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Angebot einer Prozessbeschaftigung zur Vermeidung von
Annahmeverzug

Der unwirksam kiindigende Arbeitgeber gerét auch dann in Annahmeverzug,
wenn sein Angebot, den Arbeitnehmer wéihrend des Kiindigungsschutzprozesses
weiter zu beschdiftigen, nicht ernsthaft ist.

(Orientierungssdtze der Verfasserin)

BAG, Urteil vom 29.03.2023 — 5 AZR 255/22; Leitsatz der Verfasserin

Die Beklagte erklarte gegenltber dem Klager, der bei ihr als ,,Chief Techno-
logy Officer* beschaftigt war, eine fristlose Kiindigung und bot ihm zugleich
eine Tatigkeit als Softwareentwickler an. Im Kiandigungsschreiben teilte sie
ihm mit, sie erwarte ihn zum Arbeitsantritt spatestens am 5.12.2019, falls er
die auRerordentliche Anderungskiindigung ablehne oder das Anderungsan-
gebot annehme. Der Klager lehnte das Anderungsangebot ab und nahm die
Arbeit nicht wieder auf. In einem Schreiben vom 9.12.2019 an den Prozess-
bevollmachtigten des Klagers aulerte der Geschaftsfihrer der Beklagten
u.a., der Klager verhalte sich geschaftsschadigend, er habe einen Drang
nach Ubermafiger Aufmerksamkeit und Anerkennung und stehe unter dem
dringenden Verdacht, den Gerichtsprozess zu provozieren, um so den Profit
des monatelangen bezahlten Urlaubs zu erhalten. Das Arbeitsverhaltnis sei
genugend unertraglich auch fur eine aulierordentliche Beendigungskindi-

gung.

Mit Schreiben vom 14.12.2019 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
noch einmal fristlos und forderte den Klager ,flr den Fall der Ablehnung die-
ser aullerordentlichen Kindigung“ zum Arbeitsantritt spatestens am
17.12.2019 auf. Dem leistete der Klager wiederum nicht Folge.

Im Kindigungsschutzprozess wurde rechtskraftig festgestellt, dass beide
Klndigungen das Arbeitsverhaltnis nicht aufgelost haben. Die Zahlungs-
klage, mit der der Klager seine Verglutung bis zum Beginn eines neuen Ar-
beitsverhaltnisses verlangte, hatte erst vor dem BAG Erfolg.

Ein Anspruch des Klagers auf die geltend gemachte Vergutung kann sich
nur aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges ergeben, da er seine
Tatigkeit bei der Beklagten nicht wieder aufgenommen hat (§ 615 Satz 1
BGB). Nach langjahriger Rechtsprechung des BAG gerat der unwirksam
kindigende Arbeitgeber in Annahmeverzug, ohne dass es eines Arbeitsan-
gebots des Arbeitnehmers bedarf. Vielmehr bedarf es einer Arbeitsaufforde-
rung durch den Arbeitgeber. Nach ebenfalls langjahriger Rechtsprechung
des BAG gerat der Arbeitgeber jedoch nicht in Annahmeverzug, wenn der
Arbeitnehmer nicht den Willen hat, die arbeitsvertraglich geschuldete Leis-
tung zu erbringen.
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Im vorliegenden Fall lie3 das BAG den Anspruch nicht am fehlenden Leistungs-
willen scheitern. Denn die Ablehnung einer dem Arbeitnehmer angebotenen
Prozessbeschaftigung rechtfertigt, so das BAG, nicht den Schluss auf seinen
fehlenden Leistungswillen, wenn das Angebot einer Prozessbeschaftigung
nicht ernsthaft ist und nur dazu dient, die Zahlung der Annahmeverzugsvergu-
tung zu vermeiden. Nur darum ging es dem Geschaftsfuhrer der Beklagten, wie
das Gericht aus dessen Schreiben an den Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers und dem Vorbringen der Beklagten im Kindigungsschutzprozess ent-
nimmt.

Aber auch dann, wenn die Beklagte dem Klager ein ernsthaftes Angebot zur
Prozessbeschaftigung unterbreitet hatte, lasst sich daraus, dass er das Ange-
bot nicht angenommen hat, nicht sein fehlender Leistungswille schlie3en.
Mehrfach entschieden hat das BAG, dass der Annahmeverzug nicht endet,
wenn der Arbeitgeber bei seiner Arbeitsaufforderung die Kindigung aufrecht-
erhalt (Urteil vom 19.1.2022 — 5 AZR 346/21-). Daraus lasst sich, so die vorlie-
gende Entscheidung, auch nur der Schluss ziehen, dass die Ablehnung einer
Prozessbeschaftigung nichts dartber aussagt, ob dem Arbeitnehmer der Leis-
tungswille fehlt. Ein fehlender Leistungswille kommt somit nur in Betracht, wenn
.weitere Umstande®, die fur einen fehlenden Leistungswillen sprechen, hinzu-
kommen. Solche Umstande gab es im Streitfall nicht.

Ob der Arbeitnehmer wirklich Anspruch auf die Vergutung aus Annahmeverzug
hat, ist damit allerdings noch nicht entschieden. Vielmehr wird die Ablehnung
der Prozessbeschaftigung noch einmal nach § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG relevant.
Danach muss sich der Arbeitnehmer bei seinem Obsiegen im Kundigungs-
schutzprozess auf das Arbeitsentgelt, das ihm der Arbeitgeber flir die Zeit nach
der Entlassung schuldet, u.a. anrechnen lassen, was er hatte verdienen kon-
nen, wenn er es nicht boswillig unterlassen hatte, eine ihm zumutbare Arbeit
anzunehmen.

In vorliegenden Streitfall hat das BAG die Zumutbarkeit der Weiterarbeit fur den
Klager bei der Beklagten verneint. Denn nach den umfangreichen, den Klager
herabwurdigenden Vorwurfen durch den Geschéaftsfihrer der Beklagten im
Schreiben vom 9.12.2019 vermochte das Gericht nicht zu erkennen, wie sich
zwischen den Parteien noch eine vertrauensvolle Zusammenarbeit auf sachli-
cher Grundlage gestalten konnte.

Fazit:

Nicht immer ist das Angebot einer Prozessbeschaftigung von sachlichen Motiven ge-
tragen. Dass nicht nur der Arbeitnehmer leistungswillig sein muss, um Annahmever-
zugsvergutung zu erhalten, sondern das Angebot des Arbeitgebers auch von einem
Beschaftigungswillen getragen sein muss, ist eine der Kernaussagen dieser Ent-
scheidung. Selten wird sich ein Arbeitgeber allerdings so plump verhalten wie der
Geschéftsfihrer der Beklagten. In weniger deutlichen Fallen kann sich dann aber
z.B. aus der Vorgeschichte ergeben, dass der Arbeitgeber in Wirklichkeit keinen Be-
schaftigungswillen hat.
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