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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 590/99

4 Sa 2053/98
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
13. November 2001
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 13. November 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dawell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundes-
arbeitsgericht Breinlinger, den ehrenamtlichen Richter Kranzusch und die ehrenamtli-
che Richterin Benz fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 6. Juli 1999 - 4 Sa 2053/98 - aufge-
hoben, soweit es die Klage abgewiesen hat.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Hanau vom 16. Juli 1998 - 2 Ca 614/97 - wird zuriickge-
wiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Berufung und der Revision zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten lber Anspriche der Klagerin fir Zeiten ihrer Nichtbe-
schaftigung.

Die Klagerin war seit dem 3. Februar 1997 bei der Beklagten zu einer monatli-
chen Vergutung von 610,00 DM in Teilzeit beschattigt. |hre tatsachliche Beschaftigung
endete am 25. Februar 1997. Mit dem am 10. Marz 1997 bei der Beklagten eingegan-
genen Schreiben vom 7. Marz 1997 teilte die Klagerin ihr das Bestehen einer Schwan-
gerschaft mit, voraussichtlicher Entbindungstermin sei der 15. Oktober 1997. Sie
reichte zugleich Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit einer von der Beklagten am
25. Februar 1997 erklarten Kiindigung ein. Die Beklagte berief sich in dem Kindi-
gungsrechtsstreit ua. darauf, das Arbeitsverhaltnis sei befristet gewesen, habe jeden-
falls durch Aufhebungsvertrag geendet. Wahrend des laufenden Verfahrens kiindigte
die Beklagte das Arbeitsverhaltnis im Juni 1997 zum 31. Juli 1997. Die Klagerin teilte
ihr daraufhin mit, ihre Schwangerschaft habe am 19. Marz 1997 vorzeitig geendet.
Durch Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 28. April 1998 ist der Fortbestand des Ar-
beitsverhaltnisses rechtskraftig festgestellt worden. Die Klagerin forderte die Beklagte
vergeblich auf, Entgelt fir drei Arbeitstage im Februar 1997 und die Monate Marz bis
Juli 1997 in einer Gesamthéhe von 3.115,33 DM zu zahlen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 3.115,33 DM netto nebst 4 %
Zinsen ab 9. Juli 1997 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klagerin mit der Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage teilweise abgewiesen. Anspriiche der Klagerin bestiinden nur bis einschlieB3-
lich April 1997. Hiergegen richtet sich die Revision der Klagerin. Die Beklagte beantragt
deren Zurickweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Sie fuhrt zur Wiederherstellung des
Urteils des Arbeitsgerichts und zur Zuriickweisung der Berufung der Beklagten.

I Der Anspruch der Klagerin auf Entgelt fir die Monate Mai bis Juli 1997 folgt
aus den Vorschriften (iber den Annahmeverzug, § 611 Abs. 1 BGB iVm. § 615 Satz 1,
§§ 293 ff. BGB.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB die Beklagte
seit 26. Februar 1997 keine Arbeit mehr zugewiesen hat und sich deshalb mit der An-
nahme der Dienste der Klagerin in Verzug befand. Die Klagerin war nicht gehalten, der
Beklagten ihre Dienste anzubieten, sondern konnte eine Ai’beitsauﬁorderung der Be-
klagten abwarten (stdndige Rspr. des Bundesarbeitsgerichts vgl. Senat 19. Januar
1999 - 9 AZR 679/97 - BAGE 90, 329). Eine solche Arbeitsaufforderung hat die Be-
klagte unterlassen. Daher ist sie verpflichtet, der Klagerin die in Folge des Verzugs
entgangene vereinbarte Vergutung zu zahlen.

2. Dem Anspruch der Klagerin stehen keine Gegenrechte der Beklagten entge-
gen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Entgeltanspriiche der Klagerin auf die Zeit
bis 30. April 1997 beschrankt. Die Klagerin sei verpflichtet gewesen, die Beklagte von
der vorzeitigen Beendigung ihrer Schwangerschaft unverziglich zu unterrichten. Die
Beklagte hatte dann das Arbeitsverhéltnis noch im Mérz 1997 rechtswirksam durch
ordentliche Kindigung zum 30. April 1997 beenden und die Gehaltsanspriiche der
Klagerin in Wegfall bringen kénnen. Der Klagerin sei es nach Treu und Glauben ver-
wehrt sich auf ihre insoweit unredlich erworbene Rechtsstellung zu berufen.
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3. Dem stimmt der Senat nur teilweise zu. Die Klagerin war zwar verpflichtet, die
Beklagte von der vorzeitigen Beendigung der Schwangerschaft zu unterrichten. Die
Verletzung der Mitteilungspflicht hat die Beklagte aber nicht von der Entgeltfortzahlung
befreit.

a) Der Senat hat in seiner, dem Urteil des Landesarbeitsgerichts zeitlich nachfol-
genden Entscheidung vom 18. Januar 2000 (- 9 AZR 932/98 - BAGE 93, 179) eine
Rechtspflicht der Arbeitnehmerin bejaht, bei vorzeitiger Beendigung der Schwanger-
schaft den Arbeitgeber unverziglich zu unterrichten. Hieran ist entgegen der Auffas-
sung der Klagerin festzuhalten.

aa) Das Arbeitsverhalinis einer Schwangeren unterliegt wegen des gebotenen
Gesundheitsschutzes fur die Mutter und das Kind vielfachen Beschrankungen. Art,
Inhalt und Umfang der von der Arbeitnehmerin geschuldeten Arbeitsleistung richten
sich nicht mehr allein nach den arbeitsvertraglichen Vereinbarungen, sondern nach
den MaBgaben des Mutterschutzrechts. Insbesondere besteht zum Schutz von Mutter
und Kind das Kindigungsverbot des § 9 MuSchG. Teilt eine Arbeitnehmerin dem Ar-
beitgeber das Bestehen einer Schwangerschaft mit, so nimmt sie diese Rechte aus
dem Mutterschutzgesetz in Anspruch. Inhalt und Umfang der Schutzrechte machen es
erforderlich, den Arbeitgeber unverzuglich und unaufgefordert zu unterrichten, sobald
der Schutz entféllt. Der Arbeitgeber muB wissen, ob er die besonderen Pflichten, die
fur die Beschaftigung der schwangeren Arbeitnehmerin und die Beendigung ihres Ar-
beitsverhaltnisses gelten, weiterhin beachten muB oder ob diese Pflichten nicht mehr
bestehen.

bb) Das gilt auch, wenn der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin in Unkenntnis ihrer
Schwangerschaft bereits gekindigt hatte, die Arbeitnehmerin anschlieBend innerhalb
der Zweiwochenfrist des § 9 Abs. 1 MuSchG ihre Schwangerschaft mitteilt und sich
nunmehr die Nichtigkeit der Kiindigung herausstellt. Die Arbeitnehmerin darf den Ar-
beitgeber Uber den Wegfall des besonderen Kundigungsschutzes nicht im Unklaren
lassen. Ansonsten macht sie von einer gesetzlich ihr nicht zustehenden Schutzposition
Gebrauch.

cc) Entgegen der Revision besteht diese Mitteilungspflicht auch wahrend des An-
nahmeverzugs des Arbeitgebers. Der Annahmeverzug 1aBt die sich aus dem Arbeits-
verhaltnis ergebenden Pflichten der Arbeitsvertragsparteien unberihrt. Eine Arbeit-
nehmerin, die sich wegen des in § 9 MuSchG normierten besonderen Kiindigungs-
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schutzes erfolgreich gegen die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses wehrt, handelt
widersprichlich, wenn sie die Fortsetzung des Arbeitsverhalinisses reklamiert, die sich
daraus ergebenden Pflichten aber nicht erfuillt.

dd) Die Kiéagerin war auch nicht deshalb von der Mitteilungspflicht befreit, weil die
Beklagte sie nach ihrer Behauptung beschimpft und durch die Erstattung einer Strafan-
zeige wegen Urkundenféalschung und ProzeBbetrugs beleidigt haben soll. Ein solches
Verhalten mag Leistungsverweigerungsanspriiche begriinden. Es entbindet aber nicht
von der Erfullung einer Mitteilungspflicht, die fur die Frage, ob ein Arbeitsplatz und ggf.
welcher zur Verfiigung gestellt werden muB, wesentlich ist.

ee) Die Beklagte traf keine Firsorgepflicht, die Klagerin auf die Mitteilungspflicht
hinzuweisen. Mit dem Begriff "Flursorgepflicht" werden die sich aus dem Arbeitsver-
héltnis ergebenden nicht nédher normierten Pflichten des Arbeitgebers beschrieben. Er
bringt zum Ausdruck, daB der Arbeitgeber bei der Wahrnehmung der ihm zustehenden
Rechte und bei der Erflllung der ihm obliegenden Pflichten nicht nur seine eigenen
Interessen verfolgen darf, sondern auch die Interessen des Arbeitnehmers zu bertick-
sichtigen hat. Um derartige Obliegenheiten des Arbeitgebers geht es hier nicht. Ange-
sprochen ist vielmehr die sog. Treuepflicht, die den Arbeitnehmer korrespondierend zur
Fursorgepflicht des Arbeitgebers verpflichtet, auf dessen Interessen Rucksicht zu
nehmen. Eben diese arbeitsvertragliche Nebenpflicht begriindet das Erfordernis der
Mitteilung Uber den Wegfall der mutterschutzrechtlichen Bestimmung. Deshalb verfangt
auch nicht die Uberlegung der Klagerin, ein Arbeitgeber miisse sich selbst durch re-
gelmaBige Nachfragen bei der Arbeitnehmerin vergewissern, ob sie "noch" schwanger
sei.

b) Auch wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, die Klagerin habe ihre
arbeitsvertragliche Nebenpflicht zur unverziglichen Mitteilung schuldhaft verletzt und
die Pflichtverletzung sei daflr kausal, daB die Beklagte das Arbeitsverhaltnis nicht be-
reits zum 30. April 1997 wirksam gekundigt habe, so bewirkt das nicht den Untergang
der Entgeltanspriche der Klagerin fir die Monate Mai bis Juli 1997.

aa) Wie der Senat ebenfalls in dem Urteil vom 18. Januar 2000 (aaO) entschieden
hat, hat ein Arbeitgeber gegen eine Arbeitnehmerin in einem solchen Fall Anspruch
auf Schadenersatz nach den Grundsatzen der positiven Forderungsverletzung. Das
auf Grund des Annahmeverzugs geschuldete Entgelt ist jedoch kein Schaden im
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Rechtssinn, den der Arbeitgeber dem Anspruch auf Annahmeverzugslohn entgegen
halten kann. Auch hieran ist festzuhalten.

(1) Ein Schadensausgleich kann im Wege der Naturalrestitution nicht stattfinden.
Die Beklagte kann rechtlich nicht so gestellt werden wie sie stiinde, wenn die Klagerin
ihre rechtzeitige Mitteilungspflicht erfillt und sie daraufhin von der nach Beendigung
der Schwangerschaft wieder zulassigen Kiindigungsmdglichkeit Gebrauch gemacht
hatte. Das Arbeitsverhaltnis ware dann auf Grund einer von der Beklagten noch im
Marz 1997 erklarten Kiindigung zum 30. April 1997 rechtlich beendet worden. Die Ab-
gabe einer Kundigungserklarung kann indessen nicht tber § 249 Satz 1 BGB fingiert
werden.

(2 Das schlieBt auch einen nach § 251 BGB zu bemessenen Geldersatz aus. Ein
solcher Ersatzanspruch liefe darauf hinaus, daB der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber
Schadenersatz in Héhe des Annahmeverzugslohns fir die Nichtbeendigung des An-
nahmeverzugé durch Kundigung schuldete. Die Verpflichtung des Arbeitgebers beruht
auf den gesetzlichen Arbeitnehmerschutzvorschriften, hier § 615 Satz 1 BGB. Er hat
das Entgelt zu leisten, das er mit der Arbeitnehmerin als die von ihm angemessen be-
urteilte Gegenleistung iSv. § 611 Abs. 1 BGB fiir deren Arbeitsleistung vereinbart hat.
DaB er die ihm zustehende Arbeitsleistung nicht in Anspruch genommen hat und des-
halb die vereinbarte Vergitung nach den Vorschriften uber den Annahmeverzug zu
zahlen hat, ist die gesetzlich angeordnete Folge seiner Entscheidung, die Arbeitneh-
merin in Kenntnis des fortbestehenden Arbeitsverhaltnisses nicht zu beschaftigen. Die
Zuerkennung eines dem Anspruch auf Annahmeverzugslohn gegenlaufigen Ersatzan-
spruchs des Arbeitgebers fihrt im Ergebnis zu einer faktischen Beendigung eines
rechtlich fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses. Ein solcher Beendigungstatbestand ist
mit dem geltenden Schadensrecht nicht zu begrinden.

Die Auffassung des Senats ist auf Zustimmung (Hergenrdder AR-Blattei ES
1220 Nr. 125), aber auch auf Kritik gestoBen. Gerigt wird (Bittner RdA 2001, 336, 337)
der Senat habe verkannt, im Rahmen des § 251 BGB gehe es nur um die Berechnung
des Vermdgenschadens auf der Grundlage eines hypothetischen Geschehensablaufs
bei pflichtgeméaBem Verhalten der Arbeitnehmerin und nicht um die Fiktion einer nicht
erfolgten Kiindigung. Nicht der fortbestehende Vertrag als solcher, sondern die Situati-
on, zur Entgeltzahlung verpflichtet zu sein, ohne ein Interesse an der Leistung der Ar-
beitnehmerin zu haben, sei fir den Arbeitgeber wirtschaftlich nachteilig. Der dem Ar-
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beitgeber aus dem Annahmeverzug entstehende Nachteil sei im Rahmen des Scha-

densersatzes anzugleichen.

Die Kritik Giberzeugt nicht. Auch der Senat geht davon aus, daB3 eine Entgelt-
fortzahlung ohne Arbeitsleistung fiir den Arbeitgeber wirtschaftlich nachteilig ist. Aller-
dings bilden fortbestehender Arbeitsvertrag und Anspruch auf Entgeltfortzahlung auf
Grund Annahmeverzugs eine nicht auflésbare Einheit. Der Arbeitsvertrag ist die nicht
hinweg denkbare rechtliche Grundlage fir die Verpflichtung des Arbeitgebers aus
§ 615 Satz 1, § 611 Abs. 1 BGB, auch fiir nicht angenommene Dienste, die vereinbarte
Vergltung zu zahlen. Die von der Kritik gewtinschte Entlastung des Arbeitgebers stellt
nichts anderes als eine faktische Beendigung des Arbeitsverhaltnisses dar. Folgerichtig
entfielen damit nicht nur der Anspruch auf Annahmeverzug, sondern zwangslaufig
auch alle anderen Anspriche aus dem Arbeitsverhalinis, so insbesondere der An-

spruch auf Beschaftigung.

Der Verletzung einer Nebenpflicht kdme hier eine Bedeutung bei, die weit
Uber die Folgen hinausgeht, wie sie ansonsten eintreten. Denn je nach den Umstanden
des Einzelfalls berechtigt die Pflichtverletzung den Arbeitgeber, den Arbeitnehmer zu
ermahnen, abzumahnen oder das Arbeitsverhéltnis ordentlich oder auBBerordentlich zu
kijndigeh. Soweit ein Suspendierungsrecht bejaht wird, so kommt ein solches auch
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nur in Betracht, wenn ein beson-
ders grober VertragsverstoB vorliegt und die Gefahrdung von Rechtsgltern des Arbeit-
gebers, seiner Familienangehdrigen oder anderer Arbeitnehmer, deren Schutz Vorrang
vor dem Interesse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Verdienstes habe, zu
besorgen ist (BAG 28. April 1988 - 2 AZR 770/87 - nv.; 11. November 1976 - 2 AZR
457/75 - BAGE 28, 233). Um einen solchen gravierenden Versto3 gegen die Interes-
sen des Arbeitgebers geht es bei der Verletzung der Mitteilungspflicht indessen nicht.
Im Streitfall realisiert sich fir den Arbeitgeber nur das Risiko, das jeder Arbeitgeber
eingeht, wenn er die Annahme der Arbeitsleistung verweigert.

bb) Dem Entgeltanspruch der Klagerin steht auch der Einwand der unzuléassigen

Rechtsaustibung nicht entgegen.

(1) Der unredliche Erwerb einer Rechtsposition kann den Einwand der unzulassi-
gen Rechtsausubung begriinden. Das gilt auch fir das Arbeitsrecht. So ist anerkannt,
daB ein Arbeitnehmer nicht durch die zielgerichtete Wahl einer Steuerklasse die Vor-
aussetzungen herbeifuhren darf, um sich einen héheren Geldanspruch zu verschaffen
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(vgl. BAG 18. September 1991 - 5 AZR 581/90 - AP MuSchG 1968 § 14 Nr. 10 = EzA
MuSchG § 14 Nr. 10).

Ein vergleichbarer Sachverhalt liegt hier nicht vor. Der Klagerin kann allein
vorgeworfen werden, daB sie durch ihr Unterlassen dafiir gesorgt hat, daB sie ihre
Rechtsstellung als Arbeitnehmerin der Beklagten beibehalten hat. Diese Rechtsstel-
lung hat sie jedoch bei AbschluB des Arbeitsvertrags redlich erworben.

2 Damit setzt sich der Senat auch nicht in Widerspruch zu der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 6. Juni 1974 (- 2 AZR 278/73 - BAGE 26, 161). Dort hat der
Zweite Senat den vom Arbeitgeber gegen die Entgeltfortzahlung nach § 615 BGB er-
hobenen Einwand des RechtsmiBbrauchs als méglich angesehen, wenn eine Arbeit-
nehmerin den vom Arbeitgeber verlangten Nachweis der Schwangerschaft nicht bei-
bringt und der Arbeitgeber deshalb Gber die Wirksamkeit der von ihm erklarten Kundi-
gung im Ungewissen ist. Ob diesem obiter dictum zu folgen ist, ist nicht zu entschei-
den. Die Verletzung der Mitteilungspflicht uber die Beendigung einer dem Arbeitgeber
angezeigten und von ihm (zundchst) nicht angezweifelten Schwangerschaft ist mit der
Verletzung der Nachweispflicht nicht vergleichbar. Der Arbeitgeber weiB3, daB er wegen
der Nichtannahme der Dienste der Arbeitnehmerin in Verzug gerat und mithin die ver-
einbarte Vergitung zu zahlen hat. Kann er die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
aus anderen Grunden nicht beweisen, verwirklicht sich mit der Entgeltfortzahlungs-
pflicht lediglich das Risiko, das er mit seiner Entscheidung tber die Nichtbeschaftigung
der Arbeitnehmerin bewuBt eingegangen ist.

Es greift auch nicht die Erwégung durch, die Verletzung der Nachweispflicht
und die Verletzung der Mitteilungspflicht rechtfertigten keine unterschiedliche Behand-
lung; beide Pflichten bezweckten den Schutz des Arbeitgebers (so Bittner, RdA 2001,
336). Damit wird verkannt, daB Inhalt und Umfang einer Schadenersatzpflicht zwar
durch den mit der Norm verfolgten Zweck begrenzt werden; der Schutzzweck begrin-
det aber keine Pflichten.

-9-
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
m Kuzste;é%se t (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

L YoNY :SIOMUTE]

&

'lle]l[ﬁ\‘OS DYIN P eLg §§ Yoreu yuequaje(J S[e puls ﬁunlumn‘s.\[!ol.lj I9p 9|


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Il. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97 ZPO.

Dawell Breinlinger

H. Kranzusch

JLaw — Gesetze und Urteile

Ifostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Reinecke

Vermerk:

Die Amtszeit der ehrenamtlichen
Richterin Benz ist abgelaufen.

Die Richterin ist an der Unterschrift
verhindert.

Diiwell

ANDROID APP ON Avallable on the
R Google play App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZMY0sa8 «

19.], YNy :SIOMUTH

YUIN 3 B8 §§ YOBU JURqUIIL(] S[E



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

e puls 3[11\[1LIUIBSS[191J_’] I9p 93 [, Yoy SIoMUIH

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YoeU JuequUajR( S[e

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava,.a.{,.e on the
Kostenlos (mobile App) P‘ Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

