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Recht aktuell

von Yves Heinze

Annahmeverzug des Arbeitgebers oder bdswillig unterlassene
Weiterarbeit des Arbeitnehmers nach Anderungskiindigung?

Strengt ein Arbeitnehmer nach erklarter Arbeitgeber-
kiindigung ein Kindigungsschutzverfahren an,
besteht auf Arbeitgeberseite regelmafig das Risiko
der Zahlungsverpflichtung von Annahmeverzugs-
lohn, wenn sich die erklarte Kindigung nachtraglich
als unwirksam erweist.

Diese Zahlungspflicht aus Annahmeverzug kann
gem. § 615 Satz 2 BGB bzw. § 11 Satz 1 Ziff. 2
KSchG u. a. dann entfallen, wenn der Arbeitnehmer
es wahrend des laufenden Kiindigungsschutzver-
fahrens boswillig unterlasst, bei seinem bisherigen
oder einem anderen Arbeitgeber zu arbeiten und
damit Verdienst zu erzielen.

Im Urteil vom 16. Juni 2004 hatte das Bundesarbeits-
gericht (BAG) erneut Anlass, sich mit dieser Frage-
stellung auseinander zu setzen:

Mit betriebsbedingter Anderungskiindigung ver-
suchte die Arbeitgeberseite die Arbeitsbedingungen
des Klagers dahin zu gestalten, dass statt des bis-
her gewadhrten monatlichen Fixgehaltes von ca.
6.700 Euro kinftig ein fester Anteil von 4.000 Euro
(ca. 60 Prozent) und ein variabler Anteil von ca. 40
Prozent gezahlt werden sollte. Der Kléger lehnte
die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu diesen
geanderten Bedingungen ab und erhob Anderungs-
schutzklage. Dieser Klage gab das Arbeitsgericht
rechtskraftig statt und erklarte die Anderungskiindi-
gung flr unwirksam.

Instanzgerichte: béswilliges Unterlassen von
Arbeitsleistung

Gegenstand der BAG-Entscheidung vom 16. Juni
2004 sind Anspriiche auf Zahlung von Annahme-
verzugslohn. Der Klager arbeitete wahrend des
gerichtlichen Anderungsschutzverfahrens bis zur
spateren Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
durch Eigenklindigung nicht und begehrt fir diesen
Zeitraum Annahmeverzugslohn. Das BAG setzt
sich mit der Frage auseinander, ob der Klager seine
Arbeit deshalb nicht fortzusetzen hatte, weil durch
den Arbeitgeber Arbeit nicht zum urspringlich

vereinbarten Gehalt sondern zu den mit der Ande-
rungskindigung erstrebten gednderten Bedingungen
angeboten wurde. Der Klager argumentierte, ein
Fall des bdswilligen Unterlassens der Fortsetzung
seiner Téatigkeit liege nicht vor, da ihm die Arbeits-
aufnahme zu diesen gednderten Bedingungen unzu-
mutbar gewesen sei. Damit sei ihm nicht wirksam
Arbeit zugewiesen worden und der Arbeitgeber
habe ihn vollstédndig zu verguten trotz nicht erbrach-
ter Arbeitsleistung. Arbeitsgericht und Landesarbeits-
gericht wiesen den Zahlungsantrag des Klagers
mit der Begriindung ab, er habe es bdswillig unter-
lassen, seine Téatigkeit fortzusetzen. Denn bei Erfolg
der gegen die Anderungskiindigung gerichteten
Anderungsschutzklage, also der Feststellung der
Unwirksamkeit dieser Kiindigung, hatte der Klager
einen Anspruch auf Weiterzahlung der vertragsge-
mafRen héheren Fixvergitung fur seine zwischen-
zeitlich geleistete Tatigkeit gehabt. Die dem Klager
bekannte schwierige wirtschaftliche Situation des
Arbeitgebers rechtfertigten den Vorwurf des bds-
willigen Unterlassens der Fortsetzung seiner Tatig-
keit.

BAG: Kriterienkatalog

Dieser Sichtweise tritt das BAG entgegen. Die
bloRe Erhebung einer Anderungsschutzklage filhre
nicht zwangslaufig zur Zumutbarkeit der Fortsetzung
der Tatigkeit. Das BAG statuiert: ,Die Aussicht auf
eine spatere Nachzahlung ist der aktuellen
Bezahlung nicht gleich zu setzen®.

Allerdings meint das BAG im Ausgangspunkt, die
Fortsetzung der selben Tatigkeit zu einer verminder-
ten Vergutung sei nicht von vorn herein unzumutbar.
Insbesondere Anderungskiindigungen, mit welchen
lediglich geringfiigige Anderungen, etwa der Abbau
einer Vergunstigung oder Zulage erzielt werden
sollen, begriinden regelméaRig die Verpflichtung
des Arbeitnehmers zunachst zu diesen geédnderten
Bedingungen weiter zu arbeiten. Der Arbeitnehmer,
der hier das Anderungsangebot vorbehaltios ablehnt
und ,es darauf ankommen lasst“, handle riicksichts-
los und sei nicht schutzwiirdig. Mit dieser Betrach-
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tungsweise findet sich das BAG auf einer Linie mit  Fazit
wesentlichen Stimmen der juristischen Literatur,

welche bei Verdienstminderungen von 10 bis 20 Die ,Zitterpartie“ des Arbeitgebers, erst am Ende
Prozent die Weiterarbeit wéhrend des Anderungs- eines Kiindigungsschutz-/Anderungsschutzverfahrens
schutzprozesses grundséatzlich als zumutbar Gewissheit darliber zu haben, ob die erklarte Kiindi-
annehmen. gung Wirksamkeit entfaltet und bei Unwirksamkeit
Annahmeverzugsvergiitung tUber gegebenenfalls
Fur die Beurteilung seien aber stets die konkreten mehrere Jahre zu zahlen ist, beendet dieses Urteil
Umstande des Einzelfalls heranzuziehen, insbeson- nicht. Der aufgestellte Katalog des BAG bietet je-
dere bei gravierenden Anderungen wie im vorliegen- doch ein hilfreiches Instrumentarium bei der Risiko-
den Fall, so das BAG weiter. Zu diesen Umstanden abwagung und der Gestaltung der Fortfiihrung von
gehdren: Arbeitsverhaltnissen nach erklérter Kiindigung. Die
Gestaltungsmaéglichkeiten im Einzelnen héngen
> die Beurteilung des Umfangs und der Dauer der jeweils vom konkreten Verhalten des Mitarbeiters
Verdiensteinbul3e und deren Bedeutung fur den nach erklarter Kiindigung und den in diesem Zusam-
Arbeitnehmer, menhang durch den Mitarbeiter abgegebenen Er-
> inwieweit eine konkrete Aussicht auf flexible Ver- klarungen ab. Erweist sich die Tatigkeit als im
gutungsbestandteile” bestand, Einzelfall zumutbar, liegt bdswilliges Unterlassen
> die Angemessenheit der geminderten Verglitung der Arbeitsaufnahme durch den Mitarbeiter vor,
in Relation zur zu erbringenden Arbeit, wenn er nicht weiter arbeitet. Die Verpflichtung zur
> die Betrachtung des bisherigen vertraglich verein- Zahlung der Annahmeverzugsvergitung entfallt
barten Verdienstes im Verhéltnis zum angebo- dann ganz bzw. teilweise, auch wenn sich die Kindi-
tenen geédnderten Verdienst, gung spater als unwirksam erweist. Nicht zuletzt
> die wirtschaftliche Situation des Arbeitgebers, stellt das BAG Leitlinien fir den Sachvortrag im
bestehende Lohnriickstdnde im Unternehmen, Rechtsstreit um die Zahlungspflicht des Arbeitgebers

> das Risiko des Mitarbeiters aus einer eventuellen nach erklarter Kindigung bereit.

Insolvenz des Arbeitgebers.

Aufgrund unzureichender Aufklérung dieser Um-
stdnde sah sich das BAG an einer eigenen abschlie-
Renden Entscheidung gehindert und verwies den
Rechtsstreit zur weiteren Sachaufklarung zuriick
an das Landesarbeitsgericht.

Die vorgenannten Informationen wurden bfd mit freundlicher Unterstiitzung von
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