
Aktenzeichen: 2 AZR 744/85

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. November 1986

- 2 AZR 744/85 -

I. Arbeitsgericht Schluß-Urtei1 vom 18. Dezember 1984

Mannheim - 7 Ca 55/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 19. September 1985

Baden-Württemberg - 7 Sa 18/85 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein

Für die Fachpresse: Nein

Für das Bundesarchiv: Ne i n

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug nach fristloser Arbeitgeberkündigung 

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

Leitsätze:

K e i n e

Hinweise des Senats:

Auch nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 
zum Annahmeverzug des Arbeitgebers nach unwirksamer Kündigung 
muß der Arbeitnehmer während des gesamten Verzugszeitraumes 
leistungswillig sein (Bestätigung des Senatsurteils BAG 46, 234 
244 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB, zu B II 5 d der Gründe).
Die Kürzungsbestimmung, des § 12 Satz 4 KSchG kann nicht analog 
angewendet, werden, wenn der Arbeitnehmer nach Ablauf der Wochen 
frist des § 12 Satz 1 KSchG das alte Arbeitsverhältnis kündigt 
oder mit dem Arbeitgeber einen Aufhebungsvertrag schließt.JLaw – Gesetze und Urteile
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2 AZR 7UU/85

7 Sa 18/85 Baden-Württemberg

Verkündet am 
6.  November 1986

B i t t n e r ,
Amtsinspektor  
a l s  Urkundsbeamter  
der G e s c h ä f t s s t e l l e

Im Namen des Volkes!

Urteil
In Sachen

PP •

hat der Zweite Senat des  B u n d e s a r b e i t s g e r i e h t s  gemäß § 128 Abs. 2 

ZPO in der S i t z u n g  vom 6.  November 1986 durch den V ors i tzenden  

R ic h ter  H i l l e b r e c h t ,  d ie  R ich ter  T r ie b f ü r s t  und Ascheid sowie  d ie  

ehren a m tl ich e  R ic h te r ln  Nipperdey und den ehrenam tl ichen  R ich ter  

Dr. Bobke für  Recht erkannt:
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1. Die R e v i s io n  der Beklagten  gegen das 

U r t e i l  des L a n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  Baden- 

Württemberg vom 19. September 1985

-  7 Sa 18/85 -  wird zurückgewiesen .

2.  Die B ek lagte  t r ä g t  d i e  Kosten der R e v i s i o n .

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

T a t b e s t a n d  :

Der Kläger war be i  der Bek lagten  s e i t  197*1 a l s  A r b e i te r  be­

s c h ä f t i g t .  Am 13. A p ri l  1983 kündigte  d i e  B ek lagte  das A r b e i t s ­

v e r h ä l t n i s  f r i s t l o s .  Die h ierg e g en  vom Kläger erhobene ,  der Be­

k la g te n  am 26.  A pri l  1983 z u g e s t e l l t e  F e s t s t e l l u n g s k l a g e  h a t t e  

in  beiden In s ta n z e n  E r f o lg .  Das am 26. J u l i  1984 verkündete  Ur­

t e i l  des L a n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  wurde der Beklagten am 2. August 

1984 z u g e s t e l l t .  Die R e v i s io n  wurde n ic h t  z u g e la s s e n .

Der Kläger war nach Ausspruch der Kündigung b i s  zum 

14. März 1984 a r b e i t s l o s .  Durch Besche id  vom 10. Mai 1983 be­

w i l l i g t e  das Arbeitsamt dem Kläger ab 11. Juni 1983 e in  Ar­

b e i t s l o s e n g e l d  von 220 ,2 0  DM w ö c h e n t l i c h .

Am 15. März 1984 g ing  der Kläger im Rahmen e i n e r  A r b e i t s ­

beschaffungsmaßnahme be i  der Stadt  M e in  neues A r b e i t s ­

v e r h ä l t n i s  e i n .  Er v e r d ie n t e  dort in den Monaten März b i s  August 

1984 insgesam t 1 1 .1 7 2 ,4 7  DM b r u t t o .
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Durch Schre iben  i h r e s  Anwalts vom 29.  Mai 1984 f o r d e r t e  d ie  

B ekla g te  den Kläger a u f ,  d i e  Arbeit  s p ä t e s t e n s  am 5. Juni 1984 

wieder  aufzunehmen. S ie  s t e l l t e  k l a r ,  daß d i e s  ke ine  Rücknahme 

der Kündigung bed eu te ,  sondern l e d i g l i c h  ih r  "immerhin t h e o r e ­

t i s c h  denkbares" L o h n f o r t z a h lu n g s r i s ik o  mindern s o l l e .

Der Kläger nahm d i e  Arbeit  be i  der Beklagten  n i c h t  mehr a u f .  

Durch Schreiben s e i n e r  P ro z eß b e v o l lm ä ch t ig ten  vom 25. September 

1984 t e i l t e  er  der Bek lagten  m it ,  daß er  das A r b e i t s v e r h ä l t n i s  

mit ih r  n i c h t  mehr f o r t s e t z e n  w o l l e .  Die B ek lag te  a n tw o rte te  

durch Schre iben  i h r e s  P ro z eß b e v o l lm ä ch t ig ten  vom 5.  Oktober 

1984, s i e  b e tr a c h te  d i e s e s  Schreiben a l s  Angebot zur v e r t r a g l i ­

chen Aufhebung des A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  und nehme d i e s e s  Angebot 

a n .

Mit der v o r l ie g e n d e n  Klage hat der Kläger von der Beklagten  

z u l e t z t  Lohnfortzahlung aus dem G es ich tspu nk t  des Annahmeverzugs 

für  d ie  Z e it  vom 14. A p ri l  1983 b i s  2. September 1984 in  Höhe 

von 2 5 .8 8 2 ,1 1  DM b r u t to  a b z ü g l ic h  1 1 .4 4 9 ,9 8  DM A r b e i t s l o s e n g e l d  

g e f o r d e r t .  Er hat v o r g e tr a g e n ,  d ie  B ek lagte  sch u ld e  ihm für  d ie  

e l f  Monate vom Ausspruch der f r i s t l o s e n  Kündigung b i s  zum Beginn  

s e i n e s  neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  (14.  A pri l  1983 b i s  14. März 

1984) insgesam t 2 4 . 2 8 8 , — DM b r u t t o .  Für d i e  Z e i t  vom 15. März 

1984 b i s  2. September 1984, dem Zeitpunkt  der R ech tsk ra f t  des im 

KUndigungsschutzprozeß ergangenen U r t e i l s  des L a n d e s a r b e i t s g e ­

r i c h t s  errechne s i c h  e in e  Lohnforderung von 1 2 . 1 4 4 , — DM b r u t t o .  

Hiervon s e i  der in  dem neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s  in diesem Zeitraum 

v e r d ie n t e  Lohn von 1 0 .5 4 9 ,8 9  DM brutto  a b zu z ieh en ,  so daß noch
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e in e  R est forderung  von 1 .594 ,11  DM b r u t to  o f f e n  s e i .

Auf d i e s e  Lohnforderung s e i e n  1 1 .4 4 9 ,9 8  DM A r b e i t s l o s e n g e l d  

anzurechnen. Er habe vom Arbeitsamt b i s  31. Dezember 1983 i n s ­

gesamt 9 .0 3 4 ,3 8  DM und für  d ie  Z e it  vom 1. Januar b i s  14. März 

1984 auf der B a s i s  e i n e s  neu f e s t g e s e t z t e n  Wochenbetrages von 

219 ,69  DM insgesam t (11 Wochen x 2 1 9 ,6 0  DM =) 2 . 4 1 5 ,6 0  DM e r ­

h a l t e n  .

Der Kläger hat b e a n tr a g t ,

d i e  B ek lagte  zu v e r u r t e i l e n ,  an ihn  
2 5 .8 8 2 ,1 1  DM brutto  a b z ü g l ich  
1 1 .4 4 9 ,9 8  DM zu z a h len .

Die B ek la g te  hat e inen Lohnanspruch von 2 0 .8 1 7 ,2 3  DM brutto  

a b z ü g l i c h  1 1 .4 4 9 ,9 8  DM anerkannt und b e a n t r a g t ,  d i e  w e itergehend e  

Klage abzuw eisen .

S ie  hat  v o r g e tr a g e n ,  b i s  zur Z u s te l lu n g  der Kündigungs­

s c h u tz k la g e  am 26. A pri l  1983 habe s i e  s i c h  n i c h t  in  Annahme­

verzug befunden, w e i l  der Kläger vorher s e i n e  A r b e i t s l e i s t u n g  

n i c h t  angeboten habe. Der b i s  zu diesem Zeitpunkt g e l t e n d  ge ­

machte Lohn für  13 Tage in Höhe von 956 ,80  DM s t e h e  dem Kläger  

somit n i c h t  zu.

In der Z e it  vom 23. A p r i l  1983 b i s  13. März 1984 s e i  der  

Kläger insgesam t 5 ,5  Wochen n ic h t  l e i s t u n g s b e r e i t  gewesen und 

fo rd er e  den au f  d ie se n  Zeitraum e n t f a l l e n d e n  Lohn von 3 . 0 3 6 , — DM 

b r u t t o  e b e n f a l l s  zu Unrecht.  Er habe k e in e  Anstrengungen u n te r -
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nommen, e in e  ihm zumutbare Arbeit  zu f in d e n .  Deswegen habe ihm 

das Arbeitsamt für  d i e s e n  Zeitraum ke in  A r b e i t s l o s e n g e l d  g e z a h l t .  

Er habe nämlich insgesam t nur 1 0 .2 6 9 ,7 0  DM A r b e i t s l o s e n g e l d  e r ­

h a l t e n .  Die D i f f e r e n z  von 1 .1 8 0 ,2 8  DM auf den von ihm behaupteten  

Auszahlungsbetrag  von 1 1 .4 4 9 ,9 8  DM en tsp re ch e  dem au f  5 ,5  Wochen 

e n t f a l l e n d e n  A r b e i t s l o s e n g e l d .

Für d ie  Z e it  ab 15. März 1984 schu lde  s i e  dem Kläger im 

H in b l ick  auf  den E i n t r i t t  in  das neue A r b e i t s v e r h ä l t n i s  ke inen  

Lohn mehr. In so w e i t  s e i  d ie  V o r s c h r i f t  des § 12 Satz  4 KSchG 

entsprechend anzuwenden. Der Kläger habe, wenn auch nach Ablauf  

der e inwöchigen S u ß e r u n g s f r i s t  des § 12 Satz  1 KSchG, in  dem 

Schre iben  vom 25. September 1984 d i e  Erklärung abgegeben,  das 

a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  n ic h t  mehr f o r t s e t z e n  zu w o l l e n .

Zumindest könne der Kläger jedoch ab 5. Juni 1984 ke ine  

Lohnfortzahlung mehr v e r la n g e n ,  w e i l  er  i h r e r  Aufforderung vom 

29. Mai 1984, d ie  Arbeit  bei  ih r  wieder  aufzunehmen, n i c h t  

nachgekommen und damit der Annahmeverzug beendet worden s e i .

Das A r b e i t s g e r i c h t  hat dem Kläger durch r e c h t s k r ä f t i g e s  

T e i l u r t e i l  den anerkannten Betrag von 2 0 .8 1 7 ,2 3  DM b rutto  abzüg­

l i c h  1 1 .4 4 9 ,9 8  DM n e t t o  zugesprochen.

Durch S c h l u ß u r t e i l  hat das A r b e i t s g e r i c h t  dem Kläger w e i t e r e  

1 .8 9 8 ,3 0  DM b r u t to  zuerkannt und d i e  w e i tergehend e  Klage abge­

wiesen .
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Das A r b e i t s g e r i c h t  hat angenommen, dem Kläger s t e h e  gegen  

d ie  B ek la g te  e in  Lohnfortzahlungsanspruch in Höhe von insgesam t  

3 3 . 8 8 8 , - -  DM brutto  zu. Es hat a u s g e f ü h r t ,  der Kläger könne e r s t  

ab 27. A pri l  1983 Lohnfortzahlung beanspruchen.  Ihm stünden  

desh a lb  für  d ie  d r e i  r e s t l i c h e n  A r b e i t s t a g e  des Monats A p ri l  auf  

der B a s i s  e i n e s  Stundenlohns von 1 2 , — DM und e i n e r  t ä g l i c h e n  

A r b e i t s z e i t  von acht  Stunden noch 2 8 8 , — DM brutto  zu. Für d ie  

Z eit  vom 1. Mai 1983 b i s  31. August 1984 könne der Kläger Ver­

zugslohn fo rd er n .  Das A r b e i t s g e r i c h t  hat 3 3 . 6 0 0 , — DM brutto  e r ­

r e c h n e t ,  von dem Gesamtbetrag von 3 3 . 8 8 8 , - -  DM den vom Kläger b i s  

31. August 1984 e r z i e l t e n  A r b e i t s v e r d i e n s t  von 1 1 .1 7 2 ,4 7  DM 

b r u t to  abgezogen und auf  den D i f f e r e n z b e t r a g  von 2 2 .7 1 5 ,5 3  DM 

b ru tto  das vom Kläger nach s e i n e r  D a r s t e l lu n g  bezogene A r b e i t s ­

l o s e n g e l d  von 1 1 .4 4 9 ,4 9  DM n e t t o  a n g e r ec h n et .  Es hat angenommen, 

d i e s e r  Lohnanspruch s e i  in Höhe von 2 0 .8 1 7 ,2 3  DM durch das T e i l ­

a n e r k e n n t n i s u r t e i l  e r l e d i g t ,  so daß dem Kläger noch 1 .8 9 8 ,3 0  DM 

b r u t to  zustünden .

Gegen d i e s e s  S c h l u ß u r t e i l  hat nur d ie  B ek lag te  Berufung  

e i n g e l e g t .  S ie  hat w e i t e r  v o r g e tr a g e n ,  der Kläger t ra g e  d i e  Dar­

l e g u n g s l a s t  auch für  das Bestehen s e i n e r  L e i s t u n g s b e r e i t s c h a f t .  

Abgesehen davon habe s i e  h i e r z u  ausre ichend  v o r g e tr a g e n .  Der 

Kläger habe n ic h t  s u b s t a n t i i e r t  b e s t r i t t e n ,  während 5 ,5  Wochen 

n i c h t  l e i s t u n g s b e r e i t  gewesen zu s e i n .  Es s e i  davon auszugehen,  

daß er  s i c h  in diesem Zeitraum in seinem Heimatland I t a l i e n  a u f ­

g e h a l t e n  habe.  Für d i e  Z e it  nach dem Beginn s e i n e s  neuen Ar­

b e i t  s V e r h ä l t n i s s e s  s e i  s i e  auch desh a lb  n ic h t  zur Lohnfortzahlung  

v e r p f l i c h t e t ,  w e i l  der K läger ,  wie s i c h  aus dem Schre iben  s e i n e r
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Anwälte vom 25. September 1984 e rg e b e ,  s t e t s  e n t s c h l o s s e n  gewe­

sen s e i ,  b e i  dem neuen A rbe i tgeber  zu v e r b l e i b e n .  Er s e i  desha lb  

ih r  gegenüber v e r t r a g l i c h  v e r p f l i c h t e t  gewesen, durch r e c h t z e i ­

t i g e  Erklärung nach § 12 Satz  1 KSchG d i e  Beendigung s e i n e s  Ar­

b e i t  s V e r h ä l t n i s s e s  mit ih r  h erb e iz u fU h re n . Wegen der N i c h t e r f ü l ­

lung d i e s e r  V e r t r a g s p f l i c h t  s t e h e  ih r  gegen den Kläger e i n  Scha­

denersatzanspruch  zu.

Der Kläger hat  im Berufungsverfahren  ke ine  Anträge g e s t e l l t .

Die B ek lag te  hat b e a n t r a g t ,  unter  Abänderung des Schlußur­

t e i l s  des A r b e i t s g e r i c h t s  d ie  über das T e i l a n e r k e n n t n i s u r t e i l  

hinausgehende Klage in vo l lem  Umfang abzuweisen und h ie rü b e r  

durch V e rsä u m n isu r te i l  zu erkennen.

Das L a n d e s a r b e i t s g e r ic h t  hat durch E n d u rte i l  d i e  Berufung  

zu rü ck g e w iese n .

Mit der R e v is io n  v e r f o l g t  d ie  B ek lagte  ih r e  in  der Beru­

f u n g s in s t a n z  g e s t e l l t e n  Anträge w e i t e r .  Der Kläger b e a n t r a g t ,  d ie  

R e v is io n  zurückzuw e isen .

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  :

Die R e v is io n  i s t  unbegründet.

I .  S t r e i t g e g e n s t a n d  in der R e v i s i o n s i n s t a n z  i s t  noch e i n  R e s t ­

lohnanspruch des K lägers  in Höhe von 1 .8 9 8 ,3 0  DM b r u t to  aus der  

Z e it  vom 27. A p ri l  1983 b i s  2. September 1984, den das Ar-

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 8-

b e i t s g e r i c h t  dem Kläger in dem S c h l u ß u r t e i l  zugesprochen h a t .

B e r e i t s  in der B e ru fu n g s in s ta n z  i s t  nur noch über d i e s e n  

Anspruch g e s t r i t t e n  worden. Wie das B e ru fu n g s g e r ic h t  zu Recht 

angenommen h a t ,  brauchte n i c h t  gep rü ft  zu werden, ob d i e  Be­

rechnungsmethode des A r b e i t s g e r i c h t s  r i c h t i g  war, w e i l  ke ine  der  

in s o w e i t  j e w e i l s  m ö g l ic h e rw e ise  beschwerten P a r t e ie n  gegen das 

S c h l u ß u r t e i l  Berufung e i n g e l e g t  h a t .

D ie s e r  Rest lohnanspruch e n t f ä l l t  auf d i e  Z e it  vom 27. A pri l  

1983 b i s  2. September 1984. Das A r b e i t s g e r i c h t  h a t t e  e inen  

Lohnfortzahlungsanspruch für  d ie  Z e it  vom 13 . A pri l  1983 b i s  zur  

Z u s t e l lu n g  der Kündigungsschutzklage  am 27. A pri l  1983 v e r n e i n t .  

Da der Kläger k e in e  Berufung gegen das S c h l u ß u r t e i l  e i n g e l e g t  

h a t ,  s ind Ansprüche für  d ie se n  Zeitraum r e c h t s k r ä f t i g  aberkannt.

Im R e v i s io n s v e r fa h r e n  i s t  desha lb  nur noch zu prüfen ,  ob d i e  

Einwendungen b e r e c h t i g t  s i n d ,  d ie  d ie  B ek lag te  gegen d ie  für  d ie  

Z e it  vom 27. A p ri l  1983 b i s  2. September 1984 g e l t e n d  gemachten 

Ansprüche erhoben h a t .

I I .  Die R e v is io n  rügt zu Unrecht,  dem Kläger s t e h e  für  d ie  Z e it  

vom 27. A p ri l  1983 b i s  14. März 1984 für  5 , 5  Wochen ke in  Lohn­

fo r tza h lu n g sa n sp ru ch  zu, w e i l  in s o w e i t  wegen f e h le n d e r  L e i ­

s t u n g s b e r e i t s c h a f t  ke in  Annahmeverzug bestanden habe.

1. Das B e ru fu n g sg er ich t  hat d i e s e n  Einwand im w e s e n t l i c h e n  mit 

f o lg e n d e r  Begründung n ic h t  d u rc h g r e i fe n  l a s s e n ;
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Die B ek lagte  mache in s o w e i t  g e l t e n d ,  daß der Kläger in  d i e ­

sem Zeitraum n ic h t  l e i s t u n g s b e r e i t  gewesen s e i  und desh a lb  schon 

kein  Annahmeverzug bestanden habe. Zwar müsse nach der Recht­

sprechung des B u n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  gemäß § 297 BGB auch das 

s u b j e k t i v e  Leistungsvermögen des Schuldners  während des gesamten 

V erzugsze itraum s v o r l i e g e n .  Ob d i e s e r  Ansicht  zu f o l g e n  s e i ,  

könne d a h i n g e s t e l l t  b l e ib e n .  Denn auch nach d i e s e r  Rechtsprechung  

e n t f i e l e n  d i e  Voraussetzungen des Annahmeverzugs nur be i  nach­

t r ä g l i c h e r  Unmöglichkeit  der L e is tun g  oder nachträg l ichem  Un­

vermögen des Arbeitnehmers zur L e is tu n g ,  n ic h t  aber b e r e i t s  b e i  

bloßem Fehlen s e i n e s  L e i s t u n g s w i l l e n s .  Der L e i s t u n g s w i l l e  müsse 

v ie lm eh r  nur im Zeitpunkt des D i e n s t l e i s t u n g s a n g e b o t s  vorhanden 

s e i n .  Darüber hinaus d ü r f te  e s  nach der neueren Rechtsprechung  

des B u n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  auf  den L e i s t u n g s w i l l e n  des A rb e i tn eh ­

mers ohnehin n ic h t  mehr ankommen, w e i l  danach der A rb e i tg eb er  

ohne e i n  D i e n s t l e i s t u n g s a n g e b o t  des Arbeitnehmers nach § 296 BGB 

in Annahmeverzug g e r a t e ,  wenn der A rb e i tg eb er  ihm keinen Ar­

b e i t s p l a t z  z u w e ise .

In e i n e r  Hilfsbegründung hat das B e r u fu n g sg er ich t  w e i t e r  

a u s g e f ü h r t ,  d i e  B ek la g te  habe aber auch zum Fehlen e i n e s  L e i ­

s t u n g s w i l l e n s  des K lägers  n ic h t  h in re ichend  v o r g e tr a g e n .  S e i  der  

s u b j e k t i v e  L e i s t u n g s w i l l e  des Arbeitnehmers a l s  Voraussetzung für  

den Annahmeverzug aus § 297 BGB h e r z u l e i t e n ,  so t r e f f e  den Ar­

b e i t g e b e r  d i e  Dar legungs-  und B e w e i s la s t  für  das Fehlen d i e s e r  

V orausse tzung .  Das Vorbringen der Beklagten  h ie r z u  beschränke  

s i c h  aber auf  Vermutungen.
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2.  Der Hauptbegründung des B e r u fu n g s g e r ic h t s  kann n ic h t  g e f o l g t  

werden. Der Annahmeverzug des A rb e i tg e b e rs  s e t z t  auch voraus ,  daß 

der Arbeitnehmer während der gesamten Verzugsdauer l e i s t u n g s ­

w i l l i g  i s t .

a)  Das B e ru fu n g sg er ich t  hat z u t r e f f e n d  angenommen, daß d ie  Be­

k l a g t e  mit dem Einwand des feh len den  L e i s t u n g s w i l l e n s  des K lägers  

e in e  Voraussetzung des Annahmeverzugs leugnen und s i c h  n i c h t  auf  

d ie  A n rech nu ngsvorsch r i f t  des § 615 Satz  2 BGB berufen w i l l .  Auch 

d ie  R e v is io n  geht h iervon aus .

b) Kommt der A rb e i tg eb er  mit der Annahme der D ie n s te  in  Verzug,  

hat er  nach § 615 Satz  1 BGB für d i e  i n f o l g e  des Verzugs n i c h t  

g e l e i s t e t e n  D ie n s te  d ie  v e r e in b a r t e  Vergütung f o r t z u z a h l e n .  Gemäß 

§ 293 BGB s e t z t  der Verzug des G läubigers  v oraus ,  daß er  d i e  ihm 

angebotene L e is tu n g  des Schuldners  n ic h t  annimmt. Nach der f r ü ­

heren Rechtsprechung des B u n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  ( v g l .  z u l e t z t  

U r t e i l  vom 27. Januar 1975 -  5 AZR 404/74  -  AP Nr. 31 zu § 615 

BGB, m. w. N.)  mußte der Arbeitnehmer g r u n d s ä t z l i c h  auch nach 

u n b e r e c h t i g t e r  Kündigung des A r b e i tg e b e r s  diesem nach § 295

Satz  1 BGB d ie  w e i t e r e  A r b e i t s l e i s t u n g  w ö r t l i c h  a n b i e t e n ,  um ihn  

in Annahmeverzug zu s e t z e n .

aa) Wie das B u n d e s a r b e i t s g e r i c h t  w e i t e r  in  s t ä n d i g e r  R ech tsp re ­

chung e n t s c h ie d e n  h a t ,  s e t z t  der Annahmeverzug neben dem L e i ­

s tu ngsangebot  auch e in en  e r n s t h a f t e n  L e i s t u n g s w i l l e n  und d ie  ob­

j e k t i v e  L e i s t u n g s f ä h i g k e i t  des Arbeitnehmers v o ra u s .  D ies  f o l g t  

aus § 297 BGB. Danach kommt der G läubiger  n i c h t  in Verzug, wenn
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der Schuldner  zur Z e it  des Angebots außerstande  i s t ,  d ie  L e is tun g  

zu bewirken. D ies  i s t  n ic h t  nur der F a l l ,  wenn der Arbeitnehmer,  

z .  B. wegen k r a n k h e i t s b e d in g t e r  A r b e i t s u n f ä h i g k e i t ,  o b j e k t i v  

d ie  g e s c h u ld e t e  A r b e i t s l e i s t u n g  n ic h t  erb r in g en  kann. Daran f e h l t  

e s  v ie lm ehr  auch, wenn der Schuldner n i c h t  l e i s t u n g s b e r e i t  i s t .  

Denn auch e i n  l e i s t u n g s u n w i l l i g e r  Schuldner s e t z t  s i c h  s e l b s t  

au ß ers ta n d e ,  d ie  g e s c h u ld e t e  L e is tun g  zu bewirken (BAG U r t e i l  vom 

7.  Juni 1973 -  5 AZR 563/72  -  AP Nr. 28 zu § 615 BGB; f e r n e r  

U r t e i l e  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 Gründe sowie  U r t e i l  vom 27.  März 1974 

-  5 AZR 258/73  -  AP Nr. 15 zu § 242 BGB A u s k u n f t s p f l i c h t ,  zu I I I  

1 b der Gründe) .

bb) Entgegen der Ansicht  des B e r u fu n g s g e r ic h t s  hat das Bundes­

a r b e i t s g e r i c h t  b e r e i t s  mehrfach ausgesprochen ,  daß auch der L e i ­

s t u n g s w i l l e  des Arbeitnehmers n ic h t  nur im Zeitpunkt des L e i ­

s tu n g s a n g e b o ts ,  sondern für  d i e  gesamte Dauer des Annahmeverzugs 

vorhanden s e i n  muß (BAG U r t e i l  vom 18. Dezember 1974, aaO; f e r ­

ner U r t e i l  vom 27. März 1974, aaO).

Das B e r u fu n g sg er ich t  v e r w e i s t  zu Unrecht auf  das U r t e i l  des  

Senats  vom 21. Mai 1981 (BAG 35, 324 = AP Nr. 32 zu § 615 BGB). 

D iese  Entscheidung befaßt  s i c h  zum Annahmeverzug des A rb e i tg e b e rs  

(zu II  1 der Gründe) nur mit der Frage,  auf  welche Weise der 

A r b e i t g e b e r  den Annahmeverzug beenden kann. Auch 

wenn, wie der Senat nunmehr in  dem U r t e i l  vom 14. November 1985 

(2 AZR 9 8 /8 4 ,  NZA 86, 637,  auch zur V e r ö f f e n t l i c h u n g  in  der Amt-
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l i c h e n  Sammlung des G e r ic h t s  bestimmt) e n t s c h ie d e n  h a t ,  der An­

nahmeverzug nur dann e n d e t ,  so fe r n  der A rb e i tg eb er  das b i s h e r i g e  

A r b e i t s v e r h ä l t n i s  a l s  fo r tb e s te h e n d  b e t r a c h t e t ,  kann daraus  

n i c h t s  für  d i e  Frage des F o r tb e s te h e n s  des L e i s t u n g s w i l l e n s  des  

Arbeitnehmers auch nach dem L e is tu n g sa n g eb o t  a l s  e in e  Voraus­

se tzu n g  für  den Annahmeverzug des A r b e i tg e b e rs  h e r g e l e i t e t  wer­

den. Nach der Grundnorm des § 293 BGB s e t z t  der Annahmeverzug e in  

L eis tu n g sa n g eb o t  des Schuldners  und d essen  Ablehnung durch den 

G läubiger  v oraus .  Die fo lgen den  V o r s c h r i f t e n  der §§ 294 b i s  296 

BGB haben Art ,  In h a l t  und E n t b e h r l i c h k e i t  des L e is tu n g sa n g e b o ts  

zum Gegenstand. Nach § 297 BGB gehören zum Annahmeverzug auch d ie  

F ä h ig k e i t  und der W il le  des S ch u ld n ers ,  d ie  g e s c h u ld e t e  L e is tu n g  

zu e r b r in g e n .  E rk lärt  der A rb e i tg e b e r  so m it ,  er  w o l l e  den Ar­

beitnehmer aufgrund des noch bestehenden A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  

w e i t e r b e s c h ä f t i g e n  und an der Kündigung n ic h t  mehr f e s t h a l t e n ,  so 

nimmt er  (nunmehr) d i e  v e r t r a g l i c h  vom Arbeitnehmer g e s c h u ld e t e  

und angebotene L e is tu n g  an. Damit e n t f ä l l t  d ie  Ablehnung des  

L e is tu n g sa n g e b o ts  a l s  e in e  der Voraussetzungen des Annahmeverzugs 

nach § 293 BGB. Hiervon unberührt b l e i b t  somit d ie  Frage,  ob der  

Arbeitnehmer l e i s t u n g s w i l l i g  s e i n  muß, so la n g e  der A rb e i tg eb er  

s e i n e  A r b e i t s l e i s t u n g  n ic h t  annimmt. D ies  bestimmt s i c h  a l l e i n  

nach § 297 BGB.

c)  Nach der neueren Rechtsprechung des S en a ts  ( U r t e i l  vom 

9. August 1984, BAG 46, 234 = AP Nr. 34 zu § 615 BGB; U r t e i l  

vom 21 .  März 1985 -  2 AZR 201 /84  -  AP Nr. 35 zu § 615 BGB) be­

darf  es nach e i n e r  u n b e r e c h t ig te n  f r i s t l o s e n  oder o r d e n t l i c h e n  

Kündigung des  A r b e i tg e b e r s  a l l e r d i n g s  k e in e s  w ö r t l i c h e n  L e i -
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s tu n g sa n g e b o ts  des Arbeitnehmers gemäß § 295 BGB. Vielmehr gerät  

der A rb e i tg eb er  nach % 296 Satz  1 BGB mit dem Zugang der f r i s t ­

l o s e n  Kündigung bzw. nach Ablauf der o r d e n t l i c h e n  Kündigungs­

f r i s t  in  Annahmeverzug» wenn er  den Arbeitnehmer n ic h t  a u f g e f o r -  

dert  h a t ,  d ie  Arbeit  w ieder  aufzunehmen. Denn es bedarf  e i n e r  

Mitwirkungshandlung des A r b e i tg e b e r s ,  deren Z e i t  nach dem Kalen­

der bestimmt i s t ,  nämlich der E in r ich tu n g  e i n e s  fu n k t io n s f ä h ig e n  

A r b e i t s p l a t z e s  und der Zuweisung der A r b e i t ,  damit der A r b e i t ­

nehmer d ie  g e s c h u ld e t e  A r b e i t s l e i s t u n g  erbringen  kann. Zu Unrecht  

meint das B e r u fu n g s g e r ic h t ,  be i  Zugrundelegung d i e s e r  Ansicht  

d ü r f te  es au f  den L e i s t u n g s w i l l e n  des Schuldners  für  Begründung 

und Fortbestand  des Annahmeverzugs n ic h t  mehr ankommen. Der Senat  

hat in dem U r t e i l  vom 9. August 1984 (aaO, zu B II  5 d der  

Gründe) a u s d r ü c k l ich  ausgesprochen ,  der Arbeitnehmer müsse den 

A r b e i tg eb er  nach § 295 Satz  2 BGB in a l l e n  F ä l l e n  zur 

Vornahme d i e s e r  Mitwirkungshandlung a u f fo r d e r n ,  in  denen der Ar­

b e i t g e b e r  n ic h t  erkennen könne, ob und von welchem Zeitpunkt an 

der Arbeitnehmer l e i s t u n g s b e r e i t  u n d  - w i l l i g  s e i  

(ebenso  U r t e i l  vom 21. März 1985, aaO, zu B I I I  1 der Gründe).

An d i e s e r  Ansicht  i s t  auch f e s t z u h a l t e n .  L e i s t u n g s f ä h i g k e i t  

und L e i s t u n g s w i l l e  des Arbeitnehmers s ind  a l s  w e i t e r e  Voraus­

se tzungen des Annahmeverzugs in $ 297 BGB norm ier t .  Bedarf es  

nach der nunmehrigen Rechtsprechung gemäß § 296 Satz  1 BGB für  

d ie  Begründung des Annahmeverzugs k e in e s  L e is tu n g sa n g e b o ts  des  

Arbeitnehmers,  w e i l  der A rb e i tg eb er  d ie  nach dem Kalender be­

stimmte Mitwirkungshandlung n ic h t  vornimmt, so kommt der A r b e i t ­

geber nach der a u sd rü ck l ich en  Bestimmung des § 297 BGB g le ich w o h l
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n ic h t  in Annahmeverzug, wenn der Schuldner  zu der für  d ie  Hand­

lung des G läubigers  ( h i e r  für  d i e  Zuweisung von A r b e i t )  bestimm­

ten  Z e it  außerstande  i s t ,  d ie  L e is tun g  zu bewirken.  Hieraus  

f o l g t ,  daß d ie  in  § 297 BGB g e r e g e l t e n  w e i te r e n  Voraussetzungen  

des Annahmeverzugs und somit  d ie  s u b j e k t i v e  L e i s t u n g s b e r e i t s c h a f t  

des Schuldners  unabhängig von einem L e is tu n g sa n g eb o t  s i n d .

3. Das B e ru fu n g sg er ich t  hat jedoch in s e i n e r  H ilfsbegründung  

ohne R e c h t s f e h l e r  angenommen, d ie  B ek la g te  habe das Fehlen des  

L e i s t u n g s w i l l e n s  des K lägers  für  d ie  u m s t r i t t e n e  Z e itd a u er  von 

5 ,5  Wochen n ic h t  h in re ic h e n d  dargetan .

a) Das B e r u fu n g sg er ich t  i s t  in Übereinstimmung mit der Recht­

sprechung des B u n d e s a r b e i t s g e r i c h t s  davon ausgegangen,  der Ar­

b e i t g e b e r  habe darzu legen  und zu b ew eisen ,  daß der Arbeitnehmer  

zur L e is tu n g  außerstande  gewesen und desha lb  e in  Annahmeverzug 

n ic h t  e i n g e t r e t e n  oder n a c h t r ä g l i c h  beendet worden s e i .  D ies  e r ­

g i b t  s i c h  aus der Fassung des § 297 BGB und g i l t  desh a lb  auch für  

das Fehlen oder den n a c h tr ä g l ic h e n  W egfa l l  der s u b j e k t iv e n  L e i ­

s t u n g s b e r e i t s c h a f t  des Arbeitnehmers ( v g l .  BAG U r t e i l  vom

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

d ie  R e v i s io n  geht von d i e s e r  V e r t e i lu n g  der D a r le g u n g s la s t  aus .

b) Die B ek la g te  hat in  e r s t e r  In s ta n z  v o r g e tr a g e n ,  der Kläger  

habe in  der Z e i t  vom 23. A p r i l  1983 b i s  14. März 1984 " i n s g e ­

samt 5 ,5  Wochen g e f e h l t " .  Wie ih r  w e i t e r e s  Vorbringen e r g i b t ,  hat  

s i e  d i e s  aus dem Umstand g e f o l g e r t ,  der Kläger habe entgegen  

s e i n e r  Behauptung in diesem Zeitraum n ic h t  1 1 .4 4 9 ,9 8  DM, sondern
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nur 1 0 .2 6 9 ,7 0  DM A r b e i t s l o s e n g e l d  e r h a l t e n  und d ie  D i f f e r e n z  von 

1 .1 8 0 ,7 0  DM e n tsp rech e  einem Zeitraum von 5 ,5  Wochen. S e l b s t  wenn 

man aber h iervon  und von der w e i te r e n  Behauptung der Beklagten  

a u s g e h t ,  dem Kläger s e i  das A r b e i t s l o s e n g e l d  v e r w e ig e r t  worden,  

w e i l  er  s i c h  in I t a l i e n  a u fg e h a l t e n  habe,  wäre damit e in  f e h l e n ­

der L e i s t u n g s w i l l e  des K lägers  n ic h t  ausre ichend  dargetan .

S o l l t e  dem Kläger wegen e i n e s  A u s la n d s a u f e n t h a l t s  von 5 ,5  

Wochen aufgrund d i e s e r  V o r s c h r i f t  sowie der h ie r z u  ergangenen  

AusfUhrungsbestimmungen der §§ 3 und 6 der Aufenthalts-Anordnung  

der B u n d esa n sta l t  für  Arbe it  vom 3 . Oktober 1979 (ANBA S. 1388) 

kein  A r b e i t s l o s e n g e l d  g e z a h l t  worden s e i n ,  so kann daraus n ic h t  

g e f o l g e r t  werden, er  s e i  gegenüber der Beklagten  n i c h t  l e i ­

s t u n g s b e r e i t  gewesen.  Der Annahmeverzug des A r b e i tg e b e r s  und

s e i n e  R e c h t s f o lg e n  s in d  n ic h t  a|n d i e  Voraussetzung g eknüpft ,  daß
!

der Arbeitnehmer s i c h  s t ä n d i g  zur D i e n s t l e i s t u n g  b e r e i t h ä l t  und 

“n i c h t s  anderes  tut"  (BAG U r t e i l  vom 18. August 1961, aaO). Die 

B eklagte  hat n ic h t  vorgetragen ,!  zu w e lch er  Z e i t  der Kläger abwe­

send gewesen s e i n  s o l l ;  s i e  hat nur d ie  Dauer der Abwesenheit  

angegeben.  V e r r e i s t e  er  e r s t  nach lä n g e r e r  Dauer des R ech ts ­

s t r e i t s  vor einem Angebot der Beklagten auf  W e i t e r b e s c h ä f t ig u n g ,  

dann konnte er  davon ausgegangen s e i n ,  daß d ie  B ek lag te  auch für  

d i e s e  Z e it  s e i n e  A r b e i t s l e i s t u n g  ablehne und den V e r lu s t  des Ar­

b e i t s l o s e n g e l d e s  in Kauf genommen haben. Aus diesem Verhalten  

a l l e i n  l ä ß t  s i c h  j e d e n f a l l s  n ic h t  s c h l u ß f o l g e r n ,  er  s e i  gegenüber  

der Beklagten n ic h t  l e i s t u n g s w i l l i g  gewesen ( ä h n l ic h  S e n a t s u r t e i l  

vom 11. J u l i  1985 -  2 AZR 106/84 - ,  zu B II  3 der Gründe, n. 

v . ) .

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 16 -

I I I .  Ohne R e c h t s f e h l e r  hat das B e r u fu n g sg er ich t  angenommen, daß 

dem Kläger  auch für  d i e  Z e it  vom 1*1. März b i s  2. September 1984 

gegen d ie  B ek la g te  LohnfortZahlungsansprüche aus § 615 Satz  1 BGB 

z u s t e h e n .

1. Den Einwand der B e k la g ten ,  der Kläger könne in e n t sp r e c h e n ­

der Anwendung des § 12 Satz  4 KSchG Lohnfortzahlung nur b i s  zum 

Beginn s e i n e r  neuen B e sc h ä f t ig u n g  am 14. März 1984 fo rd er n ,  hat  

das B e r u fu n g sg er ich t  mit Recht für  unbegründet angesehen .

a)  Nach § 12 Satz  1 KSchG kann e in  Arbeitnehmer, der im Kündi- 

gungsschutzprozeß  o b s i e g t  und inzw ischen  e in  neues A r b e i t s v e r ­

h ä l t n i s  e ingegangen i s t ,  binnen e i n e r  Woche nach R e ch tsk ra f t  des  

U r t e i l s  durch Erklärung gegenüber dem a l t e n  A rb e i tg eb er  d ie  

F o r t se tz u n g  des A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  b e i  diesem v erw e ig ern .  Mit 

dem Zugang der Erklärung e r l i s c h t  das a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  

(§ 12 Satz  3 KSchG). In einem so lc h e n  F a l l  kann der Arbeitnehmer  

nach § 12 Satz  4 KSchG Zahlung des entgangenen V e r d ie n s t e s  nur 

für  d ie  Z e i t  zwischen der E n t la ssu n g  und dem Tag des A n t r i t t s  des  

neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  v e r la n g e n .  D ie se  V o r s c h r i f t e n  g e l t e n  

nach § 13 Abs. 1 Satz  2 KSchG auch für  a u ß e r o r d e n t l i c h e  Kündi­

gungen.

Danach s e t z t  d ie  u n m it te lb a r e  Anwendung des § 12 Satz  4 

KSchG v o ra u s ,  daß der Arbeitnehmer d ie  N i c h t f o r t s e t z u n g s e r k lä r u n g  

in n er h a lb  der e inwöchigen F r i s t  des § 12 Satz  1 KSchG a b g i b t .  Der 

G esetzg eb er  hat dem Arbeitnehmer e in  e i n s e i t i g e s  G e s t a l t u n g s r e c h t  

zur Beendigung des A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  gegenüber dem a l t e n  Ar-
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b e i t g e b e r  eingeräumt (BAG U r t e i l  vom 19. Oktober 1972 -  2 AZR 

150/72 -  AP Nr. 1 zu § 12 KSchG 1969) .  Bei  der für  d i e  Ausübung 

d i e s e s  Rechts  v o r g esch r ieb en en  e inwöchigen F r i s t  han d e l t  e s  s i c h  

um e in e  m a t e r i e l l - r e c h t l i c h e  A u s s c h l u ß f r i s t ,  deren Versäumung zum 

Erlöschen  d i e s e s  Rechts führt  ( v g l .  H e r sc h e l /L ö w isc h , KSchG,

6. Auf1 . ,  § 12 Rz 13; Hueck, KSchG, 10. A u f l . , § 12 Rz 11; 

KR-Becker, 2. A u f l . ,  § 12 KSchG Rz 2 5 ) .  Der Arbeitnehmer kann 

deshalb  nach F r i s t a b l a u f  von diesem G e s t a l t u n g s r e c h t  n i c h t  mehr 

im Sinne des § 12 Satz  4 KSchG Gebrauch machen. Die in d i e s e r  

V o r s c h r i f t  f e s t g e l e g t e  Verkürzung des Nachzahlungszeitraum es b i s  

zum Zeitpunkt  der Begründung e in e s  neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  

g i l t  nur dann, wenn das a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  durch e in e  f r i s t ­

g e re ch te  N ic h t f o r t s e t z u n g s e r k lä r u n g  beendet wird (KR-Becker, aaO, 

Rz 30, 34; S ta h lh a c k e ,  Kündigung und Kündigungsschutz im Ar­

b e i t  s v e r h ä l t n i s  , 4. A u f l . ,  Rz 14).

Im v o r l i e g e n d e n  F a l l  war jlie in  dem Schreiben der Prozeßbe-
!

v o l lm ä c h t ig t e n  des Klägers  vom| 25.  September 1984 e n t h a l t e n e  

Erklärung, daß er  das A r b e i t s v e r h ä l t n i s  mit der Beklagten  n i c h t  

mehr f o r t s e t z e n  w o l l e ,  v e r s p ä t e t ,  w e i l  das U r t e i l  des Berufungs­

g e r i c h t s  im Kündigungsschutzprozeß am 3. September 1984 r e c h t s ­

k r ä f t i g  geworden i s t .  Nachdem d ie  R e v is io n  n i c h t  z u g e la s s e n  wor­

den war, wurde es  nach Ablauf der e inm onatigen F r i s t  zur E i n l e ­

gung der  N ich tzu la ssu n g sb e sc h w e r d e ,  d ie  mit der am 2. August 

1984 bewirkten Z u s te l lu n g  des U r t e i l s  begann (§ 72 a Abs. 2 

Satz  1 ArbGG), fo rm e l l  r e c h t s k r ä f t i g .  Der l e t z t e  Tag der Be­

s c h w e r d e f r i s t  f i e l  auf den 2. September 1984, e in en  Sonntag.  Die 

fo r m e l le  R e ch tsk ra f t  des B e r u f u n g s u r t e i l s  t r a t  somit  am 3. Sep-
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tember 1984 e in  (§ 222 Abs. 2 ZPO).

b) Wie das B eru fu n g sg er ich t  z u t r e f f e n d  angenommen h a t ,  kann 

§ 12 Satz  4 KSchG n ic h t  entsprechend angewendet werden, wenn der 

Arbeitnehmer von dem G e s t a l t u n g s r e c h t  des § 12 Satz  1 KSchG k e i ­

nen Gebrauch macht, sondern das a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  durch o r ­

d e n t l i c h e  Kündigung bzw. Aufhebungsvertrag b een d et .

aa) S p r ic h t  der A rb e i tg eb er  dem Arbeitnehmer e in e  unwirksame 

Kündigung aus und b e s c h ä f t i g t  er  ihn n ic h t  w e i t e r ,  so gerät  er  in  

Annahmeverzug und muß dem Arbeitnehmer nach § 615 Satz  1 BGB den 

Lohn b i s  zur Beendigung des Annahmeverzugs f o r t z a h l e n .  Diesen  

Anspruch v e r l i e r t  er  n ic h t  dadurch, daß er  während des Kündi­

g u n g s r e c h t s s t r e i t s  e in  neues A r b e i t s v e r h ä l t n i s  e i n g e h t .  Denn er  

i s t  nach § 615 Satz  2 BGB g e h a l t e n ,  s i c h  um e in e  zumutbare an­

d e r w e i t i g e  Arbeit  zu bemühen, um den V er lu s t  oder d ie  Minderung 

des Lohnfortzahlungsanspruchs  durch Anrechnung des f i k t i v e n  Ver­

d i e n s t e s  zu vermeiden.  A n d e r e r s e i t s  muß er  damit rechnen,  daß er  

nach Obsiegen im Kündigungsschutzprozeß s e i n e  A r b e i t s k r a f t  dem 

a l t e n  A r b e i tg eb er  wieder  zur Verfügung s t e l l e n  muß. Zur Lösung 

d i e s e s  I n t e r e s s e n k o n f l i k t s  gewährt ihm das G esetz  in  § 12 KSchG 

in seinem I n t e r e s s e  e in  Wahlrecht zwischen dem a l t e n  und dem 

neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s ,  durch d essen  Ausübung er  s i c h  ohne Ein­

h a l tu n g  von K ün digun gsfr is ten  mit s o f o r t i g e r  Wirkung (Zugang der  

N i c h t f o r t s e t z u n g s e r k lä r u n g )  von dem a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  l ö s e n  

kann (BAG U r t e i l  vom 19. Oktober 1972, aaO). Macht er  von diesem  

Recht Gebrauch, so bestünde s e i n  Lohnfortzahlungsanspruch nach 

den a l lg e m e in e n  V o r s c h r i f t e n  der §§ 615, 293 f f .  BGB b i s  zum
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Zugang der N ic h t f o r t s e t z u n g s e r k lä r u n g  w e i t e r ;  nach § 615 Satz  2 

BGB müßte er  s i c h  nur den im neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s  b i s  dahin 

e r z i e l t e n  V erd ien st  anrechnen l a s s e n .  Für d i e s e n  F a l l  s c h n e id e t  

das G esetz  in  § 12 Satz  4 KSchG jedoch den L oh nfortzah lu ngsan­

spruch für  d i e  Z e i t  vom A n t r i t t  des neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  

b i s  zum Erlöschen  des a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  aus V e r e in f a ­

chungsgründen ab (BAG U r t e i l  vom 19. J u l i  1978 -  5 AZR 748/77  -  

AP Nr. 16 zu § 242 BGB A u s k u n f t s p f l i c h t ,  zu I I I  1 a der Gründe; 

H e r s c h e l /L ö w is c h , aaO, § 12 Rz 9; Hueck, aaO, § 12 Rz 6 ) .  Es 

hande lt  s i c h  somit um e in e  Ausnahmevorschrift  von der Grundnorm 

des § 615 BGB.

bb) D iese  V o r s c h r i f t  kann n ic h t  entsprechend angewendet werden,  

wenn der Arbeitnehmer von dem Wahlrecht des § 12 Satz  1 KSchG 

keinen Gebrauch macht, sondern s i c h  nach Ablauf der e inwöchigen  

E r k l ä r u n g s f r i s t  von dem a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  durch o r d e n t l i c h e  

Kündigung oder Aufhebungsvertrag l ö s t .

Die entsprechende  Anwendung e i n e r  Norm s e t z t  v oraus ,  daß das 

G esetz  lü c k e n h a f t  i s t  und es  s i c h  be i  der G e s e t z e s lü c k e  um e in e  

’’p lanw idr ige"  U n v o l l s t ä n d i g k e i t  des G e s e tz e s  h an de l t  ( v g l .  BAG 

28, 152, 155 = AP Nr. 2 zu § 15 KSchG 1969, zu II  2 a der Grün­

d e ) .  Wie das B e ru fu n g sg er ich t  z u t r e f f e n d  angenommen h a t ,  f e h l t  es  

für  d i e  vorstehend b e z e ic h n e te n  F a l l g e s t a l t u n g e n  an e in e r  Ge­

s e t z e s l ü c k e  .

§ 12 KSchG e r ö f f n e t  dem Arbeitnehmer l e d i g l i c h  d ie  M öglich­

k e i t ,  be i  V o r l ie g e n  der dort  f e s t g e l e g t e n  Voraussetzungen das
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a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  mit s o f o r t i g e r  Wirkung zu beenden, ohne 

daß e in  w i c h t i g e r  Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB v o r l i e g e n  

müßte. Die übrigen  G e s t a l t u n g s m i t t e l ,  das b i s  zum r e c h t s k r ä f t i g e n  

Abschluß des K ündigungsschutzProzesses  in  seinem Bestand um­

s t r i t t e n e  a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  zu beenden, werden durch d i e s e  

V o r s c h r i f t  n ic h t  b erührt .  Der Arbeitnehmer kann somit das a l t e  

A r b e i t s v e r h ä l t n i s  auch durch o r d e n t l i c h e  Kündigung u n ter  E in h a l ­

tung der g e s e t z l i c h e n  oder v e r e in b a r te n  K ü n d ig u n g sfr is t  l ö s e n  

oder mit dem a l t e n  A rb e i tg eb er  e inen  Aufhebungsvertrag s c h l i e ß e n  

(KR-Becker, aaO, § 12 Rz 28; S ta h lh a c k e ,  aaO).

Macht der Arbeitnehmer von dem g e s e t z l i c h e n  Wahlrecht des  

§ 12 Satz  1 KSchG keinen Gebrauch, so bestimmen s i c h  d ie  R e ch ts ­

fo lg e n  für d i e  Vergütungsansprüche gegen den a l t e n  A r b e i tg e b e r ,  

wie a u s g e f ü h r t ,  nach den a l lg e m e in e n  V o r s c h r i f t e n  der §§ 615,

293 f f »  BGB. Da das a l t e  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  f o r t b e s t e h t ,  kann der  

Arbeitnehmer g r u n d s ä t z l i c h  Lohnfortzahlung b i s  zur a n d er w e i t ig e n  

Beendigung des Arbei t s V e r h ä l t n i s s e s  durch o r d e n t l i c h e  Kündigung 

des Arbeitnehmers oder A u f lö s u n g sv e r tr a g  v e r la n g e n .  Da er  zur  

Vermeidung von R e c h t s n a c h t e i l e n  (§ 615 Satz  2 BGB) e in  neues Ar­

b e i t s v e r h ä l t n i s  e ingegangen i s t ,  i s t  er  gemäß § 275 Abs. 1 und 2 

BGB von der V e r p f l i c h t u n g  zur A r b e i t s l e i s t u n g  f r e i ,  w e i l  er  das 

durch Eingehung des neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  e i n g e t r e t e n e  Un­

vermögen, d i e  A r b e i t s l e i s t u n g  gegenüber dem a l t e n  A r b e i tg eb er  zu 

e r b r in g e n ,  n i c h t  zu v e r t r e t e n  h a t .  Er b e h ä l t  s e in e n  Vergütungs-  

anspruch aus Annahmeverzug nach § 615 Satz  1 BGB. § 297 BGB s t e h t  

n ic h t  e n tg eg e n ,  w e i l  aus der Eingehung des neuen A r b e i t s v e r h ä l t ­

n i s s e s  n i c h t  das Fehlen der L e i s t u n g s b e r e i t s c h a f t  gegenüber dem
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a l t e n  A rb e i tg eb er  h e r g e l e i t e t  werden kann (im Ergebnis  ebenso  

H e r sc h e l /L ö w isc h , aaO, § 12 Rz 13, d ie  § 285 BGB -  Sch u ld n erv er ­

zug -  anwenden; KR-Becker, aaO, § 12 KSchG Rz 20; f e r n e r  Hueck, 

aaO, § 12 Rz 4 ) .  Verweigert  der Arbeitnehmer d ie  F o r t se tz u n g  des  

a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  a u f  Dauer oder hat er  mit dem neuen 

A rbe i tgeber  e in e  außergewöhnlich lange  K ü n d ig u n g s fr is t  v e r e i n ­

b a r t ,  e n t f ä l l t  nunmehr der Annahmeverzug des a l t e n  A r b e i tg e b e r s  

und damit der Lohnfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers wegen 

f e h le n d e r  L e i s t u n g s b e r e i t s c h a f t  gemäß § 297 BGB.

Aus den vorstehenden Ausführungen f o l g t ,  daß h i n s i c h t l i c h  

der L o h n z a h lu n g sp f l ich t  des A r b e i tg e b e rs  aus Annahmeverzug ke ine  

G e s e tz e s lü c k e  b e s t e h t ,  wenn der Arbeitnehmer von dem Wahlrecht  

des § 12 Satz  1 KSchG keinen Gebrauch macht. Die Beschränkung des  

Lohnfortzahlungsanspruchs auf  d ie  Z e it  b i s  zum A n t r i t t  e i n e s  

neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  in  § 12 Satz  4 KSchG s t e l l t  s i c h  

vie lm ehr  a l s  Ausnahmeregelung dar, deren Folgen den Arbeitnehmer  

t r e f f e n ,  der s i c h  durch d ie  Ausübung des g e s e t z l i c h e n  Wahlrechts  

v o r z e i t i g  aus dem a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s  l ö s e n  w i l l  ( z u t r e f f e n d  

S ta h lh a c k e ,  aaO). Es b e s t e h t  ke in  s a c h l i c h e r  Anhaltspunkt d a fü r ,  

daß der G esetzgeb er  den F a l l  der Beendigung des A r b e i t s v e r h ä l t ­

n i s s e s  durch den Arbeitnehmer oder be ide  A r b e i t s v e r t r a g s p a r t e i e n  

außerhalb des R eg e lu n g sb er e ic h s  des § 12 Satz  1 KSchG n ic h t  be­

dacht hat und d i e s e  Tatbestände  v e r g ü t u n g s r e c h t l i c h  entsprechend  

§ 12 Satz  4 KSchG behandeln w o l l t e .

Kommt somit e in e  en tsp rech en de  Anwendung des § 12 Satz  4 

KSchG n ic h t  in B e tr a c h t ,  braucht auf  d ie  vom B eru fu n g sg er ich t
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gegen d ie  V erfassu ngsm äß igke it  d i e s e r  V o r s c h r i f t  d a r g e le g t e n  Be­

denken ( v g l .  dazu auch KR-Becker, aaO, $ 12 Rz 3 a) n i c h t  e i n ­

gegangen zu werden.

2.  Ohne E r f o l g  macht  d i e  R e v i s i o n  w e i t e r  g e l t e n d ,  dem K l ä g e r  

s t e h e  f ü r  d i e  Z e i t  nach A n t r i t t  de s  neuen A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  

e i n  L o h n f o r t z a h l u n g s a n s p r u c h  d e s h a l b  n i c h t  mehr zu ,  w e i l  e r  nach 

Treu und Glauben v e r p f l i c h t e t  gewesen wä re ,  von se inem Wah l r ech t  

nach 5 12 S a t z  1 KSchG Gebrauch zu machen und d i e  B e k l a g t e  d e s ­

h a lb  gegen i hn  e in e n  S c h a d e n s e r s a t z a n s p r u c h  i n  Höhe d e r  e i n g e ­

k l a g t e n  L o h n d i f f e r e n z  habe .  Wie a u s g e f ü h r t ,  s t e h e n  dem A r b e i t ­

nehmer neben di esem Wah l r ech t  d i e  s i c h  aus  den a l l g e m e i n e n  Vor­

s c h r i f t e n  e rgebenden  G e s t a l t u n g s m ö g l i c h k e i t e n  zu r  Beendigung  des  

a l t e n  A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  zu .  Macht e r  von se inem Recht  zu r  o r ­

d e n t l i c h e n  Kündigung d i e s e s  A r b e i t s v e r h ä l t n i s s e s  Gebrauch ,  so 

h a n d e l t  e r  g r u n d s ä t z l i c h  n i c h t  r e c h t s m i ß b r ä u c h l i c h  ( v g l .  

H e r s c h e l ,  Anm. zu AP Nr.  2 zu § 12 KSchG, u n t e r  2 a ) .  G l e i c h e s  

g i l t ,  wenn d e r  A r b e i t g e b e r ,  wie v o r l i e g e n d  d i e  B e k l a g t e ,  g e l t e n d  

mach t ,  mi t  dem A rb e i t ne hm er  e i n e n  A u f h e b u n g s v e r t r a g  a b s c h l i e ß t .

3. Das B e ru fu n g sg er ich t  hat unter  Bezugnahme auf  d i e  Gründe des  

a r b e i t s g e r i c h t l i c h e n  U r t e i l s  auch z u t r e f f e n d  angenommen, daß der  

Annahmeverzug der Beklagten  n ic h t  durch d ie  in  dem Schre iben  vom 

29. Mai 1984 e n t h a l t e n e  Aufforderung zur Wiederaufnahme der Ar­

b e i t  am 5. Juni 1984 beendet worden i s t ,  w e i l  d i e  B e k la g te  an 

der Kündigung f e s t g e h a l t e n  h a t .  Dies  stimmt mit der R ech tsp re -
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chung des S enats  ( U r t e i l  vom 14.  November 1985 , aaO) üb ere in  und 

wird auch von der R e v is io n  n ic h t  a n g e g r i f f e n .

H i l l e b r e c h t  T r ie b f ü r s t  Ascheid

Nipperdey Dr. Bobke
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