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Neue Gestaltungsmdoglichkeiten fr Arbeitgeber zur Verringerung des
Annahmeverzugslohnrisikos nach Ausspruch von Kiindigungen
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Rechtsstreite, die sich gegen die Wirksamkeit einer ar-
beitgeberseitigen Kindigung wenden, kénnen ohne eine
gutliche Einigung nicht selten mehrere Monate bis sogar
Jahre andauern. Fir den Arbeitgeber besteht dabei re-
gelmaRig das erhebliche wirtschaftliche Risiko, dass die
Kindigung durch das Arbeitsgericht fiir unwirksam erklart
wird und der Arbeithehmer fir die Dauer des Verfahrens
Annahmeverzugslohn geltend macht. Denn besteht das
Arbeitsverhaltnis fort, muss der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer flr die Zeit nach der Entlassung grundsatzlich
das Arbeitsentgelt nachzahlen, welches der Arbeithehmer
ohne die Kundigung verdient héatte, auch wenn dieser
keine Arbeitsleistung erbracht hat.

Der Anspruch des Arbeithnehmers auf Annahmeverzugs-
lohn wird jedoch durch die gesetzlichen Regelungen des
§615S.2BGB bzw. § 11 KSchG beschrénkt. So muss
sich der Arbeitnehmer das anrechnen lassen, was er
zwischenzeitlich durch anderweitige Beschéaftigung ver-
dient hat oder was er hétte verdienen kdnnen, wenn er es
nicht boswillig unterlassen hétte, eine ihm zumutbare
Arbeit anzunehmen. Ob die Anrechnungsvoraussetzun-
gen vorliegen, entzieht sich jedoch naturgemaRl meist der
Kenntnis des insofern darlegungs- und beweisbelasteten
Arbeitgebers. Ein Auskunftsanspruch des Arbeitgebers
bestand bislang nur hinsichtlich des tatsachlich erzielten
anderweitigen Verdienstes, nicht aber hinsichtlich etwai-
ger anderweitiger Erwerbschancen und dem Einkommen,
welches hétte erzielt werden kdnnen, wenn der Arbeit-
nehmer eine neue Tatigkeit aufgenommen hétte. Dem
Arbeitgeber mangelte es fur die Geltendmachung der
Einwendung des bdswilligen Unterlassens daher in der
Praxis regelméafig an hinreichenden Anhaltspunkten da-
fur, dass der Arbeithnehmer eine ihm zumutbare anderwei-
tige Verdienstmoglichkeit abgelehnt hat und welchen
Verdienst er dabei hypothetisch erzielt hitte.

Mit Urteil vom 27. Mai 2020 hat der 5. Senat des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG, Urt. v. 27.05.2020 - 5 AZR
387/19) nunmehr die Rechte des Arbeitgebers zur Durch-
setzung der in § 615 S. 2 BGB bzw. § 11 KSchG vorge-
sehenen Anrechnungsmdglichkeit gestarkt. Das Bundes-
arbeitsgericht erkannte erstmals an, dass dem

Arbeitgeber gegen den Arbeitnehmer, der Vergitung

wegen Annahmeverzugs fordert, ein Auskunftsanspruch
Uber die ihm von der Agentur fur Arbeit und dem Jobcen-
ter unterbreiteten Vermittlungsvorschlage nach Treu und
Glauben aus § 242 BGB zusteht.

Sachverhalt

Die beklagte Arbeitgeberin sprach gegentber dem Klager
seit 2011 mehrere Kindigungen aus, u.a. mit Schreiben
vom 30. Januar 2013, mit welchem sie gegentber dem
Klager eine auRerordentlich fristlose und hilfsweise or-
dentliche Kindigung erklarte. Allerdings wurden in dem
vom Klager gefiihrten Kindigungsschutzverfahren samtli-
che Kindigungen der Beklagten fir unwirksam erklart;
das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien bestand
folglich fort.

Der Klager verlangte daraufhin Zahlung von Vergitung
wegen Annahmeverzugs unter Anrechnung bezogenen
Arbeitslosengeldes und Arbeitslosengeldes Il seit Februar
2013. Die Beklagte erhob dagegen den Einwand, der
Klager habe es boswillig unterlassen, anderweitigen Ver-
dienst zu erzielen. Dabei forderte sie vom Klager wider-
klagend die schriftliche Auskunftserteilung tUber die dem
Klager von der Agentur fur Arbeit und dem Jobcenter
Ubermittelten Arbeitsplatzangebote unter Nennung der
Tatigkeit, der Arbeitszeit und des Arbeitsortes sowie der
ausgeschriebenen Vergttung in Euro.

Das Arbeitsgericht Erfurt hat der Widerklage erstinstanz-
lich durch Teilurteil stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt Thiringen hat die hiergegen gerichtete Berufung des
Klagers zurickgewiesen. Mit der Revision hat der Klager
den Antrag auf Abweisung der Widerklage erfolglos wei-
terverfolgt.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht hat der beklagten Arbeitgebe-
rin den begehrten Auskunftsanspruch gegen den Klager
zugestanden und dessen Revision zurtickgewiesen.
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Grundlage des Auskunftsbegehrens sei eine arbeitsver-
tragliche Nebenpflicht des Klagers gemal § 242 BGB.
Zwar kenne die Zivilprozessordnung grundsétzlich keine
Aufklarungspflicht der nicht darlegungs- und beweisbelas-
teten Partei. Der Arbeitgeber kdnne jedoch in entschuld-
barer Weise regelmafig weder darlegen und beweisen,
dass der Arbeitnehmer Uberhaupt anderweitigen Ver-
dienst hatte, noch kénne er Angaben zur Hohe des an-
derweitigen Erwerbs machen. Ebenso sei der Arbeitgeber
in entschuldbarer Weise Uber das Bestehen und den
Umfang der Vermittlungsangebote im Ungewissen und
konne sich die notwendigen Informationen auch nicht
selbst auf zumutbare rechtméaRige Weise beschaffen.

Insbesondere der Observation eines Arbeitnehmers
durch einen Detektiv ,ins Blaue® hinein seien, ohne kon-
kreten Verdacht einer schweren Pflichtverletzung, daten-
schutzrechtliche Grenzen gesetzt. Zudem kdnne der Ar-
beitgeber in Bezug auf die Vermittlungsangebote der
Agentur fur Arbeit und des Jobcenters aufgrund des
durch § 35 Abs. 1 SGB | geschiitzten Sozialgeheimnisses
erst recht keine Angaben machen. Andere legale Infor-
mationsmaoglichkeiten seien fur den Arbeitgeber nicht
verfugbar. Ebenso sei eine zuféllige Kenntnis von Ver-
mittlungsangeboten im Gegensatz zu anderweitigem
tatsachlichen Verdienst nahezu ausgeschlossen. Der
Arbeitnehmer kénne die erforderliche Auskunft wiederum
unschwer erteilen, ohne dass die Darlegungs- und Be-
weissituation im Prozess unzulassig verandert werde. Er
kenne die Vermittlungsvorschlage und habe grundsétzlich
kein entgegenstehendes schutzenswertes Interesse.

Im Ergebnis bestehe somit ein vom Grundsatz abwei-
chender, aus Treu und Glauben abgeleiteter, materiell-
rechtlicher Auskunftsanspruch des Arbeitgebers. Ohne
diesen liefe die von Gesetzes wegen vorgesehene An-
rechnungsmaglichkeit jedenfalls in Bezug auf den ander-
weitig erzielten Verdienst und etwaige Arbeitsmoglichkei-
ten bei Dritten faktisch leer.

Erganzend hat das Bundesarbeitsgericht zudem klarge-
stellt, nicht mehr an seiner bisherigen Rechtsprechung
festzuhalten, nach welcher nicht einmal das Unterlassen
der Arbeitssuchendmeldung das Merkmal des béswilligen
Unterlassens erfillte und den Arbeitnehmer keine Oblie-
genheit traf, die Vermittlung der Bundesanstalt flir Arbeit
in Anspruch zu nehmen (vgl. BAG, Urt. v. 16.05.2000 - 9
AZR 203/99). Diese Entscheidung sei zu einer Zeit er-
gangen, in der noch keine aktiven Mitwirkungspflichten
fur Arbeitslose bestanden hétten. Der Arbeitnehmer sei
nunmehr aufgrund der Regelung des § 2 Abs. 5 SGB I

zur aktiven Mitarbeit bei der Vermeidung oder Beendi-

gung von Arbeitslosigkeit angehalten und daneben ver-
pflichtet, sich unverziglich nach Kenntnis des Beendi-
gungszeitpunkts des Arbeitsverhaltnisses persoénlich bei
der Agentur fur Arbeit arbeitssuchend zu melden,
§ 38 Abs. 1 SGB |ll. Die Meldepflicht habe auch im Rah-
men der Anrechnungsvorschriften beim Annahmeverzug
Beachtung zu finden.

Praxishinweis

Die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts eroffnet
neue Gestaltungsmdaglichkeiten fur Arbeitgeber, um sich
gegen den Annahmeverzugslohn eines Arbeitnehmers
nach verlorenem Kiindigungsschutzprozess zur Wehr zu
setzen. Zwar liegt die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Anrechnungsmaoglichkeiten nach § 615 S. 2 BGB bzw. §
11 KSchG auch weiterhin beim Arbeitgeber, mit dem
Auskunftsanspruch steht nun aber erstmalig ein Weg zur
Verfligung, die Einwendung des bdswilligen Unterlassens
anderweitigen Erwerbs im Prozess darlegen und bewei-
sen zu konnen und die Anrechnung gegen den Annah-
meverzugslohnanspruch effektiv durchzusetzen.

Um das Annahmeverzugslohnrisiko zu reduzieren, sollte
der Arbeitgeber bereits friihzeitig geeignete Stellenange-
bote fur den Arbeitnehmer zusammenstellen und diesem
Ubermitteln. Im Rahmen des Kindigungsschutzprozesses
sollte der Arbeitnehmer anschlieBend spétestens mit
Ablauf der Kundigungsfrist - ggf. auch im Wege der Wi-
derklage - unter Fristsetzung zur Auskunft Gber die ihm
unterbreiteten Vermittlungsangebote der Agentur fur Ar-
beit und des Jobcenters unter Nennung von Tatigkeit,
Arbeitszeit, Arbeitsort und Vergitung in Euro aufgefordert
werden. Zudem sollte der Arbeitnehmer ebenfalls aufge-
fordert werden, seine Arbeitssuchendmeldung nachzu-
weisen. Denn ein Arbeitnehmer, der mangels Meldung
der Agentur fir Arbeit und dem Jobcenter nicht zur Ver-
mittlung zur Verfugung steht, kann nicht bessergestellt
sein als ein Arbeitnehmer, der sich zwar arbeitssuchend
meldet, aber die ihm unterbreiteten Vermittlungsangebote
nicht wahrnimmt.

Der Arbeitnehmer ist dem Arbeitgeber sodann im Rah-
men seiner sekundaren Darlegungslast zur Angabe der
Vermittlungsvorschlage verpflichtet. Kommt der Arbeit-
nehmer seiner Auskunftspflicht nicht nach, durfte man-
gels Vortrag im Prozess um den Annahmeverzugslohn
unstrittig sein, dass der Arbeitnehmer bdswillig anderwei-
tigen Erwerb unterlassen hat. Ein Anspruch auf Annah-
meverzugslohn besteht dann nicht. Kommt der Arbeit-
nehmer seiner Auskunftspflicht wiederum nach, kénnen
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die Vermittlungsvorschlage einen Anhaltspunkt geben, ob
und ggf. in welcher Hoher der Arbeitnehmer ihm zumut-
baren anderweitigen Verdienst bdswillig unterlassen hat.
Insofern ist zwar noch nicht entschieden, unter welchen
Umstanden der Arbeitnehmer die Angebote auch tatsach-
lich annehmen muss, fest steht jedoch, dass der Arbeit-
nehmer sich zukinftig aktiv der Vermittlung der Agentur
fur Arbeit und des Jobcenters zur Verfligung stellen
muss.

In der Praxis hat sich bereits gezeigt, dass die Geltend-
machung des neuen Auskunftsanspruchs nicht nur ge-

Hinweis

eignet ist, den Annahmeverzugslohn zu verringern, son-
dern bereits im Kindigungsschutzprozess die Verhand-
lungsposition des Arbeitgebers deutlich starkt. Im Interes-
se einer zeitnahen und kostenglinstigen Beendigung des
Kindigungsrechtsstreits dirfte fir Arbeitgeber insbeson-
dere die erhdhte Vergleichsbereitschaft der Arbeithehmer
hervorzuheben sein.
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