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Liebe Leserinnen und Leser,

das Bundesarbeitsgericht beschaftigt sich in einer neuen Entscheidung mit dem widerspriichlichen Verhalten des Arbeitgebers,

welches in dem Angebot einer Prozessbeschaftigung nach Ausspruch einer auerordentlichen Kiindigung liegt.

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

Ist ein Angebot auf Prozessbeschéftigung bei auBerordentlicher verhaltensbedingter Kiindigung ernst gemeint?
BAG, Urteil vom 29.03.2023 (5 AZR 255/22), Pressemitteilung 17/23

Dass der Arbeitgeber im ent-
schiedenen Fall den Weg einer auler-
ordentlichen Anderungskiindigung be-
schritten hat, ist fir sich schon unge-
woéhnlich. Auch der Umstand, dass
nach Ablehnung des Anderungsan-
gebots eine weitere aullerordentliche
Kindigung ausgesprochen und der
Arbeitnehmer gleichzeitig zur Arbeits-
leistung auf dem in der Hierarchie
niedrigeren und geringer entlohnten
Arbeitsplatz aufgefordert wurde, ist
erstaunlich. Letztlich ging es dem
Arbeitgeber darum, das Annahmever-
zugslohnrisiko zu minimieren, falls
sich die Kindigungen als unwirksam
herausstellen sollten. Nun ist es aber
so eine Sache mit dem Angebot einer
Prozessbeschaftigung nach  Aus-
spruch einer fristlosen Kundigung.
Denn der Arbeitgeber macht mit der
fristlosen Kiindigung deutlich, dass es
ihm unzumutbar ist, den Arbeitnehmer
auch nur bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kindigung weiter zu be-
schaftigen. Warum sollte dann aber
eine Prozessbeschaftigung zumutbar
sein? Selbst wenn diese — und so wird
es wohl in der Regel sein — auf einem
anderen Arbeitsplatz und zu anderen
Bedingungen angeboten wird, kdnnten
dem Arbeitgeber  schnell die
Argumente ausgehen, denn dieses
Verhalten ist widersprichlich. Wenn
eine Beschaftigung auf einem anderen
Arbeitsplatz zumutbar bliebe, wirde
es sich bei der auRerordentlichen
Kindigung nicht um das letzte Mittel
(ultima ratio) handeln, um dem
PflichtenverstoR des Arbeitnehmers
zu begegnen. Vor diesem Hintergrund
mag die in diesem Fall ausge-
sprochene fristlose Anderungs-
kiindigung einen Sinn ergeben. Da
das Arbeitsverhaltnis fir den Fall der
Wirksamkeit nicht beendet, sondern
nur geandert worden ware, ist der
Arbeitgeber vermutlich davon
ausgegangen, dass der Arbeitnehmer
diese Anderung nicht annehmen
wirde, so dass es auf eine
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
hinauslief. Das Bundesarbeitsgericht
meint in einem solchen Fall allerdings,
dass der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer womdglich kein ernstge-
meintes Angebot zu einer Prozessbe-
schaftigung unterbreitet:

"Kiindigt der Arbeitgeber das Arbeits-
verhéltnis fristlos, weil er meint, die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
sei ihm nicht zuzumuten, bietet aber
gleichzeitig dem Arbeitnehmer ,zur
Vermeidung von Annahmeverzug* die
Weiterbeschéftigung zu unver-

&nderten Bedingungen wéhrend des
Kiindigungsschutzprozesses an, ver-
hélt er sich widerspriichlich. In einem
solchen Fall spricht eine tatséchliche
Vermutung dafiir, dass das Be-
schéftigungsangebot nicht ernst ge-
meint ist. Diese Vermutung kann
durch die Begriindung der Kiindigung
zur Gewissheit oder durch ent-
sprechende Darlegungen des Arbeit-
gebers entkréftet werden.

Der Kléger war seit dem 16. August
2018 bei der Beklagten als tech-
nischer Leiter beschéftigt und hat
5.250,00 Euro brutto monatlich ver-
dient. Mit Schreiben vom 2. Dezember
2019 sprach die Beklagte eine frist-
lose Anderungskiindigung aus, mit der
sie dem Kléger einen neuen Arbeits-
vertrag als Softwareentwickler gegen
eine auf 3.750,00 Euro brutto monat-
lich verminderte Verglitung anbot.
Weiter heif8t es in dem Kiindigungs-
schreiben, ,im Falle der Ablehnung
der auBerordentlichen  Kiindigung
durch Sie (also im Falle, dass Sie von
einem unaufgeldsten Arbeitsverhéltnis
ausgehen) oder im Falle der Annahme
des folgenden Angebots erwarten wir
Sie am 05.12.2019 spétestens um
12:00 Uhr MEZ zum Arbeitsantritt".
Der Klager lehnte das Anderungsan-
gebot ab und erschien auch nicht zur
Arbeit. Daraufhin kiindigte die Be-
klagte mit Schreiben vom 14. Dez-
ember 2019 das Arbeitsverhéltnis
erneut und zwar ,aulBerordentlich zum
17.12.2019 um 12:00 Uhr MEZ"
Ferner wies sie darauf hin, ,im Falle
der Ablehnung dieser aulerordent-
lichen Kiindigung“ erwarte sie den
Kléger ,am 17.12.2019 spéatestens um
12:00 Uhr MEZ zum Arbeitsantritt".
Dem leistete der Kldger nicht Folge. In
dem von ihm anhéngig gemachten
Klindigungsschutzprozess wurde
rechtskréftig festgestellt, dass beide
Kiindigungen das Arbeitsverhéltnis
der Parteien nicht aufgelést haben.
Nachdem die Beklagte fiir den Monat
Dezember 2019 nur noch eine
Verglitung von 765,14 Euro brutto
zahlte und der Kléger erst zum 1. April
2020 ein neues Arbeitsverhéltnis be-
griinden konnte, hat er Klage auf Ver-
glitung wegen Annahmeverzugs er-
hoben, mit der er die Zahlung des
arbeitsvertraglich  vereinbarten Ge-
halts  abzliglich des erhaltenen
Arbeitslosengeldes bis zum Antritt der
neuen Beschéftigung verlangt. Er hat
gemeint, die Beklagte habe sich im
Streitzeitraum aufgrund ihrer unwirk-
samen Kiindigungen im Annahme-
verzug befunden. ...

Die vom Fiinften Senat des Bundes-
arbeitsgerichts  nachtréglich  zuge-
lassene Revision des Kldgers war
erfolgreich. Die Beklagte befand sich
aufgrund ihrer unwirksamen fristlosen
Kiindigungen im  Annahmeverzug,
ohne dass es eines Arbeitsangebots
des Kldgers bedurft hétte. Weil die
Beklagte selbst davon ausging, eine
Weiterbeschéftigung des Klédgers sei
ihr nicht zuzumuten, spricht wegen
ihres widerspriichlichen Verhaltens
eine tatsadchliche Vermutung dafiir,
dass sie dem Klédger kein ernstge-
meintes Angebot zu einer Prozessbe-
schéftigung unterbreitete. Die ab-
weichende Beurteilung durch das
Landesarbeitsgericht beruht auf einer
nur selektiven Beriicksichtigung des
Parteivortrags und ist schon deshalb
nicht vertretbar. Dariiber hinaus l4sst
die Ablehnung eines solchen ,Ange-
bots“ nicht auf einen fehlenden
Leistungswillen des Klagers iSd. § 297
BGB schlieBen. Es kdme lediglich in
Betracht, dass er sich nach § 11 Nr. 2
KSchG béswillig unterlassenen Ver-
dienst anrechnen lassen misste. Das
schied im Streitfall jedoch aus, weil
dem Kléager aufgrund der gegen ihn im
Rahmen der Kiindigungen erhobenen
Vorwiirfe und der Herabwiirdigung
seiner Person eine Prozessbe-
schéftigung bei der Beklagten nicht
zuzumuten war. Dem steht nicht ent-
gegen, dass der Klager im
Kiindigungsschutzprozess vorldufige
Weiterbeschéftigung beantragt hat.
Dieser Antrag war auf die Prozessbe-
schéftigung nach festgestellter Un-
wirksamkeit der Kiindigungen ge-
richtet. Nur wenn der Kléger in einem
solchen Fall die Weiterbeschéftigung
abgelehnt hétte, hétte er sich seiner-
seits widerspriichlich verhalten. Hier
ging es indes um die Weiterbe-
schéftigung in der Zeit bis zur erst-
instanzlichen Entscheidung. Es macht
einen Unterschied, ob der Arbeit-
nehmer trotz der gegen ihn im
Rahmen einer verhaltensbedingten
Kiindigung erhobenen (gravierenden)
Vorwiirfe weiterarbeiten soll oder er
nach erstinstanzlichem Obsiegen im
Kiindigungsschutzprozess gleichsam
Lrehabilitiert” in den Betrieb zuriick-
kehren kann."
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