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ABSTRACT Die Wiederaufnahme des Arbeitsverhaltnisses durch die Arbeitsvertragsparteien nach Obsiegen des Arbeitnehmers? im
Kiindigungsschutzprozess ist des Ofteren zunichst mit der Hypothek des gegeneinander gefiihrten Kiindigungsschutzprozesses belastet.
Der Arbeitgeber hat nach der Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses den Arbeitnehmer langer, ggf. Jahre nicht beschaftigt, ohne dessen
Arbeitskraft kalkuliert, hatte insoweit keine Kosten. Die Stelle, der Arbeitsplatz des nun obsiegenden Arbeitnehmers ist i.d.R. anderweitig

besetzt, weggefallen oder grundlegend umgestaltet.

I.  Zur Interessenlage gekiindigter
Arbeitnehmer nach Obsiegen im
Kiindigungsschutzprozess

1. Die Zukunft des Arbeitsverhéltnisses nach dem
Kiindigungsschutzprozess
Der Arbeitnehmer konnte seine Arbeitskraft gegeniiber dem
Arbeitgeber bisher kiindigungsbedingt nicht erbringen, will aber
- ungeachtet der rechtswidrigen Kiindigung - weiterbeschéftigt
werden. Denn eine Alternative hat er nicht. § 12 KSchG ist nicht
relevant. Ein Aufhebungs- bzw. Abwicklungsvertrag, der schon
wihrend des Laufs des Kiindigungsschutzprozesses nicht abge-
schlossen werden konnte, kommt auch jetzt nicht zustande.
Wird das Kiindigungsschutzverfahren fortgesetzt, konnte
der Arbeitgeber das Angebot auf Abschluss eines Prozessar-
beitsverhéltnisses machen.’ Jedoch sei angenommen, dass der
Arbeitgeber Berufung nicht einlegt. Ein mittlerweile eingegan-
genes Arbeitsverhiltnis zu einem anderen Arbeitgeber kiindigt
der Arbeitnehmer fristgeméR. Ob der Arbeitgeber das Arbeits-
verhéltnis erneut kiindigt, ist nicht ausgemacht.

2. Interessen von Arbeitnehmern nach gewonnenem
Kiindigungsschutzprozess
Die Rspr. des BAG erlegt den Arbeitnehmern ein umfangrei-
ches, kaum iiberschaubares Biindel an Obliegenheiten zuguns-
ten des Arbeitgebers auf, um Annahmeverzugslohn moglichst
zu vermeiden. Dies bewirken auch die weitgehenden Siche-
rungen der Anrechnung seitens des Arbeitgebers durch ihm
zugeordnete Auskunftsanspriiche und Leistungsverweigerungs-
rechte. So entsteht in einer »Nische« des Arbeitsverhéltnisses
(Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers nach gewonnenem
Kiindigungsschutzprozess statt Aufhebungsvergleich oder
Abwicklungsvertrag) ein komplexes Handlungssystem des Ar-
beitgebers, das fiir die betroffenen Arbeitnehmer, wenn es nun
relevant wird, zahlreiche und groRe Uberraschungen bereithilt.
Die Interessen von betroffenen Arbeitnehmern in diesem
Konfliktfeld des Arbeitsverhéltnisses sind grds. andere als die

*  Fortsetzung des Beitrags Wolter, AuR 2022, 470.

1 Fachanwalt fiir Arbeitsrecht.

2 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.

3 Schaub-Linck, Arbeitsrechts-Handbuch, 19. Aufl. 2021, § 95, Rn. 61; 85 ff.; Schaub-
Koch, a.a.0., § 40, Rn. 60 f.

des Arbeitgebers, der Annahmeverzugslohn moglichst sparen
will. Der gekiindigte Arbeitnehmer verliert nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist und des Ofteren lingere Zeit vor der Entscheidung
des ArbG iiber seine Klageantrdge seinen Arbeitsplatz. Meist
wird er mit sofortiger Wirkung unter Fortzahlung der Vergiitung
und unter Anrechnung von Urlaub von der Arbeit freigestellt.

Die Rspr. des BAG erlegt den Arbeitneh-
mern ein umfangreiches, kaum iiberschau-
bares Biindel an Obliegenheiten zugunsten
des Arbeitgebers auf, um Annahmeverzugs-

lohn moglichst zu vermeiden.

Kiindigungsschutzklage erhebt der Arbeitnehmer, weil er
sich vom Arbeitgeber ungerechtfertigt behandelt fiihlt. Ob er
die Klage gewinnt, kann er nicht wissen. Darauf zu setzen und
bis dahin andere Arbeit zu unterlassen, hiee Verweilen in der
Arbeitslosigkeit. Das »Leitbild« eines solchen » Annahmever-
zugs-Spekulanten« scheint bisweilen der Rspr. des BAG zum
boswilligen Unterlassen implizit zugrunde zu liegen.

Der Arbeitnehmer dagegen, der nicht auf Lohn ohne Ar-
beit spekuliert - wie die iibergroe Mehrheit der abhéingig Be-
schaftigten — kann sich Arbeitslosigkeit aus vielerlei Griinden
nicht, jedenfalls nicht auf ldngere Zeit leisten, zunéchst aus
finanziellen Griinden nicht. Frither oder spiter muss er seine
Arbeitskraft verwerten, wird deshalb neben der Fiihrung des
Kiindigungsschutzprozesses woanders Arbeit suchen.

Oft muss er dies nicht nur aus finanziellen Griinden, son-
dern auch deshalb tun, um seine Qualifikation zu bewahren. Ins-
besondere in Branchen, die sich in einem schnellen und grund-
legenden technologischen Wandel befinden, mit weitreichenden
Anderungen der Arbeitsorganisation, einem hohen MaR an
beruflicher Spezialisierung, variablen Arbeitsbedingungen und
hoher Qualifikation drohte dem Arbeitnehmer, wiirde er blo
auf die Entscheidung des Gerichts (s. § 11 Nr. 2 KSchG) warten,
binnen kurzem Entwertung seines Arbeitsvermodgens und damit
ein wesentlich erschwerter Zugang zu Arbeitsmérkten.

Je langer das Gerichtsverfahren dauert, je langer der Arbeit-
nehmer dem Betrieb fernbleibt, desto eher drohen auch seine
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Bindungen an den Betrieb verlustig zu gehen. Desto eher schwin-
det auch sein Interesse daran, nach gewonnenem Kiindigungs-
schutzprozess weiterbeschiftigt zu werden. Er hat sich mittler-
weile in die neue Situation, in die neuen Arbeitsbedingungen
eingefunden.

Findet er inzwischen Beschiftigung in einem anderen Betrieb,
beginnt fiir ihn der betriebliche Aufstieg dort meist bei null bzgl.
Kiindigungsfristen, Kiindigungsschutz, Gehaltsstufen, Urlaubs-
dauer, Teilnahme an betrieblichen Leistungen usw. Er muss sich
in neue Milieus und Betriebsstrukturen einfiigen, in andere Wege-
und Arbeitszeiten, eine u.U. génzlich andere betriebliche » Kultur«.

Die Fiihrung des Prozesses iiberlédsst er zumeist anderen
und halt sich insoweit nur mehr oder minder auf dem Laufen-
den. Wahrend des laufenden Verfahrens und vor Entscheidung
des Gerichts kann die Anrechnung boswillig unterlassenen
Zwischenverdienstes fiir ihn kein Thema sein. Er weil3 nicht,
ob er den Prozess gewinnen wird.

Jedenfalls ist er nach Kiindigung durch den Arbeitgeber
kein »Fremdgeschaftsfiihrer« fiir dessen Interessen an Vermei-
dung der Zahlung des geschuldeten Annahmeverzugslohns un-
ter allen denkbaren, bislang aber z.T. noch nicht entstandenen
Situationen - und kénnte das auch gar nicht sein. Bestenfalls
ist ihm bekannt, dass nach Prozesserfolg anderweitig Verdien-
tes und von der Arbeitsagentur Erlangtes angerechnet wird. Im
Zentrum seiner Interessen steht je ldnger, je mehr die neu ge-
fundene anderweitige Beschéftigung.

Das Thema, das die Rspr. des BAG implizit pragt und be-
dingt, kann nur aktuell werden, wenn der Arbeitnehmer auch
nach Vorliegen der Entscheidung des Gerichts, wonach das
Arbeitsverhaltnis fortbesteht, immer noch keine oder keine zu-
mutbare Arbeit findet. Dann kann der Arbeitgeber vortragen,
die vom Arbeitnehmer nicht akzeptierte Arbeit sei ihm zumut-
bar und seine Ablehnung sei boswillig gewesen.

Die Obliegenheit des Arbeitnehmers, zu zumutbaren Ar-
beitsbedingungen zu arbeiten, soll sehr weit gehen.* Zumutbar
sei auch eine drastisch reduzierte Arbeitsvergiitung.> Arbeit zu
solchen Konditionen verschafft dem Arbeitgeber, der durch die
Kiindigung ja auch zum Ausdruck gebracht hatte, er wolle den
Arbeitnehmer endgiiltig nicht mehr beschaftigen, nun erneut
die Arbeitskraft des Arbeitnehmers, jedoch zu fiir ihn deutlich
glinstigerer Vergiitung als sonst.

Das Angebot einer Prozessbeschéftigung zu unverander-
ten Bedingungen bis zum rechtskraftigen Abschluss des Ver-
fahrens zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung® soll auf eine
zumutbare Arbeit gerichtet sein. Es gilt aber nur fiir das Ange-
bot nach obsiegendem Urteil erster Instanz.

Il. Berufsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien
in praktischer Konkordanz

1. Obersédtze in der Rspr. des BAG

Fiir die Beurteilung der Boswilligkeit des Arbeitnehmers sei
stets — unter Bewertung aller Umstdnde des konkreten Falls
- eine Gesamtabwigung der beiderseitigen Interessen erforder-
lich.” Den Tatsachengerichten komme dabei ein erheblicher

4 BAG16.6.2004, a.a.0., Rn. 20 und 2s.

5 BAG 26.9.2007, 5 AZR 870/06, AuR 2008, 76, Rn. 24: Zumutbarkeit eines Jahres-
gehalts von ca. 78.000 DM gegeniiber dem fritheren von knapp 135.000 DM; BAG
16.6.2004, 5 AZR 508/03, AuR 2004, 435: Zumutbarkeit einer Gehaltsreduzierung um
4000 € von zuvor 6726,67 €.

6 Schaub, Arbeitsrechtliches Formular- und Verfahrenshandbuch, 13. Aufl. 2019, Rn. 351 ff.
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Beurteilungsspielraum zu

Fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit der Arbeit gelte das
dem Arbeitnehmer »zustehende« Grundrecht der freien Ar-
beitsplatzwahl (Art. 12 Abs. 1 GG). Soweit ersichtlich zitiert
des BAG dieses Grundrecht - auch - der Arbeitnehmer nur in
zwei Fillen: Ablehnung des Arbeitsangebots eines Drittarbeit-
gebers durch den Arbeitnehmer® sowie seine Weigerung, bei
demselben Arbeitgeber eine nicht vertragsgeméfRe Beschafti-
gung anzunehmen, beides Frage boswilligen Unterlassens.’

Das Grundrecht der freien Arbeitsplatzwahl als Teilge-
wihrleistung des Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt die Befugnis, einen
konkreten Arbeitsplatz eigener Wahl anzunehmen, beizubehal-
ten oder aufzugeben.!® Ob die Weigerung des Arbeitnehmers,
ein nicht vertragsgemif3es Arbeitsangebot bei demselben bzw.
bei einem dritten Arbeitgeber anzunehmen dem Schutzbereich
des Grundrechts auf freie Wahl des Arbeitsplatzes unterfallt,
mag zweifelhaft sein. Schliellich gibt er bei dieser Weigerung
keinen Arbeitsplatz auf, behalt ihn nicht bei und nimmt keinen
an. Ndheres mag aber dahingestellt sein, denn jedenfalls ist die-
se Weigerung des Arbeitnehmers Ausiibung des »einheitlichen
Grundrechts des Art. 12 Abs. 1 GG«.!

2. Weitere Eingriffe in die Berufsfreiheit des Arbeitneh-
mers bei boswillig unterlassenem Zwischenverdienst
Vermutlich wird das BAG den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
GG zugunsten der Arbeitnehmer weder auf die soeben
erwdhnten Fallkonstellationen noch auf das Grundrecht des
Arbeitnehmers auf freie Arbeitsplatzwahl beschréanken.

Die Anweisung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer,
eine fristgerechte Anderungskiindigung sofort, fristlos, zu be-
folgen und so vollendete Tatsachen zu schaffen, greift in die
Berufsausiibungsfreiheit des Arbeitnehmers ein.

Die sofortige Durchsetzung des Ubergangs des Direktions-
rechts auf den Betriebserwerber, indem der widersprechende
Arbeitnehmer ab Ubergang dem Direktionsrecht des Uberneh-
mers als Leiharbeitnehmer des VerduRerers unterliegt, diirfte in
das Grundrecht auf freie Wahl des Vertragspartners eingreifen.
Zwar bleibt der Vertragspartner des Arbeitnehmers derselbe,
aber das Direktionsrecht, die maf3gebliche arbeitsvertragliche
Rechtsgrundlage des Arbeitsverhiltnisses, iibt ohne und gegen
seinen Willen mit sofortiger Wirkung eine andere Person aus.?

Das Grundrecht der Berufsfreiheit beinhaltet — auch fiir den
Arbeitnehmer - das Recht, auf einen bestimmten Beruf zu ver-
zichten.!> Wenn der Arbeitnehmer auf einen Beruf verzichten will,
wird er auch Vermittlungsvorschldge der Arbeitsagentur in Bezug
auf bestimmte Berufe nicht beriicksichtigen, und sich auch nicht
beschéftigungssuchend melden miissen, um solche erhalten zu
konnen. Berufe, die die Arbeitsagentur vorschlédgt, wird er nicht
ausiiben miissen. Dies liegt im Schutzbereich seines Grundrechts.

Wenn der Arbeitgeber deshalb anrechnet und das ArbG
dies wegen boswillig unterlassenen Zwischenverdienstes
fiir berechtigt halt, greifen beide - das Urteil des ArbG

Vgl. z.B. BAG 8.9.2021, 5 AZR 205/21, AuR 2022, 141, Rn. 13 m.w.N.

BAG 22.3.2017, 5 AZR 337/16, AuR 2017, 463, Rn. 19.

BAG 23.2.2021, 5 AZR 213/20, AuR 2021, 382, Rn. 13.

10 Naher Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 12, Rn. 11, m.w.N.

11 Jarass/Pieroth, ebenda.

12 In BVerfG 25.1.2011, 1 BVvR 1741/09, BVerfGE 128, S. 157 (175 ff.) (UKGM), AuR 201, 132;
der Vertragspartner der widersprechenden Arbeitnehmer war aufgrund Gesetzes
ausgetauscht worden - Land Hessen zur UKGM GmbH; vgl. auch BVerfG 26.7.2005,
1BVR 782/94, BVerfGE 114, S. 1 (34).

13 Jarass/Pieroth, a.a.0. Rn. 9.
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als grundrechtsgebundenes Handeln der o6ffentlichen Hand
(Art. 1 Abs. 3 GG) und die Anrechnung durch den Arbeit-
geber - in diese zugunsten des Arbeitnehmers bestehende
grundrechtliche Gewihrleistung ein. Dies besagt nichts zur
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs, insbeson-
dere nichts zu seiner Verhéltnismalligkeit.

3. Eingriffe in die Berufsfreiheit des Arbeitgebers
Ahnliches gilt fiir die andere Seite: »Wer einen Arbeitsvertrag
(...) kiindigt, betétigt seine durch Art. 12 GG geschiitzte
Freiheit des Berufs« — befindet das BVerfG lapidar.'* Das
findet auf die Kiindigung durch jede der beiden Parteien
Anwendung.

Das gilt auch fiir den Fall, dass der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer ohne Zustimmung des Betriebsrats versetzt und
nach fristgerechter Anderungskiindigung den Lohn, ohne den
Fristablauf abzuwarten, einbehélt - kurz: wenn der Arbeitge-
ber vom Arbeitnehmer unterlassenen Zwischenverdienst auf
dessen Annahmeverzugslohnanspruch anrechnet - mit unter-
schiedlicher Begriindung und fiir unterschiedliche Zeitraume.
»Berufsregelnde Tendenz« haben alle diese Eingriffe.'>

4. Gebiihrende Beriicksichtigung
der Arbeitnehmerrechte

a) Allgemeine Grundsitze

Insbesondere im Arbeitsverhéltnis geht die Grundrechtsausiibung
des einen Teils des Arbeitsverhiltnisses fast stets zulasten der
Rechte und Grundrechte des anderen, beide kollidieren mitein-
ander. Beide, Arbeitnehmer wie Arbeitgeber, sind grundrechtsbe-
rechtigt. Nach der Rspr. des BVerfG ist die Kollision durch »prak
tische Konkordanz«, durch méglichst schonenden Ausgleich der
beiden kollidierenden Grundrechte zum Ausgleich zu bringen.
Das Arbeitsverhiltnis sei »besonders kollisionstrachtig«.!”

b) Anwendung auf die Rspr. des BAG

Es kann schon nicht festgestellt werden, dass die Interessen
auf der Ebene einfachen Rechts in der Gesamtabwégung bei
der Entscheidung des konkreten Falls beiderseits angemessen
beriicksichtigt worden sind. Die seit Jiingerem erheblich geén-
derte Rspr. des BAG zu boswillig unterlassenem Zwischenver-
dienst erweitert ausschlieflich die Rechte und Interessen des
Arbeitgebers — und schmalert dadurch Anspriiche der Arbeit-
nehmer auf Zahlung von Annahmeverzugslohn.

Dasselbe muss von der nicht gerechtfertigten Ausweitung
der Tatbestandsmerkmale der Boswilligkeit des Arbeitnehmers,
der Zumutbarkeit seiner Arbeit sowie von den Ungewissheiten
und Vagheiten der laut Rspr. des BAG stets notwendigen typo-
logischen Gesamtabwégung gesagt werden. Alles dies erweitert
i.E. die Handlungschancen und -moglichkeiten des Arbeitgebers,
hypothetisch Verdientes anzurechnen. Dies geht ausschlieflich
zulasten der Anspriiche des Arbeitnehmers aus § 615 S. 1 BGB.

Wie auf der Ebene einfachen Rechts kann auch auf der

14 BVerfG 20.1.1988, 2 BvL 23/82, BVerfGE 77, S. 370 (378), AuR 1988, 219; vgl. dazu im
einzelnen Wolter, Arbeitsrecht bei Umstrukturierung von Betrieben und Unterneh-
men, HSI-Schriftenreihe, Bd. 40, 2021, S. 266 ff.

15 Jarass/Pieroth, a.a.O. Rn. 14.

16 Vgl. BVerfG 6.6.2018, 1 BvL 7/14, BVerfGE 149, S. 126, AuR 2018, 389-391, Rn. 42;
Jarass/Pieroth, a.a.O., Art. 12 m.w.N.; ausftihrlich auch Wolter, a.a.O.

17 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 111/ 2,1994, § 82 1111 b
sowie ErfK/Schmidt, 21. Aufl. 2021, GG, Einleitung, Rn. 67 ff. m.w.N.
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der Grundrechte der beiden Parteien des Arbeitsvertrages, na-
mentlich aus Art. 12 Abs. 1 GG, kein Ausgleich kollidierender
Grundrechte durch praktische Konkordanz gesehen werden,
vielmehr ebenfalls nur die Beriicksichtigung von Rechten und
Grundrechten des Arbeitgebers.

Ill. Sicherungen der Anrechnung,
bei boswillig unterlassenem
Zwischenerwerb

1. Auskunftsanspruch des Arbeitgebers iiber Verdientes
bzw. Erhaltenes

Der Arbeitnehmer miisse Auskunft {iber die Einkiinfte erteilen,

die er vom Beginn des Annahmeverzugs bis zu dem jiingsten

von ihm erhobenen Anspruch erworben hat.!® Dies gilt vom

Beginn des Annahmeverzugs, wéhrend seiner Dauer und nach

seinem Ende fiir den Tatbestand des § 11 Nr. 1 KSchG.

In der Rspr. des BAG lehnte sich der Auskunftsanspruch
des Arbeitgebers im Annahmeverzug gegen den Arbeitnehmer
zundchst an den des Prinzipals nach § 74c Abs. 2 HGB an. Da-
nach hat der Arbeitnehmer aber nur Auskunft »iiber die Hohe
seines Erwerbs« zu erteilen, also nur iiber Verdientes.

Nach § 11 Nr. 1 KSchG soll der Arbeit-
geber gegen den Arbeitnehmer aber einen
Auskunftsanspruch iiber das Verdiente -

nicht nur tiber seine Héhe haben.

Nach § 11 Nr. 1 KSchG soll der Arbeitgeber gegen den Ar-
beitnehmer aber einen Auskunftsanspruch iiber das Verdiente —
nicht nur iiber seine Hohe haben.'” Eines Auskunftsanspruchs
iiber das vom Arbeitnehmer bezogene Arbeitslosengeld bedarf
es aufgrund der Regelung in § 11 Nr. 3 S. 2 KSchG nicht.

2. Auskunftsanspruch iiber boswillig
nicht Verdientes

a) Inhalt des § 11 Nr. 2 KSchG beziiglich der Boswilligkeit des
Arbeitnehmers

Anrechenbar sind nach § 11 Nr. 2 KSchG auch »hypothetische

Einkiinfte«,2 also das, was der Gekiindigte »mutmallich

verdient haben wiirde«,?! was er hitte verdienen konnen.

Die Geltendmachung boswillig unterlassenen Zwischen-
verdienstes erstreckt sich - jedenfalls theoretisch - auf sdmtliche
vom Arbeitnehmer nicht genutzten Wege und Malinahmen
»gutwilligen« Erwerbs, die der Arbeitgeber dem Anspruch
des Arbeitnehmers auf Annahmeverzugslohn entgegenhalten
konnte.

Alternativen zum Unterlassen, also Handlungen des
Arbeitnehmers, sind grds. unbegrenzt. Sie mogen ndher oder
ferner liegen. Dementsprechend hypothetisch, damit vage und

18 Schaub-Linck, a.a.O., Rn. 79; 81; BAG 24.8.1999, 9 AZR 804/98, AuR 2000, 236, 237,
insb. LS 2.
19 Vgl. z.B. BAG 24.8.1999, a.a.0.; 29.7.1993, 2 AZR 110/93, AuR 1993, 373.
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unbegrenzt ist der gesetzliche Tatbestand der Anrechnung bos-
willig unterlassenen Zwischenverdienstes. Dasselbe gilt fiir ei-
nen auf boswilliges Unterlassen gerichteten Auskunftsanspruch.
Die drohende Uferlosigkeit des Tatbestandes spricht fiir
seine restriktive Auslegung und Anwendung - wenigstens so,
dass die Wahrscheinlichkeit des Eintritts der Hypothese hoch
sein muss und dass die Boswilligkeit des Arbeitnehmers und
die Zumutbarkeit der unterlassenen Arbeit prézise definiert
und angewendet werden. Ein Auskunftsverlangen unter nicht
substantiierter Berufung auf zahlreiche, womoglich boswillig
unterlassene Zwischenverdienste wére nicht akzeptabel.

b) Tendenzen der Rspr. des BAG zum Auskunftsanspruch be-
ziiglich der Boswilligkeit des Arbeitnehmers

Unstrittig hat der Arbeitgeber Auskunftsanspriiche zum
anderweitig Verdienten (§ 11 Nr. 1 KSchG) und Erhaltenen
(§ 11 Nr. 3 KSchG). Diese Anspriiche waren bisher Gegen-
stand der Judikatur des BAG. Jiingst scheint es den Auskunfts-
anspruch auf den Tatbestand des § 11 Nr. 2 KSchG zu erstre-
cken, heif3t es in seinem Urteil v. 27.5.2020 doch:

»Ohne Auskunftsanspruch lduft die (..) Anrechnungs-
moglichkeit in Bezug auf (...) Arbeitsmoglichkeiten bei Dritten
faktisch leer.«??

» Arbeitsmoglichkeiten bei Dritten« betreffen den bei Drit-
ten unterlassenen Zwischenverdienst, also die Anrechnung
nach § 11 Nr. 2 KSchG. Dieser Auskunftsanspruch reicht we-
sentlich weiter, ist sogar von anderer Qualitét als die beiden
Anspriiche in Bezug auf Vorhandenes, Verdientes, Erhaltenes.
Wie weit dieser Auskunftsanspruch reichen kann, zeigt bereits
die Passage in demselben Urteil, wonach eine Wahrscheinlich-
keit geniige, dass die Einwendung begriindet sei.” Das Ausmafl
der Wahrscheinlichkeit bleibt undefiniert.

Zunéchst soll sich der Auskunftsanspruch nach diesem
Urteil des BAG auf die Vermittlungsvorschlage der Agentur fiir
Arbeit und des Job Centers beziehen. Fiir einen solchen (an
sich wenig problematischen) Auskunftsanspruch ist aber kein
Anrechnungstatbestand der §§ 11 KSchG, 615 S. 2 BGB, 74c
Abs. 2 HGB einschlédgig. Holt der Arbeitnehmer keine Vermitt-
lungsvorschldge der Arbeitsagentur ein oder nimmt er sie nicht
oder nicht hinreichend zur Kenntnis, ist dies kein boswillig
unterlassener Zwischenverdienst. Wiirde er Vermittlungsvor-
schlédge beriicksichtigen, hétte er damit noch nichts verdient.

Kann der Arbeitgeber aber darlegen, dass ein Vermitt-
lungsvorschlag zu Arbeitsverdienst des Arbeitnehmers gefiihrt
hat, liegt der Anrechnungstatbestand des § 11 Nr. 1 KSchG
vor; Anrechnung nach § 11 Nr. 2 KSchG kommt dagegen in
Betracht, wenn er — mit einem zu definierenden MaR an Wahr-
scheinlichkeit — dazu gefiihrt hétte.

Das BAG stiitzt den Auskunftsanspruch daher - und ohne
weiteres — auf § 242 BGB.%*

c) Prézisierungen zum Auskunftsanspruch beziiglich der
Boswilligkeit des Arbeitnehmers

Weil} der Arbeitgeber alles, benotigt er keine Auskunft. Er

kann sogleich anrechnen, wenn der Arbeitnehmer aus seiner

Sicht boswillig war bzw. ist. Das gilt insbesondere fiir dem
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Arbeitnehmer vom Arbeitgeber vergeblich angebotene Arbeit-
en. Verfiigt der Arbeitgeber {iber einen entsprechenden Infor-
mationsstand, mag dies auch fiir dem Arbeitnehmer bei einem
Dritten nachgewiesene Arbeiten oder Erwerbsmdglichkeiten
als Selbststdndiger gelten.

Ergibt sich mit oder ohne Auskunft, dass zumutbare Ar-
beit nicht oder nur zum Teil boswillig unterlassen worden ist,
hat die Anrechnung ganz oder teilweise zu unterbleiben.

3. Sicherung des Auskunftsanspruchs: Leistungsverweige-
rungsrecht des Arbeitgebers

Der Auskunftsanspruch des Arbeitgebers soll nach ebenfalls

langjéhriger Rspr. des BAG? mit einem Leistungsverweige-

rungsrecht beziiglich des Lohns verkniipft sein.

Je weiter ein Auskunftsanspruch reicht, desto mehr kann
durch ein damit gekoppeltes Leistungsverweigerungsrecht be-
ziiglich des Lohns Druck auf den Arbeitnehmer ausgeiibt wer-
den, va. zu dem Zweck, sich zu vergleichen. Besonders weit
konnen Auskunftsanspruch und damit verkniipftes Zuriickbe-
haltungsrecht am Lohn beim boswillig unterlassenen Zwischen-
verdienst gehen, konnen Sie sich u.U. doch, wie gesehen, auf
prinzipiell zahl- und grenzenlose Alternativen zum Unterlassen
beziehen. Auch konnte der Lohn bis zur rechtskréftigen Ent-
scheidung iiber den Auskunftsanspruch zuriickbehalten werden.

Der Lohn soll nach der Rspr. des BAG in voller Hohe
verweigert werden diirfen, solange der Arbeitnehmer die Aus-
kunft nicht oder nicht hinreichend gibt. Im Schrifttum heif3t
es dazu: »Prozessual gilt folgendes: Erteilt der Arbeitnehmer
die verlangte Auskunft nicht oder nicht vollstandig, kann der
Arbeitgeber die Fortzahlung des Arbeitsentgelts verweigern. «2¢

Die Anrechnungsmoglichkeit des Arbeit-
gebers wird doppelt gesichert — durch
einen Auskunftsanspruch und durch ein
Zuriickbehaltungsrecht am Lohn fiir die-
sen Auskunftsanspruch.

Soweit dies dahingehend verstanden werden konnte, dass
der Arbeitgeber die Lohnzahlung vollstandig auch dann ver-
weigern kann, wenn der Arbeitnehmer die Auskunft lediglich
nicht vollstandig oder nach Auffassung des Arbeitgebers nicht
vollstandig erteilt, kann dem nicht gefolgt werden. Immerhin
wird dem Arbeitnehmer durch die Leistungsverweigerung
seine wirtschaftliche Existenzgrundlage ohne weiteres, kom-
plett entzogen. Mit anderen Worten bedeutet dies Arbeit ohne
Lohn. Dazu wird der Arbeitnehmer jedenfalls nicht ldngere
Zeit bereit und imstande sein.

Dagegen spricht auch: Wenn nicht jede Lohn»zuriick
haltung« des Arbeitgebers zu einem Zuriickbehaltungsrecht des
Arbeitnehmers fiir seine Arbeitskraft?’ fiihrt, konnte Ahnliches

20 KR-Spilger, 13. Aufl. 2022, § 11 KSchG, Rn. 47.

21 Hueck/Nipperdey/Dietz, AOG, 4. Aufl. 1943, § 59, Rn. 2.
22 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 43 m.w.N.

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

24 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 28 ff.
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25 BAG 19.3.2002, 9 AZR 16/01, Rn. 26 ff.

26 Schaub-Linck, a.a.O., § 95, Rn. 78.

27 Naher Schaub-Linck, a.a.O., § 50, Rn. 8 m.w.N.; a.a.0., § 95, Rn. 80 betont Linck, die
Gesamtberechnung aus Annahmeverzugslohn und Anrechnung setze regelmiRig
das Ende des Annahmeverzugs voraus.
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fiir die Zuriickhaltung der Auskunft durch den Arbeitnehmer
gelten. Auch kann die fiir einen kurzen Zeitraum innerhalb des
Annahmeverzugs vom Arbeitnehmer nicht gegebene Auskunft
nicht das Leistungsverweigerungsrecht bzgl. des Lohns fiir den
gesamten Annahmeverzug rechtfertigen.

Resumée: Die Anrechnungsmoglichkeit des Arbeitgebers
wird doppelt gesichert — durch einen Auskunftsanspruch und
durch ein Zuriickbehaltungsrecht am Lohn fiir diesen Aus-
kunftsanspruch.

4. Verfahrensrechtliche Aspekte
Klagt der Arbeitnehmer Annahmeverzugslohn ein, setzt das
Gericht die Verhandlung bis zur rechtskraftigen Entscheidung
iiber den Auskunftsanspruch nach § 148 ZPO aus.”® Unterdes-
sen behilt der Arbeitgeber den riickstdndigen Lohn seit Beginn
des Annahmeverzugs, nach dessen Ende ggf. fortlaufend ein.
Dem Rechtsstreit des Arbeitnehmers auf Zahlung von An-
nahmeverzugslohn ist die rechtskréftige Entscheidung iiber die
Auskunftspflicht zugrunde zu legen. Erteilt der Arbeitnehmer
ohne oder mit Zwangsvollstreckung Auskunft, wird nunmehr
iiber seine Klage befunden.?® Eine begriindete Anrechnung soll
der Arbeitgeber gegen die Zahlungsanspriiche des Arbeitneh-
mers einwenden konnen. Widerklage miisse er nicht erheben.
Dies spart Kosten. Nach neuerem Schrifttum soll die Klage,
soweit zu Recht angerechnet worden ist, iiberdies nicht mehr
als nur zur Zeit,*° sondern endgiiltig unbegriindet sein.
Erfiillung der Auskunftspflichten aus §§ 11 Nr. 2 KSchG, 242
BGB, die durch ein Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitgebers bzgl.
des gesamten, zwischenzeitlich entstandenen Lohnanspruchs ge-
sichert sind, gefolgt von Anrechnungen, diirften bewirken, dass
der Anspruch des Arbeitnehmers auf Annahmeverzugslohn fiir
die Zeit ab Wirksamwerden der Kiindigung bis zur Entscheidung
des Gerichts oft nur ad calendas graecas erfiillt wird.

5. Die »Transsubstantialisierung« des Zuriickbehaltungs-
rechts zur Anrechnung - ipso-iure

Im Verlauf der Zahlungsklage des Arbeitnehmers soll sich das
Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitgebers bzgl. der Lohnzah-
lung ohne weiteres, »ipso iure«,*! in Anrechnung transformie-
ren. Vermutlich besagt dies, dass der Arbeitgeber nach Einbe-
haltung des Lohns weder prozessual noch materiellrechtlich
etwas tun, beantragen oder erkldren muss, damit angerechnet
wird - fiir welchen Zeitraum, warum, in welcher Hohe und auf
welcher Rechtsgrundlage auch immer, wird nicht klar.

6. Probleme der Darlegung bei béswillig unterlassener
Arbeit

Probleme fiir die Darlegung ergeben sich schon aus der hohen
Unbestimmtheit der auf den boswillig unterlassenden Arbeit-
nehmer bezogenen Anrechnungsnorm der §§ 11 Nr. 2 KSchG,
615 S. 2 BGB - geht es hierbei doch um Anrechnung eines blof3
hypothetisch Erworbenen. Insoweit ist zu differenzieren: Hat der
Arbeitnehmer ein Arbeitsangebot des Arbeitgebers oder eines
Dritten abgelehnt, hat die Priifung der Zumutbarkeit dieser Arbeit
und der Boswilligkeit des Arbeitnehmers ihren Grund in diesen

28 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 26f.

29 Vgl. z.B. BAG 19.3.2002, 9 AZR 16/01, Rn. 27; Schaub-Linck, a.a.O., § 95, Rn. 78.
30 BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 39; Schaub-Linck, a.a.O.

31 BAG 27.5.2020, 5 AZR 387/19, AuR 2020, 434, Rn. 39.
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dem Arbeitgeber bekannten Arbeitsangeboten oder -nachweisen.

Anders, wenn der Arbeitgeber keine Anhaltspunkte fiir
vom Arbeitnehmer moglicherweise boswillig unterlassene
zumutbare Arbeiten hat. Dem kann va. so sein fiir vom Ar-
beitgeber oder einem Dritten angebotene bzw. nachgewiese-
ne Beschiftigung, sei es zu vertragsgeméfen, sei es zu nicht
vertragsgemallen Bedingungen. Stets muss der Arbeitgeber im
Annahmeverzug sein.’? Dafiir sind Leistungsfahigkeit und -be-
reitschaft des Arbeitnehmers (§ 297 BGB) Voraussetzung.

Erweist sich eine vom Arbeitgeber aufgestellte Hypothe-
se zur Boswilligkeit des Arbeitnehmers als nicht zielfiihrend,
kann er ggf. weitere Vermutungen duflern, im arbeitsgerichtli-
chen Verfahren nachschieben.

Allerdings gehdren zum Vortrag des primér mit der Darle-
gung belasteten Arbeitgeber auch Feststellungen zu »Tatigkeit,
Arbeitszeit, Arbeitsort sowie Vergiitung in Euro«% bzgl. der
unterlassenen Arbeit oder unterlassener »zumutbarer Eigenan-
strengungen «.3*

IV. Weitere Aspekte der Rspr. des BAG

1. Keine Prézisierung des MaRes der Wahrscheinlichkeit
boswilligen Unterlassens; Darlegungslast

Nicht bekannt ist die Rspr. des BAG zu den MafRstidben der
Wahrscheinlichkeit prasumtiven Handelns anstelle des Unter-
lassens i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG.>* Die blo mogliche, denkbare,
nicht ausgeschlossene Alternative zum Unterlassen kann den
Tatbestand nicht erfiillen. Dazu muss ihm jedenfalls ein hohes
Mal an Wahrscheinlichkeit innewohnen.

Der Anrechnung konnen unterschiedliche Auskunfts-
anspriiche des Arbeitgebers vorausgehen. Bleibt nach Auskunft
offen, ob das Unterlassen boswillig war, konnte der erneut er-
hobene Auskunftsanspruch sich auf ein anderes Unterlassen
richten; oder aber der Arbeitgeber verlangt pauschal Auskunft
iiber unterlassene Zwischenverdienste.

Dieses konnte aber mit der dem Arbeitgeber obliegenden
Darlegungslast kollidieren: Wiirde schon eine leere Behaup-
tung des Arbeitgebers den Arbeitnehmer zur umfassenden Aus-
kunft verpflichten, bliebe von der dem Arbeitgeber obliegenden
primédren Darlegungslast nichts. Alles fiele bei der eigentlich
bloR sekundédren Darlegungslast des Arbeitnehmers an — im
Ergebnis nichts anderes als eine Umkehr der Darlegungslast.

2. De facto-Aussetzen von Kiindigungs- und
Widerspruchsfristen

Ausgeweitet werden die Anrechnungsmoglichkeiten des Arbeit-
gebers auch dadurch, dass die Fristen, die den Arbeitnehmer
voriibergehend schiitzen und den Arbeitsvertrag sonst erst
nach ihrem Ablauf tangieren, durch eine Art sofortigen Voll-
zugs ausgesetzt werden, indem das Arbeitsentgelt einbehalten,
jedoch Fortsetzung der Arbeit erwartet wird. Dies relativiert,
negiert Grundlagen der arbeitsvertraglichen Gestaltung. Die
dafiir von der Rspr. des BAG gegebenen Begriindungen konnen
nicht iiberzeugen.

32 Vgl. z.B. BAG 13.7.2005, 5 AZR 578/04, AuR 2006, 34; 17.8.2011, 5 AZR 251/10: Ist der
AG nicht in Annahmeverzug, stellen sich keine Fragen der Anrechnung.

33 BAG 27.5.2020, 5 AZR 387/19, AuR 2020, 434.

34 Niher ErfK/Kiel, 22. Aufl. 2022, § 11 KSchG, Rn. 8a.

35 In BAG 27.5.2020, a.a.0., Rn. 32 ff. findet sich dazu nichts; vgl. im Ubrigen auch 1. Teil
1.7.f).
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