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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 828/08

2 Sa 83/07
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

22. April 2010
GaBmann, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 25. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Fischermeier, den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Brahler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge sowie den ehrenamt-
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lichen Richter Dr. Schmidt und die ehrenamtliche Richterin Stang fiir Recht

erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Nurnberg vom 9. September
2008 - 2 Sa 83/07 - aufgehoben.

2. Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Nurnberg vom 12. Oktober 2006 - 15 Ca
2257/06 - wird zuriickgewiesen.

3. Die Klagerin hat die Kosten der Berufung und der Revi-
sion zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Wirksamkeit einer Wartezeit-

kiindigung.

Die Klagerin war seit dem 1. September 2005 als Krankenhaus-
direktorin fur die Beklagte tatig. Diese betreibt drei Bezirkskrankenhauser in A,
Er (Klinikkum am E) und En. Sie wurde zum 1. Januar 2005 als Anstalt des
offentlichen Rechts errichtet. Sie wird von einem Alleinvorstand nach auf3en
vertreten (§ 9 Abs. 1iVm. § 10 Abs. 1 Satz 1 der Satzung zur Neuregelung des
Krankenhaus- und Heimwesens beim Bezirk Mittelfranken idF vom
10. November 2004), der Dienstvorgesetzter aller Mitarbeiter des Kommunal-
unternehmens und Dienststellenleitung im Sinne des Bayerischen Personalver-

tretungsgesetzes ist (§ 9 Abs. 4 Satz 2 der Satzung).

Im Arbeitsvertrag vom 27. April 2005 vereinbarten die Parteien eine
Probezeit von sechs Monaten. In dieser Zeit war die Klagerin gem. § 4 des
Arbeitsvertrags in die Vergitungsgruppe la BAT der Anlage 1a zum BAT
eingruppiert. Nach Ablauf der Probezeit sollte die Eingruppierung in die Ver-
gutungsgruppe | BAT bzw. die entsprechende Entgeltgruppe des TV&D
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erfolgen. Laut Niederschrift nach dem Nachweisgesetz vom 27. April 2005 war
die Klagerin als Angestellte im Verwaltungsdienst (Krankenhausdirektorin) des

Klinikums am E in Er beschaftigt.

Die Klagerin richtete ihre ganze Lebensplanung auf die Tatigkeit bei der
Beklagten aus und zog mit ihrer Familie in die Nahe von Er. Bereits kurz nach
Beginn des Arbeitsverhéltnisses kam es zu Unstimmigkeiten zwischen der
Klagerin und dem Vorstand der Beklagten, Herrn S. Dieser teilte der Klagerin
und dem Verwaltungsrat der Beklagten mit, dass er ihr nicht vertraue. Mit
Schreiben vom 14. November 2005 informierte Herr S die Klagerin darlber,
dass aufgrund eines Verwaltungsratsbeschlusses vom 20. September 2005 die
Position des Krankenhausdirektors entfallen sei. lhr sei deshalb mit Verfugung
vom 14. Oktober 2005 die Leitung des Ressorts Finanzen tbertragen worden,

womit sie sich am 10. Oktober 2005 einverstanden erklart habe.

Die Klagerin fuhrte am 20. und 21. Dezember 2005 Gesprache mit dem
Vorsitzenden des Verwaltungsrats der Beklagten, Herrn B. Sie erbat sich
ausreichend Zeit fur die Suche nach einer neuen beruflichen Tatigkeit. Den
Inhalt dieser Gesprache fasste die Klagerin aus ihrer Sicht in einem an Herrn B
gerichteten Schreiben vom 12. Januar 2006 zusammen und bat um schriftliche
Absicherung der Zusage, befristet fur ein Jahr weiter fur die Beklagte tatig sein
zu kénnen. Daraufhin Gbergab ihr Herr S am 19. Januar 2006 den Entwurf
eines Auflésungsvertrags, der ein Ausscheiden der Klagerin zum 31. Dezember
2006 im gegenseitigen Einvernehmen vorsah. Die Klagerin war damit nicht
einverstanden, weil keine Befristung fur ein Jahr ab Vertragsunterzeichnung
vorgesehen sei. Am 31. Januar 2006 fand ein Gesprach statt, an dem ua. die
Klagerin und Herr S teilnahmen. Der Inhalt dieses Gesprachs ist zwischen den
Parteien streitig. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben
sich die Parteien darin mundlich geeinigt, das Vertragsverhaltnis bis zum
31. Dezember 2006 fortzufiihren.

Am 1. Februar 2006 Ubersandte die Beklagte der Klagerin einen
zweiten Vertragsentwurf, der wiederum ein einvernehmliches Ausscheiden der

Klagerin zum 31. Dezember 2006 vorsah und in § 7 Ziff. 5 festhielt, dass kein
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befristetes Arbeitsverhaltnis begriindet werden solle. Die Klagerin war auch mit
diesem Entwurf nicht einverstanden und unterzeichnete ihn deshalb nicht,
sondern Ubermittelte der Beklagten mit E-Mail ihres Ehemanns vom 2. Februar
2006 zahlreiche Anderungswiinsche sowie einen Gegenentwurf. Unter ande-
rem strebte sie die Vereinbarung des Ausschlusses einer ordentlichen Kindi-
gung durch die Beklagte bis zum Vertragsende an, weil sie Herrn S im Ge-
sprach vom 31. Januar 2006 dahin verstanden hatte, dass dieser sich eine
solche Kiindigungsméglichkeit vorbehalten wolle. Mit § 7 Ziff. 5 des Entwurfs
der Beklagten war sie nicht einverstanden, weil es gerade Inhalt der Verein-
barung zwischen ihr und Herrn B gewesen sei, das Arbeitsverhaltnis auf ein
Jahr zu befristen. Die Beklagte reagierte auf diese E-Mail nicht mehr. Nachdem
die Klagerin gehdrt hatte, dass ihre ordentliche Kiindigung vom Verwaltungsrat
beschlossen werden solle, Ubermittelte sie der Beklagten mit Schreiben vom
20. Februar 2006 ein von ihr unterzeichnetes Exemplar des
zweiten Vertragsentwurfs der Beklagten. Die Beklagte informierte die Klagerin
mit Schreiben vom 21. Februar 2006, dass ihr Angebot durch das Gegen-

angebot der Klagerin vom 2. Februar 2006 gegenstandslos geworden sei.

Bei der Beklagten ist fur jede der drei von ihr betriebenen Kliniken ein
ortlicher Personalrat gebildet. Ferner besteht ein Gesamtpersonalrat. Die
Beteiligung der Personalvertretung bei Probezeitkiindigungen richtete sich im
Februar 2006 nach folgenden Bestimmungen des Bayerischen Personalver-
tretungsgesetzes (BayPVG) idF der Bekanntmachung vom 11. November 1986
(GVBI. S. 349):

,Art. 6

(1) Die einzelnen Behérden, Verwaltungsstellen, Gerichte,
Schulen und Betriebe des Staates bilden je eine Dienst-
stelle im Sinn dieses Gesetzes.

(3) Nebenstellen und Teile einer staatlichen Dienststelle,
die raumlich weit von dieser entfernt liegen oder durch
Aufgabenbereich und Organisation eigensténdig sind,
gelten als selbstandige Dienststellen, wenn die Mehrheit
ihrer wahlberechtigten Beschéftigten dies in geheimer
Abstimmung beschliel3t. ...

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-5- 6 AZR 828/08

(5) Die Gemeinden, Gemeindeverbande und die sonstigen
Koérperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen
Rechts bilden je eine Dienststelle im Sinn dieses
Gesetzes. Absatz 3 gilt entsprechend ...

(8) Die Klinika gemal Art. 52a des Bayerischen Hoch-
schulgesetzes (BayHSchG) bilden je eine Dienststelle im
Sinn dieses Gesetzes.

Art. 77

(1) Der Personalrat wirkt bei der ordentlichen Kiindigung
durch den Arbeitgeber mit. ...

(3) Vor fristlosen Entlassungen und aufierordentlichen
Kundigungen ist der Personalrat anzuhéren. ...

(4) Eine Kindigung ist unwirksam, wenn der Personalrat
nicht beteiligt worden ist.

Art. 78
(1) ... und Art. 77 gelten nicht fir
a) die Beamten und Beamtenstellen der Be-

soldungsgruppe A 16 und hoéher sowie die Arbeit-
nehmer in entsprechender Stellung;

Art. 80

(1) In Angelegenheiten, in denen die Dienststelle zur
Entscheidung befugt ist, ist der bei ihr gebildete Personal-
rat zu beteiligen.

(2) In Angelegenheiten, in denen die Ubergeordnete
Dienststelle zur Entscheidung befugt ist, ist an Stelle des
Personalrats die bei der zustandigen Dienststelle ge-
bildete Stufenvertretung zu beteiligen. ...

(3) Absatz 2 gilt entsprechend fiir die Verteilung der
Zustandigkeit zwischen Personalrat und Gesamtpersonal-
rat. ..."

Mit wortgleichen Schreiben vom 13. Februar 2006 hoérte die Beklagte 8

den ortlichen Personalrat sowie den Gesamtpersonalrat zur beabsichtigten
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ordentlichen Kuindigung der Klagerin an. Die Klagerin habe sich wahrend ihrer
Probezeit nicht bewahrt. Sie sei nicht geeignet, die ihr Gbertragenen Aufgaben
ordnungsgemal zu erfullen. Das fur eine dauerhafte Zusammenarbeit not-
wendige Vertrauensverhaltnis habe aufgrund der mangelnden persénlichen
Eignung der Klagerin nicht aufgebaut werden kénnen. Der Personalrat erklarte
am 23. Februar 2006, dass er keine Einwendungen gegen die beabsichtigte
Kiindigung habe. Diese Erklarung ging der Beklagte vor Ubergabe der
Kundigungserklarung an die Klagerin zu. Der Gesamtpersonalrat reichte das
Anhoérungsschreiben lediglich mit dem Datum 22. Februar 2006 versehen
unterschrieben zuriick, ohne die vorgefertigte Erklarung ,Der Gesamtpersonal-
rat hat keine Einwendungen gegen die beabsichtigte ordentliche Kiindigung ...“
anzukreuzen. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom
23. Februar 2006, welches der Klagerin noch am selben Tag zuging, ordentlich
zum 31. Mérz 2006.

Gegen diese Kiindigung wendet sich die Klagerin mit ihrer am 8. Marz
2006 beim Arbeitsgericht Nurnberg eingegangenen Klage, mit der sie zuletzt
noch die Feststellung des Fortbestands des Arbeitsverhéltnisses bis zum
31. Dezember 2006 anstrebt.

Die Klagerin tragt vor, die Kiindigung verstoRe gegen die getroffene
Ubereinkunft vom 31. Januar 2006, wonach sie unter Ausschluss der Méglich-
keit einer ordentlichen Kiundigung befristet bis zum 31. Dezember 2006 bei der
Beklagten habe beschaftigt werden sollen. Mit dieser Ubereinkunft seien zu-
gleich samtliche Formerfordernisse abbedungen. Jedenfalls handele die Be-
klagte treuwidrig, wenn sie sich auf Schriftformerfordernisse berufe. Schliellich
sei die entgegen der erzielten Ubereinkunft eines Fortbestands des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Jahresende 2006 ausgesprochene Kindigung selbst

treuwidrig.

Der Personalrat und die erforderlichen weiteren Gremien seien vor Aus-
spruch der Kundigung nicht ordnungsgemal beteiligt worden. Die Begriindung
der Beklagten sei zu pauschal gehalten. Die Beklagte hatte den Personalrat
Uber die im Vorfeld der Kindigung gefiuihrten Verhandlungen und die erzielte
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Einigung unter Beifigung der Vertragsentwirfe informieren missen. Sie hatte
auch mitteilen mussen, dass die Klagerin letztlich den Auflésungsvertrag an-
genommen habe. Die gesetzlich vorgesehene Erérterung der Angelegenheit mit
dem Personalrat sei Uberhaupt nicht erfolgt.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien durch die schriftliche Kiindigung der Beklagten
vom 23. Februar 2006 zum 31. Marz 2006 nicht beendet
oder aufgelést worden ist, sondern tber den 31. Marz
2006 hinaus zu unveranderten Bedingungen bis zum
31. Dezember 2006 fortbestanden hat.

Die Beklagte hat zur Begrindung ihres Klageabweisungsantrags vor-
getragen, sie habe der Klagerin im Gesprach vom 31. Januar 2006 lediglich
angeboten, das Arbeitsverhaltnis erst zum 31. Dezember 2006 zu beenden.
Weder sei eine Befristung des Arbeitsverhéltnisses vereinbart worden noch
habe sie auf das Recht zur ordentlichen Kundigung verzichtet. Einer Beteiligung
der Personalvertretung vor der Kiindigung habe es nach Art. 78 Abs. 1
Buchst. a BayPVG nicht bedurft, weil die Klagerin nach Ablauf der Probezeit in
die Vergutungsgruppe | BAT (= Entgeltgruppe 16 TVS6D) hétte eingruppiert
werden sollen. Jedenfalls seien die Personalvertretungen vorsorglich
ordnungsgemal beteiligt worden. Die Ereignisse im Vorfeld seien fir den
Kundigungsentschluss der Beklagten nicht relevant gewesen und héatten des-
halb nicht mitgeteilt werden missen. Die Mitteilung eines Werturteils habe

ausgereicht.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klage-
rin hatte vor dem Landesarbeitsgericht Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat
angenommen, die Beklagte hatte den Personalratsgremien mitteilen missen,
dass die Parteien sich geeinigt hatten, das Arbeitsverhéltnis erst zum
31. Dezember 2006 zu beenden. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung der erst-

instanzlichen Entscheidung.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien ist durch die Kiindigung vom 23. Februar 2006 mit dem 31. Marz 2006

beendet worden.
l. Die Beklagte hat den Personalrat ordnungsgeman beteiligt.

1. Die Beklagte musste die Personalvertretung beteiligen. Zwar findet die
Ausnahmeregelung des Art. 78 Abs. 1 Buchst. a BayPVG auch auf Angestellte
Anwendung, die eine Stellung bekleiden, die als Beamtenstelle nach A 16
BBesO oder héher bewertet ware (vgl. BAG 16. Mérz 2000 - 2 AZR 138/99 - AP
LPVG Sachsen-Anhalt § 68 Nr. 1 = EzA BPersVG § 108 Nr. 1). Dies war bei der
Klagerin jedoch nicht der Fall. Im fir die Zustandigkeit der Personalvertretung
malgeblichen Zeitpunkt der Beteiligung war der Klagerin einvernehmlich nur
noch die Position der Leiterin des Ressorts Finanzen Ubertragen. Diese Stelle
war ausweislich des Organigramms der Beklagten mit Stand Januar 2006 der
dritten FUhrungsebene unterhalb des Vorstands und der kaufmannischen
Leitung zugeordnet. Fir die rechtliche Bewertung der Stellung des Arbeit-
nehmers nach Art. 78 Abs. 1 Buchst. a BayPVG kommt es auf die tatsachlich
ausgelbte Tatigkeit und nicht allein auf die vertraglich eingeraumte Position an
(Schelter/Seiler Bayerisches Personalvertretungsgesetz 3. Aufl. Art. 78 Rn. 4).
Die von der Beklagten herangezogene Rechtsprechung zur Beteiligung der
Arbeitnehmervertretungen bei der Beférderung zum Leitenden Angestellten
oder der Einstellung solcher Angestellten betrifft eine andere Sachlage. Eine
Arbeitgeberkiindigung in der Wartezeit vor Einrdumung einer Stellung iSv.
Art. 78 Abs. 1 Buchst. a BayPVG zielt gerade nicht darauf ab, dem Arbeit-
nehmer eine Stelle zu verschaffen, die es rechtfertigt, wegen seiner Nahe zum
Arbeitgeber, der daraus erwachsenden Interessenpolaritat (zu diesem Zweck
der vergleichbaren Vorschrift des § 68 PersVG LSA vgl. BAG 16. Marz 2000
-2 AZR 138/99 - aaO) und zur Sicherung unabhangiger Personalentscheidun-
gen (zu diesem Zweck des § 77 Abs. 1 Satz 2 BPersVG iVm. §79 Abs. 1
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Satz 2 BPersVG BAG 7. Dezember 2000 - 2 AZR 532/99 - AP BPersVG § 77
Nr. 9 = EzBAT BAT § 53 Beteiligung des Personalrats Nr. 21) von einer Be-
teiligung der Personalvertretung abzusehen. Im Gegenteil soll sie das Arbeits-
verhaltnis beenden, bevor der Angestellte eine solche Position erreicht hat. Die
beabsichtige Kiindigung war deshalb mitwirkungspflichtig.

2. Welche Personalvertretung im konkreten Beteiligungsfall zustandig ist,
bestimmt sich gem. Art. 80 BayPVG nach der Entscheidungsbefugnis der
Dienststelle. Zusténdig fur die Wahrnehmung der Beteiligungsrechte nach
Art. 77 BayPVG war danach der beim Klinikum am E in Er gebildete ortliche

Personalrat und nicht der Gesamtpersonalrat.

a) Die Beklagte ist als Anstalt des 6ffentlichen Rechts grundsatzlich eine
Dienststelle im Sinne des Bayerischen Personalvertretungsrechts (Art. 6 Abs. 5
Satz 1 BayPVG). Die im Zeitpunkt der Kindigung noch geltende Sonder-
regelung in Art. 6 Abs. 8 BayPVG, nach der die Klinika gem. Art. 52a des
Bayerischen Hochschulgesetzes (BayHSchG) je eine Dienststelle im Sinne des
BayPVG bildeten, war fur die Beklagte nicht einschlagig. Art. 52a BayHSchG
erfasste nur die Klinika der staatlichen Hochschulen und nicht kommunale

Krankenhauser, wie sie die Beklagte betreibt.

b) Das Klinikum am E in Er, an dem die Klagerin ausschliellich be-
schaftigt war, galt jedoch als selbsténdige Dienststelle iSv. Art. 6 Abs. 5 Satz 2
iVm. Art. 6 Abs.3 Satz1 BayPVG. Es war durch Aufgabenbereich und
Organisation eigenstandig. Fur die Eigenstandigkeit im Sinne des Bayerischen
Personalvertretungsrechts ist nicht Voraussetzung, dass der Nebenstelle im
Verhaltnis zur Hauptdienststelle wesentliche Entscheidungskompetenzen in
personellen und sozialen Angelegenheiten zugewiesen sind (BayVGH
26. November 1997 - 17 P 97.1167 - PersR 1998, 337 im Anschluss an die
Rechtsprechung des BVerwG zu § 6 Abs. 3 BPersVG: 29. Mai 1991 -6 P
12.89 - BVerwGE 88, 233). Daruber hinaus liegt das Klinikum am E in Er
raumlich weit von der Hauptdienststelle entfernt. Die Fahrtstrecke zwischen
dem Sitz der Beklagten in A und Er betragt mehr als 80 km. Die Fahrzeit nimmt

sowohl mit dem Pkw als auch mit der Bahn mehr als eine Stunde in Anspruch.
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Angesichts dieser Verkehrssituation ist es nicht mehr gewahrleistet, dass ein in
A gebildeter Personalrat sich geniigend mit den Angelegenheiten der Be-
schaftigten des Klinikums am E in Er beschaftigen kann (vgl. BVerwG 29. Mai
1991 -6 P 12.89- aa0). Fiur das Fehlen sonstiger Voraussetzungen der
Verselbstandigung gem. Art. 6 Abs. 3 BayPVG bestehen keinerlei Anhalts-
punkte. Auch die Parteien haben nicht in Zweifel gezogen, dass der ortliche

Personalrat beim Klinikum am E rechtswirksam gebildet wurde und amtierte.

C) Der Vorstand der Beklagten, Herr S, hat bei Unterrichtung des
Personalrats des Klinikums am E und der anschlieBenden Kiindigung der
Klagerin in seiner nach §9 Abs. 4 Satz 2 der Satzung der Beklagten be-
stehenden Eigenschaft als Leiter auch dieser Dienststelle gehandelt.
Grundsatzlich ist in allen Angelegenheiten, die eine Dienststelle betreffen, der
bei ihr gebildete Personalrat zu beteiligen (BAG 3. Februar 1982 -7 AZR
791/79 - AP LPVG Bayern Art. 77 Nr. 1; BVerwG 29. August 2005 - 6 PB 6.05 -
Partnerschaftsgrundsatz). Die Klagerin war ausschliefllich der Dienststelle
Klinikum am E zugeordnet. Sie wurde deshalb hinsichtlich der beabsichtigten
Kiindigung allein vom &rtlichen Personalrat und nicht vom Gesamtpersonalrat
reprasentiert (vgl. BAG 22. August 1996 -2 AZR 5/96 - BAGE 84, 29, 35;
BVerwG 29. August 2005 -6 PB 6.05- Repradsentationsgrundsatz). Eine
Kompetenz des Gesamtpersonalrats, die etwa in Betracht gekommen ware,
wenn die Klagerin an mehreren Krankenhausern eingesetzt worden ware (vgl.
BAG 3. Februar 1982 - 7 AZR 791/79 - aaQ), scheidet aus.

3. Die Beteiligung des Personalrats der Beklagten geniigte entgegen der
Rechtsauffassung des Landesarbeitsgerichts inhaltlich den Anforderungen des
Art. 77 Abs. 1 BayPVG.

a) Nach Art. 77 Abs. 1 Satz 1 BayPVG wirkt der Personalrat vor ordent-
lichen Kundigungen mit. Dies galt nach der im Zeitpunkt der Kiindigung noch
maBgeblichen Fassung auch fir Wartezeitkiindigungen wie die vorliegende.
Gem. Art. 72 Abs. 1 BayPVG ist die beabsichtigte MaRnahme vor der Durch-
fuhrung mit dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig und eingehend mit der

Personalvertretung zu erértern.
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Die Mitwirkung ist eine eigenstandige, zwischen der Mitbestimmung
und der Anhdérung bzw. Unterrichtung stehende Beteiligungsform. Sie soll der
Personalvertretung in besonders nachdriicklicher, formalisierter Form Gehér
verschaffen und sicherstellen, dass ihre Uberlegungen in die Entscheidung der
Dienststelle einbezogen werden, ohne ihr jedoch wie im Fall der Mitbestimmung
einen rechtlich festgelegten Einfluss auf die MalRnahmen der Dienststelle zu
eréffnen (vgl. BVerwG 6. Februar 1987 - 6 P 9.85 - BVerwGE 77, 1; 22. Méarz
1990 -6 P 17.88- ZTR 1990, 350). Das Mitwirkungsverfahren wird dadurch
eingeleitet, dass der Dienststellenleiter die Personalvertretung unterrichtet.
Dazu sind ihr die Kenntnisse zu vermitteln, die sie bezogen auf den konkreten
Beteiligungsgegenstand zur sachgerechten Wahrnehmung ihrer Mitwirkungs-
rechte bendtigt, ohne eigene Nachforschungen anstellen zu missen. Entgegen
der Auffassung der Klagerin gelten dafir im Mitwirkungsverfahren keine
strengeren Mal3stébe als bei der Anhérung des Betriebsrats. Vielmehr sind die
zu § 102 BetrVG entwickelten Grundsatze entsprechend anzuwenden (Senat
27. Oktober 2005 - 6 AZR 27/05- Rn. 35, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 151
= EzBAT BAT § 53 Beteiligung des Personalrats Nr. 29; BAG 24. August 1989
-2 AZR 592/88 - ZTR 1990, 34, 35).

b) Die Beklagte hat ihrer Unterrichtungspflicht geniigt und damit das
Mitwirkungsverfahren ordnungsgemalf eingeleitet. Sie hat dem Personalrat die
erforderlichen Informationen zur Person der Klagerin, der beabsichtigten
Kundigungsart und dem Kundigungszeitpunkt mitgeteilt. Entgegen der Rechts-
auffassung der Klagerin hat sie den Personalrat auch ausreichend Uber den

Kindigungsgrund unterrichtet.

aa) Bei den Anforderungen an die Unterrichtung des Personalrats tGber die
Grunde einer Kiindigung innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhalt-
nisses ist dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Wartezeit der beider-
seitigen Uberprifung der Arbeitsvertragsparteien dient. Der Inhalt der Mit-
teilungspflicht des Arbeitgebers richtet sich daher nicht nach den objektiven
Merkmalen der Kindigungsgriinde des noch nicht anwendbaren § 1 KSchG,
sondern nach den Umstanden, aus denen der Arbeitgeber subjektiv seinen
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Kundigungsentschluss herleitet. Es reicht deshalb bei einer solchen Kiindigung
aus, wenn der Arbeitgeber, der keine auf Tatsachen gestitzten und durch
Tatsachen konkretisierbaren Kiindigungsgriinde benennen kann, der Personal-
vertretung nur seine subjektiven Wertungen, die ihn zur Kiindigung des Arbeit-
nehmers veranlassen, mitteilt (vgl. Senat 23. April 2009 -6 AZR 516/08 -
Rn. 14, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 161 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 25).

Diesen Anforderungen hat die Beklagte genigt. lhre Angaben im
Schreiben vom 13. Februar 2006, die Klagerin habe sich wahrend ihrer Probe-
zeit nicht bewahrt, sie sei nicht geeignet, die ihr Ubertragenen Aufgaben
ordnungsgemal zu erfullen, und das notwendige Vertrauensverhéaltnis habe
aufgrund der mangelnden persénlichen Eignung der Klagerin nicht aufgebaut
werden kdnnen, sind zwar pauschal und schlagwortartig gehalten. Stitzt der
Arbeitgeber die Kindigungsentscheidung aber lediglich auf ein subjektives,
nicht durch objektivierbare Tatsachen begriindbares Werturteil, ist er auch im
Rahmen des Anhérungsverfahrens nach § 102 BetrVG bzw. bei der das Mit-
wirkungsverfahren einleitenden Unterrichtung des Personalrats nach § 77
Abs. 1 BayPVG nicht verpflichtet, sein Werturteil gegeniiber der Arbeitnehmer-

vertretung zu substantiieren oder zu begrinden.

bb) Die Beklagte musste den Personalrat entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts nicht Uber die zwischen den Parteien gefuhrten Ver-
handlungen Uber eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ende des
Jahres 2006 informieren. Die Personalvertretung muss zur ordnungsgemafen
Einleitung des Mitwirkungsverfahrens nur Gber die das Mitwirkungsrecht aus-
I6sende MalBRnahme der Dienststelle unterrichtet werden. Die Beklagte musste
den Personalrat darum lediglich die zu ihrem Kindigungsentschluss fihrenden
Grunde mitteilen. Nur dann, wenn die gescheiterten Vergleichsverhandlungen
tragend fur den Kundigungsentschluss gewesen waren oder ihn jedenfalls mit
ausgeldst hatten, hatte der Personalrat auch dariber unterrichtet werden
mussen (vgl. BAG 16. September 2004 - 2 AZR 511/03 - zu B | 3 b der Griinde,
AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 142 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 10). Kindigungs-
grund war jedoch nach dem eigenen Vortrag der Klagerin, dass der Vorstand
der Beklagten mangels des erforderlichen Vertrauensverhéltnisses nicht mehr
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mit ihr zusammenarbeiten wollte. Der darauf basierende Kundigungsentschluss
der Beklagten stand, wie sich aus dem Schreiben der Klagerin vom 12. Januar
2006 ergibt, bereits spatestens im Dezember 2005 und damit vor Beginn der
Verhandlungen der Parteien tber die Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses fest.
Die im Februar 2006 letztlich gescheiterten Verhandlungen Uber eine Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses erst zum Jahresende 2006 waren fur den
Kundigungsentschluss der Beklagten als solchen darum nicht mageblich. Die
Beklagte hat lediglich ihren bereits feststehenden Entschluss zur Kindigung
umgesetzt. Die Beklagte hat demnach den Personalrat Uber den Grund ihrer

Kindigungsabsicht zutreffend und vollstandig unterrichtet.

cc) Der Umzug der Klagerin von Hessen in die Nahe von Er zu Beginn des
Arbeitsverhaltnisses war fur den Kiundigungsentschluss der Beklagten ebenso
bedeutungslos wie das wiederholte Beschneiden der Kompetenzen der
Klagerin. Beide Umstdande mussten deshalb dem Personalrat nicht mitgeteilt

werden.

C) Entgegen der Auffassung der Klagerin war eine Erérterung mit der
Personalvertretung gem. Art. 72 Abs. 1 BayPVG nicht erforderlich, weil der
Personalrat nach ordnungsgeméafer Unterrichtung Uber die beabsichtigte
MaRnahme keine Einwendungen gegen die Kindigung erhoben und damit auf
die Erérterung verzichtet hatte (vgl. BAG 15. August 2006 - 9 AZR 571/05 -
Rn. 43 mwN, BAGE 119, 181, BVerwG 27. Januar 1995 -6P 22.92-
BVerwGE 97, 349, 353). Der zweite Verfahrensabschnitt des Mitwirkungsver-
fahrens nach Art. 77 Abs. 1, Art. 72 Abs. 1 BayPVG musste deshalb nicht

durchgefiihrt werden.

d) Im Zeitpunkt des Zugangs der Kuindigungserklarung am Mittag des
23. Februar 2006 war das Mitwirkungsverfahren abgeschlossen. Der Personal-
rat hatte sich abschlieRend erklart und auf das Erdrterungsverfahren verzichtet
(vgl. BAG 16. September 2004 - 2 AZR 511/03 - zu B Il der Griinde, AP BetrVG
1972 § 102 Nr. 142 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 10 fiir das Anh6rungsver-
fahren nach § 102 BetrVG). Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass die
Kuindigung der Klagerin erst nach der abschlieBenden AuBerung des Personal-
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rats zugegangen ist, ohne dass die Klagerin diese Feststellung angegriffen
héatte. Daruber hinaus hat der vom Landesarbeitsgericht als Partei angehérte
Personalleiter der Beklagten angegeben, die Kindigung sei erst nach Abgabe
der Zustimmungserkldrung des Personalrats Ubergeben worden. Dem ist die
Klagerin im Termin nicht entgegengetreten. Da diese Umstande sich aus dem
Sitzungsprotokoll ergeben, kénnen sie vom Senat verwertet werden (§ 559
ZPO).

Il. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts stellt sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig dar (§ 561 ZPO).

1. Der Ausspruch der Kindigung zum 31. Marz 2006 war der Beklagten
nicht aufgrund der von der Klagerin behaupteten mindlichen Vereinbarung der
Parteien, das Arbeitsverhaltnis befristet bis zum 31. Dezember 2006 fortzu-
setzen, verwehrt.

a) Herr B konnte als Vorsitzender des Verwaltungsrats die Beklagte, die
nach aufen ausschlieBlich durch den Vorstand vertreten wird (§ 10 Abs. 1 der
Satzung), rechtlich nicht binden. Maligeblich kdnnten daher allein etwaige im
Gesprach vom 31. Januar 2006 unter Beteiligung des Vorstands getroffenen
Vereinbarungen sein. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die
Parteien sich in diesem Gesprach mindlich und noch nicht formgiltig geeinigt
hatten, das Arbeitsverhaltnis bis zum 31. Dezember 2006 fortzusetzen. Es hat
jedoch nicht festgestellt, dass die Parteien sich auch dartber geeinigt hatten,
wie dies rechtlich umgesetzt werden sollte. Tatsachlich ist darliber, wie sich aus
dem vorgerichtlichen Schriftwechsel der Parteien ergibt, keine Einigung erzielt

worden.

Die Klagerin strebte, wie ihr gesamter Prozessvortrag zeigt, eine Be-
fristung des Arbeitsverhaltnisses auf den 31. Dezember 2006 unter Ausschluss
der Méglichkeit zur ordentlichen Kiindigung durch die Beklagte an. Die Klagerin
wollte also einen so weit als moglich rechtlich abgesicherten Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses bis zum Jahresende 2006, das nur durch sie selbst oder
durch Ausspruch einer aullerordentlichen Kindigung seitens der Beklagten
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hatte beendet werden kénnen. Dies war fir sie wesentlicher Inhalt der an-
gestrebten Einigung. Uber diesen wesentlichen Vertragsinhalt ist jedoch keine
Einigung erzielt worden. Die Beklagte hat sich ndmlich, wie sich aus der E-Mail
des Ehemanns der Klagerin vom 2. Februar 2006 sowie dem Schreiben ihres
Anwalts vom 10. Februar 2006 ergibt, vertreten durch Herrn S im Gespréach
vom 31. Januar 2006 gerade dieses Recht zur ordentlichen Kiindigung vor-
behalten wollen. Soweit die Klagerin im Prozess vorgetragen und unter Beweis
gestellt hat, die Parteien hatten sich am 31. Januar 2006 dariiber geeinigt, dass
sie in ordentlich unkiindbarer Stellung bis zum 31. Dezember 2006 beschéftigt
werden solle, hatte sie fir einen ausreichend substantiierten Vortrag den
Widerspruch zu dem von ihr selbst vorgelegten vorgerichtlichen Schriftwechsel
und dem sich daraus ergebenden Inhalt des Gesprachs vom 31. Januar 2006

aufklaren mussen.

b) Dariiber hinaus ware der Beklagten selbst bei Vorliegen der von der
Klagerin behaupteten mindlichen Einigung der Ausspruch der streitbefangenen

Kiindigung nicht verwehrt gewesen.

aa) Die von der Klagerin behauptete Befristungsvereinbarung ware ebenso
wie ein zur Erreichung des Ziels der Klagerin, den Fortbestand des Arbeits-
verhaltnisses bis zum Jahresende 2006 rechtlich abzusichern, ebenfalls még-
licher Aufhebungsvertrag mit Auslauffrist formnichtig gewesen (§ 14 Abs. 4
TzBfG bzw. § 623 BGB). Die Klagerin hat das ihr am 1. Februar 2006 tber-
sandte zweite Vertragsangebot nicht angenommen, sondern es mit E-Mail vom
2. Februar 2006 abgelehnt und ein Gegenangebot unterbreitet (§ 150 Abs. 2
BGB). Es fehlt deshalb an den fir einen wirksamen Vertragsschluss erforder-
lichen schriftlich fixierten Ubereinstimmenden Willenserklarungen. Ohnehin
geniigte die von der Klagerin - rechtlich unbeachtlich - mit Fax vom 20. Februar
2006 erklarte Annahme des Vertragsangebots der Beklagten nicht der Schrift-
form (BAG 11. Juni 2002 - 1 ABR 43/01 - BAGE 101, 298, 302, BGH 30. Juli
1997 - VIIl ZR 244/96 - NJW 1997, 3169, 3170). Da die behauptete Befristung
aus sozialen Erwagungen erfolgt wére (vgl. hierzu zuletzt BAG 21. Januar 2009
-7 AZR 630/07 - AP TzBfG § 14 Nr. 57 = EzA TzBfG § 14 Nr. 55), also der
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Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz2 Nr.6 TzBfG vorgelegen hatte, und die
Parteien § 16 Satz2 TzBfG nicht abbedungen héatten (vgl. hierzu Senat
23. April 2009 - 6 AZR 533/08 - AP TzBfG § 16 Nr. 2 = EzA TzBfG § 16 Nr. 1),
hatte die Beklagte ungeachtet der Formnichtigkeit der von der Klagerin be-
haupteten mindlich vereinbarten Befristung das Arbeitsverhaltnis rechtlich

zulassig ordentlich zum 31. Marz 2006 kiindigen kénnen.

bb) Entgegen der Ansicht der Klagerin ware der Formmangel auch nicht
nach Treu und Glauben gem. § 242 BGB unbeachtlich gewesen. Die Berufung
auf einen Formmangel kann nur ausnahmsweise gegen Treu und Glauben
verstoRen, weil anderenfalls die Formvorschriften des burgerlichen Rechts
ausgehdhlt wirden. Gesetzliche Schriftformzwange wie die in § 14 Abs. 4
TzBfG und § 623 BGB geregelten sollen die Vertragsparteien vor Ubereilung
schitzen und verfolgen dartiber eine Klarstellungs- und Beweisfunktion (vgl.
Senat 28. November 2007 -6AZR 1108/06 - Rn. 18 BAGE 125, 70;
23. November 2006 - 6 AZR 394/06 - Rn. 21, BAGE 120, 251). Ausgehend von
diesem Zweck ist das Berufen auf die fehlende Schriftform nicht allein des-
wegen, weil die Vertragsparteien das mindlich Vereinbarte bei Abgabe der
mundlichen Erklarungen ernst meinten und tatséchlich wollten, treuwidrig (vgl.
BAG 16. September 2004 - 2 AZR 659/03 - AP BGB § 623 Nr. 1 = EzA BGB
2002 § 623 Nr. 1). Ebenso wenig trifft die Ansicht der Klagerin zu, der Arbeit-
nehmerschutz stehe im Vordergrund gesetzlicher Formvorschriften, weswegen

die Beklagte treuwidrig handele, wenn sie sich auf die Form berufe.

Auch der Umstand, dass die Klagerin ihre gesamte Lebensfiihrung auf
die Beklagte ausgerichtet hat und durch die neun Monate vor dem Jahresende
2006 erfolgte Beendigung des Arbeitsverhaltnisses deutlich mehr belastet wird
als die Beklagte durch den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses bis zum
31. Dezember 2006, verwehrte es der Beklagten nicht, sich auf den Form-
mangel zu berufen. Ein Verstol3 gegen § 242 BGB lage insoweit nur vor, wenn
das Scheitern des Geschéfts an der Formnichtigkeit die Klagerin nicht blo hart
trafe, sondern flr sie schlechthin untragbar wéare. Das kénnte insbesondere bei
einer Existenzgefahrdung zu bejahen sein (BAG 27. Mdrz 1987 -7 AZR
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527/85 - zu Il 6 der Griinde, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 29 = EzA
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 22; BGH 24. April 1998 - V ZR 197/97 -
BGHZ 138, 339, 348). Eine solche liegt jedoch auch nach dem Vortrag der
Kléagerin nicht vor.

2. Anders als die Klagerin meint, ist auch die Kindigung selbst nicht

treuwidrig und deshalb wegen VerstoRRes gegen § 242 BGB unwirksam.

a) Wahrend der gesetzlichen Wartezeit des § 1 KSchG ist der Arbeit-
nehmer lediglich vor einer sitten- oder treuwidrigen Ausiibung des Kiindigungs-
rechts des Arbeitgebers geschitzt. In dieser Zeit ist das Vertrauen des Arbeit-
nehmers in den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses dadurch beschrankt, dass
er mit einer Kuandigung des Arbeitsverhaltnisses ohne den Nachweis von
Grunden rechnen muss, erst recht wenn die Arbeitsvertragsparteien eine
Probezeit vereinbart haben. Umgekehrt hat der Arbeitgeber bei der Einstellung
eines Arbeitnehmers regelmafig ein berechtigtes Interesse daran, prifen zu
kénnen, ob der neue Mitarbeiter seinen Vorstellungen entspricht. In der Warte-
zeit erfolgt daher grundsatzlich nur eine Missbrauchskontrolle (BVerfG 21. Juni
2006 -1BvR 1659/04 - Rn. 17f, BVerfGK 8, 244). Auch unter Berick-
sichtigung verfassungsrechtlicher Vorgaben versté3t eine Kindigung in der
Wartezeit deshalb nur dann gegen § 242 BGB, wenn sie Treu und Glauben aus
Griinden verletzt, die von § 1 KSchG nicht erfasst sind. Eine solche Kiindigung
ist nicht willktrlich, wenn fur sie ein irgendwie einleuchtender Grund besteht
(vgl. zu den diesbeziiglich zu beachtenden Grundsétzen im Einzelnen Senat
24. Januar 2008 - 6 AZR 96/07 - Rn. 27 f., EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung
Nr. 7).

b) Die Beklagte hat die Kiindigung wesentlich darauf gestitzt, das fur eine
dauerhafte Zusammenarbeit erforderliche Vertrauensverhaltnis zum Vorstand
der Beklagten habe nicht aufgebaut werden kénnen. Das ist ein Kiindigungs-
grund, der nach vorstehend dargelegten Malstaben den Willkirvorwurf ent-
fallen lasst (vgl. BAG 25. April 2001 - 5 AZR 360/99 - AP BGB § 242 Kiindigung
Nr. 14 = EzA BGB § 242 Kiindigung Nr. 4). Den Nachweis, worauf der als
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-18 - 6 AZR 828/08

Kindigungsgrund herangezogene Vertrauensverlust basiert, musste die Be-
klagte nicht fuhren.

Il. Auf das Vorbringen der Klagerin im Schriftsatz vom 23. Méarz 2010, das
als neues Tatsachenvorbringen in der Revisionsinstanz ohnehin unbeachtlich
ware, kam es nicht an, weil, wie ausgefihrt, vor Ausspruch der Kiindigung nur
der ortliche Personalrat des Klinikums am E zu beteiligen war. Der Senat hat
deshalb von der Wiedereréffnung der mindlichen Verhandlung (§ 166 ZPO)

abgesehen.

V. Die Klagerin hat gem. § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision und
gem. § 97 ZPO die Kosten der Berufung zu tragen.

Fischermeier Bruhler Spelge

Schmidt B. Stang
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