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I. Arbeitsgericht 
Leipzig

II. Landesarbeitsgericht 
Sächsisches

Urteil vom 22. Februar 2000 
- 9  AZR 194/99-

Urteil vom 14. Januar 1998 
-11 Ca 8632/97 -

Urteil vom 20. Januar 1999 
- 4 Sa 222/98 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse: Ja
Für das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Anrechnung von böswillig unterlassenem Verdienst

Gesetz:

KSchG § 11 Nr. 2; BGB § 615 Satz 2

Leitsätze:

Die Anrechnung eines sogenannten hypothetischen Verdienstes nach 
§11 Nr. 2 KSchG, § 615 Satz 2 BGB kommt auch in Betracht, wenn die 
Beschäftigungsmöglichkeit bei dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der 
Annahme der Dienste des Arbeitnehmers in Verzug befindet. 
Voraussetzung ist ein Angebot des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer, 
die Arbeit jedenfalls vorläufig für die Dauer des 
Kündigungsschutzrechtsstreits aufzunehmen (Bestätigung BAG 
14. November 1 9 8 5 -2  AZR 98/84 - BAGE 50, 164).

Der Arbeitnehmer handelt nicht böswillig, wenn er unterläßt, ein Urteil des 
Arbeitsgerichts, mit dem der Arbeitgeber verurteilt worden ist, den 
Arbeitnehmer für die Dauer des Kündigungsschutzprozesses 
weiterzubeschäftigen, zu vollstrecken oder die Vollstreckung anzudrohen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 194/99 
4 Sa 222/98 
Sächsisches 
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
22. Februar 2000

URTEIL
Kaufhold, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklägerin und Revisionsklägerin,

pp.

Kläger, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen Verhand­

lung vom 22. Februar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht 

Prof. Dr. Leinemann, den Richter am Bundesarbeitsgericht Düwell, die Richterin am 

Bundesarbeitsgericht Reinecke, die ehrenamtlichen Richter Schwarz und Busch für 

Recht erkannt:

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Sächsischen 
Landesarbeitsgerichts vom 20. Januar 1999 - 4 Sa 222/98 - 
wird zurückgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über Ansprüche des Klägers für Zeiten seiner Nichtbe­

schäftigung.

Der 1964 geborene Kläger war bei der Beklagten langjährig als Elektriker be­

schäftigt. Im Januar 1996 kündigte die Beklagte das Arbeitsverhältnis fristlos, hilfswei­

se fristgerecht zum 30. September 1996 aus verhaltensbedingten Gründen. Die vom 

Kläger erhobene Kündigungsschutzklage war erfolgreich. Mit Urteil vom 20. Juni 1996 

stellte das Arbeitsgericht die Rechtsunwirksamkeit der Kündigungen fest und verurteilte 

die Beklagte auf Antrag des Klägers, ihn zu unveränderten Arbeitsbedingungen bis 

zum rechtskräftigen Abschluß des Kündigungsrechtsstreits weiter zu beschäftigen. Die 

Berufung der Beklagten wurde durch Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 25. Februar 

1997 zurückgewiesen. Das Urteil ist rechtskräftig geworden. Mit Schreiben vom 

17. März 1997 bat die Beklagte den Kläger, sich wegen einer Arbeitsaufnahme zu mel­

den. Der Kläger kam dem nach und war seit dem 1. April 1997 wieder für die Beklagte 

tätig.

Der Kläger hat die Beklagte mit seiner am 19. August 1997 erhobenen Klage 

auf Zahlung von Arbeitsentgelt für die Zeit vom 26. Januar 1996 bis 31. März 1997 in 

Anspruch genommen. Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Hiergegen hat 

die Beklagte Berufung eingelegt, soweit sie verurteilt worden ist, auch über den 

20. Juni 1996 hinaus an den Kläger Zahlungen zu erbringen.

Der Kläger hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen an ihn 44.924,75 DM brutto nebst 
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag seit 
dem 19. August 1997 zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurückgewiesen. 

Dagegen wendet sich die Beklagte mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen 

Revision. Der Kläger beantragt die Zurückweisung.

Entscheidunasaründe

Die Revision der Beklagten ist unbegründet. Die Beklagte ist verpflichtet, dem 

Kläger für die Zeit vom 21. Juni 1997 bis 31. März 1998 44.924,75 DM brutto nebst 

Zinsen zu zahlen.

I. Der Kläger hat nach § 615 Satz 1, § 611 BGB Anspruch auf Entgeltfortzahlung 

für die Dauer des Annahmeverzugs der Beklagten (§§ 293 ff. BGB). Grund und Höhe 

des sich zu Gunsten des Klägers hieraus ergebenden Betrags sind zwischen den Par­

teien nicht im Streit.

II. Der Anspruch des Klägers ist nicht aufgrund der Anrechnung eines hypotheti­

schen Verdienstes erloschen. Das haben die Vorinstanzen zutreffend erkannt.

1. Nach § 11 Nr. 2 KSchG muß sich der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhältnis 

nach der Entscheidung des Gerichts im Kündigungsschutzprozeß fortbesteht, auf das 

vom Arbeitgeber für die Zeit nach der Entlassung geschuldete Entgelt anrechnen las­

sen, was er hätte verdienen können, wenn er nicht böswillig unterlassen hätte, eine 

ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Böswillig handelt der Arbeitnehmer, dem ein Vor­

wurf daraus gemacht werden kann, daß er während des Annahmeverzugs trotz Kennt­

nis aller objektiven Umstände (Arbeitsmöglichkeit, Zumutbarkeit der Arbeit und Nach­

teilsfolgen für den Arbeitgeber) vorsätzlich untätig bleibt oder die Aufnahme der Arbeit 

bewußt verhindert (ständige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts 19. März 

1998 - 8A ZR 139/97 - BGB § 613 a Nr. 177; BAG 18. Oktober 1958 - 2  AZR 291/58 - 

BAGE 6, 306; 18. Januar 1963 - 5  AZR 200/62 - BAGE 14, 31; 18. Juni 1965 - 5  AZR 

351/64 - AP BGB § 615 Böswilligkeit Nr. 2).

2. Eine Anrechnung kommt auch in Betracht, wenn die Beschäftigungsmöglich­

keit bei dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der Annahme der Dienste des Arbeit­

nehmers in Verzug befindet (BAG 14. November 1985 - 2  AZR 98/84 - BAGE 50, 164).

- 4 -
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Der Arbeitnehmer braucht ihm gegenüber aber nicht von sich aus aktiv zu werden, wie 

dem Wortlaut von § 11 Nr. 2 KSchG zu entnehmen ist. Danach muß der Arbeitnehmer 

unterlassen haben, eine Arbeit „anzunehmen“. Die „Annahme“ einer Arbeit ist aber 

regelmäßig nur möglich, wenn sie zuvor angeboten worden ist. Das bedarf einer ent­

sprechenden Erklärung des Arbeitgebers. Eine solche Erklärung hat die Beklagte nicht 

abgegeben. Sie hat dem Kläger nicht angeboten, jedenfalls für die Dauer des Kündi­

gungsschutzrechtsstreits von ihr weiterbeschäftigt zu werden. Welche Rechtsfolgen 

sich ergeben, wenn der Arbeitnehmer das Angebot des Arbeitgebers ablehnt, für die 

Dauer des Kündigungsschutzrechtsstreits die Arbeit vorläufig aufzunehmen, ist nicht zu 

entscheiden (vgl. BAG 14. November 1985 aaO; LAG Köln 14. Dezember 1995 - 6  Sa 

933/95 - AP BGB § 615 Böswilligkeit Nr. 6).

3. Entgegen der Auffassung der Revision hat der Kläger die Aufnahme der Arbeit 

bei der Beklagten auch nicht vorsätzlich verhindert. Der Umstand, daß er gegen sie ein 

Urteil über seine vorläufige Weiterbeschäftigung erwirkt hat, ist für die Anrechnung 

eines hypothetischen Verdienstes ohne Bedeutung. Ein Rechtssatz, wonach der Ar­

beitnehmer als Gläubiger des Weiterbeschäftigungsanspruchs zur Vermeidung der 

Anrechnung eines hypothetischen Verdienstes gehalten ist, aus einem hierüber er­

wirkten Titel gegen den Arbeitgeber als Schuldner der Pflicht zur Weiterbeschäftigung 

vorzugehen, besteht nicht. Welche Ansprüche ein Gläubiger gegen den Schuldner ge­

richtlich verfolgt, ist allein ihm zu überlassen. Anderes ergibt sich auch nicht aus § 11 

Nr. 2 KSchG oder dem inhaltlich vergleichbaren § 615 Satz 2 BGB. Die Vorschriften 

über die Anrechnung des vom Arbeitnehmer hypothetisch erzielbaren Verdienstes sol­

len den Arbeitgeber davor schützen, daß der Arbeitnehmer auf seine Kosten vorsätz­

lich Verdienstmöglichkeiten außer Acht läßt. Sie schützen den Arbeitgeber aber nicht 

vor den Folgen eigener Untätigkeit. Soweit der Arbeitgeber selbst in der Lage ist, die 

finanziellen Folgen seines Annahmeverzugs zu mildern, obliegt ihm, die hierfür erfor­

derlichen Handlungen vorzunehmen.

4. Eine andere Beurteilung rechtfertigt sich entgegen der Auffassung der Be­

klagten auch nicht aus ihrer prozessualen Situation im Kündigungsschutzprozeß. Sie 

meint, nicht sie habe den Kläger zur vorläufigen Tätigkeit auffordern müssen, sondern 

der Kläger habe seinen Beschäftigungswunsch „formulieren“ müssen, weil sie andern­

falls ihre Chancen auf ein Obsiegen im Kündigungsschutzprozeß nachhaltig ver­

schlechtert hätte. Sie hätte dann nicht mehr mit Erfolg geltend machen können, die
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Aufrechterhaltung des Arbeitsverhältnisses mit dem Kläger sei ihr nach § 626 Abs. 1 

BGB unzumutbar.

Die Beklagte verkennt, daß das Risiko der Wirksamkeit einer Kündigung der 

kündigende Arbeitgeber trägt. Davon wird er durch die Vorschriften über die Anrech­

nung des hypothetischen Verdienstes nicht entlastet.

III. Als unterlegene Partei hat die Beklagte die Kosten der Revision zu tragen.

Leinemann Düwell Reinecke

Schwarz Busch
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