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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24. Januar 1991
- 2 AZR 402/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. September 1988
Bocholt - 2 Ca 987/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Mai 1989
Hamm - 17 Sa 1879/88 -

Flur die Amtliche Sammlung: Nein

Flr die Fachpresse : Nein

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Anspriche bei Weiterbeschadftigung nach Kindigung; Ubergehen
eines Anspruchs in Rechtsmittelinstanz

Gesetz:
BGB § 611 Weiterbeschdftigung, § 615, § 812 Abs. 1 Satz 1,
§ 818 Abs. 2; ZPO §§ 256, 269, 321; Manteltarifvertrag fur
die Angestellten der Bundesanstalt fUr Arbeit vom 21. April
1961 (MTA) §§ 26, 29

Leitsdatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Ansprliche bei Weiterbesché&ftigung eines Angestellten durch
die Bundesanstalt flr Arbeit nach entsprechender Verurteilung
durch das Arbeitsgericht bis zur rechtskrafitgen Abweisung
der Feststellungsklage (Streit um Wirksamkeit einer Befri-
stung) ; Ubergehen des Weiterbeschaftigungsanspruchs im Be-
standsstreit durch Rechtsmittelinstanz; Zuldssigkeit von
Feststellungsantragen
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2 AZR 402/89

17 Sa 1879/88 Hamm

Verkindet am im Namen des Volkes!

24, Januar 1991

Noll,

Urteil
Reg.-Hauptsekretédrin
als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 24. Januar 1991 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst und
Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Wisskirchen

und Baerbaum fUr Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11. Mai
1989 - 17 Sa 1879/88 - teilweise aufgehoben,.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Bocholt vom 23. September
1988 - 2 Ca 987/88 - in der Fassung des Ur-
teils des Landesarbeitsgerichts teilweise ab-
gedndert und zur Klarstellung wie folgt neu
gefapt:

a) Es wird festgestellt, daP die Beklagte ver-
pflichtet war, dem Kliger flr die Zeit vom
5. Mai 1988 bis 5. Dezember 1990 den Orts-
zuschlag der Stufe 3 gemdP § 29 Abschnitt B
Abs. 3 MTA zu zahlen.

b) Soweit das Arbeitsgericht Uber Lohnzahlung
und Zahlung vermdgenswirksamer Leistungen
fir die Zeit vom 1. Dezember 1987 bis
10. Marz 1988 entschieden hat, ist das Ur-
teil wirkungslos.

&

c) Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die weitergehende Berufung und Revision werden
zurlckgewiesen.

s unyu

4, Von den Kosten des ersten und zweiten Rechts—
zuges tréagt der Kléger 8/9, die Beklagte 1/9.

Von den Kosten der Revision tragt der Klager
7/9, die Beklagte 2/9.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

I. Der im Jahre 1958 geborene, verheiratete und einem Kind
unterhaltspflichtige Klager stand zum ersten Mal vom 3. Oktober
1983 bis zum 14. Mai 1984 in einem befristeten Arbeitsverhdltnis

zu der Beklagten und war beim Arbeitsamt in C eingesetzt.

[ S
b
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Nach voribergehender Tatigkeit bei einer Privatfirma und an-
schliefender Arbeitslosigkeit war er vom 4. Ma&rz bis 31. Dezember
1985 aufgrund eines weiteren befristeten Arbeitsvertrages mit der
Beklagten beim Arbeitsamt C beschaftigt. Im Dezember 1985
wurde er Mitglied der Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport
und Verkehr (0TV). Nach erneuter Arbeitslosigkeit nahm er zum

1. Juni 1986 ein drittes Arbeitsverhd&ltnis zur Beklagten beim Ar-

beitsamt C auf.

Nach dem diesem Arbeitsverhdltnis zugrundeliegenden schrift-
lichen Arbeitsvertrag vom 2. Juni 1986 war der Klager ab dem
1. Juni 1986 als vollbeschaftigter Angestellter gemdP Art. 1 § 1
Abs. 1 des Beschéaftigungsfdérderungsgesetzes 1985 vom 26. April
1985 als Zeitangestellter fUr die Zeit bis zum 30. November 1987
eingestellt und in die Vergltungsgruppe VII MTA eingruppiert. Er
wurde in der Leistungsabteilung des Arbeitsamtes auf einer Lei-
stungsstelle flr Winterbaufdrderung/Kurzarbeitergeld/Vorruhe-

standsgeld als Hilfsarbeiter eingesetzt.

Der Klager hat die vereinbarte Befristung fir unwirksam er-
achtet und mit einer am 16. November 1987 beim Arbeitsgericht
Bocholt - 2 Ca 1913/87 - eingegangenen Klage beantragt

festzustellen, dap zwischen den Partelen aufgrund
des Arbeitsvertrages vom 2. Juni 1986 ein unbe-
fristetes Arbeitsverhilinis besteht und die Be-

klagte verpilichtet ist, ihn Uber den 30. Novem-
ber 1987 hinaus unbefristet welterzubeschaftigen.

Das Arbeitsgericht hat durckh Urtell wvom 11. Marz 1988 diesen

Antrégen entsprochen.
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Im Berufungsverfahren hat das Landesarbeitsgericht Hamm

- 17 Sa 818/88 - nach entsprechender Unformulierung des Weiter-—
beschdftigungsantrags durch den Kl&ger am 22. Dezember 1988 fol-
gendes Urteil verkindet:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Arbeitsgerichts Bocholt vem 11.03.1988 - 2 Ca

1913/87 - wird mit der MaBgabe zurlckgewiesen,

daP der Urteilstenor zu Ziff. 2 wie folgt neu ge-

fapt wird:

Die Beklagte wird verurteilt, den Kléger bis zur

rechtegkréaftigen gerichtlichen Entscheidung Uber

den Feststellungsantrag nach Ziff. 1 zu den bis-
herigen Arbeitsbedingungen weiterzubeschéftigen.

Mit ihrer hiergegen eingelegten Revision - 7 AZR 138/89 -
hat die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgt. Der

Klédger hat beantragt, die Revision zurlckzuweisen.

Das Bundesarbeitsgericht hat durch Urteil vom 21. Marz 1990
das Urteil des Landesarbeitsgerichts insoweit aufgehoben, als
Uber den Feststellungsantrag und Uber die Kosten des Rechts-
streits entschieden worden ist, und den Rechtsstreit im Umfang
der Aufhebung zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten der Revision, an das Landesarbeltsgericht zurlck-

verwiesen.

In den Entscheildungsgrinden wird im Anschlupf an die Begrin-
dung zum Feststellungsantrag zur Weilterbesché&ftigung ausgeflhrt,
der Klager sei jedenfalls flir die Dauver des weiteren Berufungs-
verfahrens weiterzubesché&ftigen., da in der ersten Instanz das

Fortbestehen des Arbeitsverhélinisses Uber den 30. November 1987

oo
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hinaus festgestellt worden sei und besondere Umstdnde, aus denen
sich im Einzelfall ein Uberwiegendes Interesse der Beklagten an
der Nichtbeschdftigung des Kl&gers ergeben kénnte, nicht ersicht-

lich seien.

Im zurlckverwiesenen Verfahren hat das Landesarbeitsgericht
durch Urteil vom 20. September 1990 - 17 Sa 716/90 - das Urteil
des Arbeitsgerichts vom 11. M&rz 1988 abgedndert, soweit Uber den
Feststellungsantrag entschieden worden ist und insoweit die Klage
abgewiesen. Dieses Urteil ist den Prozefbevollmdchtigten des Kla-
gers im zurlckverwiesenen Verfahren am 6. November 1990 zuge-
stellt worden. Eine Nichtzulassungsbeschwerde ist hiergegen nicht

eingelegt worden.

II. Nach der Verurteilung der Beklagten zur Weiterbesch&ftigung
in dem Urteil des Arbeitsgerichts vom 11, Marz 1988 im Vorprozep
wurde der Kldger ab 5. Mai 1988 in der Leistungsabteilung des Ar-
beitsamtes C nit Tétigkeiten der Vergltungsgruppe VII MTA

weiterbeschdaftigt.

Zuvor hatte die Beklagte dem Klé&ger mit Schreiben vom
26. April 1988 zunachst ihre Bereitschaft erklart, ihn aufgrund
des noch nicht rechtskraftigen erstinstanzlichen Urteils - lang-
stens bis zur rechtskraftigen Entscheidung in diesem Rechtsstreit

(Befristungsrechtsstreit) —~ wvorléufig weiterzubeschaftigen.

Mit Schreiben vom 4. Mai 1988 hatte die Beklagte dem Kl&ager

sodann folgendes mitgeteilt:
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zur Abwendung der Zwangsvollstreckung des o.a.
Urteils bin ich unter Aufrechterhaltung meines
Rechtsstandpunktes zur Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses bereit, Sie vorlaufig weiter zu
beschaftigen.

Ihre Weiterbeschadftigung begrindet keinen
Fortbestand des befristeten Arbeitsverhdaltnis-
ses. Durch die Weiterbeschadftigung wird zwi-
schen Thnen und dem Arbeitsamt auch kein neues
Arbeitsverhdltnis begrindet. Ihre Beschafti-
gung erfolgt ausschliePlich zus&atzlich zur
Aushilfe.

In seinem Urteil vom 10. Marz 1987 - 8 AZR
146/84 - hat sich der 8. Senat des Bundesar-
beitsgerichts mit der Frage auseinanderge-
setzt, welche Anspriche ein Mitarbeiter hat,
der lediglich zur 2abwendung der drohenden
Zwangsvollstreckung vom Arbeitgeber bis zur
rechtskradftigen Entscheidung hinsichtlich der
Wirksamkeit der Kindigung bzw. der Befristung
weiterbeschaftigt wird. Danach haben Sie An-
spruch auf Ersatz des Wertes der geleisteten
Arbeit gem. § 812 Abs. 1 Satz 1 i.Vv.m. § 818
BGB.

Im einzelnen ergeben sich somit folgende
Erstattungsleistungen:

- Grundverglitung nach der VergGr. VII,
in der Sie bhis zur Beendigung des Arbeits-
verhdltnisses eingruppiert waren,

- Ortszuschlag der Stufe 1 entsprechend der
Tarifklasse IT,

- Allgemeine Zulage.

Von diesen Leistungen werden Sozialversiche-
rungsbeitrige und Steuern abgefihrt. Es unter-
bleibt aber die Versicherung nach dem Versor-
gungs-TVI (z.B. bei der VBL).

Andere ausschlieBlich auf einem wirksamen Ar-
beitsverhdltnis beruhende Leistungen kénnen
Thnen nicht gewdhrt werden. Hierzu gehdren
u.a.:

- Krankenbezlge,

- Vermdgenswirksame Leistungen,

- Beihilfen,

- Zuwendung (Weihnachtszuwendung),
- Urlaubsgeld.

._'7...
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Anspriche auf Urlaub, Arbeitsbefreiung bzw.
freie Tage im Rahmen der Arbeitszeitverklrzung
bestehen nicht.

Mit Schreiben vom 6. Mai 1988 widersprach der Klager der von
der Beklagten vertretenen Ansicht, bat um unverzigliche schrift-
liche Mitteilung, wie seine seit dem 1. Dezember 1987 aus § 615
BGB resultierenden Ansprlche abgewickelt werden wirden und bean-
tragte vorsorglich die Gewdhrung der Zuwendung fur 1987, Gewah-
rung von vermdgenswirksamen Leistungen und Versicherung beili der

Versorgungsanstalt des Bundes und der Lé&nder (VBL).

Die Beklagte verblieb mit Schreiben vom 10. Mai 1988 bei

ihrer Ansicht.

Mit der am 31. Mai 1988 beim Arbeitsgericht eingegangenen
und der Beklagten am 10. Juni 1988 zugestellten Klage hat der
Kladger, soweit flr die Revisionsinstanz noch von Bedeutung, Zah-
lung von Verzugslohn fuUr die Zeit vom 1. Dezember 1987 bis 4. Mai
1988 gefordert sowie die Feststellung begehrt, daB die Beklagte
verpflichtet sei, auf sein Arbeitsverhdltnis sé&mtliche Bestimmun-
gen des einschldgigen Manteltarifvertrages und der mit der Perso-
nalvertretung abgeschlossenen einschldgigen Dienstvereinbarungen

anzuwenden.

Der Kla&ger hat die Meinung vertreten, die Beklagte sei zum
einen aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges nach § 615 BGB
verpflichtet, ihm fir die Zeit vom 1. Dezember 1987 bis zum

4, Mai 1988 die Vergltung zu zahlen, die ihm tarifvertraglich zu-
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stehe. Dieses sei dann die Grundverglitung nach der VergGr. VII
MTA, der Ortszuschlag der Stufe 3 entsprechend der Tarifklasse II
und die allgemeine tarifliche Zulage von monatlich 67,-- DM. Da-
nach ergebe sich ein - rechnerisch unstreitiger - Gesamtbetrag
von 16.475,91 DM brutto. Hiervon sei das Arbeitslosengeld von
insgesamt 5.800,40 DM netto abzuziehen. Hinzu komme die monatli-

che arbeitgeberseitige vermdégenswirksame Leistung von 13,-—- DM.

Flir die Zeit seiner Weiterbeschaftigung ab 5. Mai 1988 habe
ihm die Beklagte nach § 611 BGB alle tariflichen Ansprliche zu ge-
wdhren. Ebenso sei er nach den bei der Beklagten geltenden
Dienstvereinbarungen zu behandeln. Denn aufgrund des Urteils des
Arbeitsgerichts vom 11. Marz 1988 im VorprozeP stehe fest, dap
sein Arbeitsverhdltnis zur Beklagten Uber den 30. November 1987
hinaus unbefristet fortbestehe und die Beklagte deswegen ver-

pflichtet sei, ihn tatsédchlich weiterzubeschaftigen.

Der Klager hat zuletzt folgende, bereits in erster Instanz
verfolgte und in der Berufungsinstanz ohne sachliche Anderung neu

formulierte Antréage gestellt:

1. a) festzustellen, dap die Beklagte verpflich-
tet ist, auf das zwischen den Parteien Uber
den 30. November 1987 hinaus fortbestehende
Arbeitsverhdltnis den Manteltarifvertrag
flir die Angestellten der Bundesanstalt flur
Arbeit und die diesen erganzenden, andern—-
den oder ersetzenden Tarifvertrdge anzuwen-
den,

b) ferner festzustellen, daP die Beklagte ver-
pflichtet ist, auf dieses fortbestehende
Arbeitsverhdltnis die mit den Personalver-
tretungen abgeschlossenen Dienstvereinba-
rungen - sowelit sie in ihrem fachlichen,
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raumlichen oder persdénlichen Geltungsbe-
reich geinen Arbeitsplatz erfassen - anzu-
wenden,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
16.475,91 DM brutto abzlglich 5.800,40 DM
netto nebst 4 % Zinsen aus dem sich daraus
ergebenden Nettobetrag seit dem 11. Juni
1989 zu zahlen,

die Beklagte zu verurteilen, auf sein Ver-
mégensbildungskonto bei der Volksbank

A , Bankleitzahl: '
Sparvertrag-Nr.: , monatlich
13,-- DM an arbeitgeberseitiger Vermdgens-

bildungsleistung ab dem 1. Dezember 1987 zu
zahlen.

www.prinz.law

auf der in ihrem an den Kléger gerichteten Schreiben vom 4. Mai

1988 vertretenen Meinung beharrt.

hat im Berufungsverfahren erkldrt, sie werde bei einer zuspre-

Thr Prozepbevollméchtigter

chenden rechtskraftigen Fegtstellung dem Ireststellungsinhalt ge-

genuber dem Klagar nachkommen.

Beide Vorinstanzen hahen den Klageantragen entsprochen (das

Urteil des Berufungsgerichts ist verdffentlicht in LAGE § 611 BGB

Beschédftigungspflicht Nr. 26).

Mit der Revision wverfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

l.a)

Es wird festgestellt, dapf die Beklagte ver-
pflichtet war, fUr die Zeit vom 11. Marz
1988 bhis zum 5. Dezember 1990 auf das
Rechtsverhéltnis zmwischen der Bundesanstalt
Tir Arbeit und dem Kldger den Manteltarif-
vertrag fir die Angestellten der Bundesan-
stalt fir Arbeit und die diesen erganzen-
den, andernden oder ersetzenden Tarifver-
trage anzuwenden.

Uber 100.000 Urteile
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b) Ferner wird festgestellt, dap die Beklagte
verpflichtet war, fir die Zeit vom 11. Marz
1988 bis zum 5. Dezember 1990 auf das
Rechtsverhdltnis zwischen der Bundesanstalt
fir Arbeit und dem Klé&ger die mit den Per-
sonalvertretungen abgeschlossenen Dienst-
vereinbarungen - soweit sie in ihrem fach-
lichen, raumlichen und persdénlichen Gel-
tungsbereich den Arbeitsplatz des Klagers
erfassen - anzuwenden.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
4.,885,48 DM brutto abzuglich 1.620,-- DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus dem sich hier-
aus ergebenden Nettobetrag seit dem
11. Marz 1988 zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, auf das Ver-
mogensbildungskonto des Klagers bei der
Volksbank A , Bankleitzahl

., Sparvertrag Nr. , mmo-
natlich 13,-- DM an arbeitgeberseitiger
Vermndgensbildungsleistung ab dem 11. Marz
1988 zu zahlen.

Im Ubrigen beantragt er die Zurlckweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision hat Uberwiegend Erfolg. Dem Kladger steht flur
die Zeit vom 11, Marz 1988 bis zum 5. Dezember 1990 die Stufe 3
des Ortszuschlages nach § 29 Abschnitt B Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 MTA
zu. Insowelit ist seine Feststellungsklage begriindet und die Revi-
sion zurlUckzuweisen. Im Ubrigen ist die Klage in dem in der Revi-
sionsinstanz noch aufrechterhaltenen Umfang teils unzuldassig,

teils unbegrindet und der Revision gtattzugeben.

A.I. Das Berufungsgericht hat den urspringlich verfolgten Klage-
antragen mit einer aus der im Zeitpunkt seiner Entscheidung
(11. Mai 1989) bestehenden Rachislage abgeleiteten Begrindung

stattgegeben.
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Am 11. Mai 1989 war der VorprozeP in der Revisionsinstanz
anhangig, nachdem die Beklagte gegen das im VorprozeP ergangene
erste Berufungsurteil vom 22. Dezember 1988 am 3. Marz 1989 in

vollem Umfang Revision eingelegt hatte.

Das Berufungsgericht hat angenommen, aufgrund der im Vorpro-
zep ergangenen Instanzurteile sei derzeit vom Fortbestand des am
1. Juni 1986 zwischen den Parteien begrindeten Arbeitsverhdltnis-
ses Uber den 30. November 1987 hinaus und weiter davon auszuge-
hen, daf die Beklagte deswegen verpilichtet sei, bis zu einer ab-
andernden Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts im Revisionsver-
fahren (Vorprozef) den Klé&ger zu den Arbeitsbedingungen des

letzten Arbeitsverhdltnisses weiterzubeschaftigen.

Deshalb sei das von der Beklagten angezcgene Urteil des Bun-
desarbeitsgerichts vom 10. Marz 1987 — 8 AZR 146/84 - (BAGE 54,
232 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschdftigung) nicht einschl&a-
gig. Denn in dem dort entschiedenen Fall habe rechtskraftig fest-
gestanden, daP das Arbeitsverhdltnis entgegen der Entscheidung
der ersten Instanz wirksam beendet worden und der Arbeitnehmer
nach Ansicht des Achten Senats ohne Rechtsgrund weiterbeschdftigt

worden sei.

Daraus folge, daPp die Beklagte sich in dem Zeitraum vom
1. Dezember 1987 bis zum 4. Mai 1988 in Annahmeverzug befunden
habe und zur Zahlung des fir diesen Zeitraum begehrten Gehalts in

vollem Umfang verpflichtet sei.
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Die Feststellungsantrage seien zulassig und ebenfalls be-
grindet. Kénne der Arbeitnehmer wahrend eines anhangigen Be-
standsstreits Verzugslohnansprlche nach § 615 BGB geltend machen,
so miften ihm im Falle einer tatsédchlichen Weiterbeschéaftigung
auch die Lohnanspriche in voller Hbhe zustehen. Anderenfalls
wirde er im Falle der zusdtzlichen gerichtlichen Geltendmachung
seiner Weiterbesch&ftigung schlechter gestellt, als wenn er le-
diglich Verzugslohnklage erheben wirde. Damit wlrde die Ent-
scheidung des Grofen Senats des Bundesarbeitsgerichts zum Weiter-
besché&ftigungsanspruch vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 -~ (BAGE 48,
122 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschadftigungspflicht) unterlaufen
und ein Weiterbeschdftigungsverhdltnis als Arbeitsverhdltnis

"zwelter Klasse" geschaffen.

AuBerdem behandele die Beklagte mit dieser Praxis den Ar-
beitnehmer wie einen Vollstreckungsgléaubiger nach Aufhebung des
Zu seinen Gunsten ergangenen vorlaufig vollstreckbaren Urteils
und nehme damit dessen Haftung auf Schadenersatz nach § 717
Abs. 2 und 3 ZPO vorweg, ohne daf die Anspruchsvoraussetzung,

ndmlich die Aufhebung des Vollstreckungstitels vorliege.

II.1. Soweit das Berufungsgericht dem Xléger Verzugslohn und ver-
moégenswirksame Leistungen fir die Zeit vom Ablauf der Befristung
(1. Dezember 1987) bis zur Verkiindung des arbeitsgerichtlichen
Urteils am 11. Marz 1988 zugesprochen hat, hat er die Klage mit
Zustimmung der Beklagten zurlckgenommen. In diesem Umfang sind
die vorinstanzlichen Urteile wirkungslos geworden (§ 269 Abs. 3

Satz 1 Halbsatz 2 ZP0O).
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2, Den noch weiterverfolgten Antrédgen kann mit der vom Beru-

fungsgericht gegebenen Begrindung nicht mehr entsprochen werden.

Inzwischen steht aufgrund des die Klage auf Feststellung des
Fortbestehens des Arbeitsverhdltnisses Uber den 30. November 1987
hinausg abweisenden zweiten Berufungsurteils im Vorprozep rechts-
kraftig fest, dapf im Anspruvchgzeitraum (11. Marz 1988 bis 5. De-
zember 1990) kein Arbheitsverhdltnis bestanden hat. Die vom Beru-
fungsgericht vorgebrachten Argumante, es misse bis zur Aufhebung
der vorinstanzlichen Urteile im Vorprozef vom Fortbestand des Ar-
beitsverhdltnisses ausgegangen werden und der Arbeitgeber dirfe
fir die Zeit der Weiterbeschiftigung widhrend der Dauer des
Rechtsstreits dem Arbeitnehmer nicht das volle Arbeitsentgelt
vorenthalten, greifen deshalb nicht mehr. Nunmehr ist Uber die
Abwicklung der Rechtsbeziehungen der Parteien nach rechtskrafti-
ger Feststellung des Nichtbestehens eines Arbeitsverhdltnisses im

streitbefangenen Zeitraum zu befinden.

B. Die vom Klager noch weliterverfolgten Antrage auf Zahlung von
4.885,48 DM brutto abzlglich 1.620,-- DM netto (Vergltung fir die
Zeit vom 11. MArz bis 4. Mai 1988) und auf Gewdhrung vermdgens-—

wirksamer Leistung von 13,-— DM monatlich fir denselben Zeitraum

sind unbegrindet.

I. Entgegen der Ansicht des Xlégers ist die Beklagte zu diesen
Leistungen nicht aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs ver-—

pflichtet.
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1. Nach § 615 BGB kann der Dienstverpflichtete die vereinbarte
Vergltung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein,
wenn der Dienstberechtigte mit der Annahme der Dienste in Verzug
gerdt. Die ndheren Voraussetzungen des Annahmeverzugs bestimmen
sich nach den §§ 293 ff. BGB. Jedoch kann der Dienstberechtigte
nur in Annahmeverzug geraten, wenn zwischen ihm und dem Dienst-
verpflichteten ein Arbeitsverh&ltnis besteht, aufgrund dessen der
Dienstverpflichtete Dienste zu leisten hatte und der Dienstbe-
rechtigte die Dienstleistung entgegennehmen konnte (Senatsurteil

vom 12. September 1985 - 2 AZR 324/84 - AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG

(93]

1972 Weiterbeschéftigunyg, =zu B II 1 der Grinde).

2. Zwischen den Parteien hat jedcch nach dem 30. November 1987

kein Rechtsverhdaltnis mehr bestanden.

a) Aufgrund des im Vorprozef} ergangenen zweiten Berufungsur-
teils vom 20. September 1990 steht rechtskriftig fest, dap zwi-
schen den Parteien nach Ablauf der Befristung das bisherige Ar-
beitsverhdaltnis nicht mehr bhestand. Die Beklagte war deshalb auch
nicht mehr berechtigt, von dem Kldger aufgrund dieses Arbeitsver-
h&dltnisses seine Arbeitsleistung zu fordern. Ein neues Arbeits-
verhdltnis ist zwischen den Parteien nicht begriindet worden. Dies
hat die Beklagte im Schrediben vom 4., Mai 1988 ausdrltcklich er-
klart; sie hat den Klager avsschlieblich zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung aug dem arbeltsgerichtlichen Urteil vorléaufig

welterbeschdftigt (vgl. fenatsurtelil vom 12. September 1985, aao,

zu B II 3 a der Grunde).
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b) Auch die Verurteilung der Beklagten zur Weiterbeschaftigung
des Klagers bis zur rechtskraftigen Beendigung des Befristungs-
streits begrindet kein Rechtsverhéaltnis, aufgrund dessen die Be-
klagte die Dienstleistung des Klégers fordern koénnte. Hierbei
kann unterstellt werden, daP die im Vorprozep ergangenen Urteile

in diesem Punkt in Rechtskraft erwachsen sind.

Bei der Ermittlung des rechtskréftigen Entscheidungsinhalts
ist von der Entscheidungsformel auszugehen. Nur soweit diese
nicht ausreicht, sind Tatbestand und Grinde heranzuziehen. Im
vorliegenden Fall ist der Urteilsformel der Vorinstanz im Vorpro-
zef in der Fassung der Urteilsformel des Berufungsgerichts ein-
deutig zu entnehmen, daP die Beklagte verurteilt wurde, den Kla-
ger bis zum rechtskraftigen Abschlupf des Kindigungsrechtsstreits
zu den bisherigen Bedingungen weiterzubeschaftigen. Nach den
Grunden dieser IEntscheidungen wurde dem Klager der allgemeine
Weiterbeschaftigungsanspruch zuerkannt. Nach dem Beschlup des
GroPen Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 27. Februar 1985
(aa0) setzt dieser Anspruch das Fortbhestehen des durch Vertrag
begrindeten Arbeitsverhdltnisses voraus. Gerade die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses hat das Berufungsgericht im Vorprozep
aber rechtskriaftig festgestellt. In Rechtskraft erwachsen sein

kann daher nur die Verpflichtung der Beklagten, den Klager bis

Zzur rechtskratftigen Reendigung des Rechtsstreits weiterzubeschaf-

tigen.

Geht man von dem Bestehen rechtskrdftiger Urteile zur Wei-
terbesché&ftigung aus, so stehen damit einander widersprechende

rechtskréftige Urteile gegenliber. In einem solchen Falle geht das
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frihere Urteil dem spédteren vor (Senatsurteil vom 12, September
1985, aa0, zu B IT 3 b bb der Grinde). Aus der Rechtskraft des
Beschadftigungsurteils ergibt sich aber nur eine Besch&ftigungs-
pflicht der Beklagten. Dagegen folgt hieraus nicht, dap der Kla-
ger verpflichtet war, der Beklagten seine Arbeitskraft zur Verfi-
gung zu stellen, diese also Dienstberechtigte i.S. von § 615 BGB
gewesen ist. Dementsprechend liegen die Voraussetzungen fir einen

Anspruch unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs nicht vor.

II. Zahlungsansprliche in dem vom Kladger noch geltend gemachten
Umfang bestehen aber auch nicht aus dem Gesichtspunkt der Unmdg-

lichkeit.

1. Ein solcher Anspruch kann bei rechtskrdaftiger Verurteilung

des Arbeitgebers zur Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers beste-

hen, wenn und soweit der Arbeitgeber ihn, wie hier von der Ver-

kindung des arbeitsgerichtlichen Urteils am 11. Marz 1988 bis zum

4, Mai 1988, nicht beschaftigt.

Aus der Rechtskraft eines solchen Urteils ergibt sich, wie

ausgefihrt, eine Beschaftigungspflicht des Arbeitgebers. Sie wird

fa4llig mit der Verklindung des Urteils. Lehnt der Arbeitgeber das
daraufhin unterbreitete Arbeitsangebot des Arbeitnehmers ab, so
gerat er gemdPp § 284 Abs. 2 BGB in Schuldnerverzug. Bei dem Ar-
beitsvertrag handelt es sich um ein Fixgeschaft, soweit es um die
Mitwirkungspflicht des Arbeitgebers geht, so daPp der Verzug auch
ohne Mahnung eintritt (Senatsurteil vom 12. September 1985, aaO,

zu B III der Grinde, m.w.N.).
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Die Verzugsvorschriften gelten aber nur solange, wie die
Leistung noch méglich ist. Bei Dauerschuldverhé&ltnissen wie dem
Arbeitsverhdltnis kann die geschuldete Uitwirkungspflicht bei der
Beschaftigung nur ausnahmsweise nachgeholt werden. Wird der Ar-
beitgeber zur Weiterbeschaftigung bis zum rechtskrdftigen Ab-
schluf des Streits um die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
verurteilt, kommt der Begchdftigungsverpflichtung aber in diesem
Zeitraum nicht nach, so ist il die geschuldete Leistung unmdg-

:

lich geworden. Er ist deshelb dem Arbeitnehmer zum Schadenersatz
wegen Nichterfillung verpflichtet, und zwar ohne Rlcksicht dar-

auf, ob er die Unmdglichkeii zu vertreten hat (§§ 280, 287 Satz 2
BGB) . Der Schaden bhesteht in dem entgangenen Verdienst abzuglich

des erhaltenen Arbeitslosengeldes (Senatsurteil vom 12. September

1985, aa0, zu ITfI der Grinde).

2. Im vorliegenden Fall fehlt =5 jedoch an einer rechtskrafti-

gen Verurteilung der Bsklagten zur Wel

w

erheschiftigung des Kla-
gers bis zum rechtskraftigen Abgschluf des Befristungsstreits,
well die in diesem Rechtsstreit ergangenen Urteile des Arbeitsge-
richts und des Landesarbeitsgerichits wirkungslos geworden sind,
soweit die Beklagte zur WeiterbegchaAftigung des Klagers verur-—

teilt wurde.

a) Der Weiterbeschdftigungsanspruch war im Vorprozep Gegenstand
des Revisionsverfahrens gewordan, weil die Beklagte gegen das
erste Berufungsurteil in wvollem Umfang und damit auch insoweit,
als sie zur Weiterbeschiftigung verurteilt worden war, Revision

eingelegt und ihren Klageabwelsungsantrag weiterverfolgt hatte.

- 18 -
JLaW — Gesetze und Urte”e ANDROID APP ON Avallable on the
Ect))steglocase t (mobile App) > Google'play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

- 18 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

b) In dem Revisionsurteil vom 21. Marz 1990 ist der Weiterbe-

schdftigungsanspruch jedoch Ubergangen worden.

Im Tenor dieses Urteils ist nur ausgesprochen, dap das ange-
fochtene Urteil insoweit aufgehcben wird, als Uber den Feststel-
lungsantrag sowie die Verfahrenskosten entschieden worden ist,
und der Rechtsstreit "im Umfang der Aufhebung" - sonach nur zum
Feststellungsantrag und Kostenausspruch - zurlickverwiesen wird.
Auch die Urteilsgriinde enthalten keine Entscheidung Uber den Wei-
terbeschaftigungsanspruch, sondern nach der Fassung der - im Tat-
bestand mitgeteilten - Ausflhrungen zur Frage der Weiterbeschdf-
tigung nur einen Hinweis auf die sich aus der arbeitsgerichtli-
chen Feststellung des TFortbestehens des Arbeitsverhdltnisses Uber
die vereinbarte Frist hinaus ergebende Rechtslage. Damit ist der
Weiterbeschdftigungsanspruch im Sinn des § 321 Abs. 1 ZPO Uber-
gangen worden, chne daPp es auf die in der oberstgerichtlichen
Rechtsprechung umstrittene Frage ankommt, ob ein Anspruch schon
Ubergangen ist, wenn Uber ihn nicht im Urteilstenor entschieden
ist (so BAGE 8, 20, 23 = AP Nr. 19 zu § 3 KSchG, zu I 2 der Grun-
de), oder erst dann, wenn auch die Grinde keine Entscheidung
hierzu enthalten (so BGH Urteil vem 18. Juni 1964 - VII ZR
152/62 - NJW 1964, 1858; BGH Beschlup vom 30. September 1981

- IV b 2B 805/81 - VersR 1982, 70).

c) Wird ein Anspruch Ubergancen und, wie im vorliegenden Fall,
kein Antrag auf Urteilsergédnzung gestellt, so erlischt nach Ab-
lauf der Zwei-Wochen-Frist des § 321 Abs. 2 ZPO die Rechtshéngig-

keit des Ubergegangenen Anspruchs so, als ob er Uberhaupt nicht
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anhédngig gewesen wdre (BAGE 8, 20, 23 = AP, aa0, zu I 3 der Grun-
de; BGH Urteil vom 8. November 1965 - VIII ZR 300/63 - LM § 322
ZPO Nr., 54, zu B IT 2 a.E. der Grinde; RGZ 59, 128, 131; Schumann
in Stein/Jonas, ZPO, 20. Aufl., § 261 Rz 95; Leipold in Stein/
Jonas, aalO, § 321 Rz 14, jeweils m.w.N.). Dem Unterlassen einer
Urteilsergénzung wird damit die Wirkung einer Klagerucknahme
beigemessen (§ 269 Abs. 3 Satz 1 ZPO). Hat nicht, wie in den den
zitierten Entscheidungen zugrundeliegenden Fallen, die Tatsachen-
instanz, in der der Anspruch erstmals geltend gemacht worden war,
sondern, wie im vorliegenden Fall, die Rechtsmittelinstanz den
Anspruch Ubergangen, so hat dies auch die weiter in § 269 Abs. 3
Satz 1 ZPO flir den Fall der XlagerlUcknahme angeordnete Rechts-
folge, daP bereits ergangene, aber noch nicht rechtskraftige Ur-
teile wirkungslos werden. Anderenfalls hatte das Ubergehen des
Anspruchs in Fdllen dieser Art nicht die Wirkung einer Klagerlck-
nahme, sondern einer Rechtsmittelrilcknahme. Das ist aber nicht
méglich, weil nicht etwa der Sachantrag als nicht gestellt, son-
dern der Anspruch als gar nicht erhoben anzusehen ist (vgl. RG,
aal0). Dies gilt auch dann, wenn die den Anspruch geltend machende
Partei insoweit in der Vorinstanz obsiegt hat und deshalb durch

das von der Gegenparteli angefochtene Urteil nicht beschwert ist.

Denn eine Urteilserganzung kann jede Partei beantragen, nicht nur
diejenige, deren Anspruch Ubergangen wurde (BAGE 8, 20, 24 = AP,

aa0, zu I 3 der Grunde).

C. Der Antrag festzustellen, daP die Beklagte in der Zeit vom
11. Marz 1988 bis 5. Dezember 1990 zur Anwendung der einschlagi-
gen Dienstvereinbarungen auf das Rechtsgverhaltnis des Klagers

verpflichtet war, ist unzuldssig.
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TI. Bedenken gegen die Zuldssigkeit dieses Antrags bestehen al-

stellungsklage fir denselben Zeitraum eine Leistungsklage hatte
erheben kdénnen. Eine Feststellungsklage ist zuldssig, wenn die
Durchfihrung des Feststellungsverfahrens unter dem Gesichtspunkt
der Prozefwirtschaftlichkeit zu einer sinnvollen und sachgeméfen
Erledigung der aufgetretenen Straitpunkite flhrt. Von einer An-
stalt des &ffentlichen Rechts wie der Beklagten ist zu erwarten,
daB sie sich einem Feststellungsurteil beugen wird, ohne daP es
einer Zwangsvollstreckung bedarf (vgl. zuletzt BAG Urteil vom

8. Mai 1984 - 3 AZR 63/82 - AP Nxr. 20 zu § 7 BetrAvVG, zu I der
Grinde; Urteil veom 13. Januar 1987 - 1 AZR 267/85 - BAGE 54, 67,

72 = AP Nr. 3 zu § 23 BD3G, zu I 2 der Grunde).

ITI. Das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinter-
esse, das auch noch in der Revisionsinstanz vorliegen muf, ist

jedoch flur diesen Antrag weggerfallen.

Zwar reicht es im allgemeinen aus, wenn zur Zeit der Klage-
erhebung ein Feststelluhgsinteresse gegeben war, weil damals noch
nicht auf Leistung geklagt werden konnte (BAG, aalO). Dies gilt
jedoch dann nicht, wenn sich der Antrag nur noch auf einen abge-
schlossenen Zeitraum bezieht und nicht ersichtlich ist, dap der
Klager durch die Nichterflullung seiner Verpflichtung, hier durch
die Nichtanwendung von einschlégigen Dienstvereinbarungen, Uber-
haupt in seinen Rechten betroffen worden sein konnte. Der Klager
hat nicht zumindest die Mdglichkeit dargelegt, daP eine Dienst-

vereinbarung auf ihn hé&tte aktuell und konkret Anwendung finden
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kénnen. Deshalb wlrde die gleichwohl begehrte Entscheidung auf
die Beantwortung einer abstrakten, flUr das Rechtsverh&ltnis der

Parteien bedeutungslosen Reéhtsfrage hinauslaufen.

D. Der Antrag festzustellen, daP die Beklagte im selben Zeit-
raum zur Anwendung des einschlégigen Manteltarifvertrages (MTA)

auf das Rechtsverhéltnis mit dem Kléger verpflichtet war, ist nur

teilweise begrindet, Uberwiegend jedoch unzulédssig.

I. Soweit der Klager die Cewdhrung der Stufe 3 des Ortszuschla-
ges nach § 29 Abschnitt B abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 MTA fir jenen

Zeitraum begehrt, ist der Antrag zuldssig und begrindet.

1. Flr diesen Antrag ist das Feststellungsinteresse weiterhin
gegeben. Es hatte im Zeitpuankt der Klageerhebung bestanden und
ist auch nicht entfallen, nachdem sich der Antrag nur noch auf
einen abgeschlossenen Zeitraum hezieht. Denn es bedurfte keiner
besonderen Darlegung des Klégers, dap er flr diesen Zeitraum
durch die Nichtanwendung des MIA in seinen Rechten betroffen wor-
den sein konnte, soweit ihm die ainen Telil seiner laufenden Ver-—

glitung bildande Stufe 3 des Ortszuschlages versagt wurde (vgl.

vorstehend unter C II).

2. Dem Xl&ger steht flir die Zeit vem 11. MArz 1988 bis 5. De-

zember 19950 auch die Stufe 3 des Ortszuschlages zu.

a) Nach dem die Befristungsklags abweilsenden zweiten Berufungs-

urteil im Vorprozep steht rechiskriftig fest, dap das Arbeitsver-

hdltnis zwischen den Parteien mit Ablauf der vereinbarten Re-
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fristung am 30. November 1987 beendet war. Nach dem unstreitigen
Tatbestand des angefochtenen Urteils ist dieses Arbeitsverhaltnis
auch nicht von den Parteien fortgesetzt worden, und es ist auch
kein neues, etwa bis zum rechtskré&ftigen Abschlup des Befri-
stungsstreites aufldsend bedingtes neues Arbeitsverhdaltnis zu-
stande gekommen. Die Beklagte hat den Klager vielmehr nach Erlap
des arbeitsgerichtlichen Urteils im Vorprozef ausdrlicklich nur
"zur Abwendung der Zwangsvollstreckung" tatsdchlich weiterbe-

schaftigt.

b) Nach der Rechtsprechung des Achten und des Sechsten Senats
des Bundesarbeitsgerichts besteht zZwischen den friheren Arbeits-
vertragsparteien in diesem Falle flur die Zeit der tatséchlichen
Weiterbeschdftigung auch kein faktisches Arbeitsverhdltnis (BAGE
54, 232, 237 £. = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Veiterbeschaftigung, zu

I 5 der Grinde; BAG Urteil vom 1. M8rz 1990 - 6 AZR 649/88 - EzA
§ 611 BGB Beschaftigungspilicht Nr. 41, auch zur Verd6ffentlichung
in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt, zu II 1 der
Gruinde). Die Zahlungsanspriche fir die vom Arbeitnehmer erbrach-
ten Arbeitsleistungen ergeben sich nach diesen Entscheidungen
vielmehr aus § 818 Abs. 1 BGB, wsil das Arbeitsverhdltnis beendet
war und somit fUr die beiderseitigen Leistungen keine Rechts-
grundlage bestand. Da dem Arbeitygeber die Herausgabe der Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers unméglich ist, hat er gemd@B § 818

Abs. 2 BGB den Wert zu ersetzen. Der VWert der Arbeit entspricht
grundsdtzlich dem Tariflohn, um den dexr Arbeitgeber bereichert
ist. Zur Beurteilung, ob die vom Arbeitnehmer geforderte Gegen-
leistung nur die Arbeitsleistung wldhrend der Weiterbeschafti-

gungszeit voraugsetzt oder ob noch andere Voraussetzungen (wie
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z.B. UnkUindbarkeit des Arbeitsverhdltnisses, kinftige Betriebs-
treue usw.) vorliegen mussen, ist darauf abzustellen, ob ein sol-

cher Anspruch beli Bestehen des Arbeitsverhaltnisses gegeben ware.

c) Auch wenn man dieser Ansicht folgt, kann der Kl&ger die ta-
rifliche Verglitung in vollem Umfang und somit auch die Stufe 3
des Ortszuschlages beanspruchen. Auf die gegen diese Rechtspre-
chung angebrachte Kritik (vgl. DlUtz, ArbuR 1987, 317; Falkenberg,
DB 1987, 1534; v. Hoyningen-Huene, BB 1988, 264; ders. in Anm. zu
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschdftigung; Kempff, AiB 1988, 137;
Schwerdtner, DB 1989, 878, 2025; ders. EWiR 1987, 467) braucht
deshalb fir die Entscheidung dieses Falles nicht eingegangen zu

werden.

Gemdp § 26 Abs. 1 MTA besteht die Vergltung des Angestellten
nadmlich aus der Grundvergltung und aus dem Ortszuschlag. Nach
§ 29 Abschn. A Abs. 1 MTA richtet sich die Hbhe des Ortszuschlags
nach der Tarifklasse, der die Vergltungsgruppe des Angestellten
zugeteilt ist und der Stufe, die den Familienverhdltnissen des
Angestellten entspricht (Abschn. B). Damit zahlt der Tarifvertrag

auch die Stufen des Ortszuschlags zu der Vergltung i. S. der Ge-

genleistung fir die geschuldete Arbeit. Nach § 29 Abschn. B
Abs. 2 Nr. 1 und Abs. 3 MTA steht dem verheirateten und einem
Kind unterhaltspflichtigen Klé&ger damit die Stufe 3 des Ortszu-

schlages zu.

IT. TITm Ubrigen ist der Feststellungsantrag unzuldssig. Urlaubs-
ansprliche sind nicht Gegenstand des Rechtsstreits; der Klager hat

seinen urspringlich verfolgten Antrag auf Gewdhrung von Restur-
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laub fir 1987 und Urlaub fur 1988 in der Berufungsinstanz zurilck
genommen. Er hat auch nicht dargelegt, daP ihm sonstige tarif-
liche Leistungen, auf die er Anspruch haben kdénnte, vorenthalten
worden sind. Er hat insbes nicht vorgetragen, im Anspruchszeit-
raum Uberhaupt arbeitsunfdhig krank gewesen zu sein und deshalb
Anspruche auf Gehaltsfortzahliung und Gewdhrung von Beihilfen zu

haben.

Hillebrecht Triebflrst Dr. Ascheid

Baerbaum Wisskirchen
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