Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 5 AZR 125/05
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I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. April 2004
Mannheim -4 Ca 187/03 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. Dezember 2004
Baden-Wairttemberg (Mannheim) - 16 Sa 92/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Annahmeverzug - Anrechnung bdéswillig unterlassenen Verdienstes und
Arbeitslosengelds

Gesetze:
BGB § 615; KSchG § 11

Leitsatz:

Bezieht der Arbeitnehmer wahrend des Annahmeverzugs des
Arbeitgebers Arbeitslosengeld und unterlasst er zugleich bdswillig einen
ihm zumutbaren Erwerb, hat eine proportionale Zuordnung der
Anrechnung nach § 11 Satz 1 Nr. 2 und 3 KSchG zu erfolgen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 125/05

16 Sa 92/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
11. Januar 2006

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsklagerin,

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
11. Januar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Muller-
Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck sowie die

ehrenamtlichen Richter Bull und Mandrossa fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 17. Dezember 2004
- 16 Sa 92/04 - zum Teil aufgehoben und unter Zurtckwei-
sung der Revision im Ubrigen zur Klarstellung wie folgt neu
gefasst:
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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Mannheim vom 20. April 2004 - 4 Ca 187/03 - ab-
geédndert, soweit die Beklagte zur Zahlung verurteilt worden
ist. Unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen wird die
Beklagte verurteilt, an den Klager 1.389,60 Euro brutto ab-
zuglich 558,01 Euro netto nebst Zinsen in Héhe von funf
Prozentpunkten Uber dem Basiszins seit dem 6. Marz 2004
zu zahlen. Der weitergehende Zahlungsantrag wird abge-
wiesen.

2. Die Kosten des Rechtsstreits erster und zweiter Instanz ha-
ben der Klager zu 4/15 und die Beklagte zu 11/15 zu tragen.
Die Kosten der Revision werden dem Klager zu 1/5 und der
Beklagten zu 4/5 auferlegt.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber Anspriiche aus Annahmeverzug.

Die Beklagte betreibt einen tUberregionalen Einzelhandel und vertreibt in zahl-
reichen Filialen Elektroartikel und Fotogerate. Der Klager ist bei der Beklagten bzw.
deren Rechtsvorgéngerin als Fotoverkaufer beschéaftigt. Der Monatsverdienst des Kla-

gers betrug zuletzt 2.113,20 Euro brutto.

Mit Schreiben vom 19. April 2003 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
zum 30. November 2003. Zugleich bot sie dem Klager die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses als Verkdufer mit Kassentéatigkeit zu einem Bruttomonatsgehalt von

1.650,00 Euro an. Der Kldger nahm das Angebot auch nicht unter Vorbehalt an.

Mit der am 30. April 2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der
Klager die Unwirksamkeit der Kindigung geltend gemacht und nachfolgend im Wege
der Klageerweiterung Annahmeverzugsvergitung fir die Zeit vom 1. Dezember 2003
bis zum 29. Februar 2004 verlangt. In diesem Zeitraum bezog der Klager Arbeitslosen-
geld in H6he von 28,00 Euro taglich.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei sozial nicht ge-
rechtfertigt. Die Beklagte sei deshalb zur Zahlung der Annahmeverzugsvergutung ver-
pflichtet. Hierauf sei das erhaltene Arbeitslosengeld anzurechnen.
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Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 19. April 2003 nicht
zum 30. November 2003 aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 6.339,59 Euro brutto
abziglich 2.548,00 Euro netto nebst Zinsen in Héhe von flinf
Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht,
die Kiindigung sei aus betriebsbedingten Griinden erfolgt und sozial gerechtfertigt. Auf
etwaige Annahmeverzugsanspriiche musse sich der Klager nicht nur das erhaltene
Arbeitslosengeld anrechnen lassen, sondern auch den Verdienst, den er bei der Be-

klagten auf Grund des ausgeschlagenen Anderungsangebots hatte erzielen kénnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage insgesamt stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat den Zahlungsantrag iHv. 4.950,00 Euro brutto abgewiesen, weil der Klager
anderweitigen Verdienst béswillig unterlassen habe. Im Ubrigen hat es die Berufung
der Beklagten zurtickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion begehrt die Beklagte die vollstandige Abweisung des Zahlungsantrags.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist zum Teil begriindet. Der Klager muss sich auf
das Arbeitsentgelt, das ihm die Beklagte fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis zum
29. Februar 2004 schuldet, neben dem bdswillig unterlassenen Verdienst einen Tell

des erhaltenen Arbeitslosengelds anrechnen lassen.

l. Die Beklagte befand sich in der Zeit vom 1. Dezember 2003 bis zum
29. Februar 2004 im Annahmeverzug mit der Rechtsfolge des § 615 Satz 1 BGB, denn
nach der insoweit rechtskraftigen Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hat die
Kundigung vom 19. April 2003 das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht aufgeldst.
Nachdem der Klager das mit der Anderungskiindigung vom 19. April 2003 verbundene
Anderungsangebot nicht angenommen hatte, haben die Parteien im Kundigungs-

schutzprozess nur Uber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses gestritten. Da in der
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Kindigung zugleich die Erklarung der Beklagten lag, sie werde die arbeitsvertraglich
vereinbarte Arbeitsleistung als Fotoverkaufer nach Ablauf der Kindigungsfrist nicht
annehmen, bedurfte es zur Begrindung des Annahmeverzugs keines Angebots des
Klagers (Senat 24. September 2003 - 5 AZR 500/02 - BAGE 108, 27, 29, zu | der
Griinde).

Il Die Beklagte schuldet dem Klager nach § 615 Satz 1, § 611 Abs. 1 BGB wéh-
rend des Annahmeverzugs die vertraglich vereinbarte Bruttovergitung iHv.
2.113,20 Euro monatlich.

M. Nach der insoweit rechtskraftigen Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
muss sich der Klager auf seine Vergutungsanspriiche die fur die Tatigkeit als Kassierer
angebotene Bruttoarbeitsvergltung iHv. insgesamt 4.950,00 Euro brutto anrechnen
lassen. Auf den verbleibenden Differenzbetrag iHv. 1.389,60 Euro brutto ist das erhal-

tene Arbeitslosengeld iHv. 558,01 Euro anzurechnen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das dem Klager gezahlte Ar-
beitslosengeld kénne bei der Anrechnung nicht beriicksichtigt werden, weil die Be-
klagte nicht dargelegt habe, in welchem Umfang in den einzelnen Monaten Arbeitslo-
sengeld anrechenbar gewesen sei. Das Landesarbeitsgericht hat hierbei Ubersehen,
dass der Klager selbst in der Berufungsbeantwortung dargelegt hat, er habe in den
Monaten Dezember 2003, Januar und Februar 2004 taglich 28,00 Euro Arbeitslosen-
geld erhalten. Er hat deshalb beantragt, die Beklagte zur Zahlung des von ihm errech-
neten Bruttobetrags abzlglich erhaltenen Arbeitslosengelds in Héhe von 2.548,00 Euro

netto (91 Tage x 28,00 Euro) zu verurteilen.

2. Der Klager muss sich gem. § 11 Satz 1 Nr. 3 KSchG den Teil des bezogenen
Arbeitslosengelds anrechnen lassen, der dem Anteil der Bruttovergitung entspricht,
die die Beklagte dem Klager noch nach Anrechnung des béswillig unterlassenen Er-
werbs auf das vertraglich geschuldete Arbeitsentgelt zu zahlen hat.

a) Bezieht der Arbeithehmer wahrend des Annahmeverzugs Arbeitslosengeld,
muss er sich nach § 11 Satz 1 Nr. 3 KSchG diese Leistung der Agentur fur Arbeit auf
das Arbeitsentgelt, das ihm der Arbeitgeber schuldet, anrechnen lassen. Bis zur Héhe
der erbrachten Leistungen geht der Vergutungsanspruch des Arbeithehmers gegen
den Arbeitgeber im Wege des gesetzlichen Forderungsubergangs nach § 115 Abs. 1
SGB X auf die Bundesagentur fur Arbeit Gber.
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b) Wie die Anrechnung zu erfolgen hat, wenn sich der Arbeithehmer zusatzlich

zum Arbeitslosengeld noch nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG bdswillig unterlassenen Er-
werb anrechnen lassen muss, erschliet sich aus den Zwecken des § 11 KSchG. Die
Regelungen in § 11 Satz 1 Nr. 1 und 3 KSchG sollen gewahrleisten, dass der Arbeit-
nehmer nach einer unwirksamen Kindigung durch den Arbeitgeber finanziell nicht
besser, aber auch nicht schlechter steht, als wenn das Arbeitsverhaltnis ohne Kindi-
gung durchgefihrt worden ware. Deshalb sind der tatsachlich erzielte Verdienst und
Leistungen der Sozialversicherung auf das vom Arbeitgeber geschuldete Arbeitsentgelt
anzurechnen. In § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG wird demgegeniber dem Arbeithehmer eine
Obliegenheit zur angemessenen Rucksichtnahme auf die Belange des Arbeitgebers
auferlegt. Der Arbeitnehmer soll seine Annahmeverzugsanspriiche nicht ohne Rick-
sicht auf den Arbeitgeber durchsetzen kénnen. Deshalb ist der Arbeithnehmer gehalten,
eine ihm nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie unter Beachtung des Grundrechts
auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) zumutbare anderweitige Arbeit aufzunehmen
(Senat 16. Juni 2004 - 5 AZR 508/03 - AP BGB § 615 Béswilligkeit Nr. 11 = EzA BGB
2002 § 615 Nr. 7, auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen,
zu Il 1 der Griinde). Unterldsst er dies, muss er sich anrechnen lassen, was er dabei

hatte verdienen kénnen.

c) Diesen Zwecken des § 11 KSchG wird Rechnung getragen durch eine anteili-
ge Anrechnung des bezogenen Arbeitslosengelds auf das Arbeitsentgelt, das der Ar-
beitnehmer unter Berlcksichtigung der Anrechnung nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG
noch vom Arbeitgeber verlangen kann. Bis zur Hohe der Beitragsbemessungsgrenze
ist das gesamte Arbeitslosengeld Aquivalent des Gesamtbruttoentgelts, so dass eine
proportionale Zuordnung zu erfolgen hat. Wenn sich der Arbeitnehmer wahrend des
Annahmeverzugs nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG auf das vom Arbeitgeber geschuldete
Arbeitsentgelt béswillig unterlassenen Verdienst anrechnen lassen muss, ist nur in H6-
he des Anteils, den der Arbeitnehmer unter Berucksichtigung der Anrechnung nach
§ 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG noch vom Arbeitgeber verlangen kann, das bezogene Ar-
beitslosengeld nach § 11 Satz 1 Nr. 3 KSchG zur Anrechnung zu bringen. Durch die
anteilige Anrechnung verbleibt dem Arbeitnehmer das bezogene Arbeitslosengeld nicht
uneingeschrankt zuséatzlich zu der vom Arbeitgeber geschuldeten Vergitung. Anderer-
seits wird der Arbeitgeber durch die Leistungen der Agentur fir Arbeit nicht vollstandig
von seiner arbeitsvertraglichen Pflicht zur Nachzahlung eines Teils der Bruttovergitung

und des sich daraus ergebenden Nettobetrags entlastet.
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d) Einer nur anteiligen Bericksichtigung des Arbeitslosengelds steht vorliegend

nicht der vom Klager im Klageantrag vorgenommene vollstdndige Abzug des erhalte-
nen Arbeitslosengelds entgegen. Dieser Abzug bezieht sich ersichtlich auf die vom
Klager verlangte volle Arbeitsvergitung fur die Zeit vom 1. Dezember 2003 bis zum
29. Februar 2004 iHv. 6.339,59 Euro. Nur soweit ihm dieser Betrag zugesprochen wird,
will er sich das gesamte im Annahmeverzugszeitraum bezogene Arbeitslosengeld an-
rechnen lassen. Steht ihm nur ein geringerer Betrag zu, hat ein anteiliger Abzug zu
erfolgen.

3. Der Klager kann von der Beklagten nicht die geforderte Bruttovergitung iHv.
6.339,59 Euro verlangen, sondern nur 1.389,60 Euro. Das entspricht 21,9 % der For-
derung. Demzufolge hat sich der Klager von dem Arbeitslosengeld 558,01 Euro netto,
entsprechend 21,9 % von 2.548,00 Euro, anrechnen zu lassen. Die Beklagte hat dem
Klager deshalb 1.389,60 Euro brutto abziiglich 558,01 Euro netto zu zahlen. Im Ubri-
gen ist die Zahlungsklage unbegrindet.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO.

Mdaller-Glége Mikosch Linck

Bull Mandrossa
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