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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 7. Februar 1990 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst
und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Brocksiepe
und Timpe fiir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klidgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg
vom 23. Februar 1989 - 13 Sa 35/88 - wird

zurilickgewiesen.

2. Auf die Anschlufrevision der Beklagten wird
das vorbezeichnete Urteil des Landesarbeits-
gerichts aufgehoben, soweit es iliber die Kosten
entschieden und die Berufung der Beklagten
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Mannheim
vom 17. Februar 1988 - 3 Ca 218/87 - zuriickge-
wiesen hat.

3. Auf die Berufung der Beklagten wird das vor-
bezeichnete Urteil des Arbeitsgerichts dahin
abgedndert, daR die Klage in vollem Umfang
abgewiesen wird.

4., Der Kldger tridgt die Kosten des Rechtsstreits.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

I. Der im Jahre 1948 geborene, geschiedene und zwei Kindern
unterhaltspflichtige Klédger war aufgrund schriftlichen Arbeits-
vertrages seit dem 1. Juni 1982 als Wachmann bei der Beklagten
beschdftigt, die mit mehreren hundert Mitarbeitern an verschiede-
nen Standorten militdrische und zivile Einrichtungen bewacht. Mit

Schreiben vom 22. Juni 1985 kiindigte die Beklagte dem Kl&ger, der
zu dieser Zeit zur Bewachung von milit#rischen Einrichtungen der
Bundeswehr in N (klinftig: Objekt N ) ein-
gesetzt war, mit der Begriindung, im Hinblick auf ein von milité&-
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rischer Seite geforderten und von der Standortverwaltung ausge-
sprochenen Verbots sei sein Einsatz in milit&rischen Objekten
nicht mehr mdglich und in seinem Bereich wiirden von ihr auch

keine zivilen Objekte betreut.

In einem deswegen vom Kliger anhingig gemachten Rechtsstreit
(ArbG Mannheim - 5 Ca 389/85 -) schlossen die Parteien folgenden,
von den damaligen ProzeRBbevollmichtigten des Klidgers mit'Schrei-
ben vom 6. September 1985 bestitigten auBergerichtlichen Ver-

gleich:

"Das Arbeitsverh&dltnis zwischen den Parteien endet
mit der Kiindigung vom 22.06.1985 fristgerecht zum
09.07.85. Eine Lohnabrechnung fiir diesen Zeitraum
wird gesondert erstellt.

Zum 09.09.85 wird ein neues Arbeitsverhidltnis
begriindet. Die Betriebsangehdrigkeit wird aner-
kannt; eine Probezeit entfdllt. Die Entlohnung
erfolgt tariflich. Herr M wird in

H eingesetzt werden und dort in etwa den
gleichen Verdienst haben wie bisher.

Herr M Wwird seinen Arbeitsplatzvim

Objekt H am 09.09.85 antreten..
Herr M sichert zu, daB er seinen

Dienst korrekt, entsprechend den Dienstvor-
schriften, durchfihren wird und insbesondere
seinen Diensthund stets angeleint halten wird."

Die Parteien schlossen danach unter dem 1. Oktober 1985
einen neuen schriftlichen Arbeitsvertrag, in dem der 1. Oktober
1985 als Vertragsbeginn vorgesehen war. Der Kliger trat seinen
Dienst in dem Bundeswehrdepot H (klinftig: Objekt H )
am 30. September 1985 an. Bei Dienstbeginn wurde er in einem

Hundezwinger von einem Diensthund mehrmals gebissen. Er war des-
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halb bis zum 14. Oktober 1985 arbeitsunfihig krank und hatte an-
schlieBend bis zum 21. Oktober 1985 Urlaub.

Am 22. Oktober 1985 teilte der Kliger seinem Schichtfiihrer
mit, wegen des Vorfalls vom 30. September 1985 im Hundezwinger
kbénne er keinen Wachhund mehr fiilhren. Am 23. Oktober 1985 bat er

den Betriebsinspektor B um einen Einsatz ohne Wachhund.

Die Beklagte sah darin eine auBerordentliche Kiindigung des
Kldgers, "bestidtigte" diese mit Schreiben vom 25. Oktober 1985
und kiindigte mit einem weiteren Schreiben vom selben Tag vor sorg-
lich das Arbeitsverhdltnis "fristgerecht zum ndchsten méglichen

Termin".

Mit einer am 7. November 1985 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen und der Beklagten am 21. November 1985 zugestellten Klage
(ArbG Mannheim - 5 Ca 641/85 -) wandte sich der Kldger gegen
diese Kiindigung. In der Klageschrift machte er zundchst den Fort-
bestand des Arbeitsverhidltnisses sowie seine Weiterbesch&ftigung
"zu den bisherigen Arbeitsbedingungen" geltend, mit der Begriin-
dung, im Objekt N gebe es freie Arbeitsplidtze fiir
Wachminner ohne Hundefiihrung. Ein Einsatzverbot der Standortver-
waltung gegen ihn bestehe nicht. Mit Schreiben vom 25. November
1985 bot ihm die Beklagte eine Beschdftigung als Wachmann ohne
Hundefiihrung in B mit sofortiger Wirkung an. Mit Schrift-
satz vom 4. Dezember 1985 lehnte er das Angebot als unzumutbar
ab. Er begriindete dies damit, daf er bei einem Einsatz in B

dorthin umziehen miisse und dann weder sein Besuchsrecht ge-
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geniiber seinen bei seiner geschiedenen Frau lebenden Kindern aus-
{iben noch regelmidRig seine GroRmutter besuchen kdnne, die 8 km

von seinem jetzigen Wohnort entfernt im Altersheim lebe.

Der Kldger stellte in diesem (zweiten) KiindigungsprozeR
(kiinftig: VorprozeB), soweit noch von Interesse, zuletzt folgende
Antrige:

1. Es wird festgestellt, daR die Kiindigung
der Beklagten vom 25.10.1985 rechtsunwirk-
sam ist und daR das zwischen. den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis liber die ordent-
liche Kindigungsfrist hinaus zu unveridnderten
Arbeitsbedingungen fortbesteht.

2. die Beklagte wird verurteilt, den Kl&ger
als Wachmann bei der Zivilwache S in
N mit solchen Aufgaben zu
beschdftigen, welche die Filihrung eines

Hundes nicht erforderlich machen und im
Uibrigen zu den bestehenden Arbeitsbedingungen.

Die Beklagte trug zur Rechtfertigung ihrer vorsorglichen
Kiindigung vom 25. Oktober 1985 vor, der Kldger sei nach seinem
eigenen Vortrag nicht mehr in der Lage, Diensthunde zu fiihren. In
‘H stiinden keine fiir ihn geeigneten Aébeitsplﬁtze zur Ver-
fiigung. In N kénne er nicht beschiftigt werden, weil
die zustindige Standortverwaltung gegen ihn fiir ihr dortiges Ob-
jekt ein Einsatzverbot verh&ngt habe und im librigen dort auch
keine Beschidftigungsmdglichkeit bestehe. Die vom Kliger gegen die
angebotene Beschdftigung in B erhobenen Einwendungen seien

unerheblich.

Das Arbeitsgericht entschied iliber die Klageantrige zu 1) und

Urteil vom 3. Juli 1986 wie folgt:
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1. Es wird festgestellt, daB die Kiindigung
der Beklagten vom 25. Oktober 1985
rechtsunwirksam ist und das Arbeitsver-
hdltnis tiber den 31. Dezember 1985 hinaus
ungekiindigt fortbesteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klé&ger
als Wachmann bei der "Zivilwache S "
in N in der Weise zu beschif-
tigen, daBR die Fithrung eines Wachhundes
nicht erforderlich ist. Im Ubrigen wird
der Klageantrag zu 2) abgewiesen.

Das Arbeitsgericht hielt das Kiindigungsschutzgesetz auch fiir

das neu begriindete Arbeitsverh&ltnis filir anwendbar und die Kiindi-

gung filir sozial ungerechtfertigt. Die Beklagte sei verpflichtet,
den Klidger im Objekt N ohne Hundefiihrung einzusetzen.
Der weitergehende Beschdftigungsantrag sei unbegriindet. Der K1l&-
ger kénne nicht verlangen, im Ubrigen zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen weiterbeschdftigt zu werden, weil sich aufgrund der
jeweiligen T&tigkeit Unterschiede in der Vergilitung ergeben kodnn-

ten.

Auf die Berufung der Beklagten erkannte das Landesarbeits-
gericht (LAG Baden-Wiirttemberg - 14 (10) Sa 108/86 -) durch Ur-
teil vom 30. Mdrz 1987 zu den Klageantrigen zu 1) und 2) wie

folgt:

1. Es wird festgestellt, daR die Kiindigung
der Beklagten vom 25.10.1985 rechtsun-
wirksam ist und das Arbeitsverhdltnis
tiber den 09.11.1985 hinaus ungekiindigt
fortbesteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Kliger
als Wachmann ohne Hundefiihrung zu beschidf-
tigen.

3. ...

4. Im Gbrigen wird die Klage abgewiesen.
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Das Landesarbeitsgericht begriindete die Sozialwidrigkeit der

Kiindigung im wesentlichen wie folgt:

Der Klédger habe sich nach eigenem Vortrag zu der nach dem
neuen Vertrag vorgesehenen T&tigkeit auBerstande gesehen. Die
Beklagte habe ihn jedoch in B als Wachmann ohne Hundefiih-
rung einsetzen kd&nnen. Nach dem Grundsatz der Verh&ltnisméfigkeit
h&tte sie deshalb statt einer Beendigungskiindigung eine éntspre-
chende Knderungskiindigung als das mildere Mittel aussprechen

miissen.

Ihr Einwand, nach dem Vergleich vom September 1985 sei sie
nur zu einer Beschdftigung des Kldgers im Objekt H mit
Hundefiihrung verpflichtet, sei unbegriindet. Zwar sei dieser Ein-
satzort vereinbart worden. Mit dem in Nr. 8 des Arbeitsvertrages
vereinbarten Weisungsrecht habe sie sich jedoch eine weiter-
gehende Umsetzungsmdglichkeit offen gehalten. Es widerspriche
deshalb Treu und Glauben, den durch einen Dienstunfall behinder-
ten Kldger an der urspriinglich vereinbarten Einsatzregelung fest-

zuhalten.

Im Rahmen der Interessenabwdgung sei die Beklagte weiter
verpflichtet gewesen, den Kl&ger vor Ausspruch einer Beendigungs-
kiindigung eine Beschédftigung in N anzubieten. Ihr
Einwand, es bestehe ein Einsatzverbot gegen den Kl&ger fiir diesen
Bereich, sei unbegriindet. Ihr weiteres Vorbringen, sie habe dort
auch keine Beschdftigungsmdglichkeit fir den Kliger, sei im Hin-

blick auf eindeutige Zeitungsinserate nicht glaubhaft.
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Da das arbeitsgerichtliche Urteil im Feststellungsausspruch
zu bestdtigen sei, miisse die Beklagte den Klidger auch tatsich-
lich, und zwar ohne Wachhund, weiterbeschiftigen. Die weiter-
gehende Verurteilung sei aufzuheben gewesen, da die Beklagte auf-
grund des bestehenden Direktionsrechts im Rahmen des vertraglich
Festgelegten berechtigt sei, den Einsatzort des Kligers selbst zu

best immen.

Dieses Urteil, in dem die Revision nicht zugelassen wurde,
wurde den damaligen Prozefbevollmichtigten der Parteien am

14. April (Beklagte) bzw. 15. April 1987 (Kl#iger) zugestellt.

Die Beklagte hat den Klidger ab 4. Mai 1987 wieder als Wach-
mann ohne Hundefilihrung besch&ftigt, nach seinem Vortrag bis Ende
Mai 1987 im Depot A und ab Juni 1987 in der Maschinenfabrik

D .

II. Mit der vorliegenden, der Beklagten am 3. August 1987 zuge-
stellten Klage fordert der Kldger von der Beklagten Zahlung von
Verzugslohn fiir die Zeit vom 23. Oktober 1985 bis 3. Mai 1987.

Zur Begriindung hat er vorgetragen:

Die Beklagte habe sich im Anspruchszeitraum im Verzug der
Annahme seiner Dienste befunden. Sie sei nach dem rechtskridftigen
Urteil des Berufungsgerichts vom 30. Mirz 1987 verpflichtet, ihn
als Wachmann ohne Hundefiihrungspflicht zu beschdftigen. Er habe
von ihr eine solche Besch&ftigung am 23. Oktober 1985 verlangt
| und‘in der im November 1985 im zweiten VorprozeR eingereichten

Klageschrift erfolglos angeboten.
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Die von der Beklagten angebotene Besch&ftigung in B
sei ihm schon aus den im VorprozeB dargelegten Griinden nicht zu-
mutbar. AuRerdem befinde er sich in angespannten finanziellen

Verhdltnissen.

Im Objekt N habe er vom 23. Oktober 1985 an bis
zum Jahresende 1986 beschiftigt werden kbnnen. Weder habe ihm
gegeniiber ein Einsatzverbot bestanden, noch sei die dortige Wache

iberbesetzt gewesen.

Ab 1. Januar 1987 sei der Beklagten die Bewachung des Ob-
jekts N von der Bundeswehr entzogen und einem anderen
Bewachungsunternehmen iibertragen worden. Das &ndere jedoch nichts
am Fortbestand des Annahmeverzugs der Beklagten bis zum 3. Mai

11987.

Der Kldger hat fiir die Zeit vom 22. bis 31. Oktober 1985
einen Restbetrag von 1.037,37 DM brutto, fiir die Zeit vom 1. No-
vember 1985 bis zum 31. Dezember 1986 einen Betrag von insgesamt
44,.766,27 DM brutto, fir die Zeit vom 1. Januar bis zum 3. Mai
1987 einen Betrag von 13.728,90 DM brutto errechnet und hiervon
die fiir die jeweiligen Monate gezahlten Betridge an Arbeitslosen-
geld und Arbeitslosenhilfe abgesetzt. Er hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn brutto
59.705,86 DM abziiglich netto 18.521,99 DM zu
bezahlen und die - im einzelnen aufgeschliissel-

ten - Monatsbetridge mit 4 % Zinsen aus dem verblei=-
benden Nettobetrag zu verzinsen.
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Die Beklagte hat - soweit noch von Interesse - beantragt,

die Klage abzuweisen. Zur Begriindung hat sie vorgetragen:

Sie sei nicht verpflichtet gewesen, den Kliger in N

ohne Hundefiihrung zu beschdftigen. Dies folge aus dem im
September 1985 abgeschlossenen Vergleich, in dem H als
Beschiftigungsort konkretisiert worden sei. Der Vergleich habe
auch die Pflicht zur Hundefiihrung begriindet. Die dem Qiderspre-
chende Entscheidung des Berufungsgerichts stehe nicht entgegen,
weil das Berufungsgericht nicht gepriift habe, ob dem Klidger die
Hundefiihrung unméglich geworden sei, sondern dessen bestrittener

‘Behauptung gefolgt sei.

In N habe der Kl&ger aber aus den bereits im
VorprozeB dargelegten betriebsbedingten Griinden nicht eingesetzt
werden kdnnen. Entgegen der Wiirdigung des Berufungsgerichts habe
ein Einsatzverbot des Auftraggebers bestanden. Auch sei kein
freier Arbeitsplatz vorhanden gewesen. Ab 1. Oktober 1985 sei ein
Wachtor ausgefallen. Die dort eingesetzten Wachmidnner hitten auf
die librigen Schichten verteilt werden miissen. Aus ihren im Fe-
bruar 1987 aufgegebenen Inseraten habe das Berufungsgericht
falsche Schliisse gezogen, in jedem Fall aber fiir die Verhdltnisse

in dem Objekt in den vorausgegangenen Monaten.

Die angebotene Beschédftigung in B sei dem Kldger zu-
mutbar gewesen. Sie habe ihm diesen Einsatz als Dauerbeschidfti-
gung unter detaillierter Angabe der Arbeitsbedingungen angeboten.

Der Kldger habe seine Ablehnung mit zu groRer Entfernung von
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seinem Wohnort begriindet. Auch der Beriicksichtigung dieser Um-
stinde stehe das Urteil des Berufungsgerichts im Vorprozef nicht
entgegen. Das Berufungsgericht habe darin den Arbeitsort gerade
offen gelassen und nur {iber die Art der Beschdftigung - Wachmann
ohne Hundefiihrungspflicht - entschieden. Zudem habe eine Beschif-
tigungsmdglichkeit in B erst ab 23. November 1985 bestan-

den.

Nach alledem habe im Anspruchszeitraum kein Annahmeverzug
bestanden, zumindest aber nicht vor dem 20. Januar 1986, weil die
Weigerung des Kldgers, weiter in H mit Hundefiihrungs-
pflicht zu arbeiten, auf einem in seiner Person liegenden Grund
beruhe und es ihr nicht méglich sei, im Hinblick auf die fest-
stehenden Einsatzpline einen Wachmann von einem auf den anderen

Tag in einem anderen Objekt einzusetzen.

Der Kldger kénne allenfalls fiir eine Ti#tigkeit in H
geschuldeten Lohn beanspruchen, der wesentlich niedriger sei,
weil dort weniger Wachstunden anfielen. Danach errechne sich fir
den Anspruchszeitraum ein Gesamtlohn von hdchstens 38.452,80 DM
brutto zuzliglich 5.860,22 DM brutto an Zuschl&dgen. Hiervon seien

18.096,37 DM Arbeitslosengeld bzw. Arbeitslosenhilfe abzusetzen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.
Das Berufungsgericht hat dieses Urteil bestidtigt, soweit die

Beklagte zur Zahlung von Verzugslohn fiir die Zeit vom 23. Oktober

bis 30. November 1985 in H6he von 4.193,85 DM brutto abziiglich
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1.329,84 DM Arbeitslosengeld nebst 4 % Zinsen aus dem Nettobetrag
verurteilt worden ist. Im ilibrigen hat es das Urteil des Arbeits-

gerichts abgedndert und die Klage abgewiesen.

Mit Revision und AnschluBrevision verfolgen die Parteien im
Umfang ihres Unterliegens ihre erfolglos gebliebenen Antrige wei-

ter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision des Klidgers ist unbegriindet. Dagegen hat die
AnschluBrevision der Beklagten Erfolg und fiihrt zur Abweisung der

Klage in vollem Umfang.

A. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte habe sich
nur vom 23. Oktober bis 30. November 1985 im Verzug der. Annahme
der Dienste des Kl&gers befunden. Zur Begriindung hat es im we-

sentlichen ausgefiihrt:

Der Kliger sei zwar ab 23. Oktober 1985 nicht mehr bereit
gewesen, entsprechend der im Vergleich vom September 1985 einge-
gangenen Verpflichtung in H gegebenenfalls auch als Wach-
mann mit Hundefiihrung zu arbeiten, obwohl die Beklagte ihm eine
solche Besch&ftigungsméglichkeit bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist eingerdumt habe. Die Beklagte sei jedoch im vorliegenden
Verfahren mit dem Einwand, der Kliger sei zu einer solchen Tétig-
keit in H verpflichtet gewesen, durch das im VorprozeR
ergangene Urteil des Berufungsgerichts vom 30. Midrz 1987 ausge-

schlossen (pridkludiert). Darin habe das Berufungsgericht die Be-
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klagte verurteilt, den Klidger als Wachmann ohne Hundefiihrung zu
beschidftigen und in den Entscheidungsgriinden festgestellt, daB
eine solche Besch&dftigung sowohl in B wie in N

méglich sei. Daraus habe es gefolgert, daB die Kiindigung vom

25. Oktober 1985 sozial ungerechtfertigt sei. Sei rechtskriéftig
festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis durch eine Kiindigung
nicht aufgeldst sei, weil der Arbeitnehmer an anderer Stelle
hitte weiterbeschidftigt werden kénnen, so kdnne im folgeﬁden Ver-
zugslohnprozef nicht mehr eingewandt werden, er habe an der bis-
herigen Stelle arbeiten miissen und an der anderen Stelle nicht
eingesetzt werden kénnen. Die Beklagte kdnne deshalb weder ein-
wenden, der Kliger sei zur Dienstleistung in H verpflich-
tet gewesen, noch geltend machen, in N habe keine

Beschidftigungsmdglichkeit fiir ihn bestanden.

Andererseits kénne sich auch der Kl&ger nicht mehr darauf
berufen, eine Beschidftigung in B sei ihm unzumutbar ge-
wesen. Denn das Berufungsgericht habe im Vorprozefurteil ausge-
fiihrt, die Beklagte sei in der Lage gewesen, statt einer Beendi-
gungskiindigung eine Knderungskiindigung fiir eine Beschidftigung in
B auszusprechen. Mit ihrem nach Beginn des Vorprozesses
an den Kl&ger gerichteten Angebot, in B ohne Wachhund zu
arbeiten, habe die Beklagte dem Kliger einen vertragsgerechten
Arbeitsplatz zur Verfiligung gestellt und damit die ihr als Gl&u-
bigerin des Dienstleistungsanspruchs obliegende Mitwirkungs-

pflicht erfiillt.
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Gleichwohl habe sich die Beklagte bis zum 30. November 1985
in Annahmeverzug befunden, weil der Kliger mit Riicksicht auf
seine persénlichen Verhdltnisse die Arbeit in B erst zum
1. Dezember 1985 hidtte aufnehmen kénnen. Von diesem Zeitpunkt an
widre die Beklagte nur in Annahmeverzug geblieben, wenn der Klédger
seine Arbeitsleistung in B tatsdchlich angeboten h&tte.
Der Kliger habe aber seine Arbeitsleistung dort liberhaupt nicht
angeboten. Die Beklagte habe ihm auch unstreitig eine'"bedin-
gungslose" und nicht nur eine voriibergehende Weiterbeschiftigung

fiir die Dauer des Rechtsstreits angeboten.

Wegen der Hbhe des Lohnanspruchs fiir die Monate Oktober und

November 1985 sei der Berechnung des Klidgers zu folgen.

B. Dieser Wirdigung ist jedenfalls im Ergebnis insoweit zu fol-
gen, als das Berufungsgericht einen Annahmeverzug der Beklagten
ab 1. Dezember 1985 verneint und die auf Zahlung von Verzugslohn
flir die Zeit vom 1. Dezember 1985 bis 3. Mai 1987 gerichtete
Klage abgewiesen hat. Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts

ist die Klage jedoch auch im iibrigen unbegriindet.

I. Nach § 615 Satz 1 BGB kann der Dienstverpflichtete trotz
fehlender Dienstleistung die Fortzahlung der Vergiitung verlangen,
wenn sich der Dienstberechtigte im Verzug der Annahme der Dienste
befunden hat. Danach setzt der Annahmeverzug des Dienstberechtig-
ten zundchst voraus, daR das Dienstverhiltnis fortbestanden hat
(Senatsurteil vom 12. September 1985 - 2 AZR 324/84 - AP Nr. 7 zu

§ 102 BetrVG 1972 Weiterbeschiftigung, zu B II 1 der Griinde). Im
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vorliegenden Fall steht der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses
zwischen den Parteien im Anspruchszeitraum aufgrund des rechts-
krédftigen, im zweiten VorprozeB ergangenen Urteils des Berufungs-
gerichts vom 30. M&rz 1987 fest. Hiervon gehen auch beide Par-

teien aus.

IT. Die weiteren Voraussetzungen des Annahmeverzugs bestimmen
sich auch fir das Arbeitsverhdltnis nach den §§ 293 ff. BGB
(stdndige Rechtsprechung; vgl. BAGE 50, 164, 168 f. = AP Nr. 39
zu § 615 BGB, zu C I 1 a der Griinde, m.w.N.). Nach der neueren
Recht sprechung des Senats (vgl. Urteil vom 21. Mirz 1985 - 2 AZR
201/84 - AP Nr. 35 zu § 615 BGB, zu B I der Griinde, m.w.N.) be-
darf es nach Ausspruch einer unwirksamen ordentlichen Kiindigung
durch den Arbeitgeber grunds&tzlich auch keines wdértlichen
Dienstleistungsangebots des Arbeitnehmers. Vielmehr gerit der
Arbeitgeber gemdR § 296 BGB in Annahmeverzug, wenn er den Arbeit-
nehmer filir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist nicht aufge-
fordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen. Eintritt und Fortdau-
er des Annahmeverzuges setzen allerdings weiter die subjektive
Arbeitsbereitschaft des Arbeitnehmers und seine objektive Ar-

beitsfidhigkeit voraus (§ 297 BGB).

III. Wie die Anwendung dieser Grunds&dtze auf den vorliegenden
Fall ergibt, hat sich die Beklagte nach Ausspruch ihrer unwirksa-
men Kiindigung vom 25. Oktober 1985 bis zum 3. Mai 1987 nicht in
Verzug der Annahme der Dienste des Kligers befunden und der Kli-

ger kann deshalb keinen Verzugslohn fiir diese "Zeit fordern.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
" Ec;ste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android Jlaw —firios 'Y T

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOBU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[Id ], YoNY :SIOMUTH


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
- 16 -
1. Soweit die Beklagte den Klidger nicht in B beschidftigt

hat, ist sie schon deshalb nicht in Annahmeverzug geraten, weil
der Kldger nicht bereit war, dort zu arbeiten. Die fehlende (sub-
jektive) Arbeitsbereitschaft des Arbeitnehmers schlieBt jedoch
gemdR § 297 BGB den Annahmeverzug des Arbeitgebers aus (BAGE 46,
234, 244 f. = AP Nr. 34 zu § 615 BGB, zu B II 5 d der Griinde;
Senatsurteil vom 21. Midrz 1985, aa0O, zu B I der Griinde; Senatsur-
teil vom 6. November 1986 — 2 AZR TU4/85 - nicht verdffentlicht,

zu II 2 ¢ der Griinde).

2. Auf eine Beschdftigungspflicht im Objekt N kann
der Kldger die Beklagte jedenfalls im Hinblick auf die Rechts-
kraft der Entscheidung des Berufungsgerichts im VorprozeRf zu sei-
nem dort gestellten Beschdftigungsantrag nicht mehr verweisen. Ob
sich diese Rechtsfolge auch aus der Entscheidung zum Feststel-
lungsantrag im VorprozeR herleiten 188t, wie das Berufungsgericht

angenommen hat, braucht deshalb nicht erdrtert zu werden.

a) Die Rechtskraftwirkung eines Urteils schlieBt gemif § 322
ZPO im Verhdltnis der Parteien zueinander jede abweichende ge-
richtliche Feststellung in einem neuen Verfahren aus. In Rechts-
kraft erwdchst die im Urteil ausgesprochene Rechtsfolge, d.h. der
vom Richter aus dem vorgelegten Sachverhalt gezogene und im Ur-
teil ausgesprochene SchluB auf das Bestehen oder Nichtbestehen
der beanspruchten Rechtsfolge (vgl. BGHZ 43, 144). Woriiber ent-
schieden, welches der in Rechtskraft erwachsene Subsumtionsschluf
ist, ist dem Tenor einer den Antrag abweisenden Entscheidung

nicht zu entnehmen. Deshalb ist fir die Abweisung eines solchen
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Antrags auf die tragenden Abweisungsgriinde der Entscheidung zu-
riickzugreifen und auch fiir sie eine Bindungswirkung zu bejahen
(vgl. BAG BeschluBR vom 21. September 1989 - 1 ABR 32/89 - EzA

§ 99 BetrVG 1972 Nr. 76, zu B II 3 c der Griinde, m.w.N.).

Hier hat das Berufungsgericht im VorprozeR den auf Beschif-
tigung des Kl&gers in N gerichteten Leistungsantrag
mit der Begriindung abgewiesen, die Beklagte sei aufgrund'des be-
stehenden Direktions- (Versetzungs-)rechts im Rahmen des vertrag-
lich Festgelegten berechtigt, den Einsatzort des Kligers selbst
zu bestimmen, als welcher im vorliegenden Fall B oder
N in Betracht kamen. Dieser SubsumtionsschluB ist in
Verbindung mit der insoweit erfolgten Klageabweisung in materiel-
ler Rechtskraft erwachsen. Das Berufungsgericht hat somit die
Beschdftigungsklage insoweit abgewiesen, als der Beklagten damit

die Ausiibung des Direktionsrechts, im konkreten Fall des Wahl-

rechts, gesichert bleiben sollte, den Klidger in B statt in
N zu beschéidftigen, das sie im Schreiben vom 25. No-
vember 1985 mit der Bestimmung des Einsatzortes B auch

ausgeiibt hatte. Der Klidger kann deshalb im vorliegenden Verzugs-
lohnprozef nicht mehr einwenden, eine Beschdftigung in B

sei ihm nicht zumutbar und deshalb sei die Beklagte zu seiner

- Beschdftigung in dem dann allein noch in Betracht kommenden Ob-
jekt N verpflichtet gewesen. Eine dahingehende Fest-
stellung wiirde der im VorprozeR ergangenen klageabweisenden Ent-
scheidung widersprechen, die gerade darauf beruht, daf die Be-
klagte B statt N als Besch&ftigungsort bestim-

men konnte.
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b) Unerheblich fiir die Rechtskraftwirkung des Urteils des Beru-
fungsgerichts im VorprozeR ist, ob es inhaltlich richtig ist
(vgl. BAG BeschluR vom 21. September 1989, aaO, zu B II 3 e der
Grinde, m.w.N.). Deshalb kann nicht mehr gepriift werden, ob das
Berufungsgericht im VorprozeR sich sachlich mit der Frage hitte
auseinandersetzen miissen, ob dem Kliger eine Beschidftigung in

B unzumutbar war und er deshalb in N hitte
eingesetzt werden miissen, wo der Beklagten nach Ansicﬁt des Beru-

fungsgerichts eine Beschidftigung auch mdéglich gewesen wire.

3. Wie aus den vorstehenden Ausfiilhrungen folgt, ist die Klage
in vollem Umfang unbegriindet. Die Beklagte hat sich auch in der
Zeit vom 23. Oktober bis 30. November 1985 nicht in Annahmeverzug

befunden.

Das Berufungsgericht hat im VorprozeR die auf eine Beschif-
tigung in N gerichtete Klage abgewiesen. Wie ausge-

fihrt, ist damit der SubsumtionsschluB in Rechtskraft erwachsen,

die Beklagte sei aufgrund ihres Direktionsrechts berechtigt gewe-

sen, B oder N als Einsatzort zu bestimmen. Die
Rechtskraft dieser Entscheidung steht somit jeder Feststellung
einer ausschlieBlichen Beschiftigungspflicht der Beklagten in

N entgegen. Dies gilt fiir den gesamten auf den Aus-
spruch der Kiindigung vom 25. Oktober 1985 folgenden Zeitraum, da
das Berufungsgericht die Beschidftigungsklage, soweit sie auf den
Einsatz in N gerichtet war, ohne jede Einschrinkung,
auch in zeitlicher Hinsicht, abgewiesen hat. Deshalb widerspricht

das angefochtene Urteil dieser Entscheidung, soweit es fiir die
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Zeit bis zum 30. November 1985 eine Verpflichtung der Beklagten
zur Beschdftigung des Kl&gers in N mit der Begriindung
angenommen hat, der Kldger hidtte mit Rilicksicht auf seine persdn-
lichen Verhdltnisse die Arbeit in B erst zum 1. Dezember
1985 aufnehmen kdnnen. Diesen Umstand h#tte es allenfalls im Vor-
prozeR bei seiner Entscheidung liber den Besch&ftigungsantrag des

Kldgers berilicksichtigen kdnnen.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Ascheid

Brocksiepe Timpe
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