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hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 15. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Karrasch und die ehrenamtlichen Richter Mauf3er und Hellmich-Gase

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Minchen vom 05.11.2013 - 25 Ca 15342/12 wird auf ihre

Kosten zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen krankheitsbedingten Kindi-

gung.

Der am 00.00.0000 geborene, verheiratete und gegeniiber einem Kind zum Unterhalt ver-
pflichtete Klager war in der Zeit vom 01.01.1988 bis zum 31.12.1995 bei der Bundeswehr
Zeitsoldat. Vom 01.01.1996 bis 31.08.1997 besuchte er im Rahmen der Forderung der
beruflichen Bildung nach der Wehrdienstzeit nach 8§ 5 SVG die Fachschule fir Betriebs-
wirtschaft in F., die er innerhalb der Regelzeit als staatlich gepriifter Betriebswirt im medi-
zinischen Bereich EDV und Logistik abschloss. Im Anschluss daran verliefen Bewerbun-
gen auf Arbeitsplatze erfolglos und er war er als Selbststéandiger als Recycling-Abhol-
Dienst und Kundenbetreuer fir die Firma H. tatig.

Ab dem 01.05.1999 war der Klager bei der Beklagten auf Grundlage eines schriftlichen
Arbeitsvertrages vom 27.04.1999 (Anl. K 1, Bl. 4 - 5 d. A.) als Verwaltungsangestellter im
Bereich der ambulanten Abrechnung beschaftigt. Sein durchschnittliches Bruttomonats-
gehalt betrug 3.628,- €. Nach dem Vorbringen der Parteien fand der TV-L Anwendung auf

das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhaltnis.
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Im Zeitraum von 2006 bis zum 31.10.2012 hatte der Klager folgende krankheitsbedingte

Ausfallzeiten:

2006: 78 Tage
2007: 71 Tage
2008: 249 Tage
2009: 91 Tage
2010: 94 Tage
2011: 22 Tage
2012: 96 Tage.

In den Jahren 2010 und 2011 fanden mit dem Klager Gesprache im Rahmen des betrieb-
lichen Eingliederungsmanagements statt. Auf Grund der Gespréche erhielt der Klager zur
Verkirzung von FulBwegen eine Einfahrtsberechtigung fur seinen Pkw am Standort In-
nenstadt und einen ergonomisch geformten Birostuhl. Im Jahre 2012 bot die Beklagte
dem Klager erneut einen sogenannten BEM-Termin an, dessen Wahrnehmung er ablehn-

te.

Mit Schreiben vom 20.12.2012 (Anl. K 2, BIl. 6 d. A.), das der Klager am 20.12.2012 er-
hielt, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers ordentlich zum 30.06.2013,

hilfsweise zum nachstmdglichen Termin.

Der Klager hat mit einem beim Arbeitsgericht am 31.12.2012 eingegangen Schriftsatz
gegen die Wirksamkeit der Kindigung geklagt. Er hat eine Betriebszugehorigkeit von
mehr als finfzehn Jahren geltend gemacht und sich darauf berufen, dass bei einer sol-
chen Betriebszugehdrigkeit sein Arbeitsverhaltnis gem. 8 34 Abs. 2 TV-L nur noch aul3er-
ordentlich gekiindigt werden kdnne und daher die ausgesprochene ordentliche Kindigung
unwirksam sei. Im Hinblick auf zu berticksichtigende Beschéftigungszeiten hat er sich auf
8§ 8 SVG berufen, wonach bei Arbeitnehmern im 6ffentlichen Dienst Zeiten einer nach 8§ 5
geforderten MaRnahme der beruflichen Bildung und des Wehrdienstes auf die Dienst- und

Beschéftigungszeit angerechnet werden, wenn der ehemalige Soldat nach Beendigung
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des Dienstverhaltnisses sechs Monate im 6ffentlichen Dienst beschaftigt ist. Weiter hat er
zur Anrechnung der Wehrdienstzeiten nach dem Soldatenversorgungsgesetz und einer
Unkindbarkeit nach § 34 Abs. 2 Satz 1 TV-L bei einer Beschéftigungszeit von mehr als
15 Jahren (= 180 Monate) ausgefuihrt, dass sein Arbeitsverhaltnis bei der Beklagten seit
01.05.1999 bis zum Ausspruch der Kindigung am 20.12.2012 insgesamt 162 Monate
betragen habe und dass die restlichen 18 Monate bis zur Erreichung der 15-jahrigen Be-
schéftigungszeit aufgrund der Anrechnung der Zeiten der Fachausbildung und des Wehr-
dienstes gem. § 8 Abs. 5, 4,1, 2 SVG erflllt seien. Der Klager hat darauf verwiesen, das
erste nach der Entlassung aus dem Wehrdienst begriindete Arbeitsverhaltnis sei das mit
der Beklagten mit Beginn ab 01.05.1999 gewesen. Dass er nach der Entlassung aus der
Bundeswehr bzw. einer sich daran anschlieenden geférderten Malinahme iSv. 8 5 SVG
eine selbststandige Téatigkeit ausgeilbt hat, stehe der Anrechenbarkeit der Betriebszeiten
nach dem Soldatenversorgungsgesetz nicht entgegen. Er hat vorgetragen, er habe sich
nach dem Abschluss der Fachschule durchgangig auf einschlagige Stellen beworben und
er sei verzweifelt auf der Suche nach einer Anstellung gewesen und seine Téatigkeit als
Selbstandiger sei ein Notbehelf gewesen. Zudem habe er sich bei der Beklagten bereits
am 11.05.1998 und sodann erneut am 06.02.1999 beworben.

Der Klager hat auch die soziale Rechtfertigung seiner Kiindigung gertigt und sich insbe-
sondere darauf berufen, dass eine negative Gesundheitsprognose trotz der vorliegenden
Fehlzeiten nicht feststehe, da es sich bei den in der Vergangenheit liegenden Erkrankun-
gen um ausgeheilte oder einmalige Erkrankungen handle. Auf den entsprechenden Sach-
vortrag mit Schriftsatz vom 14.03.2013 (S. 4 ff., Bl. 55 - 61 d. A.) wird verwiesen.
SchlieBlich hat der Klager die ordnungsgeméafRe Beteiligung des bei der Beklagten beste-
henden Personalrates bestritten und gertigt, dass das Mitwirkungsverfahren nach dem
BayPVG nicht eingehalten worden sei. Nach dieser Vorschrift sei mit dem Personalrat
gem. Art. 77, 72 Abs. 1 BayPVG die Angelegenheit vor ihrer Durchfiihrung rechtzeitig und
mit dem Ziel einer Verstandigung zu erdrtern. Hierzu habe die Beklagte aber nichts vorge-

tragen, sondern lediglich ein Anhérungsschreiben vorgelegt.

Der Klager vor dem Arbeitsgericht beantragt:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die ordentliche

Kiindigung der Beklagten vom 20.12.2012, zugegangen am 20.12.2012, nicht zum
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Ablauf des 30.06.2013 beendet wird, sondern ungekindigt Gber diesen Tag hinaus
fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat sich darauf berufen, dass aufgrund der erheblichen Krankheitszeiten des
Klagers eine negative Zukunftsprognose indiziert sei. Die erheblichen Beeintréachtigungen
i. S. der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hétten sich insbesondere auf Grund
der von ihr zu leistenden Entgeltfortzahlungskosten ergeben. Im Rahmen der gebotenen
Interessenabwagung sei auch keine mildere Mal3hahme vorstellbar gewesen. Sie hat sich
auch darauf berufen, dass die Beteiligung des Personalrats ordnungsgemald verlaufen
sei, zumal dieser auch nicht eine Erérterung gem. 8 72 Abs. 1 BayPVG gewitinscht habe.
Die Voraussetzung einer ordentlichen Unkindbarkeit nach 8 34 Abs. 2 TV-L auf Grund
entsprechender Betriebszugehdorigkeiten des Klagers habe nicht vorgelegen, da die tatbe-
standlichen Voraussetzungen fiir eine Anrechnung von Zeiten nach § 8 SVG nicht vorge-
legen hatten, denn der Klager habe nicht im Anschluss an das Studium an der Fachschu-
le flir Betriebswirtschaft sein Arbeitsverhéltnis begonnen, sondern sich erst mit Schreiben
vom 06.02.1999, also ein Jahr und funf Monate spater, bei ihr beworben. Auf Grund die-
ses langen Zeitraums habe kein unmittelbarer Anschluss mehr i. S. v. § 8 Abs. 5 SVG
vorgelegen. Auch dass der Klager ab Oktober 1997 bis 07.02.1999 als Selbststandiger
gearbeitet habe, zeige, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit ihr nicht mehr das ers-
te sein kénne. Die Beklagte hat auch bestritten, dass der Klager umfangreich Bewerbun-
gen abgeschickt habe und bis zur Zusage durch die Beklagte nur Absagen bekommen
habe. Seine Arbeitslosigkeit sei auch darauf zurtickzufilhren gewesen, dass er sich auf

Stellen beworben habe, auf deren Profil er nicht gepasst habe.

Im Laufe des Prozesses vereinbarten die Parteien ein vertragliches Prozessarbeitsver-

héltnis. Auf die entsprechende schriftliche Vereinbarung (BI. 255 d. A.) wird verwiesen.

Hinsichtlich des weiteren erstinstanzlichen Vorbringens wird auf die zwischen den Partei-
en gewechselten Schriftsdtze vom 28.12.2012 (Bl. 1 - 3 d. A.), 13.02.2013 (BI. 32 - 51
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d. A), 14.03.2013 (Bl. 52 - 77 d. A.), 12.04.2013 (BI. 98 - 113 d. A.), 21.06.2013 (BI. 196 -
207 d. A.), 05.08.2013 (BI. 341 - 353 d. A.), 11.09.2013 (BI. 437 - 445 d. A.), 28.10.2013
(BI. 464 - 469 d. A.) samt ihrer Anlagen verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben Uber die Behauptung des Klagers, er habe sich im
Zeitraum Herbst 1997 bis Frihjahr 1999 auf Stellen beworben und selbst keine Stellen
abgesagt, durch Vernehmung einer Zeugin, die zugleich die Ehefrau des Klagers ist. Hin-
sichtlich deren Aussage wird auf die Sitzungsniederschrift vom 05.11.2013 (BIl. 471 - 472
d. A) verwiesen. Weiter hat das Arbeitsgericht zur Frage der Bewerbungen des Klagers
diesen von Amts wegen als Partei einvernommen. Hinsichtlich seiner Aussage wird eben-
falls auf die Sitzungsniederschrift vom 05.11.2013 (Bl. 473 d. A.) verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat die Kiindigung bereits deshalb als
unwirksam erachtet, weil dem Klager gem. 8 34 Abs. 2 TV-L nur noch aus wichtigem
Grund gekundigt werden konnte, die Beklagte aber lediglich eine ordentliche Kindigung
ausgesprochen hat. Das Arbeitsgericht hat die Anwendbarkeit des § 34 Abs. 2 TV-L be-
jaht, da dem Klager gem. § 8 Abs. 4 und 5 SVG die Zeiten der nach § 5 SVG geférderten
Mafnahmen der beruflichen Bildung und des Wehrdienstes nach Mal3gabe der Absatze 1
und 2 des § 8 des SVG auf die Beschaftigungszeit von 13 Jahren und 7 Monaten anzu-
rechnen sei, so dass der Klager Uber eine Beschéftigungszeit von insgesamt tiber 15 Jah-
ren verfligt habe. Es hat das vom Klager absolvierte Studium in der Zeit vom 01.01.1996
bis 31.08.1997 als eine gem. § 8 Abs. 5 SVG fiir eine zuklnftige berufsforderliche Ausbil-
dung ohne unzulassige Uberschreitung der Regelzeit erachtet und es hat das Arbeitsver-
haltnis mit der Beklagten als das erste Arbeitsverhdltnis i. S. d. 8 8 SVG gesehen. Eine
vorherige Selbststandigkeit des Klagers sei nicht als Arbeitsverhéltnis zu werten gewesen
und der Klager habe auch die weitere Voraussetzung des § 8 SVG, wonach er ,im An-
schluss® an die MaRnahme der beruflichen Bildung und des Wehrdienstes bei der Beklag-
ten beschaftigt ist, als erflllt angesehen. Das Arbeitsgericht hat auch darauf verwiesen,
dass § 8 SVG gerade keine Hochstdauer, innerhalb derer der Wehrdienstleistende, um in
den Genuss der Anrechnung zu kommen, vorsehe und dass letztlich im konkreten Einzel-
fall die vorliegende Zeitspanne unschadlich sei. Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen

wird auf die Seiten 5 - 8 (Bl. 481 - 484 d. A.) des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.
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Die Beklagte hat gegen dieses Urteil, das ihr am 21.11.2013 zugestellt wurde, mit einem
19.12.2013 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung eingelegt, die
sie mit einem 21.01.2014 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begriin-
det hat.

Die Beklagte halt es fur rechtsfehlerhaft wenn das Arbeitsgericht zu den tatséchlichen
Beschaftigungszeiten des Klagers gem. § 8 SVG Zeiten des Wehrdienstes und der beruf-
lichen Bildung hinzurechnet mit der Folge, dass dann der Kléager die fur eine ordentliche
Unkindbarkeit nach 8 34 Abs. 2 TV-L erforderliche Beschéftigungszeit von Uber 15 Jah-
ren im Kindigungszeitpunkt tberschreitet und ihm nur noch aus wichtigem Grund gekin-
digt werden kénne. Die rechtliche Bewertung des Arbeitsgerichtes sei unzutreffend, denn
8 8 SVG solle ehemalige Zeitsoldaten anderen Arbeitnehmern mdglichst gleichstellen
aber sie nicht besser stellen. Eine Addition friiherer Beschéaftigungszeiten nach 8 8 SVG
konne im Hinblick auf den Klager nicht erfolgen, da dies im Vergleich zu allen anderen
Arbeitnehmer zu einer gesetzeswidrigen Besserstellung fihren wirde. Der Klager sei
aber auch nicht im Anschluss an die MalRnahme der beruflichen Bildung des Wehrdiens-
tesi. S. d. 8 8 SVG bei der Beklagten beschaftigt gewesen, was aber zwingende Voraus-
setzung fur eine Anrechnung von Zeiten sei. Eine Anrechnung von Zeiten setze voraus,
dass das Arbeitsverhaltnis im Anschluss an die Entlassung aus dem Wehrdienst bzw.
nach 8 8 Abs. 5 SVG aus dem Berufsforderungsdienst begriindet werde und die Recht-
sprechung verlange, dass der Arbeitnehmer zielgerichtet ein Arbeitsverhaltnis anstrebe
und dabei nicht unniitz Zeit verstreichen lasse. Jedenfalls bei 16,5 Monaten halte das
Bundesarbeitsgericht den zeitlichen Zusammenhang fir durchbrochen und verneine das
Merkmal ,im Anschluss®. Beim Klager liege eine Zeitspanne von 17 Monaten vor und er
habe sich in diesem Zeitraum mitunter wochen- und monatelang nirgends beworben.
Zahlreiche Bewerbungen seien auf Positionen erfolgt, fir die er fachlich nicht ansatzweise
ausreichend qualifiziert sei. Das Arbeitsgericht thematisiere auch nicht im Zusammenhang
mit dabei erzielten Verdiensten die Behauptung des Klagers zwischenzeitlich ausgetibte
selbststandige Tatigkeiten als Kurierfahrer seien nur Notbehelfe gewesen. Die streitge-
genstandliche Kiundigung sei auch sozial gerechtfertigt, denn die Fehlzeiten des Klagers

seien hoch und indizierten die negative Gesundheitsprognose. Die entsprechenden Ent-
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geltfortzahlungskosten begriindeten eine erhebliche wirtschaftliche Belastung des Arbeit-
gebers, die unzumutbar sei. Zudem lagen auch sonstige Beeintrachtigungen aufgrund der
Fehlzeiten des Klagers vor, da die von Kollegen im Ublichen Rahmen zu leistenden
Krankheitsvertretungen weit Uberschritten seien. Ein milderes Mittel sei insbesondere im
Zusammenhang mit dem durchgefiihrten betrieblichen Eingliederungsmanagement nicht
ersichtlich und auch die Interessenabwagung spreche zu Gunsten der Beklagten. Im Hin-
blick auf die Beteiligung des Personalrats verweist die Beklagte auf ihr Schreiben vom
05.12.2012 (Anl. B 2, Bl. 44 - 48 d. A.) an diesen, in dem der Personalrat zur streitgegen-
standlichen Kiindigung angehdrt wurde und dass der Sachverhalt umfassend dargestellt
worden sei. Der Personalrat sei auch gem. S. 5 des Schreibens aufgefordert worden mit-
zuteilen, ob er eine Erdrterung gem. Art. 72 Abs. 1 BayPVG winsche. Der Personalrat
habe zwar mit Schreiben vom 18.12.2012 (Anl. B 3, Bl. 49 d. A.) Einwendungen erhoben,
jedoch keine Erérterung gem. 8 72 Abs. 1 BayPVG verlangt.

Die Beklagte beantragt:

Das Endurteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 05.11.2013, Az. 25 Ca 15342/12,

wird geandert und die Klage wird abgewiesen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Der Klager verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Das Arbeitsgericht komme
aufgrund der Anwendbarkeit der einschlagigen Regelungen im Soldatenversorgungsge-
setz zu Recht zum Ergebnis, dass wegen der damit verbundenen Betriebszugehorigkeiten
er nur noch auBerordentlich kiindbar sei. Die vorliegende Kiindigung sei im Ubrigen auch
nicht als ordentliche Kiindigung sozial gerechtfertigt und damit schon gar nicht als aul3er-
ordentliche, denn die mit den Ausfallzeiten verbundenen Krankheiten seien ausgeheilt
bzw. einmalige Erkrankungen. Daneben sei aber die streitgegenstéandliche Kiindigung
wegen einer fehlerhaften Beteiligung des Personalrats unwirksam, denn das ndétige Eror-

terungsgesprach mit dem Personalrat sei unterblieben.
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Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren wird auf die
zwischen ihnen gewechselten Schriftsdatze vom 19.12.2013 (Bl. 502 - 503 d. A)),
21.01.2014 (BI. 537 - 556 d. A.), 21.03.2014 (BIl. 569 - 592 d. A.) und 01.04.2014 (BI. 637
- 638 d. A.) samt ihren Anlagen verwiesen. Im Ubrigen und zur Prozessgeschichte wird

auf den Inhalt der Gerichtsakte Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist nach § 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass
der Klager aufgrund entsprechender Betriebszugehorigkeitszeiten und seines Alters nach
§ 34 TV-L nur noch aufRerordentlich kindbar ist und dass die vorliegende ordentliche
Kindigung deshalb unwirksam ist. Das Arbeitsgericht hat dabei zu Recht die Zeiten der
beruflichen Bildung und des Wehrdienstes nach 8 8 SVG zu Gunsten des Klagers be-
ricksichtigt. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird zunéchst auf die Ausfuhrungen
des Arbeitsgerichts (8 69 Satz 2 ArbGG) verwiesen. Im Hinblick auf das Berufungsvor-

bringen wird auf Folgendes verwiesen.

1. Das Bundesarbeitsgericht hat in der vom Arbeitsgericht zitierten Entscheidung
vom 09.11.1977 - 5 AZR 460/76 = AP Nr. 3 zu § 8 SVG, darauf verwiesen, dass nach 8§ 8

Abs. 3 SVG die Wehrdienstzeit eines Soldaten auf Zeit nur dann auf die Betriebszugeho-
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rigkeit angerechnet wird, wenn das Arbeitsverhéltnis im Anschluss an die Entlassung aus

dem Wehrdienst begriindet worden ist.

§ 8 SVG lautet:

(1) Die Zeit einer nach 8§ 5 geforderten MaRnahme der beruflichen Bildung wird auf die
Berufszugehdorigkeit angerechnet, wenn der ehemalige Soldat im Anschluss daran in dem
erlernten oder einem vergleichbaren Beruf sechs Monate tatig ist. Eine voribergehende
berufsfremde Beschéftigung bleibt aul3er Betracht.

(2) Die Zeit des Grundwehrdienstes, der Probezeit des freiwilligen Wehrdienstes nach §
58b des Soldatengesetzes oder die nach 8 7 Absatz 1 des Wehrpflichtgesetzes auf den
Grundwehrdienst anrechenbare Zeit des Wehrdienstes als Soldat auf Zeit wird bei ehe-
maligen Soldaten auf Zeit auf die Berufszugehoérigkeit angerechnet. Soweit Wehrdienst-
zeiten nicht nach Satz 1 oder als Zeit einer nach 8 5 geforderten Ma3nahme der berufli-
chen Bildung nach Absatz 1 voll zu bertcksichtigen sind, werden sie zu einem Drittel auf
die Berufszugehorigkeit angerechnet.

(3) Die Zeiten einer nach § 5 geforderten MaRnahme der beruflichen Bildung und des
Wehrdienstes werden nach den Absatzen 1 und 2 auch auf die Betriebszugehdrigkeit
angerechnet, wenn der ehemalige Soldat nach Beendigung des Dienstverhaltnisses
sechs Monate dem Betrieb angehort. In einer betrieblichen oder tberbetrieblichen Alters-
versorgung beschrénkt sich eine Anrechnung nach Satz 1 auf die Beriicksichtigung bei
den Unverfallbarkeitsfristen nach dem Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters-
versorgung.

(4) Bei Arbeitnehmern im offentlichen Dienst werden Zeiten einer nach § 5 geférderten
Mafnahme der beruflichen Bildung und des Wehrdienstes nach Mal3gabe der Absatze 1
und 2 auf die Dienst- und Beschaftigungszeit angerechnet, wenn der ehemalige Soldat
nach Beendigung des Dienstverhaltnisses sechs Monate im 6ffentlichen Dienst beschaf-
tigt ist.

(5) Die Absatze 1 bis 4 gelten entsprechend, wenn ein Soldat im Anschluss an eine nach
§ 5 geftrderte MaRnahme der beruflichen Bildung oder an den Wehrdienst eine fir den
kunftigen Beruf forderliche Ausbildung ohne unzulassige Uberschreitung der Regelzeit
durchfihrt. Auf Probe- und Ausbildungszeiten sowie auf Wartezeiten fur den Erwerb des
Urlaubsanspruchs werden Zeiten einer nach 8 5 geforderten Mal3nahme der beruflichen

Bildung und des Wehrdienstes nicht angerechnet.
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(6) Die Absatze 1 bis 5 gelten nicht fir einen ehemaligen Soldaten auf Zeit, dessen
Dienstzeit fur einen Zeitraum bis zu zwei Jahren festgesetzt oder nach § 54 Absatz 3 des

Soldatengesetzes lber diesen Zeitraum hinaus verlangert worden ist.

§ 5 Abs. 1 SVG lautet:

Soldaten auf Zeit, die nicht Inhaber eines Eingliederungsscheins sind, haben Anspruch
auf Forderung ihrer schulischen und beruflichen Bildung nach der Wehrdienstzeit, wenn
sie fur die Dauer von mindestens vier Jahren in das Dienstverhéltnis eines Soldaten auf
Zeit berufen worden sind. Die Férderung wird auf Antrag gewahrt. Die Forderung berufli-
cher Erfahrungszeiten ist ausgeschlossen.

a) Nach den Ausfihrungen des Bundesarbeitsgerichts gehdrt die Anrechnungsbe-
stimmung des 8§ 8 Abs. 3 SVG nach ihrer Stellung und Systematik zu den Berufsforde-
rungsvorschriften des Soldatenversorgungsgesetztes die dem entlassenen Soldaten den
Eintritt in das zivile Berufsleben erleichtern sollen. Sinn und Zweck dieser Vorschrift ist es,
dem Soldaten nach Beendigung des Wehrdienstes einen Arbeitsplatz auf der Grundlage
seiner bisherigen Ausbildung oder der durch eine Fachausbildung nach 8 5 SVG erwor-
benen Qualifikation zu verschaffen und ihm so einen nahtlosen Ubergang in das Arbeits-
leben zu ermdglichen. Im Zusammenhang damit steht die Anrechnungsregelung des § 8
Abs. 3 SVG. Sie will fiir diejenigen Zeitsoldaten, die im Anschluss an ihren Wehrdienst ein
Arbeitsverhdltnis anstreben und als Arbeitnehmer tatig werden, die Nachteile ausgleichen,
die sich aus der durch den Wehrdienst bedingten spateren Begrindung des Arbeitsver-
haltnisses ergeben, indem sie die Anrechnung der Wehrdienstzeit in dem dort naher ge-
regelten Umfang auf die Betriebszugehorigkeit fiir das erste nach Beendigung des Wehr-
dienstes eingegangene Arbeitsverhaltnis vorschreibt und den entlassenen Soldaten weit-
gehend so stellt, als hatte dieses Arbeitsverhaltnis bereits wahrend des Wehrdienstes

bestanden.

b) Weiter hat das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 25.03.1987 — 4 AZR 304/86 —
zitiert nach juris - ausgefuhrt, dass § 8 SVG nach seinem Schutzzweck unabdingbare
Vorschriften enthalt. Diejenigen Zeitsoldaten, die im Anschluss an ihren Wehrdienst als
Arbeitnehmer tatig werden, sollen fur die Nachteile, die sich aus der durch den Wehr-

dienst bedingten spateren Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses ergeben, einen Aus-
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gleich erhalten, indem Wehrdienstzeiten auf die Betriebszugehdrigkeit fir das erste nach
Beendigung des Wehrdienstes eingegangene Arbeitsverhaltnis anzurechnen sind. Damit
dient die Vorschrift auch dazu, den Beruf eines Zeitsoldaten attraktiv zu gestalten und
qualifizierte Bewerber zu gewinnen. Das liegt im Interesse der Allgemeinheit. Uber die
Interessen der Allgemeinheit kbnnen die Parteien nicht verfigen. Deshalb ist die Vor-
schrift des

§ 8 SVG zu Ungunsten der ehemaligen Zeitsoldaten unabdingbar (BAG Urteil vom 10.
September 1980 - 4 AZR 719/78 -, AP Nr. 125 zu § 1 TVG Auslegung). Der Schutzzweck
des 8§ 8 SVG gebietet es, dass die Vorschrift auch durch die Tarifvertragsparteien nicht
zuungunsten der ehemaligen Zeitsoldaten abdingbar ist (BAG Urteil vom 28. September
1983 - 4 AZR 130/81 -, AP Nr. 1 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Senioritét).

C) Aufgrund dieser Ausfihrungen des Bundesarbeitsgericht sind entgegen der An-
sicht der Beklagten die Anrechnungsvergtinstigungen nach dem Soldatenversorgungsge-
setz bei der Anrechnung von Beschaftigungszeiten im Zusammenhang mit § 34 Abs. 2
TV-L zu bericksichtigen, denn eine andere Handhabung wirde in eklatanter Weise Sinn
und Zweck der einschlagigen Regelung im Soldatenversorgungsgesetz zuwiderlaufen.
Wenn nach den Ausfuhrungen des Bundesarbeitsgerichts der entlassene Soldat so zu
stellen ist, als hatte sein Arbeitsverhaltnis bereits wahrend des Wehrdienstes bestanden,
ist es begrifflich schlichtweg mit den Ausfiihrungen der Beklagten nicht in Einklang zu
bringen, wenn diese Vergtlinstigungen gerade nicht fir die Unkiindbarkeit nach dem TV-L
gelten sollen. Das Argument der Beklagten, das Soldatenversorgungsgesetz solle den
Soldaten mit anderen Arbeitnehmern gleichstellen, aber nicht besser stellen, steht nicht in

Einklang mit der gesetzgeberischen Intention.

d) Die Anrechnungsverglinstigung nach § 8 SVG kann aber nur solchen ehemaligen
Zeitsoldaten zugute kommen, die im Anschluss an den Wehrdienst als Arbeithnehmer in
das zivile Berufsleben eintreten, nicht aber diejenigen, die z. B. erst noch ein Studium
absolvieren wollen und daher vorerst gar nicht die Absicht haben, ein Arbeitsverhaltnis zu
begriinden (BAG vom 9.11.1977 aaO.).

aa) Diese Fallkonstellation ist aber vorliegend nicht erfillt, denn der Klager hat nicht
ein Hochschulstudium betrieben, sondern eine nach 8 8 Abs. 5i. V. m. 8 5 SVG gefdrder-

te Mal3nahme der beruflichen Bildung bzw. eine an den Wehrdienst fur den kunftigen Be-
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ruf forderliche Ausbildung durchgefiihrt ohne unzulassige Uberschreitung der Regelzeit.
Somit sind insbesondere die Zeiten des sog. Berufsférderungsdienstes vom 01.01.1996
bis 31.08.1997 auf der Fachschule flur Betriebswirtschaft in F. nicht nur unschadlich, son-
dern aufgrund der entsprechenden gesetzlichen Regelung in § 8 Abs. 3, 4, 1 mit einzube-
rechnen ebenso wie die Zeiten des Wehrdienstes.

bb)  Zulasten des Klagers geht zwar, dass er nach Beendigung der Fachschule mit
Ablauf des 31.08.1997 erst am 01.05.1999, mithin erst nach 18 Monaten, ein Arbeitsver-
haltnis bei der Beklagten begriindet hat. Diese lange Zeitspanne lasst auf den ersten An-
schein das Tatbestandsmerkmal ,im Anschluss daran®in § 8 Abs. 1 Satz 1 SVG als nicht
erfullt ansehen. Andererseits handelt es sich bei der Formulierung ,im Anschluss daran®
um einen unbestimmten Rechtsbegriff und es spricht fur sich, dass der Gesetzgeber ge-
rade keine festen zeitlichen Festlegungen zur Definition dieses unbestimmten Rechtsbe-
griffs getroffen hat.

cC) Letztlich muss daher jeweils fir den konkreten Einzelfall gepruft werden, welche
Zeitspanne vorliegt und auch auf welchen Umstanden sie beruht. Denn eine Person, die
nach Beendigung einer Berufsforderungsmaflinahme untétig geblieben ist oder auch ganz
bewusst zunachst eine Auszeit gesucht hat, bevor sie in das Arbeitsleben eintritt, ist nicht
gleichzusetzen mit einer Person, die nach Abschluss des Berufsforderungsdienstes ziel-
strebig versucht, im Berufsleben Ful3 zu fassen. Dass der Klager gerade zu letzteren Per-
sonenkreis gehort, ergibt sich zur Uberzeugung der Kammer aus seiner Einvernahme
durch das Arbeitsgericht als Partei und den hierzu erfolgten Aussagen seiner als Zeugin
einvernommenen Ehefrau. Die Zeugin hat ausgesagt, dass sich der Klager schon kurz vor
dem Abschluss der Berufsfachschule und danach beworben hat, weil er eine Arbeit ge-
sucht hat und dass er nie eine Absage vorgenommen hat. Die Glaubwiirdigkeit der Aus-
sage wird auch dadurch unterstrichen, dass die Zeugin ganz konkret Kliniken, auf die sich
der Klager beworben hat, benennen konnte. Sie hat auch wahrgenommen, dass er immer
Zeitungen gelesen hat und, wenn etwas dabei gewesen ist, sich dann auch darauf bewor-
ben hat. Nach den Wahrnehmungen der Zeugin lagen auch keine grof3en zeitlichen Lu-
cken zwischen einzelnen Bewerbungen. Die Zeugin hat auch mitbekommen, wie der Kla-
ger Bewerbungen geschrieben und in den Briefkasten geworfen hat. SchlieZlich hat der
Klager selbst in seiner Einvernahme als Partei auf eine Vielzahl von Bewerbungsschrei-
ben, die in der Gerichtsakte unter Anl. K 8 - K 97 aufgelistet sind, hingewiesen. Es beste-

hen keine Anhaltspunkte an der Richtigkeit der Aussagen zu zweifeln. Gerade im Hinblick
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auf die damalige Arbeitsmarktsituation ist es fir die Kammer nachvollziehbar, dass trotz
der Vielzahl der Bewerbungen diese nicht von Erfolg gekrént waren. Den Aussagen des
Klagers kann auch nicht entnommen werden, dass er sich gezielt auf Stellen, fur die er
nicht qualifiziert gewesen sein soll, beworben hat. Ebenso kann nicht festgestellt werden,
dass im Rahmen seiner Bewerbungen eklatante zeitliche Licken vorliegen. Er hat in sei-
ner Einvernahme als Partei auch darauf verwiesen, dass seine Selbststandigkeit ein Not-
behelf war, da er von der Agentur fUr Arbeit nur Arbeitslosenhilfe bekommen hatte und er
davon gerade die Miete hatte zahlen kbénnen. Die von ihm parallel zu den Bewerbungen,
um in seinem Berufsfeld unterzukommen, ausgetibte selbststandige Tatigkeit als Recyc-
lingversorgungsdienst hat die Kausalkette ab Beendigung des Berufsforderungsdienstes
bis zur Aufnahme eines ersten Arbeitsverhaltnisses nach Auffassung der Kammer nicht
unterbrochen. Es kann vielmehr zu keinem Zeitpunkt davon ausgegangen werden, dass
der Klager seinen beruflichen Werdegang im Hinblick auf eine Selbststandigentatigkeit auf
vollig neue Beine stellen wollte. Sein eindeutig erkennbares Ziel war es, im Anschluss an
die Ausbildung auf der Fachschule ein Arbeitsverhéltnis mit dem erworbenen Berufsbild
zu erhalten, was letztlich dann auch ab dem 01.05.1999 bei der Beklagten gelang. Zudem
hatte er sich bei dieser auch schon zu einem friiheren Zeitpunkt beworben, was seine
Bemuhungen nochmals verdeutlicht und unterstreicht. Die Kammer verkennt dabei nicht,
dass der vorliegende Zeitraum von 18 Monaten einen ungewdhnlichen Ausnahmefall fir
das Vorliegen ,im Anschluss® an die Ausbildung darstellt. Doch ist diese lange Zeitspanne
auf Umstande zurtickzufthren, die der Klager nicht zu vertreten hat und sie ist im Rahmen
der gebotenen Einzelfallbetrachtung unschadlich mit der Folge, dass der Klager nach den

einschlagigen Regelungen des TV-L nur noch au3erordentlich gekiindigt werden konnte.

3. Eine Umdeutung der der vorliegenden unwirksamen ordentlichen Kiindigung in eine
auBBerordentliche Kiindigung mit sozialer Auslauffrist scheidet nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts aus. Bereits mit Urteil vom 12.09.1974 — 2 AZR 535/73 = AP
Nr. 1 zu 8§ 44 TV AL Il hat dies das Bundesarbeitsgericht entschieden und es hat diese
Entscheidung mit Urteil vom 21.06.2012 — 2 AZR 343/11 - zitiert nach iuris - dahingehend
bestatigt, dass auch eine au3erordentliche fristlose Kindigung aus Griinden im Verhalten
des Mandatstragers, die mangels Vorliegens eines wichtigen Grundes iSv. § 15 Abs. 1
KSchG, 8§ 626 Abs. 1 BGB als solche unwirksam ist, nicht in eine aul3erordentliche Kindi-

gung mit Auslauffrist oder in eine ordentliche umgedeutet werden kann. Weiter hat das
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LAG Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 08.03.2012 2 Sa 737/11 — zitiert nach iuris - entschie-
den, dass eine ordentliche Anderungskiindigung einer nach kirchenrechtlichen Vorgaben
unkundbaren Arbeitnehmerin nicht in eine aufRerordentliche Kiindigung mit sozialer Aus-
lauffrist umgedeutet werden kann, wenn der Wille diese Kindigung notfalls aufReror-
dentlich zu erklaren, aus der Kiundigungserklarung nicht hervorgeht. Ein solcher Wille
kann der vorliegenden Kiindigungserklarung nicht enthommen werden, denn die Beklagte
hat in ihrem Kindigungsschreiben lediglich zur ordentlichen Kiindigung angeflgt, dass sie
hilfsweise zum nachst zulassigen Termin kindigen will. Die Erklarung zur Frist lasst aber
keine Interpretation zu einer anderen Kiundigungsart, hier auf3erordentlich ggf. mit sozialer

Auslauffrist, zu.

2. Die streitgegenstandliche Kindigung erweist sich aber auch nach Art. 77 Abs. 4

BayPVG als unwirksam, da die Beteiligung des Personalrats fehlerhaft war.

a) Nach Art. 77 Abs. 1 Satz 1 BayPVG wirkt der Personalrat vor ordentlichen Kiindi-
gungen mit. Gem. Art. 72 Abs. 1 BayPVG ist die beabsichtigte Malinahme vor der Durch-
fihrung mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig und eingehend mit der Personalver-
tretung zu erdrtern.

Die Mitwirkung ist eine eigenstandige, zwischen der Mitbestimmung und der Anhérung
bzw. Unterrichtung stehende Beteiligungsform. Sie soll der Personalvertretung in beson-
ders nachdriicklicher, formalisierter Form Gehor verschaffen und sicherstellen, dass ihre
Uberlegungen in die Entscheidung der Dienststelle einbezogen werden, ohne ihr jedoch
wie im Fall der Mitbestimmung einen rechtlich festgelegten Einfluss auf die MaRnahmen
der Dienststelle zu er6ffnen (vgl. BVerwG 6. Februar 1987 - 6 P 9.85 - BVerwGE 77, 1,
22. Marz 1990 - 6 P 17.88 - ZTR 1990, 350). Das Mitwirkungsverfahren wird dadurch ein-
geleitet, dass der Dienststellenleiter die Personalvertretung unterrichtet. Dazu sind ihr die
Kenntnisse zu vermitteln, die sie bezogen auf den konkreten Beteiligungsgegenstand zur
sachgerechten Wahrnehmung ihrer Mitwirkungsrechte benétigt, ohne eigene Nachfor-
schungen anstellen zu missen. Im Mitwirkungsverfahren gelten keine strengeren Mal3-
stabe als bei der Anhérung des Betriebsrats. Vielmehr sind die zu § 102 BetrVG entwi-
ckelten Grundséatze entsprechend anzuwenden (BAG 27. April 2010- 6 AZR 828/08).
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b) Das Bundesarbeitsgericht hat mit Urteil vom 20.01.2000- 2 AZR 65/99 - zitiert
nach iuris - entschieden, dass, wenn der Personalrat fristgerecht Einwendungen gegen
eine beabsichtigte (Anderungs-)Kiindigung erhoben hat, diese in der Regel unwirksam ist,
wenn der Arbeitgeber eine nach dem einschlagigen Personalvertretungsgesetz vorge-
schriebene Erdrterung mit dem Personalrat unterlassen hat. Bereits mit Urteil vom
03.02.1982 - 7 AZR 907/79 — nach iuris- hat das Bundesarbeitsgericht zwar entschieden,
dass, wenn im Mitwirkungsverfahren nach 8§ 72 Abs. 1 BPersVG die Erdrterung der beab-
sichtigten MaRRhahme (Kindigung) mit dem Dienststellenleiter unterbleibt, dies die Wirk-
samkeit der Ma3nahme jedenfalls dann nicht berthrt, wenn der Personalrat eine Erorte-
rung nicht wunscht (vgl. AP Nr. 1 zu § 72 BPersVG). In beiden Entscheidungen betont
das Bundesarbeitsgericht aber, dass eine Erérterung dann erforderlich ist, wenn der Per-
sonalrat sich innerhalb der gesetzlich vorgesehenen Frist &uRert bzw. ist eine solche Eror-
terung entbehrlich, wenn der Personalrat der Mal3nahme zustimmt oder sich nicht auf3ert,
weil dann die MafRnahme als gebilligt gilt. Wenn er aber, wie auch hier vorliegend, fristge-
recht Einwendungen erhebt, erfordert die Wirksamkeit der Kiindigung die Beteiligung des

Personalrats und damit eine Erdrterung mit ihm.

C) Von dieser Fallkonstellation ist insbesondere nach den Ausfiihrungen des Bun-
desarbeitsgerichts in der Entscheidung vom 03.02.1982 die Frage zu unterscheiden, ob
auch ohne den Wunsch der Personalvertretung stets eine derartige Erdrterung stattzufin-
den hat.
aa) Dies ist aber flur den vorliegenden Fall unerheblich, denn vorliegend hat der Per-
sonalrat zur MalRnahme der Kindigung des Klagers mit seiner Stellungnahme vom
18.12.2012 Einwande erhoben. Der Personalrat hat der Beklagten mitgeteilt (Anl. B 3, BI.
49d. A):
.,0em Gremium sind die Krankheitsursachen von Herrn E. mitgeteilt worden. Wir
gehen deswegen aus, dass die Uberdurchschnittlichen AU-Zeiten nur so hoch wa-
ren, weil seine Krankheiten nicht ausreichend therapiert wurden. Es liegen fir uns
deswegen keine schlissigen Anhaltspunkte flr eine negative Zukunftsprognose
vor. Wir glauben, dass bei einer konsequenten Therapie die krankheitsbedingten
Ausfalle von Herrn E. wesentlich, wie bereits im Jahr 2011 nachweislich gesche-

hen, reduziert werden konnten.”
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Aufgrund der vom Personalrat erhobenen Einwendungen ist es unerheblich, ob er auf die
Aufforderung der Arbeitgeberin im Anhérungsschreiben vom 05.12.2012 (Anl. B 2, BI. 44 -
48 d. A.) reagiert, wonach diese um Mitteilung bat, ob eine Erdrterung der beabsichtigten
ordentlichen Kiindigung/Anderungskiindigung gem. Art. 72 Abs. 1 BayPVG gewiinscht
wird.

bb) Nach der klaren und eindeutigen Regelung in Art. 72 BayPVG obliegt es, der Ar-
beitgeberin, die beabsichtigte Malinahme vor ihrer Durchfiihrung mit dem Ziel einer Ver-
standigung rechtzeitig und eingehend mit dem Personalrat zu erdrtern. Art. 72 Abs. 2
BayPVG sieht lediglich vor, dass, wenn sich der Personalrat nicht innerhalb von zwei Wo-
chen &uRert, die MalBnahme als gebilligt angesehen wird bzw. wenn bei Erdrterungen (!)
er seine Einwendungen oder Vorschlage nicht aufrecht erhalt, die beabsichtigte Mal3nah-
me als gebilligt angesehen wird. Dies verdeutlicht, dass es nicht darauf ankommt, ob der
Personalrat einer Frage des Arbeitgebers, ob er eine Erorterung winscht, nachkommt,
sondern dass der Arbeitgeber insbesondere wegen der Formulierung in Art. 72 Abs. 2
BayPVG verpflichtet ist, wegen der AuRerung des Personalrats und seinen Einwendun-
gen mit diesem eine ErOrterung durchzufihren. Der gesetzlich normierten Pflicht der
Durchfuihrung einer Erdrterung kann sich der 6ffentliche Arbeitgeber nicht dadurch entle-
digen, dass er es letztlich der Sphére des Personalrats lberlasst, ob eine Erérterung statt-
findet oder nicht. Dies ist lediglich dann mdéglich, wenn der Personalrat ausdrticklich eine
Erorterung nicht wiinscht. Ein bloRBes Schweigen, das gemeinhin im Rechtsverkehr gera-
de keine Zustimmung beinhaltet, kann aber nicht dahingehend interpretiert werden, dass
ein Personalrat eine Erdrterung nicht wiinscht, vor allem dann nicht wenn der Personalrat
bereits Einwendungen erhoben hat. Es gilt vielmehr, dass, wenn ein Dienststellenleiter die
Erorterung unterlasst, die ohne diese Erdrterung ausgesprochene Kindigung mangels
Beachtung eines bei dem Beteiligungsverfahren wesentlichen Erfordernisses rechtsun-
wirksam ist (Ballerstedt/Schleicher/Faber, BayPVG, Art. 77 Rn. 68 mit Hinweis auf Hess.
LAG, Urt. v. 02.06.1976 - 10/2 Sa 767/75).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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V.

Da dem Rechtsstreit Uber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Parteien
hinaus keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, zumal die Problematik der ordnungs-
geméaRen Beteiligung des Personalrats bereits durch das Bundesarbeitsgericht entschie-
den ist, bestand fur die Zulassung der Revision gem. 8§ 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlas-
sung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundesarbeits-
gericht aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Mdglichkeit und Voraus-
setzungen nach § 72 a ArbGG hingewiesen wird, zulassen sollte.

Karrasch MaufRer Hellmich-Gase



