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Gesetz:

BGB §§ 295, 297

Leitsatze: 1. Das wortliche Angebot der Arbeitsleistung

2e

fihrt,dann nicht zum Annahmeverzug des Arbeit-
gebers, wenn der Arbeitnehmer nicht leistungs-
bereit ist.

Ist der Arbeitnehmer wegen eines ihm zustehen-
den Leistungsverweigerungsrechts nicht lei-
stungsbereit, so muB das Angebot der Arbeits-
leistung die Geltendmachung des Leistungsver-
weigerungsrechts mitumfassen.

Aktenzeichen: 5 AZR 563/72
Urteil des BAG vom 7. Juni 1973 LAG Hamburg
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5 _AZR 563/72

3 Sa 88/72

Verkiindet
am 7. Juni 1

Hamburg

973

gez. Welnrich,

Amtsinspekto
als Urkundsb
der Geschaft

hat der Fiunfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 7. Juni 1973 durch den Richter
Siara als Vorsitzenden, die Richter Bichler und Dr. Thomas
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Blasig und Déring fiir

r
eanter
sstelle

Recht erkannt:

W

In Sachen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Revision des Klagers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
19. September 1972 - 3 Sa 88/72 - wird
auf Kosten des Kligers zurilickgewlesen.

Von Recht s
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Tatbestand:

Der Klager, ein Schwerbeschadigter, war seit 1968 als Zahn-
arzt mit einem Monatsgehalt von zuletzt 3.500,~- DM in der zahn-
arztlichen Praxis des Beklagten beschdftigt. Seit dem 13. Juni
1969 war er fir den Beklagten nicht mehr tdtig, nachdem er am
11. Juni 1969 einen Autounfall erlitten hatte. Wegen dieses Un-
falls befand er sich vom 21. Juni bis zum 28. August 1969 in
stationdrer Krankenhausbehandlung. |

Am 13. August 1969 fand zwischen den Parteien im Kranken-
haus eine Besprechung iber die Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses statt. Im AnschluB an dieses Gesprdch, dessen Einzelheiten
zwischen den Parteien streitig sind, hat der Beklagte dem Kl&a-
ger einen Betrag von 4.350,-- DM {liberwiesen.

Mit Schreiben vom 28. August 1969 teilte der Kldger dem
Beklagten mit, er konne die ihm gegeniiber ausgesprochene Kindi-
gung des Arbeitsverhzltnisses nicht akzeptieren. Hierauf antwor-
tete der Beklagte mit Schreiben vom 29. August 1969 wie folgt:

"Auf TIhr Schreiben vom 28. d.M. muB. ich Thnen mitteilen,
daB ich nach wie vor auf der Losung unseres Verhidltnis-
ses zum 30. August 1969 bestehen muR.

Bei meinem Besuch am Krankenbett habe ich bewuBt darauf
verzichtet, IThnen die ndZheren Grinde - da Sie die Kin-
digung angenommen haben, im einzelnen auseinanderzu-
setzen.

Wenn Sie mit Threm Schreiben vom 28. d.M. diese Kiindi-
gung nicht akzeptieren wollen, darf ich Thnen heute
einige Punkte nennen, weshalb ich eine weitere Tatigkeit
Threrseits in meiner Praxis mit Riicksicht auf meinen
arztlichen Ruf nicht mehr wlinsche.

Ich habe mich zu diesem Schritt entschlieBen miissen:

a) Die Anzahl der Scheine in meiner Praxis ist,
seitdem Sie bei mir sind, gegeniiber in den Jahren
vorher, in denen ich allein gearbeitet habe, stén-
dig zuriuckgegangen. Abgesehen davon, daB ich aus
diesem Grunde nicht mehr in der Lage bin, ein so
hohes Gehalt, wie das . Ihre zu bezahlen, muB ich
wegen dieser ricklaufigen Entwicklung um den Ruf
meiner Praxis besorgt sein.

b) Wihrend des letzten halben Jahres hiuften sich unter
Ihrer Behandlung die Zahl der Zwischenf&dlle.
Ob dies unter EinfluB3 der Drogen geschehen ist,
oder ob durch die Kriegsverletzung (Ihre geschwichte
Sehkraft) diese Umsta@nde zu erkldren sind, mdchte
ich hier heute nicht entscheiden.
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c¢) Ihre, wdhrend meiner Urlaubszeit im Juli d.J. an Frau
X gerichteten Briefe habe ich gelesen. Sie for-
dern darin mit meinem Namen abgestempelte Rezeptformu-
lare an. Hierin erblicke ich einen grofilen Vertrauens-
mifbrauch.

d) Nach meiner Riickkehr aus dem Urlaub Ende Juli habe
ich bei der Priifung der Kartei II/69 Anfang August
feststellen missen, dall bei einem Teil der R&-Kontrol-
len, Thre Diagnosen total falsch gestellt worden sind.
(Vitale Zshne wurden als beherdet angesehen und extra-
hiert, ebenso Ziahne, die ohne weiteres noch hidtten
behandelt werden kdnnen, riicksichtslos gezogen.)

Die oben angegebenen Punkte veranlaBten mich die Kiindi-
gung zum 3%0.8.69 auszusprechen.

Ich mochte jedoch schon jetzt klarstellen, daB ich mir
vorbehalten muB, durch meinen Anwalt (z. Zt. in Urlaub)
prifen zu lassen ob die dahinterstehenden Griinde, die
ich aus meinen Unterlagen jederzeit beweisbar rekon-~
struieren kann, nicht sogar eine fristlose Kindigung
rechtfertigen wiirden.
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2 Praxisschliissel befinden sich noch in Threm Besitz,
ich bitte um sofortige Riickgabe."

Ab 1. Oktober 1969 nahm der Kldger eine Beschaftigung bei
einem anderen Zahnarzt auf. Im Dezember 1969 erhob er gegen den
Beklagten Klage auf Zahlung von Urlaubsabgeltung (6 Ca 622/69
ArbG Hamburg). In der Klagebegriindung filhrte er u.a. aus, es

e puis }'illlull[llll‘\
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3

sei ihm nicht mehr mdéglich und zumutbar gewesen, ab 1. Septembe
1969 die Arbeit bei dem Beklagten wieder aufzunehmen, wie er es

2
2
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urspringlich vorgehabt habe; das sei ihm durch die v8llig unbe-
grindeten und beleidigenden Anwiirfe des Beklagten unmdglich ge- %

1ZINY;

macht worden. Dem Kldger wurde in dem genannten Verfahren eine
Urlaubsabgeltung in Hohe von 2.450,-- DM zugesprochen.

Ende Februar 1971 erhob der Beklagte gegen den Kliger
Klage auf Rickzahlung der im August 1969 gezahlten #.350,-~- DM
(9 Ca 124/71 ArbG Hamburg). Er begriindete die Klage damit, er
habe den genannten Betrag auf Grund des Gespriches vom
13. August 1969 in der Annahme geleistet, daB damit alle wei-
teren Forderungen des Kl&dgers an ihn abgegolten sein sollten.
Da der Kladger jedoch das Zustandekommen einer vergleichsweisen
Regelung bestreite, miisse er die 4.350,-- DM aus dem Gesichts-
punkt der ungerechﬁfertigten Bereicherung zurickgewdhren. Der
Beklagte ist mit seiner Rechtsauffassung in dem genannten Vor-
verfahren durchgedrungen.
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In dem vorliegenden durch Zahlungsbefehl vom 22. Dezember
1971 eingeleiteten Verfahren begehrt der Klager die Zahlung
von 6.500,-- DM riickstdndigen Gehalts fur die Zeit vom 1. Sep-
tember bis zum 31. Dezember 1969. Auf die sich insgesamt er-
gebende Gehaltssumme von 14,000,-- DM fiir diesen Zeitraum bringt
er den anderweitigen Verdienst von monatlich 2.500,--DM &b1. Ok-
tober 1969 in Abzug.

Nach der Auffassung des Klidgers hat das Arbeitsverhalt-
nis der Parteien durch die Kindigungserklarungen des Beklagten
vom 1%. bzw. 29. August 1969 nicht geendet. Mit dem Schreiben
vom 28. August 1969 habe er zugleich die Arbeitsleistung ange-
boten. Ein tatsdchliches Angebot sei nicht erforderlich gewe-
sen, da der Beklagte mit dem Schreiben vom 29. August 1969 wei-~
tere Dienstleistungen des Klédgers ab 31. August 1969 abgelehnt
habe. Bei einer unberechtigten Kiindigung liege auch in der bis-
herigen Dienstleistung des Arbeitnehmers das Angebot weiterer
- Leistung. Uberdies habe der Beklagte den Klidger durch die Zah-
lung der 4.350,-- DM in dem Glauben gelassen, dieser Betrag
solle dem Kldger verbleiben, ohne dafll weitere Dienstleilstungen
notig seien. Da der Beklagte die 4.350,-- DM zuriuckgefordert
und zurlickerhalten habe, kdnne er sich nachtraglich nicht darauf
berufen, dal der Kldger die Arbeitskraft nochmals hatte anbieten
miissen. '

Der Beklagte hat beantragt, die Klage' abzuweisen. Seiner
Auffassung nach besteht ein Gehaltsfortzahlungsanspruch des
Klédgers lber den 31. August 1969 bereits deshalb nicht, weil
der Klidger seine Arbeitskraft nicht angeboten habe. Ebensowenig
habe er mitgeteilt, daB und seit wann er wieder arbeitsfsghig
sei. Im Gesprdch vom 13. August 1969 habe er, der Beklagte, nur
den Kindigungswunsch geduRert, aber noch keine Kindigung aus-
gesprochen. Deshalb sei auch nicht an diesem Tage die weitere
Arbeitsleistung des Kldgers abgelehnt worden. Ein wortliches
Angebot der Arbeitsleistung, wie es allenfalls im Schreiben
vom 28. August 1969 zu erblicken sei, reiche daher fiur den
Annahmeverzug nicht aus.

Der Kliger ist in beiden Vorinstanzen unterlegen.

Mit der Revision verfolgt er sein Klageziel weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision hat keinen Erfolg.

Es steht fest, daB der Kldger in der Zeit, flir die er Ge-
haltsnachzahlung verlangt, keine Dienste geleistet hat. Daher
kann der Klageanspruch nur begrindet sein, wenn der Beklagte
mit der Annahme der Dienste in Verzug geraten ist (§ 615 BGBR).
Ein tatsé@chliches Angebot der Dienstleistung ist unstreitig
nicht erfolgt; der Annshmeverzug ist daher nicht gemdf § 294 BGB
herbeigefihrt worden. Ob es ausgereicht hitte, den Annahmever-
zug nach § 295 BGB durch ein wdrtliches Angebot der Arbeitslei-
stung herbeizufihren, braucht angesichts der tatsichlichen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend
gepruft zu werden. Denn ein solches wdrtliches Angebot wire
nach § 297 BGB unbeachtlich, da der Kliger fiir die Zeit ab
1. September 1969 nicht leistungsbereit war. Die genannte Vor-
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schrift besagt zwar nur, daB der Gldubiger nicht in Verzug kom-
me, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots auBerstande ist,

die Leistung zu bewirken. Damit ist aber zugleich ausgesprochen
daB der Schuldner auch leistungsbereit sein muB. Denn ein nicht
leistungswilliger Schuldner setzt sich selbst auBer Stand, die
geschuldete Leistung zu bewirken (so auch das zur Verdffentli-

chung im Nachschlagewerk des Bundesarbeitsgerichts vorgesehene
Urteil des Senats in 5 AZR 493%/72 vom 10. Mai 1973 mit Litera-
turnachweisen).
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Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war der
Klager emtschlossen, ab 1. September 1969 nicht weiter bei dem
Beklagten td8tig zu sein, und zwar deshalb, weil er sich durch
den vorausgegangenen Brief des Beklagten vom 29. August 1969
beleidigt fihlte. Es mag hier unterstellt werden, daB das
Schreiben des Beklagten vom 29. August 1969 beleidigende Unter-
stellungen enth&dlt und der Kl&ger danach berechtigt gewesen
ware, die Dienstleistung in bestimmten zeitlichen Grenzen zu
verweigern. Dieses Leistungsverweigerungsrecht blieb jedoch
unbeachtlich, da der Klager sich nicht darauf berief und damit
dem Beklagten keine Gelegenheit gab, das Leistungshindernis zu
beseitigen. Ist ein Schuldner - so wie hier der Kliger - nicht
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zur vereinbarten Zeit (dem Filligkeitszeitpunkt) leistungsbereit,

so muBl er wenigstens bereit sein, die geschuldete Leistung zu
bewirken, sobald das Leistungshindernis weggefallen ist. Die
Bereitschaft hierzu muBR er spadtestens zum Falligkeitszeitpunkt
aussprechen; denn nur damit 188t sich der erforderliche ernst-
liche Leistungswille belegen.

Diese Rechtslage wird beim Arbeitsverhdltnis am deutlich-
sten, wenn der Arbeitgeber nicht gehorig die Fursorgepflicht
gegeniiber dem Arbeitnehmer erfiillt; der Arbeitnehmer kann dar-
aus ggf. ein Leistungsverweigerungsrecht mit der Rechtsfolge
des Glaubigerverzuges nur herleiten, wenn er die Arbeitslei-
stung unter Hinweis auf die verletzte Flirsorgepflicht verwei-
gert (Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl.,
Bd. 1, S. 397). Damit bietet er zugleich die Arbeitsleistung
zu einem spdteren, vom Verhalten des Arbeitgebers abhingigen
Zeitpunkt an, und zwar mit ermstlichem Leistungswillen. Nicht
anders ist grundsdtzlich die Rechtslage, wenn der Arbeitnehmer
die Arbeitsleistung nicht erbringen will, weil er vom Arbeit-
geber beleidigt worden ist. Auch in diesem Falle muBl er die
Beleidigung als Leistungshindernis gegeniber der anderen Seite
geltend machen und dieser damit Gelegenheit geben, die Belei-
digung riickgidngig zu machen. Ist der Arbeitgeber dazu nicht
bereit, so bleibt dem Arbeitnehmer hier allerdings nur die
Wahl, entweder das Arbeitsverhaltnis von sich aus zu kindigen
oder danach ohne Riicksicht auf die erfolgte Beleidigung das
Arbeitsverhiltnis in vollem Unfange, also auch mit Erfillung
der Arbeitspflicht, fortzusetzen; denn eine Beleidigung be-
grindet im allgemeinen kein dauerndes Leistungsverweigerungs-
recht. Der Arbeitnehmer kann sich aber nicht so verhalten, wie
im Streitfall der Klager. Der Kliager hat nach dem vorliegenden
Sachverhalt die Bereitschaft zur weiteren Arbeitsleistung ver-
loren, ohne dem Beklagten den Grund -~ die zugefugte Beleidi-
gung - spatestens zum Falligkeitszeitpunkt der Dienstleistung
(1.9.1969) mitzuteilen. Auf diese Weise 18Bt sich mit Hilfe
eines wortlichen Dienstangebots der Annahmeverzug nicht her-
beifiihren. Die Mitteilung des Grundes durch den Schriftsatz
vom 4. Dezember 1969 in dem VorprozeR 6 Ca 622/69 ArbG Hamburg
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ist offensichtlich zu spdt erfolgt. Zu diesem Zeitpunkt hidtte
der Klager sich wegen Verwirkung des Kindigungsgrundes nicht
mehr aus dem Arbeitsverhdltnis 1dsen kdnnen (vgl. jetzt § 626
Abs. 2 BGB; Hueck-Nipperdey, aa0, S. 591).

Bereits aus den vorgenannten Griinden kann die Klage keinen
Erfolg haben. Auf die sonstigen Erwagungen des Landesarbeits-
gerichts braucht daher nicht mehr eingegangen zu werden.

Die Revision war demnach mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zurickzuweisen.

gez. Siara Bichler Dr. Thomas
Dr. Blasig Doring
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