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8 AZR 892/94

1 Sa 711/93 Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
29. August 1996

Urteil

Zeuner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp-

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 29. August 1996 durch den Vorsitzenden
Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Miller-
Gloge sowie die ehrenamtlichen Richter Schallmeyer und Dr. Vesper
t erkéﬁnt:
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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern
vom 4. August 1994 - 1 Sa 771/93 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iliber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kiindigung, die der Beklagte auf Kapitel XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 2 der Anlage 1 zum Einigungsver-

trag (fortan: Abs. 4 Ziff. 2 EV) stiitzt.

Die im Jahre 1938 geborene Klagerin ist verwitwet und einem
Kind zum Unterhalt verpflichtet. Sie war seit dem 1. August 1960
als ausgebildete Lehrerin flir untere Klassen im Schuldienst der
ehemaligen DDR tatig und erwarb spdter zusdtzlich die Lehrbefahi-
gung fiir das Fach Staatsbilirgerkunde. Sie arbeitete zuletzt im
Schulamtsbezirk S im Grundschulteil der Realschule
H zu einer monatlichen Bruttovergiitung in HShe von
3.077,78 DM. In den Jahren von 1966 bis 1969, von 1971 bis 1973
sowie von 1978 bis 1984 war die Kldgerin ehrenamtliche Parteise-
kretdrin der SED an der F -Schule in S . Ab 1984
bis zum Zeitpunkt der "Wende" war sie Mitglied der Schulparteior-

ganisation.
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Mit Schreiben vom 25. Mai 1992 kiindigte der Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis zum 30. September 1992. Das Kiindigungsschreiben

ging der Klagerin am 27. Mai 1992 zu.

Mit der am 9. Juni 1992 beim Arbeitsgericht eingereichten
Klage hat die Klagerin die Unwirksamkeit der Kiindigung und einen
Anspruch auf tatsdchliche Weiterbeschaftigung geltend gemacht.
Die Kldgerin ist der Auffassung, fiir die ausgesprochene Kiindigung
fehle es an einem Kiindigungsgrund, die gesetzlich erforderliche
Beteiligung des Bezirkspersonalrats als zustdndige Personalver-
tretung sei nicht ordnungsgemdB erfolgt und der Beklagte habe die

Grundsdtze einer sozialen Auswahl miflachtet.

Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung vom 25. Mai 1992
zum 30. September 1992 nicht aufgeltst ist, fer-
ner, fir den Fall des Obsiegens mit dem Feststel-
lungsantrag, den Beklagten zu verurteilen, sie zu
den bisherigen Arbeitsbedingungen als Lehrerin
weiterzubeschdaftigen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Der Beklagte hat behauptet, im Schulamtsbezirk S habe
die Planung fiir das Schuljahr 1992/1993 einen Uberhang von 144,5
Lehrerstellen im Bereich der Grundschulen ergeben. Bei 7.267

Schiilern und 326 Klassen habe unter Beriicksichtigung von Abmin-
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derungsstunden ein Bedarf von 7.950,7 Unterrichtsstunden und
somit bei einer Regelstundenzahl von 27 ein Bedarf von 294,5 Leh-
rerstellen bestanden. Unter Hinzurechnung von 11 in den Klassen 5
und 6 der Hauptschulen tatigen Grundschullehrern habe der Bedarf
305,5 Stellen ausgemacht, wdhrend aus dem vorangegangenen Schul-
jahr tatsdchlich 450 Lehrerstellen vorhanden gewesen seien. Bei
gleicher Berechnungsweise habe sich speziell fiir die Schule der
Kldgerin fiir das Schuljahr 1992/1993 ein Bedarf von 7,9 Stellen
und gegeniiber den vorhandenen 12,8 Planstellen ein notwendiger
Abbau von 4,9 Stellen ergeben. Die Auswahl der zu kiindigenden
Lehrer sei anhand der BewertungsmaB3stdbe Dauer der Zugehorigkeit
zur Dienststelle, Lebensalter, Familienstand, Anzahl der Unter-
haltsberechtigten, Einkiinfte von Ehegatten, Umschulungsméglich-
keiten und andere Berufsaussichten, MOglichkeit der Inanspruch-
nahme der Vorruhestandsregelung getroffen worden. Daneben sei
aber auch das dienstliche Interesse an der Wahrung einer ausgewo-
genen Altersstruktur und an der persdnlichen Eignung der weiter-
beschaftigten Lehrer beriicksichtigt worden. Im Fall der Klagerin
begriinde sich das besondere dienstliche Interesse aus ihrer man-
gelnden persdnlichen Eignung aufgrund ihrer langjdhrigen Tatig-
keit als Parteisekretadrin der SED. Deswegen werde die Kiindigung
hilfsweise auch auf mangelnde persénliche Eignung im Sinne von

Abs. 4 Ziff. 1 EV gestiitzt.

Die Personalratsanhdérung sei nur vorsorglich erfolgt, recht-
lich jedoch nicht geboten gewesen. Die Kiindigungen seien vom Kul-
tusministerium als oberster Behdrde ausgesprochen worden. Ein zu

beteiligender Hauptpersonalrat habe zu dieser Zeit nicht bestan-
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den. Die Unterschriften der Schulr&dte unter den Kiindigungsschrei-
ben seien lediglich im Auftrag der Kultusministerin erfolgt und
dieser zuzurechnen. Die Entscheidungen iiber die Kiindigungen seien
auch weitestgehend im Kultusministerium selbst vorbereitet und
getroffen worden. Die Schuldmter h&tten lediglich Vorarbeiten ge-
leistet. Daneben habe der urspriinglich beim Amt fiir Volksbildung
der Stadt S gebildete und vorsorglich beteiligte Bezirks-
personalrat seine Funktion verloren, als im Frithjahr 1991 die
Schulaufsicht auf das Land iibertragen worden sei, wédhrend die
Horterzieher bei der Gemeinde verblieben seien. Gleichwohl sei
der Bezirkspersonalrat ordnungsgemdfl iiber die beabsichtigte Kin-
digung informiert worden, dem auch der in Betracht kommende Per-
sonenkreis, die Kiindigungsgriinde, die Kriterien der Sozialauswahl
sowie die Sozialdaten aller vergleichbaren Arbeitnehmer bekannt-

gegeben worden seien.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision
begehrt der Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
klageabweisenden Urteils. Die Kldgerin bittet um Zurilickweisung

der Revision.

Entscheidungsgriinde :

Die Revision ist begriindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht
gegebenen Begriindung kann der Kiindigungsschutzklage nicht statt-

gegeben werden. Eine Entscheidung iiber die Wirksamkeit der
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angefochtenen Kiindigung ist dem Senat nach den bisherigen tat-
sachlichen Feststellungen nicht mdglich. Die Sache ist deshalb
zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsge-

richt zuriickzuverweisen.
A. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

Die Kindigung sei gemafl § 1 Abs. 1 KSchG sozial ungerecht-
fertigt und unwirksam. Der Beklagte habe zwar hinsichtlich des
Kiindigungsgrundes mangelnder Bedarf im Sinne von Abs. 4 Ziff. 2
EV rechnerisch nachvollziehbar einen Uberhang von Grundschulleh-
rern dargelegt, jedoch entspreche die von dem Beklagten getroffe-
ne Auswahlentscheidung zu Lasten der Kldgerin nicht billigem Er-
messen entsprechend §§ 242, 315 BGB. Die Auswahlentscheidung sei
entgegen der Auffassung des Beklagten nicht schul-, sondern
schulamtsbezogen durchzufiihren. Da der Beklagte insofern keine
Angaben iber die an den anderen Grundschulen des Schulamtsbezirks
tatigen Lehrer vorgelegt habe, sei zu vermuten, daB an anderen
Schulen nach ihrem sozialen Status weniger schutzwiirdige Grund-
schullehrer weiterbeschaftigt worden seien. Der Beklagte kd&nne
sich auch weder bei der Auswahlentscheidung im Rahmen der Kiindi-
gung wegen mangelnden Bedarfs noch zur hilfsweisen Begriindung des
Kindigungsgrundes nach Abs. 4 zZiff. 1 EV auf mangelnde persdnli-
che Eignung der Klégerin wegen deren langjdhriger Parteitdtigkeit
fir die SED berufen, weil er nicht vorgetragen habe, daB dieser
Gesichtspunkt der Personalvertretung im Rahmen des Beteiligungs-
verfahrens mitgeteilt worden sei. Da die Kiindigung durch das

Schulamt, unterschrieben vom Schulrat, ausgesprochen worden sei,
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sei die dort gebildete Personalvertretung auch zu beteiligen ge-
wesen. Dem stehe weder entgegen, daB die Kindigung auf Weisung
des Kultusministeriums erfolgt sei, noch habe die gebildete Per-
sonalvertretung deshalb aufgehdrt zu bestehen, weil von der
Dienststelle ein Teilbereich (die Horterzieher betreffend) abge-

spalten worden sei.

B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re-

visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung sei
gemdf3 § 1 Abs. 1 KSchG unwirksam, weil die Auswahlentscheidung
des Beklagten §§ 242, 315 BGB verletzt habe, ist rechtsfehler-

haft.

1. Wie der Senat mit Urteil vom 19. Januar 1995 (- 8 AZR
914/93 - AP Nr. 12 zu Art. 13 Einigungsvertrag) ausgefiihrt hat,
findet § 1 Abs. 3 KSchG auf die nach Abs. 4 2iff. 2 EV erforder-

liche Auswahlentscheidung keine Anwendung.

a) Abs. 4 EV ersetzt in seinem Regelungsbereich die allgemeinen
Vorschriften des § 1 KSchG. Die MaBRgaben des Abs. 4 EV legen
sachliche Griinde fest, aus denen eine ordentliche Kiindigung unab-
hangig von § 1 KSchG moglich ist (BAGE 71, 221, 224 = AP Nr. 3 zu
Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, zu I 3 der Griinde; BAGE 72,
361, 364 = AP Nr. 12 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, zu B
I 2 der Griinde; BAGE 74, 120, 124 = AP Nr. 8 zu Art. 20 Eini-

gungsvertrag, zu B 1II 4 a der Griinde; Urteil vom 23. September
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1993 - 8 AZR 262/92 - AP Nr. 9 zu Art. 20 Einigungsvertrag, zu

I1I 1 der Griinde; BAGE 76, 142, 145 f. = AP Nr. 21 zu Einigungs-
vertrag Anlage I Kap. XIX, zu II 3 b aa der Griinde; BAGE 76, 317,
320 f. = AP Nr. 12 zu Art. 20 Einigungsvertrag, zu I 2 b aa der
Griinde). § 1 Abs. 3 KSchG bezieht sich demgegeniiber schon nach
seinem Wortlaut nur auf betriebsbedingte Kiindigungen im Sinne des
§ 1 Abs. 2 KSchG. Eine Verweisung auf § 1 Abs. 3 KSchG ist in

Abs. 4 EV unterblieben.

b) Zu den sachlichen, die Kiindigung insgesamt rechtfertigenden
Griinden nach Abs. 4 Ziff. 2 EV gehort auch die Frage der Verwend—
barkeit und damit die Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers.
Die Bestimmung konkretisiert damit nicht etwa nur den Begriff der
dringenden betrieblichen Erfordernisse, sondern stellt eine ei-
genstdndige und abschlieflende Regelung zur Rechtfertigung der
Kindigung auch im Hinblick auf § 1 Abs. 3 KSchG dar. Das ent-
spricht dem Zweck der Vorschrift, im vielfach {liberbesetzten of-
fentlichen Dienst der ehemaligen DDR die Trennung von nicht mehr
bendtigten Arbeitnehmern zu erleichtern, Personal einzusparen und
den raschen Aufbau einer leistungsfdhigen Verwaltung zu gewdhr-
leisten. Wollte man in Abs. 4 Ziff. 2 EV nur eine Konkretisierung
des § 1 Abs. 2 KSchG sehen, hdtte es einer besonderen Regelung
kaum bedurft. Zwar ist das Kiindigungsschutzgesetz in Anlage I Ka-
pitel VIII Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 6 EV im Beitrittsgebiet
mit bestimmten hier nicht weiter interessierenden MaBgaben in
Kraft gesetzt worden. Gemdl Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A Ab-
schnitt III Nr. 1 Abs. 1 EV steht das einer Eigenstdndigkeit des

Sonderkiindigungsrechts in Abs. 4 EV aber nicht entgegen.
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c) Findet danach § 1 Abs. 3 KSchG auf die Auswahl des zu kiindi-

genden Arbeitnehmers bei der Kiindigung nach Abs. 4 Ziff. 2 EV
keine Anwendung, so unterliegt die Auswahlentscheidung nicht etwa
einem freien, der gerichtlichen Uberpriifung entzogenen Ermessen
des Arbeitgebers. Vielmehr bleibt der MaBstab von Treu und Glau-
ben bestehen, soweit es beim Kiindigungsschutz an einer gesetzli-
chen Konkretisierung fehlt. Der Arbeitgeber darf daher im Rahmen
des Abs. 4 EV nicht willkiirlich handeln oder besonders schutzwir-
dige Arbeitnehmer vorrangig entlassen. Er muB3 seine einseitige,
einzelne Arbeitnehmer belastende Auswahlentscheidung nach ver-
niinftigen, sachlichen Gesichtspunkten treffen und billiges Ermes-
sen (§ 315 Abs. 1 BGB) wahren. Insbesondere darf er nicht nur ei-
gene Belange beriicksichtigen. Bei Anwendung der Generalklauseln
der §§ 242, 315 BGB sind das Sozialstaatsprinzip des Art. 20

Abs. 1 GG und der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zur Gel-
tung zu bringen. Auch der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungs-
grundsatz kann bei dem Massentatbestand der Bedarfskiindigung
nicht aufler acht bleiben. Der 6ffentliche Arbeitgeber hat bei der
Auswahl deshalb auch die sozialen Gesichtspunkte ausreichend zu
beriicksichtigen. Dienstliche Griinde und soziale Belange des Ar-
beitnehmers sind gegeneinander abzuwdgen. Eine analoge Anwendung

von § 1 Abs. 3 KSchG stellt das nicht dar.

d) Die Bedeutung des Sozialstaatsprinzips verbietet es nach
Auffassung des Senats, dienstlichen Auswahlbelangen des Arbeitge-
bers eine Vorrangtendenz einzurdumen. Solche Belange sind viel-

mehr in die Abwdgung der beiderseitigen Interessen einzustellen.
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Sie koénnen je nach ihrem Gewicht dazu filihren, daB einem nach so-
zialen Gesichtspunkten an sich schutzwiirdigen Arbeitnehmer zu
Recht gekiindigt wird. Aufgabe der Gerichte ist es, das Gewicht
einzelner dienstlicher Auswahlbelange im Verhdltnis zu einer ho-
heren sozialen Schutzwiirdigkeit des Arbeitnehmers zu bestimmen.
Fehlt es an der Darlegung konkreter dienstlicher Belange, so

bleibt allein die Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten.

e) Als zu beriicksichtigende soziale Gesichtspunkte kommen wie

www.prinz.law

bei § 1 Abs. 3 KSchG zundchst das Lebensalter und die Unterhalts-

pflichten des Arbeitnehmers in Betracht. Alteren Arbeitnehmern

und solchen mit Unterhaltspflichten kommt ein hdherer Schutz zu.

Demgegeniiber tritt die Bedeutung der Dauer der Betriebszugehdrig-

keit fiir den Kiindigungstatbestand des Abs. 4 Ziff. 2 EV deutlich
zurick. Eine freie Wahl des Arbeitsplatzes bestand in der ehema-
ligen DDR praktisch nicht. Die Berufsausiibung im Anschluf3 an die
Ausbildung war weitgehend vorgegeben. Dem Gesichtspunkt der Be-

triebszugehdrigkeit ist daher durch die Beriicksichtigung des Le-

bensalters regelmdfig ausreichend Rechnung getragen.

f) Fiir die Darlegungs- und Beweislast ergeben sich folgende

Grundsatze:

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts hat der
Arbeitgeber im Umfang seiner materiellrechtlichen Auskunfts-
pflicht gemdB § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz KSchG auf Verlangen
des Arbeitnehmers auch im KlindigungsschutzprozeB die Griinde dar-

zulegen, die ihn zu der getroffenen sozialen Auswahl veranlalBt
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haben. Im iibrigen trdgt der Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG die Darlegungs- und Beweislast fiir die Tatsachen, aus denen
sich ergeben soll, daB der Arbeitgeber bei der Auswahl soziale
Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat
(BAG Urteil vom 24. Marz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151,

160 £. = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,
zu B III 2 c der Griinde; Urteil vom 21. Juli 1988 - 2 AZR 75/88 -
AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu II 2 a, b der

Griinde; Urteil vom 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116,

o

125 £. = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu B II
3 b aa der Grinde; Urteil vom 5. Mai 1994 - 2 AZR 917/93 - zur
Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen, zu II 3 b aa der

Griinde; KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 369 ff., 374 ff.).

bb) Auch einen etwaigen VerstoB gegen Treu und Glauben muf} der
Arbeitnehmer riigen. Ohne seine Behauptung, die Auswahlentschei-
dung sei fehlerhaft getroffen worden, besteht kein AnlafB} fiir den
Arbeitgeber, auf diese Frage einzugehen. Der Arbeitgeber muB} von

sich aus nur die betrieblichen Griinde darlegen.

cc) Ist der Arbeitnehmer nicht in der Lage, substantiiert zur
Auswahl Stellung zu nehmen, so mul3 der Arbeitgeber die Grinde fiir
die getroffene Auswahl darlegen, wenn der Arbeitnehmer ihn hierzu
auffordert. Das entspricht § 242 BGB. Allein der Arbeitgeber, der
zwangslaufig die Auswahl getroffen hat, vermag vollstdndig hierzu
vorzutragen. Der Arbeitnehmer kann die "innere Tatsache" der Aus-
wahlentscheidung nicht kennen und miifite weitgehend "ins Blaue

hinein" vortragen. An das Auskunftsverlangen sind keine hohen An-
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forderungen zu stellen.

dd) Kommt der Arbeitgeber dem Auskunftsverlangen des Arbeitneh-
mers nach, so hat letztlich der Arbeitnehmer einen Verstofl gegen
Treu und Glauben zu beweisen. Es geht zu seinen Lasten, wenn er

die ungeniigende Berilicksichtiqgung sozialer Belange nicht beweisen

kann.

g) Fiir die Beurteilung ist die Situation im Schulamtsbezirk
maBgebend, weil der Beklagte in diesem Rahmen Bedarf oder Uber-
hang an einzelnen Schulen durch Versetzungen ausgleichen kann und
muf3. Die Bedarfslage an den einzelnen Schulen ist demgegeniiber
zufdllig; sie vermittelt kein zutreffendes Bild des wirklichen
Bedarfs beim Beklagten. Andererseits wdre eine ausschliefBlich
landesweite Berechnung schon deshalb ungeeignet, weil der Beklag-
te die Lehrer nicht landesweit beliebig einsetzen kann (vgl. auch
BAG Urteile vom 17. Mai 1984 - 2 AZR 109/83 - BAGE 46, 191,

200 ff. = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,
zu C II, III der Griinde; vom 23. August 1984 - 2 AZR 390/83 -
nicht verdffentlicht, zu III 2 der Griinde; ferner Urteil vom

30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1 KSchG 1969 Be-

triebsbedingte Kiindigung, zu B II 1 der Griinde).

2. Das Landesarbeitsgericht hat zwar zutreffend angenommen, es
komme fiir die Auswahlentscheidung nicht auf die einzelne Schule,
sondern den Schulamtsbezirk an, jedoch iibersehen, daB allein eine
im Ergebnis fehlerhafte Auswahlentscheidung wegen VerstoBes gegen

Treu und Glauben gemaB §§ 242, 315 BGB unwirksam sein kann. Hier-

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze = : -
J i JLaw —Tur Android - J —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android LR —fiir i0S

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JUqULJR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IoP J[IA], YoNY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 13 -

zu bediirfte es der Feststellung konkreter Tatsachen, die die
Treuwidrigkeit der streitgegenstdndlichen Kiindigung belegen. Dal
der Beklagte die Auswahlentscheidung in einem zu engen Rahmen
vorgenommen hat, belegt nicht, daB die Entscheidung, beurteilt
nach den Verhdltnissen im gréBeren Rahmen des Schulamtsbezirks,
wegen Verstofles gegen Treu und Glauben unwirksam sein muf3. Inso-
fern hat das Berufungsgericht keine Feststellungen getroffen.

Dies wird nachzuholen sein.

II. Ob der Wirksamkeit der Kiindigung personalvertretungsrechtli-
che Griinde entgegenstehen, kann noch nicht abschliefend beurteilt

werden.

1. Insofern kommt entscheidende Bedeutung der Frage zu, ob die
streitgegenstandliche Kiindigung vom Kultusministerium vertreten
durch den Schulrat oder durch das Schulamt S erklart wor-
den ist. Das Kiindigungsschreiben 1&dBt dies nicht eindeutig erken-
nen. Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Wiirdigung, es liege
eine Kiindigung des Schulamtes vor, ausschlieBlich auf den Brief-
kopf abgestellt. AuBer acht gelassen hat es das vorgeschaltete
Verfahren sowie die Unterzeichnung des Kiindigungsschreibens durch
den Schulrat mit dem aus sich heraus unverstandlichen Zusatz "Im

Auftrag".

Die Begriindung des Landesarbeitsgerichts 1&Bt nicht erken-
nen, worauf sich die Auffassung stiitzt, der Schulrat habe (auf
Weisung des Kultusministeriums) die Kiindigung ausgesprochen. So-

weit das Landesarbeitsgericht dabei das Kiindigungsschreiben vom
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25. Mai 1992 ausgelegt haben sollte, haben die dabei angewandten
Auslegungskriterien jedenfalls keinen Eingang in die Begriindung
gefunden. Ob die Kindigung durch das Kultusministerium oder durch
das Schulamt S ausgesprochen worden ist, muB3 nach den ge-
samten vom Landesarbeitsgericht bisher nicht aufgeklarten Umstéan-
den ermittelt werden. Die Unterzeichnung durch den Schulrat "Im
Auftrag" spricht eher dafiir, dafl er die Kiindigung nicht selbst
verantwortlich aussprechen wollte. Die insofern notwendigen tat-
sdchlichen Feststellungen werden vom Berufungsgericht nachzuholen
sein, denn hatte der Schulrat die Kiindigung lediglich namens des
Kultusministeriums erkldrt, kame die Beteiligung der in diesem
Falle zustdndigen Personalvertretung "Hauptpersonalrat beim Kul-
tusministerium" nicht in Betracht, weil dieses Gremium zur Zeit

des Kiindigungsausspruchs noch nicht gebildet worden war.

Hatte hingegen der Schulrat als Amtsleiter des Schulamtes
als unterer staatlicher Verwaltungsbehbrde die Kindigung erklart,
wdre der "Bezirkspersonalrat" zu beteiligen gewesen, wenn diese
Personalvertretung beim Schulamt gebildet worden wdre. Der dem
widersprechende Vortrag des Beklagten, der "Bezirkspersonalrat"
sei beim Amt fiir Volksbildung des Rates des Kreises gebildet wor-
den, ldft mangels zeitlicher Prédzisierung nicht erkennen, ob der
tatsdchlich fungierende "Bezirkspersonalrat" nach den Bestimmun-
gen des Personalvertretungsgesetzes der DDR gebildet wurde. Einen
Rat des Kreises gab es nur bis zum Inkrafttreten der Kommunalver-
fassung der DDR vom 17. Mai 1990. Danach bestand auf Kreisebene
das Schulamt als untere staatliche Behdrde der DDR. Nach § 116 b

Abs. 2 Nr. 1 PersVG-DDR waren die "erstmaligen Wahlen nach diesem
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Gesetz ... in der Zeit vom 13. August bis 12. Oktober 1990"
durchzufiihren. Die bis zur erstmaligen Wahl der Betriebsrdte gel-
tende Ubergangsregelung war im 6ffentlichen Dienst bis zur erst-
maligen Wahl eines Personalrats nicht entsprechend anzuwenden
(vgl. Urteil des Senats vom 16. Februar 1995 - 8 AZR 639/93 - AP
Nr. 2 zu § 30 MantelG DDR, auch zur Verdffentlichung in der Amt-

lichen Sammlung bestimmt).

Ware der "Bezirkspersonalrat" nach § 116 b PersVG-DDR fir
den Bereich des Schulamtes S ordnungsgemdfl gewdhlt worden,
hdtte er, entgegen der Auffassung der Revision, seine Funktion
nicht dadurch verloren, daB die an seiner Wahl beteiligten Hort-
erzieher in den Dienst kommunaler Trédger iibergetreten sind. Wie
der Senat bereits mit Urteil vom 22. Februar 1996 (- 8 AZR
1041/94 -) entschieden hat, blieben auch die Arbeitsverh&dltnisse
der Horterzieher von Gesetzes wegen iiber den 2. Oktober 1990 hin-
aus unverdndert fortbestehen. Sollten sie kraft einzelvertragli-
cher Vereinbarung den Arbeitgeber gewechselt haben, beriihrte dies

den Fortbestand des "Bezirkspersonalrats" nicht.

2. Kommt das Landesarbeitsgericht in der erneuten Verhandlung
zu dem Ergebnis, daB die Kiindigung vom Schulamt erkldrt worden
ist und bei diesem ein gemdB den Bestimmungen des PersVG-DDR ge-
bildeter Bezirkspersonalrat amtierte, wird es festzustellen ha-
ben, ob dieser ordnungsgemdB nach §§ 82 Abs. 1, 79 PersVG-DDR vor
Ausspruch der Kiindigung beteiligt worden ist. Dabei wird das Be-
rufungsgericht zu berilicksichtigen haben, daB nach der stdndigen

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zuletzt Urteile
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des Zweiten Senats vom 5. Oktober 1995 - 2 AZR 1019/94 - AP

Nr. 55 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX und vom 26. Oktober
1995 - 2 AZR 1026/94 - AP Nr. 35 zu Art. 20 Einigungsvertrag,
auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen)
eine ordnungsgemdfle Unterrichtung des Personalrats bereits dann
gegeben ist, wenn die Dienststelle dem Personalrat die ihrerseits

angestellten Auswahliiberlegungen mitgeteilt hat.

3. Auch die Frage, ob der erst wahrend des Rechtsstreits "nach-
geschobene" Kindigungsgrund der mangelnden persdnlichen Eignung
der Klagerin wegen langjahriger Tatigkeit als Schulparteisekreta-
rin beriicksichtigt werden kann, hdngt davon ab, welcher Personal-
rat zu beteiligen war. War die Kiindigung vom Kultusministerium
ausgesprochen worden und entfiel daher die Beteiligung der Perso-
nalvertretung, weil ein Hauptpersonalrat im Kiindigungszeitpunkt
nicht bestand, so kann die Parteisekretdrstdtigkeit der Klagerin
bei der Auswahlentscheidung im Rahmen der Bedarfskiindigung nach
Abs. 4 Ziff. 2 EV wie auch bei der Kiindigung wegen mangelnder
persdnlicher Eignung nach Abs. 4 Ziff. 1 EV berilicksichtigt wer-
den. War dagegen die Kiindigung vom Schulamt S ausgespro-
chen und ein ordnungsgemdfl gewdhlter Bezirkspersonalrat zu betei-
ligen, scheidet die Beriicksichtigung der nachgeschobenen Kiindi-
gungsgriinde aus, weil der Beklagte den Bezirkspersonalrat hierzu
nicht angehdrt hat. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts kann der Arbeitgeber Kiindigungsgriinde, die bei
Ausspruch der Kiindigung bereits entstanden sind, im Kiindigungs-
prozeB nur nachschieben, wenn der Arbeitgeber zuvor den zustdndi-

gen Betriebs- oder Personalrat angehSrt hat (vgl. BAG Urteil vom
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18. Dezember 1980 - 2 AZR 1006/78 - BAGE 34, 309
§ 102 BetrVG 1972; BAG Urteil vom 11. April 1985

AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972).

II1. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist in

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

AP Nr. 22 zu

2 AZR 239/84 -

vollem Umfange

aufzuheben. Das Berufungsgericht hat in Abhédngigkeit von seiner

erneuten Entscheidung zum Feststellungsantrag auch iiber den Wei-

terbeschaftigungsantrag neu zu befinden.

Ascheid Dr. Wittek Miller-Gloge

Ma. Schallmeyer Dr. E. Vesper
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