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Fuir das Nachschlagewerk! Ja
Flir die Fuchpresse! Ja 20, MRZ 1969

Flir die amtliche Sammlung! Nein
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.Gesetz: BRGB § 620 Anderungskiindigung, § 166; TO.K §§ 1, 23;
KSchG §§ 1, 3, 21; ZPo §§ 91 a, 271, 565

Leitsidtze:
1. § 2% ziff. % TO.K ist geltendes Recht.

2, Bei einer Verkleinerung eines Kulturorchesters ist
eine Kiindigung nur gegeniliber solchen unkiindbaren
Musikern zulidssig, die im verkleinerten Orchester
nicht mehr bendtigt werden.

3. Um eine "Aufldsung" eines Kulturorchesters i. S.
des § 23 Z2iff. 3 TO.K handelt es sich auch dann,
wenn ein Kulturorchester in ein Operettenorchester
umgewandelt wird,

g, Eine nur aus konjunkturellen Griinden beabsichtigte
Umstellung eines Kulturorchesters auf reinen Operet-
tenbetrieb stellt noch keine auf die Dauer beabsich-
tigte Orchesterauflosung i. S. des § 23 Ziff. 3 TO.K
dar. Letztere ist vielmehr nur dann anzunehmen, wenn
die Umwandlung nicht lediglich aus konjunkturellen,
sondern aus kilinstlerischen Griinden erfolgt. Das wirt-
schaftliche Risiko kann nicht lber § 23 Ziff. 7 T0.K
auf die unklindbaren Musiker abgewalzt werden,

5. Das Betreiben eines Kulturorchesters durch die offen-
liche Verwaltung verfolgt erfahrungsgemiB keine wirt-
schaftlichen Zwecke.

6. Ein Verzicht wird in aller Regel nicht vermutet.

Aktenzeichen: 2 AZR 106/68
Urteil des BAG vom 20. Mirz.1969 .LAG Diisseldorf
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2 _AZR_106/68 Im Namen des Volkes!

9 Sa 659/67 Dilisseldorf

Verklindet

am 20. Mirz 1969

gez. Kistner, ' Urteil
Angestellte

als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 20. Mdrz 1969 durch den

Senatsprésidenten Dr. Konig, die Bundesrichter Wichmann
und Dr. Rengier sowie die Bundesarbeitsrichter Dr. Zim-
mermann und Wérner fir Recht erkannt:

Auf die Revisitn des KlHgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 6. De-
zember 1967 - 9 Sa 659/67 - aufgehoben.

Aul die Berufung des Klédgers wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Qberhausen vom 27, Juli
1967 - 1 Ca 1410/66 - abgeéndert. Es wird
festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die dem Kléger am 22. Novemner
1066 zugegangene Kiindigung der Beklagten vom
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17. November 1966 nicht aufgeldst worden ist,
sondern ilber den 31. August 1967 hinaus zu den
alten Bedingungen weiter fortbesteht.

Die Beklagte trédgt die Kosten des Rechtsstreits.
Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der etwa 6o Jahre alte Klidger ist verheiratet und
hat zwei Kinder. Im Jahre 19A7 trat er als zweiter Po-~
saunist in das Orchester der beklagten Stadt ein, das
damals ein Kulturorchester im Sinne der T0.K war. Im
Arbcitsvertrag des Klédgers war die Anwendung der TO.K
ausdriicklich vereinbart. ’

Im Jahre 1966 beschloB der Rat der Beklagten die
Aulldsung der Stéddtischen Oper und des Stddtischen Kul-
turorchesters, weil die angespannte Haushaltslage die
Weiterfihrung beider Einrichtungen nicht zulasse. In
einem RatsbeschluB heift es dazu:

‘"Der Rat der Stadt bekennt sich zum Bildungsauf-

trag des Theaters.

An den Staddtischen Bihnen O soll darum

die Spielgattung Schauspiel voll erhalten blei-

ben. Dem Anspruch der Bevdlkerung auf‘Entspannung

soll durch Ausbau des bisherigen Operettenensemvles
entsprochen werden. Die Wiinsche der Blirgerschaft
nach Opernauffiihrungen und Sinfoniekonzerten wer-
den zumindest durch Gastspielvertridge- erfiillt.

Diese Umstfukturierung erfordert eine Anpassung

des stddtischen Orchesters an die neuen Aufgaben.

Flir die Mitglieder der Gruppen ist sicherzustel-

len, daf ihr sozialer Status nicht wesentlicn
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beeintrichtigt wird. Den ausscheidenden Mitglie-
dern.der Stddtischen Blihnen wird die Stadt beim
Aufbau einer neuen Existenzgrundlage behilflich
'sein,

Die Verwaltung wird beauftragt, die notwendigen
MaBnahmen einzuleiten ....."

Zwischen der Stadtverwaltung und der Deutschen
Orchester-Vereinigung e.V. im DGB begannen nunmehr Ver-
handlungen. Bei diesen trat flir die Gewerkschaft der
spédtere Prozeflbevollmidchtigte des Klidgers auf. Er duBer-
te in einem Schreiben die Ansicht, "daB sich alle Ver-
inderungen einvernehmlich vollziehen lieBen, nachdem
die neue Existenzgrundlage im Sinne des ceooo VOrlie-
genden Ratsbeschlusses geschaffen wurde". In einem
weiteren Schreiben hob er hervor, "da8 jetzt mdglichst
bald die Tarifverhandlungen aufgenommenlund zum Ab-
schluB gebracht werden sollten, um wieder klare Ver-
hdltnisse zu haben", wobei "aus Griinden der Verwal-
tungsvereinfachung weitgehend mit Verweisungen auf die
T0.K" gearbeitet werden misse. Wortlich schrieb er:

"Im librigen habe ich den Eindruck, daB die

Orchestermitglieder zum Abschluf der neuen

Arbeitsvertrédge, wie sie sich Jjetzt abzeich-

nen, bereit sein werden. Durch den AbschluB

neuver Arbeitsvertridge wiirden die alten Arbeits-

vertrége automatisch aufgehoben werden, so daB

dann fir Kindigungen oder Anderungskiindigungen

‘gar kein Raum mehr wire. Sie kdnnen sich diese

rechtliche Beurteilung aber zu Ihrer eigenen

Sicherheit gern noch einmal von Herrn br, le'

bestitigen lassen, den ich ohnehin durch

die Ubersendung einer Kopie dieses Schfeibens

mit gleicher Post unterrichte. Wenn Spielzeit-

schluB der 31. August 1967 ist und somit als

- -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

31, YONY SIOMUTE]

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

2538 DYIN P L8

z)my


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

Matthlas Prinz
Rechtsanwalt

-4 -

letzter Klindigungstermin der Monat Februar

1967 in Betracht kdme, hitte man geniigend Zeit,

den Tarifvertrag abzuschlieflen und die neuen

Arbeitsvertrige unterzeichnen zu lassen."

Am 22. November 1966 kiindigte die Beklagte den
Orchestermitgliedern, unter ihnen dem Klédger, das
Dienstverhiltnis gemd § 23 Ziff. 3 Abs. 1 TO.K zum
31. August 1967. Gleichzeitig schrieb sie dem Kliger:

"Mit gleichem Datum habe ich den Intendanten der

Stddt. Bihnen, Herrn Dr. M , dem ab Spiel-

zeit 1967/68 neben der Operette auch das Operet-

ten-Orchester unterstellt sein wird, gebeten,

Sie flur das neu zu griindende Operetten-Orche-

ster vom 1. September 1967 an zu engagieren,

Ihr Vertrag mit dem Intendanten wiirde aufgrund

eines zwischen dem Deutschen Biihnenverein einer-

seits und der Deutschen Orchestervereinigung und
der Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport
und Verkehr andererseits abzuschlieBenden Ver-
trages abgeschlossen werden.

Ich wiirde mich freuen, wenn Sie zu entsprechen-.

den Engagementsverhandlungen mit dem Intendan-

fen bereit wdren, da wir nur ungern auf Ihre
wertvolle Mitarbeit im Rahmeh unserer Tneater-
arbeit verzichten wiirden.} )

Gegen die Klindigung hat der Klidger Xlage erhoben
mit dem Antrag festzustellen, daB das Arbeitsverhdlt-
nis der Parteien durch die dem Kldger am 22. November
1066 zugegangene Klindigung der Beklagten vom 17. Novem-
ber 1966 nicht aufgeldst wird, sondern liber den 31,
August 1967 hinaus zu den alten Bedingungen weiter
fortkbesteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. In
der Giiteverhandlung ist es nicht zu einem Vergleicn

_5_
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gekommen, Es ist zun#dchst kein neuer Termin anberaumt
worden. Vielmehr liefen die Turifverhandlungen weiter.
Laut Niederschrift iiber eine am 19. Dezember 1966 ge-
fihrte Tarifverhandlung empfahl der Vertreter der Be-
klagten dem ProzeBbevollmédchtigten des Klidgers, den
Tarifvertrag zu unterschreiben und die Kindigungsein-
spruchsklage zuriickzuziehen, In einer weiteren Tarif-
verhandlung am 1. Februar 1967 erklidrte der ProzeBbe-
vollmédchtigte des Kl&gers laut Niederschrift, die Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts lber die Kilindigungskla-
ge miisse abgewartet werden. Die im Anschlufl an diese
Erklirung unterbrochene\Besprechung wurde laut Nieder-
schrift alsbald wieder aufgenommen und mit der Erkla-
rung des ProzefBbevollméchtigten des Klédgers fortge-
setzt, die Gewerkschaften seien zu dem Ergebnis gekom-
men, den Tarifvertrag anzunehmen. Am Schlufl dieser
Niederschrift heiflit es:

"Die Vertreter der Orchestervereinigung und der

Gewerkschaft 0TV sagen zu, daB sie ihre endgiil-

tige Zustimmung der Verwaltung bis zum 18.2,1967

zustellen werden. Sie werden den Orchestermit-

gliedern empfehlen, den Arbeitsvertrag zu unter-
zeichnen und die Klndigungsklage zurlickzuzienen.

Dr. R stellt fest, daB die Einzelvertrige

Anfang Mirz abgeschlossen werden miissen".

Am 6. Mérz 1967 wurde zwischen der Orchesterver-
einigung und der OTV einerseits, der Beklagten anderer-
seits ein Tarifvertrag "lber die Beschdftigung von
Musikern bei den St#ftischen Biihnen" abgescnlossen.
Dieser galt nach § 1 fiir Musiker im Orchester der
Beklagten. Nach § 2 sollte die Einstellung Gurch
schiriftlichen Vertrag erfolgen; Nebenabreden sollten
ebenfalls der schriftlichen Form bediirfen. Der Tar:f-
vertrag trat nach § 20 am 1. September 1967‘in Kraft.
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'Es wurde eine halbjdhrliche Kindigung zum Spielzeit-
ende, erstmalig zum 31. August 1969, vereinbart.

Aufgrund dieses Tarifvertrages wurde von der
Beklagten ein neuer schriftlicher Arbeitsvertrag ent-
worfen und dem Kléger mit der Bitte um Unterschrift
bis zum 5. Mai 1967 Ubersandt. Die Beklagte. fligte
hinzu: "Sollten Sie mir den Vertrag bis zu dem ge-
nannten Termin nicht unterschrieben zuriickreichen, so
nehre ich an, daB Sie auf eine Mitarbeit im Theater-
Orchester verzichten wollen und die Stelle anderwei-
tig besetzt werden kann." Der neue Arbeitsvertrag
wurde von beiden Parteien unterzeichnet. Nach ihm wurde
der Klidger auf der Grundlage des neuen Tarifvertrages
in seiner jeweiligen Fassung mit Wirkung vom 1. Sep-
tember 1967 als zweiter bzw, dritter Posaunist und
Jazz-Posaunist eingestellt. Seine Verglitung nach dem
neuven Vertrag lag um etwa 15 % unter seinen bisheri-
gen Bezlgen. In dem bisherigen Kulturorchester waren
etwa 54 Musiker titig gewesen; das neue Orchester
(Oreretten-Orchester) sollte aus nur etwa 35 Musikern
bestchen., '

Nach AbschluB des Tarifvertrages und des neuen
Arbeitsvertrages hat der Kldger die Fortsetzung des
Rechtsstreits beantragt mit dem Hinweis, sein Prozes
solle als MusterprozeB flir die Mitglieder des OQOrche-
sters, die ebenfalls Klage eingereicht hatten, ge-
tUhrt werden. Er hat dem Gericht den AbschluB des
neven Tarifvertrages und des neuen Arbeitsvertrages
angezeigt und @aréuf hingewiesen, daBl der neue Tarif-
vertrag und der neue Arbeitsvertrag nicht zu dem Tat-
bestand gehdrten, der zur richterlichen Entscheidung
gestéllt werde. Er hat behauptet, die neuen Arbeits-
- vertriage sollten wirksam.werden, wenn das Gericnt die
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Kindigungsschutzklage abweise; andernfalls sollten
die bisherigen TO.K-Arbeitsvertridge automatisch wei-
terhin in Kraft bleiben.

Diesem Vortrag ist die Beklagte entgegengetre-
ten. Sie hat behauptet, der Klédger habe sich‘mit der
Vertragsanderung einverstanden erklédrt. Der frihere
Arbeitsvertrag sei deshalb erloschen, und der Kléger
kdnne nur noch die Rechte aus dem neuen Arbeitsver-
trag in Anspruch nehmen, die ihm aber nicht streitig
gemacht wilirden. Im librigen sei die dem Kldger gegen-
ilber erklédrte Anderungskiindigung wirksam,'da die Be-~
klagte zu Einsparungen im Haushalt gezwungen gewesen
sei., Da der Arbeitsvertrag einverstidndlich geﬁndeft

www.prinz.law

2

worden sei, sei die Hauptsache erledigt, und es kinne

nur noch iiber die Kusten entschieden.werdeh, die dem
Kl&ger zur Last fallen miiBten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen,
Das Landesarbeitsgericht hat unter Zulassung der

Revision die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen., Mit

der Revision; um deren Zurlickweisung die Beklagte

bittet, veffolgt der Kliger seinen Klageanspruch vei-

ter,

—— v o ) S e K e W e oy o

0Ob die Verfahrensriigen der Revision begriindet
sind, bedarf im Streitfall keiner Entscheidung; denn
die Klage erweist sich schon aus materiell-recntli-
chen Griinden als gerechtfertigt.

I.

Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus,

dafBl keine unzuldssigen Massenentlassungen in Betracht
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kommen und dafl die Klage nicht schon éus diesem Grunde
gerechtfertigt ist. Es hat die Frage einer Massenent-
lassung mit Rlcksicht auf § 21 Abs. 2 Satz 1 KSchG
:verneinto Diese Auffassung, gegen die sich die Revi-
sion Ubrigens nicht wendet, ist zutreffend.

Nach § 21 Abs. 2 Satz 1 KSchG gelten die Vorschrif-
ten des dritten Abschnittes des Gesetzes, in dem die
Fassenentlassungen geregelt sind, fur Betriebe, die
von einer 6ffentlichen Verwaltung gefihrt wefden, SO~
wéit sie wirtschaftliche Zwecke verfolgen. Das ist
bei einem Kulturorchester nicht der Fall, da, wie
gerichtsbekannt ist, Kulturorchester ZuschuBbetriebe’
sind. Deshalb kommen die Vorschriften'ﬁber_Massenent-
lassungen hier nicht zur Anwendung.

II.

In seiner Hauptbegriindung fiir die Klageabweisung
fihrt das Landesarbeitsgericht,aué, daB der Kldger sein
Klagerecht verloren habe; durch den AbschluB8 des neuen
Tarifvertrages und des neuen Arbeitévertrages sei der
zivischen den Parteien schwebende Streit erledigt worden.
Damit nimmt das Landesarbeitsgericht offenbar an, daB
-das Rechtsschutzinteresse des Klégers entfallen sei,
well er sich seiner etwaigen frilheren Rechte durch die
neuen Vertragsabschliisse begeben habe. Dem kann nicht .
zugestimmt werden.

: Das Landesarbeitsgericht verneint zwar mit Recht,
daf ein Fall des § 91 a 2P0 vorliege, da der Kliger,
auf dessen Antrége es bei der Priifung der Frage nacn
der Erledigung der Hauptsache entscheidend ankommt,
scinen Klageantrag nach wie vor aufrechterhalten hat.
Es ist aber insofern einem Rechtsirrtum unterlegen,

-9 -
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als es den Grundsatz, daB ein Verzicht nicht vermu-
tet wird, nicht beachtet hat. Nach diesem Gpundsatz
miiBte die Beklagte angesichts des Bestreitens des

‘Klagers beweisen, daBl dieser auf den mit der Klage

geltend gemachten Anspruch verzichtet hat. Auf -einen
solchen Verzicht liefe es nidmlich hinaus, wenn sich
der Kliger zur Zurilicknahme der Klage verpflichtet
hétte. Denn im Falle der Zurlicknahme der Klage wire
deren Erneuerung mit Riicksicht auf die Fristbestim-
mung des § 3 KSchG nicht mehr mdglich gewesen. Eine
Verpflichtungserklédrung des Klégers, seine Klage
zurﬁékzunehmen, hﬁﬁte unter diesen Umstédnden in
eindeutiger Weise abgegeben worden sein. Diese Rechts-
lage ist im angefochtenen Urtelil verkannt.

Das Landesarbeitsgericht hat dariiber hinaus der
Aussage des Zeugen H eine Bedeutung beigemes-
sen, die einen VerstoB gegen die Denkgesetze im an-
gefochtenen Urteil érkennen 1&Bt. Nach den Feststele
lungen des angefochtenen Urteils hat der Zeuge bei
den Tarifverhandlungen erkldrt, ein Vorbehalt der'
Orchestermitglieder bei AbschluBl des neuen Arbeits-
vertrages sei nicht erforderlich, da die Beklagte,
soweit es um die laufenden Prozesse gehe, auf jeden'
Fall die Entscheidung des Gerichts auszufilhren habe.
Da in dieser Erklédrung auf die laufenden Prozesse,
also auch auf das vorliegende Verfahren, Bezug genommen'
war, kann die Erklidrung in dem Zusammenhang, in dem
sie gefallen ist, nicht anders ausgelegt werden als
dahin, daB praktisch doch ein Vorbehalt hinsichtlich
des neuen”Arbeitsvertrages gemacht worden ist.

Das Landesarbeitsgericht stellt weiter fest, der
ProzeBbevollmidchtigte des Klédgers habe lediglich zu-
gesagt, den Musikern die Klageriicknahme zu cmpfchlen;

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

31, YONY SIOMUTE]

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

2538 DYIN P L8

z)my


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

- 1o -

er habe jedoch'hinzugefﬁét, eine Garantie daflir,

daB3 die Klage zurilickgenommen wiirde, konne er nicht
iibernehmen. Daraus ergibt sich, daB lber die Frage,

ob die Klage zurlickgenommen wurde, nur von dem ein-
zclnen Musiker, der sie erhoben hatte, entschieden
werden sollte, nicht aber von dem Prozefbevollmichzggg
tigten des Klédgers. Sc hat auch die Beklagte selbst
auf S. 2 ihres Schriftsatzes vom 6. November 1967,

Bl. 107 Vorakten, vorgetragen: "Im Interesse der
objektiven Wahrheit sei vermerkt, dafl die Vertreter
ger Gevierkschaften ebenfalls erkl&rt haben, sie konn-
ten natiirlich nicht dafiir garantieren, da die Klagen
auch tatsidchlich zurlickgenommen wlirden. Dies wurde

auf Arbeitgeberseite zur Kenntnis genommen. Ein Wider-
spruch der Arbeitgeberseite erfolgtenicht, da diese,
liie oben bereits ausgefihrt, von der Auffassung aus-
ging, mit Tarifvertrag und Arbeitsvertrag auf neuer
GrUndlage seien die Kiindigungsprozesse sachlich er-
ledigt. Daher vérzichtete die Arbeitgeberseite auf

dic Bedingung, die Klagen zuriickzunehmen."

Hiernach hat sich die Arbeitgeberseite, also
die Beklagte damit abgefunden, daB die Klagen weiter-
licfen. Eine Durchfiihrung der Klagen aber hatte nur
dann einen Sinn, wenn die Entscheldungifiés Gerichts
in der Sache selbst mafigeblich sein sollte und wenn
alle Verhandlungspartner davon ausgingen, es sel
zweifelhaft, wie diese Entscheidung des Gerichts aus-
fallen wiirde. Das schliefBt die Annahme aus, daB die
Verhandlungspartner ‘sich dariiber einig gewesen wéren,
die Klage miBte wegen Wegfalls des Rechtsschutzin-
teresses ohne weiteres als unzuldssig abgewiesen wer-
den. In diesem Fall wire eine Erklirung des InnZitts,
daB sich die Beklagte dem Spruch des Gerichts unter-
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werfen werde, wenig sinnvoll gewesen. Im Zusammenhang
mit den vom ProzefBbevollmichtigten des Klédgers abge-
gebenen Erklirungen muBte deshalb die ZAuBerung des
Zeugen H so aufgefalt werden, wie es der Kliger
getan hat.

Dagegen spricht nicht etwa, wie das Landesarbeits-
gericht meint, der,AbschlﬁB des Tarifvertrages vom
6. Mdrz 1967. Dieser Tarifvertrag muﬁte; sollte ein
tariflyser Zustand vermieden werden, ohnehin geschlos-
sen werden, da die TO.K wegen der Umédnderung des Orche-
sters nicht mehr galt. Nach § .1 Ziff. 1 letzter Satz
TO.K gelten ndmlich Orchesterunternehmen, die ledig-
lich oder ﬁberwiegehd Operettendienste versehen, nicht
als Kulturorchester im Sinne dieser Tarifordnung. Fer-
ner war der neue Tarifvertrag deshalb notwendig, vieil
die Rechtsverhiltnisse der neu in das Orchester ein-
tretenden Musiker darin geregelt wurden. Er steht
einem Vorbehalt also nicht entgegen.

Gleiches gilt von dem neuen Arbeitsvertrag, den
der Kldger unterschrieben hat. Zwar war in diesem
durch Bezugnahme auf den Tarifvertrag die Schrift-
form vereinbart worden. Diese Vereinbarung bezog
sich aber auf Nebenabreden. Als eine Nebenabrede kann
nicht eine Vereinbarung angesehen werden, nach der

~die Geltung des Vertrages Uberhaupt von einem auSer -

halb des Willensbereichs der.Vertragspartner liegeh-
den Umstand, ndmlich einer gerichtlichen Entschei-
dung, abhéngig.gemacht wird. Zudem konnen als Neben-
abreden im Sinne des neuen Vertrages nlcht ProzeBab~-_
1rcden angesehen werden, Die Vereinbarung, Nebenab--
reden bediirften der Schriftform, darf aber auch nicht
losgeldst von der vom Landesarbeitsgericht festge-
stellten Erklédrung des Zeugen H. gewertet werden,
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Aus ihr muBte der Kl&ger entnehmen, daB ein schrift-
licher Vorbehalt beim Verﬁragsabschluﬁ nicht erfor-
derlich war.

Aus diesen Griinden kann dem Kl&ger ein Versto8
gegen Treu und Glauben nicht vorgeworfen werden. Da-
gegen hatte die Beklagte, wie das Landesarbeitsge-
richt feststellt, bei den Verhandlungen die Orchester-
mitglieder erheblich unter Druck gesetzt. Wenn sie auf
einem schriftlichen Vorbehalt begtehen wollten, so muB-
ten sie damit rechnen, daf sie brotlos wurden. Unter
diesen Umstédnden ist es verstindlich, daB ihnen die
Erklédrung des Zeugen H genﬁgté, ein ausdriickli-
cher Vorkehalt sei nicht erforderlich, da sich die
Eeklagte dem -vom Gericht zu f&@llenden Spruch unter-
werfen werde.

Nach alledem ist auch die Ansicht des Landesar-
beitsgerichts unzutreffend, der Klidger habe nicht ohne
gegen Treu und Glauben zu verstoBen, nach Kladrung
der arbeitsvertraglichen Lage durch AbschluB3 des neuen
Tarifvertrages und des neuen Arbeitsvertrages vor-
tragen dirfen, bei der Entscheidung des Rechtsstreits
komme es auf.diese beiden Vertridge nicht an. Eine
solche Erkla@rung traf zu, wenn eine Vereinbarung be-
stand, daB Uber die Zuldssigkeit der Anderungskiindi-
gung nach der Sachlage zu entscheiden war, die vor
AbschluBl der neuen Vertrige bestand. DaB-eine solcne
Vereinbarung bestand, ergibt sich aber aus den vom
Landesarbeitsgericht selbst getroffenen Feststellun-
gen Uber die Aussagen des Zeugen H ', aus den
Erklérungen des ProzeBbevollmichtigten des Klidgers
und aus dem eigenen Vortrag der Beklagten,

SchlieBlich hat das Landesarbeitsgéricht in die-
sem Zusammenhang auch die Stellung des Prozefbevoll-
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mdchtigten des Klédgers verkannt. Von dessen Rolle als
ProzefBbevollmdchtigter des Kligers ist seine Stellung
als Vertreter der Gewerkschaft bei den Tarifverhandlung
gen zu unterscheiden. Prozessuale Erklédrungen fir den
Klédger bei den Tarifverhandlungen abzugeben, war er

in seiner Stellung als Vertreter der'GeWerkschaft
nicht berechtigt. Eine Zuriicknahme der Klage hétte
zudem wirksam nur dem Gericht gegeniiber erklart wer-
den kdnnen (§ 271 Abs., 2 Satz 1 ZP0). Eine Verpflich-
tung zur Klageriicknahme ist gegeniiber der Beklagten '
bei den Tarifverhandlungen nicht erkiért worden, Viel-
mehr hat der Prozeflbevollmichtigte des Klégers nur
zugesagt, eine Klageriicknahme 2zu empfehlén, jedoch
hinzugefiigt, er kdnne nicht dafiir garantierén, dag

sie erfolgen werde. Damit hat sich die Beklagte be-
ruhigt. Da bei' den Tarifverhandlungen Assessor A4

nicht als Vertreter des Klédgers aufgetreten ist,
sondern als Vertreter der Gewerkschaft, ist der Hin-
weis des Landesorbtitsgerichts auf § 166 Abs. i BGB
verfehlt.

I1I.

Istlsomit entgegen der Ansicht des Landesarbeits-
gerichts das Rechtsschutzinteresse des Klagers nach
wie vor zu .bejahen und seh Klagebegehren nicht erle-
digt, so ist auch der Hilfsbegriindung des angefochte-
nen Urteils, die dem Kldger gegeniber erklirte Ande-
rungskiindigung sei wirksam gewordén, nicht zu folgen.
1. Bei der Entscheidung ist davon auszugehen, daB
der Klidger nach § 23 zZiff. 3 TO.K "unkiindbar" war,
daB ihm also nur noch aus. wichtigem Grunde gekiindigt
werden konnte. Als wichtiger Grund gilt auch die
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Auflosung oder Verkleinerung des Orchesters, soweit
sie als dauernd beabsichtigt ist. Zu Ugrecht hdlt der
Kldger diesc Vorschrift fir ungliltig. h

Wenn das Landesarbeitsgericht diesen Einwand
des Klidgers fiir arglistig hdlt, weil § 19 des neuen
Tarifvertrages § 23 TO.X entspreche, so kann dem
allerdings nicht gefolgt werden. Auch Tarifvorschrif-
ten kdnnen nichtig sein, und der Klédger hat den neuen
Tarifvertrag nicht abgeschlossen. Es besteht also
kein AnlaB zu der Annahme, er kdnne sich nach Treu und
Glauben auf einc etwaige Unwirksamkeit .des § 23 Ziff.
5 TO.K nicht berufen.,

§ 23 Zziff. 3 TO.K ist jedoch nicht unwirksam.
Grundsédtzlich sind unbefristete Arbeitsvertrﬁge kiind -
bar. Wenn der Arbeitgeber entgegen diesem Grundsatz,
sci es auch kraft Tarifregelung, seinen Arbeitnehmern
die Verglinstigung gewidhrt, daB ihre Arbeitsvertrige
nach einer gewissen Zeit unkilindbar werden, so ist es
ihm nicht verwehrt, insoweit Ausnahmen von der Unkiind-
barkeit zu machen., Nichts anderes bedeutet die Vor-
schrift des § 23 Ziff. 3 TO.K. Nach ihr gilt die Un-
kiindbarkeit in gewissen Fdllen, ndmlich in den Fdllen
a) und b) aa0, nicht. Daraus folgt, daB es in diesen
Fdllen bei der Kiindbarkeit verbleibt. Allerdings kann
nach Ziff. 4 aa0 in diesen Fidllen nur mit sechsmona-
tiger Frist gekiindigt werden, mit der Frist also, die
nach Ziff. 2 aa0 fir die ordentliche Kiindigung gilt.
Damit ist eine Kilindigung nach a) und b) aa0 einer or-
dentlichen Kilindigung gleichgestellt. Diese Regeiung
des § 23 Ziff, 3 TO.K h#lt sich im Rahmen des Zul#ssi-
gen.

2. Zu Unrcecht¥fnimmt das Landesarbeitsgericht dage-
gen an, daB die Voraussetzungen des § 23 Ziff. 3 T0.K
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im Streitfall vorliegen. Danach muf die Aufldsung
oder Verkleinerung des Orchesters als dauernd beab-
sichtigt sein. Die Rechtsausfiihrungen, mit denen das
Landesarbeitsgericht eine solche Dauerabsicht der
Beklagten hinsichtlich der Aufldsung oder Verkleine-
rung des Orchesters bejaht, halten einer Nacéhpriifung
nicht stand.

a) Auf die Verkleinerung des Orchesters kann sich
die Beklagté zur Rechtfertigung der von ihr dem Kl&-
ger(gegenﬁber ausgesprochenen Anderungskiindigung
nicht berufen. Zwar ist eine solche Verkleirerung

im Streitfall vorgenommen worden. Das besagt aber
noch nicht, daf eine Kiindigung auch gegeniiber sol-
chen unkiindbaren Musikern zuldssig wédre, deren Arveits-
platz nicht weggefallen ist, Zu diesen Musikern ge-
htrte der Klédger, der nach wie vor als Posaunist be-
schiftigt wird. Deshalb kann sich die Beklagte dem
Kldger gegeniiber nicht auf die Verkleinerung des Or-
chesters berufen. L
b) Dagegen ist die Auffassung des Klédgers, das 0r~’
chester sei nicht auffteldst worden, mit der tarif-

lichen Regelung der TO.K nicht zu vereinbaren. Die

T0.K bezieht sich, wie sich aus ihrem ihren Geltungs-
bereich regelnden § 1 Ziff. 1 ergibt, nur auf Kul-
turorchester. Zu diesen gehdren nach der ausdriickl i~
chen Vorschrift des § 1 Ziff. 1 Operetten-Orchester
nicht. Wird nun, wie es im Streitfall geschehen ist,
ein Kulturorchester in ein Operetten-Orchester umge-
wandelt, so hdrt es auf, ein Kulturcorchester zu
sein, Als solches ist es dann im Sinne der TO.K auf-
gelost,

c) Eine derartige Aufl8sung rechtfertigt aber eine
Kliindigung gegeniiber unkiindbaren Orchestermitgliedern
nur dann, wenn sie als dauernd beabsichtigt ist. '

- 16 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

23 DYIN ‘JF B8 §§ YorU YuequUa)e(T S[e puIs SUN[UIteSS[12)1() IO (I3[, YONY SIOMUTE]

RYANLSRRE


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

- 16 -

Daran fehlt es im Streitfall nach den Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts und dem eigenen Vorbringen
der Beklagten. Die Auslegung, die das angefochtene
Urtcil dem Rechtsbegriff der Dauerabsicht zuteil
werden lafit, ist irrig.

Bei der Auslegung dieses Begriffs, der als Tarif-
norm ciner Rechtsnorm gleichsteht und deshalb vom Re-
visionsgericht frei ausgelegt werden kann, ist davon
auszugehen, dafB es sich bei dem in Betracht kommenden
Kreis der Orchestermitglieder um solche handelt, die
grundsédtzlich unklindbar sind. § 23 Ziff. 3 TO.K betrifft
demgegeniiber Ausnahmefédlle von der Unklindbarkeit und
mufl aus diesem Grund eng ausgelegt werden. Eine zeit-
weise Einstellung eines Orchesterbetriebs stellt des-
halb keine Aufldsung im Sinne des § 23 Ziff. 3 T0.K
dar. Die TO.K will es verhindern, dafl es den Orchester-
trigern zu leicht gemacht wird, den rechtlichen Status
der unklindbaren Orchestermitglieder zu beseitigen.

Betrachtet man dic Bedeutung des in § 23 Ziff. 3
TO.K erwiéhnten Begriffs der Dauerabsicht unter diesem
Blickpunkt, so spricht flir eine solche im Streitfall
nicht der Abschlufi des neuen Turifvertrages. Dessen
Geltungsdauer war fir eine verhdltnismdfig nur kurze
Zeit vereinbart, was eher gegen eine Duuerabsicht als
flr eine solche spricht. Uberdies war der Abschluf
diescs Tarifvertrages ohnehin notwendig, wie weiter
oben ausgefiihrt ist.

Von einer fir die Dauer beabsichtigten Orchester-
aulldsung kann angesichts des Ausnahmecharakters des
§ 23 Ziff. 3 TO.XK aber auch im ﬁbrigen nur gesprochen
werden, wenn die Auflosung auf klinstlerischen Erwi-
gungen beruht. Ein solcher Fall ldge dann vor, wenn
die Beklagte aus solchen ErwHgungen auf die Daver
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eine Arbeitsteilung in dem Sinne beabsichtigt hétte,
mit ihren eigenén Krédften nur noch Operetten und son-~
stige leichte Musik zu bieten, dagegen das Spielen
von Opern und ernst zu wertender Musik (§ 1 Ziff. 1
TO.K) durch andere Orchester, die sie zu Gastspiclen
'Qerpflichtete,'vornehmen zu lassen. Dagegen kann sich
ein Orchestertréger den unkiindbaren Orchestermitglie-
dern gegeniiber dann nicht auf § 23 Ziff. > TO.K be-
rufen, wenn er sich aus rein wirtéqhaftlichen Griin-
den mit Rucksicht auf eine ihrer Natur nach voriiber-
gehende Konjunkturlage zur Umgesteltung eines Kultur-
orchesters 'in ein Operettenorchester enpschlieBtu

[, YoNY :SIOMUTE]

So lag der Fall aber hier. Die Umstrukturierung,
dié¢ die Beklagte durchgefiihrt hat, ist mit 'der ‘ange-
spannten Haushaltslage begrﬁndet4worden; diese hat
die Bekldgte auf die seinerzeitige RezesSiod“zurﬁbkge—3
fihrt. Schon im Schriftsatz vom 21. Juni 1967 auf
S. 3 (Bl. 28 Vorakten) hat sie vorgetragen: "Letzt-
lich ausschlaggebend fiilr den RatsbeschluB war aber
nicht der schon vorhandene Wille zu neuen wegweisen- .
den Entscheidungen, sondern der wirtséhaftliéhé‘und
finanzieclle Zwané." In der Berufungsinstanz hat sie
das noch@?deutlicher zum Ausdruck gebracht mit den
Worten: "Ob sich bei Verbesserung der Finanzlage
der Beklagten spiter einmal die Absicht ergibt, wie-
der auf Opern- und Konzertbetrieb umzustellen, ist
eine Frage, die heute nicht beaﬁtwortet werdén kanhn"
(Schriftsatz vom 6. November 1967, S. 3, Bl., 108 Vor-
akten),

Daraus ergibt sicﬁ, dafl die Beklagte versucht hat,
das wirtschaftliche Risiko eines konjunkturell ceding-
ten Wirtschaftsriickganges auf die unkiindbaren Orche-
stermitglieder abzuwdlzen. Das vertrdgt sich nicht

UNJWWESS[I3)IN) 3P 313,
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mit dem Status der Unkilindbarkeit. Eine solche M&g-
lichkeit wird dem Orchestertriger auch durch § 23
Ziff. 3 TO.K nicht eingerdumt. Da es an der in der
TO0.K geforderten Dauerabsicht fehlt, ist die dem un-
kiindbaren Klidger gegeniiber ausgesprochene Anderungs-
kiindigung somit unwirksam. Die Klage ist deshalb
nach dem vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Sachverhalt begrindet, so daB der Senat in der Sache
selbst entscheiden konnte (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

gez. Dr. Konig Dr. Rengier Wichmann

Dr. Zimmermann A. WOrner
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