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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 282/02

2 Sa 2316/01
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. September 2003
Schneider, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionskiager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 7. Mai 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Hinrichs und Dr. Hann fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 1. Marz 2002 - 2 Sa 2316/01 - auf-
gehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Annahmeverzugslohn.

Der 1946 geborene Klager ist seit Marz 1985 als Gas-Wasser-Installateur bei
der Beklagten beschéaftigt. Nach dem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 25. Februar 1985
umfaBt seine Tatigkeit die selbstandige Ausfuhrung von sanitdren Anlagen auf Bau-
stellen einschl. Baustellenbesprechungen, Materialdispositionen, Erstellung von Auf-
maBen und Arbeitsbescheinigungen, Akkordabrechnungen, Materialriickgaben und
Berichtigung der Montagezeichnungen. Der Klager ist wegen einer Asbestose schwer-
behindert (GdB 60). Seit April 1998 war er arbeitsunfahig krank. Am 11. Marz 1999
wurde ihm rickwirkend ab dem 1. Juni 1998 eine Rente wegen Berufsunfahigkeit be-

willigt.

Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 23. Juni 1999
aus personenbedingten Grinden ordentlich zum 31. August 1999. Mit einer am 5. Juli
1999 beim Arbeitsgericht Berlin eingereichten und der Beklagten am 16. Juli 1999 zu-
gestellten Klage (Az: - 10 Ca 19190/99 -) beantragte der Klager:

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien nicht durch die Kundigung vom 23. Juni 1999
zum 31. August beendet worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, dem Klager ein Vertragsan-
gebot zur Anderung des Arbeitsvertrags ab dem
1. September 1999 zu unterbreiten mit dem Inhalt, daB
der Klager weiterhin als Gas-Wasser-Installateur, als
Bauleiter, als Materialbeschaffer, als Materialfahrer oder
als Lagerarbeiter mit einer regelmaBigen wochentlichen
Arbeitszeit von 20 Stunden tatig ist,
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3. die Beklagte zu verurteilen, den Klager nach MaBgabe
des geénderten Arbeitsvertrags entsprechend dem Kia-
geantrag zu 2) zu beschattigen.

Unter dem 8. September 1999 schrieb der Klager wie folgt an die Beklagte:

»Hiermit méchte ich mich wieder fur Arbeiten in lhrer Firma zum
12.10.1999 zur Verfigung stellen. Auf Grund meiner Krankheit
waren dies ca. 20 Stunden pro Woche. Ich kann folgende Ar-
beiten ausfiuhren bzw. fur folgende Tatigkeiten eingesetzt wer-
den:

. Einsatz im Materiallager: fir Materialzusammenstellun-
gen, Materialbestellungen, Material- und Werkzeugver-
waltung sowie Ausgabe,

. Transport von Material und Werkzeug auf die diversen
Baustellen (Tragen von schwerem Material ist ausge-
schlossen),

o Einsatz in der Service-Abteilung fir kleine Reparaturen,

. Einweisung von auszufilhrenden Arbeiten far Fremd-
monteure vor Ort.

... In Erwartung lhrer Stellungnahme und Mitteilung, wo ich mich
am 12.10.1999 melden soll, verbleibe ich ...*

Die Beklagte reagierte hierauf nicht.

Das Arbeitsgericht gab der Klage mit Urteil vom 21. Juni 2000 statt. Das Lan-
desarbeitsgericht verwarf die Berufung der Beklagten mit Urteil vom 6. Dezember 2000
als unzulassig und lieB die Revision nicht zu. Die Beklagte nahm ihre Nichtzulassungs-
beschwerde mit Schriftsatz vom 21. Mai 2001 wieder zuriick.

Mit Schreiben vom 29. Juni 2000 boten die ProzeBbevoliméachtigten des Kla-
gers die Arbeitskraft des Klagers unter Bezugnahme auf das Urteil vom 21. Juni 2000
»im Rahmen des ab dem 1. September 1999 abzuéndernden Arbeitsvertrages als Gas-
Wasser-Installateur, als Bauleiter, als Materialbeschaffer, als Materialfahrer oder als
Lagerarbeiter mit einer regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden® an.
Unter dem 2. August 2000 forderten sie die Beklagte zur Beschéftigung ab dem
21. August 2000 entsprechend dem Urteil vom 21. Juni 2000 auf. SchlieBlich erklarten
sie mit Schreiben vom 8. Dezember 2000 gegeniiber der Beklagten die Annahme des
Vertragsangebots aus dem Urteil, ,und zwar in vollem Umfang und uneingeschrankt
hinsichtlich des Inhalts des Vertragsangebots®. Die Beklagte lehnte eine Beschaftigung
des Klagers ohne weitere Begrindung ab.
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Der Klager verlangt Arbeitsvergitung fir die Zeit vom 1. September 1999 bis
zum 31. Juli 2001 unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs auf der Basis einer
Arbeitszeit von 20 Stunden wochentlich und seiner bisherigen tariflichen Lohngrup-
pe V, ab April 2000 der Lohngruppe VI. Dabei 148t er sich das fir den genannten Zeit-
raum erhaltene Arbeitslosengeld, nicht aber die gleichzeitig bezogene Berufsunfahig-
keitsrente anrechnen. Der Klager hat behauptet, er sei Mitglied der IG Metall. Nach
einer Betriebsvereinbarung der Beklagten stehe ihm in der Lohngruppe V nach
10 Jahren Betriebszugehdrigkeit ein zusatzlicher Lohn von 1,20 DM/Stunde und in der
Lohngruppe VI nach 15 Jahren Betriebszugehdrigkeit ein zuséatzlicher Lohn von
0,50 DM/Stunde zu. Diese Leistung habe auch einer standigen vorbehaltlosen Praxis
entsprochen.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 57.411,24 DM brutto abzlg-
lich 26.789,99 DM netto nebst 5 % Zinsen Uber dem Basiszins-
satz gem. § 1 DUG nach bestimmter zeitlicher Staffelung zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Annahmeverzug habe
nicht vorgelegen. Der Tenor des arbeitsgerichtlichen Urteils vom 21. Juni 2000 sei un-
bestimmt und nicht vollstreckbar. Ihr habe ein Wahlrecht zugestanden, das nicht aus-
gelbt worden sei. Der Klager habe nicht etwa eine Mischtéatigkeit geschuldet. Jeden-
falls ergebe sich der H6he nach ein geringerer Anspruch. Der Klager sei nicht Mitglied
der IG Metall. Urlaubsgeld fir 2001 stehe ihm nach den tariflichen Regelungen mit der
Beklagten nicht zu. Von der bisherigen Lohngruppe kénne man nicht mehr ausgehen,
da nicht feststehe, was der Klager tatsachlich gearbeitet hatte. Die Betriebsvereinba-
rung sei gem. § 77 Abs. 3 BetrVG unwirksam. Auch die Berufsunfahigkeitsrente misse
angerechnet werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Mit der zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstel-
lung des erstinstanzlichen Urteils.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt: Zwar stehe rechts-
kréftig fest, daB das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die Kiindigung der Be-
klagten vom 23. Juni 1999 zum 31. August 1999 beendet worden sei. Gleichwohl liege
im Hinblick auf dieses Arbeitsverhalinis kein Annahmeverzug der Beklagten vor; denn
der Klager sei berufsunfahig und aus gesundheitlichen Griinden nicht in der Lage ge-
wesen, den Arbeitsvertrag in dem vereinbarten Umfang zu erfiillen. Auch hinsichtlich
einer Teilzeitbeschaftigung sei die Beklagte nicht in Annahmeverzug geraten. lhr sei
durch das Urteil vom 21. Juni 2000 ein Wahlrecht beziiglich der Tatigkeit des Klagers
zugestanden worden. Ein bestimmter Vertragsinhalt habe nicht festgestanden. Die
Wirkung des § 894 ZPO habe deshalb erst bei Ausibung des Wahirechts eintreten
konnen. Die Beklagte habe das Vertragsangebot aber nicht konkretisiert. Der Klager
habe weder ein konkretes Angebot annehmen kdnnen noch selbst eine Auswahl der
Tatigkeit vorgenommen. Vielmehr hétte er die Zwangsvollstreckung nach § 888 ZPO
betreiben und in diesem Rahmen das Wahirecht als Glaubiger ausiiben oder nach
§ 264 Abs. 2 BGB vorgehen missen.

1. Dem vermag der Senat nicht zu folgen. Nach den bisherigen tatsachlichen
Feststellungen kann nicht abschlieBend beurteilt werden, ob und gegebenenfalls in
welcher Hohe ein Anspruch besteht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, das Arbeitsverhalinis
der Parteien sei nicht ab dem 1. September 1999 hinsichtlich Arbeitspflichten und
Dauer der geschuldeten Arbeitszeit gedndert worden.

a) Die Verurteilung der Beklagten vom 21. Juni 2000, ,dem Klager ein Vertrags-
angebot zur Anderung des Arbeitsvertrages ab dem 1. September 1999 zu unterbrei-
ten mit dem Inhalt, daB der Klager weiterhin als Gas-Wasser-Installateur, als Bauleiter,
als Materialbeschaffer, als Materialfahrer oder als Lagerarbeiter mit einer regelméBigen
wdchentlichen Arbeitszeit von 20 Stunden tatig ist®, ist im Mai 2001 rechtskraftig ge-
worden. Damit galt das Angebot geméB § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO als abgegeben.
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aa) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war die abzugebende

Willenserklarung hinreichend bestimmt. Der Inhalt der Erklarung ist eindeutig darauf
gerichtet, daB der Klager in einem ab dem 1. September 1999 gednderten Arbeitsver-
héltnis mit 20 Wochenstunden tatig ist, und zwar weiterhin als Gas-Wasser-Installateur
oder mit bestimmten bzw. nach dem Inhalt des Urteils bestimmbaren anderen Tatig-
keiten. Die Beklagte sollte nicht aus verschiedenen Angeboten auswéhlen dirfen. Das
ergibt sich schon aus dem Wortlaut der Urteilsformel ,ein Vertragsangebot ... mit dem
Inhalt ...“. Das Angebot war seitens der Beklagten dem Klager zu unterbreiten. Es ent-
sprach keinesfalls der Interessenlage, daB sich die Beklagte oder der Klager einzelne
Tatigkeiten aussuchen konnten oder gar muBten. Vielmehr hatte der Klager in seinem
Antrag die Tatigkeiten formuliert, die er seines Erachtens auszufiihren in der Lage sein
werde, von denen aber nicht feststand, in welchem Umfang sie je firr sich Gberhaupt
anfallen wirden. Es ware daher lebensfremd gewesen, verschiedene Arbeitsverhalt-
nisse zur Auswahl zu stellen. Vielmehr muBte es die Aussichten des Klagers auf eine
dauerhafte Weiterbeschaftigung erhéhen, ein gedndertes Arbeitsverhaltnis mit breitem
Spekirum zu begrinden und der Beklagten jeweils die Bestimmung der Téatigkeit zu
Uberlassen. Das Wort ,oder” driickt keineswegs stets eine gegenseitige AusschlieB-
lichkeit aus (,entweder-oder”), sondern kann auch im Sinne einer Aufzahlung verstan-
den werden, die jedoch anders als bei der Verbindung mit ,und“ nicht zwingend alle
Alternativen einschlieBt. Der Klager muBte nach dem angestrebten Vertrag also gege-
benenfalls in allen aufgefihrten Funktionen tatig werden, konnte das aber nicht bean-
spruchen. Dieser Wille kommt fur alle Beteiligten erkennbar gerade auch in der Bezug-
nahme auf das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 28. April 1998 (- 9 AZR 348/97 -
AP SchwbG 1986 § 14 Nr. 2 = EzA SchwbG 1986 § 14 Nr. 5) sowohl in der Klage-
schrift des Vorprozesses als auch im Urteil des Arbeitsgerichts vom 21. Juni 2000 zum
Ausdruck. Dem steht nicht entgegen, daB die aufgezahlten Tatigkeiten verschiedene
Wertigkeiten besitzen und ein derartiger Vertrag durchaus untblich ist. Dem Klager
kam es offenbar darauf an, in bestimmtem Umfang im Rahmen seiner (von ihm so ein-
geschatzten) Mdglichkeiten unter Wahrung der Grenze des Hinzuverdienstes weiterar-
beiten zu kénnen. Auch das Fehlen einer Vergitung macht die Erklarung nicht unbe-
stimmt. Eine erganzende Auslegung, es werde die Vergitung entsprechend der ver-
einbarten Arbeitszeit und der Wertigkeit der jeweils im Rahmen billigen Ermessens
angeordneten Tatigkeit geschuldet, liegt nahe. Nach alledem konnte der Klager das
Angebot der Beklagten durch ein ,einfaches Ja* annehmen (vgl. auch BGH 11. No-
vember 1994 - V ZR 276/93 - NJW 1995, 463).
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bb) Das Angebot war nicht auf eine unmégliche Leistung gerichtet. Arbeitsvertra-

ge koénnen rickwirkend geandert werden. Das gilt auch hinsichtlich der Pflichtenbin-
dung des Arbeitnehmers - jedenfalls wenn nichts anderes praktiziert worden ist. Die
Klage wurde bereits vor dem 1. September 1999 erhoben. Die Beklagte wuBte, welche
Beschaftigung der Kiager von ihr verlangte. Der Vertrag wurde ab dem 1. September
1999 nicht anders durchgefiihrt, sondern war tatsachlich auBer Vollzug gesetzt. Die
Problematik liegt anders als im Fall der riickwirkenden Neueinstellung (vgl. hierzu BAG
14. November 2001 - 7 AZR 568/00 - BAGE 99, 326, 329 = AP MTA § 2SR 2a Nr. 1 =
EzA TVG § 4 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 2, zu B Il 2 a der Grinde mwN; ferner
3. Dezember 2002 - 9 AZR 457/01 - EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 4, auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen, zu A Il 1 der Griinde). Ob das
Arbeitsgericht zur Abgabe eines Angebots mit Riickwirkung verurteilen durfte, insbe-
sondere ob der Antrag zulassig und schlissig war, kann wegen der eingetretenen
Rechtskraft nicht mehr Gberprift werden. Die Rechtiskraft wirkt zwischen den Parteien
(§ 322 Abs. 1, § 325 Abs. 1 ZPQ). Danach sollte die angebotene Vertragsanderung ab
dem 1. September 1999 wirken.

b) Der Klager hat das durch § 894 ZPO fingierte Angebot angenommen. Er hat
schon vor dem Mai 2001 und nach den Urteilen von Arbeitsgericht und Landesarbeits-
gericht im VorprozeB entsprechende Erklarungen gegeniiber der Beklagten abgege-
ben. Eine weitere Erklarung gegeniiber der Beklagten war nach der Verkehrssitte nicht
mehr zu erwarten (§ 151 BGB). Die Ausfilhrungen des Klagers im Schriftsatz vom
1. Juni 2001 im vorliegenden ProzeB und sein gesamtes ProzeBverhalten ergeben,
daB er an der Annahmeerklarung festhalten und diese bestatigen wollte. Damit ist die
Anderung des Arbeitsvertrags entsprechend dem Urteil des Arbeitsgerichts Berlin vom
21. Juni 2000 mit Wirkung ab dem 1. September 1999 zustande gekommen.

c) Der Klager hat mit der Klageschrift vom 1. Juli 1999 angeboten, Tatigkeiten
als Gas-Wasser-Installateur, Bauleiter, Materialbeschaffer, Materialfahrer oder Lager-
arbeiter im Umfang von 20 Stunden wdchentlich zu erbringen. Die Beklagte hat die
vertragsgerecht angebotene Leistung nicht angenommen. Das wértliche Angebot des
Klagers genugte, da die Beklagte die Annahme der Leistung schon mit Schreiben vom
16. Juni 1999 abgelehnt hatte und sie hieran durch ihr eindeutiges Verhalten im Pro-
zef} festhielt. Sie ist deshalb in Annahmeverzug geraten (§§ 293, 295 BGB).
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2. Das Landesarbeitsgericht muB prufen, ob der Klager die geschuldete Leistung

Uiberhaupt erbringen konnte und ob der Beklagten die Annahme zumutbar und méglich

war.

a) Diese Fragen sind nicht etwa mit dem VorprozeB rechtskraftig zugunsten des
Klagers entschieden. Das Arbeitsgericht hat lediglich den Anspruch des Klagers auf
AbschluB einer Vertragsanderung geprift und bejaht. Ob die Leistung wahrend der
Vertragsdauer maglich war oder unmoglich geworden ist, ist davon unabhangig. Nach
dem Vortrag der Parteien, insbesondere nach den vorliegenden medizinischen Gut-
achten, besteht AnlaB3 zu prifen, in welchem Umfang der Klager welche Leistungen
erbringen konnte und mit welchen Arbeiten die Beklagte ihn beschaftigen konnte.

b) Der Klager konnte nicht mehr vollzeitig als Gas-Wasser-Installateur arbeiten.
Diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts ist nicht mit Verfahrensriigen oder einem
Tatbestandsberichtigungsantrag angegriffen worden und deshalb fiir den Senat bin-
dend (§ 559 Abs. 2 ZPO). Damit ist die Arbeitsleistung des Klagers aber nicht notwen-
dig insgesamt unmdéglich geworden. Zwar kommt der Glaubiger nach § 297 BGB nicht
in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots oder im Fall des § 296 BGB zu
der fir die Handlung des Glaubigers bestimmten Zeit auBerstande ist, die Leistung zu
bewirken. Unmdglichkeit in diesem Sinne ist jedoch nicht stets schon dann anzuneh-
men, wenn der Arbeitnehmer aus Grinden in seiner Person nicht mehr alle Arbeiten
verrichten kann, die zum Spektrum der vertraglich vereinbarten Tétigkeit zahlen. Sonst
bliebe auBer acht, daB der Arbeitgeber gemaB § 315 BGB sein Weisungsrecht nach
billigem Ermessen auszutiben und auch die Interessen des Arbeitnehmers zu beruck-
sichtigen hat. Ist es dem Arbeitgeber mdéglich und zumutbar, dem krankheitsbedingt
nur eingeschrankt leistungsfahigen Arbeitnehmer leidensgerechte Arbeiten zuzuwei-
sen, so ist die Zuweisung anderer Arbeiten unbillig. Die Einschrankung der Leistungs-
fahigkeit des Arbeitnehmers steht dann dem Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht
entgegen (BAG 11. Marz 1999 - 2 AZR 538/98 -, zu Il 3 a, b der Griinde mwN). Eine
Teilzeitbeschéftigung des Klagers war jedenfalls im Grundsatz méglich.

c) Der Klager hat die Arbeit im Rechtsstreit 10 Ca 19190/99 angeboten (§ 293
BGB). Zu klaren ist, ob der Klager die angebotenen Arbeitsleistungen (in dem gesam-
ten Anspruchszeitraum) erbringen konnte oder ob er hierzu aus gesundheitlichen
Griinden - teilweise - nicht in der Lage war. Immerhin war er seit April 1998 arbeitsun-
fahig krank; in seinem Schreiben vom 8. September 1999 geht er offenbar selbst von
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einer Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit bis zum 11. Oktober 1999 und von Einschran-
kungen der Arbeitsféhigkeit aus. Auch die vom Klager vorgelegten medizinischen Gut-
achten deuten auf Einschrénkungen hin. SchlieBlich fehlt es an tatsachlichen Feststel-
lungen, ob die Beklagte dem Kliéger die von diesem angestrebten Arbeiten Gberhaupt
zuweisen konnte. Das Landesarbeitsgericht muB noch auf ergadnzenden Sachvortrag
hierzu hinwirken.

3. Es kann dahinstehen, ob eine vorlaufig volistreckbare Verurteilung der Be-
klagten mit Urteil vom 21. Juni 2000 vorliegt, den Klager mit 20 Wochenstunden zu
beschéftigen. Die Verurteilung ,nach MaBgabe des geédnderten Arbeitsvertrags” wird
dahin zu verstehen sein, daB die Beschaftigung erst mit Zustandekommen der Ver-
tragsanderung, also friihestens mit Rechtskraft der Verurteilung zur Abgabe der Wil-
lenserklarung erfolgen sollte. Zwar wurde das Arbeitsverhélinis riickwirkend geéandert,
aber eben erst mit Zustandekommen des Vertrags. Bei Verkiindung des Urteils stand
dies noch nicht fest. Das Arbeitsgericht hat nicht zu einer vorldufigen Beschéftigung,
sondern zur Beschaftigung wahrend des unstreitig bestehenden Arbeitsverhéltnisses
verurteilt. Unabhangig hiervon begriindet die Verurteilung zur Beschaftigung keinen
weitergehenden Annahmeverzug als das (rlickwirkend) geanderte Arbeitsverhéitnis
selbst. Die Beklagte kann auch gegeniiber ihrer Verpflichtung zur Beschaftigung ein-
wenden, gerade diese Beschaftigung sei unméglich geworden.

Zwar kann ein Zahlungsanspruch bei Verletzung der Beschéftigungspflicht
auch unter dem Gesichtspunkt der Unmdglichkeit gemas § 280, § 287 Satz 2 BGB aF
gerechtfertigt sein (BAG 12. September 1985 - 2 AZR 324/84 - AP BetrVG 1972 § 102
Weiterbeschéftigung Nr. 7 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 61, zu B Il der Griinde). Das
setzt jedoch voraus, daB die Unmdglichkeit wahrend des Schuldnerverzugs des Ar-
beitgebers eingetreten oder von diesem zu vertreten ist. Daran fehlt es, wenn die Be-
schaftigung unmaoglich geworden ist, weil der Klager nicht in der Lage war, die Leistung
zu erbringen, oder es der Beklagten aus betrieblichen Grinden nicht méglich oder
nicht zumutbar war, die Leistung entgegenzunehmen.

4. Zur Héhe eines etwaigen Anspruchs gibt der Senat folgende Hinweise:

a) Bei einem Arbeitsverhdlinis, in dem der Klager weiterhin als Gas-Wasser-
Installateur, als Bauleiter, als Materialbeschaffer, als Materialfahrer oder als Lagerar-
beiter tatig werden sollte, kommt nicht ohne weiteres die vorher einschlagige Lohn-
gruppe far Monteure zur Anwendung. Das Arbeitsgericht hat im Urteil vom 21. Juni
2000 nicht entschieden, daB eine veranderte Arbeitstatigkeit mit einem unveranderten
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Stundenlohn verbunden sein sollte. Vielmehr ist der Stundenlohn erkennbar deshalb
offengeblieben, weil auch die Tétigkeiten des Klagers, die die Beklagte im Rahmen
ihres Direktionsrechts zu bestimmen hatte, noch nicht feststanden. Es liegt fern, trotz
unterschiedlicher Tatigkeiten, deren zeitlicher Umfang jeweils ungewiB ist, eine einheit-
liche Lohngruppe festzulegen. Vielmehr ist bei der tarifgebundenen Beklagten der je-
weilige Tariflohn als die (ibliche Vergitung anzusehen (§ 612 Abs. 2 BGB). Das Lan-
desarbeitsgericht muB deshalb gegebenenfalls feststellen, welche Tatigkeiten fur den
Klager moglich gewesen waren und von der Beklagten im Rahmen billigen Ermessens
(§ 315 BGB) angeordnet worden waren. Der Klager wird die Hohe der Stundenvergu-
tung fir die jeweiligen Tatigkeiten noch naher darlegen mussen. Der Anspruch auf
Vergutung aus einer hdheren Lohngruppe ab April 2000 ist nicht schllissig begrtindet.

b) Die Regelung in der Betriebsvereinbarung, nach der Monteure bei bestimmter
Betriebszugehdrigkeit einen Zuschlag zum Stundenlohn erhalten, verst6Bt gegen § 77
Abs. 3 BetrVG und ist deshalb unwirksam. Es handelt sich um eine freiwillige Betriebs-
vereinbarung iSd. § 88 BetrVG. Die Vereinbarung bestimmter Lohnzuschiage wegen
der Dauer der Betriebszugehorigkeit liegt nicht im Rahmen der erzwingbaren Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG und geht auch Uber § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG hinaus. Sie betrifft Arbeitsentgelte, die Ublicherweise durch Tarifvertrag gere-
gelt werden. Eine Offnungsklausel im Tarifvertrag ist vom Klager nicht behauptet wor-
den und nicht ersichtlich.

Das Landesarbeitsgericht wird gegebenenfalls die Voraussetzungen einer
rechtsgeschéftlichen Zusage und einer einzelvertraglichen Vereinbarung gemas § 151
Satz 1 BGB prufen mussen. Es ist denkbar, daB die Beklagte die Zulage unabhéangig
von der Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung auf Dauer zahlen wollte (vgl. BAG
23. August 1989 - 5 AZR 391/88 - EzA BGB § 140 Nr. 16 = AP BetrVG 1972 § 77
Nr. 42 mit Anm. Hromadka). Moglicherweise hat sie die Zulage in Kenntnis von der
Unwirksamkeit der Betriebsvereinbarung an die beglnstigten Arbeitnehmer (weiter)
gezahlt. Auch ein Anspruch aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandiungsgrundsatz
kommt in Betracht.

c) Soweit der Klager ein zusatzliches Urlaubsgeld fiir 2001 nach Ziff. VI des Ur-
laubstarifvertrags vom 23. Mai 1997 fordert, steht dem die am 23. Juli 2001 zwischen
der Beklagten und der |G Metall abgeschlossene Zusatzvereinbarung zum Firmentarif-
vertrag (Anerkennungstarifvertrag) vom 28. Januar 1999 entgegen. Danach wird das
zusatzliche Urlaubsgeld fur das Jahr 2001 ausgesetzt. Es fehlt deshalb an einer An-
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spruchsgrundlage. Unerheblich ist, daB das Arbeitsgericht den in der Kammerver-
handlung erhobenen Einwand aus der Zusatzvereinbarung als verspatet zurliickgewie-
sen hat und die Beklagte die Zusatzvereinbarung erst mit der Berufungsbegriindung
vom 3. Januar 2002 vorgelegt hat; denn das Fehlen der normativen Anspruchsgrund-
lage steht nunmehr fest, ist nicht mehr beweisbedirttig (vgl. BGH 31. Januar 1980 -
VIl ZR 96/79 - BGHZ 76, 133, 141).

d) Soweit der Klager 23 x 52,00 DM = 1.196,00 DM an vermogenswirksamen
Leistungen verlangt, kann die Nettozahlung nur auf das vermdgenswirksame Konto
erfolgen.

5. Der Klager zieht von seiner Forderung zutreffend das erhaltene Arbeitslosen-
geld (,Nettobetrag®) ab; dies ist die ihm infolge Arbeitslosigkeit gezahite 6ffentlich-
rechtliche Leistung (§ 11 Nr. 3 KSchG). Die Beklagte hat die von der Bundesanstalt
geleisteten Beitrage ggf. aus dem Bruttobetrag zu erstatten (§ 335 Abs. 3 SGB IlI).
Insoweit ist die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 9. April 1981 (- 6 AZR
787/78 - BAGE 35, 200 = AP KSchG 1969 § 11 Nr. 1 = EzA KSchG § 11 Nr. 3) durch
das Inkrafttreten von § 335 Abs. 3 und 4 SGB IlI Gberholt (vgl. Gagel SGB Il Stand Juli
2002 § 335 Rn. 9, 29; KR-Wolff 6. Aufl. SozR Rn. 119; aA KassKomm-Kater Stand Mai
2003 § 115 SGB X Rn. 19, § 116 SGB X Rn. 198). Dementsprechend hat der Siebte
Senat des Bundesarbeitsgerichts Bruttokrankenbeziige abziiglich des ausgezahiten
Nettokrankengeldes zugesprochen und angenommen, der Bruttovergiitungsanspruch
sei hinsichtlich der daraus zu leistenden Sozialversicherungsbeitrage auch nicht in der
Hoéhe auf die Krankenkasse (ibergegangen, in der diese Beitrage geleistet habe. Der
Anspruchsiibergang nach § 115 Abs. 1 SGB X fiihre nicht zu einer Entlastung des Ar-
beitgebers von den Beitragen, die er aus dem geschuldeten Bruttoentgelt zu entrichten
habe (4. Dezember 2002 - 7 AZR 437/01 - EzA BGB 2002 § 620 Nr. 1, zu B Il 1 der
Griinde).

6. Eine Anrechnung der Rente wegen Berufsunfahigkeit kommt im Streitfall nicht
in Betracht.
a) Die Berufsunfahigkeitsrente des Klagers war keine Leistung infolge Arbeitslo-

sigkeit (§ 11 Nr. 3 KSchG). Der Leistungstrager erbrachte sie nicht deshalb, weil der
Arbeitgeber den Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht erfiilite (§ 115 Abs. 1 SGB X). Viel-
mehr diente sie nach § 43 SGB VI vom 18. Dezember 1989 in der Fassung des Geset-
zes vom 16. Dezember 1997 (BGBI. | S. 2998) dem Ausgleich der Berufsunfahigkeit
(Minderung der Erwerbsfahigkeit auf weniger als die Halfte). Der Klager hat sie objektiv
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in jedem Falle zu Recht erhalten. Er macht Vergitungsanspriiche in dem Umfang gel-
tend, wie Erwerbsfahigkeit bestand und er nach seiner Darstellung noch hatte arbeiten
konnen. Insoweit kénnen Vergltungsanspriche neben der Berufsunfahigkeitsrente
bestehen; die Berufsunfahigkeitsrente stelit keine Ersatzleistung hierfur dar. Vielmehr
war der Kidger auf sein Arbeitsverhaltnis bzw. den aligemeinen Arbeitsmarkt angewie-

sen.

b) Der K'ager hat die Berufsunfahigkeitsrente nicht durch anderweitige Verwen-
dung seiner Dienste im Sinne der aligemeinen Vorschrift des § 615 Satz 2 BGB erwor-
ben. Vielmehr wird die Rente als Versicherungsleistung gezahit, weil eine anderweitige
Verwendung der Dienste auf Grund der Minderung der Erwerbsfahigkeit teilweise nicht
mehr méglich ist.

7. Der Klager kann wegen der vor dem 1. Mai 2000 fallig gewordenen Forderun-
gen auch fir die anschlieBende Zeit nur 4 % Zinsen verlangen (Art. 229 § 1 Abs. 1
Satz 3 EGBGB). Fir die ab dem 1. Mai 2000 fallig gewordenen Forderungen ergibt
sich der Zinsanspruch aus § 288 Abs. 1 Satz 1 BGB idF des Gesetzes vom 30. Méarz
2000 (BGBI. 1 S. 330) in Verb. mit § 284 Abs. 2 Satz 1, § 285 aF BGB. Hinsichtlich der
Zinshoéhe ist Art. 229 § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 2 EGBGB zu beachten (vgl.
auch BAG 4. Dezember 2002 - 7 AZR 437/01 - EzA BGB 2002 § 620 Nr. 1, zu IV der
Griinde).
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