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Aktenzeichen: 6 AZR 1193/79

Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 16. Dezember 1982
- 6 AZR 1193/79 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 25. April 1979
Krefeld - 4 Ca 2292/78 -

I1I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Oktober 1979
Disseldorf - 20 Sa 838/79 -

Fir die Amtliche Sammlung:  Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Gesamtabrechnung beim Annahmeverzug - Auslegung -

Willenserkladrung

Gesetz:

BGB §§ 615, 133; KSchG 1969 §§ 11, 12; HGB § 74e

Leitsatze:

Keine
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6 AZR 1193/79
20 Sa 838/79 Disseldorf

Verkindet am

16. Dezember 1982 Im Namen des Volkes!

Stocker,

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter -
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

pp.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 16. Dezember 1982 durch den Vize-
prisidenten Prof. Dr. Auffarth, den Richter Dr. Jobs und die
Richterin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter

Spiegelhalter und Rose fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 22, Oktober
1979 - 20 Sa 838/79 - teilweise aufgehoben und
insgesamt wie folgt neu gefalt:

Auf die Berufung des Kldgers wird unter deren
Zuriickwveisung im lbrigen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Krefeld vom 25. April 1979 - 4 Ca
2292/78 - teilweise abgedndert und insgesamt vie
folgt neu gefalt:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
2.027,17 DM brutto abziiglich 901,60 DM netto
nebst 4 % Zinsen seit dem 20. April 1979 =zu
zahlen.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.
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2. Im Ubrigen wird die Revision gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
22. Oktober 1979 zuriickgewiesen,

3. Die Kosten des Rechtsstreits tragen der Kl&ger
und die Beklagte je zur Halfte.

Von Rechts v.egen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten, in welchem Umfang sich der Kléager
anderveitigen Verdienst auf seinen Annahmeverzugsanspruch ge-

gen die Beklagte anrechnen lassen muB.

Der Kldger war bei der Beklagten seit August 1973 besché&af-
tigt. Seine wichentliche Arbeitszeit betrug 40 Stunden bei
einem Stundenlohn von zuletzt 9,99 DM brutto. Die Beklagte
kiindigte das Arbeitsverhiltnis fristgerecht zum 29. Juli 1978,
Die Kiindigungsschutzklage des Klidgers war in zwei Instanzen
erfolgreich. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts wurde am
6. Februar 1979 verkiindet. Am 6. Marz 1979 teilte der Kl&ger
der Beklagten miindlich mit, er wolle bei seinem derzeitigen
Arbeitgeber, der Firma D GmbH, bleiben, und verzichte
endgiltig auf eine Weiterbeschaftigung bei ihr. Die Beklagte
nahm diese Erklarung an und bestatigte sie mit Schreiben vom
8. Mirz 1979. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts wurde der
Beklagten am 21. Marz 1979 zugestellt, mit Schriftsatz vom
gleichen Tag verzichtete die Beklagte gegeniiber dem Landes-

arbeitsgericht auf Rechtsmittel.

Der Klager war in der Zeit vom 30. Juli bis zum 31. Au-
gust 1978 arbeitslos und erhielt fir diesen Zeitraum 901,60 DM
Arbeitslosengeld. Vom 1. September bis zum 31. Dezember 1978
var der Klager bei der Firma B GmbH tatig, wo er bei
einer wichentlichen Arbeitszeit von 48 Stunden ein Gesamtein-
kommen von 7.246,88 DM brutto erzielte. Am 2. Januar 1979 wurde
der Klager als Arbeiter fir die Firma D GmbH tatig, wo
er bei einer Wochenarbeitszeit von 40 Stunden einen Monatsver-

dienst von 1.605,44 DM brutto erzielte.
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Bei der Beklagten hétte der Kldger in der Zeit vom
30. Juli bis zum 31. August 1978 1,.,808,19 DM brutto und in
der Folgezeit bei 173 Stunden monatlich 1.728,27 DM brutto
verdient. Er hédtte ferner einen Anspruch auf eine jahrliche
Sonderzahlung in Héhe von 762,15 DM brutto gehabt. Auf diesen
Betrag hat die Beklagte 455,03 DM gezahlt,

Der Kldger hat die Auffassung vertreten, die Anrechnung
misse jeweils in monatlichen ZeitrZumen vorgenommen werden
und beschrianke sich im lUbrigen auf diejenigen Lohnbetrage,
die er nach dem aus 48 Wochenstunden ermittelten Durchschnitts-
stundenlohn mit einer Arbeitszeit von wdchentlich 40 Stunden
pro Monat erzielt haben wirde. Die Beklagte miisse im Ubrigen
die vereinbarte Vergiitung unter Anrechnung der Verdienste bei
der Firma D auch Uber den 2. Januar 1979 hinaus zum

28. Februar 1979 zahlen.

Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu vefurteilen, an
ihn 3.246,73 DM brutto abziiglich 901,60 DM netto nebst %
Zinsen seit Klagezustellung zu zahlen. Die Beklagte hat bean-

tragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte verurteilt, an den
Kliger 1.728,27 DM brutto abziglich 901,60 DM netto zu zahlen
und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Das lLandesarbeitsgericht
hat die Beklagte verurteilt, an den Kldger 1.782,71 DM brutto
abziiglich 901,60 DM netto zu zahlen und die Berufung im Ubrigen
zuriickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt der
Kldger sein Klagebegehren weiter soweit er in den Vorinstanzen
unterlegen ist. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der

Revision.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nur zum geringen Teil begrindet, sowveit

es sich um den Zeitraum vom 2. Januar bis zum 28. Februar 1979

handelt,

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, die Er-
mittlung der Héhe der dem Klidger aus Annahmeverzug gema@ § 615
Satz 1 BGB zustehenden Vergiitung und demgemdB des nach §§ 615
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Satz 2 BGB, 11 KSchG 1969 anzurechnenden anderweitigen Er-
verbs habe nicht nach einzelnen Zeitabschnitten, sondern nach
dem Prinzip der Gesamtabrechnung fir den gesamten Zeitraum

des Annahmeverzugs zu erfolgen.,

Dieser Auffassung ist zuzustimmen. Eine Anrechnung nach
einzelnen Zeitabschnitten sieht § 11 KSchG nicht vor (vgl. BAG
5, 217 = AP Nr. 1 zu § 9 KSchG; KR-Becker, § 11 KSchG Rz 33;
Staudinger, Kommentar zum BGB, 11. Aufl., § 615 Rz 38; Hueck,
KSchG, 10. Aufl., § 11 Rz 9; Rohlfing/Rewolle/Bader, KSchG,

§ 11 2 a; Palandt/Putzo, BGB, 42. Aufl., § 615 Anm. 3; Schaub,
ZIpP 1981, 347, 350). Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht
darauf hingewiesen, daB der Arbeitnehmer durch den Annahme-
verzug des Arbeitgebers zwar von seiner Leistungspflicht frei
vird, andererseits aber keinen zusdtzlichen Vorteil erlangen
soll (vgl. im einzelnen BAG aa0). Bei einer Anrechnung nach
einzelnen Zeitabschnitten, wie Gumpert (BB 1964, 1300) sie
vorschlagt, kdnnte der Arbeitnehmer seine Forderungen auf
Zeitraume beschranken, in denen er infolge des Unterbleibens
seiner Dienstleistung keinen oder nur einen geringeren Verdienst
erzielt hat als zuvor beim alten Arbeitgeber, wdhrend er Zeit-
rdume, in denen er mehr verdient hat, aussparen kdnnte. Das
virde dazu fiihren, daB der Arbeitnehmer eine héhere Vergitung
erhalt, als ihm vertraglich aus dem bisherigen Arbeitsverhalt-

nis zustande.

Soweit die Revision demgegeniiber unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Dritten Senats des Bundesarbeitsgerichts
zur Karenzentschdadigung nach § 74 c HGB (vgl. BAG 22, 6, 14 ff.
= AP Nr. 23 zu § 133 f Gew0, zu III 3 der Grinde; BAG 25, 385,
389 = AP Nr. 34 zu § 74 HGB, zu I 1 der Grinde) riigt, die An-
rechnung miisse nach einzelnen zeitlichen Abrechnungsabschnitten
erfolgen, da eine Gesamtabrechnung generell eine Benachteili-
gung des Arbeitnehmers mit sich bringe, Ubersieht sie, dafl die
Anrechnungsvorschriften des § 74 c HGB einerseits und der
§§ 615 Satz 2 BGB, 11 KSchG 1969 andererseits sich insofern
unterscheiden, als sich die Anrechnungspflicht nach § 74 c
Abs. 1 Satz 1 HGB ausdricklich auf die fallige Entschédigung
bezieht, wobei der Falligkeitszeitpunkt nach § 74 b Abs.
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HGB jeweils das Monatsende ist, wdhrend ein entsprechender
zeitlicher Ankniipfungspunkt in den §§ 615 Satz 2 BGB, 11 KSchG
1969 fehlt. Zutreffend ist schlieBlich auch der Hinweis des
Landesarbeitsgerichts darauf, daB der Dritte Senat seine Ab-
kehr von der Gesamtabrechnung fiir den Bereich der Karenzent-
schadigung gerade mit dem Hinweis auf die unterschiedlichen
Zvuecke beider Regelungen gerechtfertigt hat (vgl. BAG 22,

6, 15), so daB sich aus der zitierten Entscheidung keine
Riickschliisse auf die Anrechnung anderweitigen Verdienstes

im Rahmen des Annahmeverzuges ziehen lassen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis auch zu Recht
angenommen, der bei der Firma B GmbH erzielte Verdienst
sei in voller Hséhe auf den Anspruch des Klagers anzurechnen.
Eine Beschrankung auf den Teil des erzielten Verdienstes, der
sich bei Umrechnung der dort geltenden 48-Stunden-Woche auf die
im Arbeitsverhséltnis mit der Beklagten geltende 40-Stunden-

Woche ergibt, komme nicht in Betracht.

Zutreffend ist zunidchst der Ausgangspunkt des Landesarbeits-
gerichts, wonach der anderweitige Erwerb durch das Unterbleiben
der Arbeitsleistung beim alten Arbeitgeber ermdglicht vorden
sein muB. Bei der Anrechnung sollen Einkiinfte aus Nebenbesch&f-
tigungen auBer Betracht bleiben, die der Arbeitnehmer auch im
Falle der Weiterbeschaftigung hidtte ausiiben kionnen. Unter Zu-
grundelegung dieses MaBstabs ist der bei der Firma B
GmbH erzielte Verdienst aber in voller Hohe anzurechnen,
da ohne den Annahmeverzug der Beklagten kein Arbeitsverhéltnis

zwischen dem Kldger und der Firma B GmbH zustandegekommen
vare.

Ftwas anderes ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht daraus, daB der Kldger bei der Firma B einen
geringeren Stundenlohn erhielt und nur durch eine hohere ver-
traglich festgelegte Zahl geleisteter Arbeitsstunden (208 Stun-
den pro Monat gegeniiber 173 bei der Beklagten) sein hoheres

Monatseinkommen erreichte.
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Zwvar braucht sich der Arbeitnehmer nicht alles anrechnen
zu lassen, was er in der Zwischenzeit Uberhaupt mittels seiner
Arbeitskraft erwirbt, sondern nur den Verdienst, den er durch
anderwveitige Verwendung desjenigen Teils seiner Arbeitskraft
ervirbt, die er dem Arbeitgeber zur Verfligung zu stellen ver-
pflichtet war (BAG 5, 217, 219). Das bedeutet fir den vorlie-
genden Fall jedoch nicht, daB die auf Grund der hoheren arbeits-
vertraglich vereinbarten Arbeitsstunden erzielte Verglitung nicht
anzurechnen sei. Die Regelung der §§ 615 Abs. 2 BGB, 11 KSchG
1969 soll sicherstellen, daB der Verdienst des Arbeitnehmers
durch die sozialwidrige Kindigung weder hdher noch niedriger ist
als der arbeitsvertragliche Verdienst bei Vollzug des Arbeits-
verhdaltnisses (BAG 5, 217, 219). Eine solche Schlechterstellung
im Verdienst liegt bei den vertraglich vereinbarten hdheren
Arbeitsstunden bei niedrigerem Stundenlohn gegeniiber dem zu
vergleichenden Arbeitsverhdltnis beim Beklagten jedoch nicht
vor, wenn der Arbeitnehmer insgesamt eine hihere vertragliche
Vergitung erhdlt. Im lbrigen widersprache die Nichtanrechnung
dem Grundsatz der Gesamtabrechnung, weil damit eine Abrechnung
nach einzelnen zeitlichen Abschnitten erfolgen wirde. Nur bei
Beriicksichtigung einzelner Zeitabschnitte ergibt sich eine
hohere zeitliche Arbeitsleistung des Kligers gegeniiber der
Weiterbeschaftigung bei der Beklagten. Der Klager war namlich
vor seiner Arbeitsaufnahme bei der Firma B GmbH einen
Monat lang arbeitslos und hat insgesamt weniger Stunden gear-
beitet (August 0 Stunden, September bis Dezember je 208 Stun-
den = insgesamt 832 Stunden, die Monate Januar und Februar
kénnen insoweit auBer acht bleiben, da die Arbeitszeit bei der
D GmbH und bei der Beklagten gleich war), als er im
gleichen Gesamtzeitraum bei der Beklagten gearbeitet hétte
(5 x 173 Stunden = insgesamt 865 Stunden). Bei der Gesamtab-
rechnung fir den Zeitraum des Annahmeverzugs war somit die zeit-

liche Arbeitsleistung insgesamt geringer als bei der Beklagten.

3. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts endete
aber der Zeitraum, fir den der Klager entgangenen Verdienst
geltend machen kann, nicht mit Ablauf des 1. Januar 1979. Inso-

veit hat die Revision Erfolg.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Mitteilung des Klégers
an die Beklagte vom 6. Marz 1979, er wolle bei seinem derzei-
tigen Arbeitgeber, der Firma D GmbH, bleiben und verzich-
te auf eine Weiterbeschaftigung bei der Beklagten ohne weitere
Begriindung als Nicht-Fortsetzungs-Erkldrung im Sinne des § 12
Satz 1 KSchG 1969 angesehen und von einer Auslegung der Willens-
erklarung des Klagers abgesehen. Dies ist rechtsfehlerhaft,
veil das Landesarbeitsgericht bei Ermittlung des Parteiwillens
nicht, wie es erforderlich gewesen wdre, die Willensrichtung
und Vorstellung der Partei hinsichtlich des rechtlichen Zwecks
der beabsichtigten Rechtsfolge beriicksichtigt und damit gegen
§§ 133, 157 BGB verstoBen hat (vgl. RGZ 121, 80, 85; BGHZ 19,
269, 273 f.; BAG Urteil vom 17. Februar 1966 - 2 AZR 162/65 -,
AP Nr. 30 zu § 133 BGB; BAG 22, 424 = AP Nr. 33 zu § 133 BGB).
Diese Gesetzesverletzung fiihrt insoweit zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils., Da der Sachverhalt jedbch feststeht und des-
sen wveitere Aufklarung nicht zu erwarten ist, ist das Revisions-
gericht selbst zu einer ersetzenden Entscheidung befugt (BAG 10,
122, 127 = AP Nr. 1 zu § 164 HGB; BAG Urteil vom 12. Juli 1957
- 1 AZR 418/55 -, AP Nr. 6 zu § 550 ZP0, sowie Urteile vom
21. November 1958 - 1 AZR 107/58 - und vom 4. Marz 1961 - 5 AZR
169/60 -, AP Nr. 11, 21 zu § 611 BGB Gratifikation).

Bei dem Recht, die Weiterbeschaftigung durch Erklarung
gegeniiber dem bisherigen Arbeitgeber zu verweigern, handelt
es sich um ein besonderes fristgebundenes einseitiges Gestal-
tungsrecht mit der Rechtsfolge, daB das bisherige Arbeitsver-
haltnis mit Zugang der Erklérung erlischt und gem. § 12 Satz 4
KSchG 1969 der bisherige Arbeitgeber den entgangenen Verdienst
nur fiUr die Zeit zwischen der Entlassung und dem Tag des Ein-
tritts in das neue Arbeitsverhdltnis (2. Januar 1979) zu ge-
vdhren hat. Es sind keine konkreten Anhaltspunkte dafir er-
sichtlich, daB der Kldger bei seinem Gesprdch am 6. Mdrz 1979
mit dem Betriebsdirektor K eine solche Erklarung i.S. des
§ 12 KSchG 1969 abgegeben hat. Dagegen spricht, daB das Ge-
sprich vor Rechtskraft des Feststellungsurteils erfolgte und
auch nicht ersichtlich ist, daB der Kldger die aufgezeigte

fir ihn negative Rechtsfolge beabsichtigt hat. Wie sich aus
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dem Schreiben der Beklagten vom 8, Marz 1979 ergibt, hat sie
die Erklarung des Kldgers auch nicht als einseitige Erklarung
i.S. des § 12 KSchG 1969, sondern als Angebot auf AbschlulB
eines Aufhebungsvertrags verstanden und dieses Angebot ange-

nommen.

Mangels einer Nicht-Fortsetzungs-Erkl@rung gem. § 12 KSchG
1969 steht dem Kldager damit der geltend gemachte Anspruch auf
Vergiitung aus Annahmeverzug gem. § 615 BGB auch fir die Monate
Januar und Februar 1979 zu, ohne daB es auf eine weitere recht-
liche Qualifizierung seiner Erkldrung vom 6. Marz 1979 ankommt.

Denn der Kliger verlangt Lohnfortzahlung nur bis zum 28. Februar

1979.

4, Die Gesamtabrechnung ergibt den dem Kldger zugesprochenen

Zahlungsanspruch im einzelnen wvie folgt:

Der Gesamtbruttobetrag des von der Beklagten fortzuzah-
lenden Verdienstes gemdB § 11 Nr. 1 KSchG 1969 belduft sich auf
12.939,96 DM (1.808,19 DM fir die Zeit vom 30. Juli bis 31. Au-
gust 1978, 6 x 1.728,27 DM fir die Monate September 1978 bis
Februar 1979 = 10.369,62 DM sowie 762,15 DM Jahressonderzahlung).
Dieser Betrag ist gemaB § 615 Satz 2 BGB, § 11 Nr. 1 KSchG 1969
um den bei der Firma B in Héhe von 7.246,88 DM (4 x
1.811,72 DM) und den bei der Firma D in Héhe von 3.210,88
DM (2 x 1.605,44 DM) erzielten anderweitigen Verdienst sowie um
den von der Beklagten bereits auf die Jahressonderzahlung ge-
leisteten Betrag von 455,03 DM zu vermindern. Danach stehen
dem Kliger insgesamt 2.027,17 DM brutto abziglich des erhaltenen
Arbeitslosengeldes in Héhe von 901,60 DM netto zu.

5. Der Zinsanspruch des Kldgers ergibt sich aus den §§ 291,

288 Abs. 1 BGB, die Kostenentscheidung folgt aus §§ 92, 97 ZPO.

Dr. Auffarth Dr. Jobs Michels-Holl

Spiegelhalter Rose
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