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Aktuell 
 
Ostsee Dialog 2008, Praxisforum 
für Personal-, Rechts- und Wirt-
schaftsexperten, Schiffsreise Kiel-
Oslo-Kiel mit der Color Fantasy, 
18.04.2008, 12:00 Uhr �  
20.04.2008, 09:30 Uhr  

Frankfurter Tag des Arbeitsrechts: 
23. April 2008,  
Taylor Wessing, 
Senckenberganlage 20-22, 
60325 Frankfurt a. M. 
 
Münchener Tag des Arbeitsrechts:  
08. Mai 2008, 
Taylor Wessing, 
Isartorplatz 8, 
80331 München 
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1. Einleitung 
 

In Betrieben, für die ein Betriebsrat als 
Vertretungsorgan der Belegschaft ge-
bildet worden ist, bedarf es vor Aus-
spruch einer jeden Kündigung der 
Durchführung eines Anhörungsverfah-
rens nach § 102 BetrVG. Die Einhal-
tung dieses Anhörungsverfahrens ist 
zwingende Wirksamkeitsvoraussetzung 
für jede Arbeitgeberkündigung, egal ob 
es sich dabei um eine Beendigungs- 
oder Änderungskündigung, personen-, 
verhaltens- oder betriebsbedingte  
Kündigung, ordentliche oder außeror-
dentliche Kündigung handelt. Irrelevant 
ist zudem, ob der von der Kündigung 
betroffene Arbeitnehmer unter den 
Anwendungsbereich des Kündigungs-
schutzgesetzes (KSchG) fällt. Dabei 
gilt, dass die ausgesprochene Kündi-
gung sowohl dann unwirksam ist, wenn 
sie ohne vorherige Anhörung des Be-
triebsrates erfolgt ist, als auch dann, 
wenn eine durchgeführte Anhörung 
mangelhaft erfolgt ist.  

Die meisten Probleme im Hinblick auf 
eine ordnungsgemäße Betriebsratsan-
hörung nach § 102 BetrVG ergeben 
sich dabei im Zusammenhang mit der 
Erfüllung der inhaltlichen Mitteilungs-
pflichten des Arbeitgebers gegenüber 
dem Betriebsrat, insbesondere zu den 
Kündigungsgründen als auch zu den 
personenbezogenen Informationen, 
insbesondere zu den Sozialdaten des 
Mitarbeiters. Gegenüber diesen inhaltli-
chen Anforderungen an die Betriebs-
ratsanhörung werden die formellen 
Voraussetzungen für eine ordnungs-
gemäße Anhörung oftmals unter-
schätzt. Doch auch gerade formelle 
Fehler führen regelmäßig dazu, dass 
die Unwirksamkeitsfolge hinsichtlich der 
ausgesprochenen Kündigung eintritt. 
Die häufigsten Fehlerquellen liegen hier 
in dem Erfordernis einer Anhörung vor 
Ausspruch der Kündigung sowie in der 
Einhaltung der Wochenfrist für die Stel-
lungnahme des Betriebsrats gemäß § 
102 Abs. 2 S. 1 BetrVG. 
 

2. Sachverhalt 
 

Einen insoweit interessanten Fall hatte 

nunmehr das Bundesarbeitsgericht am 
3. April 2008 (Az.: 2 AZR 965/06) zu 
entscheiden. Dabei lag der Sachverhalt 
so, dass ein Arbeitgeber gegenüber 
einem Mitarbeiter eine außerordentli-
che, hilfsweise ordentliche Kündigung 
ausgesprochen hatte, weil dieser wäh-
rend einer Krankschreibung einer an-
derweitigen Tätigkeit bei einem ande-
ren Arbeitgeber nachgegangen war. 
Der Arbeitgeber hatte den bei ihm ge-
bildeten zuständigen Betriebsrat mit 
Schreiben vom 1. Juni 2004 über die 
beabsichtigte Kündigung unterrichtet 
und am 2. Juni 2004 eine erste Kündi-
gung gegenüber dem Mitarbeiter aus-
gesprochen. Nachdem der Betriebsrat 
am 4. Juni 2004 zu der beabsichtigten 
Kündigung Stellung genommen hatte, 
kündigte der Arbeitgeber erneut am 7. 
Juni 2004 das Arbeitsverhältnis fristlos, 
hilfsweise fristgerecht. 
 

3. Die Entscheidung 
 

Im Gegensatz zu dem vorinstanzlichen 
Landesarbeitsgericht München, das 
beide Kündigungen für unwirksam hielt, 
weil der Betriebsrat nicht ordnungsge-
mäß angehört worden sei, entschied 
das BAG, dass zwar die Kündigung 
vom 2. Juni 2004 unwirksam gewesen 
sei, weil sie vor Ablauf der gesetzlichen 
Frist zur Stellungnahme des Betriebsra-
tes ausgesprochen worden war. Hinge-
gen sei der Betriebsrat zu der Kündi-
gung vom 7. Juni 2004 ordnungsgemäß 
gehört worden. Zwar sei diese Kündi-
gung auf Grundlage des gleichen Anhö-
rungsschreibens erfolgt, wie die Anhö-
rung zur vorausgegangenen Kündigung 
vom 2. Juni 2004, dies sei jedoch un-
schädlich gewesen, weil der Betriebsrat 
bei seiner Beschlussfassung am 4. Juni 
2004 gewusst habe, dass er zu einer 
noch auszusprechenden Kündigung 
angehört wurde und seine Rechte un-
geschmälert wahrnehmen konnte. 

Das Urteil des BAG, das bisher nur in 
Form einer Pressemitteilung vorliegt, 
überrascht auf den ersten Blick. Dies 
deshalb, weil das Erfordernis einer 
Anhörung des Betriebsrates zu jeder 
einzelnen ausgesprochenen Kündigung 
in der bisherigen Rechtsprechung 
durch das BAG sehr streng gehandhabt 

wird. So hat das BAG auch bei so ge-
nannten Wiederholungskündigungen, 
die sich auf exakt die gleichen Kündi-
gungsgründe wie eine vorangegangene 
(formell unwirksame) Kündigung stüt-
zen, regelmäßig eine erneute Beteili-
gungspflicht nach § 102 BetrVG ange-
nommen. Nur in engen Ausnahmefällen 
sollte eine erneute Beteiligung nicht 
erforderlich sein. Ob in der Entschei-
dung vom 3. April 2008 eine Abkehr 
von dieser strengen Handhabung durch 
das BAG gesehen werden kann, darf 
jedoch bezweifelt werden. Entschei-
dend war für das BAG, dass dem Be-
triebsrat klar war, dass er zu einer noch 
auszusprechenden Kündigung ange-
hört wurde und seine Rechte - unge-
achtet der bereits vorausgehend aus-
gesprochenen Kündigung - unge-
schmälert wahrnehmen konnte. Auch 
wenn sich der Arbeitgeber somit im 
Hinblick auf die zweite von ihm ausge-
sprochene Kündigung auf das ur-
sprüngliche Anhörungsschreiben be-
zog, blieben die Beteiligungsrechte des 
Betriebsrates gewahrt, weil die Be-
triebsparteien den Ausspruch der ers-
ten Kündigung für die Anhörung zu der 
weiteren beabsichtigen Kündigung als 
nicht relevant ansahen. Durch den 
formell unwirksamen Ausspruch der 
ersten Kündigung am 2. Juni 2004 
hatte der Arbeitgeber sein Kündigungs-
recht bezogen auf den zugrunde lie-
genden Sachverhalt auch nicht ver-
wirkt.  
 

4. Praxishinweis 
 

Es ist daher auch für die Zukunft drin-
gend anzuraten, dass für jede einzelne 
ausgesprochene Kündigung eine ge-
trennte Anhörung des Betriebsrates 
durchgeführt wird. Dabei sollte nach 
Möglichkeit mit dem Ausspruch der 
Kündigung auch bis nach Ablauf der 
Wochenfrist des § 102 Abs. 2 S. 1 
BetrVG abgewartet werden. Nichts ist 
ärgerlicher, als mit einer Kündigung vor 
dem Arbeitsgericht nur aufgrund der 
Nichteinhaltung formeller Vorausset-
zungen zu scheitern. 

Dr. Matthias Sandmaier, LLM. 
(Univ. of Minnesota) 
Rechtsanwalt  
Taylor Wessing, Hamburg  


