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Aktenzeichen: 2 AZR 179/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24. November 1994
' - 2 AZR 179/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 03. Juni 1993
Krefeld - 3 Ca 485/93 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 09. Dezember 1993
Dusseldorf - 5 Sa 1372/93 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse : Ja

Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug und Arbeitsunfahigkeit

Gesetaz:
BGB §§ 293, 295, 296, 615

Leitsatz:

Die Verzugsfolgen (§ 615 BGB) treten nach unwirksamer Arbeit-
geberklindigung unabhédngig davon ein, ob der arbeitsunfahig
erkrankte Arbeitnehmer seine wiedergewonnene Arbeitsfdhigkeit
dem Arbeitgeber anzeigt (Bestatigung der Senatsrechtspre-
chung; vgl. Urteile vom 19. April 1990 - 2 AZR 591/89 -

BAGE 65, 98 = AP Nr. 45 zu § 615 BGB und vom 24. Oktober 1991
- 2 AZR 112/91 - AP Nr. 50 zu § 615 BGB).
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2 AZR 179/94
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5 Sa 1372/93 Diigsseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. November 1994

Urteil

Backes,

Reg.-Obersekretdrin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 22. September 1994 durch den Vor-

— 2 -
JLaw — Gesetze und Urteile AR Are On Available on the
Ect))ste;g:)se t (mobile App) } Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 2 - Rechtsanwalt www.prinz.law

sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brohl
sowie die ehrenamtlichen Richter Brocksiepe und Rupprecht

fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dlsseldorf vom
9., Dezember 1993 - 5 Sa 1372/93 - teilweise
aufgehoben.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Krefeld vom 3. Juni 1993
- 3 Ca 485/93 - wird in vollem Umfang zuruick-
gewiesen.

3. Die Kosten der Berufungs- und der Revisionsin-
stanz tragt die Beklagte.

Von Rechts wegen!

Die Klagerin war seit dem 14. August 1978 bei der Beklagten
als Arbeiterin beschdftigt. Ihre Bruttomonatsvergltung betrug zu-
letzt 2.924,-- DM. Auf das Arbeitsverhdltnis der Parteien findet

das Kindigungsschutzgesetz Anwendung.

Am 24. Januar 1991 erlitt die Klagerin einen Arbeitsunfall,
bei dem sie sich erhebliche Verletzungen an der rechten Hand
zuzog. Sie war zundchst auf unbestimmte Zeit arbeitsunfdéhig er-
krankt; die Erkrankung dauerte jedenfalls noch am 2. Juli 1991
an. Mit Schreiben vom 6. August 1991 forderte die Beklagte die
Klagerin auf, entweder ihre weitere Arbeitsunfahigkeit nachzuwei-
sen oder ihre Arbeit wieder aufzunehmen. Da die Kl&gerin, die

sich ohne Wissen der Beklagten, aber mit Einwilligung ihres Arz-
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tes bis zum 6. September 1991 in ihrem Heimatland (Turkei) auf-
hielt, sich nicht meldete, kuUndigte die Beklagte das Arbeitsver-
héltnis mit Schreiben vom 12. August 1991 fristlos auf.Das Kindi-
gungsschreiben wurde durch einen Boten der Beklagten noch am sel-
ben Tag unter die TlUr der Wohnung der Klédgerin geschoben., Am

9. September 1991 erschien die Kl&gerin im Betrieb der Beklagten,
um der zusténdigen Mitarbeiterin Klothen in der Personalabteilung
eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu Ubergeben. Diese verwies
auf die ausgesprochene Kindigung und bedeutete der Klagerin, die
Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung misse nicht mehr abgegeben wer-

den.

Die Kléagerin erhob daraufhin am 11. September 1991 beim Ar-
beitsgericht Krefeld Kindigungsschutzklage und begehrte deren
nachtrdgliche Zulassung. Mit Beschluf’ vom 17. Dezember 1991 lief
das Arbeitsgericht Krefeld (- 2 Ca 2198/91 -) die Klage nachtrag-
lich zu; die hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde wurde vom
Landesarbeitsgericht Disseldorf (- 1 Ta 34/92 -) mit Beschluff vom
25. Februar 1992 zurlckgewiesen. Die Klagerin, die nach ihren ei-
genen Angaben bis zum 3. November 1991 durchgehend arbeitsunfdhig
erkrankt war, bot mit Schreiben ihrer Prozeflbevollmdchtigten vom
5. Marz 1992 ihre Arbeitsleistung der Beklagten an, woraufhin
diese - ungeachtet des damals noch laufenden Kindigungsschutzpro-
zesses - die Klagerin unter dem 6. Marz 1992 zur Erbringung ihrer
Arbeitsleistung aufforderte. Dem kam die Klagerin ab dem 10. Marz
1992 nach. Mit Urteil vom 27. Oktober 1992 gab das Arbeitsgericht
Krefeld der Kindigungsschutzklage statt und begrindete dies im

wesentlichen damit, nach Vernehmung des behandelnden Arztes
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Dr. Guinal sei von einer Arbeitsunfdhigkeit der Klagerin jeden-
falls bis zum Ausspruch der Kundigung am 12. August 1991 auszuge-

hen.

Die Klagerin, die in der Zeit vom 20. Januar 1992 bis zum
9. Marz 1992 Arbeitslosengeld in HGhe von 2.025,30 DM erhalten
hatte, hat flir die Monate November 1991 bis Marz 1992 Vergltung
von der Beklagten verlangt, was diese ablehnte. Beschrankt autf
die Monate November 1991 (anteilig) bis Februar 1992 hat die Kla-
gerin den der HbOhe nach unstreitigen Betrag von 11.403,60 DM
brutto abzlglich gezahltes Arbeitslosengeld mit der Begrundung
eingeklagt, die Beklagte befinde sich seit dem Ende der Arbeits-
unfédhigkeit ab dem 4. November 1991 in Annahmeverzug. Ein friher
zusatzlich eingeklagter Betrag von 1.300,-- DM brutto (Weih-
nachtsgeld) ist der Klagerin durch das insoweit rechtskraftige
Urteil des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 9., Dezember 1993

zugesprochen worden.

Die Klagerin hat geltend gemacht, aufler der Erhebung der
Kindigungsschutzklage habe es eines ausdrlcklichen Arbeitsangebo-
tes ihrerseits nicht bedurft, zumal die Beklagte in dem Kindi-
gungsschutzprozefl immer wieder behauptet habe, es lage gar keine
Arbeitsunfdhigkeit vor. Es sei Sache der Beklagten gewesen, ihr
anzuzeigen, daf® man sie beschdftigen wolle; das gelte zumindest,
nachdem die Beklagte friher erklart habe, sie, die Klagerin,

brauche die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung nicht vorzulegen.

Die Kl&gerin hat - soweit flur die Revisionsinstanz von Be-

lang - beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen, an sie 11.403,60 DM
brutto nebst 4 % Zinsen ab Klageerhebung (5. Marz
1993) abzlglich 2.025,30 DM zu zahlen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
sie habe von der Wiederherstellung der Arbeitsfédhigkeit der K1l4-
gerin am 4. November 1991 nichts gewufit und habe der Klé&gerin
deshalb auch keinen funktionsfédhigen Arbeitsplatz vor dem 6. Marz
1992 zur Verfigung stellen kénnen. Die Kl&gerin habe noch im Vor-
prozefRR vortragen lassen, daf’ sie weiterhin arbeitsunfdhig er-
krankt sei, und zwar nicht zuletzt unter Hinweis auf ein weiteres
arztliches Attest des Dr. Gunal, wonach die Arbeitsunféhigkeit
andauere und sogar im Oktober 1991 noch eine stationdare Behand-
lung in der Unfallklinik Duisburg erforderlich sei. Auf die Er-
klarung ihrer Personalsachbearbeiterin vom 9. September 1991, die
Klégerin brauche die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nicht vor-
zulegen, kénne sich die Kladgerin nicht berufen, weil diese Erkla-

rung vor Erhebung der Kindigungsschutzklage abgegeben worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang stattgege-
ben, wadhrend auf die Berufung der Beklagten das Landesarbeitsge-
richt die Klage wegen des jetzt noch im Streit stehenden Vergiu-
tungsanspruchs abgewiesen hat. Mit der vom Landesarbeitsgericht
zugelassenen Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung

des Arbeitsgerichtsurteils.
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Entscheldungsgrinde:

Die Revision der Klagerin ist begrindet; ihr steht der gel-

tend gemachte Vergltungsanspruch gemafs §§ 615, 293, 296 BGB zu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine entgegenstehende Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Annahmeverzug der
Beklagten liege nicht vor, weil der Beklagten mangels Anzeige der
Arbeitsfdhigkeit ein Einsatz der Klagerin ab 4. November 1991
nicht mdéglich gewesen sei. Die Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigungen
seien jeweils auf unabsehbare Zeit ausgestellt worden, so dafl der
Arbeitgeber - nicht zuletzt im Hinblick auf das Vorbringen der
Kladgerin im Vorprozef - davon habe ausgehen miissen, die Klagerin
seil seit ihrem Arbeitsunfall durchgehend arbeitsunféhig erkrankt.
Die Beklagte habe daher keinerlei Veranlassung zu Dispositionen
personeller oder betrieblicher Art fir den zukinftigen Arbeits-
einsatz der Kla&gerin gehabt. Eine prophylaktische Aufforderung
zur Arbeitsleistung Uberspanne die Mitwirkungspflicht des Arbeit-
gebers nach § 296 BGB. Zwar habe die Beklagte sich im Vorprozef
zur Stitzung ihrer Kindigung auf die Arbeitsfdhigkeit der Klage-
rin berufen, was angesichts des mehrwdchigen Aufenthalts der Kla-
gerin in der Turkei nachvollziehbar erscheine; der Beklagten
kénne aber nicht angelastet werden, daf® sie sich letztlich erst
nach Vernehmung des behandelnden Arztes Dr. GlUnal im Vorprozefs
gebeugt habe. Schlieflich habe sie mit dem Schreiben vom 6. Au-
gust 1991 der Klagerin Gelegenheit gegeben, ihre Arbeitsunféhig-

keit nachzuweisen oder ihre Arbeit wieder aufzunehmen.

i
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II. Dem folgt der Senat nicht. Das Landesarbeitsgericht hat zu

Unrecht Annahmeverzug der Beklagten (8§ 296, 615 BGB) verneint.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daf? der Arbeitgeber im Falle einer unwirksamen Kindigung in der
Regel in Annahmeverzug gerdt, wenn er den Arbeitnehmer nicht auf-
gefordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen, ihm also keinen
funktionstichtigen Arbeitsplatz zur Verflgung stellt (BAG Urteil
vom 9. August 1984 - 2 AZR 374/83 - BAGE 46, 234 = AP Nr. 34 zu

§ 615 BGB). Das Landesarbeitsgericht ist auch auf die weitere
Rechtsprechung des Senats eingegangen, wonach der Annahmeverzug
ohne besondere Anzeige der Wiederherstellung der Arbeitsfdhigkeit
auch dann eintritt, wenn der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der

- spater flr unwirksam erkl&rten - Kindigung arbeitsunféhig er-
krankt war und dem Arbeitgeber durch Erhebung einer Kuindigungs-
schutzklage oder sonstigen Widerspruch gegen die Kindigung seine
weitere Leistungsbereitschaft deutlich gemacht hat (Senatsurteile
vom 19. April 1990 - 2 AZR 591/89 - BAGE 65, 68 = AP Nr. 45, aaO
und vom 24. Oktober 1991 - 2 AZR 112/91 - AP Nr. 50, aa0).
SchliefRlich ist das Landesarbeitsgericht auch auf die Entschei-
dung des Senats vom 21. Januar 1993 (- 2 AZR 309/92 - AP Nr. 53,
aa0, mit Anm. von Kaiser) eingegangen, wonach der Arbeitgeber bei
einer von ihm ausgesprochenen unwirksamen Kindigung gehalten ist,
wegen § 296 BGB von sich aus den Arbeitnehmer zur Wiederaufnahme
der Arbeit aufzufordern, wenn er die Folgen des Annahmeverzuges
nach § 615 BGB vermeiden will; es meint lediglich, diese Recht-—-
sprechung auf den vorliegenden Fall nicht anwenden zu kdénnen.

Dies rugt die Revision zu Recht.
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2. Ausgehend von der Grundsatzentscheidung vom 9. August 1984
(BAGE 46, 234 = AP, aa0O), wonach der Arbeitgeber in Annahmeverzug
gerat, wenn er dem Arbeitnehmer unberechtigterweise fristlos kin-
digt, ohne daf® es noch eines wdrtlichen Angebots des Arbeitneh-
mers bedarf, weil es eben Sache des Arbeitgebers sei, durch Zu-
weisung von Arbeit zur Wiederaufnahme der geschuldeten Arbeits-
leistung durch den Arbeitnehmer beizutragen, hat der Senat in den
nachfolgenden Fallen einer vorliegenden Arbeitsunfdhigkeit des
Arbeitnehmers zur Zeit der Kindigung jeweils fallbezogen bei be-
fristeter, mehrfach befristeter und auf unabsehbare Zeit vorlie-
gender Arbeitsunfdhigkeit entschieden, die Verzugsfolgen tréaten
unabhangig von der Anzeige der Arbeitsfdhigkeit ein, wenn der Ar-
beitnehmer durch Erhebung einer Klindigungsschutzklage oder son-
stigen Widerspruch gegen die Kindigung seine weitere Leistungsbe-
reitschaft deutlich gemacht habe. In einem dem vorliegenden ver-
gleichbaren Fall langwdhrender Arbeitsunfdhigkeit (ca. acht Mona-
te) hat der Senat (Urteil vom 21. Januar 1993 - 2 AZR 309/92 - AP
Nr. 53, aa0O, zu II 2 a der Grinde) den Klageanspruch zuerkannt,
weil unabhéangig davon, ob in einem solchen Fall noch davon ausge-
gangen werden kénne, flir die vom Arbeitgeber vorzunehmende Hand-
lung sei "eine Zeit nach dem Kalender bestimmt" (§ 296 Satz 1
BGB), die Arbeitnehmerin mitgeteilt hatte, sie sei zu einem be-
stimmten Zeitpunkt wieder arbeitsfdhig, der Arbeitgeber sie aber
auf eine anderweitige Arbeit verwiesen hatte. Deshalb seien je-
denfalls auch Arbeitgeberdispositionen mdéglich gewesen. Das Ge-
setz gehe in § 296 BGB davon aus, der Glaubiger misse von sich
aus ohne Anhaltspunkt betreffend die Leistungsfdhigkeit des

Schuldners durch Zuweisung von Arbeit mitwirken; das finde seine

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1Z)NYPsas HYIN JJ B §§ YorU YueqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P J[ID ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

-9 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

gesetzgeberische Grundlage darin, daR der Glaubiger den entschei-
denden und auslbsenden Anteil an der unterbrochenen Leistung des
Schuldners habe (BAG Urteil vom 19. April 1991 - 2 AZR 591/89 -
BAGE 65, 98, 104 = AP Nr. 45 zu § 615 BGB, zu II 2 d cc der Grun-
de). Der Arbeitgeber erscheine in einem solchen Fall nicht
schutzwlrdig, nachdem er deutlich erkl&rt habe, die Arbeitnehme-
rin mbége sich im eigenen Interesse um eine anderweitige Arbeit
bemthen; der Arbeitgeber habe mit dem Ausspruch der Kindigung zu-
nadchst einmal deutlich gemacht, seiner Mitwirkungsverpflichtung
nach diesem Zeitpunkt nicht nachkommen zu wollen. Er hé&tte zumin-
dest nach Zugang der Kindigungsschutzklage die Arbeitnehmerin
darauf hinweisen missen, er lege trotz der Kindigung auch nach
dem Kindigungstermin auf ihre Arbeitskraft Wert; die Arbeitnehme-
rin mbége ihre Arbeitsfdhigkeit anzeigen, damit sie - ggf. unter
Vorbehalt der Entscheidung Uber die Wirksamkeit der Kundigung -
eingesetzt werden kdénne. Mit dieser Rechtsprechung - so hat der
Senat weiter ausgefihrt - werde vom Arbeitgeber nicht verlangt,
er misse den Ast (der Kindigung), auf den er sich gesetzt habe,
gleichsam sofort wieder absdagen, was Stahlhacke (Schriftenreihe
des Deutschen Anwaltsinstituts, 1. Bd. 1992, S. 19 ff.) dem Senat
vorgehalten hat. Verlangt werde lediglich, daf® der Arbeitgeber
den von ihm verursachten Widerspruch aufldse, dem Arbeitnehmer zu
kiindigen, gleichwohl aber ohne eigene (Mitwirkungs-)Pflichten an
dessen Leistungspflicht festzuhalten, und zwar zum eigenen Vor-
teil, nédmlich trotz der (unwirksamen) Kindigung die Verzugsfolgen
sich zu ersparen. Selbst wenn der Arbeitgeber Zweifel an der Ar-
beitsfdhigkeit der Arbeitnehmerin gehabt haben sollte, so sei

dies unerheblich, weil nach § 296 BGB der Glaubiger ohnehin uber
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die Leistungsfdhigkeit des Schuldners im Unklaren gelassen werde,

Zweifel in dieser Hinsicht also gesetzesimmanent seien.

a) In Fortsetzung dieser Rechtsprechung und entgegen der erneu-
ten Kritik von Kaiser (Anm. zu AP Nr. 53 zu § 615 BGB) bejaht der
Senat auch im vorliegenden Fall Annahmeverzug. Die Grundlberle-
gung des Senats, die gesonderte Anzeige der Arbeitsfdhigkeit in
dem auf Dauer angelegten Arbeits-Schuldverhdltnis nicht mehr zu
verlangen, beruhte zusammengefaft darauf, es sei nicht einsehbar,
warum der Arbeitgeber, der unwirksam kindigte und deshalb fir den
Normalfall eines Arbeitsverhd@ltnisses als Konsequenz die Vergi-
tungsnachzahlung schuldete (§ 615 BGB), daraus einen Vorteil zie-
hen sollte, daf’ der Arbeitnehmer zufdllig zur Zeit der Kindigung
arbeitsunfdhig war; die Grundtendenz der Rechtsprechung ging seit
dem Urteil vom 19. April 1990 (BAGE 65, 98 = AP Nr. 45, aal) im
Anschlufs an Konzen (gemeinsame Anm. zu AP Nr. 34 und 35 zu

§ 615 BGB) dahin, dies nicht dem Arbeitgeber zugute kommen zu
lassen, weil einerseits von Anzeige der Arbeitsfdhigkeit in

§§ 293 ff. BGB nicht die Rede ist und andererseits nach § 296 BGB
der Glaubiger ohnehin Uber die Leistungsfdhigkeit des Schuldners

grundsdatzlich im Unklaren gelassen wird.

b) Wenn der Arbeitgeber mit der Kindigung deutlich gemacht hat,
seiner Mitwirkungsverpflichtung im Sinne einer (Wieder-)Erd6ffnung
der Arbeitsmdglichkeit, der fortlaufenden Planung und Konkreti-
sierung des Arbeitseinsatzes tnd Auslbung des Direktionsrechts
(Senatsurteil vom 21. Januar 1993 - 2 AZR 309/92 - AP, aaO, zu
II 2 d der Grunde) nicht nachkommen zu wollen, so ist aufgrund

dieser Zasur der Arbeitnehmer jedenfalls solange von den ihm
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sonst obliegenden Anzeige- und Nachweispflichten (u.a. § 3 LohnFG
- neuerdings § 5 Entgeltfortzahlungsgesetz) befreit, als der Ar-
beitgeber nicht von sich aus die Kindigung "zurlUcknimmt" oder we-
nigstens eine Arbeitsméglichkeit - gegebenenfalls unter Vorbe-
halt - erdéffnet. Das gilt vor allem angesichts der im Vorprozef
durch den fortlaufend - auch gegeniber dem Antrag auf nachtragli-
che Zulassung der verspdteten Kindigungsschutzklage (vgl. dazu
auch noch unter II 2 d der Grinde) - gestellten Klageabweisungs-
antrag auch nach auflen wiederholt dokumentierten Nichtbereit-
schaft, das Arbeitsverh&ltnis fortzusetzen bzw. Arbeit zuzuweisen
und das Direktionsrecht auszulben. Nimmt der Arbeitgeber das Di-
rektionsrecht nicht wahr, wobei die endglultige Entscheidung Uber
die Wirksamkeit der von ihm ausgesprochenen Kindigung in seinem
Risikobereich liegt, wie u.a. auch durch die Beweislastregelung
des § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG belegt wird, so sind auch die Arbeit-
nehmerpflichten voribergehend suspendiert. Das gilt jedenfalls
solange, als nicht der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur
(Wieder—-)Aufnahme der Arbeit auffordert, was hier vor dem 5. Marz

1992 nicht geschehen ist.

Mit § 615 BGB war ein Sozialschutz des Dienstverpflichteten
beabsichtigt (vgl. dazu auch Wiedemann/Wonneberger in Anm. zu AP
Nr. 45, aaO), der nur davon abhéngig sein sollte, daf? der Dienst-
verpflichtete zur Vorleistung fertig und bereit war, und daf® er
rechtzeitig und ordnungsgemdafs sich zur Erfillung erboten habe
(Jakobs/Schubert, Die Beratung des BGB, §§ 433 bis 651, S. 769
ff.). Die Kladgerin hat dem mit ihrer Vorsprache bei der Beklagten

am 9. September 1994, der Bereitschaft zur Vorlage der weiteren

- 12 -
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Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung und durch die Erhebung der Kin-
digungsschutzklage Rechnung getragen und dies durch Weiterverfol-
gung des Kundigungsschutzprozesses fortlaufend dokumentiert. Mit
Eintritt der Arbeitsfdhigkeit am 4. November 1991 war die Klage-
rin schliefflich objektiv zur Vorleistung fertig und bereit, so
dal kein Leistungshindernis mehr bestand, § 297 BGB. Damit traten

die Verzugsfolgen ein.

c) Entgegen der Kritik von Kaiser, die § 296 BGB grundsdtzlich
nicht anwenden will (so schon in Anm. zu EzA § 615 BGB Nr. 70;
dagegen Schwarze in Anm. zu EzA § 615 BGB Nr. 78, der seinerseits
wieder § 296 BGB favorisiert) hdalt der Senat an der Anwendung des
§ 296 BGB fest. Er sieht sich darin auch dadurch bestarkt, daf
bei den Beratungen zur Fassung des spédteren § 615 BGB (vgl. Mug-
dan, Die gesamten Materialien zum BGB, zu § 562 des Entwurfs,

S. 900) im zustandigen Ausschufs davon die Rede war, der Dienstge-
ber komme in Annahmeverzug, wenn der Dienstnehmer sich zur Lei-
stung der Dienste erbiete und persdnlich dazu imstande sei, die
zZUu bearbeitende Sache ihm aber vom Dienstgeber nicht bereit ge-
stellt werde. Wie der Senat im Urteil vom 21. Januar 1993 (AP,
aa0, zu II 2 a der Grunde) ausgefuhrt hat, hat diese Rechtspre-
chung auch Zustimmung erfahren. Wiedemann/Wonneberger machen zu
Recht darauf aufmerksam, daf® es auch in der Literatur - bei Zwei-
feln an dem dogmatischen RuUckgriff auf § 296 BGB - nicht gelungen
ist (siehe die bei Wiedemann/Wonneberger, Anm. zu AP Nr. 45, aaO,
zu Ziff. 1 wiedergegebenen verschiedenen L&ésungsansatze), ihrer-
seits eine allseits befriedigende Ld6sung anzubieten, wobei nahezu
alle Autoren und das Bundesarbeitsgericht darin Ubereinstimmten,

daR die Einpassung der 8§ 293 ff. BGB in das Modell des Arbeits-

._.13_.
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und Dienstvertrages als Dauerschuldverh&ltnis wenig gelungen sei;
sie bestatigen aber die Richtigkeit des vom BAG gefundenen Ergeb-
nisses. Auch Kaiser meint (in Anm. zu AP Nr. 53, aaO, unter

IT 2), halte das Bundesarbeitsgericht an seiner Auffassung fest,
dem Arbeitgeber obliege die Mitwirkung an der Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers im geklindigten Arbeitsverhdltnis jeden Tag erneut,
dann gelte gema&R §§ 296 Satz 1, 297 BGB: Der Arbeitgeber gerate
in dem Zeitpunkt in Annahmeverzug, in dem der Arbeitnehmer wieder
leistungsfédhig sei, ohne dafR der Arbeitgeber oder auch der Ar-
beitnehmer daflir noch etwas zu tun bréuchten. Sie kritisiert an
der letzten Entscheidung vom 21. Januar 1993 (aaO) insofern zu
Recht, daf der Senat nicht gleich, ohne Rekurs auf die damalige
Erklarung der Arbeitnehmerin, sie sei demnachst wieder arbeitsfa-
hig, auf den Eintritt der Arbeitsfahigkeit allein abgestellt
habe. Die Anwendung des § 296 Satz 1 BGB bringt im Vergleich zu
dem Ansatz nach § 295 BGB eine Lésung gerade fur Lohnanspriche
bis zur Erhebung der Kindigungsschutzklage bzw. eines sonstigen
rechtzeitigen Widerspruchs gegen die Kindigung. Deshalb bot es
sich in der Tat an, neben dem "Bereitschaftssignal" des Arbeit-
nehmers auf die Mitwirkungsverpflichtung des Arbeitgebers nach

§ 296 Satz 1 BGB abzustellen. Im Ubrigen ist der Auffassung von
Kaiser zuzustimmen (unter III ihrer Anm. zu AP Nr. 53, aaO), daR
der in Annahmeverzug geratene Arbeitgeber gerade beil Festhalten
an der Kindigung von sich aus den Arbeitnehmer zur Aufnahme der
Arbeit anhalten muf, will er sich nicht von vornherein berechtig-
ten Verzugslohnansprlichen aussetzen. Ob der Arbeitgeber mit einem
vorbehaltsbeschrankten Weiterbeschaftigungsangebot die Verzugs-
folge Uberhaupt vermeiden kann (vgl. dazu Senatsurteil vom

21. Mai 1981 - 2 AZR 95/79 - BAGE 35, 324, 334 = AP Nr. 32, aaoO,

_14_..
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zu II 1 ¢ der Grunde), braucht hier nicht erdrtert zu werden,
ebensowenig wie die davon unabhéngige Frage, ob nicht der Arbeit-
nehmer zur Vermeidung einer Anwendung des § 615 Satz 2 BGB gut
beraten ware (vgl. dazu BAGE 35, 324, 336 f. = AP, aaO, zu II 2
der Griinde und BAG Urteil vom 3. Dezember 1980 — 5 AZR 477/78 -
AP Nr. 4 zu § 615 BGB Bdswilligkeit), ein solches Angebbt anzu-
nehmen. Eine andere SchluRffolgerung laRt sich entgegen der Mél—
nung von Kaiser aus den Ausfihrungen des Senats im Urteil vom

21. Januar 1993 (AP Nr. 53, aaO, zu II 2 c¢ der Grinde) nicht her-

leiten.

d) An dem Ergebnis des nach §§ 615, 296 BGB vorliegenden Annah-
meverzuges &ndert sich auch nicht etwa deshalb etwas, weil im
vorliegenden Fall die verspitet erhobene Kindigungsschutzklage
erst nachtraglich durch Beschluf des Arbeitsgerichts Krefeld vnom
17. Dezember 1991, aaO (rechtskré&ftig seit Beschlufzs des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 25. Februar 1992 - 1 Ta 34/92) zuge-
lassen worden ist. Zwar wird im Regelfall der nicht rechtzeitig
erhobenen Kindigungsschutzklage (§ 4 KSchG) eine an sich sozial
nicht gerechtfertigte Kindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG) nachtraglich
rickwirkend geheilt (§ 7 KSchG). Eine derartige rlckwirkende Hei-
lung ist hier jedoch nicht - auch nicht vorlbergehend etwa bis
zum rechtskraftigen Zulassungsbeschluf vom 25. Februar 1992 -
eingetreten. Den §§ 4, 7 KSchG liegt der Gedanke zugrunde, die
Wirksamkeit der dem KSchG unterliegenden Kiindigungen mdéglichst
nur kurze Zeit in der Schwebe zu lassen; so kennt das Gesetz die
Mbéglichkeit der Verldngerung der Dreiwochenfrist nicht. Diesen
Grundgedanken hat der Gesetzgeber aber fur den Fall durchbrochen,

daRR der Arbeitnehmer nach erfolgter Kindigung trotz Anwendung
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aller ihm nach Lage der Umstdnde zuzumutenden Sorgfalt verhindert
war, die Dreiwochenfrist einzuhalten (vgl. dazu BAG Urteil vom

5. April 1984 - 2 AZR 67/83 - BAGE 45, 298, 304 £ = AP Nr. 6 zu

§ 5 KSchG 1969, zu B II 2 der Gruinde), wobei allerdings die nach-
trdgliche Zulassung ihrerseits nur innerhalb bestimmter Fristen
zulassig ist: Der Antrag auf nachtragliche Zulassung muff inner-
halb von 2 Wochen nach Behebung des Hindernisses, das zur Nicht-
einhaltung der Frist gefihrt hat, gestellt werden, jedenfalls
aber binnen 6 Monaten nach Ende der versdaumten Frist, § 5 Abs. 1
und 3 KSchG (vgl. auch Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG,

11. Aufl., § 4 Rz 83 £, 7 Rz 1; KR-Friedrich, 3. Aufl., § 5 KSchG
Rz 154, § 7 KSchG Rz 6; KR-Rost, § 7 KSchG Rz 2, 4, 8). Das war
hier unstreitig der Fall: Der Antrag auf nachtragliche Zulassung
der verspdteten Kindigungsschutzklage ist am 26. September 1991
beim Arbeitsgericht eingegangen. Damit konnte aufgrund der Zulas-—
sung der verspateten Klage die Fiktionswirkung des § 7 KSchG
(vgl. dazu auch BAG Urteil vom 26. Juni 1986 - 2 AZR 358/85 — AP
Nr. 14 zu § 4 KSchG 1969, zu B II 3 b der Grinde) nicht eintre-
ten; nach dem ersten Halbsatz dieser Bestimmung gilt die Kundi-
gung nur dann von Anfang an - vorbehaltlich einer Rechtsunwirk-
samkeit aus anderen Grinden - als rechtswirksam, wenn ihre
Rechtsunwirksamkeit nach § 1 Abs. 2 KSchG "nicht rechtzeitig gel-
tend gemacht wird (§ 4 Satz 1, §§ 5 und 6)". Anderenfalls hé&tte
der Gesetzgeber nicht im Klammerzusatz die §§ 4, 5 und 6 KSchG
gleichgeordnet nebeneinander aufgefihrt. Der Gesetzeswortlaut
1laBt also ausdrlcklich die Fiktionswirkung u. a. auch dann nicht
einmal vorubergehend eingreifen, wenn die Klage "auf dem Umweg"

Uber § 5 KSchG Erfolg hat. Die Folge der Nichteinhaltung der
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Frist - das Wirksamwerden der Kundigung nach § 7 KSchG - tritt
also nicht ein (KR-Friedrich, aaO, § 5 Rz 154); es kann deshalb
auch nicht davon ausgegangen werden, die Unwirksamkeit der Kundi-
gung seli zunachst geheilt, die Kundigung also gleichsam zeitweise
(bis zur nachtrdaglichen Zulassung) fiktiv wirksam (unklar KR-
Rost, aa0, § 7 Rz 8), nach rechtskrdftiger Zulassung werde die
Fiktionswirkung wieder aufgehoben und nach evtl. Abweisung der
zugelassenen, verspéteten Klage werde die Klindigung am Schluf3
wieder wirksam. Aus der Verweisung auch auf §§ 5, 6 KSchG folgt
allerdings, daR die Frage und der Zeitpunkt des Eintritts der
Fiktionswirkung (Wirksamkeit der Kindigung) erst nach Ablauf der
6-Monats-Frist des § 5 Abs. 3 KSchG endglltig geklart ist, wenn

nicht zuvor Kindigungsschutzklage erhoben wurde.

Das "Band" des Arbeitsverhdaltnisses bestand damit Uber den
Zeitpunkt der unwirksamen aufRerordentlichen Kindigung vom 12. Au-
gust 1991 hinaus unveréndert fort. Mag man unter Umstdnden unter
Umstdanden noch davon ausgehen kdénnen, daf® aus Griunden des Ver-
trauensschutzes - nach Ablauf der Dreiwochenfrist bis zur Zustel-
lung der Kindigungsschutzklage bzw. des Antrages auf Zulassung
der verspateten Kindigungsschutzklage, also spatestens Ende Sep-
tember 1991 - der Glaube der Beklagten daran, die Fiktionswirkung
des § 7 KSchG seili eingetreten und deshalb ihre Mitwirkungshand-
lung nach § 296 BGB nicht gefragt, schitzenswert sei (vgl. dazu
BverfGE 55, 100, 110 f£.; 61, 319, 356 f.; zum Ruckwirkungsverbot
und Vertrauensschutz allgemein Fiedler, NJW 1988, 1624; Jekewitz,
NJW 1990, 3114), so galt dies jedenfalls nicht mehr fir den hier
geltend gemachten Verzugszeitraum ab 4. November 1991. Die Be-

klagte hatte hier schon mit Schriftsatz vom 21. Oktober 1991 im
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Vorprozefs der Parteien ZurlUckweisung des Antrages auf nachtragli-
che Zulassung der Kundigungsschutzklage beantragt, handelte also
auf eigenes Risiko, wenn sie unter Berufung auf die ausgesproche-

ne Kuindigung die Klagerin nicht beschéaftigte.

3. Ist demnach vom Annahmeverzug der Beklagten ab 4. November
1991 - bis 3. November 1991 dauerte unstreitig die Arbeitsunfa-
higkeit - auszugehen, so stehen der Klagerin die geltend gemach-
ten Ansprlche zu, so daf das Urteil des Arbeitsgerichts wieder-

herzustellen war.

Etzel Bitter Bréhl

Brocksiepe Rupprecht
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