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Einfiithrung

Sachverhalt

Hinweis zum Umfang der Klausur: Die Bearbeitungszeit betrégt drei Stunden.

Hinweis: Im Folgenden wird zur besseren Lesbarkeit zuféllig entweder das generische
Maskulinum, das generische Femininum oder die movierte Form verwendet. Jeweils
sind Personen aller Geschlechter gleichermafsen umfasst und gleichberechtigt ange-
sprochen.


https://www.youtube.com/video/p9srMsEdDr4
https://www.youtube.com/video/p9srMsEdDr4
https://www.youtube.com/video/U97963PCTc4
https://www.youtube.com/video/U97963PCTc4
https://www.youtube.com/video/NislN7tfqUg
https://www.youtube.com/video/NislN7tfqUg
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Ausgangsfall

Die A-GmbH ist ein Unternehmen, das Digitalisierungslosungen fiir mittelstindische Unter-
nehmen anbietet. Die A-GmbH unterhailt in der Stadt Bochum mehrere Standorte (X, Y und
Z), die zusammen einen Betrieb bilden. Fiir den Betrieb besteht ein Betriebsrat. Dieser besteht
aus sieben Mitgliedern.

Der Arbeitnehmer C wurde zum 01.Juni eingestellt und ist seitdem am Standort X tatig. In
seinem Arbeitsvertrag wurde keine Probezeit vereinbart.

C erledigt seine Arbeit stets vertragsgemaf3. Allerdings sieht G — der Geschéftsfiihrer der A-
GmbH - das Entwicklungspotential des C als begrenzt an. Der C passe seiner Ansicht nach
nicht ins Team. Er sei eher wissenschaftlich ausgerichtet; ihm fehle es an der fiir seine Aufga-
ben erforderlichen ,Handlungsorientierung”. Es sei daher nicht zu erwarten, dass sich der C
in den ndchsten Monaten hervortue und zu einer Fithrungskraft entwickele. Das hohe Gehalt,
das die A-GmbH dem C zahlt, rechne sich auf mittlere Sicht nicht. Der C sollte das Unterneh-
men nach Ansicht des G, lieber heute als morgen” verlassen.

Um den C noch vor dem sechsmonatigen Bestehen des Arbeitsverhiltnisses kiindigen zu kon-
nen, schickt der Geschiftsfiihrer G dem Betriebsratsvorsitzenden B am Freitag, dem 20. Ok-
tober um 14:30 Uhr eine E-Mail, in der er mitteilt, dass der C zum 30. November ordentlich
gekiindigt werden soll. Auf eine detaillierte Darlegung der Kiindigungsgriinde verzichtet G,
da dem C ohnehin kein Kiindigungsschutz zukomme. In der E-Mail heifst es lediglich:

,Herr C geniigt nach unserer allgemeinen, subjektiven Einschilzung unseren Anforderungen
nicht. Dies nehmen wir zum Anlass, das Arbeitsverhiltnis zu kiindigen.”

Die E-Mail erreicht das Postfach des Betriebsratsvorsitzenden B. Da der B freitags nur bis 15:00
Uhr arbeiten muss, nimmt er die E-Mail nur fliichtig zur Kenntnis und fahrt um 15:00 Uhr
nach Hause.

B fahrt iiber das Wochenende mit ein paar Freunden ins Sauerland zum Skifahren. Hierbei
bricht sich B am Samstag (21. Oktober) das Bein, sodass er noch am selben Tag in eine nahege-
legene Klinik eingeliefert werden muss und fiir vier Wochen krankgeschrieben wird. Pflicht-
gemafs meldet B der A-GmbH am Sonntag (22. Oktober) seine Erkrankung und seine voraus-
sichtlich vierwochige Abwesenheit.

Auch das Anhorungsverfahren anléasslich der geplanten Kiindigung des C vergisst B nicht. Da
sich der stellvertretende Betriebsratsvorsitzende S zurzeit im Urlaub befindet und erst am 06.
November wieder im Betrieb anwesend ist, ruft Bam Montag (23. Oktober) das einfache Be-
triebsratsmitglied M wegen der Angelegenheit an. M solle fiir den nadchsten Tag anstelle des
B die Betriebsratssitzung einberufen, da B selbst gerade keinen Zugriff auf seinen E-Mail-Ac-
count habe. Die Betriebsratssitzung solle als Videokonferenz iiber die Anwendung ,, Zoom”
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stattfinden. B selbst konne einen Laptop besorgen und aus dem Krankenhaus an der Sitzung
teilnehmen. Die Mdglichkeit zur ausnahmsweisen Durchfiithrung der Betriebsratssitzung als
Videokonferenz ist ordnungsgemaf in der Geschiftsordnung festgelegt.

M {iibernimmt diese Aufgabe gerne und schickt mit seinem dienstlichen E-Mail-Account fol-
gende E-Mail an alle sieben Betriebsratsmitglieder sowie an das fiir den S nachgertickte Er-
satzmitglied:

. Liebe Kolleginnen und Kollegen,

zur Durchfiihrung eines Anhorungsverfahrens betreffend die Kiindigung des Herrn C bitte
ich Euch alle morgen, am 24. Oktober um 14:00 Uhr zu einer digitalen Betriebsratssitzung
zusammenzukommen.

Bitte schreibt mir kurz, ob ich mit Eurer Teilnahme rechnen darf. Falls Ihr Einwinde gegen
eine Videokonferenz haben solltet, meldet Euch gerne bis heute Abend bei mir.

Liebe Griifse

M

Einwédnde gegen die Durchfiihrung der Betriebsratssitzung als Videokonferenz werden von
keinem der Betriebsratsmitglieder erhoben. Die Videokonferenz wird daher wie geplant am
24. Oktober um 14:00 Uhr abgehalten. Es nehmen allerdings nur vier Betriebsratsmitglieder
an der Videokonferenz teil. Der B schaltet sich aus seinem Krankenhauszimmer, das er mit
zwei weiteren Patienten teilt, dazu und leitet die Sitzung.

Nach kurzer Diskussion kommen die Anwesenden zu dem einstimmigen Beschluss, Wider-
spruch gegen die Kiindigung erheben. Der C konne an einem anderen Arbeitsplatz weiterbe-
schaftigt werden. B teilt dem Geschiftsfiihrer G die Entscheidung des Betriebsrats per E-Mail
mit.

G nimmt dies zur Kenntnis und setzt trotzdem noch am 24. Oktober ein Kiindigungsschreiben
auf. C findet das vom Geschiftsfithrer unterschriebene Kiindigungsschreiben sowie eine Ab-
schrift der Stellungnahme des Betriebsrats am ndchsten Morgen auf seinem Schreib-
tisch. Nach zwei Wochen erhebt C eine zuladssige Kiindigungsschutzklage vor dem zustandi-
gen Arbeitsgericht.

Frage 1: Hat die zuldssige Kiindigungsschutzklage des C Aussicht auf Erfolg?

Frage 2: Hat der C ab dem 01. Dezember einen Anspruch gegeniiber der A-GmbH solan-
ge weiterbeschiftigt zu werden, bis der Kiindigungsschutzprozess abgeschlossen ist?

Fallfortsetzung

Die A-GmbH mochte das Ausscheiden des C dadurch kompensieren, dass der seit 2020 bei
der A-GmbH beschiftigte N seine wochentliche Arbeitszeit erhoht. Bisher arbeitet N 20 Stun-
den pro Woche, ab dem 01. Dezember soll er auf 37,5 Stunden pro Woche aufstocken. Am 15.
November schliefen die A-GmbH und N einen entsprechenden Anderungsvertrag mit Wir-
kung zum 01. Dezember.
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Am 30. November erfdahrt der Betriebsratsvorsitzende B zufdllig hiervon und ist emport. Er
meint, der Betriebsrat hatte schon langst beziiglich der Arbeitszeiterhchung beteiligt werden
miissen.

Frage 3:Hat der Betriebsrat ein Beteiligungsrecht beziiglich der zwischen der A-
GmbH und dem N vereinbarten Arbeitszeiterh6hung?

Losung

Nun folgt die Fallosung. Es empfiehlt sich, die Falle im Rahmen eines Peer-Learning
Verfahrens zu besprechen, s. Einfiihrungsvideo zum Peer-Learning.

Im Ubrigen haben Sie die Méglichkeit, sich zusitzlich zur ausformulierten Losung ein

ausfiihrliches Fallbesprechungsvideo anzuschauen.
?!

Frage 1:

Die Klage des C hat Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.

A. Zulassigkeit

Die Klage des C ist zulassig.

B. Begriindetheit

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Arbeitsverhéltnis mangels wirksa-
mer Kiindigung fortbesteht.

I. Urspriingliches Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses

Die A-GmbH und C haben einen wirksamen Arbeitsvertrag abgeschlossen. Das Arbeitsver-
hiltnis bestand ab dem 01. Juni.


https://www.youtube.com/video/3_NTEBMuTfs
https://www.youtube.com/video/3_NTEBMuTfs
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II. Beendigung durch wirksame Kiindigung

Das Arbeitsverhaltnis konnte durch die Kiindigung der A-GmbH vom 24. Oktober beendet
worden sein.

1. Schriftliche Kiindigungserkldarung

Die A-GmbH hat — vertreten durch ihren Geschaftsfiihrer G — am 24. Oktober die Kiindigung
erklart. Das Kiindigungsschreiben wurde durch den G unterzeichnet, sodass die Schriftform
gem. § 623 BGB eingehalten ist. Das Kiindigungsschreiben ist dem C mit dessen Kenntnisnah-
me am 25. Oktober zugegangen.

2. Rechtzeitige Klageerhebung

C hat innerhalb von drei Wochen nach dem Zugang der schriftlichen Kiindigung beim zu-
standigen Arbeitsgericht Kiindigungsschutzklage erhoben, sodass die Kiindigung nicht be-
reits gem. § 4 S. 1 KSchG wirksam ist.

3. Wirksamkeit der Kiindigung

Die Kiindigung konnte jedoch aus anderen Griinden unwirksam sein. In Betracht kommen
vorliegend gesetzliche Wirksamkeitshindernisse. Die Kiindigung ist insbesondere unwirk-
sam, wenn sie gegen den gesetzlichen Kiindigungsschutz oder betriebsverfassungsrechtliche
Wirksamkeitshindernisse verstofit.

a) Gesetzlicher Kiindigungsschutz

Da das Arbeitsverhaltnis des C zum Kiindigungszeitpunkt noch nicht sechs Monate bestand,
kommt dem C gem. § 1 Abs. 1 KSchG kein Kiindigungsschutz nach dem KSchG zu. Besondere
Kiindigungsschutzgriinde (zB § 17 MuSchG, § 15 KSchG) kommen vorliegend nicht in Be-
tracht. Sonstige gesetzliche Wirksamkeitshindernisse (zB § 134 BGB iVm§ 7 AGG; § 138 BGB)
liegen ebenfalls nicht vor.

b) Betriebsverfassungsrechtliche Wirksamkeitshindernisse

Die Kiindigung konnte jedoch gem. § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG unwirksam sein, wenn der Be-
triebsrat nicht ordnungsgemaf; angehort wurde.

aa) Erfordernis einer Anhérung

Gem. § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung anzuhoren. Der Wort-
laut spricht dafiir, das Anhorungsverfahren auch dann als erforderlich anzusehen, wenn
dem betroffenen Arbeitnehmer kein Kiindigungsschutz nach dem KSchG zukommt (,,vor je-
der Kiindigung®). Hierfiir sprechen auch Sinn und Zweck der Norm: Der Betriebsrat soll die
Moglichkeit haben, den Arbeitgeber mit besseren Argumenten davon zu iiberzeugen, von sei-
nem Kiindigungsentschluss abzusehen. So konnen unter Beteiligung des Betriebsrats mogli-


https://www.dskrpt.de/resources/sections/fb085f54-24b6-4d4a-a4a2-06d0508c5ba1/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/5ac25002-0bf3-42e4-b6e6-5823f7657a15/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/3a7db84c-c66e-4f37-baa6-67fc987bc956/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/259c0695-5798-4263-be08-d96fec80d602/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/e884aa92-0b2b-4589-992d-5faae65c997b/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/9ce04962-5b20-4655-81a9-367fbaae8409/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/46fe9905-bc64-448e-a23c-ae000088bcc1/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/877f034d-b0a5-485c-8813-f1c5e6e4af3f/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
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cherweise Alternativlosungen gefunden werden, die den Interessen aller Beteiligten gerecht
werden. Mithin bedarf es unabhédngig vom fehlenden Kiindigungsschutz auch im vorliegen-
den Fall der ordnungsgeméfien Anhorung des Betriebsrats.!

bb) Ordnungsgemdife Einleitung des Anhérungsverfahrens

Der Arbeitgeber muss den Betriebsrat {iber die bevorstehende Kiindigung informieren. Der
G hat ausschliefilich den Betriebsratsvorsitzenden B am 20. Oktober um 14:30 Uhr per E-Mail
tiber die geplante Kiindigung informiert.

Gem. § 26 Abs. 2 S. 2 BetrVG ist der Betriebsratsvorsitzende jedoch zur Entgegennahme von
Erklarungen berechtigt, sodass die Mitteilung an den Vorsitzenden einer ordnungsgemafien
Einleitung des Anhorungsverfahrens nicht entgegensteht. Mit der Benachrichtigung des Be-
triebsratsvorsitzenden werden die Fristen des § 102 BetrVG daher in Gang gesetzt.

Auch dass der G dem B lediglich eine E-Mail geschrieben und nicht etwa ein unterzeichne-
tes Anhorungsschreiben {iberreicht hat, ist unschadlich. Fiir die Unterrichtung besteht kein
Formzwang, sodass sogar eine miindliche Anhdrung moglich wére. Auch die Ubergabe von
erlauternden Unterlagen ist nicht erforderlich.?

Mithin wurde das Anhoérungsverfahren ordnungsgemaf’ eingeleitet.
cc) Mitteilung der Griinde (§ 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG)

Gem. § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat zudem die Griinde fiir
die Kiindigung mitzuteilen. Hierbei muss der Arbeitgeber insbesondere den fiir die Kiindi-
gung mafsgebenden Sachverhalt schildern und den Betriebsrat in die Lage versetzen, die
Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde ohne eigene Nachforschungen zu priifen. Der Ar-
beitgeber darf die Kiindigungsgriinde nicht nur pauschal und schlagwortartig ange-
ben.’ Kommt der Arbeitgeber den Anforderungen an seine Mitteilungspflicht nicht oder nicht
richtig nach, ist die Anhorung nicht ordnungsgemaf? erfolgt und die Kiindigung unwirksam.

G hat die Kiindigungsgriinde nicht detailliert dargelegt, sondern lediglich dargelegt, C ge-
niige ,nach unserer allgemeinen, subjektiven Einschdtzung” nicht den Anforderungen der A-
GmbH. Mit dieser pauschalen Begriindung, die sich nicht auf objektive Kriterien stiitzt, konn-
te die A-GmbH gegen ihre Unterrichtungspflicht aus § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG verstofien ha-
ben.

i) Teleologische Reduktion des § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG?

Etwas anderes konnte sich jedoch hier daraus ergeben, dass C kein Kiindigungsschutz nach
dem KSchG zukommt. So besteht in den ersten sechs Monaten eine grundsétzliche Kiindi-
gungsfreiheit des Arbeitgebers. Der Arbeitgeber muss seine Kiindigung in dieser Zeit nicht

1. BAG v. 12.09.2013 - 6 AZR 121/12, NZA 2013, 1412 Rn. 19.
2. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 102 Rn. 4.
3. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 102 Rn. 5.


https://www.dskrpt.de/resources/sections/9636fe4b-b6c5-4005-b4c7-f14b458c6282/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/references/aa17c0f3-70f0-4466-8c03-51c321eaac9e/
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auf personenbedingte, verhaltensbedingte oder betriebsbedingte Griinde stiitzen. Er kann ei-
nen Arbeitnehmer vielmehr auch aufgrund seiner subjektiven Einschatzung kiindigen, solan-
ge er sich dabei innerhalb der durch §§ 134, 138 BGB gezogenen Grenzen bewegt.

Verlangte man nun vom Arbeitgeber eine detaillierte Angabe objektiv nachpriifbarer Griinde,
konnte die Wertung des § 1 Abs. 1 KSchG umgangen werden und iiber den Umweg des § 102
Abs. 1S.2 BetrVG ein , Kiindigungsschutz durch die Hintertiir” eingefiihrt werden. Um dies
zu vermeiden, konnte § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG dahingehendteleologisch reduziert werden,
dass der Arbeitgeber bei fehlendem Kiindigungsschutz keine Kiindigungsgriinde angeben
muss.*

Gegen eine teleologische Reduktion spricht jedoch der eigenstandige — vom KSchG unabhan-
gige — Zweck des Anhorungsverfahrens: Der Betriebsrat soll , vor jeder Kiindigung” gehort
werden. Ihm soll die Moglichkeit eingeraumt werden, die Kiindigungsentscheidung des Ar-
beitgebers zu tiberpriifen und auf alternative Losungen hinzuweisen. Dass der Arbeitgeber
rechtlich nicht verpflichtet ware, den Vorschldagen des Betriebsrats zu folgen, ist unerheblich,
da § 102 BetrVG nicht allein die Rechtmafigkeit, sondern auch die Zweckmafigkeit von Kiin-
digungen sicherstellen mochte. § 102 BetrVG ist somit (weitgehend) unabhingig vom Kiindi-
gungsschutz nach dem KSchG.°

Mithin ist auch bei fehlendem Kiindigungsschutz nicht vom Erfordernis der Darlegung der
Kiindigungsgriinde abzuweichen.

ii) Anpassung des Inhalts der Mitteilungspflicht

Allerdings richtet sich der Inhalt der Mitteilungspflicht nach § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG inner-
halb der ersten sechs Monate nicht zwingend nach den objektiven Merkmalen der Kiindi-
gungsgriinde des (noch) nicht anwendbaren § 1 KSchG. Es kommt stattdessen auf die Um-
stinde an, aus denen der Arbeitgeber seinen Kiindigungsentschluss tatsachlich herleitet. Hat
der Arbeitgeber fiir seine Kiindigung keine objektiven Griinde — also personenbedingte, ver-
haltensbedingte oder betriebsbedingte Griinde im Sinne von § 1 KSchG —, sondern wird sein
Kiindigungsentschluss allein von rein subjektiven, durch Tatsachen nicht belegbaren Vorstel-
lungen bestimmt, so geniigt es, dass der Arbeitgeber dem Betriebsrat diese mitteilt.®

Ansonsten bestiinde in der Tat ein Wertungswiderspruch zu § 1 Abs. 1 KSchG, wonach der
Arbeitgeber innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses auch auf Grundlage
eines subjektiven Werturteils kiindigen darf, beispielsweise weil er das Gefiihl hat, der Arbeit-
nehmer passe nicht ins Team.” Wo objektive Griinde den Kiindigungsentschluss des Arbeit-
gebers (zuldssigerweise) nicht tragen, kann der Arbeitgeber dem Betriebsrat auch keine objek-
tiven Griinde mitteilen.

4. LAG Berlin v. 22.01.1998 — 16 Sa 136/97, BeckRS 1998, 30454690.

5.BAGv. 03.12.1998 — 2 AZR 234/98, NZA 1999, 477, 478.

6. Vgl. BAG v. 12.09.2013 - 6 AZR 121/12, NZA 2013, 1412 Rn. 23 ff.; BAG v. 22.09.2005 - 6 AZR 607/04, NZA 2006,
429, 430.

7.Vgl. BAG v. 12.09.2013 - 6 AZR 121/12, NZA 2013, 1412 Rn. 26.


https://www.dskrpt.de/resources/sections/9ce04962-5b20-4655-81a9-367fbaae8409/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/877f034d-b0a5-485c-8813-f1c5e6e4af3f/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/3a7db84c-c66e-4f37-baa6-67fc987bc956/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/47531bdf-614f-4518-ab76-bc632b12e202/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/3a7db84c-c66e-4f37-baa6-67fc987bc956/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/3a7db84c-c66e-4f37-baa6-67fc987bc956/
https://www.dskrpt.de/resources/sections/3a7db84c-c66e-4f37-baa6-67fc987bc956/
https://www.dskrpt.de/resources/references/2d715e53-444d-44b0-aa47-2511b2012231/
https://www.dskrpt.de/resources/references/aa17c0f3-70f0-4466-8c03-51c321eaac9e/
https://www.dskrpt.de/resources/references/a34589dc-aa20-4d87-91cd-a33a2be048ab/
https://www.dskrpt.de/resources/references/a34589dc-aa20-4d87-91cd-a33a2be048ab/
https://www.dskrpt.de/resources/references/aa17c0f3-70f0-4466-8c03-51c321eaac9e/
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Der Arbeitgeber darf allerdings keine objektiven Umstande verschweigen, die fiir seinen
Kiindigungsentschluss tatsachlich bestimmend waren. Soweit es mdglich ist, den Kiindi-
gungsentschluss durch objektive Umstande ndher zu erldutern, weil sein Kiindigungsent-
schluss tatsachlich auf diesen Umstianden beruht, muss er sie dem Betriebsratoffenlegen.8

Da dem C kein Kiindigungsschutz zukommt, konnte die A-GmbH ihre Kiindigung auf eine
subjektive Wertentscheidung stiitzen. Objektive Griinde kommen fiir die Kiindigung nicht in
Betracht, da der C seine Arbeit stets vertragsgemafs erfiillt hat. Die nach Ansicht der A-GmbH
fehlende Eignung des C zur Fiihrungskraft, stellt noch keinen personenbedingten Kiindi-
gungsgrund dar, da es sich nicht um eine objektiv nachweisbare Eigenschaft des C handelt.Es
waren mithin allein die subjektiven Wertungen der A-GmbH ausschlaggebend fiir die Kiindi-
gung. Die Mitteilung der A-GmbH, dass C nach ihrer allgemeinen, subjektiven Einschdtzung
nicht ihren Anforderungen geniigt, erfiillt somit im vorliegenden Fall die Anforderungen des
§ 102 Abs. 1S. 2 BetrVG.

dd) Ordnungsgemdifie Durchfiihrung des Anhorungsverfahrens

Der Betriebsrat hat sich mit der Kiindigung des C befasst und dazu beraten. Ob der Betriebs-
rat der Kiindigung zugestimmt oder ausdrticklich Widerspruch erhoben hat, ist fiir die Wirk-
samkeit der Kiindigung unerheblich. Der frist- und ordnungsgemafse Widerspruch des Be-
triebsrats fiihrt allein dazu, dass der Arbeitnehmer gem. § 102 Abs. 5S. 1 BetrVG wéhrend des
Kiindigungsschutzprozesses einen Anspruch auf Weiterbeschéaftigung bei unveranderten Ar-
beitsbedingungen hat. Auf die Wirksamkeit der Kiindigung wirkt sich der Widerspruch nicht
aus.

ee) Zwischenergebnis

Es bestehen keine betriebsverfassungsrechtlichen Wirksamkeitshindernisse.

4. Zwischenergebnis

Der Arbeitsvertrag wurde durch wirksame Kiindigung beendet.

III. Zwischenergebnis

Die Kiindigungsschutzklage des C ist unbegriindet.

C. Ergebnis

Die Klage des C hat keinen Erfolg.

8. Vgl. BAG v. 12.09.2013 - 6 AZR 121/12, NZA 2013, 1412 Rn. 27.
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Frage 2:

C konnte gem. § 102 Abs. 5 BetrVG einen Weiterbeschiaftigungsanspruch gegeniiber der A-
GmbH haben, solange der Kiindigungsschutzprozess noch nicht abgeschlossen ist. Dies ware
der Fall, wenn der Betriebsrat der Kiindigung frist- und ordnungsgemafs widersprochen hat,
der C Kiindigungsschutzklage erhoben hat und der C die Weiterbeschiftigung verlangt.

A. Frist- und ordnungsgemaifier Widerspruch des
Betriebsrats

Der Betriebsrat miisste frist- und ordnungsgemafs widersprochen haben. Der B hat dem G am
24. Oktober eine E-Mail geschickt, in der er ihn {iber den Widerspruch des Betriebsrats infor-
miert hat.

I. Fristgemafheit

Der Betriebsrat hat — vertreten durch den B — seine Bedenken gegen die Kiindigung des C
am 24. Oktober und somit innerhalb der von § 102 Abs. 2 S. 1 BetrVG aufgestellten Wochen-
frist mitgeteilt.

II. Ordnungsgemaifsheit

1. Wirksamer Betriebsratsbeschluss

Da der Widerspruch dem Betriebsrat als Gesamtgremium obliegt, bedarf es zunéchst eines zu-
grunde liegenden wirksamen Betriebsratsbeschlusses. Der Betriebsrat handelt als Kollegialor-
gan, das seinen gemeinsamen Willen durch Beschliisse bildet, § 33 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Die Be-
triebsratsmitglieder haben beschlossen, gegen die Kiindigung Widerspruch zu erheben. Frag-
lich ist jedoch, ob dieser Beschluss wirksam war.

a) Ordnungsgemaifle Einberufung der Betriebsratssitzung

Der Betriebsrat muss beschlussfahig sein und sich in einer durch ordnungsgemafie Ladung
anberaumten Betriebsratssitzung mit dem Beschlussgegenstand befassen, § 33 Abs.1 Be-
trVG. Eine ordnungsgemafe Betriebsratssitzung setzt gem. § 29 Abs. 2 S. 1, 3 BetrVG voraus,
dass der Betriebsratsvorsitzende die Sitzung einberuft. Hier hat jedoch nicht der B, son-
dern der M die Betriebsratssitzung einberufen, sodass ein Verfahrensverstofs vorliegt.

Ein solcher Verfahrensverstofs fiihrt jedoch nur dann zur Unwirksamkeit des Beschlusses,
wenn die verletzte Verfahrensvorschrift als wesentlich anzusehen ist. § 29 Abs.2 S. 1, 3 Be-
trVG ist eine solche wesentliche Verfahrensvorschrift, da sie die strukturierte und zielorien-
tierte Arbeit des Betriebsrats sicherstellen soll.
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Allerdings kann der Verfahrensverstofs ausnahmsweise geheilt werden, wenn alle Betriebs-
ratsmitglieder bei der Betriebsratssitzung anwesend waren.” Dies war hier jedoch gerade
nicht der Fall. Es ist insbesondere — mangels entgegenstehender Anhaltspunkte —nicht von
vornherein auszuschlieffen, dass die fehlende Anwesenheit eines Betriebsratsmitglieds auf
diese fehlerhafte Ladung zuriickzufiihren ist.

Hinweis: Andere Ansicht vertretbar.
?!

b) Ordnungsgemaifie Durchfiihrung der Betriebsratssitzung

Fraglich ist ferner, ob die Betriebsratssitzung ordnungsgemafs durchgefiihrt wurde. Zweifel
ergeben sich insbesondere im Hinblick auf die nach § 30 Abs. 2 BetrVG gestellten Anforde-
rungen an eine Betriebsratssitzung mittels Video- und Telefonkonferenz.

Zwar sind die Voraussetzungen des § 30 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 BetrVG erfiillt: Die Moglichkeit
der Durchfiithrung der Betriebsratssitzung als Videokonferenz ist in der Geschaftsordnung ge-
regelt (§ 30 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG). Auch haben die Betriebsratsmitglieder der digitalen Durch-
fiihrung der Betriebsratssitzung nicht widersprochen (§ 30 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG).

Indes schaltet sich der B aus seinem Krankenhauszimmer dazu, in dem neben ihm zwei wei-
tere Patienten liegen. Dies stellt einen Verstofs gegen § 30 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG dar, da nicht
mehr sichergestellt ist, dass Dritte vom Inhalt der Sitzung keine Kenntnis nehmen kénnen.
Nach der Gesetzesbegriindung ist nach § 30 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG insbesondere erforderlich,
dass sich die Beteiligten in einem , nichtéffentlichen Raum” befinden.'”

Auch dieser Verfahrensverstofs fithrt nur zur Unwirksamkeit des Beschlusses, wenn er we-
sentlich ist. § 30 Abs. 2 Nr. 3 BetrVG soll die Vertraulichkeit der Verhandlungen des Betriebs-
rats schiitzen. Sofern die iibrigen Beteiligten jedoch keine Bedenken gegen eine mdogliche
Kenntnisnahme der Verhandlungen durch Dritte haben, rechtfertigt dieser Normzweck noch
nicht die Unwirksamkeit des Betriebsratsbeschlusses. Der Verstofs gegen § 30 Abs. 2 Nr. 3 Be-
trVG fithrt daher nur dann zum Unwirksamkeit des Beschlusses, wenn ein Betriebsratsmit-
glied den Verstof riigt.!!

Hinweis: Andere Ansicht vertretbar.
?1

2. Zwischenergebnis

Der Betriebsratsbeschluss ist jedenfalls wegen des Verstofies gegen §29 Abs.2 S.1, 3 Be-
trVG formell unwirksam. Der Widerspruch ist nicht ordnungsgemafs erfolgt, da er nicht auf
einen wirksamen Betriebsratsbeschluss zuriickgefiihrt werden kann.

9. Vgl. BAG v. 28.07.2020 - 1 ABR 5/19, NZA 2021, 1417 Rn. 43.
10. BT-Drs. 19/28899, S. 20.
11. Vgl. BAG v. 30.09.2014 — 1 ABR 32/13, NZA 2015, 370 Rn. 51; ErfK/Koch, BetrVG § 30 Rn. 4.
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B. Ergebnis

C hat keinen Weiterbeschéftigungsanspruch gem. § 102 Abs. 5 BetrVG gegeniiber der A-
GmbH.

Frage 3:

A. § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG

Da es sich bei der zwischen A und N vereinbarten Arbeitszeiterhohung um eine individuelle
Mafsnahme handelt, scheidet ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG aus.

B. § 99 Abs. 1 BetrVG

Es kommt allein ein Beteiligungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG in Betracht. Dazu
miisste es sich bei der vereinbarten Arbeitszeiterh6hung um eine personelle Einzelmafsnahme
im Sinne des § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG handeln.

I. Eingruppierung, Umgruppierung, Versetzung

Durch die Erh6hung der Arbeitszeit kommt es nicht etwa zu einer Eingruppierung oder Um-
gruppierung. Auch eine Versetzung liegt nicht vor, da dem N kein anderer Arbeitsbereich zu-
gewiesen wird.

II. Einstellung

Die Erhohung der Arbeitszeit konnte jedoch eine Einstellung im Sinne des § 99 Abs. 1 S. 1 Be-
trVG darstellen. Hierzu ist zundchst durch Auslegung zu ermitteln, was unter einer Einstel-
lung im Sinne der Norm zu verstehen ist.

1. Teleologische Auslegung des BAG

Wird ein neuer Arbeitnehmer in den Betrieb aufgenommen, so konnen hierdurch die rechtlich
geschiitzten Belange der bislang beschiftigten Arbeitnehmer beriihrt werden (vgl. insbeson-
dere § 95 Abs. 2 Nr. 3, Nr. 6 BetrVG). Durch die Beteiligung des Betriebsrats sollen daher die
Rechte der bestehenden Belegschaft sichergestellt werden.

Von diesem Normzweck sei nach Ansicht des BAG auch die Anderung der Arbeitszeit eines
bereits beschéftigten Arbeitnehmers erfasst, sofern diese nach Umfang und Zeitdauer als
nicht unerheblich angesehen werden muss. Dies sei der Fall, wenn die wochentliche Arbeits-
zeit {iber einen Zeitraum von einem Monat um zehn Stunden erhoht werden soll.!? So kén-
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ne eine solche Erhohung der Arbeitszeit zu Verstofien gegen tarifvertragliche vorgesehene
Hochstarbeitszeitvolumen fiihren. Aufierdem sei denkbar, dass mehrere Interessenten im Be-
trieb eine Erhchung der Arbeitszeit wiinschten und der Betriebsrat daher eine beratende
Funktion einnehmen konne. Die Erhohung der Arbeitszeit eines Arbeitnehmers kann auch
zur Folge haben, das ein im Betrieb urspriinglich zu besetzender Arbeitsplatz, der durch die
Stundenerhohung faktisch ausgefiillt wird, nicht mehr besetzt werden kann. Es konnten sich
insbesondere Zustimmungsverweigerungsgriinde nach § 99 Abs. 2 Nr. 3, Nr. 6 BetrVG erge-

ben.!3

2. Kritik

Diese Rechtsprechung wird insbesondere vor dem Hintergrund des Wortlauts des § 99 Abs. 1
S. 1 BetrVG kritisiert, da gemeinhin unter einer , Einstellung” die Neubegriindung eines Ar-
beitsverhaltnisses, nicht jedoch die inhaltliche Modifizierung mittels Anderungsvertrages ver-
standen werde.!* Die blofe Arbeitszeiterhdhung fiihrt gerade nicht dazu, dass ein Arbeitsver-
héltnis mit einem neuen Arbeitnehmer begriindet wird.

Zudem wird die Rechtsprechung des BAG als eine iiber den Normzweck hinausgehende
Ausweitung der Mitbestimmungsbefugnisse des Betriebsrats angesehen. Der Betriebsrat sol-
le gerade nicht tiber die einzelnen Inhalte des Arbeitsvertrages mitbestimmen. Die Rechtspre-
chung des BAG fiihre jedoch dazu, dass der Betriebsrat Einfluss auf die individuell vereinbar-
te Hohe der Arbeitszeit nehmen konne.

Dariiber hinaus gingen die Schutzzweckerwagungen des BAG fehl, da sich die Risiken einer
Arbeitszeiterhohung merklich von den Risiken einer echten Neueinstellung unterschieden.
Wie zB der Zustimmungsverweigerungsgrund aus § 99 Abs. 2 Nr. 6 BetrVG zeige, habe das
Beteiligungsrecht Falle vor Augen, in denen neue Arbeitnehmer, die bislang noch nicht in die
Belegschaft integriert waren, in den Betrieb aufgenommen werden sollen.

III. Ergebnis

Folgt man der Rechtsprechung des BAG, besteht im vorliegenden Fall ein Beteiligungsrecht
des Betriebsrats gem. § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG. Der Betriebsrat hitte iiber die , Einstellung” um-
fassend unterrichtet werden miissen. Der Betriebsrat kann gem. § 99 Abs. 2 BetrVG seine Zu-
stimmung verweigern.

12. BAG v. 09.12.2008 — 1 ABR 74/07, NZA-RR 2009, 260, 260.
13. BAG v. 25.01.2005 - 1 ABR 59/03, AP Nr. 114 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit.
14. Vgl. ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG § 99 Rn. 6.
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