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FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Personalratsbeteiligung bei Probezeitkiindigung

Gesetze:
PersVG Berlin §§ 79, 87 Nr. 8; BPersVG § 108 Abs. 2; BetrVG § 102

Leitsatz:

Verweigert der Personalrat die nach dem Landespersonal-
vertretungsrecht vor Ausspruch einer Probezeitkiindigung erforderliche
Zustimmung, kann die Kundigung auch dann erst nach Ablauf der
gesetzlichen AuBerungsfrist wirksam erfolgen, wenn die fiur die
Zustimmungsverweigerung angefiihrten Griinde rechtlich unbeachlich
sind.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 800/08
23 Sa 418/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. November 2009

URTEIL

GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 19. November 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Bruhler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge sowie den ehrenamt-
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lichen Richter Hoffmann und die ehrenamtliche Richterin Jerchel fir Recht
erkannt;
1. Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom
23. April 2008 - 23 Sa 418/08 - wird zuriickgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer innerhalb der Probezeit

des Ausbildungsverhaltnisses erklarten Kiindigung.

Der Klager wird seit dem 1. August 2007 beim beklagten Land zum
Gartner ausgebildet. Im Ausbildungsvertrag ist eine Probezeit von drei Mona-
ten vereinbart. Der Klager verspatete sich zum Arbeitsbeginn zwischen dem
9. August 2007 und dem 10. Oktober 2007 insgesamt vier Mal zwischen funf
und 50 Minuten. Das beklagte Land kundigte das Ausbildungsverhaltnis mit
Schreiben vom 18. Oktober 2007, das dem Klager am selben Tag zuging,
Jfristlos”. Zuvor hatte es den Personalrat in einem diesem am 12. Oktober 2007
zugegangen Schreiben unter Mitteilung der Verspatungen des Klagers um
Zustimmung zur beabsichtigten Kindigung gebeten. Der Personalrat hatte mit
Schreiben vom 17. Oktober 2007, das dem beklagten Land am selben Tag
zuging, die Zustimmung zur Kindigung verweigert. Er hatte darauf hin-
gewiesen, dass zwei Ausbilder von einem erfolgreichen Abschluss der Aus-
bildung ausgingen. Fir die langste Verspatung habe der Klager einen triftigen
Grund angegeben.

Ein fir den Klager zustandiger Schlichtungsausschuss iSd. § 111
Abs. 2 ArbGG besteht im Land Berlin nicht. Mit seiner am 1. November 2007

beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der Klager die Unwirksamkeit der
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streitbefangenen Kiindigung geltend gemacht. Er hat vorgetragen, die Kindi-
gung sei unwirksam, weil das beklagte Land sie erklart habe, ohne das im
Landespersonalvertretungsrecht vorgesehene Mitbestimmungsverfahren voll-

standig durchzufthren.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Ausbildungsverhaltnis nicht
durch die fristlose Kiindigung vom 18. Oktober 2007
beendet worden ist und auch nicht durch die Um-
deutung der fristlosen Kiindigung zu einem spateren
Zeitpunkt endet;

2. das beklagte Land zu verurteilen, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzver-
fahrens zu unveranderten Arbeitsbedingungen als
Auszubildenden weiterzubeschaftigen.

Das beklagte Land hat zur Begrindung seines Klageabweisungs-
antrags vorgetragen, seine Kindigungsentscheidung sei letztlich nicht
justiziabel. Der Personalrat habe die Zustimmungsverweigerung nicht auf
Grinde gestitzt, die eine Unwirksamkeit der Kiindigung jedenfalls als mdglich
erscheinen lieBen. Sie sei deshalb unbeachtlich, so dass das Verfahren vor der
Einigungsstelle nicht habe durchgefihrt werden mussen. Es sei eine reine
Foérmelei, die Frist zur Zustimmungsfiktion abwarten zu missen, bevor die
Kindigung erklart werden kénne. Dann kénne zudem die Probezeit nicht voll
ausgeschopft werden. Jedenfalls sei die Begrindung des Personalrats ab-
schlieBend gewesen. Auch deshalb habe die Frist des § 79 Abs. 2 PersVG
Berlin nicht abgewartet werden mussen. Insoweit seien die fir das Anhérungs-

verfahren nach § 102 BetrVG entwickelten Grundsatze anzuwenden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage - soweit fir die Revision von Be-
deutung - stattgegeben. Gegen dieses Urteil hat das beklagte Land bereits vor
Zustellung Berufung eingelegt und begriindet. Nach Zustellung des arbeits-
gerichtlichen Urteils hat das beklagte Land seine Argumentation innerhalb der
Berufungsbegrindungsfrist vertieft. Mit der vom Senat zugelassenen Revision
verfolgt das beklagte Land sein Begehren auf Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgriinde
Die Revision ist unbegrindet. Die Kindigung des beklagten Landes 7

vom 18. Oktober 2007 ist vor Eintritt der Zustimmungsfiktion des § 79 Abs. 2
Satz 4 1. Halbs. PersVG Berlin ausgesprochen worden und daher nach §§ 79,
87 Nr. 8 PersVG Berlin iVm. § 108 Abs. 2 BPersVG unwirksam. Das hat das
Landesarbeitsgericht zu Recht festgestellt.

l. Die Revision ist nicht bereits deshalb unbegriindet, weil die Berufung 8
des beklagten Landes unzulédssig gewesen ware. Gegen ein Urteil kann bereits
vor dessen Zustellung ein Rechtsmittel eingelegt und begriindet werden, sofern
dieses Urteil bereits verkiindet ist (BAG 28. Februar 2008 - 3 AZB 56/07 -
Rn. 10, AP ZPO § 189 Nr. 1 = EzA ArbGG 1979 § 72a Nr. 116). Das beklagte
Land hat sich mit dem Urteil des Arbeitsgerichts bereits in der Berufungs-

begriindung hinreichend auseinandergesetzt und diese Begriindung noch

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

innerhalb des Laufs der Berufungsbegriindungsfrist vertieft.

&

Il. Die auch im Revisionsverfahren von Amts wegen zu beachtende 9
Vorschrift des § 111 Abs. 2 Satz 5 ArbGG (vgl. BAG 13. April 1989 -2 AZR
609/88 - RzK IV 3a Nr. 15) steht der Wirksamkeit der Kindigung nicht ent-
gegen, weil ein entsprechender Ausschuss nicht bestand (vgl. Senat 9. Oktober

1979 - 6 AZR 776/77 - AP ArbGG 1953 § 111 Nr. 3 = EzA ArbGG 1979 § 111

Nr. 1).

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Il. Das beklagte Land hat das Ausbildungsverhaltnis des Klagers nach 10
§ 22 BBiG gekindigt, bevor das in §§ 79, 87 Nr. 8 PersVG Berlin geregelte
Mitbestimmungsverfahren abgeschlossen war. Die Kindigung ist deshalb
gemald § 108 Abs. 2 BPersVG unwirksam.

1. Die maligeblichen Bestimmungen des Personalvertretungsgesetzes 11
des Landes Berlin idF vom 14. Juli 1994 (GVBI. S. 337), wobei im Zeitpunkt der
Kindigung § 87 idF vom 29. Juni 2004 (GVBI. S. 263) galt, lauten wie folgt:
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.8 4

Begriffsbestimmungen

Arbeitnehmer sind Angehérige des offentlichen
Dienstes, die nach ihrem Arbeitsvertrag als Arbeit-
nehmer beschaftigt werden. Als Arbeitnehmer gelten
auch Angehoérige des o6ffentlichen Dienstes, die sich
in einer beruflichen Ausbildung befinden.

§79
Mitbestimmung

Soweit eine Mallnahme der Mitbestimmung der
Personalvertretung unterliegt, bedarf sie ihrer vor-
herigen Zustimmung.

Die Dienststelle unterrichtet die Personalvertretung
von der beabsichtigten MaRnahme und beantragt die
Zustimmung. Die Personalvertretung kann ver-
langen, dass die Dienststelle die beabsichtigte
MaRnahme begrindet. Der Beschluss der Personal-
vertretung ist der Dienststelle innerhalb von zwei
Wochen, im Falle der auRerordentlichen Kindigung
innerhalb einer Woche seit Zugang des Antrages
schriftlich mitzuteilen und im Falle der Ablehnung zu
begrinden. Die Malknahme gilt als gebilligt, wenn
nicht die Personalvertretung innerhalb der genannten
Frist die Zustimmung schriftlich verweigert; dies gilt
nicht, wenn die Personalvertretung schriftlich Frist-
verlangerung beantragt hat. Ist die Dienststelle nach
allgemeinen Vorschriften an eine Frist gebunden, so
kommt eine Fristverlangerung héchstens bis zu einer
Woche vor Ablauf dieser Frist in Betracht; hat die
Personalvertretung bis zum Ablauf der Fristver-
langerung die Zustimmung nicht schriftlich ver-
weigert, so gilt die Malinahme als gebilligt.

§ 87
Arbeitnehmer

In  Angelegenheiten der Arbeithehmer bestimmt der
Personalrat mit bei

8.

Kindigung.*
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2. Das Personalvertretungsgesetz fir das Land Berlin findet auch auf den 12

Klager Anwendung. Gemall § 4 Abs. 1 PersVG Berlin gelten als Arbeithehmer
auch die Angehdrigen des offentlichen Dienstes, die sich in einer beruflichen
Ausbildung befinden. Dazu gehdért auch die Ausbildung nach dem Berufs-
bildungsgesetz (vgl. fir den insoweit gleichlautenden § 4 Abs. 3 Satz 2
BPersVG Lorenzen/Etzel/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Faber BPersVG Stand
Januar 2006 § 4 Rn. 79).

3. Der Personalrat hat mit Schreiben vom 17. Oktober 2007 die be- 13
antragte Zustimmung zur Kiindigung des Klagers verweigert. Ob dies nach den
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen beachtlich war (BVerwG
30. November 1994 -6 P 11.93- BVerwGE 97, 154, BAG 19. Juni 2007
-2 AZR 58/06 - Rn. 22, BAGE 123, 175, vgl. auch Senat 27. Oktober 2005
-6 AZR 27/05- Rn. 28f., AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 151 = EzBAT BAT § 53
Beteiligung des Personalrats Nr. 29), etwa weil sich dem Schreiben entnehmen
lieBe, der Personalrat habe einwenden wollen, das beklagte Land habe seinem

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

Kindigungsentschluss einen unvollstédndigen Sachverhalt zugrunde gelegt (zur

&

Beachtlichkeit eines solchen Einwands auch bei Ermessens- und Beurteilungs-
spielrdumen des Arbeitgebers Lorenzen/Etzel/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Fa-
ber BPersVVG Stand Oktober 2007 § 69 Rn. 60, vgl. BVerwG 27. Mérz 1990
-6P 34.87- AP BPersVG § 77 Nr. 3 fiir eine Auswahlentscheidung nach
Art. 33 Abs. 2 GG), kann dahinstehen. Auch wenn die Zustimmungsver-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

weigerung des Personalrats unbeachtlich gewesen wére und die Dienststelle
deshalb das Einigungsverfahren nicht hatte einleiten missen, konnte sie nicht
sofort nach Eingang des Verweigerungsschreibens rechtswirksam kindigen.
Vielmehr hatte erst nach Ablauf der gesetzlichen AuRerungsfrist die be-
absichtigte Malnahme als gebilligt gegolten (Senat 23. November 2006
-6 AZR 317/06 - Rn. 37, BAGE 120, 239; BAG 19. Juni 2007 - 2 AZR 58/06 -
Rn. 22, BAGE 123, 175; BVerwG 7. Dezember 1994 - 6 P 35.92 - AP BAT SR
2y §2 Nr. 13 = EzBAT BAT SR 2y Nr. 10). Das beklagte Land hat jedoch die
Kundigung bereits mit Schreiben vom 18. Oktober 2007, das dem Klager am
selben Tag zugegangen ist, erklart. Zu diesem Zeitpunkt war die fir die Probe-

zeitkiindigung als entfristete ordentliche Kiindigung (zu diesem Rechtscharakter
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BAG 10. November 1988 - 2 AZR 26/88 - AP BBiG § 15 Nr. 8 = EzA BBIiG § 15
Nr. 7) einzuhaltende zweiwdchige AuRerungsfrist des §79 Abs.2 Satz 3
1. Halbs. PersVVG Berlin noch nicht abgelaufen.

a) Entgegen der Auffassung des beklagten Landes konnte es die streit- 14
befangene Kiindigung nicht bereits deshalb am 18. Oktober 2007 rechtswirk-
sam erklaren, weil der Personalrat in seinem Schreiben vom 17. Oktober 2007
abschlieBend zur Kindigung Stellung genommen hatte. Die vom beklagten
Land angefihrte Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, wonach das
Anhérungsverfahren nach § 102 BetrVG abgeschlossen ist, wenn der Betriebs-
rat abschlieBend Stellung genommen hat, und der Arbeitgeber deshalb bereits
vor Ablauf der Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG wirksam kiindigen
kann (BAG 16. September 2004 -2 AZR 511/03 - AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 142 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 10), kann auf das Mitbestimmungsver-
fahren nach dem Vertretungsrecht des Landes Berlin jedenfalls fir den Fall der
Zustimmungsverweigerung durch den Personalrat nicht Ubertragen werden. Im
Berliner Personalvertretungsrecht gilt gemal § 79 Abs. 1, § 87 Nr. 8 PersVG

Berlin auch im hier vorliegenden Fall der Kindigung innerhalb der Probezeit

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

&

nach §§ 20, 22 Abs. 1 BBiG das positive Konsensprinzip. Danach kann eine
MalRnahme nur mit vorheriger Zustimmung der Personalvertretung durchgefihrt
werden (vgl. zu diesem Begriff BAG 5. Februar 1981 - 2 AZR 1135/78 - zu Il 1 ¢
der Griinde, AP LPVG NW § 72 Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 47; 2. April
1976 - 2 AZR 513/75 - zu | 2 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 9 = EzA
BetrVG 1972 § 102 Nr. 21; Germelmann/Binkert PersVG Berlin 2. Aufl. § 79

Rn. 5). Darauf, ob innerhalb der noch laufenden AuBerungsfrist noch weitere,

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

eventuell beachtliche Einwande zu erwarten sind, kommt es fir das formell
geregelte Verfahren des § 79 PersVG Berlin nicht an. Anders als im Rahmen
des § 102 BetrVG, in dem lediglich ein negatives Konsensprinzip gilt, ist es
deshalb selbst bei einer unbeachtlichen Zustimmungsverweigerung im Gel-
tungsbereich des Personalvertretungsrechts des Landes Berlin kein Uber-
triebener Formalismus, nach Eingang der Stellungnahme von der Dienststelle
noch zu verlangen, den Ablauf der AuRerungsfrist abzuwarten. Die Zu-

stimmung, die zwingend auch vor einer Probezeitkiindigung nach §§ 20, 22
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Abs. 1 BBiG vorliegen muss, gilt nach dem Personalvertretungsrecht des
Landes Berlin erst mit Ablauf der zweiwdchigen AuRerungsfrist und nicht bereits
mit Eingang einer unbeachtlichen, abschlieRenden Stellungnahme als erteilt
(ebenso LAG Berlin-Brandenburg 20. November 2008 - 14 Sa 1452/08 -
ZTR 2009, 277, rkr., vgl. fir § 61 PersVG Brandenburg LAG Berlin-
Brandenburg 22. Dezember 2005 - 9 Sa 269/05 -; Klapproth/Eylert/Férster/Keil-
hold/Ladner Das Personalvertretungsrecht in Brandenburg Stand Februar 1999
§ 63 Rn. 292). Ob dies anders zu beurteilen ware, wenn der Personalrat ein-
deutig und abschlieBend erklart hatte, er wolle gar keine Stellungnahme ab-
geben (in diesem Sinne LAG Niedersachsen 18. November 2008 - 13 Sa
912/08 - zu 2.2 der Griinde; Altvater/Hamer/Kréll/Lemcke/Peiseler BPersVG
6. Aufl. § 69 Rn. 28), kann dahinstehen. Mit seinem Schreiben vom 17. Oktober
2007 hat der Personalrat inhaltlich zur beabsichtigten Kindigung Stellung

genommen und seine Zustimmung verweigert.

b) Das beklagte Land weist zutreffend darauf hin, dass es die Probezeit
nicht voll ausschépfen kénne, wenn es den Personalrat so rechtzeitig beteiligen
misse, dass das Mitbestimmungsverfahren am letzten Tag der Probezeit
abgeschlossen sei. Das ist jedoch Folge des nach dem Landespersonalver-
tretungsrecht des Landes Berlin dem Personalrat auch fir Probezeit-
kiindigungen von Ausbildungsverhaltnissen uneingeschrankt eingerdumten
Mitbestimmungsrechts. Dieses Mitbestimmungsrecht kénnen die Behdrden des
beklagten Landes nicht dadurch konterkarieren, dass sie unter Hinweis auf
Schwierigkeiten in der praktischen Handhabung des Mitbestimmungsverfahrens
von seiner ordnungsgemalen Durchfihrung absehen. Das Landespersonalver-
tretungsrecht ist von den Behérden des beklagten Landes zu beachten. Sofern
das beklagte Land das gegenwartige Mitbestimmungsverfahren bei Probezeit-
kiindigungen fur nicht sachgerecht halt, bleibt es ihm unbenommen, die landes-
gesetzlichen Regelungen der Beteiligung des Personalrats in diesen Fallen zu

andern.

4. Anders als das beklagte Land in den Vorinstanzen geltend gemacht
hat, ist die Kindigung unwirksam, wenn das gesetzliche Mitbestimmungsver-
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fahren nicht ordnungsgemal durchgefiuihrt worden ist. Dies ergibt sich aus der
unmittelbar fir das Landespersonalvertretungsrecht geltenden Bestimmung des
§ 108 Abs. 2 BPersVG (BAG 14. Méarz 1979 - 4 AZR 538/77 - BAGE 31, 343,
345 f.). Danach ist eine Kiindigung wegen mangelnder Beteiligung der Perso-
nalvertretung in allen Fallen unwirksam, in denen das Landesrecht eine Be-
teiligung des Personalrats vorschreibt. Die ordnungsgemafe Durchfiihrung des
jeweiligen vom Landesgesetzgeber vorgeschriebenen Beteiligungsverfahrens
ist Wirksamkeitsvoraussetzung jeder Kundigung (BVerfG 27. Méarz 1979 - 2 BvL
2/77 - BVerfGE 51, 43, 52 f.; Lorenzen/Etzel/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Faber
BPersVG Stand Juli 2006 § 108 Rn. 10). Das gilt auch, wenn die Kundigung
erklart worden ist, bevor die Zustimmung des Personalrats als erteilt gilt
(KR/Etzel 9. Aufl. §§ 72, 79, 108 Abs. 2 BPersVG Rn. 55).

V. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Bruhler Spelge

Jerchel Hoffmann
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