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Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug bei ordentlicher Klindigung

Gesetz: BGB §& 615, 203, 204, 295, 296

Leitsdtze:

1. Die Rechtssitze, die der Senat im Urteil vom C. August
1084 (- 2 AZR 374/83 - zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung bestimmt) fir die Begrindung des Annahmever-
zugs bei fristl. Kindigung aufgestellt hat, gelten auch
fir die ordentliche Kindigung mit der MaBgabe, daf der
Arbeitgeber in Annahmeverzug gerdt, wenn er den Arbeit-
nehmer fir die Zeit nach Ablauf der Kindigungsfrist
nicht aufgefordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen.

2. War der Arbeitnehmer bei Ablauf der Kiindigungsfrist ar-
beitsunfdhig krank, geridt der Arbeitgeber nur in Annah-
meverzug, wenn der Arbeitnehmer ihm die Wiederherstel-
lung der Arbeitsfihigkeit mitgeteilt und ihn aufgefor-
dert hat, ihm Arbeit zuzuweisen.
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2 AZR 201/84

3 Sa 123/83 Niedersachsen

Verkiindet am |m Namen des ‘,0“(35!

21, Marz 1985

Bittner, .
. Urteil

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschédftsstelle

pPpP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. Mirz 1985 durch den Rich-
ter Triebfiirst als Vorsitzenden, die Richﬁer Dr. Weller und
Dr. Steckhan sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder

und Rupprecht fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

16. Dezember 1983 - 2 Sa 123/83 - aufgehoben.
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2. Die Berufung des Klidgers gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Oldenburg vom 23. Juni 1983

- 5 Ca 788/83 - wird zurlickgewiesen.

3. Der Kldger tragt die Kosten der Berufung und
der Revision.

Von Rech¢t s wegen'!

Tatbestand:

e e - wma o b - - o - -

Die Parteien streiten iUber Verglitungsanspriiche des Kl&igers

unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs flir die Zeit vom

1. Februar 1983 bis 1. Midrz 1983, 11.30 Uhr. Der Klidger war
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bei der Beklagten seit dem 1. August 1982 als Konstrukteur zu
einem tariflichen Bruttogehalt in H®he von 2.800,-- DM zuzliglich
300,-- DM Ubertariflicher freiwilliger Zulage beschdftigt. Die
Beklagte kiindigte das Arbeitsverhiltnis am 21. Dezember 1982 zum
31. Januar 1983. Am 28. Dezember 1982 erhob der Kliger Kiindi-

gungsschutzklage, die der Beklagten am 20. Januar 1983 zuge-

stellt wurde. In der Zeit vom 19. Januar bis 28. Januar 1983

war der Kldger arbeitsunfidhig erkrankt. Entsprechende Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen sind der Beklagten zugegangen. Am

31. Januar 1983 (Montag) nahm der Kliger seine Arbeit bei der
Beklagten nicht mehr auf. Am 3. Februar 1983 schlossen die Pro-
zeBbevollmdchtigten der Parteien in deren Abwesenheit zur Erle-

digung des Kiindigungsschutzverfahrens folgenden Vergleich:

"1, Das Arbeitsverhdltnis wird durch ordentliche
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Kiindigung der Beklagten vom 21. Dezember 1982
zum 31. Mirz 1983 aufgeldst.
2. Die Kosten werden gegeneinander aufgehoben.
3. Beide Parteien behalten sich den Widerruf die-

ses Vergleichs durch schriftliche Anzeige zu
den Gerichtsakten bis zum 17. Februar 1983 vor."

Der Vergleich wurde nicht widerrufen. Dies wurde den Pro-
zeRfbevollmidchtigten der Parteien am 24. Februar 1983 mitgeteilt.
Der Klidger erhielt hiervon am 28. Februar 1983 Mitteilung. Am
1. Mdrz 1983 um 11.30 Uhr sprach der Kldger im Betrieb der Be-
klagten vor, um die Arbeit wieder aufzunehmen. Die Beklagte

teilte dem Kldger daraufhin miindlich mit, sie stelle ihn unter

Anrechnung des noch bestehenden Urlaubsanspfachs”bis 31. Ma3rz

1983 von der Arbeitsleistung frei. Die Beklagte zahlte in der
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Folgezeit an den Kliger flir den Monat Februar 1983 einen Betrag
von 454,74 DM netto und fiir den Monat Mirz 1983 3.023;8& DM

brutto.

Der Kldger hat mit der vorliegenden Klage»die Beklagte auf

Zahlung einer Restvergltung fiUr Februar in Hbhe von 3.100,-- DM

brutto abziiglich 454,74 DM netto und fir Mirz 1983 in H®he von

76,16 DM brutto in Anspruch genommen.

Der Kladger hat die Auffassung vertreten, er habe der Be-
klagten die Arbeitsleistung durch Zustellung der Klageschrift
hinreichend angeboten. Im Ubrigen habe er mit der Ubersendung der
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung vom 24. Januar 1983, die aus-
weise, daB er ab 29. Januar 1983 wieder arbeitsfidhig gewesen

sei, sich bereit erklirt, die Arbeit ab dem 1. Februar 1983 auf-

JLaw — Gesetze und Urteile SO Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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
Rechtsanwalt www.prinz.law

zunehmen. Die Beklagte sel gehalten gewesen, ihn zur Arbeitslei-

stung aufzufordern. Dies habe sie nicht getan.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an den Kliger
3.100,-- DM brutto abzliglich 454,74 DM netto
nebst 4 % Zinsen seit Klagezustellung zu
zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kl&dger

76,16 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit Klage-
erweiterung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung hat sie vorgetragen, durch die Kiindigungs-
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schutzklage, die ihr wdhrend der Arbeitsunfdhigkeit des Kligers
zugestellt worden sei, sei kein Annahmeverzug begriindet worden.
Vielmehr hitte der Klidger seine Arbeitskraft nach Wiederherstel-
lung der Arbeitsfihigkeit am 31. Januar 1983 anbieten miissen, um
einen Annahmeverzug zu begriinden. Sie, die Beklagte, sei nicht

verpflichtet gewesen, den Klidger nach Wiederherstellung seiner

Arbeitsfédhigkeit zur Arbeit aufzufordern. Die Beklagte hat sich
desweiteren flr berechtigt erachtet, die Verglitung flir den Monat
Mdarz 1983 um das Entgelt filir 4,25 Stunden zu kiirzen, weil der

Kldger erst um 11.30 Uhr, mithin 4,5 Stunden nach Arbeitsbeginn

abzliglich 0,25 Stunden Pause seine Arbeitskraft angeboten habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Kligers hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Ar-

beitsgerichts teilweise abgedndert und die Beklagte verurteilt,
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an den Kliger 2.790,-- DM brutto abziiglich 454,74 DM netto nebst
4 % Zinsen seit dem 20. April 1983 sowie weitere 76,16 DM brutto
nebst 4 % Zinsen seit dem 2. Juni 1983 zu zahlen, Im lbrigen hat
es die Berufung zurilickgewiesen. Mit der Revision begehrt die Be-
klagte die Wiederherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts,

wihrend der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:
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Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des Ur-
teils des Landesarbeitsgerichts und zur Zuriickweisung der Beru-

fung deskKlégers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem KlZger stehe
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unter dem Gesicﬁtspunkt des Annahmeverzugs restliches Arbeits-
entgelt flUr die Zeit vom 4. Februar bis zum 28. Februar’i983‘£n
Hdhe von 2.790,-- DM brutto abziiglich 454,74 DM netto sowie
weitere 76,16 DM brutto fur 4,25 Stunden am 1. Mérz‘1983 zu. Es

ist davon ausgegangen, in der Erhebung der Kiindigungsschutzklage

béei ein wdrtliches Angebot enthalten, das ausreiche, um den Ar-
beitgébef in Vefiug zu setzen. Als rechtsgeschéftséhniiéhé H;ha;
Iuné éﬁtfalté es éber erst’ab seinem Zugang Wifkung. Zﬁm ZeitQ
punkt deé Zugangs der Kilndigungsschutzklage am 2Q. Januar 1983v
ééi der Kliger arbeitsunfidhig krank, also nicht leistﬁngsbereit
gewesen, deshalb habe er zu diesem Zeitpunkt die Beklagte nicht
in Annahmevéfzug versetzen konnen. Auch die frﬁﬁere Arbeitslei-
stung sei nicht gleichzeitig als Angebot fir die Zukunft zu qua-

lifizieren, vielmehr werde damit nur die geschuldete Arbeits-

leistung erbracht. Ein wdrtliches Angeboft liege aber im prozes-
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sualen Verhalten des Kl&dgers, ndmlich in dem AbschluB des wider-
ruflichen Vergleichs am 3. Februar 1983, in dem die Parteien
unter der aufschiebenden Bedingung des Widerrufs am 17. Februar
1983 sich darauf geeinigt hitten, daR das Arbeitsverhidltnis bis
zum 31, Mirz 1983 fortbestehe. Damit habe der Kliger deutlich
der Beklagten zu erkennen gegeben, er sei auch weiterhin mit der
Kiindigung nicht einverstanden. Es wdre daher Sache der Beklagten
gewesen, den Klidger zur Aufnahme der Arbeit aufzufordern, um
nicht in Annahmeverzug zu geraten. Dies habe sie nicht getan.
DemgemidB habe der Kldger Anspruch auf Entgelt filir die Zeit vom
4. Februar bis 1. Mirz 1983. Im Ubrigen sei die Klage unbe-

grindet gewesen.
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B. Diesen Ausfiihrungen kann weder in allen Teilen der Begriin-

dung noch im Ergebnis gefolgt werden.

I. Der Senat hat im Urteil vom 9. August 1984 (- 2 AZR
374/83 - NZA 1985, 119, auch zum Abdruck in der Amtlichen Samm-

lung bestimmt) die Rechtsprechung zu den Voraussetzungen fiir den

Annahmeverzug bei fristloser Kiindigung gedndert. Ausgangspunkt
ist § 615 BGB, wonach der Arbeitgeber die vereinbarte Verglitung
fortzuzahlen hat, wenn er in Annahmeverzug gerit. Die Voraus-
setzungen des Annahmeverzugs richten sich auch flir das Arbeits-
verhdltnis nach den §§ 293 ff. BGB. Danach muB der Schuldner in
der Regel die geschuldete Leistung tatsidchlich anbieten. Nach

§ 295 BGB genligt jedoch ein woértliches Angebot, wenn der Gldubi-
ger erkldrt hat, er werde die Leistung nicht annehmen oder wenn

zur Bewirkung der Leistung eine Handlung des Gladubigers erfor-
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derlich ist. Ist flir die vom Gladubiger vorzunehmende Handlung
eine Zeit nach dem Kalender bestimmt, bedarf es ausnahmsweise
iberhaupt keines Angebots, wenn der Gliubiger die Handlung nicht
rechtzeitig vornimmt (§ 296 BGB). Der Fiinfte Senat hatte bereits
im Urteil vom 10. Juli 1969 (BAG 22, 111 = AP Nr. 2 zu § 615

BGB Kurzarbeit) angenommen, es k&nne bei der einseitig und des-
halb unberechtigt angeordneten voriibergehenden SchlieBung eines
Betriebs oder einer Betriebsabteilung auf ein wdrtliches Angebot
verzichtet werden, weil der Arbeitgeber seiner kalendermidfig
festgelegten Mitwirkungshandlung nicht nachgekommen sei, flir die
arbeitstechnischen Voraussetzungen zur Fortsetzung der Arbeit zu

sorgen und den Arbeitnehmern mitzuteilen, daB sie arbeiten diirfen

(zustimmend Herschel, AuR 1969, 383, 384; BGB-RGRK-Alff,

12. Aufl., § 296 Rz 2; Beitzke, SAE 1970, 4). Herschel (aa0)
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und Ldwisch (Staudinger/L&wisch, BGB, 12. Aufl., § 296 Rz 3)
haben gesehen, daB, wenn dies flr den abgegrenzten Betriebsteil
gelte, es konsequenterweise auch auf das einzelne Arbeitsver-
hdltnis libertragen werden milsse. Das ist auch die Auffassung des

erkennenden Senats. Er ist daher den Ausflihrungen des Flinften

Senats im Urteil vom 10. Juli 1969 (aa0O) gefolgt und hat diese
Rechtsprechung fortgefliihrt. Der Senat sieht die nach dem Kalender
bestimmte Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers darin, daB der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen funktionsfidhigen Arbeitsplatz
zur Verfiigung zu stellen und ihm die Arbeit zuzuweisen hat. Da
der Arbeitgeber mit der fristlosen Klindigung dem Arbeitnehmer den
entgegengesetzten Willen zu erkennen gibt, muR der Arbeitgeber
ihn wieder zur Arbeit auffordern, wenn er trotz fristloser Kiin-

digung nicht in Annahmeverzug geraten will. Der Senat hat aber
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auch gesehen, da® der Arbeitgeber wdhrend der Zeit der Arbeits-
unfihigkeit des Arbeitnehmers nicht in Annahmeverzug geraten‘kann
(§ 297 BGB). Da in diesem Fall dem Arbeitgeber das Ende der Ar-
beitsunfdhigkeit und der Beginn des Annahmeverzugs nicht erkenn-
bar ist, muB® nach dem Urteil vom 9. August 1984 der Arbeitnehmer
nach seiner Gesundung zwar nicht die Arbeit anbieten, aber den
Arbeitgeber auffordern, ihm Arbeit zuzuweisen. Nach § 295 Satz 2
BGB steht diese Aufforderung des Gladubigers, die Mitwirkungs-
handlung vorzunehmen, einem Angebot gleich. Dieser Aufforderung
bedarf es in allen F&dllen, in denen der Arbeitgeber nicht erken-
nen kann, ob und von welchem Zeitpunkt an der Arbeitnehmer lei-

stungsbereit und -willig ist.

Diese Rechtsprechung ist auf die ordentliche Kiindigung in-
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sofern entsprechend anzuwenden, als unabhingig von der Art der
Kiindigung die nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung des
Arbeitgebers darin besteht, dem Arbeitnehmer jeden Tag einen
funktionsfidhigen Arbeitsplatz einzurichten und Arbeit zuzuweisen.

Anders als bei der fristlosen Kiindigung bringt der Arbeitgeber

bei der ordentlichen Klindigung und auBerordentlichen befristeten
Kiindigung durch die Kiindigung aber nicht zum Ausdruck, daB er die
Arbeitsleistung des Arbeitnehmers ab sofort nicht mehr wolle,
sondern daf er bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist den Arbeits-
platz fir den betreffenden Arbeitnehmer bereithidlt und ihm Arbeit
zuzuweisen beabsichtigt. Erst flir die Zeit nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist verzichtet er auf die Dienste des Arbeitnehmers.
Dementsprechend ist es Sache des Arbeitnehmers, wdhrend des Laufs

der Kiindigungsfrist wie bisher seine Arbeit anzubieten.
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ITI. In stidndiger Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht
bisher ein wdrtliches Angebot gemidf § 295 BGB geniligen lassen und
in der Erhebung der’ Klindigungsschutzklage dann ein w&rtliches
Angebot gesehen, wenn der Arbeitnehmer arbeitsfdhig und arbeits-
willig war, im Falle der fristlosen Klindigung fiir den Zeitraum
nach deren Zugang, fir die ordentliche Kiindigung fir den Zeitraum
nach Ablauf der Kiindigungsfrist (vgl. BAG 10, 202 = AP Nr. 18;
14, 31 = AP Nr. 22; 14, 156 = AP Nr. 23; Urteil vom 26. August
1971 - 2 AZR 301/70 - AP Nr. 26 sowie Urteil vom 27. Januar

1975 - 5 AZR 404/T74 - AP Nr. 31, alle zu § 615 BGB).

1. An dieser Fiktion (vgl. dazu die Kritik von W. Blomeyer;

Anm. zu BAG AP Nr. 26 und 31 zu § 615 BGB) muB in Zukunft nicht
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festgehalten werden. Unabhdngig davon ist mit dem Landesarbeits-
gericht davon auszugehen, daB auch nach der bisherigen Recht-
sprechung vorliegend in der Erhebung der Klindigungsschutzklage
kein den Annahmeverzug ausl®sendes wdrtliches Arbeitsangebot ge-
sehen werden. kann. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon' -

ausgegangen, das wdrtliche Arbeitsangebot sei eine rechtsge-

schidftsdhnliche Handlung. Aus diesem Grunde kann es erst Rechts-
folgen von dem Zeitpunkt an ausl®sen, in dem es zugegangen ist.

Vorliegend ist die Kiindigungsschutzklage am 20. Januar 1983 der

Beklagten zugestellt worden. Zu diesem Zeitpunkt ist der Klédger

arbeitsunfahig krank, also nicht arbeitsbereit gewesen. GemdR

§ 297 BGB hat die Beklagte daher durch dieses Angebot auch nicht

in Annahmeverzug geraten k&nnen.

2. Danach hat der Kl&ger bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
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die Arbeit nicht wieder angeboten.

Entgegen der Auffassung des Klidgers hat die Tatsache, daR
die zweite Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung nur eine Arbeitsun-
fahigkeit bis zum 28. Januar 1983 bestdtigt hat, nicht bewirkt,
daR die Beklagte in Annahmeverzug geraten ist. Nach dem Ende der
Arbeitsunfdhigkeit wdre es Sache des Kldgers gewesen, die Arbeit
wieder aufzunehmen. Stattdessen hat er am 31. Januar 1983 un-

entschuldigt gefehlt.

ITII. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die

Beklagte aber auch nicht durch den in der Gliteverhandlung vom

3. Februar 1983 geschlossenen bis 17. Februar 1983 widerrufli-

chen Vergleich in Annahmeverzug geraten.
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1. Mit der Kindigung zum 31. Januar 1983 hat die Beklagte
zwar erkldrt, sie lehne die Arbeitsleistung ab dem 1. Februar
1983 ab. Nach den Grundsitzen des Urteils vom 9. August 1984

(aa0) hat in einem solchen Falle der Arbeitgeber von diesem

Zeitpunkt an grundsitzlich dem Arbeitnehmer wieder einen funkti-
onsfidhigen Arbeitsplatz einzurichten und ihm Arbeit zuzuweisen,
wenn er nicht in Annahmeverzug geraten will (§ 296 BGB). Das gilt
aber dann nicht, wenn der Arbeitgeber berechtigte Zweifel an der
Arbeitswilligkeit bzw. Arbeitsbereitschaft des Arbeitnehmers

hat. In einem solchen Falle hat der Arbeitnehmer den Arbeitgeber

aufzufordern, ihm Arbeit zuzuweisen.

Vorliegend ist der Kliger zundchst bis 28. Januar 1983 ar-
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beitsunfihig krank gewesen. Danach hat er am 31. Januar 1983
unentschuldigt gefehlt. Der Beklagten war auch nicht erkennbar,
von wann an der Kl&ger wieder arbeitsfihig und arbeitsbereit sein
wiirde. Die Beklagte muBte auch nicht in entsprechender Anwendung
des § 3 Abs. 1 Satz 1 LohnFG nach Ablauf der Wartefrist von drei
Kalendertagen annehmen, die Arbeitsunfihigkeit dauere nicht mehr
an. Denn ebensowenig wie es einen Erfahrungssatz gibt, daB ar-
beitsunfidhig erkrankte Arbeitnehmer dem Arbeitgeber ihre Ar-
beitsunfdhigkeit nur bis zum Klindigungstermin durch Vorlage einer
Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung nachweisen, fir . die Zeit danach

aber einen Nachweis flir entbehrlich halten, gibt es einen Erfah-

rungssatz des Inhalts, daR der Arbeitnehmer auch {liber den Ablauf

der Kiindigungsfrist hinaus stets dem Arbeitgeber Arbeitsunfiahig-

s unyu

keitsbescheinigungen zusendet. Soweit dem nicht ver&ffentlichten
Senatsurteil vom 26..Mai 1983 (- 2 AZR 169/81 -), dem besondere
Fallumstdnde zugrundelagen, etwas anderes zu entnehmen sein

sollte, wird dies hiermit vorsorglich aufgegeben.

2. Der Kldger:- hdtte daher die Beklagte auffordern missen, ihm

Arbeit zuzuweisen. Das hat er aber nicht getan.

a) In dem Abschluf des widerruflichen Vergleichs kann eine
solche Aufforderung schon deshalb nicht gesehen werden, weil
hierdurch die Beklagte nicht erfdhrt, ob der Kldger von nun an
wieder arbeitsfihig und arbeitswillig ist. Die Uberlegungen des
Landesarbeitsgerichts, durch den Vergleichsabschluf lasse der
Kladger erkennen, daB er die Klindigung nach wie vor fiir unberech-

tigt halte, ist zwar richtig, aber nicht ausreichend fir eine
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Aufforderung zur Zuweisung von Arbeit, mit der klargestellt wer-
den soll, ab wann die Beklagte in Annahmeverzug geridt. Wiirde dem
Landesarbeitsgericht gefolgt, wdre das Ergebnis statt der Klar-
stellung, deren Funktion die Aufforderung zur Zuweisung der Ar-

beit nach § 295 Satz 2 BGB haben soll, eine weitere Fiktion.

b) Soweit sich das Landesarbeitsgericht flir seine Auffassung
auf das Urteil des Senats vom 21. Mai 1981 (BAG 35, 324 = AP
Nr. 32 zu § 615 BGB) beruft, iibersieht es, daB in jenem Falle

der Senat dariiber entschieden hatte, was der Arbeitgeber tun muB,

um den Annahmeverzug zu beenden, in den er durch die Nichtannahme

des Arbeitsangebots des Kl&dgers nach fristloser Kiindigung geraten

war. Vorliegend geht es aber um die Begriindung des Annahmever-

s unyu

zugs. Hierzu hat der Senat im Urteil vom 21. Mai 1981 (aa0)
nicht die Auffassung vertreten, der Arbeitgeber miisse von sich
aus den Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung auffordern, wenn dieser

nach Ausspruch der Kiindigung arbeitsunfdhig krank geworden sei.

IV. Dementsprechend war auf die Revision das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts aufzuheben und die Berufung des Kl&dgers gegen

das Urteil des Arbeitsgerichts zurilickzuweisen.
Die Kostenfolge ergibt sich aus § 91 ZPO.

Triebfiirst Dr. Weller Dr. Steckhan

Rupprecht Dr. Harder
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