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2 ANZR 522/89

7 S P43/89 Kain Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
5. April 1990

Noll, Beschlufl
Reg.-Hauptsekretirin In Sachen

als Urkundshbeamter
der Geschiiftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarhbeitseerichts gem#g & 128
Abs. 2 7ZP0O in der Sitzung vem 5. Anril 19460 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze und
Dr. Bichle fiir Recht erkannt:
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Die Beklagte triigt weitere 2/5 der Kosten
der ersten Instanz und der Berufung sowie
die Xosten der Revision.

s By o S e . o -

I. Der Kliger ist Maschinenbauingenieur und war seit dem 1. Mai
1986 bei der Beklagten beschiftigt. Im Zuge eines umfangreichen

Personalabbaus kiindigte die Beklagte u.a. auch dem Xl¥ger aus

hetrieblichen Griinden mit Schreiben vom 24, Mirz 1988 zum 20. Ju-

ni 1988,

Mit der Klage hat sich der Kliger gegen diese Kiindigung ge-

Dosd

wandt. Fr hat geltend gemacht, sie sel sozial ungerechtfertigt,

und seine Weiterbeschdftigung verlangt. Er hat beantragt,

1. festzustellen, dal das Vertragsverhidltnis
der Parteien durch die Kilindigung der Beklag-
ten vom 24, Midrz 1988 weder zum 30. Juni
1988 noch zum 30. September 1988 beendet
wird, sondern fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kliger lber
den 30. Juni und 20. Septemher 1988 hinaus
zu unverinderten Arbeitshedingungen weiter-
zubeschidftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage ahzuweisen,

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 14. Dezember 1988

wie folgt entschieden:

1. Es wird festgestellt, daB das Arheitsverhilt-
nis der Parteien durch die Kiindigung der
Beklagten mit Schreiben vom 24. Mirz 1088
nicht aufgeldst ist, sondern forthesteht;
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die Beklagte wird verurteilt, den Kliger zu
unverinderten Arbeitsbedingungen bis zur
Rechtskraft des Feststellungsurteils {iber den
30, Juni 1988 hinaus weiterzubeschiftigen.

Hiergegen hat die Beklagte Berufung eingelegt. Der Kliger

hat beantragt, die Berufung zurilickzuwelisen.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
teilweise abgeindert und den Weiterbeschiftigungsantrag des Kli-
gers abgewiesen. Im Ubrigen hat es die Berufung zuriickgewiesen,
Die Kosten des Rechtsstreits hat es zu 2/5 dem ¥Kldger, zu 3/5 der

Beklagten auferlegt. Es hat die Kiindigung fiir sozial ungerecht-

1) I9p AL, YONY :SIOMUIE]

fertigt erachtet und die Ansicht vertreten, fiir eine YWeiterhe-
<y %

schdftigung des Arbeitnehmers wihrend des Kiindigungsrechtsstreits

gehbe es keine Rechtgrundlage.

Gegen dieses am 9. August 1989 verkiindete Urteil hat der
Kliger im Umfang seines Unterliegens Revision eingelegt., Die Re-
klagte hat gegen die Nichtzulassung der Revision zum Feststel-

lungsantrag Beschwerde eingelegt. Der Senat hat diesen Rechtshe-

1Znydsa8 HYIN JF B8 §§ Yoreu Juequaje( S[e purs Sunjurwe

helf durch BeschluB vom 28. November 1989 - 2 A7ZN 517/89 ., der
den ProzeRhbevollmichtigten der Beklagten am 14. Dezember 1089

zugestellt worden ist, als unzulidssig verworfen,

Die Parteien haben im weiteren Verlauf des Revisionsverfah-
rens die Haupntsache flir erledigt erklirt und wechselseitige Ko-

stenantridge gestellt.
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IT. Nachdem die Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache fir
erledigt erklidrt haben, war iiber die Kosten unter Rerilicksichti-
gung des bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermes-
sen zu entscheiden, § 91 a 7ZP0. Danach trifft die Beklagte die
Kostenlast des Streites um die vorliufige Weiterbeschidftigung des
Kligers., Seiner Klage hitte auch in diesem Punkt stattgegeben

werden milssen. Die Revision war begriindet.

1. Das Berufungsgericht hat das der Feststellungsklage stattge-
bende Urteil des Arbeitsgerichts bestdtigt. In diesem Umfang ist
das Berufungsurteil mit der Zustellung des die Nichtzulassungsbe-
schwerde der Beklagten verwerfenden Senatsbeschlusses vom 14. De-
zember 1989 rechtskriftig geworden. Damit steht, entsprechend dem
Urteil des Arbeitsgerichts, rechtskriftig fest, daf das Arbeits-
verhiltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom

24, Mirz 1988 nicht aufgeldst ist, sondern fortbesteht.

Das Arbeitsgericht hat die Reklagte verurteilt, den Kliger
liber den 30. Juni 1988 hinaus bis zur Rechtskraft des Feststel-
lungsurteils weiterzubeschiftigen. Nur in diesem zeitlich he-
grenzten Umfang hat der Kliger den Beschidftigungsantrag weiter-
verfolgt, indem er lediglich die Zurilickweisung der Berufung der
Beklagten beantragt hat. Nur in diesem Umfang ist der Beschifti-
gungsantrag auch Gegenstand des Revisionsverfahrens geworden, da
der Kldger mit der Revision ebenfalls nur den in der Berufungsin-
stanz zum Beschiftigungsantrag gestellten Antrag auf Zuriickwei-
sunz <der Berufung der Beklagten und damit die Wiederherstellung

des arbeitsgerichtlichen Urteils weiterverfolgt hat.
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2. Dieser Antrag war begriindet, sowelt er die Verpflichtung der
Beklagten zum Gegenstand hatte, den Kliger ab dem 1E, Dezember
1688, dem Tag des Erlasses des arbeitsgerichtlichen Urteils, bis
zum 14, Dezember 1989 zu unveridnderten Arbeitsbedingungen weiter-

zubeschdftigen.

a) Nach dem Beschlufl des GroRen Senats des Bundesarbeitsge-
richts vom 27. Februar 1985 (RBAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu § 611
BGB Beschidftigungspflicht) hat auBerhalb der Regelungen der § 102
Abs. 5 BetrVG, § 79 Abs. 2 BPersVG der gekindigte Arbeitnehmer
einen arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch auf vertragsgemife Be-

schidftigung liber den Abhlauf der Kindigungsfrist oder bei einer

[1931() I9P A1, YONY :SIDMUTE]

fristlosen Kilindigung iliber deren Zugang hinaus bis zum rechtskrif-

tigen AbschluR des Kindigungsprozesses, wenn die Klindigung un-

wirksam ist und liberwiegende schutzwerte Interessen des Arbeitge-
bers einer solchen Beschiiftigung nicht entgegenstehen. AuBer im
Falle einer offensichtlich unwirksamen Kiindigung begriindet die

Ungewifhelt {iber den Ausgang des Kindigungsprozesses ein schutz-
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wertes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschidftipung des

gekindigten Arbeitnehmers filir die Dauer des Kindigungsprozesses.

1ZInyosaS

Dieses Uberwiegt in der Regel das Beschdftigungsinteresse des
Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt, in dem im Kiindigungsprozel
ein die Unwirksamkeit der Kindigung feststellendes Urteil ergeht.
Solange ein solches Urteil besteht, kann die UngewiBheit des Pro-
zeBausgangs flir sich allein ein lbherwiegendes Gegeninteresse des
Arheitgebers nicht mehr begrinden. Hinzu kommen miissen dann viel-

mehr zusitzliche Umstinde, aus denen sich im Finzelfall ein {iber-

wierendes Interesse des Arbeitgebers ergibt, den Arbeitnehmer
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nicht zu beschiftigen. Auf die Begriindung d=s Beschlusses des
Grofen Senats wird verwiesen. Er zieht die Xonsequenz aus der
Tatsache, daB die Kiindigungsschutzklage nicht als Gegengestal-
tungsklage, sondern als Feststellungsklage konzipiert worden ist
und liber die Ansicht des Bundesarbeitsgerichts (seit dem Urteil
vom 10. November 1955 - 2 AZR 591/54 - BAGE 2, 221 = AP Nr. 2 zu
§ 611 BGB Beschidftigungspflicht), dah der Arbeitgeber verpflich-
tet ist, widhrend des unangefochten bestehenden Arbeitsverhiltnis-
ses den Arbeitnehmer nicht nur zu verglten, sondern auch zu be-
schidftigen, inzwischen weitgehend Einigkeit besteht. Ist eine
Kiindigung des Arbeitgebers rechtsunwirksam, besteht der Beschif-
tigungsanspruch iiber das Ende der Kiindigungsfrist hinaus fort,
weill das Arbeitsverhdltnis nicht aufgeldst worden ist. Ist die
Kiindigung dagegen wirksam, besteht auch kein Beschidftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers nach Ablauf der Kindigungsfrist bzw. bei
der auBerordentlichen Kiindigung nach Zugang der Xiindigung. Der
Grofe Senat hat in seinem BeschluR einen Ausgleich im Wege einer
Interessenabwigung fiir die Zeit geschaffen, in der eine UngewifR-

heit ilber den Ausgang des Kiindigungsprozesses besteht.

b) Die Fachsenate sind dieser Entscheidung durchweg gefolgt

So sind nach dem Urteil des erkennenden Senats vom 13. Juni
1985 (aa0) die Grundsitze des Beschlusses des Grofen Senats auch
auf den Streit lber eine Befristung anzuwenden. Das Senatsurteil
vom 19. Dezember 1985 (- 2 AZR 190/85 - BACE 50, 319 = AP Nr. 17
zu § 611 BGB Beschdftigungspflicht) regelt den Weiterbeschidfti-

gungsanspruch bei wiederholten Kiindigungen.
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In seinem Urteil vom 2. April 1987 (- 2 AZR H418/86 - AP

Nr., 96 zu § 626 BGB, zu B II der Griinde) ist der erkennende Senat
ebenfalls dem Beschluf des GroRen Senats gefolgt. Er hat keinen
AnlaR gesehen, sich mit der in Jjenem Verfahren erhobenen Kritik
der Vorinstanz auseinanderzusetzen, bei dem BeschluBl des Grofen
Senats handele es sich um eine unzulissige Rechtsfortbildung, da
das Berufungsgericht seine Auffassung bzw. seine Zweifel nicht
hegriindet, sondern sich ausschlieBlich auf die Entscheidung der
Dritten Kammer des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen (- 2 Sa
101/85 - LAGE § 611 BGB Beschiftigungspflicht Nr. 14) bezogen
hatte., Diese Entscheidung stiltzt ihre Kritik aber allein auf die

These, die Kiindigungsschutzlklage sei keine Feststellungs-, son-

[1931() I9P A1, YONY :SIDMUTE]

dern eine Gegengestaltungsklage. Dies aber steht im Gegensatz zum

Wortlaut des Gesetzes und der sonst {ibereinstimmenden Auffassung

in der Rechtsprechung und der ganz herrschenden Ansicht im
Schrifttum (vgl. nur Hueck, K3SchG, 10. Aufl., § 4 Rz 4; KR-Fried-
rich, 3. Aufl., § 4 KSchG Rz 17; Herschel/Ldwisch, KSchG,

6. Aufl., § 4 Rz 2, alle m.w.N.),
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Auch der Siebte Senat hat seiner Rechtsnrechung den Peschluf

1ZInyosaS

des Grofen Senats zu Grunde gelegt (Urteil vom 22. Juni 1688
- 7 AZR 278/86 - sowie Beschluf vom 21. Januar 1987 - 7 A7R

513/84 - beide nicht verdffentlicht).

c) Auch im vorliegenden Fall besteht kein AnlaR, sich mit der

Kritik des Berufungsgerichts an dem Beschluf des GroRen Senats
auseinanderzusetzen. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, bei

diesem BeschluB handele es sich um eine unzulissipgs Rechtsfort-
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bildung, nicht ndher begriindet, sondern sizh nur auf mehrere Ent-
scheidungen von Landesarheitsgerichten, darunter auch auf das
bereits erwdhnte Urteil des Landesarheitsgerichts Niedersachsen,
aa0, sowie auf abweichende Meinungen im Schrifttum bezogen.

d) Nach dem BeschluB des Grofen Senats hatte der Kliger vom
FrlaR des seinem Kiindigungsschutzantrag entsprechenden Urteils
des Arbeitsgerichts vom 14. Dezember 1988 zn einen Anspruch auf
Weiterbeschiftigung in dem zeitlich bis zum 14, Dezember 1089
geltend gemachten Umfang. Umstidnde, die nach der Rechtsprechung
des Groflen Senats (aa0) ausnahmsweise ein ilberwiegendes Interesse
der Beklagten an der Nichtbesché@ftigung des Klidgers auch nach
ErlaR des dem Kiindigungsschutzantrag stattgebenden Urteils des

Arbeitsgerichts begriinden kdnnten, sind nicht ersichtlich.

3. Nachdem beide Parteien die Hauptsache ilbereinstimmend fiir
erledigt erkldrt haben, ist nach § 91 a Abs. 1 ZPO iiber die Ko-
sten unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstan-
des nach billigem Ermessen zu entscheiden. Mafhgebend ist hier der
mutmaliliche Ausgang des Rechtsstreits. Nach den vorstehenden Aus-
filhrungen war der Beschiiftigungsantrag bis zum Eintritt der
Hauptsacheerledigung begriindet, so daB der BPeklagten die Kosten

aufzuerlegen sind.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Ascheid

Schulze Dr. Richle
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5 AZR 308/89

7 (11) sa 109/89 Kdéln

Beschlusg

In Sachen

pp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts am 26. Mai

1992 beschlossen:

- 2 -
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Das Urteil vom 11. April 1990 wird gemdfs § 319
ZPO wie folgt berichtigt:

Auf Seite 9 vorletzte Zeile und auf Seite 10
erste Zeile wird jeweils das Wort "Kl&agers" durch
"Beklagten" ersetzt.

Dr. Thomas Dr. Gehring Dr. Olderog
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