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I. Arbeitsgericht Urteil vom 04. September 1996
Hamburg - 7 Ca 157/96 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. Februar 1997
Hamburg - 8 sa 118/96 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse : Ja
Fliir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Tariflicher Ausschluff der ordentlichen Kiindigung

Gesetz:

BGB § 626; GG Art. 12 Abs. 1; BetrVG § 102; XKSchG § 1 Abs.
MTV fir die Beschdftigten der Wohnungswirtschaft § 17 Abs.

Leitsdtze:

1. Die auferordentliche Kiindigung gegeniiber einem tariflich

> D
~

unkiindbaren Arbeitnehmer kann aus betriebsbedingten Griinden

ausnahmsweise unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungs-

frist zuldssig sein, wenn der Arbeitsplatz des Arbeitnehmers

weggefallen ist und der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch

unter Einsatz aller zumutbaren Mittel, ggf. durch Umorgani-

sation seines Betriebes, nicht weiterbeschdftigen kann.

2. Fiir die Anwendung der Ausschlufifrist des § 626 Abs. 2 BGB

ist in solchen Fdllen kein Raum, da der Wegfall der Be-
schaftigungsmoéglichkeit einen Dauertatbestand darstellt.

3. Hinsichtlich der Sozialauswahl und der Betriebs- bzw.
Personalratsbeteiligung steht diese auferordentliche Kiin-

digung einer ordentlichen Kiindigung gleich. § 1 Abs. 3 KSchG,
§ 102 Abs. 3 - 5 BetrVG und § 79 Abs. 1 - 2 BPersVG sind ent-

sprechend anwendbar.

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

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], 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

AT

2 AZR 227/97

—— e - o -

8 Sa 118/96 Hamburg

Verkiindet am
5. Februar 1998

Backes,
Reg.-Hauptsekretéarin
als Urkundsbheamter
der Geschdftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

PP

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 22. Januar 1998 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Brdhl und

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
“Uber 100.000 Urteile

Jaw=fir-Android

N

Available on the

App Store

JLaw — fiir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLQ §§ YorU YUBQUIL(] S[e PUIS SUN[UIIESS[I2)I) I9P [T, YONY STOMUTE]


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

o

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Dr. Fischermeier sowie den ehrenamtlichen Richter Striimper
und die ehrenamtliche Richterin Hayser filir Recht erkannt:
Die Revision der Kl&gerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 26. Fecbruar
1997 - 8 Sa 118/96 - wird auf Kosten der Kldgerin

zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die 1937 geborene, unverheiratete Kldgerin war bei der be-
klagten Immobilienfirma seit 1. Oktober 1984 als Sekretdrin der
Geschdftsfilhrung zu einem Monatsgehalt von zuletzt 7.080,00 DM
brutto beschadftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis fanden kraft ver-
traglicher Bezugnahme die jeweiligen Bestimmungen der Tarifver-
trdage filir die Angestellten der Wohnungswirtschaft Anwendung. Nach
Ausscheiden des Geschaftsfilhrers W., fir den die Kldgerin tatig
war, zum Ende des Jahres 1995 wurde dessen Position entsprechend
einem Beiratsbeschluf vom 7. Februar 1996 nicht wieder besetzt
und die Aufgaben der Geschdftsfiihrung wurden insgesamt von dem
verbliebenen Geschédftsfiihrer S. wahrgenommen. Daraufhin entschlof
sich die Beklagte, auch den Arbeitsplatz der zweiten Geschafts-

fihrungssekretédrin, also der Kldgerin entfallen zu lassen.

Nach Anhorung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte am
19. M&drz 1996 das Arbeitsverhdltnis der Klagerin zundchst ordent-
lich zum 30. September 1996. Gegeniiber dieser Kiindigung berief
sich die Kldgerin auf ihre tarifliche Alterssicherung. § 17
Abs. 4 des Manteltarifvertrags fiir die Beschdftigten der Woh-

nungswirtschaft (MTV) vom 28. Mai 1993 lautet:
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Beschaftigte, die mindestens 10 Jahre dem Betrieb
angehdren und 55 Jahre alt sind, oder die

15 Jahre dem Betrieb angehSren und 50 Jahre alt
sind, sind nur aus wichtigem Grund kiindbar. Aus-
genommen sind zumutbare Anderungskiindigungen und
Kiindigungen als Folge erheblicher Einschrankung
durch Fortfall wesentlicher Unternehmensaufgaben.

Mit Schreiben vom 27. Juni 1996 kiindigte die Beklagte dar-
aufhin nach erneuter Anhdrung des Betriebsrats das Arbeitsver-
hdltnis auBerordentlich mit Auslauffrist zum 31. Oktober 1996
bzw. unter Wahrung einer der tariflichen Kiindigungsfrist entspre-
chenden Auslauffrist zum 31. Dezember 1996. In der Revisionsin-
stanz streiten die Parteien nur noch iiber die Wirksamkeit der au-
Berordentlichen Kiindigung mit einer Auslauffrist zum 31. Dezember
1996. Die Entscheidung der Vorinstanzen, daB die ordentliche Kiin-
digung der Beklagten das Arbeitsverhdltnis nicht und die aufleror-
dentliche Kilindigung das Arbeitsverhdltnis nicht zum 31. Oktober
1996 aufgeldst haben, wird von der Beklagten nicht mehr angegrif-

fen.

Die Kldgerin hdlt die auBerordentliche Kiindigung fiir unwirk-
sam. Sie macht geltend, § 17 MTV schliefle auch eine auBerordent-
liche, betriebsbedingte Kiindigung fiir den Fall aus, daB nicht we-
sentliche Unternehmensaufgaben fortgefallen seien. Die Reduzie-
rung der Geschédftsfiihrung auf einen Geschdftsfiihrer und der hier-
auf gestiitzte Fortfall des Arbeitsplatzes einer weiteren Sekreta-
rin bedeute jedoch noch nicht, daBl auch wesentliche Unternehmens-
aufgaben fortgefallen seien. Die unstreitige Reduzierung der Be-
schaftigtenzahl der Beklagten von 31 Arbeitnehmern Anfang 1995

auf heute weniger als 20 Arbeitnehmer reiche insoweit nicht aus.
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Jedenfalls hatte die Beklagte in die Sozialauswahl die iibrigen
Sekretarinnen und auch weitere Arbeitnehmerinnen mit einbeziehen
missen. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei versaumt, weil der
Wegfall ihres Arbeitsplatzes spdtestens im Mdrz 1996 festgestan-
den habe. Auch der Betriebsrat sei nicht ordnungsgemdafl angehdrt

worden.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die auflerordentliche Kindigung
mit Schreiben vom 27. Juni 1996 mit sozialer
Auslauffrist zum 31. Dezember 1996 nicht been-
det worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu unveran-

derten Arbeitsbedingungen als Sekretdrin der
Geschaftsfilhrung weiterzubeschédftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorgetra-
gen, seit die gesamte Geschaftsfithrung bei dem verbliebenen Ge-
schaftsfiihrer konzentriert worden sei, habe dessen Sekretdrin
samtliche Sekretariatsarbeiten zu verrichten, wozu sie auch in
der Lage sei. Auch die getroffene Sozialauswahl sei ordnungsge-
mdfB, da unstreitig die verbliebene Geschdftsfiihrungssekretdrin
seit ca. 25 Jahren beschaftigt sei und von den drei weiteren Se-
kretdarinnen zwei eine erheblich langere Betriebszugehdrigkeit
(seit 1966 bzw. 1972) aufwiesen und die dritte Sonderkiindigungs-
schutz nach § 15 KSchG geniefle und auBerdem ebenfalls lé&nger als
die Klagerin beschaftigt sei. Auch andere Mdglichkeiten, die Kiin-
digung etwa durch Umsetzung der Kl&gerin zu vermeiden, seien

nicht vorhanden gewesen. Es sei ihr unzumutbar, die Kldgerin ohne
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Beschdftigungsméglichkeit bis zum Ablauf der vorgesehenen Lauf-

zeit des Arbeitsvertrages im Jahre 2002 weiter zu entlohnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten die Klage mit dem
Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der auflerordentlichen
Kiindigung zum 31. Dezember 1996 und mit dem Weiterbeschaftigungs-
antrag abgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom Landesarbeits-
gericht zugelassene Revision aer Klagerin.

7,

S Entscheidungsgrxinde:

Die Revision ist unbegriindet. Die auBerordentliche Kiindigung
der Beklagten hat das Arbeitsverhdltnis zum 31. Dezember 1996

aufgelodst.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhalt-
nis sei aus wichtigem Grund kiindbar, auch wenn keine wesentlichen
Unternehmensaufgaben fortgefallen seien. Ein wichtiger Grund zur
auBerordentlichen Kiindigung sei auch unter Beriicksichtigung des
tariflichen Sonderschutzes der Klagerin gegen ordentliche Kiindi-
gungen darin zu sehen, dafl die Beklagte die Kldgerin noch fiinf
Jahre lang héatte vergiiten miissen, ohne sie als Sekretdrin be-
schaftigen zu kénnen. Angesichts des Alters und des Gesundheits-
zustands der Kldgerin sei es der Beklagten auch nicht zumutbar
gewesen, die Kldgerin iiber einen l&ngeren Zeitraum in eine neue
Tatigkeit einzuarbeiten, um sie ggf. zu gednderten Arbeitsbedin-

gungen weiterzubeschdftigen. Die Frist des § 626 Abs. 2 BGB sei
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gewahrt. Zum Zeitpunkt der auBerordentlichen Kiindigung sei die
Klagerin noch mit Abwicklungsarbeiten befaf3it gewesen, die am

7. Februar 1996 getroffene Unternehmerentscheidung sei damit auch
Ende Juni 1996 noch nicht voll umgesetzt gewesen. Dariiber hinaus
sei zweifelhaft, ob in derartigen Fdllen die Frist schon mit dem
Wegfall der Beschdftigungsmdglichkeit beginne, oder ob nicht
vielmehr die fehlende Beschdftigungsmdglichkeit einen Dauertatbe-
stand darstelle, wdhrend dessen auch noch spédter als zwei Wochen
nach Wegfall des Arbeitsplatzes auBerordentlich gekiindigt werden

kdnne.

II. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in wesentlichen

Teilen der Begriindung.

1. Die rechtskrdftige Entscheidung iiber die erste, auf diesel-
ben Kindigungsgriinde gestiitzte ordentliche Kiindigung steht einer
materiellen Priifung dieser Kiindigungsgriinde im vorliegenden Revi-
sionsverfahren nicht entgegen. Ist in einem Kiindigungsrechts-
streit entschieden, daB das Arbeitsverhdltnis durch eine bestimm-
te Kiindigung nicht aufgeldst worden ist, so kann der Arbeitbeber
eine erneute Kiindigung nur dann nicht auf die Kiindigungsgriinde
stiitzen, die er schon zur Begriindung der ersten Kiindigung vorge-
bracht hat, wenn diese in dem ersten Kiindigungsschutzprozefl mate-
riell gepriift worden sind mit dem Ergebnis, daB sie die Kiin-
digung nicht rechtfertigen kdnnen (Senatsurteil vom 26. August
1993 - 2 AZR 159/93 - BAGE 74, 143 = AP Nr. 113 zu § 626 BGB).
Kindigt der Arbeitgeber wie im vorliegenden Fall wegen derselben
Kiindigungsgriinde zundchst ordentlich, dann auBerordentlich und

stiitzt das Gericht die Feststellung der Unwirksamkeit der ordent-
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lichen Kiindigung allein darauf, daB bei der Arbeitnehmerin die
ordentliche Kiindigung tariflich ausgeschlossen ist, so hat eine
materielle Priifung der Kiindigungsgriinde nicht stattgefunden und

eine Bindungswirkung kann deshalb nicht eintreten.

Die Beklagte hatte auch ersichtlich durch den Anspruch der
ordentlichen Kiindigung nicht konkludent auf ihr Recht verzichtet,
der Kldgerin unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungsfrist im
Hinblick auf ihre tarifliche Unkiindbarkeit auflerordentlich zu

kiindigen.

2. Eine auBerordentliche Kiindigung aus wichtigem Grund ist
nicht, wie die Revision geltend macht, bereits nach § 17 Abs. 4

MTV ausgeschlossen.

a) Wenn die Tarifpartner in § 17 Abs. 4 Satz 1 MTV bestimmen,
Beschdftigte mit entsprechender BetriebszugehSrigkeit und ent-
sprechendem Lebensalter seien "nur noch aus wichtigem Grund kiind-
bar", so schlieBt dies die M6glichkeit, diesen Arbeitnehmern au-
Berordentlich aus wichtigem Grund zu kiindigen, gerade nicht aus,
sondern nimmt auf § 626 BGB Bezug. § 17 Abs. 4 Satz 2 MTV enthdalt
demgegeniiber keine Regelung fiir die nach § 17 Abs. 4 Satz 1 MTV
zuldssige auflerordentliche Kiindigung, sondern 1l&Bt nur in be-
stimmten Ausnahmefallen (erhebliche Einschrédnkung durch Fortfall
wesentlicher Unternehmensaufgaben) die ordentliche Anderungskiin-
digung bzw. Kiindigung der nach § 17 Abs. 4 Satz 1 MTV sonst nur
auflerordentlich kiindbaren Beschédftigten zu. Weder der Wortlaut,

noch der Gesamtzusammenhang, noch Sinn und Zweck der Tarifrege-

i
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lung bieten hinreichende Anhaltspunkte dafiir, daB § 17 Abs. 4
Satz 2 MTV bei betriebsbedingten Kiindigungsgriinden, soweit keine
erhebliche Einschrdnkung durch Fortfall wesentlicher Unterneh-
mensaufgaben vorliegt, auch eine auBerordentliche Kiindigung der
nach § 17 Abs. 4 Satz 1 MTV besonders geschiitzten Arbeitnehmer

ausschlief3len wollte.

b) Abgesehen davon wiirde eine Tarifnorm, die eine auferordent-
liche Kiindigung ausschlieft, auch erheblichen Bedenken unterlie-
gen. Nach allgemeiner Meinung kann das Recht zur auBerordentli-
chen Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) nicht ausgeschlos-
sen werden (BAG Urteile vom 6. November 1956 - 3 AZR 42/55 - BAGE
3, 168 = AP Nr. 14 zu § 626 BGB; vom 11. Juli 1958 - 1 AZR

366/55 - BAGE 6, 109 = AP Nr. 27, aaO; vom 19. Dezember 1974

- 2 AZR 565/73 - BAGE 26, 417 = AP Nr. 3 zu § 620 BGB Bedingung;
vom 22. Juli 1992 - 2 AZR 84/92 - EzA § 626 BGB n.F. Nr. 14;
Erman/Hanau, BGB, 9. Aufl., § 626 Rz 15; Kittner/Trittin, KSchR,
3. Aufl., § 626 BGB Rz 2; KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB

Rz 37; a.A. Gamillscheg, AuR 1981, 105). Fir Kiindigungsgriinde,
wie sie die Beklagte im vorliegenden Verfahren geltend macht, er-
gibt sich die Unabdingbarkeit des auBerordentlichen Kiindigungs-
rechts des Arbeitgebers dariiber hinaus schon aus verfassungs-
rechtlichen Uberlegungen: %u den Freiheitsrechten privatautonomen
Handelns gehdrt das der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG im-
manente Grundrecht des Arbeitgebers, Arbeitsverhdltnisse privat-
autonom zu begriinden, aber auch zu beenden. Da der Arbeitgeber
prinzipiell die M6glichkeit haben muB, sein Unternehmen aufzuge-
ben, muB er wirksam kiindigen konnen. Er mufl auch das Recht haben,

dariiber zu entscheiden, welche GrdBenordnung sein Unternehmen
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haben soll. Kiindigungsbeschrédnkungen, die diese Entscheidungs-
freiheit beseitigen, sind verfassungsrechtlich angreifbar.

Art. 12 Abs. 1 GG schlieBt es ebenso aus, vom Arbeitgeber zu ver-
langen, ein unzumutbares Arbeitsverhdltnis aufrechtzuerhalten.
Unverzichtbar sind danach z.B. Beendigungsmdglichkeiten, die der
Anpassung des Arbeitnehmerbestandes an die Entwicklung des Unter-
nehmens dienen (Papier, RdA 1989, 138; Zdllner, Gutachten zum

52. Deutschen Juristentag, D 100 ff.; Sacker/Oetker, Grundlagen
und Grenzen der Tarifautonomie, 290 f.; vgl. auch BVerfG Urteil
vom 23. Januar 1990 - 1 BvL 44/86 und 48/87 - BVerfGE 81, 156,
200 £.). Eine Tarifnorm, die vom Arbeitgeber Unmogliches bzw.
evident Unzumutbares verlangt und damit in dessen unternehmeri-
sche Freiheit eingreift, ist insoweit verfassungswidrig und schon
im Wege der geltungserhaltenden Reduktion dahingehend einzu-
schrédnken, daB sie fiir derartige Ausnahmefédlle nicht gilt (Brohl,

Festschrift Schaub 1998 S. 55, 65 ff.).

c) Auch die Hilfserwdgung der Revision, eine auflerordentliche
Kiindigung aus wichtigem Grund sei bei den durch § 17 Abs. 4

Satz 1 MTV geschiitzten Arbeitnehmern im Falle betriebsbedingter
Kindigungsgriinde nur bei erheblichen Einschrédnkungen durch Fort-
fall wesentlicher Unternehmensaufgaben zuladssig, findet in der
Tarifnorm keine Stilitze. § 17 Abs. 4 Satz 2 M1V regelt ausschliefl-
lich die ausnahmsweise zul&dssige ordentliche Kiindigung. Bei der
auflerordentlichen Kiindigung nach § 17 Abs. 4 Satz 1 MTV ist der
wichtige Grund nicht n&her definiert. Die Tarifpartner nehmen
damit auf § 626 BGB Bezug (Senatsurteil vom 12. September 1974

- 2 AZR 535/73 - AP Nr. 1 zu § 44 TVAL II). Die nach dem Tarif-
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vertrag ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer sind bereits dadurch
hinreichend geschiitzt, daBl § 626 BGB die Unzumutbarkeit der Wei-
terbeschdftigung verlangt, so daBl unter Beriicksichtigung des ta-
riflichen Sonderschutzes eine auBlerordentliche Kiindigung aus be-
triebsbedingten Griinden nur in eng umrissenen Ausnahmefdllen zu-

ldssig ist.

3. Die danach grunds&tzlich zul@ssige auflerordentliche Kiindi-
gung der Beklagten vom 27. Juni 1996 hat das Arbeitsverhdltnis

zum 31. Dezember 1996 aufgeldst.

a) Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nur eingeschrédnkt daraufhin iber-
priift werden, ob der Sachverhalt unabhdngig von den Besonderhei-
ten des Einzelfalles an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund
abzugeben, und ob bei der erforderlichen Interessenabwdgung alle
verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstdnde des Einzelfalls
daraufhin iiberpriift worden sind, ob es dem Kiindigenden unzumutbar
geworden ist, das Arbeitsverhdltnis bis zur ordentlichen Beendi-
gung bzw. Beendigungsmdglichkeit fortzusetzen. Die Bewertung der
fiir und gegen die Unzumutbarkeit der Weiterbeschéftigung spre-
chenden Umstadnde liegt weitgehend im Beurteilungsspielraum der
Tatsacheninstanz. H&alt sich die Interessenabwdgung im Rahmen des
Beurteilungsspielraums, kann das Revisionsgericht die angegriffe-
ne Wirdigung nicht durch eine eigene ersetzen (BAG Urteile vom
26. August 1976 - 2 AZR 377/75 -, vom 2. April 1987 - 2 AZR
418/86 - und vom 29. Januar 1997 - 2 AZR 292/96 - AP Nr. 68, 96

und 131 zu § 626 BGB, letzteres auch zur Verdffentlichung in der
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Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dieser eingeschrénkten Uberprii-

fung halten die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts stand.

b) Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, dafl im Falle
der tariflichen Unkiindbarkeit von Arbeitnehmern im Rahmen des

§ 626 Abs. 1 BGB ein besonders strenger Priifungsmafstab anzulegen
ist (Senatsurteil vom 3. November 1955 - 2 AZR 39/54 - BAGE 2,
214 = AP Nr. 4 zu § 626 BGB). Dringende betriebliche Erfordernis-
se k&nnen regelmé@fig nur eine ordentliche Arbeitgeberkiindigung
nach § 1 KSchG rechtfertigen. Eine auBerordentliche betriebsbe-
dingte Kiindigung kann nur ausnahmsweise zuldssig sein, denn zu
dem vom Arbeitgeber zu tragenden Unternehmerrisiko zdhlt auch die
Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist. Die Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers kann dem Arbeitgeber aber insbesondere
dann unzumutbar sein, wenn eine ordentliche Kiindigungsméglichkeit
ausgeschlossen ist und der Arbeitgeber deshalb dem Arbeitnehmer
iiber einen langeren Zeitraum hin sein Gehalt weiterzahlen miflite,
obwohl er z.B. wegen Betriebsstillegung fiir dessen Arbeitskraft
keine Verwendung mehr hat (Senatsurteil vom 28. Marz 1985 - 2 AZR
113/84 - BAGE 48, 220 = AP Nr. 86 zu § 626 BGB; BAG Urteile vom
8. Oktober 1957 - 3 AZR 136/55 - BAGE 5, 20 = AP Nr. 16 zu § 626
BGB; vom 12. September 1974 - 2 AZR 535/73 - AP Nr. 1 zu § 44
TVAL II; vom 22. Juli 1992 - 2 AZR 84/92 - EzA § 626 BGB n.F.

Nr. 141 und vom 12. Juli 1995 - 2 AZR 762/94 - AP Nr. 7 zu § 626

BGB Krankheit).

c) Der Arbeitgeber hat auch bei einer danach zul&dssigen aufler-

ordentlichen Kiindigung die gesetzliche oder tarifvertragliche
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Kiindigungsfrist einzuhalten, die gelten wiirde, wenn die ordentli-
che Kiindigung nicht ausgeschlossen wdre. Es wilirde einen Wertungs-
widerspruch darstellen, den Arbeitnehmer mit besonderem tarifli-
chen Kiindigungsschutz durch eine fristlose Kiindigung schlechter
zu stellen als den Arbeitnehmer, dem gegeniiber eine ordentliche
Kiindigung zuldssig ist und dem aus demselben Kiindigungsgrund
(z.B. Betriebsstillegung) nur ordentlich gekilindigt werden kd&nnte.
Mit einer "sozialen" Auslauffrist, also einem besonderen sozialen

Entgegenkommen des Arbeitgebers hat dies nichts zu tun.

d) Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das
Landesarbeitsgericht in Anwendung dieser Grundsdtze angenommen
hat, der im wesentlichen unstreitige Kiindigungssachverhalt sei an
sich als wichtiger Grund zur auflerordentlichen Kiindigung im Sinne
von § 626 BGB geeignet. Das Berufungsgericht hat fiir den Senat
verbindlich (§ 561 ZPO) festgestellt, was die Klagerin auch nicht
mehr bestreitet, dall die Beklagte die Unternehmerentscheidung ge-
troffen hat, den zweiten Geschédftsfilhrerposten nicht mehr zu be-
setzen und auch den damit iiberfliissig gewordenen Arbeitsplatz der
zweiten Geschédftsfiihrungssekretarin entfallen zu lassen. An diese
Unternehmerentscheidung, die auch aus der Sicht der Kl&gerin
nicht als willkiirlich angesehen werden kann, sind die Gerichte
gebunden. Die Beklagte befand sich damit in der Zwangslage, wenn
sie nicht die Sekretdrin des anderen Geschdftsfiihrers entlassen
konnte oder fiir die Klagerin einen anderen Arbeitsplatz im Be-
trieb fand, die ordentlich unkiindbare Kldgerin méglicherweise
noch weitere flinf Jahre lang bezahlen zu miissen, obwohl sie fir
deren Arbeitskraft keine Verwendung mehr hatte. Es ist revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht zu dem
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Ergebnis gelangt ist, der Wegfall der Beschdftigungsmdglichkeit
fiir die Kldgerin sei angesichts der erheblichen weiteren Bin-
dungsdauer als wichtiger Grund im Sinne von § 626 Abs. 1 BGB an

sich geeignet.

e) Auch bei der nur ausnahmsweise zuldssigen auflerordentlichen
Kiindigung tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer ist der Arbeitgeber
zZu einer sozialen Auswahl entsprechend § 1 Abs. 3 KSchG ver-
pflichtet. Da die auflerordentliche Kiindigung in derartigen Fdllen
nur die tariflich ausgeschlossene ordentliche Kindigung ersetzt,
wiirde es einen Wertungswiderspruch darstellen, wollte man zugun-
sten des besonders geschiitzten Arbeitnehmers nicht zumindest die
Kindigungsschranken beachten, die ihn im Fall einer ordentlichen
Kiindigung schiitzen (HK-KSchG/Dorndorf, § 1 Rz 1019; Stahlhacke/
Preis, Kindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,

6. Aufl., Rz 661; Kittner/Trittin, KSchR, 3. Aufl., § 1 KSchG

Rz 433).

Die von der Beklagten getroffene Sozialauswahl hat das Beru-
fungsgericht zu Recht nicht beanstandet. Die in erster Linie in
Betracht kommende andere Geschdftsfiihrungssekretédrin war bei ver-
gleichbarem Alter 14 Jahre langer bei der Beklagten beschdftigt
als die Kl&gerin, also sozial schutzbediirftiger. Die von der Be-
klagten in die Sozialauswahl vorsorglich einbezogenen drei ande-
ren Sekretdrinnen waren mit der Kldgerin nicht vergleichbar, ab-
gesehen davon waren sie aufgrund der langeren BetriebszugehSrig-
keit bei vergleichbarem Alter ebenfalls sozial schutzbediirftiger
als die Klagerin, jedenfalls hat die Beklagte insoweit die Sozi-

aldaten ausreichend beriicksichtigt.
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£) Auch soweit das Berufungsgericht angenommen hat, die aufler-
ordentliche Kiindigung der Klagerin sei nicht durch ihre Weiterbe-
schdaftigung an anderer Stelle im Betrieb, ggf. nach einer ent-
sprechenden Umorganisation, vermeidbar gewesen, ist dies recht-
lich nicht zu beanstanden. Zu Recht stellt zwar die Revision dar-
auf ab, daB bei einer auBlerordentlichen Kiindigung eines ordent-
lich unkiindbaren Arbeitnehmers insoweit verschadrfte Anforderungen
an die Pflicht des Arbeitgebers gestellt werden miissen, mit allen
zumutbaren Mitteln eine Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers im
Betrieb bzw. im Unternehmen zu versuchen (vgl. Zu den gesteiger-
ten Arbeitgeberpflichten bei einer auBerordentlichen Kiindigung
z.B. Senatsurteil wvom 12. Juli 1995 - 2 AZR 762/94 - AP Nr. 7 zu
§ 626 BGB Krankheit). Die vom Landesarbeitsgericht angestellten
Erwdgungen sind jedoch nicht zu beanstanden. Ist, was das Beru-
fungsgericht im Fall der Klagerin festgestellt hat, die gesamte
berufliche Karriere einer Arbeitnehmerin auf eine bestimmte T&a-
tigkeit hin aufgebaut, so bedarf ihre Umsetzung auf einen freien,
im Wege der Umorganisation der Arbeitsaufgaben erst geschaffenen
Arbeitsplatz regelmdflig einer langeren Einarbeitung. Eine langere
Einarbeitung in ein v6llig neues Sachgebiet kann dabei fiir den
Arbeitgeber unzumutbar sein, wenn sich die Arbeitnehmerin noch
nicht entschieden hat, ob sie schon in absehbarer Zeit oder erst
in einigen Jahren altersbedingt aus dem Arbeitsverhdltnis aus-

scheiden will.

Das Berufungsgericht ist den von der Klagerin aufgezeigten

Moglichkeiten einer Weiterbeschdftigung im Betrieb nachgegangen.

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) » Google-play App Store
Uber 200 Gesetze

]

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

s

1ZINYPSa8 HYIN ‘P BLY §§ YorU JURqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P [ L, 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

- = === === === = = = = SN s = = S = = = -

Matthlas Prlnz S

Rechtsanwalt www.prinz.law

Wenn es nach eingehender Priifung zu dem Ergebnis gelangt ist,
derartige zumutbare Weiterbeschadftigungsmdglichkeiten hdtten
nicht bestanden, so h&lt sich dies im Beurteilungsspielraum der

Tatsacheninstanz und 1dRt keinen Rechtsfehler erkennen.

g) Auch die durch das Berufungsgericht im Rahmen der Zumutbar-
keitspriifung vorgenommene Interessenabwdgung (§ 626 Abs. 1 BGB)
ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Den hohen sozialen
Besitzstand der Kl&agerin hat das Berufungsgericht beriicksichtigt.
Auch er ist nicht geeignet, es als zumutbar filir die Beklagte er-
scheinen zu lassen, ein inhaltsleeres Arbeitsverhdltnis mogli-
cherweise iiber mehr als fiinf Jahre aufrechtzuerhalten, wobei le-
diglich die Beklagte zur Gehaltszahlung, nicht jedoch mangels Be-
schaftigungsmdglichkeit die Kl&dgerin zur Arbeitsleistung ver-
pflichtet bliebe. Soweit die Revision in diesem Zusammenhang zu
Recht riigt, das Berufungsgericht habe ohne hinreichende Tatsa-
chenfeststellungen zu Unrecht zu Lasten der Kldgerin beriicksich-
tigt, daB diese sich gesundheitlich nicht in guter Verfassung be-
finde, so ist diese Rlige jedenfalls unbegriindet, denn das ange-
fochtene Urteil kann auf dieser Erwdgung nicht beruhen: Kann die
Beklagte die Klagerin im Betrieb tats&dchlich nicht beschédftigen,
s0 kann sich der Umstand, dafl die Kldgerin ggf. gesundheitlich
angeschlagen ist und bei ihr lédngere Krankheitszeiten zu erwarten
sind, allenfalls dahingehend auswirken, daB sich die Gehaltszah-
lungspflicht der Beklagten um die Zeiten mindert, fiir die keine
Entgeltfortzahlung mehr zu leisten ist. Unzumutbar bleibt die

Fortsetzung des inhaltsleeren Arbeitsverhdltnisses in jedem Fall.
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4. Die Kiindigung ist auch nicht, wie die Revision riigt, nach

§ 626 Abs. 2 BGB verfristet.

a) Die strikte Anwendung des § 626 Abs. 2 BGB auf Fdlle wie den
vorliegenden fiihrt zu Probiemen. Wirde man mit dieser Vorschrift
ernst machen, so miiBte der Arbeitgeber dem tariflich nicht mehr
ordentlich kiindbaren Arbeitgeber binnen zwei Wochen kiindigen,
nachdem er von den Kiindigungstatsachen Kenntnis erlangt hat. Dies
wirde zu dem Wertungswiderspruch fiithren, daB u.U. dem tariflich
besonders geschiitzten Arbeitnehmer vor allen anderen Arbeitneh-
mern gekiindigt werden miifte. Im Falle der Betriebsstillegung etwa
miilte der Arbeitgeber nur dem tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer
binnen zwei Wochen ab Kenntniserlangung von der drohenden Be-
triebsschlieBung kiindigen, wdhrend er allen anderen Arbeitnehmern
ohne diesen tariflichen Sonderschutz gestaffelt nach ihren Kiindi-
gungsfristen erst mit Wirkung zum Termin der tatsd@chlichen Be-

triebsstillegung kiindigen kdnnte.

b) War die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses dem Arbeitgeber
unzumutbar, weil er dem Arbeitnehmer keine Arbeit mehr anbieten
konnte, hat der Senat bisher die AusschluBfrist des § 626 Abs. 2
BGB nicht vor Ablauf des Zeitraums beginnen lasen, in dem der be-
troffene Arbeitnehmer noch weiterbeschédftigt werden konnte (Se-
natsurteil vom 22. Juli 1992 - 2 AZR 84/92 - EzA § 626 BGB n.F.
Nr. 141; BeschluB vom 21. Juni 1995 - 2 ABR 28/94 - BAGE 80,

185 = AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969); unzumutbar werde die Auf-
rechterhaltung des inhaltsleeren Arbeitsverhdltnisses’ fiir den Ar-

beitgeber jedenfalls friihestens dann, wenn er den betreffenden
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Arbeitnehmer im Betrieb iiberhaupt nicht mehr mit sinnvoller Ar-

beit beschdftigen k&nne.

c) Das Abstellen auf den tatsdchlichen Wegfall der Beschafti-
gungsmdglichkeit 1&st die Probleme jedoch - worauf das Berufungs-
gericht zutreffend hinweist - nur teilweise. Hat der Arbeitgeber
unter Beachtung der bisherigen Senatsrechtsprechung bis kurz vor
dem Wegfall der tatsdchlichen Beschdftigungsmdglichkeit zugewar-
tet und dann auBerordentlich mit entsprechender Auslauffrist ge-
kiindigt, dabei aber den Betriebsrat nicht ordnungsgemaB angehdrt,
so ist die Kilindigung unwirksam. Wird diese Kiindigung erst mehr
als zwei Wochen nach dem tatsdchlichem Wegfall der Beschafti-
gungsmdglichkeit durch das Gericht fiir unwirksam erkldrt und kin-
digt der Arbeitgeber danach sofort erneut, nach ordnungsgemdBer
AnhSrung des Betriebsrats, so wdre nach der bisherigen Rechtspre-
chung auch die zweite Kiindigung rechtsunwirksam (vgl. Senatsur-
teil vom 5. Oktober 1995 - 2 AZR 25/95 - RzK I 6 g Nr. 26). Im
Ergebnis miilte dann der Arbeitgeber jahrelang ein sinnentleertes
Arbeitsverhdaltnis fortfiihren, was aber nach dem oben Gesagten ge-
rade als unzumutbar anzusehen ist und den Arbeitgeber auch in
seinen durch die Verfassung geschiitzen Rechten verletzen wiirde.
Bei der gebotenen Priifung der Zumutbarkeit der Fortsetzung eines
sinnentleerten Arbeitsverhdltnisses macht es kaum einen Unter-
schied, ob die Kiindigung zwei Wochen vor oder zwei Wochen nach
tatsadachlichem Wegfall der Beschdftigungsmdglichkeit ausgesprochen
worden ist. Im Gegenteil: je ladnger der Zustand andauert, daB der
Arbeitgeber zu Gehaltszahlungen verpflichtet bleibt, ohne den Ar-
beitnehmer einsetzen zu kénnen, desto unzumutbarer wird die Fort-

setzung des Arbeitsverhdltnisses.
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d) Wie bei der dauernden krankheitsbedingten Unfahigkeit des
Arbeitnehmers, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (Se-
natsurteil vom 21. Marz 1996 - 2 AZR 455/95 -), ist deshalb auch
bei einem dauerhaften Wegfall der Beschédftigungsmoglichkeit fir
den Arbeitnehmer (Modellfall: Heizer auf der E-Lok) von einem
Dauerstdrtatbestand auszugehen. Muf3 der Arbeitgeber ein Arbeits-
verhdltnis aufrechterhalten, ohne filir den Arbeitnehmer eine Be-
schaftigungsmdéglichkeit zu haben, so handelt es sich nicht um
einen abgeschlossenen Tatbestand. Mit jeder weiteren Gehaltszah-
lung, der keine Gegenleistung entgegensteht, tritt vielmehr eine

weitere Std6rung des Arbeitsverhdltnisses ein und wdchst das MaB

P
E s

der Unzumutbarkeit (vgl. Schwerdtner, Festschrift Kissel,

S. 1088).

e) Es kommt danach nicht mehr darauf an, ob die Riige der Klage-
rin durchgreift, sie sei in den letzten Monaten nicht mehr im
nennenswerten Umfang, jedenfalls nicht mehr in ihrem bisherigen

Tédtigkeitsfeld beschdftigt worden.

5. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB die Kiin-
digung der Beklagten vom 27. Juni 1996 auch nicht nach § 102

Abs. 1 Satz 3 BetrVG rechtsunwirksam ist. Auch die Betriebs- bzw.
Personalratsbeteiligung bei einer aufBlerordentlichen Kiindigung ge-
geniiber einem tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer hat sich weitge-
hend an etwas schdrferen Regeln iliber die Betriebsrats- bzw. Per-
sonalratsbeteiligung bei ordentlichen Kiindigungen zu orientieren.

Stellt das Gesetz fiir die Mitwirkung des Betriebs- oder Personal-
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rats bei der ordentlichen Kiindigung schdrfere Anforderungen auf
als bei der auBerordentlichen Kiindigung, so wiirde sich iﬁ Ergeb-
nis der tarifliche Ausschlufl der ordentlichen Kiindigung gegen den
betreffenden Arbeitnehmer auswirken, wiirde man die Mitwirkung des
Betrins- oder Personairats nur an den erleichterten Vorausset-
zungen bei einer auflerordentlichen Kiindigung messen. Unterliegt
z.B., wie dies in vielen Personalvertretungsgesetzen vorkommt,
die auflerordentliche Kindigung nur der Anhdrung des Personalrats,
wahrend bei der ordentlichen Kiindigung die Zustimmung des Perso-
nalrats erforderlich und ggf. durch die Einigungsstelle zu erset-
zen ist, so konnte dem tariflich besonders geschilitzten Arbeitneh-
mer leichter als den iibrigen Arbeitnehmern gekiindigt werden. Der
darin liegende Wertungswiderspruch l&dBt sich nur durch eine ent-
sprechende Anwendung der Vorschriften iiber die Mitwirkung des Be-
triebs~- bzw. Personalrats bei ordentlichen Kiindigungen vermeiden.
Bei der Betriebsratsanhdrung nach § 102 BetrVG bedeutet dies, daf
der Betriéﬁsf&t ein Widerspruchsrecht hat, auf das § 102 Abs. 3
bis 5 BetrVG entsprechend anzuwenden ist. Der Betriebsrat ist
damit bei seiner Stellungnahme nicht an die Frist von drei Tagen
nach § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG gebunden, es gilt vielmehr die

Wochenfrist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG.

Auch nach diesen Grundsé&tzen unterliegt die Betriebsratsan-
hérung im vorliegenden Fall keinen Bedenken. Die Beklagte hat die
Frist des § 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gewahrt. DafB sie den in
ihrem Betrieb bestehenden Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung
ordnungsgemdfl angehdért und iliber die Kindigungsgriinde informiert
hat, hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei dargelegt. Die

Revision erhebt insoweit auch keine Riige.
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6. Da das Arbeitsverhéltnis wirksam beendet worden ist, ist die
Beklagte auch nicht zur Weiterbeschdftigung der Kldgerin ver-

pflichtet.

Etzel Brthl Fischermeier

Strimper Hayser
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