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Aktenzeichen: 2 AZR 453/88
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 31. August 1989
- 2 AZR 453/88 -

I. Arbeitsgericht Urteile vom 9. Dezember 1987
Husum und 15. Februar 1988
- 2 Ca 313/87 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13. Juli 1988
Schleswig-Holstein - 3 Sa 38/88 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein

— G Vo o W G ST W S VO W W S G W Gy . v —— —— T oo W G — o W W N i Vo Ww. - - - —— -
-

Entscheidungsstichwort:

Anhdrung des zusténdigen Personalrats bei einem Eigenbe-
triebsleiter

Gesetz: PersVG Schleswig-Holstein §§ 67, 72, 77

Leitsidtze:

1. Nach dem im Personalvertretungsrecht geltenden Re-
pridsentationsgrundsatz, der durch § 77 Abs 3 PersVG
Schleswig-Holstein konkretisiert wird, ist an der be-
absichtigten Kiindigung des Leiters eines Eigenbetriebes
der flir den Eigenbetrieb gebildete Personalrat und nicht
der Personalrat der Dienststelle zu beteiligen, die zwar
liber die Kiindigung zu entscheiden hat, der der Eigenbe-
triebsleiter aber nicht angehdrt.

2. Zur ordnungsgemifen Anhdrung des Personalrats bei

einer KiindigungsmaBnahme gehdrt in der Regel nicht nur die
Information iiber eine erteilte Abmahnung, sondern auch iiber
eine bereits vorliegende Gegendarstellung des Arbeitneh-

mers. Der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit
kann es dann gebieten, dem Personalrat mit einer solchen
Gegendarstellung auch Umstédnde mitzuteilen, die gegen den
Ausspruch einer Kiindigung sprechen (im Anschluf an BAG Ur-
teil vom 2. November 1983 - 7 AZR 65/82 - AP Nr 29 zu § 102

BetrVG 1972).
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2 AZR u453/88

3 Sa 38/88 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. August 1989

Noll, Urteil

Reg.-Hauptsekretidrin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschidftsstelle
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pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 29. Juni 1989 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und
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Dr. Freitag sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder

und Dr. Bobke filir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
13. Juli 1988 - 3 Sa 38/88 - wird insoweit
zuriickgewiesen, als es die Berufung der Beklagten

a) zum Urteilsausspruch des Arbeitsgerichts Husum
vom 9. Dezember 1987 - 2 Ca 313/86 - in Ziffer 1
bezliglich der auRerordentlichen Klindigung vom
29. Mai 1987,

b) wegen der ausgeurteilten Zahlungsanspriiche zu
Ziffer 3 und in Ziffer 5 in H6he des Betrages von
31.620,-~ DM brutto abziiglich 8.483,20 DM netto

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto ab- |
ziiglich 867,60 DM netto entsprechenden Nettobetrag
ab 16. Juni 1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto ab-
zliglich 2.602,80 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16. Juli 1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-~ DM brutto ab-
zliglich 2.506,40 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16. August 1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto ab-
zliglich 2.506,40 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16. September 1987

c) sowie in Ziffer 6 in Hdhe des Betrages von
1.054,-~ DM netto

nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem
16. Juni 1987

nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem
16. Juli 1987

nebst 4 4 Zinsen auf 263,50 DM seit dem
16. August 1987

nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem
16. September 1987

zurlickgewiesen hat.

2. Im librigen wird auf die Revision der Beklagten das

vorgenannte Urteil des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein aufgehoben und der Rechtsstreit
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zur erneuten Verhandlung und Entscheidung - auch
{iber die Kosten der Revisionsinstanz - an das

Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.
Von Rechts wegen !
Tatbestand:

Der Kl&dger ist seit dem 15. August 1980 bei der Beklagten
beschdftigt, und zwar auf Grund eines Arbeitsvertrages von
24. Juli 1980, in dem als Arbeitgeber bezeichnet ist die "Stadt
W vertreten durch den Magistrat". Nach § 1 des Vertrages
wurde der Kl&dger als Betriebsleiter beim stddtischen Kurbetrieb
der Stadt W im Angestelltenverhdltnis eingestellt und
flihrt die Dienstbezeichnung "Kurdirektor". Die Einstellung des

Kldgers wie auch Nachtrags- und Anderungsarbeitsvertridge wurden

von der Stadtvertretung beschlossen. Der Kl&iger verdiente zuletzt

¢S]

unter Anrechnung aller anrechenbaren Nebenleistungen 8.426,92 DM
brutto im Monat; auf das Arbeitsverhdltnis findet nach § 2 des

Arbeitsvertrages der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) nebst
allen Nebentarifvertrdgen in der jeweils gliltigen Fassung Anwen-

dung.

Nach § 2 der Eigenbetriebsverordnung fiir das Land Schles-
wig-Holstein (EigV0O) vom 20. August 1974 bestellt die Gemeinde-

vertretung fir den Eigenbetrieb eine Werkleitung; diese leitet

nach § 3 EigV0 den Eigenbetrieb und ist filir seine wirtschaftliche
Flihrung verantwortlich; sie hat den Blirgermeister und in St&ddten

auch den Magistrat {iber alle wichtigen Angelegenheiten des Eigen-

betriebes rechtzeitig zu unterrichten; nach § U4 EigV0 vertritt

die Werkleitung die Gemeinde in den Angelegenheiten des Eigen-
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betriebes, die ihrer Entscheidung unterliegen, wobei die Be-
triebssatzung der Werkleitung weitergehende Vertretungsbefugnisse
einrdumen kann. Nach der Betriebssatzung fiir die stddtische Kur-
verwaltung vom 11. November 1975 in der Fassung vom 21. Mirz 1980
leitet der Kurdirektor den Eigenbetrieb selbstdndig in allen An-
gelegenheiten, soweit nicht durch die Gemeindeordnung, Eigenbe-
triebsverordnung oder die Satzung anderen Stellen die Entschei-

dung vorbehalten ist.

Am 30. April 1987 erhielt der Kliger eine vierzehnseitige ;
Abmahnung mit 24 behaupteten Fehlverhaltensf&dllen unter Androhuné
der Kindigung im Falle eines weiteren Fehlverhaltens; in der Ab-
mahnung werden einzelne Kompetenziiberschreitungen des Kl&dgers
gerligt, die die vertrauensvolle Zusammenarbeit mit dem Magistrat
stérten, ferner wird in weiteren FZllen eine fehlende oder ver-
spidtete Information des Magistrats beanstandet, so wird unter
Punkt 8 moniert, daR der Kliger unter Kompetenziiberschreitung den
Personalratsvorsitzenden beim st&ddtischen Kurbetrieb seit 1983
halbtags vom Dienst freigestellt habe, unter Punkt 9 wird be-
midngelt, daB der Kl&ger zu einem W -Ball in Berlin am
14. Mdrz 1987 Einladungen zugleich im Namen der Stadt, wofiir er
keine Kompetenz gehabt habe, ausgesprochen habe; neben weiteren
Beanstandungen wird u.a. in Nr. 16 dem Kliger vorgeworfen, trotz
einer bestehenden Arbeitsunfidhigkeit am 29. April 1987 an einer

mehrstiindigen Sitzung des Kurausschusses teilgenommen zu haben.

Sowohl beim Eigenbetrieb Kurverwaltung als auch bei der

Stadtverwaltung besteht jeweils ein Personalrat. Mit Schreiben
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vom 25. Mai 1987 bat der Biirgermeister der Beklagten den stell-
vertretenden Kurdirektor des stddtischen Kurbetriebes, den beim
Kurbetrieb bestehenden Personalrat und die dort bestehende Grup-
penvertretung der Angestellten zu einer beabsichtigten auBeror-
dentlichen Kiindigung des Kl&dgers anzuhbren. Dies geschah mit
Schreiben -des stddtischen Kurbetriebes vom 25. Mai 1987. Laut
Aktenvermerk vom 27. Mai 1987 gab der Biirgermeister an diesem Tag
dem Personalrat Gelegenheit zu weiteren Erdrterungen. Mit Schrei-
ben vom 29. Mai 1987 gab der Personalrat des stddtischen Kurbe-
triebes gegeniiber dem stellvertretenden Kurdirektor folgende

Stellungnahme ab:

Ob Arbeiter oder Leitender Angestellter, wer
nachweislich arbeitsrechtliche Verfehlungen
begeht, hat diese gegeniiber seinem Vorge-
setzten selber zu verantworten. Bei eventuellen
gravierenden MaRnahmén sollte der Arbeitgeber
aber immer soziale upd familidre Gesichtspunkte
mitbericksichtigen.

s unyu

Am 26, Mai 1987 ging bei der Beklagten eine 22seitige Gegen-
darstellung des Kldgers vom 18. Mai 1987 zu der Abmahnung vom
30. April 1987 ein, die unstreitig dem Personalrat nicht im An-

hérungsverfahren zur Kenntnis gebracht worden ist.

Nach einer entsprechenden BeschluBfassung des Magistrats der
Beklagten wurde alsdann mit Schreiben vom 29. Mai 1987 die auBer-
ordentliche Kilindigung des Arbeitsverhiltnisses seitens der Be-

klagten ausgesprochen.

Mit Schreiben vom 24. Juni 1987 bat der Blirgermeister der

Beklagten den stellvertretenden Kurdirektor, den Personalrat des
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Kurbetriebes auch zu einer beabsichtigten crdentlichen Kiindigung

des Kldgers anzuhdren, was mit Schreiben des Kurbetriebes vom

24, Juni 1987 unter Nennung weiterer Kiindigungsgriinde auch ge-

schah. Hierzu hat der Personalrat des Kurbetriebes eine Stellung-

nahme nicht mehr abgegeben. Nach einem entsprechenden Beschluf

der Stadtvertretung wurde mit Schreiben vom 29. Juni 1987 zum

30. September 1987 dem Kliger die ordentliche Kiindigung des Ar-

beitsverhdltnisses ausgesprochen.

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, die Kiindigungen
seien schon deshalb unwirksam, weil die Beklagte den nicht zu-
stdndigen Personalrat angehdrt habe; zustdndig sei der Personal-
rat bei der Stadt W , mit der er den Anstellungsvertrag
abgeschlossen habe, denn diese sei die entscheidungsbefugte
Stelle im Sinne des Personalvertretungsgesetzes; der Personalrat
des Eigenbetriebes Stddtische Kurverwaltung, bei der er praktisch
Arbeitgeberfunktionen ausgelibt habe, sei dagegen nicht zustédndig.
Die Abmahnung vom 30. April 1987 sei schon dann unwirksam, wenn
nur einer der Vorwiirfe zu Unrecht erhoben worden sei, was der
K'd#ager im einzelnen geltend gemacht hat. Er hat im librigen Wei- =«
terbeschédftigung und die Weiterzahlung seiner Gehdlter sowie der
Krankenversicherungszuschiisse fiir die Zeit vom 1. Juni 1987 bis
einschlieBlich Februar 1988 abzliglich des erhaltenen Arbeitslo-

sengeldes begehrt.

Der Kl&dger hat - in den in der Berufungsinstanz verbundenen

Prozessen - insgesamt beantragt:
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1. Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien durch die fristlose Kin-
digung der Beklagten vom 29. Mai 1987 nicht auf-
geldst ist, sondern unverdndert fortbesteht.

2. Es wird festgestellt, daR das Arbeitsverhidltnis
zwischen den Parteien auch durch die ordentliche
Kindigung vom 29. Juni 1987, zugegangen am 30. Juni
1987, zum 30. September 1987 nicht aufgeldst ist,
und zwar auch nicht soweit die Kiindigung vorsorg-
lich als ordentliche Kiindigung ausgesprochen wurde,
sondern das Arbeitsverhdltnis fortbesteht.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Kliger zu den
bisherigen Bedingungen -~ als Kurdirektor, Be-
triebsleiter - we¢iterzubeschédftigen, bei Meidung
eines in das Ermessen des Gerichts gesetzten
Zwangsgeldes filr jeden Tag der Zuwiderhandlung.

4y, Es wird festgestellt, daRB die Abmahnung der Be-
klagten vom 30. April 1987 rechtswidrig ist. Die
Beklagte wird verurteilt, die Abmahnung vom 30. April
1987 aus der Personalakte des Klidgers zu entfernen.

&

5. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger
39.525,-- DM brutto abziiglich 11.086,~~ DM netto

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto
abzliglich 867,60 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16.06.1987,

s unyu

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-~ DM brutto
abzliglich 2.602,80 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16.07.1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto
abziliglich 2.506,40 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16.08.1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto
abzliglich 2.506,40 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16.09.1987,

nebst 4 % Zinsen auf einen 7.905,-- DM brutto
abzliglich 2.602,80 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab 16.10.1987

zu zahlen.

6. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kliger weitere
1.317,50 DM netto
nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem 16.06.1987,
nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem 16.07.1987,
nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem 16.08.1987,
nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem 16.09.1987,
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nebst 4 % Zinsen auf 263,50 DM seit dem 16.10.1987
zu zahlen.

7. Die Beklagte zu verurteilen, an ihn 40.056,56 DM
brutto abzliglich 10.189,30 DM netto
nebst 4 % Zinsen auf einen 15.980,78 DM brutto
abziiglich 2.410,-- DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab dem 16.11.1987,
nebst 4 % Zinsen auf einen 8.025,26 DM brutto
abzliglich 2.602,80 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab dem 16.12.1987,
nebst 4 % Zinsen auf einen 8.025,26 DM brutto
abziiglich 2.639,-- DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab dem 16.01.1988,
nebst 4 % Zinsen auf einen 8.025,26 DM brutto
abziiglich 2.537,50 DM netto entsprechenden Netto-
betrag ab dem 16.02.1988
zu zahlen.

Die Beklagte hat insoweit jeweils Klageabweisung und ferner

beantragt,

das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien gemidf
§ 9 KSchG aufzulésen.

Der Kliger hat beantragt,

den Aufldsungsantrag zurilickzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, der Klidger sei

Angehdriger des Kurbetriebes und damit sei der Personalrat der

%

Stadtverwaltung fiir ihn nicht zustidndig; dies folge auch daraus,

daB der Personalrat des stiddtischen Kurbetriebes den Kl&ger in

seine W&hlerliste eingetragen habe. Die Abmahnung sei in allen

Punkten gerechtfertigt; der Aufldsungsantrag sei begriindet, weil

eine vertrauensvolle Zusammenarbeit mit dem Kldger nicht mehr

méglich sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage bis auf den Weiterbesch&if-

tigungsanspruch stattgegeben. Die Berufung der Beklagten ist er-

i
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folglos geblieben, wdhrend auf die Berufung des Kldgers hin das
Landesarbeitsgericht die Beklagte zur Weiterbeschdftigung des
Kldgers zu den bisherigen Bedingungen als Kurdirektor verurteilt
hat. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren

Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

A. Die Revision der Beklagten ist teilweise begriindet, und zwar
insoweit, als sie sich gegen die Annahme des Landesarbeitsge-
richts wendet, die beklagte Stadt habe statt des Personalrats
beim Eigenbetrieb "Kurverwaltung" den Personalrat der Stadtver-
waltung anhdren miissen und mangels Anhdrung des zustdndigen Per-
sonalrats seien die dem Kldger gegeniiber ausgesprochenen Kiindi-
gungen unwirksam. Diese Annahme ist rechtlich nicht zutreffend;
sie beruht auf einer rechtsfehlerhaften Anwendung des § 77 Abs. 1 &
und Abs. 3 Landespersonalvertretungsgesetz Schleswig-Holstein
(PersVG-Schl.-H.). Allerdings erweist sich die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts hinsichtlich der auBerordentlichen Kiindi-
gung vom 29. Mai 1987 wegen nicht ordnungsgemiBer Information des :

beim stddtischen Kurbetrieb gebildeten Personalrats im Ergebnis

als richtig (§ 563 ZP0O), wihrend {iber die Berechtigung der vor-
sorglich ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung vom 29. Juni 1987
und damit auch {liber den Weiterbeschdftigungsanspruch ebenso wie
iiber die Verzugsanspriiche auf Gehaltsfortzahlung ab 1. Oktober
1987 sowie liber das Auflésungsbegehren der Beklagten noch nicht
abschlieBend entschieden werden kannj; insoweit war der Rechts-
streit daher zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das

Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Im librigen ist die Revi-
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sion, d.h. soweit sie sich gegen den Urteilsausspruch zur Unwirk-
samkeit der auRerordentlichen Kiindigung, die daraus folgenden
Verzugsanspriiche flir die Zeit vom 1. Juni 1987 bis 30. September
1987 und gegen die Verurteilung zur Entfernung der Abmahnung vom

22. April 1987 aus den Personalakten richtet, unbegriindet.

B. Im einzelnen gilt folgendes:

I. Die gegeniiber dem Kl&ger ausgesprochenen Kiindigungen sind
nicht deshalb unwirksam, weil die beklagte Stadt nicht den bei

ihrer Stadtverwaltung gebildeten Personalrat beteiligt hat.

1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung zur Unwirksam-
keit der auBerordentlichen und ordentlichen Kiindigung wie folgt

begriindet:

Die Kiindigungen seien mangels Anh&rung des gemdR § 77 Abs. 1
Satz 1 PersVG-Schl.-H. zustidndigen Personalrats unwirksam; zu-
stdndig sei der Personalrat bei der "Zentralverwaltung", nicht
der Personalrat des Eigenbetriebs "Kurverwaltung". Der Klédger se.
auf BeschluR der Stadtvertretung eingestellt worden und entspre-
chend sei auch der Anstellungsvertrag - im Gegensatz zu Mitar-
beitern des stiddtischen Kurbetriebes -~ formuliert; der Kldger sei
deshalb nicht Angestellter der Kurverwaltung, sondern der beklag-
ten Stadt; damit werde die Vertragsform seiner besonderen Stel-
lung als Leiter eines Eigenbetriebes gerecht; diese Stellung mit
wesentlichen Arbeitgeberfunktionen entspreche der Rechtslage nach

der Eigenbetriebsverordnung (EigVO) und der einschl&gigen Be-
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triebssatzung; wdre bei der Entlassung des Kl&dgers sein "eigener"
Personalrat als zustdndig anzusehen, so filihre das zu einer uner-
wiinschten Interessenkollision auf mehreren Seiten: Der Personal-
rat kénne sich fiir "erlittene Unbill" rdchen, andererseits lé&ge
flir den Dienststellenleiter die Versuchung der Beglinstigung von
Personalratsmitgliedern nahe und schlieRlich befinde der Vertre-

ter des Betriebsleiters iliber dessen Entlassung mit.

2. Dem kann nicht gefolgt werden; die Riige der Verletzung mate-

riellen Rechts (§§ 13, 14, 72, 77 PersVG-Schl.-H.) ist begriindet.

a) Flir die personalvertretungsrechtliche Zuordnung ist zwar
zundchst von § 77 Abs. 1 Satz 1 PersVG-Schl.-H. auszugehen. Diese
Bestimmung enthidlt den Grundsatz, daB in Angelegenheiten, zu de-
ren Entscheidung die Dienststelle befugt ist, der bei ihr gebil-
dete Personalrat zu beteiligen ist. Die hier im Streit stehende
Entscheidung, ndmlich {iber die Kiindigung des Kl&gers, hat nach

§§ 27, 28, 106 Gemeindeordnung Schl.-H. die beklagte Stadt ent-
sprechend einer BeschluBfassung der Stadtvertretung getroffen und
durch ihren Magistrat ausgefilihrt. Die Gemeindeordnung regelt in

§ 27, daB die Gemeindevertretung - hier Stadtvertretung (§ 27
Abs. 5 GO Schl.-H.) - alle fiir die Gemeinde wichtigen Entschei-
dungen trifft. So ist dies hier betreffend die Kiindigungen des
Kldgers durch die BeschluRfassungen der Stadtvertretung vom

29. Mai 1987 und 29. Juni 1987 geschehen. Nach § 106 GO Schl.-H.
wird die Organisation und die Wirtschaftsfiihrung der wirtschaft-
lichen Unternehmen ohne Rechtspersdnlichkeit der Gemeinde (Eigen-

betriebe) durch die Eigenbetriebsverordnung (EigVO) und durch die
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Betriebssatzung geregelt. In Ubereinstimmung mit dieser Rechts-
lage bestellt nach § 2 EigVO fiir das Land Schleswig-Holstein vom
20. August 1974 (GVBl Schl.-H. 1974, S. 323 ff.) die Gemeindever-
tretung die Werkleitung; iliber deren Abberufung ist dort ausdriick-
lich nichts geregelt. Nach § 4 EigV0O vertritt die Werkleitung die
Gemeinde nur in Angelegenheiten des Eigenbetriebes, die ihrer
Entscheidung unterliegen. In §§ 5, 9 Abs. 2, 11 der Betriebs-
satzung fir den stddtischen Kurbetrieb vom 11. November 1975 wird
dazu ausdriicklich bestdtigend geregelt, der Betriebsleiter werde
auf BeschluR der Stadtvertretung eingestellt, eingruppiert und
entlassen; der Betriebsleiter ist dagegen selbst nur filir die Eiﬂ-
stellung, Eingruppierung und Beendigung der Arbeitsverhdltnisse
der Angestellten bis einschlieRlich Verglitungsgruppe VII BAT zu-
stdndig, § 11 Ziff. 1 Betriebssatzung. Die Kurverwaltung selbst
ist daher nicht zur Entlassung des Kurdirektors von sich aus ent-
scheidungsbefugt. Die Entscheidungsbefugnis im Sinne des § 77
Abs. 1 Satz 1 PersVG betr. die Kilindigung des Eigenbetriebsleiters
verbleibt vielmehr bei der Gemeinde (§§ 27, 28 Abs. 1 Ziff. 9
GO). Allein unter Berlicksichtigung von § 77 Abs. 1 PersVG-
Schl.-H. widre vorliegend nicht der Personalrat des Eigenbetriebe
zu beteiligen gewesen (&hnlich OVG Liineburg vom 4. Juli 1984 - 19
OVG L 5/84 -, das eine Zustidndigkeit des Krankenhauspersonalrats
bei Einstellungen mangels Entscheidungsbefugnis der Krankenhaus-
verwaltung, welche vielmehr beim KreisausschuR als Teil der

Kreisverwaltung liege, verneint hat).

b) Daraus folgt jedoch - wie § 77 Abs. 3 PersVG-Schl.-H.

zeigt - noch nicht ohne weiteres die vom Landesarbeitsgericht
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angenommene Zust&ndigkeit des Personalrats der Gemeindeverwaltung
der beklagten Stadt. Zwar war diese - wie unter a) ausgeflhrt -
die entscheidungsbefugte Dienststelle; daraus ergibt sich jedoch
noch nicht zwingend fiir alle in ihrem Bereich anfallenden verso-
nalvertretungsrechtlichen Fdlle die Kompetenz des bei ihr gebil-
deten Personalrats. Flir die Zustindigkeit des Personalrats belim
Eigenbetrieb "Kurverwaltung" filir die Mitwirkung bei den Kindi-
gungsmaBnahmen gegeniiber dem Klidger spricht vielmehr die Sonder-
vorschrift des § 77 Abs. 3 PersVG-Schl.-H.. Hat danach eine
Dienststelle liber beteiligungspflichtige Angelegenheiten von Mit-
arbeitern zu entscheiden, die ihr nicht angehdren, und ist eine

fiir diese Mitarbeiter zustdndige Personalvertretung bei ihr nicht

vorhanden, so beteiligt auf Ersuchen der entscheidungsbefugten

Dienststelle - hier der Stadtverwaltung - die Dienststelle, der

s unyu

der Mitarbeiter angehdrt - hier die stddt. Kurverwaltung -~ die
bei ihr, also beim Kurbetrieb, gebildete Personalvertretung.
Voraussetzung fir diese dienststelleniibergreifende Kompetenz ist
also zundchst, daB der betroffene Mitarbeiter der entscheidungs-
befugten Dienststelle nicht angehdrt und daR eine filir diesen

Mitarbeiter zustand;ge Personalvertretung bei der entschei-

dungsbefugten Dienststelle nicht vorhanden ist. Diese Voraus-
setzungen sind im Streitfall gegeben, wie eine am Wortlaut, Sinn
und Zweck sowie der Entstehungsgeschichte des § 77 Abs. 3 PersVG

Sch.-H. orientierte Auslegung ergibt.

aa) Der Klidger war nicht Bediensteter der entscheidungsbefugten

Stadtverwaltung, sondern er gehdrte zur Dienststelle "Kurverwal-

tung"; diese ist nach §§ 1, 8 PersVG-Schl.-H. als Eigenbetrieb
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der Beklagten selbstdndige Dienststelle mit eigenstidndigem Perso-
nalrat. Der Kldger hatte nach § 13 Abs. 1 PersVG-Schl.-H. das
aktive Wahlrecht zum Personalrat seiner Dienststelle und wurde
auch in der entsprechenden Wdhlerliste filir die Personalratswahl
der Kurbetriebe als solcher erfaBt. Sein Status als Dienststel-
lenleiter dndert an der aktiven Wahlberechtigung nichts (ebenso
Schliiter/Fuhrmann/Purrucker/Neumann, PersVG-Schl.-H., 2. Aufl.,
§ 13 Anm. 1). Allerdings war der Kliger in dieser Eigenschaft
nicht passiv widhlbar (§ 14 Abs. 3 PersVG-Schl.-H.). Auch die Tat-
sache, daB der Klidger als Dienststellenleiter praktisch Arbeitgg:
berfunktionen hatte, &ndert an der Reprédsentationsfunktion des |
von ihm mitzuwdhlenden Personalrats nichts, da im Einzelfall auch
seine Belange z.B. in sozialen Angelegenheiten beriihrt sein
konnten. Auch in personellen Angelegenheiten war er vom Mitwir-
kungsrecht des Personalrats als leitender Angestellter nicht aus-
geschlossen, denn nach §§ 72 Abs. 2 Satz 1, 70 Abs. 3 PersVG-
Schl.~H. werden im Falle einer ordentlichen Klindigung nur Beamte
der Besoldungsordnung B dem Mitwirkungsrecht des Personalrats
entzogen. Damit hat das PersVG-Schl.-H. die Problematik eines
eventuellen Interessenkonfliktes im Falle von Angestellten «
-~ gleich welcher Funktion - abschlieBend in dem Sinne entschie-
den, daR der Personalrat immer zu beteiligen ist; das gilt im
Ubrigen im Falle einer auBerordentlichen Kilindigung bzw. frist-
losen Entlassung auBRer fiir Angestellte auch bei Beamten, § 72
Abs. 4 PersVG-Schl.-H. (vgl. Schliiter/Fuhrmann/Purrucker/Neumann,
aa0, § 72 Anm. 3 und § 70 Anm. U4).
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Entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts 14Rt sich
daher aus der Stellung des Kldgers als leitender Angestellter
(Kurdirektor) nichts fiir eine zustidndigkeitsbegriindende oder
-verneinende Argumentation bezliglich des jeweiligen Personalrats
herleiten. Auch fand die Mitwirkung nicht etwa nur auf Antrag des
Betroffenen statt, wie § 72 Abs. 2 Satz 2 PersVG-Schl.-H. zeigt:
Dort werden nur die personellen MaBnahmen des § 72 Abs. 1 Ziff. 1
bis 3 PersVG-Schl.-H., also nicht Fidlle der ordentlichen Kindi-
gung (§ 72 Abs. 1 Ziff. U4 PersVG-Schl.-H.) der Mitwirkung auf
Antrag der Mitarbeiter unterworfen. Es entspricht im {librigen ab-
solut herrschender Auffassung in arbeitsrechtlicher Literatur und
Rechtsprechung zum BPersVG und zu einzelnen Personalvertretungs-
gesetzen der Linder, daR der Dienststellenleiter trotz seiner

Arbeitgeberfunktion Angehdriger seiner Dienststelle ist und folg-

lich auch vom Personalrat seiner Dienststelle repridsentiert wird
(vgl. Altvater/Bacher/Sabottig/Schneider/Thiel, BPersVG,

2. Aufl., § 4 Rz 18 und § 13 Rz 10; Grabendorff/Windscheid/
Ilbertz/Widmaier, BPersVG, 6. Aufl., § 4 Rz 8 und § 13 Rz U;
Lorenzen/Haas/Schmitt, BPersVG, Stand Dezember 1987, § 4 Rz 13;

Ergelhard/Ballerstedt, Nds. PersVG, 3. Aufl., § 3 Rz 8; S&llner/

Reinert, Personalvertretungsrecht, S. 100, 101; Hess.VGH BeschluB ~
vom 26. April 1978, PersV 1980, 507; Bayer. VerfGH Entsch. vom

4, Dezember 1975, PersV 1977, 99 ff.; a.A. Dietz/Richardi,

BPersVG, 2. Aufl., § 4 Rz 68 bis 70). Soweit Dietz/Richardi zum
Bundespersonalvertretungsgesetz die Auffassung vertreten (aal, Rz
69, 70), der Dienststellenleiter gehdre als Reprédsentant des
Dienstherrn nicht zum Kreis der Beschidftigten, die vom Personal-

rat seiner Dienststelle reprédsentiert wiirden, vielmehr sei er
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innerhalb des hierarchisch gegliederten Beh6rdenaufbaues in die
seiner Dienststelle ilibergeordnete Dienststelle eingegliedert und
habe das aktive sowie passive Wahlrecht zur Stufenvertretung,
findet dies in §§ 13 Abs. 1, 14 Abs. 3 BPersVG keine Stiitze. Denn
andernfalls wdre die ausdriickliche Regelung in § 14 Abs. 3
BPersVG unverstdndlich, wonach die in § 7 BPersVG genannten Per-
sonen u.a. der Dienststellenleiter fiir die Personalvertretung
ihrer Dienststelle nicht wédhlbar seien. Dies braucht jedoch im
Hinblick auf die hier zur Entscheidung stehenden Regelungen des
schleswig-holsteinischen Personalvertretungsgesetzes nicht ab-
schlieRend gekl&drt zu werden. Zum einen gilt eine #hnliche Rege;

lung wie die in § 77 Abs. 1 BPersVG, nach der u.a. in Klindigungs-

angelegenheiten, die den Dienststellenleiter selbst betreffen,

der Personalrat nur auf seinen Antrag tdtig wird (vgl. dazu oben

s unyu

1 b aa), in Schleswig-Holstein nicht. Zudem scheidet vorliegend
mangels hierarchischen Behdrden-Aufbaues innerhalb der Stadtge-
meinde auch die Moglichkeit der Einschaltung der Stufenvertretung
und der Einrdumung eines aktiven und passiven Wahlrechts zur
Stufenvertretung (so Dietz/Richardi, aa0, Rz 70) aus. Kommt daher

nine Reprdsentation. des Eigenbetriebsleiters einer Gemeinde durc

eine Stufenvertretung nicht in Betracht, muR es bei der Reprisen-
tation durch den Personalrat seiner "eigenen" Dienststelle ver-

bleiben.

bb) Es fehlt nidmlich auch an einer Repridsentation des Kligers
durch den Personalrat der Stadtverwaltung. Die Personalvertretung
bei der entscheidungsbefugten Dienststelle war fiir den Kliger

nicht zustdndig. Der Personalrat der Stadtverwaltung - der vom
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Landesarbeitsgericht gebrauchte Begriff "Zentralverwaltung" ist
irrefiihrend, weil er eine besondere Kompetenz der Zentrale bzw.
ihres Personalrates suggeriert - reprédsentiert grundsdtzlich nur
die dort wahlberechtigten Beschdftigten, also nicht den Kl&ger.
Wie das Oberverwaltungsgericht Liineburg zu der hier einschldgigen
Bestimmung des § 77 PersVG-Schl.-H. in der seinerzeit geltenden
Fassung entschieden hat (Urteil vom 4. Juli 1984 - 19 OVG L
5/84), setzt der in § 77 Abs. 1 Satz 1 PersVG-Schl.-H. zum Aus-
druck kommende Grundsatz der Partnerschaft voraus, daB beide
Partner - Personalrat und Dienststelle - zur Vertretung der von
ihnen wahrgenommenen Interessen legitimiert sind, wobei die Legi-
timation der jeweiligen Personalvertretung sich aus dem Mandat
ergebe, das ihr mit ihrer Wahl {libertragen worden sei; der jewei-
lige Personalrat reprédsentiere mithin grundsd@tzlich nur die Be-
schdftigten, die zu der Dienststelle gehdrten, bei der er gebil-
det worden sei. Dieser Grundsatz der Repridsentation, auf dem die
Legitimation des Personalrats beruhe, schliefBe die Beteiligung
eines Personalrats an MaRnahmen aus, die Beschdftigte einer
Dienststelle betrdfen, welche zu ihm nicht (zumindest aktiv)

wahlberechtigt waren.

Dem ist zuzustimmen. Der dem 6ffentlichen Personalvertre-
tungsrecht eigene Reprédsentationsgrundsatz wird durch den vom
Bundesverwaltungsgericht unterstrichenen Gedanken der gemeinsamen
Pflichten der durch das Partnerschaftsverhdltnis verbundenen

Dienststelle und der Personalvertretung betont (BVerwG BeschluR

vom 27. Juli 1983 - 6 P 42/80 - ZBR 1984, S. 46). Er wird im

Streitfall auch nicht deswegen in sein Gegenteil verkehrt, weil
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der Klédger selbst Arbeitgeberreprédsentant ist, denn in einer ihn
selbst betreffenden Personalangelegenheit wird er - wie dies auch
hier geschehen ist - durch seinen Stellvertreter in der Arbeit-
geberfunktion ersetzt. Auch in einer solchen Situation ist auf
die Reprédsentationsfunktion des Personalrats abzustellen, weil es

dann um die Belange des Dienststellenleiters als Arbeitnehmer

geht. Dies anders zu beurteilen, wlrde bedeuten, den Klédger als
Eigenbetriebsleiter bei eigener Betroffenheit personalvertre-
tungsrechtlich schutzlos zu stellen. Dies wirde im Widerspruch zu

der vorstehend im Zusammenhang mit § 72 Abs. 2 und Abs. U4

-
STOMUTE]

PersVG-Schl.~H. erdrterten Wertung stehen, bei Angestellten

-~ gleich in welcher Stellung - stets den Personalrat zu beteili-
gen. Als entscheidungsbefugte Dienstelle hatte daher die Stadt-
verwaltung, der der Kl&ger als Dienststellenangehdriger nicht
angehdrte, mangels Zustédndigkeit des bei ihr gebildeten Personal-
rats die Dienststelle des Kldgers zu ersuchen, die bei dieser

gebildete Personalvertretung zu beteiligen, § 77 Abs. 3

PersVG-Schl.-H..

N P eLg §§

ce) Eine an der Entstehungsgeschichte des § 77 PersVG-Schl.-H.

orientierte Auslegung bestdrkt diese Auffassung. Der schles-
wig-holsteinische Gesetzgeber hat aufgrund der vorgenannten
Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Liineburg Veranlassung
zu einer Novellierung des § 77 PersVG-Schl.-H. gesehen, indem er
unter direkter Bestdtigung der vom Oberverwaltungsgericht ange-
nommenen "Regelungsliicke" (so die Begriindung zum Gesetzentwurf
der Fraktion der CDU vom 4. Oktober 1984, Landtagsdrucks. 10/667

Schleswigmﬂoisteinischer Landtag, 10. Wahlperiode, unter C) den

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 19 - Rechtsanwalt www.prinz.law

neuen Abs. 3 in § 77 PersVG-Schl.-H. eingefiigt hat. In der Be-
griindung zum Gesetzentwurf heiBt es (aa0, unter A), das Personal-
vertretungsgesetz gehe von dem Grundsatz aus, daB die Beteiligung
der Personalrite in den sie betreffenden Angelegenheiten sicher-
gestellt werden sollen. Nach den Erfahrungen der Praxis werde
dieses Ziel in solchen Fdllen aber nicht erreicht, in denen die
Zustédndigkeit der Personalvertretung nicht den Bereich der ent-
scheidenden Behdrde umfasse. Eine Vielzahl wichtiger Entschei-
dungen miisse daher bei Hinnahme der derzeitigen Regelungsliicken
ohne Beteiligung der zusﬁéndigen Personalvertretung getroffen
werden. Deswegen empfehle sich die Anderung des PersVG dahin, daB
auf Ersuchen der entscheidungsbefugten Dienststelle die betrof-
fene Dienststelle zu der vorgesehenen Mafnahme ihren Personalrat

beteilige.

Der so geschaffene § 77 Abs. 3 PersVG-Schl.-H. sollte mit-
hin dem MiRstand abhelfen, daf bei dienststelleniibergreifender
Kompetenz eine Mitwirkung der Personalvertretung - wie in dem vom
Oberverwaltungsgericht Liineburg entschiedenen Fall - {iberhaupt
entfiel, wenn - wie auch vorliegend - einerseits die Zust&ndig-
keit des Personalrats der nicht entscheidungsbefugten Dienst-
stelle fehlte, andererseits eine Beteiligung des bei der ent-
scheidungsbefugten Dienststelle bestehenden Personalrats aufgrund
mangelnder Repridsentationsfunktion nicht infrage kam (vgl. auch
die bei Schliiter/Fuhrmann/Purrucker/Neumann, aa0, § 77 Anm. 3 ge-
nannten weiteren Fallbeispiele). Wie die Materialien zu dem Ge-

setzentwurf ausweisen (vgl. Plenarprotokoll des Schleswig-Hol-

steinischen Landtages 10/33 vom 23. Oktober 1984 zur Ersten
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Lesung des Gesetzes, S. 1951 ff.), sollte der vom Oberverwal-
tungsgericht Lilneburg festgestellten Situation begegnet werden.
So fihrt der CDU-Abgeordnete Zimmermann (aa0, S. 1951) aus, mit
dem vorgelegten Entwurf solle eine Gesetzesliicke geschlossen wer-
den, wenn z.B. ein Landrat liber beteiligungspflichtige Angelegen-
heiten der Mitarbeiter eines Kreiskrankenhauses zu entscheiden
habe, dessen Personalrat nur mit dem Krankenhausdirektor zusam-
menarbeite, widhrend der bei der Kreisverwaltung gebildete Perso-
nalrat nicht die Mitarbeiter des Krankenhauses repridsentiere;
eine derartige Beteiligungsliicke solle geschlossen werden. Das
hat auch die damalige Opposition im Kieler Landtag so gesehen ur,
gewlirdigt (vgl. die Ausflihrungen des Abgeordneten Zahn, SPD, zur
Zweiten Lesung des fraglichen Gesetzentwurfs, Plenarprotokoll
10/39 des Schleswig-Holsteinischen Landtags vom 11. Dezember
1984, S. 2290); der Abgeordnete Zimmermann hat bestitigend ange-
merkt (aa0, S. 2291), mit der Neuregelung des § 77 Abs. 3
PersVG-Schl.-H. werde geregelt, wer die Beteiligung durchfiihre,
ndmlich nicht die entscheidende, sondern auf ihr Ersuchen die
betroffene Dienststelle, die ihren Personalrat einzuschalten
habe, womit das wichtige Prinzip gewahrt bleibe, daR die Dienstj

W

stelle mit dem bei ihr gebildeten Personalrat im Rahmen der Be-

teiligungsregelung zusammenarbeite. Die Entstehungsgeschichte
dieser Norm spricht daher eindeutig gegen die vom Berufungsge-
richt angenommene Auslegung des § 77 Abs. 1 Satz 1 PersVG-

Schl.-H..

dd) Eine Zustdndigkeit des bei der beklagten Stadt gebildeten

Personalrats kommt auch nicht - wie das Berufungsgericht meint -
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im Hinblick auf die im Anstellungsvertrag der Parteien getrof-
fenen Formulierungen in Betracht. Auch wenn die Stadt W. dort als
Arbeitgeber des Klidgers genannt wird, besagt dies nichts {iber die
Zustidndigkeit des jeweiligen Personalrates; diese ergibt sich
vielmehr zwingend aus den Vorschriften des PersVG-Schl.-H., wobei
sogar eine eventuell vorliegende, abweichende Vereinbarung nach

§ 93 PersVG-Schl.-H. unwirksam wire.

II. Die auBerordentliche Klindigung ist jedoch deshalb unwirksam,

well der Personalrat des Kurbetriebes hier zu unvollstidndig an-

gehdrt worden ist, § 72 Abs. U4 PersVG-Schl.-H..

1. Nach § 72 Abs. 4 PersVG-Schl.-H. ist vor auBerordentlichen
Klindigungen die Gruppenvertretung anzuhdren; diese ist von der
beabsichtigten Mafnahme rechtzeitig vorher zu unterrichten; die
Dienststelle hat die beabsichtigte MaRnahme zu begriinden. Nach
der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. ins-
besondere BAGE 27, 209, 213 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972, zu
IT 3 a der Griinde; BAGE 30, 386, 393 = AP Nr. 17, aa0, zu

ITI 3 a der Griinde) ist eine Kiindigung gemdB § 102 BetrVG nicht
nur dann unwirksam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne daR
er Uberhaupt mit dem Betriebsrat in Verbindung getreten ist, son-
dern auch dann, wenn der Arbeitgeber seine Mitteilungspflicht
nicht richtig, insbesondere nicht ausfiihrlich genug erfillt hat;
die Anhdrung soll in geeigneten F3llen dazu beitragen, daB es
erst gar nicht zum Ausspruch einer Kiindigung kommt; aus dem Sinn
und Zweck der Anh&rung folgt fiir den Arbeitgeber die Verpflich-

tung, die Griinde fiir seine Kiindigungsabsicht derart mitzuteilen,

JLaw — Gesetze und Urteile - 22 -

3 ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

s unyu



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

_ oo Rechtsanwalt ~ www.prinz.law
daB er dem Betriebsrat eine nihere Umschreibung des fiir die Kiin-
digung maBgeblichen Sachverhaltes gibt; der Arbeitgeber hat ins-
besondere die Tatsachen anzugeben, aus denen er seinen Kiindi-
gungsentschluR herleitet; diese Kennzeichnung des Sachverhalts
muB so genau und so umfassend sein, daR der Betriebsrat ohne zu-
siétzliche eigene Nachforschungen in der Lage ist, selbst die
Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu priifen und sich liber
seine Stellungnahme schliissig zu werden; insoweit kann es dem
Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit entsprechen, dem
Betriebsrat auch diejenigen Umstdnde mitzuteilen, die gegen den /
Ausspruch einer Kiindigung sprechen (so BAGE 44, 201 = AP Nr. 29,‘
aa0). Diese Grundsitze gelten entsprechend auch fiir die Mittei-
lungspflichten gegeniiber den Personalridten (BAG Urteile vom
4. Mirz 1981 - 7 AZR 104/79 - AP Nr. 1 zu § 77 LPVG Baden-Wirt-
temberg und BAGE 51, 246 = AP Nr. 23 zu Art. 33 Abs. 2 GG;

KR-Etzel, 3. Aufl., §§ 72, 79, 108 BPersVG Rz 14).

2. Die Beklagte hat mit ihrem Schreiben vom 25. Mai 1987 durch
den stellvertretenden Direktor des Kurbetriebes die Gruppenver-
tretung im Personalrat beim Kurbetrieb unter Schilderung von KﬁnQ
digungsgriinden und unter Beifligung der Abmahnung vom 30. April
1987 (so S. 2 oben des Anhdrungsschreibens) angehdrt, wobei sie
zu der SchluBffolgerung kam, nach einschldgiger Abmahnung vom

30. April 1987 wegen mehrfacher Nichtausfiihrung von Magistrats-
beschliissen miisse der neuerliche VerstoR nunmehr geahndet werden.
Damit hat die Beklagte einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen
den von ihr angekiindigten Kiindigungsgriinden und der zuvor dem

Kldger erteilten Abmahnung hergestellt, so daB filir den Personal-
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rat bzw. die Gruppenvertretung der Eindruck entstehen muBte, nach

einer vorausgegangenen unwidersprochenen Abmahnung sei nunmehr

eine Sanktion erforderlich.

Nach Einleitung des Anhdrungsverfahrens ist laut Schreiben
des stiddtischen Kurbetriebes vom 25. Mai 1987 unstreitig am nédch-
sten Tag, dem 26. Mai 1987, bei der Beklagten die 22-seitige Ge-
gendarstellung des Kldgers vom 18. Mai 1987 zu seiner Abmahnung
bei der Beklagten eingegangen ist. Diese ist unstreitig dem Per-
sonalrat im Anh6rungsverfahren nicht zur Kenntnis gebracht wor-
den, obwohl noch am 27. Mai 1987 ein Gesprdch zwischen dem Bilir-
germeister der beklagten Stadt und dem Personalrat stattgefunden
hat. Der in § 2 PersVG-Schl.-H. niedergelegte Grundsatz der ver-
trauensvollen Zusammenarbeit hdtte es erfordert, dem Personalrat
im Anhdrungsverfahren die inzwischen eingegangene substantiierte
Gegendarstellung des Kldgers zur Abmahnung vom 22. April 1987
zuzuleiten. Es ist nicht nur nicht auszuschliefBen, sondern
dariiber hinaus naheliegend, daR der Personalrat in vollstindiger
Kenntnis der Umstdnde mdglicherweise zu einer anderen BeschluB-

fassung gekommen wére.

Durch das Schreiben des ProzeRbevollmdchtigten des Klidgers
vom 25. Mai 1987, bei der Beklagten am 26. Mai 1987 mit der Ge-
gendarstellung des Kl&dgers eingegangen, war der Beklagten auch
bekannt geworden, daf der Kldger die Entfernung der Abmahnung aus
der Personalakte verlangte und deswegen Klage angedroht worden
war. Bei dieser Sachlage hidtte unter Beachtung des Gebotes ver-

trauensvoller Zusammenarbeit der Blirgermeister den Personalrat
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bei dem Informationsgespridch am 27. Mai 1987 zumindest liber die
Tatsache des Vorliegens einer Gegendarstellung des Klidgers zu der
Abmahnung informieren miissen, um so den zwangsldufig entstehenden
Eindruck auszuridumen, die in der Abmahnung erhobenen Vorwiirfe

wlirden vom Kl&iger nicht bestritten.

Diese Unterlassung der Beklagten hat zu einem fehlerhaften
Anhdrungsverfahren gefliihrt. Wie die Stellungnahme des Personal-
rats zeigt, ist er von "nachweislich arbeitsrechtlichen Verfeh-
lungen" des Kldgers ausgegangen, obwohl der Kldger solche Ver-
fehlungen - insbesondere die ihm zur Last gelegten Kompetenziﬁmber‘-L
schreitungen - im einzelnen bestritten hat. Flir einen vergleich-
baren Kiindigungssachverhalt hat das Bundesarbeitsgericht (BAGE
44, 201 = AP, aa0) bereits entschieden, im Rahmen der vertrauens-
vollen Zusammenarbeit seien dem Betriebsrat auch Umstdnde mitzu-
teilen, die gegen den Ausspruch einer Kiindigung sprechen. Wie
unten noch ndher auszufihren ist,. kann die Abmahnung vom
22. April 1987 - zumindest in der vorliegenden Form - auch keinen
Bestand haben; jedenfalls drei der erhobenen Beanstandungen sind
danach nicht abmahnungswiirdig. Demnach ist beim Personalrat durcb
die vorenthaltene Information ein falsches Bild entstanden, das
auch fir seine Stellungnahme - wie ausgefiihrt -~ urs&chlich war.
Diese fehlerhafte Anhdrung fithrt zur Unwirksamkeit der Kiindigung,
§ 108 Abs. 2 BPersVG. Diese Vorschrift ist unmittelbar fir die
Linder geltendes Recht (so BAGE 31, 343 = AP Nr. 1 zu § 74 LPVG
NW; Schliiter/Fuhrmann/Purrucker/Neumann, aa0, § 72, Anm. 3;

Dietz/Richardi, aa0, § 79 Rz 170, 171).
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ITII. Was die Berechtigung der vorsorglich ordentlich ausge-
sprochenen Kiindigung vom 29. Juni 1987 angeht, kann der Senat
nicht nach § 563 ZPO abschlieBend in der Sache selbst entschei-

den.

Diese Kilindigung ist allerdings nicht - wie unter B I aus-
gefiihrt - mangels Anhdrung des Personalrats der Stadtverwaltung
unwirksam. Ob der Personalrat des Kurbetriebes insoweit voll-
stdndig, insbesondere auch iiber die Abmahnungserwiderung infor-
miert war, oder ob er inzwischen aus anderer Quelle diesbezliglich
{iber den erforderlichen Kenntnisstand verfiigte (vgl. Senatsurteil
vom 27. Juni 1985 - 2 AZR 412/84 - BAGE 49, 136 = AP Nr. 37 zu
§ 102 BetrVG 1972), 1l4Rt sich dem bislang von den Parteien vorge-
tragenen Sachverhalt nicht entnehmen. Insoweit war daher der
Rechtsstreit - ggf. auch zur Entscheidung iliber die soziale Recht-
fertigung der ordentlichen Kilindigung - an das Landesarbeitsge-

richt zurilickzuverweisen, § 565 ZPO.

IV. Aus der Unwirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung vom
29. Mai 1987 (oben zu B II) folgt die Berechtigung der fiir die
Zeit vom 1. Juni 1987 bis 30. September 1987 geltend gemachten
Gehaltsanspriiche, §§ 611, 615 BGB, so daB in dieser H&he (vier
Gehdlter a 7.905,-- DM brutto nebst der geltend gemachten Zinsen
unter Abzug des Arbeitslosengeldes zuzliglich des Arbeitgeberan-
teils zur Krankenversicherung (4 x 263,50 DM) die Entscheidung
der Vorinstanz zu bestidtigen war, wdhrend im librigen wegen der
weitergehenden Gehaltsanspriiche der Rechtsstreit ebenfalls an das

Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen war, weil diese von der
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abschlieRenden Entscheidung liber die Berechtigung der ordentli-

chen Kiindigung (oben III) abhidngen.

V. Soweit das Berufungsgericht den von der Beklagten nach § 9
KSchG gestellten Aufldsungsantrag zurlickgewiesen hat und auch
diese Entscheidung mit der Revision angefochten wird, erweist
sich die entsprechende Revisionsrige im Hinblick auf den gegen-

Uber der auBerordentlichen Kiindigung gestellten Antrag schon

deshalb als unbegriindet, weil sich diese Gestaltungsmdglichkeit
nach §§ 9, 13 Abs. 1 Satz 3 KSchG nur dem Arbeitnehmer erdffnet
(vgl. KR-Friedrich, 3. Aufl., § 13 KSchG Rz 64), widhrend der Bel
klagten als Arbeitgeber hierzu die Antragsbefugnis fehlt. Da lber

die vorsorglich ausgesprochene ordentliche Kiindigung noch nicht

abschlieBend entschieden werden kann (siehe B III), war wegen des

insoweit gestellten Aufldsungsantrages der Rechtsstreit ebenfalls

s unyu

zur weiteren Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzu-
verweisen. Der Senat beschridnkt sich insoweit auf den Hinweis,

daR bei evtl. Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung aus ande~
ren Griinden als der Sozialwidrigkeit nach der Rechtsprechung des

Pundesarbeitsgerichts (BAGE 32, 122 = AP Nr. 4 zu § 9 KSchG 1969

mit zust. Anm. von G6tz Hueck) eine Aufl&sung des Arbeitsverhdlt-

nisses auf Antrag des Arbeitgebers nicht in Betracht k&me.

VI. Auch iiber den vom Landesarbeitsgericht zugesprochenen Wei-
terbeschidftigungsanspruch kann der Senat nicht abschliefend be-
finden; wegen der Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung zur
Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung aufgrund fehlender An-

hdrung des zustdndigen Personalrats muB als Konsequenz auch die
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hierauf beruhende Weiterbeschidftigungsverurteilung aufgehoben
werden; auch hieriiber wird das Landesarbeitsgericht je nach der
zur ordentlichen Kiindigung noch zu treffenden Entscheidung erneut

zu befinden haben.

VII. Dagegen ist die Revision auch bezliglich der Verurteilung zur
Entfernung der Abmahnung vom 30. April 1987 aus den Personalakten

zurickzuweisen.

1. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung in diesem Punkt
wie folgt begriindet, das Arbeitsgericht habe zu Recht auf Ent-
fernung der Abmahnung der Beklagten vom 30. April 1987 aus der
Personalakte erkannt; insoweit werde zunichst auf die zutreffende -
Begriindung des angefochtenen Urteils verwiesen. Im lbrigen halte
die Berufungskammer auch den Vorwurf gemdBR Nr. 16 der Abmahnung
fiir ungeeignet, weil dem Kliger zu Unrecht vorgeworfen werde,
trotz einer Krankschreibung an einer mehrstiindigen Sitzung des
Kurausschusses teilgenommen zu haben. Angesichts der herausge-
hobenen Dienststellung des Klidgers, seinen besonderen Aufgaben

auch im Hinblick auf die bisherigen Vorwlirfe der Beklagten nach-

zukommen, erscheine dieser Vorwurf "absurd". Bei der Abmahnung
handele es sich nicht nur um eine bloRe MiRbilligung eines be-
stimmten Verhaltens, sondern auch um die Androhung einer - auBer-

ordentlichen - Kiindigung.

2. Unbegriindet sind die Rligen der Revision, das Landesarbeits-

gericht hitte das Gesamtverhalten des Klégers beriicksichtigen

miissen, der - obwohl nicht krank geschrieben - angeblich aus
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Griinden seines Gesundheitszustandes bestimmte T&dtigkeiten ver-
weigere, andererseits aber - obwohl krank geschrieben - dienst-
liche Tdtigkeiten ausgelibt habe. Der Klidger habe insoweit Vor-
bildfunktion und sie, die Beklagte, kdnne es nicht hinnehmen, daB
ihre Bediensteten je nach Gefallen arbeiteten. Erfoclglos bleibt
auch die Riige, das Landesarbeitsgericht habe auch die Unterrich-
tungspflicht des Klidgers gegeniiber dem Magistrat im Zusammenhang
mit der Freistellung von Personalratsmitgliedern ebenso verkannt
wie die Notwendigkeit flir alle Mitarbeiter einer Gemeinde, die

Rechte der Selbstverwaltungsorgane uneingeschrénkt zu beachten.

a) Die Revision hat insoweit nicht einmal klargestellt, ob sie
eine ProzeR~ oder Sachriige anbringen will. Soweit sie mbglicher-
weise eine Verfahrensrilige mit der Begriindung erheben will, das
Berufungsgericht habe nicht das Gesamtverhalten des Kligers be-
ricksichtigt, wird der in Bezug auf das Verhalten des Klédgers
geriigte Mangel nicht deutlich. ProzeBriigen miissen aber gemif

§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO stets die Bezeichnung des Mangels ent-
halten, den die Revision geltend machen will; dabei sind strenge
Anforderungen zu stellen (BAG Urteil vom 7. Oktober 1987 - 5 AZR'
116/86 -~ AP Nr. 15 zu § 611 BGB Persdnlichkeitsrecht, zu V 1 der
Grinde). Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung in

diesem Punkt nicht gerecht.

b) Soweit die Revision die Entscheidungsgriinde des zweitin-
stanzlichen Urteils einschlieBlich der in Bezug genommenen Griinde
des erstinstanzlichen Urteils aus Sachgriinden angreift, ist dies

ebenfalls zu pauschal geschehen. Das Arbeitsgericht hatte den An-
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spruch auf Entfernung der Abmahnung aus den Personalakten damit
begriindet, jedenfalls die Vorfdlle aus Punkt 8 und Punkt 9 der
Abmahnung triligen diese nicht. Zu Punkt 9 der Abmahnung hatte es
ausgefiihrt, soweit der Kldger anl&dBlich des sogenannten W

~Balls in Berlin am 14. Mirz 1987 Einladungskarten mit seiner
Unterschrift zugleich im Namen der Stadt und der stddtischen Kur-
verwaltung abgesandt habe, liege die von der Beklagten gerligte
Kompetenziiberschreitung nicht vor. Das Verhalten des Kldgers sei
weder anmaBend, noch werde das Ansehen der Beklagten untergraben,
denn der Kliger sei langjdhriger Repridsentant des Eigenbetriebes

und damit auch der Beklagten. Das von der Beklagten geriligte Fehl-

verhalten kdénne bei verstidndiger Betrachtung gar nicht als An-
mafBung oder als Schiddigung des Stadtansehens gesehen werden,
stattdessen stelle sich bei Gesamtbetrachtung die Abmahnung als

Uberzogene Reaktion der Beklagten dar. Zu diesen Ausfiihrungen

enthidlt die Revisionsbegriindung liberhaupt keine Gegendarstellung; -

mithin fehlt es insofern schon an der nach § 554 Abs. 3 Ziff. 3

ZPO erforderlichen Auseinandersetzung mit den Griinden der Vor-

instanz.

c) Soweit die erstinstanzliche Verurteilung auch damit begrin- =
det wird, der unter Punkt 8 der Abmahnung erhobene Vorwurf sei
nicht gerechtfertigt, denn die Dienstbefreiung von Personalrédten
gehdre zu den dienstlichen Aufgaben des Kl&dgers als Leiter des
stddtischen Kurbetriebes und das Gericht nehme es der Beklagten
auch nicht ab, daR sie, vertreten durch den Blirgermeister, diese
langjdhrige Praxis nicht gekannt habe, denn die Beklagte deute

selbst eine offizielle Kenntnis im Jahre 1987 an, enthdlt die
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Revisionsbegriindung wiederum nur eine pauschale Argumentation. Es
wird nicht beanstandet, daB das Gericht von einer Kompetenz des
Kldgers betr. die Freistellung des betreffenden Personalratsmit-
gliedes ausgeht. Den gegenteiligen Standpunkt hatte die Beklagte
indessen in der Abmahnung vom 30. April 1987 mit dem Vorwurf be-
kriftigt, die Halbtags~-Freistellung des Personalratsvorsitzenden
liege auBerhalb der Kompetenz des Kldgers und sei weder dem
Magistrat noch dem Blirgermeister offiziell zur Kenntnis gelangt.
Rdumt die Beklagte aber mit der Revisionsbegriindung zumindest
teilweise die Nichtberechtigung ihrer Abmahnung in diesem Punkt
ein, ndmlich soweit eine Kompetenziiberschreitung des Kldgers be-
anstandet wird, so kann die Abmahnung in diesem Punkte so keinen
Bestand haben. Davon abgesehen 148t die Argumentation der Beklag-
ten aber auch erkennen, daR sie im Grunde nur beanstandet, keine

offizielle Mitteilung des Kldgers liber die Freistellung erhal-

ten zu haben. Damit rdumt sie weiter ein, jedenfalls Kenntnis
liber die Freistellung als solche -iberhaupt erhalten zu haben;
mithin erscheint die SchluBfolgerung der Vorinstanz gerechtfer-
tigt, dem Kliger wilirden hier Umstidnde vorgeworfen, die an sich

die Bedeutung einer Abmahnung nicht verdienten. :

d) Letzteres gilt schlieBlich auch flir die vom Landesarbeits-
gericht zu Punkt 16 der Abmahnung hinzugefligte Argumentation,
angesichts der herausgehobenen Dienststellung des Kldgers sei die
Wahrnehmung der KurausschuBsitzung trotz vorliegender Arbeitsun-
fidhigkeit nicht beanstandenswert. Wenn der Kldger hier {berobli-

gationsméRig seinen Arbeitspflichten nachgekommen 'ist, war dies

nicht abmahnungswiirdig; die Beklagte hdtte dann ggf. nur AnlaB
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zur Beanstandung gehabt, wenn der Klidger ohne Krankschreibung
bestimmten Tdtigkeiten nicht nachgegangen widre. Die Riige der Be-
klagten greift daher in dieser Hinsicht nicht durch, so daf die

Revision auch in diesem Punkt (Entfernung der Abmahnung aus den

Personalakten) unbegriindet ist.

Hillebrecht Dr. Freitag Bitter

Dr. Harder Dr. Bobke
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