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- 2 AZR TT7/97 -

Arbeithericht Ul"teil vom 89 Nktohep 11?(36
Gelsenkirchen - U Ca 2927/85 . '
Landesarbeitsgericht Urteil vom 22, Juli 1087
Hamm - 3 sa 1/87 -

die Amtliche Sammlung: Nein
die Fachpresse: Ja
das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Uneigentlicher Hilfsantrag auf Weiterheschiftioung

etz: ZP0 5% 253, 256, 2603 BGRB f 511 Beschiftigunospflicht

Leitsatz:

Der Arbeitnehmer kann im Kilndigungsrechtsstreit Aden An rag

auf Weiterbeschiftigung fiir den Fall stellen, 4af seipnep
Xindigungsschutzklage stattgegeben wird ("uneig entliocher
Hilfsantrag" - im Anschlu® an RBAG Urteil vonm ”f Yovemhen
1964 - 5 AZR U8/A4 - AP Nr 20 zu § 16 AOGH), o
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2 AZR T77/87

. T i ——

2 Sa 1/87 Hamm

Verkindet am Im Namen des Volkes!

8. April 1988

Haust,

Amtsinspektorin urte“
3als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle In Sachen

pD.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sitzung vom
8. April 1988 gem. § 128 Abs. 2 ZPO durch den Vorsitzenden Rich-
ter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie die

ehrenamtlichen Richter Brocksiepe und Timpe fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kligers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 22, Juli 1987 - 3 Sa 1/87 - aufge-
hoben, soweit es iber die Klage auf
Weiterbeschiftigung und die Kosten
entschieden hat.

2. Auf die Berufung des Kligers wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Celsenkirchen
vom 8. Oktober 1986 - U4 Ca 2927/85 - auch
insoweit abgedndert, als es iliber die ¥lage
auf Weiterbeschiftigung und ifiber die Kosten
entschieden hat.

3. Es wird festgestellt, daB der Beklacgte
verpflichtet war, den ¥Kliger vom 22. Juli
bis 9. Dezember 1987 als Leiter des Senio-
renzentrums "Haus Darl, Darler Heide, Cel-
senkirchen" des Beklagten weiter 2zu besch#if-
-tigen. Im ibrigen wird die auf Feststellung
der Weiterbeschiftigungspflicht des Reklag-
ten gerichtete Klage abgewiesen und die
Revision zurlickgewiesen.

4, Von den Kosten erster Instanz trigt der
Kliger 2/5 und der Beklagte 3/5. Die
Kosten der Berufung trigt der Beklagte.

Von den Kosten der Revision trigt der
Kliger 22/26, der Beklagte 4/26.

V on Recht s wegen !

Tatbestand

- ——— - - —— - —— o - -

Dér Klager wurde am 1. Mirz 1981 von dem beklagten Verein
als Leiter des in Gelsenkirchen betriebenen Seniorenzentrums
"Haus Darl" eingestellt. Er ist anerkannter Schwerbehinderter mit
einer MdE von 70 % und war seit Mai 1984 Vertrauensmann der

Schwerbehinderten. Sein Monatsgehalt betrug zuletzt 3.600,-- NM

brutto.

Das Seniorenzentrum wird organisatorisch getrennt in ein

Altenwohnheim und ein Altenkrankenhaus gefithrt. Ab November 10923
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kam es zwischen den Parteien zu Differenzen. Der Beklaghe ware
dem Kliger vor, flir technische und orrsanisatorische Minecel Adag
Retriebes verantwortlich zu sein. Eine gerichtliche Auseinander.
setzung wegen einer von dem Beklagten ausgesprochensn Suspendie.
rung des Kligers endete am 31. Oktober 1984 mit einem Prozef-

vergleich (Arbeitsgericht CGelsenkirchen - 5 Ca 2128/9214 ),

In der Folgezeit kam es erneut 71 Differenzen zwischen den
Parteien. Der Beklagte beschrinkte daraufhin die Pefusnisse fdeg
Kldgers gegen dessen Widerspruch auf die Leitunsz des Altenwohn-
heimes und {ibertrug die Leitung des Altenkranienhauses dem
Stellvertreter des Kligers. Nach vorheriger Zustimmung der
Hauptfirsorgestelle und des BRetriebsrats sprach der Pelzlagte
schlieRflich mit Schreiben vom 1. Oktoher 1085 Aie fristlose

Kiindigung des fArbeitsverhilinisses mit dem ¥l%ger aus.

Gegen diese Xindigung hat sich der Xliger mit der Xlage ge-
wandt und diese spiter um den BAntrag auf Yeiterbesch®*“tiguns er-
weitert. Er hat geltend gemacht, da® flir die fristlose ¥iindigung
xein wichtiger Grund vorgelegen habe, und folgende Antrice ge-
stellt:

1. Es wird festgestellt, daB das Arbeitsverhiltnis

zwischen den Parteien durch die Kiindigung vom
1. Oktober 1985 nicht mit dem 1. Oktober 1085
beendet wird, sondern iiber diesen Zeitpunkt
hinaus fortgesetzt wird;
2. Der BReklagte wird verurteilt, den ¥liger als Leiter

des Seniorenzentrums "Haus Darl, Darler Heide in
Gelsenkirchen" weiterzubeschiftigen.

Der Beklagte hat beantragt, die ¥Xlage abzuweisen. Fr hat

JLaw — Gesetze und Urteile o — Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINYOSaZ HUIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)L(] S[e PUIS SUN[UILIBSS[I2)I) I9P (I ], YONY STDMUTE]


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

’Mat"tﬁia‘é ‘F"rin'z .
Rechtsanwalt www.prinz.law

vorgetragen, daB fiir die fristlose Kiindigung ein wichtiger Grund
vorliege. Der Kliger habe durch sein iiber Monate andauerndes
Fehlverhalten die Gesundheit der Heimbewohner gefxwrdet, ihr
Vertrauen verloren und den Verein als karitative Nrrsanisation
diskreditiert. Deshalb k&nne er auch wihrend des Kiindigungs-
rechtsstreits keine Weiterbeschiftisung heansprichen, selhst
nicht im Falle einer der Kﬁndigungsschuﬁzklage stattgebenden

erstinstanzlichen Entscheidung.

Der Kliger hat erwidert, der Beklasgte hahe nichts konkretes
gegen eine Weiterbeschiftigung nach einem Ohsiegen in erster Tn-
stanz vorgetragen. Ein Ausschluf’ von der Ausiibung seiner Funktion
als Heimleiter sei flir ihn unzumutbar, weil er dadurch seiner
Aufgabe entfremdet und des Kontaktes mit den Heimbewohnern be-

raubt wlrde.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 8. Oktoher 1026
- 4 ca 2927/85 - die Klage abgewiesen, weil ein wichticer Crund

fiir die fristlose Kiindigung vorliege.

Mit der Rerufung hat der Wliger seine ¥Ylageantrige zunfichst
unverindert weiterverfolgt. Spiter hat er angekiindigt, der VWei-
terbeschiftigsungsantrag werde nur noch fiir den Fall des Trfoleces

des Feststellungsantrags gestellt.

Im Berufungstermin hat der Kliger sodann beantragt,
unter Abinderung des erstinstangzlichen

Urteils festzustellen, daR das Arheits-
verhiltnis der Parteien nicht dureh die
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Kindigung vom 1. Oktober 1985 aufgeldst
worden ist, und im Falle des 0Oys iegens

den Beklapten zu verurteilen, ihn als
Leiter des Seniorenzentrums "Haus Darl,
Darler Heide, Gelsenkirchen" gdes Reklagten
weiterzubeschdftigen.

. . o isen.
Der Beklagte hat beantragt, die Berufung zuruckzuwelse

11 1987
Das Landesarbeitsgericht hat durch Urteil von 22. Jutd

das arbeitsgerichtliche Urteil teilweise abgeindert. %S hat

. die
festgestellt, daB das Arbeitsverhiltnis der Parteien dureh

Kiindigung vom 1. Oktober 1985 nicht beendet worden ist. Die

. i . v : rewiesen.
Klage auf Weiterbeschiftigung hat es als unzulfissig ahget

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien im Umfang ihres

Unterliegens Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt. Der cenat hat
durch BeschluB® vom 26. November 1087 - 2 AZN 503/87 -, der bei-

. +n Re-
den Parteien am §. Dezember 1987 zugestellt worden ist, die =€

, . v . _ r
schwerde des Beklagten auf seine Kosten als unzulissig verworien
und fir den Kliger die Revision zugelassen, soweit d2s Landesar-

beitsgericht die Klage auf Weiterbeschiftigung als unzulissig

abgewiesen hat.

Mit der Revision verfolgt der Kliger den Antrag, unter
teilweiser Aufhebung des angefochtenen Urteils und teilweiser
Abénderung des arbeitsgerichtlichen Urteils festzustellen, daf
der Beklagte verpflichtet war, den ¥Xliger bis zum rechiskrifticen
AbschluB des Kiindigungsrechtsstreits - % Ca 2927/85 - Arbeitsce-
richt Gelsenkirchen - als Leiter des Senilorenzentrums "Faus Darl,

Darler Heide, Gelsenkirchen" des Reklagten weiterzubesohiftigen.
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Zur Begriindung trigt er vor, sein in der Berufungsinstanz
gestellter Leistungsantrag auf Weiterbésohﬁftiqung sei als un-
eigentlicher Eventualantrag zul#issig gewesen. Da die Entscheidung
des Landesarbeitsgerichts {iber die Feststellungsklage inzwischen
rechtskriftig geworden sei, k®nne er seinen Weiterbeschiafti-
gungsanspruch nur noch mit einer Feststellungsklage verfolgen.
Eine dahingehende Antragsinderung sei zgléssig. Fiir die bean-
tragte Feststellung bestehe ein rechtliches Interesse. Der Be-
klagte verweigere nach wie vor die Weiterbeschiftigung. Hierzu
sei er verpflichtet gewesen. Auf die in den Vorinstanzen hierzu
angestellten Erwigungen komme es letztlich nicht an, da nunmehr
die Rechtsunwirksamkeit der Xiindigung vom 1. Oktobher 1085
rechtskrédftig feststehe und damit auch sein Weiterbeschifti-

gungsanspruch wdhrend der gesamten Dauer des Xiindigungsstreits.

www.prinz.law

Der Beklagte beantragt, die Revision zurilickzuweisen. Er h#xlt

den in der Berufungsinstanz gestellten Weiterbeschiftisungsantrag

des Kligers in Ubereinstimmung mit dem Landesarbeitsgericht fiir
unzulissig und widerspricht der Antragsinderung in der Revi-

ionsinstanz mit der Begriindung, sie sei nicht sachdienlich.

Die Revision ist begriindet, soweit der Xliger die Feststel-
lung einer Weiterbeschiftigungspflicht des Beklagten in der Zeit
vom 22. Juli 1987 bis zum 9. Dezember 1087 begehrt, Tm iibrigen

bleibt das Rechtsmittel erfolglos

I. Das Berufungsgericht hat den Veiterbeschiftigungsantrag zu
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Unrecht mit der Begriindung als unzulissig abgewiesen, der Kliger
habe ihn im Berufungsrechtszug von seinem Obsiegen mit der Fest-
stellungsklage und damit von einer willkiirlich gesetzten Bedin-

gung abhingig gemacht.

1. Zwar sind bedingte Klageantrige grundsitzlich unzulissis.

Es ist mit der Aufgabe und den Zwecken eines staatlich ceordneten
ProzeBverfahrens unvereinbar, da® ein Rechtsstreit gefithrt wird,
der von Anfang an unter einer vom Kliger willkiirlich gesetzten
Bedingung steht und gegenstandslos wird, wenn die Bedingung nicht
eintritt (allgemeine Meinung; vgl. BAG Urteil vom 26. November
1964 - 5 AZR U48/64 - AP Nr. 20 zu § 16 AOGH, zu U4 der Griinde;

BGH NJW 1987, 904, 905; RGZ 144, 71, 72; Baumbach/Lauterbach/

Albers/Hartmann, ZPO, 46. Aufl., § 253 Anm. 1 A, m.w.N.).

2. Einen solchen Antrag hat der Kliger in der Berufungsinstanz
jedoch nicht gestellt, soweit er die Verurteiluneg des Reklagten
zu seiner WeiterbeschiAftigung nur fiir den Fall seines Obsiegens

mit dem Feststellungsantrag begehrt hat.

a) Der Kliger hat mit dieser Einschrinkung keine willkiirliche
Bedingung gesetzt. Sein Weiterbeschiftigungsantrag sollte nur
beschieden werden, wenn seinem Feststellungsantrag stattgegeben
wiirde. Damit hing es allein von der Entscheidung des Gerichts zum
Feststellungsantrag ab, ob es noch zu einer Entscheidung iber den
Weiterbeschiftigungsantrag kam. Hierbei handelt es sich nicht um
eine echte Bedingung im Sinne eines zukiinftigen ungewissen Er-

eignisses, von dem die Entscheidung nach dem Willen einer Partei
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abhdngen soll. Vielmehr liegt die Entscheidung {iber den Eintritt
der Bedingung allein beim Gericht. Seine Entscheidung kann nicht
mehr nachtrdglich oder von auBen her durch einen verfahrensfrem-
den Umstand beeintridchtigt werden. In Fillen dieser Art liegt
eine Art Rechtsbedingung vor; der Kliger begehrt vorbehaltslos
die Verurteilung des Beklagten lediglich mit der Einschrinkung,
der Antrag solle nur beschieden werden, wenn der erste Antrag
Erfolg habe. Ein solcher sog. "uneigentlicher Hilfsantrag" ist
deshalb zuldssig (herrschende Meinung; BAG Urteil vom 26. No-
vember 1964, aaOj; RGZ 144, 71, 73; Rosenberg/Schwab, Zivilpro-
zeBrecht, 14. Aufl., § 100 ITI 3, S. 601; Stein/Jonas/

Schumann, ZP0O, 20. Aufl., § 260 Rz 243 Thomas/Putzo, 7P0D,

5. Aufl., § 260 Anm. 2 c; Z&ller, ZPO, 15. Aufl., § 260

Rz U4; ebenso fiir den Weiterbeschiftigungsanspruch: Ahlenstiel,
VersR 1988, 222 ff.; anderer Meinung Wieczorek, ZP0O, 2. Aufl.,

§ 260 Rz B I b). Das Reichsgericht (aa0) hat zwar unmittelbar
entschieden, daB der Kliger denselben Klageanspruch auf einen
Klagegrund und hilfsweise auf einen weiteren, von dem ersten un-
abhingigen Klagegrund (zwei Forderungsabtretungen) stiitzen kann.
Es hat jedoch ausdriicklich auch die vorliegend zu beurteilende
hilfsweise Geltendmachung eines Anspruchs unter der Vorausset-
zung, daB ein anderer Anspruch bejaht werde, angesprochen und
ebenfalls fiir zuldssig erachtet mit der Begriindung, in beiden
Fdllen liege keine echte Bedingung vor, weil die Entscheidung
tiber den zweiten Klagegrund bzw. -anspruch von der Entscheidung

des Gerichts abhinge.

b) Der Beklagte weist ohne Erfolg darauf hin, die Zulassung
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eines solchen uneigentlichen Hilfsantrags fithre zu einer unglei-
chen Verteilung des ProzefBrisikos auf die Partelen. Der ¥Vl%cer
kdnne dadurch die Kosten im Falle des Unterliegens mit dem ersten
(hier: Feststellungs-)Antras geringer Walten, weil dann iiher den
zweiten Antrag (hier: Weiterbeschiftigunessantrag) nicht ent-
schieden worden sei. Die Zulissickeit einer Ylase kann nicht wvon
kostenrechtlichen Folgen abhiingisg gemacht werden. Auf die
kostenrechtliche Behandlung eines uneigentlichen Yilfsantrags
braucht deshalb fiir die Entscheidung des Falles nicht niher ein-
gegangen zu werden (vgl., hierzu fir den Weiterbeschifticungsan-
spruch Ahlenstiel, aa0, S. 224, m.w.N.; ferner allgemein fiir
Hilfsantrige Drischler/QOestreich/Heun, G¥G, M. Aufl., Streit-
wertanhang, Stichwort "Hilfsantrag" Anm. I; Stein/Jonas/
Schumann, aa0, § 5 Rz 27, Jeweils m.w.W.: Schneider, Streit-

wert, 7. Aufl., Stichwort "Hilfsantrag" Nr. 6).

3. Das BRerufungsgericht hitte somit sachlich fiber den Veiter-

4

beschiftigungsanspruch entscheiden milssen.

II. Mit der Revision verfolgt der Kliger nicht mehr den in der
Vorinstanz gestellten Leistungsantrag auf Weiterbeschiftigung,
sondern den Antrag auf feststellung, daf der Reklagte bhis zur
rechtskriftigen Entscheidung lber die Feststellungsklage zu einer
Weiterbeschﬁftigung verpflichtet gewesen sei. Dieser Antrag ist

zulidssig, aber Uberwiegend unbegriindet.

1. Gegen den I'bergang von der Leistungsklage auf die Fest-

stellungsklage bestehen keine Bedenken. Da der Klageansoruch
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derselbe geblieben ist, liegt ein Fall der Klageeinschrinkung inm
Sinne des § 264 Nr. 2 ZPO vor, die auch noch In der Revisions-
instanz vorgenommen werden kann (Senatsurteil vom 13. Juni 1085
- 2 AZR L10/84 - AP Nr. 19 zu & 611 BGR Pesch®ftigungsnflicht,

zu A der Griinde).
2. Die Feststellungsklage ist auch ;ulﬁssig.

Mit Eintritt der Rechtskraft der Fntscheidung des Reru-
fungsgerichts Uber ﬁie Kiindigungsschutzklage hat sich der Wei-
terbeschiftigungsanspruch des Kligers infolge Zeitablaufs in der
Hauptsache erledigt. Zur Beschiftigung filir eine zuriickliegende
Zeit kann der Arbeitgeber nicht verurteilt werden. Die Rechtslare
ist bei einem in die Vergangenheit gerichteten Beschiftigungsan-
spruch ebenso zu beurteilen, wie der Anspruch des Arbeitgehers
auf weitere Erfiilllung der Arbeitspflicht, wenn das Arbheitsver-
hiltnis zwischenzeitlich beendet worden ist. Der ¥liger hat
ferner bereits im Hinblick auf die perstnlichkeitsrechtliche
Natur des Beschidftigungsanspruchs ein rechtliches Tnteresse an
der Feststellung, daR® in dem zuriickliegenden Zeitraum sine Re-
schiftigungspflicht des Beklagten bestanden hat (Senatsurteil vom

13. Juni 1985, aal0, zu A und B IT 3 der Griinde).

3. Die Feststellungsklage ist jedoch fiherwiegsnd unhegriindet.
Ein Anspruch des Kldgers auf Weiterbeschiftigung wihrend des
Rechtsstreits Uber den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses he-
stand nur vom 22. Juli 1987, dem Tag der Verkiindung des Reru-

fungsurteils, bis zum Eintritt der Rechtskraft des Perufungsur-
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teils am 9. Dezember 1987, dem Tag der Zustellung des die
Nichtzulassungsbeschwerde des Beklasten verwerfenden Senatsbe-

schlusses vom 26. November 1987 an den Beklagten.

a) Der Kl#ger begehrt nach seinem f&rmlichen Revisionsantrag
die Feststellung, da8 der Beklagte verpflichtet war, ihn bis zum
rechtskridftigen AbschluB des Streits iiher seine Kiindigungs-
schutzklage als Leiter des Seniorenzentrums weiterzubeschiftigen.
Aus der Revisionsbhegriindung, die zur Auslegung des f8rmlichen
Antrags heranzuziehen ist, ergibt sich, da® er eine Reschifti-
gungspflicht des Beklagten fiir die gesamte Dauer des Kindigungs-
rechtsstreits festgestellt wissen will. Denn er fithrt aus (zu VIT
der Revisionsbegriindung), auf die in den Vorinstanzen zu dieser
Frage angestellten flberlegsungen diirfte es ohnehin nicht ankommen,
da die Rechtsunwirksamkeit der fristlosen Kiindigung vom 1. Ok-
tober 1985 nunmehr rechtskriftig feststehe und damit auch sein
Weiterbeschiftigungsanspruch wihrend der g e s a mt e n Dauer
des Kiindigungsrechtsstreits. AuBerdem erstrebt er auch die Abin-
derung des Urteils des Arbeitsgerichts, das eben nicht von der

Unwirksamkeit der Kiindigung ausgegangen ist.

b) Ein Weiterbeschiftigungsanspruch des Kligers hat jedoch fiir
die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits bis zur Verkiindung des Re-

rufungsurteils am 22. Juli 1987 noch nicht bestanden.

aa) Nach dem ReschluB des GroBen Senats vom 27. Februar 1025
(BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu £ 611 BGR ReschiAftigunespflicht)

hat der gekiindigte Arbeitnehmer auch auBerhalb der Regelung der
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3§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVG einen arheitsvertrags-
rechtlichen Anspruch auf vertragsgemiBe Peschiftioyng fiber den
Ablauf der Kundigungsfrist oder beil fristloser Xiindigung fiber
deren Zugang hinaus bis zum rechtskriftigen AhschluR des ¥iindi-
ngsprozesses, wenn die Kiindigung unwirksam ist und iiberwiegende
schutzwerte Interessen des Arbeitgebers eiher solchen Reschifti.
gung nicht entgegenstehen. Ist die KUndigung nicht offensichtlich
unwirksam, so begriindet die UngewiRheit liber den Bpusgang des
Kiindigungsschutzprozesses in der Regel zunichst einmal ein
schutzwertes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtheschifticung
des geklindigten Arbeitnehmers filir die Dauer des Kiindigungspro-
zesses. Die den Arbeitgeber bei dem von ihm letztlich fewonnenen
KiindigungsprozeR aus der dann rechtsgrundlos vollzogenen Be-
schiftigung des Arbeitnehmers treffenden Nachteile wiegen im
allgemeinen schwerer als die Nachteile des Arbheitnehmers, die
dieser durch ein zeitweiliges Unterbleiben der Ragchiftigung er-

leidet.

Die Interessenlage #ndert sich jedoch, wenn im ¥iindigungs-
prozeR eln die Instanz abschliefendes Urteil ergent, das die Un-
wirksamkeit der Xiindigung und damit den Forthestand des Arheits-
verhiltnisses feststellt. Durch ein solches noeh nicht rechts-
kKrdftiges Urteil wird zwar keine endgiiltige Klarheit iiber den
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses geschaffean, Aber die Par-
teien hatten Gelegenheit, dem Gericht in einem grdentlichen Pro-
zeBverfahren die zur rechtlichen Beurteilung der ¥iindicung aus
ihrer Sicht erforderlichen Tatsachen vorzutragen, dafiir Bewels

anzutreten und ihre Rechtsauffassung darzulegen. Wenn ein Cericht
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daraufhin eine die Instanz abschlieBende Entscheidung trifft und

die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellt, so ist damit zumin-
dest eine erste Klirung der Rechtslage im Sinne des klagenden
Arbeitnehmers eingetreten. Das vom Arbeitnehmer erstrittene

Feststellungsurteil mu® trotz der UngewiBheit, ob es im Rechts-

mittelverfahren bestitigt wird, bei der notwendigen Abwigung der

widerstreitenden Interessen der Arbeitsvertragsparteien hin-

sichtlich des Beschiftigungsanspruchs erheblich ins Gewicht

fallen. Es wirkt sich, solange es besteht, dahin aus, da® nunmehr

die UngewiBheit des endgiiltigen ProzeBausganes filr sich allein

ein Uberwiegendes Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr be-

griinden kann. Vielmehr muR der Arbeitgeber fiir diesen Fall zu-
sdtzliche Umstinde anflihren, aus denen sich im Einzelfall sein
Uberwiegendes Interesse an der Nichtbeschiftigung ergibt (aal,

C IT 3 ¢ der Griinde).

bb) Die Anwendung dieser Grundsitze auf den vorliegenden Fall

ergibt, da® der Kliger wihrend der Dauer des Kiindigsungsrechts-

Zu

streits bis zur Verkiindung des Berufungsurteils am 22. Juli 1087

kKeinen Beschiftigungsanspruch gegen den Peklagten hatte.

Zu Unrecht meint die Revision, die RBeschiftigungspflicht

folge daraus, da® die Rechtsunwirksamkeit der fristlosen Kindi-

gung des Beklagten und damit der Fortbestand des Arbeitsverhilt-

nisses nunmehr rechtskriftig festgestellt sei. Damit verkennt die

Revision die Voraussetzungen des Beschiftigungsanspruchs des Ar-

beitnehmers wihrend der Dauer eines Rechtsstreits i{iher den Re-

stand des Arbeitsverhiltnisses. Der Beschiftigungsanspruch in
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diesem Zeitraum h#ngt nicht allein von der potwendigerweise erst
nachtridglich getroffenen rechtskriftigen Fegtstellung des Fort-
bestandes des Arbeitsverhiltnisses, sondern zysitzlich von den
vorstehend dargelegten Umstinden ab, die fip gie Abwigung des
Beschiftigungsinteresses des Arbeitnehmers ynq ges Interesses des

Arbeitgebers an der Nichtbeschiftigung wihrepng der Dauer des

Rechtsstreits maBgebend sind. Gerade die bis 5, pechtskrsfticen
i 4 4 L b4 : AF

Entscheidung des Kliindigungsprozesses bestehende UngewiBheit iiber

die objektive Rechtslage ist es, die die Interessenlase heein

fluBt (GroBer Senat, aal, zu C IT 2 a der Griinde). Mach den vom

Grofen Senat aufgestellten Grundsdtzen fiberyigqt wihrend 4
2L wannrend des

Kindigungsrechtsstreits in der Regel zunichst einmal 4 T
- €1lnm 2as In-

teresse des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer Nicht 2y be Wi FE
7 chiftigen,

bis ein die Instanz abschlieRlendes Urteqil eroant das dia T
g s O die Tn-

.

Fall erst das Berufungsgericht am 22. Juli 198+ 1
erlassen. Vor

diesem Zeitpunkt hat deshalb wihrend des Vundipu "
fgungsrechtsstreits

kein Beschdftigungsanspruch des Kligers besty .
Nden. Ein solcher

Anspruch ist zwar vor ErlaR eines die Unwir
KSamkeit der Ziindigung

feststellenden Instanzurteils nicht vdllig Alse M
' Zeschlossen. Denn

der GroBe Senat wertet nur "in der Regel" daeq
S Interesse des Ar-

beitgebers an der Nichtbeschiftigung des Arb@<t h
“tinehmers in diesem

Zeitraum hoher als das Beschidftigungsinteresy
€ des Arbeitnehmers,

schlieBt dieses damit aber nicht vdllig aus, Velcohe 0
“ cne Umstinde

ausnahmswelse ein Beschidftigungsinteresse deg .
S Arbeitnehmers auch

in diesem Zeitraum begriinden k&nnen, legt der Re S
“rofe Senat nicht

ausdriicklich dar. Hierfiir k&nnen jedoch nur S0lohe T
Lehe Umstinde in
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Betracht kommen, die wihrend des unangefochtenen Bestandes des
Arheitsverhiltnisses das sich aus & 242 BGR unter BRerlicksichti-
sung der verfassungsrechtlichen Vertentscheidungen der Art. 1
und 2 CG iiber den Persdnlichkeitsschutz ergebende ideelle Re-
schiftigungsinteresse noch verstirken, wie z.B. die Geltung in
der Berufswelt, die Ausbildung oder die Erhaltuneg von Fachkennt-
nissen (vgl. GroRer Senat, aa0, zu C I 3 der Griinde; so Diitz,

MZA 1986, 209, 211; Jochem Schmitt, ZTR 1087, 295, 299).

Solche besonderen Fallumstinde hat der Kliger jedoch in den
Vorinstanzen nicht dargelegt. Er hat zur Frage der Weiterbe-

schiftigung lediglich vorgetragen, durch die Nichtbeschiiftigung

<t

rerde er seiner Aufgabe entfremdet und des Kontakts mit den
Heiminsassen beraubt. Damit hat er jedoch keine Nachteile darge-
legt, die Uber die in der Regel mit einer Nichtheschiftigung bheil
dem konkreten Arbeitgeber verbundenen hinausgehen und sein be-
rufliches Ansehen oder die Erhaltung seiner beruflichen Fach-

kenntnisse und Fihigkeiten beeintrichtigen kdnnten.

c) Fiir die Zeit ab Verkiindung des Berufungsurteils am 22. Juli
1987 bis zum Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils durch die
Zustellung des die Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten ver-
werfenden Senatsbeschlusses vom 26, November 1987 am 9. Dezem-
ber 1987 konnte der Kliger dagegen seine Weiterbeschiftigung bhel
dem Beklagten verlangen. Mit dem Erlaf des die Unwirksamkeit der

fristlosen Kiindigung vom 1. Oktobher 1985 feststellenden Re-

rufungsurteils lUberwog nunmehr das Beschiftisungsinteresse des

www.prinz.law

Kligers das Interesse des Beklagten an seiner YNichthesch®ftigung.
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Nach dem BeschluB des GroBen Senats vom 27. Februar 1985
(aa0, zu C II 3 ¢ der Griinde) milssen zu der Ungewifheit des Pro-
zeBausgangs zusitzliche Umst#inde hinzukommen, aus denen sich im
Einzelfall ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergibt,
den Arbeitnehmer nicht zu beschiftigen. Zu denken ist hierbei an
solche Umstdnde, die auch im streitlos hestehenden Nrheitsver-
hdltnis den Arbeitgeber zur vorléufigeh Suspendierung des Ar-
beitnehmers berechtigen, wie ein gegen den Arbeitnehmer he-
stehender Verdacht des Verrats von Betriehsgeheimnissen, weitere
Fille strafbaren oder schidigenden Verhaltens des Arbeitnehmers,
Stellung des Arbeitnehmers im Betrieb und Art seines Arbeitshe-
reichs sowie unzumutbare wirtschaftliche Belastung des Arheitge-

bers im Falle der Weiterbeschiftigung.

Solche Umstinde hat der Beklagte in den Vorinstanzen nicht
dargelegt. Er hat hie}zu vorgetragen, der Xl#iger habe durch
schwerwiegendes {iber Monate hinweg andauerndes und mit besonders
belastenden Umstinden verbundenes Fehlverhalten die Gesundheit
der HYeimbewohner gefihrdet, ihr Vertrauen verloren und seinen
Arbeitgeber als karitative Organisation diskriminiert. Die Wei-
terbeschiftigung wiirde ihm das Risiko auferlegen, zu seinem
Nachteil nicht mehr rilickgingig zu machende Tatsachen geschaffen
zu haben. Damit hat der Beklagte sich jedoch nur auf die zur
Rechtfertigung der fristlosen Kiindigung vorgetragenen Umstinde
berufen. Dies reicht nicht aus, eine WeiterbeschéftigungspfliCht

des Beklagten auch nach Erlaf® des der Kiindigungsschutzklage

stattgebenden Berufungsurteils zu verneinen. Hierbei ist auch zu

beriicksichtigen, da® gegen das Berufungsurteil nur noch der
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Rechtsbehelf der Nichtzulassungsbeschwerde gegeben war, die, wie
sich aus dem SenatsbeschluB vom 26. November 1987 ergibt, keine

Aussicht auf Erfolg versprach.

ITI. Fir die Kostenentscheidung gilt folgendes:

1. Das Arbeitsgericht hat den Streitwert auf 182.000,-- DM
festgesetzt und hierbei fiir die Kiindigungsklage drei Monatsge-
hilter (2.600,-- x 3 = 10.800,-- DM) und fiir den Weiterhe-
schiftigungsantrag zwei Monatsgehilter (7.,200,-- DM) angesetzt.
Das Berufungsgericht hat, ausgehend von diesem Streitwert, dem
mit der Xiindigungsschutzklage unterlegenen Reklagten 2/5 und dem
mit dem Weiterbeschiftigungsantrag unterlegenen Kliger 2/5 der

Kosten auferlegt.

Da der Xliger auch mit dem Weiterbeschiftigungsantrag teil-
weise obsiegt, miissen die vorinstanzlichen Urteile auch hin-

sichtlich der Xosten aufgehoben bzw. abgeindert werden.

2.a) Die Kosten der ersten Instanz trigt der Kliger zu 2/5, der
Beklagte zu 3/5. Der Kliger unterliegt insoweit - fiir die Dauer
dieser Tnstanz - mit dem Weiterbeschiftigungsantrag in vollem
Umfang. Dieser Anspruch hing davon ab, daRk bereits das Arbheits-
gericht Uber die Kiindigungsschutzklage zu seinen Cunsten ent-
schied. MaBgebend ist insoweit, ob eine solche Entscheidung iiher
die Kindigungsschutzklage tatsichlich ergangen ist, nicht, da%
sie hitte ergehen miissen, schon das Arbeitsgericht also der ¥iin-

digungsschutzklage hitte stattgeben miissen. Denn nach dem PRe-
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schluB des GroBen Senats vom 27. Februar 1985 (aa0) sind wihrend
des Rechtsstreits eben nicht nur der rechtliche, notwendig aber
erst nach AbschluB des Rechtsstreits festgestellte Fortbestand
des Arbeitsverhiltnisses, sondern zusitzlich die Nffensichtlich-
keit der Unwirksamkeit der Kiindigung, der ErlaB eines der Kiindi-
sungsklage stattgebenden Instanzurteils oder ausnahmsweise he-
sondere Fallumstinde materiell-rechtliqhe Voraussetzungen fiir den

Beschidftigungsanspruch des Arbeitnehmers.

H) Die Kosten der Berufung hat der Beklagte zu tragen. Das Re-
rufungsgericht hat die Xiindigung fiir unwirksam erklirt und hitte

deshalb auch dem Weiterbeschiftigungsantrag stattgeben missen.

e) Von den Kosten der Revision hat der Klxger 22/26, der Re-

klagte 4/286 zu tragen.

Der Kl#ger macht hier im Wege der Feststellungsklage einen
Weiterbeschiftigungsanspruch fiir die gesamte Dauer des Rechts-
streits geltend. Dieser Zeitraum umfaBt von der Xlageérhebung am
21. Oktober 1985 bis zum Eintritt der Rechtskraft des Peru-
fungsurteils am 9. Dezember 1987 insgesamt 25 Monate und 17
Tage. Unbegrindet ist der weiterbeschﬁftigunqsantraq his zum
22. Juli 1987, dem Tag der Verkiindung des Berufungsurteils, das
sind 21 Monate und einen Tag, begriindet fiir die weiteren vier

Monate und 17 Tage bis zum 9. Dezember 1987

3
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der Revisionsinstanz mit 22/26, der Beklagte mit 4/25 unterlegen.

Triebfilrst Dr. Yeller

zugleich flir den wegen
Urlaub an der Unterschrift
verhinderten Vorsitzenden
Richter Hillebrecht

Brocksiepe Timope
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