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2 AZR 519/83

6 Sa 502/83 Kdln

Verkiindet:am Em N@meﬁ des VG“(83§

21. Miarz 1985

Bittner,

2 teil
Amtsinspektor Ur e
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschdftsstelle

pp..

hat der Zweite ‘Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21, Mirz 1985 durch den Rich-
ter Triebflirst als Vorsitzenden, die Richter Dr. Weller und
Dr,. Steckhan -sowie die. ehrenamtlichen Richter Dr, Harder
‘und Rupprecht flir Recht -erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Kdln vom

<. ~2. August 1983 - 6 Sa 502/83 ~ aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zurlckverwiesen.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand:

e o cwe e G wms co M e G WAU G O weR Kew e ARG G 695 Wen

Der Klidger war beil der Beklagten seit mehreren Jahren als
Arbeiter beschdftigt; sein monatlicher Bruttolohn belief sich
zuletzt auf 2.173,75 DM. Vom 22. Oktober bis zum 1. Dezember
1980 war er wegen einer Erkrankung arbeitsunfihig. Nachdem die
Beklagte dem Klidger mit Schreiben vom 27. November 1980 aus
verhaltensbedingten Grinden fristlos gekiindigt hatte, stellte das
Arbeitsgericht Siegburg auf die vom Kliger am 4. Dezember 1980
erhobene Klindigungsschutzklage mit Urteil vom 21. Januar 1981
rechtskriaftig fest, daB die Klindigung unwirksam war und das Ar-

beitsverhdlitnis zwischen den Parteien fortbestand.

Am 10. Dezember 1980 sandte die Beklagte dem Kliger ein

zweites Schreiben folgenden Inhalts:

"Wir nehmen Bezug auf unsere Klndigung vom 27. No-
vember 1980 und teilen Ihnen hierdurch mit, daB
die Klindigung auch auf Arbeitsmangel gestlitzt wird.

Das Arbeitsverhdltnis findet damit spitestens am
25. Dezember 1980 sein Ende.

Der Betriebsrat hat dieser Kiindigung zugestimmt.
il

v @ 8

Der Kldger hat darin keine weiltere Kindigung gesehen und
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dementsprechend auch keine weitere Klage erhoben. Er hat seit dem
4, April 1981 einen anderen Arbeitsplatz und hat von der Be-
klagten unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs als Vergilitung
fiir die Monate Dezember 1980 bis Mirz 1981 8.495,-~ DM gefor-
dert. Unstreitig hat er in dieser Zeit Arbeitslosengeld nicht

bezogen. AuBerdem hat er 1.000,-~ DM Weihnachtsgeld verlangt.

Der Klidger, der unstreitig im Dezember 1980 zweimal den Be-
trieb der Beklagten aufgesucht hatte, hat vorgetragen, er habe am
2. und 3. Dezember 1980 gegeniiber dem Betriebsleiter M zum
Ausdruck gebracht, er wolle die Arbeit wieder aufnehmen. Dasselbe
sei beil einem weiteren Besuch, der am 2. Februar 1981 erfolgte,
geschehen. Es treffe zwar zu, daB er am 2. Februar 1981 eine
"Empfangsbestdtigung und Ausgleichsquittung" unterschrieben habe.
Daraus ko&nne die Beklagte aber nichts herleiten, weil er un-
streitig den Satz "Gegen die Kiindigung werden keine Einwendungen

erhoben." durchgestrichen habe.

Der Kldger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an

ihn 8.495,~- DM brutto und weitere 1.000,-- DM netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat bestritten, daB der Kldger im Betrieb erschienen
sei, um seine Arbeit wieder aufzunehmen. Am 3. Dezember 1980
habe er lediglich seine Arbeitssachen abgegeben. Dabei habe er
mit keinem Wort seine Arbeitsbereitschaft und seine Wiederge-

nesung erkennen lassen. SchlieRlich seien seine Anspriiche wegen
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der langen Zeitdauer seit der Rechtskraft des Urteils bis zur
jetzigen Klageerhebung verwirkt. AuBerdem gehe die Klage auch ins
Leere, weil der Kliger mit Schreiben vom 10. Dezember 1981
wirksam wegen Arbeitsmangels gekiindigt worden sei, ohne daB er

innerhalb der Frist des § 4 KSchG Klage erhoben hitte.

Das Arbeitsgericht Siegburg hat nach Vernehmung der Zeugen
G , B , K und M durch Urteil vom 20. Januar
1983 die Beklagte verurteilt, an den Kl&ger 1.000,-- DM netto
(Weihnachtsgeld) zu zahlen und im librigen die Klage abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Kldgers, mit
der dieser beantragt hatte, die Beklagte zu verurteilen, an ihn
weitere 7.778,-- DM brutto fiir die Zeit vom 11. Dezember 1980
bis zum 31. M&rz 1981 nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem
30. September 1982 zu zahlen, das Urteil des Arbeitsgerichts
teilweise abge#dndert und die Beklagte verurteilt, an den Kl#ger
weitere 7.778,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 30. Sep-
tember 1982 zu zahlen. Mit der Revision begehrt die Beklagte die
Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts und Zuriickweisung
der Berufung des Kl&idgers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts,

wihrend der Kl&ger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Zuriickverweisung
der Sache an das Landesarbeitsgericht zur erneuten Verhandlung

und Entscheidung.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dem Kldger sei der
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geltend gemachte Betrag unter dem Gesichtspunkt des Annahmever-
zugs zuzusprechen. Es hat in dem Schreiben der Beklagten vom

10. Dezember 1980 keine erneute Kiindigung gesehen, die von dem
Kliger gemi3B § U4 KSchG hitte angegriffen werden miissen. Nach
Auffassung des Berufungsgerichts hat der Kldger auch nicht durch
die "Empfangsbestdtigung und Ausgleichsquittung" vom 2. Februar

1981 auf seine Lohnanspriiche verzichtet.

Das Berufungsgericht hat es dahinstehen lassen, ob der Kl&a-
ger der Beklagten nach der Wiederherstellung seiner Arbeitsfi-
higkeit bei einem seiner Betriebsbesuche seine Arbeitsleistung
angeboten hat. Es hat auch nicht festgestellt, daB der Klidger die
Beklagte {iber die Wiederherstellung seiner Arbeitsfdhigkeit in-
formiert hat. Hierauf kommt es nach Auffassung des Landesar-
beitsgerichts nicht an, weil seiner Meinung nach der fristlos
gekiindigte Arbeitnehmer unabh@ngig davon, ob er zum Zeitpunkt der
Klindigung arbeitsunfihig ist oder nicht, durch Erhebung der Kin-
digungsschutzklage den Arbeitgeber in Annahmeverzug versetzt. Die
entgegenstehende Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sei
durch das Gesetz nicht geboten, habe fir den Arbeitnehmer, der
glaube, mit Erhebung der Kiindigungsschutzklage alles Erforderli-
che getan zu haben, einen Uberraschungseffekt und fithre dazu, daB
in vielen Fdllen die Verglitungsklagen von Arbeitnehmern abgewie-
sen werden miiBten, obwohl rechtskridftig festgestellt sei, daB die
Kiindigung des Arbeitgebers das Arbeitsverhdltnis nicht beendet

habe.

B. Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts halten der revi-
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sionsrechtlichen Uberpriifung nicht in allen Teilen der Begriindung

stand.

I. Der Kldger k®dnnte bereits dann nicht mehr mit Erfolg Ver-
zugslohn geltend machen, wenn in dem Schreiben der Beklagten vom
10. Dezember 1980 eine weitere Klindigung zu sehen wdre, denn
insoweit hat der Kliger keine Klage erhoben; eine Klindigung wére

daher nach § 7 KSchG wirksam geworden.

Das Landesarbeitsgericht hat jedoch frei von Rechtsfehlern
das Schreiben vom 10. Dezember 1980 dahin ausgelegt, die Be-
klagte stiitze darin die Kiindigung vom 27. November 1980 auf
einen weiteren Klindigungsgrund, es beinhalte aber keine weitere
Kiindigung. Hierbei war zu beachten, daB es sich bei dem Schreiben
vom 10. Dezember 1980 um eine nichttypische Willenserklirung
handelt, deren Auslegung vom Revisionsgericht nur daraufhin
iberpriift werden kann, ob Verst&Be gegen Denkgesetze oder Erfah-
rﬁngssétze vorliegen (BAG Urteil vom 14. September 1972 - 5 AZR
212/72 - AP Nr. 34 zu § 133 BGB und BAG Urteil vom 27. Juni
1963 - 5 AZR 383/62 - AP Nr. 5 zu § 276 BGB Verschulden bei

VertragsabschluB).

Die Auslegung des Schreibens durch das Berufungsgericht, das
alle Umstidnde beriicksichtigt hat, ist aber mdglich und sogar
naheliegend. In den ersten beiden S&tzen bringt die Beklagte un-
ter Bezugnahme auf die Klndigung vom 27. November 1980 e 1 n-
deutig zum Ausdruck, daB diese Kiindigung auch auf Ar-

beitsmangel gestiitzt werde. Das Landesarbeitsgericht hat gesehen,
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daR die folgenden beiden S&tze, in denen die Verlidngerung der
Kiindigungsfrist und die Zustimmung des Betriebsrats mitgeteilt
werden, diese Auslegung zweifelhaft erscheinen lassen k&nnen. Zu
Recht hat aber das Berufungsgericht fiir entscheidend gehalten,
daB an die Eindeutigkeit einer Kiindigungserklirung als einer
einseitigen empfangsbediirftigen Willenserkl&rung strenge Anfor-
derungen zu stellen sind, denen der Inhalt des Schreibens vom

10. Dezember 1980 nicht standhalte.

ITI. Das Landesarbeitsgericht ist auch frei von Rechtsfehlern zu
dem Ergebnis gekommen, der Klidger habe nicht durch die "Em-
pfangsbestdtigung und Ausgleichsquittung" vom 2. Februar 1981

auf die spdter geltend gemachten Anspriiche verzichtet. Auch hier
hat der Senat nur eine beschrinkte Uberpriifungsm8glichkeit, weil
es sich wiederum um die Auslegung einer nichttypischen Willens-
erklirung handelt. Den knappen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zu dieser Frage 13Bt sich immerhin entnehmen, daf es zutreffen-
derweise von der grundsdtzlichen Zulissigkeit eines als "Aus-
gleichsquittung" bezeichneten Erlafivertrages ausgegangen ist. Nur
den besonderen Umstdnden entnimmt das Landesarbeitsgericht, daB
vorliegend die Anspriiche, die - wie der Annahmeverzugslohn - im
Zusammenhang mit der Kiindigung stehen, nicht erlassen worden
sind. Die Auslegung des Landesarbeitsgerichts, dieses ergebe sich
aus der Streichung des letzten Satzes der "Ausgleichsquittung"
durch den Kliger, ist auf jeden Fall mdglich. Ein VerstoR gegen
Denk- oder Erfahrungssidtze ist insoweit nicht erkennbar. Der
Kliger hat den Satz gestrichen: "Gegen die Kiindigung werden keine

Einwendungen erhoben". Von einem Erlaf eines Rechts kann aber nur
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ausgegangen werden, wenn der entsprechende Wille des Erlassenden
klar und deutlich Ausdruck findet (§§ 133, 157 BGB). Bringt der
Arbeitnehmer durch Streichung eines solchen Satzes auf einer vom
Arbeitgeber vorbereiteten "Ausgleichsquittung" zum Ausdruck, daB
er sich vorbehdlt, gegen die Klindigung vorzugehen und hat er zu
diesem Zeitpunkt auch schon Klindigungsschutzklage erhoben und
sogar schon ein zusprechendes Urteil erhalten, so ist es zumin-
dest nicht unwahrscheinlich, daR er sich nicht allein mit der
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung begniigen, sondern
sich auch die Geltendmachung der sich aus dem Fortbestehen des

Arbeitsverhdltnisses ergebenden Rechtsfolgen vorbehalten will.

III. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Annahmeverzug
kann dagegen weder im Ergebnis noch in der Begriindung gefolgt

werden.

Der Senat hat unter Berlicksichtigung der Kritik von
Schrifttum und Instanzgerichten an der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zu den Voraussetzungen des Annahmeverzugs bei
fristloser Kiindigung durch Urteil vom 9. August 1984 (- 2 AZR
374/83 - NZA 1985, 119, auch zur Verdffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung des Gerichts bestimmt) die Rechtsprechung zum
Annahmeverzug bei fristloser Kiindigung auf eine neue Grundlage

gestellt:

Der Flinfte Senat hatte bereits in dem Urteil vom 10. Juli
1969 (BAG 22, 111 = AP Nr. 2 zu § 615 BGB Kurzarbeit) angenom-

men, es kdnne bei der einseitig und deshalb unberechtigt ange-
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ordneten voriibergehenden SchlieBung eines Betriebs oder einer
Betriebsabteilung auf ein wdrtliches Angebot verzichtet werden,
weil der Arbeitgeber seiner kalendermdfig festgelegten Mitwir-
kungshandlung, flr die arbeitstechnischen Voraussetzungen zur
Fortsetzung der Arbeit zu sorgen und den Arbeitnehmern mitzutei-
len, daR sie arbeiten diirfen, nicht nachgekommen sei (zustimmend
auch in der Begriindung Herschel, AuR 1969, 383, 384; BGB-RGRK-
A1ff, 12. Aufl., § 296 Rz 2; Beitzke, SAE 1970, 4). Herschel
(aa0) und spdter Ldwisch (Staudinger/L&wisch, BGB, 12. Aufl.,

§ 296 Rz 3) haben gesehen, daB, wenn dies flir den abgegrenzten
Betriebsteil gelte, es konsequenterweise auch auf das einzelne
Arbeitsverhdltnis {ibertragen werden misse. Das ist auch die Auf-
fassung des erkennenden Senates im Urteil vom 9. August 1984, Er
folgt daher den Ausfiihrungen des Finften Senats . im Urteil vom
10. Juli 1969 (aa0) und flhrt diese Rechtsprechung fort. Der
Senat geht also von § 296 BGB aus, wonach es keines Angebots be-
darf, wenn flir die vom Gl&dubiger 2zu erbringende Mitwirkungshand-
lung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist und diese Handlung
nicht rechtzeitig vorgenommen wird. Der Senat sieht die nach dem
Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers darin,
dem Arbeitnehmer einen funktionsfihigen Arbeitsplatz zur Verfii-
gung zu stellen und ihm die Arbeit zuzuweisen. Da der Arbeitgeber
mit der fristlosen Klindigung dem Arbeitnehmer den entgegenge-
setzten Willen zu erkennen gibt, muB der Arbeitgeber ihn wieder
zur Arbeit auffordern, wenn er trotz fristloser Kiindigung nicht
in Annahmeverzug geraten will. Wihrend der Arbeitsunfihigkeit des
Arbeitnehmers kann der Arbeitgeber allerdings nicht in Annahme-

verzug geraten, weil in diesem Falle der Arbeitnehmer auBerstande
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ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu bewirken (§ 297 BGB). Da
in diesem Fall dem Arbeitgeber das Ende der Arbeitsunfdhigkeit
und der Beginn des drohenden Annahmeverzugs nicht erkennbar ist,
muB der Arbeitnehmer nach seiner Gesundung zwar nicht die Arbeit
anbieten, aber den Arbeitgeber auffordern, ihm die Arbeit zuzu-
weisen. Nach § 295 Satz 2 BGB steht diese Aufforderung des Gliu-
bigers, die Mitwirkungshandlung vorzunehmen, einem Angebot
gleich. Dieser Aufforderung bedarf es in allen F&dllen, in denen
der Arbeitgeber nicht erkennen kann, ob und von welchem Zeitpunkt

an der Arbeitnehmer leistungsbereit und -willig ist.

IV. Bei Anwendung dieser Grundsidtze auf den vorliegenden Fall
kann dem Landesarbeitsgericht nicht gefolgt werden, die Beklagte

habe sich seit dem 11. Dezember 1980 in Annahmeverzug befunden.

1. Bis einschlieflich dem 1. Dezember 1980 hat die Beklagte

dem Kliger gemdB § 296 BGB keine Arbeit anweisen k®&nnen, weil
dieser arbeitsunfidhig krank und deshalb auBRerstande war, die ge-
schuldete Arbeitsleistung zu erbringen (§ 297 BGB). Der Beklagten
war auch nicht erkennbar, wann die Arbeitsfdhigkeit des Kl&dgers
wieder hergestellt sein werde. Aus diesem Grunde hatte der Kl&ger
die Beklagte nach dem Ende der Arbeitsunfdhigkeit aufzufordern,
ihm Arbeit zuzuweisen. Die Beklagte hat ndmlich auch nicht auf-
grund der letzten Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung gewuBt oder
wissen missen, wann die Arbeitsunfidhigkeit enden wiirde. Denn
ebensowenig wie es einen Erfahrungssatz gibt, arbeitsunfdhig er-
krankte Arbeitnehmer wiirden dem Arbeitgeber %hre Arbeitsunfédhig-

/i )
keit nur bis zum Kiindigungstermin nachweisenj es danach aber flr

1

e
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entbehrlich halten, gibt es den umgekehrten Erfahrungssatz, daf
Arbeitnehmer dem Arbeitgeber stets auch nach Zugang der fristlo-

sen Kiindigung weiterhin ihre Arbeitsunfihigkeit nachweisen.

2. Aus der Tatsache, daf der Kldger unstreitig zweimal im De-
zember 1980 und am 2. Februar 1981 den Betrieb der Beklagten
aufgesucht hat, ergibt sich noch nicht, daB er diese aufgefordert
hat, ihm Arbeit zuzuweisen. Das Landesarbeitsgericht hat noch
nicht einmal festgestellt, der Kldger habe bei einer dieser Ge-
legenheiten der Beklagten mitgeteilt, er sei wieder arbeitsfdhig.
Dies hdtte schon ausgereicht, um bei der Beklagten klarzustellen,
sie miisse von nun an dem Kl#iger wieder Arbeit zuweisen, um nicht
in Annahmeverzug zu geraten (vgl. zur Manifestierung der Lei-
stungsbereitschaft W. Blomeyer, Anm. zum Senatsurteil vom

26. August 1971 - 2 AZR 301/70 - AP Nr. 26 zu § 615 BGB).

3. ‘Die Beklagte ist auch nicht in Annahmeverzug geraten, weil
der Kliger nach dem Ende der Arbeitsunfdhigkeit, ndmlich am

4, Dezember 1980, die Klage erhoben hat.:

Es erscheint schon zweifelhaft, ob die Klageerhebung nach
vorausgegangener Arbeitsunfihigkeit als Arbeitsangebot bzw. als
Aufforderung, Arbeit zuzuweisen, gelten kann, weil der Arbeitge-
ber allein daraus noch nicht ersehen kann, ob der Arbeitnehmer
wieder leistungsbereit ist. Auf jeden Fall hat vorliegend die
Beklagte der Klageschrift keine Aufforderung zur Zuweisung von
Arbeit entnehmen k®nnen, hat der Kldger in der Kiindigungsschutz-

klageschrift vom 4. Dezember 1980 doch angegeben, er sei seit
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22. Oktober 1980 arbeitsunfidhig krank und diese Arbeitsunfdhig-
keit dauere zur Zeit noch fort (vgl. Akte Arbeitsgericht Sieg-
burg - 1 Ca 2633/80 - Bl. 1). Die Beklagte hat sich auf diesen
Inhalt dieser Klageschrift im Schriftsatz vom 6. Januar 1983
berufen. Auch wurde der Inhalt der Klindigungsschutzakte - 1 Ca
2633/80 - zum Inhalt des vorliegeﬁden Rechtsstreits gemacht
(vgl. Sitzungsniederschrift vom 12. Oktober 1982), so daf die
Klageschrift im vorliegenden Verfahren auch verwertet werden

kann.

V. Wurde demnach der Beklagten durch die Zustellung der
Kiindigungsschutzklage nicht erkennbar, daB der Kldger wieder
arbeitsfihig war, hat sie durch die Zustellung der Kiindigungs-
schutzklage auch nicht in Annahmeverzug geraten k®dnnen. Daher war
der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Das Berufungsgericht wird
festzustellen haben, ob der Kl&dger bei einem seiner Betriebsbe-
suche mitgeteilt hat (mdglicherweise im Personalbliro), er sei
wieder gesund und wolle arbeiten oder ob sich dies bereits auf-

grund der Art seiner Erkrankung aus seinem Betriebsbesuch ergab.
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