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Gesetz: BGB §§ 615, 295, 297; HGB § 63; ZPO § 529; ArbGG § 67

Leitsatz:

Teilt ein Arbeitnehmer nach einer vom Arbeitgeber

ausgesprochenen fristlosen Kindigung mit, daB er

krank ist, und wehrt
gegen die Kindigung,
unfédhigkeit anzeigen

er sich alsdann in einer Klage
so muBl3 er das Ende der Arbeits-
und seine Dienste anbieten, wenn

er Zahlungsanspriiche wegen Annahmeverzugs des Arbeit-

gebers geltend machen will (Bestdtigung von BAG AP

Nr. 26 zu § 615 BGB).

Aktenzeichen: 5 AZR 4O4/74
Urteil des BAG vom 27. Januar 1975 LAG Berlin
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5 AZR 404/74
3 Sa 23/74 Berlin

Urteilstenor zugestellt
am 27. Januar 1975

gez. Mockel,
Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

www.prinz.law

In Sachen

DD

hat der FMinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 22. Januar 1975 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara
und Dr. Heither sowie die ehrenamtlichen Richter Doring und
Dr. Hirt fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 28. Juni 1974
- 3 Sa 23/74 - aufgehoben.

O, Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

GemdB Vertrag vom 8. Midrz 1972 trat der Klager ab 1. April
1972 als Reisender in den Dienst der beklagten Firma. Die ver-
einbarte Verglitung betrug 1.500,-- DM nebst gestaffelter Pro-
vision. Nach dem Vertrag war der Kldger als sog. Springer ein-
gesetzt, so daB sein Tdtigkeitsbereich in den verschiedensten
Bezirken Westdeutschlands einschlieBlich West-Berlin und auch
im Ausland liegen konnte.

Anfang Dezember 1972 kiindigte der Kl&ger das Arbeitsver-
hdltnis fristgerecht zum 31. M&rz 1973. Nach Ausspruch der Kin-
digung bat er um sofortige Gewdhrung von Resturlaub. Die Be-
klagte gewdhrte ihm den Resturlaub nicht, erteilte ihm vielmehr
am 7. Dezember 1972 die Anweisung, durch Hausbesuche auf dem
Kurfiirstendamm in Berlin - und zwar hausnummerweise, beginnend*
ab Hausnummer 1 - einen Testmarkt fiir die Artikel der Beklagten
durchzufiihren. Der Kldger beanstandete durch Anwaltsschreiben
vom 7. Dezember 1972 die Arbeitsanweisung als nicht vertragsge-
recht und forderte die Beklagte weiter auf, ihm wieder den
Firmenwagen zu iiberlassen, ohne den er die Arbeit nicht weiter
verrichten kénne. Nach § 8 Nr. 3 des Vertrages hatte die Be-
klagte dem Klidger einen Firmenwagen zur Verfiligung zu stellen.
Die Beklagte erwiderte mit Schreiben vom 8. Dezember 1972, sie
fasse die Nichtaufnahme der Tdtigkeit laut der Anweisung vom
7. Dezember 1972 als Arbeitsverweigerung auf. Sie forderte den
Kldger nochmals auf, spdtestens am 11. Dezember 1972 um 8.00 Uhr
im Firmenbliro zu erscheinen; anderenfalls sei sie gezwungen, die
fristlose Kindigung auszusprechen.

Der Klidger kam dieser Aufforderung nicht nach. Darauf er-
kldrte die Beklagte mit Schreiben vom 11. Dezember 1972 die
fristlose Kindigung des Arbeitsverhdltnisses. Sie erhielt dar-
aufhin vom Klidger ein drztliches Attest,in der Arbeitsunfdhigkeit
vom 11. bis voraussichtlich zum 22. Dezember 1972 bescheinigt war.

Im vorliegenden Verfahren hat der Kliger zundchst die Fest-
stellung begehrt, daB das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch
die Kindigung der Beklagten vom 11. Dezember 1972 nicht aufge-
16st sei. Ferner fordert er Gehaltszahlung in Hohe von 6.000,--
IM fir die Monate Dezember 1972 bis Mirz 1973 unter Anrechnung
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von 43,55 DM netto, ferner Unkostenerstattung in Hohe von
810,50 DM.

Seiner Darstellung nach war er insgesamt vier Wochen, also
uber den 22. Dezember 1972 hinaus krank. Nach der Gesundschrei-
bung sei er zun&dchst bei seinen Eltern in Westdeutschland ge-
blieben. Bel der Beklagten habe er sich nicht gemeldet, weil
die Beklagte die fristlose Entlassung nicht zuriickgenommen habe
Sein Bruder habe sich allerdings am 7. oder 8. Januar 1973 in
seinem Auftrag an die Beklagte gewandt und ihr telefonisch mit-
geteilt, der Klidger sei unterwegs nach Berlin und werde sich
am nédchsten Tage bei der Firma melden. Der Prokurist der Be-
klagten, Herr K y habe erwidert, das sei nicht ndtig, da der
Klager fristlos entlassen sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, Sie hat
Widerklage auf Herausgabe von Arbeitsunterlagen erhoben.

Durch Teilurteil hat das Arbeitsgericht die Unwirksamkeit
der fristlosen Kindigung der Beklagten festgestellt und hat
die Beklagte weiter verurteilt, an den Kl&ger Gehalt fiir die
Dauer der Arbeitsunfdhigkeit bis zum 6. Januar 197% in Hohe
von 1.8%3,3% DM unter Anrechnung von 43,55 DM netto zu zahlen.
Ferner ist die Beklagte verurteilt worden, an den Kl&ger Aus-
lagenersatz in Hohe von 810,50 DM netto zu leisten. Die weiter-
gehenden Gehaltsanspriiche hat das Arbeitsgericht abgewiesen,
weil der Kl&ger nach der Wiederherstellung seiner Gesundheit
seine Dienste der Beklagten nicht wieder angeboten habe.

Gegen dieses Teilurteil hat der Kl&ger Berufung eingelegt.
Er erstrebt die Verurteilung der Beklagten zu weiteren Gehalts-
zahlungen {iber den 7. Januar 1973 hinaus bis zum 3%%. Mdrz 1973
in Hohe von 4.166,67 DM brutto.

Das Landesarbeitsgericht hat der Berufung stattgegeben.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter, soweit das Landesarbeitsgericht dem
Anspruch auf Gehaltszahlung iliber das Teilurteil des Arbeitsge-
richts hinaus stattgegeben hat.

Entscheidungsgriunde:

Die Revision fiihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils
und zur Zuriickverwelsung der Sache an das Landesarbeitsgericht.
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1a) Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus,‘daB
der Klageanspruch fiir den noch streitig gebliebenen Zeitraum
allein auf die Vorschrift des § 615 BGB gestiitzt werden kann.

Es hat sich dabei hinsichtlich der Voraussetzungen des Annshme-

verzugs zu Recht der Entscheidung des Zweiten Senats des Bun-
desarbeitsgerichts vom 26. August 1971 - 2 AZR 301/70 - ange-
schlossen (AP Nr. 26 zu § 615 BGB mit im Ergebnis zustimmender
Anmerkung von W. Blomeyer). Der Zweite Senat hat dort [zu V
der Griinde] entschieden, in der Erhebung der Kindigungsschutz-
klage liege im allgemeinen das zur Herbeifiihrung des Annahme-
verzuges erforderliche wortliche Angebot der Arbeitsleistung
nach § 295 BGB. Das sei jedoch ausnahmsweise dann nicht anzu-
nehmen, wenn der Kladger in der Kiindigungsschutzklage selbst
vortrage, arbeitsunfdéhig zu sein. Dann miisse er nach der Wie-
dergenesung seine Arbeitsleistung erneut woértlich anbieten.
Der erkemnende Senat ist mit dem Zweiten Senat der An-
sicht, daB der Arbeitnehmer nach vorangegangener arbeitgeber-
seitiger Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses dann durch ein
besonderes wortliches Angebot seine Arbeitsbereitschaft an-
zuzeigen hat, wenn er nach seinen eigenen Angaben zur Zeit
der Erhebung der Kiindigungsschutzklage nicht arbeitsféhig war
Dies ist deshalb so, weil sich bei Arbeitsunfé@higkeit des Ar-
beitnehmers fiir die Arbeitspflicht und den Lohnanspruch andere
rechtliche Folgen ergeben.
b) Solange der Arbeitnehmer krank ist, braucht er nach vor-
angegangener Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses die Leistung
zur Herbeifiihrung des Annshmeverzuges nicht anzubieten; der
Arbeitgeber kann ein solches Angebot nicht erwarten. Der Ar-
beitnehmer braucht nur die ihm zur Sicherung des Lohnfortzah-

lungsanspruchs erforderlichen Anzeigen iiber Beginn und Ende der

Arbeitsunféhigkeit zu machen (vgl. § 3 Abs. 1 LohnFG, der je-
denfalls hinsichtlich der Anzeigepflicht sinngem&d8 auch fir
Angestellte gilt). Der Arbeitgeber muB wissen, wie lange der
Arbeitnehmer arbeitsunfahig ist; denn so lange kann der Ar-
beitnehmer Lohnzahlung nach MaBgabe der Lohnfortzashlungsvor-
schriften, mithin bis zu sechs Wochen, beanspruchen. Zu Recht
hat daher das Arbeitsgericht den zuerkannten Teil des Lohnan-
spruchs - mit Ausnahme des 7. und 8. Dezember 1972 - aus
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§ 63 HGB hergeleitet. Ist der Arbeitnehmer auch nach Ablauf

des Lohnfortzahlungszeitraums von sechs Wochen weiterhin ar-
beitsunfiéhig, so bleibt seine Arbeitspflicht aufgehoben; wegen
fehlenden Leistungsvermdgens kann er den Arbeitgeber gemdf

§ 297 BGB nicht in Annahmeverzug setzen. Damit scheidet fiir
diesen Zeitraum § 615 BGB als Anspruchsgrundlage aus mit der
Folge, daB kein Lohnanspruch mehr besteht, so daB der Arbeit-
geber sich mit der Frage der Anrechenbarkeit anderweiten Ver-
dienstes iiberhaupt nicht zu befassen braucht (§ 615 Satz 2 BGB).
c) Sobald der Arbeitnehmer wieder arbeitsféhig wird, &ndert
sich die Rechtslage. Jetzt kann der Arbeitnehmer einen Lohnan-
spruch wegen Annahmeverzuges des Arbeitgebers aus § 615 BGB
herleiten. Dies hat erhebliche Folgen fiir die Rechtsverteidi-
gung des Arbeitgebers. Der Anspruch aus § 615 BGB se?zt voraus,-
daB der Arbeithehmer leistungsfdhig und leistungsbereit ist.
Anderweitige Einkiinfte sind nach MaBgabe von § 615 Satz 2 BGB
anzurechnen. Deshalb hat der Arbeitgeber ein berechtigtes In-
teresse daran, zu erfahren, von wann an der Arbeitnehmer wieder:
arbeitsfdhig ist und ob er alsdann seine Dienste anbietet (so :
auch W. Blomeyer, AP aaO [zu II C 1 seiner Anm.]).

Es wird auch nichts unbilliges von dem Arbeitnehmer ver-
langt, wenn er nach der Genesung seine Arbeitsbereitschaft an-
zeigen muB, falls er Zahlungsanspriiche geltend machen will.
Meistens wird er das Leistungsangebot mit der Anzeige iiber das
Ende der Arbeitsunfdhigkeit verbinden konnen, die nach den
Vorschriften iiber die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ohnehi §
zu machen ist. Je nach den Umstédnden des Falles kann in einer
solchen Anzeige auch ein Angebot der Dienste gesehen werden.

22) Trotz seines zutreffenden rechtlichen Ausgangspunktes hat

das Landesarbeitsgericht im Streitfall ein Angebot der Arbeits-
leistung durch den Klager nach der Wiedergenesung fir entbehr-

lich gehalten. Es hat dazu ausgefiihrt:

Der Kldger hdtte seine Arbeitsleistung nur anbieten missen,
wenn fiilr ihn der Anschein bestanden hatte, daB die Beklagte
zumindest bereit gewesen widre, mit ihm iber eine Kléarung des
vorgesehenen Arbeitseinsatzes bis zum Vertragsablauf am
31. M&rz 1973 auch nur zu verhandeln. Esidiirfe nicht ibersehen
werden, daB sich der Kldger zuladssigerweise bei seinen Ange-

NV SIOMUIE]

g

=)

S[12}1) J9p 3T

[aures:

{oru Yuequaje(J s[e pur

3 DyIN 75 eL8 §§

nyosa.

=3 JLaw — Gesetze und Urteile &,, oooooo T D Available on the -6 -
Kostenlos (mobile App) » oogle’play App Store
W Uber 200 Gesetze " . —
JLaw — flr Android JLaw — flr i0OS

Uber 100.000 Urteile



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6 -

horigen in Westdeutschland aufhielt, wo er auch den groBeren
Teil seiner Tatigkeit vertragsgemédB auf Weisung der Beklagten
ausgefiihrt habe. Die ihm in Berlin durch die Arbeitsanweisung
vom 7. Dezember 1972 zugewiesene Tédtigkeit habe er, wie das
rechtskréftige Urteil des Arbeitsgerichts iiber die Kiindigungs-
schutzklage klargestellt habe, fiir nicht in vollem Umfang ver-
tragsgerecht und zumutbar halten kdnnen. Demgem&B habe er im
Hinblick auf die ihm gezeigte Haltung der Beklagten davon aus-
gehen miissen, daB diese ihn auch nach der Wiederherstellung
seiner Gesundheit nur in gleicher Weise beschidftigen werde.
Bei dieser Situation widre es Sache der Beklagbten gewesen, dem
Klager mitzuteilen, er solle sich nach der Wiedergenesung zur
Erdrterung des kiinftigen Arbeitseinsatzes bei ihr melden. Ohne
eine derartige Verstdndigungsbereitschaft habe der Kléager da-
von ausgehen kdnnen, daB er weiterhin mit der ihm unzumutbar
erscheinenden Arbeit beauftragt und "nach dem beiderseits ge-
zeigten Verhalten jedes Arbeitsangebot sowieso vergeblich sein
wirde".

b) Diese Darlegungen erscheinen nicht frei von Rechtsirrtum.
Das Landesarbeitsgericht stellt nicht fest, die Arbeit nach
der Anweisung vom 7. Dezember 1972 sei objektiv vertragswidrig
und dem Klédger unzumutbar gewesen. Damit h&tte es sich ohne
eigene Erwdgungen auch mit der Ansicht des Arbeitsgerichts in
Widerspruch gesetzt, das die Arbeitsanweisung als durch § 4
des Arbeitsvertrages gedeckt und sogar als sinnvoll bezeichnet.
Das Arbeitsgericht hat der Beklagten nur entgegengehalten, sie
hétte die Interessenlage vor Ausspruch der Kiindigung ndher klé&-
ren sollen, weil der Klidger die Arbeitsanweisung angesichts

www.prinz.law

aller Umsténde, auch wegen der Verweigerung des erbetenen Urlaubs,

habe als "schikands" empfinden konnen.
Das Lendesarbeitsgericht sieht vielmehr allein schon die
fehlende Initiative der Beklagten zur Beilegung und Klarung der

aufgetretenen Zwistigkeiten als hinreichenden Grund fiir den Kléger

an, seine Dienste nicht anzubieten. Dies kann aber nicht ausrei-

chen, wenn man die oben dargelegten Grilinde berilicksichtigt, die
ein solches Angebot erforderlich machen. Diese Griinde miiBten

allenfalls dann zuriicktreten, wenn die Beklagte an objektiv ver-
tragswidrigen und unzumutbaren Vertragsbedingungen festgehalten
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und hieriiber von vornherein jede Verhandlung verweigert hatte.

Dies ist hier vom Landesarbeitsgericht bisher nicht festgestellt;

das Schreiben der Beklagten vom 8. Dezember 1972 konnte im Ge-
genteil filir eine Verstandigungsbereitschaft sprechen. Hielt
sich im Streitfall die Arbeitsanweisung im Vertragsrahmen, so
war dem Klédger - vor allem nach den infolge der einmonatigen
Erkrankung verdnderten Verh&dltnissen - die geringe Mihe zuzu-
muten, seine Wiederherstellung und damit seine Arbeitsbereit-
schaft anzuzeigen.

3 Das angefochtene Urteil war damit aufzuheben. Zugleich war
der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zurilickzuverweisen.
Dort ist zu priifen, ob der Kl&dger, wie er behauptet, am /. oder
8+ Januar 1973 seine Wiederherstellung angezeigt habe, von der
Beklagten aber zuriickgewiesen worden sei. Der Senat iﬁt nicht,
wie die Revision meint, berechtigt, dieses Vorbringen deshalb
als verspdtet zuriickzuweisen, weil der Kl&dger es entgegen § 67
ArbGG nicht in der Berufungsbegriindung vorgebracht hat. Das
Recht, neues tatsdchliches Vorbringen in der Berufungsinstanz
als verspdtet zuriickzuweisen, kann nach § 529 ZPO, § 67 ArbGG
allein vom Berufungsgericht wahrgenommen werden. Mit der Re-
vision kann nur die Nichtzulassung neuen Vorbringens gerigt
werden (Stein-Jonas-Grunsky, ZPO, 19. Aufl., § 529 Bem. IIT 7).
Fir die Jjetzt vor dem Landesarbeitsgericht anstehende Verhand-
lung ist das Beweisangebot jedenfalls nicht zurlickzuweisen,
weil eine Verzogerung dadurch nicht zu befiibchten ist (BAG AP
Nr. 5 zu § 529 ZPO [zu 1 der Griinde]).

gez. Dr. Hilger Siara Dr. Heither
Doring Dr. Hirt
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