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. Es sind Extremfille denkbar, in denen auch einem nach § 55 BAT tariflich

unkiindbaren Angestellten des offentlichen Dienstes nach § 626 BGB

unter Gewdhrung einer notwendigen Auslauffrist auBerordentlich be-
 triebsbedingt gekindigt werden kann. .




BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 367/01

16 Sa 2125/00
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

27 Juni 2002
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschafisstelle
in Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

PP

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-

jung vom 27. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richier am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die eh-

renamtlichen Richter Dr. Bartz und Claes fir Recht erkannt:

1, Die Revision der Bekiagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Niedersachsen vom 27. April 2001 - 16 Sa

2125/00 - wird zuruckgewiesen.



2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auBerordentlichen betriebsbe-

dingten, mit Auslauffrist erklarten Kindigung.

Der 1952 geborene Klager war auf der Grundlage des Arbeitsvertrages vom
11. Marz 1981 seit 1. Dezember 1980 zundchst als nebenberufliche Lehrkraft fur das
Fach Trompete bei dem von der beklagten Stadt und der Samtgemeinde S gegrunde-
ten Zweckverband "Musikschule B und S" beschaftigt. im Arbeitsvertrag vom 16. Juli
1985 vereinbarten der Klager und der Zweckverband die Anwendung des Bundes-
Angestelltentarifvertrages (BAT) in seiner jeweils glltigen Fassung. Der Arbeitsvertrag
sah eine Pflichistundenzahl von 21 Wochenstunden vor. Ab 1. April 1993 wurde dem
Klager die standige Vertretung des Leiters der Musikschuie Ubertragen und die wo-
chentliche Arbeitszeit auf 36,5 Stunden festgelegt, darunter 23 Unterrichtsstunden und
sieben Zeitstunden zur Wahrnehmung der neuen Funktion. Der Klager erhielt zuletzt

eine Vergutung von 5.200,00 DM nach der Vergutungsgruppe BAT IV b,

Der Zweckverband erwirtschaftete in den Jahren 1993 bis 1999 jahrlich ein
Defizit zwischen 597.900,50 DM (1994 und 467.777,21 DM (1999). Die Defizite wur-
den jeweils durch die beiden Trager des Zweckverbandes ausgeglichen. Die Schuler-
zahlen gingen von 798 im Jahr 1990 auf 628 im Jahr 1999 zurlck. Im Jahr 2000 san-
ken sie auf 488. Im Sommer 1997 wurde der Musikschulbetrieb einer Untersuchung
durch den Landesverband Niedersachsischer Musikschulen unterzogen. Der Landes-
verband konnte keine nennenswerten Moglichkeiten zur Verbesserung der Wirtschaft-
lichkeit aufzeigen. Im November 1997 nahm der Zweckverband Verhandlungen mit
ginem privaten Anbieter auf, der sich bereit erklarte, die Musikschule zu ubernehmen.
Waihrend die Beklagte mit BeschluB3 ihres Stadirates vom 22. Juni 1998 eine Privatisie-
rung beflirwortete, schlof sich die Samtgemeinde S diesem Ansinnen zunachst nicht
an. Die Trager einigten sich darauf, der Musikschule eine Gelegenheit zu geben, durch

neue Konzepte Einsparungen und Einnahmeverbesserungen zu erzigien. Die damalige
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Leiterin der Musikschule wurde mit Sescr-u? aes Zweckverbandes vom 11. November
1998 abgeldst. Dem Klager wurde ci2 <o issarische Leitung und GeschaftsfUhrung

der Musikschule Obertragen.

Bis Juni 1999 konnte eine Kansohdierung nicht erzielt werden. Die drei vollbe-
schaftigten Lehrer und der Klager waren nicht vollstandig ausgelastet. Der Klager
wollte die Geschiftsfilhrung ab dem 19. Mai 1999 nicht weiter Ubernehmen. Hierauf
nahm der Zweckverband die Verhandlungen mit dem privaten Anbieter wieder auf. Ab
1. Juli 1999 (bernahm dieser die Leitung der Musikschule. Der Zweckverband beab-
sichtigte, den Klager und die (brigen drei unkindbaren und vollbeschaftigten Musik-
schullehrer nach der Privatisierung der Einrichtung im Wege der Personalgestellung
auf der Basis des BAT weiterzubeschaftigen. Zum Zweck der Tolerierung einer soichen
Personalgestellung filhrte der Zweckverband vorbereitende Gespriche mit verschie-
denen Behérden. Die Versorgungsanstalt des Bundes und der Lénder riet, zur Vermei-
dung hdherer Ausgleichszahlungen vor Durchfihrung einer Privatisierung einen Be-
triebsiibergang auf einen der beiden Trager des Zweckverbandes herbeizufihren. In
den weiteren Verhandlungen mit dem privaten Interessenten reduzierte dieser unter
Hinweis auf die nicht volilstandige Auslastung der Musikschullehrer seine Zusage fur
die Héhe des Gestellungsentgeltes. Hierauf flhrten Vertreter des Zweckverbandes am
17. November 1999 ein Gesprach mit den vollbeschaftigten Musikschullehrern, in wel-
chem sie ihnen nahelegten, sich mit einer Verringerung ihrer vertraglichen Unterrichts-
stunden und einem Abschiag auf ihre Vergtung einverstanden zu erkiaren. Der Klager
auBerte sich hierzu nicht. Am 16. Dezember 1999 beschlo3 die Verbandsversamm-
lung, den Zweckverband zum 31. Dezember 1999 aufzuldsen. Auf der Grundiage einer
dffentlich-rechtlichen Vereinbarung zwischen der Beklagten und der Samtgemeinde S
gingen die bisherigen Aufgaben des Zweckverbandes mit allen Rechten und Pflichten

auf die Beklagte tiber.

Der Rat der bekiagten Stadt beschloB in seiner Sitzung vom 31. Januar 2000,
die Musikschule zum 31. Juli 2000 zu schlieBen. Mit Schreiben vom 14. Februar 2000
beantragte die Beklagte bei dem Personalrat die Zustimmung zum Ausspruch einer
auBerordentlichen Kindigung mit Auslauffrist gegentber dem Klager. Der Personalrat
teilte der Beklagten mit Schreiben vom 25. Februar 200C mit, er widerspreche der
Kindigung nicht. Mit Schreiben vom 2. Marz 2000 kundigte die Beklagte dem Kiager
auBerordentlich mit einer Frist zum 30. September 2000 und begrindete dies mit der

beabsichtigten Schlieffung der Musikschule zum 31. Juli 2000.



Der Klager hat geltend gemacht, die Kindigung se _rwirksam, da eine au-
Rerordentliche betriebsbedingte Kiindigung bereits nach § 55 BAT ausgeschlossen sei.
Im {brigen hatte die Beklagte zundchst mit alien zumutbaren Mitteln seine Weiterbe-
schaftigung versuchen missen. Er hitte weiterhin im Schuibereich, im Bereich der
Kulturverwaltung, der Sozialverwaltung oder der allgemeinen Verwaltung beschaftigt

werden konnen,
Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das seit dem 1. Dezember 1980 auf der
Grundlage der Arbeitsvertrdge vom 11 Marz 1981, 16. Juli
1985 und 1. April 1993 bestehende Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Zweckverband Musikschule B und S und dem Klager
durch Klndigung der Beklagten vom 2. Marz 2000 nicht been-
det worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, es sei aus-
nahmsweise trotz der tariflichen Unklndbarkeit eine betriebsbedingte Kindigung ge-
rechtfertigt. Eine Beschéftigung des Klagers nach SchiieBung der Musikschule sei un-
ter keinen Umstanden mehr moglich. Es k6nne auch kein Zwang bestehen, ein sinn-
entleertes Arbeitsverhdlinis auf Dauer fortzusetzen. Musiklehrer seien von ihr aus-
schlieBlich in der Musikschule beschaftigt worden. Ein Einsatz des Klagers in der Ver-
waltung scheitere daran, daB der Klager keinerlei Berthrungspunkte zur offentlichen
Verwaltung habe. Er sei ausgebildeter Musiker und habe keine Verwaltungskenntnisse.
Ein Kulturamt gebe es bei der Beklagten nicht. Kuiturelle Angelegenheiten wirden von
gem Leiter des Fremdenverkehrsamtes mit erledigt. Im Sozialamt sei ein Bedarf nicht
vorhanden. Aus dem Stellenplan ergebe sich, daB auch in absehbarer Zeit keine ge-
gignete Stelle fur den Klager frei sein werde. Fir eine Sachbearbeitertatigkeit in der
Verwaltung sei eine zumindest dreijahrige Ausbildung des Klagers erforderlich, was
ihm nicht zugemutet werden kdnne. Im Schulbereich kdnne ein Einsatz nicht erfolgen,
da die Schulen durch das Land betrieben wiirden. Andere Musikschulen hatten kein
Interesse an der Beschaftigung des Klagers, wie sich aus Gesprachen nach Ausspruch

der Kindigung ergeben habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zu-

gelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter,



Entscheidungsgrunde

Die Revision ist unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen. das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en sei durch die auBerordentiiche Kindigung nicht beendet worden. Da der Klager
ordentlich unkiindbar gewesen sei, habe ihm nach dem BAT nur aus in seinem Ver-
halten oder in seiner Person liegenden wichtigen Grunden auBerordentlich gekiindigt
werden kénnen. Es kénne dahingestellt bleiben. ob der Ausschiu der betriebsbe-
dingten Beendigungskindigung in § 55 BAT uneingeschrankt gelte. Jedenfalls ergebe
vorliegend die Interessenabwagung, daB die Kundigung unberechtigt sei. Die Beklagte
wire verpflichtet gewesen, im gesamten Bereich der Gemeindeverwaltung zu prifen,
inwieweit zumutbare, gegebenenfalls auch geringer bewertete Arbeitsplatze vorhanden
seien, die dem Klager hétten angeboten werden konnen. Erforderlichenfalls hatte ihm
auch eine (bertarifiche Vergittung gezahit werden mussen. Jedenfalls seien an die
Wirksamkeit der Kiindigung die Anforderungen zu stellen, die sich aus dem Tarifver-
trag Uber den Rationalisierungsschutz fir Angestellte vom 9. Januar 1987 (TV Rat)
ergaben. Danach sei der Arbeitgeber zur Vermeidung einer Beendigungskundigung
auch verpflichtet, einen anderen Arbeitsplatz, notfalls bei einem anderen Arbeitgeber
im éffentlichen Dienst an einem anderen Ort, anzubieten. Derartige BemGhungen der
Beklagten seien erst nach Ausspruch der Kindigung und damit zu spat erfoigt. Auch
hatte es eines konkreten Vortrags der Beklagten bedurft, welche FortbildungsmaB-
nahmen maglich gewesen seien, um den Klager fir eine anders geartete Ange-

stelltentatigkeit in der Verwaltung zu qualifizieren.

il. Dem foigt der Senat im Ergebnis und in wesentlichen Teilen der Begrundung.

Die Kilndigung der Beklagten hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht aufgelost.

1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien konnte nur durch eine auBerordentliche
Kiindigung nach § 626 BGB beendet werden, weil gegentiber dem Klager tarifvertrag-

lich die ordentliche Kundigung ausgeschlossen war.

a) Kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme ist auf das Arbeitsverhaitnis der BAT in

seiner jeweils gultigen Fassung anzuwenden. Der Klager ist nach § 53 Abs. 3 BAT



ordentlich unkiindbar, da er langer als 15 Jahre bei der Bex.acien bzw. ihrem Rechts-

vorganger beschéftigt ist und das 40. Lebensjahr voliendet +at

b) Zur Beschiftigungszeit des Klagers zahit auch cie Zeit zwischen dem
1. Dezember 1980 und dem 1. September 1985, als zwischen den Parteien noch ein
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 3 ¢ BAT aF bestand, auf welches der BAT
nicht zur Anwendung kam. Beschaftigungszeit nach § 53 Abs. 3, § 19 Abs. 1 BAT st
die bei demselben Arbeitgeber in einem Arbeitsverhalinis zuruckgelegte Zeit. Der Be-
griff des Arbeitsverhaitnisses ist im Sinne dieser Norm auch dann erflllt, wenn ein fri-
heres Arbeitsverhéltnis beim gleichen Arbeitgeber vom Geltungsbereich des BAT nach
§ 3 ausgenommen war (BAG 9. Juli 1992 -6 AZR 507/90 - AP BAT § 19 Nr. 3,
Bohm/Spiertz/Sponer/Steinherr BAT Stand Juni 2002 § 19 An. 7).

2. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, daf nach dem
Wortlaut des § 55 BAT auch die von der Beklagten ausgesprochene auBerordentliche

betriebsbedingte Kundigung ausgeschlossen ist.

GemaB § 55 Abs. 1 BAT kann dem nach § 53 Abs. 3 BAT ordentlich unkind-
baren Angestellten aus in seiner Person oder seinem Verhalten liegenden wichtigen
Grunden fristlos gekundigt werden. Nach § 55 Abs. 2 Unterabs. 1 BAT berechtigen
andere wichtige Grinde, insbesondere dringende betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschéftigung des Angestellten entgegenstehen, den Arbeitgeber nicht zur Kun-
digung. In diesen Fallen kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis jedoch, wenn eine
Beschaftigung zu den bisherigen Vertragsbedingungen aus dienstlichen Grinden
nachweisbar nicht maglich ist, zum Zwecke der Herabgruppierung um eine Vergu-

tungsgruppe kindigen.

3. Damit ist jedoch nicht, wie der Klager in erster Linie geltend macht, die auBBer-
ordentliche Beendigungskindigung aus betrieblichen Grinden nach § 626 BGB in je-

dem denkbaren Fall ausgeschicssen.

a) Tarifliche Beschrankungen des auBerordentlichen Kundigungsrechts sind
zwar nicht grundséatziich unzulassig und unvereinbar mit § 626 BGB. Der Senat hat
jedoch schon mehrfach darauf hingewiesen, daB die Moglichkeit zur auBerordentlichen
Kiindigung aus wichtigem Grund in einem Dauerschuldverhaltnis nicht vollig beseitigt
werden kann und deshalb Falle denkbar sind, in denen auch im Rahmen des § 55 BAT

gine aullerordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit notwendiger Auslaufirist nach



§ 626 BGB in Betracht kommen kann ;BAG 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE
88, 10, 15; 25. Oktober 2001 - 2 AZR 216-00 — ZMV 2002, 198, vgl. Dassau/Wiesend-
Rothbrust BAT § 55 Rn. 4; Qetker ZfA 2001, 287, 332 ff.; Erfk/Miller-Gloge 2. Auft.
§ 626 BGB Rn. 239; Kan.fa/Krah?er RdA 1995, 287, 288 ff.; APS/Dérner § 626 BGB
Rn. 7; KR-Fischermeier 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 57 ff.; aA wohl Conze ZTR 1987, 99}.
Erortert wird dies zu § 55 BAT etwa fUr den Fall, daB eine auBeruniversitare private
Forschungseinrichtung, die zu 100 % von Drittmitteln abhangig und dem Drittmitteige-
ber gegenlber zur Vereinbarung des BAT verpflichtet ist, einem Forscher, den sie an-
derweitig nicht einsetzen kann, wegen Wegfalls der Dritimittet kindigen méchte; wurde
hier eine Weiterbezahiung des Forschers bis zu dessen Pensionierung ohne entspre-
chende Beschaftigungsmdglichkeit zwangsiaufig zur SchlieBung der Einrichtung fah-
ren, weil fiir eine derartige Gehaltszahlung keine Mittel vorhanden sind, muBte erwo-
gen werden, ob der véllige AusschiuB auch der auferordentlichen Kindigungsmog-
lichkeit fur derartige Féalle nicht gegen die Unabdingbarkeit des § 626 BGB verstoit
(vgl. hierzu Frischmann ZTR 1996, 344 mwhN).

b) Wie im einzelnen die Extremfilte abzugrenzen sind, in denen bei einer tarifii-
chen Unkindbarkeit nach § 55 BAT ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen be-
triebsbedingten Kindigung - unter Gewéhrung einer Auslauffrist - vorliegt, braucht der
Senat nicht abschlieBend zu entscheiden. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts hatte im vorliegenden Fall die Beklagte jedenfalls keinen wichtigen Grund
fur eine auBerordentliche Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB.

4. Die Anforderungen an die Wirksamkeit einer betriebsbedingten auBerordentli-
chen Kdndigung nach § 626 BGB gegeniber einem nach § 55 BAT aus betriebsbe-
dingten Grinden unkindbaren Angestellten des dffentlichen Dienstes sind jedenfalls

ganz erheblich.

a) Schon nach § 1 Abs. 2 KSchG ist eine (hier tariflich ausgeschiossene) ordent-
liche Kindigung nur aus dringenden betrieblichen Erfordernissen moglich und eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers, ggf. nach zumutbaren Umschulungs- und
FortbildungsmaBnahmen muB, soweit maglich, an einem anderen Arbeitsplatz in der-
selben Dienststelle oder in einer anderen Dienststelle desselben Verwalttungszweiges

an demselben Dienstort einschlieBlich seines Einzugsgebietes erfolgen.

b) Ist in einem Tarifverirag lediglich die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen

und verweisen die Tarifpartner im Ubrigen auf § 626 BGB, so ist eine betriebsbedingte
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auBerardentliche Kindigung mit notwendiger Auslauffrist nur in extremen Ausnahme-
fallen mogiich. Betriebsbedingte Grinde rechtfertigen regeimafig keine auBerordentli-
che Kundigung. Das Betriebsrisiko hat der Arbeitgeber zu tragen. Ausnahmen hat der
Senat im wesentlichen nur dann zugelassen, wenn sonst ein sinnloses Arbeitsverhalt-
nis ggf. bis zur Pensionierung des Arbeitnehmers allein durch Vergitungszahlungen
aufrechterhalten werden muBte. Diese Rechtsprechung darf nicht dahin miBverstanden
werden, daB bei ordentlicher Unkindbarkeit auf Grund eines Tarifvertrages eine be-
triebsbedingte Kundigung stets unter etwas verscharften Voraussetzungen nunmehr
als auBerordentliche Klundigung méglich ware (BAG 5. Februar 1998 aaQ; 13. Juni
2002 - 2 AZR 391/00 — zur Verdffentlichung vorgesehen).

c) Da § 55 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 BAT auch die auBerordentliche betriebsbe-
dingte Kindigung aus wichtigem Grund ausschliet und den Arbeitgeber insoweit auf
eine AnderungskUndigung zum Zweck der Herabgruppierung um eine Vergltungs-
gruppe verweist, wird damit das Arbeitsverhaitnis des Angestellten im &ffentlichen
Dienst nach der erforderlichen Beschaftigungszeit, was die Intensitat der Bindung an-

belangt, einem Beamtenverhéltnis angenahert.

Wenn, wie oben dargelegt, in Extremfailen eine auBerordentiiche betriebsbe-
dingte Kundigung auch im Anwendungsbereich des § 55 BAT zuldssig ist, so bedeutet
dies allerdings nicht, daB nunmebr jede Umorganisation oder SchlieBung einer Teilein-
richtung mit dem Wegfall von Arbeitsplatzen im &ffentlichen Dienst entgegen § 55
Abs. 2 BAT zu einer auBerordentlichen Klndigung fuhren kann. Entsprechend Sinn
und Zweck der Tarifvorschrift missen die Anforderungen an eine derartige auBeror-
dentliche Kundigung ganz erheblich sein. Es kann nur darum gehen, auch unter Be-
rucksichtigung der Anndherung des Arbeitsverhaitnisses an ein Beamtenverhdltnis und
des Grundsatzes der Einheit des offentlichen Dienstes zu verhindern, daR ein sinnent-
leentes Arbeitsverhdltnis Uber einen langen Zeitraum hinweg allein noch durch Ge-
haftszahlungen aufrechterhalten wird und dadurch der offentliche Arbeitgeber in erheb-
liche, vor allem finanzielle Schwierigkeiten gerat. Wie das tandesarbeitsgericht zutref-
fend dargelegt hat, sind ais Mindestvoraussetzungen fir die Wirksamkeit einer derarti-
gen Kundigung die Grundséatze heranzuziehen, die die Tarifpartner im Tarifvertrag tber
den Rationalisierungsschutz fir Angestellte vom 9. Januar 1987 (TV Rat) fir einen
Wegfall des Arbeitspiatzes infolge von RationalisierungsmaBnahmen ausdriicklich ver-

einbart haben. Damit haben dig Tarifpartner WertungsmaBstabe fir vergleichbare Falle
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aufgestetlt, die bei der Anwendung ces § 526 Abs 1 BGB nicht unbeachtet bleiben

darfen,

5. Die Bekiagte hat hier fur die Voraussetzungen, unter denen eine aufierordent-
liche betriebsbedingte Kindigung nach § 626 BGB in Betracht kammen kann, keine
ausreichenden Tatsachen vorgetragen. Nach den zutreffenden Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte bereits die bestehenden Maoglichkeiten, eine
auBerordentliche Kindigung als allerletztes Mittel zur Losung des Kontliktes zu ver-

meiden, nicht ausgeschopft.

a) Die Beklagte muB sich schon entgegenhalten lassen, daf si - die Verhandlun-
gen mit dem privaten Interessenten lber die Ubernahme der Musikschule zu frih ab-
gebrochen hat. Unstreitig war der Interessent, der private Betreiber einer Musikschule
in einem anderen Ort, grundsétzlich bereit. die Musikschule der Beklagten zu Uber-
nehmen und auch die unkindbaren Musikschuilehrer auf der Basis von Personalge-
stellungsvertragen weiterzubeschaftigen. Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten
ist diese Ubernahme der Musikschule daran gescheitert, daB die Beklagte die tariflich
unkundbaren Musikschultehrer zu erheblichen finanziellen Zugestandnissen bewegen
wollte (beim Klager nur noch 17,25 Stunden und ca. 9 % weniger Gehalt) und deren
Ablehnung der neuen Arbeitsbedingungen zum AnlaB fur den Abbruch der Verhand-
lungen genommen hat. Die Beklagte hatte aber, wie schon § 55 Abs. 2 Unterabs. 1
Satz 2 BAT zeigt, dem Kldger gegeniiber keinen Anspruch darauf, daB dieser sich in
derart einschneidender Weise finanziell daran beteiligte, die wirtschatftlichen Nachteile
der SchlieBung bzw. Ubertragung der Musikschule auf einen Dritten auszugleichen.
Damit hat die Beklagte eine zumutbare Mogiichkeit, die Weiterbeschaftigung des Kla-
gers sicherzusteilen und nur noch fir die Differenz zwischen der bisherigen Vergutung
des Klagers und den Zahlungen des privaten Anbieters eintreten zu mussen, ohne
zwingenden Grund ausgeschlagen. Die aufierordentliche Kundigung kann schon des-
halb nicht als ultima ratio angesehen werden, zumal die Beklagte vor Ausspruch der
Beendigungskiindigung keine Anderungskindigung zur Vergitungsabsenkung ver-

sucht hat.

b) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht weiter davon ausgegangen, daB die
Beklagte nicht hinreichend substantiiert dargelegt hat, daB in ihrer eigenen Gemeinde-
verwaltung keine zumutbaren Weiterbeschaftigungsmaglichkeiten fur den Klager be-

standen.

10 -
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Nachdem der Kiager dargelegt hatte, wie er sich ens Weiterbeschaftigung in
der Verwaltung der Beklagten vorstelite, geniigte die Bexacte ihrer Darlegungslast
nicht durch Vorlage des Stellenplanes und die pauschale Benauptung, flr den Klager
sei keine Stelle vorhanden. Angesichts des besonderen tariflichen Kindigungsschut-
zes des Klagers reichte es nicht aus, wenn im Zeitpunkt der Kundigung der Stellenplan
der Gemeinde keinen freien Arbeitsplatz fiir einen Trompeter mehr enthieit. Der Klager
besaB Verwaltungserfahrung. Die Beklagte selbst hatte ihn langere Zeit fur Verwal-
tungsaufgaben nicht ledigiich untergeordneter Bedeutung singesetzt. Es hatte deshalb
konkreteren Sachvortrags bedurft, weshalb nicht durch etwaige Umorganisation der
Gemeindeverwaltung in absehbarer Zeit ein Arbeitsplatz geschaffen werden konnte,
den der Klager, ggf. nach Herabgruppierung um eine Vergutungsgruppe hatte ausfil-
len kdnnen. Auch die Méglichkeiten einer Umschulung waren dabei zu prifen. Ange-
sichts des véilig unzureichenden Sachvortrags der Beklagten kann dahinstehen, ob
auch in Betracht zu ziehen war, durch Kindigung etwa eines Arbeitnehmers ohne
Kindigungsschutz einen Arbeitsplatz fur den Klager zu schaffen (vgi. zu § 15 KSchG
BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 494/99 - BAGE 96, 78).

C) Mit dem Landesarbeitsgericht ist auerdem davon auszugehen, daf die Be-
klagte die Pflicht hatte, auch eine Unterbringung des Klagers an anderen Musikschulen
im Umkreis zu versuchen. Sie ist dieser Pflicht jedenfalls vor Ausspruch der Kundigung
nicht hinreichend nachgekommen. Insoweit durften sich die Bemuhungen der Bekiag-
ten schon nicht darauf beschranken, lediglich nachzufragen, ob eine andere Musik-
schule zur einer Ubernahme des Kiagers in ein BAT-Angestelltenverhditnis bereit war.
Es war auch die Mdglichkeit eines Personalgestellungsvertrages ggf. mit einer Diffe-

renzzahtung der Beklagten in die Uberlegungen einzubeziehen.

Der TV Rat, der in § 3 Abs. 2 bis 5 eine entsprechende Verpflichtung des of-
fentlichen Arbeitgebers enthall, dem Angestellten einen Arbeitsplatz in einer anderen
Verwaltung/einem anderen Betrieb ggf. nach entsprechender Fortbildung oder Um-
schulung zu sichern, ist zwar hier weder unmittelbar noch analcg anwendbar. Er ent-
halt jedoch die Wertung der Tarifparteien, welche MaBnahmen dem Arbeitgeber bei
giner ausnahmsweise moglichen Klndigung eines nach § 55 BAT unkundbaren Ange-
stellten zumutbar sind, ehe er kindigen darf. Schrankt man den vélligen AusschiuB
auch der auBerordenttichen betriebsbedingten Kiindigung in § 55 BAT im Wege der
geltungserhaltenden Auslegung dahin ein, daB in Extremféllen eine auBerordentliche

Kundigung mit Auslauffrist nach § 626 Abs. 1 BGB zuldssig bieibt, so darf der Prd-
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fungsmafstab fir die Zuldssigkeit e rz- cerartigen Kiindigung nicht unter das absin-
ken. was die Tarifpartner in vergleicroarsn Fallen flr dem offentlichen Arbeitgeber zu-

mutbar halten.

d) Da die Beklagte nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts uber-
haupt keine Versuche unternommen hat, den Klager anderweitig im 6ffentlichen Dienst
zu vermitteln, kann dahinstehen, ob sie ggf. nicht auch verpflichtet gewesen ware, den
Klager angesichts seiner Verwaltungserfahrung, evtl. nach einer entsprechenden Um-
schulung, auf einen Verwaltungsposten bei einem anderen offentlichen Arbeitgeber zu

vermitteln.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Rost Bréhl Eylert

Claes Bartz





