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Arbeitsrecht im Betrieb

Nach der Kiindigung
Grundlegendes zum Weiterbeschiéftigungs- und Wiedereinstellungsanspruch

Die Kiindigung des Arbeitsverhilinisses durch den Arbeitgeber ist insbesondere in Zeiten hoher A rbeitslosigheit fiir die meisten
Menschen ein schwerer Schlag. Doch gevade jetzt ist es wichig, einen kithlen Kopf zu bewahren und sich iiber die eigenen

Rechte auch beim Betriebsrat zu informieren und diese exfolgreich fiir sich zu nutzen.

Hierzu gehdren vor allem Weiterbeschiftigungsanspriiche nach Ablauf der Kiindigungsfrist sowie Wiederemstellungsanspriiche
des Arbeitnehmers nach dem Ausspruch einer Kiindigung., Wer seine Kiindigung erhalten hat, sollte mit einem Besuch beim
Betriebsrat nicht allzu lange warten. Denn in den Féilen, in denen der Betriebsrat nicht zu der geplanten Kiindigung angehbrt
wurde, ist diese Kiindigung unwirksam. Zudem erfihrt ein Arbeitnehmer gelegentlich erst durch den Kontakt zum Betriebsrat,
dass dieser der Kiindigung aus einem der in § 102 Abs. 3 BetrVG genannten Griinde widersprochen hat und der Arbeitnehmer
im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses vom Arbeitgeber verlangen kann, ihn nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis zum
rechiskraftigen Abschluss des Rechisstreits bei unverdinderten Arbeitsbedingungen weiter zu beschiftigen.

Weiterbeschaftigungsanspruch innerhatb der Kiindigungsfrist

Fir viele Arbeitnehmer ist ihre Arbeit nicht lediglich Mitte]l zum »Broterwerb«, sondem auch wichtig fiir die personliche
Selbstverwirklichung, fiir die eigene Fort- und Weiterbildung sowie zur Kontakepflege zu Kolleginnen und Kollegen. Daher
dient die Erbringung der Arbeitsleistung auch der Entfaltung des im Grundgesetz festgeschriebenen allgemeinen
Perstntichkeitsrechtes (Art. 2 Abs, | GG).

Nach der Rechtssprechung haben Arbeitnehmer wegen der Verwirklichung des allgemeinen Perstnlichkeitsrechts im
Arbeitsverhiltnis einen Anspruch auf tatséichliche Beschiftigung mit der vertraglich vereinbarten Titigkeit.! Das gilt solange
diese Beschiftigung mdglich und fiir den Arbeitgeber zumutbar ist. Diese Zumutbarkeit fiir den Arbeitgeber ist das Ergebnis
einer Interessenabwigung  flir oder gegen die Beschifiigungsmoglichkeit. Kommt der Arbeitgeber nach dieser
Interessenabwiignng zu dem Entschluss, dass eine Beschiftigungsméglichkeit fiir den Arbeitnehmer nicht besteht, so ist eine
Freistellung von der Erbringung der Arbeitsleistung nur dann mdglich, wenn der Arbeitgeber tatsichlich auch einen Grund
hierfir hat. Im Falle einer verhaltensbedingten arbeitgeberseitigen Kiindigung ist dies in der Regel das aus Sicht des
Arbeitgebers zerstérte Vertrauensverhiiltnis mit dem Arbeitnehmer. Deshalb ist dem Arbeitgeber die Anwesenheit des
Arbeitnehmers bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist in der Regel nicht mehr zumutbar.

Beispiel:

Hat der Arbeitgeber eine beirichsbedingte Kiindigung ausgesprochen, die er beispielsweise mit fehlenden Auvfirdgen
begriindet, so liegt hierin nur ein Grund fiir eine Freistellung, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer tatsichlich nicht mehr
beschéftigen kann.

Solche Freistellungen von der Erbringung der Arbeitsleistung und damit der Nichterfiilllung des Beschiftigungsanspruches des
Arbeitnehmers erfolgen selbstverstindlich immer unter Fortzahlung der vereinbarten Vergitung, da der Arbeitgeber auf die
Arbeitsleistung und somit auf die Gegenleistung aus dem Arbeitsverfrag juristisch betrachtet freiwillig verzichtet.

Hat der Arbeitgeber keinen Grund fiir die Freistellung des Arbeitnehmers, kann der Arbeitnehmer im Wege einer einstweiligen
Verfligung vor dem Arbeitsgericht seinen aligemeinen Beschiftigungsanspruch durchsetzen. Denn fiis jeden Tag, an dem der
Arbeitnehmer nicht beschiftigt wird, geht der Anspruch auf diese Beschiftigung unwiederbringlich verloren.?

Nach dem Ausspruch einer Kiindigung lduft das Arbeitsverhiltnis fir beide Parteien mit allen Rechten und Pflichten ganz
normal weiter. Das bedeutet, dass der Arbeitnehmer bis zum letzten Tag mit der vertraglich vercinbarten Tatigkeit weiter
beschéftigt wird. Mit einer Freistellung des Asbeitnehmers wihrend der Jaufenden Kiindigungsfrist demonstriert bzw.
unterstreicht der Arbeitgeber seine Entscheidung zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses. Er gibt dem Arbeitnehmer damit zu
verstehen, dass er nicht nur dauerhaft nicht mehr an der Erbringung der Arbeitsleistuntg durch den Arheitmehmer interessiert ist,

sondemn bereits jetzt darauf verzichten kann.

Weiterbeschiftigungsanspruch nach Ablauf der Kiindigungsfrist

Nach Ablauf der Kiindigungsfrist besteht grundsétzlich kein Beschaftigungsanspruch des Arbeitnehmers mehr. Denn zu digsem
Zeitpunkt ist er aus dem Arbeitsverhiiltnis — gleichwohl er méglicherweise eine Kiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht
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erhoben hat ~ ausgeschieden,

Auch die Duschsetzung eines Beschiftigungsanspruchs ist fiir den Arbeitnehmer schwierig. Hier muss ebenfalls eine Abwiigung
zwischen den Interessen des Arbeitnehmers an der Beschiftigang sowie der Aufrechterhaltung seiner Verglitungsanspriiche mit
den Inieressen des Arbeitgebers an der »Entfernunge des gekiindigten und aus dem Arbeitverhdlinis ausgeschiedenen

Arbeitnehmers vorgenommen werden.

Betriebsverfassungsrechtlicher Weiterbeschiftigungsanspruch

Gibt es im Betriehb des Arbeitgebers einen Betriebsrat, so regelt das Betrichsverfassungsgesetz eine mbgliche
Weiterbeschafiigung des ausgeschiedenen Arbeitnelrmers. Jeder Betriebsrat kennt die Situation, dass einem Atbeitnehmer
fristgerecht gekiindigt werden soll; der Betriebsrat wird hierzu angehért und kann der Kiindigung des Arbeitnehmers aus einem
der in § 102 Abs. 3 BetrV( genannten Griinde widersprechen. Da ein ordnungsgemiBer Widerspruch des Betriebsrats jedoch
nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung fiihri, wird der Arbeitgeber fast immer die Kindigung aussprechen. Der Arbeitnehmer
sollte dann eine Kiindigungsschuizklage vor dem Arbeitsgericht erheben, um feststellen zu lassen, dass das Arbsitsverhiltnis
durch die ausgesprochene Kiindigung nicht wirksam beendet wird. In den Fillen, in denen der Betricbsrat der Kiindigung form-
und fristgemil widersprochen hat, kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber verlangen, ihn nach Ablauf der Kilndigungsfrist bis
zum rechiskrifiigen Abschiuss des Kiindigungsschutzverfahrens zu den vereinbarten Bedingungen weiter zu beschilftigen.
Drieser Widerspruch des Betriebsrats gegen die Kindigung hat fiir den Arbeitnehmer zum einen den Vorteil, dass ihm der
Arbeitgeber mit der Kiindigung einer Abschrifi der Stellungnahme des Betriebsrats zuleiten muss. Dadurch soll der
Arbeitnehmer in die Lage versetzt werden, die Aussichten eines Kindigungsschutzprozesses besser einschitzen zu kdnnen.
Wichtiger ist jedoch die zweite TFolge des Widerspruchs: Der nach § 102 Abs. 5 BetrVG bestehende
Weiterbeschiftigungsanspruch. Hierbei ist zu beachten, dass nicht jeder Widerspruch des Betriebsrats diese Foigen ausidst,
sondern dass dies nur bei einem form- und fristgerecht geltend gemachten Widerspruch der Fall ist. Der Widerspruch ist nur
dann ondnungsgemil, wenn das Vorbringen des Betriebsrats es zumindest als moglich erscheinen Hisst, dass einer der in § 102
Abs. 3 BetrVG ahschiiefend aufgefiihrten Widerspruchsgriinde vorliegt. Auf andere Griinde kann der Betriebsrat seinen
Widerspruch nicht stitzen, auch wenn er im Ergebnis mit seinen Bedenken gegen die Kiindigung Recht hat. Zudem muss der
Arbeitnehmer fristgerecht, d.h. innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung, eine Kilndigungsschutzklage erheben
und die Weiterbeschiftigung bis zum rechtskriftigen Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses ausdriicklich verlangen.

Allgemeiner Weiterbeschéftigungsanspruch

Wenn kein Betriebsrat besteht, wenn ein Betriebsrat nicht widersprochen hat oder wenn der Widerspruch nicht frist- und
ordnungsgemiB  ist, kann dennoch ein  Weiterbeschiiftipungsanspruch  gegeben  sein.  Dieser  aligemeine
Weiterbeschaftigungsanspruch ergibt sich aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers, im Arbeitsverhiltnis
nicht untiitig sein zu miissen, sondern auch tatsiichlich beschiftigt zu werden. Die Frage, ob ein solcher Anspruch besteht, ergibs
sich aus der dargestellten Interessenabwigung zwischen den Interessen des Arbeitnehmers an seiner Beschiiftigung und den
Interessen des Arbeitgebers, die der Weiterbeschiftigung entgegenstehen.

Finen Weiterbeschiftigungsanspruch des Arbeitehmers in der Zeit zwischen dem Ablauf der Kindigongsfrist und dem Erlass
eines arbeitsgerichtlichen Urteils in der ersten Instanz gibt es zudem bei offensichtlicher Unwirksamkeit der Kiindigung: In
diesem Fall stehen der Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers keine Uiberwiegenden Interessen des Arbeitgebers entgegen. Dies
ist jedoch nur dann der Fall, wenn die Unwirksamkeit ohne jeden vemninftigen Zweifel in rechflicher und tatséchlicher Hinsicht
offen zn Tage liegt, beispielsweise bei der Nichtbeteiligung des Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 BetrVG.3

Hat der Arbeitnehmer aus einem der dargesteliten Griinde einen Weiterbeschiftigungsanspruch gegeniiber dem Arbeitgeber und
hat er diesen auch geltend gemacht, muss der Arbeitgeber ihn bis zum rechiskriftigen Abschluss des
Kiindigungsschutzverfahrens weiter beschéftigen. Bestebt ein Weiterbeschiftigungsanspruch nicht, aber der Arbeitnehmer
obsiegt im Kiindigungsschutzverfahren, befindet sich der Arbeitgeber mit der Annahme der Arbeitsleistung im Verzug und der
Arbeitnehmer hat gemif} § 615 BGB einen Anspruch auf den Verzugslohn.*

Wiedereinstellungsanspriiche nach Kiindigung

Der Weiterbeschiftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG oder nach aligemeinen Regeln ist vom Anspruch auf
Wiedereinstellung zu unterscheiden: Eir Wiedereinstellungsanspruch kann dem Arbeitnehmer nach wirksamer Kiindigung
zustchen, wenn in der Zeit zwischen dem Zugang der Kiindigungserklirung und dem Ablauf der Kiindigungsfrist Umstinde
eintreten, die die Kiindigung nachtriiglich in einem anderen Licht erscheinen lassen. In einem Kiindigungsschutzverfahren wird
dann gepriift, ob sich die Situation tatsichlich nach Ausspruch der Kiindigung geféindert hat. Da eine Kiindigung immer eine
Prognoseentscheidung mit Blick auf die Zukunft ist, muss Ergebnis dieser Priffung sein, dass diese zum Ausspruch der
Kiindigung angestellte Prognose widerlegt wird. Das heifit, der Grund fiir die Kéindigung muss weggefatlen sein. Zudem darf der
Arbeitgeber mit Ricksicht auf die Wirksamkeit der Kiindigung noch keine Disposition liber den Arbeitsplatz getroffen haben
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und ihm muss die unverinderte Fortsetzung des Arbeitsverhilinisses auch zumuthar sein. Zeitliche Grenze fiir diese
Uberpriztung und auch fiir das Vorliegen des Wiedereinstellungsanspruchs ist immer der Ablauf der Kiindigungsfrist. Danach ist
die Geltendmachung eines Wiedereinstellungsanspruchs micht mehr moglich.

Betriebsverfassungsrechtliche Verainbarungen

Bedeutsam ist der Anspruch auf Wiedereinstellung vor allem bei betriebsbedingten Kindigungen auch nach dem Ausscheiden
aus dem Arbeitsverhiltnis. In Sozialplinen, die im Rahmen einer Betriebsiinderung zwischen den Betricbsparteien verhandelt
werden, kann eine Regelung enthalten sein, nach der gekindigte Arbeitnehmer bei zukiinftigen Stellenausschreibungen
gegeniiber externen Bewerbern bevorzugt behandelt werden. Hier solite vom Betricbsrat die Verpflichtung des Arbeitgebers
vereinbart werden, dass die gekiindigten und eventuell sogar von der Erbringung der Arbeitsleistung freigesteliten Arbeitnehmer
iiber den freten bzw. fref werdenden Arbeitsplatz informiert werden. In solchen Regelungen kann sich die Wiedereinstellung des
betroffenen Arbeitnehmers nicht nur auf die Dauer der Kiindigungsfrist beschrénken, sondern auch dariiber hinausgehen,
beispielsweise fiir drei Jahre. Bei dem Ausspruch einer betricksbedingten Kiindigung geht der Arbeitgeber davon aus, dass mit
Ablauf der Kiindigungsfrist die Beschiftigungsméglichkeit flir den betroffenen Arbeitnehmer entfillt. Wenn sich diese
Einschiitzung withrend der laufenden Kiindigungsfrist #indert, weil sich die Aufiragslage dndert oder ein Betriebsiibergang
méglich wird, fiihrt dies méglicherweise dazu, dass eine Weiterbeschiiftigungsmdglichkeit fiir den Arbeitnehmer doch besteht.
Driese vom Bundesarbeitsgericht entwickelte Rechtsprechung triigt dem Schutzzweck des Arbeitsrechts und insbesondere auch
dem des § 1 KSchG Rechnung. Wichtig ist, dass nach der Rechssprechiung des Bundesarbeitsgerichts der Arbeitgeber bei
Geltendmachung dieses Anspruchs durch mehrere Arbeitnehmer keine Sozialauswahl durchfihren muss. Vielmehr hilt es den
Arbeitgeber fiir verpflichtet, im Rahmen einer willkirfreien Auswahlentscheidung  soziale Belange der betroffenen
Arbeitnehmer mit zu beriici{sichtigen.5 Jedoch ist ein Wiedereinsteilungsanspruch des Arbeitnehmers auch bei personen- oder
verhaltensbedingten Kiindigungen méglich, Spricht der Arbeitgeber beispielsweise eine so genannte Verdachtskiindigung aus,
weil er vermutet, dass der Arbeitnehmer ein Eigentumsdelikt gegeniiber dem Arbeitgeber begangen hat, und bestitigt sich dieser
Verdacht hinterher nicht, so kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber die Wiedereinstellung verlangen.

Auch die personenbedingte Kiindigung ist im Falle einer Krankheit des Arbeitnehmers auf eine negative Gesundheitsprognose
gestiitzt. Andert sich diese Prognose bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist und ist nicht mehr mit weiteren krankheitsbedingten
Arbeitsunfihigkeiten des Arbeitnehmers zu rechnen, so hat er ebenfalls einen Wiedereinstellungsanspruch.

Gesetzlicher Wiedereinstellungsanspruch

Eine Mdoglichkeit des Wiedereinstellungsanspruches ergibt sich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB). Nach
dem Prognoseprinzip kann der Arbeitgeber bereits die Kiindigung aussprechen, wenn der Kiindigungsgrund erst in der Zukunft
~ bei Ablauf der Kiindigungsfrist — eintritt, Mit der Mégiichkeit des Wiedereinstellungsanspruchs wird dieses Prognoseprinzip
karrigiert und das Vertrauen des Arbeitnehmers geschiitzt, seinen sozialen Besitzstand nur zu verlieren, wenn dic Prognose bei

Ablauf der Kindigungsfrist noch stimmt.

Fazit

Der Weiterbeschiftigungsanspruch nach der Kiindigung dient ebenso wie der allgemeine Beschaftigungsanspruch dem Interesse
des Arbeitnchmers, seine Fertigkeiten und seinen Kontakt zum Betrieb nicht zu verlieren. Der betriebsverfassungsrechtliche
Weiterbeschittigungsanspruch bat fiir den Arbeitnehmer zudem den Vorteil, dass er schon nach Abjauf der Kiindigungsfrist
eingreift, wihrend der allgemeine Weiterbeschiftigungsanspruch in der Repel erst erstritten werden muss und nach einem
obsiegenden Urteil in der ersten Instanz wirksam wird. Ein gekiindigter Arbeitnehmer ist daher gut beraten, umgehend Kontakt

mit seinem Betrigbsrat aufzunehmen,

Nadine Burgsmiiller ist Rechtsanwiiltin bei der Kanzlei Rechtsanwilte CNH in Essen.
www.BR-Anwaelie.de
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