9 Sa 151/04
3 Ca 1576/03 S

(Weiden)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Rechtsstreit
A...

- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: ...

gegen

B...
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte: ...

wegen Feststellung

Die 9. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht R oth und die ehrenamtlichen Richter Déring
und Lang aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 14. Mai 2004



fir Recht erkannt:

1. Aufdie Berufung des Klagers wird das Endurteil des Arbeitsgerichts Weiden —
Kammer Schwandorf — vom 08.12.2003, Az.: 3 Ca 1576/03 S, abgeandert.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die
Kindigung vom 28.08.2003 zum 30.09.2003, noch durch die Kiindigung vom
19.09.2003 zum 31.10.2003 aufgeldst worden ist.

3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien Uber den
30.09.2003 hinaus fortbesteht.

4. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

5. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit ordentlicher Arbeitgeberkiindigungen zum
30.09.2003 und 31.10.2003 sowie den weiteren Fortbestand des Arbeitsverhaltnis-
ses.

Der am 10.12.1969 geborene Klager ist bei der Beklagten, in deren Betrieb regelma-
Big mehr als finf Arbeitnehmer ausschliel3lich der Auszubildenden tétig sind, ab dem
16.10.1998 als Maschinenarbeiter gegen eine Bruttomonatsvergitung von zuletzt
EUR 1.500,-- beschétftigt.

Die Beklagte teilte dem bei ihr bestehenden Betriebsrat mit zwei Schreiben vom
20.08.2003 (Kopien Bl. 42/43 und 51/52 d.A.) ihre Absicht mit, dem Klager wegen
dessen haufiger Fehlzeiten und Verstdl3e gegen die Anzeigepflicht personen- bzw.
verhaltensbedingt unter Einhaltung der Kindigungsfrist zum 30.09.2003 zu kindigen.
Der Betriebsrat nahm hierzu mit Schreiben vom 25.08.2003 (Kopie BI. 48/49 d.A.)
Stellung und widersprach der Kiindigung unter Berufung auf die gesetzliche Bestim-
mung des § 102 Abs. 3 Ziff. 1 BetrVG.

Mit zwei Schreiben vom 28.08.2003, die dem Klager jeweils noch am selben Tag zu-
geleitet worden sind, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis einmal aus verhal-
tensbedingten Grinden und zum anderen aus personenbedingten Grinden jeweils
ordentlich zum 30.09.2003.

Hiergegen hat der Klager mit Schriftsatz seiner Prozessbevollmachtigten vom
04.09.2003, beim Arbeitsgericht Weiden eingegangen am 05.09.2003, Kindigungs-
schutzklage erhoben. Mit Schreiben vom selben Tag (Kopie BIl. 103 d.A.) begehrt die
Prozessbevollméachtigte des Klagers im Hinblick auf den Widerspruch des Betriebsra-



tes die Weiterbeschaftigung des Klagers bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Rechtsstreits.

Die Beklagte wiederholte Anfang September die Anhérung des Betriebsrates zu ei-
ner ordentlichen verhaltensbedingten Kiindigung wegen der bereits im Anhdrungs-
schreiben vom 20.08.2003 dargelegten Verstdl3e gegen die Anzeigepflicht. Hierzu
nahm der Betriebsrat mit Schreiben vom 15.09.2003 (Kopie Bl. 53/54 d.A.) Stellung
und wiederholte seinen Widerspruch unter Berufung auf § 102 Abs. 3 Ziff. 1 BetrVG.
Mit Schreiben vom 19.09.2003 (Kopie Bl. 12 d.A.), das dem Klager noch am selben
Tag zugeleitet worden ist, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum
31.10.20083.

Auch gegen diese Kindigung hat der Klager mit Schriftsatz seiner Prozessbevoll-
machtigten vom 30.09.2003, beim Arbeitsgericht Weiden eingegangen am Folgetag,
Kindigungsschutzklage erhoben.

Der Klager wurde Uber die Entlassungstermine 30.09.2003 und 31.10.2003 von der
Beklagten tatsachlich weiterbeschéftigt.

Mit klageerweiterndem Schriftsatz vom 25.11.2003, beim Arbeitsgericht Weiden ein-
gegangen am Folgetag, begehrt die Prozessbevollmachtigte des Klagers die Fest-
stellung des Fortbestandes des Arbeitsverhaltnisses tber den 31.10.2003 hinaus
und begrindet dies mit der tatsachlichen Weiterbeschaftigung des Klagers.

Wegen der Antrage der Parteien und ihres naheren Vorbringens im erstinstanzlichen
Verfahren wird auf den Tatbestand der angefochtenen Entscheidung Bezug genom-
men.

Das Erstgericht hat mit Urteil vom 08.12.2003 die Klage abgewiesen.

Gegen das der Prozessbevollmachtigten des Klagers am 28.01.2004 zugestellte Ur-
teil hat diese mit Schriftsatz vom 19.02.2004, beim Landesarbeitsgericht Ntrnberg
eingegangen am 23.02.2004, Berufung eingelegt und sie auch begriundet.

Der Klager meint, weder fir den Ausspruch einer personenbedingten noch einer ver-
haltensbedingten ordentlichen Kiindigung lagen ausreichende Griinde vor. Die bishe-
rigen haufigen Kurzerkrankungen wirden eine ordentliche Kiindigung ebenso wenig
sozial rechtfertigen wie die Verletzung der Anzeigepflicht in einem behaupteten Wie-
derholungsfall. Zwischen den Parteien bestehe tber den 30.09.2003 hinaus ein un-
befristetes Arbeitsverhaltnis. Er werde von der Beklagten befristet bis zur Beendi-
gung des Rechtsstreits weiterbeschaftigt, ohne dass eine entsprechende schriftliche
Vereinbarung getroffen worden sei. Insoweit erweise sich die Befristungsabrede als
rechtsunwirksam.

Der Klager und Berufungsklager beantragt:

1. Aufdie Berufung des Klagers wird das Urteil Arbeitsgerichtes Weiden vom
08. Dezember 2003, Aktenzeichen 3 Ca 1576/03 S abgeandert.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die
Kindigung vom 28.08.2003 zum 30.09.2003, noch durch die Kindigung vom
19.09.2003 zum 31.10.2003 aufgelost worden ist.



3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien Uber den
30.09.2003 hinaus fortbesteht.

4. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte und Berufungsbeklagte beantragt:

1. Die Berufung wird zurtickgewiesen.

2. Der Klager tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Zur Begrundung tragt sie vor, das Erstgericht habe zutreffend die Klage abgewiesen,
da ihre personenbedingte Kiindigung wegen der haufigen Fehlzeiten des Klagers
das Arbeitsverhaltnis zum 30.09.2003 rechtswirksam beendet habe. Zu dieser Kin-
digung sei der Betriebsrat ordnungsgemal angehort worden. Wegen der Handverlet-
zung des Klagers sei mit weiteren erheblichen Fehlzeiten zu rechnen, was ihr ange-
sichts der bereits bisher aufgelaufenen Entgeltfortzahlungskosten nicht weiter zu-
mutbar sei. Im Ubrigen wiirde auch die erneute Verletzung der Anzeigepflicht am
11.08.2003 nach vorheriger einschlagiger Abmahnung mit Schreiben vom
14.10.2002 die ordentliche Kiindigung rechtfertigen.

Sie beschaftige den Klager nicht freiwillig bis zum Abschluss des Rechtsstreits wei-
ter, sondern wegen des schriftlichen Widerspruchs des Betriebsrats vom 25.08.2003
Im Rahmen einer Prozessbeschéaftigung nach § 102 Abs. 5 BetrVG. Insoweit sei dem
Erstgericht zu folgen, dass die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
22.10.2003 auf diesen Fall nicht zur Anwendung komme.

Hinsichtlich der naheren Einzelheiten des Vorbringens der Parteien im Berufungsver-
fahren wird auf die in diesem Verfahren gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen
verwiesen.

Im Verhandlungstermin vom 14.05.2004 ist mit den Parteien die Grundlage der Wei-
terbeschaftigung Uber den 31.10.2003 ertrtert worden. Beide Parteien haben uber-
einstimmend vorgetragen, dass vom Klager im Hinblick auf die Kiindigung vom
19.09.2003 kein erneutes Weiterbeschéaftigungsbegehren gestellt worden ist.

Von einer weitergehenden Darstellung des Tatbestandes wird gemani § 69
Abs. 2 ArbGG abgesehen.



Entscheidungsqgriunde:

Die Berufung ist zulassig.

Sie ist statthaft, 8 64 Abs. 1, 2c ArbGG und auch in der gesetzlichen Form und Frist
eingelegt und begrindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519,
520 ZPO.

Die Berufung ist sachlich begriindet.

Das Ersturteil ist abzuandern und es sind die vom Klager begehrten Feststellungen
zu treffen, denn das Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde weder zum 30.09.2003
noch zum 31.10.2003 rechtswirksam beendet und besteht tber diese Termine hin-
aus fort.

1.

Den Feststellungsantragen des Klagers fehlt nicht das gemal § 256 Abs. 1 ZPO
erforderliche Feststellungsinteresse. Er greift nicht nur zwei ausgesprochene
Kindigungen jeweils mit dem speziellen Kiindigungsschutzantrag gemali § 4
Satz 1 KSchG an, was bereits aufgrund der sonst drohenden Fiktionswirkung
des 8§ 7 KSchG geboten ist, sondern wendet sich auch gegen eine zeitliche Be-
schrankung der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bzw. ein eventuell
daneben bestehendes reines Prozessrechtsverhaltnis. Insoweit ist die allgemei-
ne Feststellungsklage neben den beiden Kiindigungsschutzantragen geeignet,
hier zwischen den Parteien Rechtsklarheit zu schaffen (vgl. KR-Friedrich, 7.Aufl.,
8 4 KSchG, Rz. 243, 249a, m.w.N.).

Die Feststellungsantrage sind begrindet, denn das Arbeitsverhéltnis der Partei-
en wurde weder infolge der Kiindigung vom 28.08.2003 zum 30.09.2003 rechts-
wirksam beendet noch durch die weitere Kiindigung vom 19.09.2003 zum
31.10.2003. Der tatsachlichen Weiterbeschaftigung des Klagers tber den
31.10.2003 hinaus liegen konkludente Willenserklarungen der Parteien tber die
befristete (Weiter-)beschaftigung des Klagers bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung Uber die anhangigen Kiundigungsschutzklagen zugrunde. Die konkludente
Befristungsabrede ist unwirksam, da sie entgegen § 14 Abs. 4 TzBfG nicht
schriftlich vereinbart worden ist, was zu einer zeitlich unbeschrankten Fortset-
zung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses fuhrt.

a) Die Berufungskammer folgt der Rechtsansicht des Bundesarbeitsgerichts in
der Entscheidung vom 22.10.2003 (- 7 AZR 113/03 — AP Nr. 6 zu
§ 14 TzBfG), wonach das Schrifttormerfordernis des 8§ 14 Abs. 4 TzBfG
auch dann greift, wenn die Parteien nach Ausspruch einer Kiindigung eine
vertragliche Vereinbarung Uber die befristete Weiterbeschéaftigung des Ar-
beitnehmers bis zur rechtskraftigen Entscheidung tber die von ihm erhobe-
ne Kindigungsschutzklage treffen. Das Schriftformerfordernis in § 14
Abs. 4 TzBfG dient der Rechtsklarheit, denn durch die schriftliche Vereinba-
rung der Befristung sollen Streitigkeiten der Parteien Gber die Dauer des



b)

Arbeitsverhaltnisses und den Zeitpunkt seiner Beendigung vermieden wer-
den. Streitigkeiten dieser Art sind auch bei Vereinbarungen tber die vorlau-
fige Weiterbeschaftigung wahrend eines Kindigungsrechtsstreits denkbar.
Die Parteien kdnnen namlich nicht nur die befristete Beschaftigung bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Kindigungsschutzprozesses vereinbaren,
sondern auch andere Regelungen treffen, z.B. die vorlaufige Weiterbeschaf-
tigung bis zum erstinstanzlichen Urteil oder bis zu einem anderen Zeitpunkt.

Ob der tatsachlichen Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers nach Ablauf
der Kundigungsfrist eine vertragliche Vereinbarung zugrunde liegt und diese
eine Befristung zum Gegenstand hat, ist durch Auslegung der ausdrickli-
chen und konkludenten Erklarungen der Parteien zu ermitteln (so das BAG
a.a.0.).

Die von der Beklagten gewollte und stillschweigend angebotene befristete
Weiterbeschaftigung des Klagers erfolgte jedenfalls nach dem 31.10.2003
auf vertraglicher Grundlage. Die Beklagte war hierzu namlich weder auf-
grund eines erstinstanzlichen Urteils verpflichtet noch aufgrund eines Wei-
terbeschaftigungsbegehrens des Klagers gemal3 § 102 Abs. 5

Satz 1 BetrVG.

Die Gestattung der Weiterarbeit durch Zurverfigungstellung eines funktions-
fahigen Arbeitsplatzes und die Zuweisung von Arbeit kann dann nicht als ein
konkludentes Vertragsangebot der Arbeitgeberin verstanden werden, wenn
diese die Weiterarbeit lediglich zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
aus einem Weiterbeschaftigungsurteil ermdglicht oder sich der Arbeitnehmer
auf die Voraussetzungen eines Prozessarbeitsverhaltnisses gemani § 102
Abs. 5 Satz 1 BetrVG beruft und die Voraussetzungen hierfir vorliegen.

Zum 01.11.2003 lag weder ein erstinstanzliches Urteil Gber die Beschafti-
gungspflicht des Klagers vor, noch ein beachtlicher Widerspruch des Be-
triebsrates in Bezug auf die ordentliche Kiindigung zum 31.10.2003 und ein
entsprechendes Weiterbeschéaftigungsbegehren des Klagers.

ba) Voraussetzung fir den Anspruch des Arbeitnehmers auf tatsachliche
Weiterbeschaftigung gemal § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG ist, dass der
Betriebsrat einer ordentlichen Kiindigung frist- und ordnungsgemar3
widersprochen, der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erhoben und
an den Arbeitgeber das Verlangen herangetragen hat, nach Ablauf der
Kindigungsfrist bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechtsstreits
bei unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschaftigt zu werden.

Diese Voraussetzungen liegen im Bezug auf die Kiindigung vom
19.09.2003 zum 31.10.2003 nicht vor.

Diesbeziglich fehlt es bereits an einem ordnungsgemaien Wider-
spruch des Betriebsrates (vgl. hierzu BAG vom 09.07.2003 — 5 AZR
305/02 — NZA 2003, 1191, 1192; KR-Etzel, a.a.0., § 102 BetrVG

Rz. 200, 142 ff; jeweils m.w.N.). Der Widerspruch ist nur dann ord-
nungsgemal3, wenn in dem Schreiben des Betriebsrats die Wider-
spruchsgrinde durch Angabe von konkreten Tatsachen erlautert wer-



bb)

den und wenn die vom Betriebsrat zur Begriindung seines Wider-
spruchs angefiihrten Tatsachen es als moglich erscheinen lassen,
dass einer der in § 102 Abs. 3 BetrVG angefuhrten Widerspruchsgriin-
de vorliegt.

An letzterem fehlt es bei dem Widerspruch des Betriebsrats vom
15.09.2003, denn dieser setzt sich alleine mit den Voraussetzungen fur
eine verhaltensbedingte Kindigung, insbesondere die vorzunehmende
Interessenabwagung, auseinander, bezieht sich aber auf keine konkre-
ten Tatsachen aus dem Widerspruchskatalog des § 102 Abs. 3
BetrVG. Vom Betriebsrat werden insbhesondere keine anderweitigen
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten dargestellt, sich auf keine Richtlinie
nach § 95 BetrVG berufen und nicht dargelegt, inwiefern sich die Prob-
lematik der Sozialauswahl im Rahmen einer verhaltensbedingten Kin-
digung Uberhaupt stellt. Auf eine fehlerhafte Sozialauswahl gemaR § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG kann sich der Betriebsrat nur bei einer betriebs-
bedingten Kindigung stiitzen, weshalb eine Argumentation des Be-
triebsrats, die sich auf den Widerspruchsgrund des § 102 Abs. 3

Nr. 1 BetrVG bezieht, nur bei einer betriebsbedingten Kindigung als
ordnungsgemal angesehen wird (vgl. hierzu KR-Etzel, a.a.0O., Rz. 149,
150a; m.w.N.).

Der Klager hat zwar gegen die weitere Kindigung vom 19.09.2003 in-
nerhalb offener Frist Kiindigungsschutzklage erhoben, jedoch — im Ge-
gensatz zu seinem friheren Verhalten nach Zugang der ordentlichen
Kindigung vom 28.08.2003 — kein Weiterbeschaftigungsbegehren an
die Arbeitgeberin gerichtet. Ein solches kann nicht in dem Schreiben
der Prozessbevollmachtigten vom 04.09.2003 (Kopie BIl. 103 d.A.) ge-
sehen werden, denn dieses Begehren bezieht sich eindeutig alleine auf
die Kiindigung vom 28.08.2003 und den diesbeziglichen Widerspruch
des Betriebsrates vom 25.08.2003. Dieses Begehren erfasst nicht
gleichzeitig auch spater ausgesprochene Kindigungen, denen der Be-
triebsrat ebenfalls widersprochen hat und die zu einem spéteren Zeit-
punkt das Arbeitsverhéaltnis beenden sollen. Das Begehren muss sich
namlich auf die sonstigen Voraussetzungen fir den Weiterbeschéfti-
gungsanspruch gemaf 8§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG beziehen, zu de-
nen der konkrete Widerspruch des Betriebsrates zu der mit der Kindi-
gungsschutzklage angegriffenen Kundigung zahlen. Bei Zugang des
Weiterbeschaftigungsverlangens vom 04.09.2003 existierten jedoch
der Widerspruch des Betriebsrates vom 15.09.2003 und die weitere
ordentliche Kiindigung vom 19.09.2003 noch gar nicht.

Dahingestellt bleiben kann, ob aufgrund des Widerspruchs des Be-
triebsrats vom 25.08.2003 und dem Weiterbeschaftigungsbegehren
des Klagers vom 04.09.2003 in Bezug auf die ordentliche Kiindigung
zum 30.09.2003 ein Weiterbeschaftigungsverhaltnis gemaf § 102
Abs. 5 Satz 1 BetrVG begrindet worden ist.

Wegen des Inhalts des Widerspruchsschreibens ist fraglich, ob es sich
hierbei um einen ordnungsgemaRen Widerspruch des Betriebsrats
i.S.d. 8§ 102 Abs. 3 BetrVG handelt, da der Widerspruchsgrund des
§ 102 Abs. 3 Nr. 1 BetrVG bei einer personen- oder verhaltensbeding-



c)

d)

ten Kidndigung nicht zum Tragen kommt.

Infolge des Ausspruchs der weiteren ordentlichen Kiindigung zum
31.10.2003 endete die Weiterbeschaftigungspflicht der Beklagten zu
diesem Zeitpunkt, da jede weitere Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht nur das ursprunglich vertraglich begriindete Arbeitsverhaltnis
sondern auch das Beschéftigungsverhaltnis gemal § 102 Abs. 5

Satz 1 BetrVG betrifft (vgl. KR-Etzel, a.a.0., Rz. 238, 239). Jede weite-
re Kiindigung bezieht sich namlich auf das Arbeitsverhaltnis als sol-
ches, egal aufgrund welcher vertraglicher oder gesetzlicher Grundlage
es begrundet worden ist. Mit Ablauf der Kiindigungsfrist zum
31.10.2003 endete folglich die Weiterbeschéaftigungspflicht fur die Be-
klagte in Bezug auf das Weiterbeschaftigungsbegehren des Klagers
vom 04.09.2003.

Die Fortsetzung der Weiterbeschaftigung erfolgte mithin nicht wegen
eines Uber den 31.10.2003 hinausgehenden Weiterbeschéftigungsver-
haltnisses gemal § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG.

Der Klager hat das Verhalten der Beklagten auch nicht in diesem Sinne
verstanden, wie sich aus dem klageerweiternden Schriftsatz seiner
Prozessbevoliméachtigten vom 25.11.2003 entnehmen lasst. In Bezug
auf die tatséachliche Weiterbeschaftigung tiber den 31.10.2003 hinaus,
geht er von einer einzelvertraglichen Abrede beider Parteien aus und
verweist in diesem Zusammenhang auf die Bestimmung des § 14

Abs. 4 TzBfG.

Das konkludente Weiterbeschéaftigungsangebot der Beklagten hat der Kla-
ger durch die tatsédchliche Weiterarbeit nach dem 31.10.2003 ebenfalls auf
konkludente Weise angenommen.

Die Vertragsparteien haben die Befristung des Arbeitsvertrages bis zur
rechtskraftigen Entscheidung des Kundigungsschutzprozesses nicht schrift-
lich vereinbart. Die Befristung ist daher nach § 14 Abs. 4 TzBfG unwirksam.
Zwischen den Parteien wurde damit ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis be-
grindet, das nicht vom Ausgang des Kindigungsschutzverfahrens und der
Dauer des Kindigungsrechtsstreits abhangt.

Die unterlegene Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, 8 91
Abs. 1 ZPO.

Die Revision wird zugelassen, da der Rechtssache tber den Einzelfall hinaus in
Bezug auf die konkludente Vereinbarung der Weiterbeschéftigung bei einer wei-
teren Kundigung nach zuvor gestelltem Weiterbeschaftigungsbegehren des Ar-
beitnehmers i.R.d. § 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG grundsétzliche Bedeutung bei-
gemessen wird, 8 72 Abs. 2 Ziff. 1 ArbGG.



Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten Revision eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim Bundes-
arbeitsgericht, Hugo-Preul3-Platz 1,99084 Erfurt (Telefax-Nr. 0361/2636 - 20 00)

eingelegt und in gleicher Weise innerhalb von zwei Monaten begriindet werden. Bei-
de Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils.

Die Revisions- und die Revisionsbegrindungsschrift missen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Roth, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Doring, Ehrenamtlicher Richter

Lang, Ehrenamtlicher Richter



