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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 744/09

8 Sa 612/09
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. Januar 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 27. Januar 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor sowie den ehrenamtlichen

Richter Beckerle und die ehrenamtliche Richterin Schipp fiur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 28. August 2009
- 8 Sa 612/09 - wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit zweier auRerordentlicher

Kindigungen.

Der Klager war seit 1987 bei der Universitat als Graphiker und auf
Grundlage einer Personaliibernahmevereinbarung ab April 1993 bei der Be-
klagten als Fotograf am Fachbereich Veterinarmedizin (Institut fiir Tierpatholo-
gie) beschaftigt. Er bediente ua. einen speziellen Rechner, mit dem histo-
logische Praparate und anderes Bildmaterial gescannt werden (sog.

ScanScope-Rechner).

Die Beklagte ist eine staatliche Universitat in der Rechtsform einer Kor-
perschaft des oéffentlichen Rechts. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien fand

der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) Anwendung.

Mit einem dem Personalrat am 5. Mai 2008 zugegangenen Schreiben
beantragte die Beklagte dessen Zustimmung zur beabsichtigten auf3erordent-
lichen Kiindigung des Klagers wegen exzessiver privater Nutzung des Internets.
Der Personalrat teilte mit Schreiben vom 7. Mai 2008 mit, dass er der be-
antragten aulerordentlichen Kindigung nicht zustimme. In einem Gesprach
konnte keine Einigung erzielt werden. Die angerufene Einigungsstelle fir
Personalvertretungssachen beschloss in ihrer Sitzung vom 28. August 2008,
die Zustimmung des Personalrats nicht zu ersetzen. Das Protokoll der Sitzung
erhielt die Beklagte am 9. September 2008, den begrindeten Beschluss der
Einigungsstelle am 30. Oktober 2008.
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Mit Schreiben vom 10. September 2008 und erneut mit Schreiben vom
4. November 2008 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers
aulderordentlich.

Am 11. September 2008 leitete die Beklagte beim Verwaltungsgericht
ein Beschlussverfahren mit dem Antrag ein, die Zustimmung des Personalrats
zur auRerordentlichen Kiindigung zu ersetzen, hilfsweise festzustellen, dass der
Beschluss des Personalrats unwirksam sei. Das Verwaltungsgericht stellte mit
Beschluss vom 9. Dezember 2008 fest, dass der Beschluss der Einigungsstelle
unwirksam ist. Das Oberverwaltungsgericht wies die hiergegen gerichtete
Beschwerde des Personalrats zuriick und lie3 die Rechtsbeschwerde gegen
den Beschluss nicht zu. Das Bundesverwaltungsgericht wies mit Beschluss

vom 4. Juni 2010 die Nichtzulassungsbeschwerde des Personalrats zuruck.

Der Klager hat gegen die Kundigungen rechtzeitig Klage erhoben. Er
hat sie schon wegen nicht ordnungsgemafer Beteiligung des Personalrats fur
unwirksam gehalten. Zudem liege kein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen

Kundigung vor und sei die Kiindigungserklarungsfrist nicht eingehalten.

Der Klager hat, soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse, be-
antragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die au3erordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 10. September 2008 nicht auf-
geldst wurde;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien auch durch die aullerordentliche
Wiederholungskiindigung vom 4. November 2008
nicht aufgeldst wurde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Be-
teiligung des Personalrats fur ausreichend gehalten. Das personalvertretungs-
rechtliche Verfahren sei abgeschlossen gewesen. Ein Grund fur eine auler-
ordentliche Kundigung liege vor. Der Klager habe durch das verbotene
Herunterladen von Dateien aus dem Internet zu privaten Zwecken den
ScanScope-Rechner massiv verseucht. Die Kindigungserklarungsfrist sei
gewahrt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kiindigungen vom 10. September 11
und 4. November 2008 haben das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien

nicht aufgeldst.

l. Die Kundigungen sind mangels vorheriger Zustimmung des Personal- 12
rats nach § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 8 des Personalvertretungsgesetzes des Landes
Berlin in der Fassung des Siebten Gesetzes zur Anderung des Personalver-
tretungsgesetzes vom 17. Juli 2008 (GVBI. 2008, 206, nachfolgend: PersVG)
unwirksam (§ 108 Abs. 2 BPersVG). Bei verfassungskonformer Auslegung

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

verstoRen diese Bestimmungen nicht gegen das Demokratieprinzip des Art. 28
Abs. 1 Satz1 GG iVm. Art. 20 Abs. 2 GG. Ob die Kundigungen anderenfalls

wirksam waren, bedarf keiner Entscheidung.

&

1. Die Beklagte hat die Kiindigungen vom September und November 2008 13

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

entgegen § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 8 PersVG ohne Zustimmung des Personalrats
erklart.

RZANYIRRER]

a) Gemal §79 Abs. 1 PersVG bedarf eine Mallnahme, soweit sie der 14
Mitbestimmung des Personalrats unterliegt, seiner vorherigen Zustimmung.
Nach § 87 Nr. 8 PersVG bestimmt der Personalrat in Angelegenheiten der
Arbeitnehmer bei der Kindigung mit. Kommt eine Einigung nicht zustande,
entscheidet bei Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts gemaR § 80 Abs. 1 und
Abs. 3 PersVG das zustandige Organ. Gegen die Entscheidung nach § 80
PersVG kann gemalf § 81 Abs. 1 Satz 3 PersVG die zustandige Personalver-
tretung die Einigungsstelle anrufen. Nach § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG bindet der

Beschluss der Einigungsstelle die Beteiligten. Eine ohne Zustimmung des
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Personalrats oder ohne deren Ersetzung durch die Einigungsstelle erklarte

Kiindigung ist unwirksam. Dies folgt aus § 108 Abs. 2 BPersVG.

b) Die vom Personalrat verweigerte Zustimmung war zum Zeitpunkt der
Kindigungen von der Einigungsstelle nicht ersetzt worden. Die Einigungsstelle
hatte vielmehr beschlossen, die verweigerte Zustimmung des Personalrats nicht
zu ersetzen. Zwar hat das Verwaltungsgericht inzwischen rechtskraftig fest-
gestellt, dass dieser Beschluss unwirksam ist (VG Berlin 9. Dezember 2008
- 62 A 23.08 -). Im Zeitpunkt der Kiindigungen gab es aber noch keinen anders-
lautenden Beschluss der Einigungsstelle.

2. Bei verfassungskonformer Auslegung verstoRt § 83 Abs.3 Satz 3
PersVG iVm. § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 8 PersVG nicht gegen das Demokratie-
prinzip des Grundgesetzes.

a) Es verstiele gegen das Demokratieprinzip aus Art. 28 Abs. 1 Satz 1
GG iVm. Art. 20 Abs. 2 GG, wenn der Einigungsstelle die verbindliche Ent-
scheidung daruber Ubertragen ware, ob gegeniber einem Arbeithehmer des
offentlichen Dienstes eine auerordentliche Kiuindigung ausgesprochen werden
soll.

aa) Das Demokratieprinzip aus Art. 28 Abs.1 Satz1 GG iVm. Art. 20
Abs. 2 GG verlangt, dass die parlamentarische Verantwortlichkeit der Regie-
rung bei MalBnahmen, die zwar die Interessen der Beschaftigten beriihren,
schwerpunktmaRig aber die Erledigung von Amtsaufgaben betreffen, keine
substantielle Einschrankung erfahrt (BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 - zu C |
4 der Griinde, BVerfGE 93, 37). Die Entscheidung tber solche Malnahmen
darf nicht zur Alleinentscheidung einer Stelle tibertragen werden, die Parlament
und Regierung nicht verantwortlich ist. Dazu gehéren Malinhahmen der Perso-
nalpolitik, die den Rechtsstatus von Beamten, Angestellten und Arbeitern des
offentlichen Dienstes betreffen (BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92-zu C | 4 ¢
der Griinde, aaO). Dazu gehéren damit auch personelle Einzelmanahmen wie
Kundigungen von Arbeitnehmern des offentlichen Dienstes (BVerwG 4. Juni
2010 -6 PB 4/10- Rn. 7, ZTR 2010, 433; Biige Der Personalrat 2011, 13;
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Germelmann PersV 2011, 14, 17). Eine personalvertretungsrechtliche Eini-
gungsstelle ist nur dann ausreichend demokratisch legitimiert, wenn die Mehr-
heit ihrer Mitglieder demokratisch legitimiert ist und ihre Entscheidungen von
der Mehrheit der demokratisch legitimierten Mitglieder getragen werden
(BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 - zu C | 2 b der Griinde, aaO; sog. Prinzip
der doppelten Mehrheit: Schmidt PersR 1996, 472).

b) Die Entscheidung dartiber, ob gegeniiber dem Klager die beabsichtigte
Kindigung ausgesprochen wird, darf danach nicht der Einigungsstelle des § 81
PersVG ubertragen sein.

aa) Bei der Personalverwaltung der Beklagten handelt es sich um staat-
liches, dem Demokratieprinzip unterfallendes Handeln. §2 Abs.3 Satz 1
BerlHG bestimmt, dass die Personalverwaltung der staatlichen Hochschulen
des Landes Berlin eine staatliche Angelegenheit ist.

bb) Die Einigungsstelle nach dem Personalvertretungsrecht fir das Land
Berlin ist nicht ausreichend demokratisch legitimiert. Sie besteht gemafl § 82
Abs. 1 Satz 2 PersVG aus sechs Beisitzern und einem unparteiischen Vor-
sitzenden oder dessen Vertreter. Jedenfalls der Vorsitzende und seine Vertreter
sowie die von Personalratsseite bestellten drei Beisitzer sind nicht hinreichend
durch eine Entscheidung des demokratischen Souveréns legimiert (vgl. B6hme,
Personalvertretungsrecht zwischen Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip 2002;
Ziekow PersV 2002, 482, 490). Der Vorsitzende und seine Vertreter werden
gemal § 82 Abs. 2 Satz 1 PersVG von der Senatsverwaltung fiir Inneres nach
Einigung mit dem Hauptpersonalrat bestellt. Aufgrund der erforderlichen Eini-
gung mit dem Hauptpersonalrat wird durch die Senatsverwaltung keine aus-
reichende demokratische Legitimation vermittelt. Es gibt keine Anhaltspunkte
dafiir, dass der Vorsitzende im Streitfall nach § 82 Abs. 2 Satz 2 PersVG durch
den Prasidenten des Oberverwaltungsgerichts bestellt worden ware. Ob ihm
dies andernfalls hinreichende demokratische Legitimation verschaffen wirde,
kann deshalb dahinstehen. Die Beisitzer werden zwar nach § 82 Abs. 3 PersVG
von der Senatsverwaltung fir Inneres bestellt, sind aber nur zur Halfte von den
obersten Dienstbehérden (§ 82 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 PersVG), zur anderen Halfte
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dagegen vom Hauptpersonalrat oder der sonst zustandigen Personalvertretung
(§ 82 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 PersVG) vorgeschlagen.

C) Angesichts dessen ist § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG iVm. § 79 Abs. 1,
§ 87 Nr.8 PersVG verfassungskonform dahingehend auszulegen, dass die
Einigungsstelle Gber die Zustimmungsersetzung nicht nach einem Ermessens-
malstab, sondern strikt rechtsgebunden entscheidet und ihr Beschluss der

vollen Uberpriifung durch die Verwaltungsgerichte unterliegt.

aa) Es ist nicht méglich, § 81 Abs. 2 Satz 1 PersVG zur Herstellung von
Verfassungskonformitat in der Weise zu verstehen, dass dem Senat von Berlin
ein Letztentscheidungsrecht auch bei Kiindigungen von solchen Arbeithnehmern
zustiinde, die nicht zeitlich Gberwiegend Befugnisse iSv. Art. 33 Abs. 4 GG
ausiiben (BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10- Rn. 8, ZTR 2010, 433). § 81
Abs. 2 Satz 1 PersVG bestimmt, dass in den in § 87 Nr. 1 und Nr. 8 PersVG
genannten Angelegenheiten der Arbeitnehmer, die in ihrer Tatigkeit zeitlich
Uberwiegend hoheitsrechtliche Befugnisse ausilben, eine Entscheidung des
Senats beantragt werden kann. Damit ist der Anwendungsbereich einer solchen
Entscheidung ausdriicklich auf Arbeitnehmer beschrankt, die hoheitliche Befug-

nisse ausuben. Dies ist bei dem Klager nicht der Fall.

bb) Eine analoge Anwendung des Regelwerks zur eingeschréankten Mit-
bestimmung scheidet zur Herstellung eines verfassungskonformen Ergebnisses
ebenfalls aus. Es hatte zur Folge, dass der Beschluss der Einigungsstelle
entgegen § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG bloRen Empfehlungscharakter besalie
(vgl. zum LPVG Sachsen-Anhalt: Senat 21. Juni 2006 - 2 AZR 300/05 - Rn. 14,
AP LPVG Sachsen-Anhalt § 62 Nr.1 = EzT6D 100 TV6D-AT § 34 Abs. 1
Beteiligung Arbeitnehmervertretung Nr. 1). Mit dem Siebten Gesetz zur Ande-
rung des Personalvertretungsgesetzes vom 17. Juli 2008 (GVBI. 2008, 206) hat
der Landesgesetzgeber seinen dem entgegenstehenden Willen unmissver-
stéandlich zu erkennen gegeben (BVerwG 4. Juni 2010 -6 PB 4/10- Rn. 9,
ZTR 2010, 433). Obwohl er das Personalvertretungsrecht an die Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts anpassen wollte, hat er die Mit-
bestimmung nur bei Arbeitnehmern mit tberwiegend hoheitsrechtlichen Befug-
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nissen entsprechend eingeschrankt (vgl. BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10 -
Rn. 10, aaO; Biige Der Personalrat 2011, 13, 16).

cc) Auch ein sog. Evokationsrecht nach § 83 Abs. 3 Satz 4 PersVG be-

stand im Streitfall nicht.

(1) Nach § 83 Abs. 3 Satz4 PersVG kann der Senat von Berlin in An-
gelegenheiten, in denen die Entscheidung der Einigungsstelle nach § 81 Abs. 2,
§ 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG verbindlich ist, die Sache an sich ziehen, wenn die
fragliche MalRnahme im Einzelfall wegen ihrer Auswirkungen auf das Gemein-
wesen wesentlicher Bestandteil der Regierungsgewalt ist. Dies ist bei personel-
len MalRnahmen gegeniber Arbeitnehmern nach Wortlaut, Systematik und
Entstehungsgeschichte des Gesetzes sowie nach der vom Gesetzgeber ver-
folgten Regelungsabsicht nur dann der Fall, wenn deren Auswirkungen im
Einzelfall Uber diejenigen hinausgehen, die mit einer derartigen MalRnahme
Ublicherweise verbunden sind (BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10- Rn. 12,
ZTR 2010, 433).

(2) Diese Voraussetzungen kdénnen mdglicherweise bei einem Bundel
gleichartiger Malinahmen erflllt sein, die im Zuge organisatorischer Ver-
anderungen in der Dienststelle ergehen (vgl. BVerfG 20. Juli 2001 - 2 BvL
8/00 - AP LPVG Brandenburg § 72 Nr. 1). Dagegen wiirde es den erkennbaren
Willen des Landesgesetzgebers konterkarieren, § 83 Abs. 3 Satz 4 PersVG im
Sinne einer Auffangvorschrift beliebig und voraussetzungslos bei allen
personellen Malinahmen heranzuziehen, bei denen die Entscheidung der
Einigungsstelle nach § 81 Abs. 2, § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG verbindlich ist
(BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10- Rn. 12, ZTR 2010, 433). Bei der auler-
ordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung eines einzelnen Arbeitnehmers
handelt es sich um einen singuléren Fall, bei dem die beschriebenen Voraus-
setzungen nach § 83 Abs. 3 Satz 4 PersVG schwerlich gegeben sein kénnen
(BVerwG 4. Juni 2010 -6 PB 4/10- aaO; aA wohl Binkert in Germel-
mann/Binkert/Germelmann PersVG Berlin 3. Aufl. § 83 Rn. 41). Im Streitfall gibt

es fur ihr Vorliegen keinerlei Anhaltspunkte.
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dd) § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG iVm. § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 8 PersVG kann
jedoch dahingehend ausgelegt werden, dass der Einigungsstelle kein eigener
Bewertungs- oder Beurteilungsspielraum zuerkannt wird. Erweist sich die
beabsichtigte auferordentliche Kindigung als rechtmaRig, ist die Einigungs-
stelle vielmehr zwingend gehalten, die vom Personalrat verweigerte Zu-
stimmung zu ersetzen (BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10 - Rn. 14, ZTR 2010,
433). Der Beschluss der Einigungsstelle unterliegt damit in tatsachlicher und
rechtlicher Hinsicht zugleich der vollen gerichtlichen Uberpriifung (BVerwG
4. Juni 2010 - 6 PB 4/10 - Rn. 13, aa0). Wird der Beschluss rechtskraftig fir
unwirksam erklart oder aufgehoben, hat die Einigungsstelle dem Mit-
bestimmungsverfahren unter Vermeidung der gerichtlich festgestellten Rechts-
fehler Fortgang zu geben (BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10 - Rn. 4, aa0). Dies
gilt auch dann, wenn die Dienststelle zwischenzeitlich Kindigungen aus-
gesprochen hat, welche mangels ordnungsgemaflen Abschlusses des Mit-
bestimmungsverfahrens unwirksam sind (BVerwG 4. Juni 2010 - 6 PB 4/10 -
Rn. 5, aa0). In dieser Auslegung genugt § 83 Abs. 3 Satz 3 PersVG iVm. § 79
Abs. 1, §87 Nr.8 PersVG den verfassungsrechtlichen Anforderungen des
Demokratieprinzips.

(1) Wird die Einigungsstelle durch das gesetzliche Mitbestimmungsver-
fahren in die Willensbildung und Entscheidungsfindung der Dienststelle ein-
bezogen, diurfen ihre Entscheidungen bei MaRnahmen der Personalpolitik nur
den Charakter einer Empfehlung haben (BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 - zu
C | 4 ¢ der Griinde, BVerfGE 93, 37). Daruber geht das PersVG bei dem dar-
gelegten Verstandnis nicht hinaus. Bei einem strikt rechtsgebundenen und
gerichtlich voll Uberprifbaren Zustimmungsersetzungsverfahren wird der
Einigungsstelle gerade keine freie (Mit-)Entscheidung dartiber zugebilligt, ob die
Kiindigung ausgesprochen werden soll. Erweist diese sich als wirksam, muss

die Einigungsstelle die vom Personalrat verweigerte Zustimmung ersetzen.
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(2) Die Annahme einer strikt rechtsgebundenen Beteiligung des Personal-

rats und der Einigungsstelle verhindert nicht die ordnungsgemafe Erfullung des
Amtsauftrags.

(@) Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts geniigt der
Gesetzgeber allerdings nicht schon dadurch dem Erfordernis des Demokratie-
prinzips, dass er die Entscheidungskompetenz der demokratisch legitimierten
Stellen formal wahrt (24. Mai 1995 -2BvF 1/92- zu C|6 der Griinde,
BVerfGE 93, 37). Das Demokratieprinzip stellt vielmehr - wie das Rechtsstaats-
prinzip - zugleich Anforderungen an die Verfahrensregelungen, mit denen der
Gesetzgeber die Mitwirkung der Personalvertretungen absichert. Die gemein-
wohlorientierte, an Gesetz und Recht gebundene, wirksame Erfullung des
Amtsauftrags setzt voraus, dass die dafur erforderlichen organisatorischen und
sonstigen innerdienstlichen Bedingungen sach- und zeitgerecht geschaffen
werden. Der Gesetzgeber darf deshalb die verantwortlichen Amtstrager nicht in
eine Lage bringen, in der sie jene MalRnahmen, die fir die zeitgerechte Her-
stellung der Bedingungen einer ordnungsgemafen Erfiillung des Amtsauftrags
notwendig sind, nur um den Preis von Zugestandnissen durchsetzen kénnen,
die sie nicht oder nur mit Einschréankungen fir sachgerecht halten und in die sie
sonst nicht einzuwilligen bereit waren (BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF 1/92 -
aa0).

(b) Die ordnungsgemafe Erfullung des Amtsauftrags wird jedoch durch die
mégliche zeitliche Verzégerung, die mit einem gerichtlichen Uberpriifungsver-
fahren verbunden ist, nicht verhindert. Sie kann zwar dadurch, dass der Aus-
spruch einer Kindigung nur verzdgert méglich ist, insoweit betroffen sein, als
die Pflicht zur Beschéaftigung des Arbeitnehmers im ungekindigten Arbeits-
verhaltnis grundsatzlich fortbesteht. Auch im ungekiindigten Arbeitsverhaltnis
kann aber eine einseitige Freistellung zulédssig sein, wenn besonders schutz-
wirdige Belange des Arbeitgebers dafir sprechen (vgl. BAG GroBer Senat
27. Februar 1985 - GS 1/84 - zu C | 3 der Griinde, BAGE 48, 122). Allerdings
besteht auch dann in der Regel die Pflicht zur Entgeltzahlung fort (vgl. Senat
29. Oktober 1987 -2 AZR 144/87 - zu A lll 2 a der Griinde, AP BGB § 615
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Nr. 42 = EzA BGB § 615 Nr. 54; 4. Juni 1964 - 2 AZR 310/63 - zu Il 3 ¢ der
Griinde, BAGE 16, 72; ErfK/Preis 10. Aufl. § 611 BGB Rn. 567). Es mag auch
nicht auszuschlielen sein, dass sich der o6ffentliche Arbeitgeber mit zu-
nehmender Verfahrensdauer veranlasst sehen kénnte, dem Personalrat Zuge-
standnisse zu machen, um eine schnellere Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses zu erreichen. Doch ginge auch die Herbeifilhrung einer Entscheidung
der Einigungsstelle mit bloRem Empfehlungscharakter mit einer zeitlichen
Verzdgerung einher. Hinzu kdmen die mit der Ungewissheit Uber die Wirksam-
keit der Kindigung verbundenen Risiken eines nachfolgenden Kindigungs-
schutzprozesses. Eine Rechtskontrolle bereits vor Ausspruch der Kindigung
macht dieses Risiko dagegen kalkulierbar. Gibt es keinen rechtlich haltbaren
Grund fur die beabsichtigte Kindigung, wird die Erfullung des Amtsauftrags
ohnehin nicht verhindert, weil dann ein Recht zur Kindigung objektiv nicht
besteht.

(c) Das Prinzip der Gewaltenteilung (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) ist nicht
verletzt. Die Gerichte entscheiden nicht anstelle des verantwortlichen Amts-
tragers darlber, ob eine Kindigung ausgesprochen werden soll. Sie ent-
scheiden im Rahmen der Prifung der RechtmaRigkeit des
Einigungsstellenspruchs allein dariiber, ob die beabsichtigte Kiindigung rechts-

wirksam ist.

(3) Es bedarf keiner Entscheidung dartiber, ob das Demokratieprinzip noch
gewahrt ist, wenn die Einigungsstelle, obwohl sich ihr die Zustimmung des
Personalrats nicht ersetzender Beschluss als rechtsunwirksam erwiesen hat,
eine Zustimmungsersetzung erneut ablehnen kénnte. Die Beklagte hat die
fraglichen Kindigungen ausgesprochen, bevor das verwaltungsgerichtliche

Verfahren abgeschlossen war.
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Il. Als unterlegene Partei hat die Beklagte gemall § 97 Abs. 1 ZPO die 35
Kosten der Revision zu tragen.

Kreft Schmitz-Scholemann Rachor

Beckerle B. Schipp
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