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Aktenzeichen: 2 AZR 743/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 26. Oktober 1995
- 2 AZR 743/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 07. Januar 1993
Dresden - 18 Ca 4111/92 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. Juli 1994
Chemnitz - 12 (9) Sa 143/93 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fliir die Fachpresse : Ja

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigung nach Einigungsvertrag Abs. 4 Ziff. 1;
Ordnungsgemdfe Personalratsanhdrung

Gesetz:
Einigungsvertrag Art. 20 Anlage I Kap. XIX Sachgebiet A
Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1; BPersVG §§ 7, 79; ArbGG
§ 72

Leitsédtze:

1. Ein T4tigwerden eines sonstigen Beauftragten im Sinne des
§ 7 PersVG-DDR/BPersVG setzt eine Verhinderung des
Dienststellenleiters voraus.

2. RUgt der Personalrat im Laufe des Beteiligungsverfahrens
nach § 79 PersVG-DDR/BPersVG wegen einer vom 6ffentlichen
Dienstherrn beabsichtigten Kindigung nicht, dap der sonstige
Beauftragte ohne Verhinderung des Dienststellenleiters hande-
le, so ist auch bei fehlender Verhinderung des Dienststellen-
leiters dieser Mangel im Verhdltnis zum geklUndigten Arbeit-
nehmer unbeachtlich (im Anschlup an BVerwG Beschluf wvom

26. August 1987 - 6 P 11.86 - BVerwGE 78, 72, 76). Die gegen-
teilige Rechtsprechung im BAG Urteil vom 31. Marz 1983 (- 2
AZR 384/81 - BAGE 44, 37 = AP Nr. 1 zu § 8 LPVG Hessen) wird
aufgegeben.
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2 AZR 743/94

12 (9) Sa 143/93 Chemnitz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
26. Oktober 1994

Urteil

Bartel,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

s unyu

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 26. Oktober 1995 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brohl sowie die ehren-

amtlichen Richter Mauer und Thelen fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Chemnitz vom
19. Juli 1994 - 12 (9) Sa 143/93 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Kl&gerin (geb. am 5. Juli 1949) ist Lehrerin fir Rus-
sisch und Geschichte und seit 1972 im Schuldienst t&dtig, zuletzt
gegen eine monatliche Vergiitung von 3.700,00 DM. Die Kl&gerin be-

kleidete folgende Funktionen:

1975 - 82 ehrenamtliche Parteisekretdrin an der ’5
H -0Oberschule in G P

1983 - 85 Direktorin an der Oberschule B

1985 - 90 Direktorin an der Oberschule W

1983 - 88 Mitglied der Schulparteileitung

Die Kl&gerin hat 1974 die Kreisparteischule besucht und 1981

einen halbjdhrigen Kurs am Institut fiir Leitung und Organisation
(ILO) in Potsdam absolviert. 1990 hatte sich die Kl&gerin erneut
fiir den Posten eines Direktors beworben, Wobei sich zwei Schul-
konferenzen der Lehrer und des Elternbeirats mit einem Verh&ltnis
von 11 zu 1 dafiir aussprachen, die Kl&gerin solle weiterhin Di-
rektorin sein; gleichwohl hat die Kl&gerin den Posten nicht ange-

treten.
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Am 17. Februar 1992 ist dem Bezirkspersonalrat eine Kopie
des an die Kl&gerin gerichteten Schreibens vom 31. Januar 1992
iibersandt worden, worin der Kl&gerin mitgeteilt wurde, im Hin-
blick auf die Funktion als Parteisekretd@rin von 1975 bis 1982 sei
beabsichtigt, das Arbeitsverhdltnis zum 30. Juni 1992 zu kiindi-
gen. Daraufhin fand eine AnhSrung der Kl&gerin am 12. M&rz 1992
statt. Die Parteien streiten darum, ob das AnhSrungsverfahren
beim Bezirkspersonalrat durch den bevollm&chtigten Vertreter des
Oberschulamts, Herrn L ;, ordnungsgemdf eingeleitet und

durchgefiihrt worden ist.

Mit Schreiben vom 11. Mai 1992 kiindigte der Beklagte unter
Berufung auf Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1
der Anl. I zum Einigungsvertrag (kiinftig: Abs. 4 Ziff. 1 EV) das
Arbeitsverhdltnis zum 31. Juli 1992 mit der Begriindung, aufgrund
der verschiedenen von der Kl&gerin ausgeiibten Funktionen, des Be-
suchs der Parteischule und des Kurses am ILO sei die Kl&gerin
nicht geeignet, die Grundprinzipien der freiheitlich-demokrati-

schen Grundordnung in der Schule glaubhaft zu vertreten.

Die Kl&dgerin hat geltend gemacht, die vom Beklagten darge-

legten Funktionen seien nicht ausreichend, um auf eine mangelnde
persdnliche Eignung zu schlieBen. Parteisekretdrin sei sie nur

geworden, weil ihr damaliger Vorgdnger an eine andere Schule ab-
gegangen sei; es sei ihr gesagt worden, sie solle als junges und
kritisches Mitglied den Posten iibernehmen. 1979 habe sie den An-
trag gestellt, abgeldst zu werden, da sie die Arbeit als lédstiges
Anh&ngsel empfunden habe; es sei jedoch kein Nachfolger gefunden

worden. Bel Westreisen habe sie kein Mitspracherecht gehabt und
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bei zwei Westreiseantrdgen von Kolleginnen habe sie nur mitteilen
miissen, ob der jeweilige Lehrer Verwandte ersten Grades in der
BRD gehabt habe; beide Kolleginnen seien auch in die BRD gefah-
ren. Als Parteisekretdrin habe sie mit der Jugendweihe nichts zu

tun gehabt, da dies iiber die Gemeinde erledigt worden sei.

Als Direktorin habe sie sich fiir die Schiilerin A E -
trotz ihrer kirchlich starken Bindung eingesetzt, damit
diese ein Studium am Institut fiir Lehrerbildung in Nossen begin-

nen konnte. Auch die Schiilerin B K habe sie zur EOS
vorgeschlagen, obwohl diese keine Jugendweihefeier absolviert
habe. SchlieBlich habe sie eine Kollegin (CDU-Mitglied) als Fach-
beraterin fiir Deutsch vorgeschlagen. Im Zeitraum Dezember 1988
bis Mai 1989 habe sie wiederholt das Angebot abgelehnt, stellver-
tretende Kreisschulrdtin zu werden, da sie auf diesem Posten be-

flirchtet habe, politisch eingeengt zu werden.

Im {ibrigen hat die Kl&gerin die ordnungsmé&Be Anhdrung des
Personalrats bestritten; ihre urspriingliche Behauptung, Herr
L sei nicht Bevollm&chtigter des Oberschulamtes gewesen,

hat sie nicht aufrechterhalten.

Die Kl&gerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwi-
schen den Parteien durch die Kiindigung des Be-
klagten vom 11. Mai 1992 nicht beendet werde,

2. fir den Fall des Obsiegens den Beklagten zu
verurteilen, sie bis zur rechtskrédftigen Been-
digung des Rechtsstreits zu unveré@nderten Be-
dingungen weiterzubeschédftigen.
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Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag vorgetra-
gen, die mangelnde perstnliche Eignung der Kl&gerin ergebe sich
aus ihrer individuellen beruflichen Lebensgeschichte; die Kl&ge-
rin habe aufgrund ihrer Funktionen in der ehemaligen DDR eine
herausgehobene Stellung innegehabt, wobei die Gesamtschau offen-
bare, daB sie sich mit den politisch-ideologischen Zielen der SED
in hohem MaBe identifiziert habe. Mit Nichtwissen werde bestrit-
ten, daB die Kl&gerin sich fiir eine christlich engagierte Schiile-
rin eingesetzt und eine weitere Schiilerin ohne Jugendweihe fiir
den Besuch der EOS vorgeschlagen habe. Auch sei es unerheblich,
daB die Kl&gerin ein Mitglied der sog. Blockparteien fiir die Po-
sition des Fachberaters Deutsch vorgeschlagen habe. Bestritten
werde auch, daB die Kl&gerin es abgelehnt habe, stellvertretende
Kreisschulrdtin zu werden. Der Personalrat sei ordnungsgemifB be-
teiligt worden; insbesondere sei Herr L Bevollmé&chtigter

des Oberschulamts gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Klé&gerin hat das Landesarbeitsgericht der Klage entspro-
chen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision er-
strebt der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen

Urteils.

Entscheidungsagrinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet.
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Sie fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zuriick-
verweisung (§ 565 ZPO), damit das Landesarbeitsgericht nunmehr
materiell i{iber die Kiindigung entscheidet; diese ist nicht etwa

wegen fehlerhafter Beteiligung des Personalrats unwirksam.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine - entgegenstehende - Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Die Kiindigung sei
schon nach § 79 Abs. 4 i.V.m. § 7 Abs. 1 Satz 4 PersVG-DDR un-
wirksam, weil Herr L als bevollméchtigter Vertreter des
Oberschulamtes das Mitwirkungsverfahren nicht habe wirksam ein-
leiten kénnen. Denn auch die sonstigen Beauftragten i.S. des § 7
Abs. 1 Satz 4 PersVG-DDR konnten nur im Verhinderungsfall fiir den
Dienststellenleiter des Oberschulamtes handeln. Der Beklagte habe
indessen die Auffassung vertreten, daB in diesen F&llen ein Ver-
hinderungsfall nicht erforderlich sei, demgem&B habe er einen
Verhinderungsfall des Leiters der Dienststelle nicht behauptet.
Nach dem Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 und 3 PersVG-DDR und nach
Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung setze aber die Vertre-
tung einen Verhinderungsfall voraus. Insofern sei es auch ohne

Bedeutung, daB3 der Personalrat nachtrdglich der Kiindigung zuge-

stimmt habe.

ITI. Dem folgt der Senat nicht. Die Kl&gerin kann sich nicht mit
Erfolg darauf berufen, Herr L sei neben dem Dienststel-
lenleiter ohne Priifung eines Verhinderungsfalles t&tig geworden,

nachdem der Personalrat daran keinen Anstof3 genommen hat.
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1. Die Revision ist entgegen der Auffassung der Kldgerin zul&s-

sig.

Es kann dahingestellt bleiben, ob schon dem durch BeschluB
vom 15. November 1994 ergdnzten und berichtigten Tenor des Beru-
fungsurteils eine wirksame Revisionszulassung zu entnehmen ist
(vgl. zu dieser Problematik GK-ArbGG/Ascheid, § 72 Rz 37; Germel-
mann/Matthes/Priitting, ArbGG, 2. Aufl., § 72 Rz 25 f.). Wird ndm-
lich - wie vorliegend - ein vollstdndig abgefaBtes und unter-
schriebenes Urteil verkiindet, in dessen Entscheidungsgriinden die
Revision zugelassen ist, so geniigt dies fiir eine wirksame Revisi-
onszulassung (BAG Urteil vom 30. September 1987 - 4 AZR 233/87 -
BAGE 56, 179 = AP Nr. 33 zu § 611 BGB Biihnenengagementvertrag).
Schon mit Verkiindung dieses Urteils, das ausdriicklich auch eine
Rechtsmittelbelehrung mit Zulassung der Revision fiir die Beklagte
enthielt, ist n&mlich die notwendige Klarheit geschaffen, in wel-
chem Umfang die Entscheidung mit Rechtsmitteln anfechtbar ist. Es
liegt daher nicht etwa eine nachtrédgliche, nach Verkiindung des
Urteils erfolgte, und deshalb evtl. unwirksame Revisionszulassung

vor.

2. Die Kiindigung ist nicht schon wegen nicht ordnungsgem&Ber
Einleitung des Anhdrungsverfahrens gegeniiber dem Personalrat un-
wirksam, § 79 Abs. 4, § 7 Abs. 1 PersVG-DDR, § 79 Abs. 4, § 7

BPersVaG.

a) Die Personalvertretungsregelungen und damit die Beteili-
gungsrechte des Personalrates gemdB § 79 Abs. 1 PersVG-DDR/

BPersVG finden auch auf Kiindigungen nach dem Einigungsvertrag An-
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wendung (vgl. BAG Urteil vom 23. September 1993 - 8 AZR 262/92 -
AP Nr. 9 zu Art. 20 Einigungsvertrag). Die gesetzlichen Bestim-
mungen des PersVG-DDR bzw. BPersVG sind keine eigensté&ndigen oder
abweichenden Regelungen i.S. der Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A
Abschn. III Nr. 1 Abs. 1 Satz 2 zum Einigungsvertrag. Dabei kann
dahingestellt bleiben, ob das PersVG-DDR vom 22. Juli 1990 (GBl I
S. 1014) oder - wegen EV Anlage I Kap. XIX Sachgeb. A Abschnitt
IIT ziff. 15 c¢ - das BPersVG Anwendung findet, weil die Regelun-
gen - soweit nachfolgend angesprochen - inhaltsgleich sind (im

folgenden nur noch BPersVG).

b) Richtig ist, daB die Einleitung des Beteiligungsverfahrens
fehlerhaft sein kénnte, wenn der Dienststellenleiter (Prdsident
des Oberschulamtes) bei dessen Einleitung und Durchfiihrung nicht
verhindert war. Ein etwaiger Mangel in dieser Hinsicht ist jedoch
dann unbeachtlich, wenn der Personalrat daran keinen Anstof
nimmt. Der Schutzzweck der Norm des § 79 Abs. 4 BPersVG, wonach
eine Kiindigung unwirksam ist, wenn der Personalrat nicht betei-
ligt worden ist, erfordert es nicht, auch dann eine Unwirksamkeit
der Kiindigung anzunehmen, wenn der Personalrat - bei im iibrigen
ordnungsgemédfBer Information - das Vorliegen eines Verhinderungs-

falles nicht in Zweifel gezogen hat.

Der unstreitig mit der Einleitung und Durchfiilhrung des Mit-
bestimmungsverfahrens vom Pr&dsidenten des Oberschulamts beauf-
tragte Referent L ;, konnte nach § 7 BPersVG grunds&dtzlich
nur im Verhinderungsfalle den Prédsidenten wirksam vertreten. Das
folgt fiir "sonstige Beauftragte" aus § 7 Satz 1 i.V.m. Satz 2 und

4 BPersVG.
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c) Die Bestimmung des § 7 BPersVG lautet wie folgt:

II§ 7
Vertretung der Dienststelle

Fiir die Dienststelle handelt ihr Leiter. Er
kann sich bei Verhinderung durch seinen sté&n-
digen Vertreter vertreten lassen. Bei obersten
Dienstbehdrden kann er auch den Leiter der Ab-
teilung fiir Personal- und Verwaltungsangele-
genheiten, bei Oberbehdrden ohne nachgeordnete
Dienststellen und bei Behdrden der Mittelstufe
auch den jeweils entsprechenden Abteilungslei-
ter zu seinem Vertreter bestimmen. Das gleiche
gilt fiir sonstige Beauftragte, sofern der Per-

sonalrat sich mit dieser Beauftragung einver-
standen erklart."

Die Vorschrift bestimmt also, daB regelmédBig der Leiter der
Dienststelle handelt und nur im Verhinderungsfall durch seinen
stdndigen Vertreter vertreten wird. Daneben kann der Dienststel-
lenleiter nach Satz 3 u.a. auch den Personalleiter zu seinem Ver-
treter bestimmen und alsdann wird geregelt (Satz 4), das gleiche
gelte fiir sonstige Beauftragte. Die S&tze 3 und 4 des § 7 BPersVG
erweitern damit nur die Vertretungsmdglichkeiten fiir den in
Satz 2 genannten st&@ndigen Vertreter. Deren Vertretung setzt
ebenfalls eine Verhinderung des Dienststellenleiters voraus (Bes-
gen/Jlingst, Die Beteiligung des Personalrats bei Kiindigungen,

2. Aufl., Rz 251; Grabendorff/Windscheidt/Ilbertz/Widmaier,
BPersVG, 8. Aufl., § 7 Rz 1, 3, 15; Lorenzen/Haas/Schmitt,
BPersVG, Stand: Oktober 1990, § 7 Rz 10, 11, 13 a; a.A. Altvater/
Bacher/Horter/Sabottig/Schneider, BPersVG, 3. Aufl., § 7 Rz 6).
Demnach ist eine beliebige Delegation der Pflichten des Dienst-
stellenleiters auf untergeordnete Ebenen nicht zul&dssig. Dies er-

gibt sich aus Wortlaut, Systematik sowie Sinn und Zweck der Norm.
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aa) § 7 Satz 4 BPersVG wurde durch das Gesetz zur Anderung des
BPersVG vom 10. Juli 1989 angefiigt. Nach dem Aufbau beziehen sich
die S&tze 1 bis 4 des § 7 jeweils aufeinander, wobei Satz 1 den
Grundsatz festlegt, daB der Dienststellenleiter als Reprédsentant
des Dienstherrn handelt und in dieser Eigenschaft Partner der
Personalvertretung ist. Fiir dessen Verhinderung er6ffnet § 7

Satz 2 die MOglichkeit der Vertretung durch seinen stdndigen Ver-
treter. Nach Satz 3 kann der Dienststellenleiter bei den genann-
ten BehSrden auch den jeweiligen Abteilungsleiter zu seinem Ver-
treter bestimmen. Damit wird der Kreis des mdglichen Vertreters
nach Satz 2 auf die Abteilungsleiter erweitert. Dies bedeutet
keinen Verzicht auf das in Satz 2 aufgestellte Erfordernis des
Verhinderungsfalles fiir ein Tétigwerden des stdndigen Vertreters
des Dienststellenleiters gegeniiber der Personalvertretung. Das-
selbe gilt fiir den nach Satz 4 nochmals erweiterten Personen-
kreis. Denn die unmittelbare Anbindung von Satz 4 an Satz 3 ver-
deutlicht, daB lediglich eine nochmalige Erweiterung des Kreises
der zur Vertretung berechtigten Personen geschaffen werden soll-
te, nicht jedoch eine losgeldst von den vorangegangenen Sdtzen zu

betrachtende Regelung der Vertretung des Arbeitgebers gegeniiber

dem Personalrat. Anderenfalls h&tte es nahegelegen, Satz 4 auch
aufbaumé@Big - ggf. durch einen Absatz - von Satz 1 bis 3 abzuhe-
ben. Durch die Formulierung des Satzbeginns "das gleiche gilt" in
Satz 4 wird auf den vorangegangenen Satz 3 Bezug genommen, der
eine Erweiterung des Kreises der vertretungsberechtigten Personen
unter Beibehaltung der Voraussetzung des Verhinderungsfalles
gemdB Satz 2 beinhaltet. Wenn jedoch nach Satz 4 "das gleiche

gilt" wie in Satz 3, bedeutet dies, daB bei den in Satz 3 genann-
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ten BehSrden im Falle der Verhinderung des Dienststellenleiters
nicht nur die Abteilungsleiter, sondern auch sonstige Beauftragte
fiir den Dienststellenleiter handeln konnen, sofern sich der Per-
sonalrat mit dieser Beauftragung einverstanden erkl&drt hat. Durch
das Einverst&dndnis des Personalrats mit der Beauftragung soll si-
chergestellt werden, daB eine kompetente Person fiir die Dienst-
stelle handelt und andererseits die weitere Delegation auf son-

stige Beauftragte von der Zustimmung des Personalrats abhé&ngt.

bb) Diese Auslegung von Wortlaut und Systematik der Norm ent-
spricht auch Sinn und Zweck des Gesetzes. Das Personalvertre-
tungsgesetz des Bundes vom 5. August 1955 regelte in § 8, daB fiir
die Dienststelle deren Leiter handelt, der sich durch seinen
stdndigen Vertreter vertreten lassen konnte. Von dieser Gesetzes-
lage ging auch noch § 7 des Gesetzentwurfes der Bundesregierung
zum Entwurf eines Bundespersonalvertretungsgesetzes aus (BT-
Drucks. VI/3721, S. 4). Auf Antrag des Innenausschusses (BT-
Drucks. 7/1339, S. 6) hat erst die ergdnzende Formulierung in
Satz 2 "... bei Verhinderung ..." ins Gesetz Eingang gefunden.
Dies beruhte darauf, daB u.a. aus dem Kreis der Sozialpartner
(DGB-Entwurf "Fir ein besseres Personalvertretungsgesetz", Ver-
gleichende Darstellung, S. 4) geltend gemacht wurde, die bisheri-
ge Bestimmung sei dahin zu ergénzen, daB sich der Dienststellen-
leiter nur bei Verhinderung vertreten lassen diirfe; die bisher
gemachten Erfahrungen erforderten eine solche Regelung; die Er-
weiterung der Vertretungsméglichkeit berge die Gefahr in sich,
daB dem Personalrat stdndig wechselnde Verwaltungsvertreter ge-

geniiberstiinden, deren Entscheidungskompetenz zumindest fraglich
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sei. Die alsdann beschlossene Gesetzesdnderung l&dBt damit zumin-
dest erkennen, daB die Stellung des Personalrats aufgewertet und
Pflicht und Aufgabe des Dienststellenleiters betont werden soll-
ten, die sich aus seiner Stellung ergebenden Aufgaben mdglichst

selbst wahrzunehmen (vgl. z.B. Dietz/Richardi, BPersVG, 2. Aufl.,

§ 7 Rz 17 £.).

Aus der BeschluBempfehlung und dem Bericht des Innenaus-
schusses des Deutschen Bundestages vom 14. Juni 1989 (BT-
Drucks. 11/4774, S. 9) ergibt sich, daB die Anfiigung von Satz 4
deshalb erfolgen sollte, weil die Auffassung vertreten wurde, die
bisherige Vertretungsregelung in § 7 BPersVG verursache einen er-
heblichen Verfahrensaufwand, weshalb es zweckm&Big erscheine,
wenn der Dienststellenleiter auch sonstige Beschdftigte mit der
Vertretung gegeniiber dem Personalrat beauftragen kénne, sofern
der Personalrat sich damit einverstanden erkl&dre. Daraus folgt,
daB durch die Anfiigung von Satz 4 lediglich eine Erweiterung des
Kreises der zur Vertretung gegeniiber dem Personalrat befugten
Personen beabsichtigt war, nicht jedoch eine sonstige Anderung

des Verfahrens (a.A. SOllner/Reichert, Personalvertretungsrecht,

2. Aufl., S. 60). Wollte man dies anders sehen, na&mlich daB fiir
sonstige Beauftragte i.S. des § 7 Abs. 1 Satz 4 PersVG-DDR ein
Verhinderungsfall des Dienststellenleiters nicht vorliegen mii3ite,
so wdre das Ergebnis, worauf die Kl&dgerin zutreffend hinweisen
laBt, widersinnig: Der in der Hierarchie an zweiter Stelle ange-
siedelte Vizeprédsident des Oberschulamtes diirfte in Konsequenz
dieser Auffassung nur bei Verhinderung des Prédsidenten t&tig wer-

den, wdhrend der weiter unten angesiedelte sonstige Beauftragte,
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z.B. ein Fachreferent, ohne eine Verhinderungskonstellation han-
deln konnte. Damit wiirde in der Tat die Personalratst&tigkeit
entwertet, was jedoch im Widerspruch zu § 7 Satz 1 und 2 BPersVG

stiinde.

Durch § 7 Satz 1 und 2 BPersVG soll gerade die Bedeutung des
Personalrats und der Personalentscheidungen aufgewertet werden;
der Leiter der Dienststelle soll im Interesse des sozialen Frie-
dens veranlaBt werden, sich nicht nur mit den Aufgaben der
Dienststelle nach auBen, sondern auch mit den internen Problemen
seiner Mitarbeiter zu besch&dftigen, zumal bei Einschaltung der
BehSrdenspitze moglicherweise raschere und sachgerechtere Ldsun-
gen gefunden werden; Personalentscheidungen sollen nicht routine-
médBig vom Sachbearbeiter, der nicht in jedem Fall entscheidungs-
kompetent und berechtigt ist, erledigt werden (so Senatsurteil
vom 10. M&rz 1983 - 2 AZR 356/81 — AP Nr. 1 zu § 66 LPVG-NW, 2zu
III 2 der Griinde; ebenso BVerwG BeschluB vom 6. April 1989 - 2 C
26/88 - PersV 1989, 531). Aus der Vielfalt der ihm obliegenden
Aufgaben muB3 der Dienststellenleiter pflichtgemd&B nach Wichtig-

keit und Dringlichkeit abwdgen und bei zeitlichen Uberschneidun-

gen von Dienstaufgaben entscheiden, welche Termine er selbst
wahrnehmen und bei welchen er sich vertreten lassen will. Die al-
leinige Entscheidungskompetenz des Dienststellenleiters beinhal-
tet damit zwar einen Beurteilungsspielraum, macht aber eine Prii-
fung, ob die Vertretungsvoraussetzungen gemdfB § 7 Satz 1 BPersVG
vorliegen, nicht entbehrlich. Der Senat hat (aaO) schlieBlich
darauf hingewiesen, der Dienststellenleiter diirfe sich nicht
willkiirlich oder aus unsachlichen Griinden, sondern nur dann als

verhindert erkl&ren und vertreten lassen, wenn die gesetzlichen
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Voraussetzungen - hier des § 7 BPersVG - vorliegen. In der oben
bereits erwdhnten BeschluBempfehlung des Innenausschusses des
Deutschen Bundestages zur Einfiigung des Satzes 4 in § 7 BPersVG
wird im librigen eben diese Senatsentscheidung vom 10. M&rz 1983
ausdriicklich angesprochen, so daB es fiir den AusschuB3 schon nahe-
gelegen hdtte, wollte er den Verhinderungsfall bei der Neurege-
lung als Voraussetzung fiir die wirksame Vertretung des Dienst-

stellenleiters ausklammern, dies deutlich zu formulieren.

Ein T&tigwerden sonstiger Beauftragter nach Satz 4 setzt
demnach ebenfalls eine Verhinderung des Dienststellenleiters vor-

aus.

b) Vorliegend hat indessen der Personalrat der Einleitung und
Durchfiihrung des Beteiligungsverfahrens durch Herrn L
ausdriicklich zugestimmt. Der Personalrat hat damit Zweifel am
Vorliegen eines Verhinderungsfalles nicht geltend gemacht und ge-
geniiber dem Dienststellenleiter angezeigt. Wie bereits ausge-
fihrt, hat es der Personalrat in der Hand, den fiir den Dienst-
stellenleiter handelnden sonstigen Beauftragten als kompetenten
Gespréachspartner zu akzeptieren oder nicht, auch wenn der Dienst-
stellenleiter nicht verhindert ist. Es liegt im Ermessen des Per-
sonalrats, das Vorliegen eines Verhinderungsfalles zu bestreiten
oder nicht. Die gesetzliche Regelung in § 7 BPersVG beinhaltet,
daB der Dienststellenleiter im Falle kollidierender Termine und
Verpflichtungen nach seinem Ermessen iliber die Einschaltung des
stdndigen Vertreters entscheiden kann. Dieses dem Dienststellen-
leiter zukommende Beurteilungsrecht unterliegt grunds&dtzlich kei-

ner gerichtlichen Uberpriifung, vielmehr kann allein der Personal-
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rat als der mit der Organisation der Dienststelle vertraute Part-
ner des Dienststellenleiters in allen personalvertretungsrechtli-
chen Angelegenheiten einen vom Dienststellenleiter zu verantwor-
tenden Verfahrensmangel bei Einleitung des Verfahrens riigen. Der
Personalrat kdnnte den etwaigen Mangel der Vertretung des Dienst-
stellenleiters nicht nur sofort erkennen, sondern ist auch ver-
fahrensrechtlich in der Lage, ihn unverziiglich zu riigen, wenn er
ihn beanstanden will. Unterl&Bt der Personalrat dies, so verliert
er sein Riigerecht und kann den Mangel im weiteren Verlauf des
Mitbestimmungsverfahrens nicht mehr beanstanden. Dieser Mangel
ist dann nicht nur im Verh&ltnis zwischen Dienststelle und Perso-
nalrat, sondern auch im AuBenverhdltnis unbeachtlich (vgl. BVerwG
BeschluB3 vom 26. August 1987 - 6 P 11.86 - BVerwGE 78, 72, 74 £f.;
BVerwG Urteil vom 23. Februar 1989 - 2 C 8.88 - BVerwGE 81, 288,
290 f£.). Dies gilt sowohl in den F&llen der Mitbestimmung als
auch in denen der Mitwirkung des Personalrats (BVerwG Urteil vom
6. April 1989 - 2 C 26.88 - PersV 1989, 531 unter Hinweis auf BAG
Urteil vom 6. M&rz 1985 - 4 AZR 228/83 - AP Nr. 13 zu § 75
BPersVG). Die gegenteilige Rechtsprechung im Urteil vom 31. M&rz

1983 - 2 AZR 384/81 - (BAGE 44, 37 = AP Nr. 1 zu § 8 LPVG-Hessen)

gibt der Senat auf.

c) Im {ibrigen ist das Mitwirkungsverfahren bei einer ordentli-
chen Kiindigung nur dann ordnungsgemdB eingeleitet, wenn die
Dienststelle dem Personalrat die Person des zu kiindigenden Ar-
beitnehmers bezeichnet, die Art der Kiindigung angibt und die
Griinde fiir die Kiindigung mitteilt. Ist das AnhSrungsverfahren in

diesem Sinne nicht oder nicht ordnungsgemdB durchgefiihrt worden,
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ist die Kiindigung unwirksam, denn eine nicht ordnungsgem&fBe Be-
teiligung steht einer unterbliebenen Beteiligung gleich (vgl.
BVerwG Urteil vom 9. Mai 1985 - 2 C 23.83 - ZBR 1986, 347; BAG
Urteil vom 5. Februar 1981 - 2 AZR 1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72
LPVG NW). Einen Fehler des AnhSrungsverfahrens in diesem Sinne

hat die Revision jedoch nicht geriigt.

3. Der Senat kann auch nicht gem&B § 563 ZPO in der Sache
selbst zum Vorliegen eines Kiindigungsgrundes wegen mangelnder
persdnlicher Eignung nach Abs. 4 Ziff. 1 EV entscheiden. Das Lan-
desarbeitsgericht hat in Konsequenz seiner Auffassung zu § 79
Abs. 4, § 7 Abs. 1 PersVG-DDR keine Feststellungen zum Vorliegen
eines Kiindigungsgrundes getroffen. Da dem Landesarbeitsgericht
insofern ein Beurteilungsspielraum zusteht (vgl. Senatsurteil vom
13. Oktober 1994 - 2 AZR 201/93 - AP Nr. 35 zu Einigungsvertrag
Anlage I Kap. XIX, zu II 3 der Griinde, auch zur Verdffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen), kann und will der Senat
dem nicht vorgreifen, zumal den Parteien damit eine Tatsachenin-

stanz genommen wiirde.

4. Die Aufhebung des Berufungsurteils umfaBt auch die von der
Kl&dgerin beantragte Verurteilung zur Weiterbesch&dftigung. Nach
der Rechtsprechung des GroBen Senats des Bundesarbeitsgerichts
(Beschluf3 vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - BAGE 48, 122 = AP

Nr. 14 zu § 611 BGB Beschdftiqgungspflicht) setzt n&mlich die Wei-
terbesché@ftigungsverurteilung u. a. die Feststellung der Unwirk-

samkeit der Kiindigung voraus. Da nach den Ausfiihrungen zu II 3
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dem Senat eine solche Feststellung gerade nicht méglich ist, ist
auch der in der Revisionsinstanz gestellte Hilfsantrag der Kl&ge-

rin erfolglos.

Btzel Bitter Brdhl

Thelen Mauer
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