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Der Arbeitgeber kann die Beschéftigung eines Arbeitnehmers
zur Vermeidung der Vollstreckung eines ausgeurteilten Weiter-
beschaftigungsanspruchs bei ,richtiger” Durchfiihrung nutzen.
Hierfiir sollte er bereits friihzeitig und nicht erst nach Verkiin-
dung der Entscheidung strategische Erwadgungen dariiber an-
stellen, wie der Gekiindigte im Fall der erzwungenen Weiter-
beschéftigung einzusetzen ist.

1 Vermeidung der Zwangsvollstreckung

Fiir eine Weiterbeschaftigung nach dem erstinstanzlichen Urteil ist der
Inhalt der Entscheidung des ArbG zur Wirksamkeit der Kiindigung aus-
schlaggebend:

> Wird die Klage abgewiesen, wird gleichzeitig auch der Weiterbeschéaf-
tigungsantrag abgewiesen; der Betroffene kann Berufung einlegen,
ohne jedoch einen Anspruch auf Beschaftigung durchsetzen zu kon-
nen.

> Anders sieht es aus, wenn der Kiindigungsschutzklage stattgegeben
wird. Dann besteht ein Weiterbeschaftigungsanspruch, der mit
Zwangsmitteln durchsetzbar ist. Legt der Arbeitgeber gegen das erst-
instanzliche Urteil Berufung ein, kann der Mitarbeiter bis zur Entschei-
dung des LAG auf die Weiterbeschéftigung bestehen.

Die Risiken — aber auch die Chancen —, die eine Weiterbeschaftigung
wahrend eines Prozesses bieten, unterschatzen viele. Wie verhalt man sich
bei einem erstinstanzlich ausgeurteilten Weiterbeschaftigungsanspruch
(zu weiteren Konstellationen vgl. Helml, AuA 4/13, S. 218 f£)?
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Zunachst steht es dem Arbeitnehmer frei, ob er von der Weiterbeschéafti-
gungsmaglichkeit nach einem obsiegenden Urteil Gebrauch macht. Nach
Ablauf der Kiindigungsfrist kann er nicht zur Arbeit verpflichtet werden.
Der Arbeitgeber kann ihm aber mitteilen, dass er ihn zur Vermeidung der
Zwangsvollstreckung des Weiterbeschaftigungsanspruchs beschaftigen
mochte. Nach der Rechtsprechung des BAG begriindet dies fiir sich kein
neues Arbeitsverhaltnis (BAG, Urt. v. 8.4.2014 — 9 AZR 856/11; Helml,
a.a.0., m. w. N.). Eine gerichtlich erzwungene, lediglich faktische Weiter-
beschéftigung hat keinen Vertragscharakter. Das Unternehmen beugt sich
lediglich dem Vollstreckungsdruck und sollte dies zur Vermeidung der
Annahme eines stillschweigend geschlossenen neuen Arbeitsvertrags
dokumentieren.

Muster
Vereinbarung iiber Weiterbeschaftigung

Das Arbeitsgericht [....] hat mit Urteil vom [...] entschieden, dass das beste-
hende Arbeitsverhaltnis nicht durch Kiindigung aufgel6st ist und Sie gemaB
den Bedingungen des Arbeitsvertrags vom [...] weiterzubeschaftigen sind.
Daher fordern wir Sie auf, sich am [...] um [...] Uhr im Betrieb [...] einzufin-
den und sich bei [...] zu melden, um ihre bisherige vertraglich geschuldete
Tatigkeit aufzunehmen.

Die Beschéftigung erfolgt — ohne Prajudiz fiir die Sach- und Rechtslage —
allein zur Vermeidung von ZwangsvollstreckungsmaBnahmen. Anbei finden
Sie eine Erklarung fir die Prozessbeschaftigung zur Vermeidung der Zwangs-
vollstreckung, die Sie uns bitte unterzeichnet vor Arbeitsantritt zuriickgeben.
Ein Neuabschluss eines Arbeitsverhaltnisses ist hiermit ebenso wenig beab-
sichtigt und verbunden wie eine Fortsetzung des gekiindigten Arbeitsver-
héltnisses. Wir sind weiterhin der Auffassung, dass die Kiindigung vom |[...]
wirksam ist.

Die Verantwortlichen sollten nach Verkiindung des Urteils den Mitarbeiter
nicht ohne nahere Erlauterung auffordern, die Beschaftigung wieder auf-
zunehmen. Die Rechtsprechung hat bei dieser Vorgehensweise bereits ein
neues unbefristetes Arbeitsverhaltnis angenommen.

2 Verringerung des Annahmeverzugsanspruchs

Nimmt der Kléger die Tatigkeit nicht wieder auf, nachdem er dazu aufge-
fordert wurde, fiihrt dies zum Erldschen des Annahmeverzugsanspruchs.
Der vorwerfbare Nichtantritt stellt nach der Rechtsprechung grundsatzlich

ein boswilliges Ausschlagen einer anderweitigen Verdienstmadglichkeit . S. d.

§615 Satz 2 BGB und § 11 Nr. 2 KSchG dar. Der boswillig unterlassene
Verdienst, also das, was der Arbeitgeber dem Beschaftigten fir seine
Tatigkeit hatte zahlen miissen, wird auf den Annahmeverzugsanspruch
angerechnet. So verringert sich dieser oder geht gar gegen null. Man
kann in diesem Fall das zweitinstanzliche Verfahren im Hinblick auf das
Annahmeverzugsrisiko ,entspannt” abwarten.

Erfolgt keine Aufforderung zur Weiterbeschaftigung, kann keine Anrech-
nung nach § 615 Satz 2 BGB, § 11 Nr. 2 KSchG vorgenommen werden.
Nach dem Wortlaut von § 11 Nr. 2 KSchG muss der Arbeitnehmer es
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unterlassen haben, eine Arbeit ,, anzunehmen”. Die , Annahme” einer
Arbeit ist aber regelmaBig nur méglich, wenn sie zuvor angeboten wor-
den ist. Nach dem BAG bedarf es einer entsprechenden Erkldrung des
Arbeitgebers.

Das Schreiben an den Arbeitnehmer sollte per Boten zugestellt werden.
Das Protokoll hieriiber umfasst eine Unterschrift, um den Zugang und
dessen Zeitpunkt fiir die Anrechnung nachweisen zu kdnnen.

3 Rahmenbedingungen und Rechtsfolgen

Bei Wiederaufnahme der Tatigkeit fixieren die Parteien die Bedingungen
der tatsachlichen und lediglich der Vermeidung der Zwangsvollstreckung
dienenden Beschaftigung schriftlich.

Muster

Beschaftigungsbedingungen

(1) Der Klager wird zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung des von ihm
gestellten Weiterbeschaftigungsantrags im Kiindigungsrechtsstreit beim
ArbG [...] [Az.:...] bei der Beklagten als [...] tatsachlich beschéftigt, bis
eine entgegenstehende Entscheidung einer hoheren Instanz vorliegt [....].

(2) Im Fall einer klageabweisenden Entscheidung kann der Arbeitnehmer,
abgesehen von Vergtitungsanspriichen, keinerlei Rechte aus der Beschaf-
tigung zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung herleiten. Vergiitungs-
anspriiche bestehen nur fiir die Zeit der tatsachlichen Erbringung der
Arbeitsleistung.

(3) Wird die beim Arbeitsgericht [...] [Az.: ...] anhdngige Kiindigungs-
schutzklage rechtskréftig zu Gunsten des Arbeitnehmers entschieden,
endet die vorliegende Vereinbarung mit der Rechtskraft des Urteils, und
der Arbeitnehmer wird ausschlieBlich auf der Grundlage des bisherigen
Arbeitsvertrags vom [...] weiterbeschaftigt.

(4) Der Arbeitgeber halt an der Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindi-
gung vom [....] fest und geht mit dieser Vereinbarung keinerlei Rechts-
verhaltnisse ein.

Weder besteht das alte Arbeitsverhaltnis fort noch wird durch die tatsach-
liche Beschaftigung ein neues geschaffen. Vielmehr entsteht lediglich

ein gesetzliches Schuldverhaltnis, das mit rechtskraftigem Abschluss des
Kiindigungsschutzverfahrens endet und nach bereicherungsrechtlichen
Grundsatzen abgewickelt wird (vgl. Helml, a.a.0.). Dem Beklagten wird
die Tatigkeit des Klagers ,aufgedréngt”, weshalb diesem fir jeden einzel-
nen Tag der Anwesenheit eine Verglitung zu zahlen ist. Soweit der Arbeit-
nehmer seinen Anspruch auf Weiterbeschaftigung nicht durchsetzt und
nicht arbeitet, stehen ihm keine Vergltungsanspriiche zu. Er hat lediglich
Anspruch auf den Gegenwert seiner Leistung gemaB §§ 812, 818 BGB,
nicht aber auf Leistungen, die gerade ein Arbeitsverhéltnis voraussetzen
oder keinen Bezug zur Leistung haben.

Definition
Marktiibliche Vergiitung

Vergiitung bedeutet Tariflohn oder marktbliche Vergiitung, wenn es keinen
Tariflohn gibt. Marktiblich ist i.d. R. das zuletzt gezahlte Gehalt. Leistungs-
zulagen gehoren ebenfalls dazu, nicht aber tbertarifliche Zulagen. Jahres-
sonderzahlungen und Gratifikationen zéhlen zur Vergiitung, wenn sie leis-
tungsbezogen sind und nicht lediglich Betriebstreue honorieren. Nicht zu
zahlen braucht der Arbeitgeber Neben- und Sozialleistungen (z. B. Kita-
oder Kantinenzuschisse).

Trotz des Nichtbestehens eines Arbeitsverhaltnisses obliegen dem Betrof-
fenen im Rahmen des tatsachlichen Beschaftigungsverhaltnisses Neben-
pflichten gem. § 241 Abs. 2 BGB. Er ist an das Weisungsrecht des Arbeit-
gebers nach § 106 GewO gebunden und darf nicht tun, was er will, z.B.
kommen und gehen, wann er will, langsamer oder unsorgféltiger arbei-
ten, den Betriebsfrieden oder -ablauf stéren oder anderweitig Schaden
anrichten.

Der Arbeitgeber muss wéhrend der Weiterbeschaftigung weder Urlaub
noch Entgeltfortzahlung gewdhren.
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Mangels eines Arbeitsverhéltnisses hat der Mitarbeiter keinen Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und auf bezahlten Urlaub. Beide
Anspriiche setzen ein Arbeitsverhéltnis voraus, das bei der Beschéftigung
zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung gerade nicht besteht. Beim Ur-
laub handelt es sich dartiber hinaus auch nicht um eine Gegenleistung fiir
erbrachte oder noch zu erbringende Arbeitsleistungen, sondern eine ge-
setzlich oder tarifvertraglich bedingte Verpflichtung, den Arbeitnehmer fiir
diese Dauer von dessen Verpflichtung zur Arbeitsleistung freizustellen.

4 Sozialversicherungsrechtliche Beschaftigung

Gem. § 7 Abs. 1 SGB IV ist Beschaftigung i. S. d. Sozialversicherungsrechts
die nichtselbststéandige Arbeit, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Der sozialrechtliche Begriff der Beschaftigung entspricht mithin in aller
Regel dem arbeitsrechtlichen Begriff des Arbeitsverhéltnisses; sie sind
damit weitgehend, aber nicht véllig identisch. Daher begriindet auch die
faktische Prozessheschéaftigung ein Beschaftigungsverhéltnis im sozial-
versicherungsrechtlichen Sinne.

5 Beendigung der Prozessbeschaftigung

Die erzwungene Weiterbeschaftigung endet, wenn eine héhere Instanz
hinsichtlich der Weiterbeschéftigung zu Gunsten des Arbeitgebers ent-
scheidet. Bis zu diesem Tag hat er den Arbeitnehmer zu bezahlen, soweit
tatsachlich gearbeitet wurde.

Obsiegt der Kldger im Kiindigungsschutzverfahren endgiiltig, endet die ;
Prozessheschaftigung ebenfalls. Die Tatigkeit wird auf Grundlage des |
ursprlinglichen Arbeitsvertrags riickwirkend — auch fiir den Zeitraum des 1
Rechtsstreits — abgerechnet und fortgesetzt. ‘

Die faktische Prozessbeschaftigung zur Vermeidung von Zwangsvollstre-
ckungsmaBnahmen muss nach einem klageabweisenden Berufungsurteil
sofort beendet werden. Sofern der Arbeitnehmer weiterbeschéftigt wird,
spricht dieser Umstand fiir das Vorliegen eines vertraglichen Prozess-
arbeitsverhaltnisses.

6 Fazit

Obsiegt der Mitarbeiter vor dem Arbeitsgericht in einem Kiindigungs-
schutzprozess, kann er bis zum Abschluss des Verfahrens Weiterbeschafti-
gung verlangen. Wenn der Arbeitgeber die bereits vollzogene Trennung
insofern zumindest zeitweise riickgéngig machen muss, sollte er genau
priifen, welche Mdglichkeiten ihm zur Verfligung stehen. So kann er die
erzwungene Weiterbeschaftigung ggf. nach seinen Vorstellungen gestal-
ten. Besonderes Augenmerk sollte auf der Entgeltfortzahlung und dem
Urlaub liegen. Beides muss man nicht gewahren!
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