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13 Ca 127/10
(Arbeitsgericht Nirnberg)

U“rkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Nurnberg

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -
Prozessbevollmé&chtigte/r:

Rechtsanwiélte R... & R...

gegen

Markt E...
vertreten durch den Ersten Blrgermeister W... G...

- Beklagter und Berufungsklager -
Prozessbevollmé&chtigte/r:

Rechtsanwélte S..., W..., Z..., W... & Kollegen
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hat die 4. Kammer des Landesarbeitsgerichts Niurnberg auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 07. Dezember 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt Roth und die ehrenamtlichen Richter Riegler H. und Leikauf-Gotz

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung des Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nirnberg vom 06.07.2010, Az.: 13 Ca 127/10, wird auf Kosten des

Berufungsfihrers zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch die auBeror-
dentliche Arbeitgeberkindigung vom 18.12.2009.

Der am 13.05.1963 geborene Klager ist bei dem Beklagten seit dem 01.04.1998 als Ver-
waltungsangestellter beschaftigt, zuletzt in der Funktion des Leiters der EDV gegen ein
Bruttomonatseinkommen von durchschnittlich EUR 3.700,--.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der Tarifvertrag fir den &ffentlichen Dienst
(TV6D) Anwendung.

Wegen des Verdachts der Arbeitszeitmanipulation durch unzuldssige telefonische Einga-
ben in das Zeiterfassungssystem vor Dienstantritt wurde dem Kl&ger, der zur damaligen
Zeit Ersatzmitglied im Personalrat war, nach einer Befassung des Gemeinderats am
29.06.2009 von dem Beklagten mit Schreiben vom 01.07.2009 der Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages angeboten (Bl. 71 d.A.).
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Dieses Angebot hat der Kl&ger nicht angenommen, weshalb von dem Beklagten weitere
Ermittlungen durchgefliihrt worden sind. Zu den weiteren Ermittlungsergebnissen wurde
der Klager mit Schreiben vom 11.11.2009 angehért (Bl. 78-80 d.A.) und hat hierzu mit
Schreiben vom 19.11.2009 (BI. 81-87 d.A.) schriftlich Stellung genommen.

Auf die Tagesordnung der nachsten Gemeinderatssitzung vom 02.12.2009 wurde als
Punkt 3.3 aufgenommen:

H... S...: Beratung und ggf. Beschlussfassung tber

arbeitsrechtliche Konsequenzen.

Wegen der fortgeschrittenen Sitzungsstunde wurde die Gemeinderatssitzung vor der Be-
fassung mit dem Tagesordnungspunkt 3.3 auf den 08.12.2009 vertagt. Auf dieser Sitzung
beschloss der Gemeinderat die auBerordentliche Kindigung des Klagers.

Mit Schreiben vom 14.12.2009 (BI. 90-94 d.A.) hérte daraufhin der Bilrgermeister der
Gemeinde den bei ihr bestehenden Personalrat zur beabsichtigten auBerordentlichen
Kindigung des Klagers an.

Dieser verweigerte mit Schreiben vom 17.12.2009 die Zustimmung und rtigte die nicht
ordnungsgemale Beteiligung der Personalvertretung vor der Entscheidung des Markige-
meinderats (Bl. 95, 96 d.A.).

Der Beklagte kiindigte dem Klager mit Schreiben vom 18.12.2009 (BI. 97-99 d.A.) auBer-
ordentlich mit sofortiger Wirkung.

Der Klager hat hiergegen mit Telefax vom 04.01.2010 Kindigungsschutzklage erhoben,
den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses Uber den 19.12.2009 geltend gemacht und sei-

ne tatsachliche Weiterbeschéftigung begehrt.

Wegen der Antrége der Parteien und ihres naheren Vorbringens im erstinstanzlichen Ver-
fahren wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht Nurnberg hat mit Endurteil vom 06.07.2010 der Klage stattgegeben
und dies im Wesentlichen damit begrtindet, von dem Beklagten sei die Erklarungsfrist des
§ 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten worden.
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Gegen das den Prozessbevollmachtigten des Beklagten am 27.07.2010 zugestellte Urteil
haben diese mit Telefax vom 12.07.2010 Berufung eingelegt und sie innerhalb der bis
25.10.2010 verlangerten Begriundungsfrist mit Telefax vom 18.10.2010 begriindet.

Der Beklagte behauptet, aufgrund der Verhaltensweisen des Klagers liege ein wichtiger
Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses gem. § 626 Abs. 1
BGB vor. Der Sonderklndigungsschutz des Klagers nach § 15 KSchG stehe dem nicht
entgegen. Von ihm sei auch die Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt worden,
denn der Marktgemeinderat als allein kiindigungsberechtigtes Organ habe erst anlasslich
der Sitzung vom 08.12.2009 von den konkreten Kindigungssachverhalten Kenntnis er-
langt. Unmittelbar nach Zugang der Stellungnahme des Personalrats sei das Kiindigungs-

schreiben ausgefertigt und dem Klager zugeleitet worden.

Der Beklagte und Berufungsklager beantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg (13 Ca 127/10) vom 06.07.2010
wird aufgehoben; die Klage mit den zuletzt gestellten Antragen wird kos-
tenpflichtig abgewiesen.

2. Der Klagepartei werden die Kosten beider Rechtszlige auferlegt.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt,

die kostenpflichtige Abweisung der Berufung.

Zur Begriindung tragt er vor, ein wichtiger Grund flir den Ausspruch einer fristlosen Kiin-
digung sei nicht gegeben, denn er habe das Zeiterfassungssystem nicht zu seinen Guns-
ten manipuliert und seine Arbeitszeit stets korrekt erfasst. Wegen der nur zeitlich schlep-
pend durchgefihrten Ermittlungsarbeiten und der verspateten Information des Gemeinde-
rates sei die Erklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht gewahrt worden. Eine ordnungs-
gemaBe Beteiligung des Personalrats im Rahmen des Art. 77 BayPVG gebiete zwingend
dessen Anhorung vor einer endgultigen Beschlussfassung des kiindigungsberechtigten
Organs der Gemeinde. Das Beteiligungsverfahren hatte nur dann Sinn ergeben, wenn die
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Stellungnahme des Personalrats dem Marktgemeinderat bei seiner Beschlussfassung am
08.12.2009 vorgelegen hétte. Dies sei nicht der Fall gewesen und der Gemeinderat sei
nach Eingang der Stellungnahme des Personalrats nicht ein zweites Mal mit der Kindi-
gungsangelegenheit befasst worden. Insoweit erweise sich die ausgesprochene Kiundi-
gung geman Art. 77 Abs. 4 BayPVG als rechtsunwirksam. Aufgrund der Vorgehensweise
des Beklagten habe fiir den Personalrat keine Mdglichkeit bestanden, durch seine Stel-
lungnahme auf den Kindigungsentschluss des Dienstherrn Einfluss zu nehmen.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten des Vorbringens der Parteien wird auf den Inhalt der im
Berufungsverfahren gewechselten Schriftsatze nebst deren Anlagen verwiesen.

Der Klager hat im Hinblick auf den Ausspruch weiterer Kiindigungen, die in getrennten
Verfahren angegriffen werden, im hiesigen Verfahren — mit Zustimmung des Beklagten —
die Klage in Bezug auf den allgemeinen Feststellungsantrag und den Antrag auf tatsachli-
che Weiterbeschéaftigung zurickgenommen.

Von einer weitergehenden Darstellung des Tatbestandes wird gemaB § 69 Abs. 2 ArbGG
abgesehen.

Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig.
Sie ist statthaft, § 64 Abs. 1, 2 ¢ ArbGG, und auch in der gesetzlichen Form und Frist ein-
gelegt und begriindet worden, §§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO.
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Die Berufung ist sachlich nicht begrindet.
Das Erstgericht hat im Ergebnis zutreffend festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des
Klagers durch die fristlose Kiindigung des Beklagten vom 18.12.2009 nicht rechtswirksam

beendet worden ist.

1. Es kann diesbezuglich dahingestellt bleiben, ob fir die ausgesprochene Kiindigung
ein wichtiger Grund gemaB § 626 Abs. 1 BGB vorliegt und von dem Beklagten die Er-
klarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt worden ist, was beides vom Klager in Ab-
rede gestellt wird.

Die Kiindigung vom 18.12.2009 erweist sich namlich bereits aus anderem Grunde als

rechtsunwirksam.

Insoweit muss auf das Vorbringen der Parteien zu § 626 Abs. 1 und 2 BGB nicht n&-
her eingegangen werden und es eribrigt sich auch eine diesbezlgliche Prifung des

Ersturteils.

2. Die angegriffene Kindigung ist bereits deshalb rechtsunwirksam, da von dem Beklag-
ten das vorgeschriebene Verfahren zur Beteiligung des bei ihm bestehenden Perso-
nalrats nicht ordnungsgeman durchgefuhrt worden ist, Art 77 Abs. 4 BayPVG.

a. Nach Art. 77 Abs. 3 Satz 1 BayPVG ist vor Ausspruch einer auBerordentlichen
Kundigung ein bestehender Personalrat anzuhéren und hat geman Art. 77 Abs. 3
Satz 2 PayPVG der Dienststellenleiter die beabsichtigte MaBnahme zu begriinden.

Im Bereich der Personalvertretung handelt fir die jeweilige Dienststelle deren Lei-
ter, Art. 7 Abs. 1 Satz 1 BayPVG, und fiir Gemeinden nach den Sonderregelungen
der Art. 7 Abs. 2 BayPVG, 37 Abs. 1, Abs. 4 BayGO deren erster Blrgermeister.
Dieser hat als Leiter der Dienststelle den Personalrat Gber dessen Vorsitzenden
schriftlich zu informieren und ihm die Griinde flr die beabsichtigte auBerordentli-

che Kindigung mitzuteilen.
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Fdr das Mitwirkungsverfahren des Personalrats bei personellen MaBnahmen sieht
Art. 72 Abs. 1 Satz 3 BayPVG die entsprechende Anwendung des Art. 70 Abs. 1
Sétze 4 und 5 vor. In diesen Bestimmungen ist geregelt, dass bei Gemeinden die
Mitbestimmung des Personalrats erfolgen soll, bevor das zustandige Organ end-
gultig entscheidet, und der Beschluss des Personalrats dem zustandigen Organ

zur Kenntnis zu bringen ist.

. Ubertragt man diese fiir das Mitwirkungsverfahren bei ordentlichen Kiindigungen
und das Mitbestimmungsverfahren geregelten Grundsatze auf das Anhérungsver-
fahren nach Art. 77 Abs. 3 BayPVG, so ist dem Personalrat vor der endgultigen
Entscheidung des zustandigen Organs der Gemeinde die Mdglichkeit zu eréffnen,
zu der ihm mitgeteilten Kiindigungsabsicht Stellung zu nehmen, und ist seine Stel-
lungnahme dem zustandigen Organ vor seiner endgultigen Beschlussfassung zur

Kenntnis zu bringen.

Durch diese Vorgehensweise soll sichergestellt werden, dass die Beteiligung des
Personalrats vor Ausspruch einer auBerordentlichen Kiindigung tatséchlich dazu
fihren kann, dass im Interesse des zu kindigenden Arbeitnehmers noch auf den
Willensentschluss des kiindigungsberechtigten Organs der Gemeinde eingewirkt
wird. Wirde diese Méglichkeit nicht eréffnet, liefe das Beteiligungsrecht des Per-
sonalrats ins Leere und kénnte dem Gesetzeszweck damit nicht entsprochen wer-
den.

Bei dem Beklagten ist der Gemeinderat nach Art. 43. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BayGO
das fir die Kiindigung eines Angestellten zustandige Gemeindeorgan.

Von der Méglichkeit, nach Art. 43 Abs. 1 Satz 2 diese Befugnis auf einen be-
schlieBenden Ausschuss zu Ubertragen, hat der Beklagte keinen Gebrauch ge-
macht.

Bei dem Marktgemeinderat des Beklagten handelt es sich danach um den i.R.d.
Art. 70 Abs. 1 Satz 4 und 5 fir die endgultige Entscheidung zustédndigen Organ,
dem vor seiner endgtiltigen Beschlussfassung die Stellungnahme des Personal-

rats zuzuleiten war.
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Diese Zuleitung ist nicht erfolgt, als sich der Marktgemeinderat in seiner Sitzung
vom 08.12.2009 mit dem Kindigungssachverhalt befasste und den Beschluss zur
auBerordentlichen Kiindigung des Klagers fasste.

Eine nochmalige Befassung des Marktgemeinderats nach Eingang der Stellung-
nahme des Personalrats erfolgte vor Versendung der schriftlichen Kiindigung an
den Klager nicht.

. Der Beklagte ist den gesetzlichen Vorgaben zur ordnungsgeméBen Beteiligung
des bei ihm bestehenden Personalrates nicht nachgekommen, weshalb auch fir
diesen Fall Art. 77 Abs. 4 die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung nach sich zieht,
denn eine nicht ordnungsgemaBe Beteiligung des Personalrats steht seiner Nicht-
beteiligung gleich (vgl. BAG vom 05.02.1981 —2 AZR 1135/78 — AP Nr. 1zu § 72
LPVG NW; Aufhauser/Brunhdber/Warga, BayPVG, Art. 77 Rz 17).

Der Beklagte war nicht verpflichtet, bereits vor Einleitung des Anhérungsverfah-
rens zur beabsichtigten auBerordentlichen Kiindigung einen Beschluss des Ge-
meinderates herbeizuflihren, was innerhalb kiirzester zeitlicher Frist zu einer wei-
teren Sitzung des Gemeinderats nach Eingang der Stellungnahme des Personal-
rats zwingen wurde.

Vielmehr kann der erste Blrgermeister als Dienststellenleiter im Sinne des Perso-
nalvertretungsrechts bereits dann die Beteiligung des Personalrats einleiten, wenn
er die auBerordentliche Kiindigung eines Gemeindeangestellten in Erwagung zieht
und hierzu eine Beschlussfassung des Gemeinderats herbeifihren will, indem er
diese Kiindigungsproblematik auf die Tagesordnung einer Gemeinderatssitzung
setzt. Diesbezlglich hat das Bundesarbeitsgericht bereits im Urteil vom
12.12.1984 (7 AZR 541/83 — zitiert in Juris) in Bezug auf das Personalvertretungs-
recht und die Gemeindeordnung des Landes Nordrhein-Westfalen klargestellt,
dass eine Beschlussfassung des kiindigungsberechtigten Organs einer Gemeinde
vor Einleitung des personalvertretungsrechtlichen Beteiligungsverfahrens nicht er-
forderlich ist.

Im Urteil vom 18.05.1994 (2 AZR 930/93 — AP Nr. 33 zu § 626 BGB Ausschluss-
frist) hat das Bundesarbeitsgericht in Bezug auf die Anhérung des Personalrats
geman Art. 77 Abs. 3 BayPVG ausdricklich festgestellt, dass flr die Einleitung
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des Anhdrungsverfahrens zwar ein aktueller Kiindigungsentschluss des Arbeitge-
bers erforderlich ist. Dies aber nur bedeutet, dass der Arbeitgeber den Personalrat
nicht gewissermaBen auf Vorrat zu einer derzeit noch nicht aktuellen Kiindigung
anhéren darf. Wenn aber der erste Blrgermeister einer Gemeinde die Kuindigung
eines Gemeindeangestellten ernsthaft in Erwégung zieht und im Rahmen seiner
personalvertretungsrechtlichen Zustandigkeit die Anhérung der Personalrats ein-
leitet, noch bevor in dem zustandigen Organ der Gemeinde der endglltige Kindi-
gungsentschluss gefasst worden ist, ist diese Vorgehensweise rechtlich nicht zu
beanstanden. Sie beruht ndmlich auf den besonderen Bestimmungen des
BayPVG und der BayGO zur Zustandigkeitsverteilung in Personalangelegenheiten
einer Gemeinde.

Es entspricht Sinn und Zweck der Beteiligung des Personalrats, diesen einzu-
schalten, bevor der endgultige Beschluss Uber die Kiindigung durch das zustéandi-
ge Gemeindeorgan gefasst wird, denn bis zu einem endgultigen Beschluss des
zustandigen Organs kann der Personalrat die Kiindigungsabsicht noch am wirk-
samsten beeinflussen (so das BAG, aaO).

Der Beklagte hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels zu tragen, § 97 Abs. 1
ZPO.

Far den Beklagten wird die Revision zugelassen, denn der Rechtssache wird grund-
satzliche Bedeutung gemaB § 72 Abs. 2 Ziff 1 ArbGG beigemessen.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Beklagte Revision einlegen.
Far den Klager ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begrindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begrindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung mussen von einem Rechtsanwalt un-

terzeichnet sein.

Es geniigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollméachtigten der Gewerkschaften
und von Vereinigungen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschllissen solcher Ver-

béande
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far ihre Mitglieder
oder fur andere Verbande oder Zusammenschllisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der
im vorgenannten Absatz bezeichneten Organisationen stehen,
wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung
dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammen-
schlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder entsprechend deren
Satzung durchfihrt
und wenn die Organisation fiir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Méglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. 1, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Roth Riegler H. Leikauf-Gotz
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



