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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 28, Februar 1991
- 2 AZR 335/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. Marz 1989
Reutlingen - 2 Ca 458/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. Januar 1990
Baden-Wirttemberg - 2 Sa 41/89 -

FUr die Amtliche Sammlung: Nein

FUr die Fachpresse : Nein

Flr das Bundesarchiv : Nein

—— ——————— — —————— ——— —_—_——————— —————_— ——_———— — ———————— - —_————————— - —— ————————

Entscheidungsstichwort:

Fristlose Kundigung eines Handwerkskammerangestellten

Gesetz:
BGB § 626, §§ 126, 177, 182, 242; BAT §§ 4, 22, 23; LPVG
Baden-Wirttemberg § 76; ZPO §§ 256, 286, 565 a; HandwO
§ 105 Abs. 2 Nr. 5

Leitsatze:

Keine

Hinwelse des Senats:

Fristlose Kindigung des Leiters der Innenverwaltung einer
Handwerkskammer; Vertretungsbefugnis des Hauptgeschaftsfih-
rers fuUr Anstellungsvertrdage; Wirksamkeit der Vereinbarung
Uber die Zuweisung hdéherwertiger Tatigkeit und Ubertarif-
liche Eingruppierung bei fehlender Mitbestimmung des Perso-
nalrats (im Anschluf3 an das Urteil des Vierten Senats vom
16. Januar 1991 - 4 AZR 301/90 - zur Verdffentlichung vor-

gesehen) .
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2 AZR 335/90

—— e - ———— ———

2 Sa 41/89 Baden-Wurttemberg lm Name" des VU“(ES'

Verkindet am
28, Februar 1991

Noll, Urteil
Reg.-Hauptsekretdrin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 24. Januar 1991 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst
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und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Wisskirchen

und Baerbaum fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiurttemberg
vom 17. Januar 1990 - 2 Sa 41/89 - teilweise
aufgehoben.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht Uber die Wirk-
samkeit der Anderungsvertrige vom 7. November
1984 und 20. September 1985, die ordentliche
Kindigung und den Aufldsungsantrag der Be-
klagten sowie Uber die Kosten entschieden hat,
wird der Rechtstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlickver-
wiesen.

3. Im Ubrigen wird die Revision zuruckgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der am 25. November 1957 geborene Klédger wurde von der be-
klagten Handwerkskammer aufgrund Arbeitsvertrages vom 11, April
1983 mit Wirkung vom 1. Mai 1983 als Mitarbeiter in der Innenver-
waltung eingestellt und in die VergGr. IV b BAT eingruppiert. In
dem Vertrag war die Geltung des Bundes-Angestelltentarifvertrages

(BAT) flUr das Arbeitsverhé&ltnis vereinbart.

Die Beklagte ist eine Kdérperschaft des éffentlichen Rechts.
Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 ihrer Satzung wird sie von dem Prasiden-
ten und dem Hauptgeschaftsfiuhrer, im Verhinderungsfall von deren
Vertretern, gemeinsam in allen 6ffentiich—rechtlichen und zivil-
rechtlichen Angelegenheiten gerichtlich und auPergerichtlich ver-

treten., Weiter ist in dieser Vorschrift bestimmt:
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(3) Willenserkldrungen, mit Ausnahme bei lau-
fenden Geschdften der Verwaltung, welche
die Handwerkskammer vermdgensrechtlich ver-
pflichten, bedirfen der Schriftform. Son-
stige Schriftstlicke von besonderer Bedeu-
tung missen von dem Prasidenten und dem
Hauptgeschdftsfihrer oder ihren Vertretern
unterzeichnet sein.

(4) Die Erledigung der laufenden Geschdfte der
Verwaltung obliegt dem Hauptgeschaftsfuh-
rer; insoweit kann er die Handwerkskammer
vertreten.

§ 33 der Satzung enthdlt u.a. folgende Bestimmungen uUber die

Geschaftsflihrung der Beklagten:

(2) Die Handwerkskammer ist berechtigt, nach
MaBgabe der landesrechtlichen Bestimmungen
Beamte einzustellen; auf die dienstlichen
Verhdltnisse finden die entsprechenden lan-
desrechtlichen Vorschriften Anwendung...
Ernennungen und Befdérderungen sind vom
Vorstand zu beschliefen.

(6) Die nach geltendem Recht auszustellenden
Urkunden fUr Beamte unterzeichnen beim
Hauptgeschéftsfiuhrer:

bei den Ubrigen Beamten: der Prasident und
der Hauptgeschaftsfihrer.

(7) Die Einstellung der nicht im Beamtenver-
h&ltnis stehenden Bediensteten erfolgt
durch den Vorstand; er kann diese Befugnis
ganz oder teilweise auf den Hauptgeschafts-
fihrer Ubertragen. FUr die nicht im Beam-
tenverhdltnis stehenden Bediensteten gelten
die allgemein arbeitsrechtlichen Grundsdatze
und die flir entsprechende Landesbedienstete
getroffenen Tarifvereinbarungen. Alle
Dienstverhdltnisse sind durch schriftliche
Vertrdge zu regeln.
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Mit Schreiben vom 2. Januar 1984 bestellte der damalige
Hauptgesché&ftsflihrer Dr. B den Klager aufgrund § 16 Abs. 1
der Haushalts- und Kassenordnung (HKO) der Beklagten vom 9. Fe-
bruar 1977 zum Beauftragten fur den Haushalt und verfigte gemép
§ 17 Abs. 1 HKO, daP alle Zahlungsanordnungen von ihm und dem

Klager erteilt wlrden.

Mit Urkunde vom 25. Juni 1984 ernannte die Beklagte den Kla-
ger zum 1. Oktober 1984 unter Berufung in das Beamtenverhdaltnis
auf Probe zum Verwaltungsoberamtsrat und wies ihn mit einem wei-
teren Schreiben vom selben Tag zum 1, Oktober 1984 in die Plan-
stelle der BesGr. A 13 BBesO des Stellenplans zu ihrem Haushalts-
plan ein. Mit einer weiteren Urkunde ernannte sie ihn mit Wirkung
vom 1. Dezember 1984 zum Beamten auf Lebenszeit. S&mtliche Urkun-
den waren vom Klager vorbereitet und von dem Prasidenten und dem

Hauptgeschédftsflhrer unterzeichnet worden.

Die Beklagte uUbertrug dem Klager zum 1. Oktober 1984 die
Leitung der Innenverwaltung, zu der auch das Personalwesen ge-
hért. Sein Vorgadnger war seit dem 31. Mai 1984 urlaubsabwesend,
seitdem vom Kl&ger vertreten worden und zum 30. September 1984

aus Altersgrinde ausgeschieden.

Die PrUfstelle der Handwerkskammern Baden-Wirttemberg bean-
standete die Ernennung des Klagers zum Beamten und wies die Be-
klagte mit Schreiben vom 5. Oktober 1984 an, die Ernennung zu-
rickzunehmen. Gleichzeitig unterbreitete sie den Vorschlag, die

Stelle des Klagers in eine solche der VergGr. III BAT mit der
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¥

Méglichkeit einer H®éhergruppierung nach VergGr. II a BAT nach

finf Jahren im Wége des Bewdhrungsaufstiegs umzuwandeln.

Mit Schreiben vom 5. November 1984 nahm die Beklagte die Be-
rufung des Kl&gers in das Beamtenverhd&ltnis und seine Ernennung
zum Oberamtsrat zurlck. Mit einem vom Kl&ger verfaPten und von
dem damaligen Hauptgeschdftsfuhrer Dr. B unterzeichneten
Schreiben vom 7. November 1984. teilte ihm die Beklagte folgendes

mit:

"Die Ihnen 1983 bei Ihrer Einstellung gegebene
Zusage, daP Sie nach Ausscheiden von Herrn D

als Beamter in den gehobenen Verwaltungsdienst
Ubernommen werden, kann aus beamtenrechtlichen
Gruinden derzeit noch nicht vollzogen werden. Aus
diesem Grund war auch die zum 1.10.84 ausgespro-
chene Ernennung zurlckzunehmen. Wenn § 56 der
Landeslaufbahnordnung in der derzeit geltenden
Fassung bestehen bleibt, ist eine Ernennung fri-
hestens mit Vollendung Ihres 32. Lebensjahres und
mit Zustimmung des Landespersonalausschusses még-
lich. Da Sie auf die Gultigkeit unserer Zusage
zur Ubernahme in das Beamtenverhdltnis vertrauen
konnten, wir jedoch an die beamtenrechtlichen
Vorschriften gebunden sind, gleichen wir den
Ihnen entstehenden finanziellen Schaden wie folgt
aus:

Der durch die Ernennung erloschene privatrechtli-
che Arbeitsvertrag tritt ab 1.10.1984 wieder in
Kraft. Die Besoldungsgruppe A 13 BBesO aus der
zuruckgenommenen Ernennung entspricht der Verglu-
tungsgruppe II a BAT. Ruckwirkend ab 1. Juni
1984, der Tag, an dem Sie die Leitung der Abtei-
lung Innenverwaltung Ubernommen haben, werden Sie
in die Verg.Gruppe II a BAT eingruppiert. Als Be-
amter waren Sie in der Renten-, Kranken- und Ar-
beitslosenversicherung nicht versicherungspflich-
tig gewesen bzw. hatte der Arbeitgeber die Bei-
trdge zur Versorgungskasse in voller HbOhe Uber-
nommen und Beihilfen in Krankheitsfédllen gewdhrt.
Unter diesem Gesichtspunkt tragen wir ab 1.10.
1984 die vollen Beitrdge zur gesetzlichen Ren-
ten—-, Kranken- und Arbeitslosenversicherung ein-
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schlieflich des geldwerten Vorteils im Sinne des
Steuerrechts. Dieser Anspruch erlischt mit Ihrem
Ausscheiden aus dem Beschaftigungsverhdltnis bei
der Handwerkskammer."

Unter dem 20. September 1985 schlossen die Parteien einen
Vertrag zur Anderung des Arbeitsvertrages vom 11. April 1983 mit

folgendem Inhalt ab:

§ 4 erhdlt folgende Fassung:
§ 4

Der Angestellte wird ab 0l1. Juni 1984 in die
Vergltungsgruppe II a Fallgruppe 1 b BAT ein-
gruppiert. Der Bewdhrungsaufstieg erfolgt nach
Ablauf von 6 Jahren.

Es wird folgender § 6 aufgenommen:

§ 6

1) Als Ausgleich flur die rechtsunglltige beamten-
rechtliche Ernennung tradgt die Handwerkskammer
ab 01,10.1984 die vollen Beitrdge zur gesetz-
lichen Renten-, Kranken- und Arbeitslosenver-
sicherung einschlieflich des geldwerten Vorteils
im Sinne des Steuerrechts. Dieser Anspruch erlischt
beim Ausscheiden aus dem Beschdftigungsverhé&ltnis
bei der Handwerkskammer, sei es durch Kindigung
durch den Arbeitnehmer oder Eintritt in den
Ruhestand.

2) Die UnkuUndbarkeit des Arbeitnehmers tritt in
Aba&nderung des § 53 Absatz 3 BAT mit dem urspring-
lichen Tag der Wirksamkeit der Ernennung zum
Beamten auf Lebenszeit ein.

Dieser Vertrag wurde fur die Beklagte vom damaligen Hauptge-
schaftsflihrer unterzeichnet. Der Perspnalrat der Beklagten wurde
weder vor der Zusage vom 7. November 1984 noch vor Abschlup des
Anderungsvertrages beteiligt. Er hat spater (am 28. September
1988) beschlossen, der H&hergruppierung des Kl&gers nicht zuzu-

stimmen. Der Klager erhielt zuletzt eine monatliche Verglitung von

etwa 6.000,-- DM brutto.
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Beli der Beklagten gilt die gleitende Arbeitszeit. Die tat-
séchliche tdgliche Arbeitszeit wird anhand einer Gleitzeituhr
festgestellt. Die praktische Handhabung ist in einer seit dem

1. Januar 1983 geltenden Dienstanweisung (DA) vom 30. Dezember

Matthias Prinz
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1982 geregelt, die u.a. folgende Bestimmungen enthalt:

Eine weitere Dienstanweisung vom 28. November 1978 regelt

“ vy

Die Arbeitszeit ist so zu leisten, daP sich.am
Ende jeden Monats mdéglichst weder Gleitzeit-
guthaben noch eine Gleitzeitschuld ergibt. Ist
dies nicht mdéglich, so sind Zeitguthaben sowie
Zeitschulden nur bis zur Héchstgrenze von 10
Stunden als Saldo fir den ndchsten Monat vor-
tragbar. Das Guthaben kann monatlich nach vor-
heriger Abstimmung mit dem Abteilungsleiter
bzw. mit der Geschaftsflihrung um maximal einen
halben Tag = 4 Stunden abgebaut werden. Die
Zeitschuld mup im nachfolgenden Monat abgear-
beitet werden.

Am letzten Arbeitstag jeden Monats hat jeder
Mitarbeiter bei Beendigung der Arbeit die von
der Gleitzeituhr gezdhlte Arbeitszeit in seine
Gleitzeitkarte einzutragen. Am gleichen Tag
wird die von der Gleitzeituhr gez&hlte Ar-
beitszeit von der Verwaltung abgelesen und in
das Arbeitszeitbuch eingetragen. Dann wird das
Zdhlwerk auf Null gestellt. Bis zum 5. des
folgenden Monats hat jeder Abteilungsleiter
fUir sich und seine Abteilung daflr zu sorgen,
daf auf der neuen Gleitzeitkarte das Plus oder
Minus an Arbeitszeit aus dem Vormonat einge-
tragen wird.

die Ableistung und Verglutung von Uberstunden u.a. wie folgt:

3. Uberstunden sind vom Abteilungsleiter bei der

Geschaftsfihrung mit Begrlndung zu beantragen.
Nach Genehmigung erfolgt die Anordnung an die

Mitarbeiter schriftlich und zwar vom Hauptge-

schéaftsflihrer, bei dessen Abwesenheit von sei-
nem Stellvertreter.

Uber 100.000 Urteile
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4. Uberstunden sind mdéglichst bis zum Ende des
nachsten Kalendermonats durch entsprechende
Arbeitsbefreiung, in der die laufende Vergl-
tung fortgezahlt wird, auszugleichen. Dieser
Ausgleich ist vom Abteilungsleiter zu Uberwa-
chen, der auch die erfolgte Abwicklung der Ge-
schaftsfihrung schriftlich zu melden hat. Er-
fassung wird in der Kasse Uber die Urlaubskar-
tel vorgenommen.

5. Nur in besonderen Ausnahmefdllen, wo ein Aus-
gleich der geleisteten Uberstunden durch Ar-
beitsbefreiung nicht méglich ist, wird Uber-
stundenverglitung nach BAT gezahlt. Hierfdr hat
der Abteilungsleiter eine zusétzliche Genehmi-
gung beim Hauptgeschdftsflhrer bzw. dessen
Stellvertreter im voraus 2zu beantragen.

Die PrUfvermerke auf den von dem Kladger erstellten Zeitab-
rechnungsberichten flr Januar 1986 bis Marz 1987 sind von dem da-
maligen Hauptgeschaftsfuhrer Dr. B mit Handzeichen, die Zeit-
abrechnungsberichte fUr April und Mai sowie fUr Oktober bis De-
zember 1987 von dem jetzigen Geschaftsfihrer H mit seinem vol-
len Namen unterzeichnet. Die Berichte fur Juni bis September 1987

enthalten keinen PrUfvermerk.

Der Klager errechnete flr die Monate Mé&rz 1986 bis Mai 1987
insgesamt 306,5 Uberstunden, die ihm mit 8.900,-- DM abgegolten
wurden. Die Vergltung der in den Monaten April und Mai 1987 ge-
leisteten 44,5 Uberstunden hatte der jetzige Hauptgesché&ftsfuhrer
mit der Begruindung angeordnet, sie seien durch die Krankheit der
Kassenleiterin bedingt und kénnten nicht durch Dienstbefreiung
ausgeglichen werden. Weiter nicht unterzeichnete Uberstundenbe-
rechnungen zu den Berichten flr M&rz 1987 und Dezember 1986 ent-
halten die Begrindung, die aufgeflihrten Uberstunden seien wegen
der mehrmonatigen Krankheit der Kassenleiterin erforderlich gewe-

sen.
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Der Klager bewahrte die Zeitabrechnungsberichte seiner Mit-
arbeiter fuUr die Zeit bis einschlieflich 1987 bel sich auf und
liep sie etwa im September 1988 vernichten. Seine eigenen, eben-
falls bei sich zu Hause aufbewahrten Berichte flr Mai 1983 bis
Dezember 1987 legte er nach einer Besprechung mit dem jetzigen
Hauptgeschdftsfihrer vom 29, November 1988 am 1. Dezember 1988

der Beklagten vor,

Wéhrend eines Urlaubs vom 13, bis 29. Juli 1987 fuhr der
Klager am 27. Juli mit seinem damaligen Pkw von seinem Wohnort
E nach N . Dort verursachte er gegen 11.45 Uhr auf
einer Kreuzung unmittelbar vor dem Geb&ude der dortigen Dienst-
stelle der Landesversicherungsanstalt (LVA) einen Verkehrs-
unfall, bei dem sein Fahrzeug besch&digt wurde. Die Dienststelle
suchte er nicht auf. Anfang August 1987 sprach er bei dem jetzi-
gen Hauptgeschaftsflhrer vor und berichtete diesem, er habe die
Fahrt nach N unternommen, um bei der dortigen LVA-Dienst-
stelle eine ein Kammermitglied betreffende sozialversicherungs-
rechtliche Angelegenheit zu besprechen. Zugleich legte er eine
von ihm vorbereitete Schadensmeldung an den Wirttembergischen Ge-
meindeversicherungsverein vor, bei dem die Beklagte eine Dienst-
reise-Kaskoversicherung fuir ihre Mitarbeiter abgeschlossen hat.
Aufgrund der Schilderung des Kl&gers, deren Inhalt zwischen den
Parteien in einigen Punkten streitig ist, bestdtigte der Hauptge-
schaftsfihrer unter dem 5. August 1987 die Richtigkeit der Scha-
densmeldung. Der Versicherer erstattete dem Kla&ger daraufhin

5.262,15 DM, AuPerdem erstattete ihm die Beklagte - einer Verein-

_.lo...
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barung mit dem Personalrat entsprechend - den Selbstbeteili-

gungsbetrag von 300,-- DM.

Die Beklagte hat das Anstellungsverhdaltnis des Kl&gers zu-

nachst mit Schreiben vom 31. Oktober 1988, ihm zugegangen am

4. November 1988, ordentlich zum 31. Marz 1989 geklindigt und
darin die Feststellung getroffen, daf die mit Schreiben vom

7. November 1984 sowie durch den Anderungsvertrag vom 20. Septem-
ber 1985 getroffenen Regelungen unwirksam seien und fur sein
Dienstverhdltnis ausschlieflich der Arbeitsvertrag vom 11. April
1983 maPfgebend sei. Mit Schreiben vom 9. Dezember 1988, dem Kla-
ger zugegangen am 12, Dezember 1988, hat die Beklagte das Anstel-
lungsverhdltnis fristlos gekindigt und schlieflich mit Schrift-
satz ihrer Prozefbevollmachtigten vom 13, Dezember 1988 den Ande-
rungsvertrag vom 20. September 1985 vorsorglich wegen arglistiger

Tauschung angefochten.

Der Kl&ger hat sich mit getrennt erhobenen und spater ver-
bundenen Klagen gegen die Kundigungen gewandt, die er flr rechts-
unwirksam h&lt. Er ist ferner der von der Beklagten zu der Zusage
vom 7. November 1984 und zum Anderungsvertrag vom 20. September
1985 sowie zur Anfechtung dieses Vertrages vertretenen Ansicht
entgegengetreten und hat folgende Antrédge gestellt:

1. Es wird festgestellt, daP das Anstellungsver-
haltnis des Klé&gers mit der Beklagten nicht
durch die Kindigung der Beklagten vom 4. No-
vember 1988 am 31, Marz 1989 aufgeldst wird,
sondern fortbesteht.

2. Es wird festgestellt, dap die Anderungsvertréa-

ge des Klagers mit der Beklagten vom 7. Novem-
ber 1984 und 20. September 1985 wirksam sind.
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3. Es wird festgestellt, daP das Arbeitsverhalt-
nis zwischen den Parteien nicht durch die au-
Berordentliche Kundigung vom 9. Dezember 1988
- zugegangen am 12, Dezember 1988 - beendet
worden ist, sondern fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,
hilfsweise,

das Arbeitsverhdltnis mit dem Klager gegen
Zahlung einer Abfindung aufzuldsen.

1, Zur Rechtfertigung ihrer fristlosen Kﬁndigung hat die Be-

klagte zundchst vorgetragen:

a) Der Klager habe ihrem Hauptgeschédftsfihrer im Verlaufe einer
Besprechung, die am 29. November 1988 stattgefunden hat, in bezug
auf den Verbleib von Zeitabrechnungsberichten mehrfach wissent-
lich die Unwahrheit gesagt. Zuérst habe er erklart, er habe alle
fehlenden Zeitabrechnungsberichte bereits im April 1988 vernich-
tet. Als man ihm die Unrichtigkeit dieser Behauptung nachgewiesen

habe, habe er erkl&rt, er habe alle Zeitabrechnungsberichte zu

einem spateren Zeitpunkt an sich genommen und sie vernichtet. Als.

man ihm dies zum Vorwurf gemacht habe, habe er gesagt, er habe
nur die Berichte der anderen Mitarbeiter vernichtet, seine eige-
nen aber (erst: moglicherweise, dann pldtzlich: ganz sicher) bei

sich zu Hause aufbewahrt.

b) Der Klager habe ferner pflichtwidrig gehandelt, soweit er
die Zeitabrechnungsberichte der ihm unterstellten Mitarbeiter fur

die Jahre bis einschlieflich 1987 beseitigt habe, ohne zuvor mit
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der Geschaftsflihrung abzukldren, ob er hierzu auch berechtigt
sei. Dies, obwohl es sich bel den Zeitabrechnungskarten um Doku-
mente handle, in ihrem Eigentum st&nden und als Bestandteil der
Personal- und Kassenakten anzusehen seien. Dies ergebe sich aus
Abschnitt A Ziff. 1 und 5 der Bekanntmachung des Finanzmini-
steriums Baden-Wirttemberg vom 22, Marz 1956 (GABl. S. 256), die

gemdp § 39 ihrer Satzung auch fir sie gelte.

c) zudem habe die Uberprufung seiner Zeitabrechnungsberichte
nicht nur ergeben, daP er mit der Fortschreibung der angeblichen
Uberstunden gegen § 8 der Dienstanweisung vom 30. Dezember 1982
verstofen und sich Uber die Dienstanweisung vom 28. November 1978
hinweggesetzt habe, da er die Uberstunden weder zuvor habe geneh-
migen noch vom Hauptgeschéftsfihrer schriftlich anordnen lassen.
Vielmehr sei auch die Begrundung, die er fir die angeblichen

Uberstunden gegeben habe, nicht zutreffend.

Da der Klager die Abrechnung und Auszahlung der Uberstunden
an sich selbst veranlaft habe, kdénne sie deren Berechtigung nicht
mehr nachvollziehen. Andererseits bestlinden wegen der falschen
Begrundung erhebliche Zweifel an der sachlichen Berechtigung der

ausbezahlten Betrége.

4a) Mit Schriftsatz ihrer ProzePbevollmachtigten vom 6. November
1989 hat die Beklagte zur Rechtfertigung beider Kindigungen fol-

genden Grund nachgeschoben:

Der Kl&ger habe ihren Hauptgeschaftsfihrer Anfang August

1987 unter Vorspiegelung falscher Tatsachen dazu veranlaft, die

_.13...
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Fahrt, die er am 27. Juli 1987 mit seinem privaten Pkw wvon
E nach N unternommen habe, nachtraglich als Dienst-
reise zu genehmigen und dadurch erreicht, daP er Versicherungs-

schutz aus ihrer Dienstreise—-Kaskoversicherung erlangt habe.

Der Klager habe ihrem Hauptgeschéftsfihrer seinerzeit nam-
lich erzahlt, er habe die Fahrt deshalb unternommen, um bei der
dortigen Dienststelle der LVA B . von der er schon mehrfach in
schwierigen Fragen zufriedenstellend beraten worden sei, eine
komplizierte sozialversicherungsrechtliche Angelegenheit fUr ein
Kammermitglied abzukldren. Am 24. OKktober 1989 habe der jetzige
Hauptgeschéftsflhrer wegen der negativen Erfahrungen, die er mit
dem Kladger zwischenzeitlich gemacht habe, mit der LVA-Dienst-
stelle in N telefoniert und erfahren, dap es sich um eine
reine &arztliche Untersuchungsstelle handle, die keine sozialver-
sicherungsrechtlichen Auskinfte erteilen kénne, und der Name des

Klagers dort nicht bekannt sei.

Erst hierdurch habe sie von dem wahren Sachverhalt erfahren
und ihn danach noch am selben Tag dem Personalrat mitgeteilt. Die
Frist fUr eine Stellungnahme des Peronalrats hierzu sei somit am
27. Oktober 1989 abgelaufen. Der Personalrat habe sich zustimmend
geduPert. Erst danach habe sie diesen Kindigungsgrund nachgescho-

ben.

2, Zumindest sel aber die ordentliche Kundigung wirksam,
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a) Sie sei nicht durch den Anderungsvertrag vom 20. September
1985 ausgeschlossen, weil dieser Vertrag aus mehreren Grunden

unwirksam sei.

Er sei nicht zustande gekommen, weil er nur von dem damali-
gen Hauptgesch&ftsfihrer unterzeichnet worden sei. Gleiches gelte
im Ubrigen auch fir die Zusage vom 7. November 1984. Beide Ver-
einbarungen hdtten gemd&p § 18 Abs. 1 und 3 ihrer Satzung nicht
nur vom Hauptgeschaftsfihrer, sondern auch von dem Présidenten
unterschrieben werden missen. Der Hauptgeschaftsfihrer koénne le-
diglich Arbeitsvertrédge bis einschliePflich Vergltungsgruppe IV
BAT allein abschliefen, nicht aber Schriftsticke von besonderer

Bedeutung - um solche gehe es hier - allein unterzeichnen.

Dariuber hinaus sei die Anderungsvereinbarung auch wegen der
fehlenden Beteiligung des Personalrats unwirksam. Nach § 76
Abs. 1 Ziff. 2 LPVG unterliege eine uUbertarifliche Eingruppierung
der Mitbestimmung des Personalrats, setze zu ihrer Wirksamkeit
also dessen Zustimmung voraus. Auch die Zusage, die Wirkung des
§ 53 Abs. 3 BAT Uber die Unklndbarkeit sofort eintreten zu las-
sen, sel eine Ubertarifliche Eingruppierung. Die Verglutungsgruppe
II a BAT habe dem Klager unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt
zugestanden. Damit sel gemdpf § 139 BGB die Vereinbarung insgesamt

unwirksam.

SchlieBlich habe sie die Anderungsvereinbarungen auch gemap
§ 123 BGB wirksam angefochten. Der Klager habe beide Schriftstik-
ke selbst verfaPft, sie schreiben lassen und dem damaligen und

zwischenzeitlich verstorbenen Hauptgeschdftsfihrer vorgelegt.
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Dieser sei krankheitsbedingt nur noch sporadisch im Dienst gewe-
sen und habe die vorgelegten Schriftsticke im Vertrauen auf des-
sen Loyalitdt unterzeichnet. Er habe im Hinblick auf den von der
Prufstelle fUr die Gestaltung des Anstellungsverhdltnisses des
Klagers unterbreiteten Vorschlag auch nicht mit der Vorlage eines
hiervon abweichenden Vertragsentwurfs rechnen missen. Der jetzige
Hauptgeschaftsfihrer habe von diesen Umstédnden im Dezember 1987

noch keine Kenntnis gehabt.

b) Die Kundigung sei auch aus verhaltensbedingten Gruinden sozi-
al gerechtfertigt. Hierzu hat sie u.a. vorgetragen, der Kléager
habe seine Stellung als Leiter der Innenverwaltung dazu mif-
braucht, sich rechtswidrig eine beamten&hnliche Rechtsstellung zu
verschaffen und sich unberechtigt Fahrtkostenerstattung fur

Dezember 1986 angewiesen.

Des weiteren hat sich die Beklagte auch zur Rechtfertigung
der ordentlichen Kundigung auf ihren Vortrag zur Fortschreibung

von Uberstunden berufen.

3. Die Beklagte ist schlieflich der Auffassung, dap die vorge-
brachten Umstdnde zumindest die Aufldsung des Arbeitsverh&ltnis-

ses rechtfertigten.
Der Klager hat auf das Vorbringen der Beklagten erwidert:

1. Die fristlose Kundigung sei unwirksam.

-— 16 -—
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Auf den Vorwurf des Vortduschens einer Dienstfahrt kénne sie
schon deshalb nicht gestitzt werden, well das Nachschieben dieses
Grundes wegen fehlenden engen Zusammenhanges mit den Ubrigen
Grinden unzuldssig sei. Ferner habe die Beklagte hierzu den Per-
sonalrat nicht angehdért. Der Vorwurf sei aber auch sachlich unbe-
grindet, weil er am 27. Juli 1987 tatséchlich eine Dienstfahrt
unternommen habe. Richtig sei, daP mit der LVA-Dienststelle in
N fdr den 27. Juli 1987 kein Ter%in vereinbart gewesen sei.
Er habe dies aber dem Hauptgeschéftsflhrer gegentber auch nicht

behauptet.

Zur Aufbewahrung der Zeitabrechnungsberichte sei er nicht
verpflichtet gewesen. Sie seien nicht Bestandteil der Personal-
und Kassenakten. Zum Ende eines Jahres seien die Bruttogehalts-
aufwendungen aller Gehaltsempfdnger in einem Beleg und in einer
Gesamtsumme erfaPt worden, Der Hauptgeschaftsfihrer und der Haus-
haltsbeauftragte hatten diesen Beleg dann zur Zahlung angewiesen.
Grundlage dieser Zahlungsanweisungen seien die individuellen Ge-
haltskonten aller Mitarbeiter. Nur diese seien Kassenakten. Die
Zeitkarten seien nicht Grundlage der Gehaltszahlung, sondern
dienten nur dem Nachweis, daB die Pflichtstundenzahl erreicht
sei. Den Zeitvortrag auf der Zeitkarte des Folgemonats musse der
Abteilungsleiter abzeichnen. Die Zeitkarten seien auch nicht, wie
dies bel sonstigen Zahlungsbelegen Ublich sei, bei der Kasse auf-
bewahrt worden. Jeder Abteilungsleiter habe es mit der Aufbewah-

rung der Zeitkarten gehalten, wie er gewollt habe.

Er habe Mehrarbeitsstunden nicht unter Verstof gegen die

Dienstanweisung Ubertragen. Der damalige Hauptgeschaftsfihrer
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habe die Zahlung von Uberstunden an ihn durch Abzeichnung auf den

Zeitabrechnungsberichten genehmigt.

SchlieBlich habe die Beklagte nicht dargelegt, daf sie die

Ausschluffrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt habe.

2. Die ordentliche Klndigung sei schon deshalb unwirksam, weil

sie vertraglich ausgeschlossen sei.

Die Vereinbarungen vom 7. November 1984 und 20. September
1985 seien wirksam zustande gekommen. Aus der Satzung ergebe sich
nicht, daP der Hauptgeschdftsflhrer allein nur Arbeitsvertréage
mit Mitarbeitern unterhalb der- Abteilungsleiterebene abschliefen
dirfe. Selbst wenn aber auch die Unterschrift des Présidenten er-
forderlich gewesen ware, habe die Beklagte die beiden Vertragsan-
derungen zumindest durch schllssiges Verhalten genehmigt. Sie
habe ferner die Alleinunterzeichnung durch den Hauptgesché&ftsfih-

rer geduldet.

Die Anfechtung der Vereinbarungen sei schon deshalb unwirk-

sam, weil der Anfechtungserkldrung im Schriftsatz der Prozefbe-

vollmachtigten der Beklagten vom 13. Dezember 1988 keine Voll-
machtsurkunde beigefigt gewesen sei und seine Prozefbevollméch-
tigten die Anfechtung aus diesem Grunde in ihrem Schriftsatz vom

4, Januar 1989 zurUckgewiesen hatten. AuPerdem l&gen die geltend

gemachten Anfechtungsgrinde nicht vor.

Es bestuinden aber auch keine Grunde flUr eine ordentliche

Kindigung. Er habe die Beklagte nicht unter Ausnutzung der Ver-

_18_
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trauensseligkeit des damaligen Hauptgesché&ftsflhrers zum Abschluf
der Anderungsvereinbarungen veranlaft. Jedenfalls habe die Be-
klagte die Vereinbarungen spéter durch schlissiges Verhalten ge-
nehmigt. Die Uberstunden habe er tatsdchlich geleistet und sich

von dem Hauptgeschd&ftsfihrer genehmigen lassen.

3. Der Aufldsungsantrag sei schon deshalb unzuldssig, weil die
ordentliche Kiundigung wegen Verstofes gegen die vertragliche Un-

kindbarkeitsregelung unwirksam sei.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und den Auf-

ldésungsantrag der Beklagten abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ilhre abgewiesenen An-

trdge weiter. Der Klager beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Entscheidungsgridinde

Die Revision ist unbegrindet, soweit Uber die fristlose Kun-
digung entschieden worden ist. Im Ubrigen fUhrt sie zur zZurlck-

verweisung des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

A. Das Berufungsgericht hat die fristlose Kﬁndigung wegen

Fehlens eines wichtigen Grundes fUr unwirksam erachtet.

Die Vernichtung der Zeitabrechnungsberichte der Mitarbeiter
aus den Jahren 1983 bis 1987 durch den Klager seil keine Pflicht-
verletzung. Auf die Fortschreibung von zehn Stunden im Monat

Ubersteigenden Zeitguthaben kénne eine fristlose Kindigung schon
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wegen Versdumung der zweiwdchigen Ausschluffrist des § 626 Abs. 2
BGB, § 54 Abs. 2 BAT nicht mehr gestitzt werden. Zu dem Vorwurf,
es bestlnden auch erhebliche Zweifel an der sachlichen Berechti-
gung der geltend gemachten Uberstunden fehle es an einem dahin-
gehenden schlussigen Tatsachenvortrag. Das Verhalten des Klagers
in der Unterredung mit dem Hauptgesché&ftsflhrer am 29. November
1988 reiche zur Rechtfertigung einer fristlosen Kundigung nicht
aus. Der Vorwurf der Vort&uschung eines Dienstunfalls sei nicht
erwiesen., Auch eine Gesamtwlrdigung des Verhaltens des Klé&gers am
29. November 1988 und der als selbstandiger Kindigungsgrund ver-
fristeten Fortschreibung von Zeitguthaben reiche zur Rechtferti-

gung der fristlosen Kindigung nicht aus.

Diese Wurdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

I.1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, die Zeitab-
rechnungsberichte seien keine Kassenakten im Sinne der fur die
Beklagte geltenden kassenrechtlichen Vorschriften und demzufolge

auch nicht zehn Jahre aufzubewahren gewesen.

Nach dem unstreitigen Sachverhalt enthalten weder die DA
Uber die Gleitzeituhr vom 30. Dezember 1982 noch die DA Uber die
Ableistung von Uberstunden vom 28. November 1978 eine Regelung
Uber die Aufbewahrung der Zeitabrechnungsberichte. Das Berufungs-
gericht geht, entsprechend dem Vortrag des Kladgers und von der .

Revision ungerigt davon aus, daB Grundlage fUr die Gehaltszahlun-

gen die individuellen Gehaltskonten seien und nach Ziff. 4 der DA

vom 28. November 1978 die Erfassung von Uberstunden in der Kasse
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Uber die Urlaubskartei vorgenommen wird. Daraus hat es in recht-
lich nicht zu beanstandender Weise gefolgert, dap die Zeitabrech-
nungsberichte keine zu einem Rechnungsbeleg gehdérenden "die Zah-
lung begrundenden Unterlagen" im Sinne des § 37 Abs. 1 HKO sind,

die nach § 52 HKO zehn Jahre aufbewahrt werden missen.

2. Gleichwohl hat der Kla&ger mit der Vernichtung der Zeitab-
rechnungsberichte objektiv pflichtwidrig gehandelt. Sie waren Ei-
gentum der Beklagten. Sie dienten jedenfalls auch dem Nachweis
der Uberstunden und insbesondere auch dem Nachweis ihrer Geneh-
migung, da sie von dem Mitarbeiter unterschrieben und vom Abtei-
lungsleiter, im Falle des Klagers vom Hauptgeschdftsflhrer ge-
pruft und abgezeichnet wurden. Jedenfalls der letztere Nachweis
konnte nur durch diese Urkunden und nicht durch die die Monats-
endstadnde der Stempeluhr enthaltende ﬁnd bei der Personalabtei-
lung verwahrte Gesamtliste, die Urlaubskarteili und die Reiseko-
stenabrechnung erbracht werden. Das Berufungsgericht durfte des-
halb, wie die Revision zur Recht rugt, nicht allein aus dem Feh-
len einer die Aufbewahrung der Berichte regelnden ausdrlcklichen
Anweilsung der Beklagten folgern, diese Urkunden seien der freien
Verfigung des Klagers als des Vorgesetzten seiner Mitarbeiter
Uberlassen gewesen. Zur Verfligung Uber Eigentum der Beklagten
waren mangels anderweitiger Regelungen nur ihre gesetzlichen
Vertreter und damit allenfalls der Hauptgeschaftsflhrer ermach-

tigt.

3. Diese Pflichtverletzung stellt jedoch keinen zur Kindigung
geeigneten Grund dar, weil nach dem Vortrag der Beklagten nicht

von einem Verschulden des Kl&gers ausgegangen werden kann.
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a) Verhaltensbedingte Grinde bilden in der Regel nur dann einen
wichtigen Grund, wenn der Geklndigte nicht nur objektiv, sondern
auch rechtswidrig und schuldhaft seine Pflichten aus dem Vertrag
verletzt hat (vgl. BAG Urteil vom 9. April 1987 - 2 AZR 210/86 -
AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B II 2 der Grunde). Der
Kindigende ist darlegungs- und beweisbelastet fir alle Umsténde,
die als wichtige Grinde geeignet sein kénnen. Dies gilt auch fur
das Verschulden des GekuUndigten. Beruft sich dieser auf fehlendes
Verschulden, mupP er allerdings wie bei der Berufung auf Rechtfer-
tigungsgrunde ndher ausfihren, warum ihm eine objektiv begangene
Pflichtverletzung subjektiv nicht anzulasten sein soll (vgl. KR-

Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 275 und 279, m.w.N.).

b) Dieser prozessualen Mitwirkungspflicht ist der Klager nach-
gekommen. Er hat vorgetragen, die Beklagte habe die Handhabung
der Aufbewahrung der Zeitabrechnungsberichte jedem Abteilungslei-
ter Uberlassen, ihr Justitiar habe sie beispielsweise seinen Mit-
arbeitern anvertraut. Auf solchen Organisationsm&ngeln beruhende
Unklarheiten Uber die Aufbewahrung der Berichte wéren von der Be-
klagten zu vertreten und schldssen ein Verschulden des Klagers
aus. Die an sich fir das Verschulden des Klé&gers darlegungs- und
beweisbelastete Beklagte hdtte deshalb zu diesem Vorbringen
Stellung nehmen missen. Diese Darlegungslast hat sie nicht er-
fillt, so daP es an einem ausreichenden Vortrag zum Verschulden

des Klagers fehlt.

II. Das Berufungsgericht hat den Vorwurf, der Kl&ger habe ver-

tragswidrig zehn Stunden im Monat Ubersteigende Zeitguthaben
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fortgeschrieben und als Uberstunden verrechnet, ohne revisiblen
Rechtsfehler gem. § 626 Abs. 2 BGB, § 54 Abs. 2 BAT fir verwirkt

angesehen.

1. Nach den ungerilgt gebliebenen und deshalb fir das Revisions-
gericht gemdB § 561 ZPO bindenden tatsachlichen Feststellungen
des Berufungsgerichts war dem jetzigen Hauptgeschaftsflhrer der
Beklagten bereits Anfang Mai 1987 und damit weit mehr als zweil
Wochen vor Ausspruch der Kindigung bekannt geworden, dap der Kla-
ger zehn Stunden Ubersteigende Zeitguthaben auf die Monate April
und Mai 1987 Ubertragen hat. Gleiches gilt fur den fruheren
Hauptgeschéftsfﬁhrer hinsichtlich der entsprechenden Handhabung
des Klé&gers in den Monaten April bis Juni 1986, die ihm bereits

vor dem Ende des Jahres 1986 bekannt geworden war.

2. Mit zutreffender Begrundung hat das Berufungsgericht ange-
nommen, daf sich die Beklagte die Kenntnis ihrer Hauptgeschafts-
fihrer als eigene selbst dann im Rahmen des § 626 Abs. 2 BGB,

§ 54 Abs. 2 BAT anrechnen lassen muf, wenn er zur Kindigung des
Kl&gers nicht allein, sondern gemdp § 18 Abs. 1 der Satzung der
Beklagten (kUnftig: Satzung) nur gemeinsam mit dem Pré&sidenten
berechtigt war. In den Féllen einer Gesamtvertretung ist, soweit
es um die Zustandigkeit des gesetzlichen Vertretungsorgans geht,
auf die allgemeinen Grundsatze zurﬁckiugreifen, die fir die Be-
deutung der Kenntnis eines Gesamtvertreters nicht nur fur die
passive Stellvertretung gelten (Empfang von Willenserkl&rungen,
vgl. § 28 Abs. 2 BGB, § 78 Abs. 2 AKtG, § 35 Abs. 2 Satz 3 GmbHG,

§ 25 Abs, 1 Satz 3 GenG), sondern auch fuUr die auf die Kenntnis
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abstellende fristgebundene AuslUbung von Gestaltungsrechten. Da-
nach beginnt die Ausschluffrist des § 626 Abs. 2 BGB, § 54 Abs. 2
BAT bereits dann, wenn auch nur einer von mehreren Gesamtver-
tretern den Kuindigungsgrund kennt (vgl. BAGE 46, 386, 392 ff. =
AP Nr. 1 zu § 28 BGB, zu B II 2 b der Grinde; KR-Hillebrecht,

3. Aufl., § 626 BGB Rz 244).

ITI. Jedenfalls im Ergebnis zutreffend ist auch die weitere An-
nahme des Berufungsgerichts, die Kindigung kénne nicht auf den

Vorwurf gestltzt werden, es bestinden erhebliche Zweifel an der
sachlichen Berechtigung der geltend gemachten Uberstundenvergi-

tung.

1. Das Berufungsgericht hat den Sachvortrag der Beklagten rich-
tig dahin verstanden, daP gegen den Klager insoweit nur der Ver-
dacht einer unberechtigten Geltendmachung von Uberstundenvergi-
tung erhoben werde. Denn die nglagte hat lediglich von erhebli-
chen Zweifeln an der sachlicheh Berechtigung der ausgezahlten Be-
trage gesprochen und ausdrlcklich vorgetragen, der Klager habe
sich doch durch sein gesamtes Verhalten (am 29. November 1988,
aber auch zuvor mit der Vernichtung der Belege) dem dringenden.
Verdacht ausgesetzt, sich durch Auszahlung erheblicher Uberstun-

denverglutung bereichert zu haben.

2, Es kann dahingestellt bleiben, ob dem Berufungsgericht in

der Wirdigung zu folgen ist, die Beklagte habe keine einen drin-
genden Tatverdacht begrindende Tatsachen vorgetragen, Die frist-
lose Kuindigung ist, soweit sie auf den Verdacht eines unberech-

tigten Bezugs von Uberstundenverglitung gestitzt wird, schon des-
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halb unwirksam, weil die Beklagte nicht vorgetragen hat, den
Klager zu diesem Vorwurf, wie zur Wirksamkeit einer Verdachtskin-
digung erforderlich (BAGE 49, 39, 54 ff. = AP Nr. 39 zu § 102
BetrVG 1972, zu C III 3 der GrUnde), vor Ausspruch der Kiundigung
angehdért zu haben. Nach ihrem Vorbringen ist der Klager in der
Unterredung vom 29. November 1988 nur zum Verbleib der Zeitab-
rechnungsberichte befragt worden. Er hat erst am 1. Dezember 1988
den Hauptgeschéftsfiuhrer diese Berichte vorgelegt, die anschlie-
pend auf die Berechtigung der Uberstundenverglitung Uberprift wor-
den sind (vgl. Kindigungsschreiben vom 29. November 1988). Da die
vorherige Anhdérung des verddchtigten Arbeitnehmers Wirksamkeits-
voraussetzung fir die Verdachtskundigung ist, ist der Arbeitgeber

hierflir darlegungs- und beweispflichtig.

IV. In dem Verhalten des Klagers in der Unterredung vom 29. No-
vember 1988 hat das Berufungsgericht zwar eine Pflichtwidrigkeit
gesehen, diese jedoch zur Rechtfertigung der Kindigung nicht flr
ausreichend erachtet. Auch diese Wirdigung halt der revisions-

rechtlichen Nachprifung stand.

1. lDas Berufungsgericht ist in tatséchlicher Hinsicht dem Sach-
vortrag der Beklagten Uber den Hergang dieser Unterredung ge-
folgt, weil der Kl&ger ihn nicht substantiiert bestritten habe.
Danach stehe fest, daP der Klager dem Hauptgeschaftsfihrer drei-

mal bewuPft die Unwahrheit gesagt habe. Er habe zunachst erklart,

er habe alle Berichte bis 1987 bereits im April 1987 vernichtet.
Dann habe er gedufert, die von ihm erwd&hnten Berichte seiner Mit-
arbeiter habe er etwa im September 1988 im Reipfwolf vernichten

lassen. Weiter habe er zundchst angegeben, seine eigenen Berichte
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méglicherweise zu Hause zu verwahren und schlieflich erklart, er

verwahre sie mit Sicherheit noch dort.

An diese tatsé&chlichen Feststellungen ist der Senat gebunden
(§ 561 Abs. 2 ZPO). Das Berufungsgericht hat den Sachvortrag der
Beklagten nicht fUr substantiiert bestritten und damit gemdapf
§ 138 Abs. 3 ZPO fur zugestanden angesehen. Gegen diese Feststel-
lung hat der Klager keine - ihm als Revisionsbeklagten mdgliche -

Gegenrlge erhoben.

2. Diesen Sachverhalt hat das Berufungsgericht im wesentlichen

wie folgt gewlrdigt:

Ein Angestellter in der &ffentlichen Verwaltung sei in
dienstlichen Angelegenheiten zu wahrheitsgemd@fen Angaben ver-
pflichtet. Das gegen diese Verpflichtung verstofende Verhalten
des Kl&gers reiche jedoch unter BerulUcksichtigung der konkreten
Fallumstédnde und bei Abwadgung der beiderseitigen Interessen nicht
aus, eine Kindigung aus wichtigem Grund zu rechtfertigen. Der
Kl&ger habe in zwei Punkten seine zundchst unwahre Aussage noch
im Verlauf der Unterredung richtig gestellt und seine Berichte
dem Hauptgeschdftsfihrer am 1. Dezember 1988 ausgehandigt. Er
habe zwar ihre Aufbewahrung zu Hause zunachst als nur mdéglich
hingestellt. Dem sei jedoch keine erhebliche Bedeutung beizumes-
sen. Erheblich sei fir die Beklagte nur, dap er Uberhaupt Berich-
te aus den Jahren 1983 bis 1987 vernichtet habe. Obwohl seine
Vertrauenswurdigkeit durch die unwahren Angaben beeintréchtigt

werde, mache die Tatsache, daP er sie teilweise noch von sich aus
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berichtigt habe und sie im Ubrigen einen unbedeutenden Punkt be-
troffen hdtten, es der Beklagten nicht unzumutbar, das Anstel-

lungsverhdltnis auf Dauer fortzusetzen.

3. Auch diese Ausfihrungen halten den Angriffen der Revision

stand.

a) Die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs des wichtigen
Grundes kann im Revisionsverfahren nur eingeschréankt dahin uber-
pruft werden, ob der Tatsachenrichter den Begriff als solchen
richtig erkannt hat und ob bei der weiter erforderlichen Interes-
senabwédgung alle vernUnftigerweise in Betracht kommenden Umsté&nde
des Einzelfalles berlcksichtigt worden sind. Die Bewertung der
fir oder gegen die Unzumutbarkeit sprechenden Umstande liegt
weitgehend im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz. Halt
sich das Berufungsgericht in diesem Rahmen, so ist das Revisions-
gericht nicht befugt, die angegriffene Wirdigung durch eine eige-
ne Beurteilung 2zu ersetzen (sté&ndige Rechtsprechung, vgl. BAGE 9,

263, 265 f. = AP Nr. 42 zu § 626 BGB,. zu III 2 der Grunde),.

b) Bel Anwendung dieses eingeschrénkten PriUfungsmaPstabs ist

das angefochtene Urteil revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Das Berufungsgericht hat den Begriff des wichtigen Grundes
als solchen richtig erkannt. Da es die Vereinbarung der Parteien
Uber den Ausschlup der ordentlichen Kundigung fur wirksam angese-
hen hat, hat es von diesem Standpunkt aus zu Recht gepruft, ob

der Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auf Dauer
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unzumutbar war, Denn bei sog. unkindbaren Arbeitnehmern ist, an-
ders als beil den durch § 15 KSchG geschitzten, bei der Interes-
senabwdagung nicht auf die fiktive Frist fir die ordentliche Kin-
digung, sondern auf die tatsdchliche kunftige Vertragsbindung

abzustellen (BAG Urteil vom 14. November 1984 - 7 AZR 474/83 - AP

Nr. 83 zu § 626 BGB, zu II 1 der Grunde).

bb) Wie in dem vorbezeichneten Urteil des Bundesarbeitsgerichts
welter ausgeflhrt ist, stellen der Ausschlup der ordentlichen
Kindigung und die hierdurch in der Regel bedingte langfristige
Vertragsbindung Umsténde dar, die bei einer auferordentlichen
Kindigung des Arbeitgebers im Rahmen der einzelfallbezogenen
Interessenabwagung entweder zuéunsten oder zuungunsten des Ar-
beitnehmers zu berlUcksichtigen sind. Welche Betrachtungsweise im
Einzelfall den Vorrang verdient, ist insbesondere unter Beachtung
des Sinns und Zwecks des Ausschlusses der ordentlichen Kindigung
sowie unter BerlUcksichtigung der Art des Kundigungsgrundes zu
entscheiden. Beli einmaligen Vorfdllen ohne Wiederholungsgefahr
wirke sich die léngere Vertragsbindung zugunsten des Arbeitneh-

mers aus.

Auch diese Grundsatze hat das Berufungsgericht jedenfalls im
Ergebnis richtig angewandt. Es hat die besondere Situation, in
der sich der Klager damals befunden hatte, und weiter den Umstand
hervorgehoben, daP er die unwahren Angaben schlieflich doch noch
teilweise selbst richtig gestellt habe und sie im Ubrigen keinen
flir die Beklagte bedeutenden Punkt betrafen. Danach handelte es

sich um einen einmaligen Vorfall ohne Wiederholungsgefahr, so dap
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das Berufungsgericht jedenfalls in der Sache die langere Ver-

tragsbindung zugunsten des Klagers berlUcksichtigen durfte.

Auch im Ubrigen hat es alle fur die Interessenabwagung we-
sentlichen Umst&nde, insbesondere auch die hervorgehobene Stel-
lung des Klagers berucksichtigt. Wenn:es in Abwégung der beider-
seitigen Interessen zu dem Ergebnis gelangt ist, der Beklagten
sel die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses auf Dauer zumutbar
gewesen, so hat es sich hierbei im Rahmen des ihm eingeraumten
Beurteilungsspielraums gehalten. Die Einwendungen der Revision
zielen nur darauf ab, ihre Wertung an die Stelle der Wertung des
Berufungsgerichts zu setzen. Dapf das Berufungsgericht nicht aus-
dricklich erwahnt hat, der Klager sei mit der Wahrheit erst auf
Vorhalt von Tatsachen stickchenweise herausgerickt, rechtfertigt
keine andere Beurteilung. Der Tatsachenrichter braucht sich nicht
mit jeder Einzelheit, die an sich fUir die Interessenabwagung er-
heblich ist, ausdricklich zu befassen, sofern nur ersichtlich
ist, daP auch dieser Umstand mitberlUcksichtigt worden ist (BAG
Urteil vom 30. Juni 1959 - 3 AZR 111/58 - insoweit nicht verdf-
fentlicht; KR-Hillebrecht, aaQO). Das Berufungsgericht hat den von
der Beklagten bei der rechtlichen Wirdigung vermiften Umstand in
dem im Tatbestand seines Urteils wiedergegebenen Sachvortrag der
Beklagten ausdrlcklich erwahnt und ihn nach dem Gesamtzusammen-

hang der UrteilsgrlUnde ersichtlich auch berlcksichtigt.

cc) Wie noch auszuflhren sein wird, kann zwar im vorliegenden
Fall die Vereinbarung des Ausschlusses der ordentlichen Kundigung
unwirksam sein. Dies berlhrt jedoch die vorstehend behandelte

wirdigung des Berufungsgerichts im Ergebnis nicht. Ist selbst
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seine Annahme, der Beklagten seli eine Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses auf Dauer zuzumuten, revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, so gilt dies um so mehr, wenn - wie im Falle der ﬁn-
wirksamkeit der UnkuUndbarkeitsklausel - nur die Fortsetzung des
Arbeitsverhdltnisses bis zum Ende der ordentlichen Kundigungs-

frist (hier: 31. Marz 1989) in Frage sténde.

V. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Annahme des
Berufungsgerichts, es stehe nicht fest, dap der Klager am
27. Juli 1987 eine Dienstfahrt sowie einen Dienstunfall vorge-

tduscht habe.

1. Wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist das
den Klager vorgeworfene Verhalten geeignet, einen wichtigen Kin-
digungsgrund abzugeben. Der Kl&ger hatte sich eines Betruges so-
wohl gegenlber der Beklagten als auch gegenliber deren Kaskover-
sicherung schuldig gemacht, wenn er durch Vortauschung eines Un-
falls von dem Versicherer die Versicherungssumme und von der Be-

klagten den Selbstbeteiligungsbetrag erstattet erhalten hatte.

2. Das Nachschieben dieses Kindigungsgrundes in dem Schriftsatz

ihrer Prozefbevollmachtigten vbm 6. November 1989 war der Beklag-
ten aus materiell-rechtlichen Grunden nicht verwehrt. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil wvom
18. Januar 1980 - 7 AZR 260/78 - AP Nr. 1 zu § 626 BGB Nachschie-
ben von Kindigungsgrunden, zu 2 b der Grunde; BAGE 49, 39, 45 =
AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972, zu B I 1 der Grunde) kdénnen Kun-
digungsgrinde, die bei Ausspruch der Kundigung bereits vorlagen,

unabhdngig davon nachgeschoben werden, ob sie dem Kundigenden vor
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oder nach der Kundigung bekannt geworden sind und ob sie mit den
bisher geltend gemachten Grinden in einem zeitlichen und sachli-

chen Zusammenhang stehen.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch die Vortauschung einer
Dienstfahrt und damit eines Dienstunfalls durch den Kl&ger nicht
fir erwiesen erachtet. Die hiergegen von der Revision zwar nicht
unter ausdrlcklicher Bezeichnung der Rechtsnorm, jedoch in der
Sache erkennbar erhobene Ruge der Verletzung des § 286 ZPO greift
nicht durch. Hiervon hat sich der Senat nach eingehender Priufung
Uberzeugt. Er beschrankt sich deshalb auf die nachfolgenden Erwé-
gungen und sieht gem. § 56 a ZPO von einer weiteren Begrundung

ab.

a) Nach § 286 Abs. 1 ZPO hat das Geficht unter Berucksichtigung
des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses einer
etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden,
ob eine tatsédchliche Behauptung fir wahr oder nicht wahr zu er-
achten sei. Es mup sich in den Entscheidungsgrinden mit dem Ver-
handlungs- und evtl., Beweisergebnis in Form einer umfassenden und
widerspruchsfreien Wirdigung auseinandersetzen. Es miissen die
Grinde erkennbar sein, die fiUr die richterliche Uberzeugung map-
gebend waren. Die Nachprufungsmédglichkeit der Revisionsinstanz
beschrankt sich darauf, ob das Berufungsgericht die Grenzen und
Voraussetzungen der richterlichen Uberzeugung gewahrt hat (BAGE
5, 221, 224 = AP Nr., 6 zu § 4 TVG Ubertarifl. Lohn u. Tarif-
lohnerhdhung). Ist dies der Fall, so sind die aufgrund der tat-
richterlichen Wirdigung getroffenen Feststellungen flir das Revi-

sionsgericht bindend (§ 561 Abs. 2 ZPO).
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b) Die Wlrdigung des Berufungsgerichts hélt sich im Rahmen die-
ses Ermessensspielraums. Das Berufungsgericht hat alle von der
Revision angesprochenen Umsténde berlUcksichtigt, insbesondere
auch die - nach Darstellung der Beklagten unwahren - Angaben des
Klégers Uber bereits bestehende Kontakte zu der LVA-Dienststelle
in N , die kurze Entfernung zwischen diesem Ort und seinem
Wohnort, die Tageszeit, zu der die Fahrt unternommen worden war,
das Fehlen einer Terminsabsprache sowie den Umfang der sozialver-
sicherungsrechtlichen Angelegenheit, die mit der Dienststelle in
N erdrtert werden sollte. Diese Umstande kdénnen, missen aber
nicht gegen eine Dienstfahrt aus dem vom Klager angefihrten Grund
sprechen., Fur die richterliche Uberzeugungsbildung ist ein fur
das praktische Leben brauchbarer Grad von GewiPfheit ausreichend,
der den Zweifeln Schweigen gebietet, ohne sie v6llig auszuschlie-
Ben (BGHZ 53, 245, 256). Im vorliegenden Fall ist jedoch aus den
vom Berufungsgericht dargelegten Grunden ein solcher Grad von Ge-
wiBheit, daP der Klager eine Privatfahrt unternommen hat, nicht

erreicht.

VI. Schlieflich ist auch die vom Berufungsgericht vorgenommene
Gesamtwldigung des Verhaltens des Klagers am 29, November 1988
und der Fortschreibung von Zeitguthaben revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Es hat auch insoweit den Begriff des wichtigen
Grundes richtig erkannt und bei der Interessenabwdgung alle
vernunftigerweise in Betracht kommenden Umstdande berlcksichtigt,
darunter auch den von der Revision hervorgehobenen Umstand, dap

der Klager dem Hauptgeschaftsfihrer gegenlber nicht nur in der
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Unterredung vom 29. November 1988, sopdern auch bei der Schilde-
rung der Fahrt nach N im August 1987 unwahre Angaben gemacht
hatte. Wenn es in Abwagung der beiderseitigen Interessen zu dem
Ergebnis gelangt ist, der Beklagten sei die Fortsetzung des Ar-
beitsverh&ltnisses zumutbar, hat es sich noch im Rahmen des ihm
eingerdumten Beurteilungsspielraums gehalten. Die Revision zeigt
keine Uberschreitung dieses Rahmens auf, sondern versucht nur,
ihre Wertung an die Stelle der Wertung des Berufungsgerichts zu

setzen.

B. Soweit das Berufungsgericht Uber die Vertragsdnderungen vom
7. November 1984 und 20. September 1985, die ordentliche Kundi-

gung und den Aufldésungsantrag der Beklagten entschieden hat, ist
der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurickzuverweisen (§ 565

Abs. 1 Satz 1 ZPO).

I. Die auf die Feststellung der Wirksamkeit der Vertragsdnde-—
rungen gerichtete Klage ist zuldssig. Wie das Berufungsgericht
zutreffend angenommen hat, besteht fir den Kl&ger gem. § 256 ZPO
ein rechtliches Interesse an der begehrten Feststellung, weil die
Beklagte im Kundigungsschreiben vom 31. Oktober 1988 die Wirksam-

keit der Anderungsvereinbarungen geleugnet hat.

II. Soweit das Berufungsgericht die Vereinbarungen fir wirksam
erachtet hat, trdgt die hierflir gegebene Begrindung seine Ent-

scheidung nicht.

1. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Vertragsdnderungen

hatten gemdB § 4 Abs. 2 des BAT der Schriftform bedurft, weil es

_.33._

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore

www.prinz.law

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 12T, YONY STOMUTE]


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

_33_

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

www.prinz.law

sich um eine Nebenabrede handele. Gegen diese Ansicht bestehen

Bedenken. Die Vertragséanderungen betreffen jedenfalls insoweit

keine Nebenabreden im Sinne dieser Tarifnorm, als sie die Zusage

einer hdheren Verglitung und der Ubernahme der vollen Beitrage zur

gesetzlichen Sozialversicherung enthalten. Diese Vereinbarung

betrifft die beiderseitigen Hauptpflichten und Hauptrechte nach . ...

§ 611 BGB, namlich die Arbeitsleistung und das Arbeitsentgelt.

Auch hierbei handelt es sich um einen "Arbeitsvertrag" i.S. des

§ 4 Abs. 1 BAT, bei dem es sich im Gegensatz zu Abs.

2 nicht um

eine konstitutive, sondern um eine deklaratorische Formvorschrift

handelt (BAG Urteil vom 6. September 1972 - 4 AZR 422/71 - AP

Nr. 2 zu § 4 BAT). Ob der in der Vereinbarung vom 20.

September

1985 zusdtzlich enthaltene Ausschlup der ordentlichen Kindigung

als Nebenabrede anzusehen ist, kann dahingestellt bleiben,

Denn ' .

wie das Berufungsgericht im einzelnen zutreffend dargelegt hat,

ist flUr beide Vereinbarungen die gesetzliche Schriftform gemé&p

§ 126 BGB gewahrt,

2. Das Berufungsgericht hat offengelassen, ob die beiden Ver-

einbarungen nach § 18 Abs. 3 Satz 2 der Satzung von dem Haupt--

geschaftsfihrer und dem Prdsidenten hatten unterzeichnet werden

missen oder ob der Vorstand, wie nach § 33 Abs.

7 der Satzung

zulassig ist, die ihm zustehende Befugnis zur Einstellung aller

nicht im Beamtenverhdltnis stehenden Bediensteten auf den Haupt-

geschaftsflhrer Ubertragen habe. Denn der Prdsident habe die Ver-

einbarungen in jedem Falle gem. § 177 Abs. 1 BGB stillschweigend

genehmigt. Der Vorstand, dem er angehdére, misse gemaB § 4 HKO fur

jedes Rechnungsjahr einen Haushaltsplan aufstellen, zu dem

als

Anlage u.a. eine Ubersicht Uber die Planstellen gehdére. Ihm kdénne
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deshalb zumindest bei der Aufstellung der Haushaltspléne flr die
Jahre 1985 und 1986 die Eingruppierung des Kla&gers in die

VergGr. II a BAT nicht verborgen verblieben sein. Im Hinblick
darauf, daf die Ernennungsurkunde zum Beamten auf Lebenszeit auch
von dem Prasidenten unterzeichnet gewesen sei, habe der Kl&ger
dessen Schweigen als Zustimmung zu den Anderungsvereinbarungen
auffassen dlrfen, durch die ihm eine der Beamtenernennung etwa

gleichwertige Stellung eingerdumt worden sei.

Diese Wirdigung hédlt der revisionsrechtlichen Nachprifung

nicht stand.

3. Bel den vorbezeichneten Satzungsbestimmungen Uber die ge-
meinsame Vertretung und die gemeinsame Unterzeichnung von
Schriftstlicken von besonderer Bedeutung durch den Préasidenten und
den Hauptgeschaftsfihrer handelt es sich um eine éffentlich-
rechtliche Regelung der Vertretungsmacht der Organe der Beklag-
ten, die in § 18 Abs. 3 Satz 2 der Satzung durch das Gebot, be-
stimmte Formalitaten zu beachten, begrenzt wird. Insoweit gilt
fir dgn Bereich der Handwerkskammern, die nach § 105 Abs. 2 Nr. 5
HandwO in ihrer Satzung auch die Wahl des Vorstandes und seine
Befugnisse regeln mussen, das gleiche wie flr die entsprechenden
Vorschriften in den Gemeindeordnungen Uber die gemeinsame Abgabe
und Unterzeichnung von Verpflichtungserkldrungen durch mehrere
Vertretungsorgane (z.B. § 63 Abs. 2 der Niedersachsischen Ge-
meindeordnung: Gemeindedirektor und Ratsvorsitzender), die eben-
falls nur Vertretungsregelungen enthalten (vgl. zu den gemeinde-
rechtlichen Vorschriften BGH Urteil vom 15. Oktober 1983 - III ZR

158/82 - NJW 1984, 606; BAGE 59, 93, 100 £. = AP Nr. 6 zu § 174
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BGB, zu III 5 a der Gruinde). Ziel dieser gemeinderechtlichen
Férmlichkeiten ist es nicht nur, Klarheit Uber den Inhalt der
Verpflichtungen zu schaffen, sondern auch die als Vertreter der
Gemeinde Mitwirkenden eindeuti§ erkennbar zu machen, die Prufung
ihrer Vertretungsberechtigung zu ermdglichen und die Kontrolle

ihrer Té&tigkeit zu sichern (BGH, aal).

Dieselben Funktionen haben entsprechende Vorschriften in der_
Satzung einer Handwerkskammer, wie vorliegend § 18 Abs. 3 Satz 2
der Satzung der Beklagten. Die Handwerkskammer ist eine Kdrper-
schaft des 6ffentlichen Rechts und hat wie eine Gemeinde ein be-
rechtigtes Interesse daran, dap ihre Vertreter in der Auslbung
bestimmter, flUr sie besonders bedeutsamer Tatigkeiten kontrol-

liert und die Kontrolle in besonderer Weise gesichert wird.

4, Im Hinblick auf diese Funktion der Vertretungsregelung ist
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts eine nur formlose,
mindliche oder konkludent erteilte Genehmigung des Handelns eines
Gesamtvertretungsberechtigten durch den anderen Vertreter unwirk-

sam.

Es kann dahingestellt bleiben, ob entsprechend § 177 BGB die
nachtrdgliche Genehmigung des zundchst durch einen Gesamtvertre-
tungsberechtigten abgeschlossenen Rechtsgesché&fts durch den ande-
ren Vertreter Uberhaupt zuldssig ist (bejahend: BGH Urteil wvom
4. Dezember 1981 - V ZR 241/80. - NJW 1982, 1036; offengelassen:
BGH Urteil vom 16. November 1978 - III ZR 81/77 - NJW 1980, 117).
Wie der Bundesgerichtshof (NJW 1984, 606) fir die gemeinderecht-

liche Vertretungsregelung angenommen hat, mup in jedem Falle fur
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die Genehmigung die Schriftform gefordert werden. Sie ist nicht
gemaBf § 182 Abs. 2 BGB entbehrlich. Diese Vorschrift ist nicht
unmittelbar anwendbar, weil es sich bei diesen Regelungen, ebenso
wie bei § 18 Abs. 3 Satz 2 der Satzung im Bereich der Handwerks-
kammern, nicht um eine privatrechtliche Formvorschrift, sondern
um eine ¢ffentlich-rechtliche Regelung der Vertretungsmacht han-
delt. Eine analoge Anwendung wurde dem Sinn und Zweck der Norm
widersprechen und die Kontrolle erschweren, die sie sicherstellen

soll.,

5. Eine schriftliche Genehmigung der von dem Hauptgeschdftsfih-
rer unterzeichneten Anderungsvereinbarungen durch den Présidenten
kann nicht darin gesehen werden, dap in den vom Vorstand aufge-
stellten Haushaltspldnen fUr die folgenden Jahre die Stelle des
Kl&gers in der dem Haushaltsplan beigefliigten Ubersicht als Stelle
nach VergGr., II a BAT ausgewiesen war. Gemdp § 4 Abs. 3 HKO wer-
den durch den Haushaltsplan Ansprlche oder Verbindlichkeiten
weder begrindet noch aufgehoben. Im Hinblick auf diese Beschran-
kung der Rechtswirkungen des Haushaltéplans kann in seiner Billi-
gung durch den Prédsidenten als Mitglied des Vorstandes keine
schriftliche Genehmigung eines nach § 18 Abs. 3 Satz 2 der Sat-
zung der Gesamtvertretung unterliegenden Rechtsgeschdfts von be-
sonderer Bedeutung gesehen werden. Anderenfalls wlrde hierdurch
dem Haushaltsplan mittelbar doch eine anspruchsbegrindende Wir-
kung zukommen. In jedem Falle fehlt es aber an der Genehmigung
der UnklUndbarkeitsregelung, die aus dem Haushaltsplan nicht er-
sichtlich ist. Im Hinblick auf den vorstehend gekennzeichneten

Schutzzweck der Vertretungsregelung muf sich die Genehmigung je-
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doch auf die Gesamtheit der Bedingungen erstrecken, die der Ur-
kunde den Charakter einer Urkunde von besonderer Bedeutung im

Sinne des § 18 Abs, 3 Satz 2 der Satzung verleihen,

6. Die nur vom Hauptgeschdftsflihrer unterzeichneten Anderungs-
vereinbarungen kénnen, sofern ein Verstof gegen die Gesamtvertre-
tungsregelung vorliegt, auch nicht unter dem Gesichtspunkt der
Duldungs- oder Anscheinsvollmacht als wirksam angesehen werden.
Die fuUr diese Rechtsfigur entwickelten Grundsatze finden gegen-
Uber Korperschaften des éffentlichen Rechts Anwendung, wenn deren
vertretungsberechtigte Organe das Vertreterhandeln eines Dritten
geduldet oder nicht verhindert. haben. Diese Grundsatze durfen
aber nicht dazu dienen, den im &ffentlichen Interesse bestehenden
Vertretungsregelungen im Einzelfall jede Wirkung zu nehmen. Wenn
die Vertretungsmacht an die Beachtung gewisser Férmlichkeiten ge-

bunden ist, so kénnen die Regeln der Duldungs- oder Anscheins-

vollmacht einer Erklé&rung, bei der diese Fbrmlichkeiten erkennbar:

mipfachtet worden sind, nicht trotzdem bindende Wirkung zulegen
(so fUr eine gemeinderechtliche Gesamtvertretungsregelung BGH NJW

1984, 606).

7. Die Beklagte verstdft mit der Berufung auf den Formmangel
auch nicht gegen den Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB).
Dieser Grundsatz gilt zwar auch im Bereich der 6ffentlich-recht-
lichen Gesamtvertretungsregelungen. Der Vertragsgegner kann aber
in aller Regel nicht unter Berufung auf § 242 BGB verlangen, so
gestellt zu werden, als seien diese Erklarungen trotz der Vertre-

tungsmangel wirksam. Dies kann nur in Betracht kommen, wenn die
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Nichtigkeit Folgen flr den Vertragsgegner zu schlechthin uner-
trdglichen Ergebnissen flhren wirde und ein notwendiger Ausgleich
mit anderen rechtlichen Mitteln nicht zu erzielen ist (so fur den

gemeinderechtlichen Bereich BGH NJW 1984, 606).

Eine solche Ausnahme liegt im Fall des Kl&agers nicht vor.
Nach § 53 Abs. 3 BAT tritt im Normalfall die Unkundbarkeit nach
eilner Beschédftigungszeit (beili demselben Arbeitgeber, § 19 Abs, 1
BAT) von 15 Jahren ein. Im Falle des am 1. Mai 1983 eingestellten
Kl&gers ist dieser Zeitpunkt der 1. Mai 1998, wenige Monate nach
Erreichen des nach § 53 Abs., 3 BAT erforderlichen Mindestalters
von 40 Jahren (Geburtsdatum 25. November 1957). Hinsichtlich der
Vergutung kdénnte der Klager, wie noch auszufihren sein wird,
unbeschadet der vertraglichen Vereinbarung eine hbhere als die
ursprﬁnglich vereinbarte Vergutungsgruppe IV b BAT beanspruchen,
wenn seine Tatigkeit als Leiter der Innenverwaltung die Merkmale

einer hdheren Vergltungsgruppe erfillt.

III. Somit muf die vom Berufungsgericht unterlassene Prufung
nachgeholt werden, ob die Anderungsvereinbarungen nach der sat-
zungsrechtlichen Regelung fUr die Beklagte von dem Hauptge-
schaftsfihrer und dem Prasidenten abgeschlossen und die Vertrags-
urkunden von beiden unterzeichnet werden mupten. Dies kann nach
dem bisherigen Sach- und Streitstand noch nicht abschliefend be-

urteilt werden.

1. Die Vereinbarungen sind als sonstige Schriftsticke von be-

sonderer Bedeutung anzusehen, die nach § 18 Abs. 3 Satz 2 der

_39._
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Satzung von dem Pré&sidenten und dem Hauptgeschdftsflihrer unter-

zeichnet sein mussen.

Sie gehéren nicht zu den laufenden Geschéften der Verwal-
tung, deren Erledigung nach § 18 Abs. 4 der Satzung dem Hauptge-
schaftsfihrer obliegt. Soweit es Arbeitsverhaltnisse betrifft,
werden darunter gewdhnlich im gemeinderechtlichen Bereich solche
Geschlfte verstanden, die weder nach der grundsdatzlichen Seite
noch fir den Haushalt von erheblicher Bedeutung sind und zu den
normalerweise anfallenden Geschaften gehdéren. Danach kommt es we-
sentlich auf die sachliche Bedeutung des Gesch&fts fur die Koér-
perschaft und seine Haufigkeit an. Selten vorkommende einmalige
und aupfergewdhnliche Geschdfte fallen nicht darunter (vgl. £fdr
die Gemeindeordnung von Baden-Wirttemberg: Kunze/Bronner/Katz,
Komm. z. GemO BW, Stand Marz 1988, § 44 Rz 14 bis 16; BGHZ 8,
396). FUr § 63 Abs. 4 der Gemeindeordnung von Niedersachsen hat
der Senat (Urteil vom 6. August 1970 - 2 AZR 427/69 - AP Nr. 7 zu
§ 125 BGB), soweit es Arbeitsverhdltnisse betrifft Entscheidungen
verstanden, die unter Fortbestand des laufenden Arbeitsverhalt-
nisses verwaltungstechnisch zu treffen sind, wie etwa die Ent-
scheidungen Uber Gesuche auf U%laub und Dienstbefreiung, UuUber Zu-
billigung von Préamien u.&. (ebenso BAGE 59, 93, 98 f. = AP, aaoO,
zu III 1 der Grunde). Legt man diese MaPsté@be auch an die vorl;e—
gend anzuwendende satzungsrechtliche Bestimmung an, so kénnen die
Anderungsvereinbarungen nach Bedeutung und H&ufigkeit nicht mehr -
als laufende Geschafte der Verwaltung angesehen werden. Dem Kla-
ger, der die laufbahnrechtlichen Voraussetzungen des mittleren
Dienstes erfillt, sollte im Alter von 27 Jahren eine einem Beam-

ten des hdéheren Dienstes nahekommende Stellung eingerdumt werden.

- 4 O —
JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Egste;(l)%se t (mobile App) } Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZNYosa8 HYIN I B8 §§ YOrRU YURqUIIR( S[E PUIS SUN[WWESS[231() 1P (12 [, YNV :SIOMUIL]


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
- 40 - Rechtsanwalt

Die Vgreinbarungen sind daruber hinaus im Hinblick auf Alter und
Vorbildung des Kl&gers im Verh&ltnis zur eingerdumten Stellung
als auPergewdhnlich zu bezeichnen. Es handelt sich deshalb um
Schriftsticke von besonderer Bedeutung im Sinne des § 18 Abs. 3

Satz 2 der Satzung,

2. Es kann jedoch noch nicht abschliefend beurteilt werden, ob
der Anwendung dieser Satzungsvorschrift nicht § 33 Abs. 7 der
Satzung entgegensteht. Danach kann der Vorstand der Beklagten die
Einstellung der nicht im Beamtenverh&ltnis stehenden Bediensteten
ganz oder teilweise auf den Hauptgeschaftsfihrer Ubertragen. In-
soweit handelt es sich um eine Sondervorschrift, die nicht nur
die innerdienstlichen Befugnisse der genannten Organe fur die
Begruindung von Arbeitsverh&ltnissen, éondern auch die Vertretung
der Beklagten in diesen Angelegenheiten nach auPen regelt. Die
Beklagte hat vorgetragen, daP der Hauptgeschdftsflhrer nur Ar-
beitsvertrdge bis einschliePlich VergGr. IV BAT allein abschlie-
Ben kénne, ihm somit nur in diesem Umfang die grundsdatzlich dem
Vorstand vorbehaltenen Personalbefugnisse Ulbertragen sind. Diesem

Vorbringen muPp das Berufungsgericht nachgehen.

IV. Die satzungsrechtliche Wirksamkeit der Anderungsvereinbarun-
gen kann nicht deshalb dahingestellt bleiben, weil sie wegen per-

sonalVertretungsrechtlicher M&ngel unwirksam sind.

1. Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, daB der Aus-
schluf der ordentlichen Kundigung nicht dem Mitbestimmungsrecht

des Personalrats unterliegt.

_41_
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§ 76 LPVG BW, der die Mitbestimmung fur die Arbeiter und An-
gestellten regelt, enthdlt insoweit keine ausdruckliche Vor-
schrift. Die von der Beklagten in den Vorinstanzen vertretene An-
sicht, es handele sich hierbei um eine Ubertarifliche Eingrupbie-
rung nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 LPVG BW, hat das Berufungsgericht mit
Recht nicht geteilt. Unter Eingruppierung wird allgemein die
Festlegung der fir die Entlohnung des Arbeitnehmers maBgebenden
Lohn- bzw. Gehaltsgruppe (bei Bestehen eines Tarifvertrages nach
der dort vorgeschriebenen Gruppenteilung, bei Betriebsvereinba-
rungen oder Richtlinien nach der dort vorgesehenen Lohnordnung)
verstanden (vgl. Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVa,

16. Aufl., § 99 Rz 14, m.w.N.). Damit hat der Ausschlup der or-
dentlichen Kundigung, der den Bestand und die Dauer des Arbeits-

verhdltnisses betrifft, nichts zu tun.

2. Gleiches gilt fur die Vereinbarung der Ubernahme der gesam-
ten Beitrage zur Sozialversicherung durch die Beklagte. Es han-
delt sich um eine vergltungsrechtliche Sondervereinbarung, die

entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht unter die Ein-

gruppierung nach § 76 Abs., 1 Nr. 2 LPVG BW f&llt.

3. Die Ansicht des Berufungsgerichts, die fehlende Zustimmung
des Personalrats fluhre auch nicht zur Unwirksamkeit der Ubertra-
gung der Leitung der Innenverwaltung auf den Kldger sowie seiner

Hdhergruppierung, ist im Ergebnis richtig.
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a) Nach § 76 Abs. 1 Nr. 2 LPVG BW hat der Personalrat, soweit
hier von Interesse, mitzubestimmen bei nicht nur vortbergehender
Ubertragung einer TAtigkeit, die den T&tigkeitsmerkmalen einer
héheren als der bisherigen Vergltungs- oder Lohngruppe entspricht

sowie bel Ubertariflicher Eingruppierung.

Die Besonderheit dieser landesrechtlichen Regelung besteht
darin, daP nur die Ubertragung einer hdherwertigen T&tigkeit,
d.h. also die Verdnderung des Tatigkeitsbereichs und die Ulber-
tarifliche Hbhergruppierung i.S. der Zuordnung zu einer der aus-
geubten Tatigkeit nicht entsprechenden hdheren Vergltungsgruppe
der Mitbestimmung unterworfen ist. Dagegen ist die Mitbestimmung
nicht gegeben, wenn die HOhergruppierung lediglich die Erfillung
eines tarifvertraglich begrindeten Rechtsanspruchs des Beschaf-
tigten, somit - als sog. Tarifautomatik - eine reine normvoll-
ziehende Mafnahme ist (Arndt/Aufhammer/Brunhdéfer/Warza, LPVG BW,

§ 76 Rz 23).

Somit bestand im Fall des KlAgers ein Mitbestimmungsrecht
des Personalrats bei der Ubertragung der Leitung der Innenver-
waltung am 1. Oktober 1984. Denn diese Tatigkeit ist jedenfalls
hoher zu bewerten ist als seine bisherige Tatigkeit in der Innen-
verwaltung nach VergGr. IV b BAT; ob éie auch den Merkmalen der
VergGr. II a BAT entspricht, ist insoweit unerheblich. Die Ein-
gruppierung in diese Vergltungsgruppe war dagegen nur mitbestim-
mungspflichtig, wenn die neue Ta&tigkeit die Tatbestandsmerkmale
nicht erfdllt und damit eine Ubertarifliche HOhergruppierung vor-

liegt. Kein Mitbestimmungsrecht bei der Eingruppierung bestand

- 4 3 —
JLaw — Gesetze und Urteile JE— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store
= Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYOsa8 HYIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() JOP I ], YONY :STOMUTE]


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
- 43 - Rechtsanwalt www.prinz.law

dagegen, wenn die neue Tatigkeit den Merkmalen dieser Verglutungs-
gruppe entspricht. Denn dann handelt es sich bei der Zuordnung zu
dieser Vergltungsgruppe um reinen Normvollzug, bei dem der Perso-
nalrat nach der Besonderheit der personalvertretungsrechtlichen

Regelung des § 76 Abs. 1 Nr. 2 LPVG BW nicht mitzubestimmen hat.

b) Die fehlende Beteiligung des Personalrats bei der Ubertra-
gung der Leitung der Innenverwaltung an den Kl&ger und seiner
Eingruppierung in die VergGr. II a BAT, sofern seine neue T&-
tigkeit nicht die Merkmale dieser Verglutungsgruppe erfillen soll-
te, flhrt jedoch auch nicht zur Unwirksamkeit dieses Teils der
zwischen den Parteien getroffenen Vereinbarungen. Auch insoweit

ist das angefochtene Urteil jedenfalls im Ergebnis richtig.

aa) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Vierten Senats des
Bundesarbeitsgerichts war die Auslbung des Mitbestimmungsrechts
nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG auch Wirksamkeitsvoraussetzung flr
die Ubertragung einer hdherwertigen T&tigkeit (vgl. zuletzt Ur-
teil vom 30. Mai 1990 - 4 AZR 74/90 - EzA § 99 BetrvVG 1972

Nr. 89, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des
Gerichts vorgesehen, m.w.N.). Der Arbeitgeber war danach ledig-
lich verpflichtet, die tatsdchlich ausgelbte hdherwertige Tatig-
keit in Anlehnung an § 612 Abs. 2 BGB entsprechend zu verglten,
konnte aber vor Durchfihrung des Mitbestimmungsverfahrens Arbeit-
nehmern diese Tatigkeit und damit auch die entsprechende hoéhere
Vergltung jederzeit entziehen (BAGE 38, 130, 139 = AP Nr. 7 zu

§ 75 BPersvG, m.w.N.).
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bb) Diese Rechtsprechung hat der Vierte Senat jedoch in dem auch
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmten Urteil
vom 16. Januar 1991 - 4 AZR 301/90 - aufgegeben. Er hat im we-
sentlichen ausgefihrt, in seiner bisherigen Rechtsprechung nicht
genlgend zwischen dem arbeitsvertraglichen Anspruch und der mit-
bestimmungspflichtigen Zuweisung der vertraglich vereinbarten T&-
tigkeit unterschieden zu haben. Durch Arbeitsvertrag oder dessen
Anderung kénne sich der Arbeitgeber verpflichten, dem Arbeit-
nehmer eine héherwertige Tatigkeit zuzuweisen und ihn entspre-
chend zu vergluten. Eine solche vertragliche Gestaltung werde
durch das Personalvertretungsgesetz nicht verboten. Nur bei der
Kundigung ergebe sich aus § 79 Abs. 4 BPersVG, dap diese bei
fehlender Beteiligung des Personalrats unwirksam sei. Eine ent-
sprechende Vorschrift, die die Vereinbarung einer hdherwertigen
Tatigkeit ohne Zustimmung des Personalrats verbiete oder sie fur
unwirksam erklé&re, gebe es nicht. Bei einer solchen Verpflichtung
handele es sich insbesondere auch nicht um eine auf eine unmég-
liche Leistung gerichtete und damit nach § 306 BGB nichtige Ver-

einbarung.

Der Vollzug einer solchen Vereinbarung bedirfe zwar der Mit-
bestimmung des Personalrats nach § 75 Abs. 1 Nr. 2 BPersVG und
kénne ohne sie nicht durchgefihrt werden. Der Personalrat kdénne
jederzeit die RUckgdngigmachung einer ohne seine Zustimmung
durchgefihrten Zuweisung einer hdherwertigen Tatigkeit verlangen.
Insoweit kdénne aber die vom Arbeitgeber versprochene Leistung nur
nachtradglich bei einer endgliltigen Zustimmungsverweigerung des

Personalrats unméglich werden. Dies l1ldse nur die Rechtsfolgen der
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§§ 323 ff. BGB ads, andere aber nichts an der Wirksamkeit der

vertraglichen Vereinbarung der:Parteien.

Nach dieser Rechtsprechung, der sich der erkennende Senat
anschlieft, sind die zwischen den Parteien getroffenen Vereinba-
rungen auch hinsichtlich der Ubertragung der Leitung der Innen-
verwaltung auf den Klager sowie der Hbhergruppierung wirksam. Die’
vom Vierten Senat entwickelten neuen Grundsé&tze sind auch auf das
hier einschlé&gige Landespersonalvertretungsgesetz anzuwenden, das
selbst fir den Fall der fehlenden Beteiligung des Personalrats
bei Kundigungen keine dem § 79 Abs. 4 BPersVG entsprechende Sank-
tion vorsieht, so daPp die Rechtsfolge der Unwirksamkeit der Kin-
digung nur aus der unmittelbar fir die Lander geltenden Vor-
schrift des § 108 Abs. 2 BPersVG hergeleitet werden kann. Auf die
wWlirdigung des Berufungsgerichts, das auf der Basis der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu demselben Ergebnis

gelangt ist, braucht deshalb nicht eingegangen zu werden.

V. Die Anderungsvereinbarungen sind auch nicht bereits wegen
der von der Beklagten erklarten Anfechtung unwirksam. Das Beru-

fungsgericht hat die Anfechtung fir unbegrindet angesehen. Seine

Ausfihrungen hierzu lassen keinen revisiblen Rechtsfehler erken-

nen und werden auch von der Revision nicht angegriffen.

VI. Der Rechtsstreit ist auchizur erneuten Entscheidung uUber die
ordentliche Klndigung und den Aufldsungsantrag der Beklagten zu-
rickzuverweisen. Das Berufungsgericht konnte von seinem zur Wirk-

samkeit der UnklUndbarkeitsklausel vertretenen Standpunkt die Kun-
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digung und den Aufldésungsantrag fur unzuldssig ansehen. Erweist
sich die Vereinbarung Uber den AusschluPp der ordentlichen Kindi-
gung jedoch als unwirksam, mup es die ordentliche Kindigung auf
ihre soziale Rechtfertigung und ggf. auch die sachliche Rechtfer-

tigung des Aufldsungsantrages Uberprufen.

Hillebrecht Triebfldrst Dr. Ascheid

Wisskirchen Baerbaum
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