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‘Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsidtze:

d - 7 AZR u451/82 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. April 1982
Berlin - 19 Ca 1:8/81 -
1I. Landesarbeitsgericht Urteil vom 16. August 1082
Rerlin - 12 Sa uuy/82 «

Betriebsbedingte Kiindigung -~ Einwendungen des Personalrats

KSehG 1969 § 1 Abs. 2 Betriebsbedingte Kiindigung; Bezirks-
verwaltungsgesetz BRerlin vom 5. Juli 1971 (GVBl. S. 1170)
§ 2 Abs. 1; Landeskrankenhausgesetz Berlin vom 12. Dezember

1974 (GVBl. S. 2810) § 21 Abs. 1, § 23; ZPO § 565 Abs. 3

Nr. 1

1. Die in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG enthaltene kiin-
digungsschutzrechtliche Sanktion der absoluten Sozial-
widrigkeit der Kiindigung ist nach dem Sinn und Zweck
dieser Vorschrift nur gerechtfertigt, wenn sich der Ar-
beitgeber {iber die fristgemdB vorgebrachten 'und durch
die objektive Rechtslage begriindeten Einwendungen des
zustédndigen Personalvertretungsorgans hinsichtlich einer
bestehenden Weiterbeschédftigungsmdglichkeit des zu kiin-
digenden Arbeitnehmers hinwegsetzt.

2. Einwendungen des Personalrats i.S. von § 1 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 b KSchG sind kindigungsschutzrechtlich unbeacht-
lich, wenn eine Finigungsstelie die vom Personalrat ver-
weigerte Zustimmung ersetzt hat.

Hinweise des Senats:

Ordentliche Kiindigung eines in der Drogentherapie beschif-
tigten Diplom-Soziolcgen wegen Schliefung einer Klinik;
Frage der anderweitigen Beschidftigung in einer anderen
Dienststelle dessellen Verwaltungszweiges an demselben
Dienstort (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG).
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7 AZR U451/82

- . o - i - -

12 Sa U4/82 Berlin

Verkiindet am
6. Juni 1984

Bittner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle UT‘B“
In Sachen
pPp.

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mﬁndlichen Verhandlung vom 6. Juni 1984 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Seidensticker, die Richter Dr. Becker und
Dr. Steckhaﬁ sowie die ehrenamtlichen Richter Gossen und
Jubelgas fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des beklagten Landes wird
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das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 16. August 1982 - 12 Sa 4u4/82 - aufgeho-
ben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der im Jahre 1936 geborene Kliger, von Beruf Diplom-Sozio-
loge, wurde aufgrund des am 13. Dezember 1971 mit dem beklagten
Land, vertreten durch das Bezirksamt S ,» abgeschlossenen
Arbeitsvertrages mit Wirkung vom 1. Dezember 1971 als vollbe-
schidftigter Angesﬁellter im Bereich der Stddtischen Klinik
H eingestellt. In dem schriftlichen Arbeitsvertrag ist
festgelegt, daB filir das Arbeitsverhdltnis der Bundes-Angestell-
tentarifvertrag unter Berilicksichtigung der jeweils in Frage kom-
menden Sonderregelungen mit allen kiinftigen Anderungen und Er-

gdnzungen gilt. *

Der Klédger erhielt eine Vergiitung nach VergGr. II a BAT, die
zuletzt ca. 4.500,-- DM brutto betrug. Der Kliger arbeitete seit
seiner Einstellung in einem Team mit Arzten, Sozialarbeitern und

Psychologen im "W -Haus", einer Rehabilitationsein-

richtung fiir Drogenabhéngige. Dieses Haus lag urspringlich in der

M ~-StraBe (Bezirk Sc ), war Jedoch der damali-

gen Stddtischen Klinik H angegliedert, so dafR der Klédger
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dem Bezirksamt S von Berlin unterstand. Dieses Rehabili-
tationszentrum wurde im Jahre 1974 in "Klinik fur Psychosoziale
Stdrungen" umbenannt und nach L in die He strafe
verlegt. Mit’diesem Zeitpunkt wurde die Klinik dem Stddtischen
Krankenhaus.<S : =Sid zugébrdnét. Im idééhdéf NeugeStaltung der
Krankenhausbetriebe wurde die Klinikrm1€3Wfﬁﬁuhg vom 1. Januar
1977 aufgrund eines Beschlusses des Sénaﬁoﬁéﬂfﬁb Gesundheit und
Umweltschutz dem A - ° © _Krankenhaus (A ) Krankenhaus-
betrieb von Berlin-Sc zugeordnet. Dieé wurde dem Kldger

mit Schreiben vom 27. Januar 1977 mitgeteilt.

. Wihrend dep'Daueﬁ-seinér'Beschéftiguﬁglﬁggmde;vKléger
schwerpunktméfig mit der sozialen Rehabilitation, der Erhebung
sozialer.-Anamnesen’, ‘ihrer w1ssenschaftlichen Auswertung, der Be-
. treuung begleitender bzw. nachfolgenoer therapeutischer Wohn-
gemeinschaften, Gruppentherapie und Verwéituhgsangelegenheiten

befaBt. -

Mit Wirkung zum 31. Mdrz 1979 wurde die Klinik fiir psycho-
soziale Stdrungen geschlossen. In der Foigezéit wurden mit Aus-
nahme des Kligers simtiiche Beschiftigten dieser Klinik ander-

weitig untergebracht.

Da der BeschluB iiber die Stillegung:dééugiin{k bereits im
Jahre 1978 getroffen worden war, wurde der Klidger bereits im Juni
1978 durch die Leitung des A" dém’Sénatégnfﬁ;Aiﬁﬁéres als (ber-
hangskraft im Sinne. der Ausfdhrungsvorschrift Nr. U'éu § 47 LHO

Berlin gemeldet. Daraufhin nahm oer Senator fUr Inneres den Kl&-
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ger in den "Anhang zur Liste I - Personaliiberhang in Kranken-

hdusern -" auf.

Im August 1978 wandte sich der Senator filr Gesundheit und
Umweltschutz an sd@mtliche Krankenh&user des Landes Berlin sowie
an die Abteilungen Gesundheit, Soziales sowie Jugend und Sport
sdmtlicher Bezirksﬁmter und bat um Mithilfe bei der Unterbringung
sogenannter Uberhangskrﬁrte aus der Klinik fiir Psychosoziale

Stérungen des A .

Im Jahre 1979 wurde im Bereich des Bezirksamtes Sc
fliir das Arbeitsgebiet "Beratung des Kindertagesstédttenpersonals"
die Stelle eines_“Psychologen/Soziologen" der VergGr. I b BAT
ausgeschrieben. DievLeitung des A bat mit Schreiben vom
4, Juli 1979 den Stadtrat fiir Jugend und Sport des Bezirksamtes
Sc um Beriicksichtigung des Kldgers. Der Bezirksstadtrat
erkldrte, man habe in erster Linie einen Psychologen gesucht, so

daB eine Ubernahme des Kligers nicht in Betracht komme.

Mit gleichlautendem Schreiben vom 26. April 1979 bat die
Leitung des A sédmtliche Krankenhausbetriebe, Bezirksidmter und
Senatsverwaltungen des beklagten Landes um Priifung, ob fiir den
Kldger Beschiftigungsméglichkeiten bestiinden. Diese Anfrage wurde

von sdmtlichen Stellen negativ beschieden.

Ein Schreiben der Leitung des A vom 26. Juni 1979 an die
Senatsverwaltungeﬁ flir Gesundheit, Justiz sowje Familie, Jugend

und Sport wurde von diesen Stellen negativ beschieden.
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Mit zwei weiteren Schreiben vom 11. Oktober 1979 und
13. Februar 1980 bat die Leitung des A den Senator fir Ge-
sundheit und Umweltschutz um Mithilfe bei der anderweitigen Un-
terbringung des Klégers. Wdhrend dieser in seiner ersten Antwort
vom 2. November 1979 eine anderweitige Beschidftigungsméglichkeit
in seiner Verwaltung verneinte und eine Anfrage beim Senator fiir

Wissenschaft und Forschung empfahl, verwies er in seiner Antwort

vom 17. Mdrz 1980 darauf, daR in der Drogenklinik F , die
der K ~-Nervenklinik (K ), Krankenhausbetrieb von
Berlin-R y, angegliedert ist, die Stelle eines Diplom-

Soziologen zu besetzen sei. Mit einem Schreiben vom 22. August
1980 wandte sich die Leitung des A an die Leitung der K und
bat um wohlwollende Priifung einer Ubernahme des Kl&dgers. Mit
einem an die Leitung des A gerichteten Schreiben vom 6. Januar

1981 lehnte die Leitung der K eine Ubernahme des Kligers ab.

Im Jahre 1980 wurden in der Drogenklinik F zwei Di-
plom-Soziologen, die bis dahin nicht beim beklagten Land be-
schiftigt waren, eingestellt. Es handelt sich um den Diplom-So-
ziologen Fr , der 1954 geboren, ledig und kinderlos ist,
sowie um den Diplom-Soziologen Sch , der 1950 geboren und

verheiratet ist sowie zwei adoptierte Kinder hat.

Letztmalig fragte die Leitung des A ‘auf Vorschlag der Ei-
nigungsstelle mit einem Schreiben vom 27. Juli 1981 bei 66 Ber-
liner und bundesdeutschen Dienststellen im Land Berlin an, ob sie
den Klidger ilibernehmen kdnnten. S&imtliche Dienststellen beschieden
diese Anfrage negativ.
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Im Februar 1979 beantragte das beklagte Land beim Personalrat
des A die Zustimmung zu einer ordentlichen Kiindigung des Kla-
gers. Der Personalrat verweigerte in Schreiben wvom 30. Mérz
1979, 20. Juni 1979, 11. Februar 1980 und 5. November 1980 die
Zustimmung zu der beabsichtigten Kiindigung. Im November 1980
leitete das beklagte Land ein Einigungsverfahren gemdf § 80
PersVG Berlin ein. Nach dem Scheitern der Einigungsverhandlung im
Januar 19811zwischen dem Hauptpersonalrat und der Dienstbehdrde
genehmigte der Senator fUr Inneres mit Schreiben vom 1. April
1981 die beabsichtigte ordentliche Kiindigung des Kligers. Der
Hauptpersonalrat rief daraufhin die Einigungsstelle an, die mit
Beschluf vom 23. Oktober 1981 die verweigerte Zustimmung des
Personalrats zur ordentlichen Kindigung des Kl&4gers ersetzte.
Hierauf erklidrte Qas beklagte Land mit Schreiben vom 23. Novem-
ber ?981 gegeniiber dem Kldger die ordentliche Kindigung zum

31. Mdrz 1982.

Mit seiner Klage wendet sich der Klidger gegen diese Kindi-
gung, die er filr sozial ungerechtfertigt h&lt. Er hat die Auf-
fassung vertreten, die Kindigung sei sozialwidrig, da die Mdg-
lichkeit bestanden habe, ihn auf einem anderen Arbeitsplatz im

Bereich des beklagten Landes weiterzubeschdftigen.

In der mindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht am
25. Februar 1982 hat sich der Kliger mit einer Weiterbeschif-
tigung als Sozialarbeiter gegen eine Vergiitung nach ‘der VergGr.
IV b BAT ausdricklich einverstanden erkl&rt. Er hat behéuptet, er

habe sich stets damit einverstanden erklirt, auch unter seiner
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Qualifikation zu arbeiten. Diese Bereitschaft habe der Personal-
rat des A dem Verwaltungsleiter mitgeteilt. Im Ubrigen habe der
Personalrat des A bereits in seinem Widerspruch vom 11. Februar
1980 auf eine Einsatzmdglichkeit im Sozialdienst des A hinge-
wiesen. Gleichwohl seien im Herbst 1980 und ab Mai 1981 zwei
Stellen eines Sozialarbeiters im Sozialdienst des A anderweitig
besetzt worden. Aufgrund seiner Ausbildung als Diplom-Soziologe
und seiner langjdhrigen Tidtigkeit bei der Beratung von Rehabili-
tanten sei er auch fiir die Tdtigkeit eines Sozialarbeiters ge-
eignet. AuBerdem hidtte er im Bereich des A fir Gruppenarbeit im
sozialpsychiatrischen Dienst, in der Station 7 (Neurologie-
Psychiatrie) sowie in der Abteilung fir Chronisch-Kranke einge-

setzt werden kénnen.

Das beklagte Land sei im iibrigen verpflichtet gewesen, ihn
auch auf einem anderen Arbeitsplatz einer anderen Dienststelle
weiterzubeschidftigen, weil seine Titigkeit in der Drogentherapie
bezirksiibergreifend gewesen sei. In den Jahren 1979 bis 1982
seien im gesamten Bereich des Landes Berlin 31 Stellen ausge-
schrieben worden, fir die er geeignet gewesen sei. AuBerdem hitte
er im Rahmen des sog. mobilen Teams des Senators fir Familie,
Jugend und Sport oder als stellvertretender Drogenbeauftragter

des Landes Berlin weiterbeschiftigt werden kdnnen.

Die Kiindigung stehe schlieBlich auch im Widerspruch zu mehr-
fach gemachten Zusagen, nach denen kein Mitarbeiter bei Schlie-
Bung der Klinik entlassen werde. Derartige Zusagen habe die Ab-

teilungsleiterin beim Senator fiir Gesundheit und Umweltschutz,
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die leitende Senatsrédtin Dr. M , sowohl vor Erdffnung der
Einrichtung in Gesprdchen am 27. November 1971 in der Klinik

H und am 30. November 1971 in der Senatsverwaltung als
auch im Zuge der bevorstehenden SchlieBung am 26. Juni 1978 in
der Klinik fir Psychosoziale Stdrungen abgegeben. Insbesondere
die Zusage von 1978, die in Anwesenheit des Personalrates des A
abgegeben worden sei, habe sich auf s&mtliche Mitarbeiter der
Drogenklinik bezogen und habe keinerlei Einsc¢hrdnkungen enthal-

ten.

Der Kliger hat beantragt
festzustellen, daB sein Arbeitsverhdltnis durch

die Klindigung des Beklagten vom 23. November
1981 nicht aufgeldst worden ist.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat
die Auffassung vertreten, als anderweitige Beschidftigungsmdg-
lichkeit sei nur eine Beschéftigung im Bereich des A anzusehen.
Mehr als die umfangreichen Bemiihungen der Verwaltungsleitung des
A , den Kldger anderweitig unterzubringen, kdénne er nicht ver-

langen.

Was die Tdtigkeit eines Sozialarbeiters anbelange, habe der
Kldger nicht die fachliche Qualifikation fiir eine solche T&dtig-

keit.

Dem Kldger sei auch nicht zugesagt worden, bei SchlieBung der
Klinik auf eine Entlassung zu verzichten. Es habe sich um poli-

tische Aussagen gehandelt, die sich im lUbrigen nur auf solche
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Arbeitnehmer bezogen hédtten, deren Stellen durch Verringerung der
Bettenzahl im Hinblick auf den Krankenhausbedarfsplan gestrichen

worden seien.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 15. April 1982 der

Klage stattgegeben.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des beklagten Lan-
des zurilickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision'verfolgt das beklagte Land sein Klagabweisungsbegehren
weiter, wdhrend der Kldger beantragt, die Revision zuriickzuwei-

sen.

Entscheidungsgrinde:

e o S e e n " W N - . WS G e Gh G A G R W R S WS B W GG We W M G G e W W oY

Die Revision ist begriindet.

Sie fiuhrt zur Aufhebung der vorinstanzlichen Entscheidung
sowie zur Zurilickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungsge-

richt.

I. Entgegen der Ansicht des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht

die Revision uneingeschridnkt zugelassen.

Nach § 72 Abs. 1 ArbGG findet die Revision an das Bundesar-
beitsgericht statt, wenn sie in dem Urpeil des Landesarbeitsge-
richts zugelassen worden ist. Nach dem im Anschluf an die letzte
miindliche Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht verkiindeten

Inhalt des Tenors des angefochtenen Urteils ist die Revision un-
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eingeschrinkt zugelassen worden. Das Landesarbeitsgericht hat
zwar in den Entscheidungsgriinden ausgefiihrt, die grundsdtzliche
Bedeutung der Rechtssache liege in der Frage, ob die Weiterbe-
schidftigungsmdglichkeit im Land Berlin bezirksiibergreifend zu
priifen sei. Hierin liegt aber keine beschrinkte Zulassung der

~

Revision.

Die Beschridnkung eines Rechtsmittels muB nicht in der ver-
kiindeten Urteilsformel enthalten sein, sondern kann sich auch aus
den Entscheidungsgriinden ergeben (BAG 3, 146, 147 = AP Nr. 6 zu
§ 1 HausarbTagsG Nordrh.-Westfalen; BAG 7, 290, 294 = AP Nr. 8
zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers, zu I 1 der Griinde; BAG 9,
205, 208 f. = AP Nr. 4 zu § 319 ZPO; BAG Urteil vom 15. Dezem-
ber 1983 - 6 AZR 604/80 -, unverdffentlicht, zu 1 a der Griinde;

- Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 42. Aufl., § 546

Anm. 2 C 1 a, b; Grunsky, SAE 1977, 310:; Stein/Jonas, ZPO,

20, Aufl., § 546 Rz 20; Thomas/Putzo, ZPO, 12. Aufl., § 5U46

Anm. 5 b; Z8ller, ZPO, 13. Aufl., § 546 III 11 4, e). Die Be-
schridnkung muf aber klar und eindeutig aus dem angefochtenen Ur-

teil hervorgehen.

Das Landesarbeitsgericht hat nicht hinreichend deutlich zum
Ausdruck gebracht, daR es entgegen dem verkiindeten Urteilstenor
in den Entscheidungsgriinden die Revision auf die von ihm erwihnte
Rechtsfrage beschrinken wollte. Das Landesarbeitsgericht wollte
ersichtlich nur begriinden, worin es die grundsitzliche Bedeutung

der Rechtssache gesehen hat.
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Das Rechtsmittel der Revision ist damit als uneingeschriénkt
zugelassen anzusehen, so daB die Revision des beklagten Landes

statthaft ist.
II. Die Revision ist auch begriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, die or-
dentliche Kiindigung des beklagten Landes vom 23. November 1981
sei bereits deshalb sozial ungerechtfertigt, weil die Mdglichkeit
bestanden habe, den Kl&iger auf einer der beiden im Jahre 1980 in
der Drogenklinik F besetzten Stellen als Diplom-Soziologe
weiterzubeschidftigen, und der Personalrat aus diesem Grunde der
Kiindigung widersprochen habe (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG).
Soweit das Landesarbeitsgericht hilfsweise angenommen hat, eine
Weiterbeschidftigungsméglichkeit des Kl&dgers auf einem dieser Ar-
beitsplédtze filhre auch unabhdngig von entsprechenden Einwendungen
des Personalrats im Rahmen einer allgemeinen Interessenabwigung
zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG),
kann ihm ebenfalls nicht gefolgt werden. Das Landesarbeitsgericht
hat bei seiner Hilfsbegriindung verkannt, daB eine zur Sozialwid-
rigkeit der Kiindigung flihrende anderweitige Beschidftigungsmég-
lichkeit voraussetzt, daBR zum Zeitpunkt des Kiindigungszuganges
die Umsetzung des Arbeitnehmers auf einen anderen freien Ar-
beitsplatz méglich war (vgl. BAG Urteil vom 3. Februar 1977 - 2
AZR 476/75 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindi-
gung und BAG Urteil vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 30/81 - AP Nr. 5
zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung, zum Abdruck in der

Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Da das Landesarbeits-
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gericht bislang noch keine tatsidchlichen Feststellungen hin-
sichtlich der entscheidungserheblichen Frage getroffen hat, ob
fir den Kldger zum Zeitpunkt der Kiindigung ein geeigqeter freier
Arbeitsplatz in derselben Dienststelle oder in einer anderen
Dienststelle desselben Verwaltungszweiges vorhanden gewesen'ist,

bedarf es einer Zuriickverweisung des Rechtsstreits.

1. Das Landesarbeitsgericht hat in seiner HaUptbegrﬂnduhg die
Sozialwidrigkeit der vom beklagten Land erklidrten ordentlichen
Yiindigung im wesentlichen wie folgt begriindet: Die Kiindigung des
Kldgers sei trotz des Wegfalls seines bisherigen Arbeitsplatzes
deshalb nicht sozial gerechtfertigt, weil der Kléger in der Dro-
genklinik F als Diplom-Soziologe hidtte weiterbeschéftigt
werden kdnnen und der Personalrat des A aus diesem Grund
fristgerecht gegen die Kiindigung Einwen&ungen erhoben habe. Da
das personalvertretungsrechtliche Beteiligungsverfahren bereits
Anfang 1979 eingeleitet worden sei, komme es nicht darauf an, daB
diese Stellen im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung bereits
anderweitig besetzt gewesen seien. Bei der Drogenklinik F

handele es sich um eine Dienststelle desselben Vebwaltungszwei-
ges. Der Personalrat des A habe gegen die Kiindigung auch mit
der Begriindung, der Klidger kdnne in einer anderen Dienststelle
desselben Verwaltungszweiges weiterbeschédftigt werden, Einwen-
dungen erhoben. Der Personalrat habe zwar in keinem seiner Wi-
derspriiche ausdriicklich auf die Stelle eines Diplom-Soziologen in
der Drogenklinik F hingewiesen; er habe aber in jedem sei-
ner Widerspriiche zum Ausdruck gebracht, daR der Kl&ger in einer

anderen Verwaltung im Bereich der Drogentherapie béschéftigt
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werden kénnte. So habe er beispielsweise in seinem zweiten Wi-
derspruch vom 20. Juni 1979 ausdriicklich angeregt, den Kl&ger
gezielt in den Verwaltungen, die sich mit der Drogentherapie be-
fassen, gegebenenfalls mit Hilfe des Senators fir Gesundheit und
Umweltschuﬁz, unterzubringen. Diese Hinweise seien konkret genug,
um die Eiﬁwénduﬂgen des Personalrates als ausreichend substan-

tiiert anzusehen,
2. Diesgn Auszhrungen kann nicht gefolgt werden.

Das Landesarbeitsgericht hat bei seiner Wirdigung unberiick-
sichtigt gelassen, daB die Einigungsstelle die vom Personalrat
verweigerte Zustimmung mit BeschluRf vom 23. Oktober 1981 ersetzt
hat. Dies hat zur Folge, daB die vom Pérsonalrat erhobenen Ein-
wendungen gegen die beabsichtigte Kiindigung 1nf61ge der gemdB
§ 83 Abs. 3 PersVG Berlin bestehenden Bindungswirkung der Be-
teiligten personalvertretungsrechtlich unbeachtlich sind. Damit
fehlt es im Streitfall auch kiindigungsschutzrechtlich an dem Er-
fordernis von personalvertretungsrechtlich erheblichen Einwen-

dungen {.S. von § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG.

a) Da die von der zustédndigen Personalvertretung erhobenen Ein-
wendungenvgegen die Kiindigung wegen der Zustimmungsersetzung
durch die Einigungsstelle personalvertretungsrecﬁtlich unbeacht-
lich sind, kéhnues offenbleiben, ob der maBgebliche Zeitpunkt fir
die Beurteilung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung im Rahmen des
§ 1 Abs. 2 Satzj? Nr. 2 b KSchG ausnahmsweise nicht der an-

sonsten nach der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
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richts (vgl. etwa Urteil vom 25. November 1982 - 2 AZR 140/81 -
EzA §. 1 KSchG Krankheit Nr. 10) maBgebliche Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung ist (vgl. hierzu KR-Becker, § 1" KSchG Rz 139
und Rz 156 m.w.N.)..

b) Der Stpeitfall erfordert auch keine Auseinandersetzung mit
der im Schrifttum umstrittenen Frage, welche Anforderungen an den
Inhalt der vom Personalrat i.S. von § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b
KSchG zu erhebendgn Einwendungen zu.stellen sind (vgl. Dietz/
Richardi, BPersVG, 2. Bd., 2. Aufl., § 79 Rz 120 ff. m.w.N.;
KR-Etzel, § 102 BetrVG.Rz 163 m.w,N.; Hueck, KSehG, 10. Aufl.,
§ 1 Rz 142 b; a.A., Hoechst, ArbuR 1973, 328, '330).

Es kann offenbleiben, ob der Personalrat “im Streitfall hin-
reichend konkret auf_WeiterbeschéftigungSmbglichkéi%eh‘des Kl&8-
gers in anderen Dignspstellen desselben Verwalfuthzweiées hin-
gewiesen hat.iDie vom Personalrat erhobenen Einwéndungeh sind
personalvertretungsreghtlich und damit:aueh1kﬂndiguhgsschutz-
rechtlich unbeachtlich, weil die vom Hauptpersonalrat angerufene
Einigungsstellé_die vom»Personalrat‘verweigerte’Zustimmuﬁg zu der
Kiindigung des Kligers mit BeschluB vom 23. Oktober 1981 ersetzt

hat. -

aa) Die in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG enthaltene kiind1i-
gungsschutzrecht;iqhe Sanktion der'absoluﬁenfSoéialwidrigkeit der
Kund;gung ist nach.dem Sinn und Zweck dieser‘Vorschrift nur ge-
rechtfertigt, wenn_gich.der Arbeitgeber iiber dié F;istgeﬁéﬁ vor-

gebrachten und durch die objektive Rechtslage Hégrﬁﬁdétéh Ein-
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wendungen des zustidndigen Personalvertretungsorgans hinsichtlich
einer bestehenden Weiterbeschédftigungsméglichkeit des zu kindi-
genden Arbeitnehmers hinwegsetzt. Die gesetzliche Regelung geht
dabei von dem auch im Betriebsverfassungsgesetz verwirklichten
Leitbild aus, daR dem Personalrat bei der ordentlichen Kiindigung
kein echtes Mitbestimmungsrecht i.S. einer Zustimmungspflicht,
sondern nur ein Anhdrungsrecht zusteht. Dieses personalvertre-
tungsrechtliche Beteiligungsmodell liegt auch der Vorschrift des
§ 79 BPersVG zugrunde (vgl. Dietz/Richardi, BPersVG, aa0O, § 79
Rz 6 ff.; KR-Etzel, §§ 72, 79, 108 BPersVG Rz 11 ff.). Soweit
dagegen in den Personalvertretungsgesetzen der Linder (so z.B. in
§ 87 Nr. 9 PersVG Berlin) den personalvertretungsrechtlichen
Reprédsentationsorganen ein echtes Mitbestimmungsrecht eingerdumt
ist, enthdlt das Kilindigungsschutzgesetz keine ausdriickliche Re~
gelung. In § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG ist lediglich der
Fall geregelt, daB die Stufenvertretung in der Verhandlung mit
der ilibergeordneten Dienststelle die fristgerecht vorgebrachten
Einwendungen der zustdndigen Personalvertretung nicht aufrecht-
erhdlt. In dem zuletzt genannten Fall greift daher die absolute
Sozialwidrigkeit der Kindigung trotz fristgemidR vorgebrachter
Einwendungen der zustdndigen Personalvertretung nicht ein. Der
Sinn und Zweck dieser Regelung besteht darin, den Arbeitnehmer
nur dann kiindigungsschutzrechtlich in verstdrktem MaBe zu schiit-
zen, wenn sich der Arbeitgeber {iber die objektiv berechtigten
Einwendungen des zuletzt zustdndigen personalvertretungsrecht-
lichen Repridsentationsorgans hinwegsetzt. Dieser Sinngehalt des
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG muB auch Beachtung finden, wenn

- wie hier - die Einigungsstelle die von der zustédndigen Per-
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sonalvertretung verweigerte Zustimmung ersetzt. Der BeschluR der
Einigungsstelle, eine von der zusténdigen Personalvertretung
verweigerte Zustimmung zu einer ordentlichen Kiindigung zu er-
setzen, hat die Funktion, die zwischen der Dienststelle und der
zustdndigen Personalvertretung nicht zustande gekommene Einigung
durch einen fir die beteiligten Partner verbindlichen BeschluB zu
ersetzen. Diese Bindungswirkung ist fir Angelegenheiten, die der
vollen Mitbestimmung unterliegen, in § 83 Abs. 3 Satz 2 PersVG
Berlin ausdriicklich angeordnet. Die Entscheidung der Einigungs-
stelle ist in diesem Bereich abschlieRend (vgl. Germelmann,
PersVG Berlin, Stand 31. Dezember 1983, § 83 Rz 33; Ilbertz,
PersVG Berlin, 1975, § 83 Rz 18). Durch die Ersetzung der von der
zustdndigen Personalvertretung verweigerten Zustimmung durch die
Einigungsstelle werden die zur Zustimmungsverweigerung vorge-
brachten Einwendungen fiir den Arbeitgeber personalvertretungs-
rechtlich unbeachtlich. Die nunmehr vom Arbeitgeber erkl&irte or-
dentliche Kiindigung ist personalvertretungsrechtlich nicht zu
beanstanden. Da § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG an das Perso-
nalvertretungsrecht ankniipft, sind die personalvertretungsrecht-
lich unbeachtlichen Einwendungen der zustidndigen Personalvertre-
tung auch im Rahmen dieses absoluten Sozialwidrigkeitsgrundes
unbeachtlich. Der kollektivrechtliche Sanktionsgehalt dieser Be-
stimmung erfordert nicht, auch bei einem personalvertretungs-
rechtlich nicht zu beanstandenden Verhalten des Arbeitgebers
diesem negative kiindigungsschutzrechtliche Folgen beizumessen.
Der von der Kliindigung betroffene Arbeitnehmer soll nach dem
Sinngehalt des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG nur dann kindi-

gungsschutzrechtlich verstdrkt geschiitzt werden, wenn der Ar-
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beitgeber sich iliber die personalvertretungsrechtlich beachtlichen
Einwendungen zum Nachteil des Arbeitnehmers hinwegsetzt. Sieht
das Personalvertretungsrecht eines Landes - wie hier - eine volle
Mitbestimmung bei ordentlichen Kiindigungen vor, so wird hierdurch
der kollektive Kiindigungsschutz des Arbeitnehmers erheblich ver-
stidrkt. Der Streitfall zeigt, daR sich ein derartiges Beteili-
gungsverfahren lingere Zeit (hier nahezu drei Jahre) hinziehen
kann. Wdhrend der Dauer dieses Beteiligungsverfahrens ist der
betroffene Arbeitnehmer vor einer Kiindigung geschiitzt. Da sich
widhrend der Dauer eines derartigen Beteiligungsverfahrens die
Beschédftigungsverhédltnisse in den anderen Dienststellen desselben
Verwaltungszweiges in der Regel nicht unerheblich verdndern, ist
es auch aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ge-
boten, die im Verlauf eines derartigen Beteiligungsverfahrens
erhobenen Einwendungen der zustidndigen Personalvertretung nach
Durchfiihrung eines Einigungsstellenverfahrens auch kiindigungs-
schutzrechtlich fiir unbeachtlich anzusehen. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn die Einigungsstelle - wie hier - die verweigerte Zu-
stimmung ersetzt. Eine andere Betrachtungsweise wiirde die per-
sonalvertretungsrechtliche Ausgleichsfunktion der Einigungsstelle
v8llig entwerten. Da das Einigungsstellenverfahren auch dem
Schutz des von einer beabsichtigten Kilindigung betroffenen Ar-
beitnehmers dient, ist es sachgerecht, wenn sich die Entscheidung
dieser personalvertretungsrechtlichen Einrichtung auch auf seine
kiindigungsschutzrechtliche Position auswirkt. Die Interessenlage
ist hier vergleichbar derjenigen bei einer Mitbestimmung des Be-
triebsrates im Rahmen des § 103 BetrVG. Auch hier muB sich das

von einer auBerordentlichen Kiindigung betroffene Mitglied eines
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Betriebsverfassungsorgans die Zustimmung des Betriebsrates kiin-

digungsschutzrechtlich entgegenhalten lassen.

bb) Eine Anwendung dieser Grundsitze fiihrt im Streitfall zu dem

Ergebnis, daB die ordentliche Kiindigung des Kligers nicht bereits

gemiB § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG sozialwidrig ist. Durch

den BeschluB der Einigungsstelle vom 23. Oktobe
die von dem Personalrat verweigerte Zustimmung

ist, sind die vom Personalrat wdhrend des Betei
vorgebrachten Einwendungen personalvertretungsr

auch kindigungsschutzrechtlich unbeachtlich gew

3. Da die ordentliche Kiindigung des beklagten

r 1981, durch den
ersetzt worden
ligungsverfahrens
echtlich und damit

orden.

Landes nicht be-

reits gemdR § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG sozialwidrig ist,

bedarf es der Prifung, ob die im angefochtenen

Urteil enthaltene

Hilfsbegriindung einer revisionsgerichtlichen Priifung standh&dlt.

Dies ist zu verneinen, da das Landesarbeitsgericht bei seiner

Wiirdigung im Rahmen des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht beachtet

hat, daB die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung grunds&itzlich

nach den Umstidnden zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs zu beur-

teilen ist (stidndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,

vgl. etwa BAG Urteil vom 25. November 1982 - 2

§ 1 KSchG Krankheit Nr. 10).

AZR 140/81 - EzA

a) In der Hilfsbegriindung hat das Landesarbeitsgericht im we-

sentlichen folgendes ausgefiihrt: Selbst wenn man zu dem Ergebnis

kime, daB die Klindigung nicht bereits gemiB §

1 Abs. 2 Satz 2

Nr. 2 b KSchG sozialwidrig sei, k®nne die Kindigung nicht als
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durch dringende betriebliche Erfordernisse i.S. des § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG bedingt angesehen werden, denn es habe die Mdglich-
keit bestanden, den Kliger in der Drogenklinik F weiterzu~-
beschidftigen. Dies folge aus einer allgemeinen Interessenabwi-
gung. Die Weiterbeschdftigung sei auch bezirksibergreifend zu
priifen, denn das beklagte Land sei gemdB § 12 BAT dazu befugt
gewesen, den Kliger auch ohne seine Zustimmung aus dienstlichen
Griinden an ein zu einem anderen Bezirk geh®rendes Krankenhaus zu

versetzen.

b) Dieser Wirdigung kann bereits deshalb nicht gefolgt werdeaen
weil das Landesarbeitsgericht von einem unzutreffenden Beur-

teilungszeitpunkt ausgegangen ist.

aa) Die Frage, ob ein Arbeitnehmer - ohne Riicksicht auf Einwen-
dungen der zustidndigen Personalvertretung - anderweitig hédtte
weiterbeschdftigt werden kdnnen, ist nach den Verhdltnissen zum
Zeitpunkt des Kilindigungszuganges zu beurteilen. Dabei ist zu
priifen, ob zu dem fraglichen Zeitpunkt ein anderweitiger freier
Arbeitsplatz in der Dienststelle vorhanden war, auf dem der ge-
kiindigte Arbeitnehmer hidtte weiterbeschiftigt werden kénnen (vgl.
BAG Urteil vom 3. Februar T977 - 2 AZR 476/75 - AP Nr. 4 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kilndigung, unter II 1 der Griinde).
Arbeitsplédtze, die zwar zum Zeitpunkt des Kiindigungszuganges noch
besetzt sind, die aber wdhrend der Kiindigungfrist frei werden,
sind ebenfalls zu berilicksichtigen. Bei Arbeitnehmern, die nach

§ 12 BAT aus dienstlichen oder betrieblichen Griinden versetzt
oder abgeordnet werden k®nnen und bei denen diese Versetzung in
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den Lindern innerhalb des Geschéftsbereichs der obersten Dienst-
behdérde ohne weiteres zulidssig ist, beschridnkt sich die Weiter-
beschdftigungspflicht nicht auf die Dienststelle, sondern er-
streckt sich auf den gesamten Verwaltungsbereich (vgl. BAG Urteil
vom 27. April 1960 - 4 AZR 584/58 - AP Nr. 10 zu § 615 BGB; BAG
7, 321 = AP Nr. 27 zu § 611 BGB Filirsorgepflicht; BAG Urteil vom
28. Oktober 1976 - 4 AZR 580/75 -, unverdffentlicht).

bb) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daRl die Weiterbeschidftigungspflicht des beklagten Landes wegen
der nach § 12 BAT bestehenden Versetzungsmdglichkeit des Klégers
bezirksiibergreifend ausgestaltet ist (vgl. BAG Urteil vom

28. Oktober 1976 - U4 AZR 580/75 -, unverdffentlicht). Arbeit-
geber des Kl&gers ist das beklagte Land. Die Berliner Bezirke
sind nach § 2 Abs. 1 des Berliner Bezirksverwaltungsgesetzes vom
30. Januar 1958 (GVBl. S. 126) in der Fassung vom 5. Juli 1971
(GVB1. S. 1170) Selbstverwaltungseinheiten ohne eigene Rechts-
persdnlichkeit. Die kiindigungsschutzrechtlichen Pflichten ob-
liegen daher nicht dem jeweiligen Bezirksamt, sondern dem Land
Berlin aufgrund seiner Arbeitgebereigenschaft i.S. des Kindi-
gungsschutzrechts. Das Kindigungsschutzgesetz ist zwar bei der
Frage der anderweitigen Beschidftigung betriebsbezogen (vgl. BAG
Urteil vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 -, unter B II 1 der
Griinde m.w.N., zur Verdffentlichung bestimmt) und damit im &6f-
fentlichen Dienst auf die Verhdltnisse in der Dienststelle, bei
der der Arbeitnehmer beschédftigt ist, bezogen. Bei fristgemi8
vorgebrachten Einwendungen des Personalrats erstreckt sich die
Weiterbeschédftigungspflicht des Arbeitgebers auf andere Dienst-
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stellen desselben Verwaltungszweiges an demselben Dienstort ein-
schlieBlich seines Einzugsgebietes (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b
KSchG). Dieser Umfang der Weiterbeschéftigungspflicht gilt je-
denfalls auch dann, wenn der Arbeitnehmer - wie hier - aufgrund
einer tariflichen Versetzungsklausel (§ 12 BAT) in diesem Bereich

vom Arbeitgeber eingesetzt werden kann.

Dem steht nicht entgegen, daR gemdf § 23 Abs. 1 Satz 2 Lan-~
deskrankenhausgesetz Berlin vom 13. Dezember 1974 ~ LKG - (GVB1l.
S. 2810) der jeweilige Krankenhausbetrieb iliber die Einstellung,
Versetzung, Entlassung und die sonstigen Personalangelegenheiten
der einzelnen Dienstkrédfte entscheidet. Die Krankenhiuser des
Landes Berlin sind nach § 21 Abs. 1 LKG nichtrechtsfihige An-
stalten der Bezirksverwaltungen. Die Erfillung der kiindigungs-
schutzrechtlichen Pflichten, zu denen auch die Weiterbeschidfti-
gungspflicht auf anderen (freien) Arbeitsplitzen gehdrt, obliegt
allein dem beklagten Land in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber.
Besteht aus kiindigungsschutzrechtlichen Griinden - wie hier - {ir
das beklagte Land eine dienststelleniibergreifende Weiterbeschidf-
tigungspflicht innerhalb desselben Verwaltungszweiges, so sind
hieran alle Organe des Landes (z.B. die zustindige Senatsverwal-
tung, das jeweilige Bezirksamt, die betreffendé Krankenhauslei-
tung) gebunden. Die den Krankenhausbetrieben gemif § 23 LKG vom
beklagten Land zuerkannten personellen Entscheidungskompetenzen
werden durch die zwingenden Vorschriften des Kiindigungsschutzge-

setzes begrenzt.

Eine Anwendung dieser Grunds&tze fiihrt zum Ergebnis, daB es
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fiir die soziale Rechtfertigung der vom beklagten Land erklirten
Kiindigung maBgeblich darauf ankommt,'ob filr den Kléger in
Dienststellen der Senatsverwaltung Gesundheit und Umweltschutz
zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs geeignete freie Arbeitsplidtze
zur Verfiigung standen. Da das Landesarbeitsgericht lediglich Ar-
beitsplitze herangezogen hat, die bereits im Jahre 1980 unstrei-
tig anderweitig besetzt worden sind, fehlt es an den notwendigen
Tatsachenfeststellungen, ob zum Zeitpunkt des Zuganges der mit
Schreiben vom 23. November 1981 erklirten ordentlichen Kiindigung
geeignete freie Arbeitspldtze in anderen Dienststellen desselben
Verwaltungszweiges vorhanden gewesen sind. Hierbei sind auch
solche Arbeitspl&dtze zu beriicksichtigen, bei denen bereits zum
Zeitpunkt des Kilndigungszugangs feststand, daB sie innerhalb der

Kiindigungsfrist (bis 31. Midrz 1982) frei werden wiirden.

Da nicht auszuschlieRBen ist, daR diese rechtliche Beurteilung
durch das Revisionsgericht die Parteien zu neuem Tatsachenvortrag
veranlaft, den sie nach dem bisherigen Verlauf des Rechtsstreits
fiir unerheblich halten durften, war der Rechtsstreit zwecks
Uberpriifung der Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG an
das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Der Kl&ger hat bis-
lang zwar drei Stellen bezeichnet (vgl. Bl. U1, 42 VorA), die
wihrend der Kiindigungsfrist ausgeschrieben worden sind. Hierbei
handelt es sich aber nicht um solche, die innerhalb desselben

Verwaltungszweiges zu besetzen gewesen sind.

ITI. Eine abschlieRende Sachentscheidung widre dem Senat aller-

dings dann gemdf § 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO mdglich gewesen, wenn
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die vom beklagten Land erklidrte ordentliche Kindigung wegen einer
einzelvertraglichen Kiindigungsbeschridnkung unwirksam widre. Dies

hat aber das Landesarbeitsgericht mit Recht verneint.

Es kann dahinstehen, ob der Kl&ger die Voraussetzungen f{ir
eine einzelvertragliche Kiindigungsbeschrinkung schliissig dargetan
hat (vgl. hierzu KR-Wolf, Grunds. Rz U51 ff. sowie BAG 8, 132 =
AP Nr. 1 zu § 620 BGB Schuldrechtliche Kiindigungsbeschrinkung).
Das Landesarbeitsgericht hat aber zutreffend angenommen, daf eine
Unkiindbarkeitszusage als Nebenabrede i{.S. von § U4 Abs. 2 BAT
anzusehen sei und daher zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform des

§ 126 BGB bedurft hitte.

Die Anwendung des § 4 Abs. 2 BAT auf das Arbeitsverhdltnis
haben die Parteien hier einzelvertraglich vereinbart. Dies folgt
aus dem Inhalt des Arbeitsvertrages, wonach fiir das Arbeitsver-
h&dltnis der Bundes-Angestelltentarifvertrag unter Beriicksichti-~
gung der jeweils in Frage kommenden Sonderregelungen mit allen
kiinftigen Anderungen und Ergidnzungen maBgeblich sein soll. Eine
einzelvertragliche Vereinbarung, die einem Arbeitnehmer ohne
Riicksicht auf tariflich normierte Voraussetzungen fiir den Fall
der SchlieBung einer Dienststelle Unkiindbarkeit zusichert, stellt
eine Nebenabrede i.S. des § 4 Abs. 2 BAT dar. Da der seit dem
1. Dezember 1971 beim beklagten Land beschédftigte Kldger weder
zum Zeitpunkt der angeblichen Zusage (1978) noch zum Zeitpunkt
der Kiindigung (November 1981) die tariflichen Voraussetzungen flir
eine Unkiindbarkeit i.S. des § 53 Abs. 3 BAT erfiillte, hidtte es

sich bei einer einzelvertraglich eingerdumten Unkindbarkeit des
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Kligers um die Zuerkennung einer auBertariflichen kiindigungs-
schutzrechtlichen Sonderstellung gehandelt. Die Vereinbarung von
auBertariflichen Sozialleistungen und sonstigen Rechtspositionen
stellt im 6ffentlichen Dienst eine Nebenabrede dar, die nach § U4
Abs. 2 BAT der Schriftform bedarf (vgl. BAG Urteil vom 26. No-
vember 1969 - 4 AZR 528/68 - AP Nr. 8 zu § 23 a BAT; BAG Urteil
vom 7. September 1982 - 3 AZR 5/80 - AP Nr. 1 zu § 3 TV Arb
Bundespost, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
bestimmt). Die einzelvertragliche Zusage einer Unkiindbarkeit
stellt zudem eine Abrede dar, die sich nicht unmittelbar auf das
arbeitsvertragliche Synallagma der beiderseitigen Hauptpflichten,
sondern auf den Bestandsschutz des Arbeitsverhdltnisses bezieht
(vgl. BAG 29, 182 sowie Urteile vom 9. Februar 1972 - U4 AZR
149/71 - und 7. Dezember 1977 - U4 AZR 383/76 - AP Nr. 4, 1 und

5 zu § 4 BAT). Auch aus dem zuletzt genannten Grund handelt es
sich bei der einzelvertraglichen Zusage einer Unklindbarkeit, die
ohne Riicksicht auf tarifliche Voraussetzungen erfolgt, um eine

formbediirftige Nebenabrede i.S. von § 4 Abs. 2 BAT.

Dr. Seidensticker Dr. Steckhan Dr. Becker

Gossen Jubelgas
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