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2 AZR 833/95

6 (2) Sa 1214/94 Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
3. Juli 1996

Urteil

Jatz,

Reg.-Hauptsekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 3. Juli 1996 durch den Vorsitzenden Rich-

ter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie die

ehrenamtliche Richterin Hayser und den ehrenamtlichen Richter

Dr. Bensinger fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Sachsen-Anhalt vom
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20. Oktober 1995 - 6 (2) Sa 1214/94 - aufgeho-
ben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zurilickverwie-
sen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten iliber die Rechtswirksamkeit einer von
der beklagten Stadt ausgesprochenen betriebsbedingten Kiindigung

des Klédgers.

Der am 20. Januar 1957 geborene Klager ist seit dem 22. Ja-
nuar 1980 bei der beklagten Stadt bzw. deren Rechtsvorgangerin am
Theater (im folgenden TdA) mit einem monatlichen
Bruttoverdienst von zuletzt 4.213,59 DM beschaftigt. Er war dort
1. Konzertmeister mit der Verpflichtung, Violine zu spielen. Fer-

ner war er Mitglied des Personalrats.

Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien findet kraft einzel-
arbeitsvertraglicher Vereinbarung der Tarifvertrag filir die Musi-
ker in Kulturorchestern (TVK) vom 1. Juli 1971 in der jeweils

geltenden Fassung Anwendung.

Bei der beklagten Stadt gibt es zwei Personalrate, einen
Personalrat der Stadtverwaltung und einen Personalrat am TdA.

Einen Gesamtpersonalrat gibt es nicht.
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Der Intendant des TdA ist nach seinem Dienstvertrag zur
selbstdndigen Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern berech-
tigt. Die inhaltliche Ausgestaltung und Festlegung der Spielpléane
liegt im Verantwortungsbereich des Intendanten. Der Haushalt des
TdA stellt einen Unterabschnitt im Gesamthaushalt der Stadt dar.
Der Intendant ist aufgrund einer Dienstanweisung der beklagten
Stadt vom 15. Juni 1993 zur Ausiibung der dem Dienststellenleiter
obliegenden Aufgaben und Angelegenheiten nach dem PersVG LSA be-

fugt.

Am TdA waren Anfang 1993 iiber 220 Personen beschaftigt. Es
handelte sich um die Hauptbereiche "Schauspiel", "Musiktheater",
"Tanztheater" und das aus iber 50 Mitgliedern bestehende Orche-
ster, d.h. das Theater wurde bis zum Ende der Spielzeit 1993/1994
(31. Juli 1994) als sogenanntes Drei-Sparten-Theater mit Orche-
ster gefiihrt, wobei das Orchester die Musik-, Tanz- und Schau-

spielauffiihrungen begleitete.

Am 10. Mai 1993 fafite die Stadtverordnetenversammlung in 6f-

fentlicher Sitzung folgenden Beschluf3:

"Das Theater wird auf 100 Stellen ab
der Spielzeit 1994/95 reduziert. Hierzu werden
die Sparten Musik- und Tanztheater geschlossen.
Die Stellenkiirzungen sind, soweit ein Abbau auf
100 Stellen nicht allein durch Einsparungen im
kiinstlerischen Bereich realisiert werden kann,
auch in den iibrigen Abteilungen durchzufiihren.

Das Theater wird ab der Spielzeit
1994/95 als einspartiges Schauspieltheater be-
trieben."

Bei dieser BeschluBfassung hielten sich die drei Stadtver-

ordneten L ; Qu und K , die zugleich Beschdftigte
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des TdA sind, im Zuschauerbereich des Ratssaales auf, wirkten

dabei aber weder beratend noch entscheidend mit.

In einer gemeinsamen Beratung am 13. Mai 1993 zwischen der
Intendanz und dem Personalrat des TdA wurde das Ende der Spiel-
zeit 1993/94 einvernehmlich auf den 31. Juli 1994 festgesetzt.
Dabei informierte die Theaterfiihrung die Personalratsmitglieder
iber den VerkleinerungsbeschluB3 der Stadtverordnetenversammlung
und erdrterte zugleich die soziale Tragweite der damit verbunde-
nen auszusprechenden Kiindigungen. Einwd@nde brachte der Theater-

personalrat innerhalb von zehn Arbeitstagen nicht vor.

Uber die beabsichtigte ordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
hdltnisses mit dem Kldger zum 31. Juli 1994 auf der Grundlage des
Beschlusses der Stadtverordnetenversammlung vom 10. Mai 1993
wurde der Personalrat mit AnhSrungsschreiben vom 30. November
1993 informiert. Mit Schreiben vom 16. Dezember 1993, der beklag-
ten Stadt zugegangen am 17. Dezember 1993, widersprach der Thea-

terpersonalrat der geplanten Kiindigung des Kl&gers.

Daraufhin rief die beklagte Stadt mit Schreiben vom 30. De-
zember 1993, gerichtet an den damaligen Direktor des Arbeitsge-
richts S als Vorsitzenden, die Einigungsstelle wegen der
von ihr begehrten Zustimmung seitens des Personalrats zu den be-
absichtigten Kiindigungen an. Am 19. Januar 1994 beschlof die Ei-
nigungsstelle, daB dem Personalrat empfohlen wird, samtlichen ge-
planten Kindigungen von Orchestermitgliedern zuzustimmen. Der Be-
schlull der Einigungsstelle ist lediglich vom Vorsitzenden unter-

schrieben. Der Personalrat blieb bei seinem Widerspruch.
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Am 28. Januar 1994 rief die beklagte Stadt das Verwaltungs-
gericht Magdeburg an und beantragte unter anderem festzustellen,
daB ihr nach AbschluB des Einigungsstellenverfahrens die Letzt-
entscheidungskompetenz zustehe. Das VG Magdeburg - Fachkammer fir
Landespersonalvertretungsrecht - hat mit BeschluB vom 15. April
1994 - PL 1/94 - wie folgt erkannt:

Es wird festgestellt, daB der Dienststellenlei-
tung der Antragsstellerin in den Fdllen des § 98
Abs. 6 PersVG-LSA nach AbschluB3 des Verfahrens

vor der Einigungsstelle eine Letztentscheidungs-
kompetenz zusteht.

In den Griinden hat das Verwaltungsgericht unter Hinweis auf
den Beschluf3 der Einigungsstelle vom 19. Januar 1994 ausgefiihrt:
"Der Feststellungsantrag ist begriindet, weil sich - jedenfalls in
den Fdllen des § 98 Abs. 6 PersVG-LSA und nicht nur in diesen,
wie es die §§ 62 Abs. 7 und 69 PersVG-LSA zeigen - das Zustim-
mungserfordernis auf das ordnungsgemafl durchlaufene Verfahren vor
der Einigungsstelle reduziert. Nach ordnungsgemd@f durchlaufenem
Verfahren vor der Einigungsstelle hat die Dienststellenleitung,
jedenfalls in den vorgenannten Fdllen, eine Letztentscheidungs-
kompetenz. So auch hier, zumal nicht ersichtlich und auch nicht
geltend gemacht worden ist, daB das Verfahren vor der Einigungs-

stelle rechtsfehlerhaft gewesen sei."

An dem Verwaltungsstreitverfahren war neben der Beklagten
nur der Personalrat des TdA beteiligt. Der BeschluB des Verwal-
tungsgerichts wurde durch iibereinstimmenden Rechtsmittelverzicht

rechtskraftig.
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Ebenfalls mit Schreiben vom 28. Januar 1994, zugegangen am
30. Januar 1994, kiindigte die beklagte Stadt das Arbeitsverhdlt-
nis mit dem Klager zum 31. Juli 1994 - hilfsweise auBerordent-
lich - wegen des Wegfalls sdmtlicher Stellen im Bereich des Or-

chesters ab der Spielzeit 1994/95.

Der im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs bis zum 31. Juli
1994 gililtige Stellenplan des TdA wies eine Stelle fiir Schauspiel-
musik aus und war in der betreffenden Spalte mit den Buchstaben
"n.n." versehen. Eine solche Stelle war mit einem monatlichen
Bruttogehalt in HGhe von 2.654,67 DM dotiert. Obwohl der Klager
ein Anderungsangebot der beklagten Stadt im Hinblick auf eine T&a-
tigkeit als Schauspielmusiker - der nach dem sogenannten Normal-
vertrag Solo eingestellt wird - zumindest unter Vorbehalt ange-
nommen hdtte, machte die Beklagte ein solches Angebot zundchst

nicht.

Mit seiner am 15. Februar 1994 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage hat sich der Kladger gegen die Kiindigung vom 28. Janu-
ar 1994 gewandt. Er hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung
sei sozial ungerechtfertigt. Der Beschluf} der Stadtverordneten-
versammlung sei nicht klar genug gefafBt, um die Kiindigungen der
Orchestermitglieder zu rechtfertigen. Deren Wirksamkeit stehe
auch schon Art. 35 Abs. 2 EV entgegen, wonach die kulturelle Sub-
stanz im Beitrittsgebiet keinen Schaden nehmen diirfe. Im iibrigen
habe die Beklagte offensichtlich nicht die Absicht, auf Dauer von
Musikauffiihrungen Abstand zu nehmen; auch in Zukunft seien solche

am TdA vorgesehen (Gastspiele).
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Der Klager hat sich ferner auf den besonderen Kiindigungs-
schutz als Personalratsmitglied berufen und vor allem in diesem
Zusammenhang geltend gemacht, aufgrund seiner Ausbildung und sei-
ner Fahigkeiten sei eine Weiterbeschdftigung am TdA als Schau-
spielmusiker mdglich; notfalls hdtte eine entsprechende Stelle

freigekiindigt werden miissen.

SchliefBlich hat der Kldger geltend gemacht, der Personalrat
des TdA sei fiir die Beteiligung vor Ausspruch der Kiindigung nicht
zustdndig gewesen. Davon abgesehen sei dessen Beteiligung nicht

ordnungsgemdfl durchgefiihrt und abgeschlossen worden.
Der Klager hat beantragt
festzustellen, daBl das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien durch die Kindigung vom 28. Januar
1994 nicht aufgeldst wurde.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, daf} der ordnungsgemafl zu-

stande gekommene VerkleinerungsbeschluB der Stadtverordnetenver- ~

sammlung eine unternehmerische Entscheidung in Form einer Teilbe-
triebsstillegung sei, die nicht der gerichtlichen Nachpriifung un-
terliege. Der BeschluB umfasse mit der Streichung aller Stellen
im kiinstlerischen Bereich des Musiktheaters auch das Orchester,
so daB demzufolge der Arbeitsplatz des Kldgers ebenfalls wegge-
fallen sei. Die urspriinglich beabsichtigte Theaterbetriebs-GmbH

habe nur die Sparte Schauspiel weiter betreiben sollen. Art. 35
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Abs. 2 EV begriinde kein generelles Kiindigungsverbot, da einer

derartigen Auslegung Art. 28 GG entgegenstehe.

Eine Weiterbeschaftigung des Kldgers als Schauspielmusiker
komme nicht in Betracht, weil eine solche Stelle nicht frei und
aus tatsdchlichen und juristischen Griinden nicht mit der eines
Orchestermusikers vergleichbar sei. Dies folge schon aus der An-
wendbarkeit von unterschiedlichen Tarifvertragen. Aufgrund des
erheblich niedrigeren Verdienstes und der regelmdfigen Befristung
auf eine Spielzeit sei dem Kldger ein Arbeitsverhdltnis als
Schauspielmusiker auch nicht zuzumuten. Im iibrigen verfiige der
Klager fiir eine solche Tatigkeit nicht iber die notwendigen Vor-

aussetzungen.

Hinsichtlich der Kiindigung sei eine Beteiligung des Perso-
nalrats entbehrlich gewesen, weil der TVK die Aufl&sung eines Or-
chesters abschlieflend regele. Die gleichwohl durchgefiihrte Perso-
nalratsbeteiligung geniige allen gesetzlichen Anforderungen. Da
das TdA eine eigenstdndige Dienststelle bilde, sei der zustdndige
Personalrat beteiligt worden. Seine Zustimmung gelte als erteilt,
weil er zum einen nach der Unterrichtung am 13. Mai 1993 nicht
fristgerecht Einwdnde erhoben habe, und weil zum anderen der Wi-
derspruch vom 16. Dezember 1993 nicht ausreichend begriindet wor-
den sei. Der BeschluB3 der Einigungsstelle habe als blofle Empfeh-
lung nicht der Unterschrift der iibrigen Einigungsstellenmitglie-
der bedurft, dem Biirgermeister habe auf diese Empfehlung hin die

Letztentscheidungskompetenz zugestanden.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-

beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiithrt zur Auf-
hebung des angegriffenen Urteils und zur Zurickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht (§§ 564 Abs. 1, 565 Abs. 1

Satz 1 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei
mangels ordnungsgemdBer Personalratsbeteiligung unwirksam. Eine
solche Beteiligung sei nicht gemdB § 61 Abs. 2 PersVG LSA ent-
behrlich gewesen, weil der TVK fiir Orchesteraufl&sungen nur gene-
relle Regelungen beinhalte, nicht aber eine abschlieflende Rege-
lung der einzelnen Kiindigungen. Die Zustimmungsverweigerung des
Personalrats im Schreiben vom 16. Dezember 1993 sei ausreichend
begriindet und auch ansonsten wirksam gewesen, so daf3 das Eini-
gungsstellenverfahren habe durchgefiihrt werden miissen. Dieses sei
aber nicht zum AbschluB3 gebracht worden, weil der BeschlufB3 vom
19. Januar 1994 entgegen § 64 Abs. 2 PersVG LSA nicht von allen

Mitgliedern der Einigungsstelle unterschrieben worden sei.

IT. Dem folgt der Senat im Ergebnis nicht. Der zustadndige Perso-
nalrat wurde vor Ausspruch der streitigen Kiindigung ordnungsgemif

beteiligt und nach AbschluB des Einigungsstellenverfahrens stand
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der Beklagten die Letztentscheidung zu (§§ 61 ff., 98 Abs. 6
PersVG LSA). Die Kiindigung ist jedoch nur dann gemaB §§ 1, 15
Abs. 5 KSchG wirksam, wenn die insoweit erforderliche weitere
Sachverhaltsaufkldrung ergibt, daB eine Weiterbeschaftigung des

Kldgers als Schauspielmusiker nicht méglich war.

1. Es kann dahinstehen, ob der Senat bereits nach dem Beschluf
des VG Magdeburg vom 15. April 1994 - PL 1/94 - davon auszugehen
hat, daB der streitigen Kiindigung auch schon im Vorfeld des Eini-
gungsstellenverfahrens eine ordnungsgemdfie Beteiligung des Perso-
nalrats gemafBl §§ 61 Abs. 1 bis 3, 67 Abs. 1 Nr. 8 PersVG LSA zu-
grunde gelegen hat. Die Beteiligung des Personalrats nach den ge-

nannten Vorschriften ist namlich rechtlich nicht zu beanstanden.

a) Ware allerdings die Wahl eines gesonderten Personalrats fir
das TdA - wie offenbar der Kldger meint - wegen Verkennung des
Dienststellenbegriffs nichtig, so wdre eine Personalratsbeteili-
gung wohl schon deshalb entbehrlich gewesen, weil dann auch die
Wahl des Personalrats der Stadtverwaltung auf einer solchen Ver-
kennung des Dienststellenbegriffs (Nichteinbeziehung des TdA) be-
ruhen wiirde und ebenfalls nichtig wdre. Im iUbrigen wiirde der Per-
sonalrat der Stadtverwaltung die Orchestermusiker nicht reprdsen-
tieren, weil sie von ihm nicht mitgewd&hlt wurden; ihm dirfte fiir
eine Beteiligung an den Kiindigungen der Orchestermusiker die de-
mokratische Legitimation fehlen (vgl. Senatsurteil vom 9. Mai
1996 - 2 AZR 438/95 - zur Verdffentlichung vorgesehen). Entgegen
der Ansicht des Kldgers und zu seinen Gunsten ist aber davon aus-

zugehen, daB die Wahl des Personalrats des TdA, wdre sie unter
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Verkennung des Dienststellenbegriffs des § 6 PersVG LSA erfolgt,
nicht nichtig, sondern lediglich anfechtbar wédre, denn die Frage,
ob das TdA eine eigene Dienststelle darstellt, ist nicht einfach
und nur unter Beriicksichtigung einer Vielzahl tatsdchlicher und
rechtlicher Gesichtspunkte zu beantworten (vgl. auch zur Be-
triebsratswahl unter Verkennung des Betriebsbegriffs Senatsurteil
vom 9. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 -, zu B I 1 der Griinde, m.w.N.).
Die der Intendanz eingerdumten Befugnisse sprechen vorliegend fir
die organisatorische Selbstandigkeit des TdA im Sinne von § 6
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 PersVG LSA. Eine Verkennung des Dienst-
stellenbegriffs liegt jedenfalls nicht ohne weiteres auf der

Hand. Eine Wahlanfechtung ist nicht erfolgt.

b) Entgegen der Ansicht der Revision regeln §§ 41 f£., 51, 57 a
TVK die streitige Kindigung nicht abschlieBend, so daB gemdfl § 61
Abs. 2 Satz 2 PersVG LSA das Mitbestimmungsrecht des Personalrats
ausgeschlossen ware. Die genannten Tarifnormen begriinden, wie das
Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat, keinen Kiindigungsau-
tomatismus fiir den Fall der Aufldsung eines Orchesters. Die Ta-
rifvertragsparteien kdnnen keine "absoluten Kiindigungsgriinde"
schaffen und haben dies im TVK auch nicht getan. Vielmehr ist
auch bei der Aufldsung eines Orchesters schon nach dem das gesam-
te Kindigungsrecht beherrschenden Grundsatz der VerhdltnismaBig-
keit stets zu priifen, ob nicht die Weiterbeschdftigung der Orche-
stermusiker auf einem anderen Arbeitsplatz - sei es auch nur nach
einer zumutbaren Umschulungs- oder Fortbildungsmafnahme unter ge-
dnderten Arbeitsbedingungen - mdglich ist (vgl. z.B. Senatsurteil
vom 22. Mai 1986 - 2 AZR'612/85 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Kon-
zern; KR-Etzel, 4. Aufl., § 1 KSchG Rz 226, 230 ff., 510,

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

Uber 200 Gesetze " ; e
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw £ firi0S

1ZnYdsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIMIESS[I9)1) Jop 2], 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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

- 12 -

m.w.N.). Vorliegend hatten die Tarifvertragsparteien dem Arbeit-
geber eine entsprechende Priifungspflicht sogar fiir den Zeitraum
nach Ausspruch einer zundchst unvermeidbar erscheinenden Kiindi-
gung auferlegt (§ 51 Abs. 1 i.d.F. des § 57 a TVK). Die Ansicht
der Revision, die Tarifnormen lieBlen keinen Spielraum fiir eine

Mitbestimmung des Personalrats im Einzelfall, wird somit vom Ta-

rifvertrag selbst widerlegt.

c) Das Landesarbeitsgericht ist ferner zutreffend davon ausge-
gangen, dafl der Personalrat mit dem Schreiben vom 16. Dezember
1993 in rechtlich beachtlicher Weise seine Zustimmung zu der be-
absichtigten Kiindigung verweigert hat (§ 61 Abs. 3 Satz 6 PersVG
LSA), so daB gemaB §§ 62 Abs. 4, 63, 64, 98 Abs. 6 PersVG LSA das
Einigungsstellenverfahren durchzufihren war. Das PersVG LSA ent-
halt keine inhaltlichen Vorgaben fir die Begriindung der Zustim-
mungsverweigerung. Wenn der Personalrat unter anderem darauf hin-
weist, es sei zu priifen, ob der betroffene Kollege nicht als
Schauspielmusiker weiterzubeschaftigen sei, so liegt diese Be-
grindung nicht aufBerhalb des Mitbestimmungstatbestandes des § 67
Abs. 1 Nr. 8 PersVG LSA. Sie erfiillt damit die Anforderungen, die
das Bundesverwaltungsgericht in stdndiger Rechtspreéhung an zZu-
stimmungsverweigerungen in Mitbestimmungsangelegenheiten stellt,
fiir die keine ausdriicklichen Verweigerungsgriinde festgelegt sind
(vgl. z.B. BVerwG Beschluf3 vom 4. Juni 1993 - 6 P 31.91 - AP Nr.
2 zu § 79 LPVG Berlin, m.w.N.; Lorenzen/Schmitt/Etzel/Gerhold/
Albers/Schlatmann, BPersVG, Stand Oktober 1994, § 69 Rz 22 b,
m.w.N.). Eine Schlissigkeitspriifung findet insoweit nicht statt
(BVerwG, aaO; Lorenzen/Schmitt/Etzel/Gerhold/Albers/Schlatmann,

aa0, Rz 22 ff., m.w.N.).
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2. Was das Einigungsstellenverfahren selbst angeht, so steht
zwar die Ansicht des Landesarbeitsgerichts, mangels Unterzeich-
nung des Einigungsstellenbeschlusses durch die Beisitzer (§ 64
Abs. 2 Satz 5 PersVG LSA) sei das Verfahren nicht mit einem
rechtswirksamen Beschluf3 zum AbschluB gebracht worden, im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl.
Beschliisse vom 10. Marz 1987 - 6 P 17.85 - BVerwGE 77, 91 und
vom 20. Dezember 1988 - 6 P 34.85 - ZBR 1989, 150). Die Unwirk-
samkeit der streitigen Kiindigung laBt sich hieraus aber nicht

herleiten.

a) GemaB § 64 Abs. 2 Satz 2 PersVG LSA muB3 der BeschlufB3 der Ei-
nigungsstelle innerhalb von vier Wochen nach Bestellung des Vor-
sitzenden ergehen. Diese Frist begann spatestens nach Zugang des
Schreibens der Beklagten vom 30. Dezember 1993 am 31. Dezember
1993 und war deshalb bei Zugang der streitigen Kiindigung abgelau-
fen. Nach Fristablauf ist eine wirksame BeschlufBfassung der Eini-
gungsstelle nicht mehr méglich (vgl. Reich, PersVG LSA, § 64 Rz 4
a.E.). Da der Arbeitgeber keine Mdglichkeit hat, einen rechtzei-
tigen Beschluf3 der Einigungsstelle zu erzwingen, ist mit Fristab-
lauf das Einigungsstellenverfahren abgeschlossen. Im Fall des

§ 98 Abs. 6 PersVG LSA tritt die Entscheidung der Einigungsstelle
nicht an die Stelle der EntschlieBung der Personalvertretung und
bindet die beteiligte Behdrde nicht, vielmehr liegt die Letztent-
scheidung nach Abschluf3l des Einigungsstellenverfahrens bei der
Dienststellenleitung bzw. der Gemeinde (vgl. Bieler/Plassmann/

Quest, PersVG LSA, Stand April 1995, G § 98 Rz 34).
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b) Diese Letztentscheidungskompetenz der Beklagten folgt im iib-
rigen bereits aus dem genannten BeschluB des VG Magdeburg vom

15. April 1994. Danach hat das Verwaltungsgericht fiir die vom Be-
schluB3 der Einigungsstelle vom 19. Januar 1994 erfaften Kiindigun-
gen der Orchestermusiker falliibergreifend und rechtskrdftig eine
solche Kompetenz der Beklagten festgestellt. Daran ist der Senat

gebunden.

Wie das Bundesarbeitsgericht mehrfach entschieden hat, kon-
nen rechtskrdftige Beschliisse im BeschluBlverfahren iliber betriebs-
verfassungsrechtliche Streitigkeiten filir spdtere Individualstrei-
tigkeiten eine "prajudizielle Bindungswirkung" entfalten. Der
einzelne Arbeitnehmer kann sich dann, auch wenn er an dem vorhe-
rigen BeschluBverfahren nicht beteiligt war, im nachfolgenden In-
dividualprozef3 nicht darauf berufen, die Entscheidung iiber die
kollektivrechtliche Streitfrage, die als Vorfrage auch im Indivi-
dualproze3 zu beantworten ist, sei unrichtig entschieden (so BAGE
56, 304 = AP Nr. 15 zu § 113 BetrVG 1972 fir die Entscheidung
liber Beteiligungsrechte des Betriebsrats gemafB §§ 111 f. BetrVG
im Verhaltnis zu Anspriichen auf Nachteilsausgleich gemdB § 113
BetrVG; BAGE 68, 1 = AP Nr. 8 zu § 18 BetrVG 1972 fiir die Vernei-
nung eines gemeinsamen Betriebes zweier Unternehmen gemalBl § 18
Abs. 2 BetrVG im Verhdltnis zu Anspriichen aus § 113 BetrVG, die
einen gemeinsamen Betrieb zur Voraussetzung gehabt hdtten; BAGE
69, 367 = AP Nr. 1 zu § 84 ArbGG 1979 fiir Anspriiche aus einem So-
zialplan, dessen streitige Reichweite bereits in einem Beschluf3-
verfahren zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat gekldrt worden

war) .
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Auch wenn im Beschluflverfahren rechtskraftig festgestellt
ist, daB eine personelle Maflnahme des Arbeitgebers nicht der Zu-
stimmung des Betriebsrats bedarf, wirkt dies zugleich gegeniiber
dem von der Mafnahme betroffenen Arbeitnehmer (vgl. BAG Beschluf}
vom 21. September 1989 - 1 ABR 32/89 - AP Nr. 72 zu § 99 BetrVG
1972; Ascheid, Urteils- und BeschluBlverfahren im Arbeitsrecht,

Rz 1816; Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, 2. Aufl., § 84

Rz 27; Hauck, ArbGG, § 84 Rz 8). Diese Rechtskrafterstreckung
rechtfertigt sich daraus, daB der Betriebsrat in dem vorausgegan-
genen Beschlufverfahren die Interessen aller Arbeitnehmer des Be-
triebes zu vertreten hatte, also aus dem Gedanken der Repréasenta-
tion, wie er fir den Bereich des Tarifrechts in § 9 TVG einen po-
sitiv-rechtlichen Ausdruck gefunden hat (vgl. Leipold, Anm. zu AP
Nr. 15 zu § 113 BetrVG 1972; Ditz, Arbeitsgerichtliches Beschluf3-
verfahren und Individualprozefl, Festschrift fiir Gnade, S. 487,
497 ff.; ahnlich Konzen, Die Prdjudizialitdt rechtskrdftiger ar-
beitsgerichtlicher Beschliisse im nachfolgenden Individualproze§,
Festschrift fir Zeuner, S. 401, 425 ff.; wohl auch Grunsky, EWiR
1988, 329 f.; ders. ArbGG, 7. Aufl., § 80 Rz 50 b; a.A. Zeiss,
SAE 1988, 230, der allerdings die in BAGE 56, 304 vertretene An-
sicht als praktikabel und verniinftig bezeichnet; ferner Jox, NZA

1990, 424 ff. und Priitting, RdA 1991, 257, 263 f.).

Ebenso wie der einzelne Arbeitnehmer die Zustimmung des Be-
triebsrats zu einer personellen MaBnahme des Arbeitgebers oder
die Freigabe der Entscheidung des Arbeitgebers durch das Ver-
streichenlassen der gesetzlichen AuBerungsfristen gemdB §§ 99

Abs. 3, 102 Abs. 2 BetrVG hinnehmen muB, weil er auf die Zustim-
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mungsverweigerung oder iberhaupt die Tatigkeit des Betriebsrats
keinen materiell-rechtlichen Anspruch hat, muf3 er auch das
rechtskraftige Ergebnis eines BeschluBverfahrens iiber das Beste-
hen oder Nichtbestehen des entsprechenden Beteiligungsrechts
gegen sich gelten lassen (vgl. Diitz, aaO, S. 499; Fastrich, SAE
1992, 13, 18). Gerade weil materielle Anspriiche der einzelnen Ar-
beitnehmer hinsichtlich der Tatigkeit des Betriebsrats nicht be-
stehen, scheidet auch die von Priitting (aaO, S. 264) befiirchtete
Haftung des Betriebsrats fiir sein Verhalten im Prozef} aus; denk-
bar wdre insoweit allenfalls in Ausnahmefdllen eine Sanktionie-
rung gemdB § 23 Abs. 1 BetrVG oder etwa eine Haftung handelnder
Betriebsratsmitglieder aus § 826 BGB. Auch betrifft die Rechts-
krafterstreckung nur das Bestehen und ggf. die Wahrung des be-
triebsverfassungsrechtlichen Beteiligungsrechts des Betriebsrats,
nicht dagegen die Zuldssigkeit der personellen MaBnahme
schlechthin. Soweit Priitting darauf hinweist, fir den Fall von

§ 99 BetrVG sei allgemein anerkannt, daB keine Bindung in Be-
tracht komme, ist dies also z.B. fiir arbeitsvertragliche Voraus-
setzungen der Mafinahme durchaus zutreffend. Der betroffene Ar-
beitnehmer kann sich im Individualverfahren nur nicht darauf be-
rufen, die personelle MafBinahme sei mangels Zustimmung des Be-
triebsrats bzw. der arbeitsgerichtlichen Ersetzung unwirksam,
wenn in einem vorhergehenden BeschluBverfahren das Zustimmungser-
fordernis rechtskraftig verneint wurde. Weil der Arbeitnehmer
keinen materiell-rechtlichen Anspruch auf Zustimmungsverweigerung
hat und das Beteiligungsrecht nicht dem Arbeitnehmer selbst, son-
dern ausschlieBlich dem Betriebsrat als Reprdsentanten der Beleg-
schaft eingerdumt ist, liegt.in der fehlenden Beteiligung des Ar-

beitnehmers im BeschluBverfahren und der Rechtskrafterstreckung
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der dort ergangenen Entscheidung auch keine Verletzung des

Art. 103 GG.

Flir das Verhdltnis verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen
in personalvertretungsrechtlichen Angelegenheiten zu nachfolgen-
den Individualverfahren kann nichts anderes gelten. Die Abhdngig-
keit des Individualrechts von der kollektiv-rechtlichen Rechtsla-
ge weist gegenidber dem, was vorstehend zum Betriebsverfassungs-
recht ausgefiithrt wurde, keine Besonderheiten auf, die eine abwei-
chende Entscheidung rechtfertigen kdnnten. Der Senat hat deshalb
von einem ordnungsgemdfien Abschlufl des Einigungsstellenverfahrens
und personalvertretungsrechtlich von der Letztentscheidungskompe-

tenz der Beklagten auszugehen.

3. Bestiinde fiir den Klager keine anderweitige Beschaftigungs-
moglichkeit, ware die streitige Kindigung gemafB § 1 KSchG sozial

gerechtfertigt und gemdf § 15 Abs. 5 KSchG zuldssig.

a) Der BeschluB3 der Stadtverordnetenversammlung vom 10. Mai
1993 umfaBte auch die Aufltsung des Orchesters. Dies folgt aus
der Festlegung, das TdA werde ab der Spielzeit 1994/95 als eins-
partiges Schauspieltheater betrieben. Zu einem derart einge-
schréankten Theaterbetrieb gehdrt kein Orchester, weshalb dem Be-
schluf3 der Stadtverordnetenversammlung mit hinreichender Klarheit
zu entnehmen ist, dafl sie das Orchester stillschweigend zu den zu
schlieBenden Sparten Musik- und Tanztheater gerechnet hat. Aus in
einem Parallelverfahren vorgelegten Presseberichten laBt sich

ebenfalls entnehmen, daB:flir alle Beteiligten klar war, zu be-
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schlieflen bzw. beschlossen sei (auch) die Aufl&sung des Orche-

sters. Dies steht nicht im Widerspruch zur Absicht der Beklagten,
auch kiinftig Musik- und Orchesterauffiithrungen in der Stadt zu or-

ganisieren, weil es sich dabei unstreitig um Gastspiele von frem-

den Biihnen handelt.

b) Aus § 613 a Abs. 4 BGB ergibt sich entgegen der Ansicht des

Klagers keine Unwirksamkeit der streitigen Kiindigung. Die vorge-

sehene GmbH sollte nach dem nicht bestrittenen Vorbringen der Be-

klagten gemdB ihrem Geschdftszweck nur ein Schauspieltheater
iibernehmen und betreiben. Die beabsichtigte Ubertragung dieses

Betriebsteils hinderte nicht die Kiindigung wegen Stillegung des

iibrigen Betriebs, denn gemdB § 613 a Abs. 4 Satz 2 BGB bleibt das

Recht zur Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses aus anderen Griinden

unberihrt.

c) Die Beteiligung des Personalrats gemdB § 78 Abs. 1 Nr. 2
PersVG DDR hinsichtlich der geplanten Einschrankung des TdA ist
mit der Information und Erdrterung am 13. Mai 1993 zeitgerecht
erfolgt. Im ilibrigen wiirden insoweit etwaige Fehler die Wirksam-

keit der streitigen Kiindigung unberiihrt lassen.

d) Der Beschlul3 der Stadtverordnetenversammlung vom 10. Mai
1993 stellt eine von den Gerichten fiir Arbeitssachen grundsatz-

lich hinzunehmende, nur eingeschrankt iliberpriifbare Unternehmer-

entscheidung dar (stdndige Rechtsprechung, vgl. zuletzt Senatsur-

teil vom 25. April 1996 - 2 AZR 609/95 -, zur Verdffentlichung

vorgesehen, zu II 2 a der Griinde). Mit der Teilstillegung des TdA

bezweckte die Beklagte Kosteneinsparungen in nicht unerheblichem
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Umfang. Von daher ist die beschlossene MaBnahme weder willkiirlich
noch offenbar unverniinftig oder unsachlich. Sie wird es entgegen
der Ansicht des Kldgers auch nicht, wenn man Art. 35 Abs. 2 EV
berlicksichtigt. Diese Vorschrift sichert nicht einen fl&achendek-
kend unveradnderten Fortbestand des bisherigen Kulturbetriebs,
sondern fordert nur programmatisch, die kulturelle Substanz im
Beitrittsgebiet diirfe keinen Schaden nehmen. Aufgabe der Gemein-
den ist die Bereitstellung kultureller Einrichtungen nur im Rah-
men ihrer finanziellen Mdglichkeiten (Art. 36 Abs. 3 Verf LSA,

§ 2 Abs. 1 und 2 KommVerf, § 2 Abs. 1 Satz 2 GemO LSA). Die Ent-
scheidung iiber die Beibehaltung, Errichtung oder Aufl&sung sol-
cher Einrichtungen ist Ausfluf3 ihres in Art. 28 Abs. 2 GG garan-
tierten Selbstverwaltungsrechts. Im librigen will die Beklagte
nicht nur das Schauspieltheater weiterbetreiben, sondern auch
kiinftig Musik- und Orchesterauffiihrungen durch Gastspiele gewdhr-
leisten. Es ist somit nicht ersichtlich, daB der BeschluB3 der
Stadtverordnetenversammlung vom 10. Mai 1993 bzw. die Umsetzung
dieses Beschlusses den Kulturbetrieb in den neuen Bundesléandern

substantiiell schadigen kdnnte.

e) Bei dem Orchester des TdA handelte es sich um eine vom iibri-
gen Theaterbetrieb organisatorisch abgegrenzte Einheit mit einem
eigenen Betriebszweck als Teil des arbeitstechnischen Zwecks des
Gesamtbetriebes bzw. einem Hilfszweck fiir den arbeitstechnischen
Zweck der Sparten Musik- und Tanztheater. Auch im librigen erfill-
te das Orchester die Voraussetzungen einer Betriebsabteilung im
Sinne von § 15 Abs. 5 KSchG (vgl. dazu BAG Urteil vom 30. Mai
1958 - 1 AZR 478/57 - AP-Nr. 13 zu § 13 KSchG; BAGE 45, 26 = AP
Nr. 16 zu § 15 KSchG 1969; KR-Etzel, 4. Aufl., § 15 KSchG,
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Rz 121, m.w.N.), so daB die Beklagte dem Kldger trotz seines Per-
sonalratsamtes ordentlich kiindigen konnte, wenn eine {Ubernahme in
das verbliebene Schauspieltheater nicht méglich war (h.M., vgl.
BAGE 29, 114 = AP Nr. 11 zu § 102 BetrVG 1972; KR-Etzel, aaO,

Rz 73 ff., m.w.N.).

4. Ob, wie das Arbeitsgericht angenommen hat, die {lbernahme des
Kldgers als Schauspielmusiker in die verbliebene Sparte mdglich
war, ist zwischen den Parteien streitig. Sie haben dazu jeweils
detailliert unter Beweisantritt vorgetragen. Das Landesarbeitsge-
richt hat insoweit jedoch, aus seiner Sicht verstandlich, keine
ausreichenden Sachverhaltsfeststellungen getroffen, weshalb der
Senat nicht gemaB § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst ent-

scheiden kann.

Etzel Richter am BAG Fischermeier

Bitter hat Urlaub.

Etzel

Hayser Bensinger
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