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2 AZR 253/97

10 Sa 448/96 Koln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
6. November 1997

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 6. November 1997 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Brohl und Dr. Fischermeier sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Kirchner und die ehrenamtliche

Richterin Engel fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Landes gegen das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Koln vom 19. Dezember 1996

- 10 Sa 448/96 - wird auf Kosten des Landes zu-
riickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Mit der Aufhebungsklage begehrt das Land Berlin gem. § 110
ArbGG die Aufhebung biihnenschiedsgerichtlicher Schiedsspriiche,
mit denen erst- wie 2zweitinstanzlich der Klage der jetzigen An-
fechtungsbeklagten (im folgenden: Beklagte) gegen eine aufBeror-
dentliche Kiindigung vom 27. September 1993 stattgegeben worden

war.

Die am 12. Mai 1939 geborene Beklagte war seit 1960 mit je-
weils auf das Spielzeitende befristeten Arbeitsvertrédgen als
Schauspielerin an den Staatlichen Schauspielbiihnen des Landes en-

gagiert, zuletzt zu einem Monatsgehalt von 8.639,68 DM brutto.

Der Senat des Landes Berlin beschlof am 22. Juni 1993 die
Schliefung der Staatlichen Schauspielbiihnen, nédmlich des Schil-
ler~Theaters, der Werkstatt und des SchloBtheaters. Nachdem der
Stillegungsbeschlul am 16. September 1993 durch das Abgeordneten-
haus gebilligt worden war, fand die letzte Vorstellung in diesen
Theatern am 4. Oktober 1993 statt. Mit Schreiben vom 27. Septem-
ber 1993, der Beklagten zugegangen am 28. September 1993, kiindig-
te das Land das Arbeitsverhdltnis auBerordentlich zum 31. Juli

1994.
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Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts findet auf

das Arbeitsverhdltnis der Normalvertrag Solo Anwendung, abge-

schlossen zwischen dem Deutschen Biihnenverein und der Genossen-~

schaft Deutscher Biihnen-Angehdrigen (NV Solo vom 1. Mai 1924

i.d.F. des Tarifvertrags vom 12.

trag lber die Mitteilungspflicht (TVM vom 23. November 1977

i.d.F. des letzten Anderungstarifvertrages vom 18. Juni 1991).

§ 15 NV Solo lautet wie folgt:

"1,

Der Vertrag kann von jedem Teil ohne Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt
werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.

Wichtiger Grund zur sofortigen L&sung des
Vertrages ist der Umstand, aufgrund dessen
die Fortsetzung des Dienstverhdltnisses
einer Vertragspartei nicht mehr zugemutet
werden kann, insbesondere Tdatlichkeiten,
erhebliche Beleidigungen, unsittliche Zumu-
tungen, beharrliche Verweigerung oder
schwere Vernachldssigung der Dienstleistun-
gen, wiederholt unpiinktliche Zahlung der
Vertragsvergilitungen. "

§ 2 TVM hat folgenden Wortlaut:

"(1)

(2)

Das Arbeitsverhdltnis endet mit dem im Ar-
beitsvertrag vereinbarten Zeitpunkt. Ein
mindestens fiir ein Jahr (Spielzeit) abge-
schlossener Arbeitsvertrag verldngert sich
zu den gleichen Bedingungen um ein Jahr
(Spielzeit), es sei denn, eine Vertragspar-
tei teilt der anderen bis zum 31. Oktober
der Spielzeit, mit deren Ablauf der Ar-
beitsvertrag endet, schriftlich mit, daf
sie nicht beabsichtigt, den Arbeitsvertrag
zu verldngern (Nichtverldngerungsmittei-
lung).

Besteht das Arbeitsverhdltnis am Ende einer
Spielzeit ununterbrochen mehr als acht
Jahre (Spielzeiten), muB die Nichtverlédnge-
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rungsmitteilung der anderen Vertragspartei
bis zum 31. Juli der jeweils vorangegange-
nen Spielzeit schriftlich zugegangen sein.

(3) Besteht das Arbeitsverh&dltnis am Ende einer
Spielzeit ununterbrochen mehr als fiinfzehn
Jahre (Spielzeiten), kann der Arbeitgeber
eine Nichtverldngerungsmitteilung nach Ab-
satz 2 nur aussprechen, um das Arbeitsver-
hdltnis unter anderen Vertragsbedingungen
- auch auflerhalb des im Arbeitsvertrag an-
gegebenen Theaters (ein Arbeitgeber in
selbstdndiger Rechtsform auch bei seinem
oder einem seiner rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Tréger) - fortzusetzen.

Besteht das Arbeitsverhdltnis am Ende einer

Spielzeit ununterbrochen mehr als fiinfzehn -
Jahre (Spielzeiten) und hat das Mitglied in {m
dem Zeitpunkt, in dem die Nichtverlange-
rungsmitteilung spdtestens zugegangen sein

muf} (Absatz 2), das 58. Lebensjahr - ein

weibliches Biihnenmitglied das 55. Lebens-

jahr - vollendet, kann der Arbeitgeber eine
Nichtverldngerungsmitteilung nach Absatz 2

nur aussprechen, um das Arbeitsverhdltnis

unter anderen Vertragsbedingungen bei dem

im Arbeitsvertrag angegebenen Theater fort-

zusetzen.

(4) ..."

Mit der am 15. Oktober 1993 beim Bezirksbiihnenschiedsgericht
eingereichten Feststellungsklage hat die Beklagte die Unwirksam- é:
keit der auBerordentlichen Kiindigung geltend gemacht und die Wei- u
terbeschdaftigung gefordert. Sie hat dazu u.a. die Auffassung ver-
treten, die Staatlichen Schauspielbiihnen seien ausweislich mehre-
rer Gastspiele und des Weiterbetriebs der Werkstdtten nicht auf-
geldst worden; im ilibrigen liege im Hinblick auf die beabsichtigte
Vermietung des Schiller-Theaters ein Betriebsiibergang nach

§ 613 a Abs. 1 BGB vor.
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Die Beklagte hat, soweit im Revisionsverfahren noch von Be-
deutung, als Schiedskldgerin vor dem Bezirksschiedsgericht bean-
tragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kiindigung mit Schreiben vom

27. September 1993 nicht zum 31. Juli 1994 aufge-
16st wird.

Das Land Berlin hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Land hat die Auffassung vertreten, es sei ihm nicht zu-

mutbar gewesen, mit der Fortsetzung des Vertrages der Kldgerin

die Gage weiter zu zahlen, ohne die geschuldeten Dienste abnehmen

zu kénnen. Es hat behauptet, die Staatlichen Schauspielbiihnen
seien geschlossen. Sdmtliche kiinstlerischen bzw. kiinstlerisch-
technischen Mitarbeiter hdtten eine Nichtverléngerungsmitteiluné
bzw. die auBerordentliche Kiindigung erhalten. Nach Dezember 1993
gebe es auch keine auswdrtigen Produktionen der ehemaligen Staat-

lichen Schauspielbithnen mehr, die Verwaltungsorganisation der

Biihnen sei aufgeldst.

Durch den Schiedsspruch vom 19. Januar 1994 - Az.: 78/93 -
hat das Bezirksbiihnenschiedsgericht Berlin dem Feststellungsan-

trag der Beklagten stattgegeben.

Gegen den ihm am 28. Februar 1994 zugestellten Schiedsspruch
hat das Land am 7. Mdrz 1994 beim Biihnenoberschiedsgericht Frank-

furt am Main Berufung eingelegt und diese innerhalb der bis zum
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2. Mai 1994 gesetzten Berufungsfrist am 27. April 1994 begriindet.
Die Berufung wurde durch Schiedsspruch vom 3. November 1994

- BOSchG 14/94 - zuriickgewiesen.

Mit der gegen diesen am 14. April 1995 zugestellten Schieds-
spruch gerichteten und am 24. April 1995 eingereichten arbeitsge-
richtlichen Aufhebungsklage hat das Land u.a. geltend gemacht,
das Biihnenoberschiedsgericht habe zu Unrecht angenommen, die au-
flerordentliche Kiindigung bei Aufldsung eines Theaters sei tarif-
vertraglich ausgeschlossen und auch in diesem Fall sei die Nicht-
verlangerungsmitteilung die einzig zuldssige M8glichkeit fiir die
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Vielmehr sei die Aufz&dhlung
der Kiindigungsgriinde in § 15 NV Solo nicht abschlieBend. Auch
stiinden die dlteren, unter § 2 Abs. 3 Satz 2 TVM fallenden Mitar-
beiter nicht schlechter als die unter § 2 Abs. 3 Satz 1 fallenden
jlingeren Mitarbeiter, da auch diesen auBlerordentlich mit sozialer

Auslauffrist gekiindigt worden sei.

Das Land hat beantragt,

unter Aufhebung des Schiedsspruchs des Biihnen-
oberschiedsgerichts Frankfurt am Main vom 3. No-
vember 1994 - BOSchG 14/94 - den erstinstanzli-
chen Schiedsspruch abzudndern und die Feststel-
lungsklage ebenfalls abzuweisen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Aufhebungsklage abzuweisen.
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Sie hat die Auffassung vertreten, von den Vorinstanzen sei
zutreffend erkannt worden, daB hinsichtlich der unter § 2 Abs. 3
Satz 2 TVM fallenden Mitglieder eine tarifliche Regelungsliicke
vorliege mit der Folge, dall entsprechend § 2 Abs. 3 Satz 1 TVM
eine Weiterbeschdftigung an einem anderen Theater erfolgen miisse.
Selbst im Falle einer wirksamen aufBlerordentlichen Kiindigung sei
als Parallele zur sozialen Auslauffrist fiir die Beendigung die
langste Frist fiir eine Beendigung durch Nichtverldngerungsmittei-
Jung heranzuziehen mit der Folge, daB frithestens eine Beendigung

zum 31. Juli 1995 hdtte erfolgen konnen.

Das Arbeitsgericht hat die Aufhebungsklage abgewiesen, das
Landesarbeitsgericht die dagegen eingelegte Berufung zuriickgewie-
sen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-

folgt das Land seinen Aufhebungsantrag weiter.

Die Revision des Landes ist unbegriindet (§ 15 NV Solo, § 626
BGB). Es ist nicht ersichtlich, daf das Land die streitige auBer-
ordentliche Beendigungskiindigung nicht durch eine zumutbare Wei-
terbeschdftigung der Beklagten auBerhalb des stillgelegten Thea-

ters vermeiden konnte,

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, selbst wenn das
Biihnenoberschiedsgericht zu Unrecht eine Tarifliicke bejaht und
daher § 2 Abs. 3 Satz 1 TVM analog angewandt hdtte, sei jeden-

falls im Ergebnis die auBerordentliche Kiindigung nach § 626 BGB
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unwirksam, da das Tatsachenvorbringen des Landes zu den M6glich-
keiten einer anderweitigen Weiterbeschdftigung der Beklagten un-

substantiiert gewesen sei.

II. Diese Entscheidung hdlt den Angriffen der Revision im Exrgeb-

nis stand.

1, Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob § 15 NV Solo
bei Aufldsung eines Theaters eine auBerordentliche Kiindigung von
Arbeitnehmern zuldft, deren Arbeitsverhdltnis gemafl § 2 Abs. 3

Satz 2 TVM nicht mehr durch Nichtverldngerungsmitteilung beendet

werden kann. Die Frage ist zu bejahen.

a) Der normative Teil von Tarifvertrdgen ist nach stédndiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auszulegen wie ein Ge-
setz; zu beriicksichtigen sind zundchst der Wortlaut, ferner der
in den Tarifnormen zum Ausdruck gekommene Wille der Tarifver-
tragsparteien, der tarifliche Gesamtzusammenhang sowie notfalls
erganzend die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergebnisse, die
Entstehungsgeschichte und eine praktische Tarifiibung (vgl. Urteil
vom 24. November 1993 - 4 AZR 407/92 - BAGE 75, 107 = AP Nr. 39
zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Einzelhandel; Urteil vom 16. Mai 1995

- 3 AZR 395/94 - AP Nr. 10 zu § 1 TVG Tarifvertrdge: Papierindu-
strie, zu I 1 der Griinde). Verwenden die Tarifvertragsparteien
den Begriff des wichtigen Grundes, so ist bei Fehlen anderweiti-
ger Anhaltspunkte davon auszugehen, dafl diesem Begriff dieselbe
Bedeutung zukommt wie in § 626 BGB (BAG Urteil vom 29. August
1991 - 2 AZR 59/91 - AP Nr. 58 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2 a
der Griinde; Urteil- vom 12. September 1974 - 2 AZR 535/73 - AP
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Nr. 1 zu § 44 TVAL II, zu II 3 c der Griinde, m.w.N.; KR-Hille-

brecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 47).

b) Aus Wortlaut und Zweck des § 15 NV Solo sind Anhaltspunkte
fiir eine von den Tarifvertragsparteien gewollte Abweichung von

§ 626 BGB nicht zu entnehmen. § 15 NV Solo schlieBt die auBeror-
dentliche betriebsbedingte Kiindigung nicht aus. Die Aufz&hlung in
§ 15 Nr. 2 NV Solo ist ausweislich des Wortlauts "insbesondere"

nicht erschépfend.

Entgegen der Annahme des Biihnenoberschiedsgerichts folgt aus
§ 2 a Abs. 1 a TVM kein Ausschlufl der auBerordentlichen Kiindigung
wegen Theaterschlieflung. Nach dieser Vorschrift ist unter be-
stimmten Voraussetzungen bei Aufldsung des Theaters ein Uber-
gangsgeld zu zahlen. Es ist schon sehr fraglich, ob die Annahme
des Bilihnenoberschiedsgerichts zutrifft, dieser Anspruch auf Zah-
lung eines {bergangsgeldes bestehe nur, wenn die Beendigung des
Beschaftigungsverhdltnisses infolge Theaterschliefung durch eine
Nichtverldngerungsmitteilung erfolge. Der Wortlaut des § 2 a TVM
gibt filir eine solche Anspruchsvoraussetzung nichts her. Jedoch
kénnte selbst dann, wenn man annehmen wollte, bei einer durch
TheaterschliefBung bedingten Beendigung mittels auflerordentlicher
Kiindigung oder ordentlicher Kiindigung des Arbeitgebers bestehe
kein Anspruch auf Ubergangsgeld, hieraus nicht geschlossen wer-

den, daB eine solche Beendigung nicht mdglich sei.

Der Ausschlufl der auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindi-
gung wegen Theaterschliefung folgt auch nicht aus § 2 Abs. 3 TVM.
Danach ist zwar die Mdglichkeit, einen befristeten Arbeitsvertrag
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durch sog. Nichtverldngerungsmitteilung zu beenden (§ 2 Abs. 1
TVM), nach 15 Spielzeiten und Erreichen des 58. Lebensjahres bzw.
bei weiblichen Biihnenmitgliedern des 55. Lebensjahres auf eine
Weiterbeschdftigung unter anderen Vertragsbedingungen bei demsel-
ben Theater beschrdnkt (§ 2 Abs. 3 Satz 2 TVM). § 2 TVM enthdlt
damit aber lediglich Einschradnkungen fiir die Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses durch Fristablguf und Nichtverlangerungsmit-
teilung, also Einschréankungen fiir die ordentliche Beendigung, ge-
rade keine Einschrankungen fiir die M6glichkeit einer auBerordent-

lichen Kiindigung.

Liegt somit kein tariflicher Ausschluf der auBerordentlichen
betriebsbedingten Kiindigung, dessen Wirksamkeit ohnehin problema-
tisch wdre, vor, muBlten die Tarifvertragsparteien entgegen der
Auffassung des Biihnenoberschiedsgerichts auch nicht die gesonder-

te M6glichkeit einer solchen Kiindigung schaffen.

2. Kommt, wie dargelegt, dem Begriff des wichtigen Grundes
i.8.v. § 15 NV Solo dieselbe Bedeutung zu wie bei § 626 BGB, ist
flir das Vorliegen eines wichtigen Grundes auf die zu § 626 BGB

entwickelten Anforderungen zuriickzugreifen.

a) Danach rechtfertigen dringende betriebliche Erfordernisse in
aller Regel nur eine ordentliche Kiindigung, was sich aus § 1

Abs. 2 KSchG, dem ultima-ratio-Prinzip und dem Grundsatz ergibt,
daB der Arbeitgeber nicht das Wirtschaftsrisiko auf den Arbeit-
nehmer abwdlzen darf; ausnahmsweise kommt nach sté&ndiger Recht-
sprechung eine auflerordentliche betriebsbedingte Kiindigung aber

dann in Betracht,.wenn die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen
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und eine Versetzung in einen anderen Betrieb des Unternehmens
nicht méglich ist (BAG Urteil vom 28. Marz 1985 - 2 AZR 113/84 -
BAGE 48, 220, 225 = AP Nr. 86 zu § 626 BGB, zu B III 2 der Griin-

de, m.w.N.).

b) Die Beklagte war als Schauspielerin an den Staatlichen
Schaupielbiithnen beschdftigt; alle drei Theater wurden geschlos-
sen. Eine ordentliche Kiindigung war im Hinblick auf die jeweils
zum Spielzeitende befristeten Arbeitsvertrdge nicht méglich

(§ 620 BGB i.V.m. § 2 Abs. 1 TVM). Es ist nichts dafiir ersicht-~
lich, daBB die Parteien von § 10 Ziff. 1 NV Solo Gebrauch gemacht
und die Mdglichkeit einer ordentlichen Kiindigung vereinbart hat-
ten. Auch eine ordentliche Beendigung des Bescﬁéftigungsverhalt-
nisses durch Fristablauf und Nichtverladngerungsmitteilung war
nicht m8glich. Eine solche Nichtverlangerungsmitteilung mit dem
Inhalt der Beendigung des Arbgitsverhﬁltnisses war bereits des-
halb ausgeschlossen, weil gemdB3 § 2 Abs. 3 Satz 1 TVM nach

15 Jahren ununterbrochenem Bestehen des Arbeitsverhdltnisses nur
noch eine Nichtverldngerungsmitteilung mit dem Ziel der Fortset-
zung des Arbeitsverhdltnisses 2zu anderen Vertragsbedingungen

-~ auch auflerhalb des im Arbeitsvertrag angegebenen Theaters - zu-
ldssig ist. Zudem fiel die Beklagte zum Zeitpunkt des Kiindigungs-
zuganges (28. September 1993) unter § 2 Abs. 3 Satz 2 TVM: Am

31. Juli 1993, an dem gemdfBl § 2 Abs. 2 TVM spdtestens eine Nicht-
verlangerungsmitteilung zum 31. Juli 1994 (Spielzeitende) héatte
zugehen miissen, war die Beklagte zwar noch nicht 55 Jahre alt und
daher lediglich nach § 2 Abs. 3 Satz 1 TVM geschiitzt; an dem fiir
§ 2 Abs. 3 Satz 2 TVM maBgeblichen nachsten Zeitpunkt, in dem die
Nichtverlangerungsmitteilung spdtestens zugegangen sein mufite
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(31. Juli 1994), wdre die Beklagte jedoch bereits 55 Jahre alt
gewesen. Da die Kiindigung nicht spdtestens am 31. Juli 1993, son-
dern danach zuging, war die Beklagte somit auch nach § 2 Abs. 3
Satz 2 TVM geschiitzt. Eine ordentliche Beendigung des Beschafti-
gungsverhdltnisses durch Nichtverlédngerungsmitteilung war also im

Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung nicht mehr m&glich.

Die vom Senat zur Moglichkeit der auflerordentlichen be-
triebsbedingten Kiindigung aufgestellten Grundsdtze sind auch im
vorliegenden Fall eines befristeten und daher ordentlich nicht
kiindbaren Arbeitsverhdltnisses anwendbar, in dem eine Beendigung
durch Fristablauf wegen tariflichen Altersschutzes ausscheidet.
Damit lag entgegen der Auffassung des Biihnenoberschiedsgerichts
ein an sich geeigneter Grund fiir eine aufBlerordentliche Beendi-
gungskiindigung i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB, § 15 NV Solo vor. Der
Schiedsspruch des Biihnenoberschiedsgerichts erweist sich jedoch

aus einem anderen Grund als richtig (§ 563 ZPO).

3. Nach dem Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit scheidet eine au-
Berordentliche Beendigungskiindigung nach § 626 BGB regelmafiig
dann aus, wenn die Weiterbeschédftigung auf einem anderen Arbeits-
platz, auch zu schlechteren Bedingungen, und somit eine aufBeror-
dentliche Anderungskiindigung méglich ist (vgl. BAG Urteil vom

25. Marz 1976 - 2 AZR 127/75 - AP Nr. 10 zu § 626 BGB Ausschlufl-
frist; KR-Hillebrecht, aaO, Rz 197 ff., m.w.N.; zur unbestritte-
nen Zuldssigkeit der auBerordentlichen Anderungskiindigung, vgl.
KR-Rost, 4. Aufl., § 2 KSchG Rz 30, m.w.N.). Damit besteht fiir
die Beurteilung der vorliegenden auBerordentlichen Kiindigung

nicht die vom Biihnenschiedsgericht angenommene Regelungsliicke und
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keine Notwendigkeit zu einer analogen Anwendung des § 2 Abs. 3

Satz 1 TVM, weil im Falle einer zumutbaren Weiterbeschaftigungs-
méglichkeit an eineﬁ anderen Theater die Beendigung bereits nach
dem ultima-ratio-Grundsatz wegen des Vorranges der Anderungskiin-

digung unwirksam wére.

4. Insoweit haben die Vorinstanzen zutreffend angenommen, das
Land habe nicht ausreichend dargelegt, daf mildere Mittel, insbe-
sondere eine auflerordentliche Kiindigung mit dem Angebot einer
Weiterbeschdftigung an einem anderen Theater, nicht in Betracht

gekommen seien.

a) Da es sich beim Aufhebungsverfahren um ein revisionsdhnli-
ches Verfahren handelt, besteht grunds&dtzlich entsprechend § 561
Abs. 2 ZPO eine Bindung der Arbeitsgerichte an den vom Bithnen-
oberschiedsgericht festgestellten Sachvortrag; neues Vorbringen
im Aufhebungsverfahren ist in der Regel nicht zuldssig (vgl. BAG
Urteil vom 31. Oktober 1963 - 5 AZR 283/62 - BAGE 15, 87, 97 = AP
Nr. 11 zu § 101 ArbGG 1953, zu II 1 der Griinde; Germelmann/
Matthes/Priitting, ArbGG, 2. Aufl., § 110 Rz 6). MaBgeblich fiir
die Priifung des wechselseitigen Parteivorbringens zur anderweiti-
gen Weiterbeschdaftigungsmdglichkeit ist somit der Prozeflstoff des
biihnenschiedsgerichtlichen Verfahrens. Die Annahme des Biihnen-
oberschiedsgerichts, das Vorbringen des Landes zur anderweitigen
Weiterbeschédftigungsméglichkeit sei unsubstantiiert, beruht al-
lerdings auf einer Wertung des ProzeBstoffes; sie ist daher keine
den Senat bindende Tatsachenfeststellung i.S.v. § 561 Abs. 2 ZPO.

Jedoch l&Bt die diesbeziigliche vom Arbeitsgericht und vom Landes-
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arbeitsgericht iibernommene Wirdigung des Biihnenoberschiedsge-

richts keinen Rechtsfehler erkennen.

b) Das Vorbringen des Landes erschSpft sich letztlich darin,
dafl es erfolglos an alle Staatsbiihnen und sonstigen Theater Ber-
lins eine Liste aller Bihnenmitglieder der aufgeldsten Theater
versandt habe mit der Bitte zu priifen, ob eines dieser Mitglieder
an einem anderen Haus beschdftigt werden koénne. Dies ist unzurei-

chend.

Bestreitet der Arbeitnehmer im Falle einer betriebsbedingten
Kiindigung nur den Wegfall des Arbeitsplatzes, so reicht der all-
gemeine Vortrag des Arbeitgebers, eine Weiterbeschdftigung des
Arbeitnehmers sei nicht mdglich, aus. Auf nihere Darlegungen des
Arbeitnehmers, wie er sich eine anderweitige Beschdftigung vor-
stellt, mufl der Arbeitgeber aber eingehend erl&utern, aus welchem
Grund eine Beschdftigung auf einem entsprechenden Arbeitsplatz
nicht méglich gewesen sei (BAG Urteil vom 24. Marz 1983 - 2 AZR
21/82 - BAGE 42, 151, 158 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung, zu B II 2 der Griinde, m.w.N.). Dabei geniigt
es fir die Darlegungen des Arbeitnehmers, wenn er angibt, an wel-
chen Betrieb er denkt und welche Art der Beschdftigung gemeint
ist (vgl. BAG Urteil vom 24. M&rz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42,
151, 159 = AP, aaO; ebenso fiir eine personenbedingte Kiindigung
Urteil vom 5. August 1976 - 3 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit, zu II 3 b der Griinde); der Arbeitnehmer muB} kei~
nen freien Arbeitsplatz benennen (BAG Urteile vom 25, Februar
1988 -~ 2 AZR 500/87 - RzK I 5 ¢ Nr. 26, zu B II 2 ¢ dd der Griinde
und vom 5. August 1976 - 3 AZR 110/75 - AP, aa0).
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Die Beklagte hat vorgetragen, das Land k&nne nicht iiberzeu-
gend darlegen, daB es die Beklagte als bekannte Schauspielerin
nicht an einer der zahlreichen anderen Staatlichen Biihnen be-
schiftigen konne; die Personalhoheit der Intendanten schliefe
dies nicht aus, da sie nur im Auftrage und in Vollmacht des Sena-
tors fir Kulturelle Angelegenheiten ausgeiibt werde. Damit hat die
Kldagerin Art und Ort der anderweitigen Tatigkeit hinreichend be-

stimmt benannt.

Demgegeniiber sind die Darlegungen des Landes schon deshalb
nicht ausreichend, weil sich aus ihnen nicht ergibt, daB keine
fiir eine Weiterbeschdftigung der Beklagten geeigneten Arbeits-
pldtze vorhanden waren, von denen im Zeitpunkt der auflerordentli-
chen Kiindigung mit hinreichender Sicherheit vorhergesagt werden
konnte, daB sie bis zum Ablauf der zur Vermeidung eines Wertungs-
widerspruchs einzurédumenden Auslauffrist frei wiirden (vgl. zur
Beriicksichtigung solch kiinftig frei werdender Arbeitsplédtze BAG
Urteil vom 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94 - AP Nr., 67 zu § 1

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung).

c) Mit tariflichen Regelungen, die bei Erreichen eines bestimm-
ten Alters und einer bestimmten Betriebszugehdrigkeit den Aus-
schlufl der ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung beinhalten,
wird der besondere Schutz dieser Arbeitnehmergruppen bezweckt;
diesem Schutzzweck wiirde es widersprechen, die nur ausnahmsweise
und im Hinblick auf die ordentliche Unkiindbarkeit zul&dssige au-
flerordentliche betriebsbedingte Kiindigung als fristlose zuzulas-

sen und den besonders geschiitzten Arbeitnehmer somit schlechter

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

Uber 200 Gesetze " . o
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw =TUr i0S

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]



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

- 16 -

zu stellen als jeden ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer. Daher ist
es zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs dem Arbeitgeber in
derartigen Fdllen zuzumuten, den Arbeitsvertrag bis zum Ablauf
der ordentlichen gesetzlichen oder tariflichen Kiindigungsfrist
fortzusetzen (BAG Urteil vom 28. Mdrz 1985 - 2 AZR 113/84 -

BAGE 48, 220, 227 = AP Nr. 86 zu § 626 BGB, zu B IV 1 der Griinde;

KR-Hillebrecht, aa0, Rz 207, jeweils m.w.N.).

Diese Grundsatze sind auch auf den vorliegenden Fall anzu-
wenden, in dem die ordentliche Beendigung ebenfalls kraft Tarif-
rechts ausgeschlossen war. Es macht keinen Unterschied, ob es
sich um einen befristeten oder einen unbefristeten Arbeitsvertrag
handelt; der bezweckte Schutz vor ordentlicher Beendigung ist
derselbe. Da die Beklagte aufgrund des Schutzzwecks von § 2
Abs. 3 Satz 1 und 2 TVM jedenfalls nicht schlechter stehen darf
als ein nur acht Jahre beschdftigter Mitarbeiter, dem im Zeit-
punkt der Kiindigung gegeniiber der Beklagten lediglich eine Nicht-
verldngerungsmitteilung zum 31. Juli 1995 h&tte ausgesprochen
werden kdnnen, ist auf diese Frist abzustellen. Der Hinweis des
Landes auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wo-
nach eine Nichtverldngerungsmitteilung keine Kiindigung sei, geht
fehl. Das Bundesverwaltungsgericht hat lediglich angenommen, da#
der Ausspruch einer Nichtverldngerungsmitteilung keine Kiindigung
in personalvertretungsrechtlichem Sinne sei und daher bei ihrem
Ausspruch keine Beteiligung des Personalrates wie bei einer Kiin-
digung erforderlich sei (BVerwG Beschluf} vom 1. Oktober 1965
- VII P 14.64 - BVerwGE 22, 92 = AP Nr. 1 zu § 72 PersVG Rhein-
land-Pfalz). Folgerungen fiir die Ldnge der sozialen Auslauffrist
kénnen aus dieser Entscheidung nicht gezogen werden.
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Bezogen auf in dem genannten Zeitraum vorhersehbar frei wer-
dende Arbeitspldtze hat das Land eine Weiterbeschaftigungsmég-

lichkeit fiir die Beklagte offensichtlich nicht einmal gepriift.

d) Im librigen 1&Bt sich aber dem Vorbringen des Landes schon
bezogen auf die von ihm eingerdumte kiirzere Auslauffrist nicht
entnehmen, warum im einzelnen an den in Betracht zu ziehenden
Theatern keine Weiterbeschéftigungsmsglichkeit bestand. Der Hin-
weis des Landes, es habe alle anderen Staatsbiihnen angesprochen,
reicht bereits deshalb nicht aus, weil detaillierte Antworten der
Biihnen nicht wiedergegeben worden sind. Die blofle Angabe des Lan-
des, es habe im Ergebnis dieser Befragung kein Arbeitsplatz zur
verfiigung gestellt werden kdnnen, beinhaltet lediglich ein Pau-
schalvorbringen, das fiir die Beklagte im Hinblick auf eine Wei-
terbeschdftigungsméglichkeit an einem der Theater nicht weiter
einlassungsfidhig war. Abgesehen davon, daB das Land im Hinblick
auf den tarifrechtlich starken Beendigungsschutz der Beklagten
gegebenenfalls auch gehalten war, einen geeigneten Arbeitsplatz
durch Nichtverldngerungsmitteilung gegeniiber einem nicht beson-
ders geschiitzten Schauspieler freizumachen, sind jedenfalls ge-
steigerte Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeitgebers
zur fehlenden Weiterbeschdftigungsmdglichkeit zu stellen, wenn er
sich von einem "unkiindbaren" Arbeitnehmer durch eine auBerordent-
liche Kiindigung aus betrieblichen Griinden trennen will. Das Land
hdtte deshalb angesichts der von der Beklagten fiir eine Weiterbe-
schdftigung geduferten Vorstellungen im einzelnen unter Erldute-

rung der Stellen- und Organisationspldne dartun miissen, weshalb

eine Weiterbeschaftigung der Beklagten an einem der anderen Thea-
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ter unméglich oder jedenfalls unzumutbar gewesen sein soll. An
einem solchen Vorbringen fehlt es, weshalb zu Lasten des Landes
von entsprechenden Weiterbeschdftigungsméglichkeiten und damit
von der Unwirksamkeit der streitigen Kiindigung ausgegangen werden

mufl.

Etzel Bréhl Fischermeier

Engel Dr. Kirchner
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