
Für das N achschlagew erk! 
Für d ie  F ach p resse !
Für d ie  A m tliche Sammlung!

Ja
Ja
Nein

G ese tz : SehwhG § 18 Abs. 1 , §§ 12, 18 Ahs. 2 b i s  4 ;
BGB §§ 242, 615, 626 Ahs. 1 ; ZPO § 521

L e i t s ä t z e :  Der A rb e itg e b e r , d e r  e in en  S chw erbeh inderten  im 
S inne von § 1 SchwbG f r i s t l o s  e n t la s s e n  w i l l ,  
muß dazu d ie  Zustimmung d e r  H a u p tfü r s o rg e s te l le  
e in h o le n . I r  i s t  g r u n d s ä tz l ic h  n ic h t  b e r e c h t ig t ,  
den S chw erbeh inderten  b is  zum Eingang d e r  Zu­
stimmung u n b e z a h lt von d e r  A rb e it  f r e i z u s t e l l e n .

A k ten ze ich en : 5 AZE 736/75
U r te i l  des BAG vom 20. Dezember 1976 LAG Baden-W ürttem berg
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A nspruch nach § 615 BGB v o r l ie g e n  w ürden. Ansprüche aus 
Annahmeverzug s e tz e n  v o ra u s , daß d e r  A rbeitnehm er in  d e r  
Lage und b e r e i t  i s t ,  s e in e  D ien s te  in  d e r  g eh ö rig en  Form 
a n z u b ie te n . L e is tu n g s fä h ig k e i t  und L e is tu n g s w ille  müssen 
f ü r  a l l e  Z eiträum e b e s te h e n , f ü r  d ie  d e r A rbeitnehm er An­
sp rüche aus Annahmeverzug gegen se in e n  A rb e itg e b e r  h e r l e i ­
t e t .  Das l ä ß t  s ic h  im a llg em ein en  n u r f ü r  Z eiträum e f e s t ­
s t e l l e n ,  d ie  v o r  d e r  l e t z t e n  m ündlichen V erhandlung l ie g e n .  
E ine au f  k ü n f t ig e  L e is tu n g  g e r ic h te te  K lage und e in e  K lage 
au f  F e s ts te l lu n g  e in e r  Z ah lu n g sv e rp flich tu n g  in  b es tim m ter 
Höhe müßte in so w e it a l s  zu r Z e it  unbegründet abgew iesen wer­
den ( U r te i l  des S en a ts  vom 1 8 . Dezember 1974- -  5 AZR 66/74- -  
[dem nächst] AP N r. 50 zu § 615 BGB [zu  2 b , bb) d e r  G rü n d e ]).

2 . Das V orbringen  des K läg e rs  z e ig t ,  daß es ihm en tgegen  
dem W ortlau t des A n trag es  n ic h t  d a ra u f  ankam, e in e  Z ahlungs­
v e rp f l ic h tu n g  d ie s e r  A rt f e s t s t e l l e n  zu la s s e n .  E r konn te  
d ie  z u k ü n ftig e  E ntw ick lung  ebensow enig ü b erseh en  wie d ie  Be­
k l a g t e .  Auch e r  wußte noch n i c h t ,  ob e r  b i s  zum v e re in b a r ­
te n  Ende des A r b e i t s v e r h ä l tn i s s e s  le i s tu n g s f ä h ig  s e in  und ob 
e r  n ic h t  anzurechnenden Z w isch en v erd ien st e r z ie le n  w ürde. In  
W ahrheit g in g  es  dem K läg er d esh a lb  d e r  B ek lag ten  e rk en n b ar 
n u r  darum, d ie s e r  das R echt zu b e s t r e i t e n ,  ih n  b i s  zum E in ­
gang d e r  Zustimmung ohne B ezahlung von d e r  A rb e it f r e i z u s t e l ­
l e n .  D ieses  R echt h a t t e  d ie  B ek lag te  im S ch re ib en  vom 21. 
A p r i l  1975 f ü r  s ic h  in  A nspruch genommen. Dagegen h a t s ic h  
d e r  K läg e r m it seinem  F e s ts te l lu n g s a n t r a g  g ew eh rt.

5 . I n  d e r  Sache s e lb s t  i s t  d e r  A ntrag  au f F e s t s te l lu n g ,  
daß d ie  B ek lag te  n ic h t  b e r e c h t ig t  w ar, den K läger in  d e r  Z e it 
vom 1 . Septem ber 1975 b i s  zum 15 . Mai 1976 ohne B ezahlung 
von d e r  A rb e it  f r e i z u s t e l l e n ,  b eg rü n d e t. Das e r g ib t  s ic h  be­
r e i t s  aus den A usführungen zum Z ah lungsanspruch .

g e z . l  D r. H ilg e r  S ia ra  D r. H e ith e r

B. K e l le r  L ieb sch

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


5 AZB 736/75
5 Sa 97/75 Baden-Württemberg

Urteilstenor zugestellt 
am 20. Dezember 1976
gez. Schartel, 
Angestellter 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP.

hat der Fünfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 Abs. 2 
ZPO in der Sitzung vom 15. Dezember 1976 durch die Vorsitzende 
Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Siara und Dr. Heithe 
sowie die ehrenamtlichen Richter Keller und Liebsch für Recht er­
kannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Baden-Württemberg vom 19.
September 1975 - 5 Sa 97/75 - wird zurückgewie­
sen mit der Maßgabe, daß der Peststellungsaus- 
spruch wie folgt neu gefaßt wird:
Es wird festgestellt, daß die Beklagte nicht be­
rechtigt war, den Kläger in der Zeit vom 1. Sep­
tember 1975 bis zum 15. Mai 1976 ohne Bezahlung 
von der Arbeit freizustellen.

2. Die Beklagte trägt die Kosten der Revision.

-  2 -
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Tatbestand»

Der Kläger, ein Schwerbehinderter im Sinne von § 1 
des Schwerbehindertengesetzes (SchwbG), der ursprünglich 
in ¥ bei Ravensburg eine Kiesgrube mit eigenen
Einrichtungen und Maschinen betrieb, traf im Jahre 1966 
mit der Beklagten mehrere Vereinbarungen: Er überließ ihr 
die Abbaurechte in der Kiesgrube und die gesamten Einrich­
tungen. Dazu gehörte auch eine Hütte, die der Kläger in 
der Folgezeit mit Wissen und Zustimmung der Beklagten be­
wohnte und auf seine Kosten instand hielt. Gleichzeitig 
verpflichtete sich die Beklagte, den Kläger bis zum Errei­
chen des 65. Lebensjahres - am 17- Mai 1976 - als Ange­
stellten zu beschäftigen. Auf dieses Arbeitsverhältnis fan­
den die Tarifverträge für das Baugewerbe Anwendung. Der 
Kläger wurde von der Beklagten in einer Kiesgrube beschäf­
tigt; er hatte Lieferscheine für den verkauften Kies auszu­
stellen. Hach diesen Lieferscheinen wurden den Kiesabneh- 
m e m  die Rechnungen ausgestellt.

Im Jahre 1974- entstand zwischen den Parteien Streit 
um Rechte an der früher zur Kiesgrube gehörenden Hütte. Der 
Kläger bewohnte nach wie vor diese Hütte, auch als die Be­
klagte im Jahre 1968 den Kiesabbau in der Grube eingestellt 
und sämtliche noch verwendbaren und transportablen Einrich­
tungsgegenstände aus der Kiesgrube entfernt hatte. Im Som­
mer 197-4- wurde die Hütte von zündelnden Buben in Brand ge­
setzt; sie brannte nebst Inventar ab. Der Kläger meldete un­
verzüglich der Beklagten diesen Schaden. Ihr Inhaber rea­
gierte mit der Bemerkung, Jetzt hörten endlich die häufigen 
Einbrüche in die Hütte durch Penner und Landstreicher auf. 
Der Kläger erhob anschließend im eigenen Hamen gegen die 
Brandstifter bzw. deren Eltern Schadenersatzansprüche. Zwei 
der beteiligten Buben bzw. deren Eltern zahlten ihm Je 
650,—  DM, zusammen also 1.300,—  DM. Gegen die Eltern des 
dritten Kindes ist eine Schadenersatzklage vor dem Amtsge­
richt Ravensburg anhängig.
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Als die Beklagte erfuhr, daß der Kläger im eigenen Na­
men Schadenersatzansprüche geltend gemacht und die geforder­
ten Gelder in Empfang genommen hatte, kündigte sie das Ar­
beit sverhältnis am 3. Dezember 1974 fristlos auf. Der Kläger 
machte im Vorprozeß (3 Ca 894/74 ArbG Nim) die Unwirksam­
keit dieser fristlosen Kündigung geltend. Er erwirkte ein 
rechtskräftiges Anerkenntnisurteil vom 8. April 1975» wonach 
festgestellt wurde, daß das Arbeitsverhältnis zwischen den 
Parteien durch die fristlose Kündigung vom 3» Dezember 1974 
nicht beendet worden ist.

Auch nach Ausspruch der fristlosen Kündigung bot der 
Kläger der Beklagten seine Arbeitsleistung wiederholt an.
Die Beklagte lehnte die Annahme dieser Arbeitsleistung ab. 
Sie zahlte dem Kläger bis einschließlich Eebruar 1975 die 
vereinbarte Vergütung. Ab 1. März 1975 stellte sie die Lohn­
zahlung ein mit der Begründung, eine Weiterbeschäftigung sei 
ihr wegen der Schwere der Vertragsverletzungen nicht zuzumu­
ten. Bis zur rechtskräftigen Entscheidung im Zustimmungs­
verfahren werde der Kläger ohne Bezahlung von der Arbeit 
freigestellt (Schreiben vom 21. April 1975)#

Die Beklagte hat bisher keine weitere Kündigung ausge­
sprochen. Sie hat am 2. Februar 1975 beim Landeswohlfahrts­
verband Württemberg—Hohenzollern — Hauptfürsorgestelle — 
Antrag auf Zustimmung zum Ausspruch einer weiteren Kündigung 
gestellt. Dieser Antrag wurde durch Bescheid vom 4. April 
1975 abgelehnt. Der Widerspruch der Beklagten blieb erfolg­
los. Die gegen die Versagung der Zustimmung zum Verwaltungs­
gericht Sigmaringen erhobene Klage wurde durch Urteil vom 
13. Juli 1976 abgewiesen.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kläger in der ersten 
Instanz zunächst Lohn für die Zeit vom 1. März bis 30. Juni 
1975 in Höhe von jeweils 1.350,—  DM brutto nebst Zinsen 
geltend gemacht. Außerdem wollte er festgestellt wissen, 
daß die Beklagte verpflichtet ist, ihm ab 1. Juli 1975 ein 
Gehalt von monatlich 1.350,—  DM brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat sich 
auf den Standpunkt gestellt, der Kläger habe sich durch sein
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Verhalten als ungeeignet erwiesen, weiterhin eine Ver­
trauensstellung in der Kiesgrube einzunehmen. Sie müsse 
befürchten, daß der Kläger es mit der Wahrnehmung ih­
rer Vermögensinteressen nicht so genau nehme« Anderwei­
tig könne er wegen seiner Behinderung nicht beschäftigt 
werden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die 
Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Im We­
ge der Anschlußberufung hat der Kläger seine Zahlungskla­
ge noch erweitert; er hat, gestützt auf eine Tariferhö­
hung, ab Mai 1975 ein höheres Gehalt (1.4-39,91 DM) und 
außerdem noch den Lohn für die Monate Juli und August 
1975 verlangt. Den BestStellungsanspruch hat er beschränkt 
auf die Zeit vom 1. September 1975 bis zum 13. Mai 1976. 
Das Berufungsgericht hat die Beklagte auch insoweit verur­
teilt. Mit der Revision erstrebt die Beklagte Abweisung 
aller Anträge.

Entscheidungsgründe:

I. Das Berufungsgericht hat dem Kläger mit Recht die 
für die Zeit vom 1. März bis 31. August 1975 eingeklagte 
Lohnforderung zugesprochen. Der Anspruch ist nach § 613 
Satz 1 BGB begründet.

1. Das im Jahre 1966 zwischen den Parteien begründete 
Arbeitsverhältnis bestand noch wahrend des fraglichen Zeit­
raums, für den der Kläger Lohn fordert. Die am 3. Dezem­
ber 1974- von der Beklagten ausgesprochene fristlose Kündi­
gung war unwirksam und hat das Arbeitsverhältnis nicht 
aufgelöst. Das steht nach dem rechtskräftigen Anerkenntnis­
urteil des Arbeitsgerichts TJlm vom 8. April 1975 (3 ca 
894/74-) fest. Eine weitere Kündigung hat die Beklagte nicht 
mehr ausgesprochen. Sie hat offensichtlich der gesetzli­
chen Regelung der §§ 12 und 18 Abs. 1 SchwbG in der Passung 
vom 29. April 1974- Rechnung getragen, wonach jede Kündigung
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des Arbeitsverhältnisses eines Schwerbehinderten durch den 
Arbeitgeber der vorherigen Zustimmung der Hauptfürsorge- 
stelle bedarf. Eine solche Zustimmung lag bis zum Ende des 
Arbeitsverhältnisses im Mai 1976 nicht vor.

2. Die Beklagte ist mit der Annahme der Dienste in Verzug 
gekommen.

Der Kläger hat der Beklagten die vertraglich geschulde­
te Arbeitsleistung nach Ausspruch der fristlosen Kündigung 
wiederholt angeboten. Die Beklagte hat die angebotene Ar­
beit ohne Grund abgelehnt.

Die Beklagte hat geltend gemacht, sie müsse als Arbeit­
geber das Recht haben, einen Schwerbehinderten ohne Bezah­
lung von der Arbeit freizustellen, wenn ein Tatbestand vor­
liege, der dem ersten Anschein nach den Ausspruch einer 
fristlosen Kündigung rechtfertigen könne, und wenn sie am 
Ausspruch dieser Kündigung nur wegen der noch fehlenden 
Zustimmung der Haupt für sorge st eile gehindert sei. Im konkre­
ten Fall sei ihr außerdem wegen der Gefährdung ihrer Vermö­
gensinteressen eine Weiterbeschäftigung des Klägers nicht 
zumutbar gewesen. Beide Einwände der Beklagten sind unbe­
gründet .
a) Das von der Beklagten in Anspruch genommene Recht, den 
Kläger ohne Bezahlung bis zum Eingang der beantragten Zu­
stimmung der Hauptfürsorgestelle von der Arbeit freizustel— 
len, besteht nicht. Ein solches Recht würde dem Zweck der 
Neuregelung des Schwerbehindertenrechts zuwiderlaufen, den 
Schutz des begünstigten Personenkreises auch bei fristlo­
sen Kündigungen zu verbessern.

Nach früherem Recht war die fristlose Kündigung des Ar­
beitgebers grundsätzlich zustimmungsfrei} der Arbeitgeber 
brauchte die Zustimmung nur in den Fällen einzuholen, in 
denen die Kündigung aus einem Grunde erfolgte, der mit der 
Gesundheitsschädigung im unmittelbaren Zusammenhang stand, 
deretwegen der Schutz des Schwerbeschädigtengesetzes gewährt 
wurde. Nach § 18 Abs. 1 in Verbindung mit § 12 SchwbG in

-  6 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


der Passung vom 29. April 1974- muß der Arbeitgeber auch 
vor Ausspruch einer fristlosen Kündigung die Zustimmung 
der Hauptfürsorgestelle einholen. Eine ohne vorherige 
Zustimmung ausgesprochene Kündigung ist unwirksam (Wil- 
rodt-Heumann, SchwbG, 4-, Aufl., § 12 RdHr. 78 und § 18 
RdHr. 2 und 8). Dabei soll die Hauptfürsorgestelle die 
Zustimmung erteilen, wenn die Kündigung aus einem Grun­
de erfolgen soll, der nicht im Zusammenhang mit der Be­
hinderung steht (§ 18 Abs. 4- SchwbG); die Entscheidung 
über den Antrag auf Zustimmung muß innerhalb von zehn 
Tagen getroffen werden (§ 18 Abs. 3 SchwbG).

Durch diese Heuregelung wird der Kündigungsschutz 
des Schwerbeschädigten im Pall einer außerordentlichen 
Kündigung verbessert. Auch wenn an sich wichtige Gründe 
im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vorliegen, kann der Arbeit­
geber nicht sogleich kündigen. Es ist zunächst eine Ver­
waltungsbehörde eingeschaltet, der der besondere Schutz 
der Schwerbehinderten anvertraut ist. Ihr wird die Mög­
lichkeit gegeben, noch auf die Willensbildung des Arbeit­
gebers - auf seinen Kündigungsentschluß - einzuwirken. Er 
hat dieser Behörde gegenüber die beabsichtigte Kündigung 
zu begründen. Die Hauptfürsorgesteile kann in geeigneten 
Fällen auch vermittelnd versuchen, den Arbeitgeber von 
der außerordentlichen Kündigung abzuhalten.

Diesen verbesserten Kündigungsschutz kann man nicht 
dadurch wieder zunichte machen, daß man dem Arbeitgeber 
das Recht zubilligt, den Schwerbehinderten unbezahlt bis 
zum Abschluß des Verwaltungsverfahrens oder des sich an­
schließenden verwaltungsgerichtlichen Verfahrens von der 
Arbeit freizustellen. Der Arbeitsplatz wird nur geschützt, 
damit der Schwerbehinderte, wie jeder andere Arbeitnehmer 
auch, seine Arbeitskraft angemessen verwerten kann.

Der Arbeitgeber wird durch die Heuregelung nicht un­
zumutbar belastet. Vorausgesetzt, daß überhaupt ein wich­
tiger Grund vorliegt (das erscheint im vorliegenden Pall 
sehr zweifelhaft) und ein Zusammenhang mit der Behinderung
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auszuschließen ist, kann der Arbeitgeber in der Regel in­
nerhalb einer kurzen Ir ist mit der Zustimmung zur Kündigung 
rechnen; die Hauptfürsorgestelle wird nur in Ausnahmefällen 
die Zustimmung verweigern dürfen (Wilrodt-Neumann, aaO, § i8 
RdNr. 21). Vorausgesetzt wird weiter, daß der Antrag auf 
Zustimmung zur Kündigung rechtzeitig gestellt wird, nämlich 
innerhalb von zwei Wochen, nachdem der Arbeitgeber von den 
für die Kündigung maßgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt 
hat (§ 18 Abs. 2 SchwbG). Nach dem von den Parteien mitge­
teilten Sachverhalt dürfte der Antrag der Beklagten verspä­
tet sein; beide Parteien haben übereinstimmend vorgetragen, 
daß die Beklagte erst am 2. Februar 1975 einen Antrag auf 
Zustimmung gestellt hat.

Darauf, warum die Beklagte weder im Verwaltiingsverfäh­
ren noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bisher eine 
Zustimmung erwirken konnte, kommt es hier nicht an. Zu zei­
gen war allein, daß die gesetzliche Regelung vom Arbeitge­
ber nichts Unbilliges verlangt. Wenn der Arbeitgeber bei 
Vorliegen eines wichtigen Grundes, bei rechtzeitiger Antrag­
stellung und bei Fehlen des Zusammenhangs zwischen Kündigung 
und Behinderung alsbald mit der Zustimmung rechnen kann, ist 
es weder erforderlich noch vertretbar, ihm das von der Be­
klagten in Anspruch genommene Recht einzuräumen. Nach dem 
mit der Neuregelung verfolgten Zweck geht der Schutz des 
Schwerbehinderten vor. Alles andere würde darauf hinaus— 
laufen, dem Arbeitgeber zu gestatten, eine fristlose Entlas­
sung in Form einer unbezahlten Freistellung von der Arbeit 
faktisch zu vollziehen.
b) Auch mit dem weiteren Einwand, ihr sei eine Weiterbe­
schäftigung des Klägers nicht zumutbar gewesen, kann die 
Beklagte nicht die Abweisung der Klage erreichen.

aa) Für einen Fall, in dem eine Arbeitnehmerin Mutterschutz 
in Anspruch nehmen konnte, hat der Große Senat des Bundesar— 
beitsgerichts entschieden, daß der Arbeitgeber trotz eines 
ordnungsgemäßen Arbeitsangebots mit der Annahme der Dienste
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nicht in Verzug kommt, wenn der Arbeitnehmer seine Lei­
stung unter solchen Umständen anbietet, daß dem Arbeitge­
ber nach Treu und Glauben die Annahme der Dienste nicht 
zumutbar ist. Das könne etwa der Fall sein, wenn berech­
tigte Interessen des Arbeitgebers so nachhaltig gefähr­
det würden, daß eine Weiterbeschäftigung schlechthin 
nicht mehr tragbar erscheine. Es genüge nicht, daß ein 
Arbeitnehmer sich so verhalten habe, daß nach allgemeinen 
arbeitsvertraglichen Regeln eine fristlose Entlassung ge­
rechtfertigt wäre. Vielmehr müsse ein ungewöhnlich schwe­
rer rechtswidriger Verstoß gegen Vertrags- oder Verhaltens­
pflichten vorliegen (RAG [GS] 3, 66 [75/76] ® -AP Ur. 5 zu 
§ 9 MuSchG [zu II 3 der Gründe]).
bb) Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Grundsätze 
auf den vorliegenden Fall, in dem es um den Arbeitsplatz­
schutz eines an sich kündbaren Schwerbehinderten geht, oh­
ne weiteres übertragbar sind. Die Beklagte jedenfalls durf­
te die Leistling des Klägers schon deshalb nicht ablehnen, 
weil die dem Kläger vorgeworfene Verhaltensweise nicht in 
unmittelbarem Zusammenhang mit seinen arbeitsvertraglichen 
Pflichten stand und die Beklagte nicht zu besorgen brauch­
te, daß der Kläger durch Wiederholung seines beanstandeten 
Verhaltens ihre Vermögensinteressen gefährdete. Bislang 
hatte die Beklagte keinen Anlaß, an der Zuverlässigkeit des 
Klägers bei Ausübung der ihm übertragenen Aufgaben zu zwei­
feln. Die dem Kläger vorgeworfene Handlungsweise ist durch 
so viele besondere Merkmale gekennzeichnet, daß vernünfti­
ge Zweifel, der Kläger werde es in Zukunft mit den Vermö­
gensinteressen der Beklagten bei Abrechnung der Kiesladun­
gen nicht so genau nehmen, nicht berechtigt sind. Der hier 
unterstellte unberechtigte Einzug der Schadenersatzforderun­
gen konnte sich kaum wiederholen. Das Berufungsgericht hat 
mit Recht auch darauf hingewiesen, daß das Verschulden des 
Klägers gering war, auch wenn der von der Beklagten behaup­
tete Sachverhalt als richtig unterstellt wird. Unstreitig 
hatte sich die Beklagte lange nicht um die Hütte gekümmert.
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Ihr Interesse erwachte erst wieder, als der Kläger einen 
Teil des entstandenen Schadens beigetrieben hatte. Zudem 
hatte der Klager wiederholt auf eigene Kosten Reparaturarbei­
ten ausführen lassen} er hatte die Hütte mit eigenen Ein­
richtung sgegenständen ausgestattet. Deshalb konnte er sehr 
wohl der Meinung sein, die Schädiger müßten ihm einen Teil 
des entstandenen Schadens ersetzen. Das alles schließt es 
aus, das Arbeitsangebot des Klägers als gegen Treu und Glau­
ben verstoßend (§ 242 BGB) anzusehen.

3. Die geltend gemachten Zahlungsansprüche sind auch der 
Höhe nach berechtigt.
a) Das Berufungsgericht durfte nicht nur die erstinstanz­
liche Verurteilung der Beklagten bestätigen. Der Kläger konn­
te die Klage in der Berufungsinstanz erweitern. Er hat das 
im Wege der Anschlußberufung getan. Das ist zulässig (BSG 
AP Hr. 1 zu § 521 ZPO = BSGE 24, 247 mit weiteren Nachwei­
sen} BGHZ 4, 229 [234]} Thomas-Putzo, ZPO, 8. Aufl., § 521 
Anm. 3). Das Berufungsgericht hat die Klageerweiterung als 
sachdienlich angesehen} es hat in der Sache selbst entschie­
den.
b) Der Kläger kann ab Mai 1975 die Tariflohnerhöhung für 
sich in Anspruch nehmen. Die Beklagte hat weder die Lohner­
höhung selbst noch die Anwendbarkeit des Gehaltstarifver­
trages auf das Arbeitsverhältnis bestritten.

II.1. Dem Antrag auf Peststellung einer Zahlungsverpflich­
tung in bestimmter Höhe für die Zeit vom 1. September 1975 
bis 15. Mai 1976 kann der Senat in dieser Porm nicht statt­
geben. Gegen eine Verurteilung dieser Art, nimmt man sie 
wörtlich, bestehen erhebliche Bedenken.

Das Berufungsgericht durfte eine Zahlungsverpflichtung 
der Beklagten für die Zeit nach Schluß der mündlichen Ver­
handlung nicht feststellen, da es in diesem Zeitpunkt noch 
nicht übersehen konnte, ob in der Folgezeit bis zur Beendi­
gung des Arbeitsverhältnisses alle Voraussetzungen für den
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Anspruch nach § 615 BGB vorliegen würden. Ansprüche aus 
Annahmeverzug setzen voraus, daß der Arbeitnehmer in der 
Lage und bereit ist, seine Dienste in der gehörigen Form 
anzubieten. Leistungsfähigkeit und Leistungswille müssen 
für alle Zeiträume bestehen, für die der Arbeitnehmer An­
sprüche aus Annahmeverzug gegen seinen Arbeitgeber herlei­
tet. Das läßt sich im allgemeinen nur für Zeiträume fest­
stellen, die vor der letzten mündlichen Verhandlung liegen. 
Eine auf künftige Leistung gerichtete Klage und eine Klage 
auf Feststellung einer Zahlungsverpflichtung in bestimmter 
Höhe müßte insoweit als zur Zeit unbegründet abgewiesen wer­
den (Urteil des Senats vom 18. Dezember 1974- - 5 AZR 66/74- - 
[demnächst] AP Nr. 50 zu § 615 BGB [zu 2 b, bb) der Gründe]).

2. Das Vorbringen des Klägers zeigt, daß es ihm entgegen 
dem Wortlaut des Antrages nicht darauf ankam, eine Zahlungs­
verpflichtung dieser Art feststellen zu lassen. Er konnte 
die zukünftige Entwicklung ebensowenig übersehen wie die Be­
klagte. Auch er wußte noch nicht, ob er bis zum vereinbar­
ten Ende des Arbeitsverhältnisses leistungsfähig sein und ob 
er nicht anzurechnenden Zwischenverdienst erzielen würde. In 
Wahrheit ging es dem Kläger deshalb der Beklagten erkennbar 
nur darum, dieser das Recht zu bestreiten, ihn bis zum Ein­
gang der Zustimmung ohne Bezahlung von der Arbeit freizustel­
len. Dieses Recht hatte die Beklagte im Schreiben vom 21. 
April 1975 für sich in Anspruch genommen. Dagegen hat sich 
der Kläger mit seinem Feststellungsantrag gewehrt.

5. In der Sache selbst ist der Antrag auf Feststellung, 
daß die Beklagte nicht berechtigt war, den Kläger in der Zeit 
vom 1. September 1975 bis zum 15. Mai 1976 ohne Bezahlung 
von der Arbeit freizustellen, begründet. Das ergibt sich be­
reits aus den Ausführungen zum Zahlungsanspruch.

gez.l Dr. Hilger Siara Dr. Heither

B. Keller Liebsch
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