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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 591/02

22 Sa 7/02
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

24 September 2003
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Flnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 24. September 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Miller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und

Dr. Linck sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Muller und Steinmann fir Recht er-

kannt:
1. Die Revisionen des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg (Kammern Freiburg) vom
20. Juni 2002 - 22 Sa 7/02 - werden zuriickgewiesen.
2. Der Klager hat die Kosten der Revisionen zu tragen.
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Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Annahmeverzugsanspriiche des Klagers sowie Uber

die Zahlung von Weihnachtsgeld fiir das Kalenderjahr 2000.

Die Beklagte betreibt mehrere Autohduser. Der am 13. Juli 1942 geborene
Klager war seit 1976 bei der Rechtsvorgangerin der Beklagten als Automechaniker
tatig. Der Betrieb ging am 1. Juli 1997 auf die Beklagte Uber. Am 16. Juni 1997 legte
die Beklagte dem Klager einen von ihr unterzeichneten neuen schriftlichen Arbeitsver-

trag vor, den der Klager jedoch nicht unterschrieb.

Mit Schreiben vom 5. August 1997 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
wegen unzureichender Arbeitsleistungen zum 15. September 1997. Nach Erhalt der
Kundigung war der Kldger vom 6. bis zum 20. August 1997 arbeitsunfahig krank. We-
gen Zweifeln an der vom Klager behaupteten Arbeitsunfahigkeit und wegen unberech-
tigter Nutzung der Werkstatt wahrend der Arbeitsunfahigkeit kiindigte die Beklagte am
1. September 1997 das Arbeitsverhéltnis auRerordentlich fristlos. Gegen diese Kundi-
gungen erhob der Klager Kiundigungsschutzklage. Das Arbeitsgericht gab der Kindi-
gungsschutzklage statt. Die Berufung der Beklagten wurde mit rechtskraftigem Urteil
des Landesarbeitsgerichts zurlickgewiesen. Zugleich wurde ein vom Klager im zweiten

Rechtszug gestellter Auflésungsantrag abgewiesen.

Wahrend des Kindigungsschutzprozesses forderte die Beklagte den Klager
wiederholt auf, die Arbeit aufzunehmen. Zugleich erklarte die Beklagte ausdriicklich,
mit der Aufforderung zur Arbeit nicht auf die Rechtswirkungen der Kiindigung zu ver-
zichten. Der Klager lehnte diese Angebote der Beklagten mit der auch in diesem Ver-
fahren wiederholt vorgetragenen Begriindung ab, das Arbeitsverhaltnis sei véllig zerrit-

tet, weshalb er sich eine neue Arbeit suche.

Wegen fortdauernder Arbeitsunfahigkeit bezog der Klager vom 12. Juni 1998
bis zum 10. Dezember 1999 fur die Dauer von 78 Wochen Krankengeld. Am
11. Dezember 1999 wurde der Klager von der Krankenkasse ausgesteuert. Seit die-
sem Zeitpunkt erhalt der Klager Leistungen des Arbeitsamts.
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Der Klager hat behauptet, er sei bis zum 10. Dezember 1999 arbeitsunfahig
gewesen. Seit dem 11. Dezember 1999 sei er wieder zur Erbringung seiner vertragli-
chen Arbeitsleistung als Kfz-Mechaniker in der Lage. Fir die Zeit vom 11. Dezember
1999 bis zum 31. Dezember 2000 schulde die Beklagte ihm 55.927,96 DM brutto.
Hiervon seien Leistungen des Arbeitsamts in Héhe von 40.552,49 DM abzusetzen.
Weiterhin stehe ihm ein Weihnachtsgeld in Héhe von 50 % des Novemberlohns fur das
Jahr 2000, dh. in Héhe von 1.148,18 Euro brutto zu. Dies ergebe sich aus einer ver-
traglichen Absprache mit dem Rechtsvorganger der Beklagten. Eine Kirzungsverein-
barung fur den Fall fehlender Arbeitsleistung sei nicht vereinbart worden.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 10.280,91 Euro brut-
to nebst 5 % Zinsen ab 10. Oktober 2000 aus dem sich erge-
benden Nettobetrag zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
der Klager sei auch nach dem 10. Dezember 1999 nicht bereit und in der Lage gewe-
sen, bei ihr als Kfz-Mechaniker zu arbeiten. Dies ergebe sich aus den Auferungen des
Klagers und dem éarztlichen Gutachten, das vom Arbeitsamt eingeholt worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, soweit der Klager fur das Jahr
2000 Weihnachtsgeld verlangt hat. Im tbrigen hat es die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Auf die Berufung der
Beklagten hat es das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und die Klage insgesamt
abgewiesen. Im Urteilstenor hat das Landesarbeitsgericht die Revision uneinge-
schrankt zugelassen. In den Urteilsgriinden hat es die Revisionszulassung auf die vom

Klager verlangte Weihnachtsgeldzahlung beschrankt.

Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts hat der Klager in Bezug auf die
von ihm geltend gemachten Annahmeverzugsanspriiche fristgerecht Nichtzulassungs-
beschwerde eingelegt. Die Weihnachtsgeldanspriiche hat er mit der Revision weiter-
verfolgt. Mit Beschlul3 vom 19. Marz 2003 (- 5 AZN 751/02 - zur Verdffentlichung vor-
gesehen) hat der Senat die Nichtzulassungsbeschwerde als unzulassig verworfen, weil
die in den Grinden des Berufungsurteils erfolgte Beschrankung der Revision auf einen
Streitgegenstand seit 1. Mai 2000 nicht mehr méglich und daher gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts die Revision uneingeschrankt zulassig ist. Dieser Beschluf} ist
dem ProzeRbevollmachtigten des Klagers am 26. Marz 2003 zugestellt worden. Mit
einem am 9. April 2003 beim Bundesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz hat der
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Klager auch beziglich der Annahmeverzugsanspriiche Revision eingelegt und insoweit
wegen Versdumung der Revisionsfrist Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bean-
tragt. In der mindlichen Verhandlung vom 24. September 2003 hat der Senat beide

Revisionen zum Zwecke der gleichzeitigen Verhandlung und Entscheidung verbunden.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revisionen sind zulassig.

Soweit der Klager in Bezug auf den von ihm verlangten Annahmeverzugslohn
die Frist von einem Monat (§ 74 Abs. 1 ArbGG) zur Einlegung der Revision versdumt
hat, ist ihm Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren. Der ProzelRbevoll-
machtigte des Klagers hat gemal § 234 Abs. 1 ZPO innerhalb von zwei Wochen nach
Kenntnis von der uneingeschrankten Zulassigkeit der Revision gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt und Revision
eingelegt (§ 236 ZPO). Zur Begriindung hat er ausgefihrt, er habe im Vertrauen auf
die Beschrankung der Revision in den Grinden der angefochtenen Entscheidung in
Bezug auf die abgewiesenen Annahmeverzugsforderungen Nichtzulassungsbe-
schwerde und nicht Revision eingelegt. Damit macht der ProzeRbevoliméchtigte des
Klagers berechtigt geltend, ohne sein Verschulden an der Einhaltung der Revisionsfrist
gehindert gewesen zu sein. Zwar gestatten grundsatzlich Rechtsirrtimer eines
Rechtsanwalts keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand. Hier ist jedoch zu be-
rlcksichtigen, dald das Landesarbeitsgericht selbst rechtsfehlerhaft die Revision be-
schrankt und damit beim Klager einen Rechtsirrtum hervorgerufen hat (vgl. dazu BGH
11. Juni 1996 - VI ZB 10/96 - VersR 1996, 1522 mwN). Weiterhin war die geanderte
Rechtslage selbst in Standardkommentaren nicht durchweg im Sinne der Senatsrecht-
sprechung erlautert (vgl. ErfK/Koch 3. Aufl. § 72 ArbGG Rn. 23). Ein dem Klager nach
§ 85 Abs. 2 ZPO zurechenbares Verschulden seines ProzeRbevolimachtigten liegt da-

mit nicht vor.

B. Die Revisionen des Klégers sind jedoch nicht begriindet. Die vom Klager gel-
tend gemachten Vergutungsanspriiche bestehen nicht.
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l. Der Klager hat keinen Anspruch aus §§ 611, 615, 293 ff. BGB auf Annahme-
verzugslohn. Der Annahmeverzug der Beklagten ist im streitbefangenen Zeitraum nach

§ 297 BGB wegen Leistungsunwilligkeit des Klagers ausgeschlossen gewesen.

1. Nach § 615 Satz 1 BGB hat der Arbeitgeber die vereinbarte Vergltung fortzu-
zahlen, wenn er mit der Annahme der Dienste in Verzug gerat. GemaR § 297 BGB
kommt der Glaubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots oder
im Falle des § 296 BGB zu der fir die Handlung des Glaubigers bestimmten Zeit au-
Rerstande ist, die Leistung zu bewirken. Der Annahmeverzug des Arbeitgebers ist da-
mit ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer nicht leistungswillig und leistungsfahig ist
(ErfK/Preis 3. Aufl. § 615 BGB Rn. 43).

2. Das Landesarbeitsgericht hat auf Grund der Gesamtumstande festgestellt,
dem Klager habe der ernste Wille gefehlt, seine Arbeitsleistung in dem der Beklagten
geschuldeten Umfang zu erbringen. Der Feststellung liegt zugrunde, dal} der Klager in
einem Vorprozel ua. geltend gemacht hat, das Arbeitsverhaltnis sei véllig zerrittet und
kénne unter keinen Umstanden mehr fortgeflihrt werden. Mit der Abweisung des Aufl6-
sungsantrags in dem KindigungsschutzprozelR hatten es sein frilherer Arbeitgeber R
durch uneidliche Falschaussage und sein ,ligender Arbeitgeber L geschafft, dal® ,die-
ses langst untragbare und unwirdige Arbeitsverhaltnis weiterbesteht’. Weiterhin hat
der Klager zur Begriindung des Auflésungsantrags ausgefuhrt, er wolle sich unverzig-
lich nach seiner Wiedergenesung um eine neue Arbeitsstelle bemiihen. Diese Tatsa-
chenfeststellung ist vom Klager nicht mit Verfahrensriigen angegriffen worden und
deshalb gemaR § 559 Abs. 2 ZPO nF fur den Senat bindend. Der Annahmeverzug der
Beklagten ist daher gemal § 297 BGB wegen fehlenden Leistungswillens des Klagers

ausgeschlossen.

Il Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung eines Weihnachtsgelds fur das
Jahr 2000.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, als Anspruchsgrundlage fir das
vom Klager begehrte Weihnachtsgeld komme eine vertragliche Vereinbarung oder ggf.
auch eine tarifvertragliche oder betriebliche Regelung in Betracht. Dies ist unzutref-
fend. Ein tarifvertraglicher Anspruch scheidet aus. Nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts findet der MTV fur das Kraftfahrzeuggewerbe in Baden-
Wirttemberg auf das Arbeitsverhéltnis keine Anwendung. Die Voraussetzungen einer

betrieblichen Ubung liegen nicht vor. Voraussetzung einer Betriebsiibung ist die regel-
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mafRige Wiederholung bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus denen die
Arbeithehmer des Betriebs schliefen kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Ver-
gunstigung auf Dauer eingerdumt werden (Senat 16. Januar 2002 - 5 AZR 715/00 - AP
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 56 = EzA TVG § 4 Tariflohnerhéhung Nr. 37). Die
betriebliche Ubung hat damit einen kollektiven Bezug (MiinchArbR/Richardi 2. Aufi.
Bd. 1 § 13 Rn. 3). Der Klager hat vorgetragen, zwischen dem Rechtsvorgénger der
Beklagten und ihm sei die Zahlung eines Weihnachtsgelds vereinbart worden. Damit
behauptet er eine individuelle Vereinbarung ohne kollektiven Bezug.

2. Als Anspruchsgrundlage fur den vom Klager geltend gemachten Anspruch auf
Weihnachtsgeld kommt allein eine vertragliche Vereinbarung zwischen dem Klager und
dem Rechtsvorganger der Beklagten in Betracht. Die Voraussetzungen eines solchen
Anspruchs hat der Klager jedoch nicht schlissig dargelegt. Der Vortrag des Klégers
erschopft sich in der Behauptung, er habe von dem Rechtsvorganger der Beklagten in
der Vergangenheit ein Weihnachtsgeld in Héhe von 50 % des Novemberlohns erhal-
ten. Der Klager hat nicht vorgetragen, zwischen ihm und dem Rechtsvorgénger der
Beklagten sei vereinbart worden, ein Weihnachtsgeld sei auch dann zu bezahlen,
wenn in dem gesamten Kalenderjahr und damit auch im Monat November kein An-
spruch auf Arbeitsvergitung bestanden habe. Ein solcher Vortrag wére jedoch erfor-
derlich gewesen, weil bei einem einzelvertraglich vereinbarten Weihnachtsgeld in ei-
nem Kleinbetrieb, wie dem des Rechtsvorgangers der Beklagten, nicht ohne weiteres
davon ausgegangen werden kann, daR} ein Zahlungsanspruch auch dann bestehen
soll, wenn der Arbeitnehmer das gesamte Kalenderjahr keine Arbeitsvergiitung erhal-
ten hat und nach Aussteuerung aus der gesetzlichen Krankenversicherung Leistungen

des Arbeitsamts bezieht.

C. Der Klager hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revisionen zu tragen.
Mdaller-Glége Mikosch Linck
Mdaller Rolf Steinmann
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