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Aktenzeichen: 5 AZR 237/84
Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 15. Januar 1986
’ - 5 AZR 237/84 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Mdrz 1983
Rheine - 2 Ca 1236782 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21. Februar 1984
Hamm - - 7 Sa 857/83 -

Fir die Amtliche Sammlung: Ja |

FUr die Fachpresse: Ja

Fir das Bundesarchiv: Ja
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Entscheidungsstichwort:

Lohnfortzahlung bei Weiterbeschaftigung nach Kiindigung

Gesetz: LohnFG § 1, § 9; BGB § 611 Faktisches Arbeitsverhiltnis,
§ 611 Beschidftigungspflicht, §§ 397, 404, 407, U412;
RVO § 182 Abs. 10

Leits&dtze:

1. Fordert der Arbeitgeber einen gekiindigten Arbeitnehmer
nach Ablauf der Kindigungsfrist auf, seine T&dtigkeit
bis zur Entscheidung lber eine Kindigungsschutzklage
fortzufihren, ist in der Regel davon auszugehen, daR
das ursprilngliche Arbeitsverhdltnis fortgesetzt werden
soll, bis Klarheit dariiber besteht, ob die Kiindigung
wirksam ist oder nicht.

2. In der Zeit bis zur endgliltigen Kl&rung bestimmen sich
die Rechte und Pflichten der Parteien grunds&dtzlich.
nach den Vereinbarungen des gekilindigten Vertrages ein-
schlieBlich der anzuwendenden arbeitsrechtlichen Schutz-
vorschriften. Deshalb stehen dem Arbeitnehmer, der
wdhrend des fortgesetzten Arbeitsverhdltnisses arbeits-
unfdhig wird, die fir diesen Fall geltenden unabding-
baren gesetzlichen Anspriiche zu.
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3. Stellt sich heraus, daf die Kiindigung das urspriinglich
begriindete Arbeitsverhdltnis beendet hat, so war bei
der Abrede Uber die Weiterbeschadftigung die vertrag-
liche Grundlage des urspriinglichen Arbeitsverhdltnisses
bereits entfallen. In diesem Falle sind die Rechtsbe-
ziehungen der Parteien nach den Grundsdtzen des fak-
tischen Arbeitsverhdltnisses abzuwickeln. Dem Arbeit-
nehmer verbleiben die fiir seine Arbeitsleistung ge-
zahlten Verglitungen einschlieBlich der Anspriiche auf
Krankenbeziige bei Arbeitsunfdhigkeit.
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Verkundet am Im Namen des Volkes!

15. Januar 19860

Clobes,

Reg.-Obersekretir Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle

In Sachen

pPp.

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

www.prinz.law

der

mindlichen Verhandlung vom 15. Januar 1986 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Gehring und die

Richterin Michels-~Holl sowie die ehrenamtlichen Richter

Liebsch und Werner fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21. Fe-
bruar 1984 - 7 Sa 857/84 - wird zurlickge-
wiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

- T D G G B " - e -

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte der Kl&dgerin
aus Ubergegangenem Recht (§ 182 Abs. 10 RVO) Lohnfortzahlung
schuldet.

Der am 24. August 1947 geborene tunesische Staatsangeh®rige

M G C (im folgenden kurz: der Versicherte)

war bei der Beklagten seit dem 23. Januar 1973 als Arbeiter be-
schaftigt und bei der Kl&gerin gegen Krankheit versichert. Die
Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis des Versicherten frist-
gerecht am 8. zum 24. Juli 1981. Hiergegen erhob der Ver-
sicherte Klindigungsschutzklage. Das Arbeitsgericht gab seiner
Klage durch Urteil vom 20. November 1981 statt, das Landesar-
beitsgericht wies die Berufung der Beklagten durch Urteil vom
1. April 1982 zurlick. Die Beklagte legte die zugelassene Revi-
sion ein. Wdhrend des Revisionsverfahrens haben der Versicherte
und die Beklagte am 17. Januar 1983 einen auRergerichtlichen
Vergleich liber die Beendigung des Arbeitsverhidltnisses zum

24. Juli 1981 und die Zahlung einer Abfindung in H&he von

6.000,-- DM geschlossen. Mit diesem Vergleich sollten alle
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gegenseitigen Anspriliche aus dem Arbeitsverhdltnis und der Zeit

danach erledigt sein.

Der Versicherte hat seine Arbeit bei der Beklagten am
23. April 1982 wieder aufgenommen. Mit Schreiben vom 29. April
1982 wies die Beklagte ihn jedoch darauf hin, daB dies unter
Aufrechterhaltung der Kiindigung vom 8. Juli 1981 geschehe. Der
Versicherte hat bei der Beklagten vom 23. April bis zum 30. Juli
1982 und ferner vom 23. August 1982 bis zum VergleichsabschluB
am 17. Januar 1983 gearbeitet. In der Zeit vom 22. September
bis zum 1. Oktober 1982, vom 3. bis zum 5. November und vom

16. November 1982 fortlaufend war der Versicherte arbeitsunfihig

krank. Da die Beklagte ihm den Lohn nicht weiterzahlte, gewdhrte
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die Kl&dgerin ihm Krankengeld. In der rechnerisch unstreitigen
Hohe von 1.945,29 DM nimmt die Kl&dgerin die Beklagte mit ihrer am
11. November 1982 zugestellten und in der Gliteverhandlung vom
17. Dezember 1982 erweiterten Klage auf Lohnfortzahlung in An-

spruch.

Die Kl&dgerin hat vorgetragen, zwischen der Beklagten und dem
Versicherten habe in den jeweiligen Zeitrdumen der tats&dchlichen
Beschdftigung des Versicherten ein Arbeitsverhdltnis bestanden.
Es kdnne dahinstehen, ob es sich bei diesem Arbeitsverhdltnis um
die Fortsetzung des urspringlichen oder um die Begriindung eines
neuen Arbeitsverhidltnisses gehandelt habe. Jedenfalls habe der
Versicherte im Rahmen eines Arbeitsverh#dltnisses einen Anspruch
auf Lohnfortzahlung erworben, der auf sie, die Kldgerin, Ulberge-

gangen sei. Demgem&R hat die Kl&dgerin beantragt,
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die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.945,29 DM
nebst 4 % Zinsen seit dem 17. Dezember 1982 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, zwischen ihr und dem Versicherten sei kein neues
Arbeitsverhdltnis zustande gekommen. Der Versicherte sei nur
tatsdchlich weiterbeschdftigt worden. Im Rahmen eines solchen
Rechtsverhdltnisses sei § 1 Abs. 1 LohnFG nicht anzuwenden. Der
Versicherte habe seine Weiterbeschdftigung verlangt und Voll-
streckungsmafnahmen angedroht. Um dies abzuwenden und um zus&dtz-
liche Kosten zu vermeiden, habe sie es hingenommen, daf der Ver-

sicherte im Betrieb tatsdchlich weiterbeschdftigt werde. Auf ihre

Rechtsbeziehung zu dem Versicherten wdhrend dieser tatsachlichen
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Beschdftigung sei daher Vollstreckungsrecht anzuwenden mit der
Folge, daR die ausgetauschten Leistungen zurlickgewdhrt werden

miiBten. SchlieRlich sei ein méglicher Anspruch des Versicherten
auf Lohnfortzahlung durch den Vergleich vom 17. Januar 1983 mit

erledigt worden und k&nne daher nicht auf die Kl&dgerin iberge-

gangen sein.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage
stattgegeben. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten,

die ihr Ziel der Klageabweisung weiterverfolgt.

Ent scheidungsgrinde:
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Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, dadurch, daf der
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Versicherte am 23. April 1982 die Arbeit tatsdchlich wieder
aufgenommen habe, sei zwischen ihm und der Beklagten ein vom ur-
springlichen Arbeitsverhdltnis unabhidngiges Arbeitsverhdltnis
eigener Art (befristet oder auflfsend bedingt) zustande gekommen.
Dieses Arbeitsverhdltnis habe eine Arbeitsverpflichtung des Ver-
sicherten und ein Recht auf Lohnfortzahlung zum Inhalt gehabt.
Dem vom Landesarbeitsgericht gefundenen Ergebnis ist beizu-
pflichten, nicht jedoch seiner Begrindung. Vielmehr ist davon
auszugehen, daB das urspringliche Arbeitsverhidltnis durch die
Arbeitsaufnahme des Versicherten amv23. April 1982 fortgesetzt

worden ist.

II.1. Allerdings konnen die Parteien eines Arbeitsverhdltnisses
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nach Ausspruch einer Klindigung durch den Arbeitgeber und nach
Ablauf der Kilndigungsfrist einen neuen, befristeten Vertrag ab-
schlieBen oder vereinbaren, daR der frilthere Vertrag aufl&send
bedingt bis zum rechtskrdftigen AbschluR des Kiindigungsschutz-
prozesses fortgesetzt werden solle. Eine ausdrilickliche Verein-

barung dieser Art hat das Landesarbeitsgericht im Streitfall

nicht festgestellt.

2. Fordert der Arbeitgeber einen gekﬁndigten Arbeitnehmer nach
Ablauf der Kindigungsfrist auf, seine T&tigkeit bis zur Ent-
scheidung Uber eine laufende Kindigungsschutzklage fortzufilhren
oder stellt er ihm anheim, dies zu tun, so geht der Vertragswille
der Beteiligten in der Regel nicht dahin, ein neues Arbeitsver-
hdltnis zu begriinden. Vielmehr soll das Arbeitsverhdltnis, dessen

Beendigung der Arbeitgeber durch Kiindigung zu erreichen sucht,
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fortgesetzt werden, bis endgliltig Klarheit dariiber besteht, ob
und fur welchen Zeitpunkt die Kindigung das urspriinglich begrin-

dete Arbeitsverhdltnis beendet hat.

In der Zeit, bis gekléart iét, ob die Klindigung wirksam war,
bestimmen sich die Rechte und Pflichten der Parteien grundsé&tz-
lich nach den Vereinbarungen des gekiindigten Vertrages ein-
schlieBlich der anzuwendenden arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften, soweit diese nicht den Bestandsschutz zum Gegenstand

haben. Deshalb stehen dem Arbeitnehmer, der wdhrend des fortge-

setzten Arbeitsverhdltnisses arbeitsunfdhig wird, die flir diesen

Fall geltenden unabdingbaren gesetzlichen Anspriiche zu. Offen-

bleiben kann in diesem Zusammenhang, inwieweit wdhrend der Unge-~
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wifheit dariiber, ob die Kindigung wirksam ist, dem Arbeitnehmer
Anspriche erwachsen k&nnen, die als Gegenleistung flir erwartete
Betriebstreue erbracht werden, wie das bei Weihnachtsgratifika-

tionen durchweg anzunehmen ist.

3. Im Streitfall hatte der Versicherte im Kiindigungsschutzprozef
bereits am 20. November 1981 ein fir ihn glinstiges Urteil des
Arbeitsgerichts erstritten, das sogar in der Berufungsinstanz
durch ein weiteres, die Kindigung als unwirksam feststellendes
Urteil vom 1. April 1982 bestdtigt worden war. Bereits nach Er-
laB der erstinstanzlichen Entscheidung hatte der Versicherte
gegen die Beklagte einen Rechtsanspruch auf vertragsgemédfe Be-
schidftigung bis zur rechtskrdftigen Beendigung des Kindigungs-
prozesses (BAG BeschluB vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - zur

Veroffentlichung bestimmt, zu C II 3 ¢ der Grinde). Durch die
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Wiederaufnahme der Arbeit seitens des Versicherten am 23. April
1982 wurde das alte Arbeitsverhdltnis fortgesetzt. An den gegen-
seitigen Rechten und Pflichten &nderte sich nichts (vgl.
Gamillscheg, Anmerkung zu BAG EzA § 611 BGB, Nr. 9 Beschidfti-
gungspflicht, zu IV 2, a.E.). Der Versicherte erwarb folglich
auch bei krankheitsbedingter Arbeitsunfdhigkeit einen - unab-
dingbaren -~ Anspruch auf Lohnfortzahlung (§ 1 Abs. 1 Satz 1, § 9

LohnFG).

ITI.1. Zeigt sich spdter, daB die Kiindigung unwirksam war, so
stellt sich das fortgesetzte Arbeitsverhdltnis als Teil des ins-

gesamt durch die Kindigung nicht beendeten Arbeitsverhdltnisses

dar. Ergibt sich dagegen, daf die Kiindigung das urspriinglich be-
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grindete Arbeitsverhdltnis beendet hat, so war bei der Abrede
Uber die Welterbesch&dftigung die vertragliche Grundlage des ur-
springlichen Arbeitsverh&dltnisses fir die Einigung der Beteilig-
ten liber die Weiterbeschdftigung bereits weggefallen. In diesem
Falle sind die Rechtsbeziehungen der Parteien nach den Grund-

sdtzen des faktischen Arbeitsverhidltnisses abzuwickeln. Dem Ar-

beitnehmer verbleiben dann die fir seine Arbeitsleistung gewdhr-
ten Verglitungen einschlieRlich der Anspriiche auf Krankenbezlige

bei Arbeitsunfihigkeit.

2. Kennzeichen des faktischen Arbeitsverhidltnisses ist, daB eine
rechtsgiltige Grundlage fir die Beschaftigung des Arbeitnehmers
nicht besteht. Dann fehlt dem Arbeitsverhdltnis der Bestands-
schutz, es kann ohne Einhaltung einer Frist aufgeldst werden; flur

die Vergangenheit wird es aber, wenn in Vollzug gesetzt, wie ein
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fehlerfrei zustande gekommenes Arbeitsverhdltnis behandelt. Eine
Rickabwicklung der erbrachten Leistungen kommt nicht in Betracht,
es bestehen nur Erflillungsanspriiche (vgl. die Zusammenstellung
bei Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 35 III 3 =

S. 150). Hat der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbracht,
kann er die ursprnglich vereinbarte Verglitung verlangen (BAG b5,
58, 66 = AP Nr. 2 zu § 125 BGB, zu IV der Grinde; BAG 8, 47, 50

= AP Nr. 1 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhdltnis, Bl. 2 und 2 R
der Grinde; BAG AP Nr. 2 zu § 138 BGB, zu III der Griinde; vgl.

ferner BAG Urteil vom 7. Juni 1972 - 5 AZR 512/71 - AP Nr. 18

ziu § 611 BGB Faktisches Arbeitsverhidltnis, zu 2 der Griinde). Es

sind aber auch die arbeitsrechtlichen Schutznormen ohne Ein-

schrankung anzuwenden (vgl. BAG 19, 189, 190 f. = AP Nr. 3 zu
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§ 12 MuSchG, zu 2 der Grinde, mit zust. Anmerkung von Meisel;
vgl. ferner BAG Urteil vom 18. April 1968 - 2 AZR 145/67 - AP

Nr. 32 zu § 63 HGB, Bl. 2). Fiir Anspriiche nach dem Lohnfort-
zahlungsgesetz ist dies im Schrifttum seit langem anerkannt (vgl.

Kehrmann/Pelikan, LohnFG, 2. Aufl., § 1 Rz 29; Kaiser/Dunkl, Die

Sntgeltfortzahlung im Krankheitsfalle, 2. Aufl., § 1 Rz T71;
reuerdings ebenfalls Schmatz/Fischwasser, Vergitung der Arbeit-
nehmer bei Krankheit und Mutterschaft, 6. Aufl., C 601 f.; vgl.
ferner Duitz, NZA 1986, 209, 214, sowie Dinzer-Vanotti, DB 1985,
2610, 2614, die dies auch dann annehmen, wenn die Weiterbeschif-

tigung aufgrund entsprechender Verurteilung erfolgt ist).

3. Der Senat braucht nicht dariiber zu befinden und 148t aus-
dricklich offen, nach welchen rechtlichen Grundsdtzen eine auf-

grund entsprechender Verurteilung erfolgte Weiterbeschidftigung zu
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bewerten ist, wenn sich schlieflich ergibt, daR das Arbeits-
verhdltnis wdhrend der Weiterbeschdftigung doch schon beendet
war. Der BeschluB des GroBen Senats vom 27. Februar 1985 (aaO,
zu C IT 3 b der Grinde) beschridnkt sich darauf, die Probleme
darzustellen, die sich infolge der dem Arbeitgeber gegen seinen
Willen auferlegten tatsdchlichen Besch&ftigung ergeben kodnnen.
Damit ist die Sachlage im vorliegenden Fall nicht vergleichbar.
Zwar ist die Beklagte ebenfalls davon ausgegangen, daB ihre Kin-
digung das Arbeitsverhdltnis beendet habe. Solange dies aber we-
gen des schwebenden Kiindigungsschutzverfahrens ungewiR® war, hat

sie sich bereit erkldrt, den Versicherten zu beschiftigen. Dabei

spielt es keine Rolle, wer diese Absprache veranlaft hat. Jeden-

falls hat der Versicherte mit dem Willen der Beklagten gearbei-
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tet. Wenn sich dann spdter ergeben hat, daf die vertragliche
Grundlage, das gekiindigte Arbeitsverhdltnis, wdhrend der Be-
schdaftigung nicht (mehr) bestanden hat, so ist die Lage derje-
nigen vergleichbar, in der die Vertragsgrundlage von vornherein
fehlte und die geschehene Tdtigkeit nach den Grunds&dtzen uUber das

faktische Arbeitsverhidltnis abzuwickeln ist.

IV. Auf seine Anspriiche auf Lohnfortzahlung hat der Versicherte
durch den Vergleich vom 17. Januar 1983 nicht verzichtet (§ 397
Abs. 1 BGB). Ein solcher Verzicht wdre der Kldgerin gegenliber
auch nicht wirksam. Im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses hatte
die Kl&dgerin bereits Klage erhoben, die der Beklagten am

11. November 1982 zugestellt worden und in der miindlichen Ver-
handlung vom 17. Dezember 1982 erweitert worden war. Der Be-
klagten war daher am 17. Januar 1983, als sie mit dem Ver-
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sicherten einen Abfindungsvergleich schloR, der Forderungsuber-
gang nach § 182 Abs. 10 RVO bekannt. Die Beklagte konnte folg-
1ich zu diesem Zeitpunkt hinsichtlich der auf die Kl&dgerin Uber-

gegangenen Forderung kein Rechtsgeschdft mehr vornehmen (§§ 412,

407 Abs. 1 BGB).

Dr. Thomas Dr. Gehring Michels~Holl

Liebsch Werner

&
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