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Entscheidungsstichwort:

Rechtsmifbrduchliche Berufung auf ein Arbeitsverhdltnis

Gesetz:

BGB § 242 Rechtsmifibrauch; KSchG § 1

Leitsatz:

Ein Dienstnehmer handelt rechtsmifbrduchlich (§ 242 BGB),

wenn er sich nachtrdglich darauf beruft, Arbeitnehmer gewesen
zu sein, obwohl er als freier Mitarbeiter tatig sein wollte
und sich jahrelang allen Versuchen des Dienstgebers wider-

setzt hat,
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5 AZR 708/95

2 Sa 59/94 Hessisches LAG

Im Namen des Volkesl!

Verkiindet am
11. Dezember 1996

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp-

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 11. Dezember 1996 durch den Vorsitzenden
Richter Griebeling, die Richter Schliemann und Dr. Reinecke sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Miiller und Steinmann fiir Recht er-
kannt:
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1. Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 14. Juni
1995 - 2 Sa 59/94 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Kl&dgerin hat die Kosten der Revision zu
tragen.

V on Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob die Kldgerin in einem Ar-

beitsverhdltnis zur Beklagten steht.

Die Beklagte betreibt ein Leasing-Unternehmen. Durch eine
Stellenanzeige, die am 21. April 1990 in der "Frankfurter Rund-
schau" erschien, suchte die Beklagte eine Sekretdrin bzw. Sachbe-
arbeiterin. Daraufhin schrieb die Kldgerin der Beklagten wie

folgt:

"... mit Interesse habe ich Thre o.g. Anzeige ge-
lesen. Falls Sie die ausgeschriebene Position
noch zu vergeben haben, sind Sie vielleicht an
einer Person auf freiberuflicher Basis interes-
siert. Selbstverstdndlich kénnte meine Tatigkeit
in Threm Hause vertraglich fixiert werden.

Ich bin 37 Jahre alt. Meine bisherigen Tatigkei-
ten auf freiberuflicher Basis lagen in der Biro-
Organisation.

Organisationstalent, Einsatzfreude, der Umgang
nit Menschen (Kundenkontakte), kaufmdnnische
Kenntnisse (Buchhaltung), die Erledigung allge-
meiner Sekretariatsarbeiten, Englischkenntnisse
sowie der Umgang mit modernen Kommunikationsmit-
teln, sind fiir mich selbstverstandlich.

Mein Stundensatz betrdgt DM 40,-- zuzligl. der ge-
setzl. MwSt. Die Abrechnung erfolgt per Rech-
nungsstellung.
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Selbstverstdndlich kdnnen Sie sich meine Telefon-
nummer auch fiir Notf&dlle notieren, z.B. als Ur-
laubs- oder Krankheitsvertretung.

Fiir weitere Fragen stehe ich Thnen selbstver-

stdndlich gerne zur Verfiligung und verbleibe fir
heute ..."

Am 20. Juni 1990 meldete die Klagerin als ihren neuen selb-
stdndigen Gewerbebetrieb in ihrer Heimatgemeinde folgendes an:
"... allgemeine Sekretariats- und Verwaltungsar-
beiten, Urlaubsvertretungen, Schreibdienst, Da-
tenerfassung, Orga der Textverarbeitung und Er-
stellen von Formularen, Biiro- und Buchungstadtig-

keiten beim Kunden (eine Arbeitnehmeriiberlas-
sung) "

Die Kldgerin wurde seit Mai 1990 fiir die Beklagte selbst
sowie fiir konzernangehdrige Unternehmen der Beklagten in deren
jeweiligen Arbeitsrdumen tdtig; im wesentlichen {ibernahm sie Se-
kretariatsarbeiten und Arbeiten einer Sachbearbeiterin im Ver-
trieb. Jeden einzelnen dieser - zum Teil langfristig im voraus
geplanten und vereinbarten - Auftridge rechnete die Kldgerin ge-
sondert mit dem vereinbarten Stundensatz zuziiglich Mehrwertsteuer
ab. Am Anfang lagen zwischen den einzelnen Auftragsperioden noch
zeitliche Liicken; die T&tigkeit der Kldgerin intensivierte sich
dann jedoch. In der Zeit vom 1. Dezember 1991 bis zum 30. Septem-
ber 1992 war die Kldgerin wie folgt tdtig:

Beschaftigungszeitraum Abteilung bestatigt

vom: am:

09.12.91 - 31.12.91 Vertriebsleasing 01.12.91
Herr G

01.01.92 - 31.01.92 Vertriebsleasing 27.12.91

Herr G
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01.03.92 - 13.03.92 Vertriebsleasing 06.01.92
Herr G

16.03.92 - 03.04.92 Vertrieb Zentral 06.01.92
Kfz./Herr T

06.04.92 - 22.04.92 Vertriebsleasing 06.03.92
Herr G

23.04.92 - 09.05.92 Vertrieb Zentral 24.01.92
Ind./Herr S

11.05.92 - 15.05.92 Vertrieb Zentral 06.01.92
Ind./Herr S

18.05.92 - 22.05.92 Vertriebsleasing 06.03.92
Herr G
(verlangert - 25.05.92)

o

25.05.92 - 19.06.92 Abt. Export 24.01.92
Herr H
(tatsdachlich 26.05. - 19.06.92)

(1 13p AP Y2

22.06.92 - 30.06.92 Vertriebsleasing 06.03.92
Herr G

01.07.92 - 24.07.92 Vertriebsleasing 20.05.92

Herr G
27.07.92 - 14.08.92 Kredit/Finanz 06.01.92
H.K /H.H

17.08.92 - 30.09.92 Vertriebsleasing 20.05.92
Herr G

Jeden einzelnen dieser Auftrdge hat die Kldgerin ausdriick-

lich bestatigt.

Wahrend ihrer Tdtigkeit fiir die Beklagte hatte der Mitarbei-
ter der Beklagten G zundchst wiederholt versucht, die Klage-
rin zum Abschlull eines Arbeitsvertrages zu bewegen. Die Klégerin
lehnte das ab. SchlieBlich erkldrte sie sich aber hierzu bereit.
Die Parteien schlossen einen schriftlichen Arbeitsvertrag. Danach
trat die Kldgerin am 1. Oktober 1992 als Vertriebsassistentin in
die Dienste der Beklagten. Es wurde eine wochentliche Arbeitszeit

von 39 Stunden pro Woche vereinbart. Zugleich wurde eine Probe-
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zeit von sechs Monaten mit einer Kiindigungsfrist von einem Monat
zum Monatsende vorgesehen. Die Beziige betrugen 5.700,00 DM brutto
im Monat, nach erfolgreich beendeter Probezeit 6.000,00 DM. Von
der Beklagten wurde der Arbeitsvertrag am 16. Oktober 1992 unter-

zeichnet, von der Kldgerin am 6. November 1992.

Die Beklagte hatte die Kldgerin anléBlich ihrer Bewerbung um
den Arbeitsplatz aufgefordert, Arbeitszeugnisse vorzulegen. Dem
war die Kldgerin nicht nachgekommen. Fir die Zeit ihrer Beté&ti-
gung filir die Beklagte und deren konzernzugehdrigen Unternehmen
hatte die Klédgerin allerdings die Abteilungsleiter, fir die sie
tdtig gewesen war, um Zeugnisse gebeten. Hierauf erteilte ihr die
Beklagte eine die gesamte Tdtigkeit zusammenfassende Referenz, in

der es wie folgt heiBt:

"Frau R , geboren am 7. November
1952, war von Mai 1990 bis September 1992 als
freie Mitarbeiterin in unserer Unternehmensgruppe
tatig.

Frau R wurde gern als Urlaubs- und Krank-
heitsvertretung angefordert. Sie war als Sachbe-
arbeiterin und Sekretdrin in den Bereichen Ver-
triebsleasing, Export, Vertrieb Zentral sowie in
den Zentralbereichen Finanzen/Kredit und Recht
als Sekretdrin téatig.

Frau R hat sich in die ihr iibertragenen
Aufgabenbereiche ziligig eingearbeitet und die ihr
Ubertragenen Tdtigkeiten selbstdndig, zuverléssig
und zu unserer vollsten Zufriedenheit erledigt.

Ihr Organisationstalent, ihre Einsatzfreudigkeit
und Kontaktfdhigkeit wurde von ihren Vorgesetz-
ten, Kolleginnen und Kollegen sehr geschéatzt.

Frau R hat sich auf eine interne Stellen-
ausschreibung im Gesch&dftsbereich Vertriebslea-
sing unserer Spartengesellschaft D GmbH

als Vertriebsassistentin beworben und dort ihre
Tatigkeit am 1. Oktober 1992 aufgenommen.
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Frankfurt am Main, 30. September 1992"

Die Beklagte ilibergab der Kldgerin diese Referenz mit einem

Anschreiben, in welchem es wie folgt heifit:

fiir die Zeit Threr Tatigkeit als freie Mitarbei-
terin in unserer Unternehmungsgruppe baten Sie um
die Erteilung von Referenzen von den Bereichen,
in denen Sie tatig waren.

Sie erhalten als Anlage ein Referenzschreiben von
der D GMBH, aus
dem hervorgeht, in welchen Bereichen Sie wahrend
ihrer freien Mitarbeitertdtigkeit eingesezt wur-
den.

Wir diirfen Sie nunmehr letztmalig bitten, uns zur
Komplettierung der Personalakte auch Zeugniskopi-
en filir die Zeit vor Ihrer Selbstdndigkeit zur
Verfligung zu stellen. Wir erwarten die Unterlagen
bis Mittwoch, 09. Dezember 1992.

Die Klagerin weigerte sich weiterhin, fiir diese Zeit Ar-
beitszeugnisse vorzulegen; sie schrieb der Beklagten unter dem

10. Dezember 1992 u.a.:

.. In dem beigefiigten Anschreiben fordern Sie
mich wiederum auf, die iliber 2 Jahre alten Ar-
beitszeugnisse vorzulegen. Dazu m&chte ich fol-
gendes klarlegen: Es war urspriinglich nicht meine
Idee, mich in der Firma fest anstellen zu lassen.
Ich habe dem Wunsch und dem Werben des Herrn

G nachgegeben..."

Am selben Tag (10. Dezember 1992) stellte die Beklagte die
Kldgerin von der Arbeit frei und hdrte den Betriebsrat zu einer
von der Beklagten beabsichtigten ordentlichen Kindigung der Kl&-
gerin wdhrend der Probezeit an. In dem AnhOrungsschreiben an den
Betriebsrat vom 9. Dezember 1992 heiBRt es:
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Die Griinde fiir die Kiindigung liegen im Verhalten
von Frau R und ihrer Einstellung zum Un-
ternehnmen:

- Den Anstellungsvertrag konnten wir erst Mitte
Oktober schreiben, da uns die notwendigen Un-
terlagen fiir den Betriebsrat nicht vorlagen.
Erst nach mehrmaliger Aufforderung erhielten
wir endlich den Lebenslauf, aber keine Zeug-
nisse.

- Am 11. November hat Frau R dann endlich
den A-Vertrag unterschrieben zurickgegeben.

- Notwendige Unterlagen zur Gehaltsabrechnung
und Komplettierung der Personalakte (z.B. Be-
zugsberechtigung fiir die Unfallversicherung
mufite 2x zuriickgegeben werden, da falsch oder
gar nicht ausgefillt) fehlten noch immer.

- Frau R wurde mehrmals miindlich und
schriftlich gebeten, vor allem ihre Zeugnisse
einzureichen.

IThre Antwort lautete: Sie sahe nicht ein, uns
Zeugnisse zu geben. Sie hatte auch keine Zeit
dazu.

- Daraufhin hat Frau R jeden Bereich, in
dem sie wadhrend ihrer Aushilfstadtigkeit gear-
arbeitet hat, um eine Referenz gebeten. Von
der Personalabteilung wurde ihr eine Referenz
fir alle Bereiche ausgestellt.

- Mit dem Begleitschreiben baten wir nochmals um
Ubergabe der Unterlagen mit Fristsetzung zum

09.12.1992. Der Brief wurde Frau R am
Montag 07.12.1992 durch Frau T persoénlich
ibergeben. Auf Befragen von Herrn G am

09.12.1992, ob sie die Unterlagen nunmehr bei

sich hat, antwortete sie, keinen Brief erhal-

ten zu haben. Erst nach nochmaliger Befragung

gab sie zu, einen Brief bekommen zu haben, ihn
aber nicht gelesen hitte.

Die Herren P und G und auch die Perso-
nalabteilung sind der Meinung, daB eine vertrau-

ensvolle Zusammenarbeit nicht mehr gewdhrleistet
ist. ..."
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Der Betriebsrat antwortete hierauf im AnhSrungsformular, er
gebe keine Stellungnahme zur obengenannten Kiindigung ab, sei aber
der Meinung, daf3 die beigefiigte Begriindung keinen Grund fiir eine
firmenseitige Kiindigung darstelle. Die schriftliche Stellungnahme
des Betriebsrates ist mit dem Datum 20. Dezember 1992 versehen
worden; das Datum wurde berichtigt auf den 10. Dezember 1992. Am
14. Dezember 1992 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit

der Klagerin zum 31. Januar 1993.

Mit ihrer am 31. Dezember 1992 eingereichten Klage setzt
sich die Kldgerin gegen diese Kiindigung zur Wehr. Sie hat geltend
gemacht, sie habe seit Beginn ihrer Beschédftigung fiir die Beklag-
te und deren Konzernunternehmen durchgehend in einem Arbeitsver-
hdltnis gestanden. Ihr Arbeitsverhdltnis unterliege daher auch
dem Kiindigungsschutzgesetz, denn aufgrund der Beschaftigung vor
Abschluf3 des Arbeitsvertrags sei die sechsmonatige Wartezeit des
§ 1 KSchG erfiillt. Der Betriebsrat sei nicht ordnungsgemdfB betei-
ligt worden; zumindest hdtte die Wochenfrist abgewartet werden
missen, weil der Betriebsrat ausdriicklich keine Stellungnahme ab-
gegeben habe. Die Beklagte miisse sie, Klagerin, auch weiterbe-

schaftigen.

Die Kldagerin hat beantragt,

1. festzustellen,

a) daB die Klagerin seit Mai 1990 zur Beklag-
ten in einem Arbeitsverhaltnis steht,

b) daB die mit Schreiben der Beklagten vom
14.12.1992 ausgesprochene Kiindigung des Ar-
beitsverhdltnisses und soweit in der Frei-
stellung vom 10.12.1992 eine Kiindigung
liegt, auch diese Kiindigung unwirksam ist
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und daB das Arbeitsverhdltnis iiber den
31.01.1993 hinaus fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin zu

unverdnderten Arbeitsbedingungen iiber den
31.01.1993 weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
entgegnet: Bis zum AbschluB des formlichen Arbeitsvertrages habe
zwischen den Parteien kein Arbeitsverhdltnis bestanden. Die Klda-
gerin sei vielmehr ihrem ausdriicklichen Wunsch entsprechend als
freie Mitarbeiterin beschédftigt worden. Die Kldgerin habe es im-
mer wieder abgelehnt, ein Arbeitsverhdltnis einzugehen. SchlieB-
lich habe sich die Klagerin doch zum Abschluf3 eines Arbeitsver-
trages fiir die Zeit ab 1. Oktober 1992 bereitgefunden. Darin sei
eine Probezeit vereinbart worden, denn verschiedene Mitarbeiter
hatten nicht mit der Kl&gerin zusammenarbeiten wollen. Die Kindi-
gung sei aus den Griinden ausgesprochen worden, die dem Betriebs-
rat mitgeteilt worden seien. Insgesamt habe sich die Klagerin als
ungeeignet fiir den Einsatz als Arbeitnehmerin gezeigt; sie sei

nicht bereit gewesen, sich einzuordnen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage ins-

gesamt abgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre

zuletzt gestellten Klageantrdge uneingeschrdnkt weiter.

Entscheidungsagriinde :

Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben die

Klage zu Recht abgewiesen.
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I. Der Antrag zu 1 a), festzustellen, daB die Kldgerin seit Mai

1990 zur Beklagten in einem Arbeitsverhdltnis stehe, ist unbe-

griindet.

1. Mit dem Antrag begehrt die Kldgerin nicht die Feststellung
bis zum Schluf3 der letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz, sondern bis zu Beginn ihres formellen Arbeitsver-
hdltnisses, d.h. bis zum 30. September 1992, bereits in einem Ar-

beitsverhdltnis zur Beklagten gestanden zu haben, und zwar seit

Mai 1990.
a) Diese Auslegung des Antrages ist deswegen geboten, weil die
Klé&gerin geltend macht, in dieser Zeit habe - im Gegensatz zur

Ansicht der Beklagten - zwischen den Parteien nicht ein Dienst-
verhdltnis eines freien Mitarbeiters bestanden, sondern ein Ar-
beitsverhdltnis. Damit macht die Kl&gerin zwei rechtliche Aspekte
zum Gegenstand ihrer Feststellung, ndmlich einmal den Status
(d.h. ihre "Arbeitnehmereigenschaft"), zum anderen begehrt sie
die Feststellung, daB - trotz der Befristung der jeweiligen -
zwischen den Parteien ein durchgehendes, nicht durch Befristungen

unterbrochenes Arbeitsverhdltnis bestanden habe.

b) Fir die Zeit ab 1. Oktober 1992 stellen sich diese Fragen
nicht. Es ist unstreitig, daf3 die Kldgerin seit dem 1. Oktober
1992 in einem fdrmlich vereinbarten Arbeitsverhdltnis zur Beklag-
ten gestanden hat. Dieses Verstdndnis wird unterstiitzt durch den
Antrag zu 1 b). Darin begehrt die Kl&gerin nicht nur die Fest-
stellung, daBl das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung nicht

aufgeldst worden sei, sondern ausdriicklich auch die Feststellung,
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- 11 -
dall dieses Arbeitsverhdltnis iiber den 31. Januar 1993 hinaus wei-
ter fortbestehe. Es ist nicht anzunehmen, dafB die Klagerin inso-
weit -~ was den Fortbestand ihres Arbeitsverhdltnisses betrifft -

gleichzeitig zwei Feststellungen beantragt hat.

2. Der Antrag, festzustellen, daB zwischen den Parteien in der
Zeit von Mai 1990 bis zum 30. September 1992 ein - durchgehen-
des - Arbeitsverhdltnis bestanden hat, nicht aber eine Anzahl be-
fristeter Dienstverhdltnisse als freie Mitarbeiterin der Beklag-
ten, ist nicht begriindet. Dies hat das Landesarbeitsgericht im

Ergebnis zutreffend erkannt.

Die Kldgerin kann sich wegen Rechtsmiflbrauchs nach § 242 BGB
gegeniiber der Beklagten nicht darauf berufen, in der Zeit von Mai
1990 bis zum 30. September 1992 Arbeitnehmerin der Beklagten ge-
wesen zu sein, sei es, daB die einzelnen Auftrdge sich als je-
weils befristete Arbeitsverhdltnisse darstellen, sei es, daB zwi-
schen den Parteien sogar ein einheitliches Arbeitsverhdltnis be-
standen haben soll. Einem solchen Vorgehen der Klagerin steht der
Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung entgegen. Er kann auf
allen Rechtsgebieten und bei allen Rechtsverhdltnissen geltend
gemacht werden (vgl. statt vieler: Erman/Werner, BGB, 9. Aufl.

1993, § 242 BGB Rz 75).

a) Der RechtsmifBbrauch liegt hier unter dem Gesichtspunkt des
widerspriichlichen Verhaltens vor. Wer durch seine Erklarungen
oder durch sein Verhalten bewuBt oder unbewuBt eine Sach- oder
Rechtslage geschaffen hat, auf die sich der andere Teil verlassen

durfte und verlassen hat, darf dieses Vertrauen nicht enttdu-
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schen. Es wirde gegen Treu und Glauben verstofien und das Vertrau-
en in den redlichen Rechtsverkehr erschiittern, wdre es erlaubt,
sich nach Belieben mit eigenen friiheren Erklarungen und Verhalten
derart in Widerspruch zu setzen. Dieses Verbot des Selbstwider-
spruchs hindert auch Vertragsparteien daran, sich auf die Unwirk-
samkeit eines Vertrages zu berufen, den sie lange Zeit als
rechtswirksam angesehen und beiderseits erfiillt haben (Soergel/
Teichmann, BGB, 12. Aufl. 1990, § 242 Rz 317 ff.; Erman/Werner,
aa0, § 242 BGB Rz 79). Insbesondere ist das Vertrauen des anderen
am Rechtsverhdltnis beteiligten Teiles darauf schutzwirdig, daf
eine bestimmte Rechtslage gegeben sei, insbesondere dann, wenn er
vom anderen Teil in diesem Glauben bestdrkt worden ist (Roth in
MinchKomm, 3. Aufl., § 242 BGB Rz 333). Dementsprechend hat das
Bundesarbeitsgericht es als rechtsmifbr&uchlich angesehen, daB
ein Hausarbeitsgewerbetreibender zundchst seinem Auftraggeber
versichert hatte, aus tatsdchlichen Griinden nicht der Gleichstel-
stellung nach dem Heimarbeitsgesetz zu unterfallen, dann aber
spater unter Berufung auf seine Gleichstellung Nachforderungen
gegen den Auftraggeber erhob (BAG Urteil vom 10. Juli 1969

- 5 AZR 489/68 - AP Nr. 6 zu § 2 HAG).
b) Die Voraussetzungen des RechtsmiBbrauchs liegen vor.

Die Klédgerin hat durch ihr Beharren darauf, zur Beklagten
nicht in ein Arbeitsverh&dltnis zu treten, sondern als freie Mit-
arbeiterin tdtig zu sein, eine Sachlage geschaffen, auf die sich
die Beklagte verlassen hat und auch verlassen durfte. Denn die
Kldgerin hat es nicht nur seit Beginn ihrer Tdtigkeit fiir die Be-

klagte, sondern auch wahrend der Zeit ihrer Auftragsleistungen
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fir die Beklagte - bis zuletzt - immer wieder abgelehnt, den An-
werbeversuchen der Beklagten nachzukommen und zur Beklagten in
ein Arbeitsverhdltnis zu treten. Erst im Oktober 1992 hat die
Kldgerin, nach ihren eigenen Worten, allein dem Werben des Herrn

G nachgegeben und einen Arbeitsvertrag geschlossen.

Die Beklagte hat darauf vertrauen diirfen, daB die Kldgerin
fiir sie als freie Mitarbeiterin tdtig geworden ist. Anders ist
nicht zu erkldren, daB die Beklagte wiederholt und lange vergeb-
lich versucht hat, die Kldgerin fiir ein Arbeitsverhaltnis zu ge-
winnen. Die Kl&gerin handelt treuwidrig, wenn sie nunmehr ihr
eigenes Verhalten als unbeachtlich bewertet wissen will und jetzt
- im ProzeB - vortrédgt, die verschiedenen Einsdtze bei verschie-
denen Mitarbeitern und in verschiedenen Abteilungen der Beklagten
beruhten darauf, daB die Beklagte ihr Weisungsrecht ausgeiibt ha-
be. Gerade dem Weisungsrecht der Beklagten hat sich die Kl&gerin
nicht unterordnen wollen, zumindest nicht, soweit es um den Ort
und die Zeit ihrer Tatigkeit bzw. um die Person, der sie zuzuar-
beiten hatte, ging. Sie war es, die darauf bestanden hat, stets
nur einzelne Auftrdge zu erhalten und diese von Fall zu Fall
schriftlich zu bestdtigen. Sie hat sich damit Weisungen der Be-
klagten, soweit es darum geht, in welcher Abteilung und fiir wen

sie in welcher Zeit zu arbeiten hatte, gerade entzogen.

Andererseits ist nicht auszuschlieBen, daB die Kldgerin in-
nerhalb des von ihr selbst bestimmten Rahmens Arbeiten geleistet
hat, bei denen sie dem Direktionsrecht der Beklagten unterlegen
gewesen sein kann. Hierfilir spricht vor allem die Art der Tatig-

keit, ndmlich Sekretariatsarbeit und Sachbearbeitung. Solche Ta-
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tigkeiten werden typischerweise in Arbeitsverhdltnissen ausgeiibt.
Indessen bedarf es keiner weiteren Aufkldrung, inwieweit die Kla-
gerin insoweit dem Direktionsrecht der Beklagten tatsé&dchlich un-
terlag. Denn selbst wenn dies unterstellt wird, kann sich die
Klagerin nicht darauf berufen, vor dem 1. Oktober 1992 Arbeitneh-
merin der Beklagten gewesen zu sein, denn damit verstoBt sie

gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).

II. Der Kiindigungsschutzantrag (Antrag zu 1 b) ist unbegriindet.

Auch dies haben die Vorinstanzen zu Recht erkannt.

1. Die Klagerin kann nicht geltend machen, dafl die Kiindigung
nach § 1 KSchG mangels sozialer Rechtfertigung unwirksam sei. Die
Klagerin hat die sechsmonatige Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG
nicht erfillt. Weil sich die Klagerin nicht darauf berufen kann,
vor dem 1. Oktober 1992 Arbeitnehmerin gewesen zu sein, kann die
Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG nicht als erfiillt erachtet wer-
den. Die Kindigung ist bereits im Dezember 1992 ausgesprochen
worden, d.h. im dritten Monat nach Beginn des fdrmlich abge-

schlossenen Arbeitsverhdltnisses.

2. Die Kiindigung ist auch nicht wegen fehlerhafter Anhdrung des

Betriebsrates gem. § 102 BetrVG rechtsunwirksam.

a) Bei einer Kiindigung in den ersten sechs Monaten des Arbeits-
verhdltnisses richtet sich der Inhalt der Mitteilungspflicht des
Arbeitgebers nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht nach den objektiven
Merkmalen der Kiindigungsgriinde des dann nicht anwendbaren § 1

KSchG, sondern nach den Umstédnden, aus denen der Arbeitgeber sei-
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nen KiindigungsentschluB herleitet (BAG Urteil vom 18. Mai 1994 -
BAGE 77, 13 = AP Nr. 64 zu § 102 BetrVG 1972). Der Betriebsrat
ist ordnungsgemdB angehdrt, wenn der Arbeitgeber ihm die aus sei-
ner Sicht tragenden Umstdnde fiir die Kiindigung unterbreitet hat
(BAG Urteil vom 22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - AP Nr. 68 zu

§ 102 BetrVG 1972).

b) Diese Voraussetzungen sind hier beachtet worden. Die Beklag-
te hat dem Betriebsrat die sie aus ihrer Sicht bewegenden Griinde
fiir eine ordentliche Kiindigung der Kl&gerin wdhrend der Probezeit

mitgeteilt.

c) Zu Unrecht meinte die Kldgerin, die Beklagte hdtte die ein-
wochige Frist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG zur AnhSrung bei
einer ordentlichen Kindigung wahren miissen, weil sich der Be-
triebsrat "nicht zur Kiindigung geduflert habe". Der Betriebsrat
hat sich zur Kiindigung ge&dufBert, und zwar in der Weise, daB er
hierzu keine Stellungnahme in der Sache abgeben wolle. Das ge-
nigt. Die entsprechende Mitteilung des Betriebsrates vom 10. De-
zember 1992 ist der Beklagten vor Ausspruch der Kiindigung, n&m-
lich am 13. Dezember 1992, zugegangen. Die Kiindigung ist am

14. Dezember 1992 erkldrt worden.

III. Der Weiterbeschdftigungsantrag ist unbegriindet. Er ist auf
eine vorldufige Weiterbeschdftigung der Kldgerin gerichtet. Ein

Anspruch auf vorl&dufige Weiterbeschdftigung wdhrend des Kiindi-
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gungsschutzprozesses setzt voraus, daB ein stattgebendes Urteil

erster Instanz oder zweiter Instanz vorliegt. Daran fehlt es.

Griebeling Schliemann Reinecke

Miller Rolf Steinmann

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIOMUTH
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