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bktenzeichen: 7 AZR 228/82
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 15. August 1984

- 7 AZR 228/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. November 1980
Niirnberg - 3 Ca 208/80 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1981
Nilrnberg - 5 Sa 21/81 =~
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Fiir die Amtliche Sammlung: Ja (auszugsweise zu II der Grinde)
Fir die Fachpresse: Ja ’
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Entscheidungsstiéhwort:

Cesetz:

Leitsatz:

Ordentliche Kiindigung eines Orchestermusikers

KSehG 1969 § 1 Abs. 2§ GG Art. 5; ArbGG § 50 Abs. 1 Satz 2
§ 64 Abs. 8, § 69 Abs. 1 Satz 2, § 60 Abs. Y4 Satz 33
ZPO § 551 Nr. 7, § 554 Abs. 3 Nr. 3 b

Die gebotene Beriicksichtigung der grundrechtlich verbiirgten
Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG), die auch die
subjektiv-kiinstlerischen Vorstellungen des Orchester-
trigers bzw. -leiters umfaBt, fihrt nicht dazu, daBl bei
einer gegeniiber einem kiinstlerischen Tendenztriger (hier:
Orchestermusiker) innerhalb der - die Wartefrist des § 1
Abs. 1 KSchG iibersteigenden -~ Probezeit erklidrten ordent-
lichen Kindigung das Erfordernis der vorherigen Abmahnung
entfdallte.

Hinweise des Senats:
Ordentliche Kilndigung eines Orchestermusikers wihrend der

Probezeit nach mehr als sechsmcénatigem Bestehen des Arbeits-

verhdltnisses wegen angeblicher Leistungsmingel
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5 Sa 21/81 Niirnberg

Verkiindet am
15. August 1984

Zeuner, Iim Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Urteil

In Sachen
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 22. Februar 1984 durch den Richter
Roeper als Vorsitzenden, die Richter Dr. Becker und
Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Wagner und
Prof. Dr. Zachert fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

‘des Landesarbeitsgerichts Niirnberg vom

10. Dezember 1981 - 5 Sa 21/81 - wird zu-
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rilckgewiesen.
Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:
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Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer von der Be-

klagten ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung des Arbeitsver-

hdltnisses des Klégers.

Die Beklagte séellte den Kl#ger ab 1. August 1979 fiir das
von ihr betriebene Philharmonische Orchester als Stimmfithrer der
2. Geigen ein. Nach Ziff. 3 des schriftlichen Arbeitsvertrags
gilt die Spielzeit 1979/80 als Probezeit; in Ziff. U4 ist die
Geltung des Tarifvertrags fir die Musiker in Kulturorchestern
(TVK) vom 1. Juli 1971 in der jeweils giiltigen Fassung verein-

bart.

Nach einer Probeabstimmung am 15. Dezember 1979 teilte die
Beklagte dem Kl&ger mit Schreiben vom 8. Januar 1980 mit, auf-
grund der von ihm gezeigten Leistungen miilsse sein Arbeitsver-
hdltnis mit Ablauf der Probezeit zum 31. August 1980 beendet
werden. Auferdem bat die Beklagte den Kl&ger um Mitteilung bis
zum 31. Januar 1980, ob eine einverstidndliche Beendigung des
Arbeitsverhédltnisses m8glich sei. Mit Schreiben vom 26. Mirz
1980 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis des Klégers zum
31. August 1980, da nach Feststellung der Leitung des Musik-
theaters seine Leistungen als Orchestermusiker leider nicht den

Anforderungen entspréichen.
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Mit seiner am 14. April 1980 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage hat der Klééer die Auffassung vertreten, die Kindi-
gung sei sozial ungerechtfertigt. Er geniige aufgrund seiner
{iberdurchschnittlichen Konzertpraxis allen an einen Orchester-
musiker zu stellenden Anforderungen. Nach keiner Auffiihrung sei
ihm gegeniiber Kritik geilbt oder eine Ermahnung ausgesprochen
;orden, aus der er eine Unzufriedenheit mit seinen Leistungen
hétte entnehmen kénnen. Die einzel- wie tarifvertragliche Probe-
zeit von mehr als sechs Monaten hébe Aas Kﬁgdigungsschutzgesetz
nicht auBer Kraft setzen kbnhen. Die Beklagté hdtte ihn daher
zundchst abmahnen oder die Kiindigung vor Abiéuf der sechsmona-
tigen Wartefrist aussprechen milssen. Béi der Probeabstimmung
hdtten sich alle Befragten fiir ihn auégeSbroéﬁen. Wenn die Be-
klagte meine, erst nach lﬁngerer'Zeit dés kennenlernens sei eine
Leistungsbeurteilung mdglich, so habe sie die Prébeabstimmung
viel zu frilh angesetzt. Dem Erfordernisyder Abmahnung kbnne auch
‘nicht entgegengehalten werden, sie sei ehef schéddlich als niitz-

lich.

Der Kl&ger hat beantragt festzusteilen, daB das zwischen den
Parteien bestehende Dienstverh#iltnis durch die Kindigung der Be-

klagten vom 26. M&rz 1980 nicht aufgeiést'worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Be-
klagte ist der Ansicht, aufgrund der einjihrigen Probezeit finde
das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung. Sie brauche daher
keine Kiindigungsgriinde zu benennen. Jedenfalls seien fir die

Kiindigung ausschlieBlich kiinstlerische Griinde maRgebend gewesen,
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die gerichtlich nicht nachpriifbar seien. Es habe daher auch kei-
ner Abmahnung bedurft, die im kiinstlerischen Rereich nicht iib-
lich, vor allem auch eher schidlich als niitzlich sei. Anstelle
einer f6érmlichen Abmahnung trete die Probenarbeit, bei der alle
Musiker und insbesondere auch die Probanten korrigiert und an den

subjektiven kiinstlerischen Geschmack des Orchesterleiters heran-

refiihrt wiirden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und seine Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Die Vereinbarung
einer Probezeit von mehr als sechs Monaten berilhre nicht die An-
wendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes. Da die Beklagte bereits
wihrend der Wartefrist eine Gesamtbeurteilung des Kliepers vorge-
nommen habe, sei die Berufung auf die verlingerte Probezeit
rechtsmiBbriuchlich. SchlieBlich sei auch im kfinstlerischen Be-
reich vor Ausspruch einer Kiindigung eine vorherige vergebliche
Abmahnung erforderlich, die unstreitig aber nicht ausgesprochen

worden sei.

Die gegen die erstinstanzliche Entscheidung eingelegte BRe-
rufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht mit am 10. De-
zember 1981 verkiindetem und am 26. April 1982 dem ProzeRbevoll-
michtigten der Beklagten zugestelltem Urteil zuriickpgewiesen. Mit
ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageab-
weisung weiter, wdhrend der Kléger beantragt, die Revision zu-

rilckzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:

D N e ket adndesdedta bl dbadbdl el

Die Revision ist unbegriindet.

1. Die Rilge der Revision, das Landesarbeitsgericht habe § 50
Abs. 1 Satz 2 und § 64 Abs. 8 ArbGG verletzt, da das am
~ 26. November 1981 verkiindete Urteil den Parteien erst am

26. April 1982 zugestellt worden sei, ist unbegriindet.

1. Zundchst hat die Revision ilibersehen, daR das angefochtene
Urteil nicht schon am 26. November 1981, dem Tag der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht, sondern erst
am 10. Dezember 1981, dem Tag des am 26. November 1981 anbe-
raumten besonderen Verkiindungstermins, verkiindet worden ist. Der
Zeitraum zwischen Verkiindung und Zustellung des angefochtenen
Urteils betrug daher nicht genau finf Monate, wie von der Revi-

sion angenommen, sondern 4 1/2 Monate.

2. Die Auffassung der Revision, das Landesarbeitsgericht habe
den gemiB § 64 Abs. 7 ArbGG auch im Berufungsverfahren geltenden
§ 50 Abs. 1 Satz 2 ArbGG verletzt, indem es ohne Zustimmung der
Parteien das Urteil erst finf Monate nach seiner Verkiindung zu-
gestellt habe, verkennt den Anwendungsbereich des § 50 Abs. 1
ArbGG. Nach dieser Vorschrift hat die Geschéftsstelle des Ar-
beitsgerichts das vollsténdig abgefaBte Urteil binnen drei Wochen
seit Ubergabe den Parteien zuzustellen. Im Streitfall spricht
nichts dafilr, die Geschiftsstelle des Landesarbeitsgerichts habe

diese Frist liberschritten. Die weiteren SchlufBfolgerungen der

Revision beruhen daher auf nicht einschl&dgigen Voraussetzungen.
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3. Im Ergebnis will die Revision riigen, das angefochtene Urteil
sei nicht mit Griinden versehen (vgl. § 551 Nr. 7 ZPO), da es
verspidtet abgesetzt worden sei. Wenn auch die Geltendmachung ei-
nes absoluten Revisionsgrundes im Sinne des § 551 ZPO ordnungs-
gemidR unter Beachtung der in § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO gestell-
ten Anforderungen zu riigen ist, soweit es sich nicht um von Amts
wegen zu priifende ProzefRvoraussetzungen handelt (vgl. BGH LM

Nr. 10 zu § 551 Ziff. 1 ZPO), so ist es doch unschddlich, daB

die Revision den von ihr unter genauer Bezeichnung der Tatsachen
aufgezeigten Verfahrensfehler rechtlich unzutreffend qualifiziert

hat.

Die zulédssige Verfahrensriige ist aber unbegriindet. Zwar hitte
das angefochtene Urteil gemdB § 69 Abs. 1 Satz 2 in Verb. mit
§ 60 Abs. 4 Satz 2 ArbGG bereits bei der Verkiindung in voll-
stindiger Form abgefaft sein miissen. Die Verletzung dieser Vor-
schrift durch das Landesarbeitsgericht kann aber ebenso wie ein
VerstoB gegen § 60 Abs. 4 Satz 3 ArbGG grundsédtzlich nicht mit
der Revision geriigt werden, da es sich hierbei lediglich um
Sollvorschriften mit bloBer Ordnungsfunktion handelt (vgl. zu-
letzt BAG Urteil vom 7. Dezember 1983 - 4 AZR 394/81 -, zur
Verdffentlichung bestimmt, mit weiteren Nachweisen). Flir den in
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts anerkannten Aus-
nahmefall, daR aufgrund der verspiteten Absetzung des Urteils die
dreimonatige Frist gemif § 320 Abs. 2 Satz 3 ZPO zur Erstellung
eines Tatbestandsberichtigungsantrags verstrichen war (vgl. BAG
2, 194, 196; 4, 81, 83 = AP Nr. 1 und 2 zu § 60 ArbGG 1953) hat
die Revision nichts vorgetragen.
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Im Anschluf an die Rechtsauffassung anderer oberster Bundes-
gerichte (vgl. BSGE 51, 122; BVerwGE 50, 278) muB zwar auch nach
der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ein Urteil,
das den Parteien spiter als zwdlf Monate nach seiner Verkiindung
zugestellt wird, als ein ohne Griinde versehenes Urteil angesehen
‘werden (vgl. BAG 28, 55, 57 f. = AP Nr. 1 zu § 68 ArbGG 1970,
nicht verdffentlichtes Urteil vom 9., Midrz 1983 - 4 AZR
350/81 -). Wird aber diese HuBerste Frist nicht i{iberschritten, so
kann nicht zwingend angenommen werden, bei der Urteilisabsetzung
sei dem Gericht das Ergebnis der letzten miindlichen Verhandlung
nicht mehr gel&dufig und gegenwdrtig gewesen. Der absolute Revi-
sionsgrund des § 551 Nr., 7 ZPO liegt daher noch nicht ohne
weiteres vor, wenn zwischen Urteilsverkiindung und Zustellung des
Urteils weniger als ein Jahr liegt (vgl. BAG, nicht verdffent-
iichtes Urteil vom 24. November 1982 - 5 A7R 100/81 -, unter I 1
der Griinde: 11 1/2 Monate; BAG 39, 217, 210 = AP Nr. 19 zu & 0
BergmannsVersorgScheinG NRW, unter I 2 der Griinde: mehr als sie-
ben Monate; BAG Urteil vom 7. Dezember 1983, aa0: rund sieben
Monate), sondern es bedarf konkreter Anhaltspunkte (7z.R. Wider-
spriiche oder Auslassungen wesentlicher Umstinde im Tatbestand
oder in den Entscheidungsgriinden des Urteils) dafiir, daB dem
Gericht das Verhandlungs- und Reratungserpgebnis beim Abfassen des
Urteils nicht mehr gegenwéirtig und gel&ufig war. Dies ist im
Streitfall nicht ersichtlich und wird auch von der Revision nicht

behauptet,

Soweit im Schrifttum (vgl, Grunsky, ArbGG, 4. Aufi. 1081,

§ 60 Rz 11; Zﬁller/SchneiderEEZPO, 13. Aufl. 1981, § 551
f .
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Anm. 7 b) unter Hinweis auf die Rege.ung des & 552 7P0O, nach der

die einmonatige Revisionsfrist spitestens mit dem Ablauf von fiinf

[

Monaten nach Urteilsverkiindung zu laufen beginnt, ein Urteil als
nicht mit Griinden versehen immer schon dann angenommen wird, wenn
seit der Urteilsverkiindung fiinf Monate vergangen sind, widhrend
der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts unter Hinweis auf & 0
Abs. 5 ArbGG dieser Auffassung fiir das Arbeitsgerichtsverfahren
zu folgen ablehnt (vgl. unverdffentlichtes Urteil vom Q. MArz
1983 -~ 4 AZR 350/81 -; Urteil vom 7. Dezember 1982, aa0: zu-
atimmend Baumbach/lL,.auterbach/Albers/Hartmann, Zivilprozefiordnung,
w1, Aufi. 1983, § 551 Anm. 8 B), bedarf es vorliegend keiner
Stellungnahme zu dieser Streitfrage, da im Streitfall zwischen

Verkiindungstermin und Urteilszustellung weniger als fiinf Monate

lagen.

., Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich fiir Kiindi-
pungsverfahren aus ® 64 Abs. 8 ArbGG keine Abweichune 7zu vor-
stehend ausgefiihrten Rechtsgrundsidtzen. Zwar sind nach dieser

(€ 61 a ArbGG entsprechenden) Bestimmung Kiindigungsverfahren im
Rerufungsverfahren vorrangig zu erliledigen. Wie Kiindigungsverfah-
ren vorrangig zu erledigen sind, steht aber im Ermessen des Ge-
richts und ist gesetzlich nicht ndher vorgeschrieben. Ebensowenig
wie fiir eine Verletzung des allgemeinen Beschleunigungsgrund-
satzes pgemidR § 9 Abs. 1 Satz 1 ArbGG sind im Arbeitsgerichtsge-
setz Rechtsfolgen fiir einen Verstof gepen die gebotene vorrangige
Friedigung von Kiindigungsverfahren gesetziich geregeilt., Ob die
Verletzung der bhesonderen Prozefifdrderunespflicht fiir Kiindi-

gungsverfahren aufgrund a.lgemeiner RechtsgrundsZtze Rechtsfolgen
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hat, kann im Streitfall offenbleiben. Jedenfalls ist nicht er-
sichtlich und auch von der Revision nicht vorgetragen worden, die
erst 4 1/2 Monate nach dem Verkiindungstermin erfolgte Zustellung
des Urteils habe sich auf den Entscheidungsinhalt ausgewirkt
(vgl. auch Grunsky, aa0, § 9 Rz 5) bzw. das angefochtene Urteil
beruhe (vgl. § 549 Abs. 1 ZPO) auf einer Verletzung des § 64

Abs. 8 ArbGG. Ebensowenig kann angenommen werden, daB im Kindi-
gungsverfahren anders als in sonstigen Verfahren schon zu einem
frilheren Zeitpunkt dem Gericht bei der Urteilsabsetzung das Er-
gebnis der letzten mindlichen Verhandlung nicht mehr gel&dufig und
gegenwdrtig ist und daher schon nach einem kiirzeren Zeitraum als
einem Jahr zwischen Verkindung und Zustellung des Urteils der

absolute Revisionsgrund des § 551 Nr. 7 ZPO vorliegt.

II. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, das Ar-
beitsverhdltnis des Klidgers sei durch die ordentliche Kiindigung

der Beklagten vom 26. M&rz 1980 nicht beendet worden.

1. Das Landesarbeitsgeric¢ht ist davon ausgegangen, die zwischen
den Parteien einzelvertraglich vereinbarte Probezeit von einem
Jahr entspreche § 3 Abs. 2 TVK und sei angesichts der schwie-
riger zu beurteilenden Erprobung von Orchestermusikern rechtlich
nicht zu beanstanden. Die Probezeitvereinbarung beriihre aber
nicht die Anwendbarkeit des zum Nachteil des Arbeitnehmers unab-
dingbaren Kiindigungsschutzgesetzes, wenn erst nach Ablauf der
sechsmonatigen Wartefrist gemdfR § 1 Abs. 1 KSchG eine Kindigung
ausgesprochen werde. Gleichwohl komme bei der Priifung der so-

zialen Rechtfertigung einer Kiindigung dem Umstand, daR sie in-
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nerhalb der vereinbarten Probezeit ausgesprochen worden sei, eine
gewisse Bedeutung zu, wenn die Kindigung wie im Streitfall mit
dem Zweck der Probezeitvereinbarung zusammenhinge. Ob der Probe-
zeit durch geringere Anforderungen an die Darlegungslast des Ar-
beitgebers im KindigungsschutzprozeB oder bei der Wlrdigung der
Kindigungsgriinde Rechnung zu tragen sei, kénne im Streitfall
offenbleiben. Wenn das Theater oder der Intendant zur (berzeugung
gelange, ein Schauspieler oder ein sonstiges Solo-Blhnenmitglied
passze nicht in das kinstlerische Konzept, sei diese auf vorwie-
gend subjektiven kilnstlerischen CGrinden beruhende Entscheidung
2ls dringendes betrlebliches Erfordernis vom Gericht anzuerken-
nen, da sonst der ProzeBausgang letztlich vom Urteil eines Sach-
verstédndigen abhinge. Wolle der Arbeitgeber im kilnstlerischen
Bereich sich hingegen von einem objektiv ungeeigneten, unfihigen
Blilinen- oder Orchestermitglied trennen, sc gelte der Bestands-
schutz des Kindigungsschutzgesetzes Im herkémmlichen Sinne, well
bei Stérungen im Leistungsbereich auf einen objektiven Prifungs-
mafstab zurlckgegriffen werden kdnne. Dies sei der Fall, wenn die
Beklagte dem Kléger die erforderiichen rhytnmischen Flhrungsqua-
litdten fiir die ihm obliegende Aufgabe eines Stimmfihrers der

2. Geigen abspreche. Die Beklagte hidtte daher den Kliger vor
Kiindigungsausspruch zundchst abmahnen missen, um ihm Gelegenheit
zu geben, sich den von der Beklagten gestellten Anforderungen
anzupassen. Es sei nicht ersichtlich, daB eine Abmahnung keinen
Erfolg versprochen hitte. Das aus dem Verhdltnismibigkeitsgrund-
satz resultierende Erfordernis der Abmahnung sei auch nicht auf-
grund der noch andauernden Probezeit entfallen. Im Streitfall seil

eine wirksame Abmahnung nicht ausgesprochen worden, da weder das
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beanstandete Verhalten aufgezeigt worden noch eine Kindigungsan-
drohung erfolgt sei. SchlieBlich kénne die laufende Probearbeit
mangels kiindigungsrechtlicher Warnfunktion eine Abmahnung nicht
ersetzen. Der Kliger habe unbestritten vorgetragen, die von ihm
geflihrte Streichergruppe sei bei den Proben weniger als andere

Streichergruppen beanstandet worden. Aufgrund der fehlenden AbL-

mahnung sei die ordentliche Kiindigung sozial ungerechtfertigt.

2. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die zwischen den
Parteien in Ziff. 3 des Arbeitsvertrages fiir die Dauer der

Spielzeit 1979/80 vereinbarte Probezeit fir wirksam erachtet.

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts steht mit Recht
auf dem Standpunkt, daB nach der Neufassung des § 1 Abs. 1 KSchG
durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14, August
1969 (BGBl. I, S. 1106) dem Erprobungszweck fir die Erfiillung
der Wartezeit keine wesentliche Bedeutung mehr zukomme, da fir
den Erwerb des Kiindigungsschutzes nunmehr allein der rechtliche
Bestand des Arbeitsverhdltnisses maBgeblich sei (vgl. BAG 28,
176, 181 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit, zu I 2 a der
Grinde; Urteil vom 12. Februar 1981 - 2 AZR 1108/78 - AP Nr. 1
zu § 5 BAT, unter B III 1 der Grinde). Der Fiinfte Senat des Bun-
desarbeitsgerichts sieht zwar in der sechsmonatigen Wartezeit des
§ 1 Abs. 1 KSehG grundsidtzlich eine “"gesetzliche Probezeit®™ (BAG
Urteil vom 15. Mirz 1978 - 5 AZR 831/76 - AP HNr. 45 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag, unter I 2 b der Gfﬁnde). Er hat
aber darauf hingewiesen, daB eine sechsmonatige Probezeit nicht

immer ausreichend ist, da insbesondere bei kinstlerisch oder
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wissenschaftlich tédtigen Arbeitnehmern eine Beurteilung iiber
Eignung und Leistung schwieriger sei und nicht innerhalb von
sechs Monaten abschlieBend erfolgen kdnne. Wenn somit jedenfalls
in den Fdllen der vorliegenden Art eine iingere Probezeit als
zuléissig anzusehen ist (vgl. ferner BAG Urteil vom 7. Mai 1980

- 5 AZR 593/78 - AP Nr. 36 zu § 611 BGB Abhingigkeit, unter TI

2 b der Griinde), so wird damit zugleich der grundrechtlich ver-
biirgten Kunst- und Wissenschaftsfreiheit gemdf Art. 5 Abs. 3
Satz 1 GG bzw. bei im Medienbereich kiinstlerisch oder wissen-
schaftlich tdtigen Arbeitnehmern der Rundfunkfreiheit gemif

Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG schon im Rahmen der Vertragsgestaltung
Rechnung getragen (vgl. auch BVerfGE 59, 231 ff. = AP Nr. 1 zu
Art. 5 Abs. 1 GG Rundfunkfreiheit, unter C ITI 1 der Griinde).
Auch unter Berilicksichtigung der Kunst- und Wissenschaftsfreiheit
kann die Probezeit im Interesse des Arbeitnehmers aber nicht un-
angemessen verlidngert werden, sondern nur um den zur Beurteilung
der Eignung und Leisfung des Arbeitnehmers fiir die von ihm aus-
zuiibende kiinstlerische oder wissenschaftliche Tdtigkeit erfor-
derlichen Zeitraum. Welcher Zeitraum in diesen Fdllen als ange-
messen anzusehen ist, 148t sich vor allem den einschlédgigen
Tarifvertridgen entnehmen, da die Tarifvertragsparteien fiir ihren
Bereich am besten beurteilen k&nnen, welche Probezeit jeweils

erforderlich ist (vgl. BAG Urteil vom 15. M#irz 1978, aa0).

Im vorliegenden Fall sieht § 3 Abhs. 2, 1. Unterabs. des
dem Arbeitsverhdltnis zugrundegelegten Tarifvertrags fiir die Mu-
siker in Kulturorchestern vom 1. Juli 1071 (TVK) vor, daR die

Zeit vom Beginn der Besch&ftigung bis zum Ende des laufenden fiir
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das Orchester iiblichen Beschdftigungsjahres als Probezeit gilt.
Dafﬁber hinaus gilt bei einer unter sechs Monaten liegenden Be-
schiftigungsdauer bis zum Ende des laufenden Beschidftigungsjahres
die Zeit vom Beginn der Beschidftigung bis zum Ende des folgenden
Beschidftigungsjahres als Probezeit (vgl. § 3 Abs. 2, 2. Un-
terabs. TVK). In diesem Fall kann die Probezeit daher bis zu
einem Tag weniger als 18 Monate betragen. Diese lange Probezeit-
dauer erscheint letztlich nur mit Riicksicht auf die Kunst- und
Wissenschaftsfreiheit bzw. die Rundfunkfreiheit vertretbar. Die
im Streitfall in Anlehnung an § 3 Abs. 2, 1. Unterabs. TVK
vereinbarte Probezeit fiir die Dauer der Spielzeit 1979/80 ist

daher wirksam.

3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht auch angenommen, durch
die vorgeschaltete Probezeit von mehr als sechs Monaten werde die
Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes nach Ablauf der
sechsmonatigen Wartefrist gemidB § 1 Abs. 1 KSchG nicht ausge-

schlossen.

Der dem Arbeitnehmer nach § ! KSchG zustehende Allgemeine
Kiindigungsschutz kann weder einzelvertraglich noch durch Tarif-
vertrag zu Lasten des Arbeitnehmers abbedungen werden (vgl.
Hueck, KSchG, 10, Aufl., § 1 Rz 23 a, 161; KR-Becker, § 1 KSchG
Rz 12); auf den Kiindigungsschutz kann auch nicht im voraus wirk-
sam verzichtet werden (vgl. BAG 26, 417, 423 = AP Nr. 3 zu § 620
BGB Bedingung., zu B II 3 ¢ der Griinde mit weiteren Nachweisen).
Eine nach Ablauf der gesetzlichen Wartefrist dem Arbeitnehmer

zugegangene ordentliche Kiindigung ist daher, auch wenn zu diesem
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Zeitpunkt die zuldssigerweise vereinbarte Probezeit noch nicht
beendet war, nur wirksam, wenn sie gem#R § 1 Abs. 2 KSchG sozial
gerechtfertigt ist (vgl. Dieterich, AR-Blattei D, Probearbeits-
verhiltnis I, E. I 1; Freitag, Das Probearbeitsverhiltnis,

2. Aufl. 1981, S. 33 f.; Hueck, aa0, & 1 Rz 23 a; ders. Anm.

zu BAG AP Nr. 1 zu § 5 BAT, unter 1; Waiter, Arbeitsverhiltnisse
zur Probe und zur Aushilfe, 2. Aufl. 1965, S. U5; anderer An-
sicht ohne ndhere Begriindung Erdmann/Miiller, Das Kiindigungs-
schutzgesetz, 2. Aufl. 1054, § 1 Rz 13 b; Butz, BB 1055, 1147,
1149). Da der Erprobungszweck fiir den Erwerb des Kiindigungs-~
schutzes keine wesentliche Bedeutung mehr hat (vgl. BAG Urteil
vom 12. Februar 1981, aa0, unter B III 1 der Griinde), wider-
spricht die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes nicht dem

Wesen des Probearbeitsverhdltnisses.

4. Dem Landesarbeitsgericht ist ferner darin zu folgen, trotz
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes komme der Probezeit-
vereinbarung eine rechtliche Bedeutung zu. Sonst gibe es ni&mlich
keinen Sinn, die Vereinbarung einer mehr als sechsmonatigen Pro-
bezeit fiir bestimmte Titigkeiten als zulissig anzusehen. Wie der
Zveite Senat des Bundesarbeitsgerichts in seiner Fntscheidung vom
12. Februar 1981 (aa0, zu B IV 1 b der Griinde) ausgefiihrt hat,
kann aufgrund der Probezeitvereinbarung auch nach Frwerb des
Kiindigungsschutzes das Arbeitsverhiltnis mit den gesetzlichen
Mindestkiindigungsfristen oder mit den fiir die Probezeit tarif-
vertraglich vereinbarten kiirzeren Kiindigungsfristen gekiindigt
werden. Im Streitfall ist daher unsch&dlich, daB die Bek.agte die

Kiindigungsfrist gemdR § 41 Abs. 2 TVK von sechs Monaten zum Ende
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des Beschiftigungsjahres nicht eingehalten hat, da sie nach § U1
Abs. 1 TVK widhrend der Probezeit mit einer Frist von drei Mo-

naten zum Ende der Probezeit kiindigen durfte.

Dariiber hinaus ist die Probezeitvereinbarung bei der Wirdi-
gung der Kindigungsgrinde zu bericksichtigen, soweit diese im
Zusammenhang mit dem Probezweck stehen (vgl. BAG Urteil vom
12. Februar 1981, aa0; Dieterich, aa0, E. I 2 mit weiteren
Nachweisen). Im Schrifttum wird ferner die Auffassung vertreten,
an die Darlegungslast des Arbeitgebers seien geringere Anforde-
rungen als bei einer Kiindigung auBerhalb der Probezeit zu stel-
len, da die Beurteilung der Eignung hidufig subjektiv sei und da-
her nicht hinreichend substantiiert werden kénne (vgl. Freitag,

aa0, S. 34).

5. Im Streitfall haben beide Vorinstanzen der Probezeitverein-
barung nicht die - in der Rechtsprechung und im Schrifttum, so-
weit ersichtlich, bislang nicht erérterte - Bedeutung zugemessen,
bei Stérungen im Leistungsbereich sei im Unterschied zu einer
Kiindigung auflerhalb de:r Probezeit eine vorherige vergebliche Ab-
mahnung nicht erforderlich. Die hiergegen gerichteten Angriffe

der Revision sind nicht durchgreifend. Im einzelnen gilt folgen-

des:

a) Das Erfordernis einer vorherigen, vergeblichen Abmahnung vor
Ausspruch einer Kiindigung und der Zweck der Probezeit widerspre-

chen sich nicht.
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Mit der Vereinbarung einer Probezeit soll bei den Arbeits-
vertragsparteien eine leichtere Ldsung gegeniiber einem endgiilti-
gen Arbeitsverhdltnis ermaglicht werden (vgl. BAG Urteil vom
2. August 1978 - 4 AZR 46/77 - AP Nr. 1 zu § 55 MTL II;
Dieterich, aa0O, A. I 1; Freitag, aa0, S. 3 f. mit weiteren
Nachweisen). Entsprechend dieser Zwecksetzung ist in der Verein-
barung einer Probezeit im Regelfall auch die Vereinbarung der.
gesetzlich zulissigen Mindestkiindigungsfristen zu erblicken (vgl.
BAG 23, 393, 396 = AP Nr. 11 zu § 620 BGB Probearbeitsverhilt-
nis). Weitergehend kdnnen durch Tarifvertrag noch kilrzere Kindi-
gungsfristen bis zur Mdglichkeit einer entfristeten Kiindigung
vereinbart werden (vgl. BAG Urteil vom 2. August 1978, aaO).
tiber die leichtere Ldsungsméglichkeit hinaus dient die Probe-
zeitvereinbarung, wie bereits die Bezeichnung andeutet, der Er-
probung des Arbeitnehmers fiir die vertraglich vorgesehene T&-
tigkeit, d.h. vor allem dem Arbeitgeber soll eine Priifung der
persétnlichen Eignung und fachlichen Befdhigung des Arbeitnehmers
fiir die von ihm auszuiibende Arbeit ermdglicht werden (vgl. BAG
Urteil vom 15. M3rz 1978, aaO; Dieterich, aa0, A. I 1; Freitag,
aa0, S. 3 f.; G. Hueck, Anm. zu BAG AP Nr. 3 zu § 620 BGB
Probearbeitsverhdltnis). Beide Zwecksetzungen sind in der Weise
miteinander verkniipft, daB der Arbeitgeber sich wdhrend der Pro-
bezeit schneller von dem Arbeitnehmer 1¥sen kann, wenn dieser den
an ihn zu stellenden Anforderungen nicht geniigt (vgl. BAG Urteil
vom 21. Oktober 1954 - 2 AZR 40/53 - AP Nr. 1 zu § 620 BGB Be-

fristeter Arbeitsvertrag).

Durch eine Abmahnung soll dem Arbeitnehmer gegeniiber zum

JLaw — Gesetze und Urteile o _ Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1ZINysaS HYIN JF LY §§ Yoreu YuequUaje( S[e PuUIs SUN[UIeSS[19}1() I3P (O], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-17-

Ausdruck gebracht werden, daR der Arbeitgeber die vom Arbeitneh-
mer erbrachten Arbeitsleistungen oder ein bestimmtes Verhalten
des Arbeitnehmers als nicht vertragsgemif ansieht und dies kinf-
tig hinzunehmen nicht mehr gewillt ist. DemgemdB kann von einer
Abmahnung nur gesprochen werden, wenn der Arbeitgeber in einer
fiir den Arbeitnehmer hinreichend deutlich erkennbaren Art und
Weise die Leistgngsméngel beanstandet und damit den Hinweis ver-
bindet, im Wiederholungsfalle seien der Inhalt oder der Bestand
des Arbeiﬁsverhéltnisses gefihrdet (vgl. Senatsurteil vom

18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969

Verhaltensbedingte Kiindigung, unter 2 a der Griinde).

Die Erprobungsfunktion.der Probezeit fiir den Arbeitgeber und
die Beanstandpngsfunktion der Abmahnung fiir den Arbeitnehmer cr-
gédnzen sich dadurch, daR die vom Arbeitgeber wihrend der Probe-
zeit festgestellten Eignungs~- und Leistungsmﬁnggl-dem Arbeijtneh-
mer aufzuzeigen sind und ihm dadurch Gelegenheit gegeben wird,
den Erwartungen unq Anforderungen des Arbeitgebers noch bis zum
Ablauf der Probezeit zu geniligen. Die der Abmahnung innewohnende
Warn- und Ankiindigungsfunktion erfordert zwar, daﬂrdem Arbeit-
nehmer die beabsichtigte Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
wegen nicht geniigender Eignung und Befﬁhiguné deutlich gemacht
wird, beriihrt aber nicht die in der Probezeft durch kiirzere Kiin-
digungsfristen gegebene schnellere Ldsungsmdglichkeit des Ar-
beitsverhdltnisses. Das Erfordernis der Abmahnung steht daher
nicht im Widerspruch zu den mit der Vereinbarung einer Probezeit
verfolgten Zwecksetzungen, sondern verlangt vom Arbeitgeber le-

diglich, die Eignung und Bef&higung des Arbeitnehmers fir die
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Probezeit zu beurteilen und im Falle negativer Beurteilung dies
dem Arbeitnehmer unter Hinweis auf eine deswegen beabsichtigte
Beendigung des Arbeitsverh#iltnisses mitzuteilen (vgl. auch Bunge,

Anm. zu BAG FzA § 620 BGB Nr. 34, unter II 1 e).

b) Auch die gebotene Beriicksichtigung der grundrechtlich ver-
biirgten Kunstfreiheit gem&R Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fiihrt nicht
dazu, daB bei einer gegeniiber einem kiinstlerischen Tendenztriger
innerhalb der - die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG iiberstei-
genden - Probezeit das Erfordernis der vorherigen Abmahnung ent..

féallt

Fiir die Frage der Eignung und Befihipgung eines Orchestermu-
sikers spielen neben dessen fachlicher Qualifikation auch die -
durch Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten - subjektiven kiin-
stlerischen Vorstellungen des Orchestertrigers bzw. -leiters so-
wie die Befdhigung zur Zusammenarbeit mit den anderen Orchester-
mitgliedern eine nicht unerhebliche Rollie. Der Senat verkennt
nicht, daR sich die fehliende Eignung eines Orchestermusikers
wegen der subjektiv-kiinstlerischen Aspekte hdufig nicht anhand
von konkreten Tatsachen aufzeigen 1dRt. Es kann daher vom Ar-
beitgeber nicht verlangt werden, daB in diesem mehr subjektiv-
kiinstlerischen Bereich liegende Eignungsmingel im einzelnen be-
zeichnet werden. Diese die Beanstandungsfunktion einer Abmahnung
betreffenden Einschrénkungen, die sich im Kiindigungsschutzprozef
zugunsten geringerer Anforderungen an die Darlegungslast des Ar-
beitgebers auswirken, ohne daR lediglich pauschale Bewertungen

schon als ausreichender Vortrag anzusehen wiéren (vgl. auch Frei-
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tag, aa0, S. 34), berithren aber nicht die Warn- und Ankiindi-
pungsfunktion der Abmahnung. DpnnAwenn auch die aus einer mehr
subjektiv-kiinstierischen Beurteiluneg sich ersebenden Eignungs-
midngel sich nicht immer konkret bezeichnen _assen und daher
schwerer a.s rein fachliche Leistungsmidnrgel zu beheben sein wer-
den, so kann auch hier ein Hinweis geniigen, um den Anforderungen
gerecht zu werden (vgl. auch RAG Urteil vom 20, Juli 107A

- 3 A7ZR 50/75 - AP Nr. 0 zuy § 1 KSchG Verha.tensbedingte Kiindi-
gung, unter U d der Griinde). Fs kann daher nicht allgemein davon
auspegangen werden, Eignungsmingel im subjektiv-kilnstlerischen
Bereich seien iiberhaupt nicht behebbar, und eine Abmahnung sei

stets wegen FErfo.pglosigkeit entbehrlich.

c) Der in den Vorinstanzen von der Rek.apten vertretenen Auf-
fassung, die férmliche Abmahnung mit Androhung der Reendifung des
Beschdftigungsverh&ltnisses sei fiir die kiinstlerische Indivi-
dualitit eher schiddlich als niitz.ich, kann nicht pefolpgt werden.
Sie ist unvereinbar mit der wihrend der Probezeit einzuhaltenden
tarifvertraglichen Kiindigungsfrist von drei Monaten zum Ende der
Probezeit (vgl. § 41 Abs. 1 TVK). Denn der Ausspruch einer Re-
endigungskiindipung mindestens drei Monate vor Beendigung des Ar-
beitsverhsltnisses miiRte der kiinstlerischen Individualitit we-
sent.ich mehr als eine Abmabnung schaden, durch die dem abge-
mahnten Orchestermusiker noch die Gelegenheit ertffnet wird, eine
Beendigung des Arbeitsverhidltnisses ahzuwenden. Wire die Auf-
fassung der Reklagten zutreffend, so hdtte es nahegel.epen, daR
die Tarifvertrapsparteien fiir eine Kiindipung wihrend der Probe-

zeit eine wesentlich kiirzere Kiindifsunpgsfrist oder sogar eine
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entfristete Kiindigung vereinbart h&dtten.

Im Streitfall steht zudem die Berufung der Beklagten auf die
vorgeblich schidliche Wirkung einer Abmahnung im Widerspruch zu
ihrem eigenen friiheren Verhalten, ndmlich der mit Schreiben vom
8. Januar 1980 erfolgten Ankiindigung, das Arbeitsverhdltnis mit
dem Klidger zum Ablauf der Probezeit am 31. August 1980 zu kiin-

digen.

Die in diesem Zusammenhang von der Revision erhobene Ver-
fahrensriige, das Landesarbeitsgericht hitte die zu dieser Frage
angebotenen Beweise nicht erhoben, geniigt nicht den Anforderungen
gemdB § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO, da die Fundstelle des Beweis-
antrags nicht n#her bezeichnet worden ist (vgl. BAG 12, 328 = AP

Nr. 22 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag).

d) Ebensowenig kann der Ansicht der Revision zugestimmt werden,
die Orchesterproben ersetzten eine kiindigungsrechtliche Abmah-
nung. Der Revision ist zwar zuzugeben, daBR die wihrend der Proben
vén dem Orchesterleiter vorgenommenen Korrekturen das gesonderte
Aufzeigen von Eignungs- und Leistungsmingeln iiberfliissig machen
kénﬁen, da hierin schon eine Beanstandung liegt. Wie das Landes-
arbeitsgericht bereits ausgefiihrt hat, geniigen diese Korrekturen

aber mangels Hinweises auf eine beabsichtigte Beendigung des Ar-

beitsverhdltnisses nicht der unverzichtbaren Warn- und Ankiindi-

gungsfunktion einer Abmahnung.

Im Streitfall kommt hinzu, daB nach den von der Revision
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nicht angegriffenen Feststellungen des lL.andesarbeitsgerichts die
vom Klidger gefiihrte Streichergruppe weniger als andere Strei-
chergruppen beanstandet worden ist. Dénn brauchte der Kliger aber
auch nicht etwa aufgrund einer iiberdurchschnittlichen Zahl von
Beanstandungen wdhrend der Proben davon auszugehen, die Beklagte
sei mit seinen Leistungen nicht zufrieden und beabsichtige daher,

das Arbeitsverhiltnis zum Ende der Probezeit zu l18sen.

e) SchlieBlich begegnet die - auch vom Landesarbeitsgericht
vertretene - Auffassung der Revision Bedenken, es liege ein
dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2?2
Satz 1 KSchG vor, wenn ein Kiinstler nicht in das kiinstlerische
Konzept eines Orchesterleiters oder Theaterintendanten passe,
deshalb sei eine hierauf gestiitzte Kilndigung auf ihre Zweck-~

mé&Rigkeit und Notwendigkeit nicht gerichtlich {iberpriifbar.

Auch bei einer derartigen Fallkonstellation handelt es sich
um einen Eignungsmangel des gekiindigten Arbeitnehmers und damit
um eine personenbedingte Kiindigung. Gegen das Vorliegen einer
betriebsbedingten Kiindigung sprechen auch die hier nicht passen-
den Rechtsfolgen gemdB § 1 Abs. 3 KSchG. Die grundrechtlich
verbiirgte Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) wird daher in
diesen Fdllen im Rahmen der Interessenabwidgung nach § 1 Abs. 2
KSchG zu beriicksichtigen sein. Eine Reriicksichtigung von ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Arbeitgeberinteressen im Rahmen der
einzelfallbezogenen Interessenabwiigung hat das Bundesarbeitsge-
richt auch bei kirchlichen Mitarbeitern vorgenommen. Nach stédn-

diger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zuletzt das
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zur Verdffentlichung bestimmte Urteil des Senats vom 23. Mérz
1984 -~ 7 AZR 249/81 -, unter I 3 ¢ aa der Griinde m.w.N.) sind die
Kirchen trotz ihrer durch Art. 140 GG i.V. mit Art. 137 Abs. 3
WRV gewidhrten Autonomie an das fiir alle geltende Arbeitsrecht
gebunden, wenn sie zur Erfillung ihrer Aufgaben Perscnen in ab-
hdngiger Stellung als Arbeitnehmer besch&dftigen, und zwar auch
dann, wenn die Tidtigkeit des Arbeitnehmers in der Bindung an den
iibergeordneten Auftrag der Kirche ausgefiihrt wird. Die besonderen
in der Kirchenautonomie begrindeten Belange des kirchlichen Ar-
beitgebers sind jeweils im Rahmen der fir die ordentliche Kindi-
gung nach § 1 Abs. 2 KSchG und fir die auBerordentliche Kindi-
gung nach § 626 Abs. 1 BGB gebotenen Interessenabwidgung zu be-
ricksichtigen. Diese Grundsidtze gelten entsprechend bei der

Kindigung von kinstlerischen Tendenztridgern.

Da es im Streitfall bereits an einer ordnungsgemifen Abmah-
nung fehlt, bedarf es keiner abschlieBenden Stellungnahme zu der
Frage, welche Umstdnde bei der Interessenabwdigung in den Fillen

der vorliegenden Art im einzelnen zu berlcksichtigen sind.

f) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, das Schreiben der
Beklagten vom 8. Januar 1980 an den Kliger, in dem diese dem
Kldger die beabsichtigte Kiindigung seines Arbeitsverhiltnisses
angekiindigt und zugleich den AbschluB eines Aufhebungsvertrags
angeboten hat, stelle keine Abmahnung dar, ist vom Revisionsge-
richt nur eingeschrinkt nachpriifbar, da es sich bei dem Schreiben
um eine nichttypische Willenserkldrung handelt (stindige Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. etwa BAG Urteil vom
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27. Juni 1963 - 5 AZR 383/62 - AP Nr. 5 zu § 276 BGB Verschul-
den bei VertragsabschluB). Wenn das Landesarbeitsgericht vor al-
lem auf die fehlende Beanstandung der angeblich mangelhaften
Leistungen des Kl&gers abgestellt hat, so liegt hierin keine
Verkennung des Rechtsbegriffs der Abmahnung. Denn dem Schreiben
der Beklagten ist in keiner Weise zu entnehmen, warum die vom
Klédger gezeigten Leistungen nicht ausreichend seien. Das Ergebnis
der Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist revisionsgerichtlich
nicht zu beanstanden, denn ein VerstoB gegen Denkgesetze oder
Erfahrungsgrundsédtze ist ebensowenig wie die Nichtberiicksichti-

gung wesentlicher Umstidnde ersichtlich.

g) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, daf auch
in den Fdllen der vorliegenden Art eine Abmahnung entbehrlich
sei, wenn sie keinen Erfolg versprochen hitte. Diese Vorausset-
zungen hat es verneint, denn die Beklagte habe hierfiir weder
etwas dargelegt noch seien Anhaltspunkte dafir ersichtlich, daB
der Kléger einer Abmahnung nicht nachgekommen oder dafB die be-

hauptete Leistungsstdrung nicht behebbar gewesen wire.

Mangels entsprechender Verfahrensriigen ist der Senat an diese

tatsidchlichen Feststellungen gem#f § 561 Abs. 2 ZPO gebunden.

III. Die Kiindigung vom 26. Mirz 1980 ist daher mangels vorheri-
ger Abmahnung sozial ungerechtfertigt und unwirksam (§ 1 Abs. 2
in Verb. mit‘Abs. 1 KSchG). Entgegen der hilfsweise geduBerten
Auffassung der Revision kommt ein Schadenersatzanspruch als

Rechtsfolge der unterlassenen Abmahnung nicht in Betracht, da das
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Erfordernis der Abmahnung Voraussetzung fir die soziale Recht-

fertigung der Kindigung ist (vgl. auch Hueck, aa0O, § 1 Rz 90 a).
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Roeper Dr. Steckhan Dr. Becker

Wagner Dr. Zachert
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