Landesarbeitsgericht Bremen

2 Sa 2/22
8 Ca 8122/21

Im Namen des Volkes!

Urtell

In dem Rechtsstreit

— Klager und Berufungsklager —

gegen

— Beklagte und Berufungsbeklagte —

hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Bremen aufgrund der miuindlichen
Verhandlung vom 23. Marz 2023 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
M. sowie die ehrenamtliche Richterin B. und den ehrenamtlichen Richter W. far
Recht erkannt:

1. Aufdie Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Bremen-Bremerhaven
vom 18. November 2021 - 8 Ca 8122/21 - teilweise abgeandert.

2. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat April 2020 5.749,16 EUR brutto abzlglich
auf die Agentur fur Arbeit tibergegangene Anspriche in Hohe von 1.746,63 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2020 an den
Klager zu zahlen.
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Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai 2020 5.749,16 EUR brutto abztglich auf
die Agentur fur Arbeit Ubergegangene Anspriiche in Hohe von 1.940,70 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen liber dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2020 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juni 2020 5.749,16 EUR brutto abztglich
auf die Agentur fur Arbeit tibergegangene Anspriche in Hohe von 1.940,70 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2020 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juli 2020 7.999,24 EUR brutto abzlglich auf
die Agentur fur Arbeit Ubergegangene Anspriiche in Hohe von 1.940,70 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen liber dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2020 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat August 2020 5.749,16 EUR brutto abztiglich
auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriche in Héhe von 1.940,70 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2020 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat September 2020 5.749,16 EUR brutto
abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriiche in Héhe von 1.940,70
EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.10.2020
an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Oktober 2020 5.749,16 EUR brutto abzlglich
auf die Agentur fur Arbeit Ubergegangene Anspriche in Hohe von 1.940,70EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.11.2020 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat November 2020 7.999,24 EUR brutto
abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriiche in HOhe von
1.940,70EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem
01.12.2020 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat Dezember 2020 5.749,16 EUR brutto
abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriiche in Héhe von 1.940,70
EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uiber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2021
an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fiir den Monat Januar 2021 5.749,16 EUR brutto abziiglich
auf die Agentur fur Arbeit ibergegangene Anspriiche in Hohe von 1.982,10 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Februar 2021 5.749,16 EUR brutto abztglich
auf die Agentur fur Arbeit tibergegangene Anspriche in Hohe von 1.982,10 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lUber dem Basiszinssatz seit dem 01.03.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat Mérz 2021 5.749,16 EUR brutto abztglich
auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriche in Hohe von1.982,10 EUR netto
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nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat April 2021 5.749,16 EUR brutto abztiglich
auf die Agentur fUr Arbeit Gbergegangene Anspriche in Hohe von 1.982,10 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai 2021 5.749,16 EUR brutto abzulglich auf
die Agentur flr Arbeit Ubergegangene Anspriiche in Hohe von 1.982,10 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat Juni 2021 5.749,16 EUR brutto abziglich
auf die Agentur fur Arbeit tibergegangene Anspriche in Hohe von 1.982,10 EUR netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen lber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juli 2021 7.999,24 EUR brutto abzuglich auf
die Agentur flr Arbeit tbergegangene Anspriiche in Hohe von 198,91 EUR netto nebst
5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2021 an den Klager
zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat August 2021 3.152,77 EUR brutto nebst 5
Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2021 an den Klager zu
zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Beklagte zu 90 % und der Klager zu 10 %.

Die Revision wird zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten

Revision

eingelegt werden.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftich beim
Bundesarbeitsgericht eingelegt werden. Sie ist gleichzeitig oder innerhalb einer Frist von
zwei Monaten schriftlich zu begriinden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung.

Vor dem Bundesarbeitsgericht missen sich die Parteien durch Prozessbevollmachtigte
vertreten lassen. Als Bevollmachtigte sind auRer Rechtsanwalten auch Gewerkschaften
und Vereinigungen von Arbeitgeberverbanden sowie Zusammenschliisse solcher
Verbande fir ihre Mitglieder oder fir andere Verbdnde oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder als Bevollmachtigte vertretungsbefugt. Als
Bevollmachtigte zugelassen sind auch juristische Personen, die die Voraussetzungen
gemal 8§ 11 Abs. 2 Satz 2 Ziff. 5 ArbGG erfilllen. Die handelnden Personen muissen die
Befahigung zum Richteramt haben.

Die Anschrift des Bundesarbeitsgerichts lautet:

Bundesarbeitsgericht,

99113 Erfurt

Per Telefax ist das Bundesarbeitsgericht unter der

Telefax-Nr. (0361) 26 36 - 20 00

Zu erreichen.

Wegen der Revisionseinlegung mit elektronischem Dokument wird auf die Verordnung
Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom 9. Méarz 2006
(Bundesgesetzblatt | 2006, Nr. 12, Seite 519 ff.) verwiesen.

Fur den Klager ist gegen die Entscheidung kein Rechtsmittel gegeben.

Hinweis der Geschéftsstelle

Das Bundesarbeitsgericht bittet, samtliche Schriftsatze, die in Papierform eingereicht
werden, in siebenfacher Ausfertigung - fiir jeden weiteren Beteiligten eine Ausfertigung
mehr - bei dem Bundesarbeitsgericht einzureichen.




TATBESTAND:

Die Parteien streiten (Uber Anspriche des Klagers auf Zahlung von

Annahmeverzugslohn.

Der Klager ist seit dem Jahr 2017 als Abteilungsleiter Containerdienst/Entsorgung bei

der Beklagten téatig. Die Bruttomonatsvergitung betragt EUR 5.749,16.

Mit Schreiben vom 23. Méarz 2020 erklarte die Beklagte dem Klager die fristlose und
auRerordentliche Anderungskiindigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31. Marz 2020,
hilfsweise fristgemafl zum 30. Juni 2020. In dem Kiindigungsschreiben heifldt es:

[..]

hiermit kindigen wir lhr Arbeitsverhaltnis auf3erordentlich zum
31.03.2020.

Gleichzeitig bieten wir lhnen an, das Arbeitsverhaltnis ab dem
01.04.2020 mit folgenden geanderten Bedingungen fortzusetzen:

Sie werden als kaufmannischer Mitarbeiter in der Entsorgung tatig und
dort insbesondere bei der Auftragsannahme, dem Fertigen von
Ausgangsrechnungen, dem Prufen von Ausgangsrechnungen
eingesetzt. Das Bruttomonatsgehalt betragt 2.800,00 €. Die
Dienstwagenberechtigung entfallt.

Im Ubrigen sollen die Bedingungen des bisherigen Arbeitsverhaltnisses
unverandert weitergelten.

Bitte teilen Sie uns unverzliglich, spatestens bis zum 30.03.2020, mit, ob
Sie mit der Anderung der Arbeitsvertragsbedingungen ab dem
01.04.2020 einverstanden sind. Wenn Sie sich unverziglich weder
auRern noch die angebotene Anderung annehmen, endet das
Arbeitsverhaltnis durch die eingangs dieses Schreibens ausgesprochene
Kindigungserklarung mit Ablauf des 31.03.2020.

Fur den Fall, dass die obige Kiindigungserklarung unwirksam sein sollte,
kindigen wir das Arbeitsverhéltnis hilfsweise fristgemal zum nachsten
zulassigen Zeitpunkt, das ist nach unserer Berechnung der 30.06.2020.

Fur den Fall, dass es auf die hilfsweise Kiindigungserklarung ankommen
sollte, gilt das Angebot zur Fortsetzung unter den geadnderten
Arbeitsbedingungen ab dem Tag, der auf den Ablauf der Kiindigungsfrist
folgt, das ist nach unserer Berechnung der 01.07.2020. Insoweit bitten
wir hilfsweise um Mitteilung binnen einer Frist von drei Wochen, ob Sie
das Angebot der Fortfiihrung des Arbeitsverhaltnisses ab jenem Tag
annehmen wollen. Nach ereignislosem Ablauf dieser Frist erlischt das
hilfsweise Angebot. Fur diesen Fall werden wir Sie gleichwohl ab dem
01.04.2020 als kaufmannischer Sachbearbeiter in der Entsorgung
einsetzen.

[..]

Mit Urteil vom 29. Oktober 2020 - 8 Ca 8080/20 - hat das Arbeitsgericht Bremen-
Bremerhaven dem Kuindigungsschutzantrag stattgegeben und die Beklagte zur

Weiterbeschaftigung des Klagers als Abteilungsleiter Containerdienst/Entsorgung sowie



zur Entfernung der Abmahnung aus der Personalakte verurteilt. Berufung (2 Sa 6/21) und

Nichtzulassungsbeschwerde (2 AZN 544/21) der Beklagten blieben erfolglos.

Vor seiner Téatigkeit bei der Beklagten war der Klager seit dem 01. Mai 2012 bei der
FirmaH. B. R. undR. G. Dbeschéftigt. Streitig war, ob dieses Arbeitsverhaltnis
im Wege eines Betriebsiibergangs auf die Beklagte Ubergegangen ist oder zwei
Arbeitsverhaltnisse begrindet worden sind. Auch die H. B. R. und R. G.
sprach dem Klager mit Schreiben vom 23. Méarz 2020 eine fristlose, hilfsweise fristgerechte
Anderungskiindigung aus. In einem hiergegen eingeleiteten Kiindigungsschutzverfahren
liel? der Klager durch seinen Prozessbevollméachtigten erklaren, dass er ,rein vorsorglich*
dem Betriebsiibergang widerspreche. Mit Urteil vom 18. Méarz 2021 hat das Arbeitsgericht
Bremen-Bremerhaven - 8 Ca 8081/20 - die Kindigungsschutzklage abgewiesen, da
zwischen dem Klager und der H. B. R. und R. G. kein Arbeitsverhaltnis
bestehe; das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der H. B. R. und R.
G. sei im Wege des Betriebstibergangs auf die Beklagte Ubergegangen. Die Berufung
des Klagers wurde mit Urteil des Landesarbeitsgerichts vom 04. November 2021 - 2 Sa

103/21 - als unzulassig verworfen.

Ab dem 01. April 2020 erbrachte die Beklagte an den Klager keine Zahlungen mehr.
Seit April 2020 bezog der Klager Arbeitslosengeld (Bescheid vom 22. April 2020, Bl 130 d.
A. des Arbeitsgerichts und Anderungsbescheid vom 28. November 2020, Bl. 134 ff. d.A.
des Arbeitsgerichts).

Mit  Schreiben vom 30. November 2020 teilte die Beklagte dem
Prozessbevollmachtigten des Klagers folgendes mitgeteilt:

Zur Abwendung der Zwangsvollstreckung wird unsere Mandantin daher
ihre im Urteil tenorierte Verpflichtung zur Beschaftigung Ihres Mandanten
nachkommen. Derzeit durften allerdings die
Vollstreckungsvoraussetzungen noch nicht vorliegen. Sobald sich dies
andert mag Ihr Mandant seinen Mitwirkungspflichten gentigen und seine
Arbeitskraft in natura anbieten. [...]

In einem Schreiben der Beklagten an den Prozessbevollmachtigten des Klagers vom
18. Mai 2021 heil3t es u.a. wie folgt:

[..]

Sie hatten fur Ihren Mandanten ferner bereits mit Inrem Schreiben vom
25.11.2020 ausdrticklich betont, betone, dass Ihr Mandant seine
Arbeitskraft nur als ,Abteilungseiter Containerdienst/Entsorgung*
anbiete. Fir Ihr eingangs erwdhntes Schreiben gilt entsprechendes.

Hierzu ist jedoch anzumerken, dass lhr Mandant bereits in dem
Kindigungsschreiben fiur den Fall der Unwirksamkeit der
aulBerordentlichen Kindigung und den Fall, dass er das



Anderungsangebot nicht annehme, versetzt wurde. Dort hieR es: ,Fur
diesen Fall werden wir Sie gleichwohl ab dem 01.04.2020 als
kaufménnischer Sachbearbeiter in der Entsorgung einsetzen.”

Gegen diese Versetzung hat sich Ihr Mandant nicht gewandt. Hinzu
kommt, dass lhr Mandant einwendet, das Arbeitsverhaltnis zu unserer
Mandantin bestehe unabhangig von einem etwaigen - von lhrem
Mandanten ja bestrittenen - Betriebsiibergang. insoweit wird die
Urteilsbegriindung des LAG abzuwarten sein. Auf der Grundlage der
Argumentation lhres Mandanten ist indes nicht ersichtlich, aus welchem
Grunde sich der Beschaftigungsanspruch lhres Mandanten auf eine
Beschéaftigung als ,Abteilungsleiter  Containerdienst/Entsorgung”
konkretisiert haben sollte. Eine andere Téatigkeit hat Ihr Mandant bisher
weder wortlich noch tatsachlich angeboten.

[..]

AbschlieRend fordern wir lhren Mandanten erneut auf, seine
Mitwirkungspflicht nachzukommen und seine Arbeitskraft in natura
anzubieten

[..]

Mit Schreiben vom 17. August 2021 (BIl. 113 d. A. des Arbeitsgerichts) hat die Beklagte
den Klager zur Arbeitsaufnahme aufgefordert. In dem Schreiben heilt es auszugsweise:

[..]

fordern wir namens und in Vollmacht der Beklagten den Klager abermals
auf, seine Arbeitsleistung in natura anzubieten, als im Betrieb der
Beklagten unverziglich zum betriebstblichen Schichtbeginn mit den
werktags um 7:00 Uhr im Betrieb der Beklagten zur Arbeit zu erscheinen
und sich zur Entgegennahme von Weisungen der Beklagten
bereitzuhalten und im Falle des Ausbleibens anderweitige Weisungen die
Tatigkeit als Abteilungsleiter Containerdienst/Entsorgung
eigenverantwortlich aufzunehmen und auszuiiben.

[...]

Mit Schriftsatz vom 17. September 2021 hat die Beklagte den Klager zur Erteilung von
Auskunft aufgefordert, welche Arbeitsplatzangebote unter Angabe der Tatigkeit, der
Arbeitszeit und des Arbeitsortes, sowie der Vergitung ihm durch die Bundesagentur fr
Arbeit seit dem 01. April 2020 unterbreitet wurden.

Mit der beim Arbeitsgericht Bremen Bremerhaven am 24. Juni 2020 eingegangenen
Klagschrift nebst Klageerweiterung vom 11. August 2020 in der Neufassung der
Klageantrage vom 30. August 2021 und vom 8. Oktober 2021 macht der Klager
Annahmeverzugslohnanspriiche fir den Zeitraum April 2020 bis einschliel3lich September
2021 geltend.

Der Klager hat vorgetragen, dass die Aufforderung der Beklagten an ihn, seinen
Mitwirkungspflichten nachzukommen und seine Arbeitskraft in Natura anzubieten, nicht

ausreiche, um von einem konkreten Arbeitsangebot ausgehen zu kénnen. Der Klager habe



durch Erhebung der Kindigungsschutzklage zum Ausdruck gebracht, dass er bei der

Beklagten zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterarbeiten wolle.
Der Klager hat beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat April 2020 5.749,16 € brutto abzlglich
auf die Agentur fur Arbeit Gbergegangene Anspriche in Hohe von 1.746,63 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2020 an den
Klager zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat Mai 2020 5.749,16 € brutto abzlglich
auf die Agentur fir Arbeit ibergegangene Ansprliche in Hohe von 1.940,70 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tUber dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2020 an den

Klager zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juni 2020 5.749,16 € brutto abziglich
auf die Agentur fir Arbeit ibergegangene Anspriiche in Hohe von 1.940,70 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tUber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2020 an den

Klager zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai Juli 2020 7.999,24 € brutto
abziglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriche in Hohe von
1.940,70 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.08.2020 an den Klager zu zahlen.

5. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat August 2020 5.749,16 € brutto abziglich
auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Ansprliche in Hohe von 1.940,70 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2020 an den

Klager zu zahlen.

6. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai September 5.749,16 € brutto
abziglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriche in Hohe von
1.940,70 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.10.2020 an den Klager zu zahlen.

7. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Oktober 2020 5.749,16 € brutto
abzuglich auf die Agentur fur Arbeit Gbergegangene Anspriiche in H6he von
1.940,70 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.11.2020 an den Klager zu zahlen.

8. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat November 2020 7.999,24 € brutto

abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriiche in H6he von
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1.940,70 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uiber dem Basiszinssatz seit dem
01.12.2020 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Dezember 2020 5.749,16 € brutto
abziglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriche in Hohe von
1.940,70 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.01.2021 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fiur den Monat Januar 2021 5.749,16 € brutto abzuglich
auf die Agentur fir Arbeit ibergegangene Ansprliche in Hohe von 1.982,10 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tUber dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2021 an den

Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Februar 2021 5.749,16 € brutto
abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene Anspriiche in Hohe von
1.982,10 € netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem
01.03.2021 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Marz 2021 5.749,16 € brutto abziglich
auf die Agentur fir Arbeit ibergegangene Ansprliche in Hohe von 1.982,10 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tiber dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021 an den
Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, flir den Monat April 2021 5.749,16 € brutto abztiglich
auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Ansprliche in Hohe von 1.982,10 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2021 an den

Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai 2021 5.749,16 € brutto abzlglich
auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Ansprliche in Hohe von 1.982,10 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2021 an den

Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juni 2021 5.749,16 € brutto abzuglich
auf die Agentur fir Arbeit GUbergegangene Anspriche in Hohe von 1.982,10 € netto
nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2021 an den

Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juli 2021 7.999,24 € brutto abziglich

auf die Agentur fur Arbeit iUbergegangene Anspriche in Héhe von 198,91 € netto
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nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tber dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2021 an den

Klager zu zahlen.

17. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat August 2021 5.749,16 € brutto nebst 5
Prozentpunkte Zinsen Gber dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2021 an den Klager

zu zahlen.

18. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat September 2021 5.749,16 € brutto nebst
5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.10.2021 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, dass wegen des Widerspruchs des Klagers
gegen den Betriebslibergang zwischen den Parteien nur noch ein faktisches
Arbeitsverhdltnis bestanden hatte, in dem keine Annahmeverzugsanspriiche entstehen
wurden. Darlber hinaus fehle es am subjektiven Leistungswillen des Klagers. Der Klager
habe seine Arbeitsleistung nicht angeboten. Zudem habe der Klager anderweitigen Erwerb
unterlassen. Der Klager hatte zum einen das Anderungsangebot als kaufmannischer
Sachbearbeiter zu einer Bruttomonatsgehalt i.H.v. EUR 2.800,- annehmen kd&nnen.
Daruber hinaus héatte er das aus seiner Sicht ruhende Arbeitsverhaltnis mit der H. B.
R. undR. G. aufnehmen kdnnen.

Mit Urteil vom 18. November 2021 - 8 Ca 8122/21 - hat das Arbeitsgericht Bremen-
Bremerhaven die Klage abgewiesen. Zwar habe sich die Beklagte jedenfalls bis zum 18.
August 2021 in Annahmeverzug befunden. Die Klage scheitere aber daran, dass der
Klager im Rahmen der Prifung des boswilligen Unterlassens nach 8 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG
keine Auskunft zu Jobangeboten seitens der Bundesagentur fur Arbeit erteilt habe.

Gegen dieses ihm am 10. Dezember 2021 zugestellte Urteil hat der Klager am 07.
Januar 2022 Berufung eingelegt und diese mit einem am 21. Januar 2022 eingegangenen
Schriftsatz begriindet.

Der Klager meint, dass das Arbeitsgericht jeden Hinweis auf die dem Urteil zugrunde
gelegte Auskunftspflicht des Klagers unterlassen und damit eine

Uberraschungsentscheidung getroffen habe.

Der Klager habe am 03. Méarz 2021 und am 25. August 2021 jeweils zwei
Vermittlungsangebote der Bundesagentur fur Arbeit erhalten. Ein Angebot als
Burofachkraft habe er nicht angenommen, weil die dortigen Aufgaben nicht seiner

Qualifikation als Diplomwirtschaftsingenieur entsprochen hatten. Zudem habe er keine
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kaufménnische Berufsausbildung. Auch fir die bei einem Fahrdienst angebotene
Beschaftigung sei eine abgeschlossene kaufmannische Berufsausbildung verlangt
worden. Eine angebotene Stelle als Dozent in der Erwachsenenbildung habe der Klager
nicht angetreten, da er keine didaktische und padagogische Ausbildung besitze. Ein
Arbeitsangebot als Logistikmeister habe der Klager nicht angenommen, weil Kenntnisse
Uber logistische Prozesse und die Anwendung eines ERP-Systems vorausgesetzt worden
seien, Uber die der Klager nicht verfuge.

Die Beklagte habe dem Klager auch mit Schreiben vom 17. August 2021 keinen
adaquaten Arbeitsplatz zugewiesen. Dabei sei zu bertcksichtigen, dass der Klager keinen

Dienstwagen mehr zur Verfligung gehabt hétte.
Der Klager beantragt:

Das Urteil des Arbeitsgerichtes Bremen-Bremerhaven - 8 Ca 8122/21 -,
zugegangen am 10.12.2021, wird wie folgt abgeandert:

1. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat April 2020 5.749,16 EUR
brutto abzuglich auf die Agentur fur Arbeit iGbergegangene Anspriche
in Héhe von 1.746,63 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2020 an den Klager zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai 2020 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fur Arbeit lbergegangene Anspriiche
in Hohe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2020 an den Klager zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juni 2020 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fur Arbeit lbergegangene Anspriiche
in Hohe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2020 an den Klager zu zahlen.

4. Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat Juli 2020 7.999,24 EUR
brutto abzuglich auf die Agentur fur Arbeit Gbergegangene Anspriche
in Héhe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.08.2020 an den Klager zu zahlen.

5. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat August 2020 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fir Arbeit iGbergegangene Anspriche
in Héhe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.09.2020 an den Kl&ager zu zahlen.
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Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat September 2020 5.749,16
EUR brutto abzuglich auf die Agentur fir Arbeit Ubergegangene
Anspriche in Hohe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.10.2020 an den Klager zu

zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Oktober 2020 5.749,16 EUR
brutto abzuglich auf die Agentur fur Arbeit Gbergegangene Anspriiche
in Hohe von 1.940,70EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber
dem Basiszinssatz seit dem 01.11.2020 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat November 2020 7.999,24
EUR brutto abzlglich auf die Agentur fur Arbeit Ubergegangene
Anspriche in Hohe von 1.940,70EUR netto nebst 5 Prozentpunkte
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.12.2020 an den Kl&ger zu

zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Dezember 2020 5.749,16
EUR brutto abzlglich auf die Agentur fur Arbeit lUbergegangene
Anspriche in Hohe von 1.940,70 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte
Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit dem 01.01.2021 an den Klager zu

zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Januar 2021 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fir Arbeit ibergegangene Anspriiche
in Hohe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.02.2021 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Februar 2021 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriiche
in Héhe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber
dem Basiszinssatz seit dem 01.03.2021 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Méarz 2021 5.749,16 EUR
brutto abziglich auf die Agentur fur Arbeit ibergegangene Anspriche
in Héhe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.04.2021 an den Klager zu zahlen.

Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat April 2021 5.749,16 EUR

brutto abztglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriche
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in Héhe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2021 an den Klager zu zahlen.

14. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Mai 2021 5.749,16 EUR
brutto abzuglich auf die Agentur fur Arbeit Gbergegangene Anspriche
in Héhe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber

dem Basiszinssatz seit dem 01.06.2021 an den Klager zu zahlen.

15. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juni 2021 5.749,16 EUR
brutto abztglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriche
in Héhe von 1.982,10 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber
dem Basiszinssatz seit dem 01.07.2021 an den Klager zu zahlen.

16. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat Juli 2021 7.999,24 EUR
brutto abztglich auf die Agentur fir Arbeit Gbergegangene Anspriche
in Hohe von 198,91 EUR netto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem
Basiszinssatz seit dem 01.08.2021 an den Klager zu zahlen.

17. Die Beklagte wird verurteilt, fur den Monat August 2021 5.749,16 EUR
brutto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen tiber dem Basiszinssatz seit dem
01.09.2021 an den Klager zu zahlen.

18. Die Beklagte wird verurteilt, fir den Monat September 2021 5.749,16
EUR brutto nebst 5 Prozentpunkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit
dem 01.10.2021 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung. Eines arbeitsgerichtlichen
Hinweises auf die Auskunftspflicht des Klagers habe es nicht bedurft, weil die Beklagte
bereits in ihrem erstinstanzlichen Vortrag darauf eingegangen sei und es daher Sache des
anwaltlich vertretenen Klagers gewesen ware, sich damit auseinanderzusetzen und

entsprechend weiter vorzutragen.

Soweit der Klager in der Berufungsbegriindung erstmals Uberhaupt Arbeitsangebote
der Bundesagentur fur Arbeit darstelle, sei nicht davon auszugehen, dass die vom Klager
aufgezahlten Arbeitsvermittiungsangebote abschlieRend seien und alle im relevanten
Zeitraum erfolgten Vermittlungsangebote enthalten wirden. Es sei mehr als
unglaubwirdig, dass die Arbeitsagentur dem Kléager insgesamt lediglich vier

Vermittlungsangebote gemacht haben solle. Im Ubrigen seien die vom Klager behaupteten
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Ablehnungsgriinde mehr als widersprichlich. Zu einem angeblichen Vermittlungsangebot
trage der Klager vor, als Diplom-Wirtschaftsingenieur sei er nicht in der Lage gewesen,
allgemeine Burotatigkeiten auszulben. Andererseits behaupte er, Uber keine
kaufmannische Berufsausbildung zu verfigen. Das sei weder verstandlich noch

einlassungsfahig.

Die Beklagte habe bereits erstinstanzlich darauf hingewiesen, dass ihr
Geschéftsfuhrer dem Klager im Marz 2020 unter anderem die R. R. G. benannt
habe, die ein Interesse an einer Einstellung des Klagers bekundet hatte. Der
Geschaftsfuhrer der R. R. G. |, Herr P. L. , habe dieses Interesse auch
unmittelbar gegentiber dem Klager gedufRert und ihm gleich mehrere Jobangebote
unterbereitet. Unter anderem habe er dem Klager angeboten, im ,Homeoffice®, eine
Tatigkeit im Vertrieb firdie R.  R. G. auszuftihren. Herr L.  habe mit dem Klager
diesbezlglich zwischen Mitte und Ende Marz oder Anfang April 2020 mindestens drei
Telefonate geflhrt und ihm dabei zwei unterschiedliche Arbeitsplatze beiderR. R. G.
angeboten. Beide Stellen seien sehr kurzfristig zu besetzen gewesen, so dass der Klager
bereits ab dem 01. April 2020 eine Tatigkeit bei der R. R. G. hatte aufnehmen

koénnen.

Schlie8lich sei noch zu bericksichtigen, dass die Beklagte zeitgleich mit dem
Ausspruch der Anderungskiindigung hilfsweise eine Versetzung ausgesprochen habe.
Dem Klager wéare es aufgrund dieser Versetzung moglich gewesen, anderweitigen Erwerb
zu erzielen. Soweit der Klager gegen diese Versetzung vor allem eingewandt habe, eine
Tatigkeit zu einem Gehalt in Hohe von EUR 2.800,00 brutto sei nicht zumutbar, habe er
verkannt, dass die Beklagte die hilfsweise Versetzung gar nicht mit einer solchen
Gehaltsreduktion verbunden habe. Das ergebe sich bereits daraus, dass die Beklagte jene
Versetzung hilfsweise ausgesprochen habe fir den Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung.
Im Falle der Unwirksamkeit der Kiindigung habe sich das Gehalt des Klagers nicht andern

kénnen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens der Parteien, ihrer Beweisantritte und der von
ihnen tberreichten Unterlagen sowie wegen ihrer Rechtsausfiihrungen im Ubrigen wird

erganzend auf den gesamten Akteninhalt Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die zulassige Berufung ist Gberwiegend begrindet.



15

Die nach § 64 Abs. 2 ArbGG an sich statthafte Berufung ist innerhalb der Fristen des
8§ 66 Abs. 1 ArbGG fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Berufungsschrift und
Berufungsbegrindung gentigen den Formerfordernissen der 88 519, 520 Abs. 2 und 3
ZPO i.V.m. § 130a Abs. 3, Abs. 4 Nr. 2 ZPO. Die Berufung ist daher zulassig.

Die Berufung ist Giberwiegend begrindet.

Der Klager kann unter Anrechnung erhaltener 6ffentlich-rechtlicher Leistungen geman
§ 615 Satz 1, § 611a Abs. 2i.V.m. 88 293 ff. BGB Vergutung wegen Annahmeverzugs der
Beklagten fur die Zeit vom 01. April 2020 bis einschlieR3lich 17. August 2021 beanspruchen.
Ab dem 18. August 2021 ist der Annahmeverzug wegen fehlenden Leistungswillens (§ 297
BGB) des Klagers ausgeschlossen. Fir die Zeit des Annahmeverzugs muss sich der
Klager keinen boswillig unterlassenen, anderweitigen Verdienst i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG

anrechnen lassen.

1. Der Klager kann fir die Zeit vom 01. April 2020 bis einschlief3lich 17. August 2021

Vergutung wegen Annahmeverzugs verlangen.

Die Beklagte hat den Klager in diesem Zeitraum nicht beschéftigt und befand sich ab
dem O01. April 2020 aufgrund ihrer unwirksamen Arbeitgeberkiindigung(en) im
Annahmeverzug (8 293 BGB), ohne dass ein Angebot der Arbeitsleistung erforderlich
gewesen ware (vgl. BAG, Urteil vom 19. Januar 2022 - 5 AZR 346/21 -, juris Rn. 12; Urteil
vom 21. Oktober 2015 - 5 AZR 843/14 - Rn. 19 m.w.N.; fur den Fall einer unwirksamen
Anderungskiindigung Urteil vom 26. September 2007 - 5 AZR 870/06 -, juris Rn. 21).

a) Der Annahmeverzug ist nicht deshalb ausgeschlossen, weil sich die Parteien wegen
eines Widerspruchs des Klagers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses lediglich

in einem faktischen Arbeitsverhaltnis befunden hatten.

Ein schlissiger Widerspruch des Klagers gegen einen Ubergang seines
Arbeitsverhdltnisses ist nicht erfolgt. Zwar hat er durch seinen Prozessbevollmachtigten im
Kindigungsschutzverfahren gegendieH. B. R. undR. G. erklaren lassen,
dass er ,rein vorsorglich® einem Betriebsubergang widerspreche. Eine
Widerspruchserklarung i.S.d. 8 613 Abs. 6 BGB war damit jedoch nicht verbunden. Dies
ergibt die Auslegung der vom Klager abgegebenen Erklarung; auf die Einhaltung der

Schriftform kommt es nicht an.

Das Widerspruchsrecht des § 613 Abs. 6 BGB ist ein Gestaltungsrecht in der Form

eines Rechtsfolgenverweigerungsrechts, das durch eine einseitige empfangsbeduirftige
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Willenserklarung ausgeulibt wird. Aus der als Widerspruch i.S.d. § 613a Abs. 6 BGB in
Betracht kommenden Erklarung des Arbeitnehmers muss in jedem Fall der Wille erkennbar
werden, den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwerber zu verhindern.
(BAG, Urteil vom 13. Juli 2006 - 8 AZR 382/05 -, juris Rn. 25).

Der Klager hat zu keinem Zeitpunkt zu erkennen gegeben, dass er nicht bereit ist, in
einem Arbeitsverhéltnis zur Beklagten zu stehen. Hiergegen spricht bereits das zwischen
den Parteien gefuhrte Kiindigungsschutzverfahren, mit dem der Klager den Fortbestand
der arbeitsvertraglichen Beziehung mit der Beklagten geltend gemacht hat. Auch im
VerfahrengegendieH. B. R. undR. G. hatder Klager nicht eingewandt, in
keinem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu stehen bzw. stehen zu wollen. Er hat vielmehr
durchgéangig die Auffassung vertreten, es bestiinden zwei Arbeitsverhaltnisse, ein
ruhendes mitderH. B. R. undR. G. und ein aktives mit der Beklagten. Der
,rein vorsorgliche® Widerspruch des Klagers diente ersichtlich dem Ziel, dass aus seiner
Sicht ruhende Arbeitsverhaltnis mit der H. B. R. und R. G. nicht wegen
eines Betriebsiibergangs zu verlieren. Weder die H. B. R. und R.  G. noch
die Beklagte konnte und durfte diese Erklarung aber so verstehen, dass sich der Klager in
jedem Fall gegen das Bestehen einer arbeitsvertraglichen Beziehung zur Beklagten - und
sei es durch Betriebslibergang begrindet worden - zur Wehr setzen méchte.

b) Der Annahmeverzug ist nicht durch die Schreiben der Beklagten vom 30. November
2020 und 18. Mai 2021 beendet worden.

Der Annahmeverzug endet mit Wirkung fur die Zukunft (erst) dann, wenn der
Arbeitgeber wieder bereit ist, die geschuldete Arbeitsleistung im Rahmen des bisherigen
Vertragsverhaltnisses entgegenzunehmen (etwa BAG, Urteil vom 19. Januar 2022 - 5 AZR
346/21 -, a.a.0. Rn. 13).

Im Schreiben vom 30. November 2020 kiundigte die Beklagte lediglich an, der im
arbeitsgerichtlichen Urteil tenorierten Beschéftigungspflicht nachzukommen, sobald die
Vollstreckungsvoraussetzungen vorliegen sollten. Zum einen geht die Beklagte in dem
Schreiben davon aus, dass diese Voraussetzungen noch nicht vorliegen wirden. Ein
unbedingtes Angebot an den Klager, seine Arbeitsleistung annehmen zu wollen, enthalten
die Ausfuhrungen der Beklagten daher gerade nicht. Zum anderen ist mit einem
arbeitgeberseitigen  Angebot auf Weiterbeschéaftigung zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung nicht die Bereitschaft verbunden, die geschuldete Arbeitsleistung
wieder im Rahmen des bisherigen, unstreitig weiterbestehenden Vertragsverhéltnisses

entgegenzunehmen zu wollen.



17

Auch das Schreiben vom 18. Mai 2021 enthélt kein Angebot der Beklagten, die
vertraglich geschuldete Arbeitsleistung des Klagers entgegennehmen zu wollen. Zwar
fordert die Beklagte den Klager auch in diesem Schreiben auf, seine Arbeitskraft in natura
anzubieten. Worin die von der Beklagten erwartete Arbeitsleistung des Klagers bestehen
soll, bleibt allerdings unklar. So geht die Beklagte in diesem Schreiben nach wie vor davon
aus, den Klager ab dem 01. April 2020 als kaufmannischen Sachbearbeiter einsetzen zu
kénnen. Dies entspricht gerade nicht der vom Kléager arbeitsvertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung. In keinem Fall enthalt das Schreiben vom 18. Mai 2021 die unbedingte
Bereitschaft der Beklagten, den Klager wieder vertragsgemafll als Abteilungsleiter

Containerdienst/Entsorgung beschaftigen zu wollen.

c) Der Annahmeverzug der Beklagten war jedoch ab dem 18. August 2021
ausgeschlossen, weil ab diesem Zeitpunkt davon auszugehen ist, dass der Klager nicht

mehr leistungswillig war.

Nach 8§ 297 BGB kommt der Arbeitgeber nicht in Verzug, wenn der Arbeitnehmer zur
Zeit des Angebots oder im Fall des § 296 BGB zu der fir die Handlung des Arbeitgebers
bestimmten Zeit aul3er Stande ist, die Leistung zu bewirken. Die Leistungsfahigkeit und
Leistungswilligkeit des Arbeitnehmers sind vom Leistungsangebot und dessen
Entbehrlichkeit unabh&éngige Voraussetzungen, die wahrend des gesamten
Annahmeverzugszeitraums vorliegen missen. Der Annahmeverzug des Arbeitgebers ist
damit ausgeschlossen, wenn der Arbeitnehmer nicht leistungsfahig oder nicht
leistungswillig ist. Beruft sich der Arbeitgeber gegentber einem Anspruch des
Arbeitnehmers auf Annahmeverzug auf dessen Leistungsunfahigkeit oder -unwilligkeit
i.S.d. 8§ 297 BGB, erhebt er eine Einwendung, fiir deren Voraussetzungen er als Glaubiger
der Arbeitsleistung die Darlegungs- und Beweislast tragt. Der Leistungswille hat sich dabei
auf die i.S.v. 8 294 BGB zu bewirkende Beschéftigung zu beziehen (BAG, Urteil vom 19.
Januar 2022 - 5 AZR 346/21 -, juris Rn. 14 - 16 m.w.N.).

Mit Schreiben vom 17. August 2021 hat die Beklagte den Klager aufgefordert, seine
Tatigkeit vor Ort zum betriebsilblichen Schichtbeginn wiederaufzunehmen. Anders als in
den vorangegangenen Schreiben bezieht sich die Beklagte in diesem Schreiben auf eine
Tatigkeit des Klagers als Abteilungsleiter Containerdienst/Entsorgung. Eine unmittelbare
Reaktion des Klagers erfolgte darauf nicht. Mit Schriftsatz seines Prozessbevollmachtigten
vom 30. August 2021 lie3 der Klager mitteilen, dass kein konkretes Arbeitsangebot
unterbreitet worden sei und die Beklagte ihm keinen Dienstwagen zur Verfigung gestellt
habe. Das Schreiben der Beklagten vom 17. August 2021 enthélt jedoch unter genauer
Benennung der Uhrzeit der erwarteten Arbeitsaufnahme ein sehr konkretes Angebot zur

Entgegennahme von Arbeitsleistung. Die Beklagte bezieht sich zudem auf die auch vom
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Klager als vertragsgemdR angesehene Beschaftigung als Abteilungsleiter
Containerdienst/Entsorgung.  Welche  weiteren  Unklarheiten  beziglich  der
Arbeitsaufhahme noch bestanden haben sollten, stellt der Klager auch nicht dar. Soweit er
sich insoweit einzig auf den nicht bereits vorab zur Verfugung gestellten Dienstwagen
bezieht, enthalt das Schreiben der Beklagten vom 17. August 2021 keinen Hinweis darauf,
dass die Beklagte beabsichtigt hatte, dem Klager dauerhaft keinen Dienstwagen mehr zur
Verfuigung zu stellen. Es besteht auch keine Verpflichtung der Beklagten, dem Klager vor
Arbeitsaufnahme einen Dienstwagen an seinen Wohnsitz zu verbringen. Selbst wenn in
Bezug auf dieses Modalitat Unklarheiten bestanden haben sollten, ware zu erwarten, dass
sich der Klager mit der Beklagten dartber in Verbindung setzt. Die schlichte Ablehnung
des Klagers, seine Arbeitsleistung auf Grundlage des Schreibens der Beklagten vom 17.
August 2021 wieder aufnehmen zu wollen, indiziert jedenfalls fur die Zeit ab dem 18.
August 2021 die Unwilligkeit des Klagers, seine arbeitsvertraglich geschuldete Leistung zu

erbringen.

2. Die Berechnung der grundséatzlichen Hohe der Annahmeverzugsvergitung fir die
Zeit vom 01. April 2020 bis einschliefZlich 17. August 2021 ist zwischen den Parteien nicht

streitig gewesen.

a) Auf die Annahmeverzugsvergitung muss sich der Klager - wie in den Klageantragen
geschehen - wegen des Anspruchsibergangs nach 8 115 Abs. 1 SGB X (lediglich
klarstellend geregelt in 8 11 Nr. 3 KSchG) die von ihm bezogenen offentlich-rechtlichen

Leistungen anrechnen lassen.

b) Anderweitige Verglitung gem. 8 11 Nr. 2 KSchG muss sich der Klager nicht auf

seine Annahmeverzugsvergitung anrechnen lassen.

Nach § 11 Nr. 2 KSchG muss sich der Arbeitnehmer auf das Arbeitsentgelt, das ihm
der Arbeitgeber flir die Zeit nach der Entlassung schuldet, anrechnen lassen, was er hatte
verdienen kdnnen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hatte, eine ihm zumutbare Arbeit

anzunehmen.

Ein Arbeitnehmer unterlasst bdswillig i.S.d. 8 11 Nr. 2 KSchG anderweitigen Verdienst,
wenn ihm ein Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des
Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umstande vorsatzlich untétig bleibt und
eine ihm nach Treu und Glauben (8 242 BGB) unter Beachtung des Grundrechts auf freie
Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 GG zumutbare anderweitige Arbeit nicht aufnimmt oder die
Aufnahme der Arbeit bewusst verhindert (etwa BAG, Urteil vom 08. September 2021
-5 AZR 205/21 -, juris Rn. 13 m.w.N.). MalRgebend sind die gesamten Umstande des

Einzelfalls. Nichtvertragsgemé&Re Arbeit ist dabei nicht ohne weiteres mit unzumutbarer



19

Arbeit gleichzusetzen. § 11 Nr. 2 KSchG schliel3t den Fall mit ein, dass der Arbeitgeber

vertragswidrige Arbeit anbietet.

aa) Der Klager hat sich nicht dadurch boswillig i.S.d. 8 11 Nr. 2 KSchG verhalten, in
dem er ab dem 01. April 2020 eine einstweilige Weiterbeschaftigung als kaufmannischer
Sachbearbeiter - wie von der Beklagten mit der Anderungskindigung angeboten -
abgelehnt hat.

Lehnt der Arbeitnehmer nach Ausspruch einer Anderungskiindigung die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Arbeitsbedingungen ab, kann hierin ein boswilliges
Unterlassen liegen. Die Sozialwidrigkeit der Kindigung hat nicht zwingend die
Unzumutbarkeit der Weiterarbeit zu geédnderten Bedingungen zur Folge. Die
Wahlmaoglichkeit des 8§ 2 Satz 1 KSchG wird also durch § 11 Nr. 2 KSchG faktisch
eingeschrankt; sie steht unter dem Vorbehalt der Obliegenheit des § 11 Nr. 2 KSchG. Die
Ablehnung des Anderungsangebots im Zusammenhang mit einer Anderungskiindigung ist
deshalb im Grundsatz nicht anders zu beurteilen als die Ablehnung eines entsprechenden
Angebots nach erfolgter Kiindigung (BAG, Urteil vom 19. Januar 2022 - 5 AZR 346/21 -,
a.a.0 Rn. 32).

Aufgrund seiner herausgehobenen betrieblichen Stellung bei der Beklagten als
Abteilungsleiter war es dem Kl&ger nicht zumutbar, ohne nennenswerte Frist und
Ankuindigungszeit als kaufméannischer Mitarbeiter weiterbeschaftigt zu werden. Ein solcher
abrupter Tatigkeitswechsel birgt gerade vor dem Hintergrund der auf verhaltensbedingte
Griinde gestitzten Kindigung die Gefahr eines innerbetrieblichen Ansehensverlust des
Klagers, der selbst durch ein spateres Obsiegen im Kiindigungsschutzprozess schwer zu

korrigieren ist.

Hinzu kommt, dass sich aus dem Vortrag der Beklagten weder im
Kindigungsschutzverfahren noch im vorliegenden Verfahren eine nachvollziehbare
Begriindung fur die Notwendigkeit einer fristlosen Abanderung der arbeitsvertraglichen
Rechte und Pflichten ergeben hat. Einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 BGB hat die Beklagte
nicht im Ansatz dargelegt. Soweit 8 11 Nr. 2 KSchG eine aus § 242 BGB hergeleitete
Obliegenheit regelt, aus Ricksichthnahme gegenliber dem Arbeitgeber einen zumutbaren
Zwischenverdienst zu erzielen, ist fir die Reichweite dieser Obliegenheit auch von
Bedeutung, inwieweit der Arbeitgeber selbst auf berechtigte Interessen des Arbeitnehmers
Rucksicht zu nehmen bereit ist. Der von der Beklagten durch Kiindigung beabsichtigte
fristlose Wechsel des Klagers vom Abteilungsleiter zum kaufménnischen Mitarbeiter bei
Halbierung der Vergitung ohne ansatzweise nachvollziehbare Begriindung stellt eine
Verletzung berechtigter Ricksichtnahmeerwartungen im bestehenden Arbeitsverhaltnis

dar, die dazu fuhrt, dass an die Zumutbarkeit anderweitiger Arbeit gerade bei der Beklagten
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strengere Anforderungen zu stellen sind. Eine Weiterarbeit des Klagers zu den mit der
Anderungskiindigung angebotenen Bedingungen ist unter diesen Voraussetzungen

gerade nicht zumutbar.

bb) Der Klager muss sich keine mdgliche Vergitung anrechnen lassen, die er im
Rahmen einer Beschaftigung beider R. R.  G.  hatte erzielen kdnnen.

Unabhangig davon, ob die Beklagte entsprechende Arbeitsangebote des
GeschaftsfuhrersderR.  R.  G.  hinreichend konkret dargestellt hat, ergibt sich aus
dem Vortrag der Beklagten, dass die dem Klager angedienten Stellen bereits ab dem 01.
April 2020 hatten angetreten werden kdnnen. Die Vermittlungsbemihungen missen daher
Zu einem Zeitpunkt zumindest begonnen haben, zu dem sich der Klager noch in einem
ungekundigten Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten befunden hat. Der Klager ist jedoch
auch aus Grinden der Ricksichthnahme auf die Belange der Beklagten nicht gehalten, sich
an der Anbahnung einer anderweitigen Beschéftigung zu beteiligen, solange er in einem
ungekundigten Arbeitsverhaltnis steht. Selbst wenn sich der Klager den von der Beklagten
behaupteten Vermittlungsbemuiihungen fur eine Tatigkeit beiderR. R. G. verweigert

haben sollte, stellt dies daher kein béswilliges Unterlassen i.S.d. § 11 Nr. 2 KSchG dar.

cc) Der Klager hat auch in sonstiger Weise nicht boswillig unterlassen, anderweitige

zumutbare Arbeit anzunehmen.

Der Kléager hat Auskunft erteilt Gber 4 Vermittlungsvorschlage der Bundesagentur fir
Arbeit. Weitere konkrete Arbeitsangebote sind auch von der Beklagten nicht behauptet
worden. Auf die Zumutbarkeit der 4 Vermittlungsangebote kommt es hier nicht an. Die von
der Bundesagentur fir Arbeit dem Klager Ubermittelten Vorschlage stammen aus Méarz und
August 2021. Selbst wenn es sich um zumutbare Arbeitsmdglichkeiten gehandelt haben
sollte, kann dem Klager kein die Boswilligkeit begrindender Unterlassungsvorwurf

gemacht werden.

Der Klager war nicht verpflichtet, trotz des am 29. Oktober 2020 erstrittenen, vorlaufig
vollstreckbaren Weiterbeschaftigungsurteils aus Griinden der Ricksichtnahme auf die

Belange der Beklagten ein anderweitiges Beschaftigungsverhaltnis einzugehen.

Die Pflicht zur Ricksichtnahme auf die Interessen des Arbeitgebers findet dort eine
Grenze, wo der Arbeitnehmer einen (vorlaufig) vollstreckbaren Titel und damit einen den
Arbeitgeber bindenden Rechtsanspruch hat. Das Beharren des Arbeitnehmers darauf,
dass der Arbeitgeber seine aus dem vorlaufig vollstreckbaren Titel folgende Rechtspflicht
erfillt, ist nicht treuwidrig i.S.d. § 242 BGB (BAG, Urteil vom 08. September 2021 - 5 AZR
205/21 -, juris Rn. 18). Der Klager hat damit jedenfalls nicht ohne triftigen Grund eine ihm
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zumutbare Arbeit nicht aufgenommen. Zur Minderung des Annahmeverzugsrisikos héatte
es vielmehr der Beklagten oblegen, ihrer Verpflichtung aus dem Weiterbeschaftigungsurteil
nachzukommen und die Weiterbeschaftigung des Klagers zu dem im Urteil bestimmten
Bedingungen zu ermdglichen. Dies hat die Beklagte bis zu ihrem Schreiben vom 17.
August 2021 nicht getan.

Schlie8lich kann dem Klager auch daraus kein zur Anrechnung bdswillig
unterlassenen anderweitigen Verdienstes fuhrender Vorwurf gemacht werden, dass er fur
die Zeit vom 01. April 2020 bis zum 29. Oktober 2020 keine eigenen Bemiihungen schildert,

andere Arbeit aufzunehmen.

Im Rahmen der Gesamtbetrachtung samtlicher Umstande und der
streitgegenstandlichen Konstellation ist auch hier von wesentlicher Bedeutung, dass die
Beklagte durch Ausspruch der fristlosen Kindigung selbst in vertragsbriichiger Weise die
Pflicht zur Ricksichtnahme auf die Interessen des Klagers aul3er Acht gelassen hat. Der
Klager war daher jedenfalls nicht aufgrund berechtigterweise zu erwartender Riicksicht auf
die finanziellen Belange der Beklagten gehalten, sich noch vor erstinstanzlicher
Entscheidung Uber seine Kindigungsschutzklage um zumutbaren Zwischenverdienst zu

bemiihen.
1.

Die Kostenentscheidung beruht auf 8 92 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 ZPO, wonach die Parteien
im Umfang ihres Obsiegens und Unterliegens die Kosten des Rechtsstreits anteilig zu

tragen haben

Fur die Beklagte ist die Revision wegen grundsatzlicher Bedeutung nach § 72 Abs. 2
Nr.1 ArbGG zugelassen worden. Der Klager wird wegen der Mdglichkeit,
Nichtzulassungsbeschwerde zu erheben, auf § 72 a ArbGG hingewiesen.



