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Aktenzeichen: 5 AZR 404/83

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 15. Januar 1986
- 5 AZR 404/83 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 26. August 1982
Hamburg - 7 Ca 679/81 -
I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Juni 1983
Hamburg - 7 Sa 54/83 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Lohnfortzahlung bei Weiterbeéchéftigung nach Kiindigung

Gesetz:

LohnFG § 1, § 9; BGB § 611 Faktisches Arbeitsverhdltnis,
§ 611 Beschaftigungspflicht, §§ 397, 404, 407, 412; RVO § 182
Abs. 10

Leitsatze:

Keine
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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:
1. Auf die Revision der Kl&dgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 2. Juni
1983 - 7 Sa 54/83 - aufgehoben.
2. Auf die Berufung der Klédgerin wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 26. August 1982

- 7 Ca 679/81 - abgedndert:

Die Beklagte wird verurteilt, an die Kldgerin

1058,40 DM zu zahlen.

s unyu

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits
zu tragen.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte der Kldgerin

aus Ubergegangenem Recht (§ 182 Abs. 10 RVO) Lohnfortzahlung

schuldet.

Die bei der Kl&dgerin gegen Krankheit versicherte Arbeiterin
F D (im folgenden kurz: die Versicherte) war bei der
Beklagten seit dem 6. Februar 1979 beschaftigt. Am 8. Januar
1981 klndigte die Beklagte das Arbeitsverh&dltnis zum 23. Januar
1981. Hiergegen erhob die Versicherte Kiindigungsschutzklage. Die
Beklagte stellte der Versicherten anheim, wdhrend der Dauer des

Klindigungsrechtsstreits weiterzuarbeiten. Daraufhin nahm die
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Versicherte ihre Arbeit bei der Beklagten am 9. April 1981
wieder auf und war bis zum 30. Juni 1981 tatsidchlich t&dtig. Vom
1. bis zum 30. Juli 1981 war die Versicherte arbeitsunfdhig
krank. Da die Beklagte ihr den Lohn nicht weiterzahlte, gewdhrte
die Klédgerin ihr Krankengeld in Hohe von 1.058,40 DM. Wegen die-
ses Betrages nimmt die Kl&gerin die Beklagte mit der Klage auf

Lohnfortzahlung in Anspruch.

Im Kindigungsrechtsstreit haben die Versicherte und die Be-
klagte am 30. Juli 1981 vor dem Arbeitsgericht einen Vergleich
geschlossen, wonach das Arbeitsverhdltnis durch ordentliche Kiin-
digung dér Beklagten am 23. Januar 1981 geendet hat‘und die Be-
klagte der Klégérin fiir den Vérlust des Arbeitsplatzes gemidR
§§.9, 10 KSchG den Betrag von 1.000,-- DM als Abfindung zahlte.

Weiter heiBt es in dem Vergleich zu Ziffer 3:

"Mit Erfillung dieses Vergleichs sind s&@mtliche
gegenseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhdlt-
nis, seiner Beendigung und diesem Rechtsstreit
erledigt.”

Die Kldgerin hat vorgetragen, durch die am 9. April 1981
aufgenommene T&tigkeit sei zwischen der Versicherten und der Be-
klagten ein neues Arbeitsverhdltnis, zeitlich beschridnkt auf die
Dauer des Kiindigungsschutzprozesses, begriindet worden. Deshalb
habe der Versicherten nicht nur Verglitung fiir geleistete Arbeit,
sondern nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG auch fir die Zeit der
-krankheitsbedingten Arbeitsunfdhigkeit ein Anspruch auf Lohn-
fortzahlung zugestanden. Der mit der Gewdhrung von Krankengeld

auf sie, die Kl&dgerin, libergegangene Anspruch der Versicherten
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sei durch den Vergleich vom 30. Juli 1981 nicht beriihrt worden.
Die Vergleichsparteien hitten ausschlieflich Regelungen im Hin-
blick auf das mit dem 23. Januar 1981 beendete Arbeitsverhdltnis
getroffen und auch nur insoweit sdmtliche gegenseitigen Anspriiche

in Ziffer 3 des Vergleichs fir erledigt erklart.
Die Kl&dgerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 1.058,40 DM
zu zahlen.

Die Beklagté'hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

vorgetragen, sie habe die Versicherte vom 9. April 1981 an

s unyu

weitefbeschéftigt, ohne daf ein Arbeitsverhéltnis im Rechtséinne
bestandeﬁ habe. Sie, die Beklagte, sei lediglich daran ihtefes-
siert gewesen, dem Risiko eines Annahmeverzuges wegen des;démals
streitigen Fortbestandes des Arbeitsverhdltnisses zu begegnen.
Das sei der Versicherten bekannt gewesen und von ihr gebilligt

worden. Neue arbeitsvertragliche Beziehungen seien daher nicht

S|

vereinbart worden. Die rein tatsidchliche Weiterbeschaftigung der
Versicherten habe mit Beginn der Arbeitsunfdhigkeit durch Ar-
beitseinstellung geendet. Im {ibrigen habe der Vergleich vom

30. Juli 1981 alle Anspriiche der Versicherten erfaft. Ein An-
spruch, .der auf die Kl&dgerin hdtte libergehen koénnen, habe nicht

bestanden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Kl&dgerin zurlickgewiesen. Da-

gegen richtet sich die Revision, mit der die Kl&gerin ihr Klage-
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ziel weiterverfolgt.

Entscheidungsgrinde:

B R R e e et et Y

Die Revision ist begriindet. Der Kligerin steht der verlangte

Betrag zu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage mit der Begrtindung
abgewiesen, im Juli 1981 habe zwischen der Versicherten und der
Beklagten kein Arbeitsverh#iltnis bestanden, wie es fiir einen An-
spruch auf Lohnfortzahlung nach § 1 LohnFG vorauszusetzen sei.

Das urspringliche Arbeitsverhidltnis sei aufgrund des im Kiindi-

gungsschutzrechtsstreit am 30. Juli 1981 geschlossenen Ver-

gleichs mit dem 23. Januar 1981 beendet worden. Anderweitige
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arbeitsvertragliche Beziehungen seien zwischen den Beteiligten
nicht'begrﬂndet worden. Die Beklagte habe der Versicherten le-
diglich anheimgestellt, wdhrend der Dauer des Klindigungsrechts-
streits bei ihr zu arbeiten. Darin sei kein Angebot zum AbschluB
eines neuen Arbeitsvertrages oder zur Fortsetzung des alten Ar-

beitsverhidltnisses zu sehen, da die Beklagte an der Kiindigung zum

23. Januar 1981 habe festhalten wollen. Sie habe mit ihrem An-
gebot lediglich zu vermeiden gesucht, spdter im Falle eines Un-
terliegens im Klndigungsschutzprozef Lohnnachzahlungsansprilichen
aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges (§ 615 BGB) ausgesetzt
zu sein., Daher habe in der Zeit vom 9. April bis zum 30. Juni
1981 lediglich ein Beschdftigungsverh&dltnis eigener Art - #hnlich
dem faktischen Arbeitsverhidltnis - bestanden, in dem nur die
tatsdchliche Arbeitsleistung zu vergliten gewesen sei. Diese

Beurteilung wird von der Revision zu Recht angegriffen. Entgegen
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der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist davon'auszugehen,'déﬁ
das urspriingliche Arbeitsverhidltnis durch die Arbeitsaufnahme der

Versicherten am 9. April 1981 fortgesetzt worden ist.

II.1. Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizupflichten, daB
durch die Wiederaufnahme der Arbeit zwischen der Versicherten und
der Beklagten kein neues, befristetes Arbeitsverhdltnis begriindet
worden ist. Zwar k&nnen die Parteien eines Arbeitsverhdltnisses

nach Ausspruch einer- Kiindigung durch den Arbeitgeber und nach

Ablauf der Kindigungsfrist einen neuen, befristeten Vertrag ab-
schlieBen oder vereinbaren, daf der friihere Vertrag aufldsend

bedingt bis zum rechtskrdftigen AbschluB des Klindigungsschutz-

prozesses fortgesetzt werden solle. Eine ausdriickliche Verein-

s unyu

barung dieser :Art hat das Landesarbeitsgericht im .Streitfall je-

doch nicht festgestellt.

2. Fordert der Arbeitgeber einen gekiindigten Arbeitnehmer nach
Ablauf der Kiindigungsfrist auf, seine Tatigkeit bis zur Ent-

scheidung Uber eine laufende Kiindigungsschutzklage fortzufihren,

oder stellt er ihm - wie es vorliegend geschehen ist - anheim,
dies zu tun, so:geht der Vertragswille der Beteiligten in der
Regel nicht dahin, ein neues Arbeitsverhdltnis zu begrinden.
Vielmehr soll das Arbeitsverhdltnis, dessen Beendigung der Ar-
beitgeber durch Kiindigung zur erreichen sucht, fortgesetzt wer-
den, bis endgliltig Klarheit dariiber. besteht, ob und zu welchem
Zeitpunkt die Kiindigung das urspriinglich begrindete Arbeitsver-

hdltnis beendet hat.
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In der Zeit, bis gekl&rt ist, ob die Kiindigung wirksam war,
bestimmen sich die Rechte und Pflichten der Parteien grundsdtz-
lich nach den Vereinbarungen des gekiindigten Vertrages ein-
schlieBlich der anzuwendenden arbeitsrechtlichen Schutzvor-
schriften, soweit diese nicht den Bestandsschuftz zum Gegenstand
haben. Deshalb stehen dem Arbeitnehmer, der wdhrend des fortge-
setzten Arbeitsverhdltnisses arbeitsunfihig wird, die filir diesen
Fall geltenden unabdingbaren gesetzlichen Anspriiche zu (vgl. die
zur Verdffentlichung vorgesehene Entscheidung des Senats vom

15. Januar 1986 - 5 AZR 237/84 -, zu II der Grilinde),

Durch.die Wiederaufnahme der Arbeit seitens der Versicherten

am 9. April 1981 wurde das alte Arbeitsverhdltnis der Beteilig-

s unyu

ten fortgesetzt. An den gegenseitigen Rechten und Pflichten
dnderte sich nichts. Die Versicherte erwarb folglich auch bei
krankheitsbedingter Arbeitsunfdhigkeit einen - unabdingbaren -

; Anspruch auf Lohnfortzahlung (§ 1 Abs. 1 Satz 1, § 9 LohnFG).

ITT.1. Zeigt sich spdter, daB die Kindigung unwirksam war, so

"stellt sich das fortgesetzte Arbeitsverhdltnis als Teil des ins-
gesamt durch die Kiindigung nicht beendeten Arbeitsverhdltnisses
dar. Ergibt sich dagegen, daf die Kiindigung das urspringlich be-
grindete Arbeitsverh&ltnis beendet hat, so war bei der Abrede
liber die Weiterbeschdftigung die vertragliche Grundlage des ur-
spriinglichen Arbeitsverhdltnisses fir die Einigung der Beteilig-
ten iUiber die Weiterbeschiéftigung bereits weggefallen. In diesem
Falle sind die Rechtsbeziehungen der Parteien nach den Grund-

sdtzen des faktischen Arbeitsverhdltnisses abzuwickeln. Dem Ar-
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beitnehmer verbleiben dann die fiir seine Arbeitsleistung gewdhr-
ten Verglitungen einschlieBlich der Anspriiche auf Krankenbezlige

bei Arbeitsunfdhigkeit.

2. Kennzeichen des faktischen Arbeitsverhdltnisses ist, daB eine
rechtsgiiltige Grundlage fiir die Beschdftigung des Arbeitnehmers
nicht besteht. Dann fehlt dem Arbeitsverhidltnis der Bestands-
schutz, -es kann ohne Einhaltung einer Frist aufgeldst werden; flr
die Vergangenheit wird es aber, wenn in Vollzug gesetzt, wie ein
fehlerfrei zustande gekommenes Arbeitsverhdltnis behandelt. Eine
Ruckabwicklung der erbrachten Leistungen kommt nicht in Betracht,
es bestehen nur Erfiillungsanspriiche (vgl. die Zusammenstellung
‘bei Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 35 III 3 =

S. 150). Hat der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung erbracht,
kann er die urspriinglich vereinbarte Verglitung verlangen (BAG 5,
58, 66 = AP Nr.-2 zu § 125 BGB, zu IV der Griinde; BAG 8, 47, 50
=- AP Nr. 1 zu § 611 BGB Doppelarbeitsverhiltnis, Bl. 2 und 2 R
der Griinde; BAG Urteile vom 10. Mirz 1960 - 5 AZR 426/58 - AP

Nr. 2 zu § 138 BGB, zu III der Griinde und vom 7. Juni 1972

- 5 AZR 512/71 - AP Nr. 18 zu § 611 BGB Faktisches Arbeitsver-
hdltnis, zu 2 der Griinde). Es sind aber auch die arbeitsrecht-
lichen Schutznormen ohne Einschrinkung anzuwenden (vgl. BAG 19,
189, 190 f. = AP Nr. 3 zu § 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). Fir An-
"spriiche nach dem Lohnfortzahlungsgesetz ist dies im Schrifttum
seit langem anerkannt (vgl. Kehrmann/Pelikan, LohnFG, 2. Aufl.,

§ 1 Rz 29; Kaiser/Dunkl, Die Entgeltfortzahlung im Krankheits-
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falle, 2. Aufl., § 1 Rz 71; neuerdings ebenfalls Schmatz/
Fischwasser, Vergltung der Arbeitnehmer bei Krankheit und Mut-
terschaft, 6. Aufl., C 601 f.; vgl. ferner Ditz, NZA 1986, 209,
214, sowie Ddnzer-Vanotti, DB 1985, 2610, 2614, die dies auch
dann annehmen, wenn die Weiterbeschiftigung aufgrund entspre-

chender Verurteilung erfolgt ist).

3. Der Senat braucht nicht dariiber zu befinden und 1dRt aus-
dricklich offen, nach welchen rechtlichen Grunds&dtzen eine auf-
grund entsprechender Verurteilung erfolgte Weiterbeschdftigung zu

bewerten ist, wenn sich schlieflich ergibt, daf das Arbeitsver-

hdltnis wéhrend der Weiterbeschadftigung.doch schon beendet war.

Der BeschluR des GroBen Senats vom 27. Februar 1985 (GS 1/84, AP

s unyu

Nr. 14 zu § 611 BGB Besch&ftigungspflicht, zu C II 3 b der
Grinde = EzA § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 9@ = DB 1985,
2197 ff.) beschrankt sich darauf, die Probleme darzustellen, die
sich infolge der dem Arbeitgeber gegen seinen Willen auferlegten
tatsdchlichen Beschédftigung ergeben kdnnen. Damit ist die Sach-

lage im vorliegenden Fall nicht vergleichbar. Zwar ist die Be-

klagte ebenfalls davon ausgegangen, daR ihre Kiindigung das Ar-
-beitsverhdltnis beendet habe. Solange dies aber wegen des schwe-
benden Kiindigungsschutzverfahrens ungewif war, hat sie sich be-
reit erklédrt, die Versicherte zu beschidftigen. Dabei spielt es
keine Rolle, wer diese Absprache veranlaBt hat. Jedenfalls hat
die Versicherte mit dem Willen der Beklagten gearbeitet. Wenn
sich dann spédter ergeben hat, daB die vertragliche Grundlage, das
geklindigte Arbeitsverhdltnis, wdhrend der Beschdftigung nicht

(mehr) bestanden hat, so ist die Lage derjenigen vergleichbar, in
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der die Vertragsgrundlage von vornherein fehlte und die gesche-
hene Tidtigkeit nach den Grunds&itzen Ulber das faktische Arbeits-

verhdltnis abzuwickeln ist.

IV. Auf ihre Anspriliche auf Lohnfortzahlung hat die Versicherte
durch den Vergleich vom 30. Juli 1981 nicht verzichtet (§ 397
Abs. 1 BGB).

Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die in Ziffer 3 des
Vergleichs enthaltene Generalquittung umfasse nicht sdmtliche

Anspriliche der damaligen ProzeBparteien untereinander, sondern

allein die Anspriiche aus dem am 23. Januar 1981 beendeten Ar-

beitsverhdltnis, seiner Beendigung und dem damaligen Rechts-

s unyu

streit. Anspriiche auf Lohnfortzahlung fir den Monat Juli 1981
seien mit dieser Generalklausel nicht erfaft. Diesem Ausle-
gungsergebnis ist beizupflichten. Der Vergleich der Beteiligten
-vom 30. Juli 1981 ist als ProzeBhandlung vom Revisionsgericht
voll und selbstidndig uberpriifbar (vgl. BAG 42, 244, 249 = AP

Nr. 2 zu § 21 TVAL II, zu I der Griinde, mit weiteren Nachwei-

sen). Eine Uberpriifung ergibt, daB das Landesarbeitsgericht bei
seiner Auslegung weder die Auslegungsgrundsitze der §§ 133, 157
BGB verletzt noch aber gegen Erfahrungsgrunds&tze oder Denkge-

setze verstoflen hat. Die Auslegung ist daher revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.

Werden die Anspriiche der Versicherten auf Lohnfortzahlung
durch den ProzeBvergleich vom 30. Juli 1981 nicht erfaft, so ist

kein Rechtsgrund dafiir ersichtlich, da® dem Forderungsiibergang
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auf die Kldgerin nach § 182 A

entgegenstehen kdnnten.

Dr. Thomas

Dr. Gehring

Liebsch
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