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7 AZR 167/85

s e Jm Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. April 1986

Stocker, 4“?*3“
Amtsinspektorin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

pp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 18. April 1986 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Seidensticker, die Richter Dr. Becker
und Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Stappert

und Schmalz fir Recht erkannt:

Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Koln vom 1. Februar
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1965 -~ 9 Sa 1030/84 - wird zurlickgewiesen.

Die Kldgerin tr&dgt die Kosten der Revision.

V on Rechts wegen'!

Tatbestand

- s - - —_ . e o o 0 o i

Die Kldgerin war seit dem 15. Juli 1972 bei dem beklagten
Freistaat angestellt. Sie war zundchst Solot&nzerin am Staats-
theater Am Gédrtnerplatz; seit dem 1. November 1973 war sie So-
loté&nzerin mit Gruppenverpflichtung an der Bayerischen Staats-
oper. Der letzte schriftliche Arbeitsvertrag wurde am 9. Juli
1981 fir die Zeit vom 1. September 1981 bis zum 31. August 1982
abgeschlossen. In ihm heiBt es u.a., der Normalvertrag Solo
(NVS) und der Tarifvertrag liber die Mitteilungspflicht (TVM)

seien Bestandteil dieses Vertrages.

Mit Schreiben vom 30. Juni 1981 wurde die Kl&gerin unter
Bezugnahme auf § 2 Abs. 5 TVM fir den 8. Juli 1981 zu einem
Gespréch mit Prof. S , dem neuen Intendanten, bestellt.
Bei diesem Gesprdch wurde der Kl&gerin erkladrt, daB die
Bayerische Staatsoper beabsichtige, ihr mitzuteilen, daR das be-
stehende Arbeitsverhidltnis nicht iiber den 31. August 1982 hinaus
fortgesetzt werde. Prof. S stellte hierbei fest, daB
die beabsichtigte Nichtverldngerung nichts mit dem Wechsel des
Intendanten zu tun habe. Mit Schreiben vom 16. Juli 1981, das
der Kligerin am 25. Juli 1981 ausgehdndigt wurde, wurde ihr

mitgeteilt, daR das Vertragsverhdltnis nicht Uber den 31. August

1982 hinaus verlidngert werden k&nne.
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Mit Schreiben ihrer Rechtsanw#dlte vom 21. November 1981
machte die Kldgerin gegeniiber der Intendanz der Bayerischen
Staatsoper einen Abfindungsanspruch gemdR § 2 Abs. 7 TVM gel-
tend. Nach Ablehnung dieses Antrages vom 30. November 1981
stellte die Kldgerin hinsichtlich ihres Abfindungsanspruchs am
3. Dezember 1981 ein formelles Abhilfegesuch, das mit Schreiben
des Bayerischen Staatsministeriums fir Unterricht und Kultus vom

9. Februar 1982 abgelehnt wurde.

&

Mit Abhilfegesuch vom 2. Juli 1982 machte die Kligerin
geltend, die Nichtverlidngerungsmitteilung sei unwirksam. Auch

dieses Abhilfegesuch wurde mit Schreiben des Bayerischen Staats-

ministeriums fiir Unterricht und Kultus vom 10. August 1982 ab-

s unyu

gelehnt.

Mit ihrer am 19. August 1982 beim Blihnenschiedsgericht
Minchen eingegangenen Klage hat die Kl&dgerin geltend gemacht, die
Nichtverldngerungsmitteilung sei unwirksam, weil eine ordnungs-

zemdBle AnhOrung der Klédgerin nicht vorliege. Bei dem Gesprdch am

8. Juli 1981 seien trotz wiederholter Fragen nach Grinden fir

die beabsichtigte Nichtverldngerung keine Grilinde genannt worden.
Die Kldgerin hat beantragt

festzustellen, dafl die Nichtverldngerungsmit-
teilung vom 16. Juli 1981 unwirksam ist und
das Vertragsverhdltnis iber den 31. August
1982 hinaus fortbesteht,

hilfsweise
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1. festzustellen, daR die Kl&gerin bei dem Be-
klagten auch fiur die Spielzeit 1982/83 in
der Bayerischen Staatsoper angestellt ist,

2. den Beklagten zu verurteilen, an die Kliage-

rin 400,-- DM Teilbetrag der Gagenforderung
fiir September 1982 zu bezahlen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, bei dem Gespridch am 8. Juli 1981 sei der
Kldgerin durch den damaligen Generalmusikdirektor Prof. S -
gesagt worden, daR filir die Nichtverldngerung ausschlieflich

kilnstlerische Griinde maRgebend seien; er sei bereit, diese Griinde

nunmehr im einzelnen zu nennen. Die Kl&gerin habe jedoch darauf

verzichtet, n&here Einzelheiten zu den kilinstlerischen Griinden zu

s unyu

erfahren und das Gesprdch auf persdnliche Fragen gebracht.
AuRerdem hat der Beklagte geltend gemacht, der Feststellungsan-
spruch der Kligerin sei verwirkt. Die Intendanz der Bayerischen
Staatsoper sei gezwungen gewesen, frihzeitig Dispositionen fiir
die Spielzeit 1982/83 zu treffen; dies sei der Kligerin auch be-

kannt gewesen. Der erste Einwand der Kldgerin gegen die Wirksam-

keit der Nichtverldngerungsmitteilung sei jedoch zu einem Zeit-
punkt erfolgt, in dem der Beklagte nicht mehr mit einem solchen
Einwand der Kl&gerin habe zu rechnen brauchen. Der von der Kl&-
gerin mit Schreiben vom 21. November 1981 geltend gemachte Ab-
findungsanspruch gemdf § 2 Abs. 7 TVM setze die Anerkennung der
wirksamen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses voraus, weil ande-
renfalls ein Abfindungsanspruch gar nicht entstehen kdnne. Daher
habe der Beklagte berechtigterweise den Eindruck gewinnen miissen,
die Klidgerin sei mit der Beendigung ihres Arbeitsverhdltnisses

einverstanden, zumal sie sich erstmals am 2. Juli 1982 auf die
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angebliche Unwirksamkeit der Nichtverlidngerungsmitteilung berufen

habe,

Das Blhnenschiedsgericht Miinchen hat durch Schiedsspruch vom

15. November 1982 die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es im
wesentlichen ausgefihrt, das Arbeitsverhdltnis sei im Einverneh-
men aufgeldst worden. Der Antrag auf Abfindung gemdB § 2 Abs. 7
TVM habe nur unter der Voraussetzung einer beiderseitigen Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses gestellt werden kdnnen; damit
liege diesem Antrag eine konkludente Annahme des Aufldsungsange-
bots des Beklagten, das in der Nichtverl&dngerungsmitteilung ent-

halten sei, zugrunde. Jedenfalls aber sei der Klageanspruch ver-

wirkt. Bis zum zweiten Abhilfegesuch vom 2. Juli 1982 habe die
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Theaterleitung das Schweigen der Klidgerin so verstehen k&nnen,
daB diese sich mit der Nichtverldngerungsmitteilung einverstanden
zeige, zumal sie nach dem auf ein anderes Ziel gerichteten ersten
Abhilfegesuch wieder lange Zeit habe verstreichen lassen. Dié
Theaterleitung habe deshalb davon ausgehen diirfen, daB Uber die

Tlanstelile der Kligerin ab Ende der Spielzeit 1981/82 neu verfiigt

werden konne. Flr die Staatsoper sei es mit Schwierigkeiten und
grofem Aufwand verbunden, Spielplan und Besetzungslisten fir die

bereits angelaufene Spielzeit 1982/83 im nachhinein zu &ndern.

Gegen diesen Schiedsspruch hat die Kl&dgerin Berufung zum

Bihnenoberschiedsgericht eingelegt und beantragt,

1. den Schiedsspruch des Blihnenschiedsgerichts auf-
zuheben,
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2. festzustellen, daB die Nichtverlédngerungsmitteilung
des Beklagten vom 16. Juli 1981 unwirksam ist und
das Vertragsverhdltnis Uber den 31. August 1982
hinaus fortbesteht.

Das Bihnenoberschiedsgericht hat die Berufung zurlickgewie-
sen. Gegen diesen Schiedsspruch hat die Kl&dgerin Aufhebungsklage
zum Arbeitsgericht Koln erhoben, die durch Urteil vom 20. August
1984 abgewiesen wurde. Die Berufung der Kligerin gegen dieses
Urteil wurde vom Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. Mit ihrer
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Kl&-
gerin ihr Aufhebungsbegehren sowie ihren vor dem Bilihnenober-
schiedsgericht gestellten Sachantrag weiter. Der Beklagte bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

s unyu

Entscheidungsgrinde:

o 2 G . G - - G - e e S Gee . - o - - o

Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die
Aufhebungsklage jedenfalls im Ergebnis zu Recht abgewiesen, denn
der Schiedsspruch des Blihnenoberschiedsgerichts beruht nicht auf

der Verletzung einer Rechtsnorm (§ 110 Abs. 1 Nr. 2 ArbGG).

I. Das Blihnenoberschiedsgericht hat die Schiedsklage rechts-
fehlerfrei mit der Begriindung abgewiesen, die Kl&gerin habe ihre
Befugnis verwirkt, sich auf eine etwaige Unwirksamkeit der
Nichtverlidngerungsmitteilung vom 16. Juli 1981 zu berufen. Zur
niheren Begriindung dieser Wirdigung hat es im wesentlichen aus-
gefiuhrt, aufgrund der Beweisaufnahme sei es davon liberzeugt, da®
Prof. S der Kl&dgerin in dem Anh&rungsgesprdch erklédrt
habe, daB ausschlieBlich kiinstlerische Griinde zu der Absicht ge-

fihrt hdtten, das Vertragsverhdltnis nicht zu verldngern. Er sei
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zwar nicht verpflichtet, aber gerne dazu bereit, diese Griinde
darzulegen. Dazu sei es dann jedoch nicht mehr gekommen, weil
sich der Zeuge I an dieser Stelle in das Gespridch einge-
schaltet und versucht habe, fiir die Kldgerin eine anderweitige
Beschédftigung zu erreichen. Dem Zeugen I , der bei dem An-
hérungsgesprédch in seiner Eigenschaft als Obmann der Genossen-
schaft Deutscher Billhnenangehoriger als Vertreter der solistischen
Mitglieder anwesend gewesen sei und sich ausschlieBlich als Ver-
treter der Kldgerin gefilhlt habe, sei es im wesentlichen darum
gegangen, der Kladgerin nach Ablauf des Vertragsverhdltnisses am

31. August 1982 eine neue Beschidftigung zu verschaffen. Damit

sei die Kl&dgerin auch nach der Uberzeugung des Biihnenober-

schiedsgerichts einverstanden gewesen. Da die Erhebung des Ab-
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findungsanspruches voraussetze, dafl das Blihnenmitglied die Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund der Nichtverlingerungs-
mitteilung akzeptiere, habe die Kladgerin mit ihren Abhilfege-
suchen vom 21. November und 3. Dezember 1981 dokumentiert, daB
sie bereit gewesen sei, die Nichtverldngerungsmitteilung vom

P

‘6. Juli 1981 ohne Widerspruch hinzunehmen. Hierauf habe sich

der Beklagte einstellen diirfen und eingestellt. Die pl&tzliche
Berufung der Kl&gerin auf die Unwirksamkeit der Nichtverlinge-
rungsmitteilung im Schreiben vom 2. Juli 1982 sei deshalb als
verwirkt anzusehen. Hierin liege ein Verstof gegen Treu und
Glauben, denn die Kligerin setze sich damit in Widerspruch zu
ihren Anspriichen aus dem ersten Abhilfegesuch vom 3. Dezember

1981.

IT. Diese Wirdigung ist frei von Rechtsfehlern.
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1. Das Rechtsinstitut der Verwirkung ist in stdndiger Recht-
sprechung anerkannt; verwirken kann insbesondere auch die Befug-
nis, sich auf das Fortbestehen eines Arbeitsverhdltnisses zu be-
rufen (vgl. insbesondere Senatsurteil vom 7. Mirz 1980 - 7 AZR
177/78 - AP Nr. 54 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag
m.w.N.). Die Verwirkung tritt dann ein, wenn der Berechtigte

mit der Geltendmachung seines Rechts ldngere Zeit zuwartet
(Zeitmoment) und daneben besondere Umstdnde vorliegen, nach denen
der Gegner nach Treu und Glauben annehmen und sich darauf ein-
richten durfte, der Berechtigte werde sein Recht nicht mehr gel-

tend machen (Umstandsmoment).

2. Nach diesen Grundsdtzen hat das Blhnenoberschiedsgericht

s unyu

zundchst das Vorliegen des Zeitmoments rechtsfehlerfrei bejaht,
wenn es darauf abgestellt hat, daR sich die Kl&adgerin, der die

Nichtverlidngerungsmitteilung am 25. Juli 1981 ausgehindigt wur-
de, erstmals im Schreiben vom 2. Juli 1982 auf deren angebliche

Unwirksamkeit berief.

Zwar weist die Kladgerin zutreffend darauf hin, daR der Ar-
beitnehmer die Unwirksamkeit einer Befristung grundsdtzlich nicht
bereits innerhalb einer dem § 4 KSchG entsprechenden Drei-Wo-
chen-Frist ab Zugang einer Mitteilung seines Arbeitgebers geltend
machen muB, der Arbeitsvertrag solle nicht verldngert werden
(vgl. BAG Urteil vom 24. Oktober 1979 - 5 AZR 851/78 - AP
Nr. 49 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Indessen hat
die Kligerin hier wesentlich l&nger, nadmlich nahezu ein Jahr,

zugewartet. Uberdies handelt es sich bei der vorliegenden Nicht-
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verlédngerungsmitteilung nicht wie beim Regelfall einer Befristung
lediglich um eine unverbindliche Absichtserkldrung des Arbeitge-
bers ohne jegliche Gestaltungswirkung, sondern um einen tariflich
geregelten, formalisierten Rechtsakt, der insoweit Gestaltungs-
wirkung hat, als von ihm die Beendigung des Arbeitsverh&dltnisses
aufgrund der vereinbarten Befristung abhdngt. Die ldngere wider-
spruchslose Hinnahme dieses Gestaltungsakts ist also durchaus
geeignet, in dem Arbeitgeber den Eindruck zu erwecken, der Ar-
beitnehmer finde sich mit der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

ab.

3. Auch die Bejahung des Umstandsmoments durch das Biihnen-

oberschiedsgericht 188t keinen Rechtsfehler erkennen. Bei den

s unyu

diesbezliglichen Einwendungen der Kldgerin, der Beklagte habe aus
ihrer langen Untdtigkeit nicht auf ihr Einverstdndnis mit der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses schlieBen diirfen bzw. eine
frihere Geltendmachung der Unwirksamkeit der Nichtverl&ngerungs-
mitteilung sei ihr unzumutbar gewesen, 1l&dRt die Kl&gerin auBer

Acht, daB das Biuhnenoberschiedsgericht nicht lediglich auf diese

Unt dadtigkeit, sondern zu Recht entscheidend darauf
abgestellt hat, daB die Kldgerin durch ein positives
Handeln den Eindruck erweckte, sich gegen die Beendigung
ihres Arbeitsverhdltnisses nicht wehren zu wollen (zu dieser Un-
terscheidung vgl. insbes. Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl.,

§ 4 Rz 351). Denn die Klidgerin hat vom Beklagten eine Abfindung
gemdf § 2 Abs. 7 TVM begehrt; eine solche Abfindung setzt jedoch
die wirksame Beendigung des Arbeitsverhdltnisses voraus. In die-

sem positiven Verhalten der Kl&gerin liegen mithin ausreichende
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besondere Umstdnde, aufgrund derer der Beklagte nach Treu und
Glauben davon ausgehen durfte, die Kldgerin werde die Beendigung
ihres Arbeitsverhdltnisses nicht mehr infrage stellen. DaB sich
der Beklagte auch hierauf eingerichtet hat, hat das Bilihnenober-
schiedsgericht unangefochten festgestellt. Gerade zu einer sol-
chen Feststellung sind die Biihnenschiedsgerichte kraft ihrer
Sachkunde im Biihnenbereich in besonderem MaRe berufen. Mangels
konkreter Einwendungen seitens der Kl&dgerin sieht der Senat des-

halb keinen AnlaR, diese Wirdigung in Zweifel 2zu ziehen.

III. Entgegen der Annahme der Kldgerin steht auch § 4 Abs. 4

Satz 2 TVG der Annahme der Verwirkung nicht entgegen. Nach dieser

Vorschrift ist die Verwirkung tariflicher Rechte ausgeschlossen.

s unyu

Bei der Berufung der Kldgerin auf das Fortbestehen ihres Ar-
beitsverhdltnisses handelt es sich indessen schon deshalb nicht
um ein tarifliches Recht im Sinne dieser Vorschrift, weil der
Tarifvertrag die einverstdndliche Beendigung des Arbeitsverhidlt-
nisses nicht verbietet, also den Fortbestand des Arbeitsverhidlt-

nisses nicht zwingend anordnet. Der Bestand des Arbeitsverhalt-

nisses ist vielmehr individualrechtliche Voraussetzung fir die
Anwendbarkeit tariflicher Vorschriften liberhaupt. Hat das Ar-
beitsverhdltnis, wie im Entscheidungsfall, gemdR § 242 BGB als
beendet zu gelten, so fehlt mithin bereits eine Grundvoraus-
setzung flr das Bestehen tariflicher Rechtspositionen, deren
Verwirkung durch § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG ausgeschlossen werden
kdnnte. Davon abgesehen steht § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG gerade dem
hier vorliegenden (siehe oben II 3) Sonderfall der Verwirkung,

dem venire contra factum proprium als treuwidrigem VerstoR gegen
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ein friheres positives Verhalten, hidhpﬁgﬁﬁglg¢ﬁ5(§é1y'Wied§& }‘

mann/Stumpf, aa0, Rz 350 ff.).

IV. Hat die Kl&dgerin mithin ihre Befugnis verwirkt, sich auf
ein etwaiges Fortbestehen ihres ArbeitsVerhéiEniéses ZUmvBekiég—
ten zu berufen, so ist nicht mehr zu‘prufen,véb-die Nichtver-
langerungsmitteilung vom 16. Juli 1981 ta;sébﬁlich unwirksam

gewesen ist. Die Klage ist deshalb zu' Recht abgewiesen wdfden.

Dr. Seidensticker Dr. Becker Dr. Steckhan

Stappert Schmalz

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIDMUTH
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