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Aktenzeichen: 8 AZR 331/92
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 18. Ma&rz 1993
- 8 AZR 331/92 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. September 1991
Berlin - 75 Ca 11429/90 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. April 1992
Berlin - 10 sa 92/91 - -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Kindigung nach Einigungsvertrag - Aufldésungsantrag

Gesetz:
Einigungsvertrag Art. 20, Anlage I Kapitel XIX Sachgebiet A 5
Abschn. III Nr. 1 Abs. 4; KSchG §§ 1, 9, 10 g
Leitséatze: 2
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1. Der Begriff "AngehOrige des O6ffentlichen Dienstes" i. S.
von Art. 20 Einigungsvertrag ist umfassend zu verstehen. Er
umfapt nicht nur Angehdrige der &éffentlichen Verwaltung, son-
dern auch solche Arbeitnehmer, die in Einrichtungen beschéf-
tigt sind, deren Rechtstrager die &ffentliche Verwaltung ist
(hier: Bedienstete eines Landestheaters).

2. Eine wirksame Kundigung wegen mangelnden Bedarfs gem.
Anlage I Sachgebiet A Abschn. III Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 2 zum
Einigungsvertrag setzt voraus, dap der Arbeitgeber substan-
tiiert dartut, dap die Anzahl der vorhandenen Arbeitnehmer
gréfer ist als die unter Zugrundelegung einer unternehme-
rischen Entscheidung zur Verfligung stehende Arbeitsmenge.
Eine blofe Behauptung, der Personalbestand solle verringert
werden, reicht nicht aus. Es ist auch vorzutragen, dap fir
die zu Kindigenden keine Beschaftlgungsmogllchkelten mehr
bestehen.
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3. Liegen beli einer Kindigung die Voraussetzungen nach Anlage
I sachgebiet A Abschn. III Nr. 1 Abs. 4 zum Einigungsvertrag
nicht vor, ist sie zugleich sozialwidrig i. 8. von § 1 KSchG.
Der Arbeitgeber kann in einem solchen Fall zuldssig einen
Aufldsungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG stellen, wenn Grinde
vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbelit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht
erwarten lassen.
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Dr. Miller-Gldoge sowie die ehrenamtlichen Richter Schémburg
und Schmitzberger fir Recht erkannt:
1. Die Revision der Klagerin und die Anschlufs-
revision des beklagten Landes gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 24. April

1992 - 10 Sa 92/91 - werden zurlickgewiesen.

2. Die Kosten des Revisionsverfahrens werden
gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit zweier ordentli-

cher Kindigungen des beklagten Landes.

Die am 26. September 1941 geborene Kl&gerin wurde 1969 fur

ein Jahr als Gastschauspielerin beim M —Theater in B
engagiert. Seit dem 1. August 1970 ist sie festes Ensemble-
mitglied. Ihr Bruttomonatsgehalt betrug bis einschlieflich Juni

1991 1.900,—— DM und belief sich im Juli 1991 auf 3.420,-- DM,
Das M ~Theater wurde mit Beschluf? der gemeinsamen Lan-
desregierung vom 6. November 1990 auf das Land Berlin uUberfihrt.
Es ist eine der Senatsverwaltung fir Kulturelle Angelegenheiten

nachgeordnete Einrichtung.

Zwischen dem Intendanten des Theaters und der Klagerin gab
es seit 1977 mehrfach Auseinandersetzungen Uber die ihr Ubertra-
genen Rollen und ihren Arbeitseinsatz. Von 1982 bis 1984 und seit

1988 spielte die Klagerin lediglich einmal im Monat die Rolle der
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"Frau Stein" in dem Ein-Personen-Stick "Ein Gesprdch im Hause

Stein Uber den abwesenden Herrn von Goethe".

Am 22./23. Oktober 1990 kiindigte der Intendant des M -
-Theaters der Klagerin mit Zustimmung des Personalrates
wegen "divergierender, konzeptioneller und kiUnstlerischer Auffas-
sung" fristgemdfs. Zur Begrlndung verwies der Intendant im Kindi-
gungsschreiben auf die Ablehnung von Stlcken und zugewiesenen
Rollen durch die Klagerin sowie darauf, ein einmaliger Einsatz

der Klégerin pro Monat sei auch aus betriebswirtschaftlichen

Grinden nicht zu verantworten.

IMUIL]
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Mit einem Schreiben vom 30. Oktober 1990 kindigte der Inten-
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dant der Klagerin erneut fristgemaf unter Hinweis auf die Vor-

schriften des Einigungsvertrages wegen "mangelnden Bedarfs". Zu~
gleich verwies er darauf, der Personalrat habe bei der ordentli-

chen Kindigung mitgewirkt.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Die Kl&gerin hdlt beide Kindigungen fir unwirksam. Sie hat
insbesondere geltend gemacht, ein etwaiges Kundigungsrecht sei

verwirkt, da die von dem beklagten Land genannten Vorfdlle aus

den Jahren 1977 bis 1987 datierten.

Die Kindigung vom 30. Oktober 1990 sei ebenfalls unwirksam.
Kultureinrichtungen fielen nicht unter den Begriff des &ffentli-
chen Dienstes bzw. der 6ffentlichen Verwaltung, so daf die Rege-
lungen des Einigungsvertrages keine Anwendung fénden. AufRerdem

sei ein mangelnder Bedarf nicht ausreichend dargetan.
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Die Kldgerin hat auRerdem geltend gemacht, die Kindigung wvom
22./23. Oktober 1990 sei auch deshalb unwirksam, weil die Arbeit-
nehmervertretung ihre vormalige Zustimmung mit Schreiben vom 5.

November 1990 zurlckgenommen habe.

Die Kldgerin hat beantragt

festzustellen, daf? das Arbeitsverhaltnis weder
durch die Kindigung vom 22. Oktober noch wvom
30. Oktober 1990 aufgeldst worden ist.

Das beklagte Land hat beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise, das Arbeitsverhdltnis unter Zahlung
einer angemessenenen Abfindung aufzuldsen.

SICARE)

S[19)1() 1P

Das beklagte Land hat vorgetragen, die Kladgerin habe sich

durch ihre sehr persdénlichen kinstlerischen Vorstellungen als En-

Juaje(] s[e puts unju

sembleschauspielerin ungeeignet gezeigt. Seit 1977 habe sie mehr-

fach Rollen abgelehnt. Einige Stammregisseure des Theaters hétten
die Zusammenarbeit mit ihr abgelehnt. Die Klagerin sei deshalb
nicht mehr umfassend einsetzbar. Aufgrund ihrer politisch-&sthe-
tischen Vorbehalte und ihrer Ausbildung bringe sie nicht die er-
forderliche schauspielerische Bandbreite und Einsatzbereitschaft
mit. Bei Beurteilung dieser Frage misse die kinstlerische Ent-

scheidungsfreiheit des Intendanten berlcksichtigt werden.

...5....
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Die Kundigungen seien ferner unter dem Gesichtspunkt des
mangelnden Bedarfs im Sinne des Einigungsvertrages gerechtfer-
tigt. Das Ensemble des M - '—-Theaters habe aus 36 fest an-
gestellten Schauspielern bestanden. Deren Anzahl habe unter Be-
ricksichtigung der kinstlerischen Konzepte der Intendanz verrin-
gert werden sollen. Das habe teilweise dadurch realisiert werden
kénnen, dafl sechs fest angestellte Schauspieler aus Altersgrunden
ausgeschieden und deren Stellen nicht wieder neu mit festen Kraf-
ten besetzt worden seien. Die Entlassung der Klagerin habe ihren
Grund darin, daf sie seit 1988 nur noch einmal im Monat im M -

-Theater ein Stilick gespielt habe.

Abgesehen davon seien die Kindigungen vom 22./23. und 30.
Oktober 1990 auch nach § 1 KSchG als verhaltens- bzw. betriebs—

bedingt gerechtfertigt.

Den Aufldsungsantrag hat das beklagte Land damit begrindet,
daR die Klagerin in einer Stellungnahme vom 22. Februar 1991 sich
schwer beleidigend geduflert habe. Die Klagerin hatte hierin aus-
geftihrt, der Intendant beabsichtige offenbar, "ausgerechnet in
diesem funftrangigen Punkt einen Meineid zu schwdren". Sollte
eine Formulierung in einem Schriftsatz von dem Intendanten stam-—
men, wirde ihn das "gleichzeitig des Gréflen— und des Verfol-
gungswahns uUberfihren und dazu eines schwer gestdrten Verhdltnis-

ses zur Wirklichkeit".
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Die Kl&gerin hat beantragt, den Auflésungsantrag zurlckzu-
weisen. Sie hat sich darauf berufen, bei der Wertung ihrer Erkla-
rungen sei zu bedenken, daf sie sich als Schauspielerin drama-

tisch zu &ufern gewohnt sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts unter Zurickwei-
sung der Berufung im Ubrigen abgeéndert und auf den Antrag des
beklagten Landes das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Abfin-
dung in HOhe von 30.780,-- DM aufgeldst. Die Kl&gerin begehrt mit
ihrer Revision die véllige Zurlckweisung der Berufung und hilfs-
weise die Aufldésung des Arbeitsverhdltnisses gegen Zahlung einer
Abfindung in Hbhe von 52.000,-- DM. Mit der Anschluf3revision be-
gehrt das beklagte Land, der Berufung in vollem Umfang stattzuge-

ben und die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin und die Anschlufirevision des be-
klagten Landes sind nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
zu Recht die Kindigungen fir unwirksam erachtet und auf den An-
trag des beklagten Landes das Arbeitsverhéltnis gegen Zahlung

einer angemessenen Abfindung aufgeldst.

I. Die Kindigung vom 23. Oktober 1990 ist weder als personen-
noch als verhaltensbedingte, noch aus dringenden betrieblichen

Erfordernissen gemdR § 1 Abs. 2 KSchG gerechtfertigt.
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1. Eine mangelnde fachliche Qualifikation der Kl&gerin ist vom

beklagten Land nicht hinreichend vorgetragen worden. Die schau-
spielerischen Fahigkeiten der Klédgerin sind zwischen den Parteien
unstreitig. Der Vortrag des beklagten Landes, die Klagerin sei
lediglich in der "Spielweise des sozialistischen Realismus" aus-
gebildet, sie besitze nicht die erforderliche Bandbreite und sei
nicht umfassend einsetzbar, genligt nicht den Anforderungen an ein
substantiiertes Vorbringen. Es ist nicht dargelegt, welche spie-
lerischen Anforderungen an die Kldgerin im Hinblick auf eine wei-
tere Verwendung gestellt werden und inwiefern sie diesen Anforde-

rungen aufgrund ihrer Ausbildung nicht gewachsen sein soll.

IMUIL]

Der Vortrag des beklagten Landes 1lafft ebenso nicht erkennen, daf

>
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die Klagerin unter Berlcksichtigung der derzeitigen subjektiven

aIe,

=9
@
@

kinstlerischen Vorstellungen der Intendanz als Ensembleschauspie-

lerin ungeeignet ist. Soweit das beklagte Land die fehlende Eig-
nung offenbar mit vertragswidrigem Verhalten der Klagerin in den
Jahren 1977 bis 1987 begrinden will, berlUcksichtigt es nicht, daR

die Klagerin die ihr spater zugewiesene Arbeit offenbar ohne Be-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

anstandungen - auch in kinstlerischer Hinsicht - erfillt hat. Das
gilt sowohl flur das Stlck "Campiello", als auch flir das Stluck

"Fin Gesprach im Hause Stein Uber den abwesenden Herrn von Goe-

the". Der Umstand, daRl die Klagerin seit 1988 stets die Rolle in
einem Ein-Personen-Stlck gespielt hat, rechtfertigt noch nicht

eine fehlende Eignung als Ensembleschauspielerin.

2. Grinde flr eine verhaltensbedingte Kindigung wegen Vertrags-—

pflichtverletzungen sind nicht hinreichend vorgetragen. Selbst
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wenn zugunsten des beklagten Landes unterstellt wird, die Kiége—
rin habe durch ihr Verhalten in den Jahren 1977, 1978, 1982 und
1986 schwerwiegend gegen ihre vertraglichen Pflichten verstofien,
kann das die Kindigung im Jahre 1990 nicht rechtfertigen. Das in
der Vergangenheit liegende Verhalten des Arbeitnehmers hat zwar
erhebliche Bedeutung fur die erforderliche Prognose, es werde
auch kunftig zu weiteren Vertragsverletzungen kommen. Gerade die
Schwere der Pflichtverletzung kann die vertrauensvolle Fortfih-
rung des Arbeitsverhdltnisses fir die Zukunft als ausgeschlossen
erscheinen lassen (vgl. Stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindi-
gungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 690). Der jungste
Vorfall, auf den das Land die Kindigung stitzt, liegt jedoch na-
hezu vier Jahre zurlck. Er bietet wegen der Beanstandungsfreiheit
des Zeitraumes danach keine Grundlage fir die erforderliche Nega-
tivprognose. Es ist vom Land nicht vorgetragen, die Verweigerung
auch nur einer der genannten Rollen bestehe bis zum Kindigungs-
ausspruch fort. Das Theater hat von der Inszenierung der jeweili-
gen Stlcke endglltig abgesehen und neue Stlcke, zum Teil mit Be-
teiligung der Klagerin (1983 "Die Fische" von Hacks und 1987 bis

1988 "Campiello") angesetzt.

3. Soweit aus dem Vortrag des beklagten Landes, einige Stammre-—
gisseure hatten die Zusammenarbeit mit der Kl&gerin abgelehnt,
geschlossen werden kénnte, die Kindigung solle als Druckkindigung
gerechtfertigt sein, ist dies nicht anzunehmen. Es fehlt schon an
Darlegungen, inwieweit dem Land durch die Weigerung lediglich
einer Reihe von Stammregisseuren zur Zusammenarbeit mit der Kla-

gerin irgendwelche schweren Nachteile drohen. Ebenso fehlt es an
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einem Vortrag, daR das beklagte Land Uberhaupt versucht hat, dem

ausgelibten Druck zu begegnen.

4, Das beklagte Land hat auch keine Tatsachen vorgetragen, die
eine Klindigung aus dringenden betrieblichen Erfordernissen recht-

fertigen kénnten.

Betrigbliche Erfordernisse, die eine Kindigung rechtfertigen
kénnen, liegen dann vor, wenn die Anzahl der vorhandenen Arbeit-
nehmer geringer ist als die zur Verfigung stehende Arbeit. Das
beklagte Land hat weder vorgetragen, welche Sticke z. Zt. ge-

spielt und geprobt werden noch wieviel Schauspieler mit welcher

Qualifikation hierzu bendtigt werden. Selbst wenn das beklagte

SICARE)

Land in Zukunft mit weniger festangestellten Schauspielern aus-

S[19)1() 1P

kommen will, 1la%t sich die Anzahl der daflir bendtigten Krédfte nur
nachvollziehbar ermitteln, wenn zumindest der Bedarf der flur die

laufende Spielzeit bendtigten Personen im einzelnen dargetan

Juaje(] s[e puts unju

wird.

IT. Die Kindigungen vom 23. und 30. Oktober 1990 sind nicht nach
Art. 20 Abs. 1 i. V. m. Anl. I Kap. XIX Sachgebiet A Abschn. III
Nr. 1 Abs. 4 Ziffern 1 und 2 Einigungsvertrag (EV) (fortan:

Abs. 4 Ziff. 1 und 2) wirksam.

1. Absatz 4 findet auf das Arbeitsverhdltnis der Kla&gerin An-
wendung. Sie gehdért zu dem von Art. 20 Abs. 1 i. V. m. Anl. I
Kap. XIX Sachgebiet A Abschn. III Nr. 1 des EV erfaRten Personen-

kreis.
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a) Artikel 20 Abs. 1 EV verweist flr die Rechtsverhdltnisse der
Angehdrigen "des ¢ffentlichen Dienstes" auf die Ubergangsregelun-
gen der Anlage I. Wahrend in der Uberschrift zu Nr. 1 der Anlage
I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III EV ebenfalls von den Rechts-
verhdltnissen der Arbeitnehmer "im &6ffentlichen Dienst" die Rede
ist, sprechen die Absatze 1 und 4 der Nr. 1 von den "in der
Offentlichen Verwaltung" beschdftigten Arbeitnehmern bzw. von Ar-
beitsverhdltnissen "in der O6ffentlichen Verwaltung". Die unter-
schiedliche Wortwahl rechtfertigt nicht den Schluf, das Sonder-
kindigungsrecht des Abs. 4 bestehe nur hinsichtlich der Arbeits-

verhdltnisse in der O6ffentlichen Verwaltung, die lediglich einen

IMUIL]

Teilbereich des &ffentlichen Dienstes ausmache. Das ergibt die

>
o

systematische und teleologische Auslegung des Art. 20 Abs. 1
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=9
@
@

i. V. m. Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 EV,.

b) Artikel 20 Einigungsvertrag unterscheidet zwischen den
Rechtsverhdltnissen der Angehdérigen des O6ffentlichen Dienstes in

Abs. 1 und der enger zu verstehenden Wahrnehmung 6ffentlicher

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Aufgaben im Bereich des Funktionsvorbehaltes des Art. 33 Abs. 4
GG, die zukUnftig Beamten zu Ubertragen ist (Abs. 2). Auf die

Ubergangsregelungen der Anlage I verweist Art. 20 Abs. 1 EV hin-

sichtlich der Rechtsverhdltnisse aller Angehérigen des 6ffentli-
chen Dienstes. Daran knlUpft auch die Uberschrift der Anlage I

Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 EV an.

Eine Differenzierung zwischen 6ffentlichem Dienst und 6f-
fentlicher Verwaltung liefe dem Sinn und Zweck der Regelung zuwi-

der. Zum einen sollte durch Nr. 1 dem Umstand Rechnung getragen
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werden, dafl die ehemalige Deutschen Demokratischen Republik mit
dem Wirksamwerden des Beitritts auch als Arbeitgeber ihre Exi-
stenz verloren hat. Zum anderen dienen die Mafgaben der Abs. 2
bis 7 der Nr. 1 dem Abbau der personellen Uberbesetzung im &f-
fentlichen Dienst der bisherigen DDR und der Schaffung leistungs-
fédhiger Verwaltungsstrukturen. Das trifft ebenso fir die in einem
Arbeitsverhaltnis stehenden, aber nicht mit Verwaltungsaufgaben
im Bereich des Funktionsvorbehalts des Art. 33 Abs. 4 GG betrau-
ten Arbeitnehmer des &6ffentlichen Dienstes zu (vgl. dazu auch Se-
natsurteil vom 3. September 1992 - 8 AZR 45/92 - zu I der Grinde,

zur Verdffentlichung vorgesehen).

c) Der Begriff O6ffentlicher Dienst/éffentliche Verwaltung ist
im Einigungsvertrag nicht definiert. Er ist umfassend zu verste-
hen. Er erfaRt auch Einrichtungen der Kultur, sofern die &éffent-

liche Verwaltung deren Rechtstréger ist.

Das ergibt sich auch aus dem subjektiven Willen des Gesetz-
gebers, wie er aus den Erléauterungen der Bundesregierung zu Nr., 1
folgt (vgl. BT-Drucks. 11/7817, S. 179). Danach sollen vom Be-
griff der 6ffentlichen Verwaltung erfaflt werden "alle Bereiche,
die bei Erstreckung des raumlichen Geltungsbereichs des Rechts
des O6ffentlichen Dienstes im Ubrigen Bundesgebiet zur 6ffentli-
chen Verwaltung zu 2z&hlen waren, insbesondere also die (...) Ein-

richtungen der kommunalen Daseinsvorsorge".

Fir dieses umfassende, an den wahrgenommenen Aufgaben orien-

tierte Verstdndnis des 6ffentlichen Dienstes/der &6ffentlichen
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Verwaltung spricht schlielich der Sinn und Zweck der Regelung
des Art. 20 Abs., 1 i, V. m, Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn.
III Nr. 1 EV, soweit wie m&glich Verwaltungskontinuitadt zu ge-
wdhrleisten und nach dem Beitritt mit Hilfe der Sonderregelungen
der Anl. I Kap. XIX Sachgeb. A Abschn. III Nr. 1 EV einen &6ffent-
lichen Dienst zu formen, der hinsichtlich der Strukturen und der
Zahl der Arbeitnehmer demjenigen der alten Bundeslander ent-

spricht.

d) Diesem Auslegungsergebnis steht nicht entgegen, daff der Be-

griff des &6ffentlichen Dienstes in den alten Bundesldndern in der

IMUIL]

Regel im formellen Sinne verstanden wird, d. h. maRgebend auf die

=
)

Eigenschaft des Arbeitgebers als juristischer Person des &ffent-

aIe,

=9
@
@

lichen Rechts abzustellen ist (vgl. etwa § 15 Abs. 2 ArbPlSchG;

BVerwGE 30, 81, 87). Denn weder entsprach der 6ffentliche Dienst
in der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik in seinen
rechtlichen Strukturen und seinem Umfang den Gegebenheiten der

Bundesrepublik, noch waren unmittelbar mit dem 3. Oktokher 1990 im

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Beitrittsgebiet vergleichbare Strukturen geschaffen. Darauf abzu-
stellen, ob bei Erstreckung des rd&umlichen Geltungsbereiches des

Rechts des 6ffentlichen Dienstes im Ubrigen Bundesgebiet der

Rechtstrdger der Einrichtung eine juristische Person des &ffent-
lichen Rechts wéare, liefe unbericksichtigt, daf unmittelbare Ver-
waltungsaufgaben grundsdtzlich auch in der Form des (Verwal-
tungs-)Privatrechts erledigt werden kénnen, wie dies insbesondere

bei Einrichtungen der kommunalen Daseinsvorsorge der Fall ist
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(vgl. etwa Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., § 2

Rz 6).

e) Aus der Anwendung dieser Grundsétze folgt, daf’ das Arbeits-
verhdltnis der Klagerin dem &éffentlichen Dienst/der 6ffentlichen
Verwaltung zuzuordnen ist. Der Betrieb eines Theaters ist eine
Aufgabe im Bereich der Daseinsvorsorge. Demgegeniiber kann sich
die Kl&gerin nicht mit Erfolg darauf berufen, sie nehme keine ho-
heitlichen Befugnisse wahr. Bereits im &ffentlichen Dienst der
alten Bundeslander ist anerkannt, daf sich die Zuordnung eines

Arbeitsverhdltnisses zum 6ffentlichen Dienst jedenfalls nicht

IMUIL]

nach der von dem betreffenden Arbeitnehmer vertraglich zu erbrin-

=
)

genden Ta&tigkeit bestimmt (BVerwGE 30, 81, 87 f£.). Daflr spricht

aIe,

=9
@
@

im Ubrigen auch der Wortlaut des Einigungsvertrages, wo von den

Rechtsverhdltnissen der Arbeitnehmer im 6ffentlichen Dienst bzw.
den Arbeitsverhaltnissen in der &éffentlichen Verwaltung die Rede

ist.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

2. Die Voraussetzungen nach Abs. 4 Ziff. 1 sind nicht dargetan.
Danach ist die ordentliche Kindigung auch zuldssig, wenn der Ar-

beitnehmer wegen mangelnder fachlicher Qualifikation oder persén-

licher Eignung den Anforderungen nicht entspricht (vgl. Hueck/von
Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., Einleitung Rz 75 d; MinchKomm-
Sacker/Oetker, Ergdnzungsband, Einigungsvertrag Rz 999; Daubler,

PersR 1990, 313, 314).

Voraussetzung nach Abs. 4 Nr. 1 ist, daR der Arbeitnehmer

zum Kindigungszeitpunkt den Anforderungen nicht entspricht. Wie
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bereits zu I.1. ausgefihrt worden ist, hat das beklagte Land hin-
reichende Tatsachen, die den Tatbestand des Abs. 4 Ziff. 1 aus-

fullen ké&nnten, nicht vorgetragen.,

3. Die Kundigung ist auch nicht geméf Abs. 4 Ziff., 2 wirksam.
Danach ist die ordentliche Kindigung eines Arbeitsverhdltnisses
auch zulassig, wenn der Arbeitnehmer wegen mangelnden Bedarfs
nicht mehr verwendbar ist. Dieser Kindigungsgrund setzt einen
Uberhang an Arbeitskrdften voraus mit der Folge, daf infolgedes-
sen gerade auch der Arbeitsbereich des zu kindigenden Arbeitneh-
mers entfallen ist (Hueck/von Hoyningen-Huene, aa0O, Einleitung

Rz 75 g; MinchKomm-S&cker/Oetker, aaO, Rz 1002 f.). Bereits diese

Voraussetzungen hat das beklagte Land nicht hinreichend dar-

SICARE)

gelegt. Insoweit wird auf die Ausflihrungen zu I.4. verwiesen.

S[19)1() 1P

III.1. Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler das Ar-

beitsverhdltnis der Klédgerin auf Antrag des beklagten Landes

Juaje(] s[e puts unju

gegen Zahlung einer Abfindung i. H. v. 30.780,-—- DM gem. §§ 9, 10

KSchG aufgelédst.

Die §8§8 9, 10 KSchG sind neben einer auf Abs. 4 gestitzten
Kindigung unmittelbar anwendbar, wie der Senat im Urteil vom
24. September 1992 (- 8 AZR 557/91 - zur Verdffentlichung
vorgesehen, zu I 3 der Gruinde) aufgrund einer am Wortsinn und
Zweck des Abs. 4 orientierten Auslegung festgestellt hat. Es
kommt flr die Anwendbarkeit der §§ 9, 10 KSchG nicht darauf an,

daf der Arbeitgeber die Kindigung neben Abs. 4 auch (erfolglos)
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auf § 1 KSchG stitzt. Stutzt der Arbeitgeber allerdings seine
Kindigung zusatzlich auf Tatsachen, die nicht vom Regelungsbe-
reich des Abs. 4, wohl aber von dem des § 1 Abs. 2 KSchG erfaft
werden, hangt die Begrindetheit seines Aufldsungsantrags davon

ab, daR die Kindigung auch nach dem KSchG sozialwidrig ist.

2. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist anzuwenden. Die Unwirksamkeit
der Kindigungen folgt allein aus § 1 KSchG. Die Voraussetzungen

nach Abs. 4 und § 1 Abs. 2 KSchG liegen nicht vor.

a) Eine Beteiligung des Personalrats vor den Kindigungen vom

22./23. und 30. Oktober 1990 war gemd&R § 89 Abs. 2 Satz 2 PersVG

Berlin nicht erforderlich.

SICARE)

S[19)1() 1P

Das PersVG Berlin ist am 3. Oktober 1990 gem. § 1 Abs. 1,
§ 7 Abs., 1 Satz 2 i. V. m. Anl. 2 Abschn. VI Nr. 5 des Gesetzes

Uber die Vereinheitlichung des Berliner Landesrechts vom 28. Sep-

Juaje(] s[e puts unju

tember 1990 (GVBl. Berlin 1990 S. 2119 f£f.) auch im Ostteil Ber-
lins in Kraft getreten. Es ersetzte insoweit das gem. Anl. I

Kap. XIX Sachgebiet A Abschn. III Nr. 15 MafRgabe a des Einigungs-—
vertrages befristet fortgeltende Gesetz zur sinngeméfen Anwendung

des Bundespersonalvertretungsgesetzes (PersVG-DDR vom 22. Juli

1990, GBl. I S. 1014).

Nichts anderes ergibt sich aus § 6 Nr. 4 a des Zweiten Ge-
setzes Uber die Vereinheitlichung des Berliner Landesrechts

(GVBl. Berlin 1990 S. 2289 f£.), wonach flir eine Kindigung nach
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dem Einigungsvertrag die Beteiligungsrechte des Gesetzes zur
sinngemafen Anwendung des Bundespersonalvertretungsgesetzes

weiterhin Anwendung finden.

§ 6 Nr. 4 a ist namlich gem. § 11 des vorstehenden Gesetzes
i. V. m. der Bekanntmachung Uber das Inkrafttreten des Zweiten
Gesetzes Uber die Vereinheitlichung des Berliner Landesrechts vom
20. Dezember 1990 (GVBl. Berlin 1990 S. 2349) erst am 20. De-
zember 1990, d. h. nach dem Zugang der streitigen Kindigungen in
Kraft getreten. Flir Kindigungen nach dem Einigungsvertrag im
Zeitraum vom 3. Oktober 1990 bis zum Inkrafttreten des zweiten
Vereinheitlichungsgesetzes war mithin das PersVG Berlin maBgeb-
lich. 8 6 Nr. 4 a des Zweiten Vereinheitlichungsgesetzes hat im
Hinblick auf das Wort "weiterhin" nicht etwa riuckwirkenden Cha-

rakter.

Die Klagerin unterfdllt dem Anwendungsbereich des § 89
Abs. 2 Satz 2 PersVG Berlin. Die Kindigung der Kl&gerin ist eine
personalrechtliche Entscheidung, die einen Arbeitnehmer betrifft,
der an einer Blhne beschaftigt ist. Die Kléagerin bezog auch ein

aufgrund eines Normalvertrages vereinbartes Gehalt.

b) Das Vorliegen der Grinde gem. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG hat
das Landesarbeitsgericht fehlerfrei bejaht. Die Wertung, ob im
Einzelfall die Aufldsung gerechtfertigt ist, obliegt in erster
Linie dem Tatsachengericht. Das Revisionsgericht kann nur nach-

prifen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen fir den Auf-
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lésungsantrag verkannt und bei Prifung der vorgetragenen Aufld-
sungsgrinde alle wesentlichen Umsténde vollsténdig und wider-
spruchsfrei berlcksichtigt hat (BAG Urteil vom 14. Mai 1987 - 2

AZR 294/86 — AP Nr. 18 zu § 9 KSchG 1969, zu B I der Grinde).

Diesem eingeschrankten Prufungsmafistab hélt das angefochtene
Urteil stand. Das Landesarbeitsgericht stltzt sich maRgeblich auf
AuRerungen in der eigenen Stellungnahme der Klégerin vom 22. Fe-
bruar 1991, die dem Schriftsatz ihres Prozeffbevollmachtigten vom

12, Marz 1991 beigefligt war.

IMUIL]

Die Klégerin rigt zu Unrecht, das Land habe dieses Schreiben

>
o
IS

)

nicht zum Inhalt seines Vortrages gemacht. Aus dem Schreiben er-

=9
@
@

geben sich im einzelnen die Umsténde, auf die das Landesarbeits-

gericht seine Entscheidung stlitzt. Sie brauchten vom Land daher
nicht im einzelnen zur Begrindung des Aufldsungsantrags wieder-
holt zu werden. Es reicht die hinreichend bestimmte Bezugnahme

auf dieses Schreiben im Schriftsatz vom 21. Januar 1992.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Fehlerfrei hat das Landesarbeitsgericht den Inhalt der Stel-

lungnahme gewlirdigt. Die Tatsachen, auf die es sich stitzt, sind

als Aufldsungsgrinde geeignet, well sie das persdnliche Verhdlt-
nis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer betreffen (Vorwlirfe wie
"Meineid", Groéfen- und Verfolgungswahn", "schwer gestdrtes Ver-
haltnis zur Wirklichkeit"). AuRerungen dieser Art sind zur ange-
messenen Verteidigung im Kindigungsschutzprozeff ungeeignet und
lassen eine dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber

und Arbeitnehmer nicht erwarten. Die Kl&gerin verkennt auch, dai
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diese AuRerungen nicht etwa anlé&Rlich einer Diskussion im klnst-
lerischen Bereich, sondern im Zusammenhang mit dem vorliegenden

Prozeft gefallen sind.

c) Das Berufungsgericht hat gemé&R § 10 Abs. 3 KSchG bei der Be-
rechnung der Abfindung zu Recht den Bruttoverdienst des letzten
Besché&ftigungsmonats zugrundegelegt. Es ist nicht zu beanstanden,
wenn es im Rahmen des § 10 Abs. 1 KSchG als Abfindung einen Be-
trag von neun Monatsgehdltern festsetzt hat. Die Festsetzung der
Abfindung ist eine Ermessensentscheidung und als solche vom Revi-
sionsgericht nur eingeschréankt Uberprufbar. Die Grenzen des Er-
messens hat das Berufungsgericht nicht verkannt. Es ist zu Recht
davon ausgegangen, die Voraussetzungen des § 10 Abs. 2 Satz 1
KSchG, nach der eine Abfindung bis zu 15 Monatsgeh&ltern mdéglich
ist, ldgen nicht vor. Die Kl&gerin hatte zum Zeitpunkt der Auflod-
sung (§ 9 Abs. 2 KSchG) das 50. Lebensjahr nicht vollendet. Auf
das spédtere Erreichen des 50. Lebensjahres kommt es entgegen der

Auffassung der Klégerin nicht an.

Das Urteil 1&Rt die Bemessungsfaktoren fur die Berechnung
der Abfindung erkennen. Danach hat das Landesarbeitsgericht das
Lebensalter und die Dauer des Beschéftigungsverhédltnisses zu Gun-
sten der Klagerin, die Grinde flir die Aufldésung des Arbeitsver-
h&ltnisses jedoch als mindernd fir die Abfindung gewertet. Das
ist nicht zu beanstanden. Es kann mindernd bericksichtigt werden,
wenn der Arbeitnehmer den Aufldsungsgrund schuldhaft herbeige-

fihrt hat (KR-Becker, 3. Aufl., § 10 KSchG Rz 57). Davon ist das
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Landesarbeitsgericht ausgegangen, wenn es ausfihrt, zu dem ge-
stérten Vertrauensverhdltnis habe die Klagerin in nicht uner-

heblicher Weise selbst beigetragen.
IV. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.

Michels—-Holl Dr. Ascheid Dr. Muller-Gloége

Schémburg E. Schmitzberger
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8 AZR 331/92

10 sa 92/91 Berlin

Beschlupf

In Sachen

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 2. Juni 1993

beschlossen:

GemaR § 319 ZPO wird das Urteil des erkennenden
Senats vom 18. Marz 1993 - 8 AZR 331/92 - wegen
offenbarer Unrichtigkeit dahin berichtigt, daR
auf Seite 9 (Entscheidungsgrinde I 4) Zeile 8 von
oben das Wort "geringer" durch das Wort "grdRer"
ersetzt wird.

Michels-Holl Dr. Ascheid Dr. Miller-Gloge
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