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Aktenzeichen: 2 AZR 299/86

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 30. April 1987
- 2 AZR 299/86 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Marz 1985
Ulm - 5 Ca 413/84 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. April 1986
Baden-Wiirttemberg - 13 Sa 63/85 -
Fir die Amtliche ‘Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
" Fiir das Bundesarchiv: Nein

&

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug nach unwirksamen Arbeitgeberkiindigungen

s unyu

Gesetz: BGB §§ 615, 295, 296, 297, § 611
Beschdftigungspflicht

Leitsdtze:

Keine
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2 AZR 299/86

- o - - oo - - —

13 Sa 63/85 Baden-Wiirttemberg

Verkindet am Im Namen des Volkes!

30. April 1987

Bittner,

Amtsinspektor H
als Urkundsbeamter Urte"
der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

00000er Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 30. April 1987 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Ascheid sowie die

ehrenamtlichen Richter Timpe und Dr. Bensinger fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Baden-Wlrttemberg vom
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11. April 1986 - 13 Sa 63/85 - wird auf ihre

Kosten zurlickgewiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand

B L

Die Beklagte betreibt in O ein Reifenerneuerungswerk,
Mit schriftlichem Vertrag vom 9. MiArz 1976 stellte sie die in
unmittelbarer Nihe des Betriebes wohnende Kldgerin zum 8. Mirz

1976 als Burokraft ein. In dem Vertrag heiBt es, daB® im Bedarfs-

fall auch andere Arbeiten zu leisten seien.

Die im Jahre 1947 geborene, verheiratete Kligerin, die keine
Ausbildung als Einzelhandelskaufmann besitzt, hatte zundchst in
der Arbeitsvorbereitung die Arbeitskarten auszuschreiben und
ferner die Telefonanlage zu bedienen. Nach Einfihrung der EDV im
Jahre 1980 wurde sie im Rechnungswesen eingesetzt. Sie hatte in
der EDV-Anlage Daten einzugeben, ferner die Tagesproduktionsli-
sten zu flhren, das Produktionsbuch anhand der Rechnungskopien
abzustimmen, die Ladelisten fir den Werksfernverkehr zu erstellen
und die mit diesen Tatigkeiten verbundenen Ablagearbeiten auszu-
fithren. Ihr Gehalt betrug in den letzten Jahren 1.755,-~ DM

brutto zuzliglich 26,-- DM vermdgenswirksamer Leistungen im Monat.

Im Jahre 1981 war die Kligerin zundchst vom 15. April bis
7. Mai arbeitsunfihig krank. Am 25. August erkrankte sie wie-

derum. Vom 25, September 1981 bis 16. Mai 1982 befand sie sich
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zundchst in Mutterschutz und anschlieBend in Mutterschaftsurlaub.
Nach Wiederaufnahme ihrer Arbeit war sie vom 21. Juli bis

6. August 1982 wegen Angina arbeitsunfdhig krank.

Mit Schreiben vom 12. August 1982 kiundigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis mit der Kligerin zum 30. September 1982 und
gab zur Begriindung liberhdhte Fehlzeiten an. Die hiergegen von der

Kldgerin erhobene Kiindigungsschutzklage hatte in beiden Instanzen

Erfolg (ArbG Ulm Urteil vom 25. Januar 1983 - 3 Ca 490/82 R -;

LAG Baden-Wiirttemberg Urteil vom 24. Juni 1983 - 5 Sa 20/83 -).

Mit Schreiben vom 30. Juni 1983 sprach die Beklagte der
Kldgerin eine Anderungskindigung zum 30. September 1983 mit

folgender Begriindung aus:

"Wir haben inzwischen erfahren, daf das
Landesarbeitsgericht unsere Berufung zu-
rlickgewiesen hat, daf das mit Thnen be-
stehende Arbeitsverhdltnis also noch fort-
besteht.

Bereits im Termin vor Gericht haben wir unter
anderem zum Ausdruck gebracht, da® unsere Auf-
tragslage sehr schlecht ist. Wir haben deshalb
keine Mdglichkeit Sie im friiheren Umfang, also
als Ganztagsangestellte weiter zu beschiéftigen.
Wir sehen allenfalls die Mtglichkeit, Sie noch
halbtags einzusetzen, wobei wir uns vorbehalten
miissen, Ihnen verschiedenartige T#itigkeiten zu-
zuweisen,

Wir klindigen daher hiermit erneut das mit Ihnen
bestehende Arbeitsverhdltnis zum 30.09.1983.

Zugleich bieten wir Ihnen an, ab 1.10.1983 das
friihere Arbeitsverhdltnis mit der MaBgabe fort-
zusetzen, dah

1. die Arbeitszeit statt 40 Stunden nur noch
20 Stunden in der Woche betrdgt und zwar
von 13.00 Uhr bis 17.00 Uhr (Montag bis
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Freitag).

2. Die Bezlige auf DM 890,50 Brutto im Monat
reduziert werden.

Bis 30.09.1983 stellen wir Sie von der Arbeit

frei, weil wir zundchst den Arbeitsplatz fur
Sie freimachen miissen.

Hiergegen erhob die Kligerin mit Eingang beim Arbeiftsgericht
am 8. Juli 1983 Kiundigungsschutzklage. Wédhrend dieses Rechts-
streits teilte ihr die Beklagte unter dem 4. August 1983 mit, es
bestehe zwar als Folge der schlechten Auftragslage kein€ Mog-
lichkeit mehr, die Kldgerin bis 30. September 1983 zu beschif-
tigen. Sie kdnne ihr jedoch anbieten, am 8. August 1983 zundchst
fiilr zwei bis drei Wochen bei der Firma T M Chemie O
Versandkataloge zu adressieren und postfertig zu machen. Sie mdge

daher am 8. August 1983 um 7.30 Uhr in ihr Biiro kommen.

Die Klidgerin kam diesem Verlangen nicht nach. Daraufhin
forderte die Beklagte sie unter dem 15. August 1983 erneut auf,
am 16. August 1983 um 7.30 Uhr zur Arbeit zu erscheinen. Um die
Kl&dgerin ihrem Wunsch entsprechend zu beschidftigen, habe sie eine

Terminarbeit angenommen, die sofort ausgefihrt werden misse.

Nachdem die Kldgerin auch dieser Aufforderung keine Folge
geleistet hatte, wies die Beklagte sie mit Schreiben vom
23. August 1983 letztmalig an, die Arbeit spitestens am Montag,
dem 29. August 1983 wieder aufzunehmen. Auch hierauf reagierte

die Kldgerin nicht.

Mit Schreiben vom 30. August 1983 kiindigte die Beklagte das
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Arbeitsverhiltnis fristlos wegen beharrlicher Arbeitsverweige-

rung.

Gegen diese Kindigung wandte sich die Kligerin mit der am
7. September 1983 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage. Das
Arbeitsgericht verband dieses Verfahren mit dem bereits anhingi-
gen Verfahren 5 Ca 388/83 und stellte durch Urteil vom 21. Fe-
bruar 1984 fest, daB das Arbeitsverhiltnis der Parteien durch die
Kindigungen der Beklagten vom 30. Juni und 30. August 1983
nicht aufgelést.worden ist. Die hiergegen von der Beklagten ein-
gelegte Berufung wies das Landesarbeitsgericht durch Urteil vom

7. August 1984 - 13 Sa 55/84 - zurlick.

Am 21. August 1984 nahm die Kligerin die Arbeit bei der
Beklagten wieder auf. Am 10. September 1984 kam es zwischen ihr
und dem Geschédftsfihrer der Beklagten zu einer Auseinanderset-

zung. Die Kldgerin wurde danach arbeitsunfihig krankgeschrieben.

Mit dem 30. Juni 1985 beendeten die Parteien das Arbeits-

verhdltnis durch Aufhebungsvertrag.

Mit der vorliegenden Klage hat die Kldgerin, soweit flr die
Revisionsinstanz noch von Interesse, von der Beklagten aus dem
Gesichtspunkt des Annahmeverzuges Gehaltszahlung fiir die Zeit vom
1. April 1983 bis 31. August 1984 in Hdhe von 29.835,-- DM
brutto (17 Monate a 1.755,-- DM) sowie Zahlung vermdgenswirksamer
Leistungen in H&he von 442,-- DM (17 Monate a 26,-- DM) begehrt.

Von der Gehaltssumme hat sie einen von der Beklagten fir den
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Monat August 1984 gezahlten Nettobetrag von 352,-- DM sowie das
ihr vom Arbeitsamt fir die Zeit vom 1. April bis 4. September
1983 gezahlte Arbeitslosengeld in Hohe von 3.566,80 DM abgezogen.
Sie hat insoweit beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
1. an die Kldgerin DM 29.835,-- brutto, ab-
zliglich gezahlter DM 352,-- netto und ab-
zliglich auf die Bundesanstalt fiir Arbeit
Ubergegangener DM 3.566,80 netto, nebst
4 % Zinsen aus dem sich daraus ergebenden
Nettobetrag ab dem 1.9.1984 zu zahlen, mit
der MaRgabe, daR DM 442,-- als vermdgens-
wirksame Leistungen auf den Bausparvertrag
der Kldgerin bei der B -Bausparkasse
zu zahlen sind;
2. weitere DM U442,-- netto vermdgenswirksame
Leistungen auf den Bausparvertrag der

Kldgerin bei der B -Bausparkasse zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, im gesamten Anspruchszeitraum habe kein
Annahmeverzug bestanden, weil die Kliégerin weder leistungsfihig
noch leistungswillig gewesen sei. DieiKlégerin sei gesundheitlich
nicht in der Lage gewesen, ihrer Arbeitspflicht nachzukommen, 1. e
sich aus ihren Fehlzeiten in der Zeit vom 17. Mai bis 30. Sep-
tember 1982 sowie nach ihrer Arbeitsaufnahme am 21. August 1084
ergebe. Es habe deshalb allenfalls ab 1. Oktober 1982 eine
Pflicht zur Zahlung von Krankenlohn flir sechs Wochen bestanden.
Die Kligerin sei aber auch nicht leistungswillig gewesen, weill
sie vor dem 1. April 1983 wie auch danach mehrfach zumutbare

Vermittlungsangebote des Arbeitsamts ausgeschlagen habe.

Zumindest sei die Kligerin ab 8. August 1983 nicht mehr
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leistungsbereit gewesen.

Fur die Zeit bis 30. September 1983 folge dies daraus, daB
sie der an sie im August 1983 mehrfach gerichteten Aufforderung,
wieder zur Arbeit zu erscheinen und Versandkataloge zu adressie-
ren und postfertig zu machen, nicht nachgekommen sei. Sie, die
Beklagte, habe in der Vergangenheit wiederholt fiur die im selben
Haus untergebrachte Firma T M Chemie derartige Arbeiten
erledigt, und die Kligerin sei mehrfach flr solche Arbeiten ein-
gesetzt worden. Mit diesen Arbeiten hitte die Kldgerin bis

30. September 1983 beschiftigt werden kodnnen.

Fiir die Zeit ab 5. September 1983 ergebe sich die mangelnde
Leistungsbereitschaft der Klidgerin daraus, daf sie die Teilnahme
an einer ihr vom Arbeitsamt angebotenen Bildungsmafnahme mit der
Begriindung abgelehnt habe, sie miisse ihrer 18 Jahre alten Toch-
ter, die in L einen Ausbildungsplatz bekommen habe,

u. a. bei der Wohnungssuche behilflich sein, und nach Beendi.
gung der HilfsmaRnahmen fiir ihre Tochter bei ihr, der Beklagten’

nicht mehr um Zuweisung von Arbeit gebeten habe.

Fir die Zeit ab 1. Oktober 1983 kdnne die KlZgerin im Ub.
rigen allenfalls die Hdlfte ihrer Verglitung (890,50 DM brutto)
verlangen, weil sie das in dem Kiindigungsschreiben vom 30, Juni
1983 unterbreitete Angebot einer Halbtagsbeschaftigung zu gezn.

derten, ihr jedoch zumutbaren Bedingungen abgelehnt habe,

Die Kligerin hat erwidert:
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Aus ihren Erkrankungen bis zum 30. September 1982 sowie
nach dem 21. August 1984 kdnnten keine Riickschliisse auf ihre
fehlende Leistungsfahigkeit im Anspruchszeitraum gezogen werden.
Das Arbeitsamt habe ihr insgesamt zwei Stellen angeboten. Sie
habe sich jeweils dort vorgestellt, danach aber von den betref-
fenden Firmen nichts mehr geh&rt. Das ihr im August 1983 unter-
breitete Arbeitsangebot sei nicht von der Beklagten, sondern von
einem anderen Unternehmen, der Firma T M Chemie ausge-

gangen, und habe nur fir kurze Zeit gegolten.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Zahlung des geltend
gemachten Verzugslohns und der vermdgenswirksamen Leistungen an

die Kldgerin verurteilt.

Hiergegen hat sich die Beklagte mit der Berufung gewandt.
Das Landesarbeitsgericht hat den Arbeitsamtsangestellten
Sch als Zeugen vernommen und die Leistungsakte des Ar-
beitsamtes B , betreffend die Kldgerin, beigezogen. Sodann

hat es die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Revision eingelegt,
soweit das Landesarbeitsgericht der Kligerin fiir die Zeit vom
8. August 1983 bis 31. August 1984 an Verzugslohn 22.416, 14 DM
brutto abzliglich 648,46 DM netto Arbeitslosengeld sowie 338,-- DM
vermdgenswirksame Leistungen zugesprochen hat. In diesem Umfang
verfolgt sie ihren Klageabweisungsantrag weiter. Die Kldgerin

beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entsche i dungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Gegenstand des Revisionsverfahrens sind nur noch die von der
Kldgerin fur die Zeit vom 8. August 1983 bis 31. August 1984
geltend gemachten Anspriiche auf Zahlung von Verzugslohn und ver-

mégenswirksamen Leistungen.

II. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB sich die Beklagte
vom 1. April 1983 bis 31. August 1984 (richtig: bis 21. August
1984, dem Tag der Wiederaufnahme der Arbeit durch die Klidgerin)
und damit auch in dem fiir die Revisionsinstanz noch interessie-
renden Anspruchszeitraum im Verzug der Annahme der Dienste der
Kldgerin befunden und ihr deshalb gemdB § 615 Satz 1 BGB das Ge-

halt fortzuzahlen habe.

Hierbei ist das Berufungsgericht von der neueren Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zum Annahmeverzug des Arbeitge-
bers nach einer unwirksamen auBerordentlichen oder ordentlichen
Arbeitgeberkiindigung ausgegangen. Danach bedarf es in diesen
Fdllen keines wdrtlichen Leistungsangebots des Arbeitnehmers ge-
mil § 295 BGB. Vielmehr geridt der Arbeitgeber nach § 296 Satz 1
BGB mit dem Zugang der fristlosen Kiindigung bzw. nach Ablauf der
ordentlichen Kiindigungsfrist in Annahmeverzug, wenn er dem Ar-
beitnehmer keine Arbeit zugewiesen hat. Jedoch muf der Arbeit-
nehmer, wie sich aus § 297 BGB ergibt, wdhrend des gesamten Verw
zugszeitraums nicht nur (objektiv) leistungsfihig, sondern auch

leistungswillig sein, weil die subjektive Leistungsbereitschaft
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eine von der Entbehrlichkeit des Leistungsangebots unabhingige
Voraussetzung des Annahmeverzugs ist. Ist der Arbeitnehmer bei
Zugang der fristlosen Kiindigung bzw. bei Ablauf der Kindigungs-
frist nach § 297 BGB auBerstande, die vertragliche Leistung zu
erbringen, so muB er den Arbeitgeber gemidB § 295 Satz 2 BGB in
allen Fdllen zur Zuweisung von Arbeit auffordern, in denen der
Arbeitgeber nicht erkennen kann, ob und von welchem Zeitpunkt an
der Arbeitnehmer wieder leistungsfihig und leistungswillig ist
(BAGE 46, 234 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB; Urteil vom 21, Mirz
1985 - 2 AZR 201/84 - AP Nr. 35 zu § 615 BGB; Urteil vom

6. November 1986 - 2 AZR 744/85 -, zu II 2 ¢ der Griinde,

n. v.).

ITI. Die Beklagte hat in den Vorinstanzen zwei Einwendungen er-
hoben, mit denen sie geltend gemacht hat, wdhrend des gesamten
Anspruchszeitraums habe gemd® § 297 BGB kein Annahmeverzug be-
standen, weil die KlZgerin auBerstande gewesen sei, die Leistung
zu bewirken: Der Kligerin sei die Arbeitsleistung unmoglich ge-
wesen, weil im Hinblick auf ihre mehrfachen Erkrankungen bis zum
30. September 1982 und nach dem 21. August 1984 davon auszuge-
hen sei, daR sie auch im Anspruchszeitraum ausgefallen wdre. Zum
anderen habe es ihr auch an dem Leistungswillen gefehlt, weil sie
mehrfach zumutbare Vermittlungsangebote des Arbeitsamtes ausge-

schlagen habe.

Das Berufungsgericht hat diese Einwendungen fiir unbegriindet
erachtet. Seine Ausfiihrungen hierzu lassen keinen Rechtsfehler

erkennen.
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Es hat insbesondere zutreffend dem Arbeitgeber die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir auferlegt, daf der Arbeitnehmer nicht
leistungsfdhig oder nicht leistungswillig gewesen ist (BAG Urteil
vom 18. August 1961 - 4 AZR 132/60 - AP Nr. 20 zu § 615 BGB;
Urteil vom 6. November 1986, aaO, zu II 3 a der Griinde). Diese
Wirdigung wird auch von der Revision nicht angegriffen. Soweit
die Beklagte sich gegen eine Lohnzahlungspflicht ausschlieRlich
mit diesen Einwendungen gewehrt hat, nédmlich fiir die Zeit bis

7. August 1983, hat sie ihre Verurteilung hingenommen.

IV. Das Berufungsgericht hat jedoch auch ohne Rechtsfehler die
weiteren gegen das Fortbestehen des Annahmeverzugs in dem jetzt
noch interessierenden Zeitraum vom 8. August 1983 bis

21. August 1984 erhobenen Einwendungen der Beklagten nicht

durchgreifen lassen.

1. Fir die Zeit vom 8. bis 30. August 1983, dem Zeitpunkt des
Ausspruchs der fristlosen Kindigung, hat die Beklagte den feh-
lenden Leistungswillen der Kligerin daraus gefolgert, daB sie der
in den drei Schreiben vom August 1983 an sie gerichteten Auffor-
derung, Versandkataloge zu adressieren und postfertig zu machen,
nicht nachgekommen sei. Mit diesen Arbeiten h&tte die Kliagerin

bis 30. September 1983 beschiftigt werden k&nnen.

a) Das Berufungsgericht hat hierzu folgendes ausgefihrt:

Wie sich aus dem Anderungskiindigungsschreiben der Beklagten

vom 30. Juni 1983 ergebe, habe sie die Kldgerin bis zum

JLaw — Gesetze und Urteile SRR AP Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZNYdsaS HUIN JJ B §§ YorU Yuequaje S[e purs SUN[UIMIESS[I9)1) JOpP JI2], 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

-12- Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

30. September 1983, dem Ende der Kundigungsfrist, von der Arbeit
freigestellt. Diesen Verzicht auf Arbeitsleistung, der vorbe-
haltslos erklidrt worden sei, habe die Kldgerin gemdR § 151 BGB

stillschweigend angenommen.

Hiervon abgesehen habe die Beklagte die Kldgerin nicht zur
Leistung der geschuldeten Dienste aufgefordert. Die Klédgerin habe
flir Wochen einfachste kaufmdnnische Tatigkeiten erledigen sollen,
die weit unter dem Niveau der zuvor geleisteten Arbeiten gelegen
hdtten. Auch wenn die Kl&gerin, wie die Beklagte vortrage, friher
immer wieder fiir derartige Arbeit eingesetzt worden sei und es
deshalb zu ihren Vertragspflichten gehdrt haben sollte, mitunter
solche Arbeiten zu verrichten, sei es ihr nicht zuzumuten gewe-

sen, dies ca. acht Wochen lang zu tun.

b) Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe diesen Sach-
verhalt ausschlieBlich unter dem Gesichtspunkt der Bdswilligkeit
(§ 615 Satz 2 BGB) gepriift. Hierauf komme es jedoch nicht an,
weil sich die Beklagte im Hinblick auf die vorerst vereinbarte
Freistellung von der Arbeit nicht in Annahmeverzug befunden habe.
Die der Klédgerin zugewiesene Arbeit sei vertragsgemif, weil sie
zu den Aufgaben einer Biirokraft gehdre. AuRerdem sei die Kl&gerin
nach dem Arbeitsvertrag verpflichtet, im Bedarfsfall auch andere,
gegebenenfalls geringerwertige Arbeiten auRerhalb ihres regel-

médRigen Aufgabenbereichs auszufilhren. Diese Riigen greifen nicht

durch.

aa) Die vereinbarte Freistellung von der Arbeit bis zum Ende der
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Kundigungsfrist am 30. September 1983 schlof den Annahmeverzug
nicht aus, sondern begriindete ihn. Denn die Beklagte hatte der
Kldgerin von der Zeit der Freistellung an keine Arbeit mehr zu-
gewiesen. Das Einverstindnis der Kligerin hiermit entband sie
lediglich von ihrer Vertragspflicht, die Kl&gerin zu beschaftigen
(vgl. dazu BAGE 2, 221 = AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungs-
pflicht), nicht aber von der sich aus §§ 611, 615 Satz 1 BGE er-

gebenden Gehaltszahlungspflicht.

Das Berufungsgericht hat das Bestehen der Lohnzahlungs-
pflicht der Beklagten in diesem Zeitraum auch nicht ausschlief-
lich, sondern, wie seine Ausfiihrungen unter II 1 a, cc und b, bb
der Griinde ergeben, zusitzlich unter dem Gesichtspunkt der B&s-
willigkeit gepriift. Es hat in erster Linie untersucht, ob der
Annahmeverzug fortbestanden hat und dies bejaht, weil die Be-
klagte auf weitere Arbeitsleistungen verzichtet und der Kligerin
in den Schreiben vom August 1983 keine vertraglich geschuldete

Arbeit zugewiesen habe.

bb) Soweit das Berufungsgericht aus dem Kindigungsschreiben vom
30. Juni 1983 einen vorbehaltslosen Verzicht der Beklagten auf
weitere Arbeitsleistung der Klidgerin bis zum Ende der Kindi-
gungsfrist am 30. September 1983 gesehen hat, handelt es sich um
die Auslegung einer atypischen Willenserkldrung, die vom Kevi-
sionsgericht nur daraufhin Uberprift werden kann, cb das Beru-
fungsgericht gegen die Auslegungsregeln der §% 133, 157 BGR oder
gegen Erfahrungs- und Denkgesetze verstoBen oder wesentlichen

Auslegungsstoff unberiicksichtigt gelassen hat (vgl. BAG Urteil
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vom 27. Juni 1963 - 5 AZR 383/62 - AP Nr. 5 zu § 276 BGB Ver-
schulden bei VertragsabschluB). Solche Rechtsfehler hat die Re-
vision jedoch nicht aufgezeigt. In dem Klndigungsschreiben heift
es ausdriicklich: "Bis 30. September 1983 stellen wir Sie von der
Arbeit frei, weil wir zundchst den Arbeitsplatz fir Sie freima-
chen miissen." Der Wortlaut dieser Erklirung spricht fiir die Aus-
legung des Berufungsgerichts. Danach wird die Arbeitsfreistellung
in dem vorangestellten Hauptsatz bis zum Ende der Kiindigungsfrist
ohne Einschrinkung erklidrt. Im Nebensatz wird lediglich eine Be-
grindung hierfiir gegeben, damit aber nicht die Freistellung
selbst von einer fehlenden Einsatzmdglichkeit wdhrend der Kindi-
gungsfrist abhidngig gemacht. Die Auslegung der Freistellungsver-
einbarung durch das Berufungsgericht ist somit m&glich und des-
halb fir das Revisionsgericht bindend. Mit ihrem entgegengesetz-
ten Vortrag legt die Revision keinen Auslegungsfehler dar, son-
dern versucht nur, ihre Auslegung an die Stelle der Auslegung des

Berufungsgerichts zu setzen.

ce) Auch die Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, die Kligerin
sei zur Ausfiihrung dieser Arbeiten vertraglich nicht verpflichtet

gewesen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Nach dem unstreitigen Sachverhalt war die Kldgerin nach
Einfilhrung der EDV im Jahre 1980 im Rechnungswesen eingesetzt und
hatte in diesem Bereich die im Tatbestand des angefochtenen Ur-
teils im einzelnen aufgefithrten Tdtigkeiten verrichtet. Wenn das
Berufungsgericht davon ausgegangen ist, die Arbeitspflicht der

Kldgerin habe sich auf diese Tatigkeiten konkretisiert und sei
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damit Vertragsinhalt geworden, so handelt es sich um die Bestim-
mung des Vertragsinhalts und insoweit ebenfalls um die Auslegung
eines atypischen Vertrages, die grundsidtzlich fiir das Revisions-
gericht bindend ist. Aus der Beschiftigung der Kligerin mit die-
sen Tdtigkeiten Uber mehrere Jahre hinweg konnte das Berufungs-
gericht ohne Rechtsfehler zur Feststellung dieses Vertragsinhalts
gelangen. Dem steht nicht entgegen, daB die Kligerin nazch dem
Arbeitsvertrag als Blrokraft eingestellt worden ist. Denn die
Arbeitspflicht kann sich durch eine langjdhrige Besch#ftigung mit
bestimmten qualifizierten Arbeiten konkretisieren. Mit dem HIn-
weis auf den Vertragswortlaut zeigt die Revision somit keinen
Auslegungsfehler des Berufungsgerichts auf. Auch die weitere
Wertung des Berufungsgerichts, Adressenschreiben und kuvertieren
von Katalogen seien einfachste kaufminnische Tatigkeiten und mit
den zuletzt von der Kldgerin ausgeiibten nicht vergleichbar, ist

rechtlich nicht zu beanstanden.

Die weitere Rlige der Revision, die Kldgerin sei deshalb zu
diesen TAtigkeiten verpflichtet gewesen, weil sie nach dem Ar-
beitsvertrag "in Bedarfsfillen" auch andere Arbeiten habe ver-
richten miissen, greift ebenfalls nicht durch. Das Berufungsge-
richt hat auch diese Vertragsklausel bei seiner Wirdigung be-
riicksichtigt, indem es ausgefihrt hat, auch wenn die Kldgerin
mitunter derartige Arbeiten habe leisten miissen, sei es ihr nicht

zumutbar gewesen, dies nahezu acht Wochen lang zu tun.

dd) War der Kligerin das Adressieren und Kuvertieren von Kata-

logen nicht zumutbar, so handelte sie auch nicht bdswillig im
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Sinne des § 615 Satz 2 BGB, wenn sie der Aufforderung, diese Ar-
beiten auszufihren, nicht nachkam, wie das Berufungsgericht

ebenfalls zu Recht angenommen hat.

2. Fur die Zeit vom 1. Oktober (gemeint ist wohl September)
1983 bis 21. August {984 hat die Beklagte die fehlende Lei-
stungsbereitschaft der Kligerin daraus gefolgert, daf die Kla-
gerin sich im September 1983 geweigert hatte, an einer ihr vom
Arbeitsamt angebotenen BildungsmaBnahme teilzunehmen und spdter
auch nicht mehr bei ihr, der Beklagten, um Zuweisung von Arbeit

gebeten habe.

a) Diesen Einwand hat das Berufungsgericht unter anderem mit

folgender Begriindung nicht durchgreifen lassen:

Bei einem Dauerschuldverhdltnis sei zur Aufrechterhaltung
des Annahmeverzugs nicht die stdndige Bereitschaft des Arbeit-
nehmers zur sofortigen Arbeitsleistung erforderlich. Es geniige,
daR die Dienstleistung erbracht werden k&nne, sobald sich der
Gldaubiger (Arbeitgeber) zur Annahme der Dienste bereiterklire.
Diese Voraussetzung sei im vorliegenden Fall erfiillt. Die Klige-
rin hdtte die fir ihre Tochter beabsichtigten Unternehmungen ab-
brechen und, wie von ihr vorgebracht, die Beklagte um Gewdhrung
einiger Tage Urlaub bitten kOnnen. Daran wire sie durch einen
voriibergehenden Aufenthalt in dem nur ca. 55 km von O

entfernten L nicht gehindert gewesen.

b) Diese Wirdigung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Auf die
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weiteren Ausfihrungen des Berufungsgerichts zu diesem Finwand der
Beklagten und die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision

kommt es deshalb nicht mehr an.

ga) Wie bereits ausgeflhrt, hat das Berufungsgericht zutreffend
angenommen, aus der Weigerung der Kldgerin, die ihr im August
1983 angetragenen Arbeiten auszufilhren, konne nicht auf einen
fenlenden Leistungswillen geschlossen werden. Aus diesem Grund
scheitert die Rilge der Revision, die Kldgerin sei bei Ausspruch
der fristlosen Kiindigung am 30. August 1983 nicht leistungsbe-
reilt gewesen und h&dtte die Beklagte deshalb zur Zuweisung von
Arbeit auffordern missen, um sie wieder in Annahmeverzug zu

setzen.

bb) Die Revision macht weiter geltend, nach dem Ergebnis der vom
Berufungsgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme habe die Kligerin
ab 5. September 1983 der Arbeitsvermittlung nicht mehr zur Ver-
figung gestanden und kein Arbeitslosengeld erhalten. Als Grund
hierfir habe sie in ihrer Erklidrung vom 7. Serptember 1983 an-
gegeben, sie habe keine Zeit fiUr eine Fortbildungsmafnahme, weil
sie sich fortan um ihre Tochter kimmern miisse. Daraus folge, daB
die Kldgerin auch fiir eine Arbeitsleistung bei der Beklagten
nicht mehr zur Verfligung gestanden habe., Sie sei deshalb jeden
falls vorlibergehend nicht leistungsbereit gewesen und hitte zu-
mindest aus diesem Grund die Beklagte zur Zuwelsung von Arbeit
auffordern milssen. Dies sei weder durch die am 15. September
1983 zugestellte Kiindigungsschutzk <lage noch durch eine scnstige

Erklédrung der Kldgerin geschehen. Auf die gemiR dem Kindigungs-
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schreiben vom 30. Juni 1983 vereinbarte Arbeitsfreistellung
kdnne sich die Klagerin jedenfalls ab September 1983 deshalb
nicht mehr berufen, weil diese Vereinbarung durch die fristlose
Kindigung am 30. August 1983 aufgehoben worden sei. Diese Ein=-

wendungen greifen nicht durch.

Zutreffend ist der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts. Der
Annahmeverzug des Arbeitgebers und seine Rechtsfolgen sind nichnt
an die Voraussetzung geknlipft, daB der Arbeitnehmer sich stadndig
zur Dienstleistung bereithdlt und "nichts anderes tut" (BAG Ur-
teil vom 18. August 1961 - 4 AZR 132/60 -~ AP Nr. 20 zu § 615
BGB). Solange der Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung nicht an-
bietet, und dies ist im vorliegenden Fall jedenfalls nach Aus-
spruch der fristlosen Kiindigung am 30. August 1983 selbst nach
dem Vortrag der Revision nicht mehr geschehen, kann der Arbeit-
nehmer davon ausgehen, daB er auch bei Ortsanwesenheit nicht be-
schaftigt wlrde. Selbst aus einem Aufenthalt des Arbeitnehmers im
Ausland 148t sich deshalb allein nicht folgern, er sei gegeniiber
seinem Arbeitgeber nicht mehr leistungswillig, sofern er jeder-
zeit erreichbar und zur Riickkehr in der Lage ist. Hatte der Ar-
beitgeber ihm vor der Abreise keine oder eine zur Beendigung des
Annahmeverzugs ungeeignete Besch&ftigung angeboten, so kann der
Arbeitnehmer davon ausgegangen sein, daB der Arbeitgeber auch fir
die Dauer der Abwesenheit seine Arbeitsleistung ablehne, und den
mit einem ldngeren Auslandsaufenthalt verbundenen Verlust des
Arbeitslosengeldes (vgl. §§ 3 und 6 der Aufenthalts-Anordnung
der Bundesanstalt fiir Arbeit vom 3. Oktober 1979, ANBA S. 1388)

in Kauf genommen habe (vgl. das Senatsurteil vom 11. Juli 1985
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- 2 AZR 106/84 - NZA 1987, 57, zu II 3 der Griinde, sowie die
Senatsurteile vom 6. November 1986 - 2 AZR 714/85 - und - 2 AZR

T4L/85 -, zu II 3 bzw. II 3 b der Griinde, beide n. v.).

Diese Grundsitze hat das Berufungsgericht auch rechtsfeh-
lerfrei auf den vorliegenden Fall angewandt. Nach seiner von der
Revision nicht angegriffenen Feststellung ist der Ausbildungsort
der Tochter der Klidgerin nur ca. 55 km von O , ihrem Wohn-

ort und dem Betriebssitz der Beklagten, entfernt. Hieraus konnte

das Berufungsgericht folgern, daf die Xligerin jederzeit von
einer von der Beklagten beschlossenen Weiterbeschaftigung hdtte
unterrichtet werden und bei ihr vorsprechen kdnnen, zumal sich

ihr Ehemann weiterhin in der Wohnung in O aufhielt. Das

UN[UWUesS[129)1N) JOp I3 ], YNy SIoMUIy

Berufungsgericht konnte ferner davon ausgehen, daf der Aufenthalt =

e(J S[e puis

der Kldgerin in L nur voribergehend gewesen ist und sie
ihn hdtte kurzfristig abbrechen konnen. Denn es hat weder fest-
gestellt, daf sich die Kldgerin dort lingere Zeit aufhalten
wollte, noch ergibt sich dies aus der Erklidrung der Kligerin vom
7. September 1983. Danach wollte sie ihrer Tochter, flir die sie
nach rangem Suchen endlich einen Ausbildungsplatz gefunden hatte
und die zum erstenmal auBer Haus sein wirde, insbesondere bei der
Wohnungssuche behilflich sein. Das setzte jedoch keine lingere
Ortsabwesenheit voraus. Die Absicht, sich, wie die Revision vor-
tragt, "fortan", d. h. wohl flir lidngere Dauer, um ihre Tochter

zu klimmern, kann daraus nicht gefolgert werden. Das Berufungs-
gericht ist ferner ohne Rechtsfehler davon ausgegangen, dafl die
Kldgerin einer Aufforderung der Beklagten zur Wiederaufnahme der

Arbeit im Hinblick auf die besonderen Verhiltnisse nicht sofort
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hdtte folgen, sondern einige Tage Urlaub hitte erhalten miissen,

um ihrer Tochter zur Seite zu stehen.

Nach der Aussage des Zeugen Sch und seinem Vermerk auf
Blatt 42 R der Leistungsakte des Arbeitsamts wurde die Zahlung
von Arbeitslosengeld eingestellt, weil die Kligerin fiir den Ar-
beitsmarkt nicht mehr verfigbar war. Auch daraus kann nicht auf
einen fehlenden Leistungswillen der Kligerin gegeniiber der Be-
klagten geschlossen werden. Denn die Verfiigbarkeit der Kldgerin
fur den Arbeitsmarkt wurde bereits deshalb verneint, weill sie

nicht sofort den Fortbildungskurs besuchen konnte. Gleiches giit

fir den Umstand, daf sie sich spdter nicht mehr beim Arbeitsamt

als Arbeitssuchende gemeldet hat. Dies kann darauf zurlckzufihren

sein, daB ihr wegen ihres Kleinkindes eine Beschdftigung auber-
halb ihres Wohnortes nicht mdglich, sie deshalb flr den Arbeits-
markt nicht verfiigbar war und aus diesem Grund kein Arbeitslo-
sengeld hitte beanspruchen konnen. Dies schloB aber weder ihre
Fahigkeit noch ihre subjektive Bereitschaft aus, bei der Beklag-
ten weiterzuarbeiten. Denn sie wohnt in unmittelbarer Ndhe des
Betriebes und konnte jedenfalls bis zur Arbeitsfreistellung im
Juni 1983 ihre Tatigkeit im Betrieb mit der Betreuung ihres

Kleinkindes vereinbaren.

3. SchlieBlich geht auch die Riige der Revision fehl, die Be-
klagte schulde jedenfalls ab 1. Oktober 1983 nur noch die Hilfte
der vereinbarten Vergitung, weil die Kl&gerin durch ihr in dem

Kiindigungsschreiben vom 30. Juni 1983 unterbreitetes Angebot

einer Halbtagsbeschaftigung abgelehnt habe.
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Hierzu hat das Berufungsgericht - in anderem Zusammenhang -
ausgefihrt, dieses Angebot sei durch die fristlose Kiindigung vom
30. August 1983 gegenstandslos geworden. Die Beklagte habe nicht
behauptet, die Kldgerin darauf hingewiesen zu haben, der in dem
Kundigungsschreiben angebotene Arbeitsplatz stehe ihr gleichwohl

zur VYerfilgung.

Diese Wiurdigung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Durch
die ohne Vorbehalt in dem Schreiben vom 30. August 1983 erklirte
fristlose Klndigung hatte die Beklagte zum Ausdruck gebracht, daB
sie das aufgrund der ordentlichen Kiindigung erst zum 30. Sep-
tember 1983 auslaufende Arbeitsverhiltnis mit sofortiger Wirkung
als beendet ansehe und demgemdR auch eine eingeschrédnktbte Weiter-
beschaftigung ablehne. Die Revision geht - in anderem Zusammen-
hang - selbst davon aus, daB durch die fristlose Kiindigung die
aufgrund des Klndigungsschreibens vom 30. Juni 1983 getroffene
Vereinbarung Uber die Arbeitsfreistellung der Kldgerin geendet
habe, Thr Einwand, die Kldgerin hdtte ihre Bereitschaft zur Lei-
stung von Halbtagsarbeit erkldren miissen, nachdem sie das Inde~
rungsangebot nicht gemd® § 2 KSchG angenommen habe, ist unbe-
griindet. Nachdem die Kligerin gegen die Knderungskiindigung keine
Anderungsschutzklage nach § U4 Satz 2 KSchG, sondern die allge-
meine Kundigungsschutzklage nach § 4 Satz 1 KSchG erhoben hatte,
war Gegenstand dieses Kiindigungsrechtsstreits, ob das Arbeits-
verhdltnis durch die Ktindigung zum 30. September 1983 beendet
worden ist oder nicht. Das Berufungsgericht hat diese Kindigung
in dem VorprozeR deshalb fir sozial ungerechtfertigt angesehen,

well die Beklagte ihre Pflicht zur sozialen Auswahl verletzt
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hatte. Nachdem auch die Rechtsunwirksamkeit der fristlosen Kiin-
digung festgestellt worden ist, steht rechtskridftig fest, daf das
Arbeitsverhdltnis zu den friiheren Bedingungen fortbestanden hat.
Die Beklagte war deshalb zur Weiterbeschdftigung der Kligerin zu
diesen Bedingungen verpflichtet. Um den A nnahmever -

Z U g zu beenden, hidtte sie nach der neueren Rechtsprechung des
Senats (Urteil vom 14. November 1985 - 2 AZR 98/84 -~ EzA § 615
BGB Nr. 46, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt) der Kl&gerin diese vertraglich weiter ge-
schuldete Arbeit zuweisen wu n d die Kiindigung zuriicknehmen
missen. Hdtte sie eine Halbtagsbeschadftigung unter Aufrechter-
haltung der Kiindigung angeboten, hitte ein bdswilliges Unterlas-
sen nach § 615 Satz 2 BGB und deshalb eine entsprechende Minde-
rung der Lohnfortzahlungspflicht in Betracht gezogen werden Kkon-
nen. In jedem Falle hitte die Initiative von der Beklagten und
nicht von der Kldgerin ausgehen miissen, nachdem mit der Erklérung
der fristlosen Kiindigung auch das Angebot auf Teilzeitbeschiafti-

gung fir die Folgezeit nicht mehr aufrechterhalten worden war.

Hillebrecht Triebfiirst

zugleich fir den durch
Urlaub an der Unterschrift
verhinderten Richter Ascheid

Timpe Dr. Bensinger
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