RECHTSPRECHUNG

Streitgegenstand

Individualarbeitsrecht 7 Annahmeverzug

§§ 611, 615, 242 BGB; §11 Satz1 Nr.2 KSchG

Annahmeverzug - boswilliges Unterlassen ander-
weitigen Erwerbs

1. Lehnt der Arbeitgeber die Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers nach Ablauf der
Kiindigungsfrist fiir die Dauer des Kiindigungsschutzverfahrens ab, hat er dem Arbeit-
nehmer grundsdtzlich Annahmeverzugslohn zu leisten, wenn rechtskriftig fest-
gestellt wird, dass das Arbeitsverhiltnis nicht durch die Kiindigung beendet worden
ist.

2. Lehnt der Arbeitnehmer eine ihm zumutbare Beschéftigung fiir die Dauer des Kiin-
digungsschutzverfahrens ab, riskiert er, dass er sich beim Annahmeverzugslohn ge-
maf §11 Satz1 Nr.2 KSchG das anrechnen lassen muss, was er durch Aufnahme der
ihm zumutbaren Beschiftigung hitte verdienen kinnen.

3. Dem Arbeitnehmer zumutbare, anderweitige Arbeit i.S.v. § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG ist
nicht gleichzusetzen mit dem arbeitsvertraglichen Beschdftigungsanspruch. Der An-
spruch auf eine bestimmte Beschiftigung im bestehenden Arbeitsverhiltnis bedingt
als solcher nicht die Unzumutbarkeit jedweder anderen Tatigkeit im Rahmen einer
Prozessbeschiftigung. Auch eine nicht vertragsgemafie Beschéftigung kann daher -
ohne Vorliegen besonderer Umstidnde — dem Arbeitnehmer fiir die Dauer des Kiindi-
gungsschutzverfahrens zumutbar sein.

(Nichtamtliche Orientierungssdtze)
BAG, Urteil vom 17.11.2011 — 5 AZR 564/10

Sachverhalt

Die Parteien streiten tiber Annahmeverzugslohn. Der Kldger ist seit 1994 bei der Be-
klagten als Hausmeister gegen eine monatliche Vergiitung von zuletzt 2.315,82 € brut-
to nebst einer Bereitschaftszulage in Hohe von 260,62 € brutto tétig.

Nach der arbeitsvertraglichen Vereinbarung gehdren zu den Aufgaben des Ktagers als
Hausmeister die Wartung zentraler Heizungsanlagen und Waschmaschinen, die Uber-
wachung von Aufzugsanlagen, die Ausfihrung kleinerer Reparaturen im Mietshaus-
besitz, die Pflege und Sauberhaltung der Griinanlagen, Miillboxen und Kellerrdume so-
wie die Schnee- und Eisbeseitigung, die Begehung von Wohnungen und die Postvertei-
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lung. Auerdem sollen leichte allgemeine Biiroarbeiten wie Postversand, Schliefidienst
und Uberwachung des Fahrzeugparks einschlieRlich Fahrdienst ibernommen werden.
Zum 17.7.2007 versetzte die Beklagte den Klager in die Abteilung Wohnumfeldpflege,
die sich im Wesentlichen mit gdrtnerischen Arbeiten im AuRenbereich der Immobilien
befasst. Dagegen erhob der Klager Klage auf Beschéftigung als Hausmeister mit den
im Arbeitsvertrag vorgesehenen Aufgaben, der das Arbeitsgericht Wuppertal mit Urteil
vom 20.9.2007 statt gab. Berufung und Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten
blieben erfolglos. Nachdem der Kldger seit dem 16.4.2007 aufgrund einer psychischen
Erkrankung durchgehend arbeitsunfahig gewesen war, kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhiltnis mit Schreiben vom 19.5.2008 personenbedingt zum 31.12.2008 und be-
gehrte im Kiindigungsschutzprozess hilfsweise die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses
zu diesem Zeitpunkt. Das Arbeitsgericht Wuppertal gab der Kiindigungsschutzklage
statt und wies den Auflésungsantrag der Beklagten ab. Die Berufung der Beklagten
wies das LAG Diisseldorf im Juni 2009 zurlick.

Nach Ende seiner Arbeitsunfahigkeit arbeitete der Kldger seit dem 18.6.2008 unter Vor-
behalt in der Abteilung Wohnumfeldpflege. Im Dezember 2008, nachdem rechtskraftig
feststand, dass die Beklagte den Klager als Hausmeister beschéftigen musste, teilte
der Klager der Beklagten mit, die Tatigkeit in der Wohnumfeldpflege sei mit dem
rechtskraftigen Obsiegen im Versetzungsrechtsstreit hinfallig, und verlangte als Haus-
meister eingesetzt zu werden.

Die Beklagte lehnte eine Beschaftigung als Hausmeister bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Kiindigungsschutzprozesses ab und bot dem Klager an, in der Wohn-
umfeldpflege ohne Zahlung der Bereitschaftszulage (weiter-) zu arbeiten. Der Kladger
lieR ilber seinen Anwalt mitteilen, er sei jederzeit bereit, seine vertraglich geschulde-
ten Hausmeistertatigkeiten aufzunehmen.

Auf dieses Angebot kam die Beklagte erst im Juli 2009, nachdem rechtskrftig fest-
stand, dass die personenbedingte Kiindigung das Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat-
te, zuriick. Seit dem 16.7.2009 beschiftigt die Beklagte den Kldger erneut als Haus-
meister.

Mit seiner am 16.4.2009 eingereichten Klage hat der Kldger Annahmeverzugsvergitung
in Héhe von 16.364,51 € fiir den Zeitraum 5.1.2009 bis 15.7.2009 verlangt. Das Arbeits-
gericht Wuppertal und das LAG Diisseldorf haben der Klage im vollen Umfang statt-
gegeben.

Die Beklagte hat dem Kldger in der Revision die Bereitschaftszulage fiir die Monate Ja-
nuar bis Juni 2009 nebst Zinsen gewahrt und gleichzeitig beantragt, die Klage abzuwei-
sen. Sie ist der Auffassung, der Kldger habe durch die Nichtfortsetzung der Beschifti-
gung in der Wohnumfeldpflege biswillig seine Erwerbsobliegen heit verletzt.

Der Kldger ist hingegen der Auffassung, eine Anrechnung unterlassenen Erwerbs kom-
me deswegen nicht in Betracht, weil die angebotene Zwischenbeschiftigung in der
Wohnumfeldpflege ihm nicht mehr zumutbar war. Die Unzumutbarkeit folge daraus,
dass rechtskriftig festgestanden habe, dass die Beklagte ihm eine Tatigkeit in der
Wohnumfeldpflege nicht zuweisen durfte. Seiner Wiederbeschaftigung als Hausmeister
hitten dringende Griinde nicht entgegengestanden.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet; der Kldger hat keinen Anspruch auf Annah-
meverzugslohn flir den Zeitraum Januar bis Juni 2009.

Zwar befand sich die Beklagte im streitbefangenen Zeitraum infolge ihrer unwirksamen
Kiindigung zum 31.12.2008 in Annahmeverzug, ohne dass es eines Angebots des Kl3-
gers bedurft hatte.

Auf die Annahmeverzugsvergiitung muss sich der Kldger aber nach §11 Satz1 Nr.2
KSchG anrechnen lassen, was er bei der Beklagten zu verdienen boswillig unterlas-
sen hat. Nach §11 Satz1 Nr.2 KSchG muss sich der Arbeitnehmer auf das Arbeitsent-
gelt, das ihm der Arbeitgeber fiir die Zeit nach der Entlassung schuldet, anrechnen
lassen, was er hitte verdienen kénnen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hitte,
eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Die Vorschrift ist inhaltsgleich mit § 615
Satz 2 BGB. Beide Bestimmungen stellen darauf ab, ob dem Arbeitnehmer nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) sowie unter Beachtung des Grundrechts auf freie Arbeits-
platzwahl (Art.12 GG) die Aufnahme einer anderweitigen Arbeit zumutbar ist. Dabei
kommt eine Anrechnung auch in Betracht, wenn die Beschéftigungsmoglichkeit bei
dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der Annahme der Dienste des Arbeitnehmers
im Verzug befindet.
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Die Unzumutbarkeit der Arbeit kann sich unter verschiedenen Gesichtspunkten er-
geben. Sie kann ihren Grund in der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit und den
sonstigen Arbeitshedingungen haben. Auch vertragsrechtliche Umstdnde sind zu be-
riicksichtigen. Allerdings ist die nichtvertragsgeméafe Arbeit nicht ohne weiteres mit
unzumutbarer Arbeit gleichzusetzen. Nach Auffassung des BAG handelt der Arbeitneh-
mer boswillig, dem ein Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des An-
nahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umsténde vorsétzlich untétig bleibt oder
die Aufnahme der Arbeit bewusst verhindert.

Die Beklagte hatte dem Kldger Ende 2008 angeboten, ihn in der Wohnumfeldpflege un-
ter Fortzahlung seiner Vergiitung zu beschéftigen. In der Revisionsinstanz gewdhrte die
Beklagte dem Kléger die urspriinglich versagte Bereitschaftszulage fiir den Zeitraum ja-
nuar bis Juni 2009. Diese Verdienstmaglichkeit hatte der Kldger abgelehnt. Zwischen
den Parteien unstreitig ist, dass die Tatigkeit in der Wohnumfeldpflege dem Kldger »an
sich« zumutbar war. Der Kldger hatte die Tatigkeit in der Wohnumfeldpflege ab dem
18.6.2008 schon ausgelibt. Bei dieser Titigkeit handelte es sich um einen Ausschnitt
der Aufgaben eines Hausmeisters. Mit der Arbeit in der Wohnumfeldpflege war weder
eine Anderung des Arbeitsorts noch eine Statusverschlechterung dergestalt verbun-
den, dass der Kldger vormaligen Kollegen oder sogar Untergebenen unterstellt gewe-
sen wire. Die Unzumutbarkeit folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte fiir die Tatig-
keit in der Wohnumfeldpflege keine Bereitschaftszulage zahlen wollte. Der Klager hat
weder finanzielle Probleme durch eine vorilbergehende Nichtzahlung der Bereit-
schaftszulage noch die Aussicht auf einen anderweitigen Arbeitsplatz mit besseren
Verdienstmoglichkeiten geltend gemacht.

Der Eintritt der Rechtskraft der Entscheidung des LAG im Versetzungsrechtsstreit mit
der Zuriickweisung der Nichtzulassungsheschwerde im Dezember 2008 dnderte ent-
gegen der Auffassung der Vorinstanzen an der Zumutbarkeit der Beschiftigung in der
Wohnumfeldpflege bis zum rechtskréftigen Abschluss des Kiindigungsschutzprozesses
nichts.

Der Anspruch auf eine bestimmte Beschiftigung im bestehenden Arbeitsverhiltnis be-
dingt als solcher nicht die Unzumutbarkeit jedweder anderen Tatigkeit im Rahmen ei-
ner Prozessheschiftigung. Fiir die Obliegenheit des Arbeitnehmers nach §11 Satza
Nr.2 KSchG im gekiindigten Arbeitsverhiltnis ist der arbeitsvertragliche Beschéfti-
gungsanspruch grundsitzlich ohne Belang. § 11 Satz1 Nr.2 KSchG regelt nicht Rechte
und Pflichten aus dem Arbeitsvertrag, sondern die nach anderen Maf3stdben zu beur-
teilende Obliegenheit, aus Riicksichtnahme gegeniiber dem Arbeitgeber einen zumut-
baren Zwischenverdienst zu erzielen.

Anmerkung

Bei der arbeitgeberseitigen Kiindigung kann ein Arbeitnehmer innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kiindigung Kiindigungsschutzklage beim zustdndigen Ar-
beitsgericht erheben.

Bis rechtskriftig iiber die Wirksamkeit der Kindigung entschieden wird, konnen
durchaus ein bis zwei Jahre vergehen. In der Praxis beschéftigt der Arbeitgeber den
gekiindigten Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist unter Berufung auf die
Wirksamkeit der Kiindigung nicht weiter und stellt die Zahlung der Vergiitung ein.
Eine Ausnahme ist nach §102 Abs.5 BetrVG dann méglich, wenn der Betriebsrat
form- und fristgemif dieser Kiindigung widersprochen hat. In diesem Fall hat der Ar-
beitnehmer einen gesetzlichen Anspruch auf nahtlose, vertragsgerechte Beschafti-
gung.

Existiert im Betrieb aber kein Betriebsrat oder hat dieser der Kiindigung nicht form-
und fristgemaR widersprochen oder weigert sich der Arbeitgeber einfach den Arbeit-
nehmer trotz Vorliegen eines wirksamen Betriebsratswiderspruch zu beschéftigen,
missen sich Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist hdufig mit dem Bezug
von Arbeitslosengeld zufrieden geben. Wird am Ende des Kiindigungsschutzprozes-
ses rechtskraftig festgestellt, dass die Kiindigung unwirksam war und das Arbeitsver-
hiltnis nicht beendet hat, fiihrt dies unmittelbar zu einem Annahmeverzug des Ar-
beitgebers vom Zeitpunkt des Ablaufs der Kiindigungsfrist an bis zur rechtskraftigen
Entscheidung iiber die Kiindigung.

Der Arbeitnehmer hat nach § 615 Satz1 BGB grundsétzlich einen Anspruch auf die
volle Vergiitung fiir diesen Zeitraum und zwar selbst dann, wenn er zu keinem Zeit-
punkt zuvor seine Arbeitsleistung angeboten hat. Auf den zu beanspruchenden
Verzugslohn muss sich der Arbeitnehmer gemé&f §11 Satz1 Nr.3 KSchG aber stets
das zwischenzeitlich bezogene Arbeitslosengeld anrechnen lassen. Auch zwischen-
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zeitlich erzielter anderweitiger Verdienst, beispielsweise aufgrund der Aufnahme
einer Beschifticung wéhrend der Dauer des Kiindigungsschutzprozesses, muss
nach §11 Satz1 Nr.1 KSchG auf den Verzugslohn angerechnet werden. Nach §11
Satz1 Nr.2 KSchG muss sich der Arbeitnehmer beim Annahmeverzugslohn aber
auch das anrechnen lassen, was er hitte verdienen kdnnen, wenn er es nicht bds-
willig unterlassen hétte, eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Dies kann bei-
spielsweise der Fall sein, wenn die Agentur fiir Arbeit dem arbeitslosen Arbeitneh-
mer eine ihm zumutbare Titigkeit bei einem Unternehmen vermittelt, der Arbeit-
nehmer diese aber vorsidtzlich nicht annimmt oder die Aufnahme der Arbeit
bewusst verhindert.

Zwingende Voraussetzung fiir eine solche Anrechnung ist jedoch, dass die Tatigkeit,
die der Arbeitnehmer abgelehnt hat, ihm zumutbar war bzw. ist.

Das BAG hat sich bereits mit Urteil vom 11.1.2006 (5 AZR 98/05) mit der Frage der
Anrechnung von Vergiitung fiir eine vom kiindigenden Arbeitgeber angehotene, vom
Arbeitnehmer aber abgelehnte Zwischenbeschiftigung befasst (AiB 2006, 642). Im
Jahr 2006 bekréftigte das BAG, dass der Arbeitnehmer allgemein zur Annahme einer
Arbeit wihrend des Kiindigungsschutzverfahrens verpflichtet ist und nicht untatig
bleiben darf.

Das BAG stellte aber klar, dass der Arbeitnehmer sich nicht bei seinem Arbeitgeber
um eine Zwischenbeschéftigung, die auch bei ihm grundsatzlich méglich und dem
Arbeitnehmer zumutbar sein kann, bemiihen muss. Vielmehr darf der Arbeitnehmer
warten, ob der Arbeitgeber inm eine solche anbietet. Die Entscheidung des BAG vom
17.11.2011 befasst sich nun mit der Frage, ob ein Arbeitnehmer zur Vermeidung einer
Anrechnung nach §11 Satz1 Nr.2 KSchG verpflichtet ist, auch eine nicht vertrags-
gemifRe Zwischenbeschiftigung fiir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses bei
seinem »alten« Arbeitgeber anzunehmen. Das BAG hat zwar betont, dass sich die
Unzumutbarkeit der Zwischenbeschiaftigung beim alten Arbeitgeber aus verschiede~
nen Gesichtspunkten (Person des Arbeitgebers, Art der Arbeit, Arbeitshedingungen)
ergeben kann, es hat aber klargestellt, dass die nichtvertragsgemafe Beschaftigung
nicht per se mit unzumutbarer Arbeit i.S.d. §11 Satz1 Nr.2 KSchG gleichzusetzen
ist. Dies bedeutet, dass ohne Vorliegen sonstiger, besonderer Griinde der Arbeit-
geher berechtigt ist, dem gekiindigten Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist
fiir die Dauer des Kundigungsschutzverfahrens auch eine andere, unter Umstanden
dem Arbeitnehmer unangenehme Tatigkeit anzubieten. Die Gefahr besteht in der
Praxis nun darin, dass es durch solche Beschéftigungsmaglichkeiten zu betriebli-
chen Spiesrutenldufen kommt.

Die psychische Belastung der Arbeitnehmer, die allein durch die Kiindigung als sol-
che und der Einleitung eines Gerichtsverfahrens bereits in vielen Fallen sehr grof ist,
kann durch eine vertragswidrige Beschaftigung durch den Arbeitgeber weiter erhdht
werden.

Arbeitgeber konnen auf diesem Wege eine nicht unerhebliche Einflussnahmemdog-
lichkeit auf den gekiindigten Arbeitnehmer erlangen, am Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses festzuhalten. Im Ergebnis wird auch das Prozessrisiko des Arbeitgebers
weiter minimiert, da der Arbeitnehmer sich bei Durchfiihrung des Kiindigungsschutz-
verfahrens gezwungen sehen wird, die ihm angebotene, vertragswidrige Beschafti-
gung anzunehmen, sofern er nicht riskieren will, dass ihm im nachhinein diese Ver-
dienstmoglichkeit nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG angerechnet wird.

Diese Entscheidung des BAG ist zu kritisieren, weil sie zur Folge hat, dass die Wei-
terbeschiftigung des Arbeitnehmers mit einer niedriger bewerteten Tatigkeit und mit
einer niedrigeren Vergiitung als dem Arbeitnehmer zumutbar angesehen und ihre Ab-
lehnung als béswilliges Unterlassen betrachtet werden kann. Selbst die Tatsache,
dass der Arbeitgeber spiter die vertraglich geschuldete Vergiitung (hier die Bereit-
schaftszulage) zahlt, dndert nach Auffassung des BAG nichts an der Un- bzw. Zumut-
barkeit der Beschaftigung im Zeitpunkt der Aufforderung zur Aufnahme der niedriger
bewerteten Tatigkeit.

Einen wirkungsvollen Schutz bietet der allgemeine Weiterbeschéftigungsanspruch,
der vom GrofRen Senat des BAG bereits im Jahr 1985 im Wege der Rechtsfortbildung
entwickelt wurde. Danach steht dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Weiterbeschaf-
tigung zu unveranderten Arbeitsbedingungen zu, wenn ein obsiegendes erstinstanz-
liches Urteil vorliegt. Das Weiterbeschaftigungsinteresse des Arbeitnehmers tber-
wiegt das Gegeninteresse des Arbeitgebers an der Nichtbeschiftigung des Arbeit-
nehmers. Im Kindigungsschutzverfahren ist im Wege der Klageerweiterung nach
erfolgloser Giiteverhandlung die vorldufige Weiterbeschiftigung als unechter Hilfs-
antrag geltend zu machen. Dabei muss der Kldger im Antrag seine vertragsgemafe
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Fazit

Individualarbeitsrecht Arheitgeberhaftung: Verkehrsunfall bei Rufbereitschaft

Tatigkeit, die er fiir die Dauer des Rechtsstreits weiterhin ausliben will, genau be-
schreiben, damit ein stattgebendes Urteil vollstreckbar ist.

Wird erstinstanzlich im Urteil festgestellt, dass die Kindigung unwirksam ist und das
Arbeitsverhdltnis nicht beendet hat, wird der Arbeitgeber in der Regel zur vertrags-
gemden Weiterbeschiftigung des gekiindigten Arbeitnehmers verurteilt. In Betrie-
ben, in denen ein Betriebsrat besteht, kann zusatzlich noch auf den in §102 Abs.5
BetrVG geregelten Weiterbeschiftigungsanspruch zuriickgegriffen werden, wenn der
Betriebsrat zuvor form- und fristgemas der Kiindigung widersprochen hat. Nach §62
Abs. 1 Satz 1 ArbGG stellt das auf Weiterbeschéftigung gerichtete Urteil einen vorldu-
fig vollstreckbaren Titel dar. Die Beschéftigung ist eine unvertretbare Handlung, zu
der der Arbeitgeber, wenn er sie nicht vornimmt, durch Zwangsgeld nach § 888 ZPO
angehalten werden kann.

Die Entscheidung des BAG erdffnet Arbeitgebern neue Handlungsmaoglichkeiten. Sie
vermag Arbeitnehmer insoweit unter Druck zu setzen, als das sie nun auch vertrags-
widrige Beschdftigungsangebote des alten Arbeitgebers fiir den Zeitraum nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist bis zum rechtskraftigem Abschluss des Kiindigungsschutz-
prozesses annehmen miissen, sofern sie nicht eine Anrechnung auf den Annahme-
verzugslohn nach §11 Satz 1 Nr. 2 KSchG riskieren wollen.

Die Gefahr, eine vertragswidrige Beschaftigung annehmen zu muissen, ldasst sich
aber dadurch verringern, dass der Arbeitnehmer im Kiindigungsschutzverfahren die
vertragsgemifie Weiterbeschéftigung bis zur rechtskrdftigen Entscheidung des
Rechtsstreits als unechten Hilfsantrag geltend macht. Bietet der Arbeitgeber nach
erstinstanzlichem Obsiegen weiterhin eine vertragswidrige Beschéftigung an, kann
der Arbeitnehmer seinen Beschaftigungstitel nach § 888 ZPO vollstrecken.

JAVIER DAvILA CANO
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

e





