Thomas Blanke
Der Kampf um die Weiterbeschaftigung
im Arbeitsverhiltnis

1. Ausmaf} und Perspektrven des Konflikts

Der Versuch von BMW, die bei der Betriebsratswahl vom April 1984 im Werk
Berlin-Spandau unterlegenen Kandidaten Peter Vollmer, Rainer Knirsch und Hans
Kobrich wegen der von ihnen verfolgten aktiven Betriebsratspolitik und der Wahl-
anfechtung durch stets erneute Kiindigungen dauerhaft aus dem Betrieb fernzuhal-
ten, wird Rechtsgeschichte schreiben. Dies gilt nicht nur, wie in Teil 1 dieser
Dokumentation dargestellt (K] H. 4/1985, S. 43 ff.), fiir das Anfechtungsverfahren
selbst, in dem die Notwendigkeit der Korrektur der bisherigen BAG-Rechtspre-
chung zum nachtriglichen Wegfall der Antragsbefugnis von Arbeitnehmern, denen
in Zusammenhang mit threr Wahlanfechtung gekiindigt wird, tiberdeutlich gewor-
den ist. Die Entscheidung des BAG in der diesbeziiglich zugelassenen Rechtsbe-
schwerde nach § 92 Abs. 1 ArbGG steht noch aus. Nachzutragen bleibt insoweit,
daf durch inzwischen rechtskriftige Entscheidung des ArbG Berlin vom 27. 6. 1985
(Az.: 10 BV 8/85) BMW zur Erstattung der Kosten der Wahlanfechtung fiir die drei
Gekiindigten verurteilt worden ist. Gemafl § 20 Abs.3 S.1 BetrVG trigt namlich
der Arbeitgeber die Kosten der Betriebsratswahl und es ist in Literatur und
Rechtsprechung anerkannt, dafl auch die Anfechtung einer Betriebsratswahl zu
denjenigen Titigkeiten zihlt, die in Zusammenhang mit der Wahl selbst stehen.
Sofern daher die Wahlanfechtung nicht mutwillig erfolgt, was vorliegend durch die
beiden der Anfechtung stattgebenden Entscheidungen des AG Berlin vom 8. 8. 1984
(Az.: 18 BV 5/84) und des LAG Berlin vom 6.3.1985 (Az.: 6 Ta BV 8/84)
ersichtlich der Fall ist, hat der Arbeitgeber deren Kosten zu erstatten (vgl. auch:
ArbG Gelsenkirchen, AuR 1978, 124; Fabricius-Kraft-Thiele-Wiese, BetrVG § 20
Rdnr. 47).

Bedeutsamer noch ist die hier dokumentierte Auseinandersetzung fiir das juristische
Kernproblem des Kiindigungsschutzrechts, nimlich die Frage nach Inhalt, Umfang
und Grenzen des arbeitsrechtlichen Weiterbeschaftigungsanspruchs wihrend des
Kiindigungsrechtsstreits. Miissen die Arbeitnehmer infolge der Kiindigung den
Betrieb verlassen und gelingt es ihnen bis zur recheskriftigen Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigung — und damit des Fortbestandes des Arbeitsverhilt-
nisses — nicht, einen vollstreckbaren Titel auf Weiterbeschiftigung zu erhalten, so
niitzt ihnen ihr schlieflliches Obsiegen nach u.U. jahrelangem Rechtsstreit in der
Regel nichts. Meist ist der Arbeitsplatz inzwischen anderweitig besetzt, nicht selten
weggefallen. Der Gekiindigte selbst erhilt zwar zwischenzeitlich — im Fall der
auflerordentlichen Kiindigung: nach 8wdchiger Sperrfrist — Arbeitslosengeld, muff
aber der Arbeitsvermittlung zur Verfiigung stehen. Dariiber hinaus darf er es wegen
der Pflicht zur Schadensminderung gegeniiber seinem fritheren Arbeitgeber nicht
béswillig unterlassen, eine zumutbare Arbeit anzunehmen (§ 11 Ziff. 2 KSchG).
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Hierzu wird er vor allem auch aus eigenen finanziellen Riicksichten gedringt, weil
das Arbeitslosengeld nur einen Teil seines fritheren Nettoeinkommens ersetzt und
dies auch nur fiir begrenzte Zeit. Einen lang dauernden Kiindigungsschutzprozef§
ohne Suche nach anderweitiger Beschiftigung kann sich der Arbeitnehmer demnach
schon aus Rechtsgriinden nicht erlauben und.aus materiellen Zwingen nicht leisten.
Statistisch schligt sich dies so nieder, daf} es beispielsweise im Jahr 1978 lediglich in
13 von 10000 Fillen einem Arbeitnehmer gelungen ist, aufgrund eines gewonnenen
Arbeitsgerichtsprozesses bei demselben Arbeitgeber weiterbeschiftigt zu werden.
Damit erfiillt das Kiindigungsschutzgesetz seinen in den Gesetzesmaterialien for-
mulierten Zweck, »dem Arbeitnehmer den Arbeitsplatz und die Betriebszugehorig-
keit in den Grenzen des sozial und wirtschaftlich Vertretbaren zu sichern«, ebenso
gut oder ebenso schlecht wie die Teilnahme am Lotteriespiel einen betrichtlichen
Gewinn verbiirgt.

Nun fillt unter Bedingungen der Massenarbeitslosigkeit der erzwungene Wechsel
des Arbeitsplatzes zunehmend schwerer. Kiindigungsschutzauseinandersetzungen
werden folglich hartnickiger gefiihrt. Seit Jahren opponieren ein Groflteil der
Arbeitsgerichte wie auch der Landesarbeitsgerichte im Verein mit der wohl iiber-
wiegenden Auffassung in der Literatur gegen die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, welche einen Weiterbeschiftigungsanspruch wihrend des Kiindi-
gungsschutzprozesses nur dann zulieff, wenn die Kiindigung des Arbeitgebers
offensichtlich unwirksam oder rechtsmifibriuchlich war. Nach mehreren vergebli-
chen Anldufen hat unlingst der Grofie Senat des BAG mit Beschlufl vom 27. 2. 1985
(DB 85, 2197ff.) diese restriktive Position aufgegeben und iiber den Fall der
offensichtlich unwirksamen Kiindigung hinaus einen Beschiftigungsanspruch des
gekiindigten Arbeitnehmers — jedenfalls in der Regel — auch dann anerkannt, wenn
aufgrund eines instanzgerichtlichen Urteils im Kiindigungsschutzverfahren die Un-
wirksamkeit der Kiindigung und damit der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses
festgestellt worden ist. Damit wird die bereits bisher von zahlreichen Untergerich-
ten eingeschlagene Praxis bestitigt, wonach, erstens, mit der Feststellungsklage nach
§ 4 KSchG zugleich die Leistungsklage auf Weiterbeschiftigung erhoben werden
kann und, zweitens, letzterer dann stattzugeben ist, wenn das Arbeits- oder
Landesarbeitsgericht die Kiindigungsschutzklage fiir begriindet erachtet und der
Arbeitgeber nicht ausnahmsweise iiberwiegende Interessen an der Nichtbeschifti-
gung des Arbeitnehmers besitzt.

Die Auseinandersetzung zwischen BMW und den drei gekiindigten Betriebsrats-
kandidaten, von denen zwei zudem ehemalige Betriebsrite waren, fillt in den
Zeitraum dieser sich wandelnden hdchstrichterlichen Rechtsprechung. Auch hier
wurde diese Entwicklung von einem Teil der Instanzgerichte antizipiert — freilich
mit dem Risiko, angesichts der jedes Rechtsmittel konsequent ausschopfenden
Prozefistrategie von BMW noch an der Elle der friheren BAG-Grundsitze zum
Weiterbeschiftigungsanspruch gemessen und folglich in der Revisionsinstanz aufge-
hoben zu werden. Dies erklirt, warum zumindest auf der Ebene der landesarbeits-
gerichtlichen Entscheidungen deutlich das Bemithen durchschligt, die eigene
Rechtsposition nach den Maximen dieser inzwischen gewandelten Rechtsauffassung
zu rechtfertigen. .

Obwohl demnach die Aussichten der von BMW gekiindigten Betriebsratsbewerber
auf gerichtliche Zuerkennung eines Weiterbeschiftigungsanspruchs noch wihrend
der Kiindigungsauseinandersetzungen mit dem Arbeitgeber erheblich gestiegen sind
und sie tatsichlich — z. T. mehrfach — einen entsprechenden vorliufig vollstreckba-
ren Titel erstritten, ist es bis heute keinem von ihnen gelungen, an den urspriingli-
chen Arbeitsplatz im Werk Spandau zuriickzukehren. Der Grund hierfiir liegt in
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der von BMW eingeschlagenen Strategie der konsequenten Ausschopfung jeden
Rechtsmittels sowie der Multiplizierung der Kiindigungsschutzprozesse durch fort-
wihrenden Ausspruch immer neuer Kiindigungen. Inzwischen sind Peter Vollmer
insgesamt nicht weniger als siebenmal (davon zweimal fristgerecht), Rainer Knirsch
fiinfmal (einmal ordentlich) und Hans K&brich sechsmal (zweimal aufierordentlich,
zweimal ordentlich, je eine fristlose und fristgerechte Anderungskiindigung) gekiin-
digt worden. Da gegen jede Kiindigung, wenn sie nicht wirksam werden soll, gemif
§ 4 S. 1 KSchG innerhalb der Dreiwochenfrist nach Zugang Kiindigungsschutzklage
erhoben werden muf, hat dies zu einer Vielfalt paralleler Verfahren gefiihrt. In der
Zeit vom 19.7.1984 bis zum 12. 11. 1985 sind in diesem »Kiindigungskrieg« allein
11 Urteile (davon 8 arbeitsgerichtliche und drei landesarbeitsgerichtliche) und 31
Beschliisse (13 arbeitsgerichtliche, 12 landesarbetsgerichtliche, 6 des Bundesarbeits-
gerichts) ergangen.

Das juristische Zentralproblem dieses Konflikts verlagerte sich entsprechend dem
Ziel von BMW, diese Arbeitnehmer auf keinen Fall weiterzubeschiftigen. Zunichst
ging es primir um die Grenzen der Meinungsiuflerungsfreiheit im Arbeitsverhaltnis
- sowie um die Frage, unter welchen Voraussetzungen wihrend des Kiindigungs-
schutzprozesses ein Weiterbeschiftigungsanspruch besteht. Inzwischen konzen-
triert sich der Rechtsstreit darauf, wie sich die Tatsache stets erneuter Kiindigungen
von seiten des Arbeitgebers auf einen bereits gerichtlich zuerkannten Weiterbe-
schiftigungsanspruch auswirkt.

Hier mindet die Auseinandersetzung in folgende rechtsdogmatische »Zwick-
miihle«: Nach dem Grundsatzbeschlufl des Groflen Senats vom 27. 2. 1985 darf bei
einer Kiindigung, deren Unwirksamkeit nach den Vorschriften des KSchG geltend
zu machen ist, dem Weiterbeschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers regelmiflig
erst dann stattgegeben werden, wenn zuvor oder zumindest gleichzeitig durch ein
die Instanz abschliefendes Endurteil im Kundigungsschutzprozef festgestellt wor-
den ist, dafl das Arbeitsverhiltnis durch diese Kiindigung nicht aufgeldst worden ist.
Die positive Entscheidung tiber die Kiindigungsschutzklage ist mit anderen Worten
vorgreiflich fiir die Entscheidung iiber den Weiterbeschiftigungsanspruch (Aus-
nahme: nichtige oder aus anderen gesetzlichen Grinden unwirksame Kiindigung
gemifl § 13 Abs.2 S.1 und Abs. 3 KSchG sowie offensichtlich unwirksame und
rechtsmifibrauchliche Kiindigung). Kiindigt nun der Arbeitgeber wihrend eines
laufenden Kiindigungsschutzprozesses erneut, nachdem der Weiterbeschiftigungs-
klage stattgegeben wurde, so mufl sich der Arbeitnehmer hiergegen mit einer
erneuten Kiindigungsschutzklage gem. § 4 KSchG zur Wehr setzen. Uber diese
Klage kann aber solange nicht entschieden werden, wie nicht die Unwirksamkeit der
ersten Kindigung rechtskriftig feststeht. Fiithrte namlich bereits die erste Kiindi-
gung zur Auflsung des Arbeitsverhiltnisses, so bedarf es keiner Entscheidung iiber
die nachfolgende Kiindigung. Das zweite Verfahren ist folglich wegen Vorgreiflich-
keit des ersten bis zu dessen rechtskriftiger Entscheidung auszusetzen. Wenn nun
ein Weiterbeschiftigungsanspruch nur zuerkannt werden kdnnte, wenn hinsichtlich
aller streitigen Kiindigungen im Verfahren nach § 4 KSchG deren Unwirksamkeit
festgestellt worden ist, dann hitte es der Arbeitgeber — wie hier von BMW
vorexerziert — in der Hand, diesen Anspruch durch fortgesetzte Kiindigungen
praktisch ad ultimo zu vertagen. Er mifite sich nur eine nicht offensichtlich
unwirksame Begriindung einfallen lassen — wozu es angesichts der Tatsache, dafl der
gekiindigte Arbeitnehmer den Betrieb lingst hat verlassen miissen, allerdings zuneh-
mender juristischer Phantasie bedarf. Die Unhaltbarkeit dieser Konsequenz liegt auf
der Hand; auf diese Weise kénnte der vom Grofien Senat des BAG am 27. 2. 1985
anerkannte Beschiftigungsanspruch des Arbeitnehmers wihrend des Kiindigungs-
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schutzprozesses jederzeit vom Arbeitgeber ausgehebelt werden. Wie von den
Mitgliedern des 2.Senats des BAG in der miindlichen Verhandlung im Revisions-
verfahren Vollmer ./. BMWam 5. 12. 1985 (Az.: 2 AZR 190/85) offen zugestanden,
wurden diese Folgeprobleme des Beschlusses des Groflen Senats damals nicht
gesehen.

Die nachfolgende Dokumentation orientiert sich in erster Linie an den juristischen
Auseinandersetzungen Vollmer ./. BMW, die den Konflikt um Kiindigungsschutz
und Weiterbeschiftigung auf eine neue Grundsatzentscheidung des BAG hin zu-
spitzte.

II. Das erste Kiindigungsschutzverfabren: Unwirksamket der Kiindigungen vom
25.4.1984 und vom 30. 5. 1984

a) Mit dem Urteil vom 25.7.1984 (51 Ca 108/84) entschied das Arbestsgericht
Berlin, dafl das Arbeitsverhiltnis von Peter Vollmer mit BMW durch die beiden
ersten auflerordentlichen Kiindigungen der Beklagten nicht aufgelst wurde.

Als eine derart gravierende Verletzung seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen,
die eine fristlose Kiindigung rechtfertigen konnten, kamen hier insbesondere die
von dem Kliger mitunterzeichneten und verteilten Flugblitter zur Wahlanfechtung
(zum Wortlaut vgl. Teil 1 der Dokumentation, KJ4/1984, S.436f.) sowie die
dadurch im Betrieb ausgelosten Diskussionen, die Presseberichterstattung iiber die
Auseinandersetzung und seine Auflerungen im Rahmen einer Rundfunksendung in
Betracht. Zu priifen war daher zunichst, ob er die Grenzen seiner — grundsitzlich
auch im Rahmen des Arbeitsverhiltnisses garantierten ~ Meinungsiufierungsfreiheit
gem. Art.5 Abs.1 GG iiberschritt, indem er entweder bewuflt wahrheitswidrige
Behauptungen iiber seinen Arbeitgeber 6ffentlich verbreitete oder diesen und den
Betriebsrat in seiner Ehre verletzte. Selbst in diesem Fall wire die Uberschreitung
der Grenzen der Meinungsiuflerungsfreiheit aber nur dann kiindigungsrechtlich
relevant, wenn sie den Betriebsfrieden oder den betrieblichen Arbeitsablauf konkret
gestort hirte.

1. Das Arbeitsgericht Berlin vermochte eine Ubertretung der Grenzen von Art.
Abs. 1 GG mit der Verteilung des Flugblattes nicht zu erkennen:

»Letztlich bleiben die Aulerungen im Flugblart [...] sachbezogen; die Aulerungen beinhalten
keine Aufwiegelung der Belegschaft gegen die Beklagte bzw. den Werksleiter. Das Flugblatt
enthilt in seinem wesentlichen Kern keine persénlichen Angriffe auf den Arbeitgeber, sondern
stellt sich vielmehr als politische Reaktion des Kligers auf die unzulissige Wahlbeeinflussung
der Geschiftsleitung dar. Auch kann es dem Kliger nicht zum Nachteil gereichen, wenn das
Flugblatt méglicherweise den Vorwurf beinhaltet, daff Herr Glas keine demokratische Be-
triebsratswahl gewollt hat. Es widerspricht nimlich den Grundsitzen einer — im Sinne des
Betriebsverfassungsgesetzes — demokratischen Betriebsratswahl, wenn der Arbeitgeber diese,
insbesondere durch Androhung von Nachteilen, beeinfluflt, § 20 Abs. 2 BetrVG. Der Kliger
hat im Flugblatt das Vorgehen der Werksleitung im Zusammenhang mit der Betriebsratswahl
geriigt, er hat insofern eine Uberzeugung geduflert, die er sich gebildet hat. Dies ist von seinem
Rechr auf freie Meinungsiuflerung gedecke« (S. 21 ff.).

Ebensowenig enthalte das Flugblatt eine Beleidigung des neugewihlten Betriebsrats:

»Der Kliger wirft dem Betriebsrat nicht vor, dieser stehe in den Diensten des Beklagten.
Soweit im Flugblatt vom »Wunsch-Betriebsrat des Herrn Glas« die Rede ist, wird lediglich die
Feststellung getroffen, dafl ein Betriebsrat gewihlt worden ist, der den Wiinschen des
Werksleiters entspricht. Eine derartige Aussage ist jedoch nicht diffamierend; sie bringt nur
das in komprimierter Form zum Ausdruck, was die Verfasser des Flugblattes in diesem auch
an anderer Stelle der Geschiftsleitung vorwerfen, nimlich die Begiinstigung der »Mannschaft
der Vernunft«. [...] Es ist zu beriicksichtigen, daf8 die Wahlanfechtung gem. § 19 BetrVG, die
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gegen den Betriebsrat gerichtet werden muf}, soweit sie darauf gestiitzt wird, der Arbeitgeber
habe rechtswidrig eine Wahlbeeinflussung vorgenommen, regelmiflig mit einer kritischen
Auseinandersetzung im Hinblick auf das Ergebnis der Wahl einherzugehen pflegr. Die
Beklagte mufl sich die Frage gefallen lassen, ob sie auch dann eine fristlose Entlassung
vorgenommen bzw. diese mit der angeblichen Beleidigung des amtierenden Betriebsrats
begriindet hitte, wenn der Kliger sich - lediglich — im Rahmen des Wahlanfechtungsverfah-
rens gegen das neugewihlte Vertretungsorgan Betriebsrat ausgesprochen hitte. [...] Es kann
dem Flugblatt mithin nicht die Absicht einer Aufwiegelung der Belegschaft gegen den
Betriebsrat entnommen werden« (S. 23 f.).

Aber auch eine Storung des Betriebsfriedens kénne dem Kliger nicht angelastet
werden; vielmehr sei umgekehrt die von dem Werksleiter gehaltene Rede auf der
Betriebsversammlung

»geeignet, Storungen des geordneten Zusammenlebens der Arbeitnehmer eintreten zu lassen,
(weil) hierdurch moglicherweise ein Keil zwischen den bisherigen Betriebsrat — in seiner
derzeitugen Zusammensetzung — und die Belegschaft getrieben (wurde). Die Beklagte selbst hat
somit die Stimmung im Betrieb angeheizt.. Die Beklagte konnte und durfte nicht darauf
vertrauen, dafl die Auflerungen der Geschiftsleitung ohne Widerhall bleiben wiirden«

(S.23).
2. Hinsichtlich der Kiindigung vom 30. 5. 1984 sei ebenfalls kein wichtiger Grund
1.S. des § 626 Abs. 1 BGB gegeben:

»Das von der Beklagten beanstandete Flugblatt vom 2. 5. 1984 vermag die Kindigung nicht zu
rechtferugen. Die in dem Flugblatt enthaltenen Auflerungen sind von dem Grundrecht auf
freie Meinungsiuflerung gedeckt. ... Soweit die Beklagte dem Kliger in diesem Zusammen-
hang vorwirft, absichtsvoll falsch sei die Behauptung im Flugblatt, nur die Zustimmung des
Betriebsrats habe zu seiner Entlassung fithren konnen, kann sie hiermit nicht gehdrt werden.
Die Beklagte ist nimlich offenbar selbst davon ausgegangen, dafl es der Zustimmung des
Betriebsrats vor dem Ausspruch der Kiindigung vom 25. 4.1984 bedurfte.

[...] SchiieBlich kann auch nicht davon ausgegangen werden, dafl der Kliger durch seine
Teilnahme an der Sendung »Gulliver« des Senders Freies Berlin vom 19. 9. 1984 seine Pflichten
aus dem Arbeitsverhiltnis verletzt hat. Der Kliger hat in dieser Sendung weder die Beklagte
bzw. den Werksleiter Glas noch den Betriebsrat beleidigt; jedenfalls geht derartiges nicht aus
dem Vorbringen der Beklagten betreffend den Inhalt der Sendung bzw. die dort erfolgten
Bemerkungen des Kligers hervor. Der Kliger, dessen Entlassung zu einer mehr oder minder
ausfiihrlichen Diskussion in der Offentlichkeit gefiihrt hat, hat sich darauf beschrinkt, in der
Sendung seinen Rechtsstandpunkt darzulegen. Hierbei nahm er eigene geschiitzte Belange
wahr, die durch das Grundrecht auf freie Meinungsiuflerung gedeckt sind. Es hitte der
Beklagten freigestanden, an der Sendung selbst teilzunehmen, um hierbei ihre Position
aufzuzeigen« (S. 261.).

b) Die hiergegen eingelegte Berufung der Beklagten wies das LAG Berlin mit Urteil
vom 15.1.1985 (Az.: 9 Sa 99/84) zuriick.

In seinem insgesamt 8sseitigen Urteil gelangte das LAG ~ ebenso wie bereits das
AG - aufgrund einer sehr detaillierten rechtlichen wie tatsichlichen Wiirdigung des
Sachverhalts zu dem Ergebnis, dafl sowohl die Kiindigung vom 24. 4. 1984 als auch
die vom 30. 5. 1984 eines wichtigen Grundes 1. S. des § 626 Abs. 1 BGB ermangelten.

Als Besonderheit gegeniiber dem arbeitsgerichtlichen Verfahren kam hier hinzu, dafl der
Arbeitgeber auch die Griinde, auf die er seine weiteren vorsorglichen Kiindigungen vom
17.9.1984 und vom 9.10.1984 des Beklagten gestiitzt hatte; in diesem Prozefl in der
Berufungsinstanz zur Stiitzung der vorausgegangenen Kiindigungen nachschob. Da der Kliger
die Kiindigungen Nr. 3 und 4 wiederum mit einer gesonderte Kiindigungsschutzklage angriff
und das Verfahren (49 Cs 138/84) bis zur Entscheidung in diesem Rechtsstreit ausgesetzt
wurde, hilt das LAG diese doppelte Verwendung der Kiindigungsgriinde — als nachgescho-
bene im ersten Verfahren und eigenstindige im vorerst ausgesetzten, zweiten Verfahren — fiir
unproblematisch. Allerdings kann nach seiner Auffassung auch der nachgeschobene Sachver-
halt, weder fiir sich genommen noch in Verbindung mit dem urspriinglichen Vorbringen, die
fristlosen Kiindigungen rechtfertigen. Teils fehle es nimlich bereits an dem schliissigen Vortrag
eines wichtigen Kindigungsgrundes (heimliche Anfertigung und unzulissige Verwendung
eines Wortprotokolls der Betriebsversammlung vom 27./28. 3. 1984), teils sei der Beklagten der
Beweis fiir ihre pauschalen Behauptungen (Entwendung der sog. Alphaliste) nicht gelungen.
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Ebensowenig rechtfertigten die Gesamtheit der erorterten Kiindigungsgriinde im Lichte des
spateren Verhaltens des Kligers die Kiindigung vom 30. 5. 1984. Zwar kénnen solche nachtrig-
lichen Vorginge, weil sie zeitlich nach dem Ausspruch der Kiindigung liegen, nicht nachge-
schoben werden; ausnahmsweise sind sie jedoch fiir die Bewertung fritherer Kiindigungen
dann von Bedeutung, wenn sie deren Griinde in einem anderen Licht erscheinen lassen und
thnen mehr Gewicht verleihen. Dafiir seien jedoch keine Anhaltspunkte ersichtlich, weil der
Kliger weder die Flugblitter des Solidarititskomitees zu verantworten habe noch seine
Einmischung in die Verteilung von Flugblittern der IG Metall durch den amtierenden
Betriebsrat eine Stérung des Betriebsfriedens beinhalte.

¢) Hinsichtlich seiner Entscheidung iiber die Kiindigungsschutzklage hatte das
LAG die Revision nicht zugelassen. Die hiergegen gerichtete Nichtzulassungsbe-
schwerde gemifl §§ 72a Abs.1, 72 Abs.2 Nr.2 ArbGG (Divergenzbeschwerde)
wies das Bundesarbeitsgericht mit Beschluf vom 20. 5. 1985 (Az.: 2 AZN 146/85)
zuriick. Es sei der Beklagten nicht gelungen, in der Begriindung ihrer Beschwerde
die Abweichung von einem in einer divergenzfihigen Entscheidung aufgestellten
Rechtssatz darzutun:

»Die Annahme einer Divergenz beruht darauf, dafl die Beklagte die Begriindung des Landesar-
beitsgerichts, soweit sie falliibergreifende Wiirdigungen enthilt, unrichtig oder unvollstindig
interpretiert bzw. dem anzufechtenden Urteil von ihr selbst formulierte Rechtssitze unter-
stelit, die dem anzufechtenden Urteil nicht zwingend (vgl. dazu den Beschluf des Senats vom
10.Juni 1984 — 2 AZN 33/84 — EzA § 72a ArbGG 1979 Nr. 44) zu entnehmen sind« (S. 3).
d) Im Ergebnis gleichlautende Entscheidungen sind auch in den Kiindigungs-
schutzklagen von Hans Kobrich (AG Berlin vom 27.7. 1984, Az.: 18 Ca 142/84;
LAG Berlin vom 14.1.1985, Az.: 9 Sa 107/84; BAG vom 19. 4. 1985, Az.: 2 AZN
144/85 — beschrinkt auf die diesem gegeniiber lediglich ausgesprochene Kiindigung
vom 25. 4. 1984) und Rainer Knirsch (AG Berlin vom 2. 10. 1984, Az.: 6 Ca 141/84;
LAG Berlin vom 18.4.1985, Az.: 4 Sa 115/84 — beziiglich der Kiindigungen vom
25.4. und vom 30.5.1984) ergangen. Damit ist in bezug auf den identischen
Sachverhalt in nicht weniger als sechs Tatsachen- und zwei Revisionsinstanzen mit
im wesentlichen gleichlautenden juristischen Begriindungen (keine Uberschreitung
der Grenzen der Meinungsiuflerungsfreiheit, deshalb auch keine zurechenbare
Storung des Betriebsfriedens) festgestellt, dal BMW zum Ausspruch der fristlosen
Kiindigungen nicht berechtigt war und die Arbeitsverhiltnisse der Kliger durch sie
auch nicht aufgeldst wurden.

I11. Die erstinstanzlichen Weiterbeschaftigungsurteile

a) In Konsequenz seiner Entscheidung iiber die Kiindigungsschutzklage gab das
Arbeitsgericht Berlin im Verfahren Vollmer gegen BMW mit dem Urteil vom
25.7. 1984 auch dem Antrag statt, die Beklagte zur Weiterbeschiftigung zu verurtei-
len:

»Denn angesichts der Unwirksamkeit der Kiindigungen der Beklagten ist sie aufgrund des
allgemeinen arbeitsvertraglichen Beschiftigungsanspruchs, der seine Grundlagen in dem allge-
meinen Persénlichkeitsrecht findet, wie es in den verfassungsrechtlichen Grundwertungen der
Art.1 Abs.2 und 2 Abs.1 GG zum Ausdruck kommt, verpflichtet, den Kliger zu den
bisherigen Arbeitsbedingungen tatsichlich weiterzubeschiftigen« (S. 28 £.).

b) Wesentlich ausfiihrlicher begriindet das AG Berlin in seinem Urteil vom
27.7.1985 im Verfahren K8brich gegen BMW seine positive Entscheidung iiber den
Weiterbeschiftigungsanspruch:

»Der mit dem KSchG verfolgte Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses erfordert es aber
dariiber hinaus auch, dem Arbeitnehmer die Weiterbeschiftigung zu erméglichen, wenn die
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Unwirksamkeit der Kiindigung nicht so deutlich zutage tritt. Dies entspricht auch der
Interessenlage der Beteiligten. Nur so werden die materiellen und ideellen Interessen des
Arbeitnehmers ausreichend beriicksichtigt, wihrend die Weiterbeschiftigung dem Arbeitgeber
in der Regel keinen besonderen Nachteil verursacht. Im Hinblick auf das materielle Interesse
des Arbeitnehmers ist hervorzuheben, daf8 sowohl § 615 BGB als auch die Leistungen aus dem
AFG diesem nicht gerecht werden. Der volle Anspruch des Arbeitnehmers ist stets erst.pach
dem Abschluff des Kiindigungsschutzverfahrens zu realisieren, so dafl er entweder Einkomi-
menseinbuflen hinnehmen, oder sich um eine andere Arbeitsstelle bemiihen mufl. Nimliches
gilt fiir seine ideellen Interessen, die nicht erst durch bewufite Einschrinkungen tangiert
werden (ZFA 1979, S.134; Raatz, SAE 1978, S. 249; Schwerdtner, Beilage 12 zu DB 1979,
S.11/12). Auch vorher hat der Arbeitnehmer ein Interesse an tatsichlicher Beschiftigung und
vor allem an der Wahrnehmung >seines Arbeitsplatzes«.

Demgegeniiber besteht fiir den Arbeitgeber lediglich die Gefahr, daf er trotz der Wirksamkeit
der ausgesprochenen Kiindigung doch eine Vergiitung fiir >geleistete Arbeit zahlen muf.
Dieser mogliche Nachteil steht jedoch in keinem Verhiltnis zu der einen Arbeitnehmer fiir den
Fall der Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung treffenden Einbufe.

Angesichts dessen war dem auf tatsichliche Weiterbeschiftigung gerichteten Antrag des
Kligers stattzugeben, nachdem er im Hinblick auf seinen Feststellungsantrag erfolgreich war.
Besondere Umstinde, die diesem Anspruch entgegenstehen kénnten, wurden von der Beklag-
ten nicht vorgetragen« (S. 18f.).

c¢) Im Verfahren Knirsch gegen BMW setzte hingegen das Arbeitsgericht im Urteil
vom 2.10.1985 das Verfahren gemifl § 148 ZPO wegen Vorgreiflichkeit einer
anderen Entscheidung aus, da iiber den Weiterbeschifrigungsantrag

»im Hinblick auf die von der Beklagten am 17. 9. 1984 ausgesprochene dritte aufferordentliche
Kiindigung, die ebenfalls Gegenstand einer arbeitsgerichtlichen Uberpriifung ist, noch nicht
entschieden werden (konnte)« (S. 16).

Damit war in zwei erstinstanzlichen Entscheidungen, die zeitlich vor dem Aus-
spruch der erneuten Kiindigungen ergingen, dem Weiterbeschiftigungsanspruch
statrgegeben worden. Rechtsdogmatisch gestiitzt wird dieser Anspruch, was durch
den Beschlufl des Groflen Senats des BAG vom 28. 2. 198§ seine Bestitigung finden
sollte, auf Art. 1 Abs. 2 und 2 Abs. 1 GG sowie eine jeweils im Einzelfall vorzuneh-
mende Interessenabwigung, die fir den Fall der gerichtlich festgestellten Unwirk-
samkeit der Kiindigung im Kiindigungsschutzverfahren jedenfalls in der Regel

zugunsten des gekiindigten Arbeitnehmers ausfillr.

IV. Der Kampf um die Vollstreckbarkeit dieser Urteile

Gemif} § 62 Abs. 1, S. 1 ArbGG waren diese Urteile vorliufig vollstreckbar.

a) Die Vollstreckungsentscheidungen des Arbeitsgerichts

1. Anfang September begehrte Peter Vollmer, von BMW zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen weiterbeschiftigt zu werden. Die Geschiftsleitung wies ithn jedoch
zuriick und erklirte, dafl sie nicht bereit sei, dieser Verpflichtung aus dem Urteil des
Arbeitsgerichts nachzukommen. Daraufhin beantragte dieser am 11.9. 1984 gemif§
§ 888 ZPO, zur Erzwingung der Weiterbeschiftigungspflicht aus dem Urteil vom
25.7. 1984 durch arbeitsgerichtlichen Beschluf} fiir jeden Tag der Zuwiderhandlung
ein Zwangsgeld gegen die Beklagte festzusetzen. Noch bevor es zu einer Entschei-
dung iiber diesen Antrag kam, erhob die Beklagte am 18. 9. 1984 Vollstreckungsge-
genklage nach § 767 ZPO und verband diese gemif § 769 ZPO mit dem Antrag auf
einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung, den sie mit dem zwischenzeitli-
chen Ausspruch der dritten auflerordentlichen Kiindigung des Kligers zum
20.9. 1984 begriindete.

Mit Beschiufi des Arbeitsgerichts vom 20.9.1984 (51 Ca 204/84) wurde dieser
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Antrag mit der Begriindung zurickgewiesen, dafl der utulierte Weiterbeschifu-
gungsanspruch zumindest nicht in jedem Falle durch den Ausspruch einer erneuten
Kindigung entfalle und die Klagerin ihre ratsichlichen Behauptungen nicht glaub-
haft gemacht habe. Im einzelnen fithrt das Gericht hierzu aus:

»Im Rahmen des nach § 769 ZPO vom Gericht auszuiibenden Ermessens sind - auch - die
Erfolgsaussichten der Vollstreckungsgegenklage zu berticksichugen. Dies fiithrt vorliegend
dazu, dafl der Antrag auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung zurickzuweisen
war. Der Letstungsanspruch auf Weiterbeschiftigung erledigt sich nimlich ber emner erneuten
Kindigung nicht auf jeden Fall. Denn andernfalls hitte es der Arbeitgeber in der Hand, durch
emseitige Willenserklarung - verbunden mit einem Antrag nach § 769 ZPO - die Durchset-
zung emner gerichdichen Entscheidung (zumindest teilweise) zu verhindern. Daher 1st es
geboten, dafl der Arbertgeber darlegt, dafl die erneute Kiindigung aufgrund neuer Ereignisse
ausgesprochen worden ist. Hierber ist er gehalten, die Vorkommnisse zumindest insoweit zu
substantiieren, dafl vom Gericht nachvollzogen werden kann, ob die erncute Kiindigung nicht
lediglich zum Zwecke der Vollstreckungsvereitelung ausgesprochen worden ist, ohne daf§ emn
neuer Sachverhalt, der zumindest kiindigungsrechtlich relevant sein konnte, emngetreten ist.
Entsprechendes 1st dem Vorbringen der Kligerin indessen nicht zu entnehmen; die schlichte
Berufung auf eine >Stérung des Betriebsfriedens< bzw. auf einen >Verstoff gegen das Daten-
schutzgesetz« reicht hierzu jedenfalls nicht aus. Hinzu kommt, dafl die Kligerin entgegen § 769
Abs. 1 Satz 2 ZPO ihre tatsichlichen Behauptungen nicht glaubhaft gemacht hat« (S.1).

In Konsequenz dieser Entscheidung verhingt das Arbeitsgericht durch Beschlufi
vom 24.9. 1984 (Az.: 51 Ca 108/84) zur Durchsetzung des Beschdftigungsanspruchs
des Kligers ein Zwangsgeld in Hohe von DM ;300 fir jeden Tag der Zuwiderhand-
lung gegen die Beklagte. Hierbe: bekriftigt es seine Auffassung, dafl »eine nach
vorlaufig vollstreckbarer Verurteilung zur Weiterbeschiftigung erneut ausgespro-
chene Kindigung... fir sich genommen nicht die Zwangsvollstreckung des Be-
schiftigungsanspruchs abzuwenden (vermag)«, der Arbeitgeber vielmehr auf die
Mboglichkeit der Vollstreckungsabwehrklage nach § 767 ZPO und den in deren
Rahmen méglichen, bereits zuriickgewiesenen Antrag nach § 769 ZPO auf einstwer-
lige Einstellung der Zwangsvollstreckung verwiesen sel.

Mit Urterl vom 9. 11.1984 (Az.: 51 Ca 204/84) wies das Arbeitsgericht Berlin die
Vollstreckungsabwehrklage als unzulissig ab, weil fiir diese das Rechtsschutzbe-
dirfmis entfallen sei, nachdem BMW gegen das ersunstanzliche Weiterbeschifti-
gungsurteil Berufung eingelegt hatte.

2. Im Ergebnis entsprechende Entscheidungen ergingen im Verfahren Kébrich
gegen BMW: Auch hier hatte die Beklagte unter Berufung auf die auch diesem
gegeniiber erneut ausgesprochene fristlose Kiindigung Vollstreckungsklage erhoben
und den Antrag auf emnstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung gestellr.
Nachdem dieser durch Beschlufl vom 26.9. 1984 (Az.: 18 Ca 277/84) zuriickgewe-
sen worden war, erfolgte am 8.70.1984 (Az.: 18 Ca 142/84) die gerichtliche
Festsetzung eines Zwangsgeldes in Hohe von DM 20000, »ersatzweise fir je DM
200 ein Tag Zwangshaft des Vorstandsvorsitzenden Eberhard v. Kuenheim«. Die
Unbeachtlichkeit der erneuten Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses folgt nach Auf-
fassung des Gerichts »aus der grundsitzlichen Trennung von Zwangsvollstrek-
kungs- und Erkenntnisverfahren, die eine Beriicksichtigung materieller Einwendun-
gen im Rahmen der Zwangsvollstreckung ausschliefit. Der Schuldner ist insoweit
auf die §§ 767, 769 ZPO zu verweisen« (S.3). In seinem die Vollstreckungsgegen-
klage abweisenden Urteil vom Io. 10. 1984 (Az.: 18 Ca 277/84) erginzt es dieses
Argument dahingehend

»dafl die Kligerin ausdriicklich zur Weiterbeschiftigung nicht bis zum Ausspruch emer
weiteren Kiindigung, sondern bis zum rechtskriftigen Abschlufl des Kiindigungsschutzverfah-
rens verurteilt wurde. Soll diese Entscherdung nicht vollig ohne Sinn bleiben, muff dem

Arbeitgeber als Schuldner des vollstreckbaren, auf Werterbeschifugung des Beklagten gerich-
teten Titels zugemutet werden, ihn im ordentlichen Erkenntnisverfahren anzugreifen« (S. 7).
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b) Die emnstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung durch Beschluf des LAG
Zur Vollstreckung des Weiterbeschiftigungsanspruchs kam es jedoch i beiden
Féllen micht. Inzwischen hatte namlich die Beklagte Berufung gegen die ersunstanz-
lichen Beschifrigungs- und Kiindigungsurteile eingelegt, so dafl nunmehr der
Antrag auf emstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung bis zum Erlaf} des
Urteils in der Berufungsinstanz statthaft war (§§ 62 Abs.1 S.2 und 3 ArbGG 719
Abs. 1, 707 Abs.1 ZPO). Beide Berufungen gingen an die gleiche Kammer des
Landesarbeitsgerichts unter Vorsitz von Dr. Lepke. Dieser verfiigte auf den entspre-
chenden Antrag von BMW durch unanfechtbare einzelrichterliche Entscheidungen
mit BeschlufS vom 12. 10. 1984 (Az.: 9 Sa 99/84) und vom 16. 11. 1984 (Az.: 9 Sa 107/
84) die Einstellung der Zwangsvollstreckung, weil die Berufungskligerin glaubhaft
gemacht habe, dafl ihr andernfalls ein »micht zu ersetzender Nachrteil« entstehe.
Halten wir fest: Soweit 1n erster Instanz den zu Unrecht Gekiindigten ein vorliufig
vollstreckbarer Weiterbeschiftigungsanspruch zuerkannt worden war, ergingen in
den Vollstreckungsverfahren jeweils wier weitere Entscheidungen: ein Vollstrek-
kungsbeschluf und zwei Entscheidungen im Verfahren der Vollstreckungsabwehr-
klage auf arbeitsgerichtlicher Ebene, ein Einstellungsbeschlufl auf der Ebene des
LAG. Wihrend die arbeitsgerichtlichen Entscheidungen einhellig die Frage vernei-
nen, ob infolge der nach dem Urteil im Erkenntnisverfahren in erster Instanz
ausgesprochenen Kindigung dessen vorlaufige Vollstreckbarkeit entfallen sei, sah
das LAG im Rahmen der Interessenabwigung nach § 62 Abs.1 S.2 ArbGG keine
Veranlassung, hierauf einzugehen: Thm geniigte, dafl nach dem pauschalen, nicht
einmal hinreichend glaubhaft gemachten Vorbringen des Arbeitgebers, iiber dessen
rechtliche Erheblichkeit zudem schon im Kiindigungsschutzprozefl entschieden
war, der Kliger den Betriebsfrieden in erheblichem Umfiang gestort habe. Bereits
damit aber se1 ein nicht zu ersetzender Nachteil fiir den Fall seiner Weiterbeschifti-
gung gegeben.

Diese divergierenden Entscheidungen, die den im Ergebnis erfolglosen Versuch zur
Vollstreckung der erstinstanzlichen Weiterbeschiftigungsurteile begleiteten, mufi-
ten zu emer Fiille von bis dahin ungeklirten Rechtsproblemen Stellung beziehen:
Welche Bedeutung kommt der Tatsache zu, dafy der Arbeitgeber das Arbeitsverhile-
nis wahrend des Rechtsstreits um die Weiterbeschaftigung erneut kiindigt? Muf das
Gericht, wie im Verfahren Knirsch gegen BMW, den Prozefl insoweit aussetzen, bis
vorab im Kiindigungsschutzverfahren iiber die Wirksamkeit dieser erneuten Kiindi-
gung befunden ist? Oder hitte das Gericht im Rahmen seiner Entscheidung (iber die
Weiterbeschiftigung indizent die Wirksamkeit dieser Kiindigung priifen konnen?
Welche Wirkung hat, zweitens, die erneute Kiindigung auf einen bereits gerichtlich
zuerkannten Weiterbeschiftigungsanspruch? Bringt sie »automausch« diesen An-
spruch zum Erliegen, so dafl emne Beschiftigungspflicht fir BMW nicht mehr
besteht und folglich auch nicht mehr emnstweilen vollstreckt werden kann oder
handelt es sich um einen materiell-rechtlichen Einwand, der im Wege der Vollstrek-
kungsgegenklage geltend gemacht werden mufl? Wenn der Arbeitgeber zusitzlich
zur Vollstreckungsgegenklage Berufung gegen das erstinstanzliche Urteil eingelegt
und sich hierbel ebenfalls auf die neuerliche Kiindigung beruft, wie bestimmt sich
dann das Verhiltnis zwischen diesen beiden Verfahren? Konnte schliellich, drittens,
das LAG auch ungeachtet der erneuten Kiindigungen durch einzelrichterlichen
Beschluf§ im Vollstreckungsverfahren (nach § 62 Abs. 1 S. 2 und 3 ArbGG i. Vb. mit
§§ 719 Abs. 1, 707 Abs. 1 ZPO) die vorlaufige Vollstreckbarkeit des Weiterbeschif-
tigungsurteils ausschlieflen, weil anderenfalls dem Arbeitgeber ein nicht zu ersetzen-
der Nachreil entstehe, obwohl das Arbeitsgericht 1m Erkenntnisverfahren den
Weiterbeschafugungsanspruch deshalb zuerkannt hatte, weil die Interessen des
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Arbeitnehmers an semner Beschiafugung diejenigen des Arbeitgebers an der Nichtbe-
schiftigung tberwiegen? Wird durch diese mehrfache Priifung des namlichen
Sachverhalts unter dem identischen Gesichtspunkt der Interessenabwigung nicht
die zwvilprozessual grundlegende Unterscheidung von Erkenntnis- und Vollstrek-
kungsverfahren 1n bezug auf den Weiterbeschifugungsanspruch aufgehoben mut der
Folge einer Vervielfiltigung der Rechtsmittelinstanzen ohne die prozessualen Ga-
rantien und Sicherungen des Erkenntnisverfahrens?

V. Die Entscherdungen in der Berufungsinstanz: Wewterbeschiftigung trotz erneuter

\

Kiindigung? %

4

a) Im Berufungsverfahren Kobrich gegen BMW wies das LAG mit seinem Urteil
vom 14.1.1985, wie nach den vorausgegangenen Entscheidungen kaum anders zu
erwarten, die Klage hinsichtlich des Weiterbeschiftigungsanspruchs ab. Mit der
ganz iiberwiegenden Meinung bejaht das LAG zunichst einen Beschiftigungsan-
spruch des Arbeitnehmers im Rahmen emnes bestehenden Arbeitsverhiltnisses;
sodann verneint es im Grundsatz einen Weiterbeschiftigungsanspruch des gekiin-
digten Arbeitnehmers wihrend des anhingigen Kiindigungsrechtsstreits auflerhalb
des Anwendungsbereichs des § 102 Abs. 5 Betr VG, es set denn, daf} die Kiindigung
offensichtlich rechtsunwirksam, rechtsmifibrauchlich oder willkiirlich ist. Dies ent-
sprach bis zur Entscheidung des Groflen Senats des BAG vom 25.2.1985 der
hochstrichterlichen Rechtsprechung (BAG v. 26.5.1977, AP Nr.5 zu § 611 BGB,
Beschifugungspflicht; BAG v. 18. 1. 1979, BB 1979, 524), die allerdings von einem
Grofteil der Instanzgerichte und der arbeitsrechtlichen Literatur angegriffen wurde.
In Anwendung dieser Rechtsgrundsitze war nach dieser Entscheidung des LAG der
Weiterbeschiftigungsanspruch mangels Rechtskraft des Urteils im Kiindigungs-
rechtsstreit sowie wegen der weiteren, dem Kliger gegeniiber ausgesprochenen
Kiindigungen abzuweisen (Az.: 9 Sa 107/84):

»Abgesehen davon, dafl der vorliegende Kiindigungsrechtsstreit noch nicht recheskrifug
abgeschlossen 1st, weil beide Parteien 1m Wege emner erfolgreichen Nichtzulassungsbe-
schwerde, § 72a ArbGG, die Zulassung der Revision erzwingen kénnten, kann vorliegend aber
nicht aufler Betracht bleiben, dafl die Beklagte am r7./18. September 1984 und am 25. Okrtober
1984 zwe1 weitere Kiindigungen gegeniiber dem Kliger ausgesprochen hat, ohne dafl auch nur
emne erstunstanzliche Entscherdung tiber die vom Kliger angegriffenen Kiindigungen vorliegt.
Solange jedoch in einem oder mehreren noch anhingigen Kiindigungsrechtsstreiugkeiten noch
nicht dariiber entschieden worden 1st, ob das Arbetsverhilinis fortbesteht oder nicht, kann
auflerhalb des Regelungsbereiches des § 102 Abs. § BetrVG ein Anspruch auf ratsichliche
Weiterbeschifugung aus Rechtsgriinden 1m allgemeinen nicht in Betracht kommen. Erst eine
rechtskrafuge Entscherdung stellt die materielle Rechtslage fest. Erst aus ihr ergibr sich die
Wirksamkett oder Unwirksamkeit der 1n ihrem Bestand streiigen Kiindigung. Gemifd § 4
KSchG hat der Arbeitnehmer ber emer ihm gegeniiber ausgesprochenen ordentlichen Kiindi-
gung und gemiafl §§ 3 und 4 KSchG ber emer aufierordentlichen Kiindigung Klage zu
erheben. Somit hat er die Last der Ungeklircheir der Rechtslage bis zur rechtskrifugen
Entscherdung zu tragen. Heinze (DB 1985, 111 [12¢]) spricht insoweit von einer materiell-
rechtlichen Risikozuweisung. Anderenfalls miifite das Berufungsgericht, wenn es einen Wer-
terbeschifugungsanspruch bejahen wollte, auch die weiteren von der Beklagten ausgesproche-
nen Entlassungen auf ihre Rechtmifigkeit hin berpriifen, was jedoch im Widerspruch zur
Lehre vom punkruellen Streitgegenstand stiinde. Greifbare Anhaltspunkte dafiir, daf} die von
der Beklagten vorsorglich ausgesprochenen weiteren Kiindigungen offensichtlich rechtsun-
wirksam, rechtsmifbrauchlich oder willkiirlich sind, liegen nicht vor« (S. 34 f1.).

b) Zum gegenteiligen Ergebnis gelangte dagegen die gleiche, allerdings nach der

erfolgreichen Ablehnung des Richters Dr. Lepke unter anderem Vorsitz tagende
Kammer des LAG Berlin in threm tags darauf, am 15. 1. 1985, verkiindeten Beru-
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fungsurteil im Verfahren Vollmer gegen BMW (Az.: 9 Sa 99/84): Es bestatigte das
erstinstanzliche Urteil auch hinsichtlich der Verurteilung der Beklagten zur Weiter-
beschiftigung des Kligers und wies auch den Antrag der Beklagten, das Verfahren
insowett bis zum Vorliegen einer rechtskriftigen Entscheidung iiber die 3. und 4.
Kiindigung auszusetzen, ab. Das Verfahren iiber diese weiteren, hilfsweisen Kiindi-
gungen war seinerseits bis zur Rechtskraft der Entscheidung im Kiindigungsschutz-
streit liber die 1. und 2. Kiindigung ausgesetzt worden. Ein Stattgeben des Ausset-
zungsantrags wire darauf hinausgelaufen, daf§ die Entscheidung tiber den Weiterbe-
schiftigungsantrag zumindest auf lange Sicht hinausgeschoben wiirde. Ob und
wann er iberhaupt entscheidungsreif sein wiirde, wire dariiber hinaus allein 1ns
Belieben der Beklagten gestellt, da es thr — was sie durch ihr spateres Vorgehen auch
praktisch bestitigt hat — unbenommen bleibt, durch den Ausspruch immer weiterer
Kiindigungen stets erneute Anlisse fir eine Verfahrensaussetzung zu schaffen:
Auch hier kime ihr — ganz parallel zu der Situation im Anfechtungsverfahren - jene
obskure Form der Verfahrensherrschaft zu, die es ihr gestatten wiirde, sich dauer-
haft den Konsequenzen eigenen rechtswidrigen oder rechtsunwirksamen Verhaltens
zu entziehen.

Da das LAG sich hinsichtlich der Frage, wann ein Arbeitnehmer wihrend des
Kiindigungsschutzprozesses einen Weiterbeschiftigungsanspruch besitzt, an die bis
zum Zertpunkt dieser Entscheidung in der hochstrichterlichen Rechtsprechung
anerkannten Vorgaben hilt, kann es die Konsequenz emner Aussetzung des Verfah-
rens wegen Vorgreiflichkeit des noch beim AG Berlin anhingigen Kiindigungs-
schutzstreits iiber die Kiindigungen Nr. 3 und 4 nur vermeiden, wenn es, erstens,
alle vier von der Beklagten gegeniiber dem Kliger ausgesprochenen Kiindigungen
fir offensichtlich rechtsunwirksam erachtet und, zwestens, zu begriinden vermag,
warum es prozessual befugt ist, iber die Wirksamkeit der beiden weiteren Kiindi-
gungen zu entscheiden. Letzteres wire dann kein besonderes Rechtsproblem, wenn
man die vereinzelr vertretene Auffassung teilte, dafl der Streitgegenstand der Kiindi-
gungsschutzklage der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses insgesamt — und nicht
nur beziiglich der konkret angegriffenen Kiindigungen — wire. Dem steht jedoch
der Wortlaut des § 4 Abs.1 KSchG entgegen, wonach Gegenstand der Feststel-
lungsklage die Nichtauflésung des Arbeitsverhiltnisses »durch die Kindigungx« ist.
Dieser ganz herrschenden Auffassung vom punktuellen Streitgegenstand der Kiindi-
gungsschutzklage schliefit sich das LAG denn auch explizit an. Auch hat der Klager
vorliegend nicht, was jedenfalls bis zum Abschlufl des Verfahrens in erster Instanz
méglich wire, die Kiindigungsschutzklage durch eine allgemeine Feststellungsklage
nach § 256 ZPO auf Feststellung des Bestands des Arbeitsverhiltnisses insgesamt
erganzt. Schlieflich wire, drittens, daran zu denken, von dem Dogma abzugehen,
daf die Beschiftigungsklage wenn tiberhaupt, dann nur gleichzeiug mit der Kiindi-
gungsschutzklage erhoben werden kann und ihr auch nur in dem Umfang entspro-
chen werden darf, wie dies den dort getroffenen Feststellungen entspricht. Ublich-
erweise setzt namlich die Erhebung einer Leistungsklage keineswegs voraus, daff
zuvor oder gleichzeitig eine Feststellungsklage tiber das zugrunde liegende, bedin-
gende Rechtsverhaltnis erhoben wird: Sie sind unabhingig voneinander zulissig,
was insofern unproblematisch ist, als nach § 322 I ZPO sich die Rechtskraft eines
Leistungsurteils allein auf den zuerkannten Anspruch bezieht, nicht aber auf das
Rechtsverhiltnis, auf dem er beruht. Dafl dies bei Anspriichen aus einem gekiindig-
ten Arbeitsverhiltnis anders 1st und hier grundsitzlich die Vorgreiflichkent der
Kiindigungsschutzklage angenommen wird, wird damit begriindet, dafl zunichst
Klarheit iiber Bestand oder Nichtbestand des Rechtsverhiltnisses geschaffen werden
soll.
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Allerdings werden von diesem Grundsatz durchaus auch Annahmen zugelassen: So
etwa in gleicher Weise fiir Lohn- und Beschaftigungsanspriiche, wenn die Voraus-
setzungen fiir die Gewihrung einstweiligen Rechtsschutzes vorliegen oder wenn
gemif § 13 Abs. 3 KSchG die Unwirksamkeit einer Kiindigung nicht mit den in § 1
Abs. 2 und 3 bezeichneten Griinden geltend gemacht wird, sondern beispielsweise
wegen Nichtigkeit nach § 138 BGB. Nun hatte der Kliger im vorliegenden Fall alles
in seiner Macht stehende getan, um Klarheit tiber den Bestand des Rechtsverhiltnis-
ses zu erzielen. Dafl diese im Rahmen des Kiindigungsrechtsstreits iiber die 1. und
2. Kiindigung u. U. gar nicht mehr zu erzielen war, beruht allein auf den zusitzli-
chen Kiindigungen. Da also der Arbeitgeber den Fortbestand des Arbeitsverhiltnis-
ses ungewif} macht, konnen deren Folgen nicht allein zu Lasten des Arbeitnehmers
gehen. In Konsequenz dieser Uberlegungen wire die These von der prozessualen
Vorgreiflichkeit der Kiindigungsschutzklage gegeniiber den einzelnen Leistungskla-
gen, mit denen Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis geltend gemacht werden,
dahingehend einzuschrinken, daf dies fiir den Fall der Verbindung von Kiindi-
gungsschutz- und Weiterbeschiftigungsklage nach § 260 ZPO (objektive Klagehiu-
fung) nur fiir das jeweils parallele Kiindigungsschutzverfahren gilt. Zusitzliche
Kiindigungserklirungen hirten dann fiir die Entscheidung iiber den Beschiftigungs-
anspruch aus dem — bereits zuvor unwirksam gekiindigten ~ Arbeitsverhiltnis nicht
zur Folge, dafl erst der Ausgang des iiber ihre Unwirksamkeit anhingigen Kiindi-
gungsschutzverfahrens abgewartet werden miifite. Vielmehr wire deren Wirksam-
keit inzident im Rahmen der Beurteilung der Begriindetheit der Leistungsklage zu
priifen, ohne dafl die hierzu getroffenen Feststellungen jedoch in Rechtskraft
erwachsen und die Entscheidung im noch ausstehenden Kiindigungsschutzverfah-
ren prijudizieren wiirden.

Das LAG wihlt jedoch eine andere rechtsdogmatische Konstruktion, um seine
positive Entscheidung tiber den Weiterbeschiftigungsanspruch zu begriinden: In
Ubereinstimmung mit dem damaligen Stand der héchstrichterlichen Rechtspre-
chung hilt es den Weiterbeschiftigungsanspruch des Kligers deshalb fiir gegeben,
weil alle 4 Kindigungen offensichtlich rechtsunwirksam seien. Hinsichtlich der
ersten beiden Kiindigungen folge dies aus der Erfolgslosigkeit der Berufung der
Beklagten in Verbindung mit der Nichtzulassung der Revision beziiglich dieses
Streitgegenstandes, weil dadurch

»ungeachtet einer an sich moglichen, aber an die engen Voraussetzungen der Divergenz
gebundenen Nichtzulassungsbeschwerde — der Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses iiber diese
Kiindigung und ihren Wirkungszeitpunkt hinaus grundsitzlich fest(steht)« (S. 70).

In seiner Berufungsentscheidung iiber die Kiindigungen Nr. 1 und 2 hatte aber das
LAG nicht nur die fiir diese zunichst vorgetragenen Griinde gepriift, sondern auch
die fiir die Kiindigungen Nr. 3 und 4 erhobenen Vorwiirfe. Hierzu war es insofern
befugt, als diese weiteren Griinde von der Beklagten im Berufungsverfahren nachge-
schoben wurden — und insoweit nachgeschoben werden konnten, als sie sich auf
Vorfille bezogen, die zeitlich vor Ausspruch der ersten beiden Kiindigungen lagen.
Da das LAG ferner ungeachtet der Tatsache, daf uber die Wirksamkeit dieser
Kiindigungen ein eigenstindiges Kiindigungsschutzverfahren anhingig war, das
Nachschieben dieser Griinde zur Stiitzung der ersten beiden Kiindigungen fiir
zulissig erklirt hatte, hilt es aufgrund der Rechtskraftwirkung seiner Entscheidung
iiber die Unwirksamkeit der ersten beiden Kiindigungen den Arbeitgeber im
nachfolgenden arbeitsgerichtlichen Verfahren mit diesen Griinden fur prakludier:.
Zwar sei dies tiblicherweise nicht der Fall, weil ausweislich des Urteilstenors in der
Kiindigungsschutzklage lediglich die Nichtauflésung des Arbeitsverhiltnisses durch
die dort spezifizierten Kiindigungen festgestellt wird. Etwas anderes gilt nach
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iiberwiegender Auffassung allerdings dann, wenn der Arbeitgeber eine weitere
Kiindigung »allein und ausschlieflich auf Griinde stiitzt, die bereits Gegenstand
eines vorausgegangenen, rechtskriftig abgeschlossenen Kiindigungsschutzprozesses
waren«. Dann ist er »mit diesen Griinden (Tatsachen) ausgeschlossen« (S. 73).
Darau, folgert das LAG, daf§ sich“die materielle Rechtskraft eines Feststellungsur-
teils nach dem Kiindigungsschutzgesetz, weil Kiindigungen nach diesem Gesetz
einer Begrundung bediirfen (§ 1 Abs. 2 KSchG), nur im Hinblick auf die Entschei-
dungsgrinde ermitteln 1iflt, die die Kiindigungsgriinde wiirdigen.

Fiir den konkreten Fall bedeutet dies, dal die Beklagte mit dem gesamten nachge-
schobenen Sachverhalt, der der 4. Kiindigung zugrundelag, sowie mit dem Haupt-
kiindigungsgrund der 3. Kiindigung (der angeblichen Entwendung der »Alphaliste«
sowie des Wortprotokolls der Betriebsversammlung) ausgeschlossen ist.

»Die Wirkung dieser Priklusion besteht darin, dafl das Arbeitsgericht hinsichtlich dieser
Tatsachen und ihrer Kiindigungsrelevanz nicht noch einmal in eine Sachpriifung eintreten
darf« (S. 71 £.).

Soweit die 3.Kindigung auch noch auf andere, nach der 2. Kiindigungserklirung
liegende Vorfille gestiitzt war (Flugblattverteilung durch das Solidarititskomitee
und Einmischung in die Verteilung gewerkschaftlicher Flugblitter seitens des
amtierenden Betriebsrats), hatte das LAG diese im Rahmen seiner Entscheidung
tiber die Kiindigungsschutzklage unter dem Aspekt gepriift, ob sie geeignet sind, die
diesen Kiindigungen zugrunde liegenden Vorwiirfe in einem anderen Licht erschei-
nen zu lassen. Dabei war es zu dem Ergebnis gelangt, dafl dies unter keinem
erdenklichen Gesichtspunkt der Fall sei.

Nun ist allerdings zweifelsfrei, dafl diese Griinde, da sie nicht nachgeschoben
werden konnten, auch nicht an der Rechtskraftwirkung der Berufsentscheidung
teilbaben. Entfillt damit die Priklusionswirkung hinsichtlich des gesamten, der
3. Kiindigung zugrunde liegenden Sachverhalts? Das LAG verneint dies und nimmt
insoweit eine teilweise Priklusion an, weil anderenfalls schon allein »die ersichtlich
unschliissige Behauptung weiterer Kiindigungsgriinde [...] die Priklusion als Folge
der materiellen Rechtskraftwirkung beseitigen« (S. 75 f.) konnte.

Selbst wenn man der Begriindung des LAG, die bereits die voraussichtliche Rechts-
kraft des Berufungsurteils im Kiindigungsschutzverfahren fiir die Annahme der
offensichtlichen Unwirksamkeit der Kiindigungen geniigen laflt und die Rechts-
kraftwirkung des Kiindigungsschutzurteils stark ausdifferenziert, insoweit folgt, ist
damit gleichsam die »Schallmauer« dieser Argumentation erreicht: Woraus ergibt
sich die Befugnis des Berufungsgerichts im Kiindigungsschutzverfahren iiber die
ersten beiden Kiindigungen, auch iiber diejenigen Kiindigungsgriinde zu befinden,
die nicht nachgeschoben werden konnten und demnach nicht Streitgegenstand
sind?

Grundsirzlich, so das LAG, besteht eine derartige Befugnis nicht,

»weil die hier angestellten Uberlegungen, soweit sie iiber die eigentliche Priklusion hinausge-
hen, Wertungsfragen zum Gegenstand haben, ...die nicht sie, sondern das Arbeitsgericht im
Verfahren 49 Ca 138/84 iiber die auflerordentliche Kiindigung vom 17.9. 1984 (die 3. Kiindi-
gung, T.B.) zu entscheiden haben wird. Auch entzichen sich Wertungsfragen in der Regel
einer »Offensichtlichkeitspriifung«« (S. 76 f.). Dies sei jedoch dann anders, wenn »den weiteren,
nicht nachgeschobenen Kindigungsgriinden auch unter Wertungsgesichtspunkten verniinfti-
gerweise ein nennenswertes Gewicht nicht zukommen kann und zugleich tatsichliche An-
haltspunkte fiir ein rechtsmilbriuchliches Verhalten des Arbeitgebers gerade durch Ausspruch
dieser Kiindigung bestehen und hieraus fir jeden Kundigen die Nichtigkeit der Kiindigung
offenbar wird« (S. 77).

Nun ist diese Bewertung der nicht nachgeschobenen Kiindigungsgriinde, wie
liberzeugend sie auch sein mag, Resultat einer rechtlichen Prifung, deren Zulissig-
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keit selbst zweifelhaft ist: Sie vermag sie daher nicht zu begriinden. Das Kernargu-
ment des LAG hierfiir ist denn auch ein anderes, nimlich der gegeniiber der
Kiindigungsschutzklage erweiterte Streitgegenstand der Beschiftigungsklage:

»Insofern und weil der Beschiftigungsanspruch bei offensichtlich unwirksamer Kiindigung
besteht, ist die Kiindigung vom 17.9.1984 auch hinsichtlich der weiteren, im vorliegenden
Rechtsstreit nicht nachgeschobenen Kiindigungsgriinde einer derartigen Offensichtlichkeits-
priifung zu unterziehen« (S. 76).

Wenn aber die Beschiftigungsklage einen eigenstindigen, von der Kiindigungsschutzklage
unabhingigen Streitgegenstand hat, dann hitte die Praklusionswirkung der Kiindigungs-
schutzentscheidung nicht so aufwendig begriindet werden miissen. Vielmehr hitte das Gericht
sein Weiterbeschiftigungsurteil direkt darauf stiitzen konnen, dafl die weiteren Kiindigungen,
wie es im Ergebnis feststellt, als rechtsmifbriuchlich zu qualifizieren und deshalb unwirksam
sind:

»Bereits aus der Verbindung von Zahl und diirftiger Begriindung der auflerordentlichen
Kiindigungen (ergibt sich) der Verdacht, es sei der Beklagten vor allem darum zu tun, den
Kliger nach seinem erstinstanzlichen Obsiegen im Verfahren iiber die Kiindigungen vom 25. 4.
und 30. 5. 1984 auf jeden Fall aus dem Betrieb fernzuhalten, indem mittels der bloflen Tatsache
weiterer Kiindigungen jedenfalls die Zwangsvollstreckung aus dem Beschiftigungsurteil blok-
kiert werden soll.

Dies wird durch die Begriindung der Beklagten zum Hilfsantrag auf Einstellung der Zwangs-
vollstreckung wegen des Beschiftigungsanspruches bereits im Urteil insofern bestitigt, als die
Beklagte hier auf einen ihr angeblich drohenden finanziellen Schaden verweist, der ihr durch
die Zwangsvollstreckung entstehen werde: Da sie sich nimlich aus Griinden des Betriebsfrie-
dens gar nicht erlauben konne, den Kliger wieder ins Werk zu lassen, miisse sie die
Zwangsvollstreckung aus emnem Beschiftigungsurteil iiber sich ergehen lassen, d.h. fiir die
Dauer der Revisionsinstanz das mit Beschlufl des Arbeitsgerichts Berlin vom 24.9.1984
festgesetzte tagliche Zwangsgeld zu zahlen, was im Falle ihres endgiiltigen Obsiegens auch bei
Riickerstattung durch die Staatskasse zu einem gegeniiber der Kliger nicht realisierbaren
Schadensersatz in Héhe des Zinsverlustes zuziiglich Vollstreckungskosten von insgesamt iiber
DM 40 coo fithre, einem Schaden, der letztlich den Ausschlufl der Zwangsvollstreckung schon
im Urteil gebiete. Diese Begriindung ist in zweifacher Hinsicht bemerkenswert. Einmal erklirt
die Beklagte hier unumwunden, sich einem Urteil eines bestimmten Inhalts keineswegs beugen
zu wollen - obgleich die Betriebsfriedensstérung bei der Begriindetheit des Hilfsantrages auf
Ausschlufl der Zwangsvollstreckung im Urteil zu priifen sein wird —, wobei die fiir diesen Fall
vom Gesetz gerade vorgesehene Folge des Zwangsgeldes als finanzieller Schaden noch
anspruchsbegriindend zu Buche schlagen soll. Zum anderen darf nicht iibersehen werden, daf§
es sich im Normalfall weder eine Privatperson, noch ein Klein- oder Mittelbetrieb leisten
konnten, notfalls iber Jahre tiglich ein betrichtliches Zwangsgeld zu zahlen. Indem die
Beklagte in Aussicht stellt, dies aufwenden zu wollen, um sich den Konsequenzen einer
entsprechenden Verurteilung zu entziehen, entsteht der Verdacht, daf sie auch ihre wirtschaft-
liche Kraft zur Durchsetzung des Zieles einzusetzen gedenkt, den Kliger jedenfalls aus dem
Betrieb fernzuhalten. Dies ist nicht nur fiir den Rechtsstaat unannehmbar, es begriindet auch
einen hinreichenden Anhaltspunke fiir die Parallelelitit der Zielsetzung der auflerordentlichen
Kiindgigungen vom 17.9. und 9. 10. 1984 als allein auf die Verhinderung der Zwangsvollstrek-
kung in bezug auf die Weiterbeschiftigung abzielend. Damit sind diese Kiindigungen als
rechtsmiflbriuchlich zu qualifizieren« (S. 78 f.).

Wir hatten oben die Méglichkeit einer partiellen Entkopplung von Kiindigungs-
schutz- und Beschiftigkungsklage fiir den Fall erortert, dafl es der Arbeitgeber
selbst ist, der durch den Ausspruch weiterer Kiindigungen die prozessuale Vorran-
gigkeit der Kiindigungsschutzklage um ihren Sinn bringt, Klarheit iiber den Bestand
des Arbeitsverhiltnisses zu schaffen. Die Uberlegungen des LAG zielen, wie seine
Ausfithrungen zur Rechtsmifibriuchlichkeit der Kiindigungen Nr. 3 und 4 zeigen,
in die gleiche Richtung: Allerdings war fiir diesen Fall ohnedies bereits anerkannt,
dafl insoweit eine Vorgreiflichkeit der Kiindigungsschutzklage entsprechend der
ausdriicklichen Regelung des § 13 Abs. 2 und 3 KSchG nicht besteht, weil dann die
Unwirksamkeit der Kiindigung nicht nach den Vorschriften des Kiindigungsschutz-
gesetzes geltend gemacht werden muff. Wenn daher die Beurteilung dieser weiteren
Kiindigungen durch das LAG als rechtsmiflbriuchlich nicht lediglich den Stellen-
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wert einer Hilfserwdigung einnimmt, hitte das Gericht seine Entscheidung tiber die
Beschiftigungsklage wesentlich einfach und konformer mit der herrschenden Ar-
beitsrechtsdogmatik begriinden kdnnen.

Partielle Schiitzenhilfe erhielt das LAG nachtraglich durch den bereits erwihnten
Beschlufl des Grofien Senats des BAG vom 27. 2. 1985. Diesem zufolge kam es fiir
die Zuerkennung des Weiterbeschiftigungsanspruchs nicht mehr darauf an, dafl
auch die beiden ersten Kiindigungen als offensichtlich unwirksam anzusehen waren.
Vielmehr geniigte es insoweit, dafl das Gericht der Kiindigungsschutzklage des
Kligers stattgab. Allerdings lie auch dieser Grundsatzbeschluf die Frage unbeant-
wortet, wie sich der Einflufl weiterer Kiindigungen auf den Weiterbeschaftigungs-
anspruch auswirkt: Ob sie nur fiir den Fall ihrer offensichtlichen Unwirksamkeit
unbeachtlich sind oder im Rahmen der Entscheidung iiber .die Weiterbeschifti-
gungsklage generell einer — kursorischen oder umfassenden — gerichtlichen Priifung
threr Wirksamkeit unterzogen werden diirfen. Jedenfalls sah sich das LAG hinsicht-
lich seiner Entscheidung iiber den Weiterbeschaftigungsanspruch veranlaflt, die
Revision »wegen grundsitzlicher Bedeutung (§ 72 Abs. 2 Ziff. 1 ArbGG), welche
insbesondere in der Bewertung der Priklusion als Grundlage der Offensichtlich-
keitspriifung spaterer Kiindigungen liegt« (S. 85), zuzulassen.

c) Vollstreckungsrechtliche Entscheidungen des LAG: Keine einstweilige Einstellung
der Zwangsvollstreckung

1. Im Berufungsverfahren vor dem LAG hatte BMW ferner hilfsweise beantragr, fiir
den Fall der Verurteilung zur Weiterbeschiftigung von Peter Vollmer die vorliufige
Vollstreckbarkeit nach §§ 64 Abs. 7, 62 Abs.1 S.2 ArbGG auszuschlieflen. Auch
diesen Antrag wies das LAG als unbegriindet zuriick:

»Der Darstellung der Beklagten laft sich nicht schliissig entnehmen, daf ihr die Zwangsvoll-
streckung in bezug auf die Verurteilung zur Weiterbeschiftigung einen nicht zu erserzenden
Nachteil brichte.« Hierfiir ist eine »konkrete, auf den Einzelfall bezogene Darlegung (und
Glaubhaftmachung) von Beeintrichtigungen geboten, welche materiell greifbar durch die
Weiterbeschiftigung entstehen und iiber die mit ihr ohnehin und unmittelbar verbundenen
Folgen hinausgehen«, wobei die Beklagte »aber nicht die Beschiftigung des Kligers mit
denselben Griinden zu verweigern vermag, auf welche sie die — hier als unwirksam erkannten —
auflerordentlichen Kiindigungen gestiitzt hat« (S. 80f.). Weder sei ersichtlich, »daf der Kliger
sich kiinftig storend betdtigen werde«, noch verméochte die Beklagte einen niche zu ersetzenden

Nachteil damit zu begriinden, »der jetzige Betriebsrat und die ihm angehérenden IG Metall-

Mitglieder lehnten die Riickkehr des Kligers in den Betrieb ebenfalls ab. Dies kann einen

Antrag auf Ausschlufl der Zwangsvollstreckung nimlich allenfalls dann stiitzen, wenn eine

Situation droht, wie sie in § 104 BetrVG 1972 vorausgesetzt wird. Hiernach kann der

Betriebsrat vom Arbeitgeber die Entlassung (oder Versetzung) eines Arbeitnehmers verlangen

— also auch seiner Weiterbeschiftigung widersprechen —, der durch gesetzwidriges Verhalten

oder durch grobe Verletzung der in § 75 Abs. 1 BetrVG enthaltenen Grundsitze den Betriebs-

frieden wiederholt ernstlich stért. Die hier allein in Betracht kommende erste Alternative
gesetzwidrigen Verhaltens ist dem Kliger aber gerade nicht vorzuwerfen.

Wias schliefflich die konkrete betriebliche Situation anbetrifft, wie sie durch Unterschriftenak-

tionen, Solidarisierungen von Arbeitnehmern mit dem jetzigen Betriebsrat [...] gekennzeich-

net ist [...], so kann dies ebenfalls nicht den Ausschlufl der Zwangsvollstreckung aus dem

Beschiftigungs-Urteil rechtfertigen.

Zwar erscheint der Betriebsfrieden in der Tat gestort. Dies kann bei der erforderlichen

Interessenabwigung aber nicht allein zu Lasten des Kligers gewertet werden, denn

— der Zustand beruht nicht auf Vertragsverletzungen des Kligers,

~ eine Initierung, Mitwirkung oder Steuerung des Kligers in bezug auf die von auflen
kommenden Solidarititsadressen ist weder schlissig dargelegt, noch — soweit private
Informationen an Dritte in Rede steht —, als Pflichtwidrigkeit plausibel gemacht,

— die Auseinandersetzung mit betriebsfremden Kritikern muff mut diesen selbst stattfinden,
wobei deren Kritik als Unruhefaktor durch eine Weiterbeschiftigung des Kligers gerade
nicht angeheizt, sondern eher beendet wiirde,

- der amtierende Betriebsrat hat seinerseits weder zu inhaltlicher Aufklirung noch zur
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Beruhigung beigetragen, indem er unter dem 13.8.1984 ein Flugblatt in Umlauf brachte,

welches ketnerlet Tatsachen, sondern nur Werturteile iiber den Konfliktverlauf sowie den

Kliger und die beiden weiteren gekiindigten Arbeitnehmer enthielt [...]
Diese Aufzihlung macht deutlich, daf die Einstellung der Zwangsvollstreckung hinsichtlich
des Beschiftigungsanspruches letztlich insofern zu einem Wertungswiderspruch in bezug auf
die Entscheidung iiber die Kiindigungsschutzklage fiihren wiirde, als dort die Stérung des
Betriebsfriedens gerade nicht als eine dem Kliger zurechenbare Vertragsverletzung qualifiziert
werden konnte. Der Ausschlufl der Zwangsvollstreckung ist daher abzulehnen. Damir ist
zugleich der Antrag der Beklagten auf einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung iiber
diese Instanz hinaus bis zur recheskriftigen Entscheidung iber den Weiterbeschiftigungsan-
spruch gegenstandslos« (S. 82 ff.).
2. Mit Beschlufl vom gleichen Tag wies das LAG (Az.: 9 Ta 8/84) auflerdem die
sofortige Beschwerde der Beklagten gegen den Zwangsgeldbeschluf§ des Arbeitsge-
richts Berlin vom 24.9.1984 (51 Ca 108/84; vgl. oben unter IVa) 1.) mit der
Klarstellung zuriick, dafl die Zwangsvollstreckung nicht vor Zustellung des voll-
stindig begriindeten Urteils dieser Instanz an die Beklagte fortgesetzt werden
darf.
Zur Begriindung fithrt das LAG aus, dafl die gemifl § 792 ZPO statthafte Be-
schwerde zwar zulissig ist, es insbesondere im Hinblick auf die einstweilige
Einstellung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom
25. 7. 1984 durch Beschlufl des LAG Berlin vom 12. 10. 1984 nicht am Rechtsschutz-
interesse fehlt. Denn da mit dem Urteil des LAG Berlin vom gleichen Tage die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen worden ist, endet die Wirkung des Einstel-
lungsbeschlusses vom 12.10.1984, so dafl die Zwangsvollstreckung fortgesetzt
werden kann.
Die sofortige Beschwerde sei jedoch unbegrindet. Fraglich war, ob das Arbeitsge-
richt bei seinem Vollstreckungsbeschlufl die zwischenzeitlich ausgesprochene dritte
Kiindigung vom 17.9. 1985 hitte beachten miissen. Das LAG verneint dies, weil das
Arbeitsgericht gemaf § 318 ZPO an seine eigene Entscheidung gebunden sei und die
Volistreckbarkeit des Weiterbeschiftigungsurteils vom 25.7. 1984 weder durch die
dritte noch die nachfolgende 4. Kiindigung automatisch erlésche:
»Ein Arbeitgeber (vermag sich) mit dem bloflen Hinweis auf eine neuerlich ausgesprochene
Kiindigung, auch wenn diese sich spiter als wirksam erweist, nicht mit Erfolg einer Verurtei-
lung zur Beschiftigung zu entziehen. Vielmehr ist er gehalten, zu diesem Zweck eine
gerichtliche Entscheidung iiber die vorliufige oder endgiiltige Einstellung der Zwangsvoll-
streckung herbeizufiihren. Dies kann im Rahmen eines Rechtsmittelverfahrens geschehen,
welches dann mit dem Antrag auf Einstellung der Zwangsvollstreckung verbunden werden
kann oder wenn der Vollstreckungstitel mit der Verurteilung zur Weiterbeschiftigung bereits
rechtskriftig ist, im Rahmen der Zwangsvollstreckungsabwehrkliage gemif § 767 ZPO. Dann
hat entweder das Rechtsmittelgencht oder das Prozefigericht, welches fiir die Zwangsvoll-
streckungsabwehrklage zustindig ist, bei der Entscheidung iiber die vorliufige Einstellung der
Zwangsvollstreckung die neue Kiindigung einer Offensichtlichkeitspriifung zu unterziehen.
Keinesfalls ist hierzu das Gericht befugt, welches den Vollstreckungstitel selbst erlassen hat«

(S.141).

Demnach war die sofortige Beschwerde ~ wie sich aus der gleichzeitigen Zuriick-
weisung der Berufung der Beklagten, der Bestitigung des Beschiftigungsanspruchs
des Kligers und der Abweisung des Hilfsantrags der Beklagten auf Ausschiufl der
Zwangsvollstreckung wegen dieses Beschiftigungsanspruchs ergab —, auch in sachli-
cher Hinsicht als unbegriindet zurtickzuweisen.
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VI. Die Verbinderung der Weiterbeschiftigung durch BMW: Beurlaubung, weitere
Kiindigungen und Versetzung

Nun hatte Peter Vollmer wie bereits fiir kurze Zeit nach dem Urteil des Arbeitsge-
richts in 1.Instanz einen vorliufig vollstreckbaren Titel auf Weiterbeschifrigung
gegen BMW in der Hand. Folglich machte er nach Zustellung des Urteils an die
Parteien diesen Anspruch geltend. Darauthin teilte ihm die Firma mit Schreiben
vom 15. 3. 1985 mit, dafl er bis zum 16. 4. 1985 einschliefllich seinen Resturlaub aus
dem Jahre 1984 zu nehmen habe. Danach werde sie ithm einen gleichwertigen
Arbeitsplatz zuweisen.

Als Peter Vollmer am 17. 4. 1985 die Arbeit wieder aufnehmen wollte, lie man ihn
zunichst einige Stunden im Werk warten und erklirte ihm sodann, dafl er abermals
bis zum 24. 5. 1985 beurlaubt sei: Seine Arbeitsaufnahme zum jetzigen Zeitpunke
wiirde eine gravierende Gefihrdung des Betriebsfriedens bedeuten.

Ziel dieser erneuten »Zwangsbeurlaubung« (juristisch: Suspendierung der Beschif-
tigung) des Kligers war offensichtlich, ihn von der am 23. 4. 1985 stattfindenden
Betriebsversammlung im Berliner BMW Werk fernzuhalten. Er beantragte darauf-
hin beim Arbeitsgericht Berlin den Erlafl einer einstweiligen Verfiigung, durch die
die Werksleitung verpflichtet werden sollte, seinen Zutritt zum Werksgelinde
zwecks Teilnahme an der um 13.30 Uhr staufinden Betriebsversammlung zu
dulden. Als daraufhin der Leiter des Personalwesens der Antragsgegnerin mit einer
eidesstattlichen Versicherung bekundete, dafl ihm der Zugang gewihrt werde, zog
er seinen Antrag beim Arbeitsgericht zuriick.

Dennoch wurde ihm am folgenden Tag — und zwar ebenfalls durch den Leiter der
Personalabteilung — der Zutritt zur Betriebsversammlung verweigert. Der darauthin
erneut beim Arbeitsgericht Berlin gestellte Antrag auf Erlafi einer einstweiligen
Verfiigung, dem auch sofort unter Androhung eines Ordnungsgeldes von DM
100000 fiir den Fall der Zuwiderhandlung entsprochen wurde, konnte aber erst
gegen 16.00 Uhr zugestellt werden. Zu diesem Zeitpunkt war die Betriebsversamm-
lung bereits beendet. Wortlich heifit es in dem Beschluff vom 23.4. 1985 (Az.: 49
BVGa 2/85) zur Begriindung der Hohe des angedrohten Ordnungsgeldes und der
Ordnungshaft von sechs Wochen:

»Die Héhe des angedrohten Ordnungsgeldes sowie der Ordnungshaft war auch im Hinblick
darauf festzusetzen, dafl der den Zutritt verweigernde Leiter des Personalwesens noch am

Vortage durch Eidesstattliche Versicherung erklirt hatte, der Antragsteller kénne an der
Betriebsversammlung teilnehmen« (S. 3).

Pflichtgemif fand sich Vollmer am nichsten Tag erneut zum Zweck der Arbeitsauf-
nahme vor dem Werk ein. Wiederum vergeblich. Anstatt Arbeit zugewiesen zu
bekommen, behielt er seine nunmehr fiinfte, rein vorsorgliche auflerordentliche
Kiindigung und zugleich, da der einjihrige nachwirkende Kiindigungsschutz des
§ 15 Abs.3 KSchG abgelaufen war, die erste fristgerechte Kiindigung zum
31.5.1985. Auflerdem wurde thm erklirt, dafl er das Werk nicht betreten diirfte und
auch nicht beschiftigt wiirde. Zum Ausspruch dieser Kiindigungen sah sich die
Werksleitung angeblich durch den massiven Druck ihrer Beschiftigten veranlafit.

Zudem beruft sich die Werkleitung auf eine Unterschriftenaktion der Belegschaft,
deren Ergebnisse ihr am 18. 4. 198§ iibergeben worden seien. Danach hitten insge-
samt 181 Arbeitnchmer einen vom 12.2.1985 datierten Text an die Werksleitung
unterschrieben, in dem diese aufgefordert werde, »alles zu unternehmen, damit die
gekiindigten ehemaligen Kollegen Knirsch, Kébrich und Vollmer nicht ins Werk
zuriickkehren«. Zugleich mit dieser 5. und 6. Kiindigung war Peter Vollmer wegen
angeblich drohender innerbetrieblicher Unruhen erneut bis Mitte Mai 1985 zwangs-
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weise beurlaubt worden. Mit Schreiben vom 10.5.1985 teilte ihm dann die Ge-
schiftsleitung mit, dafl sie ihm ab dem 13. 5. 1985 die Mdglichkeit bieten werde, die
Arbeit als Maschinenarbeiter bei ihr wieder aufzunehmen. Tatsichlich konnte der
Kliger dann am 14. und 15. Mai 1985 arbeiten, allerdings nicht im BMW Motorrad-
werk, sondern bei der Firma Fischer, die weitab vom Betriebsgelinde.yon BMW in
Neukslln liegr. Dort hatte BMW eine Maschine angemietet, die Weisungsbefugnis
liege, so wurde ihm erklart, bei BMW, und die fachliche Beratung wiirde durch die
Firma Fischer erfolgen: Er selbst war dorthin mit Zustimmung des Betriebsrats
versetzt worden.

Da in der Zeit vom 13. 5. bis 19. 5. 1985 ein Mitglied des Betriebsrats aus der Gruppe
der Arbeiter abwesend war, riickte Vollmer als Ersatzmitglied fiir diese Zeit in den
Betriebsrat nach. Allerdings wurde ithm, wie nach den vorausgegangenen Mafinah-
men der Geschiftsleitung nicht anders zu erwarten, die Moglichkeit verweigert, zur
Wahrnehmung dieser Amtstitigkeit das Werksgelinde bzw. das Betriebsratsbiiro zu
betreten. Noch am gleichen Tag, dem 15.5.1985, wurde ihm dann von der Beklag-
ten mitgeteilt, dal das BAG die Zwangsvollstreckung hinsichtlich des Weiterbe-
schiftigungsanspruchs einstweilen eingestellt habe. Aus diesem Grund diirfe er
nicht weiterarbeiten und miisse die Firma Fischer sofort verlassen.

Seine vorerst letzte Bendigungskiindigung erhielt Peter Vollmer — ebenso wie seine
beiden Kollegen ~ mit Schreiben vom 23.5.1985, mit dem ihm noch einmal
fristgerecht zum 30.6.1985 mit der Begriindung gekiindigt wurde, dafl ca. 130
Arbeitnehmer zur Verhinderung der Weiterbeschiftigung des Kligers die Arbeit fiir
¥, Stunde niedergelegt hitten.

VII. Die einstweilige Einstellung der Zwangsvollstreckung durch das BAG

Das BAG hatte zunichst am 22. 4. 1985 den Antrag der Beklagten (und Revisions-
kligerin), die Zwangsvollstreckung aus den Urteilen der Instanzgerichte gemifl
§ 719 Abs. 2 ZPO insgesamt einstweilen einzustellen, zuriickgewiesen,

»da nicht glaubhaft gemacht ist, dafl die Vollstreckung, soweit sie nicht die Verurteilung zur
Weiterbeschiftigung betrifft, einen nicht zu ersetzenden Nachteil bringen wird. Die Entschei-
dung iber die einstweilige Einstellung wegen der Weiterbeschiftigung bleibt dem Revisions-
verfahren 2 AZR 190/85 vorbehalten« (Az.: 2 AZN 146/85).

Eine Begriindung ist dieser Beschluf)formel des 2.Senats nicht beigefiigt. Freilich
war bereits zu erkennen, dafl das Gericht sich die Entscheidung hinsichtlich der
Aussetzung der Vollstreckbarkeit des Weiterbeschiftigungsanspruchs vorbehalten
wollte. Dies erfolgte dann ~ wiederum begriindungslos — durch Beschluff vom
15.5.1985, wonach nunmehr dem Antrag stattgegeben und die Zwangsvollstrek-
kung »bis zur Begriindung der Revision« einstweilen eingestellt wurde (Az.: 2 AZR
190/85). Mit Beschlufl des BAG vom 26.6.1985 (Az.: 2 AZR 190/85) wurde die
Einstellung der Zwangsvollstreckung verlingert bis zur Entscheidung iiber die
Revision. In der knappen Begriindung hierzu heifit es:

»Die kiinftige Weiterbeschiftigung des Kligers bis zum Abschluf} des Revisionsverfahrens ist
geeignet, der Beklagten einen nicht zu ersetzenden Nachteil zu bringen. Nach dem Beschluf§
des Groflen Senates vom 27. Februar 1985 (Gs 1/84 — DB 1985, 551) war das Landesarbeitsge-
richt noch nicht berechtigt, im angefochtenen Urteil auch iber die Weiterbeschiftigung iiber
den 11.Oktober 1984 hinaus zu entscheiden, weil die Unwirksamkeit der an diesem Tage
ausgesprochenen vierten Kiindigung der Beklagten noch nicht gerichtlich festgestellt worden
war« (S. 2).
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Dieser Beschluff des BAG verhief fiir die Durchsetzung des Weiterbeschiftigungs-
anspruchs des Kligers nichts Gutes und gab zudem allerlei Ritsel auf. Er lief
befiirchten, dafl der 2.Senat des BAG die Grundsitze, die der Grofle Senat dieses
Gerichts mit seinem Beschluff vom 27. 2. 1985 fiir die Zuerkennung eines Weiterbe-
schiftigungsanspruchs fiir den Regelfall der einmaligen Kiindigung aufgestellt hatte,
schematisch auch auf jede weitere Kiindigung, die der Arbeitgeber wihrend des
laufenden Kiindigungsschutzprozesses ausspricht, anwenden wiirde: Dann kénnte
dem Weiterbeschiftigungsanspruch erst entsprochen werden, wenn auch hinsicht-
lich der nachfolgenden Kiindigungen eine instanzgerichtliche Entscheidung vor-
liegt, die deren Unwirksamkeit feststellt. Da diese Verfahren aber jeweils bis zur
Rechtskraft des jeweils vorgingigen Kiindigungsschutzprozesses auszusetzen sind,
wiirde die Durchsetzbarkeit eines solchen Anspruchs weit hinausgeschoben oder
ganz verunmoglicht, wenn der Arbeitgeber nur stets erneute und nicht offensicht-
lich unwirksame Kiindigungen ausspricht. Dafiir, daf} diese Rechtsauffassung dem
Beschluf} des 2. Senats vom 26. 6. 198§ zugrundelag, sprach zudem seine inzwischen
veroffentlichte Entscheidung vom 28.3.1985 (DB 85, 24611f.), in der er ebenfalls
fiir den Fall einer zwischenzeitlich weiteren Kiindigung auf der Vorgreiflichkeit der
Entscheidung iiber die Kiindigungsschutzklage fiir ein stattgebendes Urteil in der
Weiterbeschiftigungsklage insistiert hatte.

Freilich blieb ritselhaft, warum der Senat in der Begriindung seines Beschlusses
allein darauf abstellt, dafl die Unwirksamkeit der vierten auflerordentlichen Kiindi-
gung des Kligers noch nicht gerichtlich festgestellt worden sei: Galt dies doch
gleichermaflen auch fiir die 3.Kiindigung vom 17.9.1984. Zudem konnte man in
Ubereinstimmung mit dem Urteil des LAG vom 5. 1. 1985 durchaus die Auffas-
sung vertreten, dafl wenigstens iiber die 4. Kiindigung im Rahmen der Entscheidung
iiber die erste und zweite Kiindigung mitentschieden werden konnte — und wurde -,
weil deren simtliche Griinde zeitlich vor Ausspruch der 2.Kiindigung vom
30.5.1984 lagen und insofern als nachgeschobene Griinde dieser Kiindigung auf
thre Rechtswirksamkeit hin iiberpriift worden waren. Da dies fiir die in Zusammen-
hang mit der 3. Kiindigung angefiihrten Griinde nur zum Teil galt, diese Kiindigung
zudem zeitlich frither erfolgte als die vierte Kiindigung, machte die Begriindung des
BAG-Beschlusses vom 26.6.1985 insoweit keinen juristisch identifizierbaren
Sinn.

VIII. Das zweite Kiindigungsschutzverfahren: Unwirksamkeit samtlicher weiterer
Kiindigungen

Bevor es zur Hauptverhandlung im Revisionsverfahren iiber den Weiterbeschifti-
gungsanspruch des Kligers am s. 12. 1985 kommen konnte, erklirte das Arbeitsge-
richt Berlin durch Urteil vom 9. 10. 1985 (Az.: 49 CA 138/84) simtliche weiteren,
gegeniiber Peter Vollmer ausgesprochenen Kiindigungen (Nr. 3 bis 7) fiir unwirk-
sam. Hinsichtlich der dritten und vierten Kiindigung schliefit sich das ArbG Berlin
der Auffassung des LAG an, dafl es infolge der Rechtskraftwirkung dieser Entschei-
dung an einer neuerlichen Sach- und Rechtspriifung der nachgeschobenen Kiindi-
gungsgriinde gehindert sei. Auch die finfte auflerordentliche Kiindigung vom
24.4.1985 und die hilfsweise erklirte ordentliche Kiindigung vom gleichen Tage
sowie die ordentliche Kiindigung vom 23. 5. 198§ seien unwirksam, weil die Voraus-
setzungen fiir die Zulassigkeit einer Druckkiindigung von seiten der Beklagten nicht
vorgelegen hitten:
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»Eine Druckkiindigung ist... erst dann gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber wegen der
Gefahr des Eintritts unbilliger und unzumutbarer Nachteile einem unberechtigten Entlas-
sungsverlangen von dritter Seite nachgibt, nachdem er sich zunichst bis zur Grenze der
Unzumutbarkeit schiitzend vor den angegriffenen Arbeitnehmer gestellt hat« (S. 20f.).

Diese Voraussetzungen seien bei der fiir die Kiindigungen vom 24. 4. 1985 vorge-
brachten Arbeitsniederlegung vom 11. 4. 1985 ebensowenig gegeben wie bei dem der
Beklagten am 18. 4. 1985 bekanntgwordenen Ergebnis der betriebsinternen Unter-
schriftensammlung:

»Zum einen ist nicht klar erkennbar, daf} die 100 Arbeitnehmer konkreten Druck ausgeiibt
haben, da sie immerhin nach dem Hinweis, ihr Wunsch auf Entfernung des Kligers aus dem
Betrieb werde an die Werkleitung weitergeleitet, die Arbeit wieder aufgenommen haben. [...]
Die zunichst entschirfte Situation hitte durchaus genutzt werden kénnen, um durch Uber-
zeugungsarbeit die betreffenden Arbeitnehmer auf die Rechtswidrigkeit ihres Tuns und
gegebenenfalls dessen Folgen hinzuweisen. Statt dessen hat die Beklagte nur einen Tag spiter
das Anhérungsverfahren fiir die Kiindigung vom 24. 4. 1985 eingeleitet. Allein dieser zeitliche
Ablauf legt die Vermutung nahe, dafl die Beklagte mit einer gewissen Beflissenheit bereit war,
einen auf sie ausgeiibten Druck als geeignet groff zu empfinden, um sich ihm beugen zu
konnen. Auf jeden Fall aber ist hieraus zu entnehmen, dafl die Beklagte keine ernsthaften
Bemiihungen unternommen hat, um den von den 100 Arbeitnehmern ausgeiibten und eher als
sanft zu bezeichnenden Druck zu widerstehen. [...] Die erkennende Kammer vermochre in
dieser der Unterschriftensammlung zugrunde liegenden Erklirung keine Auflerung zu erken-
nen, die auch nur im entferntesten geeignet wire, eine Druckkiindigung zu rechtfertigen.
Schlieflich hitte es der Beklagten oblegen, >den unterzeichnenden Arbeitnehmern die Rechts-
auffassung der verschiedenen mit dem Gesamtkomplex der Kiindigungen sowie der Wahlan-
fechtung befaflten Gerichte mitzuteilen und sie auf die Unhaltbarkeit der zu Ziff. 1 und 2 des
Schreibens vom 12.Februar 1985 erhobenen Vorwiirfe sowie der zu Ziff.3 getroffenen
SchluBifolgerung hinzuweisen, start diese zur Grundlage einer weiteren Kiindigung zu machenc
(so das Arbeitsgericht Berlin in dem Rechtsstreit 18 Ca 284/84 Kdbrich ./. BMW).

Die erkennende Kammer folgt dieser Bewertung in vollem Umfange« (S. 21, 22).

Ebensowenig konne die Beklagte ihre fristgemifle Kiindigung des Kligers vom
23. 5. 1985 mit der Drucksituation rechtfertigen, die durch eine am 8. 5. 1985 erfolgte
neuerliche Arbeitsniederlegung von ca. 130 Mitarbeitern entstanden sei. Sie habe es
nimlich auch insoweit an der Bereitschaft fehlen lassen,

»sich ernsthaft und bis an die Grenzen der Unzumutbarkeit dem auf sie ausgeiibten rechtswid-
rigen Druck zu widersetzen. .. .So wiren beispielsweise Einzelgespriche mit den betreffenden
Arbeitnehmern zu fiihren gewesen, um ggf. deren individuelle, vom akuten Gruppendruck
unbeeinflufite Bereitschaft festzustellen, notfalls auch durch Inkaufnahme von Nachteilen bis
zum Verlust des Arbeitsplatzes sich der Wiederaufnahme der Arbeit durch den Kliger zu
widersetzen. Dafl die Beklagte in diesem Bereich durchaus auch zu breitgestreuten, eine grofle
Anzahl von Arbeitnehmern betreffenden Mafinahmen bereit ist, zeigte sich im Oktober 1984
im Zusammenhang mit ungefahr 250 gegen sie gerichteten Lohnklagen, bei denen die Frage der
ordnungsgemiflen Bevollmichtigung der Kligervertreter streitig war. Die Beklagte hatte es
damals unternommen, alle betreffenden Arbeitnehmer zu fragen und insbesondere zu kliren,
ob der Klage wirklich ein entsprechender Auftrag an die Rechtssekretire des DGB vorausge-
gangen war. Sie hat ferner in ungefihr der Hilfte der Fille Hilfestellung zur Verfahrensbeendi-
gung in der Weise geleistet, dafl sie den Arbeitnehmern, die entweder keinen Klageauftrag
erteilt hatten oder die Klage nicht weirer verfolgen wollten, selbstenrwickelte und vervielfal-
tigte formularmifige Klageriicknahmen zur Unterschrift vorlegte und die unterschriebenen
Formblitter bei Gericht einreichte.

Zur Verteidigung des Rechts und zur Verhinderung des Triumphes der Gewalt und des
Unrechts iiber die Rechtsidee (so Herschel, Recht der Arbeit 1963, S.41) wire es ihr
zuzumuten gewesen, diesen zugegebenermaflen durchaus miihsamen, durchaus aber auch
nicht aussichtslosen Versuch zu unternehmen.

SchlieBlich muf} dabei auch beriicksichtigt werden, dafl eine Druckkiindigung nur im Falle
eines unausweichlichen existenzgefihrdenden Druckes (Herschel, a. a. O.) zulissig ist, minde-
stens aber die drohende Gefahr des Eintritts unbilliger und unzumutbarer Nachteile voraus-
setzt (BAG AP Nr. 1 zu § 626 BGB »Druckkiindigung«). Fehlt schon fiir das Vorhandensein
des Ersteren jeder konkrete Anhaltspunks, ist fiir eine realistische, durch Tatsachen und nicht
lediglich verbale Kraftmeiereien belegte Gefahr des Eintritts unbilliger und unzumutbarer
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Nachteile nichts Greifbares vorgetragen worden. Die zweimaligen und zeitlich verhiltnismi-
Big kurzen Arbeitsunterbrechungen sind jedenfalls nicht in dieser Weise zu bewerten«

(S. 24 1£.).

Im iibrigen ergab sich die Unwirksamkeit dieser ordentlichen Kiindigung nach
Auffassung des ArbG Berlin auch daraus, dafl der Kliger als zwischenzeitlich
nachgeriicktes Betriebsratsmitglied den nachwirkenden Kiindigungsschutz des § 15
Abs. 1 S.2 KSchG genof und deshalb allenfalls auflerordentlich hitte gekiindigt
werden kdnnen.

Auch den von BMW hilfsweise gestellten Antrag auf Aufldsung des Arbeitsverhilt-
nisses, dem nach § 9 Abs. 1 S.2 KSchG ungeachtet einer fiir unwirksam erklirten
ordentlichen Kiindigung zu entsprechen ist, »wenn Griinde vorliegen, die eine den
Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht erwarten lassen«, wies das Arbeitsgericht Berlin zuriick. Zur
Begriindung dieses Auflosungsantrages hatte die Beklagte sich im wesentlichen auf
die gleichen Griinde gestiitzt, die sie auch fiir die Kiindigung angefihrt hatte.

In einem solchen Falle, so fiihrt das ArbG aus, »miissen noch zusitzliche Auflssungstatsachen
vorgetragen und im einzelnen dargetan werden, weshalb die nicht ausreichenden Kiindigungs-
griinde einer den Betriebszwecken dienlichen weiteren Zusammenarbeit entgegenstehen sollen
(KR-Becker, § 9 KSchG, RdNr. §8)« (S. 28).

Obwohl dies vorliegend nicht geschehen ist, kdnne unterstellt werden, dafl der
Betriebsfriede gestort sei. Dennoch komme, wie das Gericht in wortlicher Bezug-
nahme auf die Entscheidung des ArbG Berlin vom §.7.1985 im Rechtsstreit
Kébrich gegen BMW (Az.: 18 Ca 284/84) formuliert, eine gerichtliche Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses nicht in Betracht:

»In diesem Zusammenhang darf nimlich nicht aufler Betracht bleiben, dafl die originire
Ursache dafiir im Verhalten des Werkleiters Glass im Vorfeld der Betriebsratswahl am 2. und
3. April 1984 zu sehen ist, der — bisher von zwei Instanzen iibereinstimmend so gesehen —
unzulissigen Einfluf auf deren Ergebnis genommen hat... Eingedenk dessen sowie des
bislang vollig unterlassenen Versuchs der Beklagten durch innerbetriebliche Offentlichkeitsar-

beit zu einer Beruhigung der Gemiiter beizutragen, erscheint der nunmehr gestellte Aufls-
sungsantrag als zumindest treuwidrig« (S. 28).

IX. Paradoxien des Erfolgs im Kiindigungsschutzverfabren: Die Abweisung der
Weiterbeschiftigungsklage durch das ArbG Berlin

Mit dieser Entscheidung des ArbG Berlin sind nun zwar unzweifethaft die Voraus-
setzungen fiir die Zuerkennung eines Weiterbeschiftigungsanspruchs fiir den Kliger
selbst dann gegeben, wenn man die vom Groflen Senat des BAG fiir eine isolierte
Kiindigung aufgestellten Grundsitze schematisch auch auf den Fall der Kettenkiin-
digung iibertrigt. Denn seit der Entscheidung vom 9. 10. 198 steht durch instanz-
gerichtliches Urteil im Kiindigungsschutzverfahren fest, dafl das Arbeitsverhiltnis
zwischen Peter Vollmer und BMW auch durch die Kiindigungen Nr. 3 bis 7 nicht
aufgelést worden ist. Uberwiegende, berechtigte Interessen von BMW an einer
Nichtbeschiftigung des Kligers sind nicht ersichtlich. Trotz der insoweit eindeuti-
gen Rechtslage sah das ArbG Berlin keine Méglichkeit, dem kligerischen Antrag auf
Weiterbeschiftigung bis zum rechtskriftigen Abschluff des Kiindigungsrechtsstreits
stattzugeben, weil der Klage insoweit wegen des beim BAG anhingigen Revisions-
verfahrens der von amts wegen zu beriicksichtigende Einwand der anderweitigen
Rechtshingigkeit entgegenstand. Das Arbeitsgericht hat daher die Weiterbeschifti-
gungsklage als unzulissig abgewiesen:
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»Die Beklagte ist durch das erstinstanzliche Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom 25.7. 1984 ~
s1 Ca 103/SA - u.a. dazu verurteilt worden, den Klager zu unverinderten Bedingungen
weiterzubeschiftigen. Durch Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 15. 1. 1985 — 9 Sa 99/
84 — ist die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und insoweit die -
inzwischen eingelegte — Revision zugelassen worden. Uber diese Revision ist noch nicht
entschieden. Wenn nunmehr der Kliger eine Weiterbeschiftigung bis zur rechtskriftigen
Beendigung des Kiindigungsrechtsstreits geltend macht, so handelt es sich insoweit um einen
Teil des Weiterbeschiftigungsanspruchs, iiber den das Bundesarbeitsgericht noch nicht ent-
schieden hat. Abgesehen von der Frage, ob es einen solchen beendigungstatbestandsbezogenen
Beschiftigungsanspruch iiberhaupt gibt (siehe dazu LAG Frankfurt, BB 85, 871) wird er
jedenfalls inhaltlich von dem allgemeinen Beschiftigungsanspruch mitumfaflt, begriindet
dessen Rechtshingigkeit mithin den Einwand der Rechtshingigkeit auch fiir den auf die Dauer
des Rechtsstreits beschrinkten Beschiftigungsanspruch.«

Diese Klageabweisung hatte zur Folge, dafl hinsichtlich des Weiterbeschiftigungs-
anspruchs von Peter Vollmer alles auf den Ausgang des Revisionsverfahrens ankam:
Sollte das BAG in Konsequenz seines Vollstreckungsbeschlusses vom 26. 6. 1985 die
Auffassung vertreten, dafl das LAG Berlin BMW nicht hitte zur Weiterbeschifti-
gung verurteilen diirfen, und folglich der Revision stattgeben, so drohte damit die
Gefahr einer rechtskriftigen Abweisung des Weiterbeschiftigungsanspruchs des
Kldgers trotz seines Obsiegens im Kiindigungsschutzverfahren. Inzwischen war
ohnehin die paradoxe Situation eingetreten, daf sich der Erfolg von Peter Vollmer
im Berufungsverfahren iiber den Weiterbeschiftigungsanspruch zu seinem Nachteil
auswirkte: Wihrend seine insoweit zunichst unterlegenen Kollegen Rainer Knirsch
und Hans Kobrich seit den Entscheidungen des ArbG Berlin vom 12. 11. 1985 (Az.:
6 Ca 75/85) und vom 5. 7.1985 (Az.: 18 Ca 284/84), mit denen auch die weiteren,
ihnen gegeniiber von BMW ausgesprochenen Kiindigungen fiir unwirksam erklirt
worden sind, einen vorliufig vollstreckbaren Weiterbeschaftigungsanspruch besit-
zen, verfligt er als einziger noch nicht iiber den ihm — nach der aktuellen Rechtslage
- ebenfalls unzweifelhaft zustehenden Vollstreckungstitel. Freilich wire BMW, wie
wir das Unternehmen in diesem Verfahren kennengelernt haben, nicht BMW, wenn
es sich nunmehr einem solchen gerichtlichen Befehl widerspruchslos fiigte: Zwar
wird Hans Kobrich inzwischen weiterbeschiftigt, aber nicht im Motorradwerk
Spandau zu seinen fritheren Arbeitsbedingungen, sondern mit anderen, seiner
beruflichen Qualifikation als Maschinenschlosser nicht entsprechenden Arbeiten in
der BMW-Niederlassung Berlin-Moabit. Seinem Versuch, sich gegen diese eigen-
michtige Versetzung mit Hilfe einer einstweiligen Verfiigung zu wehren, begegnete
das Werk am 23.10.1985 mit zwei erneuten Kiindigungen, einer fristlosen sowie
hilfsweise fristgerecht erklirten Anderungskiindigung. Rainer Knirsch hingegen
wurde vorerst in Urlaub geschickt: Bis Ende Januar 1986 soll er den ausstehenden
Jahresurlaub aus 1984 und 1985 nehmen — obwohl BMW angesichts der noch nicht
rechtskrifrigen Entscheidung iiber die 3. und alle folgenden Kiindigungen nach wie
vor die Auffassung vertritt, dafl das Arbeitsverhiltnis seit dem 20. 9. 1984 aufgelost
worden ist und auch nur bis zu diesem Zeitpunkt Lohnnachzahlung geleistet hat.

X. Die Revisionsentscheidung des BAG: In der Regel kein
Weiterbeschiftigungsanspruch bei erneuter Kiindigung

Den vorliufigen Hohepunkt der Auseinandersetzung bildet das Urteil des 2. Senats
des BAG vom 19.12.1985 (Az.: 2 AZR 190/85) im Revisionsverfahren Vollmer
gegen BMW. Darin hob das Gericht sowohl das Urteil des LAG Berlin vom
15.1. 1985 als auch das des ArbG Berlin vom 25. 7. 1984 insoweit auf, als iber den
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Anspruch des Kligers auf Weiterbeschiftigung und iiber die Kosten entschieden
wurde. Im einzelnen fithrt das BAG - ausweislich der bei Urteilsverkiindung
verteilte Pressemitteilung Nr. 23/85 — zur Begriindung aus:

»11. Ausgehend von den Grundsitzen, die der Grofle Senat im Beschluf) vom 27. Februar 1985
(- GS 1/84 — ZIP 1985, 12141f.) zum Weiterbeschiftigungsanspruch aufgestellt hat, hat der
Senat wie folgt entschieden:

1. Fiir die Zeit von der Verkiindung des Urteils, durch das die Unwirksamkeit der ersten
beiden Kiindigungen festgestellt wurde, bis zum Zugang der dritten Kiindigung vom 17. Sep-
tember 1984 war die Beklagte verpflichtet, den Kliger weiterzubeschiftigen.

2. Die Verpflichtung zur Weiterbeschiftigung endete aber zunichst mit Zugang der dritten
Kiindigung. Der Senat hatte hier erstmals zu der Frage Stellung zu nehmen, wie sich weitere
Kiindigungen auf den Weiterbeschaftigungsanspruch auswirken, die nach Verurteilung des
Arbeitgebers zur Weiterbeschiftigung ausgesprochen werden, wenn sich der Arbeitnehmer
mit der Berufung oder mit der Vollstreckungsgegenklage hierauf beruft. Der Grofle Senat ist
davon ausgegangen, die Ungewilheit iiber die objektive Rechislage bis zur rechtskriftigen
Entscheidung des Kiindigungsprozesses verindere die Interessenlage in der Weise, dafl zu-
nichst ein iiberwiegendes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschiftigung bis zur
Verkiindung eines Urteils bestehe, das die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellt. Ob
danach ausgesprochene Kiindigungen zur Beendigung des Weiterbeschiftigungsanspruchs
fiihren, hingt nach Auffassung des erkennenden Senates davon ab, ob sie der Grundwertung
des Grofien Senates entsprechend zu einer Ungewiflheit iiber den Fortbestand des Arbeitsver-
hiltnisses fithren, die derjenigen entspricht, die vor Verkiindung des Urreils bestanden hat, das
die Unwirksamkert der ersten Kiindigung festgestellt hat. Dementsprechend beendet eine
wertere offensichtlich unwirksame Kiindigung die Weiterbeschiftigungspflicht des Arbeitge-
bers nicht. Ebenso ist es, wenn — wie im vorliegenden Falle die vierte Kiindigung — eine weitere
Kiindigung ausgesprochen wird, die auf dieselben Griinde gestiitzt wird, die nach Auffassung
des Arbertsgerichts schon fiir die erste Kiindigung nicht ausgereicht haben. Voraussetzung ist
allerdings, dafl das Urteil, das die Unwirksamkeit der Kiindigung festgestellt hat, auf der
Wiirdigung beruht, die Kiindigungsgriinde seien sachlich nicht geeignet, eine auflerordentliche
oder ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.

[...]Istes[...] moglich, daff die erneute Kiindigung eine andere rechtliche Beurteilung als die
frihere erfahren wird, iiberwiegt wieder das schutzwiirdige [nteresse des Arbeitgebers an der
Nichtbeschiftigung.

Vorliegend hat die Beklagte die dritte Kiindigung vom 17. September 1984 mit einem neuen
Lebenssachverhalt begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit zutreffend angenommen,
ohne jeden Beurteilungsspielraum kdnne diese Kiindigung nicht fiir unwirksam erklirt
werden, vielmehr sei dies eine Wertungsfrage. Dementsprechend handelt es sich auch nicht um
eine offensichtlich unwirksame Kiindigung. Das Interesse der Beklagten an der Nichtbeschif-
tigung Uberwog deshalb, bis das Arbeitsgericht diese Kiindigung am 9. Oktober 1985 fiir
unwirksam erklirte. Fiir die Zeit vom 17. September 1984 bis 9. Oktober 1985 hatte der Kliger
also keinen Weiterbeschiftigungsanspruch.

3. Mit der Verkiindung des Urteils vom 9. Oktober 1985, durch das alle weiteren Kiindigungen
fur unwirksam erkldrt wurden, hat sich die Interessenlage wieder geindert. Seitdem iiberwiegt
wieder grundsitzlich das Interesse des Kligers an der Weiterbeschiftigung. Allerdings darf die
Verurteilung zur Weiterbeschiftigung nur nach einer umfassenden Interessenabwigung erfol-
gen. Nach den Ausfithrungen des Groflen Senats kann ausnahmsweise im Einzelfall auch dann,
wenn ein die Unwirksamkeit der Kiindigung feststellendes Urteil vorliegt, ein iberwiegendes
Interesse des Arbeitgebers bestehen, den Arbeitnehmer nicht weiterzubeschiftigen.

Fir einen derartigen Vortrag muf der Beklagten Gelegenheit gegeben werden. Zur Nachho-
lung der Interessenabwigung war daher die Sache an das Landesarbeitsgericht zuriickzuver-
weisen, soweit iiber den Weiterbeschifugungsanspruch seit dem 10. Oktober 1985 zu entschei-
den war.«

Diese Entscheidung des BAG zementiert die Ohnmacht des Arbeitsrechts gegen-
iiber arbeitgeberischer Willkiir: Nur selten diirfte so offen zutage liegen wie in
diesem Fall, daft BMW alle ihm zu Gebote stehenden Macht- und Rechtsmitzel bis
hin zur Praxis der Kettenkiindigungen ausschliefilich zu dem Zweck einsetzte, zu
verhindern, daf} die drei gewerkschaftlich engagierten Belegschaftsmitglieder jemals
wieder in den Betrieb zuriickkehren konnten. Das Ergebnis der manipulierten
Betriebsratswahl vom Friihjahr 1984 sollte um jeden Preis verteidigt werden. Dafur,
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daf} diese Kosten wieder hereinkamen, garantierte die vertrauensvolle Zusammenar-
beit der Geschiftsleitung mit der >Mannschaft der Vernunft¢, wofiir die im Urteil
des ArbG Berlin vom 9. 10.1985 erwihnten hektographierten Riicknahmen der
Lohnklagen von weit iiber 100 Arbeitnehmern nur ein besonders drastisches Indiz
sind.

Wo jedes Mittel recht ist, liegt der Rechtsmifibrauch auf der Hand. Diese nahelie-
gende Konsequenz wird jedoch auf der Abstraktionshohe einer Revisionsinstanz in
einem feingewirkten Netz rechtsdogmatischer Kunstfiguren zum Verschwinden
gebracht. Gerade indem der 2. Senat des BAG die Entscheidung des Grofen Senats
vom 27.2.1985 schematisch auf jede weitere Kiindigung wihrend des Prozesses
anwendet, liflt er es zu, daf der mit dieser Grundsatzentscheidung bewirkte
Rechtsfortschritt gezielt unterlaufen werden kann. Der Arbeitgeber muf} seine
Folgekiindigungen nur so begriinden, daf sich nicht »schon aus dem eigenen
Vortrag des Arbeitgebers ohne Beweiserhebung und ohne dafl ein Beurteilungs-
spielraum gegeben wire, jedem Kundigen die Unwirksamkeit der Kiindigung
geradezu aufdringen mufl» (BAG, Grofler Senat v. 27.2. 1985 = ZIP 85, 1225). Die
kundigen Rechtsstibe von BMW haben eindringlich vorgefiihrt, daf dies nur das
geringste Kunststiick ist. Juristisch, so bleibt zu resiimieren, ist dagegen aus der
Sicht des 2.Senats kein Kraut gewachsen: Der gerichtlich zuerkannte Weiterbe-
schiftigungsanspruch wird hinfillig bis die erneute Kiindigung durch Urteil im
Kiindigungsschutzprozef} ebenfalis fiir unwirksam erklirt worden ist. Aber auch in
diesem Fall muf anders als bei der Kiindigung durch den Arbeitgeber erst noch im
Rahmen einer Interessenabwigung gepriift werden, ob das Beschiftigungsinteresse
des Arbeitnehmers das der Gegenseite tatsichlich iberwiegt. Erst dann lebt der
Weiterbeschiftigungsanspruch wieder auf. Ergeht sodann eine erneute Kiindigung,
so beginnt das gleiche Spiel von vorne.

Weiterbeschiftigungsprozesse verlaufen folglich nach dem Muster der Echternacher
Springprozession — nur mit dem Unterschied, daf} der Arbeitnehmer seinem Ziel
keinen Schritt naherkommt, wenn der Arbeitgeber es nicht will. Ist er hartnickig, so
verfliichtigt sich der Weiterbeschiftigungsanspruch — zumindest in den oberen
arbeitsgerichtlichen Instanzen — zu einer Fata Morgana, die sich im Getriebe einer
unendlichen Prozefiwelle in juristischen Dunst auflost: Wer aber auf der Durst-
strecke bleibt, hat schon verloren.
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Theo Rasehorn
Politische Meinungsiduflerung und richterliche
Unabhingigkeit

1. Der Richter »trigt immer und iberall ... die Togae.

Erst seit jlingster Zeit ist mit der Entscheidung des Niedersichsischen Dienstge-
richtshofs fiir Richter aus dem Jahr 1978 wegen eines Presseinterviews des Richters
am Amtsgericht Vultejus zur konservativen Einstellung von Richtern’ das Problem
virulent geworden, wann Richtern, die sich in der Offentlichkeit zu Rechts- und
Justizfragen duflern, vorzuwerfen ist, sie gefahrdeten das Vertrauen in die richterli-
che Unabhingigkeit (§ 39 DRIG).

Inzwischen hat dieses Thema eine derartige Beachtung fiir die Stellung des Richters
bekommen wie kein anderes nach Kriegsende. Zwar wurde Anfang der 7oer Jahre
iiber den »politischen Richter«* und iiber die Mitwirkung von Richtern bei der
Ernennung und Beforderung? heifl diskutiert; aber die Diskussion drang kaum iiber
den Rahmen der Justiz hinaus. Mit der Meinungsfreiheit der Richter beschiftigen
sich hingegen Offentlichkeit und Justiz gleichermafien. Es liegt nahe, mit Friedhelm
Hase* das Problem vorwiegend von verfassungsrechtlichen Aspekten anzugehen
oder auch mit Helmut Fangmann/Ulrich Zachert in einer im Frithjahr 1986 erschei-
nenden Untersuchung?® als Frage der Beziehung von Richter und Politik. Bei mir
wird als Schliissel das richterliche Selbstverstindnis genommen. Natiirlich treffen
die drei Aspekte bei den rechtlichen Tatbestinden zusammen. Aber bei den beiden
anderen Aspekten wird nicht deutlich, welchen grofien Wandel es fiir das Richter-
bild bedeutet, wenn z. B. schlicht und logisch und damit auch rechtlich argumentiert
wird, es konne keinen Unterschied bedeuten, ob ein Richter seine Meinung im
redaktionellen Teil einer Zeitung oder bei den Inseraten iiber eine Anzeige duflert.
Mit letzterem scheint aber offensichtlich — wenn man auf sich wirken liflt, was die
juristische Elite hierzu schreibt — die richterliche Unabhingigkeir als das Allerheilig-
ste unseres Staats- und Verfassungssystem betroffen. Zwar bedeutet diese Unabhin-
gigkeit lediglich schlicht und rational Unabsetzbarkeit und Unversetzbarkeit sowie
die Freiheit von Weisungen. Gesprochen und geschrieben wird aber fast nur iiber
die »innere« Unabhingigkeit, die natiirlich empirisch nicht aufgezeigt werden kann,
es sei denn liber umstrittene psychologische Tests. Gleichwohl — oder gerade
deswegen — wird auch der niichternste und farbloseste Jurist poetisch, wenn er von
dieser Unabhingigkeit spricht. Es geht noch um mehr, eben um das Allerheiligste,

-

Verdffentlicht ber M. Jacobs, Disziplinarrecht und Mewnungsfretheit, KJ 1979, 302.

R. Wassermann, Der politische Richter, 1972.

Vgl. die Ubersicht ber T. Rasehorn, Der Richterwahlausschuf§ als geselischaftliches Problem der Justz,
in: R. Wassermann-Festschrift, 1985, 401.

Meinungsfreiheit und Richteramt, Kj 1984, 142.

Richter in der Demokratie, Campus-Verlag. An neueren Auferungen sind noch anzufiihren: H. Baumer,
Aufrechter Gang in der Jusuz, in: R.Schmid-Festschrift, 1985, S.199; E.Lansnicker, Zweierler Maf}
oder Jagd auf unbequeme Richter, Betrifft Justiz 1985, s1.
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