6 Sa 263/05
17 Ca 8442/04

(Nurnberg)
Landesarbeitsgericht Nurnberg
Im Namen des Volkes
Urteil
in dem Rechtsstreit

A... - Klager und Berufungsbeklagter -
gegen

Stadt B... - Beklagte und Berufungsklagerin -

wegen: Kindigung

Die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Nurnberg V etter als Vorsitzenden sowie die
ehrenamtlichen Richter Meyer L. und Fieger aufgrund der mindlichen Verhandlung
vom 30.08.2005

fir Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das
Endurteil des Arbeitsgerichts Niurnberg
vom 09.02.2005, Az. 17 Ca 8442/04,
wird auf Kosten der Beklagten zurtick-
gewiesen.

Il. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit zweier betriebsbedingter Arbeitgeberkin-
digungen.

Der am 16.02.1957 geborene Klager ist seit 15.02.1997 bei der Beklagten beschaf-
tigt, und zwar zunachst im Rahmen einer EingliederungsmalRnahme nach Arbeitsfor-
derungsgesetz vom 15.02.1997 bis 30.09.1997 (Anlage zum Schriftsatz der Beklag-
tenvertreter vom 21.12.2004, Bl. 37 f. d.A.), dann ebenfalls als Forderungsmal3nah-
me verlangert bis 31.03.1999 (ebenda, BI. 39 f. d.A.), dann als Zeitangestellter im
Rahmen einer Strukturanpassungsmafinahme bis 31.12.2001 (ebenda, Bl. 41 1.),
schlie3lich mit Anstellungsvertrag vom 18.12.2001 auf unbestimmte Zeit (ebenda,
Bl. 65 d.A.). In den Zuschussbescheiden des Arbeitsamtes C... fur die geforderten
MaRnahmen ist als Bezeichnung der MaRnahme jeweils angefiihrt: ,Zusatzliche Of-
fentlichkeitsarbeit und Besucherbetreuung im Zusammenhang mit den D...-
Festspielen 1997 bzw. ,Neuordnung und EDV-Erfassung des Kostimfundus ftr die
D...festspiele” bzw. ,EDV-gestiutzte Neuordnung des Ausstattungs- und Kostiimfun-
dus fur die D...festspiele” (ebenda, BI. 50 ff. d.A.). In den befristeten Vertragen ist als
Arbeitsaufgabe ,Angestellter fir Arbeiten nach 88 91 bis 96 bzw. 88 97 bis 99 des
Arbeitsforderungsgesetzes (AFG)* bzw. im Jahr 1999 ,Zeitangestellter im Rahmen
einer Strukturanpassungsmafnahme* aufgefiihrt. Im Anstellungsvertrag vom
18.12.2001 (a.a.O., Bl. 65 d.A.) heil3t es:

,3 1 Herr A... wird ab 01. Januar 2002 als vollbeschaftigter Angestellter
auf unbestimmte Zeit eingestellt.”

§ 2 Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach dem Bundesangestelltenta-
rifvertrag (BAT) und den durch diesen ergéanzenden, &ndernden oder er-
setzenden Tarifvertragen in der fir den Bereich der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbénde (VKA) jeweils geltenden Fassung.
AulRerdem finden die fur den Arbeitgeber jeweils geltenden sonstigen
einschlagigen Tarifvertrage Anwendung.

8 3 Eine Probezeit wird nicht vereinbart.

8 4 Die Angestellte ist in der Vergitungsgruppe VIl der Anlage 1 a zum
BAT eingruppiert (8 22 Abs. 3 BAT).

§ 5 Anderungen und Erganzungen des Arbeitsvertrages einschlieRlich
von Nebenabreden sind nur wirksam, wenn sie schriftlich vereinbart wer-
den.”

Die Beklagte horte den bei ihr bestehenden Personalrat mit Schreiben vom
13.05.2004 zur Absicht an, das Arbeitsverhéltnis zum Kléager zu beenden. Dieses
Schreiben (ebenda, Bl. 68 f. d.A.), dessen Eingang am selben Tag von der Personal-
ratsvorsitzenden schriftlich bestatigt wurde, hat folgenden Wortlaut:

»=auf Grund der drastischen und unvermeidbaren Sparmaf3nahmen bei der
Stadt B... zur Konsolidierung des Haushalts 2004, hat der Stadtrat in sei-
ner Sitzung vom 11.05.2004 beschlossen, die Ausgaben im Bereich des



stadtischen Archivs und des Museums zu reduzieren. In diesem Bereich
ist derzeit Herr A... beschaftigt, sein Aufgabengebiet umfasst die Unter-
stutzung des ehrenamtlichen Stadtarchivars E... bei der Aufarbeitung des
Archivbestands, das Anlegen von Bestandsverzeichnissen und entspre-
chende Archivdaten auf CD-Rom zu erfassen. Gleichzeitig ist er fir Muse-
umsbetreuung zustandig und fur die Beaufsichtigung der Gebaude der
F...gasse Hs.Nr. ..., ... und .... Bei seinen Tatigkeiten arbeitet Herr A...
nach den fachlichen Vorgaben, Anweisungen und Anleitungen von Frau
G.... bzw. des Stadtarchivars. Diese erteilen auch ausschlief3lich Auskunf-
te aus dem Archiv. Herr A... ist der einzige Mitarbeiter in diesem Bereich.

Durch kinftige organisatorische Veranderungen soll das Stadtarchiv nur
noch durch den ehrenamtlichen Stadtarchivar, Herrn E..., gefuhrt werden
und die Museumsbetreuung und -beaufsichtigung ausschlief3lich durch eh-
renamtliche Kréfte fortgeftihrt werden. Die Stelle des Herrn A... in diesen
Bereichen entfallt somit betriebsbedingt ersatzlos.

Eine andere freie Stelle fir eine Umsetzung des Herrn A... innerhalb der
Stadtverwaltung ist nicht vorhanden. Zusatzliche Stellen sind im Stellen-
plan nicht ausgewiesen. Fluktuationsbedingt sind auch in absehbarer Zeit
keine Personalveranderungen zu erwarten, welche eine Umsetzung des
Herrn A... ermoglichen wirden. Gleiches gilt fir Teilzeitarbeitsplatze in-
nerhalb der Stadtverwaltung.

Herr A..., geb. am 16.02.1957 in C..., wohnhaft in ... ist seit dem
15.02.1997 bis jetzt als vollbeschaftigter Angestellter bei der Stadt B... be-
schaftigt. ...

Herr A... ist der einzige Mitarbeiter im Archiv- und Museumsbereich. Wei-
tere Vollzeit- oder Teilzeitkrafte sind hier nicht eingesetzt.

Die Eingruppierung erfolgte ...

Herr A... ist ledig, gesetzliche Unterhaltspflichten gegentiber anderen Per-
sonen sind dem Personalamt nicht bekannt und auch nicht angezeigt. Ei-
ne Schwerbehinderung des Herrn A... liegt nicht vor. Weitere anwendbare
Kindigungsschutzvorschriften sind hier nicht ersichtlich.

Herr A... ist somit sieben Jahre bei der Stadt B... beschaftigt. Im Rahmen
der ordentlichen Kiindigung betragt die Kiindigungsfrist bei einer Beschéaf-
tigungszeit von mindestens funf Jahren, drei Monate zum Schluss eines
Kalendervierteljahres (8 53 Abs. 2 BAT).

Entsprechend dem Stadtratsbeschluss, vom 11.05.2004, ist Herrn A... bis
spatestens 30. Juni 2004 mit Wirkung zum 30. September 2004 betriebs-
bedingt schriftlich zu kiindigen.



Der Personalrat widersprach mit Schreiben vom 14.05.2004 (ebenda, Bl. 70 f. d.A.)
mit folgender Begrindung:

Da nun eine derartig drastische Mal3nahme zur Haushaltskonsolidierung
ergriffen wurde, wird seitens des Personalrats nach eingehender Beratung
(PR-Sitzung vom 14.05.2004) mitgeteilt, dass wir die betriebsbedingte
Kindigung des Herrn A... ablehnen, weil die Kiindigung nicht sozialver-
traglich ist.

Insbesondere wurde nach Art. 77 Abs. 1 Nr. 1 BayPVG keine Auswabhl
nach sozialen Gesichtspunkten vorgenommen.

Aul3erdem vertritt der Personalrat die Meinung, das die Mdglichkeit der
Weiterbeschaftigung nicht ausreichend untersucht wurde, da nach unse-
ren Kenntnisstand in verschiedenen Abteilungen regelmaRig Uberstunden
geleistet werden und zuséatzlicher Personalbedarf angemeldet worden ist
(Art. 77 Abs. 1 Nr. 3 BayPVG).

Aufgrund der vorgenannten Einwendungen sprechen wir uns gegen die
betriebsbedingte Kiindigung des Herrn A... aus.

Wir hoffen, dass die v.g. Griinde dazu fuihren, dass die Kiindigung nicht
ausgesprochen wird.

Fur eine Besprechung der Angelegenheit stehen wir selbstverstandlich zur
Verfigung.”

Der Klager stellte am 18.05.2004 beim Amt fur Versorgung und Familienférderung
Nurnberg Antrag auf Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft und teilte dies
der Beklagten mit Schreiben vom 18.05., bei der Beklagten eingegangen am
19.05.2004, mit. Mit Schreiben vom 03.06.2004 beantragte die Beklagte beim In-
tegrationsamt der Regierung von Mittelfranken vorsorglich die Zustimmung zur or-
dentlichen Kiindigung des Klagers. Hiervon unterrichtete die Beklagte den Personal-
rat und den Schwerbehindertenvertreter jeweils mit Schreiben vom 03.06.2004 (An-
lagen zur Niederschrift Gber die mundliche Verhandlung vom 02.02.2005, BI. 137 f.
und Bl. 139 d.A.).

Mit Bescheid vom 13.09.2004 stellte das Versorgungsamt beim Klager einen Grad
der Behinderung von 30 fest. Dem Klager ging dieser Bescheid am 15.09.2004 zu.
Mit Schreiben vom 16.09.2004 beantragte der Klager bei der Agentur fir Arbeit die
Gleichstellung mit einem Schwerbehinderten. Beides teilte er der Beklagten am
17.09.2004 mit.

Mit Bescheid vom 23.09.2004, der Beklagten zugegangen am 24.09.2004, erteilte
das Integrationsamt die Zustimmung zur ordentlichen Kiindigung des Klagers (Anla-
ge zum Schriftsatz der Beklagtenvertreter vom 21.12.2004, Bl. 72 ff. d.A.). Die Be-
klagte sprach dem Klager daraufhin mit Schreiben vom 27.09.2004 die ordentliche
Kindigung mit Wirkung zum 31.12.2004 aus (Anlage zur Klageschrift, Bl. 2 d.A.).

Die Beklagte horte den Personalrat mit Schreiben vom 08.10.2004 zur geplanten or-
dentlichen Kiindigung des Klagers zum 31.03.2005 an (Anlage zum Schriftsatz der
Beklagtenvertreter vom 24.01.2005, Bl. 125 f. d.A.). Hierbei wurde unter Nennung



vergleichbarer Mitarbeiter und ihrer Sozialdaten mitgeteilt, dass der Klager im Ver-
gleich von Lebensalter, Beschaftigungszeit und Unterhaltspflicht der am wenigsten
schutzwurdige Mitarbeiter sei. Hierbei seien das Lebensalter mit dem Teiler 10, die
Beschaftigungszeit mit dem Multiplikator 3 und die Unterhaltsverpflichtungen mit dem
Multiplikator 6 beriicksichtigt worden. Mit Schreiben vom 12.10.2004 widersprach der
Personalrat der geplanten Kiindigung unter anderem mit der Begriindung, die sozia-
len Gesichtspunkte seien nicht ausreichend bertcksichtigt worden und die ange-
wandten Auswabhlrichtlinien (Punktesysteme) kénnten nicht nachvollzogen werden
(Anlage zum Schriftsatz der Klagervertreter vom 30.12.2004, Bl. 106 f. d.A.). Dieses
Schreiben tragt den Eingangsstempel der Beklagten vom 14.10.2004.

Der Klager legte gegen Feststellungsbescheid des Versorgungsamts Niurnberg mit
Schreiben vom 14.10.2004, beim Versorgungsamt zugegangen am selben Tag, Wi-
derspruch mit dem Ziel ein, eine 30 Grad Ubersteigende Behinderung festgestellt zu
erhalten. Mit Schreiben vom 22.10.2004 legte er Widerspruch gegen den Zustim-
mungsbescheid des Integrationsamtes vom 23.09.2004 ein. Der Antrag auf Gleich-
stellung wurde in der Folgezeit abschlagig verbeschieden.

Mit Bescheid vom 08.12.2004 teilte das Integrationsamt der Beklagten mit, dass der
Klager nicht zum nach 8 2 Abs. 2, 3 SGB IX geschuitzten Personenkreis zahle, so
dass eine Zustimmung nicht erforderlich sei (Anlage zum Schriftsatz der Klagerver-
treter vom 31.12.2004, Bl. 104 f. d.A.).

Mit Bescheid vom 13.12.2004 half das Amt fur Versorgung und Familienférderung
Nurnberg dem Widerspruch des Klagers ab und setzte die Behinderung fur die Zeit
ab 18.05.2004 auf einen Grad von 50 fest (Anlage zum Schriftsatz der Klagervertre-
ter vom 23.12.2004, Bl. 82 d.A.).

Mit Schreiben vom 15.12.2004 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut,
und zwar vorsorglich zum 31.03.2005 (ebenda, Bl. 103 d.A.).

Mit seiner am 30.09.2004 vor der Rechtsantragstelle des Arbeitsgerichts erhobenen
Klage hat der Klager die Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kindigung vom 27.09.
geltend gemacht. Er hat vorgetragen, die Beklagte habe versdumt, den Personalrat
vor Ausspruch der erst im September erfolgten Kiindigung nochmals anzuhéren. Zu-
dem sei sein Antrag auf Gleichstellung noch nicht verbeschieden. Aus diesem Grund
habe auch der Personalrat mit Schreiben vom 01.10.2004 der Kindigung widerspro-
chen. AuRerdem habe eine Sozialauswahl tGiberhaupt nicht stattgefunden. Er sei je-
derzeit anderweitig in der Verwaltung einsetzbar. Das Vorliegen eines betriebsbe-
dingten Kindigungsgrundes werde bestritten.

Mit Klageerweiterung vom 31.12.2004, beim Arbeitsgericht ausweislich des Ein-
gangsstempels eingegangen am 03.01.2005, hat sich der Klager auch gegen die
Kindigung vom 15.12.2004 gewandt. Er hat hierin geltend gemacht, der Bescheid
vom 08.12.2004 sei rechtswidrig, da das Versorgungsamt am 13.12.2004 einen Grad
der Behinderung von 50 festgestellt habe. Aus diesem Grund habe er den Bescheid
auch mit dem Rechtsmittel des Widerspruches angefochten. Er mache sich die Stel-
lungnahme des Personalrats zu eigen, der der auch dieser Kiindigung widerspro-
chen habe. Die Kiindigung sei schon deswegen rechtswidrig, weil die Beklagte eine
Sozialauswahl nicht vorgenommen habe. Auch seien alternative Moglichkeiten, wie
Umbesetzung oder Verminderung der taglichen Arbeitszeit, nicht angedacht worden.



Der Klager hat im Verfahren vor dem Arbeitsgericht daher zuletzt folgende Antrage
gestellt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
Kindigung der Beklagten vom 27.09.2004 nicht aufgelést worden ist.

2. Eswird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht
durch die weitere schriftliche Kindigung vom 15.12.2004 zum
31.03.2005 aufgeldst ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat eingewandt, die Klage sei unbegrundet. Die Kiindigung sei aus dringenden
betrieblichen Grinden sozial gerechtfertigt. Der Arbeitsplatz des Klagers sei wegge-
fallen. Aufgabe des Klagers sei die EDV-mafRige Erfassung des Fundus der
D...festspiele im Stadtarchiv sowie die Besucherbetreuung und Offentlichkeitsarbeit
gewesen. Es sei falsch, dass der Klager als Verwaltungsangestellter tatig gewesen
sei. Die Einstellung sei im Rahmen mehrerer Férderungsmaflinahmen zweckgebun-
den fur die oben genannte Aufgabe erfolgt. Diese Tatigkeit habe sich durch die end-
giltige Ubernahme in das unbefristete Arbeitsverhaltnis weder vertraglich noch tat-
sachlich geandert. Sie, die Beklagte, habe sich aufgrund der schlechten Haushalts-
lage gezwungen gesehen, die Stelle des Klagers komplett einzusparen. Die Aufgabe
falle weg, werde nur noch durch ehrenamtliche Helfer bedient, nicht mehr mit Arbeit-
nehmern. Eine soziale Auswahl sei nicht erforderlich gewesen, weil der Klager der
einzige Arbeitnehmer auf seinem Arbeitsplatz gewesen sei. Andere freie Arbeitsplat-
ze bestdnden nicht. Die Anhorung des Personalrats sei mit Schreiben vom
13.05.2004 ordnungsgemal erfolgt. Sie habe unverziglich nach Erhalt des Beschei-
des des Integrationsamtes vom 08.12.2004 gekiindigt.

Der Klager hat eingewandt, bei der Sozialauswahl sei nicht bertcksichtigt worden,
dass er schwer behindert sei. Die Beklagte behaupte rechtswidrig, dass eine Sozial-
auswabhl nicht erforderlich sei. Die Finanzierung des Arbeitsplatzes mit Forderungs-
mitteln nehme nicht die Vergleichbarkeit mit anderen Arbeitnehmern. Er sei mindes-
tens vergleichbar mit den Arbeitnehmerinnen H... und I... und dem Arbeitnehmer I...,
die samtlich sozial weniger schutzwirdig seien. Er bestreite, dass er nichts anderes
getan habe als Offentlichkeitsarbeit und Besucherbetreuung fiir die D...festspiele. Er
sei vielmehr mal3geblich fir das Stadtmuseum und die Betreuung des Stadtarchivs
tatig gewesen. Dieser Aufgabenbereich entfalle nicht vollstandig, weil das Museum
weiterhin am Wochenende geoffnet bleibe.

Die Beklagte hat nach wie vor die Auffassung vertreten, dass eine Sozialauswabhl
nicht zu treffen gewesen sei. Sie hat die Meinung vertreten, im Hinblick auf den
Schwerbehindertenschutz des Klagers alles Erforderliche getan zu haben. Sie habe
sich auf den Bescheid des Integrationsamtes vom 08.12.2004 mit dem Inhalt, dass
eine Zustimmung nicht erforderlich sei, verlassen durfen. Mit der Personalratsanho-
rung vom 08.10.2004 habe sie eine umfassende Sozialauswahl getroffen und den
Klager mit allen erdenklichen Kolleginnen und Kollegen verglichen. Sie halte den
Klager fir am wenigsten schutzbedurftig, weil die Arbeitnehmerinnen K... und L...



alter seien als der Klager, die Arbeitnehmerin M... ein Kind habe, die Kollegin N...
alter und langer beschaftigt sei als der Klager, der Kollege O... zwei Kinder habe, der
Kollege R... langer beschaftigt sei und ein Kind habe und der Kollege Q... langer
beschaftigt sei als der Klager. Die vom Klager benannte Kollegin H... sei nicht ver-
gleichbar, weil sie in Vergutungsgruppe VIl b BAT eingruppiert sei und die erforderli-
che Fachprifung fur Verwaltungsangestellte absolviert habe. Die Kollegin I... habe
ein befristetes, nicht kiindbares Arbeitsverhaltnisses als Schwangerschaftsvertre-
tung, sei niedriger eingestuft als der Klager. Auch der Angestellte J... habe die erfor-
derliche Fachprifung fur Verwaltungsangestellte absolviert.

Der Klager bleibt dabei, dass er insbesondere im Vergleich zum Arbeitnehmer O...,
aber auch zur Kollegin M... als sozial schutzwirdiger anzusehen sei.

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat der Klage mit Endurteil vom 09.02.2005 stattgege-
ben und festgestellt, dass das Arbeitsverhéaltnis weder durch die Kiindigung vom
27.09.2004 noch durch diejenige vom 15.12.2004 aufgelost worden ist.

Das Arbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen damit begriindet, die
Kindigung vom 27.09.2004 scheitere schon an der nicht ordnungsgemafen Anho-
rung des Personalrats. Die Beklagte habe in der Anhérung vom 13.05.2004 aus-
dricklich darauf verwiesen, sie wolle das Arbeitsverhaltnis durch eine spatestens am
30.06.2004 auszusprechende Kiundigung mit Wirkung zum 30.09.2004 beenden.
Hiervon habe sie wegen des klagerischen Antrags auf Zuerkennung der Schwerbe-
hinderteneigenschaft Abstand genommen. In diesen Fallen sei der Arbeitgeber zwar
berechtigt, die Anhdrung vor Beendigung des Zustimmungsverfahrens durchzufih-
ren. Es sei jedoch notwendig, dass er den Personalrat auf dieses noch einzuholende
Zustimmungsverfahren hinweise. Hieran fehle es. Auch im Hinweis vom 03.06.2004
an den Personalrat sei eine Klarstellung nicht erfolgt. Aus diesem Grund stehe die
Kindigung vom 27.09.2004 nicht mehr im Zusammenhang mit der Anhérung vom
13.05.2004; der Personalrat habe nach Ablauf von mehr als zwei Monaten davon
ausgehen koénnen, dass die in der Anhdrung bezeichnete beabsichtigte Kiindigung
nicht mehr ausgesprochen werde. Zudem fehlten in der Anhérung jegliche Angaben
zur Sozialauswahl. Diese seien gerade im 6ffentlichen Dienst erforderlich, da sich
das Direktionsrecht des Arbeitgebers regelmafidig auf alle Tatigkeiten erstrecke, die
den Merkmalen der Vergutungsgruppe des zur Kiindigung vorgesehenen Arbeitneh-
mers entsprachen. Schliel3lich seien die dringenden betrieblichen Erfordernisse nicht
ausreichend vorgetragen. Insbesondere habe die Beklagte nicht dargelegt, wie die
Aufgaben im Stadtarchiv, welche der Klager als Teil seiner Tatigkeit bezeichnet ha-
be, kiinftig bewaltigt werden sollten. Auch die Kiindigung vom 15.12.2004 sei wegen
fehlerhafter Anhérung des Personalrats unwirksam. Zwar habe die Beklagte dem
Personalrat mit Schreiben vom 08.10.2004 mitgeteilt, dass das Integrationsamt mit
Bescheid vom 23.09.2004 die Zustimmung zur Kindigung erteilt habe. Sie habe aber
verschwiegen, dass aufgrund dieses Bescheids bereits die Kiindigung vom
27.09.2004 ausgesprochen worden sei. Ein Hinweis auf das neuerliche Zustim-
mungsverfahren, welches nach der Anhérung vom 08.10.2004 noch eingeleitet wor-
den sei, fehle. Demgegentber scheitere die Kiindigung nicht daran, dass gegen die
Entscheidung des Versorgungsamtes Widerspruch eingelegt worden sei; insoweit
konne sich der Arbeitgeber auf das Vorliegen des Negativattestes des Integration-
samtes verlassen.

Das Endurteil des Arbeitsgerichts ist den Beklagtenvertretern ausweislich ihres Emp-
fangsbekenntnisses am 28.02.2005 zugestellt worden (Bl. 167 d.A.). Die Beklagte



hat mit Schriftsatz ihrer Vertreter vom 29.03.2005, beim Landesarbeitsgericht einge-
gangen am selben Tag, Berufung eingelegt. Sie hat diese Berufung - die Begrin-
dungsfrist ist auf Antrag vom 25.04.2005, eingegangen am 26.04.2005, bis
20.05.2005 verlangert worden - mit am 17.05.2005 beim Landesarbeitsgericht einge-
gangenem Schriftsatz vom 13.05.2005 begriindet.

Die Beklagte hat sich in der Berufung darauf gestutzt, das Arbeitsgericht sei falschli-
cherweise davon ausgegangen, allein der fehlende Beendigungszeitpunkt in der
Personalratsanh6rung mache diese unwirksam. Dies widerspreche der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 29.01.1986. Es habe ihr freigestanden, die Anhérung
des Personalrats vor Antragstellung beim Integrationsamt durchzufiihren. In diesem
Fall sei eine erneute Anhérung nur dann erforderlich, wenn sich der Sachverhalt, was
hier nicht der Fall sei, in der Zwischenzeit wesentlich geandert habe. Sie habe spa-
testens mit der Mitteilung vom 03.06.2004 gegentiber dem Personalrat deutlich ge-
macht, dass sie zum nachstmdglichen Zeitpunkt nach Abschluss des Verfahrens vor
dem Integrationsamt kiindigen wolle. Zwar sei der Klager teilweise auch im Stadtar-
chiv und im Museum tatig gewesen. Das Direktionsrechts beschranke sich gerade
wegen der ursprunglichen Bezuschussung auf den vom Klager innegehabten Ar-
beitsplatz. Dieses Direktionsrecht sei mit dem Arbeitsvertrag vom 18.12.2001 nicht
erweitert worden. Es handele sich um eine gesonderte vertragliche Vereinbarung, die
der Ausiuibung des Direktionsrechts entgegenstehe. Fehlerhaft sei auch, dass die
Kindigung vom 15.12.2004 an der Personalratsanhdrung gescheitert sei. Der Per-
sonalrat habe ausweislich seines Schreibens vom 01.10.2004 gewusst, dass am
27.09.2004 eine Kundigung ausgesprochen worden sei. Zudem sei im Anhérungs-
schreiben vom 08.10.2004 ausdrucklich erklart worden, dass aufgrund der Feststel-
lung der Behinderteneigenschaft mit 30 Grad von einem neuen Sachverhalt auszu-
gehen sei. Eines Hinweises auf ein neues Verfahren vor dem Integrationsamtes ha-
be es im Hinblick auf den neu eingefiihrten § 90 Abs. 2a SGB IX nicht bedurft. Im
Zeitpunkt der Kindigung habe die Feststellung der Schwerbehinderteneigenschaft
noch nicht vorgelegen. Sie, die Beklagte, sei erst mit Schreiben der Prozessbevoll-
machtigten des Klagers vom 23.12.2004 Uber den Schwerbehindertenschutz des
Klagers in Kenntnis gesetzt worden. Im Ubrigen habe sie beziglich der Kiindigung
vom 15.12.2004 eine ordnungsgemale Sozialauswahl durchgefiihrt. Die betriebli-
chen Griinde seien ausreichend dargelegt, weil auch die vom Klager im Archiv ver-
richteten Tatigkeiten ersatzlos weggefallen seien. Soweit einzelne Archivarbeiten
ausgefuhrt werden miussten, geschehe dies durch die Leiterin des Kultur- und Sport-
amtes und einen Praktikanten. Die Museumsbetreuung werde ausschlieflich tber
ehrenamtliche Helfer organisiert.

Die Beklagte stellt als Berufungsklagerin daher in der Berufungsinstanz folgende
Antrage:

l. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 09.02.2005,
Az. 17 Ca 8442/04, wird aufgehoben.

Il. Die Klage wird abgewiesen.

II. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Klager beantragt als Berufungsbeklagter,

die Berufung kostenpflichtig zurtickzuweisen.



Er halt die Entscheidung des Arbeitsgerichts fir zutreffend. Er fihrt aus, da in der
Personalratsanhérung ausdriicklich auf eine spéatestens zum 30.06.2004 auszuspre-
chende Kindigung verwiesen worden sei, habe der Personalrat davon ausgehen
konnen, dass die Angelegenheit erledigt sei. Es hatte einer erneuten Anhorung be-
durft. Es sei falsch, dass seine Arbeiten im Zeitungsarchiv nicht mehr bendtigt wir-
den; allein die Archivierung nehme noch zehn bis zwanzig Jahre in Anspruch. Es sei
falsch, dass das Museum unter der Woche nicht mehr geéffnet sei, nur regelmafiige
Offnungszeiten seien abgeschafft worden. Die Betreuung durch ehrenamtliche Helfer
funktioniere nicht. Auch die Aufgaben in Zusammenhang mit den Festspielen be-
standen weiter. Schlief3lich sei hinsichtlich der Kiindigung vom 27.09.2004 keine So-
zialauswahl vorgenommen worden. Auch die Kindigung vom 15.12.2004 scheitere
an der fehlerhaften Anhdrung des Personalrats, da versaumt worden sei, diesem
mitzuteilen, dass der Klager bereits eine Kindigung erhalten habe. Schlief3lich kom-
me ihm spatestens bei der Kiindigung vom 15.12.2004 der mit Bescheid vom
13.12.2004 festgestellte Sonderkiindigungsschutz zugute.

In der mundlichen Verhandlung vom 30.08.2005 hat die Beklagte darauf hingewie-
sen, dass die Frage des Zeitpunktes, ab dem nach § 90 Abs. 2a SGB IX der Schutz
des Arbeitnehmers eintrete, umstritten sei. Sie hat aus diesem Grund Zulassung der
Revision beantragt. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf den Tatbestand
des Ersturteils vom 09.02.2005 (BI. 150 ff. d.A.), die Niederschrift Gber die mundliche
Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht vom 30.08.2005 (BI. 239 ff. d.A.) und die
zwischen den Parteien in der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze nebst An-
lagen Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, weil sie sich gegen ein arbeitsgerichtliches
Urteil richtet (8 64 Abs. 1 ArbGG). Angesichts dessen, dass allein Feststellungsan-
trage Uber die Wirksamkeit von Kindigungen streitgegenstandlich sind, ist ein Be-
schwerdewert nicht erforderlich (8§ 64 Abs. 2 c) ArbGG). Die Berufung ist auch in der
gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begriindet worden (88 64 Abs. 6 S. 1
ArbGG, 519, 520 ZPO, 66 Abs. 1 S. 1 und 2 sowie S. 5 ArbGG).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Urteil des Arbeitsgerichts erweist sich
als richtig. Das Arbeitsgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Die Berufungs-
kammer folgt den sorgfaltigen Erwagungen des Arbeitsgerichts, denen sie sich in
vollem Umfang anschlief3t, so dass auf eine erneute, nur wiederholende Darstellung
verzichtet werden kann (8§ 69 Abs. 2 ArbGG). Nur erganzend ist im Hinblick auf die in
der Berufung von den Parteien vorgetragenen Argumente noch hinzuzufigen:

1. Zutreffend hat das Arbeitsgericht die Kiindigung vom 27.09.2004 wegen unzu-
reichender Anhérung des bei der Beklagten bestehenden Personalrats fur un-
wirksam gehalten (Art. 77 Abs. 4 BayPVG).
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Die Unwirksamkeit der Kiindigung folgt unter Berticksichtigung des Sach-
und Streitstandes schon daraus, dass die Beklagte den Personalrat nicht ge-
mal den Bestimmungen des BayPVG beteiligt hat. Nach Art. 77 Abs. 1 S. 1
BayPVG wirkt der Personalrat bei ordentlichen Kindigungen mit. Art und Um-
fang der Beteiligung ergeben sich aus Art. 72 BayPVG. Nach dessen Abs. 1
ist die beabsichtigte Mal3hahme mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig
und umfassend mit dem Personalrat zu erdrtern. Nach Art. 72 Abs. 3
BayPVG hat die Dienststelle ihre Entscheidung dem Personalrat schriftlich
mitzuteilen, wenn sie den Einwendungen des Personalrats nicht entspricht.

Angesichts des klaren Wortlautes — Zitierung des Art. 77 Abs. 1 in Art. 72
Abs. 1 BayPVG — gelten diese Grundsatze auch fur die Beteiligung des Per-
sonalrats bei Kiindigungen. Die fir die Ordnungsmaligkeit der Beteiligung
darlegungs- und beweispflichtige Beklagte hat schon diese formalen Voraus-
setzungen nicht ausreichend vorgetragen. Zwar hat die Beklagte den Perso-
nalrat mit Schreiben vom 13.05.2004 schriftlich Gber die beabsichtigte Kindi-
gung unterrichtet. Der Personalrat hat mit Schreiben vom 14.05.2004 der
Kindigung widersprochen. Er hat zwar nicht ausdrticklich um Erdrterung der
beabsichtigten MaRnahme gebeten. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, der sich die Kammer anschlief3t, ist jedoch dann von einem
Wunsch des Personalrats nach Erdrterung der Angelegenheit auszugehen,
wenn dieser gegen die beabsichtigte Kiindigung Einwendungen erhebt und
dieser widerspricht (BAG vom 03.02.1982, 7 AZR 907/79, AP Nr. 1 zu 8§ 72
BPersVG; BAG vom 20.01.2000, 2 AZR 65/99, EzA § 2 KSchG Nr. 39; KR-
Etzel, Gemeinschaftskommentar zum Kindigungsrecht, 7. Aufl. 2004, 88 72,
79, 108 Abs. 2 BPersVG Rn. 34). Genau diese Konstellation liegt aber hier
vor. DarUber hinaus hat der Personalrat in seiner Stellungnahme vom
14.05.2004 ausdrtcklich darauf hingewiesen, dass er hoffe, dass die Kiindi-
gung nicht ausgesprochen werde und dass er zu einer Besprechung der An-
gelegenheit zur Verfigung stehe. Er hat hierdurch und durch den Hinweis auf
die soziale Auswahl deutlich zu verstehen gegeben, dass er fur den Fall, dass
die Beklagte seinen Einwendungen nicht folgen wolle, Erérterungsbedarf ge-
sehen hat. Die Beklagte ist diesem Wunsch nicht nachgekommen. Schon
dies macht die Kiindigung nach Art. 77 Abs. 4 BayPVG, der die Unwirksam-
keit auch fur eine nicht ordnungsgemalie Beteiligung anordnet, unwirksam
(so ausdricklich BAG vom 20.01.2000, a.a.O., unter Il.2.c. am Ende der Ent-
scheidungsgrinde).

Mit Recht hat das Arbeitsgericht angefiihrt, dass sich die Personalratsanho-
rung auch deswegen als nicht ordnungsgemalf erweist, weil dem Personalrat
keine Angaben zur sozialen Auswahl gemacht worden sind. Die Beklagte hat
sich in der Anhdrung gegeniiber dem Personalrat zur Frage der Sozialaus-
wahl in keiner Weise geaul3ert.

Zwar entspricht es dem Grundsatz der ,subjektiven Determinierung", dass ei-
ne Betriebsratsanhérung dann nicht als fehlerhaft anzusehen ist, wenn der
Arbeitgeber Uber denjenigen Sachverhalt vollstandig informiert hat, der er zur
Begriindung der Kiindigung verwenden will. Der Arbeitgeber muss dem Mit-
bestimmungsgremium die Grinde fur seine Kiindigungsabsicht derart umfas-
send mitteilen, dass dieses ohne eigene Nachforschungen in der Lage ist, die
Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu prifen und sich ein Bild hiervon zu
machen (vgl. etwa BAG vom 05.12.2002, 2 AZR 697/01, EzA 8 1 KSchG So-
ziale Auswahl Nr. 52). Halt er eine Sozialauswabhl nicht fir erforderlich, muss
er die Daten anderer Arbeitnehmer — die er nicht als vergleichbar ansieht —



auch nicht mitteilen (Einzelheiten vgl. etwa bei KR-Etzel, a.a.O., § 102
BetrVG Rn. 58 ff.). Hatte die Beklagte also mitgeteilt, sie halte eine solche
Sozialauswahl nicht fur erforderlich, dann ware diese Rechtsauffassung zwar
als falsch anzusehen; an der Anhérung des Personalrats wirde diese Kindi-
gung aber nicht scheitern (BAG vom 07.11.1996, 2 AZR 720/95, zitiert nach
juris; BAG vom 05.12.2002, a.a.0.).

Dies hat die Beklagte allerdings nicht getan. Sie hat zur Sozialauswahl ge-
schwiegen. Sie hat weder mitgeteilt, dass eine Sozialauswahl ihrer Ansicht
nach nicht erforderlich sei (so im Fall des BAG vom 24.02.2000, 8 AZR
167/99, EzA 8§ 102 BetrVG 1972 Nr. 104), noch ist dies aus den Umstanden
erkennbar. Es kann unterstellt werden, dass der Personalverantwortliche ei-
ner Gemeinde mit Uber einhundert Beschaftigten weil3, dass bei einer be-
triebsbedingten Kindigung grundsétzlich eine soziale Auswahl zwischen
vergleichbaren Arbeitnehmern vorzunehmen ist. Wenn er meint, eine solche
nicht vornehmen zu missen, muss er dies auch dem Personalrat mitteilen.

Die Kammer kann dahinstehen lassen, ob diese Grundsatze in jedem Einzel-
fall zutreffen. Vorliegend kommen namlich mehrere Gesichtspunkte hinzu.
Zum einen hat der Personalrat in seiner Stellungnahme ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass eine Sozialauswahl erforderlich sei. Die Beklagte hatte
zumindest im Rahmen ihrer Beratungspflicht nach Art. 72 Abs. 1 S. 1
BayPVG auf dieses Argument eingehen missen. Zum zweiten sah sich die
Beklagte in der vorliegenden Konstellation offensichtlich nicht zum sofortigen
Ausspruch der Kindigung gezwungen. Sie hatte Zeit, zunachst die Zustim-
mung des Integrationsamtes zur Kiindigung einzuholen, die Kiindigung erst
mehr als vier Monate nach der Anhérung des Personalrats auszusprechen
und dem Personalrat die Mitteilung dariber zu machen, dass das Verfahren
vor dem Integrationsamt durchgeftihrt werden solle. Jedenfalls in dieser
Konstellation hatte sie den Personalrat, dem sie keinerlei Informationen tber
die Sozialauswahl gegeben hatte, mitteilen missen, dass eine solche Sozi-
alauswahl nach ihrer Ansicht nicht in Betracht komme.

Die Personalratsanhérung war auch deswegen nicht als ordnungsgeman an-
zusehen, weil das am 13.05.2004 durchgefihrte Anhérungsverfahren der erst
am 27.09.2004 ausgesprochenen Kindigung nicht mehr zugeordnet werden
kann. Nach dem Zweck des Anhoérungsverfahrens, dem Mitbestimmungs-
gremium Gelegenheit zu geben, auf den Kiundigungsentschluss des Arbeit-
gebers Einfluss zu nehmen, kann grundsatzlich ein Anhérungsverfahren nur
fur diejenige Kundigung Wirksamkeit entfalten, fir die es eingeleitet worden
ist (BAG vom 11.10.1989, 2 AZR 88/89, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 78). Gibt
der Arbeitgeber seine Kiindigungsabsicht zun&chst auf, weil der Arbeitneh-
mer nach Anhdrung des Personalrats einen Antrag auf Zuerkennung der
Schwerbehinderteneigenschatft gestellt hat, wartet er ab, weil er zum einen
nicht weil3, ob und in welchem Umfang dieser Antrag Erfolg haben wird, weil
er zum anderen vorsorglich die Durchfiihrung eines Zustimmungsverfahrens
fur eine solche Kiindigung durchfiihren will, dann zeigt der Arbeitgeber, dass
ein endgultiger Kiindigungsentschluss im Anhoérungszeitpunkt noch gefehlt
hat. Die nach der Anhérung des Personalrats, aber vor Ausspruch der Kindi-
gung liegenden Umstande haben ihn bewogen, weitere Erkenntnisse oder
Ergebnisse abzuwarten. In diesem Fall ist auch zu erwarten, dass er den
Personalrat zu einer dann — nach Erlangung dieser zusatzlichen Erkenntnisse
— nochmals und unter Benennung dieser Erkenntnisse zur beabsichtigten
Kindigung anhort. Die Beklagte kann sich nicht damit verteidigen, sie habe
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dem Personalrat mit Schreiben vom 03.06.2004 mitgeteilt, dass sie das Zu-
stimmungsverfahren vor dem Integrationsamt abzuwarten gedenke. Dieses
Schreiben stellt namlich ersichtlich keine neue Beteiligung im Sinne von

Art. 77 Abs. 1, 72 BayPVG dar. Weder hat der Personalrat das Schreiben so
verstanden, dass er mit den nunmehrigen Erkenntnissen — Stellung des An-
trags auf Schwerbehinderung — nochmals zur Stellungnahme aufgefordert
sei, noch offensichtlich die Beklagte selbst.

Der Sachverhalt stellt sich, worauf schon das Arbeitsgericht zutreffend hin-
gewiesen hat, anders dar als in der Konstellation, in der der Arbeitgeber in
Kenntnis der Erforderlichkeit der Zustimmung des Integrationsamtes zunachst
die Anhorung des Betriebs- oder Personalrates durchfiihrt und danach die
Zustimmung des Integrationsamtes zur Kiindigung beantragt. In diesem Fall
hat er von vornherein schon bei der Anhorung erklart, er werde das erforderli-
che Zustimmungsverfahren noch einholen, die Erteilung der Zustimmung sei
Voraussetzung fur die Kindigung. Eine solche Erklarung fehlt in der Anho-
rung vom 13.05.2004; einen solchen Zusammenhang hat die Beklagte hierin
gerade nicht hergestellt. Die Konstellation ist auch nicht vergleichbar. Es stellt
einen erheblichen Unterschied dar, ob der Arbeitgeber auf die Zustimmung
des Integrationsamtes angewiesen ist und dies auch dem Betriebs- oder Per-
sonalrat mitteilt, oder ob er sicherheitshalber und zum Wohl des Arbeitneh-
mers, aber jedenfalls nach freiem Willensentschluss einstweilen auf den Aus-
spruch der Kiindigung verzichtet. Die Beklagte hatte selbst nach Antragstel-
lung des Klagers im Juni 2004 ohne weiteres das Arbeitsverhaltnis kiindigen
kénnen. Nach der - zugegeben damals ganz neuen - Gesetzeslage durch
Gesetz vom 23.04.2004, gultig ab 01.05.2004 (BGBI. | S. 606) gilt der
Schwerbehindertenschutz dann nicht, wenn die Schwerbehinderteneigen-
schaft im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung nicht festgestellt ist (8 90
Abs. 2a SGB IX). Der Wirksamkeit der Kiindigung hatte damals nichts entge-
gengestanden. Aber auch unter der vor diesem Zeitpunkt geltenden Geset-
zeslage hatte der Arbeitgeber in einem Fall, in dem der Grad der Behinde-
rung nicht feststand, kiindigen konnen. Er hétte das Risiko getragen, dass bei
nachtraglicher Feststellung des Behindertenschutzes die Kiindigung nicht
wirksam gewesen ware. Nichts hétte die Beklagte allerdings gehindert, den
Personalrat in Kenntnis dieses mdglichen Schutzes und ihrer Absicht, das
Zustimmungsverfahren durchzufiihren, nochmals zur nun auf ge&nderter Tat-
sachengrundlage bestehender Kindigungsabsicht anzuhéren.

Die Kundigung vom 27.09.2004 scheitert auch an der fehlenden sozialen Recht-
fertigung. Zutreffend hat das Arbeitsgericht ausgeftihrt, die Darlegung hinsichtlich
der betrieblichen Griinde sei zu unpréazise. Zwar hat die Beklagte in der Beru-
fungsinstanz nunmehr erklart, ein Teil der bisherigen Aufgaben des Klagers wer-
de durch die Leiterin des Kulturamtes und einen Praktikanten durchgefiihrt. Auch
dieser Vortrag genigt nicht. Die Beklagte hatte im Einzelnen darstellen missen,
welche Tatigkeiten der Klager mit welchen Zeitanteilen in diesem Bereich zu ver-
richten hatte und wie diese Aufgaben auf die anderen Krafte verteilt werden soll-
ten. Nur dann wére dem Klager substantiierter Sachvortrag dahingehend madglich
gewesen, dass und warum dies nicht moglich sei. Nur dann wéare der Kammer
eine Prufung maoglich gewesen, ob dieses Konzept nachvollziehbar zum Wegfall
des Arbeitsplatzes des Klagers gefuhrt hat.

Ausfuhrungen zur Richtigkeit der sozialen Auswahl hat die Beklagte bezogen auf
die Kiindigung vom 27.09.2004 nicht gemacht. Eine solche Sozialauswahl war
jedoch vorzunehmen. Die Ausfuhrungen der Beklagten, der Klager sei mit kei-



nem anderen Arbeitnehmer vergleichbar, Gberzeugen nicht. Die Beklagte scheint
hierbei den tatsachlichen Einsatz des Klagers mit der arbeitsvertraglichen
Einsatzmoglichkeit gleichzusetzen. Dies ist aber nicht gestattet. Auch wenn es
zutrifft, dass die Beklagte im Hinblick auf die beantragten und bezogenen For-
dermittel im Verhaltnis zur — damaligen — Bundesanstalt flr Arbeit gehindert ge-
wesen sein sollte, den Klager anderweitig einzusetzen: Diese Frage betrifft allein
das Verhaltnis der Beklagten zur Bundesanstalt fir Arbeit. Es hat mit denjenigen
Absprachen, die die Parteien im Arbeitsverhéltnis getroffen haben, nichts zu tun.
Zumindest im Anstellungsvertrag vom 16.09.1999 (a.a.O., Bl. 41 f. d.A.) und im
Arbeitsvertrag vom 18.12.2001 (a.a.O., Bl. 65 d.A.) sind irgendwelche Ein-
schrankungen uber den Einsatz des Klagers nicht mehr im Vertrag enthalten.
Vielmehr wird auf den Bundesangestelltentarifvertrag und die gesetzlichen Be-
stimmungen verwiesen. Damit kommen die Vorschriften des 8§ 12 BAT sowie des
§ 106 GewO zur Anwendung. Die Beklagte war ohne Zweifel berechtigt, dem
Klager eine anderweitige Tatigkeit seiner Vergutungsgruppe innerhalb der Ver-
waltung zuzuweisen. Sie war grundsatzlich verpflichtet, die soziale Auswahl zwi-
schen den Angestellten gleicher Vergitungsgruppe durchzufthren. Sie ist trotz
des hierauf hinweisenden arbeitsgerichtlichen Urteils bei ihrer Auffassung hin-
sichtlich der Einsetzbarkeit des Klagers geblieben, ohne sich zur Sozialauswahl,
wie sie fur die Kindigung vom 27.09.2004 hatte durchgefuhrt werden missen, zu
auRern. Daher liegt auch ein Verstol3 gegen 8 1 Abs. 3 S. 1 KSchG vor.

Das Arbeitsverhaltnis ist auch durch die Kiindigung vom 15.12.2004 nicht aufge-
I6st worden. Auch diese Kindigung, scheitert, wie das Arbeitsgericht zutreffend
ausgefihrt hat, an der ordnungsgemafen Anhdrung des Personalrats.

a. Zunachst gilt das hinsichtlich der Anforderung an die Beteiligung des Perso-
nalrats Ausgefuihrte auch hierfur. Die Beklagte hat in keiner Weise dargelegt,
dass eine Erdrterung mit dem Personalrat erfolgt wére, dass ihm auch nur
mitgeteilt worden ware, seinen Einwendungen werde nicht entsprochen. Auch
diesbezuglich ist darauf hinzuweisen, dass die Erérterung nicht deswegen
Uberflissig gewesen ware, weil der Personalrat eine solche nicht gewiinscht
hatte. Der Personalrat hat auch hier Einwendungen erhoben, hat im Schrei-
ben vom 12.10.2004 (a.a.O., Bl. 106 f. d.A.) ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass er fir eine Besprechung der Angelegenheit zur Verfiigung stehe. Er hat
gerigt, dass die Auswabhlrichtlinien nicht nachvollzogen werden konnten und
dass die Mdglichkeit der Weiterbeschaftigung nicht ausreichend geprift wor-
den seien. All dies sind Punkte, die in einer Erdrterung geklart hatten werden
kénnen. Die Beklagte konnte nicht davon ausgehen, dass eine solche Uber-
flissig sei.

b. Auch hinsichtlich der Kiindigung vom 15.12.2004 ist fur die Kammer nicht
nachvollziehbar, warum die Beklagte nach Erhalt der Stellungnahme des
Personalrats am 14.10.2004 erneut zwei Monate zugewartet hat, bis sie die
Kindigung ausgesprochen hat. Sie selbst hat sich darauf bezogen, dass eine
Zustimmung des Integrationsamtes durch Bescheid vom 27.09.2004 nunmehr
vorliege. Sie hat den Bescheid des Integrationsamtes der Anhérung beige-
fugt. Gleichwohl hat sie es nicht fir nétig befunden, nunmehr die Kiindigung
auszusprechen. Sie hat vielmehr mehr als einen Monat zugewartet. Der Be-
scheid des Integrationsamtes vom 23.09.2004 konnte aufgrund dieses Zu-
wartens nach § 88 Abs. 3 SGB IX nicht mehr zur Begriindung der Kindigung
dienen. Schon dies stellt einen gednderten Umstand dar — die Beklagte ver-
mittelt gegentber dem Personalrat den Eindruck, sie wolle aufgrund dieser
Zustimmung kiundigen, tut dies aber ohne Angaben von Grinden nicht -, der
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den Zusammenhang zwischen Anhérung und Kiindigung unterbricht.

Die Beklagte hat vielmehr, ohne dass sie dies oder die Grinde daftir dem
Personalrat gegeniiber zum Ausdruck gebracht hat, einen weiteren Antrag
auf Zustimmung zur ordentlichen Kindigung des Klagers gestellt. Diesen An-
trag hat das Integrationsamt mit Bescheid vom 08.12.2004 dahingehend ver-
beschieden, dass eine Zustimmung nicht erforderlich sei. Auch hier ist die
Beklagte also nach Abschluss des Anhérungsverfahrens erneut tatig gewor-
den, ohne dass dafir ein dem Personalrat erkennbarer Anlass bestand. Sie
hat erneut so lange zugewartet, bis nunmehr ein neuer Sachverhalt — namlich
das Vorhandensein des Negativbescheids durch das Integrationsamt — vor-
lag. Diesen neuen Sachverhalt hatte sie dem Personalrat mitteilen, hierzu
hatte sie ihn erneut anhdren mussen. Wenn der Arbeitgeber die Kiindigung
wie hier nicht zeitnah nach Abschluss des Anhdrungsverfahrens ausspricht,
dann hat er auch das Risiko daftir zu tragen, dass neue Umsténde der Ver-
wendung der langer zurlckliegenden Anhdrung fir diese Kindigung entge-
genstehen.

Das zur Kundigung vom 27.09.2004 im Hinblick auf die Darlegung des betriebli-
chen Grundes Ausgefuhrte gilt auch hinsichtlich der Kiindigung vom 15.12.2004.
Die Beklagte hat ihren diesbezlglichen Sachvortrag nicht ausreichend erganzt.

Die Kundigung scheitert auch an 8 1 Abs. 3 KSchG. Zwar hat die Beklagte hin-
sichtlich der Kiindigung vom 15.12.2004 nunmehr eine Sozialauswahl durchge-
fuhrt. Das von ihr verwendete Punkteschema — Lebensalter durch 10, Jahr der
Betriebszugehorigkeit mal 3 und jede Unterhaltspflicht mal 6 — ist schon deswe-
gen nicht tauglich, weil seit der Gesetzesanderung zum 01.01.2004 auch die
Schwerbehinderung des Arbeitnehmers als viertes Kriterium zwingend Beruck-
sichtigung finden muss. Daruber hinaus erscheint es als unzulassig, dem Kriteri-
um der Betriebszugehorigkeit ein derartiges Ubergewicht gegeniiber dem Le-
bensalter zuzumessen, wie dies die Beklagte getan hat. Legt man das Schema
zugrunde, dann fuhrt dies dazu, dass etwa ein 30-Jahriger mit 10 Jahren Be-
triebszugehorigkeit (33 Punkte) einem 50-Jahrigen mit 8 Jahren Betriebszugeho6-
rigkeit (29 Punkte) als sozial schutzwirdiger vorgezogen werden muss. Dies ist
vom Wertungsspielraum des Arbeitgebers nicht mehr gedeckt. Ahnliches gilt fiir
das drastische Uberwiegen der Unterhaltspflichten gegeniiber dem Lebensalter.
Dies fuhrt dazu, dass der Klager auch im Hinblick auf seine im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung mit 50 Grad bestehende Eigenschaft als Schwerbehinder-
ter als sozial schutzwirdiger anzusehen ist.

Diese Folge gilt umso mehr, wenn man das von der Beklagten selbst verwendete
Schema zugrunde legt. Wenn man Lebensalter, Betriebszugehdrigkeit und Un-
terhaltspflichten so, wie von der Beklagten vorgesehen, in Bezug setzt, dann
kommt man bei der Angestellten M... auf eine Punktzahl von 28,8, beim Ange-
stellten O... auf eine Punktzahl von 27,5 und beim Klager auf eine solche von
25,7. Zahlt man die Schwerbehinderung auch nur wie ein einziges Jahr der Be-
triebszugehorigkeit, dann hat der Klager nach dem eigenen Punkteschema der
Beklagten 28,7 Punkte. Sie hatte ihm unter Zugrundelegen ihres eigenen Sche-
mas, gesetzgemal} ergénzt um die Behinderung als viertes Kriterium, nicht kiin-
digen durfen.

Die Kundigung vom 15.12.2004 scheitert schlie3lich auch an der fehlenden Zu-
stimmung des Integrationsamtes zu dieser Kiindigung.
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Dabei kann sich die Beklagte auf die mit Bescheid vom 23.09.2004 erteilte
Zustimmung des Integrationsamtes zur Begrindung ihrer Kiindigung vom
15.12.2004 nicht stitzen. Sie hat nicht innerhalb eines Monats nach Zustel-
lung dieses Bescheides gekindigt. Nach 8 88 Abs. 3 SGB IX ist dieser Zu-
stimmungsbescheid - bezogen auf die Kiindigung vom 15.12.2004 — nach
eindeutiger gesetzlicher Regelung gegenstandslos.

Die Beklagte kann sich auch nicht auf das Negativattest des Integrationsam-
tes vom 08.12.2004 stitzen. Zwar konnte sie nach Erhalt dieses Attestes da-
von ausgehen, dass die Zustimmung des Integrationsamtes nicht erforderlich
sei. Sie stand aber in dieser Situation nicht anders als ein sonstiger Arbeitge-
ber, der von der Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeithnehmers keine
Kenntnis hat. Zeitlich nach diesem Attest, aber vor Ausspruch der Kiindigung,
ist ein geanderter Sachverhalt eingetreten. Durch Bescheid vom 13.12.2004
wurde der Grad der Behinderung auf 50 heraufgesetzt, ist die Schwerbehin-
derteneigenschaft festgestellt. Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
beim Klager bestand also der Nachweis der Schwerbehinderteneigenschatt.
Auf den Zugang dieses Bescheids beim Klager kommt es dabei nicht an. Ent-
scheidend ist auch nach der Neufassung des § 90 Abs. 2a SGB IX nicht, ob
der Arbeitgeber von der Schwerbehinderung Kenntnis hat. Entscheidend ist
allein, dass die Schwerbehinderteneigenschaft im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung feststand (so zutreffend Zirnbauer in Henssler/Willemsen/Kalb,
Arbeitsrecht, 88 85 - 92 SGB IX Rn. 21 f.; Vossen in Stahlha-
cke/Preis/Vossen, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis,

9. Aufl. 2005, Rn. 1472b f.; Rolfs in Erfurter Kommentar, 5. Aufl. 2005, 8§ 90
SGB IX Rn. 4a; KR-Etzel, a.a.0., 88 85-90 SGB IX Rn. 23 f.; anderer Ansicht
Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, 11. Aufl. 2005, § 90
Rn. 23 f.). Sie kann — wie vorliegend wenige Tage nach Ausspruch der Kin-
digung geschehen — nach wie vor nachtraglich mitgeteilt werden.

Diese Rechtsfolge ergibt sich im Ubrigen auch aus der Anwendung der zwei-
ten Alternative des § 90 Abs. 2a SGB IX. Danach sind die Schutzvorschriften
auch dann anzuwenden, wenn der Antrag nicht innerhalb der Frist von drei
Wochen verbeschieden ist (§ 69 Abs. 1 in Verbindung mit § 14 Abs. 2 S. 2
SGB IX). Vorliegend ist nicht erkennbar und auch nicht von der Beklagten
geltend gemacht, dass die Feststellung eines Grades der Behinderung von
50 nicht schon mit dem Ausgangsbescheid moglich gewesen wéare. Ware
dies der Fall gewesen, ware der Nachweis der Schwerbehinderteneigen-
schaft auch gegentber der Beklagten im Kindigungszeitpunkt l&angst erbracht
gewesen. Nur fur den Fall der fehlenden Mitwirkung des Arbeitnehmers, fir
die es hier keine Anhaltspunkte gibt und fir die der Arbeitgeber zumindest
darlegungspflichtig ware (Cramer, NZA 2004, 704), scheidet der Schutz des
SGB IX fur diesen Arbeitnehmer aus. Wirde man, wie die Beklagte meint,

8 90 Abs. 2a SGB IX in seiner zweiten Alternative auch nicht fur diese Kons-
tellation anwenden, bliebe keinerlei Anwendungsbereich (so zutreffend auch
Neumann, a.a.O., 8 85 Rn. 37 mit weiteren Nachweisen). Hatte das Versor-
gungsamt von Anfang an rechtzeitig innerhalb der Frist und zutreffend ent-
schieden, ware der Schutz gegeben. Die zunachst ohne Verschulden des Ar-
beitnehmers erfolgte fehlende Feststellung der Behinderteneigenschatft soll
nach der — sprachlich verunglickten — Regelung des Gesetzes nicht zu Las-
ten des Arbeitnehmers gehen. Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob
das Versorgungsamt Gberhaupt nicht, nicht rechtzeitig oder zunéchst falsch
entschieden hat. In all diesen Fallen ist die nicht rechtzeitige Feststellung des



Schutzes in einer nicht dem Klager zuzurechnenden Sphare; er soll keinen
Nachteil deswegen haben, weil die Feststellung des Schutzes nicht zeitnah
nach seinem Antrag erfolgt ist. Nach alldem bestand im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung der Schutz des Klagers. Es hatte - zumindest aufgrund
der mit Bescheid vom 13.12.2004 geanderten Umstande — einer Zustimmung
des Integrationssamtes bedurft.

8. Nach alldem erweisen sich beide Kiindigungen aus mehreren Gesichtspunkten
als unwirksam. Das Urteil des Arbeitsgerichts hat dies zutreffend festgestellt, so
dass die Berufung zurtickzuweisen ist.

9. Die Beklagte, Berufungsklagerin, hat die Kosten ihres erfolglosen Rechtsmittels
zu tragen (88 64 Abs. 6 ArbGG, 97 Abs. 1 ZPO).

10. Fir die Zulassung der Revision bestand kein gesetzlich begriindeter Anlass. Die

Entscheidung der Kammer beruht nicht nur auf der von der Beklagten als grund-
satzlich angefiuhrten Auslegung des 8§ 90 Abs. 2a SGB IX.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben. Auf § 72a ArbGG wird hinge-
wiesen.

Vetter, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Meyer, Ehrenamtlicher Richter
Fieger, Ehrenamtlicher Richter

Verkindet am 04.10.2005



