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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 22. Februar 2012
-5 AZR 249/11 -
I. Arbeitsgericht Berlin Urteil vom 19. November 2009
- 59 Ca 11435/09 -
Il. Landesarbeitsgericht Berlin- Urteil vom 3. August 2010
Brandenburg - 16 Sa 532/10, 16 Sa 637/10, 16 Sa
1405/10 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Annahmeverzug - Leistungswille - Verbindlichkeit einer Weisung

Gesetze:
BGB §§ 297, 315 Abs. 3, § 611 Abs. 1, § 615 Satz 2; GewO § 106 Satz 1

Leitsatz:

Der Arbeitnehmer ist an eine Weisung des Arbeitgebers, die nicht aus
sonstigen Grunden unwirksam ist, vorldufig gebunden, bis durch ein
rechtskraftiges Urteil gem. § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB die Unverbindlichkeit
der Leistungsbestimmung festgestellt wird.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 249/11

16 Sa 532/10, 16 Sa 637/10, 16 Sa 1405/10
Landesarbeitsgericht

Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Februar 2012

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsklagendes, berufungsbeklagtes und revisions-

beklagtes Land,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 22. Februar 2012 durch den Vizeprasidenten des Bundesar-

beitsgerichts Dr. Miller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux,
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den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtliche Richte-
rin Reinders und den ehrenamtlichen Richter llgenfritz-Donné fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 3. August
2010 - 16 Sa 532/10, 16 Sa 637/10, 16 Sa 1405/10 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Annahmeverzugsverguitung nach unwirksa-
mer Arbeitgeberkindigung sowie Schadensersatz nach § 717 Abs. 2 ZPO.

Der 1959 geborene Klager, Diplom-Kaufmann mit Lehrbeféahigung fur
die Unterrichtsfacher Sport und Wirtschaftslehre, ist seit Oktober 1998 beim
beklagten Land als Lehrer beschéftigt. Er unterrichtete zuletzt an der A-
Oberschule im Bezirk C (im Folgenden: OSZ Sozialwesen). Zum 1. August
2006 setzte ihn das beklagte Land an das Oberstufenzentrum Blrowirtschaft
und Verwaltung im Bezirk St (OSZ St) um, das der Klager erstmals am 22. oder
24. August 2006 aufsuchte. Dabei wurde er vom dortigen Schulleiter in die
Raumlichkeiten und den Aufgabenbereich eingewiesen. Am 23. August 2006
und vom 25. August bis zum 29. September 2006 meldete sich der Klager
arbeitsunféhig krank.

Am 25. August 2006 schrieb der Klager an die zustandige Senatsver-

waltung:

»Sehr geehrte Damen und Herren,
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leider habe ich bis heute auf mein Schreiben vom 31. Juli
2006 an das Referat Il D keine Antwort(en) erhalten.

Aber dies passt wiederum ins Bild. Diese Umsetzung ist
ein Akt von Willkar.

Ich betrachte das OSZ-Sozialwesen weiterhin als meine
aktuelle Dienststelle.

(Unter Vorbehalt bin ich am OSZ Burowirtschaft und
Verwaltung in St erschienen.)

Da ich anscheinend weiter der Willkir von Vorgesetzten
ausgeliefert sein soll, widerspreche ich der Umsetzung
ans OSZ St ausdrucklich.

Sollte die Umsetzung nicht bis 1. September riickgangig
gemacht werden, missen Sie damit rechnen, dass ich
mich selbst vor der Willkir von Vorgesetzten schitzen
werde, indem ich am OSZ St keinen Unterricht mehr
erteile und/oder den Vorgang gerichtlich Uberprifen
lassen werde.

Hochachtungsvoll

Nach den Herbstferien (2. bis 14. Oktober 2006) erschien der Klager
nicht im OSZ St. Ab dem 26. Oktober 2006 meldete er sich wiederum arbeitsun-
fahig krank.

Am 31. Oktober 2006 reichte der Klager beim Arbeitsgericht einen An-
trag auf Erlass einer einstweiligen Verfigung auf Beschéftigung als Lehrer am
OSZ Sozialwesen ein, den er in der muindlichen Verhandlung vom
14. November 2006 zuricknahm. Am 17. November 2006 erhob der Klager
Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit der ,Versetzung“ an das OSZ St, der
das Arbeitsgericht Berlin mit Urteil vom 18. April 2007 - 96 Ca 20973/06 -
stattgab. In der Berufungsverhandlung am 2. November 2007 nahm der Klager
nach dem gerichtlichen Hinweis, eine Entscheidung sei kein Préjudiz fur einen
Kindigungsschutzprozess, auf Vorschlag des Berufungsgerichts (- 13 Sa
1257/07 -) die Klage zurick. Zwischenzeitlich hatte das beklagte Land das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 6. Februar 2007 wegen Arbeitsverweige-
rung zum 30. Juni 2007 geklndigt. Die dagegen erhobene, mit einem allgemei-
nen Weiterbeschéftigungsantrag verbundene Kindigungsschutzklage wies das
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Arbeitsgericht Berlin mit Urteil vom 12. Marz 2008 - 60 Ca 3331/07 - ab, das
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg gab ihr mit Urteil vom 26. November
2008 - 23 Sa 1175/08 - statt. Am 11. Dezember 2009 nahm der Klager seine
Tatigkeit wieder auf.

Nach Ausspruch der ordentlichen Kindigung und nach der erstinstanz-
lichen Entscheidung im Rechtsstreit Uber die Wirksamkeit der Umsetzung teilte
das beklagte Land dem Kl&ager mit Schreiben vom 9. August 2007 mit:

,Sehr geehrter Herr R,

aufgrund der Entscheidung des Arbeitsgerichts werden
Sie mit Wirkung vom 1. August 2007 vom OSZ Burowirt-
schaft und Verwaltung im Bezirk St (Schul-Nr. 2) mit voller
Stundenzahl, zurzeit 26 Wochenstunden, an die A-
Oberschule im Bezirk C (Schul-Nr. 5) umgesetzt.

Bis zur Rechtskraft des Urteils ist dieser Bescheid vorlau-
fig. Ein endglltiger Bescheid wird dann zu gegebener Zeit
erlassen.”
Mit der vorliegenden, am 19. Juni 2009 eingereichten Klage hat der
Klager Annahmeverzugsvergutung fur die Zeit vom 2. Juli 2007 bis zum
10. Dezember 2008 unter Abzug bezogenen Arbeitslosengelds und erhaltener
Leistungen nach dem SGB Il geltend gemacht und die Auffassung vertreten,
das beklagte Land habe sich aufgrund der unwirksamen Kundigung im streitbe-
fangenen Zeitraum im Annahmeverzug befunden, ohne dass es eines Arbeits-
angebots bedurft hatte. Mit der Erhebung der Kindigungsschutzklage habe er
zum Ausdruck gebracht, an dem Arbeitsverhéltnis festhalten zu wollen und
leistungswillig zu sein. Er hat behauptet, ab dem 2. Juli 2007 wieder arbeitsfa-

hig gewesen zu sein.

Der Klager hat zuletzt sinngeméaB beantragt,

1. das beklagte Land zu verurteilen, an den Kléager
73.931,64 Euro brutto abzlglich 16.894,54 Euro
netto nebst Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz auf den Differenzbetrag ab
dem 2. Juli 2009 zu zahlen;

2. das beklagte Land zu verurteilen, an den Klager
Verzugszinsen in Héhe von funf Prozentpunkten
Uber dem Basiszinssatz nach bestimmter betrags-
maBiger und zeitlicher Staffelung bis zum 1. Juli
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2009 zu zahlen.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und geltend ge-
macht, nicht in Annahmeverzug geraten zu sein, weil der Kléger bereits vor
Ausspruch der Kiindigung nicht willens gewesen sei, die ihm wirksam zugewie-
sene Tatigkeit am OSZ St zu verrichten.

In der Berufungsinstanz hat das beklagte Land widerklagend Scha-
densersatz wegen der Vollstreckung des erstinstanzlichen Urteils geltend
gemacht und beantragt,

den Klager zu verurteilen, an das beklagte Land
53.106,26 Euro zuzlglich weiterer 2.719,04 Euro nebst
Zinsen in H6he von funf Prozentpunkten Uber dem Basis-
zinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Klager hat die Abweisung der Widerklage beantragt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit Ausnahme von Annahmeverzugs-
vergutung far den Monat Juli 2007 stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurtckgewiesen und auf die Berufung des beklagten
Landes die Klage insgesamt abgewiesen sowie der Widerklage stattgegeben.
Mit der vom Senat fur den Kléger zugelassenen Revision verfolgt dieser seine
zuletzt gestellten Antréage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Mit der Begrindung des Lan-
desarbeitsgerichts kann die Klage nicht abgewiesen und der Widerklage nicht
stattgegeben werden. Ob und ggf. fir welchen Zeitraum der Klager Anspruch
auf Annahmeverzugsvergutung nach § 615 Satz 1 iVm. § 611 Abs. 1 BGB hat,
kann der Senat aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht entscheiden. Das
fuhrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zurtickverweisung der Sache
zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht, § 562
Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.
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l. Dem Anspruch auf Annahmeverzugsvergutung steht ein fehlendes 14

Angebot des Klagers nicht entgegen. Nach einer unwirksamen Arbeitgeberkin-
digung bedarf es zur Begrindung des Annahmeverzugs eines Angebots des
Arbeithehmers nicht (st. Rspr., zuletzt BAG 17. November 2011 -5AZR
564/10 - Rn. 13, NZA 2012, 260, 27. August 2008 - 5 AZR 16/08 - Rn. 16 mwN,
AP BGB § 615 Nr. 124 = EZA BGB 2002 § 615 Nr. 26). Das beklagte Land hat
den Kl&ger auch nicht - insbesondere nicht mit dem Schreiben vom 9. August
2007 - zur Wiederaufnahme der Arbeit unter unmissverstandlicher Klarstellung,
es habe zu Unrecht gekundigt, aufgefordert (vgl. dazu BAG 24. September
2003 -5AZR 500/02 - zu | der Grinde, BAGE 108, 27; 7. November 2002
-2 AZR 650/00 - zu B 1 1 b der Griinde, AP BGB § 615 Nr. 98 = EzA BGB 2002
§ 615 Nr. 1; ErfK/Preis 12. Aufl. § 615 BGB Rn. 67; Schaub/Linck 14. Aufl. § 95
Rn. 60 - jeweils mwN).

Il. Das beklagte Land hétte sich aber nicht im Annahmeverzug befunden, 15
wenn der Klager im streitbefangenen Zeitraum nicht leistungsfahig oder leis-
tungswillig war, § 297 BGB.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

1. Nach dieser Vorschrift kommt der Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug, 16
wenn der Arbeitnehmer auBer Stande ist, die Arbeitsleistung zu bewirken.
Neben der (tatséchlichen oder rechtlichen) Leistungsfahigkeit umfasst § 297

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

BGB auch die nicht ausdricklich genannte Leistungswilligkeit. Dies folgt da-
raus, dass ein leistungsunwilliger Arbeithnehmer sich selbst auBer Stande setzt,

RZANYIRRER]

die Arbeitsleistung zu bewirken. Die objektive Leistungsfahigkeit und der sub-
jektive Leistungswille sind von dem Leistungsangebot und dessen Entbehrlich-
keit unabhangige Voraussetzungen, die wéhrend des gesamten Annahmever-
zugszeitraums vorliegen mussen (BAG 17. August 2011 -5AZR 251/10 -
Rn. 15 mwN, EzA BGB 2002 § 615 Nr. 34).

2. Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass der Arbeitneh- 17
mer zur Leistung objektiv auBer Stande oder subjektiv nicht bereit war. Dies
ergibt sich aus der Fassung des § 297 BGB (BAG 17. August 2011 -5 AZR
251/10- Rn. 177 mwN, EzA BGB 2002 § 615 Nr. 34; vgl. auch ErfK/Preis
12. Aufl. § 615 BGB Rn. 109; Schaub/Linck 14. Aufl. § 95 Rn. 54 f.). Wendet
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der Arbeitgeber die fehlende Leistungsfahigkeit oder den fehlenden Leistungs-
willen des Arbeitnehmers im Annahmeverzugszeitraum ein, reicht es zunéchst
aus, dass er Indizien vortragt, aus denen hierauf geschlossen werden kann.
Sodann ist es Sache des Arbeitnehmers, die Indizwirkung zu erschittern. Tragt
er nichts vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gilt die Behauptung des
Arbeitgebers, der Arbeitnehmer sei wahrend des Verzugszeitraums leistungs-
unféhig bzw. leistungsunwillig gewesen, als zugestanden. Andernfalls ist der
Arbeitgeber flr die die fehlende Leistungsfahigkeit bzw. den fehlenden Leis-
tungswillen begriindenden Tatsachen beweispflichtig.

3. Nach diesen Grundsétzen gilt vorliegend Folgendes:

a) Das beklagte Land hat behauptet, der Klager sei auch Uber den Ablauf
der Kundigungsfrist am 30. Juni 2007 hinaus weiter arbeitsunfahig und damit
leistungsunfahig gewesen. Die Koinzidenz zwischen dem Ablauf der Kundi-
gungsfrist und dem behaupteten Ende der Arbeitsunféhigkeit nach einer mehr-
monatigen Erkrankung, deren Beginn in engem zeitlichen Zusammenhang mit
der vom Klager als ,Akt der Willktr“ empfundenen Umsetzung stand, reicht zur
Begrindung der Indizwirkung aus (vgl. allg. zur Indizwirkung von Krankheitszei-
ten BAG 5. November 2003 - 5 AZR 562/02 - zu | 2 a der Grinde, AP BGB
§ 615 Nr. 106 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 2). Weitergehender Vortrag war dem
beklagten Land nicht méglich, weil ihm keine Erkenntnisse zur Erkrankung des
Klagers vorliegen. Es ist Sache des Klagers, die Indizwirkung im weiteren
Berufungsverfahren zu erschuittern. Lasst er sich zu seiner Erkrankung und
deren Ausheilung gerade zum Ablauf der Kindigungsfrist - ggf. unter Entbin-
dung der behandelnden Arzte von der Schweigepflicht - nicht substantiiert ein,
gilt die Behauptung des beklagten Landes, der Klager sei wéhrend des Ver-
zugszeitraums leistungsunféhig gewesen, als zugestanden, § 138 Abs. 3 ZPO.

b) Ob der Klager im Annahmeverzugszeitraum leistungswillig war, hangt
davon ab, an welcher Schule er seine Tétigkeit - die Kindigung hinweggedacht
- zu erbringen hatte. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, der Leistungswil-
le des Klagers musse sich auf eine Tatigkeit am OSZ St beziehen, wird durch
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die bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht hinreichend getra-
gen.

aa) Nach § 297 BGB muss der Arbeitnehmer auBer Stande sein, ,die
Leistung zu bewirken®. Fir den Annahmeverzug ist damit ein auf die vertraglich
geschuldete Tatigkeit gerichteter Leistungswille erforderlich (vgl. BAG 13. Juli
2005 - 5 AZR 578/04 - zu Il 4 b der Griinde, BAGE 115, 216). Ist die geschulde-
te Arbeitsleistung nur rahmenmaBig umschrieben (hier: ,Lehrer®), obliegt es
nach § 106 Satz 1 GewO dem Arbeitgeber, den Inhalt der zu leistenden Arbeit
naher zu bestimmen (vgl. nur BAG 19. Mai 2010 - 5 AZR 162/09 - Rn. 14,
BAGE 134, 296; ErfK/Preis 12. Aufl. § 106 GewO Rn. 2, 11; Schaub/Linck
14. Aufl. § 95 Rn. 25a). Die durch die wirksame Ausubung des Direktionsrechts
naher bestimmte Téatigkeit ist die iSv. § 294 BGB zu bewirkende Arbeitsleistung.
Auf sie muss sich der Leistungswille des Arbeitnehmers richten.

bb) Ob das beklagte Land mit der Umsetzung des Klagers an das OSZ St
zum 1. August 2006 ihr Direktionsrecht wirksam ausgeubt hat, kann der Senat
aufgrund fehlender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht entschei-
den.

(1) Aus dem Rechtsstreit Uber die Umsetzung kann dafir nichts hergeleitet
werden. Wegen der Klagerticknahme im dortigen Verfahren ist der Rechtsstreit
als nicht anhangig geworden anzusehen und das zu Gunsten des Klagers
ergangene erstinstanzliche Urteil wirkungslos, § 269 Abs. 3 Satz 1 ZPO. Das
Landesarbeitsgericht ist zwar nach eigener Prifung von der Wirksamkeit der
Umsetzung an das OSZ St ausgegangen, seine bisherigen Feststellungen
tragen diese Annahme jedoch nicht und lassen den Sachvortrag des Klagers
dazu auBer Betracht. Der unterstitzende Hinweis auf das Berufungsurteil im
Klndigungsschutzprozess ist schon deshalb unbehelflich, weil die 23. Kammer
des Berufungsgerichts lediglich erkannt hat, die Kindigung wéare auch dann
sozial ungerechtfertigt, wenn der Kléager ,vom Vortrag des beklagten Landes
ausgehend” wirksam umgesetzt worden sei. Das Landesarbeitsgericht wird
deshalb im erneuten Berufungsverfahren der vom Klager aufgeworfenen Frage
nach der Unwirksamkeit der Umsetzung wegen fehlender bzw. fehlerhafter
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Beteiligung des Personalrats nachzugehen haben. Erweist sich danach die
Umsetzung als unwirksam, musste sich der Leistungswille des Klagers (nur) auf
die zuvor zugewiesene Tatigkeit am OSZ Sozialwesen richten. Flur das Fehlen
eines derartigen Leistungswillens hat das beklagte Land keine Indiztatsachen

vorgetragen.

(2) Entgegen der Auffassung des Klégers ist es allerdings fir die Frage des 24
(fehlenden) Leistungswillens unerheblich, ob die Zuweisung der Tétigkeit am
OSZ St billigem Ermessen entsprach. Die unbillige Leistungsbestimmung ist
nicht nichtig, sondern nur unverbindlich, § 315 Abs. 3 Satz 1 BGB. Entsteht
Streit Uber die Verbindlichkeit, entscheidet nach § 315 Abs. 3 Satz 2 BGB das
Gericht. Deshalb darf sich der Arbeitnehmer Uber eine unbillige Ausibung des
Direktionsrechts - sofern sie nicht aus anderen Grinden unwirksam ist - nicht
hinwegsetzen, sondern muss entsprechend § 315 Abs.3 Satz2 BGB die
Gerichte fur Arbeitssachen anrufen. Wegen der das Arbeitsverhéltnis pragen-
den Weisungsgebundenheit (vgl. dazu BAG 20. Januar 2010 - 5 AZR 106/09 -
Rn. 18 mwN, AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 1220 = EzZA BGB 2002 § 611
Arbeitnehmerbegriff Nr. 17) ist der Arbeithnehmer an die durch die Auslbung

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

s

des Direktionsrechts erfolgte Konkretisierung ua. des Inhalts der Arbeitsleistung
vorlaufig gebunden, bis durch ein rechtskréaftiges Urteil (etwa aufgrund einer
Klage auf Beschéftigung mit der friheren Tétigkeit) die Unverbindlichkeit der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Leistungsbestimmung feststeht (vgl. zur Gestaltungswirkung des Urteils nach

RZANYIRRER]

§ 315 Abs. 3 Satz 2 BGB und der vorldufigen Bindung an die Leistungsbestim-
mung BAG 16. Dezember 1965 - 5 AZR 304/65 - zu 4 der Griinde, BAGE 18,
54; 28. Juli 2011 -3 AZR 859/09 - Rn. 32, AP BetrAVG § 16 Nr. 74 = EZA
BetrAVG § 16 Nr. 60; BGH 4. April 2006 - X ZR 122/05 - Rn. 22, BGHZ 167,
139; MinchKommBGB/Gottwald 5. Aufl. § 315 Rn. 45, 47 ff.; Erman/Hager
13. Aufl. § 315 BGB Rn. 22; Palandt/Griineberg 71. Aufl. § 315 BGB Rn. 16 f. -
jeweils mwN; vgl. zur Verbindlichkeit einer Weisung und der mdglichen Ver-
pflichtung des Arbeitgebers, einzelne Weisungen wegen eines Gewissenskon-

flikts des Arbeitnehmers durch Neuaustiibung des Direktionsrechts zu veran-
dern, BAG 24. Februar 2011 - 2 AZR 636/09 - Rn. 25, EzA KSchG § 1 Perso-
nenbedingte Kiindigung Nr. 28).
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ccC) Stellt das Landesarbeitsgericht im weiteren Berufungsverfahren die
Bindung des Klagers an die Zuweisung der Tétigkeit am OSZ St fest, musste
sich sein Leistungswille darauf richten. Ein solcher Wille des Klagers ist nach
den bisherigen Feststellungen nicht erkennbar.

(1) Der Klager hatte mit seinem Schreiben vom 25. August 2006 deutlich
zum Ausdruck gebracht, dass er am OSZ St keinen Unterricht erteilen werde,
und diese Absicht auch in die Tat umgesetzt. Er ist der Arbeit am OSZ St nach
Ende seiner Arbeitsunfahigkeit in der Zeit vom 17. bis zum 25. Oktober 2006
unentschuldigt ferngeblieben, bevor er sich erneut krankmeldete. Dieses Ver-
halten begriindet ein ausreichendes Indiz fir den fehlenden Leistungswillen.

(2) Die Erhebung der Kindigungsschutzklage und auch der allgemeine
Weiterbeschéftigungsantrag entkraften die Indizwirkung nicht. Der Leistungswil-
le ist eine innere Tatsache. Der vor Ausspruch der Kindigung leistungsunwilli-
ge, die Arbeit verweigernde Arbeithnehmer muss deshalb einen wieder gefass-
ten Leistungswillen nach auBen gegeniber dem Arbeitgeber kundtun. Dazu
reicht ein ,Lippenbekenntnis® nicht aus (vgl. BAG 19. Mai 2004 - 5 AZR 434/03 -
zu Il 2 b bb der Griinde, AP BGB § 615 Nr. 108 = EzA BGB 2002 § 615 Nr. 6).
Vielmehr ist es regelméaBig erforderlich, den neu gewonnenen Leistungswillen
im Rahmen des Zumutbaren durch ein tatséchliches Arbeitsangebot zu doku-

mentieren.

(3) Die Indizwirkung ist auch nicht durch das Schreiben des beklagten
Landes vom 9. August 2007 dadurch entfallen, dass sich der Leistungswille des
Klagers wieder auf eine Tatigkeit am OSZ Sozialwesen hétte richten dirfen. Die
vorlaufige (Rick-)Umsetzung an das OSZ Sozialwesen war lediglich der zwi-
schenzeitlich ergangenen erstinstanzlichen Entscheidung im Rechtsstreit Gber
die Wirksamkeit der Umsetzung geschuldet, der das beklagte Land vorléaufig
nachkommen wollte. Eine Neuaustbung des Direktionsrechts mit der Folge,
dass die vom Klager bei Hinwegdenken der Kindigung zu bewirkende Arbeits-
leistung neu bestimmt worden waére und er wieder am OSZ Sozialwesen unter-
richten sollte, war damit nicht verbunden. Das Direktionsrecht des Arbeitgebers
findet seine Grundlage und Rechtfertigung im bestehenden Arbeitsvertrag,
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seine Auslbung setzt einen solchen voraus. Kuindigt der Arbeitgeber das
Arbeitsverhéltnis ordentlich, steht ihm mit Ablauf der Kindigungsfrist ein Wei-
sungsrecht nicht mehr zu. Er kann lediglich dem Arbeitnehmer eine Prozessbe-
schéftigung anbieten, aus deren Rechtsgrundlage ein auf die Prozessbeschafti-
gung bezogenes Direktionsrecht erwéchst. Dass das beklagte Land mit dem
Schreiben vom 9. August 2007 dem Klager eine Prozessbeschaftigung nicht
angeboten hat, steht zwischen den Parteien auBer Streit.

M. Sofern der Klager Annahmeverzugsvergitung beanspruchen kann,
stehen ihm auch flr die Zeit bis zum 1. Juli 2009 Verzugszinsen entgegen dem
bisherigen Antrag jeweils nur abziglich der monatlich erhaltenen Sozialleistun-
gen zu (vgl. BAG 19. Mai 2010 - 5 AZR 253/09 - Rn. 16 mwN, AP BGB § 310
Nr. 13 = EzA BGB 2002 § 310 Nr. 10).

V. Die Entscheidung Uber die Widerklage ist abhangig vom Erfolg der
Klage.

Muller-Gloge Laux Biebl

Reinders llgenfritz-Donné
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