Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 1 Sa 66/18
3 Ca 1663 a/17 ArbG Kiel

Beschluss vom 18.10.2018

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die erste Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein am 18.10.2018
durch den Vizeprasidenten des Landesarbeitsgerichts ... als Vorsitzenden beschlos-
sen:

Der Klager tragt 84 %, die Beklagte 16 % der Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Rechtsbeschwerde wird nicht zugelassen.



Griunde

Die Parteien streiten nach Ubereinstimmenden Erledigungserklarungen noch tber die

Kosten des Rechtsstreits.

Mit Schreiben vom 30.03.2017 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Par-
teien fristgemal zum 30.09.2017. In der Septemberabrechnung zog sie unter der
Textzeile ,Urlaubsgeld“ vom Bruttobetrag EUR 1.266,09 von der Vergutung des Kla-
gers ab. Mit am 29.08.2017 verkindeten Urteil (3 Ca 569 a/17) stellte das Arbeitsge-
richt Kiel die Unwirksamkeit der Kiindigung fest und verurteilte die Beklagte zur Wei-
terbeschéftigung des Klagers fir die Dauer des Kiindigungsschutzverfahrens. Die
Beklagte legte gegen das Urteil Berufung ein. Mit Schreiben vom 07.09.2017 ver-
langte der Klager seine Weiterbeschaftigung. Ein Antrag der Beklagten auf einstwei-
lige Einstellung der Zwangsvollstreckung blieb in beiden Instanzen erfolglos. Ab dem
30.10.2017 beschatftigte die Beklagte den Klager tatsachlich weiter.

Am 21.11.2017 hat der Klager die vorliegende Zahlungsklage erhoben, mit der

er - soweit flr das Berufungsverfahren von Interesse — die Zahlung von EUR
1.266,09 restlicher Vergutung fir September 2017 und von EUR 6.824,80 wegen sei-
ner Nichtbeschaftigung ab dem 01.10. bis zum 29.10.2017 unter Herausnahme ein-

zelner Tage verlangt hat.

Hierzu hat er im Wesentlichen vorgetragen: Der Abzug des Urlaubsgeldes sei unbe-
rechtigt gewesen. Ab dem 01.10.2017 habe sich die Beklagte mit seinem Anspruch
auf vertragsgemale Weiterbeschéaftigung im Annahmeverzug befunden, hilfsweise
schulde die Beklagte ihnm Schadenersatz wegen der Nichtbeschaftigung in entspre-
chender Hohe. Im Berufungsverfahren hat er seine Klage nur noch auf den Scha-
densersatzanspruch wegen der Verletzung ihrer Beschéaftigungspflicht durch die Be-

klagte gestutzt.



Die Beklagte hat den Abzug des Urlaubsgeldes in beiden Instanzen verteidigt. Sie
hat darauf hingewiesen, dass der Klager nicht auf vertraglicher Grundlage weiterbe-
schaftigt worden sei, sondern ausschlief3lich zur Abwendung der Zwangsvollstre-
ckung. Der Zweck des Weiterbeschaftigungsanspruchs sei auch nicht die finanzielle

Absicherung des Klagers.

Das Arbeitsgericht hat mit Urteil vom 30.01.2018 — soweit hier von Interesse — die
Beklagte zur Nachzahlung der abgezogenen EUR 1.266,09 verurteilt und die Klage
wegen der Nichtbeschéaftigung fur die Zeit vom 01. bis 29.10.2017 abgewiesen. Ge-
gen diese Entscheidung haben beide Parteien form- und fristgemal3 Berufung einge-

legt und begrundet.

Mit Urteil vom 17.07.2018 — 1 Sa 396/17 — wies das Landesarbeitsgericht die Beru-
fung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts im Kindigungsschutzpro-
zess zurtick. Danach zahlte die Beklagte die hier streitgegenstandlichen Betrage an

den Klager aus.

Daraufhin haben beide Parteien den Rechtsstreit in der Hauptsache fir erledigt er-

klart und jeweils den Antrag gestellt,

der Gegenseite die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstands im Einzelnen wird auf die Akte verwie-

sen.

Uber die Kosten des Verfahrens ist gemaR § 91 a Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Beriick-
sichtigung des bisherigen Sach- und Streitstands nach billigem Ermessen durch Be-
schluss zu entscheiden, nachdem beide Parteien entsprechende Erledigungserkla-
rungen abgegeben haben. Da nach dem bisherigen Sach- und Streitstand die Beru-

fungen beider Parteien erfolgslos gewesen waren, entspricht es billigem Ermessen



entsprechend dem Rechtsgedanken des § 92 Abs. 1 ZPO, die Kosten anteilig nach
Grad des Obsiegens und Unterliegens zwischen den Parteien zu verteilen.

1. Die Berufung des Klagers ware aller Voraussicht nach unbegriindet gewesen.

a) Streitgegenstand des Berufungsverfahrens war ausschlie3lich der vom Klager zu-
letzt noch verfolgte Schadenersatzanspruch wegen seiner Nichtbeschaftigung in der
Zeit vom 01. bis 29.10.2017.

b) Das Arbeitsgericht hat diesen Anspruch mit in jeder Hinsicht zutreffender Begrin-
dung zurtickgewiesen. Auf die Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts insoweit wird zu-
nachst ausdricklich Bezug genommen. Erganzend und im Hinblick auf den Vortrag

in der Berufungsbegrindung wird auf Folgendes hingewiesen.

Aus der unterlassenen tatsachlichen Weiterbeschaftigung wahrend eines laufenden
Kindigungsschutzprozesses folgt kein Schadensersatzanspruch, der im Ergebnis
auf die Weiterzahlung des Gehalts gerichtet ist. Sinn und Zweck des vom Grof3en
Senat des Bundesarbeitsgerichts im Wege der Rechtsfortbildung entwickelten allge-
meinen Weiterbeschéaftigungsanspruchs ist allein der Schutz des Personlichkeits-
rechts des Arbeitnehmers, das durch eine Nichtbeschéaftigung in einem — mdglicher-
weise — fortbestehenden Arbeitsverhaltnis verletzt wird. Dem Weiterbeschaftigungs-
anspruch kommt hingegen keine Funktion im Hinblick auf die Sicherung von Vergu-
tungsansprichen des betroffenen Arbeitnehmers zu. Hier ist der Arbeithehmer durch
die Regelung des Annahmeverzugs ausreichend geschutzt (so schon BAG vom
17.01.1991 — 8 AZR 483/89 — Juris, Rn. 24; zuletzt: BAG vom 24.06.2015 - 5 AZR
462/14 — Juris, Rn. 35). Ob wegen der Nichtbeschéaftigung Schmerzensgeldanspri-
che wegen Verletzung des Persdnlichkeitsrechts bestehen kdnnen, bedarf hier kei-

ner Entscheidung.

Eine richterliche Rechtsfortbildung zum Schutz des Persoénlichkeitsrechts kann nur in
dem Bereich stattfinden, in dem es keine gesetzlichen Regeln gibt. Im Ubrigen haben
die Gerichte vorrangig die Gesetze anzuwenden. Zu diesen Gesetzen gehdren fur
den Fall der Nichtbeschéftigung nach unwirksamer Kiindigung die Vorschriften des



Annahmeverzugs, mit denen der Vergutungsanspruch des Arbeithehmers gesichert
ist. Ist die Kiindigung tatséchlich wirksam, gibt es auch kein geschitztes Interesse
des Arbeitnehmers daran, trotz unwirksamer Kindigung Vergitung zu erhalten. In
diesen Fallen wird nur der Zeitraum entgolten, in dem er tatséchlich Leistungen er-
bracht hat.

Auch der Klager hatte vorliegend seine Klage mit den Vorschriften des Annahmever-
zugs begrinden kénnen. Sofern das Arbeitsgericht das Verfahren nicht ausgesetzt
hatte, hatte es uber diesen Anspruch befinden missen und ggf. die RechtsméaRigkeit
der Kundigung (erneut) zu tberprufen (BAG vom 11.10.2017 — 5 AZR 694/16 — Juris,
Rn. 27).

Es ist dabei einzuraumen, dass bei wirksamer Kiindigung dem Klager durch die tat-
sachliche Nichtbeschaftigung trotz erstinstanzlich ausgeurteiltem Weiterbeschafti-
gungsanspruch ein finanzieller Verlust entsteht. Dieser ist jedoch vom Arbeitnehmer
hinzunehmen. Wird zweitinstanzlich die Wirksamkeit der Kiindigung festgestellt, ver-
letzt die Nichtbeschaftigung nach Obsiegen in erster Instanz objektiv auch nicht das
Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers. Ein schitzenwertes Interesse fur die Zah-
lung eines Schadensersatzes ist dann auch nicht erkennbar.

Der Arbeitnehmer ist in dieser Situation auch nicht wehrlos. Er kann — wie es der Kla-
ger im vorliegenden Verfahren getan hat — seine tatsachliche Weiterbeschaftigung im

Wege der Zwangsvollstreckung durchsetzen.

2. Auch die Berufung der Beklagten wére aller Voraussicht nach unbegriindet gewe-

sen.

Fur die Frage, ob die Beklagte zur Aufrechnung gegen den Vergutungsanspruch des
Klagers fur September 2017 berechtigt war, kommt es allein auf die objektive
Rechtslage an, nicht darauf, ob die Beklagte sich zu diesem Einbehalt fur berechtigt
halten durfte. Tatsachlich war die Beklagte zum Einbehalt nicht berechtigt. Die or-

dentliche Kindigung der Beklagten zum 30.09.2017 war unwirksam, wie mittlerweile



rechtskraftig zwischen den Parteien feststeht. Daher stand der Beklagten auch kein

Gegenanspruch wegen der Riickzahlung anteiligen Urlaubsgeldes zu.

3. Die Kostenquote ergibt sich daraus, dass bei einem Gesamtstreitwert fir das Be-
rufungsverfahren von EUR 8.090,89 der Klager mit EUR 1.266,09 obsiegt hatte und
die Beklagte mit EUR 6.824,80.

Grunde fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde sind nicht ersichtlich. Die Entschei-
dung erfolgt insbesondere auch im Hinblick auf die Frage der Schadensersatzpflicht
wegen der Verletzung des Beschaftigungsanspruchs durch die Beklagte der zuletzt

noch bestatigten hdchstrichterlichen Rechtsprechung.

gez. ...



