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Aktenzeichen: 7 AZR 175/85
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 5. September 1986
- 7 AZR 175/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Juni 1984
Bremerhaven - 2 Ga 702/83 und 2 Ca 308/84

IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Februar 1985
Bremen - 1 Sa 196/84 -

&

Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Flir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Besonderer Kiindigungsschutz Ersatzpersonalratsmitglied

Gesetz:

KSchG § 15 Abs. 2 Satz 1; BPersVG § 31 Abs. 1, § 47 Abs. 1

Leitsitze:

Eine zeitweilige Verhinderung eines Personalratsmitglieds

an der Ausilibung seines Amtes liegt in der Regel vor, wenn
das Personalratsmitglied sich krank gemeldet hat und dem
Dienst fernbleibt. In diesem ?alle tritt das nachstberufene
Ersatzmitglied anstelle des abwesenden Personalratsmit-
glieds in den Personalrat ein und erwirbt damit den beson-
deren Kiindigungsschutz des § 15 Abs 2 Satz 1 KSchG, auch
wenn sich spadter herausstellt, daB das ordentliche Personal-
ratsmitglied nicht arbeitsunfahig krank war und deshalb

unberechtigt dem Dienst ferngeblieben ist.
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7 AZR 175/85
1 Sa 196/84 Bremen

%Verkﬁndet am
5. September 1986

Zeuner,
amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Urteil

‘'In Sachen

pp.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 5. September 1986 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Roeper

‘und Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz

und Jubelgas fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Bremen vom
15. Februar 1985 - 1 Sa 196/84 - wird auf

Kosten der Beklagten zurilickgewiesen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob das Arbeitdverhiltnis
zwischen ihnen durch die auBerordentliche Kiindigung der Be-
klagten vom 22. November 1983 zum 16. Dezember 1983 beendet
worden ist und ob die Beklagte die Kldgerin iiber diesen Ter-

min hinaus weiterzubeschdftigen hat.

Die Kl&gerin istiseit dem 1. April 1964 als Biliroange-
stellte bei der Standortverwaltung B beschaftigt.
Ihre Dienststelle ist die dortige Marineortungsschule. Dort
ist sie in der geheimen Lehrmittelsammlung tdtig und hat Zu-
gang zu Unterlagen, die dem besonderen Geheimhaltungsschutz

unterliegen.

Sie ist Ersatzmitglied flir das ordentliche Personalrats-
mitglied Frau L und hat flr sie am 13. und 20. Juni,
19. Juli und 2. August 1983 an Personalratssitzungen teilge-
nommen.

Die Kl&dgerin war nach drztlichem Attest bis zum 4. No-
vember 1983 arbeitsunfdhig krank. Das Beendigungsdatum der
drztlichen Arbeitsunfidhigkeitsbescheinigung &nderte sie um
auf den 8. November 1983 und nahm ihren Dienst statt am
7. November 1983 erst wieder am 9. November 1983 auf. An
diesem Tag fand eine Unterredung zwischen ihr und dem Leiter
der Dienststelle statt, in dem sie die Fdlschung der Arbeits-

unfahigkeitsbescheinigung zugestand.

Die Beschaftigungsbehdrde leitete daraufhin das Kiindi-

gungsverfahren ein und informierte den Personalrat der Dienst-

stelle mit Schreiben vom 17. November 1983 von der beabsich-
tigten auBerordentlichen Kiindigung. Am 21. November 1983

fand aus diesem Grunde eine Sitzung des Personalrats statt.

Am 22. November 1983 meldete sich das Personalratsmit-
glied Frau L krank und erschien nicht zum Dienst. Am
selben Tag wurde der Kldgerin vom Dienststellenleiter die

schriftliche auBerordentliche Kiindigung zum 16. Dezember 1983
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ausgehandigt. Die Zustimmung des Personalrats zu dieser Kiindi-
gung lag nicht vor.

Die Klagerin hat am 24. November 1983 Klage gegen diese
Kliindigung eingereicht und sie spdter um den Weiterbeschdfti-

gungsantrag erweitert.

Im Verfahren erster Instanz hat sie geltend gemacht, sie
genieBe den Schutz des § 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG, da sie auch
am 22. November 1983 fiir ihre erkrankte Kollegin Frau L
in den Personalrat nachgeriickt sei. Im {ibrigen sei ein wich-
tiger Grund fiir den Ausspruch einer auBerordentlichen Kindi-
gung nicht gegeben und die Frist des § 626 Abs. 2 BGB auch

versaumt worden.

Die Klagerin hat beantragt,

1. es wird festgestellt, daB das zwischen den
Parteien bestehende Arbeitsverhdltnis durch
die von der Beklagten am 22. November 1983
zum 16. Dezember 1983 ausgesprochene auBer-
ordentliche Kilindigung nicht aufgeldst worden
ist:

2. die Beklagte zu verpflichten, die Kl&dgerin
weiterzubeschédftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Zur Begrilindung hat sie ausgefiihrt, sowohl das unentschul-
digte Fehlen als auch die F&lschung der Arbeitsunfdhigkeits-
bescheinigung seien ausreichende Griinde flir eine auBerordent-
liche Kilindigung. Der Zustimmung des Personalrats zu dieser
Klindigung habe es nicht bedurft. Jedenfalls sei es treuwidrig,
wenn sich die Kldgerin hierauf berufe, denn das ordentliche
Personalratsmitglied Frau L sei nicht tatsdchlich erkrankt
gewesen, und die Klagerin habe ihr Eintreten in den Personal-

rat dem Dienststellenleiter nicht mitgeteilt,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen:

Auf die Berufung der Kldgerin hat das Landesarbeitsgericht

das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und festgestellt,
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daB das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhdltnis
durch die Kiindigung vom 22. November 1983 nicht aufgeldst
worden ist und die Beklagte verpflichtet sei, die Kldgerin

weiterzubeschdftigen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils. Die Kl&gerin beantragt, die Revision zurtick-

zuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten konnte keinen Erfolg ha-
ben, denn das Landesarbeitsgericht hat der Klage mit

Recht stattgegeben.

I. Die streitbefangene Kiindigung scheitert - wie das
Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat - an der

fehlenden Zustimmung des Personalrats.

Nach § 47 Abs. 1 BPersVG bedarf die Kiindigung eines
Personalratsmitglieds der Zustimmung der Personalvertre-
tung; fehlt es hieran, so ist die Kilindigung unwirksam
(§ 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG).

Die Klagerin gehOrte am Tage des Zugangs der Kin-
digungserkldrung, dem 22. November 1983, als Ersatzmit-
glied in Vertretung des an diesem Tage verhinderten ordent-
lichen Personalratsmitglieds Frau L. dem Personalrat an.
Darauf, ob an diesem Tage auch tats&dchlich fir die Klé&age-
rin Personalratstdtigkeit angefallen ist, kommt es nicht

an.

Ersatzmitglieder sind wdhrend der Dauer des Vertre-
tungsfalles vollwertige Mitglieder des Personalrats und

haben die gleichen Rechte und Pflichten wie ein ordentli-
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ches Personalratsmitglied. Da sie das ordentliche Perso-
nalratsmitglied nicht nur in einzelnen Amtsgeschdften
vertreten, kann der besondere Kiindigungsschutz des Per-
sonalratsmitglieds nach § 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG fir

das Ersatzmitglied nicht auf die Tage beschrédnkt werden,
an denen es tatsdchlich Personalratsaufgaben wahrnimmt.
Das Ersatzmitglied geniefit den besonderen Kiindigungsschutz
wdhrend der gesamten Vertretungszeit. Auf deren Dauer kann
es grundsdtzlich nicht ankommen. Auch wenn das ordentli-
che Personalratsmitglied nur an einem Arbeitstag verhin-
dert ist, muB die Arbeit eines vollzdhligen Personalrats
gesichert sein. Entsprechendes hat das Bundesarbeitsge-
richt wiederholt fiir den Fall der Verhinderung eines Be-
triebsratsmitglieds entschieden (Urteile vom 9. November
1977 - 5 AZR 175/76 -, vom 17. Januar 1979 - 5 AZR 891/77
und vom 6. September 1979 - 2 AZR 548/77 - AP Nr. 3, 5,

7 zu § 15 KSchG 1969). Fiir die Personalvertretung im Of-
fentlichen Dienst kann nichts anderes gelten. Auch die
Vorschrift des § 31 Abs. 1 Satz 2 BPersVG stellt aliein

auf den Tatbestand der Verhinderung ab und macht den Ein-

tritt des Ersatzmitglieds nicht von weiteren Vorausset-
zungen abhdngig. Der Eintritt des Ersatzmitglieds in den
Personalrat vollzieht sich automatisch mit dem Eintritt
des Verhinderungsfalles, und zwar auch ohne Riicksicht
darauf, ob die Verhinderung des ordentlichen Personalrats-
mitglieds dem Personalratsvorsitzenden oder dem Ersatz-
mitglied bekannt ist und ob sie flir eine gewisse Dauer
anhdlt. Der Zweck der genannten Vorschrift besteht darin,
im Interesse einer mdglichst wirksamen Wahrnehmung perso-
nalvertretungsrechtlicher Belange stets flir eine vollzdh-
lige, dem Wdhlerwillen entsprechende Besetzung der Perso-
nalvertretung zu sorgen und selbst kurze Unterbrechungen

zu vermeiden (BVerwGE 49, 271 ff.).
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Demnach ist die Kladgerin als erstes Ersatzmitglied
mit dem Arbeitsbeginn am 22. November 1983 automatisch
in den Personalrat nachgerﬁékt, wenn das ordentliche Per-
sonalratsmitglied Frau L -an diesem Tage tatsdchlich
verhindert war, sein Personalratsamt auszuiliben. Einen
solchen Verhinderungsfall hat das Landesarbeitsgericht im

Ergebnis mit Recht angenommen.

Das Landesarbeitsgericht hat hierzu festgestellt,
Frau L habe an jenem Tage unter Kopfschmerzen und
Brechreiz gelitten, sie sei mithin krank und deswegen
verhindert gewesen. Diese Feststellung beruht auf der
erstinstanzlichen Zeugenaussage der Frau L , die das
Landesarbeitsgericht anders gewilirdigt hat als das Arbeits-
gericht. Dieses hatte sich durch die Aussage nicht davon
liberzeugen kénnen, daf Frau L tatsdchlich arbeitsun-
fdhig krank war, und deshalb ihre Verhinderung als nicht
bewiesen angesehen. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit
dieser Beweiswlirdigung des Arbeitsgerichts, die sich auch
auf den persodnlichen Eindruck und das Verhalten der Zeu-
gin bei der Beweisaufnahme stilitzte, nicht auseinanderge-
setzt, sondern ohne n&dhere Bégrﬁndung und ohne erneute
Vernehmung der Zeugin deren Aussage fiir glaubhaft befun-
den. Dieses Verfahren wird von der Revision mit Recht als
Verstof gegen § 286 Abs. 1 Satz 1 ZP0 geriligt. LaBt sich
die vom Erstgericht vorgenommene Beweiswilirdigung nicht
von vornherein als fehlerhaft widerlegen und stiitzt sich
diese zudem auf den persdnlichen Eindruck des Zeugen und
sein Verhalten bei der Beweisaufnahme, so muff das Beru-
fungsgericht den Zeugen erneut vernehmen, bevor es dessen
Aussage anders als das Erstgericht wilirdigt und zu einer an-
deren Tatsachenfeststellung gelangt (BAG Urteil vom 6.
Dezember 1963 - 5 AZR 234/63 - AP Nr. 1 zu § 286 ZPO).
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Trotz des geriligten Verfahrensfehlers erweist sich das
angefochtene Urteil jedoch im Ergebnis als zutreffend;
denn auf die Frage, ob Frau L tatsdchlich arbeits-
unfdhig krank gewesen ist, kommt es filir das Vorliegen

eines Verhinderungsfalles nicht entscheidend an.

Unstreitig ist Frau L am 22. November 1983
nicht zum Dienst erschienen; sie hatte sich am Vormit-
tag dieses Tages bei ihrer Dienststelle telefonisch
krank gemeldet. Das reicht zur Annahme eines Verhinde-
rungsfalles aus.

Zwar liegt kein Verhinderungsfall vor, wenn das or-
dentliche Personalratsmitglied tatsdchlich in der Lage
ist, sein Amt auszuiiben, sich jedoch aus persdnlichen
Beweggriinden dessen enthdlt. Das Personalratsmitglied
hat es nicht in der Hand, willkilirlich einen Vertretungs-
fall herbeizufiihren und sich durch ein Ersatzmitglied
vertreten zu lassen; es kann sich nicht filir verhindert
erkldren, ohne daB eine Verhinderung objektiv vorliegt.
Vielmehr hat der Personalratsvorsitzende, dem das ver-
hinderte Personalratsmitglied die Griinde seiner Verhin-
derung unverziiglich mitteilen mufi, jeweils zu prifen,
ob eine Verhinderung gegeben ist; er darf nicht ohne ge-

naue Priifung und in eigener willkiirlicher Auslegung des

gesetZlichén Verhinderungsbegriffs einfach von einer Ver-

hinderung ausgehen (BVerwGE 49, 271, 274), Erscheint das
ordentliche Personalratsmitglied jedoch nicht zum Dienst
und hat es sich bei seiner Dienststelle krank gemeldet,
so miissen der Personalratsvorsitzende und die ibrigen
Beteiligen, also insbesondere auch das in einem solchen
Falle nachriickende Ersatzmitglied, mangels gegenteiliger
eindeutiger und sicherer Anhaltspunkte davon ausgehen,
‘daB das Personalratsmitglied tats&dchlich arbeitsunféhig
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krank und dadurch an der Ausilibung seines Personalrats-
amtes verhindert ist. Es besteht filir die Beteiligten
regelmdfig keine MOglichkeit, die Richtigkeit der Krank-
meldung sofort nachzuprifen. Vielmehr bleibt in einem
derartigen Falle zur Sicherung der Amtsfiihrung eines
vollzdhligen Personalrats nichts anderes ilibrig, als

daB der Personalratsvorsitzende das Ersatzmitglied her-
anzieht und daf dieses nunmehr die Aufgaben eines Per-
sonalratsmitglieds {ibernimmt. Dann aber bedarf das Er-
satzmitglied auch des besonderen Kiindigungsschutzes, den
das Gesetz den Mitgliedern der Personalvertretung im In-
teresse einer unabhdngigen Amtsfiihrung gewdhrt. Dieser
besondere gesetzliche Kiindigungsschutz wilirde seinen
Zweck verfehlen, wenn er von der spdteren Bestdtigung
des von dem ordentlichen Personalratsmitglied angege-

benen Verhinderungsgrundes abhinge.

Die Kl3gerin kd&nnte sich auf den besonderen Kiindi-
gungsschutz als nachgeriicktes Ersatzmitglied des Personal-
rats allerdings dann nicht berufen, wenn sie diese Rechts-
position durch rechtsmiBbrduchliches Zusammenspiel mit Frau
L erlangt hdtte, wenn diese also eine krankheitsbeding-
te Arbeitsunfidhigkeit nur vorgeschoben hidtte, um der Kla-
gerin den besonderen Kiindigungsschutz eines Personalrats-
mitglieds zu verschaffen, und die Klagerin dies gewuBt;
hitte. Fiir eine derartige Annahme, deren Voraussetzungen
die Beklagte darlegen und beweisen miBte, fehlt es jedoch

an hinreichenden tatsachlichen Anhaltspunkten.

Entgegen der Ansicht der Revision entfdllt der beson-
dere Kilindigungsschutz nach § 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG hier
auch nicht etwa deswegen, weil die Standortverwaltung als
kﬁndigungsberechtigte Dienststelle der Beklagten vom
Eintritt der Kl&dgerin in den Personalrat am Kiindigungstage
nichts wuBte. Die Dienststelle h3tte sich hieriliber durch

entsprechende telefonische Anfrage bei der Beschdftigungs-
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dienststelle der Kl&gerin unschwer Kenntnis verschaffen
kénnen (vgl. BAG Urteil vom 9. November 1977 - 5 AZR
175/76 - AP Nr. 3 zu § 15 KSchG 1969, zu 1 e der Griinde).
Bei einem an erster Stelle der Liste stehenden Ersatzmit-
glied muB stets damit gerechnet werden, daB es wegen zeit-
weiliger Verhinderung eines ordentlichen Personalratsmit-
glieds vorilibergehend in dén Personalrat nachriickt. Die
kindigungsberechtigte Stelle hat deshalb allen AnlaB, sich
unmittelbar vor dem Ausspruch einér beabsichtigten Kiindi-
gung eines Ersatzmitglieds hieriliber GewiBfheit zu verschaf-
fen. Hat sie dies unterlgésen, so kann das nicht dazu fiih-
ren, dem nachgeriickten Ersatzmitglied den besonderen Kin-

digungsschutz zu versagen.

Die Klagerin handelte auch nicht treuwidrig, wenn sie
die Beklagte bei der Ubergabe des Kiindigungsschreibens
nicht auf ihre Personalratseigenschaft hinwies. Zu einem
solchen Hinweis war sie nicht verpflichtet, zumal sie da-
von ausgehen konnte, daB ihre Beschdftigungsdienststelle
den Sachverhalt kannte; denn Frau L hatte sich dort

krank gemeldet.

Ist die auBerordentliche Kindigung mithin bereits
nach § 15 Abs. 2 Satz 1 KSchG nichtig, bedarf es keiner
Entscheidung, ob flir diese Kiindigung ein wichtiger Grund
(§ 626 Abs. 1 BGB) vorgelegen hat.

II. Dem Weiterbeschidftigungsanspruch hat das Landesar-
beitsgericht zu Recht stattgegeben, so daB auch insoweit

die Revision zurlickzuweisen war.

Der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts hat durch
BeschluB vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - (BAGE 48, 122
= AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht) entschie-
den, daB der gekiindigte Arbeitnehmer auch auferhalb der
Regelung des § 102 Abs. 5 BetrVG, § 79 Abs. 2 BPersVG
einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf vertragsgemdBe Be-
schdftigung liber den Entlassungszeitpunkt hinaus bis zum
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rechtskraftigen AbschluB des Kiindigungsschutzprozesses
hat, wenn die Kiindigung unwirksam ist und lberwiegende
schutzwerte Interessen des Arbeitgebers einer solchen Be-
schidftigung nicht entgegenstehen. Dieser Weiterbeschafti-
gungsanspruch besteht, wenn im Kiindigungsschutzprozef

ein die Instanz abschlieBendes Urteil ergeht, das die
Unwirksamkeit der Kiindigung und damit den Fortbestand
des Arbeitsverhdltnisses féststellt. Dieses Urteil wirkt
sich, solange es besteht, dahin aus, daB die UngewiBheit
des endgliltigen ProzeBausgangs flir sich allein ein iber-
wiegendes Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr be-
griinden kann.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Dr. Seidensticker Roeper Dr. Steckhan

Dr. Scholz Jubelgas
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