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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 1020/08

24 Sa 340/08, 24 Sa 742/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. Juni 2010
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 10. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Bartz und Falke fur Recht erkannt:
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Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 1. Oktober
2008 -24 Sa 340/08, 24 Sa 742/08 - wird auf seine
Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen

Kindigung und Gber Annahmeverzugsanspriche.

Die Klagerin trat im Jahr 1991 in die Dienste des beklagten Landes.
Seit April 2000 war sie als Wachpolizistin beim Polizeiprasidenten in Berlin tatig.
Aus gesundheitlichen Griinden wurde sie ab 2002 zunachst befristet als Aus-
kunftsassistentin (Pfértnerin) eingesetzt. Zuletzt im April 2006 befand der
Polizeiarztliche Dienst, die Klagerin sei auf Dauer nicht mehr uneingeschrankt
als Polizeiangestellte im Objektschutz einsetzbar. Die Klagerin ist behindert mit
einem GdB von 30 und seit 2003 einem schwerbehinderten Menschen gleich-

gestellt.

Aufgrund eines Beschlusses des Senats des beklagten Landes von
Marz 2005 wurden die Grundstiicke und Gebaude der Berliner Polizei mit
Wirkung vom 1. Januar 2007 dem ,Sondervermégen Immobilien“ des Landes
zugeordnet. Die Stellen des in diesen Liegenschaften tatigen Personals - ua.
Pfértner - wurden organisatorisch zum Landesbetrieb fir Gebaudewirtschaft (im
Folgenden: Landesbetrieb) verlagert. Das Stammpersonal wurde dorthin ver-
setzt, so auch die beim Polizeiprasidenten auf einer Planstelle als Pfortner
beschaftigten Dienstkrafte. Die nicht auf einer Planstelle tatige Klagerin wurde

nicht versetzt.

Mit Schreiben vom 2. April 2007 informierte das beklagte Land den
Personalrat und das Integrationsamt von seiner Absicht, das Arbeitsverhaltnis

mit der Klagerin zu kiindigen, und bat um Zustimmung. Der Personalrat erteilte
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diese am 18. April 2007, das Integrationsamt am 25. Mai 2007. Auf den Wider-
spruch der Klégerin wurde sie vom Widerspruchsausschuss des Integrations-
amts versagt. Hiergegen hat das beklagte Land Klage vor dem Verwaltungs-

gericht erhoben, Uber die noch nicht rechtskraftig entschieden ist.

Am 9. Mai 2007 erschien im Intranet des beklagten Landes die Aus-
schreibung einer Dauerstelle als Empfangsdame/Schreibkraft beim

Regierenden Birgermeister/Senatskanzlei. Die Klagerin bewarb sich erfolglos.

Mit Schreiben vom 14. Juni 2007 kiindigte das beklagte Land das Ar-

beitsverhaltnis der Parteien ordentlich zum 31. Dezember 2007.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei mangels
sozialer Rechtfertigung unwirksam. Sie habe als Pfértnerin oder auf einer
anderen freien Stelle, zB als Empfangsdame beim Regierenden Biirgermeister

weiter beschaftigt werden kénnen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die Kiundigungserklarung vom
14. Juni 2007 nicht aufgeldst worden ist;

2. das Dbeklagte Land zu verurteilen, an sie
3.806,48 Euro brutto nebst Zinsen iHv.
funf Prozentpunkten Uber dem jeweiligen Basiszins-
satz aus 1.903,24 Euro brutto seit dem 1. Mai 2008
und weiteren 1.903,24 Euro brutto seit dem 1. Juni
2008 zu zahlen;

3. das beklagte Land zu verurteilen, sie bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Rechtsstreits weiterzu-
beschaftigen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die
Kundigung fur wirksam gehalten. Aufgrund der polizeiarztlich festgestellten
dauerhaften Unfahigkeit, die vertraglich geschuldete Tatigkeit als Polizeiange-
stellte im Objektschutz auszuuben, sowie wegen der Verlagerung der Pfortner-
stellen zum Landesbetrieb gebe es fiir die Klagerin beim Polizeiprasidenten und

in der gesamten Senatsverwaltung fir Inneres keine Beschaftigungsmaoglichkeit
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mehr. Die Stelle beim Regierenden Birgermeister sei fir sie nicht in Betracht

gekommen.

Das Arbeitsgericht hat nach dem erstinstanzlich allein gestellten Kiindi-
gungsschutzantrag erkannt. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zuriick-
gewiesen und das beklagte Land auf die Anschlussberufung der Klagerin zur
Zahlung von Annahmeverzugslohn und deren vorlaufiger Weiterbeschaftigung
verurteilt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt das

beklagte Land weiterhin die vollstandige Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Reuvision ist unbegriindet. Die Kiindigung hat das Arbeitsverhaltnis
nicht aufgelést. Sie ist sozial ungerechtfertigt (I.). Deshalb schuldet das be-
klagte Land die von der Klagerin geltend gemachte Vergutung (Il.). Der Antrag
auf Prozessbeschaftigung ist dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen

().

l. Die Kindigung vom 14. Juni 2007 ist sozial ungerechtfertigt iSd. § 1
Abs. 2 KSchG.

1. Die Kundigung ist nicht durch Grinde in der Person der Klagerin be-

dingt.

a) Die krankheitsbedingte dauernde Unfahigkeit, die vertraglich ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen, berechtigt den Arbeitgeber nach § 1
Abs. 2 KSchG grundsatzlich zur ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses. Steht fest, dass der Arbeitnehmer in Zukunft die geschuldete Arbeits-
leistung Uberhaupt nicht erbringen kann, ist das Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung auf Dauer erheblich gestért (Senat 22. September 2005 - 2 AZR
519/04 - Rn. 21, BAGE 116, 7).

b) Im Streitfall kann die Frage, ob die Klagerin ihre urspriingliche und bis

zum Jahre 2002 ausgeubte Tatigkeit als Polizeiangestellte im Objektschutz aus
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gesundheitlichen Griinden nicht mehr ausiiben kann, offen bleiben. Auch eine
aus Grunden in der Person des Arbeitnehmers ausgesprochene Kiindigung ist
entsprechend dem das ganze Kindigungsrecht beherrschenden Verhaltnis-
maligkeitsgrundsatz unverhaltnismalig und damit rechtsunwirksam, wenn sie
durch mildere Mittel vermieden werden kann, dh., wenn die Kindigung zur
Beseitigung der eingetretenen Vertragsstérung nicht geeignet oder nicht er-
forderlich ist (st. Rspr., vgl. Senat 10. Dezember 2009 - 2 AZR 198/09 - EzA
KSchG § 1 Krankheit Nr. 57; 12. Juli 2007 - 2 AZR 716/06 - Rn. 29, BAGE 123,
234). Die Méglichkeit der anderweitigen Beschaftigung ist ein solches milderes
Mittel. Wenn eine Umsetzungsméglichkeit besteht, hat die Krankheit keine
erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen zur Folge (Senat
24. November 2005 - 2 AZR 514/04 - zu B IV 1 der Griinde, AP KSchG 1969
§ 1 Krankheit Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 51).

aa) Im Streitfall bestand eine Médglichkeit der Weiterbeschaftigung als
Auskunftsassistentin (Pfértnerin) beim Landesbetrieb. Die Klagerin war in dieser
Beschaftigung Uber funf Jahre hinweg einsatz- und leistungsfahig. Dass sich
daran etwas geéandert hatte, ist weder vom beklagten Land vorgetragen worden
noch sonst ersichtlich. Die bis zum Jahre 2007 von der Klagerin ausgeibte
Tatigkeit war nicht entfallen.

bb) Allerdings ist nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b KSchG in Betrieben und
Verwaltungen des o6ffentlichen Dienstes eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit
nur dann zu bericksichtigen, wenn sie entweder in derselben Dienststelle oder
in einer anderen Dienststelle desselben Verwaltungszweigs besteht. Weder das
eine noch das andere ist hier der Fall. Das beklagte Land hat die Stelle der
Klagerin wie die weiteren Pfértnerstellen im Polizeiprasidium im Jahre 2007
organisatorisch in einen anderen Verwaltungszweig verlagert. Sie ist nicht mehr
dem Polizeiprasidenten und damit der Senatsverwaltung fir Inneres, sondern
der Senatsverwaltung fir Finanzen zugeordnet. Gleichwohl ist im Streitfall die
Beschaftigungsmdoglichkeit als Auskunftsassistentin (Pfértnerin) zu bertck-

sichtigen.
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(1) Es kann dahinstehen, ob das beklagte Land zu einer Uber den Ver-
waltungszweig hinausgehenden Weiterbeschaftigung auf einem freien Arbeits-
platz bereits nach § 81 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX verpflichtet war, wie das
Landesarbeitsgericht - allerdings in Bezug auf die Beschaftigungsmdglichkeit
beim Regierenden Birgermeister - angenommen hat. Nach der Recht-
sprechung des Senats muss dem &ffentlichen Arbeitgeber eine tber den Ver-
waltungszweig hinaus bestehende Weiterbeschaftigungsmdéglichkeit dann
kiindigungsrechtlich zugerechnet werden, wenn er die bisherige Verwaltungs-
aufgabe und Verwaltungsorganisation einer Dienststelle durch Gesetz oder
Erlass aufgel6st hat, um - wenn auch nur teilweise - vergleichbare Aufgaben im
Rahmen einer neu gebildeten Strukturform und Verwaltungsorganisation in
einem anderen Verwaltungsbereich auszufilhren. Andernfalls kénnte die
offentliche Hand durch Neuorganisation der Verwaltung und Zuweisung zu
einem neuen Verwaltungszweig Dienststellen auflésen und die dort be-
schaftigten Mitarbeiter entlassen, obwohl deren anderweitige Verwendung im
Rahmen derselben oder jedenfalls vergleichbarer Tatigkeiten moglich gewesen
ware (Senat 6. Februar 1997 - 2 AZR 50/96 - zu Il 2 b der Griinde). Das wirde
bedeuten, dass Arbeithehmer allein aufgrund einer Verschiebung von Zu-
standigkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis gedrangt werden kénnten, obwohl sich
weder am tatsachlichen Beschaftigungsbedarf noch am Arbeitsinhalt noch in
der Person des Arbeitgebers irgendetwas geédndert hat oder auch nur andern

soll.

(2) Ein derartiger Fall liegt hier vor. Die Zusténdigkeiten fur die von der
Polizei genutzten Immobilien sind aufgrund eines Senatsbeschlusses von der
Senatsverwaltung fur Inneres auf den Landesbetrieb verlagert worden. Die
Planstellen der Pfértner sind auf diese Weise von einem Verwaltungszweig auf
einen anderen Ubertragen worden. Die Klagerin wurde, da sie trotz funfjahriger
Beschaftigung keine Planstelle innehatte, nicht zum Landesbetrieb versetzt,
obwohl auch ihre Pfértnerstelle - ohne Anderung in Umfang und Inhalt - bei
diesem weiterhin vorhanden ist. Damit muss das beklagte Land - auch unter
dem Gesichtspunkt der Einheit des o6ffentlichen Dienstes - die unzweifelhaft

gegebene Weiterbeschaftigungsmadglichkeit beriicksichtigen.
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(3) Dies steht nicht im Widerspruch zum Urteil des Bundesverwaltungs-

gerichts vom 5. Juni 1975 (- V C 57/73 - BVerwGE 48, 264, 271), auf das sich
das beklagte Land beruft. Der dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachver-
halt ist mit dem vorliegenden nicht vergleichbar. Dort waren nicht zuvor Ver-
waltungsaufgaben von einem Verwaltungszweig auf einen anderen verlagert

worden.

2. Die Kundigung ist nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt. Auch wenn die dafir mafRgeblichen Grundsatze angewendet werden,
ist sie wegen der Mdglichkeit, die Klagerin weiterzubeschaftigen, sozial un-

gerechtfertigt.

Il. Die Begrindetheit des Antrags zu 2. folgt aus der Begriindetheit des
Antrags zu 1.. Die rechnerisch unstreitige Klageforderung beruht auf § 615
Satz 1 BGB.

Il Der auf die vorlaufige Weiterbeschaftigung fir die Dauer des
Kundigungsrechtsstreits gerichtete Antrag fallt dem Senat nicht zur Ent-
scheidung an. Die Kiindigungsschutzklage ist mit Verkiindung des vorliegenden

Urteils rechtskraftig abgeschlossen.

V. Das beklagte Land hat als unterlegene Partei die Kosten der Revision
zu tragen, § 97 Abs. 1 ZPO.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

Torsten Falke Bartz
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