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Aktenzeichen: 2 AZR 429/83 (C)

Bundesarbeitsgericht 2. Senat SchluBurteil vom 30. Januar 1986

- 2 AZR 429/83 -

44

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. November 1982
Dortmund - 3 Ca 1633/82 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 5. Mai 1983
Hamm - '8 Sa 255/83 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Weiterbeschaftigung bis zum Ende des Rechtsstreits

Gesetz:
BGB § 611 Beschdftigungspflicht

Leitsidtze:

Keine
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2 AZR 429/83

8 Sa 255/83 Hamm

Verkiindet am
30. Januar 1986

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschdftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB §

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

SchluBurtedil

In Sachen

pp.

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 30. Januar 1986 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Professor

Dr. Rdhsler und Dr.

Brenne und die ehrenamtliche Richterin Nipperdey flr Recht

erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 5. Mai 1983
- 8 Sa 255/83 - auch insoweit aufgehoben,'als
es Uber den Weiterbeschidftigungsanspruch und

die Kosten entschieden hat.

2. Der Rechtsstreit wird auch insoweit zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch iber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

- - " v oo S e

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kindigung sowie Uber einen vom Kliger geltend gemachten

Weiterbeschaftigungsanspruch.

Der Kl&dger ist seit September 1977 bei der Beklagten tatig,
die ihn im StraRen- und Tiefbau eingesetzt hat. Sein Stundenlohn
betrug zuletzt 12,77 DM brutto. Im Betrieb der Beklagten, in dem
der Kldger zum Zeitpunkt der Kiindigung beschdftigt war, besteht
ein Betriebsrat. Mit Einschreiben vom 8. Februar 1982 teilte die
Beklagte dem Kl&dger mit, angesichts der verschlechterten Auf-
tragslage liege kein Arbeitskrdftebedarf mehr vor, weshalb das
Arbeitsverhiltnis ordentlich zum 28. Februar 1982 gekiindigt
werde. Wann der Kldger das Kiindigungsschreiben erhalten hat, ist

unter den Parteien streitig.
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Der Kliger hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei
rechtsunwirksam. Die Kiindigung verstoBe gegen § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG, weil die Beklagte dem Betriebsrat nicht mitgeteilt
habe, aus welchen Griinden sie gerade ihn, den Kl&dger, ausgewdhlt
habe. Die Kiindigung sei auch sozial nicht gerechtfertigt. Die

Beklagte sei auch verpflichtet, ihn weiterzubeschaftigen.

Der Kladger hat beantragt

1. festzustellen, daB sein Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 8. Februar 1982 nicht aufge-
16st worden sei und

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn weiterzubesch&af-
tigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung hat sie vorgetragen, die Beanstandung des
Anh6rungsverfahrens nach § 102 BetrVG gehe angesichts der vor-
liegenden BAG-Rechtsprechung ins Leere. Der Arbeitgeber sei nicht
verpflichtet, den Betriebsrat unaufgefordert iber die sozialen
Daten und die sonstigen Gesichtspunkte zu unterrichten, die bei

der sozialen Auswahl den Ausschlag gegeben hidtten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten mit der Begrilindung
zurﬁckgewiesen, die Kindigung sei nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam, da die Beklagte dem Betriebsrat nicht von sich
aus die Gesichtspunkte mitgeteilt habe, die zu der Auswahl des

Kldgers gefiihrt hdtten; dringe der Kldger mit seiner Klage gegen
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die Kindigung durch, habe er auch einen Anspruch auf Weiterbe-
schidftigung. Der Senat hat auf die Revision der Beklagten durch
Teilurteil vom 29. Marz 1984 (- 2 AZR 429/83 - BAG 45, 277 = AP.
Nr. 31 zu § 102 BetrVG 1972) das Urteil des Landesarbeitsge-
richts aufgehoben, soweit es {iber die Feststellungsklage und die
Kosten entschieden hat und insoweit den Rechtsstreit zurlickver-
wiesen. Beziiglich des geltendgemachten Weiterbeschaftigungsan-
spruchs hat der Senat durch BeschluR vom selben Tage (- 2 AZR
429783 B - AP Nr. 12 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht) dem
GroRen Senat nach § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG wegen grundsédtzlicher

Bedeutung folgende Fragen zur Entscheidung vorgelegt:

1. Hat der gekiindigte Arbeitnehmer auBerhalb der
Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 ‘Abs. 2
BPersVG bis zum rechtskrdaftigen AbschluR des
Kiindigungsschutzprozesses einen Anspruch auf
Beschaftigung?

2. Falls die Frage zu 1. bejaht wird:

Welches sind im einzelnen die rechtlichen Vor-
aussetzungen und Grenzen dieses Weiterbeschif-

tigungsanspruchs und wie kann er gerichtlich
durchgesetzt werden?

Nachdem der GroBe Senat durch Beschluf vom 27. Februar 1985
(GS 1/84 - EzA § 611 BGB Beschiftigungspflicht Nr. 9 mit Anm.
Gamillscheg) die gleichlautende Anfrage des Siebten Senats vom
21. Dezember 1983 (- 7 AZR U4L4/81 - BAG 44, 370 = AP Nr. 10 zu
§ 611 BGB Beschdftigungspflicht) entschieden hatte, hat der er-
kennende Senat durch BeschluR vom 30. Januar 1986 die Anfrage an

den GroBen Senat zurilickgenommen.

Mit ihrer Revision begehrt die Beklagte auch hinsichtlich
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des Weiterbeschdftigungsantrages, das Urteil des Landesarbeits-
.gerichts aufzuheben, das Urteil des Arbeitgerichts abzudndern und
die Klage abzuweisen, wdhrend der Kl&dger beantragt, die Revision

zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

- - - ——— o — > = = e e e e s e Gt e G e Gme W W Gm e -

Die Revision ist auch begriindet, soweit sie sich gegen die

Verurteilung zur Weiterbeschadftigung wendet.

I. Der GroBe Senat hat durch BeschluB vom 27. Februar 1985

(GS 1/84 - EzA § 611 BGB Beschiftigungspflicht Nr. 9 mit Anm.
Gamillscheg) entschieden, der gekiindigte Arbeitnehmer habe auch
auBerhaib der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2
BPersVG einen arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch auf vertrags-
gemdRe Beschiftigung liber den Ablauf der Kiindigungsfrist oder bei
einer fristlosen Kiindigung iiber deren Zugang hinaus bis zum
rechtskriaftigen AbschluB des Kiindigungsprozesses, wenn die Kiin-
digung unwirksam ist und Uberwiegende schutzwerte Interessen des
Arbeitgebers einer solchen Beschaftigung nicht entgegenstehen.
Nach Auffassung des GroRBen Senats begrindet auBer im Falle einer
offensichtlich unwirksamen Kiindigung die Ungewifheit Uber den
Ausgang des Kiindigungsschutzprozesses ein schutzwertes Interesse
des Arbeitgebers an der Nichtbeschdftigung des geklindigten Ar-
beitnehmers fiir die Dauer des Kindigungsprozesses. Die Abwdgung
des Interesses des Arbeitnehmers an der Weiterbeschiftigung und
des Arbeitgebers an der Nichtbeschiftigung ergibt nach Auffassung
des GroBen Senats, daB in der Regel zundchst einmal das berech-

tigte und schutzwerte Interesse des Arbeitgebers, den Arbeitneh-
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mer wdhrend des Kiindigungsprozesses nicht zu besch&dftigen, wegen
des fiir ihn damit verbundenen hohen Risikos zundchst stédrker und
dringender erscheint. Die den Arbeitgeber bei von ihm letztlich
gewonnenem Kiindigungsprozef aus der dann rechtsgrundlos vollzo-
genen Beschdftigung des Arbeitnehmers treffenden Nachteile seien
im allgemeinen schwerwiegender als die Nachteile des Arbeitneh-
mers, die dieser durch ein zeitweiliges Unterbleiben der Be-

schidftigung erleidet.

Die Interessenlage dndert sich jedoch nach Uberzeugung des
GrofRen Senats, wenn im Kindigungsprozef ein die Instanz ab-
schlieBendes Urteil ergeht, das die Unwirksamkeit der Kiindigung
und damit den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses feststellt.
Durch ein solches noch nicht rechtskrédftiges Urteil wird zwar
keine endgiiltige Klarheit tiber den Fortbestand des Afbeitsver—
hdltnisses geschaffen. Aber die Parteien hatten Gelegenheit, dem
Gericht in einem ordentlichen ProzeBverfahren die zur rechtlichen
Beurteilung der Kilindigung aus ihrer Sicht erforderlichen Tatsa-
chen vorzutragen, dafiir Beweis anzutreten und ihre Rechtsauffas-
sungen darzustellen. Wenn ein Gericht daraufhin eine die Instanz
abschlieBende Entscheidung trifft und die Unwirksamkeit der Kin-
digung feststellt, so ist damit zumindest eine erste Kl&rung der
Rechtslage im Sinne des klagenden Arbeitnehmers eingetreten. Ein
noch mit einem Rechtsmittel anfechtbares Urteil 14Rt das Gesetz
in vielen anderen Fdllen bereits als Grundlage einer - vorldufi-
gen - Zwangsvollstreckung ausreichen, weil es das Interesse der
zunichst einmal obsiegenden Partei, ihren Klageanspruch zu ver-

wirklichen, h6her bewertet als das Interesse der Gegenpartei, bis
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zu einer endgliltigen Kl&drung der Rechtslage von Vollstreckungs-
mafnahmen verschont zu bleiben. Deshalb muB nach der Uberzeugung
des GroBen Senats ein vom Arbeitnehmer im KiindigungsprozeB er-
strittenes Feststellungsurteil trotz der UngewiRheit, ob es im
Rechtsmittelverfahren bestatigt wird, bei der notwendigen Abwé&-
gung der widerstreitenden Interessen der Arbeitsvertragsparteien
hinsichtlich des Beschdftigungsanspruchs erheblich ins Gewicht
fallen. Es wirkt sich, s olange e s besteht,
dahin aus, da® nunmehr die UngewiRheit des endgliltigen ProzeB-
ausgangs fir sich allein ein Uberwiegendes Gegeninteresse des

Arbeitgebers nicht mehr begriinden kann.

II. Die Anwendung der Grundsadtze des GroBen Senats auf den
vorliegenden Fall fihrt zur Zurilickverweisung des Rechtsstreits
auch Uber das Weiterbeschaftigungsbegehren an das Landesarbeits-

gericht:

1. Der erkennende Senat hat durch Teilurteil vom 29. Mé&rz
1984 (aa0) seine Rechtsprechung aufgegeben, daR der Arbeitgeber

dem Betriebsrat nur auf dessen Verlangen bei der betriebsbeding-

ten Kiindigung die Griinde mitzuteilen hat, die zu der sozialen
Auswahl gefihrt haben (BAG Urteil vom 6. Juli 1978, BAG 30,

370 = AP Nr. 16 zu § 102 BetrVG 1972). Vielmehr hat der Arbeit-
geber von vornherein, auch ohne ein entsprechendes Verlangen des
Betriebsrats, diesem die Griinde mitzuteilen, die ihn zu der Aus-
wahl gerade dieses Arbeitnehmers veranlaBt haben. Der Senat hat
aber aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit die neuen Grunds&tze

noch nicht zu Ungunsten der Beklagten angewandt, weil diese auf
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die bisher unangefochtene Rechtsprechung des Senats vertrauen
durfte. Da das Landesarbeitsgericht den Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes nicht beachtet hatte, hat der Senat das allein mit
der fehlerhaften Betriebsratsanhdrung begriindete Berufungsurteil
hinsichtlich des Feststellungsantrags aufgehoben und die Sache

zur erneuten Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.

2. Nach der Aufhebung des Berufungsurteils hinsichtlich des
Feststellungsantrags liegt kein die zweite Instanz abschlieBendes
Urteil mehr vor, das die Unwirksamkeit der angefochtenen_KUndi-
gung feststellt. Ob die Kiindigung unwirksam ist oder nicht, h&ngt
davon ab, ob der Klidger innerhalb der Frist des § 4 KSchG Klage
erhoben hat und - in diesem Falle - die Kiindigung sozial unge-
rechtfertigt ist. Solange das Berufungsgericht dariiber noch nicht
entschieden hat, ist auch noch offen, ob der Kldger einen An-
spruch auf Weiterbeschdftigung bis zur rechtskradftigen Beendigung

des Rechtsstreits hat.

Dementsprechend war das Berufungsurteil auch insoweit auf-
zuheben, als das Landesarbeitsgericht lber den Weiterbeschafti-

gungsantrag entschieden hat.

Hillebrecht Dr. Rohsler Dr. Weller

Nipperdey Brenne
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	Im Namen des Volkes!


