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ABSTRACT In der Rspr. des BAG zu boswillig unterlassenem Zwischenverdienst kann man zwei Tendenzen beobachten: Anderungen seit
2007 zu Einzelfragen boswilligen Unterlassens (dazu I.). Seit Jahrzehnten unverdnderte Rspr. zu Grundfragen - Definition der Boswillig-
keit sowie Notwendigkeit der Beriicksichtigung aller Umstadnde des Einzelfalls fiir die Entscheidung tiber die Boswilligkeit des Unterlas-
sens zumutbarer Arbeit (dazu I1.). Hat schon die tiberkommene Rspr. des BAG die Handlungsméglichkeiten des Arbeitgebers im Annah-
meverzug erheblich erweitert, gilt dies umso mehr fiir seine jiingere und jiingste Rspr. Sie betrifft Einzelaspekte der Anrechnung. Jedes
Urteil hat die Anrechnungsméglichkeiten von Zwischenverdienst nach gewonnenem Kiindigungsschutzprozess erheblich erweitert und

dadurch die Rechte der Arbeitnehmer' geschmalert.

I.  Jiingere Rspr. des BAG zu boswillig
unterlassenem Zwischenverdienst aus
einer zumutbaren Arbeit

1. Uberblick
Die Rspr. hat sich in jiingerer Zeit v.a. mit folgenden Urteilen
gedndert:

a) Das BAG zu nicht geschuldeter, gleichwohl verlangter Ar-
beit; BAG v. 7.2.2007

Boswillig unterlassener Zwischenverdienst kann darin begriin-

det sein, dass Arbeitnehmer eine vertraglich nicht geschuldete

Arbeitsleistung, die der Arbeitgeber verlangt,> verweigern bzw.

nicht erledigen.

b) Das BAG zu fristgerechter Anderungskiindigung mit fristlo-
ser Wirkung; BAG v. 7.2.2007

Arbeitnehmer, die eine ordentliche betriebsbedingte Ande-
rungskiindigung erhalten haben, sollen nach demselben Urteil
die Arbeit, die Ziel der Anderungskiindigung erst nach Frist-
ablauf ist, sogleich, unmittelbar nach Anforderung des Arbeit-
gebers, ausiiben miissen. Andernfalls wird der Lohn mit soforti-
ger Wirkung und in voller Hohe einbehalten - als Anrechnung
nach § 11 Nr. 2 KSchG. Auch sei ein - allerdings nach Ablauf
der Kiindigungsfrist - von 134.000 auf 78.000 DM jéhrlich ab-
gesenktes Jahresgehalt nicht unzumutbar, nicht zuletzt wegen
der mit Riickwirkung angeordneten Wiederherstellung der Ar-
beitsbedingungen (§ 8 KSchG) nach obsiegender Anderungs-
kiindigungsschutzklage®.

c) Fehlende Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung;
BAG v. 23.2.2021

Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG

zur Finstellung oder Versetzung, zundchst von der st. Rspr.

des BAG als gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) verstanden, wird

*  Fachanwalt fiir Arbeitsrecht.

1 Indiesem Beitrag wird auf Wunsch des Autors auf die gleichzeitige Verwendung der
Sprachformen ménnlich, weiblich und divers verzichtet. Personenbezeichnungen
gelten an den entsprechenden Stellen gleichermaRen fiir alle Geschlechter.

2 BAG 7.2.2007, 5 AZR 422/06, AuR 2007, 225, Leitsatz sowie Rn. 17; Aufgabe der Rspr.
des Senats v. 3.12.1980, 5 AZR 477/78, AuR 1981, 121.

3 BAG 26.9.2007, 5 AZR 870/06, AuR 2008, 76, Rn. 24.
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herabgestuft zu blo8 noch einem Kriterium von vielen bei der
Einzelfallpriifung der Boswilligkeit nach § 615 S. 2 BGB.* Auch
bei fehlender Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG
zur Versetzung konnen Arbeitnehmer, wenn sie ihr nicht folgen,
neuerdings Zwischenverdienst boswillig unterlassen haben.

d) Dem Arbeitgeberwechsel widersprechende Arbeitnehmer
- unversehens Leiharbeitnehmer beim Erwerber; BAG v.
19.5.2014°

Arbeitnehmer, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses
nach § 613 a BGB widersprochen haben, sollen es sich als bos-
willig unterlassenen Verdienst anrechnen lassen miissen, wenn
sie die bisherige Tatigkeit sogleich nach dem Betriebsiibergang
beim Betriebserwerber nicht fortsetzen, nun als dessen Leihar-
beitnehmer.°

e) Unterlassene Meldung als beschiftigungssuchend sowie
Auskunftspflicht zu Vermittlungsvorschliagen als boswilli-
ges Unterlassen zumutbarer Arbeit; BAG v. 27.5.2020

Ausgangspunkt ist die Annahme einer dem Arbeitgeber gegen-

uiber bestehenden Pflicht der Arbeitnehmer, sich nach Kiindi-

gung bei der Arbeitsagentur beschiftigungssuchend zu melden.

Wird ihr nicht nachgekommen, soll dies béswilliges Unterlas-

sen nach § 11 Nr. 2 KSchG sein kénnen. Das BAG gibt seine

abweichende Rspr. auf. Der Arbeitgeber soll einen Auskunfts-
anspruch zu den Vermittlungsvorschldgen der Agentur haben.

Im Einzelnen:

2. Boswillig abgelehnte Arbeit jenseits des Direktionsrechts;
boswillig unterlassene Arbeit bei anderem Arbeitgeber

a) Skizze der Entwicklung der Rspr. des BAG

Zur Frage der Aufnahme bzw. Nichtaufnahme einer Ar-
beit bei einem anderen Arbeitgeber bzw. einer solchen unter
Uberschreitung des Direktionsrechts beim selben Arbeitgeber,

4  Zunéchst BAG 7.11.2002, 2 AZR 650/00 m.w.N. aus der friiheren Rspr.; spater abwei-
chend BAG 23.2.2021, 5 AZR 213/20, AuR 2021, 382, Rn. 17.

5 BAG 27.5.2020, 5 AZR 387/19, AuR 2020, 447, Rn. 47, obiter dictum; Aufgabe der Rspr.
des BAG im Urteil 16.5.2000, 9 AZR 203/99, AuR 2000, 225 f., AuR 2001, 37.

6 BAG19.5.2021, 5 AZR 420/20, AuR 2021, 475, Rn. 16.
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jeweils als Frage boswilligen Unterlassens zumutbarer anderer
Beschiftigung, hat die Rspr. des BAG sich so entwickelt:

aa) Keine boswillige Ablehnung der Beschiftigung bei einem
anderen Arbeitgeber

Nach der ersten in der AP publizierten Entscheidung des BAG

zum boswilligen Unterlassen aus dem Jahre 1958 war das Un-

terlassen der Beschéftigung bei einem anderen Arbeitgeber

nicht boswillig:

Die gekiindigte Kldgerin hatte eine Drittfirma aufgrund
einer Zuweisung des Arbeitsamtes darauf hingewiesen, sie sei
Betriebsratsmitglied der Beklagten und wolle dieses Amt wei-
terhin ausiiben, was ihre zeitweilige Abwesenheit von der Ar-
beit bei dieser Drittfirma bedingen werde. Auerdem fiihre sie
gegen die Beklagte einen Prozess um die Wirksamkeit ihrer
fristlosen Kiindigung. Nach einer fiir sie erfolgreichen Durch-
fithrung dieses Prozesses beabsichtigte sie, die Arbeit bei der
Beklagten wieder aufzunehmen.’

Das BAG hielt diese Einlassungen der Klédgerin nicht fiir
ein boswilliges Hintertreiben ihrer Einstellung bei der Dritt-
firma. Wenn die Klagerin wahrheitsgemaR mitteilte, dass sie
Betriebsratsmitglied bei der Beklagten war und nach dem Aus-
gang des Kiindigungsrechtsstreits die Riickkehr in den Betrieb
der Beklagten beabsichtige, habe sie sich korrekt verhalten.

Von der Entscheidung nicht diskutierte Pramisse ist, dass
die Nichtaufnahme der Beschiftigung gekiindigter Arbeitneh-
mer bei einem anderen Arbeitgeber als boswilliges Unterlassen
i.S.d. § 11, Nr. 2 KSchG nicht ausgeschlossen ist. Andernfalls
wire die Begriindung des Urteils nicht verstandlich.

bb) Keine boswillig verweigerte Arbeit des Kraftfahrers an der

Steinsdgemaschine, zu der er nicht verpflichtet war
Der Leitsatz dieses Urteils lautet: Ein Arbeitnehmer unterldsst
nicht boswillig die anderweitige Verwendung der Arbeitskraft,
wenn er es ablehnt, eine vom Arbeitgeber unter Uberschrei-
tung der Grenzen des Direktionsrechts zugewiesene Tatigkeit
zu verrichten.®

Der Arbeitnehmer war Kraftfahrer. Der beklagte Arbeit-
geber wies ihm Arbeit an der Steinsdgemaschine zu, zu der
er arbeitsvertraglich nicht verpflichtet war. Der Arbeitnehmer
lehnte ab und bot seine Arbeit als Kraftfahrer an. Darauf wurde
das Arbeitsverhéltnis von der Arbeitgeberin mehrmals fristlos
gekiindigt. Das ArbG erklarte die Kiindigungen fiir unwirksam.
Nach dem Urteil des BAG war die Anrechnung wegen bos-
willig unterlassenen Zwischenverdiensts unbegriindet. Nicht-
aufnahme einer Arbeit, die der Arbeitgeber nicht kraft seines
Direktionsrechts verlangen konnte, galt dem BAG nicht als
boswilliges Unterlassen.

cc) Nach MaBgabe des Einzelfalls boswillig verweigerte
Arbeit des Kraftfahrers als Mitarbeiter Restholz, zu der er
nicht verpflichtet war

Das Urteil® ist unter mehreren rechtlichen Gesichtspunkten

bedeutsam. Zunéchst soll es um Boswilligkeit des Unterlassens
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einer Tatigkeit bei demselben Arbeitgeber gehen, die dieser ei-
nem Arbeitnehmer unter Uberschreitung der Grenzen des Di-
rektionsrechts zuweist — also eine dhnliche Konstellation wie
die, die dem Urteil des BAG vom 3.12.1980 zugrunde gelegen
hatte. Die entgegenstehende Rspr. laut Urteil vom 3.12.1980
gibt das BAG aulf.

b) Konsequenzen der gednderten Rechtsprechung
Das Urteil des BAG vom 7.2.2007 erweitert die Anrechnungs-
moglichkeiten nach § 615 S. 2 BGB wegen boswillig unter-
lassener zumutbarer Arbeit erheblich. Sie soll sich nun auf -
nicht definierte —, vom Arbeitnehmer gerade nicht geschuldete
Tatigkeiten erstrecken. D.h. umgekehrt: der Arbeitnehmer soll
zum Erhalt seines Anspruchs auf Annahmeverzugslohn nach
§ 615 S.1 BGB
+ bei demselben Arbeitgeber nun auch - und gerade - irgend-
eine nicht vertragsgemifle Arbeit, insbesondere die, die
durch fristgerechte Anderungskiindigung erst nach Fristab-
lauf durchgesetzt werden soll sowie
- »realistische Arbeitsmoglichkeiten« bei einem anderen Ar-
beitgeber wahrnehmen miissen,'° beides mit sofortiger Wir-
kung.
Diese beiden Erweiterungen des Tatbestands boswillig un-
terlassenen Zwischenverdienstes nach §§ 11, Nr. 2 KSchG,
615 S. 2 BGB potenzieren die Moglichkeiten der Anrechnung.
Va. gilt dies fiir die Notwendigkeit der Arbeitssuche bei Dritten,
vage eingegrenzt durch »realistische« Arbeitsmoglichkeiten.
Der Hinweis des BAG in seinem Urteil, das Angebot
vertragsgerechter Arbeit wiirde den Annahmeverzug nach
§ 615 S. 1 BGB beenden, kann die durch Rspr. des BAG erwei-
terten Anrechnungsmoglichkeiten nach § 615 S. 2 BGB nicht
begriinden. § 615 S. 2 BGB setzt den Fortbestand des Annah-
meverzugs nach S. 1 voraus. Boswillig unterlassene, zumutbare
Arbeit kann auf diesen Anspruch des Arbeitnehmers stets nur
fiir die Zeit des Annahmeverzugs angerechnet werden, nicht
fiir die Zeit, in der er nicht bestand.

3. Die fristgerechte betriebsbedingte Anderungskiindi-
gung mit fristloser Wirkung (2); BAG vom 7.2.2007

Dies Urteil ist unter einem weiteren Gesichtspunkt rechtlich
relevant. Es geht darin um eine ordentliche Anderungskiindi-
gung mit dem Ziel einer vom Direktionsrecht des Arbeitgebers
nicht umfassten Tatigkeit (vom LKW-Fahrer zum Mitarbeiter
im »Restholz«).!! Die Vergiitung des Arbeitnehmers sollte un-
verédndert bleiben.

Allerdings verlangte die Beklagte die vom Arbeitnehmer
vorerst, d. h. vor Ablauf der Frist zur ordentlichen Kiindigung
eine nicht geschuldete Tatigkeit, bereits ab deren Zugang. Der
Kldager nahm unter Vorbehalt an, also mit Wirkung ab Ablauf
der Kiindigungsfrist, erhob Klage nach § 2 KSchG und bot sei-
ne Dienste als LKW-Fahrer an. Die Beklagte stellte die Lohn-
zahlung mit sofortiger Wirkung ein.

Dies konne, so das BAG, nur bedeuten: Der Klédger habe
die vor Ablauf der Kiindigungsfrist nicht geschuldete Arbeit

7 BAG 18.10.1958, 2 AZR 291/58, Rn. 3. Nach Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch,
19. Aufl. 2021, § 95, Rn. 92, mit Fn. 368, soll dieses Urteil des BAG Beleg dafiir sein,
dass je nach den Umstidnden das Unterlassen jeder Bemiihungen um eine Arbeit
als geradezu boswillig angesehen werden kann(BAG, a.a.O., Rn. 20). Die im Schaub
zitierte Quelle belegt indes das Gegenteil dessen, was sie belegen soll.

8 BAG 3.12.1980, 5 AZR 477/78, AuR 1981, 121.

9 BAG 7.2.2007, 5 AZR 422/06, AuR 2007, 225; vgl. dazu auch unten, 3.

10 BAG 7.2.2007, a.a.0., Rn. 16, en passant; zu Arbeitsmoglichkeiten bei Dritten
ausfiihrlicher z.B. BAG 22.3.2017, 5 AZR 337/16, AuR 2017, 463 mwN; vgl. auch BAG
11.1.2006, 5 AZR 98/05, AuR 2006, 169, Rn. 19 ff. offenbar zu Arbeit bei dritten AG;
»Eigene Anstrengungen zur méglichen Aufnahme einer zumutbaren Arbeit; »realis-
tische Arbeitsmoglichkeit kann Abgabe von eigenen Angeboten mit einschlieRen,
gemeint ist bei Dritten; beide a.a.O.

11 BAG 7.2.2007, 5 AZR 422/06, AuR 2007, 225.

4n



FACHAUFSATZE

boswillig unterlassen. Damit ist sein Lohnanspruch gem.
§§ 611, 615 S. 1 BGB durch Anrechnung mit sofortiger Wir-
kung, »ipso iure«,'? erloschen.

Im Ubrigen meint das BAG: Die Unzumutbarkeit ande-
rer Arbeit im Arbeitsverhéltnis konne »dem Grundsatz nach«
wiéhrend des Laufs der Kiindigungsfrist nicht anders beurteilt
werden als nach deren Ablauf.!> Auch dem kann nicht gefolgt
werden. Beide Parteien sind wéhrend der Kiindigungsfrist an
die bisher vereinbarte Tatigkeit gebunden. Der Vertrag hat wah-
rend seiner Laufzeit nicht auch noch den Inhalt, dass Arbeit-
nehmer keine nicht vertragsgemalle zumutbare anderer Arbeit
unterlassen diirfen und also auch nicht vertragsgemalie, jeden-
falls zumutbare und zugewiesene Arbeit leisten miissen.

Ein derartiger Inhalt kann dem Arbeitsvertrag nicht durch
ergdnzende Vertragsauslegung entnommen werden.'* Auch
§§ 615 S. 2 BGB, 11 KSchG ist eine Relativierung des Arbeits-
vertrages, ein solcher Vertragsinhalt auch nicht »ergdnzend «
zu entnehmen.

Ziel der Anderungskiindigungsschutzklage nach § 2
KSchG ist die Feststellung, dass die Anderungskiindigung so-
zial ungerechtfertigt ist. Dies wollen Arbeitnehmer erst fiir die
Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist festgestellt wissen.

Schlielllich werden die Arbeitsbedingungen erst ab die-
sem Zeitpunkt gedndert. — Nun aber soll dieselbe Arbeit, die
Arbeitnehmern nach Ablauf der Kiindigungsfrist nicht gerecht-
fertigt erscheint, ihnen gegeniiber mit sofortiger Wirkung inso-
fern gerechtfertigt sein und kann durch Anrechnung ungeach-
tet des Arbeitsvertrages durchgesetzt werden. Dem kann nicht
gefolgt werden.

Zur Begriindung der Zuweisung von Arbeit mit sofortiger
Wirkung und auBerhalb des Direktionsrechts und Einstellung
der Lohnzahlung bei Weigerung heifit es im Urteil: Arbeitspflicht
und Arbeitsverhéltnis sowie die Obliegenheit zur Riicksicht-
nahme aus § 242 BGB betréfen »unterschiedliche Kategorien«.
§ 615 S. 2 BGB regele nicht Rechte und Pflichten aus dem Arbeits-
verhaltnis, sondern die »nach anderen Mal3stdben zu beurteilen-
de Obliegenheit, zumutbaren Zwischenverdienst zu erzielen«.'

Demgegentiiber konnte prdzisiert werden:
Angerechnet werden kann nur, wenn Ar-
beitnehmer Erwerb boswillig unterlassen.
Dies beinhaltet keine Obliegenheit zur
Erzielung zumutbaren Verdienstes.

Zundchst konnte demgegeniiber prézisiert werden:
Angerechnet werden kann nur, wenn Arbeitnehmer Erwerb

12 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 39; Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl. 2021,
§ 95, Rn. 71.

13 BAG 7.2.2007, a.a.0., Rn. 16.

14 Zur ergénzenden Vertragsauslegung des Arbeitsvertrages bei § 615 BGB vgl. jiingst
BAG 23.2.2021 - 5 AZR 314/20, AuR 2021, 337, m. kritischer Anm. Gravenhorst,
jurisPR-ArbR 27/2021 Anm. 6.

5 Derselbe MaRstab in den Urteilen 23.2.2021, 5 AZR 213/20, AuR 2021, 382 Rn. 17
sowie 19.5.2021, 5 AZR 420/20, AuR 2021, 475, Rn. 17 sowie 22.
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boswillig unterlassen. Dies beinhaltet keine Obliegenheit zur
Erzielung zumutbaren Verdienstes! 1.d.S. aber das Urteil des
BAG.

Nach der Rspr. des BAG soll der Arbeitnehmer Arbeiten,
die der Arbeitgeber erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist zuwei-
sen konnte, sogleich zu erledigen haben, wenn sie ihm so zuge-
wiesen worden sind - oder der Lohn wird zuriickbehalten. Die
ordentliche Anderungskiindigung hat damit insoweit faktisch
die Wirkung einer aullerordentlichen, ohne dass es ihrer sozi-
alen Rechtfertigung nach § 2 KSchG bediirfte. Gekiindigt war
fristgerecht. Nur dagegen richtet sich die Klage nach § 2 KSchG.

Auch ist zu bedenken: Wird einem Arbeitnehmer unbilli-
ge, etwa nicht vertragsgemaifle Arbeit angewiesen, muss er dem
nicht Folge leisten.'® Wohl aber soll er sich Zwischenverdienst
anrechnen lassen und die Einbehaltung des Lohns dulden miis-
sen. Womdoglich betreffen auch diese Institute in den Worten
des BAG »unterschiedliche Kategorien«, was offenbar bedeu-
tet, dass sie nichts miteinander zu tun haben.

4. Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats gem.

§ 99 BetrVG - vom gesetzlichen Verbot zum Faktor

der Abwéagung des Einzelfalls; BAG v. 23.2.2021
Das BAG hatte in st. Rspr. die Versetzung einer Arbeitnehmerin
unter Verletzung der Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG als Verletzung eines gesetzlichen Verbots gefasst.
Fiir die - mogliche - Boswilligkeit i.S.d. § 11, Nr. 2 KSchG hiel
es zundchst:

»Die Arbeitnehmerin hat auch nicht boswillig i.S.v.
§ 11 Nr. 2 KSchG, § 615 S. 2 BGB gehandelt, indem sie den
ohne Beteiligung des BR ausgesprochenen Versetzungen nicht
Folge leistete.«!’

Im Urteil vom 23.2.2021 relativiert das BAG dies: Eine
nach § 99 Abs. 1 BetrVG erforderliche, aber fehlende Zustim-
mung des B zur Versetzung kommt nun noch als ein Kriterium
fiir die Priifung von Boswilligkeit i.S.v. § 615 S. 2 BGB in Be-
tracht. Erforderlich sei auch insoweit die Bewertung der gesam-
ten Umsténde des konkreten Falls.’®

Dies fiihrt die Einzelfallpriifung konsequent durch, wenn
es die vom BAG noch bis 2002 verfolgte Rspr.!® aufgibt. Damit
relativiert das BAG aber ebenfalls eine bisher zugunsten von
Arbeitnehmern feststehende Position und beseitigt rechtlichen
»Flankenschutz« fiir die betriebliche Mitbestimmung i.S.d.
§§ 99 ff. BetrVG bei Versetzung und auch bei Einstellung

5. Sofortige Durchsetzung des Betriebsiibergangs gegen-
iiber Arbeitnehmern ungeachtet ihres Widerspruchs=°;
BAG v. 19.5.2021

Eine dhnliche Sofortwirkung der Anrechnung ungeachtet der

fristgerechten Anderungskiindigung (vgl. oben 3.) hat folgende

Entscheidung des BAG: Die Arbeitnehmerin widerspricht ei-

nem Betriebsiibergang. Darauf wird ihr angeboten, ihre bishe-

rige Arbeit stante pede nach Wirksamwerden des Betriebsiiber-
gangs, nun aber als Leiharbeitnehmerin beim Betriebserwerber
zu erbringen. Das lehnt die Betroffene ab. Sie mdchte dem

16 BAG 18.10.2017, 10 AZR 330/16, AuR 2017, 511.

17 BAG 7.11.2002, 2 AZR 650/00, Orientierungssatz 3. sowie Rn. 35 m.w.N., insbesonde-
re Verweis auf BAG 20.9.1993, 2 AZR 283/93.

18 BAG 23.2.2021, 5 AZR 213/20, Rn. 14 unter Verweis auf BAG 7.11.2002.

19 BAG 7.11.2002, a.a.0.

20 BAG 19.5.2021, 5 AZR 420/20, AuR 2021, 475.
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Betriebserwerber weder als Arbeitnehmerin noch als weisungs-
verpflichtete Leiharbeitnehmerin dienen.

Dem BAG galt diese Weigerung als boswillig unterlasse-
ner Zwischenverdienst. Die Beklagte stellte auch in diesem Fall
die Gehaltszahlung mit sofortiger Wirkung ein - ebenfalls als
Anrechnung nach § 615 S. 2 BGB. Spiter, nach ordentlicher
Kiindigung, verglichen sich die Parteien gerichtlich auf Weiter-
beschaftigung der Arbeitnehmerin.

Von der Klédgerin habe, so das BAG, jedenfalls die soforti-
ge Annahme der Tatigkeit unter Vorbehalt einer anderweitigen
Beschiftigungsmoglichkeit erwartet werden konnen.?! Die Ta-
tigkeit sei als solche an sich zumutbar gewesen: Arbeit, Arbeits-
ort und Vergiitung sollten sich nicht dndern. In diesem Fall
unterliegt die widersprechende Kldgerin. Das Verfahren wird
- anders als in den meisten anderen Verfahren nach § 615 S. 2
BGB - nicht an das LAG zur Abwégung aller Umstédnde des
Einzelfalls zuriickverwiesen.

6. Schlussfolgerungen aus 3. und 5. (oben)

Beide Urteile des BAG beseitigen zugunsten von Arbeitneh-
mern geltenden Schutz, den Kiindigungs- und Widerspruchs-
fristen gewahrleisten. Sie negieren durch die fristlose Wirkung
der Anrechnung und Zuriickbehaltung der Arbeitsvergiitung
subjektive Rechte der Arbeitnehmer.

Der durch gesetzliche und arbeitsvertrag-
liche gewdihrte, voriibergehende Schutz
vor erprobter Verdnderung der Arbeitsbe-
dingungen ermaoglicht es Arbeitnehmern,
in dieser Zeit, den Status beizubehalten,
Rechte zu verteidigen, sich auf neue be-
rufliche Perspektiven vorzubereiten sowie
nach Alternativen zu suchen.

Der durch gesetzliche und arbeitsvertragliche gewihrte,
voriibergehende Schutz vor erprobter Verdnderung der Ar-
beitsbedingungen ermdglicht es Arbeitnehmern, in dieser Zeit
den Status beizubehalten, Rechte zu verteidigen, sich auf neue
berufliche Perspektiven vorzubereiten sowie nach Alternativen
zu suchen. Sofortmanahmen wie die hier skizzierten konter-
karieren diese bedeutsamen Schutzwirkungen.

Das Urteil des BAG vom 7.2.2007 erdffnet es dem Arbeit-
geber, durch sofortige Einstellung der Lohnzahlung, die als
Anrechnung boswillig unterlassenen Zwischenverdienstes er-
scheint, die fristgerechte Kiindigung fristlos wirken zu lassen.

Das Urteil des BAG vom 19.5.2021 oktroyiert der Arbeit-
nehmerin ungeachtet ihres Widerspruchs den Betriebserwer-
ber als Weisungsberechtigten auf, obwohl sie ihn als Vertrags-
partner nicht wollte. Dessen Weisungen wollte sie womoglich
aber ebenso wenig unterliegen. Nicht erortert wird die Frage,

21 BAG, a.a.0,, Rn. 23.
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ob dies ein Eingriff in die freie Wahl des Arbeitsvertragspart-
ners sein konnte.?

7. Die unterlassene Meldung als beschiaftigungssuchend;
der Auskunftsanspruch des Arbeitgebers im Annahme-
verzug

a) Das Urteil des BAG v. 27.5.2020

Das Urteil hat zwei Gegensténde:

« Einen Auskunftsanspruch des im Annahmeverzug befindli-
chen Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer, hier bzgl. der
Vermittlungsvorschldge der Arbeitsagentur bzw. des Job
Centers (s. u. e));

+ ein obiter dictum zur unterlassenen Meldung des Gekiindig-
ten als arbeitssuchend (dazu sogleich b) bis d)).

Unterlassene Meldung als beschiftigungssuchend und Aus-

kunftspflicht des Arbeitnehmers sollen zur Anrechnung nach

§ 11 KSchG fiihren konnen.

b) Unterlassene Meldung kein arbeitsrechtlicher Tatbestand?
Die unterlassene Meldung ist kein Tatbestand der §§ 11 Nr. 1
bis 3 KSchG, 615 S. 2 BGB oder § 74c HGB. Fiir das BAG
kommt sie allerdings als boswillig unterlassener Zwischenver-
dienst in Betracht.

Immerhin bestehen mehrere vage Wirkungszusammen-
hénge, wie etwa: Meldet der Arbeitnehmer sich nicht als be-
schiftigungssuchend (§ 2 SGB III), kann die Arbeitsagentur
ihn nicht vermitteln. Damit konnen auf diesem Weg Arbeits-
verhiltnisse nicht zustande kommen. Und daraus nicht erzielte
Arbeitseinkommen konnen nicht nach § 11 Nr. 1 KSchG an-
gerechnet werden.

Hitte er sich beschaftigungssuchend gemeldet und Arbeits-
nachweise erhalten, aber abgelehnt, hétte dies boswilliges Unter-
lassen sein konnen. Wie wahrscheinlich diese Zusammenhénge
sein miissen, bleibt offen. Da dies als boswilliges Unterlassen die
Annahmeverzugslohnanspriiche jeweiliger Arbeitnehmer erl6-
schen lassen kann, ist ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit
solcher Kausalverldufe Voraussetzung fiir die Anrechnung.

Auch erhalten Arbeitnehmer kein Arbeitslosengeld, wenn
sie der Obliegenheit zur Meldung als beschéftigungssuchend
nach § 38 Abs. 1 SGB III nicht nachkommen. Das aus diesem
Grund nicht gezahlte Arbeitslosengeld kann der Arbeitgeber
nicht nach § 11 Nr. 3 KSchG auf den Lohnanspruch anrech-
nen. Anrechenbar ist nur gezahltes Arbeitslosengeld.

Melden sich Arbeitnehmer.innen nicht beschiftigungs-
suchend, besteht die Sanktion des SGB III allein darin, dass
sie keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld haben. Im Ubrigen
miissen sie es sowieso nicht beziehen (§§ 323 ff. SGB III).
Allerdings scheint das BAG dies anderes zu sehen:

22 Das BAG erwahnt in seiner Rspr. zum boswilligen Unterlassen von Zwischenver-
dienst gelegentlich, es sei das Grundrecht von Arbeitnehmern auf freie Wahl des
Vertragspartners zu beachten. In den Urteilen v. 18.12.2008, 8 AZR 692/07 und
8 AZR 660/07 befand das BAG iiber eine dhnliche Konstellation. Die Klager der
Ausgangsverfahren und Beschwerdefiihrer der darauffolgenden Verfassungsbe-
schwerde hatten einem Wechsel des Arbeitsvertragspartners widersprochen und
waren alsdann jahrelang als Leiharbeitnehmer des Betriebserwerbers beschaftigt
worden. Das BVerfG befand, dass die Urteile des BAG die Beschwerdefiihrer in ihrem
Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzten. Betroffen war das Grundrecht auf freie
Wabhl des Vertragspartners (BVerfG 25.2.2011, 1 BvR 1741/09, AuR 201, 132, BVerfG
15.5.2011, 1 BVR 1786/09). Es ist nicht ersichtlich, dass das BAG Grundsatze aus
diesem Beschluss des BVerfG auf diese vergleichbare Problematik bezogen hitte.
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c) Obiter dictum im Urteil des BAG zum Unterlassen der Mel-
dung als beschéftigungssuchend - béswillig unterlassenes
Zwischenverdienst?

Das Unterlassen der Meldung als beschéftigungssuchend gilt

der Rspr. des BAG jedenfalls als ein Element fiir die Fest-

stellung boswillig unterlassenen Zwischenverdienstes nach

§ 11 Nr. 2 KSchG. Dementsprechend heil3t es im Urteil: die

Meldung »habe auch im Rahmen der Anrechnungsvorschrif-

ten beim Annahmeverzug Beachtung zu finden«.?> Das unbe-

stimmte »Beachtung finden« diirfte besagen, dass die unterlas-
sene Meldung als arbeitssuchend jedenfalls ein Faktor bei der

Gesamtabwédgung - in diesem Fall offensichtlich zum Tatbe-

stand boswilligen Unterlassens sei.?*

d) Stellungnahme

Wenn Arbeitnehmer sich nicht beschéftigungssuchend melden
miissen, verschlédgt es in der Praxis wenig, wenn sie dies gleich-
wohl tun. Jedenfalls konnen sie dadurch u.U. einer Anrechnung
auf ihren Lohnanspruch nach § 11 Nr. 2 KSchG entgehen.
Uber die Vermittlungsvorschlédge kann »unschwer«2 Auskunft
gegeben werden, wenn Annahmeverzugslohn eingeklagt wird.
Vorschldage der Arbeitsagentur sollten dokumentiert werden.

In dem Sachverhalt, den das BAG zu entscheiden hatte,
hatte sich der klagende Arbeitnehmer beschaftigungssuchend
gemeldet.?® Das obiter dictum im Urteil - unterlassene Meldung
als beschiéftigungssuchend als bzgl. boswilligen Unterlassens
zumutbarer Arbeit - hatte also keinen Bezug zum Fall. Obiter
dicta, die fiir die Entscheidung, zu der sie ergehen, irrelevant
sind, werfen gelegentlich Fragen auf, etwa zu ihrer Reichweite
oder ihrem Anwendungsbereich.

Die tragende Begriindung in dem Urteil des BAG zur
Meldeobliegenheit lautet: Dem Arbeitnehmer konne arbeits-
rechtlich zugemutet werden, was das Gesetz ihm ohnehin
abverlange. Und wiederholend: Die sozialrechtlichen Hand-
lungspflichten kénnten bei der Auslegung des Begriffs des bos-
willigen Unterlassens »am MalRstab der gemeinsamen Vertrags-
beziehung« nicht auer Acht gelassen werden.?” M.a.W. sollen
Antragserfordernisse (§ 323 SGB III) der Agentur fiir Arbeit
gegeniiber auch im Arbeitsverhéltnis, also in der »gemeinsa-
men Vertragsbeziehung zu beriicksichtigen« sein.

Andererseits soll aber auf die - sehr weitgefasste - Zumut-
barkeit i.S.d. § 140 SGB III (seinerzeit § 121) nicht abgestellt
werden konnen. Es gehe dabei um einen anderen Regelungsge-
genstand, den Schutz der Versichertengemeinschaft.?

Allerdings hat die Rspr. des BAG diese Obersétze bislang
bloR statuiert, nicht begriindet. Sie laufen darauf hinaus, dass
das Antragserfordernis der Arbeitsagentur gegeniiber zwar rein
verfahrensrechtlicher Art, d.h. keine Voraussetzung fiir einen
Anspruch auf Arbeitslosengeld ist,® ungeachtet dessen als
sozialrechtliche Tatbestand aber Inhalt der privatrechtlichen
Vertragsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
sein soll. Fiir einen solchen nicht vereinbarten Inhalt des Ar-

23 BAG 27.5.2020, ebd.

24 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 49; vgl. dazu niher unten IV. 2.

25 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 36.

26 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. g40.

27 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 47.

28 BAG 7.2.2007, 5 AZR 422/06, AuR 2007, 225, Rn. 15; im Urteil vom 27.5.2020, a.a.0.,
Rn. 47 hieR es dagegen spiter, die Meldepflicht nach § 38 Abs. 1 SGB Il habe auch im
Rahmen der Anrechnungsvorschriften beim Annahmeverzug Beachtung zu finden.
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beitsvertrages ist weder ein Grund im Arbeitsvertrag noch eine
sozialrechtliche Rechtsgrundlage, etwa in §§ 323 ff. SGB III
ersichtlich.

e) Aufgabe der Rspr. des BAG v. 16.5.2000

Das Urteil des BAG vom 27.5.2020 gibt die Rspr. des Ge-
richts zur Irrelevanz der sozialversicherungsrechtlichen Mel-
deobliegenheit fiir den Tatbestand des § 11 Nr. 2 KSchG auf
- mit unter Umstdnden negativen Folgen fiir Grund und Hohe
der Annahmeverzugslohnanspriiche der Arbeitnehmer nach
§ 615 S. 1 BGB. Vorbehaltlich des Einzelfalls soll die unterlas-
sene Meldung nach Anderung der Rspr. des BAG nun boswil-
liges Unterlassen zumutbarer Arbeit sein konnen - alle wei-
teren Schritte bis zum Unterlassen einer zumutbaren Arbeit
nach Vermittlungsvorschldgen der Arbeitsagentur bzw. des Job
Centers und deren Kausalitdten als gegeben vorausgesetzt. Der
Begriindung fiir diese Anderung der Rspr. des BAG kann nicht
gefolgt werden. Im Urteil vom 16.5.2000 hatte das BAG dies zu
Recht anders gesehen.

f) Auskunftsanspruch des Arbeitgebers zu den Vermitt-
lungsvorschldgen der Arbeitsagentur und Obliegenheit zur
Meldung als beschéftigungssuchend - Gesichtspunkte fiir
die Boswilligkeit?

Ergibt sich ein Auskunftsanspruch des Arbeitgebers gegen den

Arbeitnehmer nicht aus § 615 S. 2 BGB, 11 Nr. 2 KSchG, 74 ¢

Abs. 2 HGB, verschafft ihm das Urteil des BAG vom 27.5.2020

einen solchen aus § 242 BGB,* hier zu den Vermittlungsvor-

schldgen der Arbeitsagentur.

Das Schrifttum geht z.T. {iber die vom BAG angenomme-
nen Auskunftsanspriiche des Arbeitgebers zu bestimmten As-
pekten der Vermittlungsvorschlidge der Arbeitsagentur hinaus:
So soll es »eigenverantwortlicher Anstrengungen« von Arbeit-
nehmern bediirfen - jedenfalls potentiellen dritten Arbeitge-
bern, wenn auch nicht dem bisherigen gegeniiber;3! sie sollen
sich iiber Stellenangebote »auf den {iblichen Internetportalen«
informieren und sich mit »zumutbaren Angeboten befasst« ha-
ben miissen u.s.w.3?

Dies wirft in der Praxis Fragen auf, wie z.B. ob der Ar-
beitgeber gegeniiber der Geltendmachung des Annahmever-
zugslohnanspruchs einen Auskunftsanspruch und ein diesen
sicherndes Leistungsverweigerungsrecht auch dann hat, wenn
er z.B. behauptet, die Anstrengungen des Arbeitnehmers seien
nicht »eigenverantwortlich genug«, er habe sich nicht mit allen
oder nicht ausreichend mit einzelnen Stellen oder mit ihnen
nicht auf allen »iiblichen Portalen befasst« usw.

Kaum Klarer fiir die Praxis wire eine »Obliegenheit zu ei-
genem Tatigwerden«, wenn sich eine »realistische Arbeitsmog-
lichkeit bei einem Dritten bietet«.3> Auch dies iiberldsst alles
der Entscheidung des Gerichts.>* Immerhin: Behauptet der Ar-

29 Schlegel/Voelzke, SGB I, 2014, § 323, Rn. 16 ff.

30 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 29 ff.

31 BAG11.1.2006, 5 AZR 98/05, AuR 2006, 241, Rn. 19; anders dagegen uU BAG
19.5.2021, 5 AZR 420/20, AuR 2021, 475, Rn. 23?

32 ErfK/Kiel, a.a.O., Rn. 8, 8a.

33 BAG 11.1.2006, 5 AZR 98/05, AuR 2006, 241, Rn. 19 f. sowie 22.3.2017, 5 AZR 337/16,
AUR 2017, 463, Rn. 27; ErfK/Kiel, a.a.O., Rn. 8.

34 Das BAG statuiert diverse Pflichten bzw. Obliegenheiten des Arbeitnehmers, damit
dieser nicht in die Gefahr der Anrechnung nach § 11 Nr. 2 KSchG gerit, als da sind
Nachfrage-, Hinweis- und Erkundigungspflichten, Verhandlungen des Arbeitneh-
mers mit dem Arbeitgeber von sich aus usw.; BAG 11.1.2006, 5 AZR 98/05, AuR 2006,
169, Rn. 21 ff.
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beitgeber Derartiges ins Blaue hinein, ist dies keine substanti-
ierte Darlegung. Dies konnte ein Leistungsverweigerungsrecht
nicht begriinden. Jedenfalls heilt es im Schrifttum im Allge-
meinen dazu:

»ODb die Stellenangebote Dritter »zumutbare« Arbeit zum
Gegenstand hatten und in dem Verhalten des Arbeitnehmers ein
»boswilliges« Unterlassen gesehen werden kann, hat der Arbeit-
geber im Rechtsstreit iiber die Zahlung der Annahmeverzugsver-
glitung weiterhin darzulegen und im Streitfall zu beweisen. «3

Die eben skizzierten Anforderungen sollen bei Annah-
meverzug jedenfalls fiir die gesamte Dauer des Anrechnungs-
zeitraums gelten, also unter Umstidnden jahrelang.3®¢ Was dazu
- zunéchst die primdre Darlegungslast des Arbeitgebers zu-
grunde gelegt - von beiden Seiten im Einzelnen vorzutragen
ist, ist kaum generalisierbar.

Il. Hergebrachte Grundbegriffe boswilligen
Unterlassens

Im Gegensatz zu der zahlreichen neuen Rspr. des BAG aus
jlingerer und jiingster Zeit stehen zwei Grundbegriffe der Ju-
dikatur seit langem fest: Boswilligkeit und Notwendigkeit der
Einzelfallpriifung. Sie werfen auch heute Fragen auf:

1. Boswilligkeit der Arbeitnehmer; Zumutbarkeit der Arbeit

a) Begrifflichkeiten
In der Rspr. des BAG hiell es zum Begriff der Boswilligkeit
nach § 615 S. 2 BGB zunéchst:

»Der Begriff der Boswilligkeit enthélt seinem Wesen nach
zwei Momente (Dem Arbeitnehmer) muss den Umstédnden des
Falles nach ein seinen Willen betreffender Vorwurf daraus ge-
macht werden konnen, dass er wihrend des Annahmeverzugs
des Arbeitgebers untatig geblieben ist oder die Aufnahme der
Arbeit verhindert hat. Weitere Voraussetzung dafiir ist, dass
eine Moglichkeit zum Tatigwerden iiberhaupt bestand und die
Tatigkeit fiir den Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung aller
Umstédnde des Einzelfalles zumutbar war.«*’

Die Rspr. des BAG ergénzt: Eine Absicht der Schadens-
zufiigung sei nicht erforderlich. Es reiche Vorsatz,3® nicht aber
Fahrlassigkeit, auch grobe nicht.>®

Schon hier trennt die Rspr. nicht hinreichend zwischen
Boswilligkeit der Arbeitnehmer (Willensbezug) und Zumutbar-
keit der unterlassenen Arbeit (Arbeitsbezug). Vielmehr gilt dem
BAG die Zumutbarkeit der Arbeit als »zweites Moment« des
Begriffs der Boswilligkeit.

Spéter bestimmt die Rspr. diese »zwei Momente«* nur
noch so, dass Boswilligkeit ohne weiteres als Vorsatz voraus-
gesetzt oder als Tautologie zur Zumutbarkeit gesetzt wird, es

35 Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl. 2021, § 95, Rn. 93.

36 Vgl. auch BAG 24.8.1999, 9 AZR 804/98, AuR 2000, 236, 237, Rn. 44.

37 BAG18.10.1958, 2 AZR 291/58, Rn. 10.

38 BAG 18.10.1958, a.a.0., Rn. 12; vgl. z.B. auch BAG 19.5.2000, 9 AZR 203/99, AuR 2000,
225 f.

39 St.Rspr. des BAG seit seinem Urteil 18.10.1958; vgl. z.B. auch BAG 16.6.2004, 5 AZR
508/03, AuR 2004, 435, Rn. 19 und 23. Eine »den Einzelfall ausblendende Unterschei-
dung« sei nicht gerechtfertigt.

40 BAG18.10.1958, a.a.0., Rn. 10.
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daher i.E. nur noch auf die Zumutbarkeit der anderweitigen
Arbeit ankommt.*!

Boswilligkeit ist eine subjektive Kategorie,
eine solche des Willens und des Bewusst-
seins, Arbeitnehmern zumutbare oder
unzumutbare Arbeit ist eine objektive Ka-
tegorie, die in der Art und den Umstinden
der - unterlassenen - Arbeit in Relation
zu den - objektiven — Verhiiltnissen der
Arbeitnehmer, aus denen sich ihnen die
Zumutbarkeit ergibt, beschlossen ist.

Auch dieser Begriffsbestimmung kann, so lange sie der
Rspr. schon zugrunde liegt, nicht gefolgt werden: Boswilligkeit
ist eine subjektive Kategorie, eine solche des Willens und des
Bewusstseins. Die dem Arbeitnehmer zumutbare oder unzu-
mutbare Arbeit ist eine objektive Kategorie, die in der Art und
den Umstédnden der - unterlassenen - Arbeit in Relation zu
den - objektiven - Verhéltnissen der Arbeitnehmer, aus denen
sich ihnen die Zumutbarkeit ergibt, beschlossen ist.*> Mit ih-
rem Willen hat dies nichts zu tun.

Auch das Absehen von der Absichtlichkeit boswilligen
Unterlassens und das Begniigen mit Vorsatz (ggf. auch Eventu-
alvorsatz?) in der st. Rspr. des BAG wirft Fragen auf. Im allg.
Sprachgebrauch ist Boswilligkeit »in boser Absicht; absichtlich
bose«. Synonyme zu boswillig sind arglistig, boshaft, bosartig*
- darin liegt ein weit gravierender Vorwurf Arbeitnehmern ge-
geniiber als im bloen Vorsatz.

Warum - anders als sonst in der Auslegung von Arbeits-
rechtstexten - dieser allg. Sprachgebrauch des absichtlich B6-
sen der Auslegung der §§ 11 Nr. 2 KSchG, 615 S. 2 BGB nicht
zugrunde gelegt wird, wird nicht begriindet und ist aus sich
heraus nicht nachvollziehbar.

Aus vielem Unterlassen von Arbeitnehmern konnte
ihnen, der Redeweise des BAG folgend, »ein Vorwurf gemacht
werden«,* ohne dass es boswillig oder arglistig hatte sein
miissen. Boswillig miissen Arbeitnehmer noch nicht sein, die
die - ihnen jedenfalls zumutbare — Arbeit trotz Kenntnis aller
objektiven Umstédnde vorsétzlich nicht aufgenommen hatten.*

41 Vgl. z.B. BAG 18.6.1965, 5 AZR 351/64: »Der so bestimmte Begriff der Zumutbarkeit
und damit Boswilligkeit«; BAG 14.11.1985, 2 AZR 98/84, AuR 1986, 314, Rn. 49: Boswil-
lig handele, wer eine zumutbare Erwerbsméglichkeit auslasse; BAG 24.9.2003, 5 AZR
500/02, AuR 2004, 36 f,, Rn. 20: keine Boswilligkeit bei Ausschlagen unzumutbarer
Arbeit.

42 Das BAG stellt in zahlreichen Urteilen differenzierte Erwdgungen zur Zumutbarkeit
an; vgl. z.B. BAG 16.6.2004, 5 AZR 508/03, AuR 2004, 435, 11.1.2006, 5 AZR 98/05,
AuR 2006, 169, 11.10.2006, 5 AZR 754/05 — usw.

43 Duden, Wérterbuch der deutschen Sprache; Wahrig, Deutsches Wérterbuch.

44 Vgl. z.B. BAG 11.10.2006, 5 AZR 754/05, Rn. 20.

45 BAG 11.10.2006, a.a.0.
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Boswillig miissen Arbeitnehmer noch
nicht sein, die die - ihnen jedenfalls
zumutbare - Arbeit trotz Kenntnis aller
objektiven Umstinde vorsdtzlich nicht
aufgenommen hatten.

Dafiir kann er gute Griinde haben, etwa seine Beschifti-
gung bei einem Dritten; oder aber die Tatsache, dass zu dem
Zeitpunkt, zu dem er eine Arbeit antreten soll, nicht feststeht,
ob er dazu zur Vermeidung einer Anrechnung dem Arbeitge-
ber gegeniiber gehalten ist, insbesondere weil das Gericht noch
nicht entschieden hat.

b) Resultate der begrifflichen Diskussion; Alternativen

Das Absehen vom allg. Sprachgebrauch bei der Bestimmung
der Boswilligkeit und der Beschriankung des Tatbestandes des
§ 11 Nr. 2 KSchG auf die Zumutbarkeit des Verdienstes fiir
Arbeitnehmer senken die Voraussetzungen fiir die Anwendbar-
keit der Norm zugunsten der Chancen zur Anrechnung des im
Annahmeverzug befindlichen Arbeitgebers und damit zu Las-
ten der Anspriiche zu Unrecht gekiindigter Arbeitnehmer auf
Annahmeverzugslohn.

c) Mangelnde Beriicksichtigung der »Vorgeschichte« der
Anrechnung

Die »Vorgeschichte« der Anrechnung, die rechtsunwirksame
Kiindigung,*® sei Grundlage und Ausgangspunkt der Ausle-
gung, befinden Stimmen des Schrifttums zu Recht. Insbeson-
dere soll dabei zu beriicksichtigen sein, dass der Arbeitgeber
die Arbeitnehmer aus der bisherigen Arbeit verdrédngt hat.*’ Die
jlingere Rspr. des BAG nimmt dies aber nicht auf. Mehr: Sie er-
weitert die Anrechnungsmoglichkeiten des Arbeitgebers schon
in &lterer, noch dezidierter in jiingerer und jiingster Rspr.

d) Beschrankung des Begriffs der Boswilligkeit

Boswillig ist daher, wer bewusst und in boser Absicht die beim
Annahmeverzug bestehende Gesetzeslage ausnutzt, um dem
Arbeitgeber zu schaden und sich am Lohn leistungslos zu
bereichern. Vor der Entscheidung des Gerichts konnen Arbeit-
nehmer diese Schadigungsabsicht nicht haben, weil sie nicht
wissen, wie das Verfahren ausgehen wird. Die Anrechnung des
boswillig unterlassenen Zwischenverdienstes hat Annahmever-
zug® zur Voraussetzung. Verliert der Arbeitnehmer den Kiin-
digungsschutzprozess, kommt es weder auf seine Leistungs-

46 Richardi/Fischinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,16. Aufl. 2020,
Rn. 158.

47 Vgl. Henssler, MiiKo zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 615 BGB, Rn. 81. Die dem Annah-
meverzug durch das BAG vorgeschalteten Rechte des AG (sofort wirksames
Zuriickbehaltungsrecht, rechtskréftige Entscheidung tiber den Auskunftsanspruch,
Anrechnung) lassen eine solche Beriicksichtigung nicht erkennen. Immerhin hat
der Arbeitgeber bei fristloser Kiindigung seit deren Zugang keine Arbeitsvergiitung
mehr bezahlt. Zu Recht meint Henssler weiter, die Auslegung des § 615 S. 2 BGB
diirfe wegen Art. 12 GG dem Arbeitnehmer keine Stellung aufnétigen, die er sonst
verninftigerweise nicht annehmen wiirde - unter Verweis auf Staudinger/Richardi/
Fischinger 2019, § 615 BGB, Rn. 168.

48 Vgl. z.B. BAG 17.8.201, 5 AZR 251/10, Rn. 16; dazu APS-Biebl, 5. Aufl. 2017, § 11 KSchG
Rn. 24 sowie 15.
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fahigkeit und -bereitschaft noch auf Boswilligkeit an. Gewinnt
er, wird er erst ab Entscheidung des Gerichts boswillig sein
konnen.

Verliert der Arbeitnehmer den Kiindi-
gungsschutzprozess, kommt es weder auf
seine Leistungsfihigkeit und -bereitschaft

noch auf Boswilligkeit an. Gewinnt er,
wird er erst ab Entscheidung des Gerichts
boswillig sein konnen.

e) Keine riickwirkende Feststellung der Boswilligkeit auf die
Zeit vor Erlass des Urteils des Arbeitsgerichts

Boswilligkeit kann nicht fingiert werden, sondern muss
tatsdchlich vorliegen. Beruht die Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kiindigung mit dem Zeitpunkt ihres Wirksam-
werdens und damit der Beginn des Annahmeverzugs des
Arbeitgebers auf gesetzlicher Anordnung, und insoweit auf
Fiktion, kann Boswilligkeit nur zu dem Zeitpunkt bzw. in
dem Zeitraum vorliegen, fiir den angerechnet werden soll.
Soweit die Griinde des Urteils zur Beurteilung der Boswil-
ligkeit von Arbeitnehmern herangezogen werden, kann sich
dies erst ergeben, wenn diese vorliegen. Insoweit kommen
fiir die Boswilligkeit von Arbeitnehmern als Anrechnungs-
tatbestand nur Zeiten nach Erlass der Entscheidung des
Gerichts in Betracht. Anderes gilt fiir die Tatbestdnde des
§ 11 Nr. 1 und 3 KSchG.

2. Umfassende Einzelfallpriifung statt »vermeintlich abso-
lut geltender Schranken vertraglicher Art«?+°

a) Entwicklung der Rspr. des BAG

Schon in der ersten publizierten Entscheidung des BAG zu
boswilligem Unterlassen anderweitigen Erwerbs i.S.d. § 615
S. 2 BGB heilit es, erforderlich sei stets eine unter Bewertung
der gesamten Umstédnde des konkreten Falls vorzunehmende
Interessenabwagung.>® Dies behélt die Rspr. des BAG bei: ein
Umstand konne bei der Gesamtabwégung nicht absolut gesetzt
werden.’! Auch diirfe die Priifung aller Umstédnde des Einzel-
falls nicht durch »vermeintlich absolut geltende Schranken
vertraglicher Art abgeschnitten werden«.

Nicht klar ist, was das BAG mit »vermeintlich absolut
geltenden Schranken vertraglicher Art« meint. In einem dhn-
lich vagen Zusammenhang steht das vom BAG wiederholt
gebrauchte Begriindungselement: Ob der Vertrag und der Ver-
tragsinhalt aufrechterhalten blieben, werde von den Gerichten
fiir Arbeitssachen gepriift. Deshalb bedeute die Obliegenheit,

49 Formulierung nach BAG 7.2.2007, 5 AZR 422/06, AuR 2007, 225, Rn. 16.

50 BAG 18.10.1958, 2 AZR 291/58, Rn. 10; AP Nr. 1zu § 615 BGB Boswilligkeit.

51 BAG 23.2.2021, 5 AZR 213/20, AuR 2021, 382, Rn. 14 m.w.N. - allerdings ist der Ver-
kniipfung der Béswilligkeit nach § 615 S. 2 BGB mit der Zumutbarkeit, die im Ubrigen
§ 615 S. 2 BGB gar nicht enthilt, nicht zu folgen; vgl. schon oben Il 1 a) und b).

52 BAG 7.2.2007, a.a.0., Rn. 16.
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auch eine minderbezahlte Arbeit anzunehmen, keinen VerstoR3
gegen den Vertragsinhaltsschutz. Damit tritt an die Stelle ei-
ner inhaltlichen Begriindung fiir die Zumutbarkeit einer un-
terlassenen Arbeit eine - nichtssagende - institutionelle. Die
Versicherung, dass etwas gerichtlich tiberpriifbar ist, besagt
nichts zu den Kriterien, den Inhalten und Ergebnissen dieser
Uberpriifung.

Die vom BAG vertretene Notwendigkeit der umfassenden
und konkreten Einzelfallpriifung bedeutet i.E, dass insbeson-
dere die Arbeitnehmern zumutbare Tatigkeit — mit oder ohne
Synthese mit der Boswilligkeit — Typus ist, und damit Gegenbe-
griff zum juristischen Allgemeinbegriff.>*

b) Konsequenzen

Dies hat fiir die hier zu diskutierende Problematik u.a. folgen-
de Konsequenz: Die umfassende Einzelfallpriifung der kon-
kreten Umsténde hat die mangelnde Kalkulierbarkeit einer aus-
geschlagenen oder unterlassenen anderweitigen Beschéftigung

53 Z.B. BAG 11.10.2006, 5 AZR 754/05, Rn. 22.

54 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 42; vgl. auch
die Nachweise bei Wolter, Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und
Unternehmen, HSI-Schriftenreihe, Band 40, 2021, S. 186 ff.
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von Arbeitnehmern fiir ihren Anspruch auf Annahmeverzugs-
lohn zur Folge. Bei den Anrechnungstatbestdnden des § 11 Nr. 1
und 3 KSchG stehen Grund und Hohe der Anrechnung im
Grundsatz fest. Bei § 11 Nr. 2 KSchG bleibt, nicht zuletzt auf-
grund der dort vom BAG vertretenen Typologie, alles offen.

Das BAG iiberldsst die Priifung der Boswilligkeit des Ar-
beitnehmers und der Zumutbarkeit der von ihm unterlassenen
Arbeit im Einzelfall aber zu Recht den Tatsachengerichten. Ins-
besondere nach der (hdufigen) Zuriickverweisung an das LAG
ist fiir die Praxis indes kaum nachvollziehbar, was die LAG
dazu befunden haben, umso weniger, als sie dabei einen erheb-
lichen, uniiberpriifbaren Beurteilungsspielraum haben. Dem-
entsprechend hat das BAG kaum Fallgruppen gebildet, die die
Typen immerhin konkretisieren konnten.

Teil 2 dieses Beitrags »Zur Interessenlage gekiindigter Ar-
beitnehmer nach Obsiegen im Kiindigungsschutzprozess«
erscheint im Dezemberheft.

Neues zum Datenschutz und zum

Beschaftigtendatenschutz

PROF. DR. PETER WEDDE, FRANKFURT A.M.

Abstract: Die DSGVO' kommt seit dem 25.5.2018 in der EU zur Anwendung. In Deutschland trat zeitgleich ein neues BDSG in Kraft.? Die
Vorgaben der DSGVO miissen bei Ausgestaltung spezialgesetzlicher Regelungen beachtet werden, soweit diese datenschutzrechtliche
Themen regeln. Folgend werden gesetzliche Neuregelungen angesprochen und technische Entwicklungen im Bereich der IT-Anwendun-
gen, die Auswirkungen auf den Datenschutz haben. »Beschiftigtendatenschutz« und »Datenschutz im BetrVG« werden in eigenen Kapi-
teln dargestellt. Schwerpunkt sind zudem wichtige Gerichtsentscheidungen zum Datenschutz auf nationaler und europdischer Ebene.

I.  Beschiftigtendatenschutz

Nach Angaben des statistischen Bundesamts gab es in
Deutschland im 4. Quartal 2021 rund 41,5 Millionen Arbeit-
nehmer:innen.’ Fiir diese Gruppe abhéngig tdtiger Beschéftigter
eroffnet Art. 88 DSGVO den Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
umfassende spezialgesetzliche Regelungen zum »Beschéftigten-
datenschutz« zu schaffen. Der deutsche Gesetzgeber hat diese

1 Verordnung (EU) 2016/679 des EP und des Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher
Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der RL 95/46/EG (DSGVO), ABI-EU L 119/1 v. 4.5.2016.

2  BDSGv. 30.6.2017, BGBI. | S. 2097, zuletzt durch Art. 10 des Gesetzes v. 23.6.2021
(BGBI. 1 S.1858; S. 2022 |, S. 1045).

3 Zahl It. PM des Statistischen Bundesamtes Nr. 067 v. 17.2.2022 www.destatis.de/DE/
Presse/Pressemitteilungen/2022/02/PD22_067_13321.html (zuletzt abgerufen am
17.8.2022).

Méglichkeit im Wesentlichen nur durch eine Ubernahme der in
der Vorgingerfassung des BDSG enthaltenen Regelungen zum
Beschiftigtendatenschutz in den § 26 BDSG aufgenommen.
Die urspriinglichen Vorschriften wurde insbesondere durch
Regelungen zur Verarbeitung besonderer Kategorien personen-
bezogener Daten oder zu kollektivrechtlichen Regelungen
ergdnzt. Wichtige Einzelthemen des Beschiftigtendatenschut-
zes wie etwa das Fragerechts von Arbeitgebern, die Zulassig-
keit von technischen Kontrollen oder die Datenverarbeitung in
Konzernstrukturen sind hingegen weiterhin ungeregelt.

Die Schaffung eines Beschiftigtendatenschutzgesetzes
ist in den letzten Jahrzehnten immer wieder gescheitert. Zu-
letzt hat sich im Sommer 2020 ein vom Bundesministerium
fiir Arbeit und Soziales (BMAS) eingesetzter interdisziplindrer
Expertenbeirat mit diesem Thema befasst. Dieser hat in

477



