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Aktenzeichen: 5 AZR 703/05

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 6. September 2006
-5 AZR 703/05 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. Juni 2004
Dusseldorf - 8 Ca 4030/04 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. April 2005
Dusseldorf - 17 Sa 1517/04 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Freistellung von der Arbeit

Gesetze:
BGB §§ 611, 615; BUrlG § 7 Abs. 1; InsO § 60

Leitsatz:

Stellt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach Ausspruch einer
ordentlichen Kindigung fur die Dauer der Kiandigungsfrist unter
Anrechnung bestehender Urlaubsanspriiche von der Arbeit frei und bittet
er den Arbeitnehmer zugleich, ihm die H6he des wahrend der Freistellung
erzielten Verdienstes mitzuteilen, Uberlasst der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer die zeitliche Festlegung der Urlaubszeit und gerat wahrend
der verbleibenden Zeit gem. § 293 BGB in Annahmeverzug.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 703/05

17 Sa 1517/04
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
6. September 2006

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
6. September 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Hinrichs und Sappa fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Disseldorf vom 27. April 2005 - 17 Sa
1517/04 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand
Die Parteien streiten Uber Arbeitsvergutung. 1
Die Klager waren Mitarbeiter der S GmbH. Der Klager zu 1) bezog zuletzt eine 2

monatliche Bruttovergutung in Héhe von 5.368,56 Euro, der Klager zu 2) erhielt
3.800,00 Euro monatlich.

Am 1. Januar 2004 wurde Uber das Vermégen der S GmbH das Insolvenz- 3
verfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Nach Eréffnung
des Insolvenzverfahrens verkaufte der Beklagte einen Teil des Anlagevermégens der

Insolvenzschuldnerin an die Sm GmbH.

Mit Schreiben vom 5. Januar 2004 kindigte der Beklagte die Arbeitsverhalt- 4
nisse der Klager zum 29. Februar 2004. In den gleichlautenden Kiindigungsschreiben
heilt es:

gy

Des weiteren stelle ich Sie mit dem Ablauf des 15.01.2004 von
der weiteren Arbeit frei. Bitte melden Sie sich sofort zum
16.01.2004 bei dem fur Ihren Wohnsitz zusténdigen Arbeitsamt
arbeitslos. Sie sind dann ab dem 16.01.2004 berechtigt, Ar-
beitslosengeld zu beziehen. Nicht genommenen Urlaub neh-
men Sie bitte im Rahmen der Freistellung.

Sollten Sie vor Ablauf der Kindigungsfrist ein neues Arbeits-
verhaltnis eingehen kénnen, darf ich Sie bitten, unter Angabe
des Eintrittsdatums bei dem neuen Arbeitgeber und ihrer ver-
traglichen Bezlge eine Mitteilung an mich zu machen, da dies
fur die Ermittlung lhrer Masseschuldanspriche bedeutsam ist.

“
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Die von den Klagern eingeleiteten Klindigungsrechtsstreite wurden durch Ver-
gleich bzw. Anerkenntnisurteil beendet. In beiden Verfahren wurde festgestellt, dass
die Arbeitsverhaltnisse der Klager erst mit Ablauf des 30. April 2004 endeten.

Die Klager erhielten bis zum 15. Januar 2004 Arbeitsentgelt. Danach bezog
der Klager zu 2) bis zum 19. Januar 2004 Arbeitslosengeld in Héhe von insgesamt
219,60 Euro und ab dem 20. Januar 2004 Uberbrickungsgeld. Der Klager zu 1) erhielt
ab dem 16. Januar 2004 von der Bundesagentur fur Arbeit Uberbriickungsgeld.

Mit ihrer am 27. Mai 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage haben
die Klager vom Beklagten die Zahlung von Arbeitsvergitung fur die Zeit vom
16. Januar bis zum 30. April 2004 verlangt. Sie haben die Auffassung vertreten, der
Beklagte sei zur Vergutungszahlung verpflichtet, weil er sie von der Arbeit freigestellt
habe. Eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes scheide aus, weil keine Anre-

chungsvereinbarung getroffen worden sei.

Der Klager zu 1) hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Kléger zu 1)
18.789,96 Euro brutto nebst Zinsen in Héhe von fiinf Prozent-
punkten Uber dem Basiszins seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Der Klager zu 2) hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager zu 2)
13.300,00 Euro brutto nebst Zinsen in H6he von funf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zah-
len.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat geltend gemacht,
die Klager mussten sich den in der Zeit vom 16. Januar bis zum 30. April 2004 bei der
Sm GmbH erzielten Verdienst auf ihre erhobenen Anspriiche anrechnen lassen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Beklagten im Wesentlichen zuriickgewiesen und lediglich beim Kla-
ger zu 2) das von diesem bezogene Arbeitslosengeld in Héhe von 219,60 Euro netto in
Abzug gebracht. Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt der Beklagte sei-

nen Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Die Kldger miussen sich den wah-
rend der Freistellung erzielten Verdienst auf ihre gegen den Beklagten bestehenden
Annahmeverzugsanspriuche anrechnen lassen. Nachdem das Landesarbeitsgericht zur
Hohe des Zwischenverdienstes keine Feststellungen getroffen hat, ist die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverwei-

sen.

l. Die Klager sind Inhaber der in der Revision noch anhangigen Vergitungsan-
spriiche. Soweit sie Uberbriickungsgeld (§ 57 SGB Ill) erhalten haben, ist ein An-
spruchsubergang auf die Bundesagentur fur Arbeit (§ 115 SGB X) nicht erfolgt. GemafR
§ 57 Abs. 3 SGB Il kann Uberbriickungsgeld nicht gewéhrt werden, solange Ruhens-
tatbestéande nach §§ 142 bis 143a SGB Il vorliegen. GemaR § 143 Abs. 1 SGB Il ruht
der Anspruch auf Arbeitslosengeld wahrend der Zeit, fur die der Arbeitslose Arbeits-
entgelt erhalt oder zu beanspruchen hat. Demzufolge konnte fir die Zeit bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist am 30. April 2004 nach § 57 Abs. 3 Satz 2 iVm. § 143 Abs. 1
SGB Il Uberbriickungsgeld nicht gewahrt werden. Die gleichwohl erfolgte Leistungs-
gewahrung fuhrt zu einer Verschiebung des Bezugszeitraums, wovon auch die Agentur

fur Arbeit ausgeht.
Il. Der Beklagte ist dem Grunde nach zur Zahlung verpflichtet.

1. Uber das Vermégen der Arbeitgeberin der Klager wurde am 1. Januar 2004
das Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestimmt.
Bei den Entgeltanspriichen handelt es sich um eine Masseverbindlichkeit iSv. § 55
Abs. 1 Nr. 2 InsO.

2. Der Beklagte hat nicht dargelegt, dass die Arbeitsverhaltnisse der Klager nach
Ausspruch der Kindigung im Wege des Betriebsiibergangs (§ 613a BGB) auf die Sm
GmbH ubergegangen sind. Nach den vom Beklagten mit Verfahrensriigen nicht ange-
griffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben die Arbeitsverhaltnisse der
Klager vielmehr bis zum 30. April 2004 fortbestanden.

Il Der Beklagte ist gem. § 615 Satz 1 iVm. § 611 BGB zur Zahlung von Annah-
meverzugsvergutung verpflichtet. Die Klager missen sich jedoch nach § 615 Satz 2
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BGB anderweitig erzielten Verdienst auf ihre Anspriche auf Annahmeverzugsvergu-

tung anrechnen lassen.

1. Stellt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer bei Ausspruch der Kiindigung unter
Anrechnung der Urlaubsanspriiche von der Arbeitsleistung frei, ist in der Regel davon
auszugehen, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die zeitliche Festlegung der Ur-
laubszeit Uberlasst, im Ubrigen die Annahme der Arbeitsleistung des Arbeitnehmers

ablehnt und so gem. § 293 BGB in Annahmeverzug gerat.

a) Der Arbeitgeber kann den Urlaubsanspruch des Arbeithehmers dadurch er-
flllen, dass er dem Arbeithehmer das Recht einrdumt, die konkrete Lage des Urlaubs
innerhalb eines bestimmten Zeitraums selbst zu bestimmen (vgl. BAG 14. Méarz 2006
-9AZR 11/05 -, zu A | 4 der Griinde). Ist der Arbeitnehmer damit nicht einverstanden,
weil er ein Annahmeverweigerungsrecht geltend macht (dazu ErfK/Dérner 6. Aufl. § 7
BUriG Rn. 20), hat er dies dem Arbeitgeber unverzuglich mitzuteilen. Unterbleibt eine
solche Mitteilung, kann der Arbeitgeber davon ausgehen, der Arbeitnehmer lege die
Urlaubszeit innerhalb der Kindigungsfrist selbst fest. Ein spateres Urlaubsabgeltungs-
verlangen des Arbeitnehmers ware rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB) und deshalb

nicht begriindet.

b) Mit der Uber die Erflllung der Urlaubsanspriiche hinausgehenden einseitigen
Freistellung von der Arbeitspflicht lehnt der Arbeitgeber in der Regel die Annahme der
vom Arbeitnehmer geschuldeten Arbeitsleistung ab und gerat so gem. § 293 BGB in

Annahmeverzug.

aa) Die einseitige Freistellung von der Arbeit ist, soweit keine besonderen Um-
stande vorliegen, regelmaBig nicht anders zu beurteilen, als wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer von der Arbeit nach Hause schickt, weil er ihn nicht mehr beschéaftigen
will. Auch in diesem Fall liegt keine voribergehende Unmdéglichkeit der Arbeitsleistung
vor (dazu BAG 23. Januar 2001 - 9 AZR 26/00 - BAGE 97, 18, 19f., zu | 1 der Griin-
de), sondern Annahmeverzug. Zur Begriindung des Annahmeverzugs bedarf es bei
der unwiderruflichen Freistellung in der Kiindigungserklarung keines wértlichen Ange-
bots (§ 295 Satz 1 BGB) der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer, denn der Arbeit-
geber lasst erkennen, unter keinen Umstanden zur Weiterbeschaftigung des Arbeit-
nehmers bereit zu sein (vgl. BGH 9. Oktober 2000 - Il ZR 75/99 - AP BGB § 615 Nr. 88
= EzA BGB § 615 Nr. 100). Der Beginn des Annahmeverzugs ist auf Grund der Frei-
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stellungserkldrung und der zeitlichen Festlegung der Arbeitspflicht hinreichend klar
bestimmt (HWK/Krause 2. Aufl. § 615 BGB Rn. 39).

bb) Folge des Annahmeverzugs ist gem. § 615 Satz 2 BGB die Anrechnung des
Verdienstes, den der Arbeithehmer infolge des Unterbleibens der Arbeitsleistung er-
wirbt. Bei einer unwiderruflichen Freistellung unter dem Vorbehalt der Anrechnung et-
waigen anderweitigen Verdienstes kann der Arbeithehmer gem. § 157 BGB in der Re-
gel davon ausgehen, in der Verwertung seiner Arbeitsleistung frei und nicht mehr an
vertragliche Wettbewerbsverbote (§ 60 HGB) gebunden zu sein. Dies ergibt sich aus
der bei der Auslegung der Freistellungserklarung zu bericksichtigenden beiderseitigen
Interessenlage. Der Arbeithehmer kann auf Grund seiner beruflichen Kenntnisse und
Fahigkeiten fur den Arbeitgeber erkennbar oftmals einen Verdienst nur durch eine Ta-
tigkeit erzielen, die im Wettbewerb zum Geschéftsfeld des Arbeitgebers steht. Wenn
der Arbeitgeber gleichwohl durch die Freistellung den Annahmeverzug mit der Mog-
lichkeit der Verdienstanrechnung herbeifiihrt, macht er deutlich, dass ihn Wettbe-
werbshandlungen des Arbeitnehmers in der Zeit der Freistellung nicht stéren. Einen
abweichenden Willen hat der Arbeitgeber in der Freistellungserklarung zum Ausdruck

zu bringen.

cc) Ist die Freistellungserklarung des Arbeitgebers dahingehend auszulegen, dass
abweichend von § 615 Satz 2 BGB eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes nicht
erfolgen soll, kann der Arbeitnehmer redlicherweise nicht ohne ausdriickliche Erklarung
des Arbeitgebers annehmen, der Arbeitgeber habe auf die Einhaltung des vertragli-
chen Wettbewerbsverbots verzichtet. Denn wenn der Arbeitgeber einen weiteren Ver-
dienst nicht anrechnen will, kann er regelmafig erwarten, der Arbeitnehmer erziele
diesen Verdienst nicht durch Wettbewerbstatigkeit.

2. Nach den jeweiligen Umsténden des Einzelfalls kann die Auslegung der Frei-
stellungserklarung des Arbeitgebers auch ergeben, dass dem Arbeithehmer damit fur
die gesamte Dauer der Kiindigungsfrist Urlaub erteilt werden sollte (vgl. BAG 14. Mérz
2006 - 9 AZR 11/05 -). Legt der Arbeitgeber in der Freistellungserklarung die genaue
zeitliche Lage des Urlaubs nicht fest, ist des Weiteren denkbar, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer die Festlegung der zeitlichen Lage der Urlaubstage innerhalb des
vorbehaltlos gewahrten Freistellungszeitraums Uberlassen will und ihm im Ubrigen den
Abschluss eines Erlassvertrags iSv. § 397 BGB anbietet, durch den die arbeitsvertrag-
lich vereinbarte Arbeitspflicht des Arbeitnehmers aufgehoben werden soll. Dieses An-
gebot kann der Arbeitnehmer nach § 151 BGB annehmen (BAG 19. Marz 2002
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-9 AZR 16/01 - EzA BGB § 615 Nr. 108; kritisch dazu Castendiek ZIP 2002, 2189).
Eine Anrechnung eines etwaigen Zwischenverdienstes des Arbeitnehmers ist in diesen

Fallgestaltungen ausgeschlossen.

3. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, der Beklagte sei
durch die Freistellungserklarungen in den Kindigungsschreiben vom 5. Januar 2004
nicht in Annahmeverzug geraten.

a) Die Schreiben vom 5. Januar 2004 enthalten nichttypische Willenserklarun-
gen. Die Auslegung solcher Erklarungen ist revisionsrechtlich nur eingeschrankt dahin
zu Uberprufen, ob die Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) verletzt, gegen Denkge-
setze oder allgemeine Erfahrungsséatze verstolRen oder Umsténde, die fur die Ausle-
gung von Bedeutung sein kénnen, auller Betracht gelassen worden sind.

b) Die Auslegung der Kundigungserkldrungen vom 5. Januar 2004 durch das
Landesarbeitsgericht halt dieser revisionsrechtlichen Uberprifung nicht stand. Es hat
bei seiner Wirdigung nicht den gesamten Inhalt der Schreiben bericksichtigt.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seiner Auffassung allein auf die
Erklarung des Beklagten abgestellt, die Klager seien von der weiteren Mitarbeit freige-
stellt. Es hat nicht bertcksichtigt, dass der Beklagte in den Schreiben vom 5. Januar
2004 den Klagern weiterhin das Recht zur Festlegung der Urlaubszeit Ubertragen hat,
indem er sie aufforderte, nicht genommenen Urlaub im Rahmen der Freistellung zu
nehmen. Bei der notwendigen Prifung, ob der Beklagte den Klagern fir die gesamte
Dauer der Kiundigungsfrist Urlaub erteilte oder fir die verbleibende Zeit die Annahme
der Arbeitsleistung verweigerte, hat das Landesarbeitsgericht unberucksichtigt gelas-
sen, dass der Beklagte die Klager am Ende der Schreiben vom 5. Januar 2004 darum
bat, Beginn und Hoéhe der ,vertraglichen Bezlge“ eines neuen Arbeitsverhaltnisses
mitzuteilen, weil dies fur die Ermittlung der Masseverbindlichkeiten der Klager bedeut-

sam sei.

bb) Mit der Bitte, den Beginn und die Héhe der Vergutung eines neuen Arbeits-
verhaltnisses mitzuteilen, weil dies fur die Ermittlung der Masseverbindlichkeiten der
Klager bedeutsam sei, hat der Beklagte deutlich zum Ausdruck gebracht, anderweiti-
gen Verdienst der Klager auf die ihnen zustehenden Vergitungsanspriche anrechnen
zu wollen. Denn diese Mitteilungen sind nur dann fir die Masseverbindlichkeiten be-
deutsam, wenn der Beklagte auf Grund dieser Angaben eine Anrechnung auf die den
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Klagern zustehenden Vergitungsanspriiche vornimmt. Dass der Beklagte die Bitte auf
die Mitteilung eines anderweitigen Arbeitsverdienstes bezogen hat, schlief3t nicht die
Anrechnung von Einklinften aus selbsténdiger Tatigkeit aus. Das folgt aus der fur die
Klager redlicherweise (§ 157 BGB) erkennbaren Interessenlage des Beklagten. Als
Insolvenzverwalter ist er zur sorgfaltigen Masseverwertung verpflichtet. Er haftet nach
§ 60 InsO fur die pflichtwidrige Verkirzung der Masse.

cc) Der Beklagte hat in den Schreiben vom 5. Januar 2004 die Annahme der Ar-
beitsleistungen der Klager abgelehnt. Er ist gem. § 295 Satz 1 BGB in Annahmeverzug
geraten, ohne dass es eines Angebots der Arbeitsleistung durch die Klager bedurfte,
weil er in den Kundigungsschreiben deutlich gemacht hat, unter keinen Umstanden zur
Weiterbeschaftigung der Klager bereit zu sein. Ob die Tatigkeit der Klager bei der Sm
GmbH Konkurrenztatigkeit war, ist entgegen der Auffassung der Revision unerheblich,
denn der Beklagte hat mit der Freistellung der Kiager auf die Einhaltung des vertragli-

chen Wettbewerbsverbots verzichtet.

4, Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist gem. § 562 Abs. 1 ZPO aufzuheben.
Dem Senat ist eine eigene Entscheidung in der Sache (§ 563 Abs. 3 ZPO) wegen feh-
lender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht méglich. Das Landesarbeitsge-
richt ist nicht dem vom Beklagten in den Vorinstanzen gegeniber den Klagern geltend
gemachten Auskunftsverlangen zu dem wahrend der Kundigungsfrist erzielten Ver-
dienst nachgegangen. Dies wird nachzuholen sein. Die Sache ist deshalb gem. § 563
Abs. 1 ZPO zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlickzuverweisen. Dabei wird das Landesarbeitsgericht zu beriicksichtigen haben,
dass im Rahmen von § 615 Satz 2 BGB auch Einkinfte, die erst nach Beendigung des
Annahmeverzugs erzielt werden, jedoch auf Tatigkeiten im Verzugszeitraum beruhen,
anzurechnen sind (Senat 16. Juni 2004 - 5 AZR 508/03 - BAGE 111, 123, 130, zu Il 3 d
der Griinde).

Muller-Glége Mikosch Linck

W. Hinrichs Sappa
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