Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 9.3.2000 VerwG.EKD 0124/D37-99

Kirchengericht: Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungsrechtliche
Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland

Entscheidungsform: Beschluss (rechtskréftig)

Datum: 09.03.2000

Aktenzeichen: VerwG.EKD 0124/D37-99

Rechtsgrundlagen: MVG.EKD § 63 Abs. 1 Buchst. a), h), § 60 Abs. 5, § 21 Abs. 2
Satz 2, VGG.EKD § 16, VwGO § 173, ZPO § 516 Abs. 2 Nr. 1,
BetrVG § 103 Abs. 2 Satz 2, BGB § 626

Vorinstanzen: Schlichtungsstelle der Evangelischen Kirche in Deutschland, Az.:
2708/D36-99; Fundstelle: Die Mitarbeitervertretung 3/00, S. 131;
Rechtsprechungsbeilage zum Amtsblatt der EKD 2001, S. 36

Leitsatz:
1. Fur die Einlegung der Beschwerde beim Verwaltungsgericht fiir mitarbeitervertretungs-
rechtliche Streitigkeiten der Evangelischen Kirche in Deutschland ist der anzufechtende
Beschluf3 der Schlichtungsstelle vollstdndig zu bezeichnen (§ 16 VGG.EKD, § 173 VwGO,
§ 516 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Der Mangel der Bezeichnung wird geheilt, wenn dem Verwal-
tungsgericht der anzufechtende Beschluf3 einschlieflich seiner vollstindigen Bezeichnung
vor Ablauf der Beschwerdefrist bekannt wird.
2. Am gerichtlichen Verfahren iiber die Ersetzung der Zustimmung der Mitarbeitervertre-
tung zur auflerordentlichen Kiindigung eines ihrer Mitglieder ist das betroffene Mitglied
der Mitarbeitervertretung nicht zu beteiligen.
3. Wird die auBerordentliche Kiindigung auf den Verdacht der Unterschlagung zu Lasten
der Dienststelle gestiitzt, so kann die Zustimmung der Mitarbeitervertretung nicht mit der
Begriindung verweigert werden, daf3 eine Abmahnung ausreiche.

Tenor:

1. Die Beschwerde der Mitarbeitervertretung gegen den Beschluf3 der Schlichtungsstelle
der Evangelischen Kirche in Deutschland vom 16. September 1999 - 2708/D36-99 - wird
zuriickgewiesen.

2. Die Mitarbeitervertretung hat die Kosten der Beschwerde zu tragen.

3. Der Verfahrenswert wird auf 10.017,-- DM festgesetzt.

Griinde:

I. Die antragstellende Dienststelle, ein Jugenddorf, begehrt die Ersetzung der von der Mit-
arbeitervertretung verweigerten Zustimmung zur aullerordentlichen Kiindigung gegeniiber
ihrem Arbeitnehmer und Mitglied der Mitarbeitervertretung Herrn H.. Dieser 1964 gebo-
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rene Mitarbeiter ist seit Juli 1991 bei der Antragstellerin als Ausbilder gegen ein monat-
liches Gehalt von zuletzt 3.339,-- DM angestellt.

Auf einem vom Jugenddorf am 1. Juni 1999 veranstalteten Fest, an dem der Mitarbeiter
H. fiir die Dienststelle mit Auszubildenden teilnahm, wurden fiir das Jugenddorf'u.a. Tab-
letts und Holzspielzeug gegen bar an Dritte verkauft. Der Mitarbeiter H. kassierte die
Kaufpreise, fiihrte sie jedoch nicht an das Jugenddorf ab. Hiervon erfuhr der Dienststel-
lenleiter am 2. Juli 1999.

Am selben Tag erfuhr der Dienststellenleiter auch, daB3 der Mitarbeiter H. einen an das
Jugenddorf gerichteten Auftrag einer Familie S. zur Herstellung, Lieferung und zum Ein-
bau von zwei Fenstern angenommen, durchgefiihrt und das Entgelt fiir diese Leistungen
in bar angenommen hat, alles ohne das Jugenddorf bzw. dessen Buchhaltung zu unter-
richten und ohne das eingenommene Geld an das Jugenddorf abzufiihren.

Am 6. Juli 1999 wurde der Mitarbeiter H. hierzu angehdrt. Dabei rdumte er ein, nachdem
er - so die Dienststelle - am 1. Juni 1999 gegen 15.00 Uhr auf dem Fest gegeniiber dem
stellvertretenden Dienststellenleiter K. geleugnet hatte, Geld eingenommen zu haben, daf3
er auf dem Fest Geld eingenommen hat. Er erklérte in der Anhdrung ferner, er habe das
Geld noch in seiner Schreibtischschublade verwahrt; die Einzahlung in die Kasse habe er
vergessen, obwohl die Ausbildungsleiterin ihn ermahnt habe, die Einnahme aus dem Fest
einzuzahlen. Des weiteren rdumte der Mitarbeiter H. in dieser Anhérung ein, die Einnahme
aus dem Auftrag der Familie S. nicht an das Jugenddorf weitergeleitet zu haben. Auf Be-
fragen erklérte er ferner, er habe Vergleichbares in einem weiteren Fall versucht, den Ver-
such jedoch beendet, weil er die Kontrolle des Leiters des Jugenddorfes befiirchtet habe.

Mit Schreiben vom 7. Juli 1999 hérte die Dienststellenleitung die Mitarbeitervertretung
zur beabsichtigten auflerordentlichen Kiindigung gegeniiber dem Mitarbeiter und Mitglied
der Mitarbeitervertretung Herr H. an und bat unter Abkiirzung der Frist auf drei Arbeitstage
um deren Zustimmung. Die Mitarbeitervertretung bestdtigte den Erhalt der Anhérung am
selben Tag, 15.50 Uhr. Mit Schreiben vom 12. Juli 1999 verweigerte die Mitarbeiterver-
tretung ihre Zustimmung; es ging der Dienststellenleitung am selben Tag um 15.45 Uhr
Zu.

Mit dem am 16. Juli 1999 bei der Schlichtungsstelle eingegangenen Schriftsatz vom 16.
Juli 1999 hat die Dienststelle - soweit hier noch von Interesse - beantragt:

Die Zustimmung der Mitarbeitervertretung zur beabsichtigten fristlosen au3erordentlichen
Kiindigung des mit Herrn Herr H. bestehenden Dienstverhiltnisses wird ersetzt.

Die Mitarbeitervertretung hat beantragt, den Antrag zurlickzuweisen, und zur Begriindung
geltend gemacht, das Arbeitsverhiltnis konne nach einer Abmahnung des Mitarbeiters H.
fortgesetzt werden.

Die Schlichtungsstelle hat die fehlenden Zustimmung durch ihren Beschlufl vom 16. Sep-
tember 1999 ersetzt. Gegen den ihr am 12.10.1999 zugestellten Beschlu8 wendet sich die
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Mitarbeitervertretung mit ihrer am 1. November 1999 eingereichten Beschwerde. Sie
meint, es liege, wie das Arbeitsgericht Frankfurt (Oder) inzwischen durch Urteil erkannt
habe, kein Grund fiir eine fristlose Kiindigung vor, und beantragt der Sache nach,

den Beschluf} der Schlichtungsstelle der Evangelischen Kirche in Deutschland vom 16.
September 1999 - 2708/D36-99 - abzudndern und den Antrag zuriickzuweisen.

Die Dienststelle beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen. Sie verteidigt den angefoch-
tenen BeschluB der Schlichtungsstelle und hélt das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt
(Oder) fiir unrichtig.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Vorbringens der Beteiligten wird aufihre Schriftsitze
und die von ihnen eingereichten Anlagen in beiden Rechtsziigen sowie auf den angefoch-
tenen Beschlufl Bezug genommen.

IL. Uber die Beschwerde war ohne miindliche Verhandlung entsprechend § 130 a VwGO
1.V.m. § 16 VGG.EKD zu entscheiden. Die zuldssige Beschwerde ist nicht begriindet. Die
Schlichtungsstelle hat die Zustimmung zur aullerordentlichen Kiindigung des Mitgliedes
der Mitarbeitervertretung Herr H. zu Recht ersetzt.

1. Die Statthaftigkeit der Beschwerde folgt vorliegend nicht aus § 63 Abs. 1 Buchst. h
MVG.EKD unter dem Gesichtspunkt, ob die Schlichtungsstelle nach § 60 Abs. 5
MVG.EKD zu verfahren hat. Diese Frage ist nicht mehr von grundsétzlicher Bedeutung
1.S. der genannten Vorschrift, weil sie bereits durch den Beschluf3 des erkennenden Ge-
richts vom 27. November 1997 - 0124/B19-97 - entschieden, ndmlich bejaht worden ist.
Indessen ist die Beschwerde nach § 63 Abs. 1 Buchst. a als statthaft zu erachten, weil es
um die Frage geht ob die Mitarbeitervertretung ihre Zustimmung zur auflerordentlichen
Kiindigung wegen eines angeblich generellen Abmahnungserfordernisses vor Ausspruch
jeder fristlosen Kiindigung verweigern darf.

Die Formalien der Beschwerde sind gewahrt. Die Bezeichnung des anzufechtenden Be-
schlusses in der Beschwerdeschrift muf3 nach § 16 VGG.EKD, § 173 VwGO, § 516 Abs. 2
Nr. 1 BGB grundsétzlich die Angabe des erstinstanzlichen Aktenzeichens enthalten (BGH,
BeschluB3 vom 21. Mérz 1991 - IX ZB 6/91- NJW 1991, 2081). Ihr hat aber auch die
anzufechtende Entscheidung nicht beigelegen. Beides war hier jedoch ausnahmsweise un-
schadlich, weil die anzufechtende Entscheidung dem Beschwerdegericht aufgrund der
(teilweisen) Personenidentitit der Geschiftsstellen beider Gerichte noch innerhalb der
Beschwerdefrist bekannt geworden ist (Beschluf des erkennenden Gerichts vom 27. No-
vember 1997 - 0124/B19-97).

2. An den Verfahren ist der Mitarbeiter H. zu Recht nicht beteiligt worden. Zwar sind in
Rechtsstreitigkeiten aus dem Mitarbeitervertretungsrecht neben dem Antragsteller alle der
Sache nach Beteiligten zu héren. Dazu zihlt das zu kiindigende Mitglied der Mitarbeiter-
vertretung ebenso wenig wie der diesem Gremium nicht angehdrende Mitarbeiter. Beteiligt
ist grundsétzlich nur die Stelle oder Person, der gegeniiber die im Verfahren zu treffende
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Entscheidung in Rechtskraft erwachsen oder zumindest prijudizielle Wirkung erzeugen
kann. Daran fehlt es hier. Zwar ist im Verfahren der Zustimmungsersetzung zur fristlosen
Kiindigung von Betriebsratsmitgliedern deren Verfahrensbeteiligung in § 103 Abs. 2 Satz 2
BetrVG ausdriicklich vorgesehen. Dies ist auch folgerichtig, weil das Arbeitsgericht, das
iiber das BeschluBverfahren zu entscheiden hat, auch fiir die Kiindigungsschutzklage zu-
stdndig ist und die Entscheidung im Verfahren nach § 103 BetrVG gegeniiber dem be-
troffenen Betriebsratsmitglied fiir dessen Kiindigungsschutzrechtsstreit préjudizielle Wir-
kung hat (grundlegend: BAG, Urteil vom 24. April 1975 -2 AZR 118/74 - BAGE 27,113
= AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 3). Eine entsprechende Bestimmung ist in das MVG.EKD
nicht aufgenommen worden. Sie wire auch sinnwidrig. Die Entscheidung tiber die Erset-
zung der Zustimmung durch das Kirchengericht auf dem dort vorgesehenen Rechtsweg
erzeugt keine prajudizielle Wirkung fiir das Kiindigungsschutzverfahren, weil hierfiir nicht
Kirchengerichte zustindig sind, sondern die staatlichen Gerichte fiir Arbeitssachen. Das
betroffene Mitglied der Mitarbeitervertretung kann im sdkularen Kiindigungsschutzrechts-
streit unbeschadet der gerichtlichen Feststellungen und Wiirdigungen im kirchengericht-
lichen Zustimmungsersetzungsverfahren streiten.

3. Die Schlichtungsstelle ist zutreffend entsprechend § 60 Abs. 5 MVG.EKD verfahren,
auch wenn die Zustimmungsersetzung nach § 21 Abs. 2 Satz 2 MVG.EKD als Sonderfall
der Mitbestimmung auBerhalb der §§ 39 und 40 MVG.EKD dort nicht im Wortlaut erwahnt
ist. Insoweit ist eine entsprechende Anwendung des § 60 Abs. 5 MVG.EKD geboten (Be-
schluf} des erkennenden Gerichts vom 27. November 1997 - 0124/B19-97).

4. Die Schlichtungsstelle hat die Zustimmung zur beabsichtigten fristlosen Kiindigung des
mit dem Mitarbeiter H. bestehenden Arbeitsverhdltnisses aufgrund des nach wie vor un-
streitigen Sachverhaltes zu Recht ersetzt. Die gegen die Wiirdigung der Schlichtungsstelle
unter Hinweis auf das Urteil des Arbeitsgerichts Frankfurt (Oder) iiber die Kiindigungs-
schutzklage des Mitarbeiters H. gegen die Dienststelle gerichteten Angriffe bleiben ohne
Erfolg, weil sie auf rechtlich unzutreffenden Erwigungen beruhen. Insbesondere bedurfte
es keiner Abmahnung vor Ausspruch der auBlerordentlichen Kiindigung.

a) Nach § 21 Abs. 2 Satz 1 MVG.EKD darf einem Mitglied der Mitarbeitervertretung nur
gemdf § 626 BGB aufierordentlich gekiindigt werden; nach Satz 2 derselben Bestimmung
bedarf es hierzu der Zustimmung der Mitarbeitervertretung. Sie ist im Rahmen eines Ver-
fahrens nach § 38 Abs. 4 MVG.EKD durch die Schlichtungsstelle zu ersetzen, wenn die
beabsichtigte auBlerordentliche Kiindigung unter Beriicksichtigung aller Umsténde ge-
rechtfertigt ist. Dies setzt einen wichtigen Grund i.S. des § 626 Abs. 1 BGB voraus; es
miissen hierzu Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Arbeitgeber (Dienstherrn) unter
Beriicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalles und unter Abwigung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht zugemutet werden kann
(vgl. zu § 103 BetrVG, § 626 BGB: BAG, Beschlufl vom 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98
- AP KSchG § 15 Nr. 35). Ob diese Voraussetzungen vorgetragen sind, haben die Mitar-
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beitervertretung und - nachfolgend - die Schlichtungsstelle bzw. das Beschwerdegericht
ebenso zu priifen wie die Einhaltung der zweiwdchigen Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB.

b) Diese Voraussetzungen sind hier erfiillt. Dies hat die Schlichtungsstelle richtig erkannt.

aa) Es ist zutreffend davon ausgegangen, daf3 das unstreitige Verhalten des Mitarbeiters
H. geeignet ist, einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1
BGB darzustellen. Vom Arbeitnehmer zu Lasten des Arbeitgebers begangene Vermo-
gensdelikte, wie etwa Diebstahl oder Unterschlagung von Eigentum des Arbeitgebers,
rechtfertigen in aller Regel eine aulerordentliche Kiindigung (BAG in stéindiger Recht-
sprechung, statt vieler: Beschlufl vom 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 - aaO mwN). Eben
solche Vermogensdelikte hat der Mitarbeiter H. hier zu Lasten der antragstellenden Dienst-
stelle begangen. Er hat den Auftrag der Familie S., der an seinen Arbeitgeber gerichtet
war, ausgefiihrt, ohne den dafiir entgegengenommenen Werklohn abzufiihren. Ferner hat
er die Einnahmen aus dem Verkauf von Gegenstidnden der Antragstellerin auf dem Fest
trotz Ermahnung durch die Ausbildungsleiterin nicht abgefiihrt. Fiir beide Félle hat der
Mitarbeiter H. weder in der Anhdrung durch die Dienststellenleitung am 6. Juli 1999 noch
anderweitig Tatsachen vorgebracht, die ihn entlasten konnten. Die nachvollziehbare Wer-
tung der Dienststellenleitung, wonach er mit Vorsatz gehandelt habe, ergibt sich aus dem
objektiven Sachverhalt, vor allem auch aus der Einlassung des Betroffenen selbst, noch
ein drittes Mal derartiges versucht und nur mit Riicksicht darauf nicht vollendet zu haben,
weil er die Kontrolle durch den Dienststellenleiter beflirchtet habe. Unerheblich ist, wenn
der Mitarbeiter H. nachtréiglich den Wert des unterschlagenen Geldeinnahmen ausgegli-
chen hat. Die erkennbare Zerstérung des fiir die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses no-
tigen Vertrauens der Dienststelle in die Loyalitdt und Zuverldssigkeit dieses Mitarbeiters
durch die von ihm begangenen Unterschlagungen wird dadurch nicht beseitigt.

bb) Es war fiir die Dienststelle auch unzumutbar, das Arbeitsverhéltnis mit dem als Aus-
bilder beschéftigten Mitarbeiter H. auch nur bis zu Ende der Frist fiir die ordentliche Kiin-
digung fortzusetzen. Einem Mitglied der Mitarbeitervertretung kann fristlos nur gekiindigt
werden, wenn der Dienststelle bei einem Arbeitnehmer, der der Mitarbeitervertretung nicht
angehort, die Weiterbeschéftigung bis zum Ablauf der einschldgigen fiir den Arbeitgeber
geltenden Frist fiir die ordentliche Kiindigung unzumutbar wére. Auch diese Vorausset-
zung ist hier erfiillt. Wére der Mitarbeiter H. nicht Mitglied der Mitarbeitervertretung, so
hitte ihm ordentlich mit einer Frist von 2 Monaten zum Ende eines Kalendermonats ge-
kiindigt werden konnen (XIV. der Vergiitungsordnung des CJD). Angesichts der Schwere
der Verfehlungen und seiner beruflichen Aufgaben als Ausbilder war dies der Dienststelle
auch unter Berticksichtigung der Interessen des Mitarbeiters H. am Fortbestand seines
Arbeitsverhiltnisses und/ oder der Einhaltung der Frist fiir die ordentliche Kiindigung nicht
zuzumuten.

¢) Zu Unrecht meint die Mitarbeitervertretung unter Hinweis auf das Urteil des Arbeits-
gerichts Frankfurt (Oder) tiber die Kiindigungsschutzklage des Mitarbeiters H., die Dienst-
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stellenleitung hitte anstelle einer fristlosen Kiindigung lediglich mit einer Abmahnung
reagieren diirfen. Hierflir ist vorliegend kein Raum. Kein Arbeitnehmer darf annehmen,
der Arbeitgeber werde es hinnehmen, wenn er zu seinen Lasten eine Unterschlagung be-
geht. Vielmehr muf} der Arbeitnehmer erkennen, daf3 er mit der Unterschlagung den Be-
stand seines Arbeitsverhéltnisses ohne weiteres gefahrdet. Hier hatte der Mitarbeiter H.
nicht nur eine, sondern zwei Unterschlagungen zu Lasten der Dienststelle begangen. Die
daraufberuhende Gefdhrdung seines Arbeitsverhdltnisses war ihm auch bewuf3t. Dies zeigt
sich daran, daf3 er einen weiteren Versuch der Unterschlagung aus Angst, vom Dienststel-
lenleiter ertappt zu werden, nicht zu Ende gefiihrt hat.

d) Die zweiwochige Frist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB, innerhalb derer die Ersetzung der
Zustimmung nach § 21 Abs. 2 Satz 2 MVG.EKD beantragt sein muf, ist gewahrt. Die
Dienststellenleitung hat am 2. Juli 1999 von den Verfehlungen des Mitarbeiters H. erfahren
und den Antrag auf Ersetzung der Zustimmung am 16. Juli 1999 bei der Schlichtungsstelle
eingereicht.

II1. Die Nebenentscheidungen beruhen auf § 13 Abs. 2 VGG.EKD, § 8 Abs. 2 BRAGO
1.V.m. § 12 Abs. 7 ArbGG, wobei der Wertfestsetzungsantrag unterstellt wurde.
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