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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fliir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: ZPO § 373, §§ 139, 356; ArbGG § 67;
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung

Leitsatze:
Benennt eine Partei fiir eine Behauptung die
Zeugen "XYZ" oder "NN", so ist ein solcher
Beweisantrag zwar nach § 373 ZPO unvollsténdig,
aber nicht vollig unerheblich. Unter Umstanden
sind ein Hinweis des Gerichts (§ 139 ZP0) und
eine Fristsetzung nach § 356 ZPO geboten.

Aktenzeichen: 3 AZR 11/75
Urteil des BAG vom 29. Juli 1976 LAG Hamburg
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% AZR 11/Z§
a 60 Hamburg

Verkiindet
am 29. Juli 1976

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund &
der miindlichen Verhandlung vom 29. Juli 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter
Dr. Thomas und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen
Richter Handrack und Kunze fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 20. Sep-
tember 1974 - 5 Sa 60/74 - aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch wegen der Kosten der

Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlick-

verwiesen.
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Tatbestand:

Der am 22, Februar 1926 geborene Klédger war seit dem
1. Januar 1967 aufgrund mehrerer befristeter Arbeitsver-
trdge als Bassist in einem Unterhaltungsorchester des Be-~
klagten angestellt. Der letzte Zeitvertrag sollte am 31.
Juli 1971 auslaufen. Die Parteien haben sich jedoch in
einem VorprozeB vergleichsweise dahin geeinigt, daR das
Arbeitsverhidltnis iiber den 3%1. Juli 1971 hinaus unbefristet
fortbestanden hat und allenfalls durch eine vorsorglich
von dem Beklagten mit Schreiben vom 16. Dezember 1971
(zugegangen am 271. Dezember 1971) ausgesprochene ordent-
liche Kiindigung zum 31. August 1972 beendet werde. Uber
die Berechtigung dieser Kindigung streiten die Parteien im
vorliegenden Rechtsstreit.

Der Kl&dger wurde im ILaufe des Arbeitsverhdltnisses
mehrfach darauf hingewiesen, dall er als Kontrabassist
auf die Dauer nicht weiterbeschiaftigt werden konne, son-
dern das Spiel mit der Elektro-Bass-Gitarre beherrschen
miisse. Daraufhin hat der Kldger ein solches Instrument
mit einem Darlehen des Beklagten erworben und im Jahre
1969 begonnen, das Spiel mit diesem Instrument zu erler-
nen. Um eine Unterstiitzung seiner Bemiihungen hat er den
Beklagten nicht gebeten. Es ist ihm jedoch bis zum Aus-
spruch der ordentlichen Kindigung nicht gelungen, den ho-
hen Anforderungen zu genligen, die an die Musiker des Be-
klagten gestellt werden.

Der Kldger hdlt die ausgesprochene Kindigung dennoch nicht
fir sozial gerechtfertigt. Er hat geltend gemacht, der Be-
klagte habe nicht ausreichend auf die groBen Schwierig-
keiten Rilicksicht genommen, die mit der Umstellung vom
"Naturbass" auf eine Elektro-Bass~Gitarre zwangslaufig
verbunden seien. Die Unterschiede der beiden Instrumente
seien so grof, daB eine Umstellung nur dann Erfolg ver-—
spreche, wenn ein Musiker mindestens filir ein Jahr vdllig
vom Dienst freigestellt werde und die Moglichkeit erhalte,
Unterricht an einer Musikhochschule zu nehmen. Er habe hin-
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gegen wdhrend der Umstellungszeit weiter als Kontrabassist
spielen miissen und sei dariiber hinaus verfriht mit der
Elektro-Bass-Gitarre eingesetzt worden. Seine Leistungen
seienbei dieser Sachlage zwangslaufig unbefriedgend gewe-
sen und hi&tten zu Spannungen mit dem Orchesterleiter fiihren
miissen. AuBerdem habe er sich durch das angestrengte Uben
mit einer fiir ihn ungewohnten Handhaltung eine Sehnenschei-
denentziindung zugezogen, was seine Bemilihungen zusatzlich be-
hindert habe. Wegen seines ungesicherten Arbeitsplatzschut-
zes in einem Kettenarbeitsverhaltnis habe er es nicht wagen
kOnnen, den Beklagten auf seine Schwierigkeiten hinzuweisen.
Dieser h&dtte aber auch ohne einen solchen Hinweis mehr Rick-
sicht nehmen und ihn fir mindestens ein Jahr von der Arbeit
freistellen missen.

Die Kindigung verstoRe auBerdem gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Der Beklagte habe bisher in vergleichbaren
Fdllen die betroffenen Musiker niemals entlassen; vielmehr
habe er diesen ein Abfindungsangebot gemacht oder sie ander-
weitig eingesetzt. Idzteres sei auch in seinem Falle moglich
gewesen. Daflir hat der Kl&dger in der Berufungsinstanz die
Zeugen "XYZ" benannt, deren ladungsfahige Anschriften er
auf Wunsch nachreichen wollte.

Der Klager hat beantragt,

festzustellen, daBl das Arbeitsverhaltnis durch
die ordentliche Kundigung des Beklagten vom
16. Dezember 1971, zugegangen am 21. Dezember
1971, nicht aufgeldst ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwidert,
er habe den Kldger nicht lénger beschiftigen konnen, nach-
dem es ihm nicht gelungen sei, das Spiel mit der Elektro-
Bass-Gitarre ausreichend zu erlernen. Auf die Notwendigkeit
einer solchen Umstellung habe er den Klager schon bei Ab-
schluBl des ersten Arbeitsvertrages hingewiesen. Er habe auf
dessen Schwierigkeiten auch soweit als mdglich Riicksicht ge-
nommen. Insbesondere habe er ihn nicht zu vorzeitigen Auf-
tritten mit der Elektro-Bass-Gitarre veranlaBt. Eine vdllige
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Freistellung flir ein zweisemestriges Studium an einer Mu~
sikhochschule sei i1hm jedoch unzumutbar gewesen; auch ha-
be der Klidger nie einen entsprechenden Wunsch geduBert. So-
weit er eine kunstlerische, fachkundige Anleitung und mehr
Freizeit bendotigt habe, sei es seine Sache gewesen, sich
darum zu bemihen.

Der Kladger ist in beiden Vorinstanzen unterlegen. Mit
der Revision verfolgt er sein Kindigungsschutzbegehren wei-
ter, wahrend der Beklagte beantragt, die Revision zurlickzu-
weisen.

Entscheidungsgriinde:

Der Sachverhalt ist fiir eine abschlieRBende Beurteilung
noch nicht ausreichend geklart.

1. Sowelt das Landesarbeitsgericht tatrihterliche Fest-
stellungen getroffen hat, werden diese von der Revision
nicht angegriffen. So ist aufgrund des angefochtenen Urteils
davon auszugehen, dafll sich in der modernen Tanzmusik ein
Stilwandel vollzogen hat. Die Elektro-Bass-Gitarre hat den
friilher vorherrschenden Kontrabass weitgehend verdrangt.

Es erscheint deshalb sachlich gerechtfertigt, daB sich der
Beklagte bemiiht, die Orchesterposten der Bassisten in ihren
Unterhaltungsorchestern mit Musikern zu besetzen, die nicht
nur den Kontrabass, sondern auch Elektro-Bass-Gitarre spie-
len konnen.

Das Landesarbeitsgericht hat ferner fiir den Senat bin-
dend festgestellt, dafBl es dem Klager im Laufe des Arbeits-
verhdltnisses nicht gelungen ist, das Spielen der Elektro-
Bass-Gitarre vollkommen zu erlernen. Der Klager hat dariiber
hinaus selbst geltend gemacht, seine bisherigen Bemuhungen
seien aussichtslos gewesen. Die Umstellung vom Kontrabass auf
die Elektro-Bass-Gitarre sei ohne sachkundige Anleitung
nicht moglich und setze voraus, daB wihrend der Umstellungs-
zeit gar nicht mehr Kontrabass gespielt werde. Deshalb sei
nur bei einer Freistellung fir ein ganzes Jahr nach einem
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Musikhochschulstudium von zwei Semestern ein befriedigender
Erfolg zu erwarten.
2. Dem Landesarbeitsgericht ist ferner darin zu folgen,
daB der MiBerfolg des Klagers nicht auf einer Verletzung
der Firsorgepflicht des Beklagten beruht.
a) Allerdings ist grundsdtzlich davon auszugehen, dal
geanderte oder gestiegene fachliche Anforderungen eine be-
triebsbedingte Kiindigung nur dann sozial rechtfertigen kon-
nen, wenn dem betroffenen Arbeitnehmer ausreichend Gelegen-
heit zur Einarbeitung und Umstellung gegeben wurde. Eine
solche Pflicht zur Umschulung oder Fortbildung bringt § 4
Abs. 2 Nr. 2 XSchG in der seit dem 19. Januar 1972 maflge-
benden Fassung klar zum Ausdruck, sie bestand aber auch
schon vorher und ergab sich aus der allgemeinen Flirsorge-
pflicht (BAG 21, 6 / 1o ff. 7 = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG Be-
triebsbedingte Kindigung é_zu 3 der Grﬁnde_7 mit zustimmen-
der Anmerkung von A. Hueck; Herschel-Steinmann, KSchG, 5.
Aufl., § 1 Anm. 47; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungs-
schutz im Arbeitsverhidltnis, 2. Aufl., Randnr. 138; Meisel,
BB 1963, 1058 / 1o6o zu II 3_7/).

Eine solche Pflicht zur Umschulung bzw. Fortbildung kann

aber nicht unbegrenzt bejsht werden. Es bedarf vielmehr einer

Abwagung der beiderseitigen berechtigten Interessen. Die
Pflicht entfdllt, wenn ihre Erfiillung dem Arbeitgeber auch
bei ausreichender Berlicksichtigung der Interessen des Ar-
beitnehmers nach Treu und Glauben nicht zuzumuten ist. Das
kann z.B. dann der Fall sein, wenn der Aufwand der Umschu-
lung unverhdltnisméBig grof oder deren Erfolg ungewif er-
scheint. Beides ist im vorliegenden Fall denkbar. Das kaan
jedoch offenbleiben, weil eine schuldhafte Flirsorgepflicht-
verletzung des Beklagten aus einem anderen Grunde ausschei-
det.

b) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend annimmt,
durfte der Beklagte davon ausgehen, im Falle des Klagers
alles Zumutbare getan zu haben. lLangfristige Freistellungen
zum Zwecke der Umschulung oder Fortbildung sind bei dem Be-

klagten nicht {iblich. Der Klédger ist mit einem solchen Wunsch
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auch nie an den Beklagten herangetreten. Es war aber in
erster Linie seine Sache festzustellen, wie seine Fort-
bildung am besten zu gestalten sei und ob seine bisheri-
gen Bemiihungen in absehbarer Zeit Erfolg versprachen. Der
Kldger hat dafiir den erforderlichen Sachverstand und steht
der Sache als Betroffener auch am nachsten. Wenn man selbst
in einem solchen Fall dem Arbeitgeber die alleinige Ver-
antwortung fir die Art und den Ablauf der Fortbildung
eines Arbeitnehmers aufbirden wollte, so hieBe das die
Flirsorgepflicht iberspannen.

Der Kl&éger kann dem auch nicht entgegenhalten, daB es
ihm nicht zumutbar gewesen sei, mit einem Freistellungs-
begehren an den Beklagten heranzutreten, weil sein befriste-~
tes Arbeitsverhaltnis dann voraussichtlich nicht ver-
langert worden ware. Das Landesarbeitsgericht weist mit
Recht daraufhin, daB dem Kl&ger die gleiche Gefahr droh-
te, wenn ihm die Umstellung auf die Elektro-Bass-Gitarre
nicht gelang. Im ilbrigen ist der Kldger auch nach der Kin-
digung nicht mit einer entsprechenden Forderung an den Be-
klagten herangetreten. Erst in der Berufungsinstanz, etwa
zweieinhalb Jahre spater, hat er geltend gemacht, daB
seine Fortbildungsbemiihungen nur Erfolg versprochen hat-
ten, wenn er fir ein Jahr freigestellt worden ware.

c) Der Beklagte muB sich auch nicht widerspriichliches
Verhalten vorwerfen lassen. Der Klager begriindet diesen
Verwurf damit, daB ihm der Beklagte ein Darlehen zur An-
schaffung einer Elektro-Bass-~Gitarre gewdhrt habe. Damit
habe er die Verpflichtung zu einer entsprechenden Umschu-
lung Ubernommen. Gleichzeitig habe er aber deren Erfolg
dadurch vereitelt, daB er den Kliager weiterhin als Kontra-
bassisten beschdaftigt und dariiber hinaus verfriiht als
Elektrogitarristen eingesetzt habe.

Das Landesarbeitsgericht ist dieser Begriindung mit
Recht nicht gefolgt. Es trifft schon nicht zu, dal der
Beklagte mit der Gewahrung eines Darlehens zum Ausdruck
gebracht habe, er wolle Uber seine Flrsorgepflicht hinaus-
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gehende Verpflichtungen lbernehmen. Ebensowenig 1aBt sich
der Vorwurf erheben, der Beklagte habe den Fortbildungser-
folg vereitelt. Wie bereits ausgefihrt wurde, multe der Be-
klagte nicht ohne jeden Hinweis des Kldgers davon ausgehen,
dafBl dieser eine vdllige Freistellung von seinen Pflichten
als Kontrabassist bendtigbte. Der vorzeitige Einsatz als
Elektrogitarrist war ohnehin nach dem eigenen Vortrag des
Klédgers nicht von ausschlaggebender Bedeutung fiir den MiB-
erfolg der Fortbildung.

3 a) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch eine entschei-
dungserhebliche Frage nicht geklart. Der Stilwandel der Un-
terhaltungsmusik und die dadurch erzwungene Umbesetzung des
Orchesters konnten die ausgesprochene Kindigung nur dann so-:
zial rechtfertigen, wenn eine anderweitige Beschaftigung des%
Kldgers nicht moglich war. Das Landesarbeitsgericht hat das :
zwar angenommen, dabei ist ihm jedoch sowohl ein materiell-
rechtlicher wie ein Verfahrensfehler unterlaufen.

b) In seiner Berufungsbegriindung hat der Kldger behaup-
tet, die Beklagte habe in vergleichbaren Fillen, in denen
Musiker neu auftretenden Anforderungen nicht mehr gewachsen
gewesen seien, niemals gekiindigt. Solche Musiker seien ent- ©
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§ 4

weder mit einer Abfindung ausgeschieden oder im Rahmen ihref%
Fihigkeiten in anderer Weise eingesetzt worden. Letzteres sed

J

P

1
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auch im Falle des Klagers moglich gewesen.

Trotz dieses Vortrags glaubte das lLandesarbeitsgericht,
in tats8chlicher Hinsicht feststellen zu konnen,dal fur den
Kldger keine andere Orchesterposition zur Verfigung stand.
Der Beklagte habe namlich die Behauptung des Klagers be-
stritten, und dieser habe den Beweis nicht fiihren konnen.
Er habe lediglich die Zeugen "XY und Z" benannt, und das
seili kein tauglicher Beweisantritt.

c) Hier verkennt das Landesarbeitsgericht zunachst die

1ZInydsad

Verteilung der Beweislast im Kindigungsschutzprozef, und

das ist ein materiellrechtlicher Fehler, den das Revisions-
gericht von Amts wegen zu beachten hat (§ 539 Abs. 2 Satz 1
ZPO; vgl. BAG 24, 198 / 202_/= AP Nr. 1 zu § 111 BBiG [/ zu
2 a der Griinde /). Wenn ein gekiindigter Arbeitnehmer geltend
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macht und ndher begrindet, daBl er anderweitig beschiftigt
werden kOnnte, so muB ein Arbeitgeber, der aus betrieb-
lichen Grinden geklindigt hat, diese Behauptung widerlegen
(§ 1 Abs. % Satz 1 Halbsatz 2 KSchG). BloBes Bestreiten
geniigt nicht. ,
AuBerdem war der Beweisantrag des Kliagerszwar unvoll-

www.prinz.law

sténdig, aber nicht unerheblich. Nach § 373 ZPO ist ein Zeugen-

beweis in der Weise anzutreten, dafll das Beweisthema und der
Zeuge mit seiner ladungsfahigen Anschrift genannt werden.
Teilt eine Partel zun#dchst nur das Beweisthema mit, und
kiindigt sie gleichzeitig die Benennung des Zeugen fur einen
spéteren Zeitpunkt an, so kann das sachliche Grunde haben.
In der Regel darf das Gericht einen solchen Antrag nicht so
libergehen, als sei er gar nicht vorhanden. Auch hier mufl
nach § 139 Abs. 1 Satz 1 ZPO der Vorsitzende auf eine Er-
génzung ungeniligender Angaben und die Benennung von Beweis-
mitteln hinwirken soweit das erforderlich erscheint. Unter
Unstsnden ist nach § 356 ZPO eine Frist zu setzen (Stein-
Jonas-Schumann-Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 373 Anm. I; Baum-
bach-Lauterbach- Albers-Hartmann, ZPO,?4. Aufl., § 373 Anm.
1; Thomas-Putzo, ZP0O, 8. Aufl., Anm. zu § 373%; ebenso BGH,

Urteil vom 16. Mai 1974, NJW 1974, 1512 f. /“zu 2 der Griinde /;

a.A., moglicherweise Zdller-Stephan, ZP0O, 11. Aufl., § 373
Anm. IV). Zu Unrecht beruft sich das Landesarbeitsgericht
fir seinen gegenteiligen Standpunkt auf das Bundesarbeits-
gericht. Das Urteil vom 29. Marz 1957 (BAG 4, 41 = AP Nr. 5

zu Art. 9 GG Arbeitskampf) betrifft ein ganz anderes Problem.

Dem Landesarbeitsgericht ist allerdings zuzugeben, daB
nach § 67 ArbGG neue Tatsachen und Beweismittel in der Be-
rufungsinstanz nicht unbegrenzt vorgebracht werden kdnnen.
Verspatete Beweisantrige sind jedoch nach der sté@ndigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts dann zu beachten,
wenn sie nicht zu einer Verzdgerung des Verfahrens fiihren
(BAG AP Nr. 1 zu § 67 ArbGG 1953 /“zu I der Griinde /; AP
Nr. 4 zu § 529 ZPO /"zu I 2 der Grinde /; AP Nr. 5 su

§ 529 ZPO [/ zu 1 der Griinde /; AP Nr. 152 zu § 242 BGB Ruhe-
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gehalt / zu 4 der Grinde /). Die Revision fiihrt hierzu aus,
sie hdtte sich bei einem Hinweis nach § 139 ZPO auf die in
Hamburg wohnenden Zeugen H , T und F

berufen. Daraus ergibt sich, dal eine Verfahrensverzogerung
nicht ohne weiteres zu erwarten war. Es haben zwel Berufungs-
verhandlungen stattgefunden, in denen Zeugen vernommen wur-
den. Es ist also anzunehmen, dafl ein Hinweis des Gerichts
den Klager in die Lage versetzt hatte, seinen Beweisantrag
so rechtzeitig zu ergénzen, daB eine Verzogerung des Verfah-
rens vermieden werden konnte.

4, Wegen des materiellrechtlichen Fehlers bei der Verken-
nung der Beweislast und des gekennzeichneten Verfahrensfeh-
lers muB das angefochtene Urteil aufgehoben werden. Das Lan-
desarbeitsgericht wird bei der Fortsetzung der Berufungsver-
handlung der Frage nachgehen missen, ob der Klidger im Rahmen
seiner Fahigkeiten anderweitig beschidftigt werden konnte.
Mdglicherweise ergibt sich, daB der Vortrag des Klagers

auch auf eine berufsfremde Tatigkeit abzielt. In diesem
Falle miiRte er allerdings genau vortragen, an welchen Auf-
gabenkreis er denkt (vgl. AP Nr. 22 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung / zu I 3 b der Grinde_/).

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich
Handrack Kunze
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