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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 498/04

15 Sa 623/04
Landesarbeitsgericht
Duisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

21. Juli 2005
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 21. Juli 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster und
Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Kapitza und Wendlandt fiur Recht

erkannt:
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1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Disseldorf vom 29. Juli 2004 - 15 Sa 623/04 -
wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der dem Klager gegeniber durch
das beklagte Land wahrend des Laufes der Probezeit\Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG
mit Schreiben vom 25. August 2003 zum 30. September 2003 erklarten ordentlichen
Kindigung. Dabei geht es in erster Linie darum, ob der Personalrat nach § 72a Abs. 2

LPVG NW ordnungsgemaf angehért wurde.

Der am 31. Dezember 1964 geborene Klager wurde mit schriftichem Arbeits-
vertrag vom 10. Marz 2003 als wissenschaftlicher Mitarbeiter der Universitat Duisburg-
Essen mit Wirkung ab 10. Marz 2003 eingestellt. Vorgesetzte des Klagers war die
- damalige - Vorstandsvorsitzende des Zentrums fir Hochschuldidaktik (ZfH) Frau
Prof. Dr. F. Mit Schreiben vom 17. Juni 2003 bat das Personaldezernat Frau Prof. Dr. F
um eine Stellungnahme im Hinblick auf eine Weiterbeschaftigung des Klagers nach
Ablauf der Probezeit. Diese teilte mit Schreiben vom 21. Juli 2003 mit, dass an der
fachlichen Leistung des Klagers keine Zweifel bestiinden, dass hinsichtlich der persén-
lichen Eignung aber festgestellt werden misse, dass

,untberbrickbare, als gravierend einzuschatzende Beziehungsst6-
rungen die produktive Aufgabenerfillung in den festgelegten Aufga-

benbereichen des Zentrums fur Hochschuldidaktik ... in erheblichem
Umfang beeintrachtigen wirden.”

Mit Schreiben vom 7. August 2003 unterrichtete das beklagte Land den Klager
Uber die in Aussicht genommene Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses und forderte
ihn zugleich auf, sich innerhalb einer Woche hierzu zu duBern. Der Griindungsperso-
nalrat der wissenschaftlichen und kunstlerisch Beschaftigten der Universitat Duisburg-
Essen wurde mit Schreiben vom 7. August 2003 aufgefordert, zu der beabsichtigten
Kundigung des Klagers gem. § 72a LPVG NW Stellung zu nehmen. Beiden Schreiben
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war die Stellungnahme von Frau Prof. Dr. F vom 21. Juli 2003 als Anlage beigefugt.
Der Klager dufierte sich mit Schreiben seiner Prozessbevollméachtigten vom 20. August

2003 zu der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Der Grindungspersonalrat der wissenschaftlichen und kinstlerisch Beschéaf-
tigten der Universitadt Duisburg-Essen widersprach mit Schreiben vom 8. August 2003
der beabsichtigten Kiindigung. In diesem Schreiben verwies der Griindungspersonalrat
auf ein Gesprach vom 4. Juni 2003, an dem neben dem Klager ua. die Vorsitzende des
Personalrats (wiss.), Frau Dr. Z, und die Vorgesetzte des Klagers, Frau Prof. Dr. F, und
Frau Dr. S, die Geschéaftsfuhrerin des ZfH, teilgenommen hatten. Als Anlage zum
Schreiben vom 8. August 2003 war eine Gesprachsnotiz Uber dieses Personalge-
sprach beigefugt, in der es ua. heilt:
LAlle Gesprachsteilnehmer gewinnen den Eindruck, dass das Ver-
haltnis zwischen Herrn W und Frau S belastet ist. Auffallig ist die un-

terschiedliche Beurteilung von gemeinsamen Gesprachssituationen,
wo aber nur ,banale” Situationen angefuhrt werden. ...*

Mit Schreiben vom 25. August 2003, das dem Klager am 28. August 2003 zu-
ging, kundigte das beklagte Land das Arbeitsverhaltnis mit dem Kldger zum
30. September 2003.

Mit seiner beim Arbeitsgericht am 4. September 2003 eingegangenen Klage
wendet sich der Klager gegen diese die Kundigung. Er hat die Ansicht vertreten, diese
Kundigung sei unwirksam, weil der Grindungspersonalrat der wissenschaftlichen und
kinstlerisch Beschaftigten der Universitat Duisburg-Essen vor Ausspruch der Kindi-
gung nicht ordnungsgemaf gem. § 72a LPVG NW beteiligt worden sei. Der Arbeitge-
ber sei auch in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhéaltnisses verpflichtet, dem
Personalrat nicht bloRe Werturteile mitzuteilen, sondern konkrete Umstande und Tat-
sachen, aus denen ein etwaiges Werturteil begriindet werde. Das beklagte Land habe
nur das Schreiben von Frau Prof. Dr. F vom 21. Juli 2003 seinem Schreiben vom
7. August 2003 beigeflgt, ohne in irgendeiner Art und Weise deutlich zu machen, ob
sie sich die Beurteilung der Prof. Dr. F zu eigen mache oder nicht. Auch habe sich das
beklagte Land véllig unschllssig verhalten, indem es vom Klager eine Stellungnahme
abverlangt und den Grundungspersonalrat auf Vorrat zur Kindigung angehért habe,
ohne den Eingang der klagerischen Stellungnahme abzuwarten. Auch aus der dem
Schreiben vom 7. August 2003 beigefugten Stellungnahme der Prof. Dr. F, falls das
beklagte Land sich diese tatsachlich zu eigen gemacht haben sollte, gingen keinerlei
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Tatsachen hervor, durch die der Grindungspersonalrat ordnungsgemal informiert
worden ware. Insofern habe das beklagte Land dem bei ihr bestehenden Grindungs-
personalrat nur eine pauschale AuRerung mitgeteilt, ohne die fur die Bewertung durch
sie mal3geblichen Tatsachen mitzuteilen. Das beklagte Land habe dem Personalrat im
Rahmen des Anhérungsverfahrens die Stellungnahme seines Prozessbevollmachtigten

vom 20. August 2003 vorlegen missen.

Der Klager hat zuletzt, soweit in der Revisionsinstanz noch von Interesse, be- 7
antragt
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die

Kindigung des beklagten Landes vom 25. August 2003 nicht
zum 30. September 2003 beendet worden ist.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt. Es hat die Ansicht vertre- 8

ten, der Grindungspersonalrat sei vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgeman be-
teiligt worden. Der Klager verkenne, dass vom beklagten Land dem Personalrat nur
diejenigen Grinde mitzuteilen gewesen seien, die fur seine Kiindigungsabsicht mal-
geblich gewesen seien. Die Bezugnahme auf die Stellungnahme der friheren unmittel-
baren Dienstvorgesetzten des Klagers, Frau Prof. Dr. F, vom 21. Juli 2003 dokumentie-
re, dass sich der Klager wahrend der Probezeit wegen uniuberbrickbarer Beziehungs-
stérungen nicht bewahrt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat 9
die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter. Das beklagte Land be-

antragt, die Revision des Klagers zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde
Die Revision des Klagers ist unbegrindet. 10
l. Die Klage ist als Feststellungsklage, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien 11

Uber den 30. September 2003 hinaus fortbesteht, zulassig.

Il Die Klage ist indes unbegriindet. 12

i
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1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, das beklagte Land habe der ihm

nach § 72a Abs. 2 LPVG NW obliegenden Mitteilungspflicht gentigt. Es hat unter Hin-
weis auf die Entscheidungen des Zweiten Senats vom 18. Mai 1994 - 2 AZR 920/93 -
(BAGE 77, 13) und vom 12. November 1998 -2 AZR 687/97 - (RzK Illl 1 a Nr. 101)
zwischen ,reaktiver® Kindigung und der typischen ,Probezeitkiindigung®, die es als
Lpraventive“ Kiindigung bezeichnet, unterschieden und danach den Umfang der jewei-
ligen Mitteilungspflicht des Arbeitgebers im Anhérungsverfahren bestimmt. Bei der ty-
pischen ,Probezeitkiindigung“ bestehe keine Konkretisierungspflicht, und zwar auch
dann nicht, wenn der Arbeitgeber dabei ein bestimmtes Tatsachenmaterial herangezo-
gen und gewdrdigt habe. Nicht dieses Tatsachenmaterial sei der fur die Kiindigung in
der Probezeit maRgebliche Grund, sondern der Zwang zur Uberpriifung der Eignung
des Arbeitnehmers méglichst noch vor Ablauf der Wartezeit, wobei dem Arbeitgeber
dieses Tatsachenmaterial unter Umstdnden zwar zur Meinungsbildung dienen und
seine subjektiven Befurchtungen und Zweifel an der Richtigkeit einer dauerhaften Be-
schaftigung des Arbeithehmers nahren kénne, im Ergebnis fur die Entscheidung aber
nicht ausschlaggebend sein misse, wenn der Arbeitgeber nur jedwedes Risiko ver-
meiden wolle. Hier liege eindeutig eine ,praventive Probezeitkiindigung“ vor. Mit dem
Schreiben an den Personalrat sei flr ihn erkennbar gewesen, dass es um die Frage
der dauerhaften Weiterbeschéaftigung des Klagers gegangen sei. Fir den Personalrat
sei erkennbar gewesen, dass der Grindungsbeauftragte keine eigene Qualifikations-
oder Eignungsbeurteilung vorgenommen habe. Er habe im Hinblick auf seine Kindi-
gungsabsicht nur auf die von der Dienstvorgesetzten Frau Prof. Dr. F abgegebenen
Beurteilung verwiesen, ohne sich mit der Berechtigung oder Behebbarkeit der dort an-
gesprochenen ,uniberbriickbaren Beziehungsstérungen® zu befassen. Damit sei hin-
reichend deutlich geworden, dass allein die negative Beurteilung der Dienstvorgesetz-
ten und die dort angegebenen ,unuberbrickbaren Beziehungsstérungen® fur den
Grundungsbeauftragten ausreichend gewesen seien, sich dahingehend zu entschei-
den, das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager nicht fortzusetzen und ihn vor Ablauf der
Probezeit zu kindigen, woran die Stellungnahme des Klagers nichts habe andern kén-
nen. Dies misse auch der Personalrat so aufgefasst haben, bemangele er in seinem
Widerspruchsschreiben doch die fehlenden arbeitgeberseitigen Bemihungen um eine
Behebung dieser ,Beziehungsstérungen®, wobei er das Fehlen einer solchen Bereit-
schaft auf Arbeitgeberseite bereits seit dem 4. Juni 2003 als gegeben angesehen ha-
be. Von daher kénne er das Anhérungsschreiben und die darin enthaltene Mitteilung,

den Klager gebeten zu haben, binnen einer Woche zur Beurteilung der Vorgesetzten
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vom 21. Juli 2003 Stellung zu nehmen, schlechterdings nicht dahingehend missver-
standen haben, dass nunmehr - in der verbleibenden kurzen Zeitspanne bis zum Ab-
lauf der Probezeit - (nun doch) eine Bereitschaft auf Arbeitgeberseite vorhanden gewe-
senen sei, sich um die Berechtigung oder Behebbarkeit der als ,unlberbrickbar® an-
gegebenen Beziehungsstérungen zu kiimmern, womit die Kindigungsabsicht und die
diesbeziigliche Anhérung entgegen jeder Ublichkeit und Lebenserfahrung dann ledig-

lich als eine nur vorldufige oder vorsorgliche zu qualifizieren gewesen ware.

2. Dem folgt der Senat nur im Ergebnis. Auf die Differenzierung zwischen ,reak-
tiver* Kundigung in der Probezeit und typischer Probezeitkiindigung - ,praventive®
Kiindigung in der Probezeit - kommt es nicht an.

a) Gemal § 72a Abs. 2 Satz 1 LPVG NW ist der Personalrat auch vor einer
Kundigung in der Probezeit zu héren. Nach Satz 2 dieses Absatzes sind hierbei die
Grinde, auf die sich die beabsichtigte Kiindigung stutzen soll, vollstdndig anzugeben.
Nach § 72a Abs. 3 LPVG NW ist eine ohne Beteiligung des Personalrats ausgespro-
chene Kundigung unwirksam. Die ordnungsgemafRe Anhérung des Personalrats ist

nach dieser landesgesetzlichen Vorschrift Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine Kindi-

gung.

aa) Nach einhelliger Auffassung ist der Personalrat umfassend zu informieren.
Dem Personalrat sind die Person des Arbeitnehmers, die Art der Kiindigung, der Kin-
digungstermin sowie die Griinde fir die in Aussicht genommene Kindigung mitzuteilen
(Welkoborsky LPVG NW 3. Aufl. § 72a Rn. 4 S. 267 f.; Cecior/Dietz/Vallendar/
Lechtermann/Klein Das Personalvertretungsrecht in Nordrhein-Westfalen Stand Mérz
1996 § 72a Rn. 25 ff.). Fur den Umfang der Unterrichtungspflicht gelten dabei die
Grundsatze, die die Rechtssprechung zu § 102 BetrVG entwickelt hat.

bb) Insoweit genlgt es in der Regel nicht, die Kiindigungsgriinde nur pauschal,
schlagwort- oder stichwortartig zu bezeichnen oder bloRe Werturteile ohne Angabe der
fur die Bewertung mafigebenden Tatsachen anzugeben. Die Informationspflicht ge-
geniiber dem Betriebsrat geht aber nicht so weit wie die Darlegungspflicht im Kundi-
gungsrechtsstreit. Der Arbeitgeber ist daher auch nicht verpflichtet, dem Betriebsrat
Unterlagen oder Beweismaterial zur Verfligung zu stellen oder Einsicht in die Perso-
nalakten des betreffenden Arbeitnehmers zu gewahren. Gleichwohl ist der fir den Ar-
beitgeber malRgebende Sachverhalt unter Angabe der Tatsachen, aus denen der Kin-
digungsentschluss hergeleitet wird, ndher so zu umschreiben, dass der Betriebsrat
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ohne zusétzliche eigene Nachforschungen in die Lage versetzt wird, die Stichhaltigkeit
der Kundigungsgrunde zu prifen und sich Gber eine Stellungnahme schliissig zu wer-
den. Kommt der Arbeitgeber diesen Anforderungen an seine Mitteilungspflicht nicht
oder nicht richtig nach, unterlaufen ihm insoweit bei der Durchfihrung der Anhérung
Fehler, ist die Kiindigung unwirksam, und zwar unabhangig davon, ob und wie der Be-

triebsrat zu der mangelhaften Anhérung Stellung genommen hat.

cc) Auch bei einer Kindigung in den ersten sechs Monaten des Bestehens des
Arbeitsverhaltnisses richtet sich der Inhalt der Mitteilungspflicht des Arbeitgebers nach
§ 102 Abs. 1 BetrVG bzw. der hier anzuwenden Vorschrift des § 72a LPVG NW nicht
nach den objektiven Merkmalen der Kindigungsgriinde des noch nicht anwendbaren
§ 1 KSchG, sondern nach den Umstanden, aus denen der Arbeitgeber subjektiv seinen
Kiindigungsentschluss herleitet. Die pauschale Umschreibung des Kiindigungsgrundes
durch ein Werturteil (zB nicht hinreichende Arbeitsleistungen) erflllen ausnahmsweise
dann die Anforderungen der Mitteilungspflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG, wenn der
Arbeitgeber seine Motivation nicht mit konkreten Tatsachen belegen kann.

Bei der Intensitat der Unterrichtung des Betriebsrats Uber die Kindigungs-
grinde innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses ist ndmlich dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass die Wartezeit der beiderseitigen Uberprifung der
Arbeitsvertragsparteien dient. Es kann deshalb bei einer solchen Kiindigung ausrei-
chend sein, wenn der Arbeitgeber, der keine auf Tatsachen gestitzte und durch Tatsa-
chen konkretisierbare Kindigungsgrinde benennen kann, dem Betriebsrat nur seine
subjektiven Wertungen, die ihn zur Kiindigung des Arbeithehmers veranlassen, mitteilt
(BAG 16. September 2004 - 2 AZR 511/03 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 142, zu B | 2
der Griinde).

b) Unter Berlicksichtigung dieser Grundséatze ist die Anhérung des Personalrats
nicht fehlerhaft.
aa) Der fur das Land (den Grundungsbeauftragten) maRgebliche Kindigungs-

grund war nicht eine eigene Eignungsbeurteilung, sondern die Tatsache der negativen
Beurteilung der Arbeitsbeziehungen des Klagers zu anderen Mitarbeitern durch seine
Dienstvorgesetzte. Diesen Kiindigungsgrund hat das Land dem Personalrat mitgeteilt.
Der Personalrat hat das Anhérungsschreiben mit seinem neutralen Hinweis auf das
Schreiben der Dienstvorgesetzten vom 21. Juli 2003 auch in diesem Sinne aufgefasst.
Auch die Revision hat das Berufungsurteil so verstanden (vgl. S. 10 Abs. 3 der Revisi-
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onsbegrindung). Wenn das Land allein aus der Tatsache der negativen Stellungnah-
me der Dienstvorgesetzten des Klagers vom 21. Juli 2003 den Schluss zog, die pro-
duktive Aufgabenerfullung im Zentrum fur Hochschuldidaktik werde durch eine Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses mit dem Klager beeintrachtigt werden, weshalb dieses
durch Kundigung vor Ablauf der Probezeit beendet werden solle, so ist die - subjektiv
determinierte - Anhérung des Personalrats hier rechtlich nicht zu beanstanden. Es war
dann entgegen der Ansicht des Klagers nicht erforderlich, dass das beklagte Land
Hintergrundtatsachen ermittelte und dem Personalrat mitteilte (vgl. dazu auch Hessi-
sches LAG 12. Juni 1995 - 16 Sa 1803/94 - LAGE BetrVG 1972 § 102 Nr. 50; KR-Etzel
7. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 62a). Die Entscheidung des Siebten Senats vom 11. Mai
1983 -7 AZR 358/81 - steht dem nicht entgegen; sie ist zudem durch die neuere
Rechtsprechung des Zweiten Senats Uberholt.

bb) Der Umstand, dass das beklagte Land zeitgleich mit dem Personalrat den
Klager angehért hat, &ndert daran nichts. Gegenuber der bindenden Feststellung des
Landesarbeitsgerichts, bei der Anhérung des Personalrats sei das beklagte Land zur
Kiindigung schon entschlossen gewesen, es habe sich unmissverstandlich nicht um
eine nur vorldufige bzw. vorsorgliche Personalratsanhérung gehandelt, hat die Revisi-

on keine Riigen erhoben.

. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich
Kapitza Wendlandt
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