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Die Organisationsentscheidung des 6ffentlichen Arbeitgebers, eine Ange-
stelltenstelle, auf der hoheitliche Aufgaben erledigt werden, in eine Beam-
tenstelle umzuwandeln und mit einem Beamten zu besetzen, kann ein
dringendes betriebliches Erfordernis zur Kundigung des bisherigen
Stelleninhabers darstellen, wenn dieser die Voraussetzungen fur eine
Ubernahme in ein Beamtenverhaltnis nicht erfullt (im AnschluB an BAG
Urteil 26. Februar 1957 - 3 AZR 278/54 - BAGE 4, 1).

Erfiillt der bisherige Stelleninhaber jedoch das Anforderungsprofil der neu
geschaffenen Beamtenstelle, besteht kein dringendes betriebliches
Erfordernis zur Kiindigung des bisherigen Stelleninhabers. Der éffentliche
Arbeitgeber kann sich nach dem in § 162 Abs. 1 und 2 BGB normierten
Rechtsgedanken nicht darauf berufen, daB er die Stelle mit einem - mog-
licherweise aus seiner Sicht geeigneteren - externen Bewerber besetzt
hat.

Der Besetzung der Stelle mit einem externen Bewerber steht es gleich,
wenn der 6ffentliche Arbeitgeber dem bisherigen Stelleninhaber unwirk-
sam geklindigt, dann eine Ersatzkraft eingestellt hat und diese Ersatzkraft
nunmehr anstelle des bisherigen Stelleninhabers auf der neu ge-
schaffenen Beamtenstelle zum Beamten ernennt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 440/99

9 Sa 894/98
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. September 2000
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschiftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 21. September 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Fischermeier, die
ehrenamtlichen Richter Walter und Heise fur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 15. Juli 1999 - 9 Sa 894/98 -
aufgehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Halle vom 16. Juni 1998 - 5 Ca 2446/97 - abgeandert.

Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung des Beklagten vom 29. Marz 1997, zuge-
gangen am selben Tage, nicht aufgeldst worden ist.

Der Auflésungsantrag des Beklagten wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Der 1943 geborene Klager (verheiratet, ein unterhaltsberechtigtes Kind) ist
nach einem an der Karl-Marx-Universitat Leipzig mit der Examensnote ,gut® abge-
schiossenen Studium der Veterinarmedizin seit 1. Mai 1970 approbierter Tierarzt. Er ist
berechtigt, die Berufsbezeichnungen ,Fachtierarzt fir o&ffentliches Veterinarwesen®
(Urkunde vom 28. Juli 1992) und ,Fachtierarzt fir Schweine® (Urkunde vom 27. Juli
1993) zu fuhren. Er ist bei der Kreisverwaltung des beklagten Landkreises S tatig und
seit Dezember 1992 in die Vergitungsgruppe | a BAT-O eingruppiert. Der Beginn sei-
ner Beschéftigungszeit ist auf den 1. Mai 1970 festgesetzt. Zu diesem Zeitpunkt be-
gann der Klager seine Téatigkeit beim damaligen Rat des Kreises S, zunachst als Assi-
stent einer staatlichen Tierarztpraxis, dann als Leiter einer solchen Praxis, spater als
Stellvertreter des Kreistierarztes und nach seiner Promotion im Dezember 1985 als
Kreistierarzt beim Rat des Kreises S. Seit Oktober 1990 war der Klager beim Beklagten
als Leiter des Referates fir tierarztliche Lebensmitteliberwachung im Dezernat Land-
wirtschaft des Veterindramtes beschaftigt. Zu seinen Aufgaben gehorten neben der
Vertretung des Leiters des Veterindramtes die Schlachttier- und Fleischbeschau, die
Lebensmitteliiberwachung und der Tierschutz. Zusatzlich waren dem Klager zeitweise
die Referatsleitung bzw. Aufgaben in der Tierseuchenbekampfung Ubertragen. Ab
1. Januar 1993 nahm der Kiager kommissarisch die Aufgaben des Leiters des Veteri-
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naramtes wahr. Nach einer Eingliederung des bis dahin eigenstandig gefuhrten Veteri-
naramtes in ein Amt fir Umwelt, Landwirtschaft und Veterinarwesen® fuhrte der Klager
ab April 1993 die Abteilung Veterindrwesen als Abteilungsleiter.

Mit Schreiben vom 12. Juli 1993 kiindigte der Beklagte dem Klager auBeror-
dentlich und gab als Kindigungsgrund an, der Klager sei fur das Ministerium fur
Staatssicherheit der ehemaligen DDR (MfS) tatig geworden. Diese Kiindigung ist
rechtskraftig fir unwirksam erklart worden (LAG Sachsen-Anhalt Urteil vom 23. August
1995 - 5 Sa 974/94 -) mit der Begriindung, ein Tatigwerden des Klagers fir das MfS
kénne nicht festgestellt werden und die Erklarung des Klagers, weder offizieller noch
inoffizieller Mitarbeiter des MfS gewesen zu sein, entspreche der Aktenlage. Ein vom
Beklagten vornehmlich mit der Begriindung, der Klager habe sich an den Petitionsaus-
schuBB des Deutschen Bundestages gewandt, gestellter Auflésungsantrag ist vom Lan-
desarbeitsgericht zurickgewiesen worden. Zwei weitere ordentliche Kiindigungen des
Beklagten vom 29. September 1994 und vom 19. Dezember 1994 sind von den Partei-
en Ubereinstimmend flr gegenstandslos erklart worden. Zwei betriebsbedingte Kindi-
gungen des Beklagten vom 31. Marz 1995 und vom 16. Januar 1996 blieben ebenfalls
erfolglos (Urteile des LAG Sachsen-Anhalt vom 21. April 1997 - 7 Sa 407/96 - und
- 7 Sa 425/96 -). Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten fir den Klager seien jedenfalls im Kindigungszeitpunkt noch nicht
weggefallen gewesen und bei der weiteren Kindigung handele es sich um eine un-
wirksame Wiederholungskindigung. Im vorliegenden Verfahren geht es um die sech-
ste vom Beklagten dem Klager gegenuber ausgesprochene Kindigung vom 29. Mérz
1997 zum 30. September 1997. Ihr liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Nach Ausspruch der auBerordentlichen Kindigung vom 12. Juli 1993 schrieb
der Beklagte am 24. Juli 1993 eine Stelle als ,Amtstierarzi/-arztin“ aus und stellte
schlieBlich den bis dahin als praktischer Tierarzt auBerhalb der Verwaltung tatigen K.
als Amtstierarzt ein, der zusétzlich, wie zuvor der Klager, Leitungsaufgaben als Abtei-
lungsleiter wahrnahm. Schon ausweislich des Stellenplans 1993 des Beklagten war
geplant, die zur Ausubung hoheitlicher Befugnisse erforderlichen Angestelltenplanstel-
len in Beamtenplanstellen umzuwandeln. So sollte eine Amitstierarztstelle der Vergu-
tungsgruppe | a in eine Beamtenstelle der Besoldungsgruppe A 15 umgewandelt wer-
den. Im September 1993 beschloB der Kreistag des Beklagten, die Umwandlung nun-
mehr vorzunehmen und Ubertrug dem Landrat die Befugnis, die Stelleninhaber der im
Stellenplan ausgewiesenen Beamtenstellen bei Feststellung der erforderlichen beam-
tenlaufbahnrechtlichen Voraussetzungen zu Beamten auf Probe zu ernennen. Der
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Stellenplan 1994 wies deshalb eine Stelle der Besoldungsgruppe A 14 fur einen
Amtstierarzt aus und bezeichnete Herrn K. als Stelleninhaber. Seit 1. Februar 1995
wurden die Abteilungen ,Landwirtschaft und ,Veterinaramt® zusammengelegt und der
bisherige Abteilungsleiter ,Landwirtschaft lbernahm die Leitung der gesamten Abtei-
lung, so daB Herr K. lediglich als Amtstierarzt weiterbeschatftigt wurde. Am 16. April
1996 schrieb der Beklagte amtsintern die im Stellenplan ausgewiesene Beamtenstelle
des Amtstierarztes aus, nachdem schon zuvor ein Versuch des Beklagten, diese Stelle
mit Herrn K. zu besetzen, nach einem gerichtlichen Hinweis auf Rechtsméangel des
Besetzungsverfahrens nicht weiter verfolgt worden war. Auf die erneute Ausschreibung
bewarben sich der Kidger und Herr K. Nach Bewerbungsgesprachen im Juli 1996 teilte
der Beklage dem Klager mit, die Stelle werde mit Herrn K. besetzt. Das vom Klager
angerufene Verwaltungsgericht Halle lehnte die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschut-
zes ab (BeschluB vom 20. Dezember 1996 - B 3 K 1204/96 -). In dem BeschluB heiBt
es ua.:

wSelbst der Umstand, daf der Bewerber den mit dem streitbe-
fangenen Dienstposten verbundenen Aufgabenbereich schon
bislang u.U. - wie hier - sogar flr langere Zeit wahrgenommen
hat, bindet den Dienstherrn nicht in seiner Auswahlentschei-
dung. Anderes konnte nur dann in Betracht kommen, wenn die
Besetzung der streitbefangenen Stelle notwendigerweise mit
einer Verdrangung desjenigen Bediensteten einhergehen
muBte, der bislang im Angestelitenverhaltnis denselben Aufga-
benbereich wahrgenommen hat. So liegen die Dinge hier je-
doch nicht: Der Antragsteller wurde vom Antragsgegner in ein
Beschaftigungsverhaltnis Gbernommen. Ob dieses weiterbe-
steht oder nicht, muB3 in den anhangigen arbeitsgerichtlichen
Verfahren geklart werden. Sollte es sich hierbei herausstellen,
daB das Beschaftigungsverhaitnis nicht durch Kiandigung been-
det worden ist, so wird es Sache des Antragsgegners sein, flr
eine sachgerechte Aufgabenzuweisung an den Antragsteller zu
sorgen. Da dieser nach den eigenen Angaben des Antragsgeg-
ners durchaus die fur das Amt eines Amtstierarztes erforderli-
che Qualifikation besitzt, wird der Antragsgegner moglicherwei-
se nicht umhin kommen, den Aufgabenbereich des Amtstier-
arztes auf den Antragstelier und den Beigeladenen aufzuteilen.
Festzuhalten bleibt bei summarischer Prifung, daB die vom
Antragsgegner angestrebte Verbeamtung des Beigeladenen
das Beschatftigungsverhdltnis des Antragstellers und die damit
verbundenen Rechtsfragen unberihrt iaBt.”

Am 19. Méarz 1997 besetzte der Beklagte die ausgeschriebene Stelle mit dem

Mitarbeiter K. und ernannte diesen unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Probe
zum Veterinarrat z.A. Mit Schreiben vom 14. Marz 1997 ersuchte der Beklagte den
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Personalrat um Zustimmung zur Kundigung des Klagers. Nachdem der Personalrat
erklart hatte, er auBere sich nicht zu der Kindigungsabsicht, kindigte der Beklagte
dem Klager mit Schreiben vom 29. Marz 1997 mit der Begriindung, eine Angestellien-
stelle der Vergutungsgruppe | a BAT-O, auf der der Klager weiterbeschéftigt werden
kénne, weise der Stellenplan fir das Haushaltsjahr 1997 nicht auf.

Der Klager halt die Kundigung fir sozialwidrig. Er hat geltend gemacht, der
Beklagte habe treuwidrig auf seinem Arbeitsplatz durch unbefristete Einstellung des
Mitarbeiters K. einen Arbeitskréfteiiberhang herbeigefiihrt. Auf die Ausweisung der
nunmehr doppelt besetzten Planstelle als Beamtenstelle und deren Besetzung mit ei-
nem anderen Bewerber konne er sich nicht berufen. In Abweichung zur bisherigen
Verwaltungsibung habe der Beklagte ohne erkennbaren Grund eine Stellenausschrei-
bung vorgenommen. Nach dem entsprechenden KreistagsbeschluB habe von vornher-
ein festgestanden, daB Herr K. als Stelleninhaber zum Beamten auf Probe habe er-
nannt werden sollen. Mit der Ausschreibung habe der Beklagte nur den Schein eines
ordnungsgemaBen Vorgehens wahren wollen. Hatte der Beklagte nicht die rechtswidri-
gen Kiindigungen ausgesprochen, so ware er - der Klager - Stelleninhaber gewesen
und deshalb mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Beamten ernannt
worden, zumal er alle Voraussetzungen fir die Berufung in das Beamtenverhaltnis
erfulle. Die Mdglichkeit einer anderweitigen Beschaftigung, zB auf einer Ende 1997 im
Umweltamt freigewordenen Stelle, habe der Beklagte nicht geprift. Auch sei der Per-
sonalrat nicht ordnungsgeman uber die Kiindigungsgrinde informiert worden.

Der Klager hat beantragt
festzustellen, daf das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die
Kundigung vom 29. Marz 1997, zugegangen am selben Tage,
nicht aufgelést worden ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung und dartber hinaus hilfsweise beantragt,
das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéaitnis gegen
Zahlung eines Abfindungsbetrages, dessen Héhe in das Er-
messen des Gerichts gestellt wird, mit Wirkung vom
30. September 1997 aufzuldsen.

Der Klager hat Zuriickweisung des Aufldsungsantrags beantragt.

Der Beklagte hat behauptet, der Arbeitsplatz des Klagers sei spatestens mit
der Umsetzung des Kreistagsbeschlusses, die Stelle des Amtstierarztes mit einem
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Beamten zu besetzen, entfallen. Die Mdglichkeit, den Klager auf einem anderen freien
gleichwertigen Arbeitsplatz zu beschéftigen, sei nicht gegeben. Die Stellenausschrei-
bung sei erfolgt, nachdem abzusehen gewesen sei, da} es fir die Stelle zwei Bewer-
ber geben werde. Die verschiedenen Kundigungen beruhten auf unterschiedlichen
Kundigungsgrinden. Aus ihnen kénne nicht hergeleitet werden, daB es sich insgesamt
um ein treuwidriges Vorgehen des Arbeitgebers handele. Aus den Beschlissen des
Kreistages habe sich nicht die zwingende Verpflichtung ergeben, den zuletzt auf der
Angestelltenstelle tatigen Stelleninhaber zu verbeamten. Der Personalrat sei ord-
nungsgemaB Uber die Kindigungsgrunde informiert worden.

Der Aufldsungsantrag sei begrindet. In seinem Schriftsatz vom 14. April 1999
werfe der Klager ihm eine verwerfliche Gesinnung vor. Angesichts einer derartigen
Behauptung und Beleidigung miisse zwingend davon ausgegangen werden, dafB eine
den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht erwartet werden koénne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers blieb
erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager
seinen Klageantrag weiter, der Beklagte halt in der Revisionsinstanz seinen Auflo-

sungsantrag aufrecht.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Auch die sechste Kindigung des Beklagten hat
das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht aufgeldst.

L Gegen die Zulassigkeit der Berufung bestehen keine Bedenken. Die man-
gelnde Postulationsféhigkeit des Gewerkschaftsvertreters, der den Klager in der Beru-
fungsinstanz verireten hat, wird vom Beklagten in der Revisionsinstanz nicht mehr ge-
rigt. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu dieser Frage lassen auch keinen

Rechtsfehler erkennen.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefa3t - angenommen, die
Entscheidung des Beklagten, die in seinem Stellenplan als Beamtenstelle ausgewiese-
ne Planstelle des Amtstierarztes mit einem Beamten zu besetzen, sei als dringendes
betriebliches Erfordernis im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG anzusehen. Die Umsetzung
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dieser Entscheidung stehe der weiteren Beschéftigung des Klagers beim Beklagten
entgegen. Der Beklagte habe ebensowenig wie sein Mitbewerber K. Anspruch auf eine
Ernennung zum Beamten gehabt. Gehe man davon aus, daB der Klager nach Wegfall
der Abteilungsleiterstelle im Jahre 1995 die Ausfihrung der amtstierarztlichen Aufga-
ben Gbernommen hatte, so habe der Beklagte bei seiner Auswahlentscheidung jeden-
falls zu beriicksichtigen gehabt, daB tatsachlich sowohl der Klager als auch Herr K. die
amtstierarztlichen Aufgaben wahrgenommen hétten. Auch ohne die Kiindigungen wére
es moglich gewesen, daB sich auf die ausgeschriebene Stelle andere Mitarbeiter be-
worben hatten und der Kiager deshalb nicht zum Beamten ernannt worden ware. Mit
der Besetzung der im Stellenplan als Beamtenstelle ausgewiesenen Planstelle des
Amtstierarztes mit Herrn K. sei jedenfalls das Bediirfnis des Beklagten fur eine weitere
Beschaftigung des Klagers entfallen. Andere freie oder demnachst freiwerdende
gleichwertige Stellen fir eine anderweitige Beschéftigung des Klagers seien nicht vor-
handen gewesen.

M. Dem folgt der Senat nicht.

1. Die Kundigung ist nicht schon gemaB § 61 Abs. 3, § 67 Nr. 8 PersVG LSA
iVm. § 108 Abs. 2 BPersVG unwirksam. Das Berufungsgericht hat im wesentlichen
unter Bezugnahme auf das erstinstanzliche Urteil ausgefiihrt, der Beklagte habe den
Personalrat vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemaB beteiligt. Diese Ausfuhrun-
gen lassen keinen Rechtsfehler erkennen. Rigen werden insoweit von der Revision
nicht erhoben.

2. Der Klager riigt jedoch zu Recht eine Verletzung des § 1 Abs. 2 KSchG.

a) Bei der Beantwortung der Frage, ob eine Kindigung gemaB § 1 Abs. 2 KSchG
sozial gerechtfertigt ist, weil dringende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschéf-
tigung des Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, geht es um die Anwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberpruft werden
kann, ob das Landesarbeitsgericht in dem angefochtenen Urteil die Rechtsbegriffe
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
norm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt hat, ob es
bei der gebotenen Interessenabwagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umsténde bericksichtigt hat und ob das
Urteil in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung, vgl. BAG 26. September
1996 - 2 AZR 200/96 - BAGE 84, 209, 212; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - AP KSchG
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1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 102). Danach halt das angegriffene Urteil
den Revisionsangriffen nicht stand.

b) Dringende betriebliche Erfordernisse fir eine Kindigung iS der Vorschrift des
§ 1 Abs. 2 KSchG kénnen sich aus innerbetrieblichen oder auBerbetrieblichen Griinden
ergeben. Eine Kindigung ist aus innerbetrieblichen Grinden gerechtfertigt, wenn sich
der Arbeitgeber zu einer organisatorischen MaBnahme entschlieBt, bei deren innerbe-
trieblicher Umsetzung das Bedurfnis fir die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer
Arbeitnehmer entfélt (vgl. va. BAG 7. Dezember 1978 -2 AZR 155/77 -
BAGE 31, 157; 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61). Von den Arbeitsge-
richten voll nachzuprufen ist, ob eine derartige unternehmerische Entscheidung tat-
sachlich vorliegt und durch ihre Umsetzung das Beschaftigungsbedurfnis fur einzelne
Arbeitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die unternehmerische Entscheidung - gleiches
gilt fir eine entsprechende Organisationsentscheidung des 6ffentlichen Arbeitgebers -
nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre Zweckmagigkeit zu Uberprufen, son-
dern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverninftig oder willkurlich ist (Senat
30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - aa0).

c) Im Ansatz zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB die
Organisationsentscheidung des offentlichen Arbeitgebers, eine bisher von einem An-
gestellten besetzte Stelle, auf der hoheitliche Aufgaben erledigt werden, als Beamten-
stelle auszuweisen und die Besetzung dieser Stelle mit einem Beamten unter Umstén-
den ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung des bisher auf dieser Stelle
beschéftigten Angesteliten darstellen kénne. Wird etwa auf einer Beamtenstelle ein
Angestellter beschftigt, der nicht die Voraussetzungen fiir eine Ubernahme in ein Be-
amtenverhaltnis erfillt, etwa auf einer Stelle fir einen beamteten Lehrer ein Angestell-
ter ohne entsprechende Lehrbeféhigung, so kann es ein dringendes betriebliches Er-
fordernis zur Kindigung des Angestellten darstellen, wenn nunmehr die Besetzung der
Stelle mit einem Beamten erfolgen soll und dem Angesteliten deshalb gekundigt wird
(BAG 26. Februar 1957 - 3 AZR 278/54 - BAGE 4, 1; 17. Mai 1984 - 2 AZR 109/83 -
BAGE 46, 191; Neumann-Duesberg Anm. zu AP KSchG § 1 Nr. 23; Léwisch KSchG
8. Aufl. § 1 Rn. 328; Knorr/Bichimeier/Kremhelmer Handbuch des Kiindigungsrechts
4. Aufl. 13 Rn. 43; HaKo-Gallner KSchG § 1 Rn. 705). Die Ausiibung hoheitsrechtlicher
Befugnisse ist als standige Aufgabe in der Regel Angehdrigen des 6ffentlichen Dien-
stes zu ubertragen, die in einem &ffentlich-rechtlichen Dienst- und Treueverhéltnis ste-
hen (Art. 33 Abs. 4 GG). So ist etwa der Unterrichtsbedarf an Schulen in erster Linie
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durch vollausgebildete Lehrer zu decken. Der 6ffentliche Arbeitgeber hat ein regelma-
Big als dringend anzuerkennendes betriebliches Interesse daran, eine fir hoheitliche
Tatigkeiten eingerichtete Beamtenstelle auch mit einem entsprechend ausgebildeten
Beamten zu besetzen. Das Recht des beklagten Landkreises als Selbstverwaltungs-
korperschaft, durch eine Organisationsentscheidung des zusténdigen Selbstverwal-
tungsorgans zu bestimmen, welche hoheitlichen Aufgaben durch Beamte zu erledigen
sind, ist zudem nach Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 87 der Verfassung des Landes Sach-
sen-Anhalt verfassungsrechtlich geschutzt.

d) Die zitierte Rechtsprechung ist jedoch nicht ohne weiteres, wie das Beru-
fungsgericht offenbar meint, auf den Fall Ubertragbar, daB ein Angestellter bei einer
Behdrde hoheitliche Tatigkeiten verrichtet, seine Stelle spater als Beamtenstelle aus-
gewiesen und anderweitig besetzt wird, obwohl der bisherige Stelleninhaber die Vor-
aussetzungen fur eine Berufung in das Beamtenverhaltnis erflllt (Stahlhak-
ke/Preis/Vossen Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 7. Aufl.
Rn. 656; Kiel/Koch Die betriebsbedingte Kiindigung Rn. 161; Preis HAS Betriebsbe-
dingte Kundigung Rn. 79; Berkowsky Die betriebsbedingte Kindigung 4. Aufl.
Il. Kiindigungsbegrindende betriebliche Erfordernisse Rn. 21 ff,).

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
kénnen eine ordentliche Kundigung nur dann rechtfertigen, wenn sie einer Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers entgegenstehen. Eine unternehmerische Entscheidung
des privaten Arbeitgebers bzw. eine entsprechende Organisationsentscheidung des
offentlichen Arbeitgebers zur Umstrukturierung des Betriebes oder einzelner Arbeits-
platze kann deshalb eine betriebsbedingte Kindigung nur dann sozial rechtfertigen,
wenn durch die Umsetzung der Organisationsentscheidung des Arbeitgebers das Be-
schaftigungsbedirfnis fur den betreffenden Arbeitnehmer entfallt und deshalb dessen
Kiindigung erforderlich wird. Auch wenn die Organisationsentscheidung selbst nur da-
hingehend zu uberprifen ist, ob sie offenbar unverniinftig oder willkirlich ist, so unter-
liegt es stets der vollen Uberpriifung, ob die Organisationsentscheidung tatséchlich
ursachlich fur den vom Arbeitgeber geltend gemachten Beschaftigungswegfall ist (Se-
nat 10. November 1994 - 2 AZR 242/94 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 77; 5. Oktober 1995
- 2 AZR 269/95 - BAGE 81, 86).
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bb) Die Umwandiung einer Stelle im 6ffentlichen Dienst von einer Angestellten-
stelle in eine Beamtenstelle hat zunachst keine Auswirkungen auf die Méglichkeiten,
den mit den entsprechenden Arbeiten bisher beschéftigten Angestellten weiterzube-
schaftigen. Beschaftigungsbedarf besteht nach wie vor. Der 6ffentliche Arbeitgeber
kann eine betriebsbedingte Kiindigung ohne weiteres dadurch vermeiden, daB er den
betreffenden Angesteliten, soweit er die Voraussetzungen zur Berufung in ein Beam-
tenverhaltnis erfiillt, entweder zum Beamten ernennt oder ihn mit den schon bisher von
ihm ausgeubten Tatigkeiten im Angestelltenverhaltnis weiterbeschaftigt, was trotz der
Umwandlung der Stelle in eine Beamtenstelle problemlos méglich ist. Der ,Funktions-
vorbehalt* des Art. 33 Abs. 4 GG stellt lediglich das Strukturprinzip sicher, daB hoheitli-
che Aufgaben in der Regel durch Beamte wahrgenommen werden (BVerfG
BayVBI. 1988, 268, 269). Der Besetzung einer Beamtenstelle durch einen Angesteliten
in einem Einzelfall steht diese Verfassungsnorm nicht entgegen.

cc) Fur den Bereich der Privatwirtschaft hat der Senat bereits entschieden, daB
die bloBe Umgestaltung eines Arbeitsplatzes ohne Wegfall der Beschaftigungsmog-
lichkeit kein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung darstellt. Gestaltet der
Arbeitgeber bei im wesentlichen gleichbleibender Tatigkeit einen Arbeitsplatz so um,
daB dieser zu einer Befdérderungsstelle wird, entfalit damit nicht ohne weiteres der bis-
herige Beschéaftigungsbedarf. Der kindigungsschutzrechtliche Bestandsschutz gewahrt
dem Arbeitnehmer zwar regelmaBig keinen Anspruch auf Beférderung. Hat der Arbeit-
geber jedoch fiir eine bestimmte Tétigkeit eine Einstellungsentscheidung getroffen und
bleibt die Tatigkeit im wesentlichen bestehen, liegen allein aufgrund einer Umwidmung
dieser Stelle in eine Beférderungsstelle keine dringenden betrieblichen Erfordernisse
zur Kindigung vor; die abzudeckende Arbeitskapazitat bleibt dieselbe (Senat
10. November 1994 und 5. Oktober 1995 aa0). Voraussetzung ist allerdings, daB der
Arbeitnehmer seinen Fahigkeiten und seiner Vorbildung nach geeignet ist, die Arbeits-
leistung auf dem umgestalteten Arbeitsplatz zu erbringen. Die Gestaltung des Anforde-
rungsprofils unterliegt dabei der lediglich auf offenbare Unsachlichkeit zu tUberprufen-
den Unternehmerdisposition des Arbeitgebers (Senat 10. November 1994 und
5. Oktober 1995 aaO).

Nichts anderes kann gelten bei der Umwandiung einer Angestelltenstelle in
eine Beamtenstelle im 6ffentlichen Dienst. Entspricht das Anforderungsprofil der neu
geschaffenen Beamtenstelle im wesentliichen dem der bisherigen Angestellienstelle
und erflllt der bisherige Stelleninhaber dieses Anforderungsprofil, vor allem die beam-
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tenrechtlichen Voraussetzungen fir eine Beamtenernennung, so stelit allein die Um-
wandlung der Angestelltenstelle in eine Beamtenstelle kein dringendes betriebliches
Erfordernis iSv. § 1 Abs. 2 KSchG dar, das eine betriebsbedingte Kindigung rechtferti-
gen konnte. Dem steht nicht entgegen, daB der bisherige Stelleninhaber keinen An-
spruch auf eine Beamtenernennung hat. Einen Anspruch auf Beférderung hat auch ein
vergleichbarer Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft nicht, wenn der Arbeitgeber seine
Stelle bei im wesentlichen gleichbleibender Tatigkeit in eine Befoérderungsstelle um-
wandelt. Bei der Priifung der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG
geht es nicht um einen Anspruch des Arbeitnehmers auf Ubertragung der Beamten-
(Beforderungs-)stelle, sondern nur darum, daB bei bestehender Weiterbeschéafti-
gungsmaglichkeit kein dringendes betriebliches Erfordernis zur Klindigung vorliegt.

dd) Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung kann auch nicht, wie
das Berufungsgericht meint, darin gesehen werden, daB sich der éffentliche Arbeitge-
ber entschlieBt, die neu geschaffene Beamtenstelle mit einem anderen Bewerber zu
besetzen und nach dessen Beamtenernennung nunmehr fiir den bisherigen Stellenin-
haber tatséchlich keine Beschaftigungsmoglichkeit mehr besteht. Die Revision rigt
insoweit zu Recht, daB ein solches Verhalten des Arbeitgebers einer unzulassigen
Austauschkundigung vergleichbar ist. EntschlieBt sich der Arbeitgeber trotz fortbeste-
hender Beschéftigungsmdglichkeit, einen bisher beschéftigten Arbeitnehmer durch
einen anderen zu ersetzen, so handelt es sich um eine gemaB § 1 Abs. 1 und Abs. 2
KSchG unwirksame Austauschkindigung (BAG 26. September 1996 - 2 AZR 220/96 -
BAGE 84, 209, 214; HK-Weller/Dorndorf 3. Aufl. § 1 Rn. 964). Gegeniber dem bisheri-
gen Stelleninhaber, der das Anforderungsprofil der neu geschaffenen Beamtenstelle
erfullt, kann sich der &ffentliche Arbeitgeber nicht darauf berufen, daB er selbst durch
eine anderweitige Besetzung der Stelle die Weiterbeschéftigung des Betreffenden un-
moglich gemacht hat (vgl. BAG 20. Mérz 1997 - 8 AZR 829/95 - AP Einigungsvertrag
Art. 20 Nr. 40 = EZA Einigungsvertrag Art. 20 Soziale Auswahl Nr. 4; 24. April 1997
-8 AZR 117/95 - AP Einigungsvertrag Anlage | Kap. XIX Nr. 65 = EzA Einigungsver-
trag Art. 20 Soziale Auswahl Nr. 3; 23. Februar 2000 - 7 AZR 891/98 - zur Veroffentli-
chung in der Fachpresse vorgesehen [zVv.]). Zwar hat der bisher im Angestelltenver-
héltnis mit bestimmten Aufgaben im 6ffentlichen Dienst Beschéftigte nach Umwand-
lung seiner Stelle in eine Beamtenstelle regelméaBig keinen Anspruch auf seine Ernen-
nung als Beamter. Dies bedeutet jedoch nicht, daB der éffentliche Arbeitgeber eine
Kindigung in der Weise vornehmen darf, daB er dem Angestellten, der fir eine Beset-
zung der Beamtenstelle geeignet ist, betriebsbedingt kiindigt, um die Stelle anderweitig
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mit einem aus seiner Sicht besser geeigneten (etwa externen) Bewerber zu besetzen.
Eine Kindigung, die einzig dem Zweck dient, vorhandene geeignete Arbeitnehmer
durch etwa noch besser geeignete zu ersetzen, ist unzulassig (BAG 20. Marz 1997
- 8 AZR 829/95 - aa0).

ee) Eine sozialwidrige Kundigung liegt auch dann vor, wenn der Arbeitgeber die
neu geschaffene Beamtenstelle nicht mit einem externen Bewerber besetzt, sondern,
nachdem er dem bisherigen Stelleninhaber zu Unrecht unter Freistellung von der Ar-
beit gekindigt hat, die mit dessen Arbeit beschaftigte Ersatzkraft zum Beamten er-
nennt. Dem Arbeitgeber ist die Berufung auf das Fehlen einer Weiterbeschaftigungs-
madglichkeit aus dem in § 162 Abs. 1 und 2 BGB normierten Rechtsgedanken verwehrt,
wenn er diesen Zustand selbst treuwidrig herbeigefiihrt hat. Dies kann der Fall sein,
wenn er einen freien geeigneten Arbeitsplatz in Kenntnis einer Kiindigungsschutzklage
oder eines Wiedereinstellungsanspruchs anderweitig besetzt hat (BAG 23. Februar
2000 - 7 AZR 891/98 - zWv.). Ein solcher TreuverstoB liegt hier vor: Im Zeitpunkt der
Beamtenernennung stand der bisherige Stelleninhaber wegen der Unwirksamkeit der
Kundigung in einem ungekundigten Arbeitsverhaltnis. Er hatte also einen Anspruch auf
Beschéftigung mit den Arbeiten, die auch Gegenstand der neu eingerichteten Beam-
tenstelle waren. DaB der Arbeitgeber diesen Beschéftigungsanspruch nicht erfilit hat,
kann er dem bisherigen Stelleninhaber nach Treu und Glauben nicht entgegenhalten
(vgl. § 162 Abs. 2 BGB). Gegen die Gefahr, im KundigungsschutzprozeB zu unterlie-
gen und dann uU neben den bisherigen Stelleninhaber auch die Ersatzkraft beschafti-
gen zu mussen, hatte sich der Arbeitgeber in geeigneter Weise (zB durch befristeten
Arbeitsvertrag mit der Ersatzkraft) absichern missen. Dem bisherigen Stelleninhaber
kann er jedenfalis nach Treu und Glauben nicht sein eigenes Verhalten, namlich die

unwirksame Kiundigung und Freistellung entgegenhalten.

e) Nach diesen Grundsatzen stelite die Beamtenernennung des Mitarbeiters K.
kein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung des Klagers dar. Nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war der Klager schon seit Jahrzehnten beim
Beklagten bzw. beim damaligen Rat des Kreises S als Tierarzt beschaftigt. Die Tatig-
keit als Amtstierarzt war aber auch der Tétigkeitsbereich der neu geschaffenen Beam-
tenstelle. Trotz der teilweisen Umorganisation der Amterzusténdigkeiten kann deshalb
nicht ernsthaft in Zweifel gezogen werden, daB das Anforderungsprofil der Beamten-
stelle, die der Beklagte mit dem Mitarbeiter K. besetzt hat, im wesentlichen dem der
bisherigen Angestelltenstelle entsprach, die der Kiager innehatte. Ohne wesentliche
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Anderung des Titigkeitsbereichs hétte der Beklagte also den Klager auch auf der neu
geschaffenen Beamtenstelle - sei es als Beamter oder im Angestelltenverhaltnis - wei-
terbeschaftigen kdnnen. DaB3 er dies genauso gesehen hat, ergibt sich schon daraus,
daB er im gesamten Bewerbungsverfahren davon ausgegangen ist, daB der Klager alle
Voraussetzungen flr eine Weiterbeschaftigung auf dieser Stelle erfiillte. Der Beklagte
kann sich nicht darauf berufen, daB aus seiner Sicht der Mitarbeiter K. als der geeig-
netere Bewerber erschien. Da rechtskraftig entschieden ist, daB die bisherigen fiinf
vom Beklagten ausgesprochenen Kundigungen rechtsunwirksam waren, steht fest,
daB der Klager als Inhaber der Angestelltenstelle anzusehen war, die der Beklagte in
eine Beamtenstelle umgewandelt hat. Dann war der Beklagte aber verpflichtet, den
Klager, der dem Anforderungsprofil dieser Stelle entsprach, auf der Beamtenstelle zu-
mindest im Angestelltenverhélinis weiterzubeschéftigen. Auch das zustandige Selbst-
verwaltungsorgan des Beklagten scheint dies nicht grundsétzlich anders gesehen zu
haben. So war nach dem einschiagigen BeschluB des Kreistages nicht etwa eine Aus-
schreibung der neu geschaffenen Beamtenstellen vorzunehmen, es waren vielmehr die
Stellen bei Vorliegen der erforderlichen beamtenlaufbahnrechtlichen Voraussetzungen
mit den bisherigen Stelleninhabern zu besetzen. Der Beklagte hat insoweit lediglich
seine Erfolgsaussichten in den Kindigungsschutzverfahren des Klégers falsch einge-
schétzt und deshalb zu Unrecht nicht den Kléger, sondern den Mitarbeiter K. als Stel-
leninhaber angesehen. Ein irgendwie gearteter Vertrauensschutz im Hinblick auf die
Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen bestand fir den Beklagten nicht. Die-
ser hatte etwa durch befristete Einstellung einer Ersatzkraft eine mogliche Doppelbe-
setzung des Dienstpostens verhindern kénnen und missen. Ob der erwahnte Kreis-
tagsbeschluB nicht sogar eine Selbstbindung des Beklagten dahingehend bewirkt hat,
den Klager auf der Beamtenstelle unter Berufung in ein Beamtenverhaltnis weiterzube-
schaftigen, kann damit dahinstehen.

f) Eine Sozialauswahl zwischen dem Klager und Herrn K. kam unter den gege-
benen Umsténden nicht in Betracht. Sie wére im Gbrigen eindeutig zugunsten des Kla-

gers ausgefallen.

Q) Die Tatsache, daB der Klager vor dem Verwaltungsgericht mit seinem Antrag
auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen die Besetzung der Beamtenstelle
mit dem Mitarbeiter K. unterlegen ist, flhrt nicht zu einem anderen Ergebnis. Der Aus-
gang eines derartigen verwaltungsgerichtlichen Verfahrens entfaltet keine Bindungs-
wirkung fir einen KiindigungsschutzprozeB wie den vorliegenden. Die beamtenrechtli-
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che bzw. arbeitsrechtliche Konkurrentenklage betrifft die Rechtswirksamkeit der durch
den 6ffentlichen Arbeitgeber getroffenen Auswahlentscheidung. Dabei zielt die Konkur-
rentenklage regelmaBig nur auf eine Neubescheidung im Sinne von § 113 Abs. 5
VwGO bzw. eine Wiederholung der Auswahlentscheidung (BAG 2. Dezember 1997
- 9 AZR 445/96 - BAGE 87, 165). Schon wegen Zeitablaufs ist die Konkurrentenklage
regelmaBig nicht zur endgultigen Durchsetzung der Rechte des Betroffenen geeignet,
weil eine Erledigung der Hauptsache eintritt, wenn die erstrebte Wiederholung der
Auswahlentscheidung gegenstandslos wird, weil das Bewerbungsverfahren durch die
endgliltige Besetzung der Stelle abgeschlossen ist (BAG 9. November 1994 - 7 AZR
19/94 - BAGE 78, 244, BAG 2. Dezember 1997 aa0). Im vorliegenden Kiindigungs-
schutzverfahren geht es auch gar nicht um die Frage, ob der Kidger einen im Wege
einer beamtenrechtlichen Konkurrentenklage durchsetzbaren Anspruch auf seine Be-
amtenernennung hatte. Die Prifung, ob ein dringendes betriebliches Erfordernis zur
Kundigung vorlag, betrifft nur die Frage, ob eine Weiterbeschéftigung des Klagers in
seinem bisherigen Tatigkeitsbereich méglich war. War dies der Fall, so ist die Kindi-
gung selbst dann sozialwidrig, wenn der Mitbewerber K. nach den Kriterien des Art. 33
Abs. 2 GG als der geeignetere Bewerber anzusehen gewesen ware. Von einer Bin-
dungswirkung fir das Kundigungsschutzverfahren geht auch das Verwaltungsgericht in
seinem Beschlu vom 20. Dezember 1996 nicht aus, sondern klammert die Frage der
Wirksamkeit einer gegentber dem Klager auszusprechenden Kiindigung ausdrucklich

aus seiner Prufung aus.

V. Da die Kundigung des Beklagten das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht auf-
gelost hat, ist Uber den vom Beklagten hilfsweise gesteliten und in der Revisionsin-
stanz ausdrucklich aufrechterhaltenen Auflésungsantrag zu entscheiden. Obwohl beide
Vorinstanzen die Kindigung fur wirksam erachtet und deshalb nicht Uber den Aufl6-
sungsantrag entschieden haben, kann der Senat insoweit abschlieBend entscheiden,
da der Sachverhalt aufgrund des Akteninhalts feststeht, weitere tatsachliche Feststel-
lungen nicht zu erwarten sind und das Ergebnis eindeutig ist.

Der Beklagte stutzt den Aufiésungsantrag auf eine Passage in einem Schrift-
satz des zweitinstanzlichen ProzeBbevoliméachtigten des Klagers, in dem dem Beklag-
ten eine ,verwerfliche Gesinnung“ vorgeworfen wird. Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist
das Arbeitsverhéltnis auf Antrag des Arbeitgebers nur aufzulésen, wenn Griinde vorlie-
gen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. An den Auflésungsantrag des Ar-
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beitgebers sind dabei strenge Anforderungen zu stellen (BAG 5. November 1964
-2 AZR 15/64 - BAGE 16, 285; BAG 16. Mai 1984 - 7 AZR 280/82 - BAGE 46, 42).
Das prozessuale Verhalten des Arbeitnehmers (zB Beleidigungen oder sonstige ehr-
verletzende AuBerungen gegenilber dem Arbeitgeber) kann durchaus einen Aufl6-
sungsgrund darstellen. Unzutreffende Rechtsausfiihrungen in Schriftsatzen, etwa der-
gestalt, daB die Kindigung sittenwidrig sei oder gegen Treu und Glauben verstoBe,
sind allerdings durch die Wahrnehmung berechtigter Interessen gedeckt und kénnen
daher nicht als Auflésungsgrund herangezogen werden (KR-Spilger 5. Aufl. § 9 KSchG
Rn. 56).

Die vom Beklagten beanstandete Passage aus dem Schriftsatz des ProzeB-
bevolimachtigten des Klagers vom 14. April 1999 ist, betrachtet man den Gesamtzu-
sammenhang des Schriftsatzes, noch durch die Wahrnehmung berechtigter Interessen
gedeckt. Es heiBt dort:

Die Behauptung des Beklagten, der Vortrag des Klagers sei
unschlissig, ist nicht zutreffend. Der Kiager hat ausfuhrlichst
dargelegt, welches Verhalten des Beklagten als treuwidrig be-
zeichnet werden muf3. Um Wiederholungen zu vermeiden wird
insoweit voll inhaltlich auf den Schriftsatz des Klagers vom
20. Januar 1999 verwiesen. im Ubrigen ergibt sich verwerfliche

Gesinnung des Beklagten zwangslaufig aus dem geschilderten
Vorgehen seinerseits.

Der Schriftsatz nimmt in betont sachlicher Form im wesentlichen nur auf bisheriges
Vorbringen des Klagers Bezug. Selbst wenn man davon ausgeht, der Hinweis auf eine
wverwerfliche Gesinnung® zur Darlegung einer Treuwidrigkeit der Kiindigung habe das
zur Wahrnehmung berechtigter Interessen erforderliche MaB tberschritten und diese
Entgleisung seines ProzeBbevollmachtigten sei dem Klager zuzurechnen, reicht dies
zur Rechtfertigung eines Auflésungsantrags nicht aus. Der ProzeBbevollmachtigte des
Klagers hat sich insoweit sofort im nachsten Termin entschuldigt und der insgesamt
duBerst sachlich gefuhrte ProzeB rechtfertigt nicht die Beflrchtung, eine den Betriebs-
zwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen den Parteien sei nicht mehr zu
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erwarten. Die Beharrlichkeit, mit der der Beklagte die Entfernung des Klagers aus sei-
nem Dienst betreibt, 148t im Gegenteil fur die scharfe Formulierung des ProzeBbevoll-

machtigten des Klagers in seinem Schriftsatz vom 14. April 1999 ein gewisses Ver-
standnis aufkommen.

Etzel Brohl Fischermeier

J. Walter Heise
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