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Entscheidungsstichwort:

Wert der Arbeitsleistung bei erzwungener Weiterbeschaftigung

Gesetz:
BGB § 812 Abs. 1 Satz 1,

Leitsatze:

§ 818 Abs. 2, § 818 Abs. 3

1. Die Rickabwicklung der vom Arbeitgeber gewdhrten Vergitung
im Zeitraum der vom Arbeitnehmer erzwungenen Weiterbeschafti-
gung hat nach den Grundsatzen der ungerechtfertigten Berei-

cherung zu erfolgen.

2. Der Wert der Arbeitsleistung bestimmt sich nach der dafir
Ublichen Vergltung. Diese ist nicht immer der Tariflohn,

son-

dern sie kann auch dartber liegen. Dabei kann zundchst davon
ausgegangen werden, was die Parteien selbst als angemessen
angesehen haben, als sie die Gegenleistung flUr den Wert der
Arbeit vereinbart hatten. DemgegenlUber hat der Arbeitgeber
darzulegen und zu beweisen, daPp der Arbeitnehmer im Zeitraum
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der erzwungenen Weiterbeschd&ftigung eine niedriger zu bewer-
tende Arbeitsleistung erbracht hat.
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5 AZR 297/90

8 Sa 36/90 Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
12. Februar 1992

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

3
lFe]
1%

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 12. Februar 1992 durch den Vor-

sitzenden Richter Prof. Dr. Thomas, die Richter Dr. Olderog
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und Dr. Reinecke sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hirt
und Kreienbaum fUr Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dlsseldorf vom
27. Marz 1990 - 8 Sa 36/90 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Ver-—
handlung und Entscheidung, auch Uber die Ko-

sten der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen |

Tathestand:

Die Parteien streiten darlber, ob der beklagte Arbeitnehmer
die ihm UGber den Tariflohn hinaus gew&hrten Zahlungen wahrend der
von ihm verlangten und vom Arbeitsgericht erzwungenen Weiterbe-

schdftigung zurlickzahlen mufs.

Der Beklagte war vom 1. Oktober 1968 bis zum 31. August 1987
als Mechaniker bei der Kl&gerin tétig. B8ie hatte zu diesem Zeit-
punkt das Arbeitsverhdltnis fristgerecht gekiindigt. Dagegen hat
der Beklagte Kindigungsschutzklage ernchen und seine Weiterbe-
schdftigung verlangt. Das Arbeitsgericht hat die Kl&gerin dement-
sprechend verurteilt. Nachdem sie eine Weiterbeschaftigung ent-
sprechend diesem Urteil zun&chst abgelehnt hatte, erging auf An-
trag des Beklagten am 24. November 1987 ein Beschluf3, wonach der
Kladgerin ein Zwangsgeld von 20.000,-—- DM angedroht wurde, wenn

sie den Beklagten nicht weiterbeschiftigt.
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Darauf erkldrte die Klagerin sich zur Weiterbeschaftigung

unter dem Zwang des Urteils bereit und stellte gleichzeitig mit

dem nachfolgenden Schreiben vom 7. Dezember 1987 klar, daR sie an

der Kindigung festhalte und davon ausgehe,

h&ltnis mehr bestehe:

"1.

Wir sind bereit, Sie ab sofort an Ihrem alten
Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen. Wir dirfen
Sie bitten, sich unverziglich nach Erhalt
dieses Schreibens plunktlich zur Ublichen Zeit
zur Arbeitsaufnahme bei Ihrem Vorgesetzten,
Herrn K zu melden.

Gegen das Urteil vom 22.9.1987 werden wir
Berufung einlegen.

Aus Rechtswahrungsgriinden machen wir darauf
aufmerksam, daft die Weiterbeschadftigung unter
Aufrechterhaltung der Kindigung vom 6.7.1987
zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung aus
dem Urteil vom 22.9.1987 erfolgt.

Wir machen Sie darauf aufmerksam, dafz wir
unter Bezugnahme auf die Grundsatze der Ent-
scheidung des BAG vom 10.3.1987 zum Aktenzei-
chen 8 AZR 146/84 auch wahrend des Weiterbe-
schaftigungsverhdltnisses die Verglitung im
Krankheitsfalle sowie in den sonstigen Féllen
bezahlter Freistellung weiter gewé@hren wer-
den. Sollte der Kindgungsrechtsstreit mit der
Feststellung der Wirksamkeit der Kindigung
vom 6.7.1987 enden, behalten wir uns aus-
drlicklich vor, in diesem Fall die an Sie ge-
zahlte Lohn—-/Gehaltsfortzahlung, das gewdhrte
Urlaubsentgelt und das Urlaubsgeld sowie die
Vergltung flr eine Freistellung gemdfs § 8 MTV
Chemie von Ihnen zurickzufordern. Gleichzei-
tig behalten wir uns aus Rechtswahrungsgrin-
den vor, Schadensersatzanspriiche nach § 717
Abs. 2 ZPO geltend zu machen."

daf kein Arbeitsver-

Als der Beklagte nach Arbeitsaufnahme (10. Dezember 1987)

Urlaub beantragte, teilte die Klé&gerin ihm unter dem 17. Dezember

1987 u.a. folgendes mit:
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"Zur Weiterbeschdftigung erklé&rten wir uns mit
Schreiben vom 7.12.1987 zur Vermeidung der
Zwangsvollstreckung bereit Dieses vom Gericht
angeordnete Weiterbeschédftigungsverhdltnis ist
kein Arbeitsverhdltnis im Rechtssinne und lést
daher auch keine Urlaubsanspnriiche aus, schon gar
nicht fir die Zeit zwischen dem 31.8. und
9.12.1987, wadhrend derer Sie bei uns nicht gear-
beitet haben.

Um unndétige Auseinandersetzungen zu vermeiden,
sind wir bereit, Sie auf Ihr Verlangen und unter
Bertlicksichtigung der betrieblichen Belange in dem
Umfang zu beurlauvben, in dem dies der Tarifiver-
trag vorgesehen hétte, wenn dag Welterbeschafti-
gungsverhdltnis alg Arbeitsverhéltnis anzusehen
gewesen ware. FUr 1987 ergibt sich daraus ange-
sichts Ihrer Beschaftigung im Dezember eine Ur-
laubszeit von 1/12 ven 30, d.h. 3 Arbeitstagen.

Wir machen aber azusdrlcklich darauf aufmerksamn, {“

da® der Vorbehalt in unserem Schreihen vom
7.12.1987 auf Rickforderung won Urlaubsentgelt
und Urlaubsgeld aufrechterhalten bleibt. Das
heifft: Sollte die BerufungSLnsLanﬁ ergeben, dafd
das Arbeitsverhdltnis zum 31.8.1987 rechtswirksam
aufgeldst war, werden wir diejenigen Betrage, die
Ihnen ab jetzt fir die Zeit eines von Ihnen ge-
nommenen Urlaubs gezahlt wurden, zurickfordern."

Auf die Berufung der Klégerin hat das Landesarbeitsgericht
Dusseldorf durch Urteil vom 3. August 1988 die Entscheidung des
Arbeitsgerichts abgedndert und sowohl die Kindigungsschutzklage
als auch den Weiterbeschaftigungsantrag abgewiesen. Dieses Urteil

ist rechtskréaftig. o

Die Klagerin hat dem Beklagten im Weiterbeschaftigungszeit-
raum vom 10. Dezember 1987 bis zum 31. Juli 1988 flir seine Tatig-
keit und flr acht Feiertage, 17 Urlaubstage, den 24. Dezember und
den 31, Dezember 1987 sowie flr 3,5 Stunden, an denen er an Be-

triebsversammlungen teilnahm, insgesamt 29.370,47 DM brutto ge-
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zahlt. Darin sind Lohnsteuer und Arbeitnehmeranteile zur Sozial-
versicherung sowie 58,70 DM vermdgenswirksame Leistungen und
517,59 DM Arbeitnehmeranteile zur Pensionskasse der Kléagerin ent-
halten. Da sie der Ansicht ist, dem Beklagten stehe eine Vergi-
tung lediglich fir die Zeiten zu, an denen er tatsé&chlich Ar-
beitsleistungen erbracht habe, die wertm&fig mit dem Tarifgehalt
von insgesamt 16.622,16 DM brutto anzusetzen seien, misse er ihr
die Differenz in Hbhe von insgcesamt 12.708,31 DM zurlickzahlen.
Dieser Betrag schliefit nach ihren Angaeben einen Arbeitnehmeran-
teil zur Sozialversicherung in H&he von 2.106,67 DM sowie Steuer-
abzlge in Hbdhe von 3.017,89 DM ein. Zusdtzlich beansprucht sie
Zahlung der auf diesen Bruttobetrag (12.708,31 DM) entfallenden
Arbeitgeberanteile zur Sozialversicherung (2.106,67 DM) und den
von ihr gezahlten Arbeitgeberanteil zur Pensionskasse

(517,59 DM).
Die Klagerin hat daher hzantragt,
den Beklagten zu verurteilen, an die Klé&gerin

15.332,57 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 16. Sep-
tember 1988 zu zahlen.

Dar Beklagte hat Xlagesahvieicung heantragt.

Er hat dis Ansicht vertyazien, eine Rickabwickiung nach den

‘.J

Crundsdtzen der ungerechtfertigtsn Rareicherung komme nicht in
Betracht, da die Verurteilung zur Weilterbeschaftigung Rechtsgrund
der Leistungen sei. Aulerdsm stinde einer bereicherungsrechtli-
chen RlUckabwicklung die ihin zustehende Vergltung flr seine Ar-

beitsleistung gegenliber, die, nach objektivem Wert bemessen, Uber
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die tarifliche Verglitung hinausgehe. Darlber hinaus sei er nicht
mehr bereichert, da er die ihm gewdhrte Vergltung verbraucht habe
und nunmehr vermdgenslos sei. Ferner habe die Kl&gerin in Kennt-
nis ihrer Nichtschuld geleistet. Deshalb scheide ein bereiche-
rungsrechtlicher RiUckzahlungsanspruch aus (§ 814 BGB). Ebensowe-
nig kénne die Kl&gerin Anspriche aus § 717 abs. 2 ZPO herleiten,
da durch die Weiterbeschaftigung kein Schaden entstanden sei und
nur die Weiterbeschdftigung, nicht eber die Verglitungszahlung zum
Zwecke der Abwendung der Zwangsvollstreckung erfolgt sei. Hin-
sichtlich der Arbeitgeberanteile sei er - der Beklagte - nicht

bereichert, und der Klagerin stehe diesbezliglich ein gesonderter (

=

I yony

sozialrechtlicher Ruckerstattungsanspruch nach § 26 SGB IV zu.

aIe,

Letzten Endes fihre eine Rlickzahlungsverpflichtung dazu, daf

19110 19p

seine Tatigkeit fir die maRgebliche Zeit als Beschaftigungsver-

haltnis zweiter Klasse zu bewerten sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

fung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht das vorinstanzli-
che Urteil aufgehoben und den Beklagten antragsgema verurteilt.
Mit der zugelassenen Revision will der Beklagte die Wiederher-

stellung der erstinstanzlichen Entscheidung erreichen. O |

9,

Entscheidungsgrinde:

Die Revision fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils.
Das Berufungsgericht geht zwar zutreffend davon aus, daR die
RlUckabwicklung der von der Klé&gerin gewéhrten Leistungen im Zeit-

raum der vom Arbeitsgericht ervzwungenen Weiterbeschaftigung nach
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den Grundsédtzen der ungerechtfertigten Bereicherung zu erfolgen
hat. Dem Senat ist jedoch eine abschlieRende Entscheidung ver-
wehrt, weill die Berechnung des RUckforderungsanspruchs der Klage-—
rin von Umsté&nden abhé&ngt, die das Berufungsgericht noch aufkla-
ren muf3. Daher ist der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht

zurlickzuverweisen.

I. Die Kl&gerin hat den Beklagten im Zeitraum vom 10. Dezember
1987 bis zum 31. Juli 1988 weiterbeschdftigt, nachdem sie dazu
vom Arbeitsgericht verurteilt worden war. In diesem Zeitraum hat
kein Arbeitsverhé&ltnis bestanden, denn das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Klé&gerin festgestellt, daf die fristge-
méRe Kindigung der Klagerin mit Schreiben vom 6. Juli 1987 zum
31. August 1987 das Arbeitsverh&ltnis fristgemdR beendet hat.
Damit fehlte es an einer Rechtsgrundlage flir die Weiterbesch&fti-
gung wéhrend des Kindigungsrechtsstreits, denn der Arbeitgeber
hielt an der von ihm ausgesprochenen Kindigung fest und wollte
den Arbeitnehmer nicht weiterbeschdftigen. Der beklagte Arbeit-
nehmer hielt die Kindigung dagegen flr unwirksam und hat aufgrund
des vorlaufig vollstreckbaren Urteils des Arbeitsgerichts (§ 62
Abs. 1 Satz 1 ArbGG) seine Weiterbesch&ftigung erzwungen. Die vom
Beklagten erzwungene Weiterbeschédftigung hat aber nicht den feh-
lenden Beschéftigungswillen der Klagerin ersetzt und verpflichte-
te diese nur zu einer tatsdchlichen Bescha&ftigung und nicht zum
Abschluf? eines Arbeitsvertrages mit dem Beklagten (BAGE 54, 232,
239 = AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschaftigung, zu I 5 ¢ der

Grinde) .
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Ebenso wie in einem faktischen Arbeitsverhd&ltnis fehlt es
erst recht an einem Vertrag, den die Parteien nach der Kindigung
geschlossen hatten. Zwar kénnen sie ausdricklich oder still-
schweigend vereinbaren, daff das Arbeitsverh&ltnis aufldsend be-
dingt durch die rechtskréftige Abweisung der Kundigungsschutzkla-
ge fortgesetzt wird (vgl. BAGE 53, 17 = AP Nr. 22 zu § 611 BGB
Beschaftigungspflicht, im Anschluf an die Senatsrechtsprechung
BAGE 50, 370 = AP Nr. 66 zu § 1 LohnFG). Die Xl&gerin hat aus-
dricklich klargestellt, daf’ sie den Beklagten nicht vereinba-
rungsgemdf, sondern nur zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung
weiterbeschaftigen wollte. Allein aus der Tatsache der Weiterzah-
lung der ursprunglich vereinbarten Vergitung ergibt sich noch
nicht die Vereinbarung der Fortsetzung des geklindigten Arbeits-
verhdltnisses (vgl. BAG Urteil vom 17. Janvar 1991 - 8 AZR

483/89 - NJw 1991, 2589, 2590, zu IX 3 b der Grinde).

II. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dafs die Klagerin den Beklagten nach rechtswirksamer Kindigung
ohne Rechtsgrund weiterbeschdftigt hat (§ 812 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Gegen die Rickabwicklung bereits ausgetauschter Leistungen werden
die Parteien durch die im Bereicherungsrecht anerkannte Saldie-
rung geschitzt (BAGE 54, 232, 239 £. = AP, aa0, zu I 6 b der
Grinde). Da der Arbeitgeber die erhaltenen Arbeitsleistungen
nicht wieder herausgeben kann, schuldet er Wertersatz nach § 818
Abs. 2 BGB (BAG, aaO). Dartber, wie der Wert der erbrachten Ar-
beitsleistungen zu bemessen ist, gibt es unterschiedliche Auffas-

sungen:
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1. Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, der Umfang des Wert-

ersatzanspruches nach § 818 Abs. 2 BGB bemesse sich nach dem ob-
jektiven Wert der erbrachten Leistungen und nicht nach den er-
sparten Lohnkosten. Als Ublicherweise anzusetzendes Entgelt sei
der branchenibliche Tariflohn heranzuziehen (von Hoyningen-Huene,
Anm. zu BAG AP Nr. 1 zu § 611 BGB Weiterbeschaftigung; derselbe
in BB 1988, 264, 267, m.w.N., Fn. 42; Bengelsdorf, DB 1989, 2020,
2022; derselbe in SAE 1987, 254, 268; Lieb in Anm. 1 zu BAG EzA
§ 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 28; Barton/Hénsch, NZA 1987,
721) .

SICARE)

2. Der Achte Senat des Bundesarbeitsgericht hat in seinem Ur-

teil vom 10. Marz 1987 (BAGE 54, 232, 240, 241 = AP, aalO, zu

S[19)1() 1P

I 6 b und I 8 der Grunde) ausgeflhrt:

"Bei der Geltendmachung von 'Restlohn' durch den
Arbeiltnehmer ist fir die Ermittlung des Werts im
Sinne des § 818 Abs. 2 BGB bedeutsam, inwieweit
es sich um den Gegenwert flir die Arbeit w&hrend
des Weiterbeschéaftigungszeitraums handelt. Nur
insowelit ist der Arbeitgeber bereichert.

Juaje(] s[e puts unju

... Da der Beklagten die Herausgabe der Arbeits-—
leistung der Kl&gerin nicht mdéglich ist, hat sie
nach § 818 Abs. 2 BGB den Wert zu ersetzen. Die-
ser entspricht dem Tariflohn."

Der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts ist dieser An-—
sicht im Urteil vom 1. Marz 1990 (- 6 AZR 649/88 — AP Nr. 7 =zu
§ 611 BGB Weiterbeschaftigung, zu II 2 der Grinde) mit folgenden

Worten gefolgt:
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"Der Wert der Arbeit entspricht in einem solchen
Fall grundsdtzlich dem Tariflohn, um den der Ar-
beitgeber bereichert ist.”

3. Die vorgenannten Entscheidungen enthalten keine den Senat
bindenden Erwdgungen. Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts
hat in dem vorgenannten Urteil eine tarifliche Jahressonderzah-
lung auf der Grundlage des Durchschnittslohnes und nicht des Ta-
riflohnes zugesprochen. Der Sachste Senat hatte in dem vorerwdhn-
ten Fall einer erzwungenen Weiterbesché&ftigung lber eine anteili-
ge tarifliche Jahressonderleistung zu entscheiden und damit eben-

falls nicht Uber Arbeitslohn.

4. Die Bereicherungsanspriche gehdren dem Billigkeitsrecht an
und stehen daher in besonderem Mafie unter den Grundsdtzen von
Treu und Glauben (BGH Urteil vem 31. Mai 1990 - VII ZR 336/89 -
NJW 1990, 2542, 2543, m.w.N.). Daraus ergibt sich eine Obergren-
ze: Im Wege des Bereicherungsausgleichs kann nicht mehr verlangt
werden, als in einem Beschaftigungsverhi#ltnis vereinbart war. An-
dererseits sind wertmindernde Gesichtspunkte zu bericksichtigen.
Auf § 818 Abs. 2 BGB bezogen bedeutet das folgendes: Es ist zwar
vom Wert der Dienstleistung auszugehen. Dieser Wert ist aber nach
der HOhe der uUblichen oder mangels einer solchen nach der ange-
messenen Verglitung zu bestimmen (stadndige Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs, vgl. u.a. BGHZ 37, 259, 264, m.w.N.). Die hier-
nach Ubliche oder angemessene Vergltung entspricht aber nicht
immer dem Tariflohn, sondern kann darlber liegen. Dabei kann

- wegen fehlender anderer Anhaltspunkte - zundchst davon ausge-

=

gangen werden, was die Parteien selb fir angemessen gehalten
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haben, als sie die Gegenleistung (Lohn) fir den Wert der Arbeit
vereinbart haben. Zwar kann dieser Wert im Zeitraum der erzwunge-
nen Weiterbeschdftigung niedriger sein (etwa wenn der Arbeitneh-
mer eine verringerte Arbeitsleistung erbracht hat oder er im Wei-
terbeschaftigungszeitraum mit anderen Arbeiten als frlher be-
schadftigt worden ist). Das hat der Arbeitgeber gegebenenfalls
darzulegen und 2u beweisen. Das ist hier in der Vorinstanz im
einzelnen noch aufzukliren, wszil die Xlagerin geltend macht, der
Wert der Arbeitsleistung des Beklagten gehe Uber den Tariflohn

nicht hinaus.

IMUIL]

=
)

5. Aber selbst wenn der Beklagte hiernach die Differenz zwi-

aIe,

schen dem von der Klagerin gezahlten Ubertariflichen Lohn und dem

=9
@
@

Tariflohn schuldet, so sind die Grundsatze Uber den Wegfall der

Bereicherung (§ 818 Abs. 3 BGB) 2zu berlcksichtigen. Der Beklagte
hat sich ausdrlicklich darauf berufen. Das ist ihm nicht deshalb

verwehrt, weil die Klagerin ihn bei der Weiterbesch&ftigung aus-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

dricklich darauf hingewiesen hat, daf sie sich die RlUckzahlung
der Vergltung vorbehalte. Damit hat sie nur klargestellt, daf es
nach ihrer Auffassung an einern Rechtsgrund fUr die Leistung

fehlt. Damit kennt der Beklagte den Mangel des rechtlichen Grun-

des noch nicht. Dafir ist eine positive Kenntnis erforderlich,
bloRRe Zweifel am Fortbestand des Rechtsgrundes - wie sie auf sei-
ten des Beklagten bestehen - kénnen die verschdrfte Haftung nach
§ 819 BGB nicht ausldésen (vgl. Palandt/Thomas, BGB, 51. Aufl.,

§ 819 Rz 2). Diese Zweifel des Beklagten waren auch nicht unbe-
rechtigt, weil das Arbeitsgericht die Kindigung fir unwirksam ge-
halten hat. Wenn er damit an der Rechtsansicht des Arbeitsge-

richts festhdlt, so hat er damit jedenfalls keine Kenntnis vom
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fehlenden Rechtsgrund. Unter diesen Umstédnden mufz der Beklagte
Gelegenheit erhalten, im einzelnen darzulegen, dafl er um die emp-

fangenen Leistungen nicht mehr bereichert ist.

III. Da qach den vorstehenden Darlegungen noch nicht feststeht,
ob die A}Beitsleistungen des Beklagten nur nach dem Tariflohn
oder daruber hinaus zu bewerten sind und ob er in Hbhe des Tarif-
lohnes noch ungerechtfertigt bereichsart int, erlibrigt es sich,

auf die RlUckferderungsansprlche im einzelnen einzugehen.

Dr. Thomas Dr. Old=zxcg Dr. Reinecke
ist durch Urlaub an der
Unterschrift verhindert.
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