der Wochenfrist des § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG
am 23. Februar 1899, 24.00 Uhr die Kindigung gegenlber der Kiagerin ausge-
sprochen, denn die Kiindigung ging noch an diesem Tag der Klagerin zu. Folg-
lich ist die Kiindigung vom 23. Februar 1999 wegen Verletzung von § 102 Abs.
1 S. 3 BetrVG unwirksam.

Deshalb kommt es auch nicht mehr darauf an, ob diese Kindigung auch ma-
gels Vorliegens eines im Verhalten der Klagerin liegenden Kindigungsgrundes

sozial ungerechifertigt im Sinn von § 1 KSchG ist.
Der Auflésungsantrag der Beklagten hat ebenfails keinen Erfolg, weil die Kin-

digung vom 23. Februar 1999 mdéglicher Weise nicht nur sozlai nicht gerechtfer-

tigt, sondern in jedem Fail wegen Verletzung von § 102 BetrVG unwirksam ist.

S48 -
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Das Berufungsgericht hat bereits in seiner, den Parteien bekannten Entschei-
dung vom 8. Februar 2006 auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur Méglichkeit der Auflosung des Arbeitsverhalinisses auf Antrag des Arbeit-
gebers hingewiesen. Insoweit wird Bezug genommen auf die dortigen Ausfith-
rungen. Unter der gegebenen Voraussetzung der Unwirksamkeit der Kindigung
vom 23. Februar 1999 wegen eines Mangels im Bereich der Betriebsratsanhd-
rung ist die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses auf einen Antrag der Bek!ag‘ten

hin nicht statthaft.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO. Die Beklagte hat als die unterle-
gene Partei die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Fur die Zulassung der Revision besteht keine gesetzlich begriindete Veranlas-
sung (§ 72 Abs. 2 AtbGG).

-19-
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Rechtsmitteibelehrung

Gegen die Nichtzulassung der Revision kann die unterlegene Partei Beschwerde einlegen.
Die Beschwerde muss

innerhalb einer Frist (Notfrist) von einem Monat
nach der Zustellung dieses Urtells schriftlich bei dem Bundesarbeitsgerichi eingelegt werden.
Die Anschrift des Bundesarbeitsgerichts lautet:

Postifach, 29113 Erfurt

oder

Hugo-Preuf3-Platz 1, 99084 Eriurt
Telefax: (0361) 2636-2000

Die Beschwerde ist innerhalb einer Frist (Notfrist) von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urterls
schriftlich zu begriinden.

Die Beschwerdeschrift und die Begriindung der Beschwerde miissen von einem Prozessbevolimichiigten
unterzeichnet sein. Als Prozessbevollmachtiigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,
Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschiisse soicher Verbande
for ihre Mitglieder oder fur andere Verbande oder Zusammenschiasse mit vergleichbarer Aussichiung
und deren Mitglieder,

3. Juristische Personen, die die Vorausseizungen des § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 ArbGG erfitien.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 mussen die Perscnen, die die Beschwerdeschrift und die Begrindung
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Beziiglich der Moglichkeiten elektronischer Einlegung und Begrindung der Nichizulassungsbeschwerde —

eine Einlegung per E-Mail ist ausgeschlossen! - wird verwiesen auf die Verordnung Gber den efekironischen
Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom 09. Méarz 2006 (BGBI, | S. 518).

gez. Jorchel gez. Badenhausen gez. Gach

Hinweis der Geschiftsstelie

Das Bundesarbeitsgericht bittet, samtliche Schriftsatze in siebenfacher Ausfertigung bet ihm einzureichen.
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