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1. Abschnitt: Einleitung, Aufbau und Ziel
der Untersuchung

A. Einleitung

In Zeiten wirtschaftlicher Rezession steigt die Bereitschaft aufseiten des Arbeit-
gebers, sich von Mitarbeitern zu trennen, um durch Senkung der Personalkosten
die Konkurrenzfahigkeit des Unternehmens zu erhalten. Eine (unwirksame)
Kiindigung kann jedoch, entgegen der eigentlichen Intention des Arbeitgebers,
zu erheblichen Verzugsanspriichen gemif3 § 615 BGB fiihren. In jlingster Zeit
befasste sich das Bundesarbeitsgericht! mit dieser Thematik im sogenannten
.Emmely-Fall“, der iiber geraume Zeit im Focus des offentlichen Interesses
stand. Eine 52-jihrige Kassiererin — Emmely — wurde am 22.02.2008 nach iiber
30-jahriger Betriebszugehorigkeit von ihrem Arbeitgeber, der Supermarktkette
»Kaiser's Tengelmann®, wegen der Unterschlagung zweier Pfandbons im Ge-
samtwert von 1,30 € auBerordentlich gekiindigt. Dagegen erhob die Arbeitneh-
merin Kiindigungsschutzklage. Ungeachtet der gesellschaftspolitischen Proteste
wiesen das Arbeitsgericht Berlin? und das Landesarbeitsgericht Berlin-
Brandenburg? die Klage ab. Sie schlossen sich der Argumentation des Arbeitge-
bers an, wonach das Vertrauen in die Mitarbeiterin irreversibel zerstort sei. Das
BAG* hob am 10.06.2010 die Kiindigung auf. Der Beklagten stehen nunmehr
Verzugsanspriiche in Hoéhe von rund 27,5 Monatsgehéltern gegen die Super-
marktkette ,,Kaiser' s Tengelmann® zu.

Die Thematik des Annahmeverzuges ist somit fiir Arbeitsvertragsparteien,
insbesondere bei streitiger Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, von groler Be-
deutung. Trotz seiner Relevanz finden sich in den einschligigen Fachzeitschrif-
ten nur vereinzelt Autoren, die sich neben den Voraussetzungen in § 615 S. 1
BGB auch mit den damit im Zusammenhang stehenden Folgeproblemen — wie
etwa dem Prozessbeschiftigungsverhéltnis — auseinandersetzen.

1 Im Folgenden abgekiirzt: BAG

2 ArbG Berlin, 21.08.2008 — 2 Ca 3632/08.

3 LAG Berlin-Brandenburg, NZA-RR 2009, 188 (195ff.), 24.02.2009 — 7 Sa 2017/08 (Berufungs-
instanz).

4 BAG, 10.06.2010 — 2 AZR 541/09 (bislang nur Pressemitteilung).
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B. Aufbau und Ziel der Untersuchung

Die vorliegende Dissertation unterteilt sich unter Einbeziehung der Einleitung
(1. Abschnitt) und Schlussbetrachtung (6. Abschnitt) in vier Teilabschnitte (Ab-
schnitte 2-5), die sich aus verschiedenen Blickwinkeln mit der Materie des An-
nahmeverzuges gemél § 615 BGB beschiftigen. Im Vordergrund der Betrach-
tung steht zum einen die Frage nach dem tatséchlichen Bestehen des arbeitgeber-
seitigen ,,Annahmeverzugsrisikos*, das vornehmlich durch die Klagequote und
die Dauer des Kiindigungsschutzverfahrens bestimmt wird. Des Weiteren eror-
tert die Arbeit schwerpunktméBig das Prozessbeschiftigungsverhéltnis im Rah-
men des TzBfG. Es ist insgesamt ein besonderes Anliegen dieser Arbeit, die
dogmatische Konzeption der BAG-Rechtsprechung vertieft zu eruieren.

Der zweite Abschnitt hat zunéchst die tatbestandlichen Voraussetzungen des
Annahmeverzuges im ungekiindigten Arbeitsverhiltnis gemal § 615 S. 1 BGB
1.V.m. §§ 293ff. BGB zum Gegenstand. AnschlieBend werden die arbeitsrechtli-
chen Besonderheiten nach Ausspruch einer unwirksamen Arbeitgeberkiindigung
analysiert. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach der Notwendig-
keit eines verzugsbegriindenden Angebotes unter Darlegung der diesbeziiglichen
Literaturauffassungen. Am 09.08.1984¢ dnderte das BAG seine seit Jahrzehnten
bestehende Rechtsprechung und distanzierte sich vom Erfordernis eines wortli-
chen Angebotes durch den Arbeitnehmer. Nunmehr muss der Arbeitgeber auf
der Grundlage des § 296 BGB dem Arbeitnehmer nach Ausspruch einer unwirk-
samen Kiindigung einen funktionsfihigen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellen,
ihm Arbeit zuweisen und tdglich die Konkretisierung und Planung des Arbeit-
seinsatzes vornehmen. In der abschlieBenden Stellungnahme wird ein eigener,
vom BAG abweichender Losungsversuch zur Diskussion gestellt und seine Ver-
einbarkeit mit der betrieblichen Praxis untersucht.

Im Anschluss beantwortet der zweite Abschnitt die Frage, ob der Annahme-
verzug nach Beendigung der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit automa-
tisch eintritt oder der Arbeitnehmer angehalten ist, seine Wiedergenesung anzu-
zeigen.

Auch die an die Beendigung des Annahmeverzuges zu kniipfenden Voraus-
setzungen werden in Rechtsprechung und Literatur streitig diskutiert. Das Gesetz
enthilt dahingehend keine gesetzliche Regelung. Diese Regelungsbediirftigkeit

5 Also das Risiko, nach verlorenem Kiindigungsschutzverfahren die Vergiitung des Arbeitneh-
mers je nach Prozessdauer iiber Monate beziehungsweise Jahre nachzahlen zu miissen, ohne da-
fiir vom Arbeitnehmer eine Gegenleistung erhalten zu haben, vergleiche Boecken/Topf, RdA
2004, 19 (24); Opolony, Anmerkung zu BAG, AP Nr. 113 zu § 615 BGB, 11.01.2006 — 5 AZR
98/05; Willemsen, NJW 2000, 2779 (2782).

6 Grundlegend seit BAG, AP Nr. 34 zu § 615 BGB, 09.08.1984 — 2 AZR 374/83.
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wird zum Anlass genommen, den Schwerpunkt der Dissertation auf den dritten
Abschnitt zu legen.

Insoweit unstreitig endet der Annahmeverzug, wenn eine der ihn begriinden-
den Voraussetzungen entfallt. Der Verfasser geht infolgedessen auf die Vor-
schriften des §§ 9 und 12 KSchG ein, die bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen
eine Auflosung des Arbeitsverhiltnisses zur Folge haben. Des Weiteren erldutert
er die rechtliche Konstruktion der einverstindlichen und einseitigen Kiindi-
gungsriicknahme, um anschlieend ihren Einfluss auf die Verzugsanspriiche zu
tiberpriifen. Die Rechtsnatur und die verschiedenen Erscheinungsformen der
Prozessbeschiftigung bilden den néchsten Priifungsgegenstand innerhalb des
dritten Abschnitts. Im Nachfolgenden soll durch die Darstellung der BAG-
Rechtsprechung und der Literaturauffassungen das zur Beendigung des Annah-
meverzuges bestehende vielfaltige Meinungsspektrum aufgezeigt werden. Insbe-
sondere die Forderung des BAG nach der Riicknahme der Kiindigung st6ft im
Schrifttum auf Kritik.” Die ablehnende Haltung veranlasst den Verfasser, sich
mit einer bislang nur rudimentir behandelten Thematik zu beschéftigen: Beriick-
sichtigt das Riicknahmegebot des BAG die verfassungsrechtlich gewihrleistete
Kiindigungsfreiheit des Arbeitgebers angemessen? Dabei werden umfassend die
wirtschaftlichen Dimensionen des Annahmeverzuges anhand der vom Bundes-
ministerium flir Arbeit und Soziales erstellten Gesamtstatistik fiir die Arbeitsge-
richtsbarkeit® herausgearbeitet und die materiell-rechtlichen Folgen eines Wei-
terbeschéftigungsangebotes dargelegt.

Der vierte Abschnitt bezieht sich auf das Weiterbeschéftigungsverhaltnis und
erortert im Wesentlichen die hochstrichterlich ungeklarte Frage, ob die Prozess-
beschéftigung einem der materiellen Kataloggriinde des § 14 1 S. 2 Nr. 1-8
TzBfG unterfallt beziechungsweise per se als unbenannter Sachgrund zu qualifi-
zieren ist. § 14 TzBfG normiert ndmlich nach herrschender Auffassung keinen
abschlieBenden Sachgrundkatalog. Demgegeniiber zweifeln Teile der Literatur
die Vereinbarkeit des nicht abschlieBenden Sachgrundkatalogs in § 14 I S. 2
TzBfG mit dem europiischen Recht an. Des Weiteren geht der vierte Abschnitt
unter anderem der Problematik nach, inwieweit beim Abschluss eines Prozessbe-
schéftigungsverhiltnisses eine schriftliche Abrede unter Wahrung der formalen
Anforderungen des § 14 IV TzBfG getroffen werden muss.

Der fiinfte Abschnitt konzentriert sich im Kern auf die Rechtsfolgenseite des
Annahmeverzuges. In Anlehnung an § 615 S. 2 BGB gilt es zwischen den ,,er-

7 BAG, AP Nr. 39 zu § 615 BGB, 14.11.1985 — 2 AZR 98/84.

8  Ausgangspunkt der vorzunehmenden Untersuchung soll dabei die Gesamtstatistik iiber die
durchschnittliche Verfahrensdauer von arbeitsgerichtlichen Streitigkeiten sein, die am 03.12.2009
vom zustindigen Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales verdffentlich wurde, vergleiche
http://www.bmas.de/portal38022/2009_09 15 statistik der_arbeitsgerichtsbarkeit 2008.html.
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sparten Aufwendungen®, durch ,,anderweitigen Erwerb erzielten* und ,,boswillig
unterlassenen® Einkiinften zu differenzieren. Die ,ersparten Aufwendungen®
sind aktuell Gegenstand einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ge-
wesen. Das hochste deutsche Gericht® hatte die vom Landesarbeitsgericht Niirn-
berg aufgeworfene Frage nach der Vereinbarkeit des § 615 S. 2 BGB mit Art. 3
GG zu untersuchen. Im Rahmen der ,,Anrechnung anderweitigen Erwerbs* be-
steht in der Literatur und Rechtsprechung Streit {iber den zeitlichen Umfang der
Anrechnung. Insbesondere dann, wenn in verschiedenen Zeitabschnitten des An-
nahmeverzuges unterschiedlich hoher anzurechnender anderweitiger Erwerb des
Arbeitnehmers vorliegt, kommt der Meinungsstreit zum Tragen. Ferner befassen
sich die weiteren Ausfithrungen mit dem praxisrelevanten Sonderfall der einver-
nehmlichen und der einseitigen (berechtigten oder unberechtigten) Freistellung.
Nutzt der Arbeitnehmer die Freistellungsphase um bei einem anderen Arbeitge-
ber titig zu werden, stellt sich die Frage, ob er sich seine dadurch erzielten Ein-
kiinfte auf den fortzuzahlenden Lohn anrechnen lassen muss. Anhand der Recht-
sprechungsnovellen des BAG zum ,,boswillig unterlassenen Erwerb™ wird ge-
priift, inwieweit der ,,Anrechnungsvorbehalt™ in § 615 S. 2 BGB die finanzielle
Verzugsbelastung des Arbeitgebers abmildert. Im Mittelpunkt steht die kontro-
vers gefiihrte Diskussion, inwieweit die unterlassene Meldung des Arbeitneh-
mers bei der Agentur fiir Arbeit das Merkmal des boswilligen Unterlassens er-
fiillt und daher zu einer Anrechnung eines hypothetischen Erwerbs fiihrt. In ei-
nem Exkurs thematisiert der flinfte Abschnitt die in einem Arbeitsvertrag fixier-
ten vorformulierten zweistufigen Ausschlussfristen und die hierzu ergangene
neue Rechtsprechung des BAG.

9  Im Folgenden abgekiirzt: BVerfG.

54





