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Landesarbeitsgericht NUrnberg

URTEIL

In dem Rechtsstreit

- Klagerin und Berufungsklagerin -

Prozessbevollmachtigte:

Rechtsanwalte ...

gegen
B

vertreten durch den Vorstand C...

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigter:

Rechtsanwalt ...
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erlasst die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 29. Juli 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Werner unddie ehrenamtlichen Richter Herr Bosch und Frau Greipl

im Namen des Volkes

folgendes

Urteil:

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Nirnberg vom 12.10.2006, Az. 15 Ca 2257/06, abgeéndert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien nicht durch die schriftliche Kiindigung der Beklagten vom
23.02.2006 zum 31.03.2006 beendet wurde, sondern bis
31.12.2006 zu unveranderten Bedingungen fortbestand.

II. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

lll. Die Revision wird fir die Beklagte zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten in der Berufung noch um den Zeitpunkt der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses.

Die am 03.06.1960 geborene Klagerin ist verheiratet und hat zwei Kinder, die zum Zeit-
punkt der streitigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses drei und sechs Jahre alt waren.

Der Bezirk D... hat die Beklagte zum 01.01.2005 errichtet als Kommunalunternehmen fir
die Kliniken und Heime des Bezirks D.... Auf die am 10.11.2004 erfolgte Bekanntma-
chung der Satzung wird Bezug genommen (Bl. 14 ff. d.A.). Gem&R § 10 Abs. 1 der Sat-
zung wird die Beklagte vom Vorstand, der aus einer Person besteht, vertreten. Der Ver-
waltungsrat, bestehend aus dem Vorsitzenden und zehn weiteren Mitgliedern beschliel3t
u.a. Uber die Einstellung, Entlassung und Ausgestaltung von Anstellungsvertragen der
Krankenhausdirektorinnen/Krankenhausdirektoren.

Die Klagerin hatte sich zunachst im September 2004 auf die Position des Vorstandes be-
worben. Diese Stelle wurde anderweitig besetzt. Anschlie3end fihrten die Klagerin und
der Vorsitzende des Verwaltungsrats Gesprache Uber eine mogliche Beschéaftigung der
Klagerin als stellvertretenden Vorstand. Unter dem 27.04.2005 schlossen die Parteien ei-
nen Arbeitsvertrag, wonach die Klagerin ab 01.09.2005 bzw. zum n&chst friheren Zeit-
punkt als vollbeschéaftigte Angestellte auf unbestimmte Zeit eingestellt wurde. In § 2 war
vereinbart, dass das Arbeitsverhéltnis sich nach dem Bundesangestelltentarifvertrag
(BAT) und dem diesen erganzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertragen in der
fur den Bereich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande (VKA) jeweils gel-
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tenden Fassung bestimmt. Gemal § 3 war eine Probezeit von sechs Monaten vereinbart.
Gemal § 4 des Vertrages war die Klagerin in der Vergitungsgruppe | a BAT der Anlage
1 a zum BAT eingruppiert. Nach sechsmonatiger Probezeit war die Eingruppierung in
Vergutungsgruppe | BAT, bzw. in die nach dem Vergutungssystem des ab 01.10.2005
geltenden TVOD entsprechenden Entgeltgruppe vereinbart. Im Ubrigen wird auf den Ar-
beitsvertrag vom 27.04.2005 (BIl. 23, 24 d.A.) verwiesen.

In einer Niederschrift nach dem Nachweisgesetz vom 27.04.2005 war festgelegt, dass die
Beschaftigung in E... erfolgt und die Klagerin als Angestellte im Verwaltungsdienst (Kran-
kenhausdirektorin) des Klinikums F... beschaftigt wird. Die Klagerin trat zum 01.09.2005
ihren Dienst an. Der Klagerin wurde am 10.10.2005 vom Vorstand der Beklagten mitge-
teilt, dass sie die Position des stellvertretenden Vorstands nicht erhalten werde. In der
Folge fuhrten die Parteien weitere Gesprache. Die Parteien stimmen noch darin tiberein,
dass eine Weiterbeschéaftigung bis zum 31.12.2006 eroértert und angeboten wurde. Mit
Schreiben vom 12.01.2006 (Bl. 26 d.A.) erinnerte die Klagerin den Verwaltungsratsvorsit-
zenden daran, dass dieser sie telefonisch informiert habe, sie werde befristet fir ein Jahr
weiter tatig sein kénnen. Sie bat im Schreiben vom 12.01.2006 um eine schriftliche Absi-
cherung dieser Zusage. Unter dem 19.01.2006 Ubergab der Vorstand der Klagerin den
Entwurf eines Auflosungsvertrages zur Vertragsbeendigung zum 31.12.2006 (BI. 28 ff.
d.A.). Die Klagerin war mit dem Inhalt nicht einverstanden und wandte sich mit Schreiben
vom 19.01.2006 (BI. 30 ff. d.A.) erneut an den Verwaltungsratsvorsitzenden. Am
31.01.2006 kam es zu einem Gesprach zwischen dem Verwaltungsratsvorsitzenden, dem
Vorstand, dem Personalleiter, dem Ehemann der Klagerin und der Klagerin. Das Ergebnis
des Gesprachs ist streitig. Am nachsten Tag erhielt die Klagerin vom Personalleiter einen
erneuten Vertragsentwurf zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.12.2006

(Bl. 34 ff. d.A.). Mit E-Mail vom 02.02.2006 (BI. 36 ff. d.A.) wandte sich die Klagerin an
den Personalleiter und erlauterte die von ihr am Entwurf vorgenommenen Anderungen.
Mit Schreiben vom 10.02.2006 wandte sich Rechtsanwalt G... im Namen der Klagerin an
den Verwaltungsratsvorsitzenden und beanstandete u.a., dass in der schriftlichen Verein-
barung der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung fehle. Nachdem die Klagerin Kenntnis
erlangte, dass ihre ordentliche Kindigung beschlossen werden sollte, Gibermittelte sie mit
Schreiben per Fax vom 20.02.2006 den von ihr unterzeichneten von der Beklagten vorge-
fertigten zweiten Vertragsentwurf (Bl. 42 d.A.). Die Beklagte antwortete hierauf mit
Schreiben vom 21.02.2006 (BIl. 43 d.A.) und erklarte, dass das am 01.02.2006 gemachte
Angebot durch das Gegenangebot der Klagerin gegenstandslos geworden sei. Die Be-
klagte unterrichtete den ortlichen Personalrat und den Gesamtpersonalrat des Kommu-
nalunternehmens jeweils mit Anschreiben vom 13.02.2006 Uber die beabsichtigte ordent-
liche Kiindigung. Auf den Inhalt der jeweiligen Anhérungsschreiben vom 13.02.2006 wird
Bezug genommen (BI. 87 ff. d.A.). Der drtliche Personalrat erklarte unter dem 23.02.2006,
er habe keine Einwendungen gegen die beabsichtigte ordentliche Kiindigung der Klage-
rin. Der Gesamtpersonalrat bestétigte den Empfang der Unterrichtung vom 13.02.2006
am selben Tag und unterzeichnete am 22.02.2006 seine Stellungnahme, die lediglich das
Datum 22.02.2006 und die Unterschrift enthalt.

Mit Schreiben vom 23.02.2006, der Klagerin am selben Tag zugegangen, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich wéhrend der Probezeit zum 31.03.2006. In der
am 08.03.2006 eingegangenen Klageschrift vom 06.03.2006 wandte sich die Klagerin ge-
gen die Kindigung und stellte folgende Antrage zur Entscheidung:

1. Es wird festgestellt, das Arbeitsverhdltnis zwischen den
Parteien durch die schriftliche Kiindigung der Beklagten
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vom 23.02.2006 zum 31.03.2006 nicht beendet oder auf-
geldst worden ist, sondern tUber den 31.03.2006 hinaus
zu unveranderten Bedingungen bis zum 31.12.2006 fort-
besteht.

2. Die Beklagte ist verpflichtet, die Klagerin zu unverander-
ten Bedingungen weiter zu beschaftigen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Das Arbeitsgericht hat mit dem am 12.10.2006 verkiindetem Endurteil die Klage abgewie-
sen.

Es hat im Wesentlichen ausgefihrt, das Arbeitsverhéltnis sei durch die schriftliche Kindi-
gung der Beklagten, die noch vor Ablauf der Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG in der ver-
traglich vereinbarten Probezeit erfolgt sei, aufgeldst. Die Kiindigung sei auch nicht des-
halb unwirksam, weil zwischen den Parteien eine bindende Vereinbarung zustande ge-
kommen ware, durch die das Arbeitsverhaltnis bis zum 31.12.2006 fortbestiinde. Eine sol-
che Zusage habe die Kl&agerin nicht substantiiert vortragen kdnnen. Der zum damaligen
Zeitpunkt unstreitig bestehende Wille der Beklagten, der Klagerin durch eine Verlange-
rung der Vertragszeit entgegen zu kommen, sei durch den Auflésungsvertragsentwurf do-
kumentiert. Zu einer abschlieRenden Einigung der Parteien sei es aber nicht gekommen.
Die von den Parteien angestrebte schriftliche Einigung sei gescheitert. Die Klagerin habe
mit ihren Anderungswiinschen weder das Angebot vom 19.01.2006 noch das vom
01.02.2006 angenommen. Die Annahme unter Erweiterungen, Einschrankungen oder
sonstigen Anderungen gelte als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag (8 150
Abs. 2 BGB). Mit der Unterschrift unter die Vereinbarung vom 01.02.2006 habe die Klage-
rin somit das entsprechende Angebot der Beklagten nicht mehr annehmen kénnen. Das in
dieser Unterzeichnung liegende Angebot der Kl&agerin habe die Beklagte mit Schreiben
vom 21.02.2006 explizit abgelehnt.

Die Kundigung sei auch nicht gemal § 77 Abs. 4 Bayerisches Personalvertretungsgesetz
(BayPVG) unwirksam. Von einer erforderlichen Anhérung sei auszugehen, da die Klagerin
nicht Leitende Arbeitnehmerin nach Art. 78 Abs. 1 g BayPVG gewesen sei. Es sei auch
nicht ersichtlich, dass sie Generalvollmacht oder Prokura gehabt habe oder zur selbstan-
digen Einstellung und Entlassung von in der Dienststelle oder in ihrer Abteilung beschaf-
tigten Arbeitnehmern berechtigt gewesen sei. Die Beklagte habe den bei ihr gebildeten
ortlichen Personalrat und den Gesamtpersonalrat jeweils mit Schreiben vom 13.02.2006
Uber die geplante ordentliche Kiindigung unterrichtet. Einwendungen seien nicht erhoben
worden. Die Kiindigung sei auch erst nach den abschlieRenden AuRerungen der Perso-
nalrate zugegangen. Die schriftliche Anhérung genlge den Anforderungen, die das Bun-
desarbeitsgericht fur Kiindigungen aulRerhalb des Geltungsbereichs des Kiindigungs-
schutzgesetzes aufgestellt habe. Es habe geniigt, dass der Arbeitgeber dem Personalrat
seine subjektiven Wertungen mitgeteilt habe. Dies sei erfolgt, da ausgefiihrt worden sei,
die Klagerin sei nicht geeignet, die ihr Gbertragenen Aufgaben ordnungsgemar zu erfillen
und das fur eine dauerhafte Zusammenarbeit notwendige Vertrauensverhaltnis habe nicht
aufgebaut werden kdnnen. Da das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf des 31.03.2006 geendet
habe, stehe der Klagerin der geltend gemachte Weiterbeschéftigungsanspruch nicht zu.
Im Ubrigen wird auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils ver-
wiesen.
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In der Berufung macht die Klagerin weiter geltend, dass das Arbeitsverhéltnis durch die
schriftliche Kiindigung der Beklagten vom 23.02.2006 zum 31.03.2006 nicht beendet oder
aufgelost worden ist, sondern Gber den 31.03.2006 hinaus zu unverédnderten Bedingun-
gen bis zum 31.12.2006 fortbestanden habe.

Sie stellt zuné&chst aus ihrer Sicht die Anbahnung des Arbeitsvertrags bis zum Arbeitsan-
tritt und den weiteren Verlauf des Arbeitsverhaltnisses bis zur Kiindigung dar. Sie fuhrt
aus, dass im Hinblick auf ihre Lebensplanung, auf den Umzug von ihrem Wohnort sidlich
von Frankfurt/Main nach Uttenreuth sowie im Hinblick auf negative Auswirkungen fur ihren
weiteren beruflichen Werdegang bei einer kurzfristigen Beendigung ihrer Tatigkeit eine
Einigung zwischen den Parteien zustande gekommen sei, dass sie bis zum 31.12.2006 in
einem befristeten Arbeitsverhéltnis weiterbeschaftigt werde.

Die Klagerin halt die Tatsachenfeststellungen des Arbeitsgerichts fir fehlerhaft und ist der
Auffassung, das Arbeitsgericht habe den Sachvortrag unzutreffend gewertet. Die Beklagte
kénne sich auch nicht auf tarifvertragliche Formvorschriften stiitzen, da letztlich ein Ver-
stol3 gegen § 242 BGB vorliege, wenn sich die Beklagte auf entsprechende Formvor-
schriften stitze.

Die Kindigung verstol3e gegen Art. 77 Abs. 4 BayPVG, da der Personalrat nicht ord-
nungsgemaln beteiligt worden sei. Dem Personalrat hatte mitgeteilt werden missen, was
sich im Vorfeld der Kiindigung ereignet habe, ndmlich dass man auch aus Sicht der Be-
klagten mit der Klagerin darin Gbereingekommen sei, sie bis zum 31.12.2006 aus sozialen
Grinden weiter zu beschaftigen, um eine finanzielle EinbuRe und einen ,Karriereknick" zu
verhindern sowie, dass die Verhandlungen in einer bestimmten Form gediehen gewesen
seien, dass es Vertragsentwirfe gegeben habe, die man hatte vorlegen miissen und an-
zugeben gewesen ware, woran die Vertragsverhandlungen aus Sicht der Beklagten ge-
scheitert seien. Schliel3lich hatte man angeben miissen, dass die Klagerin am 21.02.2006
das Vertragsangebot der Beklagten angenommen habe. Die Reaktion des Personalrats
sei am 23.02.2006 erfolgt, so dass noch vor der Kiindigung eine Information méglich ge-
wesen sei. Der Personalrat sei nicht in der Lage gewesen, samtliche fir ihn relevanten
Umstande zu prifen. Er sei nicht in der Lage gewesen, bei der auch aus Sicht der Beklag-
ten weitgehenden Anndherung der Parteien seine Mittlerfunktion im Sinne des § 67
BayPVG wahrzunehmen. Wegen der weiteren Ausfiihrungen der Klagerin in der Berufung
wird auf die Berufungsbegriindung und die weiteren im Berufungsverfahren von der Kla-
gerin vorgelegten Schriftsatze verwiesen.

Die Klagerin stellt in der Berufung folgende Antrage:

I. Das Endurteil des Arbeitsgerichts Niirnberg vom 12.10.2006 wird
abgeéandert.

II. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Par-
teien durch die schriftliche Kiindigung der Beklagten vom
23.02.2006 zum 31.03.2006 nicht beendet oder aufgeldst worden
ist, sondern tber den 31.03.2006 hinaus zu unveranderten Bedin-
gungen bis zum 31.12.2006 fortbestanden hat.

Ill. Die Klagerin tragt von den Kosten erster Instanz 1/3 und die Be-
klagte 2/3; die Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Beklagte.
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Die Beklagte beantragt die kostenpflichtige Zurtickweisung der Berufung.

Die Beklagte schliel3t sich der Auffassung des Arbeitsgerichts an. Die Klagerin habe nicht
ausreichend substantiiert dargestellt, dass zwischen den Parteien eine Vereinbarung tber
den befristeten Fortbestand des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhaltnisses bis
zum 31.12.2006, einhergehend mit einem Ausschluss des ordentlichen Kiindigungs-
rechts, gekommen sei. Die Verlangerung des Vertragsverhaltnisses sei entgegen den
Ausfuhrungen der Klagerin deshalb im Raum gestanden, weil die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis andernfalls unter Einhaltung der ,kurzen“ Probezeit-Kindigungsfrist und nicht
erst zum 31.12.2006 habe kindigen kdnnen. Eine Einigung, dass bis Ende 2006 das or-
dentliche Kiindigungsrecht ausgeschlossen werden sollte, sei nicht erzielt worden. Wegen
der weiteren Ausfiihrungen der Beklagten in der Berufung wird auf die Berufungserwide-
rung vom 21.05.2007 und die weiter nachfolgend eingereichten Schriftsdtze Bezug ge-
nommen.

Die Berufungskammer hat mit Hinweisbeschluss vom 04.03.2008 und vom 18.04.2008 die
Frage angesprochen, ob Gberhaupt eine Mitwirkung des Personalrats und des Gesamt-
personalrats erforderlich gewesen sei und welche Anforderungen an eine ordnungsge-
male Beteiligung des Gesamtpersonalrats und des 6rtlichen Personalrats zu stellen sind.
Auf den Inhalt der Hinweisbeschliisse wird Bezug genommen, ebenso auf die Stellung-
nahmen der Parteien hierzu.

Die Berufungskammer hat Beweis erhoben durch Einvernahme des Vorsitzenden des
Gesamtpersonalrats H..., auf dessen Aussage Bezug genommen wird (Bl. 316 d.A.). Wei-
ter hat die Berufungskammer im Termin vom 29.07.2008 den stellvertretenden Vorstand
... als Partei angehort. Auf die Feststellungen in der Sitzungshiederschrift vom
29.07.2008 wird verwiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die zulassige Berufung ist in der Sache auch begrindet.
l.

Die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 23.02.2006 konnte das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht zum 31.03.2006 beenden, da die Beklagte im Rahmen des Mitwir-
kungsrechts des Personalrats und des Gesamtpersonalrats ihre Mitteilungspflicht verletzt
hat.

1. Es bestand ein Mitwirkungsrecht des Personalrats und des Gesamtpersonalrats.

Das Mitwirkungsrecht des Personalrats und des Gesamtpersonalrats geman Art. 77
Abs. 1, Art. 80 Abs. 3 BayPVG in der Fassung bis zur Anderung durch Gesetz vom
10.04.2007 (GVBI S. 276) ist nicht etwa deshalb ausgeschlossen, weil die Klagerin ei-
ne Stelle inne hatte, die der Besoldungsgruppe A 16 entsprach (Art. 78 Abs. 1 Lit. a)
oder eine Leitende Angestellte im Sinne des Art. 78 Abs. 1 Lit. g innegehabt hatte.
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Nach dem Arbeitsvertrag sollte die Klagerin nach Ablauf der Probezeit in VergGr. |
BAT eingruppiert werden, was einer Vergitung nach A 16 entsprochen hétte. Bei Be-
ginn des Arbeitsverhéltnisses am 01.09.2005 lief die Probezeit von sechs Monaten am
28.02.2006 aus, so dass wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist zum 31.03.2006, al-
so fur den Monat Marz 2006 die Vergltung nach der alten Vergutungsgruppe | ent-
sprechend A 16 zu zahlen war. Ein Mitwirkungsrecht der Personalréte ist nach Auffas-
sung der Berufungskammer nicht etwa deshalb ausgeschlossen, weil noch wahrend
des Laufs der Kundigungsfrist, namlich im Monat Mérz 2006 die Vergltung nach

| BAT geschuldet war. Nach Auffassung der Berufungskammer ist auch hinsichtlich
der Frage der Beteiligungsrechte der Personalrate auf den Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kiindigung abzustellen wie im allgemeinen Kiindigungsschutzrecht, da es nicht
vertretbar erscheinen wirde, einerseits hinsichtlich der Kiindigungsfrist auf den Ver-
tragsstatus der Probezeit mit der damit verbundenen kirzeren Kindigungsfrist abzu-
stellen in im Ubrigen hinsichtlich der Beteilung der Personalrate auf den kiinftigen Ver-
tragsstatus. Der Beklagten, die sich auf eine Entscheidung des VGH Baden-
Wirttemberg vom 18.01.2005, Az. PB15 S 1712/03 sowie auf die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts vom 20.03.2002 Az. 6 P 6/01 stitzt und annimmt, die Kla-
gerin habe eine Stellung eingenommen, bei dem das Mitwirkungsrecht der Personal-
rate entfallen sei, kann nicht gefolgt werden.

Die zitierte Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg vom
18.01.2005, wonach bei privatrechtlich organisierten 6ffentlich-rechtlichen Anstalten
auch die besoldungsmaRige Einstufung entsprechender Leitungsposition und von
Bundesbehérden und Anstalten bzw. Korperschaften offentlichen Rechts abzustellen
ist, stimmt Uberein mit der Entscheidung des BAG vom 07.12.2000 Az. 2 AZR 532/99
= AP Nr. 9 zu § 77 BPersVG. Beamtenstellen gibt es bei der Beklagten nicht, weshalb
es darauf ankommt, ob nach der Wertigkeit der Tatigkeit der Klagerin eine Beam-
tenstelle mit Besoldungsgruppe A 16 oder héher hatte besetzt werden muissen. In den
Entscheidungen des BAG vom 07.12.2000 und des VGH Baden-Wirttemberg vom
18.01.2005 war der Personalrat nur zu beteiligen, weil die Wertigkeit der Aufgaben-
stellung nicht so beschaffen war, dass bei Besetzung mit einer Beamtenstelle eine
Einstufung nach A 16 héatte erfolgen missen. Im Streitfall ist von Bedeutung, dass der
Klagerin mit Organisationsverfigung vom 14.12.2005 die Aufgabe der Leitung des
Resorts Finanzen Ubertragen wurde, wie im Schreiben der Beklagten vom 14.11.2005
(Anlage K 17) im Schriftsatz der Klagerin vom 15.09.2006 bestatigt wurde. Auf die
Wertigkeit der Stelle einer Krankenhausdirektorin kann somit die Entscheidung, ob ei-
ne Beteiligung des Personalrats erforderlich war, nicht abgestellt werden, wobei nicht
angenommen werden kann, dass die Stelle einer Krankenhausdirektorin mit A 16 be-
wertet worden ware. Im 6ffentlichen Dienst werden tblicherweise nur Leitende Direk-
toren mit A 16 verguitet.

Die zitierte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 20.03.2002 erscheint
nicht einschlagig. Dort fiihrt das Bundesverwaltungsgericht unter Rz. 21 (zitiert nach
JURIS) aus, der Wortlaut der Vorschrift erfasse unzweifelhaft alle in § 75 Abs. 1 und

§ 76 Abs. 1 BPersVG aufgezahlten personellen Maf3nahmen, die in derjenigen Zeit
anfallen, in welcher der Beschéftigte den Dienstposten gemalR § 14 Abs. 3 BPersVG
inne habe. Er sei aber auch offen fur ein Verstandnis, wonach bereits bei der Beset-
zung solcher Dienstposten die Mitbestimmung antragsabhéngig sei. Er verbiete es
nicht, den Ubertragungsakt als Beginn eines einheitlich zu wertenden Zeitraums zu
begreifen, in welchem dem betroffenen Beschéftigten die Entscheidung dariber zu-
stehen solle, ob an den ihn betreffenden personellen Mallnahmen der Personalrat be-
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teiligt werde. Abzustellen ist bei einer Kiindigung stets auf den Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kindigung. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Klagerin nicht nur die Vergi-
tung nach Vergutungsgruppe 1 a BAT (entsprechend A 15) sondern Ubte die Funktion
der Leitung des Resorts Finanzen aus. Die Entscheidung des Bundesverwaltungsge-
richts vom 20.03.2002 erscheint insbesondere deshalb nicht einschlagig, weil die Kla-
gerin zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiundigung weder eine Vergitung nach | BAT
(entsprechend A 16) erhielt noch zu diesem Zeitpunkt die urspringliche zugewiesene
Aufgabe einer Krankenhausdirektorin ausibte. Im Gegensatz zum Sachverhalt der
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts sollte die Klagerin die hoherwertige Po-
sition gar nicht mehr erhalten, die sie im Ubrigen schon durch die Organisationsverfii-
gung vom 14.10.2005 verloren hatte. Die Beteiligungsrechte der Personalrdte waren
somit nicht entfallen.

Hinsichtlich der Art der Beteiligung des Personalrats und des Gesamtpersonalrats war
ein Mitwirkungsrecht gegeben und nicht nur ein Anhérungsrecht. Art. 77 Abs. 3
BayPVG sieht bei Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses wahrend der Probezeit erst
seit der Anderung des Art. 77 Abs. 3 S. 1 BayPVG vom 10.04.2007 ein Anhdérungs-
recht vor. Vor diesem Zeitpunkt war ein Mitwirkungsrecht gegeben, da die Anhdrung
des Personalrats und des Gesamtpersonalrats mit Schreiben vom jeweils 13.02.2006
erfolgten.

Die Beklagte hat den drtlichen Personalrat und den Gesamtpersonalrat unvollstandig
und damit nicht ordnungsgemal tber die Griinde der beabsichtigten ordentlichen
Kiundigung informiert und damit ihre Mitteilungspflichten verletzt.

a) Auch bei der Personalratsbeteiligung bei einer ordentlichen Probezeitkiindigung
richtet sich der Inhalt der Mitteilungspflicht des Arbeitgebers entsprechend der
Vorschrift des § 102 Abs. 1 BetrVG nach den Umstanden, aus denen der Arbeit-
geber subjektiv seinen Kiindigungsentschluss herleitet vgl. BAG vom 21.07.2005
6 AZR 498/04; vom 07.03.2002 2 AZR 93/01). Die pauschale Umschreibung des
Kiundigungsgrundes durch ein Werturteil hier, fehlende Eignung und fehlendes
Vertrauensverhaltnis, erflllen die Anforderungen der Mitteilungspflicht, wenn der
Arbeitgeber seine Motivation nicht mit konkreten Tatsachen belegen kann (BAG
vom 21.07.2005 a.a.0.). Im Rahmen der Kiindigungsanhérung braucht der Arbeit-
geber solche Tatsachen nicht mitzuteilen, die keinen Bezug zu dem vom Arbeitge-
ber herangezogenen Kiindigungsgrund aufweisen. Anders kann es jedoch sein,
wenn er sie bei seinem Kiindigungsentschluss erwogen und sie in ihn einbezogen
héatte (BAG vom 16.09.2004 2 AZR 511/03 = AP Nr. 142 zu § 102 BetrVG 1972
unter B I. 3. b) der Griinde. Die Beklagte hat im Schriftsatz vom 01.08.2006 S. 8
(BI. 100 d.A.) ausgefuhrt, die Behauptung der Klagerin, wonach angeblich eine Ei-
nigkeit dahingehend erfolgt sei, dass das Arbeitsverhaltnis der Klagerin bis zum
31.12.2006 befristet werden sollte und in dieser Zeit nicht gekiindigt werden kon-
ne, sei schlicht falsch. Sie lasst dann fortfahren ,lediglich der letzte Satz dieses
Absatzes entspricht der Wahrheit. Die Beklagte wollte der Klagerin, da sie erst
nach Uttenreuth umgezogen war insoweit entgegen kommen, als man ihr anbot,
nicht an der ordentlichen Kundigungsfrist zum 31.03.2006 festzuhalten, sondern
ihr statt dessen zuzugestehen, dass das Arbeitsverhaltnis erst zum 31.12.2006
endet. Nur dies war stets Gegenstand der Verhandlungen zwischen den Parteien
und auch nur dies wurde in dem Gesprach am 31.01.2006 bekraftigt und bestatigt.
Eine Einigung bzw. Bestatigung dahingehend, dass mit der Klagerin ein befristeter
Arbeitsvertrag abgeschlossen werden sollte, ist nicht erfolgt".
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Die Beklagte bestétigt somit im Schriftsatz vom 01.08.2006 die wenn auch formun-
wirksame Einigung der Parteien tiber eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
erst zum 31.12.2006. Die Absicht, das Arbeitsverhaltnis erst zu diesem Zeitpunkt
zu beenden ergibt sich auch aus den beiden Vertragsentwurfen der Beklagten, die
die Klagerin, wie das Arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat, nicht angenommen,
sondern durch Anderungswiinsche abgelehnt und erneut ein Angebot unterbreitet
hat. Da die Vertragsangebote der Beklagten bereits abgelehnt waren, konnte die
nun vorbehaltlos erklarte Annahmeerklarung vom 20.02.2006 nicht mehr zum Ver-
tragsschluss fuhren. Der Umstand, dass unstreitig die Parteien sich zunachst
mundlich und noch nicht formguiltig geeinigt hatten, das Vertragsverhaltnis bis zum
31.12.2006 fortzufuhren, stellt einen Umstand dar, der dem drtlichen Personalrat
und dem Gesamtpersonalrat hatte mitgeteilt werden muissen, da er fir die Aus-
Ubung des Mitwirkungsrechts Bedeutung haben konnte. Auch wenn man Art. 72
Abs. 1 BayPVG, wonach die beabsichtigte MaRnahme vor der Durchflihrung mit
dem Ziel einer Verstandigung rechtzeitig und eingehend mit dem Personalrat zu
erortern ist, so versteht, dass eine Erdrterung mit dem Ziel der Verstandigung erst
dann zu erfolgen hat, wenn der Personalrat innerhalb der Zweiwochenfrist Ein-
wendungen macht bzw. eigene Vorschlage einbringt (vgl. Aufhauser/Brunhober/
Warga BayPVG Art. 72 Rz. 7) so kann der 6rtliche Personalrat oder der Gesamt-
personalrat eine Entscheidung dartber, ob eine Erérterung nach Art. 72 Abs. 1
BayPVG verlangt wird, nur dann sachgerecht treffen, wenn er ausreichend infor-
miert ist. Nach Auffassung der Berufungskammer war die im Schriftsatz der Be-
klagten vom 01.08.2006 bestatigte Einigung Gber die Fortsetzung des Vertrags-
verhaltnisses bis zum 31.12.2006 im Hinblick auf den Umzug der Klagerin nach
Uttenreuth mitzuteilen, da dieser Umstand erheblich sein konnte fur die Beurtei-
lung, ob die Personalrate eine Erdrterung nach Art. 72 Abs. 1 BayPVG fordern
sollten oder nicht. Schon insoweit ist die Unterrichtung der Personalrate nicht voll-
standig und damit nicht ordnungsgemaf. Hinzu kommt, dass noch wéahrend der
AuRerungsfrist von zwei Wochen die Klagerin am 20.02.2006 die vorbehaltlose
Annahme des letzten Angebots der Beklagten erklarte und zu diesem Zeitpunkt
die Personalrate die Stellungnahmen noch nicht abgegeben hatten. Auch dieser
Umstand konnte wiederum Bedeutung haben fir die Frage, ob die Personalrate
noch eine Erérterung nach Art. 72 Abs. 1 BayPVG verlangen sollten oder nicht.
Die Beklagte hat die genannten Umstande den Personalraten nicht mitgeteilt, wie
sich aus dem Gleichlaut der Anhérungsschreiben vom 13.02.2006 ergibt. Auch der
als Zeuge vernommene Vorsitzende des Gesamtpersonalrats hat erklart, dass er
keine Kenntnis der Gesprache der Parteien tber eine spéatere Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses hatte. Die Beklagte behauptet auch selbst nicht, dass der ortli-
che Personalrat oder der Gesamtpersonalrat unabhéangig von den Anhorungs-
schreiben Kenntnis der vorangegangenen Gesprache hatte. Die Personalrate hat-
ten nicht nur das Recht, eine Erérterung nach Art. 72 Abs. 1 BayPVG zu verlan-
gen, dessen Austibung beeintrachtigt war durch die unzureichende Informationser-
teilung der Beklagten. Die mindlich und schriftlich erfolgten Angebote zur Ver-
tragsfortfihrung bis 31.12.2006 sowie die — wenn auch fur den Vertragsschluss
verspatete — Zustimmung der Klagerin vom 20.02.2006 zum schriftlichen Angebot
vom 01.02.2006 stellten geradezu eine klassische Ausgangslage fur einen Ver-
mittlungsversuch im Sinne des Art. 72 Abs. 1 BayPVG dar, zumal die Klagerin nun
keine Anderungswiinsche mehr hatte. Die Personalrate sind im Ubrigen im Rah-
men des Mitwirkungsverfahrens einer ordentlichen Kiindigung auch in der Probe-
zeit nicht auf Einwendungen beschrankt, die sich aus der gesetzlichen Regelung
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Uber das Mitwirkungsverfahren ergeben, vielmehr kdnnen auch andere Griinde
vorgetragen werden (BAG vom 27.10.2005 6 AZR 27/05 = AP 151 zu § 102
BetrVG) zum Beispiel der auch von der Beklagten als Grund fuir das Angebot der
Vertragsbeendigung erst zum 31.12.2006 angeftihrte Umzug der Klagerin nach Ut-
tenreuth.

Da die Beklagte die Personalréte nur unzureichend und damit fehlerhaft informiert
hat, ist die ordentliche Kindigung der Beklagten vom 23.02.2006 zum 31.03.2006
unwirksam, da auch eine nicht ordnungsgemafe Anhoérung zur Unwirksamkeit der

Kindigung fuhrt (vgl. BAG vom 16.09.1993 = AP Nr. 62 zu § 102 BetrVG). Auf die
Ubrigen von der Klagerin angeftihrten Gesichtspunkte kommt es nicht mehr an.

Il.
Die Klagerin hat ihren Antrag dahin beschrankt, festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis
bis zum 31.12.2006 fortbestand. Gema&R § 308 ZPO ist das Gericht an diese Beschrén-
kung gebunden, sodass festzustellen war, dass das Arbeitsverhéltnis bis 31.12.2006 zu

unveranderten Bedingungen fortbestand.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8§ 91 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Revision einlegen.
Fur die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer
Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.

Die Revision muss beim
Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begriindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.
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Es geniigt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschliussen solcher Verbande

- fur ihre Mitglieder

- oder fur andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile samtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschliel3lich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmachtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Moglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Werner Bosch Greipl
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtliche Richterin
am Landesarbeitsgericht



