Matthias Prinz /\Qq@
Rechtsanwalt W.priez.law

Aktenzeichen: 2 AZR 190/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 19. Dezember 1985
- 2 AZR 190/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. Juli 1984

Berlin - 51 Ca 108/84 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Januar 1985

Berlin - 9 Sa 99/84 -
____________________________________________________________ -—-—--- -
Flir die Amtliche Sammlung: Ja ; E
Flir. die Fachpresse: Ja !\%. &
Fiir das Bundesarchiv: Ja i A
e o e e o o o e o e e e e S e B e e S G S 0 e e e e e S e e e o o o :,"WWT, ol

Entscheidungsstichwort:

Weiterbeschaftigungsanspruch bei wiederholten Kiindigungen

Gesetz: BGB § 611 Beschaftigungspflicht, § 626

Leitsdtze:

1. . Hat ein Gericht fir Arbeitssachen festgestellt, daR eine
bestimmte Kiindigung unwirksam ist und hat es deshalb den
Arbeitgeber zur Weiterbeschdftigung verurteilt, hdngt
die Beantwortung der Frage, ob danach ausgesprochene
Kindigungen den Weiterbeschaftigungsanspruch beenden,
davon ab, ob sie zu einer UngewiBheit {iber den Fortbe-
stand des Arbeitsverhdltnisses flihren, die derjenigen
entspricht, die vor Verkiindung des Urteils bestanden
hat, das die Unwirksamkeit der ersten Kiindigung festge-
stellt hat. -

2. Dementsprechend beendet eine weitere offensichtlich un-
wirksame Kiindigung den Weiterbeschaftigungsanspruch
ebensowenig wie eine weitere Kiindigung, die auf diesel-
ben Griinde gestiitzt wird, die nach Auffassung des Ar-
beitsgerichts schon fiir die erste Klindigung nicht aus-
gereicht haben.

3. Stiutzt dagegen der Arbeitgeber eine weitere Kiindigung -
auf einen neuen Lebenssachverhalt, der es mdglich er-
scheinen 148t, daf die erneute Kiindigung eine andere
rechtliche Beurteilung erfdhrt, dann wird damit eine
zusdtzliche UngewiBheit iber den Fortbestand des Ar-
beitsverhdltnisses begriindet, die das schutzwiirdige
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbesch&dftigung
wieder Uberwiegen l&Rt.

Bei der Priifung der Frage, ob es mdglich ist, daBf die
neue Kiindigung eine andere Beurteilung erfdhrt, sind
auch die Umstdnde zu beriicksichtigen, die dafiir spre-
chen, daB der neue Sachverhalt nur vorgeschoben ist
(z. B. bei Kettenkiindigungen).
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen“

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 5. Dezember 1985 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Sickert und

Dr. Kirchner filir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 15. Januar
1985 - 9 Sa 99/84 - aufgehoben, soweit es iber
den Anspruch des Kl&dgers auf Weiterbeschidfti-
gung und lber die Kosten entschieden hat.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Berlin vom 25. Juli 1984
- 51 Ca 108/84 - abgeidndert, soweit es lber
den Anspruch des Kldgers auf Weiterbeschdfti-
gung und Uber die Kosten entschieden hat.

3. Es wird festgestellt, daB die Beklagte ver-
pflichtet gewesen ist, den Kldger in der Zeit
vom 25. Juli 1984 bis zum 20. September 1984
zu den bisherigen Bedingungen als Maschinen-
arbeiter weiterzubeschiftigen.

4, Die Klage auf Feststellung der Weiterbeschif-
tigungspflicht der Beklagten fiir die Zeit vom
21. September 1984 bis zum 8. Oktober 1985
wird abgewiesen.

5. Wegen der Antridge auf Feststellung der Weiter-
beschidftigungspflicht der Beklagten filir die
Zeit vom 9. Oktober bis zum 18. Dezember 1985
sowie auf Verurteilung zur kinftigen Weiter-
beschdftigung bis zum rechtskraftigen AbschluB
des Kindigungsschutzverfahrens 49 Ca 138/84
ArbG Berlin wird der Rechtsstreit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch uUber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

o g oy - —— . e M e wes e =

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte verpflichtet

ist, den Kldger weiterzubeschiftigen.

Die Beklagte kiindigte mit Zustimmung des Betriebsrats dem
Kldger, der bis zur Betriebsratswahl am 3. April 1984 Mitglied
des Betriebsrats gewesen war, am 25. April 1984 fristlos. Sie
stitzte die Kiindigung auf ein Flugblatt, das der Kliger am

16. April 1984 auBerhalb der Arbeitszeit vor dem Betrieb zusam-
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men mit den ehemaligen Betriebsratsmitgliedern K und
K& verteilt hatte und in dem sie dem Werkleiter G vorge-

worfen hatten, die Betriebsratswahl durch Drohungen massiv zu-
gunsten einer sogenannten "Mannschaft der Vernunft" beeinfluBt zu
haben. Hiermit begriindete er zugleich die Anfechtung der Be-
triebsratswahl. Am 2. Mai 1984 verteilte der Kl&ger ein weiteres
Flugblatt, in dem dem neuen Betriebsrat vorgeworfen wurde, durch
seine Zustimmung zur Kindigung die Existenzgrundlage des Kl&gers
vernichtet zu haben. Am 7. Mai 1984 befaBte sich die Tageszei-
tung (taz) und Mitte Mai die Berliner Stimme (BS) mit der Be-
triebsratswahl, der Wahlanfechtung und der fristlosen Ktindigung.
Am 19. Mai 1984 gab der Kldger in einer Sendung des Senders
Freies Berlin, die sich mit derselben Thematik befaBte, ebenso
wie ein Mitglied des neuen Betriebsrats ein Interview. Diese

Vorgidnge nahm die Beklagte zum Anlaf, dem Kldger am 30. Mai 198y

"wegen wiederholter in Offentlichen Medien
durchgefiihrter Ehrverletzungen des Betriebs-
rats und der Betriebsleitung sowie anhalten-
der Schidigung des Ansehens der B '~ AG in
der Offentlichkeit"

erneut auBerordentlich fristlos zum 3. Juni 1984 zu klindigen.

Das Arbeitsgericht stellte durch Urteil vom 25. Juli 1984
fest, beide Kilindigungen seien unwirksam und verurteilte die Be.
klagte antragsgemdf, den Kldger zuyden bish¢rigen Arbeitsbe-
dingungen als Maschinenarbeiter weiterzubeschaftigen. Nach Zu-
stellung dieses Urteils am 5. September. 1984 sprach die Beklagte

am 17. September und 9. Oktober 1984 weitere auBerordentliche
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Kindigungen aus. Beide Kiindigungen begriindete sie mit einem
Sachverhalt, den sie 'im Verfahren iber die Wirksamkeit der ersten
beiden Kiindigungen auch nachgeschoben hatte. Zus&dtzlich
begriindete die Beklagte die Kiindigung vom 17. September 1984 mit
einem neuen (nicht nachgeschobenen) Sachverhalt: Der Klidger habe
unter dem Deckmantel eines "Solidaritdtskomitees™ am 7. Juli und
9. August 1984 vor den Werkstoren Flugbldtter verteilt, in denen
die Auseinandersetzung um die Betriebsratswahl und die drei Kiin-
digungen erneut aufgegriffen und dadurch wieder Unruhe in den
Betrieb getragen worden sei. AuRerdem habe der amtierende Be-
triebsrat am 6. September 1984 Flugblitter verteilt, in denen

die Belegschaftsmitglieder aufgefordert worden seien, zur Wahrung
der tariflichen AusschluRfristen die Lohnanspriiche fiir mittelbar
durch Arbeitskampf ausgefallene Arbeitszeit geltend zu machen.
Der Kl&dger habe sich in die Aktion eingemischt, indem er ganze
StbRe von Flugblidttern den Betriebsratsmitgliedern weggenommen
und selbst verteilt habe. Hierdurch sei es wiederum zu Auseinan-
dersetzungen, Unruhe, Diskussionen der Vorfdlle und Stoérung des

Betriebsfriedens gekommen.

Der Kldger hat sein Weiterbeschidftigungsbegehren damit be-
grindet, die erste und zweite Kiindigung seien unwirksam. Ebenso
wie der Arbeitnehmer im Rahmen eines ungeklindigten Arbeitsver-
hiltnisses einen Anspruch auf Beschdftigung habe, bestehe der
Beschdftigungsanspruch, wenn gerichtlich festgestellt werde, eine
vom Arbeitgeber ausgesprochene Kiindigung sei rechtsunwirksam und
das Arbeitsverhdltnis bestehe fort. Das gleiche gelte dann, wenn

eine Kiindigung - wie vorliegend die dritte und vierte Klindigung -
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Die Revision ist teilweise begriindet. Sie fihrt im wesent-
lichen zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung.

A, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kléger habe
einen Anspruch auf tatsdchliche Beschdftigung. Es hat den Be-
schluf des Grofen Senats vom 27. Februar 1985 (GS 1/84 = EzA

§ 611 BGB Beschidftigungspflicht Nr. 9) noch nicht berilicksichti-
gen konnen, sondern ist von der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ausgegangen, wonach ein solcher Anspruch in
aller Regel bis zum Ausspruch der Kindigung und danach bis zum
Ende der Kindigungsfrist besteht. Nach dem Senatsurteil vom

26. Mai 1977 (BAG 29, 195 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschafti-
gungspflicht) hatte der Arbeitnehmer nach dem Ablauf der Kiindi-
gungsfrist bzw. dem Zugang einer fristlosen Kindigung nur aus-
nahmsweise bei einer offensichtlich rechtsunwirksamen oder einer
offenbar rechtsmiBbriuchlichen oder willklrlichen Klindigung einen
Anspruch auf Weiterbeschaftigung. Eine offensichtlich unwirksame
Kiindigung nahm der Senat dann an, wenn sich bei feststehendem
Sachverhalt die Rechtsfolge der Unwirksamkeit oder Nichtigkeit
der Kindigung unzweifelhaft und ohne jeden Beurteilungsspielraum

des Tatsachenrichters unmittelbar aus dem Gesetz ergab.

Vorliegend sind nach Auffassung des Berufungsgerichts alle

vier Kindigungen offensichtlich rechtsunwirksam, die ersten bei-

den Kindigungen deshalb, weil es die entsprechende Feststellung

des Arbeitsgerichts best&dtigt und die Revision nicht zugelassen

R
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hatte. Die dritte und vierte Klindigung, {iber die das Arbeitsge-
richt noch nicht entschieden hatte, sind nach Uberzeugung des
Berufungsgerichts wegen der Prdklusion der wesentlichen Kiindi-
gungsgriinde in Verbindung mit einer Offensichtlichkeitsprifung
der nicht prdkludierten Tatsachen rechtsmiBbrduchlich. Mit den
Tatsachen, die die Beklagte zur Stilitzung der ersten beiden Kiun-
digungen nachgeschoben habe, sei sie nach Eintritt der Rechts-
kraft des sich auf diese beiden Kiindigungen beziehenden Rechts-
streits préakludiert. Da die vierte Kindigung mit einem Sachver-
halt begriindet werde, den die Beklagte im Verfahren gegen die
erste und zweite Kiindigung nachgeschoben habe und der Priifung
durch die Kammer - auch mit anderen Vorwlrfen zusammen - nicht
standgehalten habe, sei der Grund fir die vierte Kiindigung ver-
braucht und diese offensichtlich unwirksam. Die dritte Kindigung
werde zwar auch auf Grinde gestiitzt, die fiir die erste und zweite
Kindigung nicht nachgeschoben worden seien und iber die daher
auch nicht mit Pr&klusionswirkung entschieden worden sei. Eine
Offensichtlichkeitspriifung der Kammer habe aber ergeben, daR
diesen zusdtzlichen Kiindigungsgriinden jegliche Relevanz fehle.
Das Berufungsgericht verkenne nicht, daf die Uberpriifung des
Sachverhalts, auf den die dritte Kiindigung gestiitzt werde, eine
Wertung erfordere, die grundsdtzlich dem Gericht Uberlassen wer-
den misse, das Uber die Kiundigung zu entscheiden habe, hier dem
Arbeitsgericht in dem Verfahren 49 Ca 138/84. Etwas anderes gelte
aber, wenn - wie vorliegend - den weiteren, nicht nachgeschobenen
Kiindigungsgriinden auch unter Wertungsgesichtspunkten vernunfti-
gerweise ein nennenswertes Gewicht nicht zukommen kdnne und zu-

gleich durch den Ausspruch der Kiindigung tatsidchliche Anhalts-
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offensichtlich unwirksam sei.
Der Kldger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, den Kldger zu den
bisherigen Bedingungen als Maschinenarbeiter
weiterzubeschéftigen,

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begrundung:hat*sie ausgefuﬁrt, richtig sei, daR das
Bundesarbeitsgericht'fur die Daﬁeh eines unstfeitig bestehenden
Arbeitsverhdltnisses einéntgeéchéftigungsanspruch angenommen
habe. Allerdings sei nach der Rechtsprechung das Interesse des
Arbeitnehmers an der Beschéftigung‘und dgs des Arbeitgebers an
der Nichtbeschdftigung gegeneinander abzuwégen. Werde der Be-
schéftigungsanspruch auf Arbeitsverhdltnisse Ubertragen, deren
Bestehen streitig geworden sei, misse selbstverstdndlich eben-
falls eine Interessenabwégung_stattfinden,.wobei wegen der Risi-
koverlagerung zu Ungunsten des Arbeitnehmers die Anfotderungen an
die Darlegungslast des Arbeitgebers fir sein Interesse an der
Nichtbeschaftigung herabzusetzen seien. Vorliegend ergebe sich
aus dem Sachverhalt, der Anla® fir die erste und zweite Kindigung
gewesen sei und demjenigen, deruder dritten und vierten Kundigung
zugrunde liege, aber vom Arbeiﬁsgericht noch nicht habe beriick-
sichtigt werden konnen, daf ihr, der Beklag;en, Interesse an der
Nichtbeschdftigung bei weitem ﬁbgrwiege..Apgesehen davon kd&nne
dem Weiterbeschidftigungsantrag schon deshalb,nicht stattgegeben

werden, weil das zustdndige Arbeitsgericht noch nicht tiber die

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
G App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZMyosa8 OYIN P eLg §§ YOrU YURqUaJR(] S[e puIs SUn[WWess[12)1() 19p I3, YINY SIDMUIE]


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

’ Matthiés Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

dritte und vierte Kundigung entschieden habe (49 Ca 138/84).

Nachdem das Arbeitsgericht der Klage stattgegeben hatte, hat
das Landesarbeitsgericht die Berufung der Beklagten zuriickgewie-
sen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr:Klégeabwei—
sungsbegehren weiter, widhrend der Kl&ger beantragt, die Revision

mit der MaRgabe zurlickzuweisen,

1. daR festgestellt werde, der Kl&ger sei in der
Vergangenheit weiterzubeschadftigen gewesen,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kl&ger ab
sofort bis zum rechtskridftigen Abschluf des

Ktindigungsschutzverfahrens 49 Ca 138/84
ArbG Berlin weiterzubeschdftigen.

Der Kl&ger bezieht sich zur Begriindung seiner Antrédge u.a.
auf ein von Professor Dr. Thomas Blanke (Gutachten Blanke) er-

stattetes Rechtsgutachten.

Wihrend des Revisionsverfahrens kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis am 24, April 1985 zum finften Male fristlos
und nach Ablauf des nachwirkenden Kindigungsschutzes (§ 15
Abs. 1 Satz 2 KSchG) am 24. April 1985 und 23. Mai 1985 or-
dentlich. Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 9. Oktober
1985 festgestellt, da® das Arbeitsverhiltnis auch durch-die
fristlosen Kindigungen vom 17. September 1984, 9. Oktober 1984
und 24. April 1985 sowie ‘die ordentlichen Klindigungen vom
2h. April 1985 und 23. Mai 1985 nicht aufgeldst worden ist,

sondern fortbesteht.
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punkte fiir ein rechtsmiBbrduchliches Verhalten des Arbeitgebers
bestehen und hieraus flr jeden Kundigen die Nichtigkeit der Kun-

digung offenbar werde.

B. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der

revisionsrechtlichen Uberpriifung nur zum Teil stand.

I. Der Grofe Senat des Bundesarbeitsgerichts hat durch Be-
schluB vom 27, Februar 1985 (GS 1/84 = EzA § 611 BGB Beschaf-
tigungspflicht Nr. 9 = NZA 1985, 702 ff.) entschieden, der ge-
kiindigte Arbeitnehmer habe auch auBerhalb der Regelungen der

§§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVGveinen arbeitsvertrag-
lichen Anspruch auf vertragsgemdRe Beschdftigung ilber den Ablauf
der Kiindigungsfrist oder bei einer fristlosen Kiindigung uber
deren Zugang hinaus bis zum_rechtskraftigen AbschluB eines Kun-
digungsprozesses, wenn die Kiindigung unwirksam ist und iberwie-
gende schutzwerte Interessen des Arbeitgebers einer solchen Be-
schaftigung nicht entgegenstehen. Der.GroBe Senat hat angeknipft
an die Rechtsprechung zum Beschdftigungsanspruch flir den Zeitraum
des unstreitig bestehenden Arbeitsverhdltnisses. Danach besteht
wdhrend des Arbeitsverhéltnisses ein Beschdftigungsanspruch, es
sei denn, daf dem im Einzelfall Uberwiegende schutzwerte Inter-
essen des Arbeitgebers entgegenstehen, etwa bei Wegfall der Ver-
trauensgrundlage, fehlender Einsatzm&glichkeit bei Auftragsmangel
oder aus Grinden der Wahrung von Betriebsgeheimnissen bei einem
zur Konkurrenz abwandernden Arbeitnehmer. Dementsprechend bedarf
es zur Feststellung, ob im konkreten Falle ein Beschadftigungsan-

spruch besteht, einer Interessenabwdgung. Der GroRBe Senat hat
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angenommen, dieser Beschdftigungsanspruch kénne nicht durch eine
rechtsunwirksame Kiindigung beseitigt werden. Allerdings ké&nne die
UngewiBheit {iber die objektive Rechtslage und das entsprechende
beiderseitige Risiko des ungewissen ProzeRausganges bei der Pri-
fung des Weiterbeschdftigungsanspruchs nicht auBer Betracht ge-
lassen werden. Die Ungewifheit Uber den Ausgang des Kindigungs-
prozesses begriinde ein schutzwertes Interesse des Arbeitgebers an
der Nichtbeschidftigung des gekiindigten Arbeitnehmers fir die
Dauer des Kiindigungsprozesses, das in der Regel das Beschafti-
gungsinteresse des Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt lberwiege,
in dem im KilndigungsprozeB ein die Unwirksamkeit der Kiindigung
feststellendes Urteil ergehe. Solange ein solches Urteil bestehe,
miRten zusdtzliche Umstdnde hinzukommen, wenn sich im Einzelfall
ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers an der -Nichtbe-
schdftigung ergeben solle, wie dies auch fir die Zeit des unan-
gefochtenen Bestands des Arbeitsverhdltnisses der Fall sei. Aus-
nahmsweise begriinde die UngewiBfheit liber den Fortbestand des ge-
kiindigten Arbeitsvertrags vor ErlaB eines die Unwirksamkeit der
Kindigung feststellenden Urteils dann kein {iberwiegendes schutz-
wertes Interesse des Arbeitgebers, wenn die umstrittene Kiindigung
offensichtlich unwirksam ist, weil in einem solchen Falle objek-
tiv gar keine UngewiBheit {iber den Fortbestand des Arbeitsver-
hiltnisses bestehe. Wie der GroBe Senat hierbei noch einmal
klargestellt hat, ist eine Kiindigung nur dann.offensichtlich un-
wirksam, wenn sich aus dem eigenen Vortrag des Arbeitgebers ohne
Beweiserhebung und ohne daB ein Beurteilungsspielraum gegeben
ist, jedem Kundigen die Unwirksamkeit der Kiindigung geradezu

aufdrangt.
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II.1. Aus den Grundsdtzen des GroBen Senats im BeschluB vom

27. Februar 1985 (aa0) folgt, daB die Beklagte verpflichtet ge-
wesen ist, den Kldger in der Zeit vom 25. Juli 1984 bis zum

20. September 1984, dem Zugang der dritten Kiindigung vom

17. September 1984, zu den bisherigen Bedingungen weiterzube-
schiftigen, denn durch Urteil vom 25. Juli 1984 hat das Ar-
beitsgericht festgestellt, daB die ersten beiden auBerordentli-
chen Kiindigungen vom 25, April 1984 und 30. Mai 1984 rechts-

unwirksam sind.

2. Die Verpflichtung zur Weiterbeschidftigung hat aber entgegen
der Auffassung des Berufungsgerichts zundchst mit Zugang der
dritten auferordentlichen Kiindigung am 20. September 1984 ge-

endet.

a) Der Senat hatte vorliegend e r s tmal s zu der Frage
Stellung zu nehmen, wie sich weitere Kiindigungen auf den Weiter-
beschdftigungsanspruch. auswirken, die nach der Verurteilung des
Arbeitgebers zur Weiterbeschidftigung ausgesprochen werden, wenn
der Arbeitgeber mit der Be;ufung oder der Vollstreckungsgegen-
klage unter Hinweis auf die weiteren Kundigungen dem Weiterbe-
schaftigungsanspruch entgegentritt. Im Beschluf vom 28. Mirz

1985 (- 2 AZR 548/83 - NZA 1985, 709 ff.) hat der Senat zu die-
sem Problem noch nicht grundsétzlich Stellung genommen, weil der
dieser Entscheidung zugrundeliegende Sachverhalt hierfir keinen
AnlaB bot. Insbesondere hat der Senat in jener Entscheidung nicht
zum Ausdruck bringen wollen, der Anspruch auf Weiterbeschidftigung

ende in jedem Falle, wenn der Arbeitgeber eine
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neue Kindigung ausspreche. Insoweit haben Schwerdtner (ZIP 1985,
1368) und Schumann (NZA 1985, 688, 690) diese Senatsentscheidung

miBverstanden.

b) Fur die Wiurdigung, wie sich weitere nach Verurteilung zur
Weiterbeschiftigung ausgesprochene‘KUndigungen auf den Weiterbe-
schdftigungsanspruch auswirken, ist Ausgangspunkt der im Beschluf
des GroBen Senats vom 27. Februar 1985 (aa0) aufgestellte
Rechtssatz, die UngewiBheit iiber die objektive Rechtslage bis zur
rechtskrdftigen Entscheidung des Klindigungsprozesses verdndere
die Interessenlage in der WeiSe, daB zundchst ein Uberwiegendes
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschdftigung bis zur
Verkindung eines Urteils bestehe, das die Unwirksamkeit der Kin-
digung feststellt. Ob danach ausgesprochene Kiindigungen zur Be-
endigung des Weiterbeschdftigungsanspruchs fihren, hdngt nach
Auffassung des erkennenden Senats davon ab, ob sie der Grund-
wertung des GroBen Senats entsprechend zu einer UngewiBheit lber
den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses fihren, die derjenigen
entspricht, die vor Verkiindung des Urteils bestanden hat, das die
Unwirksamkeit der ersten Kiindigung festgestellt hat (&hnlich

Schifer, NZA 1985, 691, 694).

c¢) Dementsprechend beendet eine weitere offensichtlich unwirk-
same Kiindigung den Weiterbeschidftigungsanspruch schon deshalb
nicht, weil sie eine Ungewiﬁhéit"uber den Bestand des Arbeits-
verhiltnisses nicht begriindet (ebenso Gutachten Blanke, S. 260,
29). Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist die dritte

Kilndigung vom 17. September 1984 aber nicht offensichtlich un-
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wirksam. Eine offensichtlich unwirksame Kiindigung liegt nach den
Ausfihrungen des GroRen Senats (aa0, S. 50) im AnschluB an das
Senatsurteil vom 26. Mai 1977 (aa0) nur dann vor, wenn
sich schon aus dem eigenen Vortrag des Arbeitgebers ohne Beweis-
erhebung und ohne daR ein Beurteilungsspielraum gegeben wire,
jedem Kundigen die Unwirksamkeit der Kindigung geradezu auf-

dringen muf.

Die Beklagte hat vorliegend die dritte Kindigung auch mit
einem neuen Lebenssachverhalt begriindet, ndmlich mit dem Vertei-
len der Flugbldtter am 7. Juli und 9. August 1984 sowie der
Einmischung in die Flugblattaktion des amtierenden Betriebsrats.
Das Berufungsgericht hat die offensichtliche Unwirksamkeit dieser
dritten Kiindigung mit der Begriindung angenommen, auch den neuen
Kindigungsgrinden kdnne unter Wertungsgesichtspunkten verninfti-

gerweise ein nennenswertes Gewicht nicht zukommen.

Dem kann nicht gefolgt werden: Wird eine fristlose Kiindigung
auf einen Lebenssachverhalt gestilitzt, der sich innerhalb der
AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB zugetragen hat, so setzt die
Feststellung der Unwirksamkeit dieser Kindigung immer eine Wer-
tung voraus, abgesehen von den Fillen, in denen die Klindigung
gerade mit der angegebenen Begriindung gegen ein Gesetz verstoflt
(z.B. Kindigung wegen Gewerkschaftzugehdrigkeit, wegen des Ge-
schlechts oder der Ausiibung einer bestimmten Religion) oder auf
grundsdtzlich ungeeignete Griinde (vgl. dazu KR-Hillebrecht,

2. Aufl., § 626 BGB Rz 64, 58 f.) gestutzt wird. Das Landes-

arbeitsgericht hat nicht angenommen, die Begriindung der Kindigung
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mit der Verteilung der Flugbldtter, die sich zum wiederholten
Male mit der angefochtenen Betriebsratswahl und der Kindigung des
Klédgers sowie seiner beiden ehemaligen Betriebsratskollegen aus-
einandersetzten, an die Belegschaftsangehtrigen, verstoRe gegen
ein spezielles gesetzliches Klindigungsverbot. Dies ist auch nicht
erkennbar. Noch viel weniger kann davon ausgegangen werden, die
Begriindung der Kiundigung mit dem Vorwurf, der Kldger habe dem
amtierenden Betriebsrat StdBe von Flugbldttern entrissen und
selber verteilt und damit den Betriebsfrieden aufs neue gestort,
verstoBe gegen ein Gesetz. Dieses Verhalten ist auch nicht, un-
abhdngig von den besonderen Umst&nden des Streitfalles, von
vornherein ungeeignet, eine auferordentliche Kiindigung zu recht-
fertigen. Dementsprechend hat das Berufungsgericht auch nicht
ohne eine Wertung (tatrichterliche Einzelfallwiirdigung) zu der
Annahme kommen k®&nnen, die Kindigung vom 17. September 1984 sei
rechtsunwirksam. MuR aber ein Sachverhalt erst gewertet werden,
damit ein bestimmtes Ergebnis gefunden wird, ist auch ein Beur-
teilungsspielraum vorhanden. Dies hat das Landesarbeitsgericht
auch gesehen, indem es ausgefiihrt hat, seine Uberlegungen hitten
auch Wertungs fragen zum Gegenstand. Mit seiner
Annahme, den Vorwiirfen der Beklagten k&nne auch unter Wertungs-
gesichtspunkten kein "nennenswertes Gewicht" zukommen, hat es den
vorhandenen Beurteilungsspielraum durch eigene Wertung ausgefillt
und schon damit den Begriff der offensichtlichen Unwirksamkeit
verkannt . Dartber hinaus fehlt eine ausreichende Begriindung da-
fir, weshalb sich jedem Kundigen die Unwirksamkeit der auf die
Vorfdlle vom 7. Juli, 9. August und 6. September 1984 ge-

stiitzten Kindigung aufdrdngen soll.

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZNYPsad OYIN B8 §§ YorU YUBqULIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YONY SIOMUTEH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-15-

d) Die offensichtliche Unwirksamkeit ist aber nicht der einzige
Fall, in dem eine weitere Kiindigung den Weiterbesch&ftigungsan-
spruch nicht beendet (Klebe/Schumann, Das Recht auf Beschiftigung
im KiindigungsschutzprozeB, S. 375; Schumann, NZA 1985, 690;
Schiafer, NZA 1985, 691, 694 und Gutachten Blanke, S. 29).

Wird die weitere Kiindigung auf dieselben Grinde gestiutzt,
die nach Auffassung des Arbeitsgerichts schon filir die erste Kiin-
digung nicht ausgereicht haben, so begriindet die neue Kiindigung
keinerlei zusdtzliche Ungewifheit Uber den Fortbestand des Ar-
beitsverhdltnisses und beendet dementsprechend die Pflicht des
Arbeitgebers zur Weiterbeschidftigung nicht (&hnlich Schifer, aal,
694). Voraussetzung fir eine solche Bewertung ist also, daB das
Urteil, das die Unwirksamkeit der Kiindigung festgestellt hat, auf
der Wirdigung beruht, die Kiindigungsgriinde seien sachlich nicht
geeignet, eine auferordentliche bzw. ordentliche Klindigung zu
rechtfertigen. Ist dagegen die erste Klindigung bereits aus
formalen Grinden (z.B. fehlende Anh®rung des Betriebsrates) fur
unwirksam erkldrt worden, stellt die nach Behebung des formalen
Mangels ausgesprochene weitere Kiindigung aus denselben Griinden
eine Unsicherheit Uber den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses
her, die derjenigen vor Verkliindung des Urteils lber die erste

Kindigung entspricht.

Nicht anders ist es, wenn eine weitere Kiindigung auf einen
neuen Klindigungssachverhalt gestiitzt wird, wenn es méglich ist,
daB die erneute Kiindigung eine andere rechtliche Beurteilung als

die frihere erfihrt. Dementsprechend reicht es nicht aus, wenn

i
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der Arbeitgeber im Berufungsverfahren gegen das zur Weiterbe-
schiftigung verpflichtende Urteil bzw. in der Vollstreckungsge-
genklage vortrdgt, er habe eine weitere Kilindigung ausgesprochen
und auf einen "neuen Sachverhalt" gestitzt. Die neuen Kindi-
gungsgriinde miissen vielmehr die M&glichkeit einer anderen Ent-

scheidung erkennen lassen,

e) Richtig ist, da® der Arbeitgeber die Mdglichkeit hat, mit
dem Ausspruch weiterer Kiindigungen seine Weiterbeschdftigungs-
pflicht zu umgehen, Es gibt aber keinen Erfahrungssatz des In-
halts, die nach Feststellung der Unwirksamkeit einer KlUndigung
welteren ausgesprochenen Kiindigungen dienten der Vereitelung des
Beschdftigungsanspruchs. Vielmehr konnen nach Ausspruch der
ersten Kindigung auch weitere Kiindigungsgriinde entstehen, wie
auch der Arbeitgeber nicht selten erst spdter von vorhandenen
Kindigungsgriinden Kenntnis erlangt. Von einer Vermutung des
RechtsmiBbrauchs (so Schumann, NZA 1985, 690) kann deswegen nicht
ausgegangen werden. Der Umgehungsm&glichkeit kann dadurch be-
gegnet werden, daB bei der Wiirdigung, ob eine weitere Kilindigung
eine andere Beurteilung erfahren kann, die dagegen sprechenden
Grinde um so kritischer gepriift werden, je mehr die Umstdnde da-
fir sprechen, daR die neuen Kiindigungsgrinde nur vorgeschoben

sind.

) Vorliegend hat die Beklagte die dritte Kiindigung vom
17. September 1984 zum Teil auf dieselben Griinde gestltzt, die
sie im Verfahren Uber die Wirksamkeit der ersten beiden Kundi-

gungen zuldssigerweise nachgeschoben: hatte und die nach Auf-
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fassung von Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht zur Wirksam-
keit der ersten beiden Kiindigungen nicht ausgereicht haben. Diese
Grinde haben daher auch keine neue UngewiBheit Uber den Fortbe-
stand des Arbeitsverhiltnisses begriinden kdnnen mit der Folge,
daB die dritte Kindigung, soweit sie auf die nachgeschobenen
Grinde gestiitzt war, auch den Weiterbesch&ftigungsanspruch nicht

hat entfallen lassen.

Anders ist es jedoch, soweit die dritte Kindigung mit dem
neuen Lebenssachverhalt begriindet worden ist, der Kl&ger habe
unter dem Deckmantel eines "Solidarit&dtskomitees" am 7. Juli und
9. August 1984 vor den Werkstoren Flugbl&dtter verteilt, in denen
die Auseinandersetzung um die Betriebsratswahl und die drei
Kindigungen erneut aufgegriffen und dadurch wieder Unruhe in den
Betrieb getragen worden sei. Am-6. September 1984 habe der Kli-
ger zudem eine Flugblattaktion des amtierenden Betriebsrats vor
dem Werkstor gestort, indem er ganze StdRe von Flugbldttern den
Betriebsratsmitgliedern weggenommen und selbst verteilt habe und
dadurch wieder Unruhe, Diskussionen und -Auseinandersetzungen in
den Betrieb getragen habe. Hinsichtlich dieser Vorwiirfe hat die
Beklagte die M&6glichkeit belegt, daB® die erneute Kiindigung eine
andere rechtliche Beurteilung als die beiden ersten erfahren
werde. Der Vorwurf, der Kliger.'habe mit diesen -~ von ihr behaup-
teten - Aktivitdten in nicht mehr ‘hinnehmbarer Weise den Be-
triebsfrieden gestdrt, erscheint nicht. von vornherein unberech-
tigt, da seit den ersten beiden Kiindigungen zwei bis drei Monate
verstrichen waren und der Inhalt der am 14. Juli und 9. August

1984 verteilten Flugbl&dtter und die Einmischung in die Flug-
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blattaktion des amtierenden Betriebsrats geeignet waren, die Ge-
miiter erneut zu erhitzen und die Belegschaft zu spalten. Bestand
aber die Md&glichkeit, aufgrund des neuen Kindigungssachverhalts
sei die dritte Kiindigung anders zu beurteilen, Uberwog vom Zugang
der dritten Kiindigung an bis zur gerichtlichen Entscheidung uber
diese Kiindigung das Interesse der Beklagten an der Nichtbeschdf-
tigung, so daB der Kliger flir die Zeit vom 21. September 1984

bis zum 8. Oktober 1985 keinen Anspruch auf Weiterbeschdaftigung

hatte.

3. Mit der Verkiindung des Urteils vom 9. Oktober 1985, durch
das alle weiteren Kiindigungen der Beklagten: fiir unwirksam erkldrt
wurden, hat sich die Interessenlage wieder gedndert. Seitdem
iberwiegt wieder grundsidtzlich das Interesse des Klidgers an der
Weiterbeschdftigung. Allerdings darf die Verurteilung zur Wei-
terbeschaftigung nur nach einer umfassenden Interessenabwdgung
erfolgen. Nach den Ausfilhrungen des Grofen Senats kann ausnahms-
weise im Einzelfall auch dann, wenn ein die Unwirksamkeit der
Kiindigung feststellendes Urteil vorliegt, ein iliberwiegendes In-
teresse des Arbeitgebers bestehen, den Arbeitnehmer nicht wei-

terzubeschidftigen.

Fir einen derartigen Vortrag muB der Beklagten Gelegenheit
gegeben werden. Zur Nachholung der Interessenabwdgung war daher

die Sache an das Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen, soweit
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tiber den Weiterbeschidftigungsanspruch seit dem 9. Oktober 1985

zu entscheiden war.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Sickert Dr. Kirchner
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