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In nahezu jedem Kiindigungsschutzprozess hat der Arbeitgeber
ein Annahmeverzugsrisiko: Verliert er, muss er i. d. R. den ge-
samten riickstandigen Lohn nachzahlen, ohne dass er die Ar-
beitsleistung erhalten hat. Bei einem langjahrigen Prozess
durch mehrere Instanzen kénnen da erhebliche Betrage zusam-
menkommen. Dies vermeidet eine Prozessbheschaftigung: Der
Arbeitgeber bietet dem Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist die (Weiter-)Beschaftigung bis zur rechtskraftigen
Entscheidung iiber die Kiindigung an. Allerdings hat die Sache
ein paar Tiicken ...

1 Annahmeverzug

Der Annahmeverzugslohn ist in §§ 615, 611 BGB geregelt. Die Voraus-

setzungen fiir den Annahmeverzug ergeben sich aus dem allgemeinen

Schuldrecht, namlich §§ 296 ff. BGB. Erforderlich ist:

> Das Arbeitsverhaltnis besteht iber den Kiindigungstermin hinaus fort,
die Kiindigung ist also unwirksam.

> Der Arbeitnehmer muss leistungsfahig sein. Das ist er im Falle der
Arbeitsunfahigkeit nicht.

> Ermuss zudem leistungswillig sein. Allerdings braucht er seine Arbeits-
leistung nach dem Kiindigungstermin nicht gesondert anzubieten.

> Der Arbeitgeber nimmt die Arbeitsleistung nicht an.
Bei Annahmeverzug muss der Arbeitgeber den Lohn zahlen, obwohl er

die Arbeitsleistung nicht erhalten hat. Allerdings sehen § 615 Satz 2 BGB,
§ 11 KSchG folgende Einschrankung vor: Der Arbeitnehmer hat sich das-

jenige auf den Annahmeverzugslohn anrechnen zu lassen, was er infolge
des Unterbleibens der Arbeitsleistung erspart oder durch anderweitige
Verwendung seiner Arbeit erwirbt oder zu erwerben béswillig unterlasst.

In der Praxis zeigt sich, dass diese Anrechnungsmaglichkeit regelmaBig
nur greift, wenn der Mitarbeiter in der Zwischenzeit tatséchlich arbeitet.
Denn fiir den Arbeitgeber ist es so gut wie unmdglich, herauszufinden,
welches zumutbare Arbeitsverhaltnis bei einem Dritten der gekiindigte
Arbeitnehmer eventuell béswillig ausgeschlagen hat. Anders ist es, wenn
der Arbeitgeber selbst eine Prozessbeschaftigung anbietet.

2 Prozessbeschaftigung

Mit einer Prozessbeschaftigung wird nicht das urspriingliche Arbeitsver-
haltnis fortgesetzt. Vielmehr schlieBen die Parteien einen neuen befriste-
ten oder auflésend bedingten Arbeitsvertrag. Ob eine Befristung oder eine
Bedingung vorliegt, soll aus der Formulierung des Beschéaftigungsange-
bots folgen (BAG, Urt. v. 19.1.2005 — 7 AZR 113/04; Urt. v. 22.10.2003 —
7 AZR 113/03, AuA 10/04, S. 50):

> Ein Weiterbeschaftigungsangebot bis zur ,rechtskraftigen Abweisung”
der Kiindigungsschutzklage enthalt danach eine Bedingung. Denn ob
das Gericht die Klage tatsachlich abweist, ist ungewiss.

> Ein Weiterbeschaftigungsangebot ,bis zum Abschluss des Rechts-
streits” enthalt eine Befristung.

In beiden Fallen unterliegt die Prozessbeschéftigung jedenfalls den
Voraussetzungen des TzBfG. Das bedeutet:

> Die Befristung oder Bedingung bedarf gemaB §§ 21, 14 Abs. 1 TzBfG
eines sachlichen Grundes. RegelmaBig wird ein solcher ungeschriebe-
ner Sachgrund aufgrund des laufenden Kiindigungsschutzprozesses
anzunehmen sein. Denn der Arbeitgeber hat ein berechtigtes Interes-
se an der befristeten oder bedingten Weiterbeschaftigung (vgl. Bay-
reuther in: BeckOK-TzBfG, 2011, § 14 Rdnr. 79 ff,; Ricken, NZA 2005,
S. 323, 329 f.). Soweit ersichtlich, hat das BAG dies aber bislang noch
nicht ausdriicklich bestatigt. Wer ganz sichergehen will, bietet daher
eine Prozessbeschaftigung Uber einen Prozessteilvergleich an. Dann
liegt ein Befristungsgrund gem. § 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG vor (so Ml-
ler-Gloge in: ErfkKomm., 12. Aufl. 2012, § 14 TzBfG Rdnr. 76).

> Nach standiger Rechtsprechung ist auch das Schriftformgebot des
§ 14 Abs. 4 TzBfG einzuhalten (BAG, Urt. v. 22.10.2003 — 7 AZR
113/03, AuA 10/04, S. 50; Sittard/Ulbrich, RdA 2006, S. 218; Ricken,
NZA 2005, S. 323, 329). Bei Missachtung gilt das Arbeitsverhaltnis
als auf unbestimmte Zeit geschlossen. Das ist besonders argerlich,
wenn sich die Kiindigung als rechtswirksam herausstellt, der Arbeit-
geber den Mitarbeiter aufgrund des neuen Arbeitsverhaltnisses aber
dennoch weiterbeschaftigen muss.

Anders ist es nur, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht freiwillig
weiterbeschaftigt. I. d. R. geht es um folgende Fallkonstellation: Der Arbeit-
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nehmer hat einen vorlaufig vollstreckbaren Weiterbeschaftigungstitel und
droht die Vollstreckung an. Der Arbeitgeber ist nur bereit, ihn weiterzube-
schaftigen, um die Zwangsvollstreckung zu vermeiden. In einem solchen
Fall kommt kein neues Arbeitsverhaltnis zustande. Vielmehr entsteht ein
rein faktisches Arbeitsverhaltnis, das nicht unter das TzBfG fallt (vgl. BAG,
Urt. v. 22.10.2003 — 7 AZR 113/03, AuA 10/04, S. 50; LAG Schleswig-
Holstein, Urt. v. 29.9.2011 — 5 Sa 155/11; Bayreuther in: BeckOK-TzBfG,
2011, § 14 Rdnr. 80).

3 Annahmeverzug bei Angebot der Prozessbeschéftigung

Lehnt der Arbeitnehmer das Angebot zur Prozessbeschaftigung ab, kann
dies schon den Annahmeverzug entfallen lassen. Denn Voraussetzung ist
ja, dass der Mitarbeiter leistungswillig ist. Allerdings wird man ihm dies
nur absprechen kdnnen, wenn ihm die Prozessbeschaftigung auch zumut-
bar ist (vgl. BAG, Urt.v. 17.8.2011 =5 AZR 251/10, DB 2012, S. 238;

v. 13.7.2005 — 5 AZR 578/04, NZA 2005, S. 1348).

Alternativ lasst sich argumentieren, dass der Annahmeverzug als solcher
zwar nicht entfallt, wenn der Arbeitnehmer eine zumutbaren Prozess-
beschaftigung ablehnt, er aber den Verdienst boswillig unterlésst und der
fiktive Verdienst gem. § 615 Satz 2 BGB, § 11 KSchG anzurechnen ist
(BAG, Urt. v. 7.2.2007 — 5 AZR 422/06, NZA 2007, S. 61; v. 24.9.2003 —
5 AZR 500/02, AuA 2/04, S. 45).

Nimmt der Mitarbeiter die angebotene Prozessbeschaftigung an, ist er
leistungswillig. Der Annahmeverzug bleibt dann bestehen. In dem Ange-
bot, den Arbeitnehmer fir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses vor-
laufig weiterzubeschaftigen, liegt namlich keine Annahme der geschul-
deten Leistung (BAG, Urt. v. 7.2.2007, a. a. O.; v. 13.7.2005, a. a. O,

V. 24.3.2004, a. a. 0.). Der Arbeitgeber bringt damit vielmehr zum Aus-
druck, dass er die Leistung gerade nicht als Erfillung des abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrags annimmt (BAG, Urt.v. 14.11.1985 — 2 AZR 98/84,
NJW 1986, S. 2846, 2847 f). Um den Annahmeverzug zu verhindern,
bleibt ihm demnach nur, die Kiindigung zuriickzunehmen und die Weiter-
beschaftigung ohne Bedingung oder Befristung anzubieten (LAG Kéln,
Urt. v. 5.7.2002 — 11 Sa 559/01, NZA-RR 2003, S. 308).

Aber auch wenn der Annahmeverzug fortbesteht: Der fiir die Dauer der
Prozessheschaftigung erhaltene Lohn wird gem. § 615 Satz 2 BGB, § 11
KSchG angerechnet. Das Annahmeverzugsrisiko reduziert sich auf null.

4 Zumutbarkeit: Rolle des Kiindigungsgrundes

Die Prozessbeschaftigung muss fir den Arbeitnehmer zumutbar sein. Nur
dann liegt ein boswilliges Unterlassen vor, wenn er eine befristete Pro-
zessbeschaftigung ablehnt. Eine wichtige Rolle spielt dabei der Kiindi-
gungsgrund:

> Bei der betriebs- und personenbedingten Kiindigung halt das BAG die
vorlaufige Weiterbeschaftigung fiir den Arbeitnehmer i. d. R. fiir zu-
mutbar (Urt. v. 14.11.1985 — 2 AZR 98/84, NJW 1986, S. 2846).

> Handelt es sich dagegen um eine auBerordentliche oder eine verhal-
tensbedingte ordentliche Kiindigung, ist eine vorldufige Weiterbe-
schaftigung fiir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses grund-
satzlich unzumutbar (BAG, Urt. v. 24.9.2003, a. a. O.; v. 14.11.1985,
a.a. 0.). Besondere Umstande konnen die Prozessbeschaftigung
aber zumutbar machen. Vor allem kommt es auf das Verhalten des
Arbeitnehmers wahrend des Kiindigungsschutzprozesses an. Stellt er
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zusammen mit der Kiindigungsschutzklage einen Antrag auf Weiter-
beschaftigung, ist ihm grundsatzlich auch die Prozessbeschéftigung
zumutbar. In diesem Fall miisste er das Gegenteil substantiiert be-
griinden (BAG, Urt. v. 24.9.2003, a. a. 0.). Auch andere Umstande
konnen zu berlicksichtigen sein. Dem Mitarbeiter ist etwa die Annah-
me des Weiterbeschaftigungsangebots zumutbar, wenn der Kiindi-
gungsgrund ,,an sich” vorliegt und die Rechtswidrigkeit der Kiindi-
gung erst aus der Interessenabwagung folgt (BAG, Urt. v. 24.9.2003,
a.a. 0.). Das Prozessverhalten des Arbeitgebers kann ebenfalls eine
Rolle spielen. Zu forscher Prozessvortrag steht dann u. U. einer Pro-
zessbeschaftigung entgegen.

Ubersicht

Zumutbarkeit der Prozessbeschéftigung

Regel-Ausnahme-Verhéltnis des BAG

Prozessbeschaftigung i. d. R.
unzumutbar bei

Prozessbeschaftigung i. d. R.
zumutbar bei

— verhaltensbedingter Kiindigung — betriebsbedingter Kiindigung

— auBerordentlicher Kiindigung — personenbedingter Kiindigung

Besondere Umstande des Einzellfalls

¥ ¥
Prozessbeschaftigung Prozessbeschaftigung
ausnahmsweise zumutbar ausnahmsweise unzumutbar

5 Zumutbarkeit: Gedanderte Vertragskonditionen

Die Prozessbeschaftigung kann sich auf die bisherige Tatigkeit des Arbeit-
nehmers beziehen. Aber darf der Arbeitgeber auch eine anderweitige
Beschaftigung anbieten, die von den bisherigen Vertragskonditionen ab-
weicht?

Das BAG vertrat zunachst die Auffassung, dass sich die angebotene Pro-
zessbeschaftigung im Rahmen des bisherigen Arbeitsvertrags und des Di-
rektionsrechts halten muss (Urt. v. 3.12.1980 — 5 AZR 477/78, AP BGB

§ 615 Boswilligkeit Nr. 4). Diese Rechtsprechung ist aber inzwischen Uber-
holt. Nun gilt: Auch das Angebot einer Beschaftigung zu anderen Arbeits-
bedingungen kann zumutbar sein (BAG, Urt. v. 7.2.2007, a. a. 0.). Das
BAG formuliert dort wie folgt: ,§ 615 Satz 2 BGB regelt nicht Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag, sondern die nach anderen MaBstaben
zu beurteilende Obliegenheit, aus Riicksichtnahme gegentiber dem Arbeit-
geber einen zumutbaren Zwischenverdienst zu erzielen.” Das bedeutet:
Weder eine Weiterbeschaftigung zu gednderten Bedingungen noch eine
dementsprechende verminderte Vergiitung fiihrt schon zur Unzumutbar-
keit. MaBgeblich sind vielmehr die Umstande des Einzelfalls. Von Bedeu-
tung sind insbesondere die Art der Anderung sowie die Griinde, warum der
Arbeitgeber keine vertragsgemaBe Arbeit anbietet und der Arbeitnehmer
die Prozessbeschaftigung abgelehnt hat (BAG, Urt. v. 7.2.2007, a. a. 0.).

Es ist schwer vorauszusagen, wann das Angebot einer Prozessbeschaf-
tigung zu anderen Arbeitsbedingungen unzumutbar ist. Der ablehnende
Arbeitnehmer hat also ein nicht unerhebliches finanzielles Risiko. Darum
sollte der Arbeitgeber auch und gerade eine Weiterbeschaftigung zu
abweichenden Bedingungen in Betracht ziehen.
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6 Prozessbeschaftigung bei Betriebsiibergang

Auch im Falle eines Betriebslibergangs lasst sich das Annahmeverzugs-
risiko einddmmen. Widerspricht ein Arbeitnehmer dem Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses, wird der alte Arbeitgeber regelmaBig wegen Wegfall
des Arbeitsplatzes betriebsbedingt kiindigen. Dann kann dem Mitarbeiter
eine fiir den Annahmeverzug relevante Weiterbeschaftigung im iiberge-
gangenen Betrieb zu den bisherigen Bedingungen bis zum Ende des Kiin-
digungsschutzprozesses angeboten und so das Annahmeverzugsrisiko
des VerauBerers reduziert werden (BAG, Urt.v. 9.9.2010 — 2 AZR 582/09;
v. 19.3.1998 — 8 AZR 139/97, NZA 1998, S. 750, 752). Das kann auf
zweierlei Weise geschehen:

> Entweder der BetriebsverduBerer bietet dem widersprechenden Mit-
arbeiter eine Beschaftigung beim Ubernehmer im Wege der Arbeit-
nehmer(berlassung an. Die Voraussetzungen flrr eine wirksame
Arbeitnehmeriberlassung missen dann vorliegen.

> Oder der Ubernehmer selbst bietet dem Arbeitnehmer eine befristete
oder bedingte Prozessbeschaftigung im bergegangenen Betrieb an.

Der Ubernahmevertrag zwischen BetriebsverduBerer und Erwerber sollte
regeln, dass eine befristete oder bedingte Beschaftigung widersprechen-
der Arbeitnehmer bis zum rechtskraftigen Urteil Uiber den Kiindigungs-
schutzprozess moglich ist und auf welchem Wege dies geschehen soll.
Der Erwerber konnte allerdings fiir dieses Zugestandnis einen finanziellen
Ausgleich verlangen.

7 Prozessbeschaftigung bei unwiderruflicher Freistellung

Bei einer ordentlichen Kiindigung stellt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
héufig bis zum (vermeintlichen) Ende des Arbeitsverhéltnisses unwider-
ruflich frei. Der Mitarbeiter geht Ublicherweise dagegen nicht vor. Rechts-
dogmatisch ist dieser Vorgang so zu bewerten:

Die Freistellungserklarung des Arbeitgebers ist — im Hinblick auf die Ar-
beitspflicht des Mitarbeiters — als Angebot zum Abschluss eines Ande-
rungs- bzw. Erlassvertrags zu interpretieren. Dieses nimmt der Arbeitneh-
mer ausdrlicklich oder konkludent gem. § 151 BGB an (vgl. BAG, Urt. v.
9.6.2006 — 5 AZR 703/05, AuA 2/07, S. 115; Meyer, NZA 2011, S. 1249,
1250). Da der Mitarbeiter im Falle der unwiderruflichen Freistellung die
tatsachliche Beschéftigung nicht mehr fordern darf, kann der Arbeitgeber
nicht in Annahmeverzug geraten. Daher kommt bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist eine Anrechnung béswillig unterlassenen anderweitigen Ver-
dienstes nach § 615 Satz 2 BGB nicht mehr in Betracht — auch nicht im
Rahmen der Prozessbeschaftigung (BAG, Urt. v. 19.3.2002 — 9 AZR 16/01,
NZA 2002, S. 1055; LAG Kéln, Urt. v. 27.10.2006 — 4 Sa 796/06, AuA
6/07, S. 369; Liideritz/Pawlak, NZA 2011, S. 313, 314).

Der Arbeitgeber sollte nicht vorschnell eine unwiderrufliche Freistellung

aussprechen. Er muss dann auf jeden Fall die Vergiitung fortzahlen, ohne
die Arbeitsleistung zu erhalten. Zudem verliert er bis zum Ablauf der Kiin-
digungsfrist jede Mdglichkeit, Einfluss auf den Arbeitnehmer zu nehmen.

Nach Ablauf der Kiindigungsfrist gerét der Arbeitgeber wieder in Annahme-
verzug. Die unwiderrufliche Freistellung ist regelmaBig so auszulegen, dass

sie bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist gelten soll. Danach kann er also wie-
der eine annahmeverzugsrelevante Prozessbeschaftigung anbieten.

8 Vor- und Nachteile der Prozessbeschaftigung

Die Prozessbeschéaftigung hat im Wesentlichen zwei Vorteile fiir den
Arbeitgeber:

> Zum einen vermeidet sie das Risiko, dass er fir eine nicht erfolgte Ar-
beitsleistung Lohn zahlen muss. Der Arbeitnehmer kann das Angebot
annehmen, dann erbringt er die Gegenleistung fir die zu zahlende
Vergltung. Oder er lehnt es ab, dann lauft er Gefahr, dass ihm wegen
des Wegfalls des Annahmeverzugs oder wegen der Anrechnung gem.
§ 615 Satz 2 BGB, § 11 KSchG kein Annahmeverzugslohn zusteht.

> Zum anderen hat das Angebot der Prozessheschaftigung einen nicht
zu unterschdtzenden psychologischen Vorteil. Der Mitarbeiter muss
sich namlich mit der Frage auseinandersetzen, was ihn kiinftig erwar-
tet, wenn er den Rechtsstreit gewinnt und weiterarbeitet. Dadurch
hat sich schon manche unméBige Abfindung auf ein ertragliches MaB
reduziert.

Der Hauptnachteil der Prozessheschaftigung besteht darin, dass sie wo-
mdglich den Kiindigungsgrund unterlauft, und zwar bei jeder Art der Kiin-
digung (vgl. Lidderitz/Pawlak, NZA 2011, S. 313, 315 f));

> Bei einer betriebsbedingten Kiindigung wird es fraglich, ob der Ar-
beitsplatz tatsachlich weggefallen ist oder keine andere Beschafti-
gungsmaglichkeit besteht.

> Bei einer personenbedingten Kiindigung kann widerlegt sein, dass
der Betreffende nicht geeignet ist, die Arbeitsleistung zu erbringen.

> Bei einer verhaltensbedingten Kiindigung lasst sich nur noch schwer
argumentieren, die Weiterbeschaftigung sei unzumutbar.

Die Prozessbeschéaftigung kann also dazu fithren, dass eine moglicherwei-
se wirksame Kiindigung unwirksam wird. Sie sollte daher méglichst nicht
die Kiindigungsgriinde konterkarieren. Diese Gefahr besteht vor allem,
wenn der urspriingliche Arbeitsplatz angeboten wird.

Weiterhin kann die Prozessbeschéftigung eines unzufriedenen (ehemali-
gen) Mitarbeiters das Betriebsklima belasten. Nicht selten beflirchtet auch
die Geschaftsleitung einen Gesichtsverlust, wenn der Gekiindigte zumin-
dest vorlbergehend weiterarbeitet.

Diese Vor- und Nachteile gilt es im Einzelfall abzuwégen. Allgemein lasst
sich sagen: Je sicherer sich der Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess
fuhlt, desto eher wird er das Annahmeverzugsrisiko in Kauf nehmen und
umgekehrt.

9 Fazit

Mit der Prozessbeschaftigung Iasst sich das Annahmeverzugsrisiko ver-
meiden. Der Arbeitgeber muss nicht zwingend den alten oder einen ver-
gleichbaren Arbeitsplatz anbieten. Sowohl die Art der Tatigkeit als auch
die Vergiitung dtirfen abweichen, sofern dies fiir den Arbeitnehmer zu-
mutbar ist. Die Prozessbeschéaftigung kann aber die Kiindigungsgriinde
konterkarieren, so dass der Arbeitgeber den Prozess verliert. Zudem stellt
das TzBfG formelle Hirden auf, tiber die schon mancher gestolpert ist. Da-
her ist stets sehr sorgfdltig zu priifen, ob im konkreten Fall eine Prozess-
beschaftigung sinnvoll ist.
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