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Aktenzeichen: 2 AZR 591/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 19. April 199g
- 2 AZR 591/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. Juni 1989
Berlin - 18 Ca 164/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Oktober 198q
Berlin - 12 Sa 67/89 -
Fir die Amtliche Sammlung: Ja  _~
Flir die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchiv: Nein
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Fntscheidungsstichwort:

Annahmeverzug nach unwirksamer Arbeitgeberkiindigung

Gesetz: BGB §§ 615, 296

Leitsdtze:

1. Der Arbeitgeber gerdt im Falle eirer unwirksamen Kiindi-
gung in Annahmeverzug, wenn er den Arbeitnehmer nicht - im
Falle der ordentlichen Klindigung filir die Zeit nach Ablauf

der Kiindigungsfrist - aufgefordert hat, die Arbeit wieder

aufzunehmen (BAGE 46, 234 = AP Nr 34 zu § 615 BGB und Ur-

tei% vom 21. Mirz 1985 - 2 AZR 201/8L - AP Nr 35 zu § 615

BGB).

2. War der Arbeitnehmer zum Kiindigungstermin befristet
arbeitsunfidhig krank, so treten die Verzugsfolgen mit Fin-
tritt der Arbeitsfidhigkeit jedenfalls dann unabhingig von
der Anzeige der Arbeitsfiéhigkeit ein, wenn der Arbeitnehmer
dem Arbeitgeber durch Erhebung einer Xiindigungsschutzklage
oder sonstigen Widerspruch gegen die Kiindigung seine wei-
tere Leistungsbereitschaft deutlich gemacht hat (insoweit
Korrektur der o a Rechtsprechung).
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12 sa 6789 Berlin |y Namen des Volkes!

Verkiindet

am 19. April 1990

Noll, Uﬂ@il
Reg.-Hauptsekretirin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. April 1990 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und

Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder und Thief

fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 9. Oktober
1989 - 12 Sa 67/89 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Berlin vom 29. Juni 1989 - 10 Ca
164/89 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt auch die Kosten der Berufungs-
und der Revisionsinstanz.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:
Die Parteien streiten um der H&he nach unstreitige Lohnan-
spriiche fir die Zeit vom 7. Februar bis 22. Mirz 1989, die die

Kldgerin auf § 615 Satz 1 BGB stiitzt.

Die Kl&dgerin war bei der Beklagten seit dem 11. August 1980
als Arbeiterin mit einem Bruttostundenlohn von 11,36 DM an fiinf
Tagen pro Woche mit jeweils 6,5 Stunden beschidftigt. Sie ist in-
zwischen ausgeschieden. Mit Schreiben vom 9. Januar 1989 hatte
die Beklagte das Arbeitsverhidltnis der Kligerin zum 27. Januar
1989 gekiindigt. Mit einer auf den 27. Januar 1989 datierten, am
30. Januar 1989 beim Arbeitsgericht Berlin (- 9 Ca 37/89 -) ein-
gegangenen und der Beklagten am 7. Februar 1989 zugestellten Kiin-
digungsschutzklage bestritt die Klidgerin die Wirksamkeit dieser
Kiindigung, woriiber in der Giiteverhandlung vom 3. Mirz 1989 er-
folglos verhandelt wurde. Dagegen nahm die Beklagte im Kammerter-

min vom 22. Mirz 1989 die Kiindigung zuriick.

In der Zeit vom 16. bis 27. Januar 198¢ war die Kldgerin
arbeitsunfihig krank, was sie der Beklagten durch Vorlage einer

bis zum 27. Januar 1989 befristeten #Hrztlichen Bescheinigung
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nachgewiesen hatte. Die Kiindigungsschutzklage vom 27. Januar 1989
enthielt indessen keinen Hinweis auf die Fortdauer oder die Be-

endigung der Arbeitsunfidhigkeit.

Nach urspriinglich weitergehender Klage (fiir die Zeit ab
30. Januar 1989) macht die Kligerin nun roch einen Anspruch aus
Annahmeverzug fir die Zeit ab Zustellung der Kiindigungsschutzkla-
ge (7. Februar 1989) bis zum 22, Mirz 1989 geltend. Sie meint,
ihre Leistungsbereitschaft durch die der Beklagten zugestellte
Kiindigungsschutzklage ausreichend dokumentiert zu haben. Die K1l&-
gerin hat behauptet, die Beklagte habe erklidrt, auf ihre - der

Kl&dgerin - Tdtigkeit keinen Wert mehr zu legen.

Die Kldgerin hat beantragt,

Sunjurwess[1a)1) I9p [ ], YNy :SIOMUTH

die Beklagte zu verurteilen, ar sie
2.362,88 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus
dem daraus folgenden Nettobetrag seit dem
9. Mai 1989 (Klagezustellung) zu zahlen.
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Die Beklagte hat sich mit ihrem Klageabweisungsantrag darauf

berufen, die Kligerin habe die Beendigung ihrer Arbeitsunfihig-

123040838 DYIN J eL

keit nach dem 27. Januar 1989 mitteilen miissen. In der Erhebung

der Kiindigungsschutzklage sei eine solche Mitteilung nicht zu

sehen.

Das Arbeitsgericht hat durch Urteil vom 29. Juni 1989 nach
dem Klageantrag erkannt, widhrend das Lancesarbeitsgericht auf die
Berufung der Beklagten dieses Urteil abgedndert und die Klage

abgewiesen hat. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
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Revision verfolgt die Klédgerin ihren Klageantrag weiter, wihrend

die Beklagte um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrinde:

D
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Die Revision der Klédgerin ist begriindet. Sie fiihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Wiederherstellung der erst-
instanzlichen Entscheidung. Der Kligerin steht ndmlich der gel-

tend gemachte und der HOhe nach unstreitige Verzugslohnanspruch

gemiR §§ 615, 293, 296 BGB zu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine entgegenstehende Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: In Anlehnung an
die neuere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE .46,

234 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB und Urteil vom 21. Mirz 1985 - 2 AZR
201/84 - AP Nr. 35 zu § 615 BGB) sei davon auszugehen, daB der zu
Unrecht kiindigende Arbeitgeber auch ohne eiin entsprechendes Ar-
beitsangebot des Arbeitnehmers in Annahmeverzug gerate, wenn er
den Arbeitnehmer flir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist
nicht zur Arbeitsaufnahme aufgefordert habe; indessen gerate der
Arbeitgeber nur in Anriahmeverzug, wenn der arbeitsunfdhig er-
krankte Arbeitnehmer ihm die Wiederherstellung der Arbeitsfdhig-
keit mitgeteilt und ihn vergeblich aufgefordert habe, ihm Arbeit
zuzuweisen. Hier sei es der Beklagten nicht erkennbar gewesen, ab
wann die Klidgerin wieder arbeitsfihig gewesen sei. In der Erhe-
bung der Kiindigungsschutzklage k&nne eine solche Mitteilung nicht

ohne weiteres gesehen werden.

II. Dem vermag der Senat nicht zu folgen.
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1. Zuzustimmen ist allerdings dem rechtlichen Ausgangspunkt des

Landesarbeitsgerichts, wonach der Arbeitgeber in Annahmeverzug
gerdt, wenn er den Arbeitnehmer im Falle einer unwirksamen or-
dentlichen Kiindigung fiir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist
nicht aufgefordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen. Dies gilt
nach dem Senatsurteil vom 21. M#rz 1985 (- 2 AZR 201/84 - AP

Nr. 35 zu § 615 BGB) zwar dann nicht, wenn der Arbeitnehmer bei
Ablauf der Kiindigungsfrist arbeitsunfdhig erkrankt war und dem
Arbeitgeber die Wiederherstellung der Arteitsfidhigkeit nicht mit-
geteilt hatte. An dieser Einschrdnkung ist aber nicht vorbehalt-
los festzuhalten. In jenem Fall war die Kiindigungsschutzklage dem
beklagten Arbeitgeber zu einem Zeitpunkt zugestellt worden, als
der Arbeitnehmer noch arbeitsunfidhig krank war, so daR die
Voraussetzungen des § 297 BGB vorlagen, d. h. es fehlte bei Kla-
geerhebung noch objektiv an der Leistungsféhigkeit des Arbeitneh-

mers.

Im Streitfall liegen die Dinge allerdings anders: Zwar war
die Kldgerin bei Abfassung der Kilindigungsschutzklage am 27. Janu-
ar 1989 noch arbeitsunfihig, zum Zeitpunkt des Eingangs dieser
Klindigungsschutzklage beim Arbeitsgericht und bei Zustellung der
Kindigungsschutzklage an die Beklagte war jedoch die Arbeitsun-
fihigkeit bereits beendet. Diese Besonderheit des Sachverhaltes
rechtfertigt jedoch allein noch keine abweichende Wiirdigung. Da
die Kl&gerin der Beklagten die Wiederherstellung ihrer Arbeits-
fdhigkeit nicht in besonderer Weise mitgeteilt hat - ob hieriiber

anlédRlich der Giiteverhandlung vom 3. M&rz 1989 gesprochen worden

ist, ist von den Parteien nicht vorgetragen worden -, kann die
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Kldgerin aufgrund der bisherigen Rechtsprechung des Senats nur
obsiegen, wenn entweder in der Erhebung der Kiindigungsschutzklage
gleichzeitig filir den Regelfall die Mitteilurg der Arbeitsfihig-
keit zu sehen widre, oder in Anderung der bisherigen Rechtspre-
chung generell nur tatsichlich eine Arbeitsfihigkeit wihrend des
Verzugszeitraums vorliegen miiBte oder ob das zumindest dann aus-
reicht, wenn wie im Streitfall, bereits Streit iiber die Fort-

setzung des Arbeitsverhdltnisses besteht.

2. Der Senat nimmt die von Konzen (Gemeinsame Anm. zu AP Nr. 34
und 35 zu § 615 BGB) geiibte Kritik zum AnlaR, seine bisherige
Auffassung fiir den Regelfall der befristeten Krankmeldung im Sin-

ne der letzten Variante zu modifizieren.

a) Er hdlt zundchst daran fest, ‘daf im Falle einer unwirksamen
Kiindigung der Arbeitgeber in Annahmeverzug gerdt, wenn er den
arbeitsbereiten Arbeitnehmer - im Falle der ordentlichen Kiindi-
gung fiir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist - nicht aufge-
fordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen (Senatsurteile vom

9. August 1984 - 2 AZR 374/82 - BAGE 46, 234 und vom 21. Mirz
1985 - 2 AZR 201/84 - jeweils AP, aa0). Wie andererseits zu be-
tonen ist, setzen der Eintritt oder die Fortdauer des Annahmever-
zuges nach § 615 BGB die subjektive Arbeitstereitschaft des Ar-
beitnehmers und seine objektive Arbeitsfihigkeit voraus. Unter-
schiedlich beurteilt werden nur die Fdlle, in denen diese beiden
Voraussetzungen erfiillt sind, der Arbeitnehmer bei einer bei An-
spruch der Kiindigung oder zum Kiindigungsternin bestehenden Ar-

beitsunfihigkeit deren Beendigung dem Arbeitgeber aber nicht oder
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nicht unversziiglich angezeigt hat. Die Anzeige der Arbeitsfdhig-
keit und die damit verbundene ausdriickliche oder konkludente Auf-
forderung des Arbeitnehmers, ihm die dem Vertrag entsprechende
Arbeit wieder zuzuweisen, sind nach der {berpriifung der Rechts-
lage durch den Senat keine weiteren stets unerldflichen Voraus-
setzungen fiir den Annahmeverzug. Sie sinc vielmehr entbehrlich,
wenn der Arbeitnehmer nicht selbst durch sein Verhalten besondere
Zweifel an der Dauer der Arbeitsunfi@higkeit geweckt hat und es
wegen eines Bestandsstreites keiner weiteren Klarstellung durch

den Arbeitnehmer bedarf.

b) Im Streitfall kann nicht schon davor ausgegangen werden, die
Kldgerin habe die Beklagte im Sinne der tisherigen Rechtsprechung
(Senatsurteil vom 21. Mirz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP, aa0) aufge-
fordert, ihr nach Wiederherstellung der frbeitsfdhigkeit Arbeit
zuzuweisen. Die Kldgerin hat weder vorgetragen, in der Kiindi-
gungsschutzklage ausdriicklich die Arbeitsfdhigkeit angezeigt zu
haben - so die bindenden, tatséchlichen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) - noch ist dies als selbstver-
stdndliche Angabe einer Kiindigungsschutzklage zu entnehmen. Eine
solche Annahme verbietet sich jedenfalls im vorliegenden Fall
entgegen der Meinung der Revision, weil die Kligerin bei Abfas-
sung der Kindigungsschutzklage am 27. Jaruar 1989 unstreitig noch

arbeitsunfdhig war.

c) Es kann ferner nach den Feststellungen des Landesarbeits-

gerichts auch nicht darauf abgestellt werden, eine eventuell er-

forderliche Anzeige iiber die Arbeitsfidhipgkeit wire deshalb ent-
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behrlich, weil die Beklagte erklirt hitte, auf die Arbeitslei-

stung der Kligerin ohnehin keinen Wert mehr zu legen. Diese Be-
hauptung ist nach der Wiirdigung des Berufungsgerichts nicht be-
wiesen. Gegen diese Feststellung wehrt sich die Revision auch

nicht.

d) Der Hinweis auf die fortbestehende ode~ wieder eingetretene
Leistungsfihigkeit gehdrt indessen grundsédtzlich nicht zu den
positiven Tatbestandsvoraussetzungen des Ve~zugslohnanspruchs
nach §§ 615, 293 bis 296 BGB. Die Bestimmung des § 297 BGB ent-
hdlt eine Einwendung, deren tatbestandliche Voraussetzungen der
Gldubiger darzulegen und ggf. zu beweisen hat (Senatsurteile vom
30. April 1987 - 2 AZR 299/86 - und vom 28. April 1988 - 2 AZR
TU0/87 - jeweils nicht verdffentlicht). Stellt man allein auf den
Wortlaut des § 297 BGB ab, so lige Annahmev:rzug schon deswegen
vor, weil die Kldgerin jedenfalls am 7. Feb-uar 1989, also zur
Zeit, als die Beklagte als Gliubigerin nach § 296 BGB der Klige-
rin Arbeit hitte zuweisen kénnen, zur Bewirtung ihrer Arbeits-
leistung imstande war (vgl. dazu Staudinger/L&wisch, BGB,

12. Aufl., § 297 Rz 12). Zu diesem Zeitpunk:. wuBte die Beklagte
jedoch nicht, ob die Kligerin wieder arbeitsfihig war, daB also
sie - die Beklagte - zur Vermeidung der Verzugsfolgen der Klédge-
rin Arbeit hitte zuweisen miissen. Auf eine derartige Kenntnis von
der Leistungsfihigkeit des Schuldners wird jedoch in §§ 296, 297

BGB nicht abgestellt.

aa) Zwar ist der Senat friiher davon ausgegangen, das nach §§ 293

ff. BGB notwendige Angebot des Schuldners habe die Funktion, den
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Gldubiger von der Leistungsbereitschaft des Schuldners in Kennt-
nis zu setzen und damit gleichzeitig den Beginn des Annahmever-
zuges klarzustellen (Senatsurteil vom 28. April 1988 - 2 AZR
740/87 - n.v., unter II 2 ¢ bb der Griinde, in Anlehnung an
Blomeyer in Anm. zu BAG AP Nr. 26 und 31 zu § 615 BGB). Bei An-
wendung des § 296 BGB gilt dies jedoch n:cht flir die Anzeige der
Arbeitsfidhigkeit. Insofern gibt der Sena!. seine bisherige Recht-

sprechung auf.

bb) Konzen (aa0) hat zutreffend nachgewiesen, die Verzahnung der
§§ 293 ff. BGB, insbesondere § 296 BGB, mit dem Arbeitsverh&dltnis
sei gesetzestechnisch und dogmatisch nicht gelungen, vielmehr
miisse gepriift werden, ob in der Situation des gekiindigten Ar-
beitsverhidltnisses die Funktionen des Angebots in einer mit § 296
BGB teleologisch vergleichbaren Weise ent.fielen. Er hdlt insofern
weder eine Klarstellungsfunktion des Ver:iugsbeginns aufgrund be-
sonderer Schuldnerhandlung noch ein Anze:chen der schuldnerischen
Leistungsbereitschaft filir nétig, um die Zumutbarkeit der Vornahme

von Mitwirkungshandlungen des Gldubigers zu begriinden.

Der Senat neigt dazu, auch in der ersten Frage Konzen zu

folgen, braucht dariiber aber nicht abschlieBend zu entscheiden,

weil vorliegend der urspriinglich ab 30. Januar 1989 geltend ge-

machte Anspruch nicht mehr im Streit steht, sondern nur ein sol-
cher ab 7. Februar 1989, also ab einem Zeitpunkt, als - mit der

Klagezustellung - der Protest gegen die Filindigung verbunden mit

der Anzeige der weiteren Arbeitsbereitschaft vorlag. Die Mitwir-

kungshandlung des Arbeitgebers, deren Ze:tpunkt zwar nicht im
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Sinne des § 296 BGB kalendermdBig bestimmt, aber aufgrund des
kontinuierlichen Ablaufs hinsichtlich ihres Beginns durch die
Kiindigungserkldrung des Arbeitgebers fixiert wird (hier zum

28. Januar 1989), war nicht schon deshalb entbehrlich, weil die
Kl&dgerin der Beklagten die inzwischen eingetretene Arbeitsfihig-
keit nicht ausdriicklich oder konkludent mitgeteilt hat. Dies gilt
jedenfalls, wenn der gekiindigte Arbeitnehmer - wie hier - nur
kurzfristig und einmalig befristet arbeitsur.fdhig krank war. Ob
dies z.B. auch in Fdllen, in denen Anzeige cer Arbeitsunfihigkeit
auf unbestimmte Zeit oder fiir mehrere aufeinanderfolgende Be-
fristungen vorliegen, gilt, oder ob hier nicht eine besondere An-
zeige der Arbeitsfdhigkeit vom Arbeitnehmer zu verlangen ist,
braucht vorliegend nicht entschieden zu wercen, weil es um den
Annahmeverzug nach einer als befristet angezeigten Arbeitsun-

fdhigkeit und nach Mitteilung der Arbeitsbereitschaft geht.

cc) Mit der Erhebung der Kiindigungsschutzklage hat die Kl&gerin
geltend gemacht, die Kilindigung der Beklagter. zum 27. Januar 1989
sei unwirksam. Sie hat damit die Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-
nisses angestrebt und damit ihre Leistungsbereitschaft (wenn auch
nicht ihre Leistungsfdhigkeit) angezeigt (ebenso die friihere
BAG-Rechtsprechung: Urteile vom 18. August 1961 - 4 AZR 132/60 -,
vom 26. Augﬁst 1971 - 2 AZR 301/70 - und vom 27. Januar 1975

- 5 AZR 4O4/T74 - AP Nr. 20, 26 und 31 zu § 615 BGB). MuB der
Glidubiger - hier die Beklagte - bei der Arbeitszuweisung unter
kalendermdBiger Bestimmung mitwirken, so braucht der Schuldner

bei eindeutig bestehender und mitgeteilter lLeistungsbereitschaft

nicht auch noch seine tatsdchlich bestehende Leistungsfihigkeit
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anzuzeigen, um die vorstehend gekennzeichneten Klarstellungsfunk-
tion zu erfiillen. Denn das Gesetz geht in § 296 BGB davon aus,
der Gl&dubiger miisse von sich aus ohne jeden Anhaltspunkt betr.
die Leistungsfihigkeit des Schuldners mitwirken. Das findet darin
seine gesetzgeberische Grundlage, daf in diesem Fall der Gl&ubi-
ger den entscheidenden und ausldsenden Anteil an der unterbro-
chenen Leistung des Schuldners hat (vgl. dazu Motive zum BGB,

Bd. II, S. 68 ff., 71).

Der Gl&ubiger erscheint dann auch nicht besonders schutzwiir-
dig, denn ohne seine Arbeitszuweisung kann der Schuldner gar
nicht leisten. Die Beklagte hatte mit dem Ausspruch der Kiindigung
zum 27. Januar 1989 zundchst einmal deutlich gemacht, ihrer Mit-
wirkungsverpflichtung nicht nachkommen zu wollen. Sie hitte zu-
mindest nach Zugang der Kiindigungsschutzklage am 7. Februar 1989
die von ihr zum 27. Januar 1989 angehaltene Mitwirkungshandlung
wieder vornehmen miissen, so daR erst bei erfolgloser Arbeitszu-
weisung der Annahmeverzug geendet hidtte. Ob die Beklagte {iber-
haupt Zweifel an der Leistungsfdhigkeit der Kligerin aufgrund
etwa fortbestehender Arbeitsunfdhigkeit hatte, ist von ihr nicht
vorgetragen worden. Da auch die Gliteverhandlung vom 3. Mirz 1989
im KiindigungsschutzprozeB erfolglos verlaufen ist, muf davon aus-
gegangen werden, daB die Beklagte auch zu jenem Zeitpunkt noch
auf der Wirksamkeit ihrer Kilindigung zum 27. Januar 1989 bestand,
woran sich erst durch die "Rilicknahme" der Kiindigung am 22. Mirz

1989 etwas dnderte.
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Selbst wenn aber die Beklagte Zweifel zn der Leistungsfihig-
keit der Kldgerin in diesem Zeitraum gehabt haben sollte, so ist
das unerheblich, weil nach § 296 BGB der GlZubiger ohnehin liber
die Leistungsfihigkeit des Schuldners grundsitzlich im Unklaren
gelassen wird, Zweifel in dieser Hinsicht also gesetzesimmanent
sind (so auch Konzen; Anm. AP, aa0). Es war deshalb Sache der
Beklagten, der Kldgerin Arbeit zuzuweisen. ['a sie dies nicht ge-
tan hat, schuldet sie den der HOhe nach unstreitigen Betrag aus
Annahmeverzug gemidf §§ 615, 293, 296 BGB.

Hillebrecht - zugleich fir den an der Triebfiirst
Unterschrift verhinderten
Richter Bitter.

Dr. Harder ThieR
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2 AZR 591/89 1. 18 %, 9o

- et e e - - -

12 Sa 67/89 Berlin

In Sachen

STOMUTE]

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 14. Au-

gust 1990 beschlossen:

Das Urteil des Senats vom 19. April 1990 wird

gemdl § 319 ZPO wegen offensichtlicher Unrich-

tigkeit wie folgt berichtigt:
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Auf Seite 11 oben, Zeile 1 muR es statt "ge-
kennzeichneten" richtig '"gekennzeichnete"
heifen.

Auf Seite 10, Zeile 9 muR es statt "Anzeige"
richtig "Anzeigen" und auf Seite 6, dritt-
letzte Zeile statt "Anspruch" richtig "Aus-
spruch" heiBen.

Auf Seite 6, Zeile 6 von oben der Entschei-

dungsgriinde wird das Wort "ob" gestrichen.

Hillebrecht Triebfirst Bitter
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