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Aktenzeichen: 7 AZR U4i4/81
Bundesarbeitsgericht 7. Senat BeschluB vom 21. Dezember 1983

- 7 AZR 444781 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 4. November 1980
Mainz - 3 Ca 1075/80 -~

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. August 1981
Rheinland-Pfalz - 2 Sa 54/81 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse: Ja
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsitze:

Weiterbeschidftigung widhrend des Kiindigungsrechtsstreits

§ 611 BGB Beschidftigungspflicht; BetrVG 1972 § 102 Abs. 5;
BPersVG § 79 Abs. 2

Nach § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG werden wegen grunds#tzlicher
Bedeutung dem Grofen Senat des Bundesarbeitsgerichts folgen-
de Fragen zur Entscheidung vorgelegt:

1. Hat der gekiindigte Arbeitnehmer aufBerhalb der Regelung
der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVG bis zum
rechtskréiftigen AbschlufR des Kiindigungsschutzprozesses
einen Anspruch auf Beschiftigung?

2. Falls die Frage zu 1. bejaht wird: Welches sind im
einzelnen die rechtlichen Voraussetzungen und Grenzen
dieses Weiterbeschidftigungsanspruchs und wie kann er ge-
richtlieh durchgesetzt werden?

Hinweise des Senats:

Weiterbeschiftigungsanspruch des gekiindigten Arbeitnehmers

bis zum rechtskrédftigen AbschluB des Klindigungsschutzpro-
zesses.,
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7 AZR 4uu/81

2 8a 54/81 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am
21. Dezember 1983

Zeuner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Beschlug

In Sachen

e

PP~

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 2. November 1983 durch den Vor-
sitzenden Richter Bichler, die Richter Dr. Becker und

Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Kleeschulte

und Neuroth beschlossen:
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Mach §& 45 Abs, 2 Satz 2 ArbGG werden wegen

grunds&tzlicher Bedeutung dem Grofien Senat

des Bundesarbeitsgerichts folgende Fragen

zur Entscheidung vorgelegt:

1. Hat der gekiindigte Arbeitnehmer auBerhalb
der Regelung der &% 102 Abs. S5 BetrVG, 79
Abs. 2 BPersVG his zum rechtskriftigen Ab-

schlul des Kiindigungsschutzprozesses einen

&

Anspruch auf Besch&ftigung?

2. Falls die Frage zu 1} bejaht wird: Welches

N 19p [Id L, Yony :s

sind im einzelnen die rechtlichen Voraus-
setzungen und Grenzen dieses Weiterbeschif-
tigungsanspruchs und wie kann er gerichtlich

durchgesetzt werden?

b S o A -

A. Der am 17. Oktober 1943 geborene Kliger ist seit dem 1. Mai

1974 als Verwaltungsangestellter bei dem beklagten Land beschéf-

tigt und in der Beschaffungsabteilung des Campus der Universitit
Mainz titig. In dem schriftlichen Dienstvertrag vom 2. Mai 197l
ist die Anwendung des Bundesangestellten-Tarifvertrags {(BAT)
vereinbarty; der Kliger wird seit dem 1. August 1877 nach VergGr.
IV b BAT verglitet. Nachdem die Stelle des Leiters der Abteilung,
in der der Klédger t#tig war und um die er sich beworben hatte,
mit dem Amtsrat Riedel am 2. November 1078 neu besetzt worden
war, kam es in der Folgezeit zu Beschwerden des Kligers iiher die
AmtsTlihrung des Abteilungsleiters und umgekehrt zu Beschwerden

des Abteilungsleiters lUber die Arbeitsweise und das Verhalten des
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Kidgers. Mit Schreiben vom 18. Januar 1979 teilte der Président
der Universitit dem Personglrat mit, er beabsichtige, das Ar-
beitsverhdltnis mit dem Kidger auBerordentlich und hilfsweise
ordentlich zum 31. Mirz 1972 zu kiindigen. ¥Wegen der ordentlichen
Kiindigung wurde um die Zustimmung des Personalrats gebeten. In
seiner schriftlichen Stellungnahme vom 24. Janhuar 1879 &Huferte
der Personalrat Bedenken gegen die auBerordentliche Kilindigung und

widersprach mit Schreiben vom 31. Januar 1979 der ordentlichen

Kindigung. Zwischenzeitlich war dem Kl&ger mit Schreiben vom

25. Jdanuar 1979 auberordentlich gekiindigt worden. Der vom Kléger

) 1P [T, YoNy :§

erhobenen Kiindigungsschutzklage gab das Arbeitsgericht mit Urteil
vom 2. Mirz 1979 statt. Die vom beklagten Land eingelegte Be-
rufung wies das Landesarbeitsgericht mit Urteil vom 12. Dezember
1979 zuriick; die Nichtzulassungsbeschwerde des beklagten lLandes
wurde mit BeschluB des Senats vom 21. April 1980 (7 AZN 121/80)

als unzulé&ssig verworfen.

Im Verlauf dieses Rechtsstreits beantragte der Pridsident der

Universitit mit Schreiben vom 26. September 1979 bei dem Per~
sonalrat des Campus der Universitit, einer von ihm beabsichtigten
vorsorglichen ordentlichen Kindigung des Arbeitsverh#ltnisses nit
dem Kliger zuzustimmen. Der Personalrat widersprach mit Schreiben
vom 25. Oktober 1979 der ordentlichen Kiindigung, woraufhin der
Prédsident der Universitit mit Schreiben vom 12. November 1979

das XKultusministerium des beklapgten Landes um Einleitung des Ei-
nigungsverfahrens bat. Die Er8rterung der Angelegenheit mit dem
Hauptpersonalrat fithrte zu keine» Einigung. Die daraufhin gebil-

dete Vermittlungsstelile sah von einer Empfehlung ab, vertrat aber
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mehrheitlich die Auffassung, der Personalrat habe die Zustimmung
aus personalvertretungsrechtliich irrelevanten Griinden verweigevt.
Nachdem mit Schreiben vom 19, Juni 1980 die Kultusministerin des
beklagten Landés dem Pridsidenter der Universitdt mitgeteilt hat-
te, sie ersetze die Zustimmung des Personalrats zu der beabsich-
tigten ordentlichen Kiindigung, kindigte der Prisident mit am

selben Tag zugegangenem Schreiben vom 30. Juni 1980 das Ar-

beitsverhidltnis des Kligers zum 30. September 1980 unter Angabe

von sechs Klindigungsgriinden.

) 1P [T, YoNy :§

Mit seiner am 9. Juli 1980 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Kldger die Auffassung vertreten, die ordentliche
Kindigung sei mit Ausnahme des Kiindigungsgrundes Ziff. 6 aus-
schlieBlich auf Griinde gestlitzt, die bereits der auferordent-
lichen Kiindigung vom 25. Januar 1979 zugrunde gelegt worden
seien. Da diese Verhaltensweisen inzwischen mehr als 18 Monate
zuriiekl&gen, kdnne sich das bheklagte Land auf diese zur Recht-

fertigung der ordentlichen Klindigung nicht mehr berufen. Er be-

streite auch das ihm vorgeworfene Fehlverhalten. Die wdhrend des
ersten Kiindigungsschutzprozesses vorgetragenen schriftsitzlichen
Erkldrungen kdnnten ihm nicht angelastet werden, da sie von sei-
nem Prozefbevollmichtigten stammten und er immer erst spAter
hiervon Kenntnis erhalten habe. Die Kiindigung sei auch deswegen
unwirksam, weil das Mitbestimmungsverfahren nicht ordnungsgemin
durchgefiithrt worden sei. Das beklagte Land sei daher verpflich-
tet, ihn auf seinem Arbeitsplatz weiterzubeschiftigen und ihm

sein Gehalt fiir Oktober 1980 zu zzhlen.
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Der Klidger hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhiltnis des
Kldgers durch die Kiindigung des Prédsidenten
der Johannes Gutenberg-Universitédt vom
30. Juni 1980 nicht beendet wird,

2. das beklagte Land zu verurteilen, den Kliger
als Sachgebietsieiter in der Beschaffungsab-
teilung Campus, hilfsweise in der Unversitits-
klinik der Johannes Gutenberg-Universit#t in
Mainz bis zur rechtskriftigen Entscheidung Uber
den Antrag zu 1 weiter zu beschéftigen,

3. das beklagte Land zu verurteilen, an den Kléger
DM 3.121,52 brutte fiir den Monat QOktober 1980 zu
zahlen.

) 1P [T, YoNy :§

Das beklagte Land hat beantragt,

die Klage abzuweisen, hilfswveise, deas Arbeits-
verhdltnis gemdB &% 9, 10 KSchG aufzuldsen.

Das beklagte Land ist der Ansicht, die fehlende Zustimmung
des Personalrats sei ordnungsgemiR ersetzt worden., Das Verhalten
des Kl8gers nach Einfihrung des neuen Abteilungsleiters und
gegeniiber den Schreibkriften, die er von der Arbeit abgehalten

habe, rechtfertigten die ordentliche Kiindigung. Der Kliger sei

auch wegen dieser Verhazltensweisen vor Weihnachten 1978 abgemahnt
worden. Der Kliger habhe ferner in den ihm zuzurechnenden
Schriftséitzen seines ProzeBbevollmichtigten im Verlauf des Kin-
digungsschutzprozesses den Amtsrat Riedel und die gesamte Ver-
waltungsspitze ldcherlich und in herabwiirdigender Weise verdcht-
lich gemacht, so daB eine weitere Zusammenarheif mit ihm weder
den Kollegen noch den Vorgesetzten zuzumuten sei. Jedenfzlls sei

daher der hilfsweise gestellte Aufldsungsantrag begriindet.

Der Kl&ger hat die Zuriickweisung des Aufldsungsantrags bean-
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tragt und ausgefihrt, es sei zu keinerlei Beanstandungen mehr
gekommen, nachdem er aufgrund des klagstattgebenden Urteils des
Arbeitsgerichts im VorprozeB vom 3, MArz bis zum 30. September
1980 in der Beschaffungsabteilung des Klinikums beschéftigt

worden sei.

Die Berufung des beklagten Landes, das den Kldger aufgrund

des Arbeitsgerichtsurteils seit 12. Januar 1981 wieder auf sei-

o

nem alten Arbeitsplatz beschiiftigt, hat das Landesarbeitsgericht

zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revisior verfolgt das be-

N 19p IR L, Yony :s

klagte Land seinen Antrag auf Klagabweisung weiter, wihrend der

Klédger heantragt, die Revision zuriickzuweisen.
Der Kultusminister hat mit Schreiben vom 5. Oktober 1983 die
bisherige Prozeflfiihrung durch den Pr&sidenten der Johannes

Gutenberg~Universitit Mainz genehmigt.

B. Der Senat h#lt es zur Sicherung einer einheitlichen Recht-

sprechung fiilr erforderlich, die in der BeschluBformel genannten
Rechtsfragen wegen grundsitzlicher Bedeutung nach § 45 Abs. 2
Satz 2 ArbGG dem Grofen Senat des Bundesarbeitsgerichts zur Ent-

scheidung vorzulegen.

T. HNach der Auffassung des Senats kommt es fiir die Entscheidung
{iber den Beschi#ftigungsanspruch des Klidgers tragend auf die in

der BeschluRformel genannten Fragen an.

1. Der Senat hat im Urteil vom 2. November 1983 (7 AZR 6&5/82,
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auch zur Verdffentlichung in der Amtlicher Sammlung des Gerichts
bestimmt) unter Zugrundelegung der vom Zweiten Senat des Bundes-
arbeitsgerichts in dem Urteil vom 26. Mai 1977 - 2 AZR 632/76 -
(BAC 29, 195) vertretenen CGrundsdtze den Standpunkt vertreten,
dal dem Arbeitnehmer jedenfalls bei einer offenbar rechtsmif-
brduchlichen Kiindigung ein Beschdftigungsanspruch bis zum
rechtskriftigen AbschluB des Xiindigungsschutzprozesses zusteht.

Im Streitfall vertritt der Senat den Standpunkt, daB die Unwirk-

samnkeit der Kiindigung nicht offensichtlich ist mit der Folge, daf

dem Kli#ger unter Beachtung der Rechtsprechung des Zweiten Senats

) 1P [T, YoNy :§

{(aa0) kein Beschi&ftigungsanspruch iiber den Ablauf der Kiindi-
gungsafrist hinaus zustinde., Fir die Entscheidung iiber den Be-
schédftigungsanspruch kommt es somit tragend darauf an, ob einem
Arbeitnehmer iliber die im Urteil vom 26. Mai 1977 (aal) aufge-
stellten Grunds&tze hinaus ein Beschdftigungsanspruch fir die

Dauer des Kindigungsrechtsstreits zusteht.

2. Sollte ein Weiterbeschiftigungsanspruch vom GroBen Senat auch

in den Fdllen der hier vorliegenden Art bejJaht werden, so ist die
Revision des beklagten Landes insoweit zuriickzuweisen. Erachtet
der GroRe Senat einen allgemeinen Weiterbeschiftigungsanspruch
nur unter bestimmten Voraussetzungen fiir gegeben, s0 ist der
Rechtsstreit gegebenenfalls zur weiteren Sachaufklirung an das
Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen. Verneint der GroRe Senat
hingegen in den F#llen der hier vorliegenden Art das Bestehen
eines allgemeinen Weiterbeschiftigungsanspruchs, so ist der Re-
vision insoweit stattzugeben und die Klage auf Weiterbeschifti-

gung abzuweisen. Die Entscheidung iiber den Beschiftigungsanspruch
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flir die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits hidngt deswegen davon

ab, wie die gestellten Fragen vom GroRen Senat beantwortet wer-

den.

3. Dem Weiterbeschéftigungsbegehren des Klidgers kann auch nicht
nach gesetzlichen Bestimmungen des Personalvertretungsrechts
stattgegeben werden. Der Personzlrat hat zwar im Streitfall der

beahsichtigten ordentlichen Kindigung widersprochen. Das Landes-

&

personalvertretungsgesetz Rheinland-Pfalz sieht aber - im Unter-

schied zu £ 102 Abs., 5 BetrVG und % 79 Abs. 2 RBPersVG - in

N 19p [Id L, Yony :s

derartigen Fillen keine Weiterbeschiftipung des betreffenden Ar-
hejitnehmers vor, so daB es filr die Entscheidung {iber den Be-
schdftigungsanspruch des Kligers tragend auf die vorgelegten

Fragen ankommt.

4. Der Senat hat vom ErlaR eines Teilurteils iiber den Kiindi-
gungsrechtsstreit gemidf & 301 Abs. 2 ZP0 abgesehen. Da nicht

abzusehen ist, in welcher Besetzung der Senat iiber den Kiindi-

gungsrechtsstreit entscheiden wird, ist es daher offen, ob es
insoweit zu einer abschlieRenden Entscheidung oder zu einer Zu-
riickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht

kommen wird.

IT. Die in der BeschluBformel genannten Fragen an den GroBen
Senat sind von grunds#tzlicher Bedeutung i.8. des & U5 Abs. 2
Satz 2 ArbGG. Sie erfordern nach der Auffassung des Senats eine
Entscheidung des GroBen Senats zur Sicherung einer einheitlichen

Rechtsprechung.
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1. Eine Rechtsfrage hat grundsitzliche Bedeutung im Sinne des

f 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG, wenn das Bedilirfnis besteht, sie lber
den Einzelfall hinaus fiir eine Vielzahl gleich oder dhnlich
liegender F#lle richtungweisend zu 18sen (vgl. BAG GS 13, 1, 3).
Darilber hinaus kann die grundsitzliche Bedeutung einer umstrit-
tenen Rechtsfrage darin liegen, daf sie von wesentlichem Gewieht
flir die Rechtsordnung und das Rechtsleben ist (vgl. BAG GS 20,

175, 180).

Ein Beschiftigungsanspruch des gekiindigten Arbeitnehmers flr

) 1P [T, YoNy :§

die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits ist seit 1974 zunehmend in
Schrifttum und in der Rechtsprechung der Instanzgerichte erdrtert
und beiaht worden (vgl. etwa LAG Hamburg vom 1%. August 1974, DB
1974, 2408; ArbG Hildesheim vom 16. Mai 1975, BB 1976, 317:
Marcus, RdA 1975, 340; L&wisch, DB 1975, 349, 353), wihrend bis
zur gesetzlichen Regelung eines Weiterbeschdftigungsanspruchs
durch ¢ 102 Abs. 5 BetrVG 1972 ein solcher Anspruch im Schrift-

tum kaum vertreten und in der Praxis ebenfalls kaum erhoben wor-

den war (vgl. Z8lliner, Gutachten D, 52. Deutscher Juristentag
1978, S. 138). In den folgenden Jahren ist die Frage des Be-
schidftigungsanspruchs des geklindigten Arbeitnehmers wihrend des
Kiindigungsschutzprozesses Gegenstand einer Vielzahl von Arbeits-
rechtsstreitigkeliten gewesen und ebenso wie in den zahlreichen
Stellungnahmen der Literatur unterschiedlich beurteilt worden.
Diese Situtation hat sich auch durch die Entscheidung des Zweiten
Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 26. Mai 1977 - 2 AZR

632/76 - (BAG 29, 195) nicht wesentlich ge8ndert. In dieser Ent-

scheidung hatte der Zweite Senat die Auffassung vertreten, daB
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der Anspruch des Arbeitnehmers auf tats¥chliche Beschdftigung
grundsétzlich nur fir die Zeit bestehe, in der das Arbeitsver-
h&ltnis unangefochten andauere, wihrend flr die Zeit nach Ablauf
der Kindigungsfrist bzw. nach Zugang einer fristlosen Kiindigung
bis 2ur rechtskriftigen Entscheidung liber die Wirksamkeit der
Kindigung ein Beschdftigungsanspruch, abgesehen von dem Sonder-
fall des § 102 Abs. 5 BetrVG, nicht bestehe. Nur ausnahmsweise,
so bei einer offensichtlich rechtsunwirksamen oder einer offenbar
rechtsmifbrduchlichen oder willkiirlichen Kiindigung, k&nne der
Arbeitgeber zur Weiterbeschidftigung des geklindigten Arbeitnehmers
bis zum AbschluR des Klndigungsschutzprozesses verpflichtet sein.
Dieses Urteil hat im Schrifttum nur zum Teil Zustimmung gefunden
{vgl. Reuter, JuS 1978, 61 und SAE 1978, 2u48; Schwerdtner,
B1StSozArbR 1978, 273, 276 ff. sowie Beilage Nr. 12 zu DB 1979,
S. 8 £f.; H.J. Weber, Anm. zu BAG AP Nr. 5 zu § 611 BGB Be-
schidftigungspflicht; vgl. auch Buchner, AR-Blattel "Beschéfti-
gungspflicht" Anm. zu Entsch. Nr. 6}; lUberwiegend ist es auf
Kritik gestoBen (vgl. etwa Diitz, Beilage Nr. 13 zu DB 1978;
Geiger, B1StSozArbR 1978, 149; Grunsky, NJIW 1979, 86; Jobs/Bader,
AR-Blatteil "Kiindigungsschutz I" unter D II 1 i; K&rnig/Reinecke,
AuR 1978, 158, 193 und 233; L&wisch, Beilage Nr. 7 zu DB 1978;
Richardi, JZ 1978, 485, 492 und AuR 1979, 2763 V. Schmidt,
BIStSozArbR 1978, 287). Vor allem sind die Instanzgerichte dem
Urteil des Zweiten Senats zu einem groBen Teil nicht gefolgt |
(vgl. z.B. ArbG Wilhelmshaven vom 17. November 1977, DB 1978,
3063 LAG Hamburg vom 15. Juni 1978, DB 1978, 1792 = NJW 1979,
1273 weitere Arbeitsgerichte BB 1979, 990; LAG Rheinland-Pfalz
vom 28. Miarz 1980, NJW 1980, 2213; ArbG Siegburg vom 17. De-
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zember 1980, BB 1981, 302; ULAG Bremen vom 2. Februar 1982, AP
Nr. 30 zu & 613 a BGB, unter A III der Griinde; vgl. auch die
ausfibhriichen weiteren Nachweise bei Coen, Das Recht auf Arbeit
und der Bestandsschutz des gekiindigten Arbeitsverhdltnisses,

Frn. 231 auf 8. 76/77, und bei Feichtinger, DB 1983, 939 Fn. 10}.

2. Die Abweichung der Rechtsprechung zahlreicher Instanzgerichte

von der Entscheidung des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts

&

vom 20. Mai 1677 (aa0) und die uneinheitliche Rechtsprechung der

Instanzgerichte lassen es nach Auffassung des Senats geboten er-

N 19p [Id L, Yony :s

scheinen, daB der Grofe Senat lber die Frage eines Beschédfti-
gungsanspruchs des gekiindigten Arbeitnehmers wZhrend des Kiindi-
gungsrechtsstreits zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung entscheidet. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
hatte bereits mit BeschluB vom 18. Januar 197%¢ - 2 AZR 662/76 -
(BAG 31, 228) den GroBen Senat wegen dieser Fragen angerufen;
aufgrund spdterer Klagriicknahme konnte der GroBe Senat Uber die

ihm vorgelegten Fragen nicht entscheiden. Auch die zwischenzeit-

lich ergangene Rechtsprechung der Instanzgerichie ist in einem
hohen MaB uneinheitlich geblieben, so daR ein Bediirfnis nach
einer richtungweisenden Entscheidung des GroRen Senats unverén-~

dert besteht.
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