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Aktenzeichen: 2 AZR 744/85

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. November 1986
- 2 AZR 744/85 -

I. Arbeitsgericht SchluB-yrteil vom 18. Dezember 1984
Mannheim - 7 Ca 55/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. September 1985
Baden-Wirttemberg - 7 Sa 18/85 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsétichwort:

Annahmeverzug nach fristloser Arbeitgeberkiindigung

Gesetz: BGB § 615; §§ 293, 295 bis 297; KSchG § 12

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Auch nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zum Annahmeverzug des Arbeitgebers nach unwirksamer Kindigung
muBB der Arbeitnehmer wdhrend des gesamten Verzugszeitraumes
leistungswillig sein (Bestdtigung des Senatsurteils BAG 46, 234,
244 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB, zu B II 5 d der Griinde).

Die Kiirzungsbestimmung. des § 12 Satz 4 KSchG kann nicht analog
angewendet. werden, wenn der Arbeitnehmer nach Ablauf der Wochen-
11 E dea § %2 Satz ] KSchG das alte Arbeitsverhadaltnis kiindigt
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des Volkes!

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem48 § 128 Abs. 2

ZPO in der Sitzung vom 6. November 1986 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebfirst und Ascheid sowie die

ehrenamtliche Richterin Nipperdey und den ehrenamtlichen Richter

Dr. Bobke fltir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 19. September 1985

- 7 Sa 18/85 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

- - -, W GR wm n  - w

Der Kliger war bei der Beklagten seit 1974 als Arbeiter bef
schiftigt. Am 13. April 1983 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhdltnis fristlos. Die hiergegen vom Kl&ger erhobene, der Be-
klagten am 26. April 1983 zugestellte Feststellungsklage hatte
in beiden Instanzen Erfolg. Das am 26. Juli 1984 verkiindete Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts wurde der Beklagten am 2. August

1984 zugestellt. Die Revision wurde nicht zugelassen.

Der Kldger war nach Ausspruch der Kiindigung bis zum
14, Marz 1984 arbeitslos. Durch Bescheid vom 10. Mai 1983 be-
willigte das Arbeitsamt dem Kl&ger ab 11. Juni 1983 ein Ar-

beitslosengeld von 220,20 DM wdchentlich.

Am 15. M#rz 1984 ging der Kliger im Rahmen einer Arbeits-
beschaffungsmafnahme bei der Stadt M ein neues Arbeits-
verhaltnis ein. Er verdiente dort in den Monaten M&Arz bis August

1984 insgesamt 11.172,47 DM brutto.
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Durch Schreiben ihres Anwalts vom 29. Mai 1984 forderte die
Beklagte den Kliger auf, die Arbeit spitestens am 5. Juni 1984
wieder aufzunehmen. Sie stellte klar, daf dies keine Rilcknahme
der Kiindigung bedeute, sondern lediglich ihr "immerhin theore-

tisch denkbares" Lohnfortzahlungsrisiko mindern solle.

Der Kldger nahm die Arbeit bei der Beklagten nicht mehr auf.
Durch Schreiben seiner ProzeBbevollmichtigten vom 25. September
1984 teilte er der Beklagten mit, daB er das Arbeitsverh#ltnis
mit ihr nicht mehr fortsetzen wolle. Die Beklagte antwortete
durch Schreiben ihres ProzeBbevollmdchtigten vom 5. Oktober
1984, sie betrachte dieses Schreiben als Angebot zur vertragli-
chen Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses und nehme dieses Angebot

an.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kl&dger von der Beklagten
zuletzt Lohnfortzahlung aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs
fiir die Zeit vom 14, April 1983 bis 2. September 1984 in H&he
von 25.882,11 DM brutto abziiglich 11.449,98 DM Arbeitslosengeld
gefordert. Er hat vorgetragen, die Beklagte schulde ihm fiir die
elf Monate vom Ausspruch der fristlosen Kiindigung bis zum Beginn
seines neuen Arbeitsverh#ltnisses (14. April 1983 bis 14. Mirz
1984) insgesamt 24.288,-- DM brutto. Fiir die Zeit vom 15. Mérz
1984 bis 2. September 1984, dem Zeitpunkt der Rechtskraft des im
KiindigungsschutzprozeB ergangenen Urteils des Landesarbeitsge-
richts errechne sich eine Lohnforderung von 12.144,-- DM brutto.
Hiervon sei der in dem neuen Arbeitsverh#dltnis in diesem Zeitraum

verdiente Lohn von 10.549,89 DM brutto abzuziehen, so daB noch
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eine Restforderung von 1.594,11 DM brutto offen sei.

Auf diese Lohnforderung seien 11.449,98 DM Arbeitslosengeld
anzurechnen. Er habe vom Arbeitsamt bis 31. Dezember 1983 ins-
gesamt 9.034,38 DM und fiir die Zeit vom 1. Januar bis 14. Mirz
1984 auf der Basis eines neu festgesetzten Wochenbetrages von
219,69 DM insgesamt (11 Wochen x 219,60 DM =) 2.415,60 DM er-
halten.

Der Kliger hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn
25.882,11 DM brutto abziiglich
11.449,98 DM zu zahlen.

Die Beklagte hat einen Lohnanspruch von 20.817,23 DM brutto
abziiglich 11.449,98 DM anerkannt und beantragt, die weitergehende

Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, bis zur Zustellung der Kiindigungs-
schutzklage am 26. April 1983 habe sie sich nicht in Annahme-
verzug befunden, weil der Kl&ger vorher seine Arbeitsleistung
nicht angeboten habe. Der bis zu diesem Zeitpunkt geltend ge-

machte Lohn fiir 13 Tage in H8he von 956,80 DM stehe dem Kliger

somit nicht zu.

In der Zeit vom 23. April 1983 bis 13. Mirz 1984 sei der
Kldger insgesamt 5,5 Wochen nicht leistungsbereit gewesen und
fordere den auf diesen Zeitraum entfallenden Lohn von 3.036,-- DM

brutto ebenfalls zu Unrecht. Er habe keine Anstrengungen unter-
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nommen, eine ihm zumutbare Arbeit zu finden. Deswegen habe ihm
das Arbeitsamt fiir diesen Zeitraum kein Arbeitslosengeld gezahlt.
Er habe ndmlich insgesamt nur 10.269,70 DM Arbeitslosengeld er-
halten. Die Differenz von 1.180,28 DM auf den von ihm behaupteten
Auszahlungsbetrag von 11.449,98 DM entspreche dem auf 5,5 Wochen

entfallenden Arbeitslosengeld.

Fiir die Zeit ab 15. M#rz 1984 schulde sie dem Kliger im
Hinblick auf den Eintritt in das neue Arbeitsverh&dltnis keinen
Lohn mehr. Insoweit sei die Vorschrift des § 12 Satz 4 KSchG
entsprechend anzuwenden. Der Kliger habe, wenn auch nach Ablauf
der einwdchigen KuBerungsfrist des § 12 Satz 1 KSchG, in dem
Schreiben vom 25. September 1984 die Erkldrung abgegeben, das

alte Arbeitsverhdltnis nicht mehr fortsetzen zu wollen.

Zumindest k&nne der Kliger jedoch ab 5. Juni 1984 keine
Lohnfortzahlung mehr verlangen, weil er ihrer Aufforderung vom
29. Mai 1984, die Arbeit bei ihr wieder aufzunehmen, nicht

nachgekommen und damit der Annahmeverzug beendet worden sei.

Das Arbeitsgericht hat dem Klidger durch rechtskrdftiges
Teilurteil den anerkannten Betrag von 20.817,23 DM brutto abziig-

lich 11.449,98 DM netto zugesprochen.

Durch SchluBurteil hat das Arbeitsgericht dem Kl&ger weitere

1.898,30 DM brutto zuerkannt. und die weitergehende Klage abge-

wiesen.
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Das Arbeitsgericht hat angenommen, dem Kliger stehe gegen
die Beklagte ein Lohnfortzahlungsanspruch in HBhe von insgesamt
33.888,-- DM brutto zu. Es hat ausgefiihrt, der Kldger kdnne erst
ab 27. April 1983 Lohnfortzahlung beanspruchen. Ihm stiinden
deshalb fiir die drei restlichen Arbeitstage des Monats April auf
der Basis eines Stundenlohns von 12,-- DM und einer t&glichen
Arbeitszeit von acht Stunden noch 288,-- DM brutto zu. Fiir die
Zeit vom 1. Mai 1983 bis 31. August 1984 k8nne der Kliger Ver-
zugslohn fordern. Das Arbeitsgericht hat 33.600,-- DM brutto er-
rechnet, von dem Gesamtbetrag von 33.888,-- DM den vom Kliger bis
31. August 1984 erzielten Arbeitsverdienst von 11.172,47 DM
brutto abgezogen und auf den Differenzbetrag von 22.715,53 DM
brutto das vom Kldger nach seiner Darstellung bezogene Arbeits-
losengeld von 11.449,49 DM netto angerechnet. Es hat angenommen,
dieser Lohnanspruch sei in H®8he von 20.817,23 DM durch das Teil-
anerkenntnisurteil erledigt, so daB dem KlXZger noch 1.898,30 DM

brutto zustiinden,

Gegen dieses SchluBurteil hat nur die Beklagte Berufung
eingelegt. Sie hat weiter vorgetragen, der Kldger trage die Dar-
legungslast auch fiir das Bestehen seiner Leistungsbereitschaft.
Abgesehen davon habe sie hierzu ausreichend vorgetragen. Der
Kl&dger habe nicht substantiiert bestritten, widhrend 5,5 Wochen
nicht leistungsbereit gewesen zu sein. Es sei davon auszugehen,
da® er sich in diesem Zeitraum in seinem Heimatland Italien auf-
gehalten habe. Fiir die Zeit nach dem Beginn seines neuen Ar-
beitsverhdltnisses sei sie auch deshalb nicht zur Lohnfortzahlung

verpflichtet, weil der Kliger, wie sich aus dem Schreiben seiner
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Anwilte vom 25. September 1984 ergebe, stets entschlossen gewe-

sen sei, bei dem neuen Arbeitgeber zu verbleiben. Er sei deshalb

ihr gegeniiber vertraglich verpflichtet geweséen, durch rechtzei-

tige Erklirung nach § 12 Satz 1 KSchG die Beendigung seines Ar-

beitsverhdltnisses mit ihr herbeizufihren. Wegen der Nichterfiil-

lung dieser Vertragspflicht stehe ihr gegen den Kliger ein Scha-

denersatzanspruch zu.

Der Kldger hat im Berufungsverfahren keine Antrige gestellt.

Die Beklagte hat beantragt, unter Abdnderung des SchluBur-

teils des Arbeitsgerichts die liber das Teilanerkenntnisurteil

hinausgehende Klage in vollem Umfang abzuweisen und hieriiber

durch Versdumnisurteil zu erkennen.

Das Landesarbeitsgericht hat durch Endurteil die Berufung

zurlickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihre in der Beru-

fungsinstanz gestellten Antridge weiter. Der Kl&ger beantragt, die

Revision zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Streitgegenstand in der Revisionsinstanz ist noch ein Rest-

lohnanspruch des Kl#igers in H8he von 1.898,30 DM brutto aus der

Zeit vom 27. April 1983 bis 2. September 1984, den das Ar-
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beitsgericht dem Kl&ger in dem Schlufurteil zugesprochen hat.

Bereits in der Berufungsinstanz ist nur noch iiber diesen
Anspruch gestritten worden. Wie das Berufungsgericht zu Recht
angenommen hat, brauchte nicht gepriift zu werden, ob die Be-
rechnungsmethode des Arbeitsgerichts richtig war, weil keine der
insoweit jeweils m&glicherweise beschwerten Parteien gegen das

SchluBurteil Berufung eingelegt hat.

Dieser Restlohnanspruch entf&dllt auf die Zeit vom 27. April
1983 bis 2. September 1984, Das Arbeitsgericht hatte einen
Lohnfortzahlungsanspruch fiir die Zeit vom 13. April 1983 bis zur
Zustellung der Kiindigungsschutzklage am 27. April 1983 verneint.
Da der Kl&ger keine Berufung gegen das Schlufurteil eingelegt

hat, sind Anspriiche flir diesen Zeitraum rechtskridftig aberkannt.

Im Revisionsverfahren ist deshalb nur noch zu priifen, ob die
Einwendungen berechtigt sind, die die Beklagte gegen die fir die
Zeit vom 27. April 1983 bis 2. September 1984 geltend gemachten

Anspriiche erhoben hat.

IT. Die Revision riigt zu Unrecht, dem Kl&iger stehe fiir die Zeit
vom 27. April 1983 bis 14. Mirz 1984 fiir 5,5 Wochen kein Lohn-
fortzahlungsanspruch zu, weil insoweit wegen fehlender Lei-

stungsbereitschaft kein Annahmeverzug bestanden habe.

1. Das Berufungsgericht hat diesen Einwand im wesentlichen mit

folgender Begriindung nicht durchgreifen lassen:
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Die Beklagte mache insoweit geltend, daB der Kl&ger in die-
sem Zeitraum nicht leistungsbereit gewesen sei und deshalb schon
kein Annabmeverzug bestanden habe. Zwar miisse nach der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts gem#8 § 297 BGB auch das
sub jektive Leistungsvermdgen des Schuldners wdhrend des gesamten
Verzugszeitraums vorliegen. Ob dieser Ansicht zu folgen sei,
kdnne dahingestellt bleiben. Denn auch nach dieser Rechtsprechung
entfielen die Voraussetzungen des Annahmeverzugs nur bei nach-
trdglicher Unm&glichkeit der Leistung oder nachtriglichem Un-
vermégen des Arbeitnehmers zur Leistung, nicht aber bereits bei
bloBem Fehlen seines Leistungswillens. Der Leistungswille milsse
vielmehr nur im Zeitpunkt des Dienstleistungsangebots vorhanden
sein. Dariliber hinaus diirfte es nach der neueren Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts auf den Leistungswillen des Arbeitneh-
mers ohnehin nicht mehr ankommen, weil danach der Arbeitgeber
ohne ein Dienstleistungsangebot des Arbeitnehmers nach § 296 BGB

in Annahmeverzug gerate, wenn der Arbeitgeber ihm keinen Ar-

beitsplatz zuweise.

In einer Hilfsbegriindung hat das Berufungsgericht weiter

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH

J 88
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ausgefiihrt, die Beklagte habe aber auch zum Fehlen eines Lei-
stungswillens des Kl&dgers nicht hinreichend vorgetragen. Sei der
subjektive Leistungswille des Arbeitnehmers als Voraussetzung flir

den Annahmeverzug aus § 297 BGB herzuleiten, so treffe den Ar-

beitgeber die Darlegungs- und Beweislast fiir das Fehlen dieser
Voraussetzung. Das Vorbringen der Beklagten hierzu beschridnke

sich aber auf Vermutungen.
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2. Der Hauptbegriindung des Berufungsgerichts kann nicht gefolgt
werden. Der Annahmeverzug des Arbeitgebers setzt auch voraus, daB
der Arbeitnehmer wihrend der gesamten Verzugsdauer leistungs-

willig ist.

a) Das Berufungsgericht hat zutreffend angenommen, daR die Be-
klagte mit dem Einwand des fehlenden Leistungswillens des Kl&gers
eine Voraussetzung des Annahmeverzugs leugnen und sich nicht auf
die Anrechnungsvorschrift des § 615 Satz 2 BGB berufen will. Auch

die Revision geht hiervon aus.

b) Kommt der Arbeitgeber mit der Annahme der Dienste in Verzug,
hat er nach § 615 Satz 1 BGB fiir die infolge des Verzugs nicht
geleisteten Dienste die vereinbarte Vergiitung fortzuzahlen. GemiBR
§ 293 BGB setzt der Verzug des Gliubigers voraus, daB er die ihm
angebotene Leistung des Schuldners nicht annimmt. Nach der frii-
heren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. zuletzt
Urteil vom 27. Januar 1975 - 5 AZR 404/T74 - AP Nr. 31 zu § 615
BGB, m. w. N.) muBte der Arbeitnehmer grundsidtzlich auch nach
unberechtigter Kiindigung des Arbeitgebers diesem nach § 295

Satz 1 BGB die weitere Arbeitsleistung wdrtlich anbieten, um ihn

in Annahmeverzug zu setzen.

aa) Wie das Bundesarbeitsgericht weiter in st#ndiger Rechtspre-
chung entschieden hat, setzt der Annahmeverzug neben dem Lei-
stungsangebot auch einen ernsthaften Leistungswillen und die ob-
jektive Leistungsfihigkeit des Arbeitnehmers voraus. Dies folgt

aus § 297 BGB. Danach kommt der Gliubiger nicht in Verzug, wenn
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der Schuldner zur Zeit des Angebots auBerstande ist, die Leistung
zu bewirken. Dies ist nicht nur der Fall, wenn der Arbeitnehmer,
z. B. wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit, objektiv

die geschuldete Arbeitsleistung nicht erbringen kann. Daran fehlt
es vielmehr auch, wenn der Schuldner nicht leistungsbereit ist.
Denn auch ein leistungsunwilliger Schuldner setzt sich selbst
auferstande, die geschuldete Leistung zu bewirken (BAG Urteil vom
7. Juni 1973 - 5 AZR 563/72 - AP Nr. 28 zu § 615 BGB; ferner
Urteile vom 10. Mai 1973 - 5 AZR 493/72 - AP Nr. 27 zu § 615

BGB und vom 18. Dezember 1974 - 5 AZR 66/74 - AP Nr. 30 zu

§ 615 BGB, zu 2 b, bb der Griinde sowie Urteil vom 27. M3rz 1974

- 5 AZR 258/73 - AP Nr. 15 zu § 242 BGB Auskunftspflicht, zu III

1 b der Griinde).

bb) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts hat das Bundes-
arbeitsgericht bereits mehrfach ausgesprochen, daf auch der Lei-
stungswille des Arbeitnehmers nicht nur im Zeitpunkt des Lei-

stungsangebots, sondern fiir die gesamte Dauer des Annahmeverzugs
vorhanden sein muB (BAG Urteil vom 18. Dezember 1974, aaO; fer-

ner Urteil vom 27. Mirz 1974, aal).

Das Berufungsgericht verweist zu Unrecht auf das Urteil des
Senats vom 21. Mai 1981 (BAG 35, 324 = AP Nr. 32 zu § 615 BGB).

Diese Entscheidung befaBt sich zum Annahmeverzug des Arbeitgebers

(zu IT 1 der Griinde) nur mit der Frage, auf welche Weise der
Arbeitgeber den Annahmeverzug beenden kann. Auch
wenn, wie der Senat nunmehr in dem Urteil vom 14. November 1985

(2 AZR 98/84, NZA 86, 637, auch zur Ver®dffentlichung in der Amt-
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lichen Sammlung des Gerichts bestimmt) entschieden hat, der An-
nahmeverzug nur dann endet, sofern der Arbeitgeber das bisherige
Arbeitsverhdltnis als fortbestehend betrachtet, kann daraus
nichts fiir die Frage des Fortbestehens des Leistungswillens des
Arbeitnehmers auch nach dem Leistungsangebot als eine Voraus-
setzung flir den Annahmeverzug des Arbeitgebers hergeleitet wer-
den. Nach der Grundnorm des § 293 BGB setzt der Annahmeverzug ein
Leistungsangebot des Schuldners und dessen Ablehnung durch den
Gl4ubiger voraus. Die folgenden Vorschriften der §§ 294 bis 296
BGB haben Art, Inhalt und Entbehrlichkeit des Leistungsangebots
zum Gegenstand. Nach § 297 BGB gehdren zum Annahmeverzug auch die
Fdhigkeit und der Wille des Schuldners, die geschuldete Leistung
zu erbringen. Erklidrt der Arbeitgeber somit, er wolle den Ar-
beitnehmer aufgrund des noch bestehenden Arbeitsverhdltnisses
weiterbeschidftigen und an der Kiindigung nicht mehr festhalten, so
nimmt er (nunmehr) die vertraglich vom Arbeitnehmer geschuldete
und angebotene Leistung an. Damit entfdllt die Ablehnung des
Leistungsangebots als eine der Voraussetzungen des Annahmeverzugs
nach § 293 BGB. Hiervon unberiihrt bleibt somit die Frage, ob der
Arbeitnehmer leistungswillig sein muB, solange der Arbeitgeber
seine Arbeitsleistung nicht annimmt. Dies bestimmt sich allein

nach § 297 BGB.

c) Nach der neueren Rechtsprechung des Senats (Urteil vom
9. August 1984, BAG U6, 234 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB; Urteil
vom 21. M&rz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP Nr. 35 zu § 615 BGB) be-
darf es nach einer unberechtigten fristlosen oder ordentlichen

Kindigung des Arbeitgebers allerdings keines wdrtlichen Lei-
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stungsangebots des Arbeitnehmers gem#B8 § 295 BGB. Vielmehr gerit
der Arbeitgeber nach § 296 Satz 1 BGB mit dem Zugang der frist-
losen Kiindigung bzw. nach Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
frist in Annahmeverzug, wenn er den Arbeitnehmer nicht aufgefor-
dert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen. Denn es bedarf einer
Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers, deren Zeit nach dem Kalen-
der bestimmt ist, n&mlich der Einrichtung eines funktionsfihigen
Arbeitsplatzes und der Zuweisung der Arbeit, damit der Arbeit-
nehmer die geschuldete Arbeitsleistung erbringen kann. Zu Unrecht
meint das Berufungsgericht, bei Zugrundelegung dieser Ansicht
dirfte es auf den Leistungswillen des Schuldners fiir Begriindung
und Fortbestand des Annahmeverzugs nicht mehr ankommen. Der Senat
hat in dem Urteil vom 9. August 1984 (aa0, zu B II 5 d der
Griinde) ausdriicklich ausgesprochen, der Arbeitnehmer miisse den
Arbeitgeber nach § 295 Satz 2 BGB in a 1 1 e n F4llen zur
Vornahme dieser Mitwirkungshandlung auffordern, in denen der Ar-
beitgeber nicht erkennen k®nne, ob und von welchem Zeitpunkt an
der Arbeitnehmer leistungsbereit und -willig sei

(ebenso Urteil vom 21. Marz 1985, aa0, zu B III 1 der Griinde).

An dieser Ansicht ist auch festzuhalten. Leistungsfdhigkeit
und Leistungswille des Arbeitnehmers sind als weitere Voraus-
setzungen des Annahmeverzugs in § 297 BGB normiert. Bedarf es
nach der nunmehrigen Rechtsprechung gemiB § 296 Satz 1 BGB fiir
die Begriindung des Annahmeverzugs keines Leistungsangebots des
Arbeitnehmers, weil der Arbeitgeber die nach dem Kalender be-
stimmte Mitwirkungshandlung nicht vornimmt, so kommt der Arbeit-

geber nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 297 BGB gleichwohl
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nicht in Annahmeverzug, wenn der Schuldner zu der fiir die Hand-
lung des GlHiubigers (hier fiir die Zuweisung von Arbeit) bestimm-
ten Zeit auBerstande ist, die Leistung zu bewirken. Hieraus
folgt, daB die in § 297 BGB geregelten weiteren Voraussetzungen
des Annahmeverzugs und somit die subjektive Leistungsbereitschaft

des Schuldners unabhidngig von einem Leistungsangebot sind.

3. Das Berufungsgericht hat jedoch in seiner Hilfsbegriindung
ohne Rechtsfehler angenommen, die Beklagte habe das Fehlen des
Leistungswillens des Kligers fiir die umstrittene Zeitdauer von

5,5 Wochen nicht hinreichend dargetan.

a) Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgegangen, der Ar-
beit geber habe darzulegen und zu beweisen, daB der Arbeitnehmer
zur Leistung auRBerstande gewesen und deshalb ein Annahmeverzug
nicht eingetreten oder nachtréglich beendet worden sei. Dies er-
gibt sich aus der Fassung des § 297 BGB und gilt deshalb auch filr
das Fehlen oder den nachtriglichen Wegfall der subjektiven Lei-
stungsbereitschaft des Arbeitnehmers (vgl. BAG Urteil vom

18. August 1961 - 4 AZR 132/60 - AP Nr. 20 zu § 615 BGB). Auch

die Revision geht von dieser Verteilung der Darlegungslast aus.

b) Die Beklagte hat in erster Instanz vorgetragen, der Kl&dger
habe in der Zeit vom 23. April 1983 bis 14. Mirz 1984 "insge-
samt 5,5 Wochen gefehlt"”. Wie ihr weiteres Vorbringen ergibt, hat
sie dies aus dem Umstand gefolgert, der Klidger habe entgegen

seiner Behauptung in diesem Zeitraum nicht 11.449,98 DM, sondern
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nur 10.269,70 DM Arbeitslosengeld erhalten und die Differenz von
1.180,70 DM entspreche einem Zeitraum von 5,5 Wochen. Selbst wenn
man aber hiervon und von der weiteren Behauptung der Beklagten
ausgeht, dem Kl&ger sei das Arbeitslosengeld verweigert worden,
weil er sich in Italien aufgehalten habe, wdre damit ein fehlen-

der Leistungswille des Kl&igers nicht ausreichend dargetan.

Sollte dem Kliger wegen eines Auslandsaufenthalts von 5,5
Wochen aufgrund dieser Vorschrift sowie der hierzu ergangenen
Ausfiihrungsbest immungen der §§ 3 und 6 der Aufenthalts-Anordnung
der Bundesanstalt fir Arbeit vom 3. Oktober 1979 (ANBA S. 1388)
kein Arbeitslosengeld gezahlt worden sein, so kann daraus nicht
gefolgert werden, er sei gegeniiber der Beklagten nicht lei-
stungsbereit gewesen. Der Annahmeverzug des Arbeitgebers und
seine Rechtsfolgen sind nicht %n die Voraussetzung gekniipft, daf
der Arbeitnehmer sich stdndig éur Dienstleistung bereith&dlt und
"nichts anderes tut" (BAG Urteiﬁ vom 18. August 1961, aa0). Die
Beklagte hat nicht vorgetragen£ zu welcher Zeit der Kléger abwe -
send gewesen sein soll; sie hatjnur die Dauer der Abwesenheit
angegeben. Verreiste er erst nach l&ngerer Dauer des Rechts-
streits vor einem Angebot der Beklagten auf Weiterbeschdftigung,
dann konnte er davon ausgegangen sein, daR die Beklagte auch fiir
diese Zeit seine Arbeitsleistung ablehne und den Verlust des Ar-
beitslosengeldes in Kauf genommen haben. Aus diesem Verhalten
allein 188t sich jedenfalls nicht schluBfolgern, er sei gegenliber
der Beklagten nicht leistungswillig gewesen (#hnlich Senatsurteil
vom 11. Juli 1985 - 2 AZR 106/84 -, zu B II 3 der Griinde, n.

Vo)
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IITI. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenommen, daB
dem Kl&ger auch fiir die Zeit vom 14. M&rz bis 2. September 1984
gegen die Beklagte Lohnfortzahlungsanspriiche aus § 615 Satz 1 BGB

zustehen.

1. Den Einwand der Beklagten, der Kl&dger k&nne in entsprechen-
der Anwendung des § 12 Satz 4 KSchG Lohnfortzahlung nur bis zum
Beginn seiner neuen Besch&ftigung am 14, Mirz 1984 fordern, hat

das Berufungsgericht mit Recht fiir unbegriindet angesehen.

a) Nach § 12 Satz 1 KSchG kann ein Arbeitnehmer, der im Kiindi-
gungsschutzprozef obsiegt und inzwischen ein neues Arbeitsver-
hdltnis eingegangen ist, binnen einer Woche nach Rechtskraft des
Urteils durch ErklArung gegeniiber dem alten Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses bei diesem verweigern. Mit
dem Zugang der Erklirung erlischt das alte Arbeitsverhdltnis

(§ 12 Satz 3 KSchG). In einem solchen Fall kann der Arbeitnehmer
nach § 12 Satz 4 KSchG Zahlung des entgangenen Verdienstes nur
fir die Zeit zwischen der Entlassung und dem Tag des Antritts des
neuen Arbeitsverhiltnisses verlangen. Diese Vorschriften gelten
nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG auch fiir auBerordentliche Kiindi-

gungen,

Danach setzt die unmittelbare Anwendung des § 12 Satz U4
KSchG voraus, daR der Arbeitnehmer die Nichtfortsetzungserklérung
innerhalb der einwdchigen Frist des § 12 Satz 1 KSchG abgibt. Der
Gesetzgeber hat dem Arbeitnehmer ein einseitiges Gestaltungsrecht

zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses gegeniiber dem alten Ar-

JLaw — Gesetze und Urteile moraowron Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fur Android JLaw — fir iOS

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

Matthias Prinz

-17- Rechtsanwalt www.prinz.law

beit geber eingeriumt (BAG Urteil vom 19. Oktober 1972 - 2 AZR
150/72 - AP Nr. 1 zu § 12 KSchG 1969). Bei der fir die Ausiibung

dieses Rechts vorgeschriebenen einwchigen Frist handelt es sich

um eine materiell-rechtliche AusschluB3frist, deren Versdumung zum

Erl8schen dieses Rechts fiihrt (vgl. Herschel/L&wisch, KSchG,

6. Aufl., § 12 Rz 13; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 12 Rz 11;
KR-Becker, 2., Aufl., § 12 KSchG Rz 25). Der Arbeitnehmer kann
deshalb nach Fristablauf von diesem Gestaltungsrecht nicht mehr
im Sinne des § 12 Satz 4 KSchG Gebrauch machen. Die in dieser
Vorschrift festgelegte Verkiirzung des Nachzahlungszeitraumes bis
zum Zeitpunkt der Begriindung eines neuen Arbeitsverhdltnisses
gilt nur dann, wenn das alte Arbeitsverhdltnis durch eine frist-
gerechte Nichtfortsetzungserklirung beendet wird (KR-Becker, aaO
Rz 30, 34; Stahlhacke, Kindigung und Kiindigungsschutz im Ar-

beitsverhiltnis, 4. Aufl., Rz hn).

i
|
i

i

Im vorliegenden Fall war ﬁie in dem Schreiben der ProzeBbe-
vollmichtigten des Kl&igers vom;25. September 1984 enthaltene
Erklidrung, daB er das Arbeitsvérhéltnis mit der Beklagten nicht
mehr fortsetzen wolle, verspidtet, weil das Urteil des Berufungs-
gerichts im Kiindigungsschutzproze® am 3. September 1984 rechts-
krdftig geworden ist. Nachdem die Revision nicht zugelassen wor-
den war, wurde es nach Ablauf der einmonatigen Frist zur Einle-
gung der Nichtzulassungsbeschwerde, die mit der am 2. August
1984 bewirkten Zustellung des Urteils begann (§ 72 a Abs. 2
Satz 1 ArbGG), formell rechtskriftig. Der letzte Tag der Be-
schwerdefrist fiel auf den 2. September 1984, einen Sonntag. Die

formelle Rechtskraft des Berufungsurteils trat somit am 3. Sep-
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tember 1984 ein (§ 222 Abs. 2 ZPO).

b) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, kann

§ 12 Satz 4 KSchG nicht entsprechend angewendet werden, wenn der
Arbeitnehmer von dem Gestaltungsrecht des § 12 Satz 1 KSchG kei-
nen Gebrauch macht, sondern das alte Arbeitsverhdltnis durch or-

dentliche Kiindigung bzw. Aufhebungsvertrag beendet.

aa) Spricht der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine unwirksame
Kiindigung aus und beschidftigt er ihn nicht weiter, so geridt er in
Annahmeverzug und muB dem Arbeitnehmer nach § 615 Satz 1 BGB den
Lohn bis zur Beendigung des Annahmeverzugs fortzahlen. Diesen
Anspruch verliert er nicht dadurch, daB® er wdhrend des Kiindi-
gungsrechtsstreits ein neues Arbeitsverhdltnis eingeht. Denn er
ist nach § 615 Satz 2 BGB gehalten, sich um eine zumutbare an-
derweitige Arbeit zu bemithen, um den Verlust oder die Minderung
des Lohnfortzahlungsanspruchs durch Anrechnung des fiktiven Ver-
dienstes zu vermeiden. Andererseits muB er damit rechnen, daB er
nach Obsiegen im KiindigungsschutzprozeB seine Arbeitskraft dem
alten Arbeitgeber wieder zur Verfiigung stellen muB. Zur L&sung
dieses Interessenkonflikts gew#dhrt ihm das Gesetz in § 12 KSchG
in seinem Interesse ein Wahlrecht zwischen dem alten und dem
neuen Arbeitsverhiltnis, durch dessen Ausiibung er sich ohne Ein-
haltung von Kiindigungsfristen mit sofortiger Wirkung (Zugang der
Nichtfortsetzungserklidrung) von dem alten Arbeitsverhdltnis 1l8sen
kann (BAG Urteil vom 19. Oktober 1972, aa0). Macht er von diesem
Recht Gebrauch, so bestiinde sein Lohnfortzahlungsanspruch nach

den allgemeinen Vorschriften der §§ 615, 293 ff. BGB bis zum
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Zugang der Nichtfortsetzungserklirung weiter; nach § 615 Satz 2
BGB miiBte er sich nur den im neuen Arbeitsverhdltnis bis dahin
erzielten Verdienst anrechnen lassen. Fiir diesen Fall schneidet
das Gesetz in § 12 Satz 4 KSchG jedoch den Lohnfortzahlungsan-
spruch fiir die Zeit vom Antritt des neuen Arbeitsverh#ltnisses
bis zum Erldschen des alten Arbeitsverhdltnisses aus Vereinfa-
chungsgriinden ab (BAG Urteil vom 19. Juli 1978 - 5 AZR Tu48/77 -
AP Nr. 16 zu § 242 BGB Auskunftspflicht, zu III 1 a der Griinde;
Herschel/Lbwisch, aa0, § 12 Rz 9; Hueck, aaO, § 12 Rz 6). Es
handelt sich somit um eine Ausnahmevorschrift von der Grundnorm

des § 615 BGB.

bb) Diese Vorschrift kann nicht entsprechend angewendet werden,
wenn der Arbeitnehmer von dem Wahlrecht des § 12 Satz 1 KSchG
keinen Gebrauch macht, sondern sich nach Ablauf der einwBchigen
Erkldrungsfrist von dem alten Arbeitsverhdltnis durch ordentliche

Kiindigung oder Aufhebungsvertrag 18st.

Die entsprechende Anwendung einer Norm setzt voraus, daB das
Gesetz liickenhaft ist und es sich bei der Gesetzesliicke um eine
"planwidrige" Unvollstidndigkeit des Gesetzes handelt (vgl. BAG
28, 152, 155 = AP Nr. 2 zu § 15 KSchG 1969, zu II 2 a der Griin-
de). Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, fehlt es

fir die vorstehend bezeichneten Fallgestaltungen an einer Ge-

setzesliicke.

§ 12 KSchG er8ffnet dem Arbeitnehmer lediglich die M&glich-

keit, bei Vorliegen der dort festgelegten Voraussetzungen das
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alte Arbeitsverhdltnis mit sofortiger Wirkung zu beenden, ohne
daB ein wichtiger Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vorliegen
miiRte. Die {ibrigen Gestaltungsmittel, das bis zum rechtskridftigen
Abschluf des Kiindigungsschutzprozesses in seinem Bestand um-
strittene alte Arbeitsverhdltnis zu beenden, werden durch diese
Vorschrift nicht bertihrt. Der Arbeitnehmer kann somit das alte
Arbeitsverhdltnis auch durch ordentliche Kiindigung unter Einhal-
tung der gesetzlichen oder vereinbarten Kiindigungsfrist 18sen
oder mit dem alten Arbeitgeber einen Aufhebungsvertrag schliefen

(KR-Becker, aa0, § 12 Rz 28; Stahlhacke, aaO).

Macht der Arbeitnehmer von dem gesetzlichen Wahlrecht des
§ 12 Satz 1 KSchG keinen Gebrauch, so bestimmen sich die Rechts-
folgen fiir die Verglitungsanspriiche gegen den alten Arbeitgeber,
wie ausgefithrt, nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 615,
293 ff. BGB. Da das alte Arbeitsverhdltnis fortbesteht, kann der
Arbeitnehmer grundsdtzlich Lohnfortzahlung bis zur anderweitigen
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses durch ordentliche Kiindigung
des Arbeitnehmers oder Aufl®sungsvertrag verlangen. Da er zur
Vermeidung von Rechtsnachteilen (§ 615 Satz 2 BGB) ein neues Ar-
beitsverhiltnis eingegangen ist, ist er gemi® § 275 Abs. 1 und 2
BGB von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung frei, weil er das
durch Eingehung des neuen Arbeitsverhdltnisses eingetretene Un-
verm8gen, die Arbeitsleistung gegeniiber dem alten Arbeitgeber zu
erbringen, nicht zu vertreten hat. Er behdlt seinen Verglitungs-
anspruch aus Annahmeverzug nach § 615 Satz 1 BGB. § 297 BGB steht
nicht entgegen, weil aus der Eingehung des neuen Arbeitsverhdlt-

nisses nicht das Fehlen der Leistungsbereitschaft gegentiber dem
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alten Arbeitgeber hergeleitet werden kann (im Ergebnis ebenso
Herschel/L8wisch, aa0O, § 12 Rz 13, die § 285 BGB - Schuldnerver-
zug - anwenden; KR-Becker, aa0O, § 12 KSchG Rz 20; ferner Hueck,
aa0, § 12 Rz 4). Verweigert der Arbeitnehmer die Fortsetzung des
alten Arbeltsverhdltnisses auf Dauer oder hat er mit dem neuen
Arbeitgeber eine auBergew8hnlich lange Kiindigungsfrist verein-
bart, entfdllt nunmehr der Annahmeverzug des alten Arbeitgebers
und damit der Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers wegen

fehlender Leistungsbereitschaft gemdB8 § 297 BGB.

Aus den vorstehenden Ausflihrungen folgt, daB hinsichtlich
der Lohnzahlungspflicht des Arbeitgebers aus Annahmeverzug keine
Gesetzesliicke besteht, wenn der Arbeitnehmer von dem Wahlrecht
des § 12 Satz 1 KSchG keinen Gebrauch macht. Die Beschrinkung des
Lohnfortzahlungsanspruchs auf die Zeit bis zum Antritt eines
neuen Arbeitsverh#ltnisses in § 12 Satz 4 KSchG stellt sich
vielmehr als Ausnahmeregelung dar, deren Folgen den Arbeitnehmer
treffen, der sich durch die Ausiibung des gesetzlichen Wahlrechts
vorzeitig aus dem alten Arbeitsverhidltnis 18sen will (zutreffend

Stahlhacke, aa0). Es besteht kein sachlicher Anhaltspunkt dafir,

daB der Gesetzgeber den Fall der Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses durch den Arbeitnehmer oder beide Arbeitsvertragsparteien
auBerhalb des Regelungsbereichs des § 12 Satz 1 KSchG nicht be-
dacht hat und diese Tatbestidnde vergiitungsrechtlich entsprechend

§ 12 Satz 4 KSchG behandeln wollte.

Kommt somit eine entsprechende Anwendung des § 12 Satz 4

KSchG nicht in Betracht, braucht auf die vom Berufungsgericht

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS



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

=22~ Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

gegen d1le VerfassungsmdBigkeit dieser Vorschrift dargelegten Be-
denken (vgl. dazu auch KR-Becker, aa0, § 12 Rz 3 a) nicht ein-

gegangen zu werden,

2. Ohne Erfolg macht die Revision weiter geltend, dem Kliger
stehe fir die Zeit nach Antritt des neuen Arbeitsverh#ltnisses
ein Lohnfortzahlungsanspruch deshalb nicht mehr zu, weil er nach
Treu‘und Glauben verpflichtet gewesen wdre, von seinem Wahlrecht
nach § 12 Satz 1 KSchG Gebrauch zu machen und die Beklagte des-
halb gegen ihn einen Schadensersatzanspruch in H&he der einge-
klagten Lohndifferenz habe. Wie ausgefiithrt, stehen dem Arbeit-
nehmer neben diesem Wahlrecht die sich aus den allgemeinen Vor-
schriften ergebenden Gestaltungsmtglichkeiten zur Beendigung des
alten Arbeitsverhdltnisses zu. Macht er von seinem Recht zur or-
dentlichen Klindigung dieses Arbeitsverhdltnisses Gebrauch, so
handelt er grundsitzlich nicht rechtsmifbriuchlich (vgl.
Herschel, Anm. zu AP Nr. 2 zu § 12 KSchG, unter 2 a). Gleiches
gilt, wenn der Arbeitgeber, wie vorliegend die Beklagte, geltend

macht, mit dem Arbeitnehmer einen Aufhebungsvertrag abschlieft.

3. Das Berufungsgericht hat unter Bezugnahme auf die Griinde des
arbeitsgerichtlichen Urteils auch zutreffend angenommen, daB der
Annahmeverzug der Beklagten nicht durch die in dem Schreiben vom
29. Mai 1984 enthaltene Aufforderung zur Wiederaufnahme der Ar-
beit am 5. Juni 1984 beendet worden ist, well die Beklagte an

der Kiindigung festgehalten hat. Dies stimmt mit der Rechtspre-
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chung des Senats (Urteil vom 14. November 1985, aa0) {iberein und

wird auch von der Revision nicht angegriffen.
Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Nipperdey Dr. Bobke
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