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Entscheidungsstichwort:

Weiterbeschdftigung wdhrend des Klindigungsprozesses

Gesetz: BGB § 611 Beschiftigungspflicht, §§ 242, 613, 615; GG Art.
1, 2, 20; BetrVG 1972 § 102; KSchG §§ 4, 7, 9, 11, 12, 13;
ArbGG §§ 61 a, 62, 64; ZPO §§ 148, 707, 719

Leitsdtze:

1. AuBerhalb der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs.
2 BPersVG hat der gekiindigte Arbeitnehmer einen arbeits-
vertragsrechtlichen Anspruch auf vertragsgemidRe Beschaf-
tigung lber den Ablauf der Kindigungsfrist oder bei einer
fristlosen Xiindigung liber deren Zugang hinaus bis zum
rechtskraftigen Abschlull des Kiindigungsprozesses, wenn
die Kiundigung unwirksam ist und uUberwiegende schutzwerte
Interessen des Arbeitgebers einer solchen Beschdftigung
nicht entgegenstehen.

AuBer im Falle einer offensichtlich unwirksamen Kindigung
begrindet die UngewiBheit {liber den Ausgang des Kindi-
gungsprozesses ein schutzwertes Interesse des Arbeitge-
bers an der Nichtbeschdftigung des gekiindigten Arbeit-
nehmers fur die Dauer des Kindigungsprozesses. Dieses
iberwiegt in der Regel das Beschdftigungsinteresse des
Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt, in dem im Kiindigungs-
prozeR ein die Unwirksamkeit der Kilindigung feststellendes
Urteil ergeht. Solange ein solches Urteil besteht, kann
die UngewiBheit des ProzeBausgangs fir sich allein ein
iberwiegendes Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr

begriinden. Hinzu kommen missen dann vielmehr zusdtziiche
Umstdnde, aus denen sich im Einzelifall ein Uberwiegendes

Interesse des Arbeitgebers ergibt, den Arbeitnehmer nicht
zu beschédfligen.

2. Der arbeitsvertragliche Beschdftigungsanspruch kann im
Kilagewege geltend gemacht werden. Eine Aussetzung des
Verfahrens bis zum rechtskrdftigen Abschluf eines anhdn-
gigen Rechtsstreits liber die Wirksamkeit der Kindigung
ist nicht zwingend. Ist die Wirksamkeit einer Kindigung
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nach den Verschriften des Kindigungsschutzgesetzes zu
beurteilen, so darf einer Beschdftigungsklage nur statt-
gegeben werden, wenn ein Gericht fir Arbeitssachen auf
eine entsprechende Kiindigungsschutzklage des Arbeitneh-
mers hin festgestellt hat oder gleichzeitig feststellt,
daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kindigung nicht auf-
geldst worden ist.
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Verkiindet am
27. Februar 1985

Im Namen des Volkes!

Zeuner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter

der Geschédftsstelle BQSChIUB

pp.

hat der GroRe Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 26. Februar 1985 durch den Pridsidenten
Professor Dr. Kissel, den Vizeprdsidenten Professor Dr. Auffarth,

die Vorsitzenden Richter Professor Dr. Dieterich, Dr. Thomas und
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ehrenamtlichen Richter Grobing, Kehrmann, Dr. Milller und Mager
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beschlossen:

I. AuBerhalb der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG,

79 Abs. 2 BPersVG hat der gekﬁndigte Arbeitneh-
mer einen arbeitsvertragsrechtlichen Anspruch

auf vertragsgemiBe Beschidftigung Uber den Ablauf
der Kundigungsfrist oder bei einer fristlosen
Kiindigung liber deren Zugang hinaus bis zum rechts-
kraftigen AbschluB des Kiindigungsprozesses, wenn
die Kiindigung unwirksam ist und Uberwiegende
schutzwerte Interessen des Arbeitgebers einer

solchen Beschidftigung nicht entgegenstehen.

AuBer im Falle einer offensichtlich unwirksamen
KUndigung begriindet die Ungewifheit Uber den
Ausgang des Kilindigungsprozesses ein schutzwertes
Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaf-
tigung des gekiindigten Arbeitnehmers fiir die
Dauer des Kiindigungsprozesses. Dieses {liberwiegt
in der Regel das Besch&aftigungsinteresse des
Arbeitnehmers bis zu dem Zeitpunkt, in dem im
Kindigungsprozef® ein die Unwirksamkeit der Kin-
digung feststellendes Urteil ergeht. Solange ein
solches Urteil besteht, kann die UngewiBheit des
ProzeBausgangs fir sich allein ein Uberwiegen-

des Gegeninteresse des Arbeitgebers nicht mehr
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Seidensticker, die Richter Dr. Feller und Dr. Jobs sowie die
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begriinden., Hinzu kommen miissen dann vielmehr zu-
sdtzliche Umstdnde, aus denen sich im Einzelfall
ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers er-

gibt, den Arbeitnehmer nicht zu beschiftigen.

IT. Der arbeitsvertragliche Beschiftigungsanspruch
kann im Klagewege geltend gemacht werden. Eine
Aussetzung des Verfahrens bis zum rechtskrifti-
gen Abschluf eines anhdngigen Rechtsstreits Uber

die Wirksamkeit der Kiindigung ist nicht zwingend.

Ist die Wirksamkeit einer Kiindigung nach den
Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes zu be-
urteilen, so darf einer Beschidftigungsklage nur
stattgegeben werden, wenn ein Gericht fiir Ar-
beitssachen auf eine entsprechende Kiindigungs-
schutzklage des Arbeitnehmers hin festgestellt

hat oder gleichzeitig feststellt, daR das Arbeits-
verhdltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst

worden ist.

—— o - - — -t -
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A. Der Kldger trat am 1., Mai 1974 als Verwaltungsangestellter

in die Dienste des beklagten Landes. Er wurde in der Beschaf-

fungsabteilung der zentralen Verwaltung der J

Universitdt M eingesetzt und erhielt zuletzt ein Gehalt nach
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der VergGr. IV b BAT.

Nachdem die Stelle des Leiters der Beschaffungsabteilung, um
die sich auch der Kldger beworben hatte, am 2. November 1978 neu
besetzt worden war, kam es in der Folgezeit zu Beschwerden des
Klédgers Uber die Amtsfithrung des neuen Abteilungsleiters und um-
gekehrt zu Beschwerden des Abteilungsleiters liber die Arbeits-

weise und das Verhalten des Kligers.

Nach Anho6rung des Personalrats kiindigte das beklagte Land
dem Kl&dger mit Schreiben vom 25. Januar 1979 fristlos und for-
derte ihn zum Verlassen seines Arbeitsplatzes und der Dienst-
stelle auf. Zur Begrlndung war in dem Kiindigungsschreiben ange-
geben, der Kl#iger habe durch seine Euﬁerungen und durch sein
tatsdchliches Verhalten gezeigt, daB er die MaBnahmen seines Ab-
teilungsleiters nicht zu akzeptieren und zu vollziehen gedenke;
sein beharrliches Infragestellen der Anordnungen des Abteilungs-
leiters und sein diesbezligliches widersetzliches Verhalten h&dtten
zu einer nachhaltigen Stérung des Betriebsfriedens gefiihrt. Der
vom Kldger dagegen erhobenen Kiindigungsschutzklage gab das Ar-
beitsgericht mit Urteil vom 2. Mirz 1979 statt. Die vom bekiag-
ten Land eingelegte Berufung wies das Landesarbeitsgericht mit

rechtskraftig gewordenem Urteil vom 12. Dezember 1979 zuriick.

Wahrend des Rechtsstreits um die auBerordentiiche Kiindigung
bemiihte sich der Prédsident der Universitit vergeblich um die Zu-
stimmung der Personalvertretung zu einer ordentlichen Kiindigung

des Kl&dgers. Nachdem schlieBiich der Kultusminister des beklagten
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Landes die Zustimmung des_Personalrats zu der beabsichtigten or-
dentlichen Kiindigung ersetzt hatte, kiindigte das beklagte Land
mit am gleichen Tage zugegangenem Schreiben vom 30. Juni 1980
das Arbeitsverhdlitnis des Kldgers zum 30. September 1980. In dem
Kiindigungsschreiben wurden dem Kl&dger als Kindigungsgriinde Ver-
stoBe gegen die Gehorsams- und Treuepfliicht sowie sein Verhaiten
in dem vorangegangenen KundigungsprozeB, in dem er den Abtei-
lungsieiter in Schriftsitzen verichtlich gemacht habe, zur Last

gelegt.,

Mit seiner am 9. Juli 1980 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Kiage wendet sich der Kidger gegen die ausgesprochene or-
dentliche Klndigung. Er hat die Auffassung vertreten, die or-
dentliche Klindigung sei im wesentlichen auf Grinde gestitzt, die
bereits der auBerordentlichen Kiindigung vom 25. Januar 1979 zu-
grunde gelegt worden seien. Da diese Verhaltensweisen inzwischen
mehr als 18 Monate zuriicklZigen, k&nne sich das beklagte Land‘
darauf zur Rechtfertigung der ordentlichen Kiindigung nicht mehr
berufen. Er bestreite auch das ihm vorgeworfene Fehlverhalten.
Die wdhrend des ersten Kiindigungsprozesses vorgetragenen
schriftsdtzliichen Erkldrungen kdnnten ihm nicht angelastet wer-
den, weil sie von seinem ProzeRbevollmdchtigten stammten und er
immer erst spdter davon Kenntnis erhalten habe. Da die Kﬁﬁdigung
unwirksam sei, misse das beklagte Land ihn auch auf seinem Ar-

beitspiatz weiterbeschaftigen.

Der Klidger hat daher beantragt,
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1. festzusteilen, daBl sein Arbeitsvern j~t~
nis durch die Kundigung vom 30, Jun
1980 nicht beendet wird,

2. das beklagte Land zu verurteilen, ihn
als Sachgebietsleiter in der Beschaf-
fungsabteilung Campus, hilfsweise in
der Universitidtsklinik der J

~Universitdt in M bis zur
rechtskriaftigen Entscheidung iliber den
Antrag zu 1) weiter zu beschidftigen,

3. das beklagte Land zu verurteilen, an
ihn 3.121,52 DM brutto als Gehalt fur
den Monat Oktober 1980 zu zahien.

Das beklagte Land hat beantragt,

die Kiage abzuweisen,

hilfsweise, das Arbeitsverhdltnis gemiR
§8 9, 10 KSchG aufzulésen.

Das beklagte Land hat vorgetragen: Das Verhalten des Kizgers
pach der Einflhrung des neuen Abteilungsleiters und gegeniiber den
schreibkraften, die er von der Arbeit abgehalten habe, rechtfer-
tigten die ordentliche Kiindigung. Wegen dieser Verhaltensweisen
sei der Kliger aﬁch vor Weihnachten 1978 abgemahnt worden. Ferner
nabe der Kldger in den ihm zuzurechnenden Schriftsitzen seines
rrozefbbevollmdchtigten in dem vorangegangenen KiindigungsprozeB
den neuen Abteilungsleiter und die gesamte Verwaltungsspitze l&-
cherlich und in herabwiirdigender Weise verdchtiich gemacht, so
daRk eine weitere Zusammenarbeit mit ihm weder den Kolliegen noch

den Vorgesetzten zuzumuten sei. Jedenfalls sei aber der hiifs-

welise gestellte Aufldsungsantrag begriindet.

Der Kl&ger hat um Zurlickweisung des Aufldsungsantrags gebe-
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ten und entgegnet, es sei zu keinerlei Beanstandungen mehr ge-
kommen, nachdem er aufgrund eines von ihm erstrittenen Weiter-
beschdftigungsurteils des Arbeitsgerichts M =~ vom 13. Mirz
1980 - 4 Ca 181/80 - in der Zeit vom 24. April bis zum 30.
September 1980 in der Beschaffungsabteiiung des Klinikums der

Universitat M beschiftigt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung
des beklagten Landes, das den Klidger aufgrund des arbeitsge-
richtlichen Urteils seit dem 12. Januar 1981 wieder auf seinem
alten Arbeitsplatz in der Beschaffungsabteilung der zentralen
Verwaltung der Universitit M beschaftigt, ist vom Landesar-
beitsgericht zurlickgewiesen worden. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt das beklagte Land seinen Antrag auf Klageabweisung wei-

ter, wdhrend der Kldger beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Der zur Entscheidung liber die Revision zustédndige Siebte
Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit BeschluB vom 21. Dezem-
per 1983 (BAG 44, 370) dem GroBen Senat nach § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung folgende

Fragen wegen ihrer grundsitzlichen Bedeutung zur Entscheidung

vorgelegt:

1. Hat der gekiindigte Arbeitnehmer auBerhalb
der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79
Abs. 2 BPersVG bis zum rechtskraftigen Ab-
schluB des Kiindigungsschutzprozesses einen

Anspruch auf Beschiaftigung ?
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2. Fallis die Frage zu 1) bejaht wird: Welches
sind im einzelnen die rechtlichen Voraus-
setzungen und Grenzen dieses Weiterbesch&f-
tigungsanspruchs und wie kann er gericht-

iich durchgesetzt werden ?

B, Die Vorlage ist zulédssig.

Die Anrufung des Grofen Senats ist auf § 45 Abs. 2 Satz 2

ArbGG gestiitzt. Nach dieser Vorschrift kann der erkennende Senat,

a
>
=
O
=
o
o
@
—
@

wenn nach seiner Auffassung die Fortbildung des Rechts oder die
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung es erfordern, in
giner Frage von grundsidtzlicher Bedeutung die Entscheidung des

GroRen Senats herbeiftihren. Der erkennende Siebte Senat mift den

vorgelegten Rechtsfragen grundsdtzliche Bedeutung bei und h#lt

.lﬁ'ﬁ]ﬁll‘_’(\"i oeu

eine Entscheidung des GroBen Senats zur Sicherung einer einheit-

=

ilichen Rechtsprechung flr erforderlich.

1. Die grundsidtzliche Bedeutung der vorgelegten Rechtsfragen
gehdrt zu den Zuldssigkeitsvoraussetzungen flir die Anrufung des
Grofen Senats, die dieser selbstdndig zu priifen hat (stindige
Rechtsprechung des GroRen Senats: BAG 8, 285, 289 f. = AP Nr.

21 zu § 616 BGB, mit weiteren Rechtsprechungsnachweisen;‘BAG 13,
1, 2 = AP Nr. 19 zu § 1 HausarbTagsG Nordrh.-Westfalen; BAG 20,
175 = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG).
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Eine Rechtsfrage hat dann grundsitzliche Bedeutung, wenn das
Bedlirfnis besteht, sie iiber den Einzelfall hinaus fiir eine Viel-
zahl gleich oder &hnlich liegender F#lle richtungweisend zu 16-
sen, oder wenn eine umstrittene Frage von wesentlichem Gewicht
flir die Rechtsordnung und das Rechtsleben ist (BAG GS 20, 175,
180 = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG, zu II 1 der Griinde). DaB die
vorgelegten Fragen in diesem Sinne grundsitzliche Bedeutung ha-
ben, unterliegt keinem Zweifel. Wie der Siebte Senat in dem Vor-
lagebeschluB dargelegt hat (BAG 44, 370, 374 f.), ist die Frage,
ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen der gekin-
digte Arbeitnehmer auBerhalb der Regelung der §§ 102 Abs. 5
BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVG bis zum rechtskridftigen Abschluf des
Kiindigungsschutzprozesses einen Anspruch auf Beschidftigung hat,
trotz des Urteils des Zweiten Senats vom 26. Mai 1977 (BAG 29,
195 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht) nach wie vor
in Rechtsprechung und Schrifttum heftig umstritten. Dem genannten
Urteil des Zweiten Senats, das einen solichen Weiterbeschifti-
gungsanspruch nach Ablauf der Kindigungsfrist bzw. nach Zugang
einer fristlosen Klindigung bis zum rechtskrdftigen AbschluB des
Kindigungsschutzprozesses nur ausnahmsweise, so bei einer offen-
sichtlich rechtsunwirksamen oder einer offenbar rechtsmiBbriuch-
lichen oder willkiiriichen Kiindigung, anerkannt hat, ist nur ein
Teil des Schrifttums gefolgt; liberwiegend ist es auf Kritik ge-
stoBen (vgl. auBer den im VorlagebeschluR zitierten Autoren zu-
stimmend: Berkowsky, NJW 1982, 905; ders. DB 1983, 2362; B&tti-
cher, BB 1981, 1954; Dudzus/Frohner, BB 1379, U482; Kammann/Hess/
Schlochauer, BetrVG, § 102 Rz 165; Kleemann, DB 1981, 2276;

Kraft, ZfA 1979, 123; Mayer-Maly, BB 1984, 1751; Stege/Weinspach,
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BetrVG, 5. Aufl., § 102 Rz 162; im Grundsatz jetzt wohl auch
Dietz/Richardi, BetrvG, 6. Aufi., § 192 Rz 251 ff., anders
noch dieseiben in BPersVG, 2. Aufi., § 79 Rz 118 f.; kritisch
bei wesentlich weitergehender Anerkennung eines Weiterbeschafti-
gungsanspruchs: Coen, Das Recht auf Arbeit und der Bestandsschutz
des geklindigten Arbeitsverhditnisses, X8in 1979, S. 75 ff.;
Eisemann, Sozialer Fortschritt 1981, 83; Feichtinger, DB 1983,
939; Herschel, Sozialer Fortschritt 1980, 166; Jobs, AuR 1981,
16; Kamphausen, BiStSozArbR 1982, 65; Kehrmann, AuR 1979, 267;
Kilebe/Schumann, Das Recht auf Beschiaftigung im Kiindigungsschutz-
prozek, K&ln 1981, S. 283 ff.; KR-Wolf, 2. Aufl., Grundsitze
Rz 4733 Schaub, NJW 1981, 1807; S8llner, Grundrif des Arbeits-
rechts, 8. Aufl., 1984, 3. 287; Wenzel, AuR 1980, 97). Auch die
Fechtsprechung der Instanzgerichte ist uneinheitlich gebiieben.
So haben vor allem eine Reihe von Landesarbeitsgerichten der
Entscheidung des Zweiten Senats die Gefolgschaft versagt (vgl.
etwa LAG Berlin vom 24. September 197¢ - 9 Sa 73/79 -, EzA § 611
BGB Beschaftigungspflicht Nr. 4, und vom 26. September 1680
-~ 12 Sa 63/80 -, DB 1980, 2448; LAG Bremen vom 31. Marz 1981
- 4 Sa 39/81 -, AuR 1981, 384, und vom 2. Februar 1982 - 4 Sa
3G62/81 -, DB 1982, 1278; LAG Hamburg vom 15. Juni 1978 - 4 Sa
127/77 -, NJW 1979, 127, und vom 7. November 1978 - 1 Sa
40/78 -, BB 1979, 991; LAG Rheinland-Pfalz vom 28. Mirz 1980
- 5 Sa 653/79 -, EzA § 1 KSchG Tendenzbetrieb Nr. 7; LAG Hamm

vom 5. Mai 1983 - 8 Sa 255/83 -, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 52).

Vegen der dadurch hervorgerufenen Rechtsunsicherheit bedarf

die vorgelegte Frage dringend einer richtungweisenden Entschei-

i
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dung.

Dariiber hinaus sind die vorgelegten Rechtsfragen nach den
Voraussetzungen und den Grenzen eines Weiterbeschdftigungsan-
spruchs des Arbeitnehmers bei Streit iUber den Fortbestand seines
Arbeitsverhdltnisses auch von wesentlichem Gewicht fir die
Rechtsordnung und das Rechtisleben, so da® ihnen auch aus diesem
Grunde eine grundsidtzliche Bedeutung zukommt. Die allgemeine An-
erkennung des Weiterbeschiftigungsanspruchs oder seine Ablehnung
haben groBe sozialpolitische und wirtschaftliche Tragweite fur
den Arbeitsplatzschutz des gekiindigten Arbeitnehmers und fiir die
Verteilung des ProzeRBrisikos im Kilndigungsrechtsstreit zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Muf der geklindigte Arbeitnehmer
nach Ablauf der Kindigungsfrist oder bei einer fristlosen Kin-
digung nach deren Zugang den Betrieb verlassen und kann er wih-
rend der Dauer des von ihm angestrengten Kiindigungsschutzprozes-
ses seine Weiterbeschaftigung nicht verlangen, so stehen seiner
spdteren Rickkehr in den Betrieb, wenn er im Kiindigungsrechts-
streit letztlich obsiegt, hdufig erhebliche Schwierigkeiten ent-
gegen. Das liegt einmal daran, daB der gekiindigte und nicht wei-
terbeschédftigte Arbeitnehmer sich sofort um eine neue Arbeits-
stelle bemiihen muB und, wenn er bei einem anderen Arbeitgeber
einen angemessenen Arbeitsplatz gefunden hat, es auch nach ge-
wonnenem Kiindigungsschutzprozel hdufig vorzieht, auf dem neuen
Arbeitsplatz zu bleiben und nicht in seinen fritheren Beschifti~
gungsbetrieb, von dem er sich inzwischen entfremdet hat, zurlick-
zukehren. Aber auch wenn der gekiindigte Arbeitnehmer arbeitslos

geblieben ist, scheitert seine Riickkehr in den Betrieb nicht
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selten ebenfalls an der zwischenzeitlich eingetretenen Entfrem-
dung zwischen ihm und seinem Arbeitgeber, seinem alten Betrieb
und seinen Arbeitskollegen oder auch daran, daB sein Arbeitsplatz
mittlerweile von einem anderen Arbeitnehmer besetzt oder durch
RationalisierungsmaBnahmen weggefallen ist. Konnte der gekiindigte
Arbeitnehmer allgemein oder unter bestimmten Voraussetzungen fir
die Dauer des Kindigungsschutzprozesses seine Weiterbeschiftigung
verlangen, so wiirden diese durch den voriibergehenden Verlust des
Arbeitsplatzes eintretenden Nachteile fiir den Arbeitnehmer er-
heblich gemindert. Andererseits bedeutet aber eine vorl&dufige
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber dann

eine erhebliche Belastung, wenn die Kiindigungsschutzklage letzt-

a
>
o
=
&
o
e
@
3

lich keinen Erfolg hat und damit die Aufldsung des Arbeitsver-
hdltnisses durch die umstrittene Kiindigung rechtskridftig festge-
stellt wird; denn eine. Rlickabwicklung der ohne Rechtspflicht er-

folgten tatsdchlichen Beschidftigung ist praktisch kaum m&giich.

Die weitreichende Bedeutung dieser Problematik fiir das Ar-

beitsleben erhellt auch daraus, daB der Weiterbesch&dftigungsan-

spruch bereits Gegenstand von zwei Kiindigungsschutztagungen der
IG Metall im Oktober 1977 und im Mirz 1978 (vgl. das Protokolil
der Kiindigungsschutztagungen 1977 und 1978, Schriftenreihe der IG
Metall, 1978) sowie der Mitgliederversammlung der Bundesvereini-
gung der Deutschen Arbeitgeberverbinde am 13./14. Dezember 1978
gewesen ist (vgl. Wirtschafts- und gesellschaftspolitische Per-
spektiven, Vortridge und Referate der Mitgliederversammlung 1978,
Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeberverbinde 1979). Auch

auf dem 52. Deutschen Juristentag im September 1978 hat der
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Weiterbeschaftigungsanspruch bei den Diskussionen in der ar-
beitsrechtlichen Abteilung eine erhebliche Rolle gespielt (vgl.
das von Z8llner erstattete Gutachten: "Sind im Interesse einer
gerechteren Verteilung der Arbeitspldtze Begriindung und Beendi;
gung der Arbeitsverh8litnisse neu zu regein ?", Gutachten D, sowie
die Protokolle der Verhandiungen des 52. Deutschen Juristentages

1978, Sitzungsbericht M, S. 42 ff.).

2. ' Nicht zu priifen hat der GroRe Senat, ob die Entscheidung der
- vorgelegten Fragen durch den GroBen Senat ~ wie der vorliegende
Siebte Senat meint - zur Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung erforderlich ist. Nach dem insoweit eindeutigen Wort-
Taut des § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG ist hierfiir alliein die Auf-

fassung des vorlegenden Senats mafgebend.

3. - Ebensowenig unterliiegt es der Priifung des Grofen Senats, ob
es fur die vom voriegenden Senat zu treffende Revisionsentschei-
dung auf die vorgelegten Fragen rechtiich ankommt. Der vorlegende
Siebte Senat als der zur Entscheidung des Rechtsstreits berufene
gesetzliche Richter hat in dem VorlagebeschiuB dargelegt, daR er
die vorgelegten Fragen fiir die Entscheidung des bei ihm anhidngi-
- gen Weiterbeschiftigungsanspruchs fiir erheblich hidit. Daran ist
 ‘der GroRe Senat gebunden (BAG GS 6, 149, 150 = AP Nr. 61 zu § 72
ArbGG 1953, zu II der Grinde; BAG GS 8, 285, 290 = AP Nr. 21 zu

§ 616 BGB, zu A IV 1 der Griinde; BAG GS 20, 175, 183 = AP Nr. 13
zu Art. 9 GG, zu II 4 a der Griinde). Der GroBe Senat hat nur
darauf zu achten, daB seine Entscheidung nicht auf die Erstattung

eines Gutachtens hinausliuft. Das wire unzul#dssig (BAG 6, 149,
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151 = AP Nr. 61 zu § 72 ArbGG 1953, zu II der Griinde; BAG 20,
175, 183 = AP Nr. 13 zu Art. 9 GG, zu II 4 b der Griinde). Beil
der Priifung der vorgelegten Fragen ist deshalb davon auszugehen,
da® der vorlegende Senat keine Rechtsausfiihrungen erbittet, die
fir die Entscheidung des Rechtsstreits ersichtlich keine Bedeu-
tung erlangen kdnnen (BAG 23, 292, 299 = AP Nr. 43 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf). Das bedeutet fiir die vorgelegte Frage nach der
gerichtlichen Durchsetzbarkeit eines wdhrend des Kiindigungs-
schutzprozesses etwa bestehenden Weiterbeschadftigungsanspruchs
des gekiindigten Arbeitnehmers, da% es hier nur darum gehen kann,
ob der Anspruch - wie im vorliegenden Falle geschehen - zugleich
mit der Kiindigungsschutzklage im Wege der objektiven Klagehdufung
nach § 260 ZP0 gerichtlich geltend gemacht und ob iiber ihn auch
zugleich mit der Kiindigungsschutzkliage entschieden werden kann
oder ob hinsichtlich des Klageantrags auf Verurteiliung zur>Wei-
terbeschaftigung eine Aussetzung des Verfahrens bis zur rechts-
kraftigen Entscheidung des Kiindigungsschutzprozesses nach § 148
ZPO geboten ist. Hingegen kann sich die Frage nicht auch darauf
- erstrecken, ob und gegebenenfallis unter welchen rechtlichen Vor-
aussetzungen im einzelnen vor der Entscheidung im HauptprozeB
eine einstweilige Verfiigung zur Durchsetzung eines Weiterbe-
schdftigurigsanspruchs mdglich ist. Hierauf kommt es fiir die Ent-
scheidung des Rechtsstreits ersichtlich nicht an. Die vorgelegte
Frage nach der gerichtlichen Durchsetzbarkeit eines etwaigen
Weiterbeschédftigungsanspruchs bedarf also insoweit einer ein-

schrédnkenden Auslegung.
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C. Ein Anspruch des gekiindigten Arbeitnehmers auf Weiterbe-
schiaftigung bis zum rechtskrdftigen AbschluB des Kindigungspro-
zesses ist auch auBerhalb der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG,

79 Abs. 2 BPersVG grundsdtzlich mdglich.

I. Ein solcher Anspruch auf tatsdchiiche Besch&ftigung nach dem
Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. bei fristlioser Kindigung nach
deren Zugang bis zur Beendigung des Rechtsstreits Uber die Wirk-

samkeit der Kiindigung 1488t sich auBerhalb der genannten gesetz-

lichen Regelungen nur aus dem Arbeitsvertrag des gekiindigten Ar-

beitnehmers herleiten. Das setzt zundchst einmal voraus, daR das

(1 13p AL, Yony :s

geltende Arbeitsvertragsrecht - unabhdngig von einer dahingehen-
den besonderen Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien - dem
Arbeitnehmer nicht nur einen Anspruch auf die vereinbarte Vergii-

tung, sondern auch das Recht gibt, vom Arbeitgeber vertragsgemidfle

Besch&ftigung zu verlangen.

N P eL8 §S yoe

1.a) Das noch im 19. Jahrhundert konzipierte Dienstvertragsrecht

des Blirgerlichen Gesetzbuches (§§ 611 ff. BGB) kennt keinen

=
IS
-

ailgemeinen Beschiaftigungsanspruch des zur Dienstleistung Ver-
pfiichteten. Es begriff den Dienstvertrag lediglich als schuld-
rechtiichen Austauschvertrag, wobei der Arbeitgeber nur als
Gl&dubiger der vertraglichen Arbeitsleistung erschien, der sie
fordern konnte, der aber zu ihrer Annahme nicht verpflichtet war
und nur die vertragliche Vergltung schuidete. Es war daher zu-
ndchst allgemein anerkannt, daB der Arbeitgeber Uber die Ar-
beitskraft des Arbeitnehmers nach Belieben verfiligen durfte und

sie nicht anzunehmen brauchte (vgl. zur historischen Entwick-

i
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lung: Fabricius, ZfA 1972, 35, 36 ff.; Lepke, Der Anspruch auf
Beschiftigung, Dissertation, Berlin 1966, S. 26 ff.). Eine
Ausnahme wurde wegen ihres besonderen Beschaftigungsinteresses
zundchst nur bei Blhnenkliinstlern gemacht, wenn eine Beschifti-
gungspflicht aufgrund einer stillschweigenden Vereinbarung unter
Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalles anzunehmen war (RG
JW 1911, 39; KG JW 1917, U4B88B), Spater wurde im Wege der Ver-
tragsauslegung die Beschidftigungspfliicht auf andere Arbeitnehmer,
die ein besonderes Interesse an der Auslibung ihrer Titigkeiten
hatten, ausgedehnt, wenn dieses Interesse dem Arbeitgeber bei
VertragsabschluB bekannt war oder bekannt gewesen sein muBte
(vgl. Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 1928, 1. Bd.,

S. 218; RAG ARS 1, 69; 9, 72 f. und JW 1929, 212).

b) Erst nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes hat die
Rechtsprechung einen Beschdftigungsanspruch des Arbeitnehmers aus
dem Arbeitsverhdlitnis allgemein anerkannt. Grundiegend hierfiir
war das Urteil des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgeriéhts vom
10. November 1955 - 2 AZR 591/54 - (BAG 2, 221 = AP Nr. 2 zu

§ 611 BGB Beschiftigungspflicht, mit zust. Anm. v. A. Hueck =
SAE 1956, 145, mit zust. Anm. v. Pieper = BArbBl. 1957, 11,

mit zust. Anm. v. Trieschmann = AuR 1957, 217, mit 2zust.

Anm. v. Frey). In den Entscheidungsgriinden dieses Urteils wird
dazu ausgefiihrt: Das Arbeitsverhdltnis sei ein personenrechtli-
ches Gemeinschaftsverhdltnis, das nicht nur wie beim Dienstver-
trag der selbstédndig Tatigen oder bei sonstigen Schuldverh#dlt-
nissen lediglich einzelne bestimmte Leistungen betreffe, sondern

fir seinen Geltungsbereich die ganze Person des Arbeitnehmers
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erfasse, deshalb wesentlich sein Leben gestaite und seine Per-
sbnlichkeit bestimme. Die Achtung und Anerkennung des Arbeitneh-
mers als Mensch beruhe auch nicht nur auf dem wirtschaftlichen
Wert seiner Leistung, sondern weitgehend darauf, wie er die ihm
obliegenden Aufgaben erfiilie. Gerade das gebe ihm im Bereich des
Arbeitsliebens maBgeblich seine: Wirde als Mensch. Deshalb misse
der Arbeitgeber nicht blof aufgrund seiner Treupflicht, sondern
vor aliem auch aufgrund der jedermann aus Art. 1 und Art. 2 des
Grundgesetzes obliegenden Verpflichtung alles unterlassen, was
die Wirde des Arbeitnehmers und die freie Entfalitung der Persdn-
lichkeit beeintridchtigen kann. Eine solche Beeintridchtigung bei-
der Grundrechtspositionen bedeute es aber, wenn einem Arbeitneh-
mer zugemutet werde, nicht nur voriibergehend, sondern u. U,
jahrelang sein Gehalt in Empfang zu nehmen, ohne sich in seinem
bisherigen Beruf betidtigen zu k&nnen. Das wiirde auf einen Zwang
zum Nichtstun hinausiaufen und den betreffenden Arbeitnehmer
nicht mehr als vollwertiges Glied der Berufsgemeinschaft und der
Gesellischaft lberhaupt erscheinen lassen. Nicht nur die Allge-
meinheit, sondern auch der grdBte Teil der ihrer Fihigkeiten und
Leistungen bewuBten Arbeitnehmer hielten es fiir veridchtlich, Lohn
in Empfang zu nehmen, der nicht durch entsprechende Leistungen
verdient sei. Im Ubrigen wiirde aber auch der Arbeitnehmer, der
wdhrend des bestehenden Arbeitsverhdltnisses seine Arbeitskraft
nicht einem anderen anbieten diirfe, gehindert werden, sich weiter
beruflich zu betdtigen, sich seine beruflichen Fihigkeiten zu
erhaliten und fortzubilden, er wiirde aiso gehindert sein, seine
Persdnlichkeit zu entfalten. Alles dies gelte insbesondere bei

ieitenden Angesteliliten oder anderen Arbeitnehmern mit besonders
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bedeutsamen Aufgaben, da gerade bei einer langen Befreiung von
einer Arbeitsieistung der Eindruck hervorgerufen werde, daB die
bisherigen Leistungen so minderwertig seien, daB der Arbeitgebep
lieber Geld aufwende als die Leistung in Empfang zu nehmen. Des-
halb kdnne dem Arbeitgeber, wenn kein Einverstindnis des Ar-
beitnehmers vorliege, ein Recht, den Arbeitnehmer wihrend be-
stehenden Vertrages unter Fortzahlung seines Lohnes nicht 2zu be-
schidftigen, nur fiir voriibergehende Zeit, etwa wadhrend des Laufes
einer Kindigungsfrist, zugebilligt werden. In allen anderen F&l-
len miiBten besondere Griinde dafiir vorhanden sein, die eine soiche

Regelung notwendig erscheinen lieBen.

Diese tragend auf den Persdnlichkeitsschutz des Arbeitneh-
mers abstellende Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht

seither fortgesetzt (BAG 23, 484 = AP Nr. 44 zu Art. 9 GG Ar-

beitskampf; BAG 28, 168 = AP Nr. 4 zu § 611 BGB Beschidftigungs-

pflicht, mit zust. Anm. v. Birk = AR-Blattei Beschdftigungs-

pflicht, Entscheidung 4, mit zust. Anm. v. Buchner = SAE 1978,

66, mit zust. Anm. v. Mayer-Maly; BAG 29, 195 = AP Nr. 5 zu

§ 611 BGB Beschaftigungspflicht; BAG 44, 201, 210, 211 = AP Nr.

29 zu § 102 BetrVG 1972, zu B I der Griinde).

c) Im Schrifttum hat die Anerkennung eines allgemeinen ar-
beitsvertragsrechtlichen Beschiftigungsanspruchs des Arbeitneh-
mers durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts uber-
wiegend Zustimmung gefunden (vgl. neben den bereits genannten
zustimmenden Besprechern der angefiihrten Urteile ferner: Bdchle,

NJW 1979, 1693; Brox, in 25 Jahre Bundesarbeitsgbericht, S. 37

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-19-

f.; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 249; Dutz, DB
1978, Beilage Nr. 13, S. 10; Frey, BB 1959, 528, 529; Gamill-
scheg, AcP 164, 385, 423; derselbe in Anmerkung zu EzA § 611 BGB
Béschéftigungspflicﬁt Nr. 3; Geiger, B1StSozArbR 1978, 149; |
Gumpert, BB 1961, 833; Herschel, Sozialer Fortschritt 1980, 166,
167; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,

Bd. 1, S. 380 ff.; Isele, Das suspendierte Arbeitsverhiltnis,

in Festschrift fir Molitor, 1962, S. 107, 118; Kempff, DB 1976,
2111; Klebe/Schumann, Das Recht auf'BeschéftigUng im Kiindigungs-
schutzprozes, 1981, S. 287 ff.; Lowisch, DB 1978, Beilage Nr.

7, S. 4; Marcus, RdA 1975, 341; Mayer-Maly, BB 1984, 1751, 1755;
Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., Bd. I, S. 514; Otto, RdA

1975, 68; Richardi, JZ 1978, 485; Soéllner, Minchener Kommentar
zum BGB, § 611 Rz 359 bis 362; derselbe: GrundriB des Arbeits-
rechts, 8. Aufl., S. 246; Zdllner, Arbeitsrecht, 2. Aufl.,

S. 70, 140 f.).

Einige Autoren stimmen dem Bundesarbeitsgericht zwar im Er-
gebnis zu, gehen éber in der Begriindung teilweise andere Wege. So
wird die Auffassung vertreten, daB sich aus den Art. 1 und 2 GG
keine positiven Handlungspflichten des Arbeitgebers ableiten
lieBen und daB diese Verfassungsnormen deshalb fiir sich allein
keine tragfdhige Grundlage fﬁr einen allgemeinen Beschaftigungs-
anspruch abgeben kénnten. Eine solche Anspruchsgrundlage sei
vielmehr im Arbeitsverh#ltnis selbst zu shchen, das sich nicht
auf den reinen Leistungsaustausch beschrinke, ‘sondern eine Viel-
zahl von Verhaltenspflichten beinhalte. Die aus Dauer und Inten-

sitat der Einwirkung auf das Lebén des Arbeitnehmers resultie-
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renden intensiven Interessenwahrungspflichten des Arbeitgebers
gebsdten ihm, die Entfaltung des Arbeitnehmers nicht zu beein-
triachtigen. Die in den Art. 1T und 2 GG zum Ausdruck gekommene
Wertentscheidung der Verfassung sei geeignet, den kpnkretisie-
rungsbedlirftigen Inhalt der Interessenwahrungspflicht des Ar-
beitgebers auszuftillen (K8rnig/Reinecke, AuR 1978, 193, 196 f.;
dhnlich: Fabricius, ZfA 1972, 35, 44 bis 48; Hubmann, Persdén-
lichkeitsrecht, 2. Aufi. 1967, S. 185 ff.; Schaub, NJW 1981,

1807, 1810; Wiese, ZfA 1971, 273, 280).

Wiedemann (Das Arbeitsverhiltnis als Austausch- und Gemein-
schaftsverhsltnis, 1966, S. 62) versucht, die arbeitsvertragli-
che Besch&ftigungspflicht des Arbeitgebers rein schuldrechtlich
unter Hinweis darauf zu begriinden, daB in den F&llen, in denen
der Vertragspartner ein Interesse an der Inanspruchnahme seiner
Leistung habe, das Blirgerliche Gesetzbuch dem Gliubiger grund-
sdtzlich zu seiner Obliegenheit eine Schuldnerpflicht, die Ge-
genleistung abzunehmen, {iberblirde (§§ 433 Abs. 2, 640 BGB). Es
handele sich hier um eine fir Austauschvertr&ge uberhaupt und
nicht nur fir den Arbeitsvertrag typische Rechtsfigur. Die Be-
schaftigungspflicht stelle sich ais Abnahmepflicht des Arbeitge-
bers dar (kritisch hierzu: Fabricius, ZfA 1972, 35, 42, und

Schwerdtner, Arbeitsrecht I, 1976, S. 114).

Flir eine Einschrédnkung der allgemeinen Beschaftigungspflicht
hat sich Lepke ausgesprochen (AuR 1968, 78 ff.; DB 1971, 478
ff.; DB 1975, 498 ff.). Er wendet sich ebenfalls gegen die Ab-

leitung des Besch&ftigungsanspruchs aus den Art. 1 und 2 GG,
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weil sich hieraus nur Eingriffsverbote und Unterlassungspflich-
ten, niéht aber auch Pflichten zu positivem Handeln herleiten
iieRen. Die Grundlage flir eine Beschiftigungspflicht sieht er
allein in der'Fursorgepflicht des Arbeitgebers, die aber nicht‘in
jedem Falle, sondern nur wenn uhd soweit im Einzelfalle ein be-
achtliches Beschéftigungsintéressé beim Arbeitnehmer vorhanden
sei, eine tatsichliche Beschdftigung des Arbeitnehmers gebiete.
In aller Regel stehe Arbeitnehmern, die nur einfache, keine be-
sondere Vor- oder Ausbildung erfordernden Arbeiten verrichten,
wegen des Fehlens eines Beschidftigungsinteresses ein Beschédfti-
gungsanspruch nicht zu. Ein besonderes Beschiftigungsinteresse
bestehe hingegen béi Arbeitnehmern mit kiinstierischen oder wis-
senschaftlichen Berufen oder mit sonstiger besonderer beruflicher
Vorbiidung oder mit Spéziellen Fertigkeiten, die sie allein durch
die Praxis erhalten, erweitern und vertiefen k&nnten (8hnlich im
wesentlichen auch Griesam, Der Beschiftigungsanspruch des Ar-

beitnehmers, Minchen 1978, S. 121 ff.).

Kraft (ZfA 1979, 123 ff.) will nur denjenigen Arbeitnehmern
einen Beschéftigungsanspruch zugestehen, denen durch die Nicht-
beschdftigung ein Schaden entstehen kann oder die durch die
Nichtbeschaftigung in schutzwiirdigen Interessen verletzt werden.

Eine allgemeine Beschéftigungspfliéht léhnt er ab.

Grundsdtzlich gegen'einen:allgemeinen Beschidftigungsanspruch
haben sich Hj. Weber (BB 1974, 698 ff., Anmerkung zu BAG AP
Nr. 5 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht) und neuerdings Heinze

(DB 1985, 111 ff.) ausgesprochen. Nach ihrer Auffassung kann die
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fehlende gesetzliche Regelung des Besch&dftigungsanspruchs im Ar-
beitsverhdltnis nicht im Wege der Lilickenausfiillung oder der Aus-
legung ersetzt werden, weil eine Gesetzesliicke nicht vorliege.
Sie gehen davon aus, daB im Arbeitsvertragsrecht allein das
Synaliagma des Anspruchs des Arbeitgebers auf die Arbeitsleistung
einerseits und des Anspruchs des Arbeitnehmers auf die verein-
barte Vergiitung andererseits gegeben sei, was insbesondere Heinze
unter Hinweis auf die Entstehungsgeschichte des § 615 BGB zu be-

legen versucht.

2. Der GroBe Senat tritt der vor nunmehr 30 Jahren begonnenen

und seither von allen mit dieser Frage befafBten Senaten fortge-
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setzten Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bei, daf der
Arbeitgeber grundsitziich auch verpflichtet ist, seinen Arbeit-
nehmer vertragsgemdR zu beschiftigen, wenn dieser es verlangt.

Rechtsgrundlage eines solchen Beschédftigungsanspruchs des Ar-

beitnehmers ist das Arbeitsvertragsrecht. Der Anspruch ist ab-

zuieiten aus den §§ 611, 613 BGB in Verbindung mit § 242 BGB. Die
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Generalklausel des § 242 BGB wird dabei ausgefiillt durch die

Wertentscheidung der Art. 1 und 2 GG.

a) Die Vorschriften des Bilirgerlichen Gesetzbuchs iiber den
Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB) ergeben allerdings selbst keinen
unmittelbaren Aufschluf dariiber, ob den Arbeitgeber aus dem Ar-
beitsverhiltnis die Pflicht trifft, die angebotene vertragliche
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers auch entéégenzunehmen und ihn
auf einem entsprechenden Arbeitsplatz zu‘beschéftigen. Sie stehen

der Annahme einer solchen Pflicht aber auch nicht entgegen. Ins-
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besondere 148t sich aus der Regelung des § 615 BGB liber die Fol-
gen des Annahmeverzuges des Arbeitgebers und aus der Entste-
hungsgeschichte dieser Vorschrift nicht zwingend folgern, das
Gesetz schlieBe einen Beschdftigungsanspruch des Arbeitnehmers

geradezu aus.

Flr seine gegenteilige Auffassung von der Unvereinbarkeit
eines einklagbaren Beschiftigungsanspruchs des Arbeitnehmers mit
dem Arbeitsrechtssystem des BGB geht Heinze (DB 1985, 111, 114
ff.) von der Annahme aus, der Gesetzgeber habe bei der Regelung
der Annahmeverzugsfolige des § 615 Satz 1 BGB die Erfiillung des
arbeitnehmerseitig geschuldeten Leistungserfoligs (die Arbeits-
leistung) fingiert; die Arbeitsleistung gelte als erfoigt, wenn
‘der Arbeitnehmer lediglich wegen der ausgebliebenen Mitwirkungs-
handiung als Obliegenheit des Arbeitgebers (Zurverfligungstellung
des Arbeitsplatzes, des Arbeitssubstrates) seinen geschuldeten
Leistungserfolg nicht bewirken k&nne. Wenn aber - so folgert
Heinze - das Gesetz infolge einer auf der Ebene des Leistungs-
handelns angesiedelten, unterlassenen Mitwirkungsobliegenheit des
Arbeitgebers das Bewirken der auf der Ebene des Leistungserfoligs
angesiedelten geschuldeten Leistung des Arbeitnehmers fingiere,
kdnne fir eine irgendwie geartete Mitwirkungspfiicht des Arbeit-
gebers von vornherein kein Raum sein, sollten nicht gravierende
Widerspriiche und Verwerfungen des Arbeitsrechtssystems in Kauf
genommen werden. Materiell-rechtlich betrachtet sei die in § 615
Satz 1 BGB vorausgesetzte Erfiillungsfiktion unvereinbar mit der
Begrindung einer etwaigen Pflicht des Arbeitgebers zur Annahme

der angebotenen Arbeitskraft; regele das Gesetz namlich - wie in

\JLaW - Gesetze Und Urtelle ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINysaS HYIN JF LY §§ YoreU JUqUIJE( S[e PUls SUN[UIWEeSS[19}1() 3P [ [, YONY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-2

§ 615 BGB - die auf der Ebene des Leistungshandelns angesiedelte
und ausgebliebene Mitwirkungsobliegenheit mit der Wirkung einer
Fiktion hinsichtlich der auf der Ebene des gesetzlichen Lei-
stungserfolgs angesiedeiten Erfiillungsleistung,- so k&nne flir in-
haitlich hierauf bezogene, aber unterhalb dieser Erfiillungswir-
kung angesiedelte "mindere" Pflichten rechtlich kein Raum mehr

verbleiben.

Fiir die Annahme einer in § 615 BGB vorausgesetzten Erfiil-
lungsfiktion hinsichtlich der geschuldeten Arbeitsieistung erge-
ben weder der Gesetzeswortlaut noch die von Heinze zitierten Mo-
tive eine hinreichend tragfihige Sttitze. Die Vorschrift des § 615
Satz 1 BGB bestimmt nur, daB der zur Dienstleistung Verpflichtete
im Falle des Annahmeverzuges des Dienstberechtigten fiir die in-
folge des Verzuges nicht geleisteten Dienste die vereinbarte
Vergiitung verlangen kann, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu

sein. Damit befreit das Gesetz den Arbeitnehmer zwar von seiner

Dienstleistungspfliicht, sagt aber nicht, daB diese Befreiung

deswegen eintrete, weil die Dienstleistungspflicht als erfiillt

gelten solile. In den Motiven zu § 615 BGB (Motive II S. 462,

463) heiBt es dazu, es sei vermieden worden auszusprechen, daB
die Dienstleistung im Falle des Annahmeverzugs als bewirkt gelte,
weil durch eine solche Fassung in wenig passender Weise eine
Fiktion ausgesprochen wiirde; angemessener und zugleich einfacher
sei es vieimehr, die an die Fiktion sich ankniipfenden Folgen
hervorzuheben, also zu bestimmen, daB der Dienstverpfliichtete
eintretendenfalls Anspruch auf die vertragsmédfRige Vergiitung habe.

Wenn hiernach der historische Gesetzgeber es bewuBt vermieden
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hat, eine Erftillungsfiktion normativ festzulegen, weil das wenig
angemessen sei, dann kann man kaum annehmen,- das Gesetz gehe in
§ 615 BGB von einer Erfiillungsfiktion aus, und daraus die weit-
reichende Folgerung ziehen, diese Vorschrift stehe der Anerkeﬁ—
nung einer Beschdftigungspflicht des Arbeitgebers entgegen, weil

sie systemwidrig sei.

Wenn es sich bei der Anerkennung eines aligemeinen Beschif-
tigungsanspruchs durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts auch um eine Rechtsfortbiidung handelte, so ergibt sich

aus dem soeben Gesagten doch, daR diese Rechtsfortbildung nicht
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im Widerspruch zu dem System des Dienstvertragsrechts des BGB und
damit contra legem erfolgt ist, sondern daB hier eine ergidnzende

Rechtsfortbildung vorliegt.

lung des Arbeitsvertragsrechts. Der historische Gesetzgeber des
BGB hat den freien Dienstvertrag und den Arbeitsvertrag, der die

Leistung von Diensten in pers®nlicher Abhdngigkeit zum Gegenstand

hat, in den §§ 611 ff. BGB weitgehend den gleichen Regelungen
‘unterworfen. Die Beésonderheiten des Lebenstatbestandes der ab-
hdngigéen Arbeit mit der persdnlichen Eingliederung des Arbeit-
nehmers in die Arbeitsorganisation des Arbeitgebers und die da-
durch bedingte Fremdbestimmtheit des Arbeitnehmers hinsichtlich
der von ihm zu leistenden Dienste sind erst im Laufe der weiteren
Rechtsentwicklung stdrker in das RechtsbewuBtsein ‘getreten und
haben dann zu einer ergédnzenden Fortentwicklung des Gesetzes-

rechts durch die Rechtsprechung gefithrt. Das geschah namentlich
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durch eine erhebliche Erweiterung der Flirsorgepflicht des Ar-

beitgebers iiber den Rahmen des § 618 BGB hinaus.

Eine solche Rechtsfortbiidung verstsBt nicht gegen den in
Art. 20 Abs. 3 GG normierten Verfassungsgrundsatz der Bindung
des Richters an Gesetz und Recht. Der Richter ist nach dem
Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in
den Grenzen des mdglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzu-
wenden. Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen
Gesetze identisch. Die Aufgabe der Rechtsprechung kann es insbe-

sondere erfordern, Wertvorstellungen, die der verfassungsmidfigen
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Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Ge-
setze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in
einem Akt bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente

nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu ver-

wirklichen. Dabei muB sich der Richter jedoch von Willkiir frei-

halten. Seine Entscheidung muf auf rationaliler Argumentation be-

10 JJ eLg §§ yoeu

ruhen; es muB einsichtig gemacht werden k®nnen, daB das ge-

=

schriebene Gesetz seine Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu

lésen, nicht erfillt. Die richterliche Entscheidung schlieBt dann
diese Liicke nach den MaBstiben der praktischen Vernunft und den
fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemein-

schaft (BVerfGE 9, 338, 349; 34, 269, 287).

Die Freiheit des Richters zu schopferischer Rechtsfortbil-
dung wachst notwendig mit dem zeitlichen Abstand zwischen dem
Inkrafttreten der in Betracht kommenden gesetzliichen Vorschriften

und ihrer Anwendung auf den zu entscheidenden Einzelifail durch
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den Richter. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu gerade im
Hinblick auf die seit tiber 80 Jahren in Kraft befindliiche Kodi-
fikation des BGB ausgefiihrt: "Die Norm steht stidndig im Kontext
der sozialen Verhdltnisse und der gesellschaftlich-politischen
Anschauungen, auf die sie wirken soll; ihr Inhalt kann und muf
sich unter Umstdnden mit ihnen wandeln. Das gilt besonders, wenn
sich zwischen Entstehung und Anwendung eines Gesetzes die Le-
bensverhdlitnisse und Rechtsanschauungen so tiefgreifend geindert
haben wie in diesem Jahrhundert. Einem hiernach méglichen Kon-
flikt der Norm mit den materiellen Gerechtigkeitsvorstellungen
einer gewandelten Gesellschaft kann sich der Richter nicht mit
dem Hinweis auf den unverdndert gebiiebenen Gesetzeswortliaut
entziehen; er ist zu freierer Handhabung der Gesetzesnormen ge-
zwungen, wenn er nicht seine Aufgabe, "Recht" zu sprechen, ver-

fehlen will." (BVerfGE 34, 269, 288, 289).

'Die Rechtsfortbiidung, die das Bundesarbeitsgericht mit der
grundsdtziichen Anerkennung eines arbeitsvertragsrechtlichen Be-
schaftigungsanspruchs des Arbeitnehmers vorgenommen hat, recht-
'fertigt sich dadurch, daf das Dienstvertragsrecht des BGB, das
einen solchen Anspruch nicht kennt, durch die spitere Rechtsent-
wicklung ltiickenhaft geworden ist und deshalb einer Erginzung und

Weiterfihrung bedarf.

Das Grundgesetz hat in seinen Art. 1 und 2 die Wirde des
Menschen und dessen Recht auf freie Entfalitung seiner Persdn-
lichkeit zu zentralen Werten unserer Verfassung erhoben. Das Le-

ben des Arbeitnehmers wird zu einem ganz wesentlichen Teil durch
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das Arbeitsverhdltnis bestimmt und gepridgt. Sein Selbstwertgefiihl
sowie die Achtung und Wertschdtzung, die er in seiner Familie,
bei seinen Freunden und Kollegen und liberhaupt in seinem Lebens-
kreis erfidhrt, werden entscheidend mitbestimmt von der Art, wie
er seine Arbeit leistet. Die Arbeit in seinem Arbeitsverhdltnis
stellt fiir den Arbeitnehmer zugleich eine wesentliche M&glichkeit
zur Entfaltung seiner geistigen und k&rperlichen Fdhigkeiten und
damit zur Entfaltung seiner Persdnlichkeit dar. Wird dem Arbeit-
nehmer diese Mdglichkeit der Persodnlichkeitsentfaltung durch Ar-
beitsleistung im Rahmen seines Arbeitsverhdltnisses genommen, so

bertihrt dies seine Wiirde als Mensch.

Allerdings ist einzurdumen, daB sich aus dem durch die Art.
1 und 2 GG garantierten Persénlichkeitsschutz nicht ohne weiteres
und unmittelbar eine Pfliicht des Arbeitgebers auf positive For-
derung der Entfaltung der Persdnlichkeit seines Arbeitnehmers
durch Arbeitsleistung herleiten 1dRt. Die grundlegende Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts vom 10. November 1955 stellt aber
auch nicht allein auf die genannten Verfassungsbestimmungen zur
Begriindung eines allgemeinen Beschiaftigungsanspruchs ab, sondern
verweist in diesem Zusammenhang auch auf die "Treupflicht des
Arbeitgebers" aus dem Arbeitsverhdltnis (BAG 2, 221, 224 = AP
Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiaftigungspflicht). Damit ist letztlich
der in § 242 BGB normierte Grundsatz von Treu und Glauben ange-
sprochen. Bei der Beantwortung der Frage nach dem, was Treu und
Glauben jeweils gebieten, ist auch auf die in den Grundrechten
des Grundgesetzes zum Ausdruck gekommene Wertentscheidung der

Verfassung Bedacht zu nehmen. Die in den Grundrechtsnormen ent-
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haltene objektive Wertordnung gilt als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts und wirkt deshaib
auch auf das Privatrecht ein (BVerfGE 34, 269, 280). Damit ge-
winnt der verfassungsrechtliche Persdnlichkeitsschutz fir das
Arbeitsverhdltnis und die sich daraus ergebenden Rechte und
Pfiichten Bedeutung. Zugleich erhalten die auf den Persénliich-
keitsschutz griindenden ideelien Interessen des Arbeitnehmers an
seiner tatsdchlichen Beschiftigung im Rahmen seines Arbeitsver-
hdltnisses gerade durch die Wertentscheidung der Verfassung ein
weit stdrkeres rechtliches Gewicht und einen wesentiich h&heren
Stelienwert, als dies beim Inkrafttreten des BGB der Fall war.
Die besondere Interesseniage im Arbeitsverhiditnis gebietet, daB
die Arbeitsieistung nicht nur als ein Wirtschaftsgut, sondern
auch als Ausdruck der Persdnlichkeit des Arbeitnehmers verstanden
wird. Die Nichtberiicksichtigung dieser ideellen Interessen des
Arbeitnehmers im Dienstvertragsrecht des BGB stellt sich auf dem
Boden des Grundgesetzes und seiner in den Art. 1 und 2 getrof-

- fenen Wertentscheidung heute als eine Regelungsiiicke dar, die
~durch die grundsidtziiche Anerkennung eines arbeitsvertragsrecht-

lichen Beschadftigungsanspruchs zu schliefen ist.

Dieses Ergebnis der Rechtsfortbildung hat - wie dargelegt
wurde - im rechtswissenschaftlichen Schrifttum breite Zustimmung
gefunden. Grundsdtziich ablehnende Stimmen sind vereinzelt ge-
bilieben. Das zeigt, daB diese richterliche Rechtsfortbildung in
Einkiang mit den "fundierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstel-

lungen der Gemeinschaft" (BVerfGE 9, 338, 349) steht.
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Rechtsgrundlage eines Beschidftigungsanspruchs ist daher der
Arbeitsvertrag (§ 611 BGB), der den Arbeitnehmer gemiB § 613 BGB
zur persdnlichen Dienstleistung flir den Arbeitgeber verpflichtet.
Der Anspruch beruht unmittelbar auf der sich fiir den Arbeitgeber
aus § 242 BGB unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen
Wertentscheidungen der Art. 1 und 2 GG {iber den Persdniich-
keitsschutz ergebenden arbeitsvertraglichen F&rderungspflicht der

Beschdftigungsinteressen des Arbeitnehmers.

c) Flir die Anerkennung eines solchen allgemeinen arbeitsver-
traglichen Beschidftigungsanspruchs spricht nicht zuletzt auch der
in den §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVG geregeite Wei-
terbeschdftigungsanspruch des gekiindigten Arbeitnehmers fiir die
Zeit nach dem Ablauf der Kindigungsfrist bis zum rechtskraftigen
AbschluBR eines anhdngigen Kilindigungsschutzprozesses. Es ent-
spricht herrschender Meinung, daB dieser Weiterbeschidftigungsan-
spruch auf tatsdchliche Beschadftigung zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen und nicht nur auf Aufrechterhaltung des Arbeitsver-
hdltnisses unter Fortzahlung der Arbeitsvergiitung gerichtet ist
(BAG 29, 195, 208 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht,
zu III 6 der Griinde; LAG Diisseldorf, DB 1974, 2112; LAG Berlin,
BB 1976, 1273; LAG Hamburg, DB 1977, 500; Dietz/Richardi, BetrVG,
6. Aufi., § 102 Rz 209; Gaiperin/Ldwisch, BetrVG, 6. Aufl.,

§ 102 Rz 110; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, 2.

Aufi., § 102 Rz 100; GK-Kraft, BetrVG, § 102 Rz 99; Heinze,
Personalpianung, Einstellung und Klindigung, S. 237, Rz 600;
Kammann/Hess/Schiochauer, BetrVG, § 102 Rz 153; KR-Etzel, 2.

Aufl., § 102 BetrVG Rz 214; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG,
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14, Aufi., § 102 Rz 65; Griesam, Der Beschiftigungsanspruch im
Arbeitsverhdltnis, S. 111 ff., 119; Klebe/Schumann, Das Recht
auf Beschdftigung im Kiindigungsschutzprozef, S, 190; Gumpert, BB
1972, 47, 50 Fn 8; Hanau, BB 1972, 451, 455; G. Hueck, in 25
Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 243, 266; Mayer-Maly, DB 1979,
1601, 16033 Otto, RdA 1975, 68, 69; Schaub, NJW 1981, 1807, 1811;
Stege/Weinspach, BetrVG, 5. Aufl., § 102 Rz 175; a. A.: Ado-
meit, DB 1971, 2360, 2363; Weber, BB 1974, 698, 702; Meisel, DB
1972, 1675, 1677). Die Pflicht zur tatsichlichen Beschiftigung
ergibt sich unmittelibar aus dem Gesetzestext des § 102 Abs. 5
BetrVG, der sich nicht wie noch § 39 Abs. 3 des CDU/CSU-Entwurfs
auf die Anordnung beschrédnkt, dal das Arbeitsverhdltnis bestehen
bleibt (BT-Drucks. VI/1806, S. 9), sondern der die Weiterbe-

schaftigung des Arbeitnehmers fordert.

Wenn auch der Weiterbeschdftigungsanspruch nach § 102 Abs.
5 BetrVG gewdhrleisten soll, daR der gekiindigte Arbeitnehmer im
Falle seines Obsiegens im Kiindigungsschutzproze® seinen Arbeits-

platz behdlt und auf ihm auch tatsdchliich weiterbeschiftigt wer-

1ZINY0sa8 HYIN I BLY §§ YOBU YURQUL)R(T S[B PUIS SUN[WWESS[I2)I[) 9P [19 [, YONY :SIOMUI]

den kann, so gibt die gesetzliche Statuierung eines solchen Wei-
terbeschidftigungsanspruchs dennoch einen Hinweis darauf, daB der
Gesetzgeber davon ausgeht, daB im unangefochtenen Arbeitsver-
nditnis ein Anspruch auf tatsdchliche vertragsgemiBe Beschifti-
gung besteht. Wenn der geklindigte Arbeitnehmer weiterbeschiaftigt
werden soil, so kann das nur bedeuten, daR er bis zum rechts-
krdftigen AbschluB des Kindigungsschutzprozesses seine bisherige
Rechtsstellung behalten soll. Es ist kaum anzunehmen, daB der

Gesetzgeber dem gekiindigten Arbeitnehmer wihrend des Kindigungs-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — flr iOS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-32-

schutzprozesses mehr Rechte einriumen wolite, als der Arbeitneh-

mer vorher im ungekiindigten Arbeitsverhdltnis hatte.

3. Bei der persdnlichkeitsrechtliichen Begriindung des Beschdf-
tigungsanspruchs aus der ideellen Interessenlage besteht grund-
s§4dtzlich fiir jeden Arbeitnehmer ein Beschiftigungsanspruch aus
dem Arbeitsverhdltnis. Darauf, ob er hthere oder geringerwertige
Arbeiten verrichten kann, ob er fiir seine Arbeit eine spezielle
Vor- oder Ausbildung bendtigt oder nicht, kann es nicht ankommen.
Ebensowenig kann der Beschidftigungsanspruch davon abhdngig
gemacht werden, ob im Einzelfalle ein faktisches Interesse des

Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung besteht und ob sich die

2SS[191() IO J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

vertragsgemidRe Arbeitsleistung nach dem subjektiven Empfinden des
Arbeitnehmers als Last und Biirde oder als sinnvolle Entfaltung
seiner Perstniichkeit darstellt. Der Anspruch auf Beschdftigung

- wird keinem Arbeitnehmer aufgezwungen, weil er als dispositiver
Anspruch davon abhdngt, ob der Arbeitnehmer verlangt, beschdftigt
zu werden. Verlangt er seine vertragsgemdfe Beschiftigung, so muf

ihm dazu grunds&tzlich auch Gelegenheit gegeben werden.

1ZIypsad HYIN P e/ §§ YorU

Da schon das generelie ideelle Interesse zur Begriindung des
allgemeinen Beschdftigungsanspruchs geniligt, kann es fiir den Be-
schidftigungsanspruch schlieflich auch nicht entscheidend sein, ob
der Arbeitnehmer durch die Nichtbeschidftigung einen konkreten
Schaden erlieidet. Schutzwerte Pers®nlichkeitsrechte des Arbeit-
nehmers, den der Arbeitgeber trotz Veriangens nicht beschiaftigt,
werden - soweit nicht liberwiegende Interessen des Arbeitgebers

ent gegenstehen - stets verletzt, weil jeder Arbeitnehmer, der
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arbeiten will, im Rahmen seines Arbeitsvertrags dazu auch die

Gelegenheit haben mug.

Da der allgemeine Beschidftigungsanspruch aus einer sich aus
Treu und Gliauben ergebenden Pflicht des Arbeitgebers herzuleiten
ist, muB er allerdings dort zuriicktreten, wo liberwiegende
schutzwerte Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen. Der Ar-
beitgeber ist nach Treu und Glauben nicht verpflichtet, die In-
teressen des Arbeitnehmers ohne Riicksicht auf eigene liberwiegende
und schutzwerte Interessen zu fordern. Deshalb bedarf es, wenn
der Arbeitgéber wegen im Einzélfall ent gegenstehender eigener
Interessen die Beschidftigung des Arbeitnehmers ablehnt, einer
Abwdgung der beiderseitigen Interessen zur Feststellung, ob das
Inferesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschdftigung schutzwiirdig
ist‘uhd Ubefwiegt{ Das kann etwa der Fall sein beim Wegfall der
Vertrauensgrdndiage, bei Auftragsmangel oder bei einem demnédchst
zur Konkurrenz abwandernden Arbeitnehmer aus Griinden der Wahrung
vén,Betriebsgeheimniséen. Andererseits kann sich auf seiten des
Arbeitnghmers das allgemeine ideelle Beschidftigungsinteresse im
‘Einzelfalle noch durch besondere Interessen ideeller und/oder
" materieller Art vefstarken (etwa Geltﬁng in der Berufswelt, Aus-

bildung, Erhéltung von Fachkenntnissen).

Mit dieser Begrenzung bei entgegenstehenden liberwiegenden
schugzwerten Arbeitgeberinteressen ist ein allgemeiner Beschif-
tigungsanspruch des Arbeitnehmers im Rahmen eines bestehenden
Arbeitsverhdltnisses mit der bisherigen Rechtsprechung des Bun-

desarbeitsgerichts anzuerkennen.
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II. Hat hiernach der Arbeitnehmer aufgrund seines Arbeitsver-
hditnisses im Prinzip einen Anspruch auf tatsdchiiche vertrags-
gemdBe Beschidftigung, so muB dies grundsdtzlich auch flr die
Dauer eines Kiindigungsprozesses geiten, wenn die umstrittene
Kindigung des Arbeitgebers unwirksam war und das Arbeitsverhdlt-

nis deshalb auch wdhrend des Kiindigungsprozesses fortbesteht.

1. Gesetzliche Wertungen, die einen solchen arbeitsvertrags-

rechtlichen Beschidftigungsanspruch fiir die Dauer eines Kindi-

[12, Yony :STomury

gungsprozesses von vornherein ausschi&ssen, stehen dem nicht

)
c

entgegen.

s Sun[w

a) Der Zweite Senat hat in seinem Urteil vom 26. Mai 1977 (BAG

29, 195 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht) die Auf-
fassung vertreten, die gesetzliche Weiterbeschiftigungsregelung
des § 102 Abs. 5 BetrVG enthalte den deutlichen Hinweis, daB ein

Beschdftigungsanspruch wdhrend des Kiindigungsrechtsstreits nur

7
I8
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2
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®
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=

Q
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unter sehr engen Voraussetzungen anzuerkennen ist; wenn das Ge-
setz nur unter den dort genannten sehr engen Voraussetzungen zu-
gelassen habe, daR ein durch die rechtskraftige Feststelluné der
Wirksamkeit der Kiindigung aufldsend bedingtes Arbeitsverhditnis
bestehen solle, so liege hierin zugleich die Ablehnung eines
allgemeinen Weiterbeschidftigungsanspruchs wdhrend des Kiindi-

gungsprozesses durch den Gesetzgeber.

Der GroRe Senat vermag dieser Auffassung nicht zu folgen.
Die Weiterbeschidftigungsregelung des § 102 Abs. 5 BetrVG ist im

Zusammenhang mit der Neufassung des Betriebsverfassungsgesetzes
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1972 eingefiihrt worden. Ziel der Neufassung war es, die Stellung
des Betriebsrats zu stédrken. Diesem Ziel diente auch das dem Be-
triebsrat in § 102 Abs. 3 BetrVG eingeridumte Widerspruchsrecht
gegen eine vom Arbeitgeber beabsichtigte ordentliche Kﬁndiguné.
Die in § 102 Abs. 3 Nr. 1 bis 5 BetrVG im einzelnen aufgefithr-
ten und abschlieRend festgelegten Griinde fir einen mdglichen Wi-
derspruch des Betriebsrats liegen sdmtlich im kollektivrechtli-
chen Bereich. Wenn das Gesetz dann in § 102 Abs., 5 BetrVG an den
ordnungsgemidBen Widerspruch des Betriebsrats die Pfiicht des Ar-

beit gebers kniipft, den gekiindigten Arbeitnehmer auf dessen Ver-

‘1angen nach Erhebung der Kiindigungsschutzklage bis zum rechts-

a
>
O
=
&
o
9
@
3

krdaftigen AbschiuB des Kiindigungsprozesses bei unveridnderten Ar-
‘beitsbedingungen weiterzubeschidftigen, so geht es hier darum, dem
Widerspruch des Betriebsrats auf der Ebene des Einzelarbeitsver-
trags Nachdruck zu verschaffen. Dem Betriebsrat, dessen volie
Mitbestimmung bei Klindigungen wdhrend des Gesetzgebungsverfahrens
gefordert worden war, sollte dadurch eine stirkere Stellung ge-
geben werden. Das hat zwar zu einer Verbesserung der individuai-

rechtiichen Stellung des gekiindigten Arbeitnehmers gefiihrt, aber

nur als Folge der dem Betriebsrat eingerdumten Rechte. Die Ver-
stérkung der Individualrechte des gekiindigten Arbeitnehmers hat
ihre Wurzel aliein im koiiektivrechtlichen Bereich. Deshalb
schlieBt die Regelung des § 102 Abs. 5 BetrVG einen aligemeinen
arbeitsvertragsrechtiichen Beschiftigungsanspruch des gekiindigten

Arbeitnehmers bis zum Abschluf des Kiindigungsprozesses nicht aus.

b) Das erwihnte Urteil des Zweiten Senats vom 26. Mai 1977

stlitzt sich ferner auf die Erwdgung, die Anerkennung eines all-
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gemeinen vertraglichen Beschiftigungsanspruchs flir die Dauer des
Kiindigungsprozesses filhre zu einer vidlligen Umgestaltung der ar-
beitsgerichtiichen Aufgaben und Befugnisse im Kﬁndigungsrechtsf
streit; der individuelle Kiindigungsschutz, wie er vor allem im
Klindigungsschutzgesetz geregelt sei, kenne nur eine nachtrigliche
ﬁberprﬁfung der Rechtiswirksamkeit einer Kiindigung durch die Ge-
richte fir Arbeitssachen; die finanzielle Absicherung des gekiin-
digten Arbeitnehmers wihrend des Kiindigungsprozesses erfoige in
erster Linie durch die Arbeitslosenversicherung; beim Cbsiegen
des Arbeitnehmers regele sich die entgeltmidfige Abwickiung nach

§ 615 BGB und § 11 ¥SchG; bei Zulassung eines allgemeinen ver-

a
>
o
=
&
o
o
c

tragiichen Weiterbeschiftigungsanspruchs wirde an die Stelle ei-

ner nachtridglichen llberpriifung der Wirksamkeit einer Kiindigung in
Gestalt eines Feststelilungsurteils (§ 4 KSechG) eine pridventive
Kontrolile in Gestalit eines die Weiterbeschiftigung aussprechenden
Leistungsurteils treten (ebenso insbesondere G. Hueck in seiner
Anmerkung zu BAG AP Nr. 7 zu § 611 BGB Beschiftigungspfiicht und

in seinem Kommentar zum KSchG, 10. Aufi. 1980, Rinleitung Rz

znPsas HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs Sunjurur

130 a; ferner Kraft, ZfA 1979, 123, 133; #dhnlich RBRotticher, BB
1981, 1954 ff., der wegen der Verzahnung von § 1 Satz 1 mit § 3
KSchG die Unwirksamkeit einer Kiindigung wegen Sozialwidrigkeit
fiir aufschiebend bedingt durch das die Unwirksamkeit feststei-

iende letztinstanzliche Urteil hialt).

Es ist nicht zu verkennen, daB bei einer im Widerspruch zur
objektiven Rechtslage erfolgten Weiterbeschidftigung des gekiin-
digten Arbeitnehmers ein spidter die Wirksamkeit der Kindigung

e X t unc rechtskriaftig feststellendes Urteil im prakti-
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schen Ergebnis den Effekt eines e x nune wirkenden Ge-
staltungsurteils hat, weil die einmal erfolgte Beschi&ftigung
Fakten geschaffen hat, die nicht wieder rlickgidngig gemacht werden
kbnnen. Die Problematik, daf durch die Vollistreckung eines mit |
einem Rechtsmittel noch anfechtbaren unrichtigen Leistungsurteils
eine dem materieiien Recht widersprechende Folge eintritt, stelilt
sich aber letztlich bei der Durchsetzung jedes Leistungsanspruchs
aufgrund eines vorldufig vollstreckbaren Urteils. Dieser Proble-
matik hat der Gesetzgeber durch die Vorschriften iiber den Voll-
streckungsschutz (§ 62 ArbGG, §§ 707 ff. ZPO) Rechnung getragen.
Allein der Umstand, daB das Kiindigungsschutzgesetz die Kiindi-
gungsschutzkliage als Feststellungs- und nicht als Gestaltungs-
"klage ausgestaltet hat, kann deshalb kein AnlaB sein, von der
Unwirksamkeit der Kiindigung abhidngende Leistungsanspriiche des
Arbeitnehmers bis zur rechtskrdftigen Entscheidung des Kiindi-
gungsschutzprozesses auszuschlieRen. So ist das Bundesarbeitsge-
richt bisher stets als selbstverstindlich davon ausgegangen, daB
der gekiindigte Arbeitnehmer seine aus der Unwirksamkeit der Kiin-
digung hergeleiteten und deshalb auf Annahmeverzug (§ 615 BGB)
gestiitzten Verglitungsanspriiche schon wdhrend des Kiindigungs-
"schutzprozesses durch eine entsprechende Leistungsklage gericht-
lich geltend machen und daB das Gericht ein entsprechendes (in
der Regel vorliufig vollstreckbares) Leistungsurteil erlassen
kann, auch wenn das die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellende
Urteil noch nicht rechtskriéftig ist (vgl. z. B. BAG Urteil vom
23. Mdrz 1972 - 2 AZR 226/71 - AP Nr. 63 zu § 626 BGB; BAG Ur-
teil vom 26. August 1971 - 2 AZR 301/70 - AP Nr. 26 zu § 615"

BGB; BAG 24, 446 = AP Nr. 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko und BAG
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Urteil vom 16. Juni 1976 - 3 AZR 36/75 - AP Nr. 57 zu § 4 TVG

AusschluBfristen).

Wollte man einen generellen AusschluB des arbeitsvertragii-
chen Beschidftigungsanspruchs wdhrend des Kindigungsrechisstreits
auf die Systematik des Kiindigungsschutzgesetzes stlitzen, so miB-
ten dafiir schon andere Grinde als nur der Hinweis auf die Aus-
gestaltung der Kiindigungsschutzklage als Feststellungsklage ins

Feld gefiihrt werden kdnnen,

Hueck (Anmerkung zu BAG AP Nr., 7 zu § 611 BGB Beschiafti-
gungspflicht) weist hierzu auf die §§ 4, 7 und 13 Abs. 1 KSchG
hin. Zwar sei nach § 1 KSchG eine Kiindigung beim Fehlen eines sie
sozial rechtfertigenden Grundes von Anfang an materiell-rechtlich
unwirksam. Da aber gemdB § 4 KSchG ihre Unwirksamkeit mit einer
frist- und formgebundenen Feststellungskiage geitend gemacht .
werden miisse, um die Heilung der Kiindigung nach § 7 KSchG zu
vermeiden, habe die Feststellungskiage auch ein gestaltendes
Eiement. Daraus folge in Verbindung mit § 13 Abs. 1 KSchG als
Grundkonzept des Kiindigungsschutzgesetzes, daR die Wirksamkeit
einer Kiindigung nachtriglich gerichtiich Uberpriift werde und erst
die rechtskrédftige Entscheidung den Bestand des Arbeitsverhdlt-
nisses und der sich daraus ergebenden Anspriiche fiir die Parteien
verbindlich kiére. Bis dahin kdnne demgemdf keine Beschifti-
gungspflicht des Arbeitgebers bestehen, weil ein materiell-
rechtlicher Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers anders als
der Anspruch auf Arbeitsentgelt nach rechtskraftiger Feststellung

der Unwirksamkeit der Kiindigung fir die zurlickliegende Zeit nicht
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mehr erfiilit werden kdnne.

Diese Ausfihrungen von Hueck vermdgen nicht zu lberzeugen.
DaB die rechtzeitige Erhebung der Kiindigungsschutzklage die Hei-
iung der Sozialwidrigkeit der Klindigung ausschlieft, gibt ihr
nicht "ein gewisses gestaltendes Element" mit so weitreichenden
Auswirkungen, wie Hueck sie annimmt. Die Notwendigkeit, die Un-
wirksamkeit einer Kiindigung im Regelungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes mit einer Kindigungsschutzklage nach § 4 KSchG
angreifen zu miissen, hat zur Folge, daB der Arbeitnehmer sich
nicht darauf beschrinken kann, die Unwirksamkeit der Kiindigung
nur als Vorfrage im Rahmen von Leistungsklagen aus dem seiner
Ansicht nach nicht aufgel&sten Arbeitsverhdltnis geltend zu ma-
chen. Das Erfordernis der fristgebundenen Feststellungsklage
dient der alsbaldigen, die Arbeitsvertragsparteien auch fiir alle
weiteren Anspriiche aus dem Arbeitsverhidltnis bindenden Klirung
 der Frage, ob die Kundigung sozial gerechtfertigt war und deshalb
zur Aufl8sung des Arbeitsverhiltnisses geflihrt hat. Die fristge-
rechte Erhebung der Feststellungsklage verhindert nur die sonst
nach § 7 KSchG eintretende Heilung einer unwirksamen Kiindigung,
verdndert im Ubrigen aber den materiellen Rechtszustand zwischen
Kindigung und Urteil nicht. Der lediglich rechtsfeststellende
Charakter eines Urteils im Kiindigungsschutzprozef wird dadurch

nicht beriihrt.

Auch aus sonstigen Bestimmungen des Kiindigungsschutzgesetzes
ergeben sich entgegen der Ansicht von Kraft (ZfA 1979, 133) und

Schwerdtner (DB 1979, Beilage Nr. 12, S. 13) keine ausreichen-

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) ’ Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

i

1ZINYOsa8 HYIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() JOP I ], YONY SIOMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-840~

den Anhaltspunkte

pafﬁr, da der Gesetzgeber davon ausgegangen
1

ist, ein gekundigtér Arbeitnehmer brauche wihrend des Kindi-

gungsschutzprozess

es nicht weiterbeschiftigt zu werden.

]
t

Das gilt zunichst fiir die in § 9 KSchG getroffene Regeliung

H
1
H

iber die gerichtlﬁ

che Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses. Stelit

das Gericht fest, paB das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
i
nicht aufgeldst ist, so hat es unter den dort n#her bezeichneten

Voraussetzungen au% Antrag des Arbeitnehmers oder des Arbeitge-

bers das Arbeitsve?héltnis aufzuldsen und den Arbeitgeber zur

zZahlung einer angemessen Abfindung zu verurteilen. Nach § 9

Abs. 2 KSchG hat d;
’ {

hiltnisses den 7ei

as Gericht fiur die Aufldsung des Arbeitsver-

t punkt festzustéllen, an dem es bei sozial ge-

t

rechtfertigter Kun?;gung geendet hétte. Diese Regelung geht also

davon aus, daB ?¢e%KUnd¢gung unw¢rksam ist, das Arbeitsverhditnis

daher bis zu setneﬁ Aufldsung durch das Gericht fortbestanden

hat. Als Auf;dsung

zZu dem das Arbelts

$ze;tpunkt ist g¢e¢chwohl derjenige best;mmt

Werha;tn¢s geendet hdtte, wenn die Kiindigung

gerechtfertigt gewgsen wdre. Es erd nicht differenziert danach,

ob das Arbeitsvgrhﬁitnis aufgrund einer Beschidftigung des Ar-

beitnehmers tatsic

hlich weitergefiihrt wurde. Trotzdem ist diese

Regelung fiir den MeLterbeschéfL¢gungsanspruch unergiebig. Sie

kann weder als Ind

des Kiindigungsschuy

gungsanspruch nich
nen etwaigen Umkeh
durft, um die sons

eine unwirksame Ki

}z dafir gowertet werden, daR der Gesetzgeber

tzgesetzes elnen,allgemeLnen Weiterbeschafti-

!
t anerkennen wollte, noch rechtfertigt sie ei-

rschiuB, es habe dieser Regelung gerade be-
t eintretende Rechtsfoige zu begrenzen, daB

l

ndigung eine Verpfiichtung des Arbeitgebers zur

Uber 100.
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Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers ausldst. Die Vorschrift des
§ 9 KSchG wurde mit dem Kiindigungsschutzgesetz 1951 eingefihrt.
Enderungen hat sie nur in einigen fiir die vorliegende Betrachtung
nicht wesentlichen Punkten erfahren. Der Beschidftigungsanspruch-
spielte damals in der Rechtsprechung noch keine Rolle. Deshalb
mull davon ausgegangen werden, daf der Gesetzgeber mit der Rege-
iung des § 9 KSchG keine Aussage {iber das Bestehen oder Nichtbe-

stehen eines Weiterbeschiftigungsanspruchs machen wollte.

Aus § 12 KSchG 14Bt sich ebenfalls nichts herleiten. Nach
dieser Vorschrift kann der im KiindigungsschutzprozeB obsiegende

Arbeitnehmer, der inzwischen ein neues Arbeitsverhdltnis einge-

@
>
o
=
o
o
9]
@
3

gangen ist, binnen einer Woche nach Rechtskraft des Urteils durch
Erkliarung gegeniiber dem alten Arbeitgeber die Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses bei diesem verweigern. Daraus ergibt sich
nur, daB der Gesetzgeber von der Mdglichkeit der Eingehung eines
neuen Arbeitsverhéltnisses widhrend des Kiindigungsschutzprozesses
trotz Fortbestand des gekiindigten Arbeitsverhéitnisses ausgeht.

Das besagt aber nichts dariiber, ob der gekiindigte Arbeitnehmer,

statt ein neues Arbeitsverhidltnis einzugehen, Weiterbeschiftigung

bei seinem bisherigen Arbeitgeber hitte verlangen kdnnen.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts Bremen (DB
1979, 459) ist schlieBlich auch der Regelung des § 11 KSchG {ber
die Anrechnung anderweitigen Verdienstes nicht zu entnehmen, daB
das Kiindigungsschutzgesetz von der Beendigung der Beschdftigung
mit dem Entlassungstermin ausgeht. Diese Vorschrift trifft nur

eine Regelung fir den Fall, daB der Arbeitnehmer wihrend des
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Rechtsstreits nicht weiterbeschiftigt worden ist. Darin liegt
kein konkludenter Ausschluf eines Weiterbeschiftigungsanspruchs,
weil sich die Bedeutung des § 11 KSchG im wesentlichen‘darin er-
schépft, den Arbeitgebern und Arbeitnehmern die Unterrichtung
tUber die nach § 615 BGB bestehende Rechtslage zu erleichtern. Aus
der Vorschrift des § 11 Ziff. 3 KSchG iiber die Anrechnung er-
haltener 8ffentlich-rechtlicher Versicherungs~ oder Sozialhilfe-
leistungen auf das nachzuzahlende Arbeitsentgelt bei Feststellung
der Unwirksamkeit der Kiindigung kann auch nicht entnommen werden,
daB im System des individuellen Kiindigungsschutzes die finan-
zielle Absicherung des Arbeitnehmers widhrend des Kiindigungs-

schutzrechtsstreits durch die Arbeitsiosenversicherung ausrei-

2SS[191() IO J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

chend sei und daneben kein Bedirfnis flir einen Beschidftigungsan-

spruch bestehe.

2. Wie dargelegt wurdé, besteht der aus dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) abgeleitete alligemeine Beschiftigungsan-
spruch nur, soweit nicht im Einzelfalle iiberwiegende schutzwiir-

dige Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen. Bei einem In-

1ZInyosag « yIn ‘3 esg8 §§ yoeu y

teressenwiderstreit bedarf es also einer Interessenabwigung zur
Feststellung, ob der Arbeitgeber zur tatsichlichen Beschiftigung
des Arbeitnehmers verpflichtet ist. Das gilt bereits in einem

unangefochten bestehenden Arbeitsverhiltnis.

a) Wird das Arbeitsverhdltnis vom Arbeitgeber gekiindigt und
wird das Fortbestehen des Arbeitsverhdltnisses streitig, well der
gekiindigte Arbeitnehmer die Kilindigung fltir unwirksam hilt und sich

dagegen mit einer Klage zur Wehr setzt, so verindert sich dadurch
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die Interessenlage der Arbeitsvertragsparteien im Hinblick auf
eine weitere tatsdchliche Beschidftigung des gekiindigten Arbeit-
nehmers. Zwar ist Grundvoraussetzuhg fir den allgemeinen Be-
schaftigungsanspruch stets der rechtliche Bestand des Arbeits-
verhdltnisses, so daf ein vertraglicher Beschidftigungsanspruch
flir die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits nur gegeben sein kann,
wenn nach der objektiven Rechtslage die ausgesprochene Kiundigung
unwirksam ist und das Arbeitsverhdltnis demzufolge auch w&hrend
des Kindigungsprozesses fortbesteht. Bis zur rechtskriaftigen
Entscheidung des Kiindigungsprozesses herrscht aber UngewiBheit
Uber die objektive Rechtslage. Gerade diese UngewiBheit ist es,
die sich auf die Interesseniage auswirkt und sie veridndert. Be-
schaftigt der Arbeitgeber den gekiindigten Arbeitnehmer wdhrend
des Kilindigungsprozesses weiter, so geht er das Risiko ein, daB er
bei von ihm letztlich gewonnenem ProzeB den Arbeitnehmer ohne
Rechtsgrund beschaftigt und dadurch zu seinem Nachteil Fakten
geschaffen hat, die nicht oder nicht vollstindig wieder riickgin-
gig gemacht werden k&nnen. Béschﬁftigt demgegeniiber der Arbeit-
geber den gékundigten Arbeitnehmer wiahrend des Kindigungsrechts-
streits nicht weiter und wird dann durch rechtskriftiges Urteil
die Unwirksamkeit der Kiindigung festgesteilt, so wird fiir den
Arbeitnehmer das nicht wieder rilickgdngig zu machende Faktum ge-
schaffen, daR er trotz seines Beschiftigungsanspruchs in der
Vergangenheit dennoch nicht beschdftigt worden ist und diese Be-
schaftigung auch nicht mehr nachgeholt werden kann. Dieses bei-
derseitige Risiko des ungewissen ProzeRBausgangs kann daher bei
der Priifung des Weiterbeschidftigungsanspruchs nicht auBer Be-

tracht gelassen werden.

i
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Dem kann nicht entgegengehalten werden, daf die objektiv
gegebene materielle Rechtslage unabh#ngig davon bestehe, ob iber
sie in einem Rechtsstreit gestritten wird, und daB daher ein ma-
terieil-rechtiicher Anspruch in seinem Bestande nicht davon ab-
ndngen kdnne, ob ein Rechtsstreit iliber seine Voraussetzungen an-
hdngig sei; die Frage, welche Partei das Risiko des ungewissen
ProzeBausgangs bei vorldufiger Durchsetzung eines Anspruchs auf-
grund eines noch nicht rechtskraftigen Urteils zu tragen hat, sei
keine materiell-rechtliche, sondern eine prozeBrechtliche Frage,
die in den Vorschriften des Zwangsvollstreckungsrechts iiber den

voridufigen Vollistreckungsschutz geregelt werde.

Es ist im Grundsatz zgar richtig, daB die objektiv beste-
hende materielle Rechtslagg nicht allein dadurch eine VerZnderung
erfahrt, daR Uber sie in einem Rechtsstreit mit ungewissem Aus-
gang gestritten wird. WennZaber ein Anspruch wie vorliiegend der‘
ailgemeine Beschéftigungsaéspruch in seinem Bestand materiell-
rechtlich von der jeweiligén Interessenlage der Vertragsparteien
beeinfluBt werden kann, so kann auch das Anhdngigwerden eines
Rechtsstreits materiell-rechtliche Auswirkungen haben, wenn sich
infolge der dadurch hervorgerufenen UngewiBheit und Unsicherheit

¢

die Interessenlage verschiebt.

b) Von einer Priifung der Frage, wie sich die prozeRbedingte
Ungewifheit Uber den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses auf die
Interesseniage der Parteien und damit auf den alligemeinen Be-
schiftigungsanspruch auswifkt, kKann auch nicht etwa deswegen ab-

gesehen werden, weil bereits die Vorschriften der ZPO iiber den
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Volistreckungsschutz eine angemessene Risikoverteilung gewdhr-

Lleisteten.

Die prozeBrechtliichen Vollstreckungsschutzvorschriften kén-
nen die objektiv bestehende materielle Rechtslage nicht &ndern.
Dennoch k&nnen sie mbglicherweise fiir die Beurteilung der mate-
rielien Rechtslage Bedeutung gewinnen, wenn és um Fragen der
Rechtsfortbiidung geht; denn eine Rechtsfortbildung kann nur in
Betracht kommen, wenn die Rechtsordnung nicht schon aufgrund be-

stehender Regelungen eine angemessene Ldsung erméglicht,

Ailerdings stellt die grundsitzliiche Anerkennung des alige=-
meinen arbeitsvertragiichen Beschiftigungsanspruchs auch filir die
Dauér eines {iber den Fortbestand des Arbeitsverhidltnisses ge-
fihrten -Rechtsstreits keine neue und weitere Rechtsfortbildung
gegenliber der bhisherigen Rechtsprechung dar. Vielmehr handelt es
'sich insoweit lediglich um die Anwendung der von der Rechtspre-
chung zum allgemeinen Beschiftigungsanspruch schon entwickelten
Grundsédtze auf die besondere Situation des schwebenden Rechts-
streits Uber den weiteren Bestand des Arbeitsverh#iltnisses. Vor-
aussetzungen und Grenzen des anerkannten allgemeinen Beschifti-
gungsanspruchs werden dabei nicht ver#dndert, sondern lediglich
seine Grenzen aufgrund der durch die UngewiBheit des ProzeBaus-
gangs gegebenen Interessenlage festgestellt. Gleichwohl erscheint
eine Priifung der Frage geboten, ob nicht bereits die prozef-
rechtlichen Vollstreckungsschutzvorschriften der Interessenlage
der Arbeitsvertragsparteien im Hinblick auf eine Weiterbeschif-

tigung des gekindigten Arbeitnehmers im Rechtsstreit um die Kin-

JLaw — Gesetze und Urteile B soooson Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
) Uber 200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fir i0S

Uber 100.000 Urteile

1ZnYPsad DYIN ‘B8 §§ YoreU NURqULJE( S[e PUIs SUN[WWESS[19)1[) 9P IO ], YoNY :SIOMUTH


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

46—

digung angemessen Rechnung tragen. Auch wenn es hier nicht um
eine erneute Rechtsfortbiidung geht, so muR doch bedacht werden,
daf schon die Anerkennung des allgemeinen Besch&dftigungsanspruchs
das Ergebnis einer Rechtsfortbildung ist und der GroBe Senat
deshalb bei der Frage nach der Ausgestaltung dieses Anspruchs
wdhrend des Kiindigungsprozesses auf dieser Rechtsfortbildung
aufbauen muB. Die Beantwortung dieser Frage kann daher nicht ohne
Rliicksicht auf bestehende gesetzliche Wertungen liber die Vertei-

lung des Risikos des ungewissen Prozefausgangs erfolgen.

Die prozessualen Volistreckungsschutzvorschriften (§ 62

2SS[191() IO J[I9 [, YONY :SIOMUTE]

Abs. 1 Satz 2 ArbGG, §§ 707, 719 ZPO) tragen der spezifischen

Interessenlage der Arbeitsvertragsparteien im Hinblick auf eine
Weiterbeschaftigung des geklindigten Arbeitnehmers wihrend des

Kiindigungsprozesses jedoch nicht hinreichend Rechnung.

Die Durchsetzung eines noch nicht rechtskraftigen arbeits-

gerichtlichen Beschadftigungsurteils kann der Arbeitgeber gemifB

§ 62 Abs. 1 Satz 2 ArbGG nur verhindern, wenn die Vollstreckung

1ZINYosa8 HYIN I B/Y §§ YoeU yuequaje

ihm einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wiirde. Nicht
einmal solche Nachteile, die nur schwer zu ersetzen oder schwer
abzusehen sind, reichen nach dieser Vorschrift aus, die vorladu-
fige Vollstreckbarkeit des arbeitsgerichtlichen Urteils auszu-
schlieBen. Schon daran zeigt sich, daR die gesetzliche Voli-
streckungsschutzregelung wegen ihres groben Rasters nicht geeig-
net ist, als MaBstab filir die beim allgemeinen Beschiftigungsan-
spruch erforderliche Abwdgung aller beiderseitigen Interessen zu

dienen.
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Alierdings wird die Auffassung vertreten, die Vollstreckung
eines auf Beschiftigung gerichteten Urteils bringe dem Arbelitge-
ber stets einen nicht zu ersetzenden Nachteilil, wenn spédter
rechtskriftig die Wirksamkeil der angegriffenen Kiindigung fest-
gestellt und demzufolge ein Weiterbeschiftigungsanspruch verneint
werde, weil die erzwungene Beschiftigung des Arbeitnehmers als
soliche und die darin liegende Yiilensbheeintrichtigung des Ar-
beitgebers nicht wieder riickgingig zu machen sei (Dudzus/Frohner,
BB 1979, 482 f.; Hiilebrecht, BlStSozArbR 1978, 113, 115; Kraft,
7ZfA 1979, 123, 136; Kornig/Reinecke, AuR 1978, 233, 235). Der

Grofle Senat teilt diese Auffassung nicht.

Wire ein unersetzlicher Nachteil allein schon in der mit der
Zwangsvollstreckung verbundenen Wiilensbeeintrichtigung des
Schuldners zu sehen, dann mtBte die vorliufige Voilstreckbarkeit
bei allen auf Vornahme einer Handliung oder auf Dulidung oder Un-
terlassung gerichteten Urteilen stets ausgeschlossen werden; denn

die einmal erfolgte Willensbeugung des Schuldners ist spédter

nicht wieder riickgingig zu machen. Insbesondere bei voridufig

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YorU JuequUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YoNY SIOMUTE]

voliistreckbaren Duidungs- und Unterlassungsurteilen schafft die
Voilziehung des Urteils jedenfalls zeitweise einen Zustand, der
nicht riickwirkend wieder aus der Welt 2zu schaffen ist. Das allein
reicht aber nicht aus, einem Urteii die voriiufige Voilstreck-
barkeit zu nehmen. Ein unersetziicher Nachteil im Sinne der ge-
nannten Vollstreckungsschutzvorschriften kann vielmehr nur ein
soicher sein, der {iber den aliein darin bestehenden Nachteil,
nicht nach seinem Belieben handein zu dirfen, hinausgeht (BGH

BeschluB vom 9, November 1960 - IV ZR 238/60 -, NJW 1961, 76).
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Bei einem auf Beschidftigung eines Arbeitnehmers gerichteten Ur-
teil ist deshalb nicht allein schon darin ein unersetzbarer
Nachteil zu sehen, daB eine stattgefundene Beschidftigung nicht
riickgidngig gemacht werden kann. Vielmehr muR die Beschdftigung
sonstige Schiden in einem AusmaB beflirchten lassen, daf aller
Wahrscheinlichkeit nach vom Arbeitnehmer kein Ersatz zu erlangen
sein wird (Dutz, DB 1980, 1069, 1072; Grunsky, ArbGG, 4. Aufl.,
§ 62 Rz 4; Lowisch, DB 1978, Beilage Nr. 7, S. 7; Coen, Das
Recht auf Arbeit und der Bestandsschutz des gekiindigten Arbeits-
‘verhiitnisses, 1979, S. 133 ff.; Klebe/Schumann, Das Recht auf

Beschaftigung im KlindigungsschutzprozeB, 1981, S. 364 ff.).

a
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Hiernach bieten die Vollstreckungsschutzvorschriften keine
ausreichende Handhabe, um den beiderseitigen Interessen der Ar-

beitsvertragsparteien im Hinblick auf die Weiterbeschidftigung des

gekiindigten Arbeitnehmers bis zum rechtskraftigen AbschluB des

Kiindigungsprozesses gerecht zu werdén, so daB zur Bestimmung der

1N ‘JJes8 § yoeu y

Grenzen des alligemeinen Beschidftigungsanspruchs eine eigenstédn-

=

dige, nicht an die volistreckungsschutzrechtliichen Regeliungen

gebundene Interessenabwdgung stattzufinden hat.

3. Es bedarf nach alledem der Feststellung, ob bei fortbeste-
hendem Arbeitsverhditnis die widhrend der Dauer des Rechtsstreits
bestehende Ungewifheit hierilber ein dem Beschdftigungsinteresse
des klagenden Arbeitnehmers entgegenstehendes liberwiegendes und
schutzwertes Interesse des beklagten Arbeitgebers an der Nicht-
beschiftigung begriindet und deswegen einen Beschédftigungsanspruch

fiir die ProzeRdauer entfallen 148t.
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a) Die UngewiBheit Uber den Fortbestand des gekiindigten Ar-
beitsvertrags kann dann nicht zu einer Verschiebung der Interes-
senlage der Arbeitsvertragsparteien gegentiber der Zeit des unan-
gefochtenen Bestands des Arbeitsverhiltnisses fithren, wenn dié
umstrittene Kindigung o f fensichtlich un -

wirksanm ist.

Bei offensichtlicher Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kin-
digung besteht in Wahrheit kein ernstzunehmender Zweifel am
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses, so daB in einem solchen
Fall allein mit der rein subjektiven UngewiBheit des Arbeitgebers
liber den ProzeBausgang kein der Weiterbeschiftigung des gekiin-
digten Arbeitnehmers entgegenstehendes tiberwiegendes Interesse
des Arbeitgebers begriindet werden kann. Der wiederhoit genannten
Entscheidung des Zweiten Senats vom 26, Mai 1977 (BAG 29, 195 =
AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschiéftigungspflicht) ist deshalb darin
zuzustimmen, daB die Fille der offensichtliich unwirksamen Kiindi-
gung nicht anders behandelt werden k®nnen als diejenigen, in de-
nen der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses nicht zweifelhaft
ist und nur darliber gestritten wird, ob der Arbeitnehmer tat-
sichlich zu beschiftigen ist. In solichen Fillen besteht n#mlich
objektiv gar keine UngewiBheit iiber den Fortbestand des Arbeits-
verhidltnisses, so daB sie auch nicht zum Anlaf genommen werden

kann, den Arbeitnehmer voriibergehend nicht zu beschiftigen.

Eine offensichtiich unwirksame Kiindigung ist allerdings
nicht schon dann anzunehmen, wenn ein Instanzgericht die Unwirk-

samkeit der Kiindigung feststellt. Sie liegt vielmehr nur dann

JLaw — Gesetze und Urteile S Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

i

znyosa8 HYIN JF Y §§ YorU YueqUa)e(T S[e PUIs SUN[UIeSS[12}1() I3 J[IA,], YONY SIOMUTE]



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-50-

vor, wenn sich schon aus dem eigenen Vortrag des Arbeitgebers
ohﬁe Beweiserhebung und ohne daBR ein Beurteilungsspielraum gege-
beh wire, jedem Kundigen die Unwirksamkeit der Kiindigung geradezu
aufdrdangen muf. Die Unwirksamkeitvder KUndigﬁng mufl also ohne
jeden verniinftigen Zweifel in rechtliicher und in tatsdchlicher
Hinsicht offen zu Tage liegen. In diesem Sinne versteht auch der
Zweite Senalt in der erwdhnten Entscheidung das Merkmal der Of-
fensichtlichkeit, wenn es dort heiﬁﬁ, der Fall der offensichtlich
unwirksamen. Kindigung werde regelméﬁig gegeben sein, wenn beil
feststehendem Sachverhalt die Rechtsfolge der Unwirksamkeit oder
Nichtigkeit‘der Kiindigung uniWéifelhaft ohne jeden Beurteilungs-~
spieiraum des Tatsachenrichters sich unmittelbar aus dem Gesetz
etgibt. Nur bei einem solchen Verstandnis des Begriffs der of-
fensichtlich unwirksémen Kiindigung ist es gerechtfertigt, diese
Kindigung fir die Intereésenabwégung unberiicksichtigt zu lassen
qnq fir den Beschaftigungsanspruch davon auszugehen, daf das Ar-

beitsverhdltnis der Parteienvfortbesteht.

-Die Abgrenzung der offensichtiich unwirksamen Kiindigungen
von sonstigen unwirksamen KUndigungen bereitet keine besonderen
praktischen Schwierigkeiten, so daB Gfuhde der Praktikabilitét
einer solchén Losung nicht entgegenstehen. Auch das Gesetz kennt
den Begriff der Offensichtliichkeit und verwendet ihn als Abgren-
zungsmerkmal. Hingewiesen sei hierzu etwa auf § 102 Abs. 5 Satz
2 Nr.;3 BetrvVG, wonach das Gericht den Arbeifgeber auf seinen
Antrag durch einstweilige Verfiigung von der Verpfiichtung zur
‘Weiterbeschaftigung nach Satz 1 diéser Vorschrift entbinden kann,

wenn der Widerspruch des Betriebsrats o f fens icht -

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

Uber 200 Gesetze
Uber 100,000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fUr iOS

1zMydsad HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[19)1() I9P 12T, YONY STOMUTE]



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

Matthias Prinz

'Rechtsanwalt www.prinz.law

-51-
1 ich unbegriindet war.

b) Abgesehen von den F#lien der offensichtliich unwirksamen
Ktindigung begriindet die Unsicherheit tiber die Wirksamkeit der‘
Kiindigung und damit die UngewiBheit des ProzeRBausgangs mit den
daraus folgenden Risiken ein schutzwertes Interesse des Arbeit-
gebers, den gekiindigten Arbeitnehmer fiir die Dauer des Kiindi-

gungsprozesses nicht zu beschiftigen.

Beschidftigt der Arbeitgeber den gekiindigten Arbeitnehmer
trotz ungewissen ProzeBausgangs weiter, so l#uft er Gefahr, da-
durch den Ausgang des Kiindigungsprozesses zu seinen Ungunsten
faktisch zu prijudizieren. Durch die tatsichliiche Weiterbeschif-
tigung k®bnnen personen-, verhaltens- und betriebsbedingte Kiindi-
gungsgriinde an Bedeutung veriieren (Bichle, NJW 1979, 1695 f.;

Schwerdtner, DB 1979, Beiiage Nr. 12, S. 15).

Von erheblichem Gewicht ist das Nichtbeschiftigungsinteresse
des Arbeitgebers jedoch deswegen, weil die Beschéftigung des Ar-
beitnehmers wdhrend des Kiindigungsprozesses bei spiterer rechts-
krédftiger Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung zur Begrin-
dung eines tatsdchlichen Arbeitsverh#ltnisses ftihrt. Eine voli-
zogene Beschdftigung 148t sich nicht mehr ungeschehen machen.
Dabei kann offenbleiben, ob ein solches tatsachliches.Arbeits-
verhdltnis einem faktischen Arbeitsverh#iitnis im tiblichen Sinne
glieichzustellien und es daher fiir die Vergangenheit wie ein
rechtswirksames Arbeitsverhditnis zu behandeln ist mit der Folge,

daB der Arbeitnehmer in diesem Falle trotz Wirksamkeit der Kiin-
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digung und der dadurch erfolgten Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses seine Verglitungsanspriiche fiir die Zeit der tatsdchiichen
Beschaftigung behielte (so etwa H;llebrecht, B1StSozArbR 1978,
113, 115; Bachle, NJW 1979, 1693, 1694; Coen, Das Recht auf Ar-
beit und der Bestandsschutz des gekiindigten Arbeitsverhéltnisses,
1979, S. 87 f.; Mayer-Maly, DB 1979, 1691, 1606; dagegen:

Heinze, DB 1985, 111, 122 f.; Klebe/Schﬁmann, Das Recht auf Be-
schiftigung im Kindigungsschutzprozes, 1981, S. 356 ff., die
allerdings einen Rechtsgrﬁnd fiir das Arbeitsverhidltnis in einem
"Vollstreckungsverhéltnis" sehen wollen). Ein faktisches Ar-
beitsverhdltnis im ablicheh.Sinne sétzt immerhin voraus, daf die
Beschaftigung des Arbeitnehmers zwar ohne Rechtsgrund, aber doch
regelﬁébig mit Wissen uﬁd Willen des Arbeitgebefs erfolgt, wéh-
rend hier dem Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung gegen seinen
Willen aufgezwuﬁgen wird, was zugleich die Vertragsfreiheit be-
eintrééhtigt. Auch wenn man deswegen in diesem Falle die Grund-
sdtze Uber die Behandlung eines faktischen Arbeitsverhilitnisses
nicht oder nicht uneingeschrinkt anwenden und eine Rickabwickiung

nach Bereicherungsrecht ins Auge fassen wollte, so stiefBe eine
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' solche Ruckabwickiung auf gané erhebliche praktische Schwierig-
.keiten, die imlErgebnis regelmifig oder doch iﬁ vielen Féilen
dazu flhren wUrden, daf der Arbeitgeber die dem Arbeitnehmer
aufgrund seiner tatsdchlichen Beschidftigung gezahlte Verglitung
nicht zurUckerhielﬁe. Jedenfalls bestunde die Gefahr, daB es we-
gen der Rﬁckabwicklung zu weiteren S@reitigkeiten und zu einem
ﬁeuen Rechtsstreit mit alien sich daraus ergebenden Belastungen
kommt. Gleiches gilt, wenn eé.um den Ausgleich etwaiger Uber die

_reohtsgrundlose Verglitungszahlung hinausgehender Nachteile und
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Schiden des Arbeitgebers geht. Auch hier wire der Arbeitgeber mit
dem oft schwierigen Nachweis der Ursichiichkeit und der Scha-

denshBhe belastet.

Auf seiten des Arbeitnehmers besteht das flir die Anwendung
des allgemeinen Beschiftigungsanspruchs maBgebliche ideeile In-
teresse, durch Ausfibung der vertragsgemdfen Tatigkeit seine Per-
s8nlichkeit zu entfalten sowie sich die Achtung und Wertschdtzung
der Menschen seines Lebenskreises zu erwerben oder zu erhalten,
auch widhrend des Kundigungsprozesses ungeschmdlert fort. Dabel
1st es unerheblich, ob in der kiindigungsbedingten Nichtbeschif-
tigung eine bewuBte Ehrenkrinkung des Arbeitnehmers liegt. Der
allgemeine Persdnlichkeitsschutz, dem der Beschiftigungsanspruch
dient, beschrinkt sich nicht auf den Schutz vor Ehrenkrinkungen.
Die Selbstachtung des Arbeitnehmers und seln Aqsehen in seiner
Familie und in seiner sozialen Umwelt leidet, wenn er-wegeh der

Kiindigung nicht beschiftigt wird.

Das gekennzeichnete ideelle Beschaftigungsinteresse des Ar-
beitnehmers wird auch nicht dadurch abgeschwdcht, daB es sich bei
seiner Verwirklichung wdhrend des Rechtsstreits zugleich im Sinne
eines vorldufigen Bestandsschutzes des Arbeitsverhiitnisses aus-
wirkt, weil durch die Weiterbeschidftigung die endgliltige Wie-
dereingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb nach von ihm
" ‘'gewonnenem ProzeBR gesichert oder erleichtert wird. Rechtsgrund,
Schutzzweck und Rechtswirkungen der Weiterbeschidftigung sind
voneinander zu trennen, so daB es nicht gerechtfertigt erscheint,

den Weiterbeschiftigungsanspruch vom. Rechtsgrund her anders zu
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beurteiien als den Reschifti ungsanspruch (Bitter, Das Arheits-

‘recht der Gegenwart, 1078, 5. 38 ).

Dagegen :ist das materielle, auf die Erlangung des Arbeits-
entgeits gerichtete Reschiftigungsinteresse des ‘Arbeitnehmers im
aillgemeinen ninreichend durenh § 615 BGB gesichert. Wird der Ar-

baitnahmer wihrend des VUnJLuLnD,FFOTQ ses trotz fortbestehenden

3o

Arbeitsverhiltnisses nicht beschift gt, so gerit uer‘Arbeitgeher
“in Annahmeverzug, so daB er zur Zahiung der vereinbarten Vergii-
tung verpflichtet 2st, ohne vom Arbeitnehmer die'Nacﬁleistung der
Dienste veriangen zu kSanen: Diesen Verghitungsanspruch kann der

sekiindigte Arbheltnenmér schon Im Kundigungsschutzprozed durch

einen entsprechenden Leis Lungsantﬁag nehen den: f;nULgungqfo

u)

steilliungsantrag geitend machen. Nimmt der gekiindigte Arbeitnenmer
eine sich ihm winrend des Kundigungsprozesses bietende Geiegen-
heit anderweitigen Erwerbs nicht wahr, so wirkt sich daé>auf
seinen Vergiitungsanspruch nach '§ 615 RGR‘hur-aus, wenn Zhm Bds-

willligkeitl vorzuwerfen ist. Ein b&swiliiges Unterlassen ander-

L‘J

weitigen Frwerbs verdient keinen Schutz,
Wagt man die dargesteliten Interessen beidér-Séiten gegen-

efnander ab, so ergibt sich, daB jedenfalis iIn ‘der Régel Zunéchst
eiﬁmal dés‘berechtigte'und‘SChutzwérte Intaresse des Arbe? tge-
bérs; wegen des’ fiir ihn damit verbundenen hohen Risikos, den Ar-
béithehmer:wﬁhrend;aes‘KﬂndigungsprozeSses nienti zu beschaftigen
stﬁrker'uhﬁ-dringender erschéint. Die den Arbeitgeber:-bei.von Zhm
letztliich gewonnenem KnndigUngsprozeB‘aus der dann rechtsgrundlos
voiizogenen Bes chﬁ tigung des Arbeitnehmers-treffendenlNachteile
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g
sind im aligemainen schwerwiegender als die Nachteile des Ar-
nZtnenmers, die dieser durch ein zeitweiliges Unterbleiben der
roschiftigung erleidet. Zwar kann auch eine unterbliebene Be-
sch&ftigung spiter nicht mehr nachgeholt werden, wenn sich die
Findigung letztliich als unwirksam erweist. Eine nur vorlberge-

sende Unterbrechung seiner TatiIgkeit bedeutet fUr den Arbeitneh-

gravierende Beeintrichtigung der Entfai-

D

ner ater noch keine
tungsméglichkeiten'seiner Persdniichkeit und seines Ansehans in
seiner sozialen Umwelt.

+)  Dje Interesseniage #findert sich jedoch, wenn im Kindigungs-
rprozeB3 ein die Instanz abschiieBendes Urteil ergeht, das die Un-
irirksamkeit der Kiindigung und damit den Fortbestand des Arbeits-
verhiltnisses feststellt. Durch ein solches noch nicht rechts-
vraftiges Urteil wird zwar keine endgliltige Klarheit uber den
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses geschaffen. Aber die Par-
teien hatten Gelegenheit, dem Gericht in einem ordentiichen Pro-
zeBverfahren die zur rechtlichen Beurteilung der Kiindigung aus
:hrer Sicht erforderiichen Tatsachen Vorzutrageh, dafir Beweis
anzutreten und ihre Rechtsauffassungen darzustellen. Wenn ein
Gericht daraufhin eine die Instanz abschlieBende Entscheidung
trifft und die Unwirksamkeit der Xiindigung feststell , SO ist
damit zumindest eine erste Klirung der Rechtslage im Sinne des
kiagenden Arbeitnehmers eingetreten. Ein noch mit einem Rechts-
mittel anfechtbares Urteil 143t das Gesetz in vielen anderen
Fdllen bereits als Grundlage einer - vorléufigéh - Zwangsvoli-

streckung ausreichen, weil es das Interesse der zunichst einmal

obsiegenden Partei, ihren Kiageanspruch zu verwirkiichen, - von
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Ausnahmen abgesehen -~ hoher bewé;iét als das Interesse der Ge-
genpartei, bis zu einer endgliltigen Kl&rung der Rechtslage von
VollstreckungsmaBnahmen verschont zu bieiben. Deshalb muB auch
ein vom Arbeitnehmer im KiindigungsprozeB erstrittenes Feststel-
rungsurteil trotz der UngewiBheit, ob es im Rechtsmitteiverfahren
vestitigt wird, bei der notwendigen Abwidgung der widerstreitenden
Interessen der Arteitsvertragsparteien hinsichtlich des Beschiaf-
tigungsanspruchs erheblich ins Gewicht faiien. Es wirkt sich,
soiange es besteht, dahin aus, dafl nunmehr die Ungeﬁiﬁheit des
endgiiitigen ProzeBausgangs fiir sich allein ein iiberwiegendes Ge-

geninteresse des Arbeitgebers nicht mehr begriinden kann.

Liegt ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststelilendes
Instanzurteil vor, so mﬁs;en zu der UngewiBheit des ProzeBaus-
gangs zusidtziiche Umstdnde hinzukommen, aus denen sich im Ein-
zelfall ein liberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergibt, den

Arbeitnehmer nicht zu beschiftigen.

Zu denken ist hierbei etwa an solche Umstédnde, dig auch im
streitlos bestehenden Arbeitsverhdltnis den Arbeitgeber zur vor-
idufigen Suspendierung des Arbeitnehmers berechtigen. Besteht
z. B. gegen den Arbeitnehmer der Verdacht des Verrats von Be-
Ltriebsgeheimnissen, so kdnnte der Arbeitgeber die Beschiftigung
dieses Arbeitnehmers schon wdhrend des bestehenden Arbeitsver-
hditnisses verweigern, um das Ausspionieren weiteren betriebli-
chen Geschehens zu verhindern. Dann miBte ihm aber auch zuge-
standen werden, den Arbeitnehmer protz einer vorléufigen Fest-~

steilung der Unwirksamkeit der Kiindigung vom Betrieb fernzuhai-
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ten, solange sich'die Unhaltbarkeit des Vorwurfs nicht rechts-
kraftig herausgéstellt hat. Entsprechendes kdnnte ftir-andere
F4lle eines strafbaren oder schidigenden Verhaltens des Arbeit-
nehmers angenommen werden. Auch aus der Stellung des gek&ndigﬁen
Arbeitnehmers im Betrieb und der Art seines Arbeitsbereichs kann
sich ein tiberwiegendes schutzwertes Interesse des Arbeitgebers
ergeben, den betreffenden Arbeitnehmer wegen der UngewiBheit des
Fortbestands des Arbeitsverhiltnisses von seinem Arbeitsplatz

fernzuhalten.

Ferner mliRte das Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbe-
schiftigung dann tiberwiegen, wenn die Weiterbeschiftigung des

Arbeitnehmers zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung

des Arbeitgebers fiihren wiirde. Schon die gesetzliche Regelung des

Weiterbeschiftigungsanspruchs des gekiindigten Arbeitnehmers in
§ 102 Abs. 5 BetrvVG gibtvdem Arbeit geber unter dieser Voraus-
setzung die M6glichkeit, sich durch einstweilige Verfugung des
Arbeitsgerichts von der Verpflichtung zur Weiterbeschiftigung

entbinden zu lassen,

" Nur beim Vorliegen solcher zus#dtzlichen, ihn besonders be-
lastenden Umstdnde kann der Arbeitgeber also trotz eines bereits

ergangenen, wenn auch noch nicht rechtskrédftigen gerichtlichen

Urteils, das die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellt, seine
Verurteilung zur Weiterbeschiftigung des gekiindigten Arbeitneh-

mers fir die weitere Dauer des Rechtsstreits abwenden.
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III. Der Weiterbeschiftigungsanspruch kann ebenso wie der Vergl-
tungsanspruch des geklindigten Arbeitnehmers bereits wdhrend des

Kindigungsprozesses geltend gemacht werden. Das kann im Wege ob-
jektiver Klageh#dufung (§ 260 ZP0) in dem Kiindigungsprozel ge-

schehen oder in einem anderen Prozef.

Soweit die Unwirksamkeit der Kindigung nicht nach den Vor-
s¢chriften des Xundigungsschutzgesetzes geltend gemacht werden muB
(vgli. § 13 Abs. 2 und 3 KSchG), bedarf es keiner vorher oder
zugleich mit der Beschidftigungsklage erhobenen Xiage auf Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Xilindigung. In diesen F32llien ist
die Unwirksamkelt der Xlndigung als Vorfrage im Weilerbeschifti-

gungsprozel zu priifen.

- Ist dagegen die Unwirksémkeit der Kiindigung nach den Vor-
“schriften des Kindigungsschutzgesetzes geltend zu machen und
deshaib.nach § # ¥XSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der
Kiindigung Kiage auf Feststellung zu erheben, daf das Arbeitsver-

hditnis durch die Klindigung nicht aufgeldst ist, so setzt die
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gerichtliche Geltendmachung des Weiterbeschiftigungsanspruchs die
"Erhebung der Kiindigungsschutzklage voraus. Der Weiterbeschifti-
gungsklage darf in diesem Falle nur statlgegeben werden, wenn ein
Gericht flUr Arbeitssachen auf eine ‘entsprechende Kund;gungs_
schutzklage des Arbeitnehmers th,fesvgesLellt hat oder gleich-

- zeltig feststelit, daB das Arbeitsverhditnis durch die Kundigung

nicht aufgelsst worden ist.

Eine Aussetzung des Verfahrens iiber die Beschiftigungskiage
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bis zur rechtskrédftigen Entscheidung des Kiindigungsprozesses ge-
md® § 148 ZPO ist nicht geboten. Zwar hingt der Weiterbéschéfti-
gungsanspruch von der Frage des Forﬁbestehens des Arbeitsver-
hiltnisses ab, die Gegenstand des Klindigungsschutzprozesses ist.
§ 148 ZPO stellt es jedoch in das pflichtgem#Be Ermessen des Ge-
richts, ob es bei Vorgreiflichkeit eines anderen anhingigen
Rechtsstreits sein Verfahren aussetzt, sie zwingt das Gericht

aber nicht zur Aussetzung des Verfahrens.

Entgegen der Ansicht von Heinze (DB 1985, 111, 125) fiuhrt

| die Regelung der §§ 61 a Abs. 1, 64 Abs. 8 ArbGG nicht zu einer
Reduzierung des gerichtlichen Ermessensspielraums nach § 148 ZPO
dergestalt, daB das Gericht zur Aussetzung des Verfahrens ilber
die Beschidftigungsklage gezwungen widre, Die genannten Vorschrif-
ten des Arbeitsgerichtsgesetzes gebieten die vorrangige Efledi-
gung der Kiindigungsprozesse., Das bedeutet aber nur, da die Ent-
scheidung iliber den Beschiftigungsanspruch nicht zu einer Verzs-
gerung des Kiindigungsrechtsstreits ftihren darf. Ist die Beschif-
tigungsklage zugleich mit der Kiindigungsschutzklage entschei-
dungsreif, so wird der Kindigungsrechtsstreit durch die gleich-
zeitige Entscheidung iiber den Beschiftigungsanspruch nicht ver-

z6gert.

IV. Dieses vom Grofien Sénat gefundene Ergebnis steht nicht im
Widerspruch zu Stellungnahmen des Gesetzgebers. Weder die unter-
biiebene Behandlung der Vorschlidge der von der Bundesregierung im
Jahre 1970 eihgesetzten-Arbeitsgesetzbuchkommission in einem Ge-

setzgebungsverfahren noch die Ablehnung eines Entschliefungsan-
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_trags der Lander Hamburg und Hessen zu einem We;terbeschaft¢_
gungsanspruch Lm Kundlgungsschutzprozeﬁ durch den Bundesrat am

7. Oktober 1983 lassen einen Willen des Gesetzgebers erkennen,
iag ein weiierbéschéftigungsanspruch auﬁerhalb der Regelungen der
§§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. Z(BPersVG aﬁséeséh1ossen sein

soll.

Die Vorschlage der»Arbeitsgesetzbuchkommission fuir ein all-
gemeines Arbeitsvertragsfecht sahen auch eine‘dem § 102 Abs. 5
BetrvG nachgeb;;dete Regelung uber eine We¢terbeschaft¢gung nach
Ablauf der Kund;gungsfr;st bis zur Beendigung des Kiindigungspro-
~zesses vor. Die Arbeiten dieser Kommission sind Ende 1976 beendet
worden. Zu einer Behandlung des erarbeiteten Ergebnisses in einem
VGgsetzgebungsverfahren ist es nicht gekomﬁen. Deshalb 1aBt sich
“ﬁicht,ségen,’der Gesetzgeber habe einen WeiterbeSQhéftigungsan-
spruch nlcht einfihren wollen. Die Gesamtregeliung ist von ihm
n;cht aufgegr¢ffen worden,'obgleich in vielen Fragen ein Rege-

~lungsbedirfnis bestanden hat und besteht.

Def,voq den L&ndern Hamburg und Hessén im Bundesrat einge-
brachte Entschlieﬁungsantrag mit der alléemein gehaléenen Auf-
forderung an die Bundesregierung, den Entwurf eines Gesetzes zur
Ausdehnung des Weiterbeschidftigungsanspruchs wdhrend des Kindi-
gungsschutzprozesses vorzulegen (BR-Drucks. 273/83), wurde in
der Plenarsitzung des Bundesrates vom 7. Oktober 1983 (Protokoll
527. S;tzung‘S. 357 ff.) von»der Bundesratsmehrheit‘abgelehnt.
biese Ablehnung hat fiir dié Bundesratsmehrheit Senator Prof.

Dr. Scholz (Berlin) vor allem damit begrilindet, daB nach dem
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ErtschiieBungsantrag der Weiterbeschidftigungsanspruch in jedem

Fall und ohne Riicksicht auf die malerielle Berechtigung einer

A

Kindigung pauschal gewihrt werden solile. Aus seinen Ausfithrungen

zur Ablehnung des EntschlieBungsantrags 188t sich nur eﬂtnehmen,

da? die Bundesratsmehrheit keinen generellen und unbedingten

et
&

eiterbeschiftigungsanspruch verwirkiicht sehen wollite, daf aber

manche Regeiungen "diskutabel und vielleicht auch pliausibel sind"

{aa0, S. 369). Somit ist in der Behandlung dieses Antrags im
Bundesrat keine eindeutige, abschliefende Steliungnahme des Bun-

desrats zur Frage eines Weiterbeschdftigungsanspruchs wdhrend des

Kindigungsschutzprozesses zu sehen. Zudem fehlen in diesem 7Zu-
sammenhang jegiiche WillensiduBerungen des Deutschen Bundestages

wie auch FErkl&rungen Uber einschidgige Gesetzgebungsabsichten.

Dr. Kissel Dr. Auffarth Pr. Dieterich Dr. Thomas
Dr. Seidensticker Dr. Fel.ler Dr. Jobs
Grébing Kehrmann Dr. Miller Mager
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