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2 AZR 262/74
4 Sa 42/7% Baden-Wiirttemberg

Urteilstenor
zugestellt
am 9. Oktober 1975

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 2. Oktober 1975 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Grdninger, die Richter Hillebrecht
und Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Wirtz und
Sickert fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
28. Februar 1974 - 4 Sa 42/73 - wird zurickge-
wiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen l
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Tatbestand:

Der Kléger ist vom beklagten Land zum 1. Februar 1973 als
wissenschaftlicher Mitarbeiter beim Institut fir Bildungsplanung
und Studieninformation (IBS) eingestellt worden. Die Parteien
haben am 8. Februar 1973 einen schriftlichen Arbeitsvertrag ab-
geschlossen, in dem sie die Anwendung des BAT und eine Probe-
zeit von sechs Monaten vereinbart haben. Nach den im November
1972 mit dem Kléger gefilhrten Einstellungsverhandlungen sollte
er eine Bedarfsanalyse fiir die Einrichtung eines Dokumentations-
zentrums und Vorschlédge fiir den Aufbau eines Dokumentations-
systems im Rahmen der gegebenen Moglichkeiten erarbeiten.

Am 18. Juli 1973 wurde dem Klager von dem zustédndigen Ab-
teilungsleiter des IBS im Beisein des Vorsitzenden des Perso-
nalrates ercffnet, die Institutsleitung sei entschlossen, sei—‘
nen Arbeitsvertrag vor Ablauf der Probezeit zu kiindigen. Mit
Schreiben vom 20. Juli 1973 bat der Institutsleiter das Kultus-
ministerium des beklagten Landes um Zustimmung zur ordentlichen
Kiindigung des Kldgers, weil nach den mit ihm gewonnenen Erfah-
rungen nicht zu erwarten sei, daB er willens und fahig sei, eine
den Bediirfnissen des IBS und des Kultusministeriums entsprechen-
de Dokumentation aufzubauen. Am selben Tage wurde der beim IBS
bestehende Personalrat unter Vorlage eines Aktenvermerkes iiber
die Besprechung vom 18. Juli 1973 iiberdie Kiindigungsabsicht un-
terrichtet. Der Personalrat nahm hierzu am 23%. Juli 1973
schriftlich Stellung und teilte mit, er sei am 20. Juli 1973
offiziell von der Kiindigungsabsicht des IBS informiert worden.
Bereits vorher, am 18. Juli 1973, sei die Angelegenheit im Bei-
sein des Personalratsvorsitzenden erortert worden. In seiner
Sitzung vom 23. Juli 1973 habe déer Personalrat die Kiindigungs-
absicht zur Kenntnis genommen. Eine weitere Erdrterung der An-
gelegenheit werde nicht verlangt. Die Institutsleitung werde
jedoch gebeten, bei der Aufldosung des Arbeitsverhdltnisses dem
Kl&ger zur Vermeidung von sozialen Hidrten weitgehendst entge-
genzukommen.
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Am 26. Juli 1973 stimmbte das Kultusministerium der Kiindi-
gung des Klagers zu. Dem Klager wurde an diesem Tage noch ein-
mal die Moglichkeit eingerdumt, einen weiteren, bis zum 31.
Dezember 1973 befristeten Arbeitsvertrag abzuschliefen. Nachdem
der Kldger darauf nicht eingegangen war, kiindigte der Direktor
des IBS mit Schreiben vom 30. Juli 1973 - dem Kldger am selben
Tage zugegangen - mit Zustimmung des Kultusministeriumsdas Ar-
beitsverhdltnis gemdB § 53 Abs. 1 BAT zum 31. August 1973.

Der Klager hat beantragt, festzustellen, daB durch die Kun-
digung des beklagten Landes das Arbeitsverhdltnis zwischen den
Parteien nicht aufgeldst worden sei und die Beklagte verpflich-
tet sei, ihm fiir die Zeit ab 1. September 1973 die vereinbarten
Bezlige nach der VergGr. I b BAT einschlieBlich der Zuschlé&ge

I, yony :s1om

und Zulagen weiterzuzashlen. Er hat vorgetragen, die;Kﬁndigung

Elic)

sei unwirksam, weil der Personalrat nicht ordnungsgeméf betei-
ligt worden sei. Bevor der Personalrat beim IBS mit der Kundi-
gung befaBt worden sei, habe bei der Institutsleitung der Ent-
schluBl zur Kiindigung bereits fest und unabidnderlich vorgelegen
Dem Personslrsat seien asuch keine Grinde fir die beabsichtigte
Kiindigung mitgeteilt worden. AuBerdem verstoBe die Kindigung
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gegen die guten Sitten. Wéhrend ihm bei den Einstellungsgespra-=
chen die Leitung der Zentralbibliothek und die Mitarbeit an der
aufzubauenden Dokumentation in Aussicht gestellt worden sei uné
er nur deswegen einen anderen gesicherten Arbeitsplatz aufge-
geben habe, sei ihm nach " Beginn des Arbeitsverhdltnisses klar
geworden, daf er im Bereich der Dokumentation eine Tdtigkeit

28 DYIN Y
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habe ausiiben sollen, die nur als die eines Registrators gelten'
k6nne. Da die Institutsleitung noch kein festes Konzept fir den
Aufbau und den Umfang der Dokumentation gehabt habe, seien bei
den Anstellungsverhandlungen bei ihm unrichtige Erwartungen ge-
weckt worden. Vor Ausspruch der Kindigung sei ihm mehrfach die
Einsicht in die Personalaskten verwehrt worden. Er sei auch we-
der zu dienstlichen Beurteilungen noch zu den Kindigungsgriinden
ausreichend gehort worden. Die Kiindigung sei nur deshalb ausge-
sprochen worden, weil er sich geweigert habe, einen weiteren
kurzfristigen Zeitvertrag abzuschlieBen, und um den Eintritt

des Kiindigungsschutzes zu vereiteln.
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Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es
hat vorgebracht, wdhrend der Probezeit habe sich gezeigt, daB
zwischen dem Kl&ger und der Institutsleitung allzu unterschied-
liche Auffassungen iber den Aufbau einer sachgerechten Dokumen-
tation bestanden hdtten. Die Institutsleitung habe zwar schon
vor der Anhorung des Personalrates die feste Absicht gehabt,
dem Kldger vor Ablauf der Probezeit zu kiindigen. Es habe sich
aber nicht um eine einseitige, unabanderliche Kiindigungsab-
sicht, sondern um eine mit dem Personalrat uUbereinstimmende Be-
urteilung der Lage gehandelt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Klagers ist erfolglos geblieben. Das Landesarbeitsgericht
hat zur Begriindung u.a. ausgefilhrt, der Personalrat beim IBS sei
nach MaBgabe der §§ 59 und 68 des Personalvertretungsgesetzes 1
fir das Land Baden-Wiirttemberg (PersVG) ordnungsgemdf beteiligt
worden. Eine Anhdrung vor der Kindigung liege auch dann vor,
wenn sich der Arbeitgeber zur Kiindigung schon fest entschlossen
habe; denn solange er die Kiindigung nicht ausgesprochen habe,
kdnne er seinen EntschluB jederzeit &ndern. Die Kindigungsgrinde
seien im Personalrat besprochen worden. Die Kiundigung sei nicht
aus den vom Kldger angefihrten Griinden sittenwidrig. Dem Kléger
seili auch nicht bereits mit Beginn des Arbeitsverhdltnisses der
volle gesetzliche Kiindigungsschutz eingeraumt worden.

Mit der Revision verfolgt der Klédger seine Feststellungs-
antrédge weiter, wdhrend das beklagte Land um Zurilickweisung der
Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,

daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung vom 30. Juli 1973

gemdB § 53 Abs. 1 BAT fristgem#B (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 53 BAT)
und rechtswirksam beendet worden ist.
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1. Der Klager hat in der Revisionsbegrindung das Urteil des
Landesarbeitsgerichts ausschlie8lich mit der Begriindung ange-
fochten, die Kiindigung sei nichtig, weil der beim IBS bestehende
Personalrat nicht ordnungsgemédB angehdrt worden sei. Die von
der Revision in diesem Zusammenhang erhobenen Sach- und Ver-
fahrensriigen greifen aus folgenden Griinden nicht durch:

a) Nach § 68 Abs. 2 Nr. 5 PersVG Baden-Wiirttemberg wirkt der
Personalrat auch bei Kiindigungen von Angestellten mit. Fiir die
Durchfiihrung der Mitwirkung ist in § 59 PersVG u.a. vorgeschrie-
ben, daB dem Personalrat die beabsichtigte MaBnahme rechtzeitig
bekanntzugeben und auf Verlangen mit ihm zu erortern ist. Aus
dieser Regelung des Mitwirkungsrechts folgt entgegen der Auf-
fassung der Revision nicht, daB die Mitwirkung des beim IBS
bestehenden Personalrats deshalb unwirksam ist, weil der Leiter
dieser Dienststelle nach dem Vortrag des Klagers schon vor der%
AnhSrung des Personalrates "unabdnderlich" entschlossen gewesen
sei, das Arbeitsverhdltnis noch wdhrend der Probezeit zu kin-
digen.

UoNYy :SIOMUIH

Wie der Revision zuzugeben ist, hat der Senat in seiner
Rechtsprechung zu § 66 BetrVG 1952, zum PersVG 1952 und zum
Truppenvertrag (vgl. BAG 12, 174 = AP Nr. 20 zu § 66 BetrVG;
AP Nr. 2 zu § 70 PersVG Kiindigung und AP Nr. 31 zu Art. 44
Truppenvertrag) den Standpunkt vertreten, der Kiindigungswille
des Arbeitgebers diirfe vor der Einschaltung des Betriebs- oder
Personalrates noch nicht "abschlieB8end" gebildet sein. Schon
in der Entscheidung vom 28. Februar 1974 (AP Nr. 2 zu § 102
BetrVG 1972, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts bestimmt) hat der Senat aber angedeutet, er neige dazu
zum "neuen Recht" nicht mehr darauf abzustellen, ob der Arbeit-
geber bereits vor der AnhSrung des Betriebsrates zur Kiindigung
fest entschlossen gewesen sei. In einem weiteren vom Kléger
durchgefiilhrten Revisionsverfahren hat der Senat zudem in seinen
Urteil vom 27. Juni 1974 - 2 AZR %310/73% - klargestellt, was mit
dem miBverstidndlichen Begriff des "abschlieBend gebildeten Kiin-
digungswillen" gemeint ist. Die AnhGrung durch den Arbeitgeber
ist danach auch nach der frilheren Rechtsprechung des Senates
nur dann nicht ordnungsgemdB, wenn fiir den Betriebs-oder Perso-
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nalrat tatsdchlich keine Moglichkeit mehr besteht, auf den ihm

mitgeteilten Kindigungswillen des Arbeitgebers einzuwirken. Das
trifft nur dsnn zu, wenn eindeutig zu erkennen ist, daf fiir den
Arbeitgeber das Mitwirkungsverfahren lediglich eine reine Form-
sache ist.

Es kann dahingestellt bleiben, ob im Streitfall in diesem
eingeschrinkten Sinne ein unabanderlicher Kiindigungswille der
Leitung des IBS vorgelegen hat, oder ob es fiir das nach Inkraft-
treten des BetrVG 1972 mehrfach gednderte PersVG Baden-Wiirttem-
berg (vgl. GBl. Baden-Wirttemberg 1972 S. 65 und 85) iiberhaupt
noch auf eine solche Einstellung des Arbeitgebers ankommt. Ent-
scheidend ist vielmehr folgende Erwigung:

In den von der Revision angezogenen Entscheidungen hat deg
Senat stets den abschliefenden Kiindigungsentschluf des Arbeit-
gebers oder seines kiindigungsberechtigten Vertreters beanstandet.
Im Streitfall war der Leiter des IBS jedoch nicht selbstandig
und allein berechtigt, dem Klager zu kiindigen. Arbeitgeber des
Kl8gers war das beklagte Land und nicht der Institutsleiter.
Dieser muBBte nach dem iibereinstimmenden Vortrag der Parteien zu
einer Kindigung zunédchst die Zustimmung des Kultusministeriums
einholen. Die erforderliche Zustimmung dieser ilbergeordneten,
fiir den Klédger zusténdigen Dienststelle ist aber erst am 26.

Juli 1973 erteilt worden, wédhrend der Personalrat des IBS bereits
am 23. Juli 1973 eine abschlieBende Stellungnahme zu der beab-
sichtigten Kiindigung abgegeben hatte. Da schon vor der Verwirk-
lichung des Kiindigungsentschlusses die Mitwirkung des Perso-
nalrates abgeschlossen war, ist ein etwa vorher gefaBter unab-
gnderlicher KiindigungsentschluBf der Institutsleitung bedeu-
tungslos. Sie konnte ihre Absicht nicht ohne Mitwirkung des
Ministeriums durchsetzen, das seinerseits noch vor der Verwirk-
lichung der Kindigungsabsicht die Stellungnahme des Personal-
rates beriicksichtigen konnte.

Auf die vom Kléger in diesem Zusammenhang erhobenen Ver-
fahrensrigen kommt es deswegen nicht an.
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b) Unbegriindet ist auch die Riige der Revision, die Anhdrung
des Personalrates sei deswegen nicht ordnungsgemdB, weil ihm
keine Kiindigungsgriinde mitgeteilt worden seien.

Das Landesarbeitsgericht hat dazu festgestellt, aus dem
Aktenvermerk vom 18. Juli 1973 iiber eine im Beisein des Vor-
sitzenden des Personalrates erfolgte Besprechung mit dem Klager
seli in Verbindung mit dem Protokoll iiber die Sitzung des Per-
sonalrates vom 23. Juli 1973 zu schlieBen, daB auch die (dem
Personalratsvorsitzenden bekannten) Kiindigungsgriinde erdrtert
worden seien. An diese Sachverhaltswiirdigung ist der Senat ge-
bunden; denn sie ist nicht nur rechtlich moglich, sondern auch
naheliegend (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 580 ZPO). Die Revision kann
diese Wertung nicht mit der Begriindung entkraften, die SchluB—

IO L, YONY :SIom

folgerung des Landesarbeitsgerichts sei keineswegs awingend.
Es ist nicht erforderlich, dal die vom Landesarbeitsgericht ge—
troffene SchluB3folgerung die allein denkbare ist, sondern es

genigt, daB sie rechtlich mdoglich ist und nicht gegen Denkge-
setze oder Erfahrungsregeln verstoBt (vgl. BAG AP Nr. 3 zu

§ 580 ZPO und BAG 14, 206 /210/ = AP Nr. 4 zu § 276 BGB Ver-

schulden bei VertragsabschluB).

Da das Landesarbeitsgericht zu diesem, zwischen den Par-
teien streitigen Punkt aufgrund einer sachgerechten Beurteilung
im Sinne des § 286 ZPO dargelegt hat, weshalb es der Darstelluig
des beklagten Landes gefolgt ist, greift auch die Rige der Re—
vision nicht durch, das Landesarbeitsgericht habe den Vortrag ° 4
des Kldgers nicht beachtet, dem Personalrat seien zu keiner Zeii
die Griinde fir seine Entlassung mitgeteilt worden.

oeu yuequaje(J s[e puis ﬁIlH[IIIIIIV\‘\‘[!JH ]

c) Die Kiindigung ist auch nicht deshalb unwirksam, weil das
beklagte Land nur den beim IBS bestehenden Personalrat beteilig
hat. Die Kiindigung bedurfte zwar der Zustimmung durch das Kul-
tusministerium, aber § 72 Abs. 2 PersVG Baden-Wiirttemberg be-
stimmt ausdriicklich, daB bei MaBnahmen, die eine libergeordnete
Dienststelle fir einzelne Bedienstete in Personalangelegenhei-
ten trifft, nur die Personalridte der Dienststellen zu beteili-
gen sind, bei denen der Bedienstete beschaftigt ist.

JLaW — Gesetze und Ul’tel|e ANDROID APP O Ava|lable on the
Kostenos (mobile App) P> Google piay Bl [ App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

-8 -

2. Die Kilindigung ist auch nicht sittenwidrig im Sinne des
§ 1%8 BGB, weil das beklagte Land einen sachlichen Grund fir
die Kiindigung anfiihren kann.

a) Schon das Arbeitsgericht hat eingehend und zutreffend
dargelegt, weshalb die von dem Kldger behaupteten Umsténde
fiir die Frage der Sittenwidrigkeit der Kiindigung unerheblich
sind. Mit dieser Begrindung hat sich der Kl&ger in der Beru-
fungsbegrindung nicht ndher auseinandergesetzt, sondern nur
allgemein seine "tatsdchlichen Ausfiihrungen" zu diesem Pro-
blemkreis zur rechtlichen Uberpriifung gestellt. Das Landes-
arbeitsgericht hat der Begriindung des Arbeitsgerichts in
vollem Umfang zugestimmt und diese Wiirdigung ist bei einer
materiell-rechtlichen Uberpriifung des angefochtenen Urteils
nicht zu beanstanden. \

b) Der Senat ist an die von den Vorinstanzen insoweit ge-
troffenen tatsédchlichen Feststellungen gebunden, weil der
Kléger keine Verfahrensriigen erhoben hat. Er ist in der Re-
visionsbegriindung auf die Anwendung des § 138 BGB iiberhaupt
nicht eingegangen, sondern hat erst in einem nachgereichten
Schriftsatz vorgetragen, er stelle seinen Vortrag zur Sitten-
widrigkeit der Kiindigung unter Bezugnahme auf die Ausfithrun-
gen von Schwerdtner (JZ 1973, 377 f£f.) zur Nachpriifung. Die-
ser Hinweis auf die #usfihrungen von Schwerdtner rechtfer-
tigt keine vom Landesarbeitsgericht abweichende Beurteilung:

Wie die Revision ilibersieht, tritt Schwerdtner (aal,
S. 377/379) nicht dafiir ein, an die Voraussetzungen, unter
denen eine Kiindigung sittenwidrig sein kann, geringere An-
forderungen zu stellen. Er verweist vielmehr darauf, daB der
Gesetzgeber urspriinglich eine Nichtigkeit von Gestaltungs-~
rechten nach § 138 BGB nicht habe eintreten lassen wollen
und rdumt ein, nach der sté@ndigen Rechtsprechung sei aller-
dings nicht mehr daran zu ritteln, daB Kiindigungen nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig sein konnen.

An dieser Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die
mit der des Bundesgerichtshofes ubereinstimmt, hdlt der Se-

-9 -
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nat fest (vgl. BAG AP Nr. 32 zu § 138 BGB funter I 2 b mit wei-
teren Nachweisen/ und BGH LM Nr. 7 a zu § 138 BGB /Aa/). Der
schwere Vorwurf der Sittenwidrigkeit einer Kindigung greift
aber nur in besonders krassen Fédllen durch. Sittenwidrig ist
eine Kiindigung nur dann, wenn sie auf einem verwerflichen Motiv
des Kiindigenden beruht oder wenn sie aus anderen Griinden dem
Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden widerspricht
(vgl. BAG wie vorher). Das trifft dann nicht zu, wenn der Kiin-
digung sachliche Uberlegungen zugrunde liegen. Dann ist sie im
Sinne des § 138 BGB auch dann nicht unansténdig, wenn der Grund
moglicherweise nicht ausreicht, um eine Kiindigung nach § 1 KSchG
zu rechtfertigen (vgl. BAG 24, 438 /Z45/= AP Nr. 2 zu § 134 BGB

Junter II1/).

Im Streitfall hat das beklagte Land aus einem AQlaB gekiin
digt, der einen versténdig denkenden Arbeitgeber veranlassen
konnte, das Arbeitsverhdltnis wdhrend der Probezeit zu kundlge
némlich wegen der unterschiedlichen Vorstellung der Parteien
iiber Art und Umfang der geplanten Dokumentation. '

3. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht nicht geprift,
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gerechtfertigt ist; denn der Klager hat die sechsmonatige Warte—
zeit nicht erfillt.

2/8 §§ yoeu

Der Kldger hat in den Vorinstanzen die Auffassung vertretqn
ihm habe auch in den ersten sechs Monaten seiner Beschdftigung -
nur unter den Voraussetzungen des § 1 KSchG gekiindigt werden é
dirfen, weil ihm eine Dauerstellung zugesichert worden sei und
er daraufhin eine andere feste Anstellung aufgegeben habe. Die-
ser Ansicht ist das Landesarbeitsgericht nicht gefolgt, weil
die Parteien in dem Anstellungsvertrag eine Probezeit von sechs
Monaten festgelegt haben.

Diese Begriindung entspricht der Rechtsprechung des Senates,
wonach auch ein auf Dauer angelegter Arbeitsvertrag in der Regel
nur beim Vorliegen besonderer Umsté@dnde die stillschweigende Ver-
einbarung eines vorzeitig einsetzenden Schutzes nach dem Kiindi-
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Matthias Prinz
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gungsschutzgesetz enth&lt (vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 funter 5 b aa/). Diese Voraussetzung ist im Streitfall
schon deshalb nicht erfillt, weil die Parteien nicht nur
davon ausgegangen sind, daB sich der Kl&ger zundchst auf
seinem neuen Arbeitsplatz bewdhren miisse, sondern dabei
auch die nach § 5 BAT lidngste Probezeit von sechs Monaten

vereinbart haben.

II.

gez.:

Da die Kiindigung des beklagten Landes das Arbeitsver-
héltnis mit Ablauf des 31. August 1973 beendet hat, ist

auch die Klage auf Feststellung, daB die Beklagte verpflich-
tet sei, dem Kléger das Gehalt ab 1. September 1973 weiter-
zuzahlen, unbegriindet.

Diesen Antrag hat der Klager nicht mit einem angeb-
lichen Verschulden der Vertreter des beklagten Landes beim
VertragsabschluBl, sondern nach seinem Schriftsatz vom 26.
September 1973 damit begriindet, daB sich das beklagte Land
infolge der Sittenwidrigkeit der Kindigung im Annahmever-
zug befinde. Das trifft jedoch nicht zu, so daB § 615 BGB
als Anspruchsgrundlage ausscheidet. Nach dem Vortrag des
Kldgers kann und braucht nicht erdortert zu werden, ob ihm
ein Schadensersatzanspruch filir die Zeit nach der Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses zusteht.

Dr. Groninger

Wirtz
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