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Aktenzeichen: 2 AZR 754/95
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 07. Marz 1996
- 2 AZR 754/95 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Januar 1994
Hamburg - 14 Ca 316/93 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. Juni 1995
Hamburg - 2 Sa 89/94 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse ¢ Nein
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Vergiitungsanspruch des Arbeitnehmers fiir die Zeit bis zur
Entbindung des Arbeitgebers von der Weiterbeschdftigungs-
pflicht gemdfs § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG durch das Rechtsmit-
telgericht

Gesetz:
BetrvG § 102 Abs. 5; BGB §§ 615, 812

N 19p IR, Yony :s

Leitsadtze:

Kelne

Hinweise des Senats:

Parallelverfahren zu 2 AZR 432/95
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 7. Mdrz. 1996 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie die
ehrenamtlichen Richter Rupprecht und Dr. Bartz fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 29. Juni 1995
- 2 Sa 89/94 - wird auf ihre Kosten zuriickgewie-

sen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand: (;

Der Kldger ist seit Januar 1967 bei der Beklagten besch&f-
tigt, zuletzt als technischer Arbeitsvorbereiter in der Satzpro-
duktion. Mit Schreiben vom 23. Juni 1992 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis zum 31. Dezember 1992. Der Kiindigungs-
schutzklage hat das Landesarbeitsgericht mit einem noch nicht

rechtskrédftigen Urteil stattgegeben.
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Trotz Widerspruchs des Betriebsrats gegen die Kiindigung {:
hatte die Beklagte die vom Kladger verlangte Weiterbeschdftigung W%
abgelehnt. Durch Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg vom 14. Janu-~

ar 1993 - 14 Ga 19/92 - wurde die Beklagte jedoch im Wege der
einstweiligen Verfiligung zur Weiterbeschdftigung des Kldgers ver-
pflichtet. Daraufhin zahlte sie fiir die Zeit vom 1. Januar 1993

bis 30. September 1993 Vergiitung unter dem Vorbehalt der Riickfor-

derung, ohne den Klager tatsdchlich zu beschdftigen. Durch Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 21. Oktober 1993 - 2 Sa

56/93 - wurde das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und die

Beklagte von der Weiterbeschdftigungspflicht entbunden.
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Im vorliegenden Verfahren hat der Kladger zundchst weitere
Vergiitungsanspriiche geltend gemacht, die in der Revisionsinstanz
nicht mehr anhdngig sind. Mit der Widerklage begehrt die Beklagte
die Verurteilung des Kldgers zur Riickzahlung der unter Vorbehalt

gewdhrten Vergiitung.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, mit der Abidnderung
des Urteils des Arbeitsgerichts und ihrer Entbindung von der Wei-
terbeschédftigungspflicht durch das Landesarbeitsgericht sei der
Rechtsgrund filir die Leistung der Vergiitung ab 15. Januar 1993
entfallen. Dies folge aus der kassatorischen Wirkung des zweitin-
stanzlichen Urteils. Da der Kldger nicht tatsdchlich beschaftigt
worden sei, bestiinden auch keine Vergiitungsanspriiche aus einem

faktischen Arbeitsverhdltnis.

Die Beklagte hat zuletzt beantragt,

den Kldger zu verurteilen, an die Beklagte
71.383,53 DM zuziiglich 4 % Zinsen p.a. auf
45.877,22 DM seit 15. November 1993 sowie 4 %
Zinsen p.a. auf 25.506,31 DM seit dem 13. Januar
1994 zu zahlen.

Der Kladger hat beantragt, die Widerklage abzuweisen.
Er hat diesen Antrag damit begriindet, die Entbindungsent-
scheidung sei ein Gestaltungsurteil, das nur fiir die Zukunft

wirke.

Das Arbeitsgericht hat die Widerklage abgewiesen. Die Beru-
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fung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die vom Landesarbeitsgericht zugelassene Revision der Be-
klagten ist unbegriindet. Die Beklagte schuldete die geleistete
Verglitung gemé@B § 615 BGB und kann sie nicht gemaB § 812 Abs. 1

BGB zuriickfordern.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Anspriiche des
Kldgers bestiinden aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs. Dies
folge bereits aus dem Urteil der Kammer, mit dem sie der Kindi-
gungsschutzklage stattgegeben habe und an das sie auch im vorlie-
genden Rechtsstreit gebunden sei. Selbst wenn man aber von der
Wirksamkeit der Kiindigung ausgehe, sei die Vergilitungszahlung mit
Rechtsgrund erfolgt, weil die Beklagte in dem gemaB § 102 Abs. 5
Satz 1 BetrVG fortbestehenden Arbeitsverhdltnis die Arbeitslei-
stung des Klédgers nicht angenommen habe. Bei der Entbindung von
der Weiterbeschédftigungspflicht handele es sich um ein Gestal-
tungsurteil, das mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung nur
fiir die Zukunft wirke und den Rechtsgrund fiir die Leistung der

Vergiitung nicht riickwirkend beseitige.
II. Das Urteil h&lt den Angriffen der Revision stand.

Zwischen den Parteien steht aufler Streit, dafl die Vorausset-
zungen des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG vorlagen. Danach hatte der
Klager Anspriiche auf Beéchéftigung und Vergitung nach den Bedin-
gungen des bisherigen Arbeitsverh&dltnisses, ohne daB es auf die
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Wirksamkeit der Kiindigung vom 23. Juni 1992 ankam (vgl. BAGE 54,
232, 237 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschaftigung, zu I 4 der
Griinde). Wird unter den Voraussetzungen des § 102 Abs. 5 Satz 1:
BetrVG der Arbeitnehmer wie hier tatsdchlich nicht beschdftigt,
so gerdt der Arbeitgeber als Gliaubiger der Arbeitsleistung regei-
mdfig in Annahmeverzug, §§ 615, 293 ff. BGB (vgl. BAG Urteil vom
12. September 1985 - 2 AZR 324/84 - AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972
Weiterbeschédftigung, zu B II 3 b und C der Griinde; Dietz/
Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 216; KR-Etzel, 4. Aufl.,

§ 102 BetrVG Rz 218; Kittner/Trittin, KSchR, 2. Aufl., § 102
BetrVG Rz 275). Auch vorliegend sind die Vergiitungsanspriiche des
Kldgers nach den genannten Vorschriften unstreitig entstanden.
Sie sind entgegen der Ansicht der Revision nicht durch die Ent-
bindung der Beklagten von der Weiterbeschdftigungspflicht rick-
wirkend wieder entfallen. Die Beklagte hat also nicht ohne

Rechtsgrund geleistet.

Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt hat und auch
die Revision nicht in Zweifel zieht, handelt es sich bei der Ent-
bindung von der Weiterbeschdftigungspflicht gemdf § 102 Abs. 5
BetrVG um eine rechtsgestaltende Entscheidung. Eine sogenannte
Gestaltungsklage,.ﬁber die dann durch Gestaltungsurteil zu ent-

scheiden ist, liegt immer dann vor, wenn die begehrte Rechtsfolge

eine Veranderung der Rechtslage erfordert, die vom Gericht vorge-

nommen werden muf3. § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG begriindet einen ge-
setzlichen Weiterbeschdftigungsanspruch, den der Arbeitgeber
nicht durch einseitige Willenserkldrung beseitigen kann; vielmehr

bedarf er gemd § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG der Hilfe des Ge-
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richts, wenn er gegen den Willen des Arbeitnehmers von der Wei-
terbeschdftigungspflicht loskommen will. Erst der ErlaB der ent-
sprechenden einstweiligen Verfiigung dndert die materielle Rechts-

lage.

Der Senat folgt dem Landesarbeitsgericht auch darin, dafB
diese Anderung ex nunc wirkt. Die gegenteilige Ansicht der Revi-
sion wird zwar in der Literatur von Stege/Weinspach (BetrVG,

7. Aufl., § 102 Rz 191) geteilt. Dort wird allerdings ohne eigene
Begriindung lediglich auf das Urteil des Landgsarbeitsgerichts
Berlin vom 28. Februar 1974 - 7 Sa 109/73 - verwiesen. Die ge-
nannte Entscheidung geht jedoch - entgegen der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 12, September 1985 - 2 AZR
324/84 -, aaQ) - davon aus, ein Anspruch des Arbeitnehmers auf
Vergiitung bestehe nur bei tats&dchlicher Beschdftigung (vgl. auch
Meisel, Die Mitwirkung und Mitbestimmung des Betriebsrats in per-
sonellen Angelegenheiten, 5. Aufl., Rz 591). Damit wird verkannt,
daB unter den Voraussetzungen des § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG das
bisherige Arbeitsverhdltnis kraft Gesetzes fortbesteht, freilich
auflésend bedingt durch die rechtskrédftige Abweisung der Kiindi-
gungsschutzklage (vgl. BAG, aa0O, m.w.N.; KR-Etzel, aaO, Rz 215
ff.). Deshalb kdénnen auch ohne tatsdchliche Beschdftigung Vergii-
tungsanspriiche erwachsen, etwa bei Arbeitsunfdhigkeit oder wie

hier aus § 615 BGB.

Soll ein Gestaltungsurteil die Rechtslage riickwirkend &n-
dern, bedarf es hierfiir einer ausdriicklichen gesetzlichen Rege-
lung (vgl. BAGE 32, 285, 291 f£f. = AP Nr. 9 zu § 78 a BetrVG 1972,
zu II 4 der Griinde, m.w.N.; BAGE 63, 319, 325 f£. = AP Nr. 20 zu
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§ 78 a BetrVG 1972, zu II 1 b der Griinde). Fiir die Entbindung von
der Weiterbeschdftigungspflicht gemdB § 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG
fehlt eine solche Regelung. Schon deshalb vermag sich der Senat
der von der Revision vertretenen Rechtsansicht nicht anzuschlie-
fBen, ohne daB es noch auf die von der Revision in Zweifel gezoge-

ne Parallele zu § 78 a BetrVG ankédme.

Im iibrigen kann der Vorschrift des § 102 Abs. 5 Satz 2
BetrVG auch nicht im Wege der Auslegung entnommen werden, dafl die
Entbindung eine riickwirkende Anderung der Rechtslage bewirken
soll. Entgegen der Ansicht der Revision folgt dies weder aus der
Entstehungsgeschichte des Gesetzes noch aus Wertungswiderspriichen
zur Rechtslage im umgekehrten Fall, d.h. bei einer Entbindung von
der Weiterbeschdftigungspflicht durch das Arbeitsgericht und der

Abdnderung dieser Entscheidung durch das Landesarbeitsgericht.

§ 39 Abs. 4 des Gesetzentwurfs der CDU/CSU-Fraktion (BT
Drucks. VI/1806), auf den die Regelung des § 102 Abs. 5 BetrVG
zuriickgeht, hatte formuliert, der Arbeitgeber kdnne "im Wege der
einstweiligen Verfiigung beantragen, daf3 die Rechtsfolge des Ab-
satzes 3 nicht eintritt". In Absatz 3 war das Fortbestehen des
Arbeitsverhdltnisses "mindestens bis zum rechtskridftigen AbschluB
des Rechtsstreits" vorgesehen. Schon diese Formulierungen waren
nicht eindeutig. § 39 Abs. 4 des Entwurfs diirfte von der Vorstel-
lung ausgegangen sein, daB einstweiliger Rechtsschutz noch vor
Ablauf der Kiindigungsfrist zu erlangen sei. Dazu kommt die Zeit-
angabe in Absatz 3 in Verbindung mit dem Wort "mindestens". Es
lieBe sich die Auffassung vertreten, schon die nach dem CDU/CSU-
Entwurf vorgesehene einstweilige Verfiigung habe das fortbestehen-
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de Arbeitsverhdltnis ex nunc beenden und lediglich verhindern
sollen, dafl die in Absatz 3 géhannte zeitliche Mindestdauer des
Fortbestehens des Arbeitsverhdltnisses eintritt. Auch die weite-

ren Gesetzesmaterialien geben keinen Anhaltspunkt dafiir, daB der . .

Gesetzgeber § 39 Abs. 4 des CDU/CSU-Entwurfs im Sinne einer riick-
wirkenden Aufldsung des nach Absatz 3 fortbestehenden Arbeitsver-
hdltnisses verstanden hat und diese Riickwirkung fiir § 102 Abs. 5

BetrVG iibernehmen wollte.

Ob die Entbindung von der Weiterbeschdftigungspflicht durch
das Arbeitsgericht wegen der Besonderheiten des Verfahrens des =
einstweiligen Rechtsschutzes sofort oder erst mit Rechtskraft der
Entscheidung wirkt, kann offenbleiben. Wertungswiderspriiche zu
der vorliegend verneinten Riickwirkung der Entbindung durch das
Landesarbeitsgericht ergeben sich weder im einen noch im anderen
Fall. wWirde man auf die Rechtskraft der rechtsgestaltenden Ent-
bindungsentscheidung des Landesarbeitsgerichts abstellen, so wire
es konsequent, von einem Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses

bis zur Rechtskraft der Entbindungsentscheidung des Arbeitsge- {;
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richts auszugehen, und fiir den Fall, daf die Entscheidung des Ar-
beitsgerichts form- und fristgerecht angefochten wird, eben von
einem Fortbestehen.bis zur Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts. Stellt man demgegeniiber aufgrund des Umstands, dafl die
Entbindung von der Weiterbeschdftigungspflicht durch einstweilige
Verfiigung erfolgt, fiir die Beendigung des gemdB § 102 Abs. 5

Satz 1 BetrVG fortbestehenden Arbeitsverhdltnisses auf den blofien
Erlafl der Entbindungsentscheidung ab, so befindet man sich hin-

sichtlich des Aufl®&sungszeitpunktes im Einklang mit der von der
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Revision angefiihrten Literatur (KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG
Rz 223a, m.w.N. und MiinchArb/Matthes, § 348, Rz 103, 105). Im
Fall der Entbindung durch das Landesarbeitsgericht fdllt der
Zeitpunkt des Erlasses der Entscheidung und ihrer Rechtskraft zu-

sammen (§§ 72 Abs. 4, 78 Abs. 2 ArbGG).

Etzel Bitter Fischermeier

Rupprecht Bartz
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