Matthias Prinz 9164 .
Rechtsanwalt WWW. prirz \aw

Aktenzeichen: 2 AZR 415/83

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 25. Oktober 1984
- 2 AZR 415/83 -

I. 'Arbeitsgericht Urteil vom 27. September 1982
Reutlingen - 3 Ca 499/82 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. April 1983
Baden-Wurttemberg - 2 Sa 168/82 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entgheidungsstichwort:

Zurickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung

Gesetz:

BGB. § 273, §§ 242, 626; AFG §§ 141 a ff.

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Parallelsache zu 2 AZR 417/83

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
~ Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN ‘P B8 §§ YorU JuqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P (D[, YONY :SIOMUTE]


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

2 AZR 415/83

- n e ww - o= -

2 Sa 168/82 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Oktober 1984

Bittner,

Amtsinspektor - .
als Urkundesbeamter ~Urteil
der Geschidftsstelle . In Sachen

1f K7

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 25. Oktober 1984 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und Dr. Weller sowie

die ehrenamtlichen Richter Mayr und Dr. Harder fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Beklagten gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 20. April 1983 - 2 Sa

168/82 - wird zurilickgewiesen.

2. Der Beklagte trdgt die Kosten des Revi-
sionsverfahrens.

A -
S S

Von R eic ht s Wwegen !

Tatbes¢tand:

Der Beklagte ist der Konkursverwalter iiber das Verm&gen der

C. C. E

der die

KG in R (ktinftig: Gemeinschuldnerin), bei

Kldgerin seit 29. Mai 1978 als Putzfrau gegen ein Mo-

natsentgelt von zuletzt 1.911,83 DM brutto beschiftigt war. Die

Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer von der Gemein-

schuldnerin ausgesprochenen fristlosen Kiindigung des Arbeitsver-

hdltnisses.

Die Gemeinschuldnerin war aufgrund tariflicher Regelungen

verpflichtet, am 25. des Monats 90 % Abschlag auf den voraus-

sichtlichen Nettolohn des laufenden Monats und den restlichen am

10., in

Ausnahmefidllen am 12. des folgenden Monats auszuzahlen.

Seit etwa Mitte des Jahres 1981 hatte sie mehrfach die L&hne

verspidtet ausbezahlt. Dies nahm der Betriebsrat zum AnlaB, in

einem Aushang vom 4. Juni 1981 die Betriebsangehdrigen auf die

M6glichkeit hinzuweisen, in Ausiibung ihres Zurilickbehaltungsrechts

W
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bis zur Auszahlung des riickstidndigen Lohns die Arbeit niederzu-

legen.

Dieser Anschlag wurde im Mai/Juni 1982 erneut angebracht,
nachdem die Gemeinschuldnerin seit Mai 1982 die Ldhne nur teil-
weise ausbezahlt hatte. Am 25. Juni 1982 wurde Antrag auf Er-
6ffnung des Vergleichsverfahrens zur Abwendung des Konkurses ge-
stellt und der Beklagte zum vorldufigen Vergleichsverwalter be-
stellt. Am 28. Juni 1982 teilte der Beklagte in einer Betriebs-
versammlung, an der auch die Kl&gerin teilnahm, mit, da® der Be-
trieb zumindest auf Zeit fortgefiihrt werde, Ubernahmeverhandlun-
gen stattfdnden und die Zahlung der riickstdndigen L8hne gesichert
sei, im Falle der Konkurserdffnung durch das Konkursausfallgeld.
Er wies ferner darauf hin, eine VerduRerung des Betriebes im
ganzen sei nur méglich, wenn sdmtliche Arbeitnehmer weiterhin
ihrer Arbeitspflicht nachkdmen. Ferner vertrat er die Ansicht,
auch bei verspdteter Lohnzahlung bestehe kein Zurilickbehaltungs-
recht hinsichtlich der Arbeitsleistung und die Einstellung der

Arbeit habe fristlose Kiindigung zur Folge.

Am 12. Juli 1982, dem Fdlligkeitstag fir den Juni-Lohn, war
die Gemeinschuldnerin mit Teilen der L8hne aus den Monaten Mai
und Juni 1982 gegeniiber ihren Arbeitnehmern im Riickstand. Der
Kldgerin schuldete sie zu diesem Zeitpunkt insgesamt 2.692,63 DM
brutto. Am 13. Juli 1982 lehnte die Kligerin, zusammen mit vier
weiteren Arbeitern, ab 13.00 Uhr unter Hinweis auf ein ihr zu-
stehendes Zuriickbehaltungsrecht die weitere Arbeit ab. Zuvor

hatten die fiinf Arbeiter ein Schriftstiick folgenden Inhalts un-
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terzeichnet:

"Ich/Wir werden aufgrund des uns vorenthaltenen
Lohnes durch den Arbeitgeber und der damit ver-
bundenen Pflichtverletzung am 13. Juli 1982
13.00 Uhr unser Zuriickbehaltungsrecht nach § 273
Abs. 1, 298 und 615 BGB ausiiben."

Die Kl&dgerin, wie auch die iibrigen vier Arbeiter, verblieb
auch nach Aufforderung zur Wiederaufnahme der Arbeit bei dieser
Einstellung. Daraufhin beurlaubte sie die Gemeinschuldnerin mit
sofortiger Wirkung und kiindigte das mit ihr bestehende Arbeits-
verhidltnis nach Anh6rung des Betriebsrats mit Schreiben vom

15. Juli 1982 wegen Arbeitsverweigerung.

Am 30. Juli 1982 wurde das AnschluBkonkursverfahren {iber

das Verm6gen der Gemeinschuldnerin er&ffnet.

Gegen die Kiindigung wendet sich die Kl&gerin mit der vor-
liegenden Klage. Sie hat die Ansicht vertreten, sie habe im Hin-
blick auf die erheblichen Lohnriickstdnde der Gemeinschuldnerin
ein Zuriickbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung gehabt. Sie

hat beantragt

festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 15. Juli 1982 nicht aufgeldst
ist, sondern {iber den 16. Juli 1982 hinaus fort-
besteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat

vorgetragen, fir die Gemeinschuldnerin habe ein wichtiger Grund

zur fristlosen Kiindigung vorgelegen, weil die Kl&gerin am 13.
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Juli 1982 beharrlich die Arbeit verweigert habe. Ihr habe kein
Zuriickbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung zugestanden.
Nachdem verschiedene Arbeitnehmer unmittelbar nach Stellung des
Vergleichsantrags am 25. Juni 1982 angekiindigt h3#tten, von einem
Zurilickbehaltungsrecht Gebrauch zu machen, sei er dem in der Be-
triebsversammlung vom 28. Juni 1982 unmiBverstidndlich entgegen-
getreten. Die Gemeinschuldnerin habe sich damals in erheblichen
Liquiditdtsschwierigkeiten befunden und gegeniiber sdmtlichen Ar-
beitnehmern ihre Lohnzahlungspflicht nicht erfiillen k&nnen. Es
hdtten gegeniiber allen Arbeitnehmern Lohnriickstdnde bestanden.
Durch die erfolgten Teilzahlungen habe sie jeweils Riickstdnde aus
den Vormonaten ausgeglichen und den Arbeitnehmern dadurch ermdg-
licht, ihre laufenden Verpflichtungen zu erfiillen. Die Kl&dgerin
habe lediglich den Fdlligkeitstermin fiir den Juni-Lohn abgewartet
und dann ohne Riicksicht auf die Belange des Betriebes die Wei-
terarbeit eingestellt. Damit habe sie sich wegen eines als ge-
ringfiigig zu bezeichnenden Lohnriickstandes liber das lebenswich-
tige Interesse der Gemeinschuldnerin an der Erhaltung des Be-
triebes und der Arbeitspldtze ohne Notwendigkeit hinweggesetzt,
nachdem im Falle eines Konkurses der Lohnriickstand durch Kon-
kursausfallgeld gesichert gewesen sei und die Kl&gerin hierauf
VorschuBzahlungen habe erhalten k&nnen. Er habe mehrfach klar-
gestellt, daB es nur zu einem Vergleichsverfahren kommen k&nne,
wenn weitergearbeitet werde, und eine BetriebsverduBerung nur
mdglich sei, wenn es nicht wegen Arbeitsniederlegungen zu Auf-
sehen in der Offentlichkeit komme. Die Kl&gerin habe gewuBt, daB
die Weiterarbeit filir die Existenz des Betriebes und der Arbeits-

pldtze notwendig sei. Ihr Aufruf an sdmtliche Arbeitnehmer, die
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Arbeit niederzulegen, habe dazu gefiithrt, da® Interessenten fiir
eine Betriebsiibernahme abgeschreckt worden seien. Selbst wenn der
Klidgerin ein Zurilickbehaltungsrecht zugestanden haben sollte, habe
sie es in jedem Falle aufgrund der Gesamtumstdnde rechtsmif-

brduchlich ausgeiibt.

Die Kligerin hat erwidert, bereits seit Mitte 1981 sei der
Lohn teilweise mit erheblicher Verspiatung, ndmlich statt am 10.
erst am 25. bis 27. des folgenden Monats bezahlt worden. Sie
habe erhebliche Schwierigkeiten gehabt, ihre laufenden Ver-
pflichtungen zu erfiillen. Noch am 9. oder 10. Juli 1982 habe
sie versucht, wenigstens einen Vorschuf von 500,-- bis 1.000,--
DM zu erhalten. Der Prokurist Z der Gemeinschuldnerin
habe jedoch in Anwesenheit des gesamten Betriebsrats durch Um-
drehen der Hosentaschen zu verstehen gegeben, daf dies nicht in
Fragé komme. Erst dann habe sie im Hinblick auf die erheblichen
Lohnriickstédnde aus Mai und Juni 1982 am 13. Juli 1982 von ihrem
Zurlickbehaltungsrecht Gebrauch gemacht. Sie habe andere Arbeit-
nehmer nicht zur Solidaritat aufgefordert und sich auch nicht an
die 6rtliche Presse gewandt. Sie habe stets betont, daB sie nur
fur sich handele. Die Presse sei durch die Ortsverwaltung der
IG-Metall ohne ihr Zutun auf die Vorgdnge aufmerksam gemacht
worden. Die Erfiillung der Lohnriickstdnde sei auch nicht ander-
weitig abgesichert gewesen. Da Konkursausfallgeld nur fiir Rick-
stdnde aus den letzten drei Monaten des Arbeitsverhdltnisses vor
Konkurserdffnung gezahlt werde und die Gemeinschuldnerin bereits
mit LShnen aus zwei Monaten im Riickstand gewesen sei, habe sie

Mitte des dritten Monats handeln miissen. Anspruch auf VorschuB-
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zahlung auf Konkursausfallgeld bestehe erst nach Konkursertff-

nung.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der
Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag wei-

ter. Die Kldgerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

e - . . - T G . S S G W NS G e G G P S SN G Em . . e -

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, fiir die fristlose Kiin-
digung der Gemeinschuldnerin habe kein wichtiger Grund im Sinne
des § 626 Abs. 1 BGB vorgelegen. Die Kligerin habe ab 13. Juli
1982 ihre Arbeitspflicht nicht rechtswidrig verletzt, weil sie
berechtigt gewesen sei, wegen des bis dahin aufgelaufenen Lohn-
riickstandes seine Arbeitsleistung zurickzuhalten, und ihr Zu-

riickbehaltungsrecht auch nicht treuwidrig ausgeiibt habe.
II. Diese Wiirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nur dahin iiberprift werden, ob
der Rechtsbegriff des wichtigen Grundes verkannt worden ist. Das
Revisionsgericht kann insoweit nur nachprifen, ob der Sachverhalt
unabhdngig von den Besonderheiten des Einzelfalles an sich ge-
eignet ist, einen wichtigen Grund abzugebén,~und ob alle ver-

niinftigerweise in Betracht kommenden Umst&nde, die fiir oder gegen
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die auBerordentliche Kiindigung sprechen, beriicksichtigt worden
sind (vgl. BAG 24, 401, 407 = AP Nr. 65 sowie BAG Urteil vom
26. August 1976 - 2 AZR 377/75 - AP Nr. 68 zu § 626 BGB).

2. Zutreffend sind das Arbeitsgericht - und ihm folgend das
Berufungsgericht - davon ausgegangen, daB nur eine objektiv
rechtswidrige Arbeitsverweigerung an sich geeignet ist, einen
wichtigen Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung abzugeben.
Verhaltensbedingte Griinde bilden in der Regel nur dann einen
wichtigen Grund, wenn der Gekiindigte nicht nur objektiv, sondern
rechtswidrig und schuldhaft seine Pflichten aus dem Arbeitsver-
trag verletzt hat (st. Rechtsprechung; vgl. BAG Urteile vom

14, Februar 1963 - 2 AZR 364/62 - AP Nr. 22 zu § 66 BetrVG so-
wie vom 12. April 1973 - 2 AZR 291/72 - AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Direktionsrecht; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 626 BGB Rz 107/108
m.w.N.). Einer Erdrterung, welche Griinde eine Abweichung von
diesem Grundsatz rechtfertigen kénnten, bedarf es nicht. Zu Recht
hat das Arbeitsgericht darauf hingewiesen, der Beklagte berufe
sich selbst zur Rechtfertigung der Kiindigung auf ein rechtswid-

riges und schuldhaftes Verhalten der Kl&gerin.

3. Zu Recht haben die Vorinstanzen ferner angenommen, daB
grundsidtzlich auch dem Arbeitnehmer nach § 273 Abs. 1 BGB ein

Zuriickbehaltungsrecht an seiner Arbeitsleistung zusteht, wenn der

Arbeitgeber seine Lohnzahlungspflicht nicht erfiillt.

Nach § 273 Abs. 1 BGB kann der Schuldner, der aus demselben

Rechtsverhdltnis, auf dem seine Verpflichtung beruht, einen f&l-
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ligen Anspruch gegen den Gl&ubiger hat, sofern sich nicht aus dem
Schuldverhdltnis ein anderes ergibt, die geschuldete Leistung
verweigern, bis die ihm geblihrende Leistung bewirkt wird. Dieses
Zuriickbehaltungsrecht kann auch der Arbeitnehmer an seiner Ar-
beitsleistung ausiiben, wenn er einen fdlligen Lohnanspruch gegen
den Arbeitgeber erworben hat und der Arbeitgeber nicht erfiillt.
Dies ist heute in Rechtsprechung und Rechtslehre allgemein aner-
kannt (vgl. BAG 15, 174 = AP Nr. 32 zu Art. 9 GG Arbeitskampf,
zu I 1 der Griinde; BAG 30, 50 = AP Nr. 58, aa0, zu 5 a der
Griinde; aus dem umfangreichen Schrifttum vgl. Capodistrias, RdA
1954, 53; Haase, DB 1968, 708; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Ar-
beitsrechts, 7. Aufl., Band I, S. 222; Kirschner, DB 1961, 842;
Otto, AR-Blattei D, Zurilickbehaltungsrecht I, B II; S6llner, ZfA
1973, 1; Jjeweils m.w.N.). Der friiher im Schrifttum hiergegen er-
hobene Einwand (vgl. die Nachweise bei Haase, aa0O, zu Fufn. 2
und Hueck/Nipperdey, aa0O, zu FuBn. 45), aus der Natur des Ar-
beitsverhdltnisses ergebe sich ein anderes, weil das Zuriickbe-
haltungsrecht nur an nachholbaren Leistungen bestehe, die Zu-
rickhaltung der Arbeitskraft aber zur teilweisen Unmdglichkeit
der Arbeitsleistung fiihre, ist unbegriindet. Das Gesetz kennt
keine Beschrdankung des Zuriickbehaltungsrechts auf jederzeit
nachholbare Leistungen. Ist der Arbeitgeber mit der Vergiitung aus
einem friiheren Zeitabschnitt im Rickstand oder ist er kraft Ver-
einbarung entgegen § 614 BGB vorleistungspflichtig, so ist es
grundsdtzlich unzumutbar, vom Arbeitnehmer zu erwarten, weitere
Arbeitsleistung zu erbringen und dem Arbeitgeber den als Gegen-
leistung geschuldeten Lohn zu kreditieren (so zutreffend

Hueck/Nipperdey, aaO, sowie Otto, aa0O, unter B II 1).
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4, Nach dem vom Berufungsgericht als unstreitig und damit fiir
das Revisionsgericht gemdf § 561 Abs. 1 ZPO bindend festge-
stellten Sachverhalt schuldete die Gemeinschuldnerin der Kl&gerin
am 13. Juli 1982 Lohn in H®&he von 2.692,63 DM brutto aus den
Monaten Mai und Juni 1982. Da nach den einschlidgigen tariflichen
Bestimmungen jeweils am 25. des Monats 90 % als Abschlag auf den
voraussichtlichen Nettolohn des laufenden Monats und spdtestens
am 12. des folgenden Monats der gesamte Lohn fiir den Vormonat zu
zahlen war, waren diese Anspriiche der nach § 614 BGB fiir den
laufenden Monat jeweils vorleistungspflichtigen Kl&gerin fdllig

geworden.

Damit waren die Voraussetzungen fiir das Zurilickbehaltungs-
recht an der Arbeitsleistung nach § 273 Abs. 1 BGB im Grundsatz
erfiillt. Zu Recht haben die Vorinstanzen unberilicksichtigt ge-
lassen, daB die Gemeinschuldnerin nur leistungsunfdhig, nicht
aber auch leistungsunwillig war. Nach § 273 Abs. 1 BGB muB der
Anspruch des Schuldners, zu dessen Sicherung das Zurilickbehal-
tungsrecht ausgeiibt wird, fdllig sein. Das Gesetz verlangt nicht,
daR der Gldubiger in Verzug geraten ist, die Gegenleistung also
schuldhaft nicht termingerecht erbracht hat. Auch insoweit ergibt
sich aus der Natur des Arbeitsverhdltnisses nichts anderes. Der
Arbeitgeber trdgt das Wirtschaftsrisiko. Er kann es nicht auf den
Arbeitnehmer iberwidlzen, flir den die plinktliche Lohnzahlung in
der Regel eine Existenzfrage ist (so zutreffend Haase, aa0O;
ebenso Kirschner, aa0; a.M. Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl.,

Band I, S. 375).
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5. Die Klagerin konnte das ihr zustehende Zuriickbehaltungsrecht
auch gleichzeitig mit anderen Arbeitskollegen ausiiben. Erforder-
lich ist in diesen F&llen lediglich, daB® die Voraussetzungen fiir
ein Zuriickbehaltungsrecht in der Person des betreffenden Arbeit-
nehmers erfiillt sind und er dem Arbeitgeber gegeniiber eindeutig
zum Ausdruck bringt, er verweigere die Arbeitsleistung in Aus-
{ibung eines ihm wegen eines bestimmten f#lligen Anspruchs gegen
den Arbeitgeber zustehenden Zuriickbehaltungsrechts. Der Arbeit-
geber muf wissen, daB der Arbeitnehmer ein Zuriickbehaltungsrecht
zur Sicherung eines bestimmten Individualanspruchs ausiibt (BAG
15, 174; 30, 50). Im vorliegenden Fall hat die Kl&gerin, wie das
Arbeitsgericht ebenfalls richtig erkannt hat, spdtestens in der
vor Einstellung der Arbeit am 13. Juli 1982 unterzeichneten
schriftlichen Erkl&rung eindeutig klargestellt, wegen fdlliger

Lohnanspriiche ihr Zuriickbehaltungsrecht auszuliiben.

6. Das Zurlickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung muB gemiB
§ 242 BGB unter Beachtung des Grundsatzes von Treu und Glauben
ausgeiibt werden (allgemeine Meinung: vgl. BGHZ 7, 123, 127, so-
wie die unter II 3 zitierten Autoren, jeweils m.w.N.). Auch

hiervon ist das Berufungsgericht im Grundsatz ausgegangen.

a) Entgegen der Meinung der Revision kann das Revisionsgericht
nicht selbstdndig nachpriifen, ob die Kl&dgerin im konkreten Fall
ihr Zurlickbehaltungsrecht rechtsmifbrduchlich ausgeiibt hat. Bei
dem Rechtsmifbrauch handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff. Seine Anwendung durch das Berufungsgericht unter-

liegt wie die Anwendung anderer unbestimmter Rechtsbegriffe
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(wichtiger Grund, soziale Rechtfertigung) der Nachpriifung in der
Revisionsinstanz nur dahin, ob der Rechtsbegriff selbst verkannt
ist, ob die Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt und
schlieBlich, ob die Beurteilung, insbesondere wegen Ubersehens
wesentlicher Umstdnde, offensichtlich fehlerhaft ist. Im Ubrigen
liegt die Bewertung im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz
(BAG Urteil vom 30. Juni 1966 - 5 AZR 62/66 - AP Nr. 3 zu § 3
BUrlG RechtsmiBbrauch). Bei Anwendung dieses eingeschrinkten
PriifungsmaBstabes hdlt das angefochtene Urteil den Angriffen der

Revision stand.

b) Der Grundsatz von Treu und Glauben verbietet es dem Arbeit-
nehmer, seine Arbeitsleistung wegen eines verhdltnismdfig ge-
ringfiigigen Lohnanspruchs zuriickzuhalten. Dies folgt aus einer
Analogie zu § 320 Abs. 2 BGB (vgl. die unter II 3 zitierten
Autoren; ferner RGZ 61, 128). Die Ausiibung des Zurilickbehaltungs-
rechts kann ferner rechtsmifbrduchlich sein, wenn nur eine kurz-
fristige Verz®égerung der Lohnzahlung zu erwarten ist (vgl. Haase,

aa0, S. T710).

Diese Gesichtspunkte hat das Arbeitsgericht, auf dessen Ur-
teil das Berufungsgericht erginzend Bezug genommen hat, beriick-
sichtigt. Es hat den am 13. Juli 1982 f#illigen Lohnriickstand,
der mit 2.692,63 DM brutto nahezu 1,5 Monatsverdienste umfaBte,
fur erheblich angesehen, nachdem der Arbeitnehmer in der Regel
auf die laufenden Einkiinfte aus seiner Berufstadtigkeit angewiesen

ist. Es hat weiter ausgefiihrt, der Klidger habe auch nicht ledig-
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lich von einer kurzfristigen Zahlungsverzdgerung ausgehen k&nnen.
Diese Annahme ist rechtlich nicht zu beanstanden, da der Beklagte
in den Vorinstanzen selbst nicht vorgetragen hat, daR die Kl&dge-
rin mit kurzfristigen Zahlungen rechnen konnte. Die Kl&gerin ist
auch nicht vorzuwerfen, lediglich den Ablauf des F&dlligkeitster-
mins abgewartet zu haben, da ein Teil des offenstehenden Betrages
noch aus dem Monat Mai stammte und 90 % des Juni-Lohns bereits am
25. Juni 1982 und somit mehr als zwei Wochen vor der Arbeits-
einstellung fdllig waren. Wenn das Berufungsgericht unter Be-
riicksichtigung dieser Umstidnde angenommen hat, der Lohnriickstand
sei nicht verhdltnismdfig geringfiigig gewesen und die Kl&dgerin
habe der Gemeinschuldnerin auch keine weitere Zahlungsfrist mehr
einrdumen missen, so hdlt sich diese Wiirdigung im Rahmen des dem
Tatsachengericht bei der Anwendung des Rechtsbegriffs des

RechtsmiBbrauchs zustehenden Beurteilungsspielraums.

c) Der Arbeitnehmer ist nach Treu und Glauben ferner gehalten,
das Zuriickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung nicht zur Unzeit
auszuliben, damit dem Arbeitgeber kein unverhdltnism&Rig hoher
Schaden droht (vgl. ebenfalls die unter II 3 zitierten Autoren).
Auch diesen Gesichtspunkt hat das Berufungsgericht im Rahmen
seines tatrichterlichen Beurteilungsspielraums rechtsfehlerfrei

gewirdigt.

Das Berufungsgericht hat in diesem Zusammenhang n&her aus-
gefithrt, es sei nicht ersichtlich, daR eine Weiterarbeit der
Klédgerin die Zahlungsunfihigkeit der Gemeinschuldnerin und damit

die Erdffnung des AnschluBkonkursverfahrens am 30. Juli 1982
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verhindert hdtte. Hiergegen hat die Revision keine Riligen erhoben.
Nach der ebenfalls nicht angegriffenen und damit fir das Revi-
sionsgericht bindenden Feststellung des Berufungsgerichts hat der
Beklagte auch fiir seine Behauptung, die Kl&dgerin habe die Pres-
severtffentlichungen iiber die damaligen Vorginge veranlaft,
keinen Beweis angetreten. Der Vortrag der Revision, die Kl&igerin
habe, gemeinsam mit ihren Kollegen, unter "besonderer Erregung"
des "8ffentlichen Interesses" die Arbeitsleistung verweigert,
jedoch ihr Zuriickbehaltungsrecht so unbemerkt ausiiben milssen, da
in der Offentlichkeit und bei Kaufinteressenten der Eindruck
eines wilden Streiks nicht habe entstehen k®nnen, geht an diesen
Feststellungen vorbei. Die Kl&dgerin hatte die Presseverdffentli-
chungen nicht veranlaBt. Sie hatte ferner ihrem Arbeitgeber ge-
geniiber eindeutig zum Ausdruck gebracht, daB sie ein individuel-
les Zurlickbehaltungsrecht ausiibe. Unter diesen Umst&nden kann ihr
ihr Verhalten nicht bereits de;halb als Rechtsmifbrauch angela-
stet werden, weil, etwa durch unzutreffende Berichterstattung,
nach auBen der Eindruck eines wilden Streiks entstanden ist, zu-
mal im Streitfall insgesamt nur fiinf Arbeitnehmer die Arbeit
niedergelegt hatten. Wenn das Berufungsgericht bei diesem Ge-
schehensablauf die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts nicht be-
reits allein wegen der Mdglichkeit, das Verhalten der Kl&gerin
fehlzudeuten und in diesem Falle Verkaufsverhandlungen zu be-
eintrdchtigen, fiir treuwidrig angesehen hat, so ist dies eben-

falls revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

d) Da das Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB dazu

dient, den Glidubiger wegen des ihm zustehenden Anspruchs zu si-
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chern, kann es nach Treu und Glauben nicht ausgeilibt werden, wenn

der Anspruch bereits auf andere Weise, etwa durch Grundpfand-

rechte, gesichert ist. Dies folgt aus § 273 Abs. 3 Satz 1 BGB

(BGHZ 7, 123, 127; RGZ 85, 133, 137; 136, 19, 26; Erman/Sirp,

BGB, 7. Aufl., §§ 273, 274 Rz 22; MinchKomm-Keller, BGB § 273
Rz 50; Staudinger/Selb, BGB, 12. Aufl., § 273 Rz 50; jeweils

m.w.N.).

Ohne Erfolg riigt die Revision, das Berufungsgericht habe

den sich fiir die Kldgerin aus §§ 141 a ff. AFG ergebenden An-

in

spriichen auf Konkursausfallgeld keine ausreichende Sicherung der

am 13. Juli 1982 aufgelaufenen Lohnriickstidnde gesehen.

Eine der Verweigerung der geschuldeten Leistung gleichwer-

tige Sicherung durch ein anderweitiges Recht des Schuldners setzt

das Bestehen dieses Rechts voraus. Es geniigt grunds&dtzlich nicht,

daB seine Entstehung noch von dem Eintritt kiinftiger Ereignisse

abhdngt. Dies folgt ebenfalls aus § 273 Abs. 3 Satz 1 BGB. Da-

nach muf der Glidubiger die Sicherheitsleistung, die gemdf § 232

Abs. 1 BGB u.a. durch Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren

sowie durch Bestellung von Hypotheken bewirkt werden kann, tat-

sdchlich erbracht haben, wenn er die Ausiibung des Zuriickbehal-

tungsrechts abwenden will; es reicht nicht aus, wenn er sie nur

anbietet (RGZ 137, 324, 355). Im Grundsatz ist nur eine beste-

hende Sicherheit geeignet, die Ausiibung des Zuriickbehaltungs-

rechts an der: Arbeitsleistung treuwidrig erscheinen zu lassen.

Da bereits diese Voraussetzung fehlt, ist im vorliegenden

i
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Fall der Einwand des Beklagten unbegriindet, die Kl&dgerin habe
wegen ihrer Anspriiche auf Konkursausfallgeld die Weiterarbeit
treuwidrig verweigert. Denn im Zeitpunkt der Arbeitseinstellung
am 13. Juli 1982 waren die Voraussetzungen fiir die Gew#dhrung von
Konkursausfallgeld fir die bis dahin aufgelaufenen Lohnriickstdnde
noch nicht gegeben, wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat.
Anspruch auf Konkursausfallgeld besteht gem#B § 141 b AFG fir
Anspriiche auf Arbeitsentgelt aus den letzten der Er&ffnung des
Konkursverfahrens oder den ihr gleichstehenden Vorgidngen voraus-
gehenden drei Monaten des Arbeitsverhdltnisses. Vorschuf auf
diese Leistungen nach § 141 f AFG kann erst nach Konkurserdffnung
beansprucht werden. Am 13. Juli 1982 war somit noch ungewif, ob
die Konkurserdffnung sich noch um mehr als insgesamt drei Monate
verzdégern und dann ein Teil der Lohnriickstdnde nicht mehr durch
Konkursausfallgeld gesichert sein wiirde. Es kann dahingestellt
bleiben, ob in Ausnahmefdllen, etwa dann, wenn die Konkurser-
6ffnung - oder ihre Ablehnung mangels Masse - innerhalb des
Drei-Monats-Zeitraums unmittelbar bevorsteht und noch ein drin-
gender Auftrag abzuwickeln ist, auch ohne bereits bestehende
gleichwertige Sicherung des Arbeitnehmers die Ausiibung des Zu-
riickbehaltungsrechts rechtsmiBbriuchlich sein kann. Denn eine
solche Ausnahmesituation lag im Entscheidungsfall nicht vor. Der
Beklagte hat den Vorinstanzen nicht vorgetragen, daB die Kon-
kurserdffnung alsbald nach dem 13. Juli 1982 zu erwarten gewesen
sei und er die Arbeitnehmer darauf hingewiesen habe. Nach dem
unstreitigen Sachverhalt hatte er vielmehr noch in der Betriebs-
versammlung vom 25. Juni 1982 erklidrt, der Betrieb werde zumin-

dest auf Zeit fortgefilhrt. Fiir die Kl&dgerin war somit nicht
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sicher, ob der Drei-Monats-Zeitraum des § 141 b AFG im Falle
einer schlieBlich doch noch eintretenden Zahlungsunfédhigkeit und
der sich daraus ergebenden Verpflichtung, Antrag auf Konkurser-
6ffnung zu stellen, liberschritten werden wiirde. Bestand somit
bereits aus diesen Griinden fiir die Klidgerin keine anderweitige
Sicherheit, die geeignet war, die Ausiibung ihres Zuriickbehal-
tungsrechts als treuwidrig erscheinen zu lassen, konnte offen-
bleiben, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer, wie die Kl&igerin
meint, auch deshalb nicht auf Anspriiche auf Konkursausfallgeld
verweisen kann, weil diese Lohnsicherung wegen ihres 6ffent-
lich-rechtlichen Charakters fiir die Frage der RechtmidBigkeit der
Ausiibung des individual-rechtlichen Zuriickbehaltungsrechts

grundsdtzlich auBer Betracht bleiben muf.

8. Da das Berufungsgericht somit rechtsfehlerfrei zu dem Er-
gebnis gelangt ist, daB® die Arbeitsverweigerung der Kligerin am
13. Juli 1982 nicht rechtswidrig war, fehlt es bereits an einem
Verhalten der Kl&gerin, das geeignet sein kann, einen wichtigen
Grund im Sinne des § 626 BGB abzugeben. Wie das Arbeitsgericht
und ihm folgend das Berufungsgericht zu Recht angenommen haben,
ist deshalb fiir eine Interessenabwdgung kein Raum. Auf die Aus-
fuhrungen der Revision zu diesem Punkt und zur Frage eines Ver-

schuldens des Kldgers kommt es demgem&8B nicht mehr an.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Hans Mayr Dr. Harder
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