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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 730/05

9 Sa 400/05
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

1. Juni 2006
Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 1. Juni 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und Prof.
Dr. Friedrich sowie den ehrenamtlichen Richter Kapitza und die ehrenamtliche Richte-

rin Markwat fir Recht erkannt;
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1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nirnberg vom 24. August 2005 - 9 Sa 400/05 -
wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber den Fortbestand des Dienstordnungs-Angestellten-

verhaltnisses Uber den 12. August 2004 hinaus.

Der am 3. September 1958 geborene Klager wurde von der Beklagten mit
Wirkung ab dem 1. Juli 1988 als sog. Nachwuchskraft in einem ,Tarif-Angestellten-
verhaltnis“ beschaftigt, um die erforderliche betriebliche Praxis fir den vorgesehenen

spateren Dienst im héheren technischen Aufsichtsdienst zu erwerben.

Nach § 2 Abs. 1 Ziff. 4 der Dienstordnung fur die Angestellten der Berufsge-
nossenschaft der keramischen und Glas-Industrie Wirzburg (DO) iVm. § 23 der Richt-
linien flir den berufsgenossenschaftlichen Dienst der Berufsgenossenschaft der kera-
mischen und Glas-Industrie Wirzburg (RL) war fir die Einstellung als Aufsichtsperson
im héheren Dienst ein abgeschlossenes technisches oder sonstiges wissenschaftliches
Hochschulstudium Voraussetzung. Der Klager hatte an der Rheinisch-Westfélischen
Technischen Hochschule Aachen den Studiengang Bergbau studiert. Ohne lber einen
entsprechenden Hochschulabschluss zu verfiigen, legte der Kldger zum Nachweis der
Einstellungsvoraussetzungen das von ihm gefélschte Diplomzeugnis vom 23. Juni

1988 und das ebenfalls von ihm gefalschte Hochschul-Diplom vom selben Tag vor.

Der Klager wurde mit ,Einstellungsvertrag® vom 4. Dezember 1989 ,mit Wir-
kung vom 01. Dezember 1989 als Technischer Aufsichtsbeamter auf Probe ... einge-
stellt.“ Nach § 2 dieses Vertrags regelt sich das Angestelltenverhaltnis nach den Be-
stimmungen des § 12 DO iVm. den Richtlinien fur den berufsgenossenschaftlichen
Dienst. Mit § 3 wird der Klager in die Besoldungsgruppe A 13 h BBesO eingewiesen
und fuhrt die Dienstbezeichnung ,Technischer Aufsichtsbeamter a. P.“. Nach bestan-
dener Prufung fur den technischen Aufsichtsdienst wurde der Klager mit ,Anstellungs-
Vertrag® vom 20. Marz 1992 mit Wirkung vom 13. Marz 1992 als Angestellter ange-
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stellt. § 2 sieht vor, dass sich das Angestelltenverhéltnis nach den Bestimmungen der
DO und den bundesgesetzlichen Besoldungsvorschriften fir Beamte regelt. Nach § 3
wird er in die Besoldungsgruppe A 13 h BBesO eingereiht und fiihrt die Dienstbezeich-

nung ,Technischer Aufsichtsbeamter*.

Die Beklagte erfuhr im Juli des Jahres 2004 davon, dass der Klager sein
Hochschulstudium nicht erfolgreich abgeschlossen hatte und von ihm das Diplom-
zeugnis und die Diplomurkunde vom 23. Juni 1988 gefélscht worden waren. Mit
Schreiben vom 11. August 2004 wurden die Bestellung zur Aufsichtsperson sowie die
Berufung in das Dienstordnungsverhaltnis zuriickgenommen und die mit dem Klager
,geschlossenen Ein- und Anstellungsvertrdge“ wegen arglistiger Tauschung ange-
fochten.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner am 2. September 2004 beim Ar-
beitsgericht eingegangenen Klage. Er hat die Falschungen eingerdumt und vorgetra-
gen, die RWTH Aachen habe gegen ihn deshalb Strafanzeige erstattet. Dieses Verfah-
ren sei auf seine entsprechende Stellungnahme durch die Staatsanwaltschaft Aachen
gem. § 153 Abs. 1 StPO eingestellt worden. Er verkenne nicht, sich bei Eingehung des
Beschaftigungsverhaltnisses rechtswidrig verhalten zu haben, jedoch sei zu berlick-
sichtigen, dass er sowohl den Vorbereitungsdienst mit erfolgreichem Abschluss sowie
auch seine Probezeit erfolgreich absolviert habe und seit Marz 1992 erfolgreich als
Technischer Aufsichtsbeamter tdtig gewesen sei. Ware nicht im Rahmen seines
Scheidungsverfahrens eine Nachfrage beim Prifungsamt der RWTH Aachen erfolgt,
hatte er bis zu seiner Pensionierung seinen Dienst als Technischer Aufsichtsbeamter
erfolgreich fortgesetzt. Sei sein Verhalten strafrechtlich nicht mehr zu belangen, misse
dies dann auch entsprechende Folgen fir die Anwendung der Grundsatze von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) haben: Unter Berilicksichtigung seiner bisherigen Tatigkeit
habe eine umfassende Interessenabwéagung zu erfolgen, in der darauf abzustellen sei,
dass der Beklagten im Hinblick auf die Verdienste, die er sich erworben habe, die An-
fechtung des Arbeitsverhaltnisses wegen arglistiger Tauschung nicht mehr mdéglich
gewesen sei. Durch seine erfolgreiche berufliche Tatigkeit habe er seine ausreichende
fachliche Qualifikation nachgewiesen. Insoweit trete der nicht vollstédndig erlangte
Hochschulabschluss in den Hintergrund. Die Beklagte hatte ihn auf Grund dessen
durchaus in anderer Funktion weiterbeschaftigen kénnen, etwa als angestellter Mitar-
beiter vergleichbar dem fruheren Dienst oder auch in sonstiger vergleichbarer berufli-

cher Position. Zudem seien die einschneidenden wirtschaftlichen Auswirkungen der
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MaRnahme der Arbeitgeberin im Rahmen einer gebotenen Interessenabwagung zu
bertcksichtigen.

Der Klager hat zuletzt beantragt:

Es wird festgestellt, dass das seit dem 1. Dezember 1989 zu-
nachst als Technischer Aufsichtsbeamter auf Probe und dann
durch Anstellungsvertrag vom 20. Marz 1992 ab 13. Marz 1992
als Dienstordnungs-Angestellter bestehende Dienstverhaltnis
nicht mit Zugang des Schreibens der Beklagten vom 11. August
2004 endete.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung vertreten,
der Grundsatz von Treu und Glauben stehe der Ricknahme der Berufung zum
Dienstordnungs-Angestellten und der Anfechtung des Anstellungsvertrags nicht entge-
gen. Vielmehr habe der Klager selbst gegen Treu und Glauben verstolRen, als er sie
durch Vorlegung gefalschter Zeugnisse Uber das Vorliegen der Einstellungsvorausset-
zungen getduscht habe. Die in § 3 DO in Bezug genommenen beamtenrechtlichen
Vorschriften sdhen bei einer durch arglistige Tauschung erlangten Ernennung zwin-
gend deren Ricknahme vor. Die erfolgreiche Absolvierung des Vorbereitungsdienstes
und die sich daran anschlielende jahrelange Téatigkeit kdnnten hieran nichts andern.
Ein Vertrauensschutz zu Gunsten des Klagers kénne damit nicht begriindet werden.
Die wirtschaftlichen Interessen des Klagers seien bereits dadurch ausreichend bertck-
sichtigt worden, dass sie von einer méglichen Ruckforderung der Dienstbeziige, Bei-
hilfen und sonstigen Leistungen abgesehen habe. Der Klager habe auch nicht in ande-
rer Funktion weiterbeschaftigt werden kdénnen, da freie Stellen in absehbarer Zeit nicht

zur Verfiigung stinden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager der Sache nach seinen Klageantrag weiter. Die

Beklagte beantragt, die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage
zutreffend abgewiesen. Die Beklagte hat wirksam die Bestellung des Klagers zur Auf-

sichtsperson und seine Berufung in das Dienstordnungs-Verhéltnis zuriickgenommen.
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Damit bestanden keine arbeitsvertraglichen Beziehungen mit dem Kléger mehr. Die
Anfechtung der mit dem Klager geschlossenen Ein- und Anstellungsvertrage gem.
§ 123 BGB ging ins Leere. Einen Anspruch auf Beschaftigung auf einem anderen frei-

en Arbeitsplatz, etwa als Tarifangestellter, hat der Klager nicht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte sei berechtigt ge-
wesen, die mit Vertrag vom 20. Marz 1992 vorgenommene Bestellung des Klagers
zum Dienstordnungs-Angestellten einseitig mit Schreiben vom 11. August 2004 wieder
zuruckzunehmen. Soweit nicht jegliche arbeitsrechtliche Vertragsbeziehung der Partei-
en bereits durch die Ricknahme der Bestellung zum Dienstordnungs-Angestellten er-
loschen sei, sei diese durch die im Schreiben vom 11. August 2004 ebenfalls erklarte
Anfechtung gem. § 123 Abs. 1 BGB beendet worden. Mit Zugang der Anfechtungser-
klarung habe jegliche arbeitsvertragliche Beziehung der Parteien ex nunc geendet. Die
Ausilibung des Anfechtungsrechts verstoRe nicht gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB). Da der Klager keine freien Arbeitsplatze aufgezeigt habe, fur die er die fachli-
chen Einstellungsvoraussetzungen erfille, kénne offen bleiben, ob im Zusammenhang
mit der erfolgten Riicknahme der Bestellung und der Anfechtung des Arbeitsverhaltnis-
ses die Beklagte verpflichtet sei, dem Klager eine Beschéaftigung zu veranderten Ver-

tragsbedingungen anzubieten.
Il Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begriindung.

1. Mit Zugang des Schreibens der Beklagten vom 11. August 2004 ist das
Dienstordnungs-Angestelltenverhaltnis der Beklagten mit dem Klager rechtswirksam
beendet worden. Auch ein Dienstordnungs-Angestelltenverhaltnis als Technischer Auf-
sichtsbeamter auf Probe besteht nicht mehr. Ebenso ist ein Arbeitsverhaltnis als Tarif-

Angestellter nicht mehr gegeben.

a) Rechtsgrundlage fir die Ricknahme der Bestellung zur Aufsichtsperson und
fur die Rucknahme der Berufung des Klagers in das Dienstordnungsverhaltnis ist § 3
Abs. 1 DO. Nach dieser Bestimmung gelten fir die Rechtsverhaltnisse der Angestellten
die jeweiligen fur Bundesbeamte geltenden Gesetze und Vorschriften insbesondere
Uber 1. die Rechte der Beamten, 2. die Pflichten der Beamten ,entsprechend®, soweit
nicht durch besondere gesetzliche Vorschriften oder in der Dienstordnung etwas ande-
res bestimmt ist. Wahrend das ,Muster einer Dienstordnung fur die Angestellten der
gewerblichen Berufsgenossenschaften” (aufgestellt und empfohlen vom Hauptverband
der gewerblichen Berufsgenossenschaften - Stand 1976, abgedruckt bei Lauterbach
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Unfallversicherung 3. Aufl. Stand 1980 Anhang S. 240 ff.) in § 9 Abs. 1 die ,Dienstent-
lassung“ ua. fur den Fall vorsah, dass Tatbestande vorliegen, die bei einem Beamten
zur Ricknahme der Ernennung fihren wirden, enthalt fir die Ricknahme der Bestel-
lung zum Aufsichtsbeamten und fur die Ricknahme der Berufung in das Dienstord-
nungsverhaltnis weder die DO eine speziellere Regelung noch sind insoweit andere

gesetzliche Regelungen vorgreiflich.

Sonach ist unter Geltung der vorliegenden Dienstordnung entsprechend § 12
Abs. 1 Nr. 1 BBG eine Bestellung zum Aufsichtsbeamten und Berufung in das Dienst-
ordnungsverhéltnis zuriickzunehmen, wenn sie durch Zwang, arglistige Tauschung

oder Bestechung herbeigefuhrt wurde.

b) Nach der standigen Rechtsprechung des fir beamtenrechtliche Streitigkeiten
zustandigen Senats des Bundesverwaltungsgerichts sind die Voraussetzungen einer
arglistigen Tauschung erfullt, wenn der zu Ernennende durch Angaben, deren Unrich-
tigkeit ihm bewusst war, bei einem an der Ernennung mafgeblich beteiligten Mitarbei-
ter der Ernennungsbehérde einen Irrtum in dem Bewusstsein hervorrief, diesen durch
Tauschung zu einer ginstigen EntschlieBung zu bestimmen (vgl. zB BVerwG 24. Ok-
tober 1996 - 2 C 23/96 - BVerwGE 102, 178).

aa) Der Klager hat der Beklagten ein gefalschtes Diplomzeugnis und eine ge-
falschte Diplomurkunde vorgelegt und damit der Wahrheit zuwider vorgespiegelt, die
Einstellungsvoraussetzungen des § 23 RL zu erflllen. Der Klager hat damit die Be-
klagte arglistig getauscht. Wenn er den fehlenden Hochschulabschluss offengelegt
hatte, hatte er beflrchten missen, nicht zum Aufsichtsbeamten bestellt und in das

Dienstordnungs-Verhaltnis Gbernommen zu werden.

bb) Der Klager hat seine Bestellung zum Aufsichtsbeamten und seine Berufung in
das Dienstordnungs-Verhaltnis durch die arglistige Tauschung der Beklagten herbei-
gefuhrt. Die fur die Einstellung des Klagers zustadndigen Personen/Gremien der Be-
klagten hatten die Bestellung des Klagers zum Aufsichtsbeamten und seine Ubernah-
me in das Dienstordnungs-Verhaltnis bei Kenntnis des wahren Sachverhalts nicht vor-
genommen, weil nach § 2 Abs. 1 Ziff. 4 der Dienstordnung iVm. § 23 Buchst. a RL fur
die Einstellung als Aufsichtsperson im héheren Dienst ein abgeschlossenes techni-
sches oder sonstiges wissenschaftliches Hochschulstudium Voraussetzung war.

Der Klager bezweifelt in der Revisionsinstanz die Ursachlichkeit der von ihm
begangenen Tauschung flr seine Einstellung bei der Beklagten. Er tragt vor, dass auf
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ihn zur Besetzung einer Stelle als Technischer Aufsichtsbeamter zuriickgegriffen wor-
den sei, habe vor allem an dem kompetenten Eindruck gelegen, den er gegenuber
Prof. Mayer, dem damaligen leitenden technischen Aufsichtsbeamten der Beklagten,
zu erwecken vermocht habe. Er sei im Rahmen eines Vorstellungsgesprachs mit dem
gesamten Vorstand ausgewahlt worden. Im Rahmen des Vorstellungsgesprachs habe
er ungefragt darauf hingewiesen, dass er seine Diplomarbeit noch nicht fertiggestellt
habe. Keiner der anwesenden Herren habe dies zum Anlass genommen, Zweifel an

der Tauglichkeit des Klagers fur die zu besetzende Stelle zu aulern.

Abgesehen davon, dass insoweit tatsdchliche Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts fehlen, verkennt der Klager, dass bei Anwendung des § 12 Abs. 1 Nr. 1
BBG hinsichtlich der Kausalitdt zwischen der Tauschungshandlung und der Berufung
in das Dienstordnungs-Angestelltenverhaltnis allein entscheidungserheblich ist, ob die
Beklagte ohne die Tauschung tatséchlich, insbesondere nach Beriicksichtigung ihrer
damaligen Verwaltungspraxis, eine Bestellung des Klagers zum Aufsichtsbeamten und
eine Berufung in das Dienstordnungs-Verhaltnis vorgenommen haben wirde (vgl.
BVerwG 18. September 1985 - 2 C 30/84 - DVBI. 1986, 148). Es bestehen jedoch kei-
ne Anhaltspunkte daflir, dass die Beklagte sich Uber eine zwingende Einstellungsvor-
aussetzung hinweggesetzt hatte. Der Klager verweist zwar auf ,das damals von Seiten
der Beklagten praktizierte Einstellungsverhalten®, tragt aber nicht vor, dass und welche
Bewerber ohne abgeschlossenes Hochschulstudium zum technischen Aufsichtsbe-

amten bestellt und in ein Dienstordnungs-Verhaltnis Gbernommen wurden.

c) Ist somit davon auszugehen, dass die arglistige Tauschung fur die Bestellung
des Klagers zum Aufsichtsbeamten und seine Berufung in das Dienstordnungs-
Angestelltenverhaltnis ursachlich war, sieht § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG zwingend die Riick-
nahme vor. § 3 Abs. 1 DO iVm. § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG ordnet die Rucknahme als
zwingende Rechtsfolge an. Ein Ermessen besteht nicht, so dass fur Ermessenserwa-
gungen unter sozialen Aspekten oder im Hinblick auf bisher erbrachte Leistungen kein
Raum ist (st. Rspr. vgl. zB BVerwG 29. Juli 1998 - 2 B 63/98 - DVBI. 1999, 319; OVG
Nordrhein-Westfalen 11. Mérz 1998 - 12 A 5987/95 -; VG Meiningen 16. Februar 1994
-1 E 480/93.Me - RAnB 1994, 185, 187 ; VG Meiningen 24. Mai 1993 -SU 1 S
92.302 - RAnB 1993, 237, 240; vgl. auch OVG Sachsen-Anhalt 12. November 1997
-A 15 99/96 - GewArch 1998, 293).

Auch eine Ausnahme wegen besonderer Harte lasst das BBG nicht zu.
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Weder der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz noch die Fursorgepflicht der Be-
klagten in Verbindung mit der vom Klager angefiihrten ,langjahrigen, unstreitig stets
beanstandungsfreien Tatigkeit ... in hervorgehobener Stellung® vermégen zu einer an-
deren Betrachtungsweise zu filhren. Es kann schon nicht von einem beanstandungs-
freien Verhalten des Klagers gesprochen werden, wenn der Dienstherr (ber das Vor-
handensein einer abgeschlossenen Hochschulausbildung getduscht wird. Auch ist
durch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts geklart, dass der zwingen-
den Rucknahme einer durch arglistige Tauschung herbeigefiihrten Ernennung der
verfassungsrechtliche VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht entgegengehalten werden
kann (BVerwG 29. Juli 1998 - 2 B 63/98 - DVBI. 1999, 319; 9. Dezember 1998 -2 B
100/98 - Buchholz 232 § 12 BBG Nr. 20). Dies entspricht dem Sinn und Zweck der
Ricknahmeregelung, die insbesondere auf die Wiederherstellung der EntschlieBungs-
freiheit der Ernennungsbehérde und auf die Reinhaltung des &ffentlichen Dienstes von
Personen gerichtet ist, die durch unlauteres Verhalten diese EntschlieRungsfreiheit
eingeschrankt haben. Zwar ist nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG eine Kundigung auch
sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeithehmer auf einem anderen freien Arbeitsplatz
weiterbeschaftigt werden kann, ggf. unter gednderten Arbeitsbedingungen. Diese Vor-
schrift, auf die der Klager ersichtlich der Sache nach abstellt, ist jedoch schon mangels
Kindigung nicht einschlagig. Eine ,Anderungsriicknahme® vergleichbar der Ande-
rungskindigung sieht § 12 Abs. 1 BBG nicht vor.

d) Unzutreffend ist die Ansicht der Revision, die Beklagte habe lediglich die Be-
stellung zum technischen Aufsichtsbeamten und die Berufung in das Dienstordnungs-
Verhaltnis zuriickgenommen, so dass der Anstellungsvertrag vom 4. Dezember 1989,
mit dem der Klager als Technischer Aufsichtsbeamter auf Probe in ein Dienstordnungs-

Verhaltnis Ubernommen worden sei, bestehen geblieben oder wieder ,aufgelebt® sei.

Die Rucknahme der Ernennung zum Beamten auf Probe lasst etwaige nach-
folgende Ernennungen entfallen (OVG Nordrhein-Westfalen 11. Méarz 1998 - 12 A
5987/95 -; VG Berlin 27. Februar 2004 - 5 A 224.03 -). Nichts anderes gilt im vorlie-
genden Fall. Das Schreiben der Beklagten ist dahin zu verstehen, dass die Bestellung
zur Aufsichtsperson und die Berufung in das Dienstordnungs-Verhaltnis generell zu-
rickgenommen wurden, also einschlieBlich der Bestellung zur Aufsichtsperson auf
Probe und der Einstellung auf Probe in ein Dienstordnungs-Verhaltnis. Das macht der
weitere Satz des vorletzten Absatzes des Schreibens vom 11. August 2004 deutlich,

wonach ,die ... geschlossenen Ein- und Anstellungsvertrage ... angefochten” werden.
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Hinzu kommt, dass das Dienstordnungs-Verhaltnis auf Probe in ein solches
auf Dauer Ubergefuhrt wurde. Das Dienstordnungs-Verhaltnis auf Probe ist, nachdem
es vordergrindig seinen Zweck erfillt hatte, in einem unbefristeten Dienstordnungs-
Verhaltnis aufgegangen. Das unbefristete Dienstordnungs-Verhaltnis hat die Einstel-
lung nach der Dienstordnung als Technischer Aufsichtsbeamter auf Probe abgelést.
Der Ricknahmegrund des § 12 Abs. 1 Nr. 1 BBG steht daflir, dass ein Beamter, der
seine Berufung in das Beamtenverhaltnis durch arglistige Tauschung herbeigefihrt hat,
Uberhaupt kein Beamter mehr soll sein durfen, gleichgiltig in welcher Stellung (so
schon BDH 22. Juli 1955 - lll D 166/54 - BDHE 2, 39, 40; vgl. auch OVG Mecklenburg-
Vorpommern 1. Juni 2004 - 2 M 89/04 - Schiitz BeamtR ES/A 11 2.2 Nr. 19).

Die vom Klager angefilhrte Rechtsprechung steht dem nicht entgegen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat sich in dem Urteil vom 18. September 1985 (-2C
30/84 - DVBI. 1986, 148) mit der Ricknahme einer Ernennung zum Staatsanwalt unter
Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit wegen angeblicher arglistiger Vor-
tauschung der Erledigung von Ermittlungsverfahren befasst. Es hat lediglich darauf
verwiesen, dass der bei der Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit noch nicht ver-
strichene Zeitraum von funf Jahren mit der Berufung in das Richterverhaltnis auf Probe
erst nach rechtskraftiger Entscheidung Uber die Ricknahme wieder laufen kénnte, wo-
bei das Bundesverwaltungsgericht offen gelassen hat, welche Bedeutung der Entlas-
sung jenes Klagers mit dessen Einverstandnis aus dem Richterverhaltnis auf Probe
durch Erlass zukommt. Auf den vorliegenden Fall Ubertragen wirde das bedeuten,
dass die Probezeit nicht mehr liefe; die Probezeit war befristet, verlangerte sich ledig-
lich bis zur Ablegung der Prifung flr den technischen Aufsichtsdienst, welche der Kla-

ger am 13. Marz 1992 abgelegt hat.

Die Entscheidung des OVG Berlin vom 7. Mérz 1997 (- 4 S 236.96 - DtZ 1997,
266) passt insofern nicht, als es um die Rucknahme der Ernennung zum Beamten auf
Lebenszeit und um die fristiose Entlassung aus dem Probebeamtenverhaltnis ging,
nicht aber um die Ricknahme der Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Probe.

e) Auch das Arbeitsverhaltnis, das zuvor, also vor der Bestellung zur Aufsichts-
person und der Berufung in das Dienstordnungs-Verhaltnis bestanden hat, namlich das
als Tarif-Angestellter ab 1. Juli 1988, lebt nicht wieder auf. Die Beamtenernennung
fuhrt zum Erléschen eines bis dahin bestehenden Arbeitsverhéltnisses zum Dienst-
herrn (§ 10 Abs. 3 BBG). Daran andert die Ricknahme der Beamtenernennung nichts
(BAG 24. April 1997 - 2 AZR 241/96 - BAGE 85, 351).
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2. Die Anfechtungserklarung der Beklagten, mit der sie ,ferner die mit dem Kila-

ger ,geschlossenen Ein- und Anstellungsvertrage hiermit angefochten* hat (§ 123
BGB), geht ins Leere.

a) Da die Ricknahme der Rechtsstellung des Klagers als Dienstordnungs-
Angestellter gem. § 3 Abs. 1 DO iVm. § 12 BBG denselben Voraussetzungen unter-
liegt, unter denen die Riucknahme der Ernennung zum Beamten zu erfolgen hat, und
da diese Voraussetzungen vorliegen, sind der Vertrag vom 4. Dezember 1989 und der
Anstellungsvertrag vom 20. Marz 1992 schon durch die Erklarung der Ricknahme be-
seitigt. Einer zusatzlichen Anfechtung der diesen Vertragen zugrunde liegenden Wil-
lenserklarungen bedarf es nicht (vgl. BAG 2. Dezember 1999 -2 AZR 724/98 -
BAGE 93, 41, 54; Siebeck Handbuch des Dienstordnungsrechts der Versicherungstra-
ger S. 274). Das der Einstellung auf Probe vorausgegangene Arbeitsverhaltnis ist, wie
dargelegt, ohnehin schon gem. § 10 Abs. 3 BBG erloschen.

b) Selbst wenn man davon ausginge, dass neben der Ricknahme eine Anfech-
tung der dem Dienstordnungs-Verhaltnis zu Grunde liegenden Willenserklarungen we-
gen arglistiger Tauschung durch Anfechtung notwendig ware, hielten die Ausfiihrungen

des Landesarbeitsgerichts zu § 123 BGB der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

Entgegen der Auffassung des Klagers verstieRe die Ausiibung des Anfech-
tungsrechts durch die Beklagte nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Zwar kann
die Anfechtung ausgeschlossen sein, wenn die Rechtslage des Getduschten im Zeit-
punkt der Anfechtung durch die arglistige Tauschung nicht mehr beeintrachtigt ist (BAG
2. Dezember 1999 - 2 AZR 724/98 - aaO; zuletzt 16. Dezember 2004 - 2 AZR 148/04 -
AP BGB § 123 Nr. 64 = EzZA BGB 2002 § 123 Nr. 5, zu B Il 2 b der Griinde). Jedoch ist
in diesem Zusammenhang nicht wie bei einer aulerordentlichen oder ordentlichen

Kindigung eine umfassende Interessenabwégung vorzunehmen.

Die Annahme des Landesarbeitsgerichts im Anschluss an die Entscheidung
des Zweiten Senats vom 28. Mai 1998 (- 2 AZR 549/97 - AP BGB § 123 Nr. 46 = EZA
BGB § 123 Nr. 49, zu Il 2 b der Griinde), die Voraussetzungen flr einen Ausschluss
des Anfechtungsrechts I&agen hier nicht vor, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
Das, was das Landesarbeitsgericht zur Begrindung ausfuhrt, ist offensichtlich. Eines
Vortrags der Beklagten dazu bedurfte es nicht.

Die vom Klager fur sich ins Feld gefuhrte beanstandungsfreie Tatigkeit und die
positiven Beurteilungen vermégen an der fortdauernden Beeintrachtigung der Rechts-
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lage der Beklagten nichts zu andern. Abgesehen davon, dass seine Téatigkeit wegen
der Tauschung eben gerade nicht beanstandungsfrei war, hatte der Klager zwar im
Zeitpunkt des Zugangs der Anfechtungserklarung bereits 16 Jahre bei der Beklagten
gearbeitet. Das vermag indes nicht die Annahme zu rechtfertigen, es sei bereits ,Gras
Uber die Sache gewachsen“. Es ist nicht auszuschlieRen, dass AuRenstehende erfah-
ren, dass die Beklagte Mitarbeiter, die ihre Einstellung/Anstellung in ein Dienstord-
nungs-Angestelltenverhaltnis erschlichen haben, ohne weiteres weiterbeschaftigt, nur
weil sie ihre Arbeit ordnungsgemal geleistet haben. Eine Tatigkeit als Aufsichtsperson
setzt voraus, dass diese Aufsichtsperson sich stets rechtstreu verhalten hat und sich
nicht durch arglistige Tauschung Uber die Einstellungsvoraussetzungen in diese Positi-
on gebracht hat.

3. Ein Anspruch des Klagers auf Wiedereinstellung auf einen anderen freien Ar-
beitsplatz, ggf. als Tarif-Angestellter, ist nicht Streitgegenstand. Daflr wirde es auch
an einer Anspruchsgrundlage fehlen. Darauf, dass die erhobene Verfahrensrige im
Zusammenhang mit der Frage der Beschaftigung des Klagers auf einem anderen frei-

en Arbeitsplatz unzuldssig sein dirfte, kommt es deshalb nicht mehr an.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich
Kapitza Markwat
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