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BUNDESARBEITSGERICHT

5AZR 11/15

3 Sa 231/14
Sé&chsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
27. Januar 2016

URTEIL

Kleinert, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und Anschluss-

revisionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Revisionsbeklagter und Anschluss-

revisionsklager,

hat der FlUnfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 27. Januar 2016 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeits-
gerichts Dr. Miiller-Gloge, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Weber sowie die ehrenamtlichen Richter
Kremser und Pollert fir Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Sachsischen Landesarbeitsgerichts vom 28. November

2014 - 3 Sa 231/14 - teilweise aufgehoben, soweit es
die Berufung der Beklagten zurtickgewiesen hat.

2. Auf die Anschlussrevision des Klagers wird - unter
Zuriickweisung der Anschlussrevision im Ubrigen -
festgestellt, dass das Urteil des Sachsischen Landesar-
beitsgerichts vom 28. November 2014 - 3 Sa 231/14 -
insoweit gegenstandslos ist, als die Klage wegen An-
spruchen fir den Zeitraum 16. bis 30. Juni 2013 abge-
wiesen wurde.

3. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Leipzig vom 28. Marz 2014 - 10 Ca
4143/12 - abgeandert.

Die Klage wird insgesamt abgewiesen.
4. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Vergutung fur den Zeitraum 1. August 2009
bis 15. Juni 2013.

Der Klager war seit Juni 1991 bei der Beklagten und ihrer Rechtsvor-
gangerin beschaftigt. Anlasslich der Ausgliederung des Breitbandkabelge-
schafts beurlaubte die Beklagte ihn. Gleichzeitig begriindete der Klager ein Ar-
beitsverhaltnis mit der K DV S GmbH & Co. KG (im Folgenden KDVS). Mit Auf-
l6sungsvertrag vom 30. April 2005 beendeten die Parteien ihr Arbeitsverhaltnis
einvernehmlich zum 31. Dezember 2005. Sie vereinbarten ein zeitlich begrenz-
tes Ruckkehrrecht nach MaRRgabe der zwischen der Beklagten, der Gewerk-

schaft ver.di und mehreren Kabelgesellschaften (darunter der KDVS) geschlos-
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senen ,Schuldrechtlichen Vereinbarung vom 8. April 2005 (im Folgenden SV).
Diese lautet auszugsweise:

,1. Die D T AG raumt den Arbeitnehmern einzelvertrag-
lich ein Ruckkehrrecht zur D T AG ein

a. innerhalb eines Zeitraums von 24 Monaten (be-
rechnet ab dem 1. Januar 2004) ohne das Vor-
liegen besonderer Griinde (allgemeines Ruck-
kehrrecht),

b. nach Ablauf des allgemeinen Ruckkehrrechts
fur weitere 36 Monate ein Ruckkehrrecht unter
besonderen Bedingungen (besonderes Ruck-
kehrrecht).

2. Besondere Bedingungen (im Sinne des Absat-
zes 1.b) liegen vor, wenn

a. das Arbeitsverhéltnis unter Einhaltung der Vo-
raussetzungen des 8 1 Absatz 2 ff KSchG aus
dringenden betrieblichen Grinden wirksam ge-
kindigt wird

oder ...

3. Der Arbeitnehmer kann von seinem Ruckkehrrecht
nach der Ziffer 1 frihestens 6 Monate nach Beginn
des Ruckkehrzeitraums fiur das allgemeine Ruck-
kehrrecht Gebrauch machen. Es ist bei dem Ruck-
kehrrecht nach Ziffern1a. undb. eine Ankindi-
gungsfrist von 3 Monaten einzuhalten. Im Falle des
besonderen Rickkehrrechts nach Ziffer 1 b. i.V.m.
2 a. findet eine Rickkehr jedoch erst nach Ablauf der
fur den Arbeitgeber (Kabelgesellschaft bzw. Rechts-
nachfolger) geltenden jeweiligen individuellen Kindi-
gungsfrist statt, soweit diese langer ist, als die drei-
monatige Ankindigungsfrist.”

Am 9. Dezember 2008 kindigte die KDVS das Arbeitsverhéltnis des
Klagers wegen Wegfalls seines Arbeitsplatzes aufR3erordentlich unter Einhaltung
einer sozialen Auslauffrist. Im Kindigungsschutzprozess einigten sich der Kla-
ger und die KDVS auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Ablauf des
31. Juli 2009.
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Mit Schreiben vom 11. Dezember 2008 kundigte der Klager an, von
seinem besonderen Ruckkehrrecht Gebrauch zu machen. Die Beklagte lehnte
ab.

Am 19. Januar 2009 reichte der Klager beim Arbeitsgericht eine Klage
mit dem Antrag ein:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager mit Wirkung vom
1. August 2009 ein Angebot auf Abschluss eines Arbeits-
vertrags zu unterbreiten, wonach er als vollzeitbeschaftig-
ter Arbeitnehmer in Vergutungsgruppe T 4 Stufe 4 nach
8 10 des Entgeltrahmentarifvertrages zu beschéftigen ist
und die Tarifvertrage der D T AG in ihrer jeweiligen Fas-
sung als unmittelbar zwischen den Parteien vereinbart
gelten.

Am 8. Juli 2009 bot der Klager der Beklagten schriftlich seine Arbeits-
kraft ab dem 1. August 2009 an.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt. Mit Schriftsatz vom
29. November 2012 erklarte der Klager, er nehme das vom Arbeitsgericht aus-
geurteilte Vertragsangebot an. Das Landesarbeitsgericht wies die Berufung der
Beklagten zuriick. Die Entscheidung ist seit dem 26. April 2013 rechtskréaftig.
Ende Mai 2013 unterzeichnete der Klager einen von der Beklagten Anfang Mai
2013 vorgelegten, auf den 7. Mai 2013 datierten Arbeitsvertrag, in dem als Be-
ginn des Arbeitsverhaltnisses der 1. August 2009 angegeben ist (im Folgenden
AV Mai 2013).

Auf der Grundlage des AV Mai 2013 wird der Klager seit dem 16. Juni
2013 beschaftigt und vergutet. Fiur den Zeitraum 16. - 30. Juni 2013 rechnete
die Beklagte 1.663,41 Euro brutto zzgl. vermdgenswirksamer Leistungen iHv.

6,65 Euro brutto ab und leistete Zahlungen in entsprechender Hohe.

Der Klager hat geltend gemacht, die Beklagte sei wegen Annahmever-
zugs zur Zahlung verpflichtet. Das wiederholte Angebot seiner Arbeitsleistung
und der Antrag im Vorprozess seien von Anfang an auf das endgultige Zustan-
dekommen des Arbeitsverhaltnisses gerichtet gewesen. Jedenfalls schulde ihm
die Beklagte Schadensersatz, weil sie die vertragliche Pflicht, ihm ein Arbeits-
vertragsangebot zu unterbreiten, schuldhaft verletzt habe.
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Der Klager hat, soweit fur die Revision noch von Bedeutung, zuletzt
sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager
154.354,39 Euro brutto abziglich erhaltenen Arbeitslo-
sengelds iHv. 14.801,85 Euro sowie erzielten Arbeitsent-
gelts iHv. 79.333,33 Euro brutto nebst Zinsen in gestaffel-
ter HOhe zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Ein Vergitungsan-
spruch wegen Annahmeverzugs konne bei einem rickwirkend begrindeten
Arbeitsverhaltnis nicht entstehen. Ein Anspruch aus 8§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1
BGB oder 88 280, 286 BGB komme nicht in Betracht. Der Klager habe sich, wie
seine Antragstellung im Vorprozess belege, nicht binden wollen, sondern be-
wusst offengelassen, ob er das von ihm begehrte Vertragsangebot annehme
oder nicht. Nach Begrindung des Arbeitsverhéltnisses fehle es am erforderli-
chen Angebot der Arbeitsleistung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht - unter Zurtickweisung der Berufung im
Ubrigen - das Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgeandert und die Klage fir
den Zeitraum 26. April bis 30. Juni 2013 und eine vor dem 1. Juni 2013 begin-
nende Verzinsung der Klageforderungen abgewiesen. Die Beklagte verfolgt mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ihren Klageabweisungs-
antrag weiter. Der Klager begehrt mit seiner Anschlussrevision die Wiederher-

stellung des Urteils des Arbeitsgerichts.

Entscheidungsgriunde

Die Revision der Beklagten ist begriindet (A.), die Anschlussrevision
des Klagers ist in der Sache unbegrindet (B.). Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung der Beklagten gegen das klagestattgebende Urteil des Arbeitsgerichts
zu Unrecht teilweise zuriickgewiesen. Die Klage ist insgesamt unbegriindet.

Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist allerdings gegenstandslos, soweit Uber
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Vergutungsansprtche fir den Zeitraum 16. bis 30. Juni 2013 entschieden wur-
de (C.).

A. Der Klager hat unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Anspruch auf
Vergutung fir den Zeitraum 1. August 2009 bis 25. April 2013.

l. Ein Vergutungsanspruch folgt nicht aus Annahmeverzug, § 611 Abs. 1,
8§ 615 Satz 1 BGB. Der Anspruch setzte ein erflllbares, dh. tatsachlich durch-
fuhrbares Arbeitsverhéltnis voraus. Daran fehlt es bei einem rickwirkend be-
grindeten Arbeitsverhéltnis fir den in der Vergangenheit liegenden Zeitraum
(BAG 19. August 2015 - 5 AZR 975/13 - Rn. 22). Zwar ist ein Vertragsschluss
mit Rickwirkung moglich, nicht aber eine rickwirkende tatsé&chliche Beschatfti-
gung (vgl. BAG 17. Méarz 2015 - 9 AZR 702/13 - Rn. 15).

1. 8§ 615 Satz 1 BGB gewahrt keinen eigenstandigen Anspruch, sondern
halt den ursprunglichen Erfullungsanspruch aufrecht (BAG 24. September 2014
-5 AZR 593/12 - Rn. 23, BAGE 149, 169). Die gesetzliche Vergutungspflicht
des Arbeitgebers knipft nach 8 611 Abs. 1 BGB an die Leistung der ,verspro-
chenen“ Dienste an. In Annahmeverzug kann ein Arbeitgeber nur geraten,
wenn zum Zeitpunkt des Angebots der Arbeitsleistung ein erfillbares Arbeits-
verhaltnis besteht, aufgrund dessen der Arbeitnehmer berechtigt ist, die Arbeits-
leistung zu erbringen und es dem Arbeitgeber obliegt, die Arbeitsleistung anzu-
nehmen (vgl. BAG 25. Februar 2015 - 5 AZR 886/12 - Rn. 14).

2. Vor Abschluss des Arbeitsvertrags bestand keine Obliegenheit der Be-

klagten, die Arbeitsleistung des Klagers anzunehmen.

a) Mit der Ankindigung im Schreiben vom 11. Dezember 2008, von sei-
nem besonderen Rickkehrrecht Gebrauch machen zu wollen, konnte der Kla-
ger allein die Ankindigungsfrist nach Nr. 3 Satz 2 SV wahren, nicht aber die
erneute Begrindung eines Arbeitsverhéltnisses mit der Beklagten erreichen.
Nr.1 SV raumt den Arbeithnehmern ,einzelvertraglich“ ein Ruckkehrrecht zur
Beklagten ein. Die SV begrtindet den Anspruch damit nicht normativ mit unmit-
telbarer und zwingender Wirkung. Sie trifft lediglich eine vereinheitlichende Re-

gelung fur individualvertragliche Umsetzungsakte (BAG 9. Februar 2011
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-7 AZR 91/10 -; 13. Juni 2012 -7 AZR 459/10 - Rn. 23; 19. Oktober 2011
-7 AZR 471/10 - Rn. 24). Die Ruckkehr zur Beklagten erforderte den erneuten

Abschluss eines Arbeitsvertrags.

b) Das Zustandekommen eines Arbeitsvertrags konnte der Klager nur mit
Ubereinstimmenden Willenserklarungen - Antrag und Annahme (88 145 bis 147
BGB) - erwirken. Beide Voraussetzungen waren bis zum 25. April 2013 nicht
erflllt. Die Angebotserklarung der Beklagten galt gemaR § 894 Satz 1 ZPO erst
mit Rechtskraft des Berufungsurteils am 26. April 2013 als abgegeben. Eine
Annahme iSv. 8§ 147 ff. BGB war vorher nicht moglich (zum Zugang des Ange-
bots als Voraussetzung einer Verurteilung zur Annahme vgl. BAG 15. Oktober
2013 - 9 AZR 688/12 - Rn. 25). Die vom Klager im vorliegenden Verfahren mit
Schriftsatz vom 29. November 2012 erklarte Annahme des vom Arbeitsgericht
ausgeurteilten Vertragsangebots ging ins Leere. Ein Arbeitsverhaltnis konnte
erst begrindet werden, als der Klager das durch rechtskraftiges Urteil fingierte

Vertragsangebot der Beklagten annahm.

3. Der nach dem 25. April 2013 mit Wirkung zum 1. August 2009 erfolgte
Vertragsschluss ermoglichte nicht im Nachhinein die Durchfiihrung des Arbeits-

verhaltnisses im Ruckwirkungszeitraum.

a) Seit Inkrafttreten des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) kommt
die Abgabe von Willenserklarungen, mit denen rickwirkend ein Arbeitsverhalt-
nis begrindet werden soll, ebenso wie die Verurteilung zur Abgabe solcher Er-
klarungen in Betracht. Der Zeitpunkt, zu dem die Willenserklarung wirkt, beur-
teilt sich nach materiellem Recht. Die Fiktion der Angebotserklarung bewirkt
samtliche Rechtsfolgen, die eine im selben Zeitpunkt abgegebene wirksame
Willenserklarung mit entsprechendem Inhalt hatte (BAG 19. August 2015
-5 AZR 975/13 - Rn. 19 f. mwN).

b) Auch wenn die auf Abschluss eines Arbeitsvertrags gerichteten Wil-
lenserklarungen zurtckwirkten, fihrte dies nicht zu einer Obliegenheit der Be-

klagten, die Arbeitsleistung des Klégers fir einen in der Vergangenheit liegen-
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den Zeitraum anzunehmen. Das Arbeitsverhéaltnis konnte in der Vergangenheit
tatsachlich nicht durchgefuhrt werden (vgl. BAG 9. Februar 2011 -7 AZR
91/10 - Rn. 26 mwN). Der Klager konnte die Arbeitsleistung fur in der Vergan-
genheit liegende Zeitrdume nicht mehr nachholen. Der Zeitablauf fuhrte die
Unmaglichkeit der Arbeitsleistung herbei, weil sich in einem Vollzeitarbeitsver-
haltnis ohne Mdoglichkeit zur vertragsgerechten Nachholung der Arbeitsleistung
der Fixschuldcharakter der Arbeitspflicht umfassend auswirkt (vgl. BAG
19. August 2015 - 5 AZR 975/13 - Rn. 23).

Il. Der Vergutungsanspruch folgt auch nicht aus 8§ 611 Abs. 1, 8§ 326
Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB iVm. § 275 Abs. 1 BGB. Die Beklagte hat die Unmog-

lichkeit der Arbeitsleistung weder allein noch weit Gberwiegend zu verantworten.

1. Nach § 275 Abs. 1 BGB fuhrt die Unmoglichkeit der Arbeitsleistung zum
Ausschluss des Leistungsanspruchs des Arbeitgebers. Der Anspruch des Ar-
beitnehmers auf die Gegenleistung entfallt nach 8 326 Abs. 1 BGB, bleibt aber
gemal 8§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB erhalten, wenn der Glaubiger fur den
Umstand allein oder weit Uberwiegend verantwortlich ist, aufgrund dessen der
Schuldner nicht zu leisten braucht. Verantwortlich nach 8§ 326 Abs. 2 Satz 1
Alt. 1 BGB meint Vertretenmiissen iSd. 88 276, 278 BGB, dh. mindestens fahr-
lassiges Handeln (BAG 19. August 2015 - 5 AZR 975/13 - Rn. 26 ff.).

2. Der Anwendung von 8 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB im Arbeitsrecht
steht § 615 BGB nicht entgegen. Die dienstvertraglichen Regeln des Annahme-
verzugs verdrangen § 326 BGB nicht. Vielmehr erganzen sich beide. Wird dem
Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung unmaoglich, bestimmt sich die
Rechtsfolge fur seinen Vergutungsanspruch nach 8 615 BGB, wenn sich der
Arbeitgeber bei Eintritt der Unmoglichkeit im Annahmeverzug befindet, ansons-
ten nach 8 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB. Beruht die Unmdglichkeit der Arbeits-
leistung aufgrund ihres Fixschuldcharakters allein auf dem Zeitablauf, wird der
Vergutungsanspruch - unabhangig vom Verschulden des Arbeitgebers - nach
8 615 BGB aufrechterhalten, wenn die Voraussetzungen des Annahmeverzugs
zur Zeit des Eintritts der Unmdglichkeit vorlagen. Fehlt es hieran, zB weil das
Arbeitsverhaltnis nicht erfullbar war (vgl. BAG 19. August 2015 - 5 AZR 975/13 -
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Rn. 24 ff.), ein Fall des § 297 BGB gegeben war (vgl. BAG 23. September 2015
-5 AZR 146/14 - Rn. 26) oder der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung entgegen
88 294 ff. BGB nicht angeboten hatte, kann der Vergutungsanspruch nach
§ 326 Abs. 2 BGB aufrechterhalten werden, wenn dessen Voraussetzungen
(BAG 23. September 2015 - 5 AZR 146/14 - Rn. 26) erfillt sind.

3. Die im Streitzeitraum 1. August 2009 bis 25. April 2013 fehlende ar-
beitsvertragliche Bindung der Parteien ist der Umstand iSd. § 326 Abs. 2 Satz 1
Alt. 1 BGB, auf den sich die Verantwortung der Beklagten beziehen muss. Sie
fuhrte zur Unmoglichkeit der Arbeitsleistung im Rickwirkungszeitraum. Die Be-

klagte war hierfur weder allein noch weit tberwiegend verantwortlich.

a) Die Initiativlast fur eine Wiedereinstellung liegt - vorbehaltlich einer ab-
weichenden Riuckkehrregelung (vgl. BAG 14. Mai 1997 -7 AZR 159/96 -
zul der Grunde, BAGE 85, 367; 29. September 2005 -8 AZR 573/04 -
Rn. 27) - beim Arbeitnehmer, also hier beim Klager. Er gab auf3ergerichtlich
kein Vertragsangebot ab und holte dies auch mit der am 19. Januar 2009 einge-

reichten Klage nicht nach. Der Klager geniigte damit seiner Obliegenheit nicht.

aa) Dem Klager stand es nach der SV frei, der Beklagten den Abschluss
eines Arbeitsvertrags durch ein eigenes Angebot anzutragen und erforderli-
chenfalls mit einer Leistungsklage die Abgabe der Annahmeerklarung durch die
Beklagte zu erwirken. Im Falle seines Obsiegens hatte mit Rechtskraft des Ur-
teils die Fiktion der Annahmeerklarung der Beklagten nach § 894 Satz 1 ZPO

unmittelbar zum Vertragsschluss gefihrt.

bb) Die Beklagte war zwar verpflichtet, das vom Klager geforderte Angebot
zum rickwirkenden Abschluss eines Arbeitsvertrags abzugeben. Weil sie dieser
Verpflichtung nicht nachgekommen ist, wurde ihre Willenserklarung mit der
Rechtskraft des Berufungsurteils fingiert. Der Vertragsschluss setzte jedoch
zusatzlich die Annahme des Vertragsangebots durch den Klager voraus. Diese

lag aul3erhalb des Verantwortungsbereichs der Beklagten.

b) Die Initiativlast fur den Abschluss des Arbeitsvertrags verblieb damit

weiterhin beim Klager. Die Beklagte war schon aus diesem Grund fir den feh-
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lenden Vertragsschluss, der zur Unmadglichkeit der Arbeitsleistung fuhrte, weder
allein noch weit Uberwiegend verantwortlich. Die Uberlegung des Landesar-
beitsgerichts, der Klager hatte ein vor dem 1. August 2009 abgegebenes Ange-
bot der Beklagten mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit noch vor
dem 1. August 2009 angenommen, ist danach nicht entscheidungserheblich.
Die Bewertung im Berufungsurteil halt zudem einer revisionsrechtlichen Uber-
prufung nicht stand. Sie wird, wie von der Beklagten zu Recht geriigt, von den
tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht getragen. Die un-
terlassene Abgabe eines eigenen Vertragsangebots und die Antragstellung des
Klagers im Vorprozess lassen die Schlussfolgerungen im Berufungsurteil nicht

ZU.

aa) Die Prufung, ob ein verspatetes Angebot allein oder - ggf. in welchem
Grad - mitursachlich fur einen nur noch rickwirkend maéglichen Vertragsschluss
war, unterliegt der freien richterlichen Beweiswirdigung des Tatsachengerichts.
Nach § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO kann gewonnene Uberzeugung des Berufungs-
gerichts von der Kausalitat im Sinne einer Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
revisionsrechtlich nur darauf Gberprift werden, ob sich der Tatrichter entspre-
chend dem Gebot des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO mit dem Prozessstoff unter Be-
ricksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des Ergebnisses
einer etwaigen Beweisaufnahme umfassend und widerspruchsfrei auseinan-
dergesetzt hat, die Beweiswirdigung also vollstandig und rechtlich méglich ist
und nicht gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstol3t (BAG 24. April
2008 - 8 AZR 257/07 - Rn. 26 ff.; 27. Marz 2014 - 6 AZR 989/12 - Rn. 37).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat entgegen § 286 ZPO den von ihm festge-
stellten Prozessstoff nur unvollstandig gewdrdigt. Es hat aul3er Acht gelassen,
dass der Klager, indem er selbst kein Vertragsangebot abgab, sondern im ers-
ten Schritt nur die Abgabe einer Angebotserklarung von der Beklagten verlang-
te, noch nicht das endgtltige Zustandekommen eines Arbeitsvertrags erstrebte.
Das seiner Klage stattgebende Urteil erméglichte es ihm, ohne schon mit des-
sen Rechtskraft vertraglich gebunden zu sein, unter Bertcksichtigung der kon-

kreten Umstande frei Gber die erneute Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses
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mit der Beklagten zu entscheiden (vgl. BAG 19. Oktober 2011 - 7 AZR 672/10 -
Rn. 17, 26). Ware es dem Klager um einen unmittelbaren Vertragsschluss ge-
gangen, hatte er von der Beklagten die Annahme eines entsprechenden Ver-
tragsangebots verlangt und hierauf geklagt. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus der vom Klager im vorliegenden Verfahren mit Schriftsatz vom
29. November 2012 erklarten Annahme des vom Arbeitsgericht ausgeurteilten
Vertragsangebots. Die - wie bereits ausgefuhrt - ins Leere gehende Erklarung
entfaltete fur den Klager keine Bindungswirkung. Ob der Klager ein Angebot der

Beklagten annehmen wirde, war bis zum tatsachlichen Vertragsschluss offen.

Il. Der Klager kann auch nicht aufgrund Schuldnerverzugs der Beklagten
Schadensersatz wegen entgangener Vergitung nach 8 280 Abs. 1 und Abs. 2,
88 286, 249 Abs. 1, § 251 Abs. 1 BGB verlangen. Hierauf kann im Streitfall als
Anspruchsgrundlage neben § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB nicht zurtickgegrif-
fen werden. Die Umstande, die zur Unmoglichkeit der Arbeitsleistung gefihrt
haben, sind identisch mit den Tatsachen, die einen mdglichen Verzug der Be-
klagten mit der Abgabe des Vertragsangebots begrinden (vgl. BAG 19. August
2015 - 5 AZR 975/13 - Rn. 36).

B. Die Anschlussrevision des Klagers ist in der Sache unbegrindet. Das
Landesarbeitsgericht hat zu Recht die Klage hinsichtlich der fir den Zeitraum
26. April bis 15. Juni 2013 geltend gemachten Anspriiche abgewiesen. Der Kla-

ger hat auch fur diesen Zeitraum keinen Anspruch auf Vergitung.

l. Ein Vergutungsanspruch folgt nicht aus Annahmeverzug, 8 611 Abs. 1,
§ 615 Satz 1 BGB.

1. Zwischen den Parteien wurde nicht bereits am 26. April 2013 ein Ar-
beitsverhaltnis rickwirkend zum 1. August 2009 begriindet. Der Klager nahm
das Vertragsangebot erst mit Unterzeichnung des Arbeitsvertrags Ende Mai
2013 an. Die mit Schriftsatz vom 29. November 2012 erklarte Annahme war
wirkungslos. Nach Rechtskraft der Entscheidung waren weder die Erklarung der
Annahme des durch Urtell fingierten Vertragsangebots durch den Klager noch
- nach 8§ 151 BGB - deren Zugang entbehrlich.

ECLI:DE:BAG:2016:270116.U.5AZR11.15.0 -12 -

33

34

35

36



-12 - 5 AZR 11/15

a) Nach § 151 Satz 1 BGB braucht die Annahme eines Vertragsangebots
dem Antragenden gegenuber nicht erklart zu werden, wenn eine solche Erkla-
rung nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist oder der Antragende auf sie
verzichtet hat. Eine derartige Verkehrssitte kann im Allgemeinen bei unentgeltli-
chen Zuwendungen und bei fur den Antragsempfanger lediglich vorteilhaften
Rechtsgeschaften angenommen werden. Trifft dies zu, wird nur die Verlautba-
rung der Vertragsannahme gegeniber dem Antragenden entbehrlich, nicht aber
die Annahme als solche. Auch im Falle des § 151 Satz 1 BGB ist ein als Wil-
lensbetatigung zu wertendes, nach auf3en hervortretendes Verhalten des An-
gebotsempfangers erforderlich, das vom Standpunkt eines unbeteiligten objek-
tiven Dritten aufgrund aller &uf3eren Indizien auf einen wirklichen Annahmewil-
len schlieBen lasst (vgl. BAG 18. August 2011 -8 AZR 312/10 - Rn. 30,
BAGE 139, 52; 15. Mai 2012 - 3 AZR 610/11 - Rn. 56, BAGE 141, 222; BGH
12. Oktober 1999 - XI ZR 24/99 - zu Il 2 der Grinde; 14. Oktober 2003 - XI ZR
101/02 - zu 1l 2 a der Grunde).

b) Danach sind schon die Voraussetzungen fir die Entbehrlichkeit einer
Erklarung gegenulber der Beklagten nicht erfullt. Die Beklagte hat hierauf nicht
verzichtet. Auch aus der Verkehrssitte ergibt sich nicht, dass eine Annahmeer-
klarung entbehrlich gewesen wére. Die - sofortige - Annahme des Vertragsan-
gebots und damit Neubegriindung des Arbeitsverhéltnisses ware fur den Klager
nicht nur vorteilhaft gewesen. Er hatte vielmehr - was mit der von ihm gewahl-
ten Geltendmachung des Rickkehrrechts durch Verlangen (nur) der Abgabe
eines Angebots und eine hierauf gerichtete Klage gerade vermieden wird (vgl.
BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 91/10 - Rn. 20) - unmittelbar die aus dem Ar-

beitsverhaltnis resultierenden Pflichten einhalten missen.

C) Es fehlte zudem bis Ende Mai 2013 an einer Annahme durch den Kla-
ger.
aa) In welchen Handlungen eine ausreichende Betdtigung des Annahme-

willens zu finden ist, kann grundsatzlich nur durch Wirdigung des konkreten

Einzelfalls entschieden werden.
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bb) Eine Annahme iSv. 8§ 147 BGB war vor der durch Urteil fingierten Ab-
gabe des Vertragsangebots nicht mdglich. Sie kann deshalb in den Erklarungen
des Klagers vor Rechtskraft des Berufungsurteils nicht gesehen werden. Eine
Betatigung des Annahmewillens kann auch nicht darin gesehen werden, dass
der Klager das Vertragsangebot nach Rechtskraft der Entscheidung nicht ab-
lehnte; der sofortige Vertragsschluss war fur den Kléager nicht ausschlie3lich

vorteilhaft.

2. Fur den Zeitraum bis zum Zugang der Annahmeerklarung durch Uber-
mittlung des unterzeichneten Arbeitsvertrags an die Beklagte wurde das Ar-
beitsverhaltnis damit nur rickwirkend begriindet. Es war fir den in der Vergan-

genheit liegenden Zeitraum nicht erfillbar.

3. Nach Neubegrindung des Arbeitsverhéltnisses bot der Klager seine

Arbeitsleistung nicht an.

a) Der Arbeitgeber kommt gemaf 8 293 BGB in Annahmeverzug, wenn er
im erflllbaren Arbeitsverhaltnis die ihm angebotene Leistung nicht annimmt. Im
unstreitig bestehenden Arbeitsverhaltnis muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleis-
tung tatsachlich anbieten, § 294 BGB. Ein wortliches Angebot (8 295 BGB) ge-
nigt, wenn der Arbeitgeber ihm erklart hat, er werde die Leistung nicht anneh-
men oder er sei nicht verpflichtet, den Arbeithehmer in einem die tatsachliche
Heranziehung Ubersteigenden Umfang zu beschaftigen. Streiten die Parteien
Uber die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses, genigt ein wortliches Angebot
des Arbeitnehmers. Dieses kann darin liegen, dass der Arbeitnehmer gegen die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses protestiert und/oder eine Bestandsschutz-
klage einreicht. Lediglich fur den Fall einer unwirksamen Arbeitgeberkiindigung
ist die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgegangen, ein
Angebot der Arbeitsleistung sei regelméalRig nach § 296 BGB entbehrlich. Zu-
dem kann ein Angebot der Arbeitsleistung ausnahmsweise entbehrlich sein,
wenn offenkundig ist, dass der Arbeitgeber auf seiner Weigerung, die geschul-
dete Leistung anzunehmen, beharrt, insbesondere er durch einseitige Freistel-
lung des Arbeitnehmers von der Arbeit auf das Angebot der Arbeitsleistung ver-
zichtet hat (BAG 21. Oktober 2015 - 5 AZR 843/14 - Rn. 19).
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b) Danach hatte der Klager die Arbeitsleistung tatsachlich anbieten mus-
sen. Der Bestand des neu begrindeten Arbeitsverhaltnisses stand zwischen
den Parteien aufRer Streit. Die Beklagte erklarte nach Vertragsschluss nicht
mehr, sie werde die Leistung des Klagers nicht annehmen oder sei nicht ver-
pflichtet, ihn zu beschéaftigen. Ein wortliches Angebot (8 295 BGB) - das der
Klager ebenfalls nicht abgegeben hat - hatte demnach nicht gentigt. Ein Ange-
bot war auch nicht ausnahmsweise entbehrlich, weil die Beklagte vor rechts-
kraftiger Entscheidung des Ruckkehrrechtsstreits dessen Arbeitsleistung nicht
angenommen hatte. Als der Klager seine Arbeitsleistung anbot, bestand man-
gels eines bestehenden Arbeitsverhaltnisses keine Obliegenheit der Beklagten,
diese anzunehmen (zum fehlenden Anspruch auf Beschéaftigung vgl. BAG
17. Mérz 2015 - 9 AZR 702/13 - Rn. 27, 28). Nach Rechtskraft des Berufungs-

urteils stellte die Beklagte die Ruckkehr des Klagers nicht mehr in Frage.

Il Der Vergutungsanspruch wurde im Zeitraum 26. April bis 15. Juni 2013
nicht nach 8 611 Abs. 1, § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB aufrechterhalten. Nicht
die Beklagte, sondern allein der Klager war fir die Unmdglichkeit der Arbeits-
leistung verantwortlich iSv. § 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB, indem er erst Ende
Mai 2013 das durch Urteil fingierte Vertragsangebot annahm und nach Ver-

tragsschluss seine Arbeitsleistung nicht anbot.

Il. Der Klager kann auch nicht aufgrund Schuldnerverzugs von der Beklag-
ten Schadensersatz wegen entgangener Vergutung nach § 280 Abs. 1 und
Abs. 2, 88 286, 249 Abs. 1, 8§ 251 Abs. 1 BGB verlangen. Die Beklagte hat ihre
Verpflichtungen aus der Ruckkehrzusage im Zeitraum 26. April bis 15. Juni
2013 nicht verletzt. Mit Rechtskraft der Berufungsentscheidung galt das Ver-
tragsangebot der Beklagten als abgegeben. Der Klager konnte das Angebot
durch einfaches ,Ja“ annehmen, ohne dass es weiterer Mitwirkungshandlungen
der Beklagten, insbesondere eines von ihr formulierten Vertragsangebots be-
durft hatte.

C. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist rechtsfehlerhaft, soweit tber
Anspruche des Klagers fur den Zeitraum 16. bis 30. Juni 2013 entschieden
wurde. Sie standen nicht im Streit. Die Entscheidung Uber diesen Anspruch ist
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gegenstandslos. Im Entscheidungsausspruch ist dies aus Grinden der Klarstel-
lung festzustellen (vgl. BAG 25. August 2015 - 1 AZR 754/13 - Rn. 23 mwN).

D. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1, 8§ 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO.

Muller-Gloge Biebl Weber

Kremser Pollert
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