LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

2 Sa 127/12
2 Ca 7141/10
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 14.11.2012
Rechtsvorschriften: §§ 293 ff, 297, 615 BGB, 1, 11 KSchG

Leitsatz:

Die Nichtannahme des Angebots eines Prozessarbeitsverhaltnisses fur die Dauer des
Kindigungsrechtsstreits stellt nur dann ein Indiz fir den fehlenden Leistungswillen des
Arbeitnehmers i. S. v. § 297 BGB dar, wenn das Angebot aus Sicht des Arbeitnehmers
auf die Beschéftigung zu den bisherigen Bedingungen gerichtet ist.

Urteil:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 25.01.2012 — 2 Ca 7141/10 — wird zurtickgewiesen.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Endurteil des Arbeitsgerichts
Nurnberg vom 25.01.2012 — 2 Ca 7141/10 —in Ziffern 5 und 6 abge-
andert und in Ziffer 5 wie folgt gefasst:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager weitere 22.774,31 € brutto
abzlglich 8.998,99 € netto nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz

-aus 484,20 € seit 01.01.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.02.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.03.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.04.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.05.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.06.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.07.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.08.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.09.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.10.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.11.2011
- aus 1.208,30 € seit 01.12.2011

zu zahlen.

3. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit von insgesamt drei Arbeitgeberkiindi-

gungen sowie Uber Zahlungsanspriiche aus Annahmeverzug.

Der Klager war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerin aufgrund eines schriftli-
chen Arbeitsvertrages vom 01.07.2008 seit 01.07.2008 als Fachkraft fir Lebensmittel-
technik zu einem monatlichen Bruttoeinkommen von 2.000,-- € bei einer wochentlichen
Arbeitszeit von 40 Stunden beschaftigt. Die weiteren Einzelheiten des Arbeitsverhaltnis-
ses sind im Arbeitsvertrag vom 01.07.2008 geregelt (Bl. 4 — 6 d. A.). Eine Versetzungs-
klausel ist darin nicht enthalten.

Zum 01.01.2010 ging das Arbeitsverhaltnis auf die Beklagte uber. Die Beklagte beschéf-
tigt regelmafig mehr als zehn Arbeitnehmer. Ein Betriebsrat ist im Betrieb der Beklagten
nicht gebildet.

Nach einer vorherigen gerichtlichen Auseinandersetzung Uber vom Klager abgelehnte
Anderungen des Arbeitsvertrages, die am 21.07.2010 mit einem Anerkenntnisurteil ende-
te, mahnte die Beklagte den Klager mit Schreiben vom 23.07.2010 wegen verschiedener
Schlechtleistungen ab. Das Schreiben endete wie folgt: ,Ich dulde dieses nachlassige
Verhalten nicht langer. Nehmen Sie sich diese Abmahnung zu Herzen und besseren Sie

sich!!“ Wegen der Einzelheiten dieses Schreibens wird auf Blatt 34 der Akten verwiesen.

Mit Schreiben vom 29.10.2010 (BIl. 7 d. A.) kundigte die Beklagte das Arbeitsverhéaltnis
ordentlich zum 30.11.2010. Das Schreiben ist nicht vom Geschéftsfuhrer der Beklagten,
sondern vom Produktionsleiter, Herrn A... P... unterschrieben. Mit Schreiben vom
02.11.2010 wies der Klagervertreter die Kundigung mangels Vorlage einer Originalvoll-
macht zurtck (Bl. 8 d. A.). Mit Schreiben vom 11.11.2010 wies der Beklagtenvertreter das
Zurickweisungsschreiben vom 02.11.2010 seinerseits mangels Vorlage einer Original-
vollmacht zuriick, da die Zuriickweisung der Kindigungserklarung lediglich per Fax erfolgt

sei.
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Mit Schreiben vom 08.11.2010, eingegangen beim Arbeitsgericht NUrnberg am
17.11.2010, erhob der Klager gegen die Kiindigung vom 29.10.2010 Kindigungsschutz-
klage, die der Beklagten am 22.11.2010 zugestellt wurde.

Mit Schreiben vom 29.11.2010 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut zum
31.12.2010. Diese Kundigung ist vom Geschéftsfiihrer der Beklagten unterschrieben.
Hiergegen erhob der Klager im Wege der Klageerweiterung Kindigungsschutzklage mit
Schriftsatz vom 02.12.2010, der Beklagten am 13.12.2010 zugestellt. Beide Kindigungen
erfolgten wegen Schlechtleistungen des Klagers.

Unter dem 17.12.2010 bot die Beklagte dem Klager an, ihn ab 20.12.2010 befristet bis
zum Abschluss des Kundigungsschutzverfahrens weiterzubeschéftigen (Bl. 37 d. A.). Der
Klager reagierte hierauf zunachst nicht. In der Sitzung vom 04.05.2011 bot der Klager
dann an, seine Arbeit ab dem 05.05.2011 bei der Beklagten wieder aufzunehmen, was
der Beklagtenvertreter zur Kenntnis nahm (Bl. 64 d. A.). In der Folgezeit kam es gleich-
wohl nicht zu einer Arbeitsaufnahme durch den Klager, nachdem ein Schreiben des Kla-
gervertreters vom 04.05.2011, in dem er zur Voraussetzung der Arbeitsaufnahme ge-
macht hatte, dass das Arbeitsverhaltnis zu den Bedingungen des schriftlichen Arbeitsver-

trages ausgefihrt werde, unbeantwortet blieb.

Mit Schreiben vom 19.05.2011 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut zum
30.06.2011 wegen erheblicher Umstrukturierungen und AbbaumaRnahmen im Betrieb (BI.
77 d.A.). Hiergegen erhob der Klager mit Schriftsatz vom 14.6.2011 im Wege einer weite-
ren Klageerweiterung Kindigungsschutzklage, die dem Beklagtenvertreter am 21.6.2011

zugestellt wurde.

Der Klager bezog ab 01.12.2010 Arbeitslosengeld in Hohe von 26,39 € taglich, vom
01.12.2010 bis 30.11.2010 bezogen auf 360 Kalendertage unstreitig insgesamt
9.500,40 €.

Der Klager hat erstinstanzlich die Auffassung vertreten, dass samtliche Kiindigungen der

Beklagten rechtsunwirksam seien. Die Kindigung vom 29.10.2010 sei durch eine nicht
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vertretungsberechtigte Person erfolgt. Der Klager habe diese Kindigung daher rechts-
wirksam nach § 174 BGB zuriickgewiesen. Auch verhaltensbedingte Grinde im Sinne
des Kindigungsschutzgesetzes seien nicht gegeben. Der Klager habe keine rechtserheb-
lichen Schlechtleistungen begangen. Die Abmahnung vom 23.07.2010 sei unrichtig und
werde bestritten. Nach Ausspruch der Abmahnung vom 23.07.2010 habe es keine ein-
schlagigen VertragsversttRe durch den Klager mehr gegeben. Daher sei auch die Kindi-
gung vom 29.11.2010 unwirksam. Die Kundigung vom 19.5.2011 sei nicht durch dringen-
de betriebliche Erfordernisse sozial gerechtfertigt. Eine unternehmerische Entscheidung
im Sinne des Kindigungsschutzgesetzes, welche den Ausspruch einer Kindigung aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen rechtfertige, sei nicht gegeben. Der Beklagten
gehe es offensichtlich nur darum, das Arbeitsverhéaltnis mit dem Klager zu beenden. Eine
soziale Auswahl im Sinne des Kiindigungsschutzgesetzes habe nicht stattgefunden.

Zu Unrecht habe die Beklagte vom Lohn fur November 2010 184,62 € in Abzug gebracht.
Schliel3lich habe der Klager auch einen Anspruch gegen die Beklagte auf Zahlung von
24.000,- € brutto abzlglich des erhaltenen Arbeitslosengeldes in Héhe von 9.500,40 €
netto fir den Zeitraum 1.12.2010 bis 30.11.2011. Aufgrund der Unwirksamkeit der streit-
gegenstandlichen Kindigungen sei die Beklagte ohne weiteres in Annahmeverzug gera-
ten. Der Klager sei auch nicht verpflichtet gewesen, wahrend des Kiindigungsschutzver-
fahrens eine Arbeitsleistung fiir die Beklagte zu erbringen. Die Beklagte habe dem Klager
kein Prozessarbeitsverhaltnis angeboten, welches rechtlich verbindlich ware. Der Klager

habe beflirchten miissen, nicht vertragsgeman beschaftigt zu werden.
Der Klager stellte daher zuletzt vor dem Arbeitsgericht folgende Antréage:
1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die Kindigung

der Beklagten vom 29.10.2010 nicht aufgehoben wurde.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis des Klagers durch die Kiindigung
der Beklagten vom 29.11.2010 nicht aufgehoben wurde.

3. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis des Klagers durch die Kindigung
der Beklagten vom 19.5.2011 nicht aufgehoben wurde.

4. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 184,62 € brutto nebst Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten tGber den Basiszinssatz seit 1.12.2010 zu zahlen.
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5. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 24.000,- € brutto abztglich 9.500,40 €
netto nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten aus jeweils 1208,30 € ab
1.1.2011, 1.2.2011, 1.3.2011, 1.4.2011, 1.5.2011, 1.6.2011, 1.7.2011, 1.8.2011,
1.9.2011, 1.10.2011, 1.11.2011 und 1.12.2011 zu zahlen.

Die Beklagte beantragte erstinstanzlich, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte behauptete, dass die streitgegenstandlichen Kindigungen rechtswirksam

seien.

Die Kindigung vom 29.10.2010 habe nicht nach § 174 BGB zurlckgewiesen werden
konnen. Der unterzeichnende Mitarbeiter Herr P... sei zum Ausspruch von Kindigungen
berechtigt. Dies sei dem Klager bekannt gewesen. Es habe auch eine Bekanntmachung
im Betrieb durch Aushang gegeben. Im Ubrigen sei die Zuriickweisung der Kiindigung
ihrerseits wirksam nach § 174 BGB zuriickgewiesen worden. Der Zurlickweisung des
Klagervertreters habe namlich keine originale Vollmacht beigelegen. Die Kiindigung selbst
sei aus verhaltensbedingten Griinden rechtswirksam. Der Klager habe seine Arbeit ver-
tragswidrig ausgefiihrt und Arbeitsanweisungen nicht befolgt. Die Abmahnung vom
23.7.2010 sei rechtswirksam. Auch nach Ausspruch der Abmahnung habe der Klager sei-
ne Arbeit nicht ordnungsgemaR ausgefuhrt. Auch habe es mehrere mindliche Abmah-
nungen gegeben. Jedenfalls sei das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindigung
der Beklagten vom 29.11.2010 zum 31.12.2010 beendet worden. Unstreitig sei diese
Kindigung vom Geschaftsfihrer der Beklagten unterschrieben.

Spéatestens durch die Kiindigung vom 19.5.2011 sei das Arbeitsverhaltnis zum 30.6.2011
beendet worden. Die Beklagte habe in der Zwischenzeit erhebliche Umstrukturierungen
und AbbaumaBnahmen im Betrieb vornehmen mussen. Hiervon sei der Arbeitsplatz des

Klagers betroffen gewesen.

Der Klager habe in keinem Falle Anspriiche auf Zahlung von Annahmeverzugslohn. Die
Beklagte habe dem Klager mehrfach ein Prozessarbeitsverhéltnis angeboten fur die Dau-
er des Kindigungsschutzverfahrens. Das schriftiche Angebot vom 17.12.2010 auf Wei-
terbeschéftigung ab 20.12.2010 bis zum Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens ha-
be der Klager nicht angenommen. Der Klager sei daher nicht zur Arbeitsleistung bereit

gewesen.
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Mit Urteil vom 25.01.2012 gab das Arbeitsgericht den Kindigungsschutzantrdgen statt.
Weiterhin verurteilte das Arbeitsgericht die Beklagte zur Zahlung von 184,62 € brutto
nebst Zinsen einbehaltenem Entgelt im November 2010 sowie 1225,69 € brutto abzlglich
501,41 € netto nebst Zinsen Annahmeverzugslohn fur die Zeit vom 01.12.2010 bis
19.12.2010. Im Ubrigen wies das Arbeitsgericht die Klage ab.

Das Arbeitsgericht begriindete seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt: Die Kindi-
gungen vom 29.10. und 29.11.2010 seien sozial nicht gerechtfertigt. Eine Abmahnung sei
bei dem vorgeworfenen Fehlverhalten nicht entbehrlich. In der Abmahnung vom
23.07.2010 seien in pauschaler Art und Weise dem Klager mehrere unterscheidbare Ver-
tragsverletzungen vorgeworfen worden. Die Beklagte habe im Kiindigungsschutzverfah-
ren jedoch keinen substantiierten Sachvortrag unter Beweisantritt getétigt, dass diese
dem Klager vorgeworfenen Vertragsverletzungen in tatséchlicher Hinsicht zutrafen. Die
Abmahnung sei teilweise nicht hinreichend spezifiziert. Aus der Abmahnung insgesamt
habe der Klager nicht entnehmen kénnen, was er nach Meinung der Beklagten ,tun und
lassen sollte”. Daruber hinaus enthalte die Abmahnung auch keine konkrete Androhung
einer Kindigung fir den Wiederholungsfall. Weitere mindliche Abmahnungen habe die
Beklagte lediglich pauschal behauptet, jedoch deren Inhalte sowie weitere Einzelheiten
nicht substantiiert unter Beweisantritt vorgetragen. Es komme daher nicht darauf an, ob
die Kindigung vom 29.10.2010 auch wegen eines VerstoRes gegen § 174 BGB unwirk-

sam sei.

Auch die Kiindigung vom 19.5.2011 sei sozial nicht gerechtfertigt. Die Beklagte habe sich
insoweit auf betriebsbedingte Griinde gestitzt. Soweit sich die Beklagte auf aul3erbetrieb-
liche Ursachen habe stitzen wollen, so sei der Vortrag ,der Umsatz hat sich in den letzten
Jahren halbiert” zu pauschal und lasse einen Zusammenhang gerade zum Arbeitsplatz
des Klagers nicht erkennen. Soweit sich die Beklagte auf innerbetriebliche Ursachen be-
rufen wolle, habe sie nicht substantiiert unter Beweisantritt vorgetragen, welche nattrli-
che, fur die Beklagte entscheidungsbefugte Person zu welchem Zeitpunkt welche unter-
nehmerische Entscheidung getroffen haben soll. Im Ubrigen habe die behauptete Um-

strukturierung bereits im November/Dezember 2010 erfolgt sein sollen. Ein Wegfall der
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Beschaftigungsmoglichkeit fir den Klager zum Zeitpunkt der Kiindigung vom 19.5.2011
koénne hieraus nicht abgeleitet werden. Unklar sei geblieben, wie die auf den Personalab-
bau bezogene behauptete unternehmerische Entscheidung organisatorisch habe durch-

gefuhrt werden sollen.

Hinsichtlich des Lohnabzugs fur November 2010 habe die Beklagte nicht substantiiert

vorgebracht, aus welchen Griinden sie sich zum Lohnabzug berechtigt gesehen habe.

Annahmeverzugsohn habe dem Klager nur fur den Zeitraum vom 1.12.2010 bis
19.12.2010 zugestanden. Aufgrund des Angebots einer Prozessbeschéaftigung ab
20.12.2010, das der Klager nicht angenommen habe, sei davon auszugehen, dass der
Klager in der streitbefangenen Zeit nicht leistungswillig gewesen sei, § 297 BGB. Uner-
heblich sei, dass im Vorspann des Vertragsentwurfes lediglich die Kindigung vom
29.10.2010, nicht jedoch die Kindigung vom 29.11.2010 aufgefiihrt worden sei. Genannt
sei jedenfalls das Aktenzeichen des Kindigungsschutzverfahrens beim Arbeitsgericht
Nurnberg. Der Leistungswille des Klagers sei auch nicht durch die Kiindigungsschutzkla-
ge ersetzt worden. Das Angebot der Beklagten vom 17.12.2010 habe trotz Ausspruchs
der Folgekindigung fur den gesamten Streitzeitraum gegolten. Die Beklagte habe mehr-
fach schriftsatzlich auf dieses Angebot hingewiesen und damit die Fortgeltung dieses An-

gebots dokumentiert.

Wegen der weiteren Einzelheiten der Begriindung des Ersturteils wird auf Blatt 8 bis 21
des Ersturteils (Blatt 184 bis 197 der Akten) verwiesen.

Das Urteil des Arbeitsgerichts wurde dem Klagervertreter am 29.02.2012 und dem Be-

klagtenvertreter am 1.3.2012 zugestellt.

Der Klager legte gegen das Urteil des Arbeitsgerichts mit Schriftsatz vom 8.3.2012, ein-
gegangen beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am selben Tage, Berufung ein und be-
grindete sie mit Schriftsatz vom 29.5.2012, beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am sel-
ben Tage eingegangen, innerhalb der bis zum 30.5.2012 verlangerten Berufungsbegrin-
dungsfrist. Der Klager wendet sich gegen das Ersturteil, soweit sein Antrag auf Zahlung

von Annahmeverzugslohn abgewiesen wurde.
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Die Beklagte legte gegen das Urteil des Arbeitsgerichts mit Schriftsatz vom 23.3.2012,
eingegangen beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am selben Tage, Berufung ein und be-
grindete diese mit Schriftsatz vom 29.5.2012, eingegangen beim Landesarbeitsgericht
am 31.5.2012, innerhalb der bis zum 1.6.2012 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist.
Die Beklagte wendet sich mit der Berufung gegen das Ersturteil, soweit es die Klage nicht

abgewiesen hat.

Die Beklagte héalt unter weitgehender Wiederholung und weiterer Vertiefung des erstin-
stanzlichen Vortrags an der Wirksamkeit der Kundigungen fest. Die Kundigungen vom
29.10.2010 und 29.11.2010 seien aus verhaltensbedingten Grinden erfolgt. In der Ab-
mahnung vom 23.07.2010 wiurden mehrere Fehlverhalten des Klagers dokumentiert. Der
Klager habe die ihm Ubertragene Aufgabe der Fertigstellung der Liste mit Produktionspa-
rametern trotz eines Zeitaufwandes von mehr als 16 Wochen nicht fertig gestellt. Am
13.07.2010 habe der Klager den Auftrag erhalten, Fasser mit Olivendl in gereinigte IBC’s
umzufillen. Diese Aufgabe sei auch nach 10 Tagen am 22.07.2010 noch nicht erftllt ge-
wesen. Dartber hinaus habe der Klager trotz mehrfacher Ermahnungen Bioprodukte feh-
lerhaft ausgezeichnet. AulRerdem sei der hygienische Standard in dem Q...-Labor des
Klagers bemangelt worden. Auch nach der Abmahnung sei es zu weiteren VerstoRen ge-
kommen. So seien nach der Herstellung von Dressing falsche Etiketten trotz Kontrollen
des Klagers auf den Verpackungen aufgebracht worden. Dies habe zu einer Reklamation
des Kunden aus Holland geflihrt mit einem Schaden von einigen tausend Euro. Am
6.8.2010 habe der Klager nicht festgestellt, dass in von der Beklagten abgefillten Knob-
lauchglasern bis zu 30% zu wenig Ware enthalten gewesen sei. Die Ware sei zurlickge-
schickt worden und habe nachproduziert werden missen, wiederum mit einem finanziel-

len Schaden von einigen tausend Euro.

Die Kindigung vom 29.10.2010 sei vom bevollméachtigten Produktionsleiter, Herrn P...,
unterzeichnet worden. Dies sei per Aushang im Betrieb bekannt gewesen. Im Ubrigen sei
die Zurtickweisung der Kindigung durch den Klagervertreter ihrerseits durch den Beklag-
tenvertreter mangels Vorlage der Originalvolimacht rechtswirksam zurtickgewiesen wor-

den.
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Die Kundigung vom 19.5.2011 sei aus betriebsbedingten Grinden erfolgt. Aufgrund der
Wirtschaftskrise sei die Nachfrage nach den Produkten der Beklagten erheblich gesun-
ken. In den letzten Jahren habe sich die Mitarbeiterzahl von 40 auf 18 Mitarbeiter verrin-
gert, der Umsatz habe sich halbiert. Den dadurch notwendigen Umstrukturierungen und
Einsparungen sei der konkrete Arbeitsplatz und die konkrete Einsatzmdglichkeit des Kla-
gers zum Opfer gefallen. Es sei festgestellt worden, dass Einsparungsmadglichkeiten im
Bereich der Qualitatssicherung maoglich gewesen seien. Da weniger Produkte eingekauft
und verkauft worden seien und der Umsatz eingebrochen sei, seien folgerichtig weniger
umfangreiche Tatigkeiten im Bereich der Qualitatssicherung zu verrichten gewesen. Auf-
grund des Rickgangs der Produktionsmenge sei ebenfalls die Menge der durch die Quali-
tatssicherung zu kontrollierenden Produkte riicklaufig. Die MalRnahmen zur Qualitatssi-
cherung, in denen der Klager eingesetzt gewesen sei, seien sodann in der Form bewaltigt
worden, dass diese Mallnahmen ausschlieRlich durch Herrn P... bewaltigt worden seien,
dem Vorgesetzten des Klagers als Leiter der Qualitatssicherung. Die organisatorische
Durchfuhrbarkeit der unternehmerischen Entscheidung sehe so aus, dass Herr P... die
Aufgaben des Klagers neben seinen eigentlichen Aufgaben zusatzlich Gbernehme. Dies
bedeute umgekehrt, dass die bisherige Aufgabenverteilung der Qualitatssicherung nicht
mehr auf zwei Arbeitnehmer, sondern auf einen Arbeithehmer verteilt worden sei. Die
Umstrukturierung sei vor Ausspruch der Kindigung im November/Dezember 2010 erfolgt.
Nur im Bereich der Qualitatssicherung sei ein Arbeitsplatz verloren gegangen. Die Sozial-
auswahl habe dazu gefiihrt, den Klager zu entlassen. Er sei neben Herrn P... der einzige
Mitarbeiter in der Qualitatssicherung gewesen. Mit diesem sei er aber nicht vergleichbar,
da Herr P... sein Vorgesetzter gewesen sei. Der am 01.09.2010 fur die Qualitatskontrolle
eingestellte Herr S... sei im Rahmen eines Probearbeitsverhaltnisses eingestellt worden,
das im Januar 2011 jedoch bereits wieder beendet gewesen sei. Ein anderer freier Ar-
beitsplatz, auf den der Klager héatte versetzt werden kénnen, habe nicht zur Verfligung
gestanden. Das Arbeitsverhaltnis mit Herrn P... habe aufgrund Eigenkiindigung zum
31.8.2011 geendet. Die Stellenausschreibung als Lebensmitteltechniker/in in der Jobbdor-
se der Bundesanstalt (Blatt 99 der Akten) sei erfolgt, um eine Nachfolge fur Herrn P... fur

den Bereich der Lebensmitteltechnik/Qualitatskontrolle zu finden.

Die Voraussetzungen fur den Annahmeverzugslohn hatten nicht vorgelegen. Dem Klager

sei ausdricklich ab 20.12.2010 das Prozessarbeitsverhaltnis angeboten worden. Dieses
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Angebot habe er nicht angenommen. Der Klager sei daher nicht leistungsfahig gewesen.
Auf dieses Angebot sei auch mehrfach in den Schriftsatzen hingewiesen worden. Nach
den Worten des Geschaftsfuhrers der Beklagten in der mindlichen Verhandlung vom
14.10.2012 habe die Beklagte den Klager im Rahmen des Prozessarbeitsverhaltnisses
als Hilfskraft beschatftigen wollen (Blatt 348 der Akten).

Die Beklagte stellt daher im Berufungsverfahren folgende Antrage:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nirnberg, Aktenzeichen 2 Ca 7141/10, verkln-
det am 25.01.2012, zugestellt am 29.2.2012, wird abgeandert. Es wird nach
den Schlussantrdgen erster Instanz erkannt, also: kostenpflichtige Klageab-
weisung.

2. Die Berufung des Klagers wird zurtickgewiesen.

Der Klager beantragt im Berufungsverfahren,

das Urteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 25.1.2012, 2 Ca 7141/10, wird in den
nachfolgenden Ziffern wie beschrieben abgeandert:

5. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 24.000,- € brutto abzuglich
9.500,40 € netto nebst Zinsen in H6he von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszins-
satz aus jeweils 1208,30 € ab 1.1.2011, 1.2.2011, 1.3.2011, 1.4.2011, 1.5.2011,
1.6.2011, 1.7.2011, 1.8.2011, 1.9.2011, 1.10.2011, 1.11.2011 und 1.12.2011 zu
zahlen.

7. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Der Klager verteidigt unter Vertiefung und weit gehender Wiederholung seiner erstinstanz-
lichen Argumentation das Ersturteil, soweit es festgestellt hat, dass das Arbeitsverhaltnis

durch die Kindigungen nicht aufgeltst worden ist.

Die Kindigungen vom 29.10. und 29.11.2010 seien unwirksam. Verhaltensbedingte
Griunde lagen nicht vor. Er, der Klager, sei nie rechtswirksam abgemahnt worden. Wie
sich aus der Gegendarstellung vom 3.8.2010 (Blatt 44 der Akten) ergebe, sei die Abmah-
nung vom 23.7.2010 unberechtigt erfolgt. Es sei zwar richtig, dass die Liste mit den Pro-

duktionsparametern nicht fertig gestellt worden sei. Er habe hierfur jedoch nicht genug
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Zeit gehabt. Er habe aber an den Listen gearbeitet. Die IBC's habe er gereinigt. Sie hat-
ten dann einige Tage trocknen mussen. Ein Umfillen habe noch nicht erfolgen kénnen,
da die Pumpe defekt gewesen sei und der Schlauch gefehlt habe. Nach der Reparatur
habe er das Olivendl sofort umgefiillt. Dass die Bioware von der konventionellen Ware
nicht ausreichend getrennt gewesen sei, habe wegen Umraumarbeiten vorkommen kon-
nen. Es frage sich, warum dies dem Klager angelastet wiirde. Das Q...-Labor habe er
immer aufgerdaumt und gereinigt; er sei aber nicht der einzige Benutzer gewesen. In der
Folgezeit sei es zu keinen Pflichtverletzungen mehr gekommen. Es wirde die gleiche Re-
zeptur fur das Dressing fur zwei bis drei Kunden verwendet. Das Etikett bestehe aus Pro-
duktionsfirmenkundenadresse und sei von der Produktionsleitung auf die Produktionsliste
geschrieben worden. Die falsche Kundenadresse auf dem Etikett habe niemand erkennen
konnen. Die Hohe des Schadens von mehreren tausend Euro werde bestritten. Hinsicht-
lich der zu geringen Menge in den Knoblauchglasern sei auszufiihren, dass das Problem
sei, dass die Beklagte kein modernes Wiegesystem vorhalte. Es wiirden zwei bis dreimal
in der Stunde 12 bis 15 Glaser geprift. Wahrenddessen wirden 1000 bis 2000 Glaser
gefillt. Es sei mit blo3em Auge nicht erkennbar, ob zu wenig Knoblauch in die Glaser ge-

fullt worden sei.

Dass Herr P... zur Kiindigung berechtigt sei, werde bestritten, insbesondere dass dies per
Aushang bekannt gemacht sei. Die Kiindigung vom 29.10.2010 sei daher zu Recht ge-
malf § 174 BGB zurtickgewiesen worden. Auch wenn der Klager nicht nachweisen kénne,
dass der Zuriickweisung der Originalvollmacht beigelegen habe, so sei die Zurtickwei-

sung durch den Beklagtenvertreter ihrerseits nicht unverztiglich erfolgt.

Auch die Kindigung vom 19.5.2011 sei unwirksam, da betriebsbedingte Grinde nicht vor-
lagen, wie das Arbeitsgericht richtig erkannt habe. Ein freier Arbeitsplatz sei vorhanden
gewesen, wie die Stellenanzeige in der Jobbdrse der Bundesagentur (Blatt 99 der Akten)

zeige.

Die Beklagte habe sich auch ab 1.12.2010 in Annahmeverzug befunden. Hieran &ndere
das Angebot eines Prozessarbeitsverhéaltnisses nichts. Dieses Angebot sei ausschlief3lich
auf die Kindigung vom 29.10.2010 bezogen gewesen; die Arbeitsbedingungen seien

nicht erlautert gewesen. Da der Arbeitsplatz des Klagers zu dieser Zeit mit Herrn S... be-
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setzt gewesen sei, habe er, der Klager befiirchtet, nicht den alten Arbeitsplatz einnehmen
zu kénnen, sondern dass ihm lediglich Hilfsarbeiten Gbertragen wirden. Im Gitetermin
am 13.12.2010 habe der Prozessbevollméachtigte der Beklagten erklart, die Kiindigung sei
betriebs- und verhaltensbedingt, die Arbeitsleistung des Klagers sei nicht zufrieden stel-
lend. Auch nachdem der Klager mit Schreiben vom 4.5.2011 um schriftliche Bestétigung
gebeten habe, dass er zu den bisherigen Bedingungen im Rahmen des Prozessarbeits-

verhaltnisses weiter beschaftigt wirde, sei eine Reaktion nicht erfolgt.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die
Schriftsatze des Klagers vom 29.5.2012 (Blatt 277 bis 284 der Akten), vom 2.7.2012 (Blatt
338 bis 340 der Akten) und vom 8.10.2012 (Blatt 344, 345 der Akten), auf die Schriftsatze
der Beklagten vom 31.5.2012 (Blatt 301 bis 319 der Akten) und vom 2.7.2012 (Blatt 330
bis 333 der Akten) sowie auf die Sitzungsniederschrift vom 24.10.2012 (Blatt 346 bis 350
der Akten) verwiesen.

Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung des Klagers ist insgesamt zulassig, die Berufung der Beklagten ist nur zum

Teil zulassig.

l. Die Berufung des Klagers ist zuldssig. Sie ist statthaft und in der gesetzlichen
Form und Frist eingelegt und begriindet worden. Der gestellte Antrag bedarf allerdings der
Auslegung, soweit auch die Zahlung fir die Zeit vom 01.12. bis 19.12.2010 begehrt wird.
Insoweit hatte der Klager bereits erstinstanzlich Annahmeverzugslohn zugesprochen er-
halten, so dass sich die Berufung des Klégers offensichtlich nur auf den Zeitraum vom
20.12.2010 bis 30.11.2011 bezieht. Dies wird auch aus der Begrindung der Berufung
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deutlich. Hieraus ergibt sich durch einfache Subtraktion der vom Klager in der Berufung
noch geforderte Hauptsachebetrag von 22.774,31 € brutto abziglich 8.998,99 € netto.

Il. Die Berufung der Beklagten ist nur insoweit zulassig, als sie sich gegen die Fest-
stellungen richtet, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigungen nicht aufgeldst wor-
den ist und soweit sie sich gegen die Zahlung von Annahmeverzugslohn vom 01.12. 2010
bis 19.12.2010 wendet. Die Berufung ist zwar insgesamt statthaft und in der rechten Form
und Frist eingelegt worden. Die Begrindung setzt sich aber nicht mit dem Ersturteil aus-
einander, soweit die Beklagte zur Zahlung in Héhe von 184,62 € brutto nebst Zinsen we-
gen des Lohnabzuges im November verurteilt wurde. Insoweit ist die Berufung der Be-
klagten daher unzuldssig (8 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 520 Abs. 3 Nr. 2, 522
Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Die Berufung der Beklagten ist, soweit sie nicht bereits unzuldssig ist, unbegriindet. Zu
Recht hat das Arbeitsgericht festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die streitge-
genstandlichen Kiindigungen nicht aufgeldst worden ist. Auf die Berufung des Klagers war
das Urteil des Arbeitsgerichts allerdings zu dndern und die Beklagte zur Zahlung von An-
nahmeverzugslohn auch fiir den Zeitraum vom 20.12.2010 bis 30.11.2011 zu verurteilen.
Das Berufungsgericht geht nicht davon aus, dass der Klager leistungsunwillig gewesen ist

oder anderweitigen Erwerb bdswillig unterlassen hat.

l. Die Berufung der Beklagten ist unbegriindet. Keine der streitgegenstandlichen
Klindigungen hat das Arbeitsverhaltnis aufgeltst. Dies hat das Arbeitsgericht zu Recht
festgestellt. Deshalb ist die Beklagte zu Recht zu Zahlung von Annahmeverzuglohn fur die
Zeit vom 01.12.2010 bis 19.12.2010 in unstreitiger Héhe von 1225,69 € brutto abziglich

501,41 € netto nebst Zinsen verurteilt worden.

1. Der Klager hat jeweils rechtzeitig innerhalb von 3 Wochen nach Zugang der Kin-
digungen vom 29.10.2010, vom 29.11.2010 und vom 19.05.2011 Kindigungsschutzklage
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erhoben. Die Kiindigungen gelten daher nicht als von Anfang an rechtswirksam (88 4, 7
KSchG, 167 ZPO).

2. Der Klager kann sich auf die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindigungen
nach 8 1 Abs. 2 und 3 KSchG berufen, da das Arbeitsverhéltnis zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigungen langer als sechs Monate ununterbrochen bestanden hat (8 1 Abs.
1 KSchG) und die Beklagte regelmélRig mehr als 10 Arbeitnehmer iSv § 23 Abs. 1 Satze 3
und 4 KSchG beschéftigt.

3. Die Kindigung vom 29.10.2010 hat das Arbeitsverhéaltnis nicht aufgeldst. Die Kiin-
digung ist gem. 8 1 Abs. 2 KSchG sozial nicht gerechtfertigt. Dabei kann offen bleiben, ob
die Kindigung bereits mangels Vorlage einer Vollmacht im Original gem. § 174 BGB un-

wirksam ist.

a. Ob die Kiindigung bereits wegen Verstol3es gegen § 174 BGB unwirksam ist, kann
offen bleiben. Nach § 174 BGB ist eine Kindigung, die ein Bevollméchtigter gegenuber
einem anderen vornimmt, unwirksam, wenn der Bevollméchtigte eine Vollmachtsurkunde
nicht vorlegt und der andere die Kiindigung aus diesem Grunde unverziiglich zurtickweist.
Die Zuriickweisung ist nach § 174 Satz 2 BGB jedoch ausgeschlossen, wenn der Voll-
machtgeber den anderen von der Bevollmachtigung zuvor in Kenntnis gesetzt hat. Die
Voraussetzung des § 174 Satz 1 BGB liegen allerdings vor. Die Kiindigung ist von Herrn
P... unterschrieben worden. Dass er nicht bevollmachtigt gewesen sei, ist vom Klager
nicht geritigt worden. Die Zurlckweisung der Kindigung erfolgte mit Schreiben vom
02.11.2010 unverziglich, namlich innerhalb der Regelfrist von einer Woche (vgl. BAG
vom 08.12.2011 — 6 AZR 354/10).

Die Zuriickweisung ist wirksam, auch wenn eine Originalvollmacht des Klagervertreters
nicht beilegen hatte. Zwar ist anerkannt, dass auch die Zurtckweisung ihrerseits nach
§ 174 BGB mangels Vormachtsvorlage zuriickgewiesen werden kann (vgl. KR-Friedrich,
9. Aufl., § 13 KSchG, Rn 349). Diese Zurtickweisung durch den Beklagtenvertreter erfolg-
te jedoch erst mit Schreiben vom 11.11.2010, also nach Ablauf einer Woche. Griinde fir

diese spate Zurickweisung sind nicht geltend gemacht und auch sonst nicht ersichtlich.
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Ob die Zurlickweisung der Kundigung an § 174 Satz 2 BGB scheitert, da die Berechtigung
des Herrn P... zum Ausspruch von Kindigungen im Betrieb per Aushang bekannt ge-
macht wurde, ist zwischen den Parteien streitig. Dies kann jedoch im Hinblick darauf,

dass die Kundigung ohnehin nach 8 1 Abs. 2 KSchG unwirksam ist, offen bleiben.

b. Die Kiindigung ist sozial nicht gerechtfertigt und damit unwirksam. Es liegen keine

Grinde im Verhalten des Klagers vor, die die Kiindigung bedingen (8 1 Abs. 2 KSchG).

aa. Nach 81 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung sozial gerechtfertigt, wenn sie
durch Grunde, die im Verhalten des Arbeitnehmers liegen, bedingt ist. Sie ist durch solche
Grunde ,bedingt®, wenn der Arbeitnehmer seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten
erheblich und in der Regel schuldhaft verletzt hat und eine dauerhaft stdrungsfreie Ver-
tragserfullung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht. Dann kann dem Risiko kinftiger
Storungen nur durch die (fristgemafie) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses begegnet
werden. Das wiederum ist nicht der Fall, wenn schon mildere Mittel und Reaktionen von
Seiten des Arbeitgebers geeignet gewesen waren, beim Arbeitnehmer kiinftige Vertrags-
treue zu bewirken (stdndige Rechtsprechung, vgl. BAG vom 21.06.2012 — 2 AZR 153/11

mwN).

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist
grundséatzlich davon auszugehen, dass sein kiinftiges Verhalten schon durch die Andro-
hung von Folgen fiir den Bestand des Arbeitsverhéltnisses positiv beeinflusst werden
kann. Einer Abmahnung bedarf es nach Mal3gabe des auch in § 314 Abs. 2 iVm. § 323
Abs. 2 BGB zum Ausdruck kommenden Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes demnach nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft
auch nach Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflicht-
verletzung handelt, dass selbst deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objek-
tiven Mal3stdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fur den Arbeitnehmer er-
kennbar - ausgeschlossen ist (stédndige Rechtsprechung, vgl. BAG vom 21.06.2012 —
2 AZR 153/11 mwN).

Nach diesen Grundsatzen bedurfte es im vorliegenden Fall vor Ausspruch der Kiindigung
einer Abmahnung. Die Beklagte wirft dem Klager sowohl im als Abmahnung bezeichneten

Schreiben vom 23.07.2010 als auch ansonsten Fehler bei der Arbeitsleistung vor. Selbst
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wenn man den Sachvortrag der Beklagten zu deren Gunsten als wahr unterstellt, handelt
es sich bei den behaupteten Schlechtleistungen (verspatete Erstellung der Liste der Pro-
duktionsparameter, Nichtumfullen der Olivenélfasser, Fehler bei der Trennung von Biowa-
re von konventioneller Ware, Nichterkennen der falschen Etikettierung der Dressing-
Lieferung, Nichterkennen zu geringer FlUllmenge der Knoblauchglaser) nicht um so
schwere Pflichtverletzungen, deren erstmalige Hinnahme der Beklagten nicht zumutbar
und damit ausgeschlossen ware. Soweit die Beklagte dem Klager Verletzung hygieni-
scher Standards im Q...-Labor vorwirft, ist nicht erkennbar, wodurch konkret der Klager
diese Standards (welche?) verletzt hat. Es ist auch nicht erkennbar, dass bei einer ex an-
te Betrachtung von vornherein klar gewesen ware, dass der Klager sein Verhalten trotz

ordnungsgemafer Abmahnung nicht geandert hatte.

bb. Die Beklagte hat den Klager vor Ausspruch der Kiindigung jedoch nicht rechtswirk-
sam abgemahnt. Inshesondere stellt das Schreiben vom 23.07.2010 keine Abmahnung im

Rechtssinne zur Vorbereitung einer verhaltensbedingten Kiindigung dar.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gehért zu den unverzichtbaren Vo-
raussetzungen einer ordnungsgemaflen Abmahnung neben der Riige eines genau zu be-
zeichnenden Fehlverhaltens (Rigefunktion) der Hinweis auf die Bestands- oder Inhaltsge-
fahrdung des Arbeitsverhaltnisses fur den Wiederholungsfall (kiindigungsrechtliche Warn-
funktion). Der Arbeitgeber muss in einer flr den Arbeithehmer hinreichend deutlich er-
kennbaren Art und Weise seine Beanstandungen vorbringen und damit deutlich - wenn
auch nicht expressis verbis - den Hinweis verbinden, im Wiederholungsfall sei der Inhalt
oder der Bestand des Arbeitsverhdltnisses gefahrdet (stdndige Rechtssprechung, z.B.
BAG vom 19.04.2012 — 258/11). Zwar hat das BAG es zuletzt bereits geniigen lassen,
wenn der Arbeitgeber im Wiederholungsfall mit ,arbeitsrechtlichen Konsequenzen® ge-
droht hat (BAG aaO). Das Schreiben vom 23.07.2012 enthalt jedoch keinen ausreichen-
den Hinweis auf die Bestandsgefahrdung des Arbeitsverhaltnisses bei wiederholtem Fehl-
verhalten. Der Hinweis darauf, dass die Beklagte ,dieses nachlassige Verhalten nicht I&n-
ger“ dulde, genugt hierfir nicht. Ein Hinweis auf rechtliche Schritte ist hierin nicht mit der

notwendigen Klarheit zu sehen.
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Soweit sich die Beklagte auf weitere mindliche Abmahnungen berufen hat, ist sie auch in
der Berufungsinstanz jeglichen Sachvortrag schuldig geblieben, wer den Klager wann

wegen welcher Pflichtverletzung abgemahnt haben soll.

4, Auch die Kindigung vom 29.11.2010 hat das Arbeitsverhaltnis nicht aufgelost.
Auch insoweit beruft sich die Beklagte ausschlie3lich auf verhaltensbedingte Griinde und
zwar auf dieselben Griinde, die der Kindigung vom 29.10.2010 zu Grunde liegen. Zwar
kénnen diese Grinde auch fur die Kiindigung vom 29.11.2010 noch herangezogen wer-
den, da diese Kundigung offensichtlich vorsorglich wegen der vom Klager erfolgten Zu-
rickweisung der Kindigung vom 29.10.2010 erfolgt ist. Die verhaltensbedingten Griinde
reichen jedoch nicht aus, um die Kiindigung sozial zu rechtfertigen (s. o. unter 3.) Weitere
Vertragsversttf3e nach dem 29.10.2010 hat die Beklagte nicht geltend gemacht.

5. Ebenso wenig hat die Kiindigung vom 19.05.2011 das Arbeitsverhéltnis aufgeldst.
Die Beklagte beruft sich insoweit ausschlie3lich auf betriebliche Erfordernisse nach 8§ 1
Abs. 2 KSchG. Solche betrieblichen Erfordernisse, die einer Weiterbeschéaftigung des
Klagers entgegenstehen, hat die Beklagte jedoch nicht in ausreichender Weise dargelegt.

a. Eine Kindigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn der
Bedarf fir eine Weiterbeschaftigung des gekiindigten Arbeithnehmers im Betrieb voraus-
sichtlich dauerhaft entfallen ist. Auf der Grundlage der betrieblichen Dispositionen des Ar-
beitgebers miissen im Tatigkeitsbereich des Gekindigten mehr Arbeitnehmer beschéftigt
sein, als zur Erledigung der anfallenden Arbeiten bendétigt werden. Dieser Uberhang muss
auf Dauer zu erwarten sein. RegelmaRig entsteht ein Uberhang an Arbeitskraften nicht
allein und unmittelbar durch bestimmte wirtschaftliche Entwicklungen (Produktions- oder
Umsatzriickgang etc.), sondern aufgrund einer - oftmals durch diese Entwicklungen ver-
anlassten - Organisationsentscheidung des Arbeitgebers (unternehmerische Entschei-

dung).

Betriebliche Erfordernisse, die eine Kiindigung bedingen, kdnnen sich aus aul3erbetriebli-
chen Umstanden ergeben. Passt der Arbeitgeber im Fall eines Auftragsverlustes oder ei-
nes reduzierten Auftragsbestands die Anzahl der bendtigten Arbeitnehmer unmittelbar an

die verbliebene Arbeitsmenge an, kann sich daraus ein dringendes betriebliches Erforder-
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nis zur Kundigung ergeben, wenn der Arbeitsanfall - dauerhaft - so zurtickgegangen ist,
dass zukinftig fir einen oder mehrere Arbeithnehmer kein Bedurfnis flr eine Weiterbe-
schéaftigung mehr besteht. Behauptet der Arbeitgeber, das Bedirfnis flr eine Weiterbe-
schéaftigung sei wegen eines solchen Auftragsriickgangs entfallen, kann das Gericht in
vollem Umfang nachprifen, ob die auRerbetrieblichen Umstande fur die Kiindigung zum
Zeitpunkt der Kundigung tatsachlich vorlagen und zu einem dauerhaften Rickgang des
Beschaftigungsvolumens flhren. Dabei reicht ein bloRer Hinweis auf auslaufende Auftra-
ge und das Fehlen von Anschlussauftragen regelmafig nicht aus, um einen dauerhaften
Wegfall des Beschéftigungsbediirfnisses zu begrinden. Der Arbeitgeber muss vielmehr
anhand seiner Auftrags- und Personalplanung im Einzelnen darstellen, warum nicht nur
eine - kurzfristige - Auftragsschwankung vorliegt, sondern ein dauerhafter Auftragsrick-
gang zu erwarten ist (standige Rechtsprechung, z.B. BAG vom 23.02.2012 — 2 AZR
548/10 mwN).

Ein Rickgang des Arbeitskraftebedarfs kann sich auch daraus ergeben, dass sich eine im
Betrieb tatsachlich umgesetzte unternehmerische Organisationsentscheidung auf die An-
zahl der verbliebenen Arbeitsplatze auswirkt. Eine unternehmerische Organisationsent-
scheidung kann etwa in der Bestimmung der Zahl der Belegschaftsmitglieder liegen, mit
denen die im Betrieb anfallende Arbeitsmenge erledigt werden. Unternehmerische Ent-
scheidungen sind von den Gerichten nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder Zweck-
mafigkeit hin zu lGberprifen, sondern nur darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unver-
niinftig oder willktrlich sind. Nachzuprufen ist aber, ob die fragliche Entscheidung tatsach-
lich umgesetzt wurde und dadurch das Beschaftigungsbedurfnis fir einzelne Arbeitneh-
mer entfallen ist (standige Rechtsprechung, vgl. BAG vom 24.05.2012 — 2 AZR 124/11
mwN; vom 23.02.2012 — 2 AZR 548/10).

Lauft die unternehmerische Entscheidung auf den Abbau einer Hierarchieebene oder die
Streichung eines einzelnen Arbeitsplatzes hinaus verbunden mit einer Umverteilung der
dem betroffenen Arbeitnehmer bisher zugewiesenen Aufgaben, muss der Arbeitgeber
konkret erlautern, in welchem Umfang und aufgrund welcher Maf3nahmen die bisher vom
gekindigten Arbeitnehmer ausgetlibten Téatigkeiten fur diesen zukinftig entfallen. Nur so
kann geprift werden, ob die Entscheidung den dargestellten Voraussetzungen genugt.

Der Arbeitgeber muss die Auswirkungen seiner unternehmerischen Vorgaben und Pla-
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nungen auf das erwartete Arbeitsvolumen anhand einer schliissigen Prognose im Einzel-
nen darstellen und angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen Personal oh-
ne UberobligationsméaRige Leistungen, dh. im Rahmen ihrer vertraglich geschuldeten re-
gelmafigen wdchentlichen Arbeitszeit erledigt werden kénnen (BAG vom 24.05.2012 —
2 AZR 124/11 mwN). In welcher Weise ein Arbeitgeber darlegt, dass die Umverteilung
von Arbeitsaufgaben nicht zu einer Uberobligatorischen Beanspruchung im Betrieb ver-
bliebener Arbeitnehmer fuhrt, bleibt ihm Uberlassen. Handelt es sich um nicht taktgebun-
dene Arbeiten, muss nicht in jedem Fall und minutiés dargelegt werden, welche einzelnen
Tatigkeiten die fraglichen Mitarbeiter kiinftig mit welchen Zeitanteilen taglich zu verrichten
haben. Es kann ausreichend sein, wenn der Arbeitgeber die getroffenen Vereinbarungen
zu Umfang und Verteilung der Arbeitszeit darstellt und Anhaltspunkte dafir darlegt, dass
Freiraume fur die Ubernahme zusatzlicher Aufgaben vorhanden sind (BAG vom
24.05.2012 — 2 AZR 124/11).

b. Ausgehend von diesen Grundsatzen ist nicht nachvollziehbar, dass der Arbeits-
platz des Klagers entfallen ist.

Soweit sich die Beklagte auf auRerbetrieblichen Ursachen, etwa den Umsatzriickgang
stiitzen mdchte, so fehlt jeder konkrete Sachvortrag, in welcher Zeit es zum Umsatzriick-
gang gekommen ist. Es genlgt nicht vorzutragen, dass sich der Umsatz in den letzten
Jahren halbiert habe. Der Zeitraum ,letzte Jahre” ist schon zu unbestimmt. Ebenso folgt
aus einem Umsatzriickgang nicht zwangslaufig ein Riickgang der Arbeitsmenge. Dies gilt
insbesondere fiir den Klager, der nicht unmittelbar in der Produktion tatig war, sondern fur
die Qualitatssicherung und Lebensmittelsicherheit zustandig war. Dies hat das Arbeitsge-

richt vollig zu Recht festgestellt.

Soweit sich die Beklagte auf innerbetriebliche Ursachen stitzt (Umstrukturierung im No-
vember/Dezember 2010) ist nicht nachvollziehbar, dass der Arbeitsplatz des Klagers aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen entfallen ist. Die Beklagte behauptet insoweit,
dass wegen des Rlckgangs der Produktion auch weniger Tatigkeiten in der Qualitatssi-
cherung erforderlich gewesen wéaren und dass deshalb der Produktionsleiter Herr P... die
Aufgaben des Klagers mit ibernommen habe. Da es sich bei der Qualitatssicherung wohl

nicht um taktgebundene Téatigkeiten handelt, ist ein minutiéser Vortrag, welche einzelnen
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Tatigkeiten Herr P... kiinftig mit welchen Zeitanteilen taglich zu verrichten habe, zwar nicht
erforderlich. Es fehlt aber an nachvollziehbarem Vortrag, dass Herr P... so viel Freiraum in
seiner Tatigkeit hatte, dass er die Tatigkeit des Klagers voll mit ibernehmen konnte. Im-
merhin hatte der Klager eine Vollzeitstelle inne. Dass der Klager mit seiner Arbeit nicht
ausgelastet gewesen ware, ist nicht vorgetragen. Es ist deshalb in keiner Weise verdeut-
licht, dass Herr P... ohne Uberobligationsmafiige Leistungen die Tatigkeit des Klagers zu-

satzlich zu der eigenen Tatigkeit auf Dauer mit ibernehmen konnte.

C. Vor diesem Hintergrund kommt es nicht darauf an, ob zum Zeitpunkt der Kundi-
gung am 19.05.2011 ein anderer freier Arbeitsplatz vorhanden war. Es brauchte deshalb
nicht der Frage nachgegangen zu werden, wann Herr P... seine Eigenkiindigung zum
31.08.2011 ausgesprochen hat, was nach Angaben der Beklagten zur Stellenanzeige in
der Jobborse der Bundesanstalt vom 06.07.2011 gefuhrt hat.

6. Der Klager kann daher gem. 8§ 615 Satz 1, 611 Abs. 1 iVm 88 293 ff BGB Vergu-
tung wegen Annahmeverzugs der Beklagten — wie erstinstanzlich bereits ausgeurteilt — fur
die Zeit vom 01.12.2010 bis 19.12.2010 in unstreitiger Hohe von 1225,69 brutto abziglich
501,41 netto nebst Zinsen verlangen. Die Beklagte kam durch den Ausspruch der unwirk-
samen ordentlichen Kindigung vom 29.10.2010 mit Ablauf des 30.11.2010 in Annahme-
verzug. Da in der Kiindigung zugleich die Erklarung der Beklagten lag, sie werde die Leis-
tung nicht annehmen, bedurfte es keines Angebots des Klagers, 88 295, 296 Satz 1 BGB
(stdndige Rechtsprechung, vgl. BAG vom 22.02.2012 — 5 AZR 249/11; vom 17.11.2011 —
5 AZR 564/10 jeweils mwN).

Il. Die Berufung des Klagers ist hingegen begriindet. Die Beklagte hat sich auch ab
20.12.2011 im gesamten streitgegenstandlichen Zeitraum in Annahmeverzug befunden
und ist daher gem. § 615 Satz 1 iVm § 611 Satz 1 BGB zur Fortzahlung des Entgelts ab-
zuglich erhaltenen Arbeitslosengeldes verpflichtet. Auch eine Anrechnung béswillig unter-

lassenen anderweitigen Verdienstes findet nicht statt.
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1. Der Klager kann gemaf § 615 Satz 1, 8§ 611 Abs. 1 iVm. 88 293 ff. BGB Vergitung
wegen Annahmeverzugs der Beklagten auch fir die Zeit vom 20.12.2012 bis zum Ende

des streitgegenstandlichen Zeitraums, dem 30.11.2012, beanspruchen.

a. Das Angebot der Prozessbeschéftigung vom 17.12.2012 beendete den Annahme-
verzug nicht. Zur Beendigung des Annahmeverzugs muss der Arbeitgeber die Arbeitsleis-
tung als Erfillung des mit dem Arbeithehmer geschlossenen Arbeitsvertrags annehmen.
Nicht ausreichend ist hingegen, dass er dem Arbeitnehmer vorsorglich einen fur die Dauer
des Kindigungsrechtsstreits befristeten neuen Arbeitsvertrag zu den bisherigen Bedin-
gungen oder eine durch die rechtskraftige Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung
auflésend bedingte Fortsetzung des Vertrags anbietet. Der Arbeitgeber muss vielmehr bei
der Annahme unmissverstandlich klarstellen, dass er zu Unrecht gekindigt bzw. zu Un-
recht auf der Wirksamkeit der Befristung beharrt habe (BAG vom 19.09.2012 — 5 AZR
627/11; vom 22.02.2012 — 5 AZR 249/11 mwN).

b. Der Annahmeverzug ist im vorliegenden Fall auch nicht wegen fehlenden Leis-
tungswillens des Klagers gem. § 297 BGB ausgeschlossen.

aa. Nach dieser Vorschrift kommt der Arbeitgeber nicht in Annahmeverzug, wenn der
Arbeitnehmer aul3er Stande ist, die Arbeitsleistung zu bewirken. Neben der (tatsachlichen
oder rechtlichen) Leistungsfahigkeit umfasst § 297 BGB auch die nicht ausdriicklich ge-
nannte Leistungswilligkeit. Dies folgt daraus, dass ein leistungsunwilliger Arbeitnehmer
sich selbst auRer Stande setzt, die Arbeitsleistung zu bewirken. Die objektive Leistungs-
fahigkeit und der subjektive Leistungswille sind von dem Leistungsangebot und dessen
Entbehrlichkeit unabhéngige Voraussetzungen, die wahrend des gesamten Annahmever-
zugszeitraums vorliegen missen. Da nach § 297 BGB der Arbeithehmer aul3er Stande
sein muss, ,die Leistung zu bewirken®, ist fir den Annahmeverzug ein auf die vertraglich
geschuldete Téatigkeit gerichteter Leistungswille erforderlich (BAG vom 22.02.2012 —
5 AZR 249/11 mwN).

Der Arbeitgeber hat darzulegen und zu beweisen, dass der Arbeithehmer zur Leistung
objektiv aul3er Stande oder subjektiv nicht bereit war. Dies ergibt sich aus der Fassung
des 8 297 BGB. Wendet der Arbeitgeber die fehlende Leistungsfahigkeit oder den fehlen-
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den Leistungswillen des Arbeitnehmers im Annahmeverzugszeitraum ein, reicht es zu-
nachst aus, dass er Indizien vortragt, aus denen hierauf geschlossen werden kann. So-
dann ist es Sache des Arbeitnehmers, die Indizwirkung zu erschittern. Tragt er nichts vor
oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gilt die Behauptung des Arbeitgebers, der Arbeit-
nehmer sei wahrend des Verzugszeitraums leistungsunfahig bzw. leistungsunwillig gewe-
sen, als zugestanden. Andernfalls ist der Arbeitgeber fir die die fehlende Leistungsfahig-
keit bzw. den fehlenden Leistungswillen begriindenden Tatsachen beweispflichtig (BAG
vom 22.02.2012 — 5 AZR 249/11, vom 17.08.2011 - 5 AZR 251/10 mwN).

bb. Die Beklagte hat im vorliegenden Fall keine ausreichenden Indizien vorgetragen,
die auf den fehlenden Leistungswillen des Klagers schliel3en lassen. Insbesondere stellt
die Nichtannahme des Angebots des Prozessarbeitsverhéltnisses vom 17.12.2012 im Zu-

sammenhang mit den sonstigen Umstanden kein ausreichendes Indiz dar.

Der Klager kann allerdings nicht einwenden, dass die Beklagte in der angebotenen Ver-
einbarung nur auf die Kiindigung vom 29.10.2010 Bezug genommen hatte. Denn dane-
ben war auch das Aktenzeichen des Kindigungsschutzprozesses genannt, unter dem
Klager bereits mit Schriftsatz vom 02.12.2010 die Klage gegen die Kindigung vom
29.11.2012 erweitert hatte. AuRerdem war der Rechtsstreit Gber die Kindigung vom
29.10.2012 ja noch nicht beendet.

Nach § 297 BGB muss sich der Leistungswille auf die vertragsgemafe Leistung bezie-
hen. Der Klager war als Fachkraft fir Lebensmitteltechnik bei der Beklagten beschéftigt
und fir die Qualitatskontrolle zustandig. Das Angebot des Prozessarbeitsverhaltnisses
bezog sich nach den vorliegenden Umstanden hierauf jedoch nicht. Bereits der Wortlaut
des Angebots lasst den Schluss zu, dass der Klager zwar beschaftigt werden sollte. Ein
Hinweis darauf, dass dies zu den vertraglichen Bedingungen, also als Fachkraft fir Le-
bensmittelsicherheit erfolgen sollte, findet sich im Angebot nicht. Andererseits hatte die
Beklagte bzw. deren Rechtsvorgéangerin jedenfalls seit Ende 2009/Anfang 2010 im Vorfeld

vergeblich versucht, die vertraglichen Bedingungen zu &ndern.

Der Klager hat vorgetragen, dass der Geschéftsfihrer der Rechtsvorgéngerin dem Klager

am 03.11.2009 einen Nachtrag zum Arbeitsvertrag vorgelegt hatte, wonach der Klager
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rickwirkend ab 01.10.2009 nur noch als Assistenz bzw. Produktionshelfer zu einem redu-
Zierten Stundenlohn hatte beschéftigt werden sollen. Da der Klager nicht einverstanden
gewesen sei, habe der Klager eine allerdings nicht unterzeichnete Anderungskiindigung
erhalten. Ab 15.12.2009 sei dem Klager Hausverbot erteilt worden. Die Rechtsvorgange-
rin der Beklagten habe ihr am 11.01.2010 mitgeteilt, dass der Klager Hausverbot habe
und kein Angestellter mehr sei. Wegen dieser Vorfélle habe der Klager Klage erhoben.
Nach dem der Klager unter Hinweis auf den erfolgten Betriebstibergang auch den Ab-
schluss eines neuen von der Beklagten angebotenen Arbeitsvertrags, der ab 01.01.2010
habe gelten sollen, abgelehnt habe, sei es am 21.07.2012 zu einem Anerkenntnisurteil
gegen die Beklagte gekommen.

Diesem Sachvortrag ist die Beklagte nicht substantiiert entgegen getreten. Hieraus ist er-
sichtlich, dass die Beklagte bzw. deren Rechtsvorgéngerin schon seit langerem versucht
haben, die Arbeitsbedingungen zu andern. Vor diesem Hintergrund hétte die Beklagte im
Angebot des Prozessarbeitsverhaltnisses klarstellen missen, dass die Weiterbeschéfti-
gung zu den bisherigen Bedingungen hatte erfolgen sollen. Dies hat sie auch in der Fol-
gezeit nicht getan, auch nicht auf das Schreiben des Klagervertreters vom 4.5.2011,

nachdem der Klager seine Bereitschaft zur Arbeitsaufnahme bekundet hatte.

Hinzukommt, dass im Zeitpunkt des Angebots des Prozessarbeitsverhéltnisses auch Herr
S... noch beschéftigt war, der seit September im Bereich der Qualitatskontrolle und Le-
bensmittelsicherheit tatig war, so dass der Arbeitsplatz des Klagers auch anderweitig be-
setzt war. Aus Sicht des Klagers hat sich das Angebot des Prozessarbeitsverhaltnisses
daher nicht als Angebot zur Weiterbeschaftigung als Fachkraft flir Lebensmittelsicherheit
dargestellt. Die Nichtannahme dieses Angebots ist daher kein ausreichendes Indiz fiir den

fehlenden Leistungswillen des Klagers.

Das Gericht ist auch Uberzeugt davon, dass die Beklagte bewusst kein Prozessarbeits-
verhaltnis zu den bisherigen Bedingungen, also insbesondere Beschaftigung als Lebens-
mittelfachkraft abgegeben hat. Denn der Geschéftsfuhrer der Beklagten hat in der mundli-
chen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht am 24.10.2012 zu Protokoll erklart, dass

sie den Klager im Rahmen des Prozessarbeitsverhéltnisses als Hilfskraft beschéftigen
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wollte. Weiter hat er erklart, dass man dem Klager ,notfalls einen Besen in die Hand ge-
drickt® hatte.

2. Der Klager muss sich auch nicht nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG auf das Arbeits-
entgelt, das ihm der Arbeitgeber fur die Zeit nach der Entlassung schuldet, anrechnen
lassen, was er hatte verdienen kdnnen, wenn er es nicht béswillig unterlassen hatte, eine

ihm zumutbare Arbeit anzunehmen.

a. Die Vorschrift ist inhaltsgleich mit 8 615 Satz 2 BGB. Beide Bestimmungen stellen
darauf ab, ob dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben (8§ 242 BGB) sowie unter Beach-
tung des Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) die Aufnahme einer ander-
weitigen Arbeit zumutbar ist. Dabei kommt eine Anrechnung auch in Betracht, wenn die
Beschaftigungsmoglichkeit bei dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der Annahme der
Dienste des Arbeithehmers im Verzug befindet. MalRgebend sind die Umsténde des Ein-
zelfalls. Die Unzumutbarkeit der Arbeit kann sich unter verschiedenen Gesichtspunkten
ergeben. Sie kann ihren Grund in der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit und den
sonstigen Arbeitsbedingungen haben. Auch vertragsrechtliche Umsténde sind zu bertick-
sichtigen. Allerdings ist die nichtvertragsgemafe Arbeit nicht ohne weiteres mit unzumut-
barer Arbeit gleichzusetzen. Wie § 615 Satz 2 BGB schlie3t § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG den
Fall mit ein, dass der Arbeitgeber nur vertragswidrige Arbeit anbietet. Denn das Angebot
vertragsgerechter Arbeit zwecks Erflllung des bestehenden Arbeitsverhéltnisses wiirde
den Annahmeverzug beenden. Vielmehr handelt der Arbeitnehmer boéswillig, dem ein
Vorwurf daraus gemacht werden kann, dass er wahrend des Annahmeverzugs trotz
Kenntnis aller objektiven Umstande vorsatzlich untatig bleibt oder die Aufnahme der Ar-
beit bewusst verhindert (st. Rspr., z.B. BAG vom 17.11.2011 — 5 AZR 564/10 mwN).

Der Anspruch auf eine bestimmte Beschéaftigung im bestehenden Arbeitsverhaltnis be-
dingt als solcher nicht die Unzumutbarkeit jedweder anderer Tatigkeit im Rahmen einer
Prozessbeschéftigung. § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG regelt nicht Rechte und Pflichten aus
dem Arbeitsvertrag, sondern die nach anderen Maf3stdben zu beurteilende Obliegenheit,
aus Ricksichtnahme gegeniiber dem Arbeitgeber einen zumutbaren Zwischenverdienst

zu erzielen. Das zeigt gerade der gesetzliche Regelfall der boswillig bei einem anderen


http://jportal.bybn.de/jportal/portal/t/ko7/page/fpbayernrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=40&numberofresults=983&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001501308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://jportal.bybn.de/jportal/portal/t/ko7/page/fpbayernrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=40&numberofresults=983&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE063102377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://jportal.bybn.de/jportal/portal/t/ko7/page/fpbayernrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=40&numberofresults=983&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR001950896BJNE063102377&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://jportal.bybn.de/jportal/portal/t/ko7/page/fpbayernrechtprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=40&numberofresults=983&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001501308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

2 Sa 127/12

-25-

Arbeitgeber unterlassenen Arbeit, die notwendigerweise auf einer anderen vertraglichen
Grundlage stattgefunden hatte (BAG vom 17.11.2011 — 5 AZR 564/10 mwN).

Die Zumutbarkeit fiir den Arbeithehmer hangt vornehmlich von der Art der Kiindigung und
ihrer Begrindung sowie dem Verhalten des Arbeitgebers im Kiundigungsschutzprozess
ab. Bei einer betriebsbedingten oder personenbedingten Kindigung ist die vorlaufige Wei-
terbeschaftigung dem Arbeithnehmer im Gegensatz zu einer verhaltensbedingten, insbe-
sondere auf3erordentlichen Kindigung in der Regel zumutbar. Art und Schwere der ge-
genuber dem Arbeitnenmer erhobenen Vorwirfe konnen die Unzumutbarkeit der Weiter-
arbeit begriinden, wobei die auRRerordentliche Kindigung regelméRig das Ansehen des
Arbeitnehmers beeintrachtigt (BAG vom 24.09.2003 — 5 AZR 500/02 mwN).

b. Nach diesen Grundséatzen war dem Klager im vorliegenden Fall die Wiederauf-
nahme der Téatigkeit bei seinem bisherigen Arbeitgeber fir die Dauer des Kiindigungs-
schutzprozesses nicht zumutbar. Die Kuindigung des Arbeitsverhaltnisses vom
29.10.2010 und vom 29.11.2010 erfolgte aus verhaltensbedingten Grinden. Dies ergibt
sich zwar nicht aus den Kundigungsschreiben selbst. Der Beklagtenvertreter hat dies
nach dem nicht bestrittenen Vortrag des Klagers jedoch bereits in der Giteverhandlung,
die am 13.12.2010 stattfand, erklart. Offenbar als unmittelbare Reaktion auf die Gutever-
handlung erfolgte dann das Angebot auf Abschluss des Prozessarbeitsverhaltnisses. Da
bereits zuvor @hnlich verfahren worden war insoweit, als der Klager zwei Tage nach dem
Anerkenntnisurteil vom 21.07.2010 die ,Abmahnung“ vom 23.07.2010 erhielt, ist es nicht
fernliegend, dass die Weiterbeschaftigung zu weiteren Belastungen des Arbeitsverhéaltnis-
ses hatte fihren kdnnen und die ohnehin sehr problematische Zusammenarbeit weiter
belastet worden ware. Die Beklagte warf dem Klager ja vor, den Anforderungen an eine
gualifizierte Qualitatssicherung nicht gewachsen zu sein. Hinzu kam, dass zum Zeitpunkt
des Angebots auch noch Herr S... im Bereich Qualitatssicherung beschéftigt war, so dass
der Klager davon ausgehen konnte, dass sein Arbeitsplatz besetzt sei, und der Klager auf
Grund der der Kindigung vorausgehenden Umstande nicht mit einer Beschéftigung zu
bisherigen Bedingungen rechnen konnte. Eine Beschéftigung als Hilfskraft, wie es die Be-
klagte ja tatsachlich vor hatte, ware deshalb auch in den Augen der Ubrigen Mitarbeiter
einer Degradierung gleichgekommen. Gegen eine Obliegenheit zur Arbeitsaufnahme im

Bereich Qualitatssicherung spricht auch, dass die Beklagte den Klager im Rahmen der
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Kindigungsgriinde fir Schaden in Héhe von mehreren Tausend Euro verantwortlich ge-
macht hat. Bei einer Wiederaufnahme der Arbeit hatte die Beklagte konsequenterweise
mit weiteren Schaden auf Grund mangelnder Kontrolle durch den Klager rechnen mus-
sen. Der Klager hat auch nicht mit einem Weiterbeschéftigungsantrag die Zumutbarkeit
trotz verhaltensbedingter Kiindigung dokumentiert. Einen solchen Antrag hat der Klager

gerade nicht gestellt.

3. Da keine Anrechnung nach 8 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG erfolgt, verbleibt es bei der
vollen Anrechnung des gezahlten Arbeitslosengeldes nach § 11 Satz 1 Nr. 3 KSchG (vgl.
BAG vom 11.01.2006 — 5 AZR 125/05). Der anderweitige Verdienst, den der Klager wah-
rend des Anrechnungszeitraums erzielt hat, ist nicht pro-rata-temporis, sondern auf die
Gesamtvergitung fur die Dauer des (beendeten) Annahmeverzugs anzurechnen. Zum
Zwecke der dafir erforderlichen Vergleichsberechnung (Gesamtberechnung) ist zunéchst
die Vergutung fir die infolge des Verzugs nicht geleisteten Dienste zu ermitteln. Dieser
Gesamtvergitung ist das gegeniiberzustellen, was der Arbeitnehmer in der betreffenden
Zeit anderweitig verdient hat (standige Rechtsprechung, vgl. BAG vom 16.05.2012 —
5 AZR 251/11 mwN). Aufgrund der im Zivilprozess geltenden Dispositionsmaxime be-
stimmen die Parteien mit ihren Antragen und Einwendungen den der Gesamtberechnung

zugrunde zu legenden Zeitraum.

Als Anfangstermin ist dies im vorliegenden Fall der 01.12.2010. Der Endtermin des An-
nahmeverzugszeitraums steht zwar nicht fest, liegt aber jedenfalls nach Ende des streit-
gegenstandlichen Zeitraums, also nach dem 30.11.2011. Eine weitere nicht streitgegen-
standliche (au3erordentliche) Kindigung ist erst am 10.02.2012 ausgesprochen worden.
Fur den Zeitraum vom 01.12.2010 bis 30.11.2011 ergibt sich daher bei einem Bruttomo-
natseinkommen unstreitig ein Betrag von 24.000,- €, von dem fir diesen Zeitraum erhal-
tenes Arbeitslosengeld in Hohe von unstreitig 9.500,40 € netto abzuziehen ist. Da erstin-
stanzlich bereits ein Betrag von 1225,69 € brutto abzlglich 501,41 netto ausgeurteilt ist,
war die Beklagte zur Zahlung von weiteren 22.774,31 brutto abzlglich 8998,99 € netto zu

verurteilen.

4, Der Klager hat im Hinblick auf den Verzug der Beklagten Anspruch auf Zinsen auf
die Differenzvergitung gemaf} § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Trotz der Gesamt-
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berechnung entstehen die Annahmeverzugsanspriiche nicht erst am Ende des Annahme-
verzugs, sondern sukzessive wahrend des Annahmeverzugs und werden mit dem jeweili-
gen Abrechnungszeitraum fallig. Der Arbeitnehmer ist grundsatzlich nicht gehindert, sie
ratierlich geltend zu machen. Der Arbeithnehmer kann Prozess- oder Verzugszinsen for-
dern. Doch hat der Klager die von dritter Seite bezogenen Bruttovergltungen oder anzu-
rechnende 6ffentlich-rechtliche Leistungen taggenau abzusetzen (BAG vom 16.05.2012 —
5 AZR 251/11 mwN).

Im vorliegenden Fall hat der Klager jeweils Zinsen ab dem 01. des Folgemonats aus der
Differenz zwischen der Monatsvergitung von 2000,- € brutto und dem monatlich bezoge-
nen Arbeitslosengeld geltend gemacht. Die Beklagte hat sich hiergegen nicht gewandt, so
dass davon auszugehen ist, dass das Monatsentgelt bereits Ende des Monats fallig war.
Im Arbeitsvertrag selbst ist eine Félligkeitsregelung nicht enthalten. Ebenso hat sich die
Beklagte zum Zeitpunkt des Zuflusses des Arbeitslosengeldes nicht geaul3ert. Es ist da-
her davon auszugehen, dass der Klager das Arbeitslosengeld nicht jeweils bereits vor Fal-
ligkeit des jeweiligen monatlichen Entgeltanspruchs erhalten hat, so dass eine tUberhthte
Zinsforderung jedenfalls nicht vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben;
auf 8§ 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Steind| Brosch Graf
Vorsitzender Richter ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



