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Vorwort zur 2. Auflage

Das Kiindigungs- und Bestandsschutzrecht dominiert mit all seinen Facetten die Praxis des
Arbeitsrechts. Der zeitgleich in 7. Auflage erscheinende Handkommentar zum Kindigungs-
schutzgesetz hat hier wie kaum ein Fachkommentar die Anwalt- und Richterschaft uber-
zeugt. Diesen bewahrten Kommentar um ein Formularhandbuch zu erweitern, war daher He-
rausforderung und Ansporn fiir die Herausgeber und Autoren zugleich. Es soll dem arbeits-
rechtlichen Praktiker das Ristzeug an die Hand geben, in jeder (Prozess-)Situation durch
schnellen Zugriff auf systematisch geordnete Musterschreiben unverziglich(er) agieren zu
konnen. Die Autoren haben hierzu insbesondere abstrakte Muster entwickelt, sofern dies the-
matisch und aus Griinden der Praktikabilitit sinnvoll ist. Damit soll eine echte Alternative zu
den konkreten Fallsammlungen anderer Werke zur Verfugung gestellt werden. Wir hoffen,
den Anwendern damit ein flexibles Grundgeriist anbieten zu konnen und dass der sonst er-
forderliche Aufwand, im Einzelfall ein bereits ausformuliertes Muster anpassen zu miissen,
entfallt.

Die Kommentierung und die Verwendung von Fufinoten sind in den GesetzesFormularen
zum Kiindigungsschutzrecht auf das unabdingbare Minimum beschrinkt; es wird nur das
Notwendigste zusammengefasst wiedergegeben. Bei Bedarf kann dann der Anwender mithilfe
tbersichtlicher Querverweise vertiefend auf den HaKo und andere Werke zurtickgreifen.

Im Rahmen der Konzeption der Reihe GesetzesFormulare werden die Muster systematisch
dort gefithrt, wo sie vom Rechtsanwender am ehesten gesucht werden; dies ist die einschlagi-
ge Norm. Durch dieses Konzept hoffen wir, sowohl dem arbeitsrechtlichen ,,Profi“ als auch
dem nur gelegentlich mit dem Arbeitsrecht konfrontierten Praktiker neben der reinen Formu-
lierungshilfe auch eine praxisgerechte ,,Checkliste“ fiir die jeweilige materielle und formelle
Fragestellung an die Hand gegeben zu haben.

Mit der 2. Auflage sind erneut die aus unserer Sicht gingigsten Fragestellungen im Zusam-
menhang mit der Fihrung eines Bestandsschutzverfahrens aufgenommen und die entspre-
chenden Formulare aktualisiert und erweitert worden. Wesentliche und fiir die anwaltliche
Praxis besonders wichtige Anpassungen und Erginzungen gab es im Hinblick auf die aktuelle
Rechtsprechung auch im Bereich der Streitwerte. Mit der 7. Auflage des HaKo und der
2. Auflage der GesetzesFormulare Kiindigungsschutzrecht wird der Praxis ein umfassendes
Ristzeug fur die arbeitsgerichtliche Prozessvertretung an die Hand gegeben. Wir sind fir An-
regungen und weiterfihrende Hinweise jederzeit dankbar.

Hannover und Wiirzburg im September 2020

Wilhelm Mestwerdt Bernd Spengler Alexander Dubon
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B. Ungekiindigtes Arbeitsverhdltnis § 615 BGB

die Beklagte Steuern und Sozialversicherungsbeitrage auf die Bruttoentgeltanspriiche an die Fi-
nanzbehorde bzw. die Sozialversicherungstrager abgefiihrt hat.[l

Rechtsanwalt <«

2. Erlduterungen

[1] Hohe des Entgeltanspruchs aus Annahmeverzug. Die Hohe des Verzugslohns berechnet
sich nach dem Lohnausfallprinzip. Der Arbeitnehmer ist so zu stellen, als hitte er wihrend
des Annahmeverzugszeitraums weitergearbeitet. Zu den Einzelheiten — KSchG § 11 Rn. 2.

[2] Wirtschaftsrisiko. Das Wirtschaftsrisiko ist vom Betriebsrisiko (— Rn. 38) zu unterschei-
den. Ist die Fortfuhrung des Betriebs technisch moglich, aber aus wirtschaftlichen Griinden
wie Auftrags- oder Absatzmangels nutzlos und unterbleibt die Annahme der Arbeitsleistung
aufgrund der vom Arbeitgeber getroffenen Entscheidung, den Betrieb einzustellen, spricht
man vom Wirtschaftsrisiko (BAG 23.6.1994 — 6 AZR 853/93, NZA 19935, 468). Die Arbeits-
leistung bleibt betriebstechnisch moglich. Wie bei allen Austauschvertrdgen bleibt der Arbeit-
geber zur Entgeltzahlung verpflichtet. Insofern unterscheidet sich der Arbeitsvertrag schuld-
rechtlich nicht von anderen Austauschvertragen. Geht es allein um die Frage, ob der Arbeit-
geber als Glaubiger der Arbeitsleistung noch eine Verwendungsmoglichkeit der Leistung hat,
die er weiterhin verlangen konnte, gerit er bei Nichtbeschiftigung aus diesem Grund in An-
nahmeverzug und hat das Arbeitsentgelt nach § 615 S. 1 zu zahlen. Der Arbeitgeber muss da-
her, wenn er aus wirtschaftlichen Griinden den Betrieb einstellt, im Falle der Kindigung auch
die ordentliche Kiindigungsfrist einhalten (BAG 7.3.2002 — 2 AZR 173/01, NZA 2002, 963).

[3] Angebot der Arbeitsleistung im ungekiindigten Arbeitsverhiltnis. Voraussetzungen des
Annahmeverzugs sind zunichst Angebot und Nichtannahme der Leistung (§ 293 BGB). Das
Angebot iSd § 293 hat zwei Funktionen: die Leistungsbereitschaft des Schuldners klarzustel-
len und den Zeitpunkt des Annahmeverzugs eindeutig festzulegen (BAG 9.8.1984 - 2 AZR
374/83, NZA 1985, 119). Nach §294 BGB ist ein tatsichliches Angebot der vertraglichen
vereinbarten Leistung erforderlich. Dieser Grundsatz gilt jedenfalls im ungekiindigten Ar-
beitsverhiltnis (BAG 27.8.2008 — 5 AZR 16/08, NZA 2008, 1410; ErfK/Preis BGB § 615
Rn. 17). Ein Annahmeverzug setzt somit voraus, dass die geschuldete Leistung dem Glaubiger
»$0, wie sie zu bewirken ist, tatsdchlich angeboten“ wird. Dazu ist es grundsitzlich unter an-
derem erforderlich, dass sich der Arbeitnehmer am Arbeitsplatz einfindet, und zwar nicht nur
am rechten (Arbeits-)Ort (BAG 28.6.2017 — 5 AZR 263/16, NZA 2017, 1528), sondern auch
zur rechten Zeit, regelmifig also zum Arbeitsbeginn (LAG Koln 12.4.2002 — 11 Sa 1327/01,
NZA-RR 2003, 128). Ein wortliches/schriftliches Angebot des Arbeitnehmers geniigt, wenn
ihm der Arbeitgeber erklirt hat, dass er die Leistung nicht annehmen werde (§295S. 1 Hs. 1
BGB). Da ein wortliches Angebot eine geschiftsahnliche Handlung ist, sind die Vorschriften
iber Willenserkliarungen entsprechend anwendbar; das wortliche Angebot muss daher dem
Arbeitgeber iSd § 130 BGB zugehen (BAG 21.3.1985 — 2 AZR 210/84, NZA 1985, 778). Die
Ablehnungserklarung des Arbeitgebers als ebenso geschiftsihnliche Handlung muss nach
dem Wortlaut des § 195 BGB vor dem wortlichen Angebot des Arbeitnehmers abgegeben
werden. Wichtigster Fall der Ablehnungserklirung ist daher die Kiindigung durch den Ar-
beitgeber, die indes jedes Arbeitsangebot des Arbeitnehmers entbehrlich macht (— KSchG
§ 11 Rn. 18). Das wortliche/schriftliche Angebot reicht zudem dann aus, wenn es an der er-
forderlichen Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers fehlt (§295 S.2 Hs. 2 BGB), deren Zeit
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§ 615 BGB Vergiitung bei Annahmeverzug und bei Betriebsrisiko

nach dem Kalender bestimmt ist, nimlich der Einrichtung eines funktionsfihigen Arbeitsplat-
zes und der Zuweisung der Arbeit, damit der Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung
erbringen kann (BAG 9.8.1984 — 2 AZR 374/83, NZA 1985, 119). Erforderliche Mitwir-
kungshandlungen sind daher das Bereitstellen der Arbeitsriume, Energie, Werkzeuge, Roh-
stoffe und sonstigen Arbeitsgerite. Dazu gehort auch die Erfiillung der Arbeitnehmerschutz-
bestimmungen und der Fiirsorgepflicht.

Ist der Arbeitnehmer wegen eines ihm zustehenden Leistungsverweigerungsrechts nicht leis-
tungsbereit, so muss das Angebot der Arbeitsleistung die Geltendmachung des Leistungsver-
weigerungsrechts mit umfassen (BAG 7.6.1973 — 5 AZR 563/72, AP BGB § 615 Nr. 28). Die
Bedeutung der Mitwirkungspflicht des § 295 ist nur noch gering und grundsitzlich auf die
eindeutig nicht kalendarisch bestimmten Mitwirkungshandlungen beschrinkt. Eine Mitwir-
kungshandlung iSd § 295 liegt nur dann vor, wenn die urspriinglich geschuldete Leistung
hierdurch noch konkretisiert oder moglich gemacht wird (ErfK/Preis BGB § 615 Rn. 36).
Falls fir die Mitwirkungshandlung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt ist, bedarf es tiber-
haupt keines Angebots (§ 296 BGB), was beim Annahmeverzug im gekiindigten Arbeitsver-
hiltnis, aber auch bei der unrechtmifligen Anordnung von Kurzarbeit ohne Zustimmung des
Betriebsrats (BAG 27.1.1994 — 6 AZR 541/93, NZA 1995, 134; anders, wenn andere Arbeit-
nehmer erkennbar beschiftigt werden, LAG Koln 21.6.2010 — 5 Sa 1452/09) an Bedeutung
gewonnen hat.

Im ungekiindigten Arbeitsverhiltnis ist § 296 BGB nur ausnahmsweise anzuwenden. Im un-
streitig bestehenden Arbeitsverhiltnis muss der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung tatsichlich
anbieten, § 294 BGB. Selbst wenn der Arbeitgeber von einem vermeintlichen Recht Gebrauch
macht, die Arbeitszeitdauer flexibel zu bestimmen, kommt § 296 BGB nicht zur Anwendung.
Vielmehr muss der Arbeitnehmer die Arbeit anbieten, um Annahmeverzug zu begriinden
(BAG 25.4.2007 — 5 AZR 504/06, NZA 2007, 801). Denkbar sind indes Mitwirkungshand-
lungen wie die vertraglich vereinbarte Abholung von Arbeitnehmern zur Arbeit auf einer
Baustelle, die der Arbeitgeber unterldsst. Hiufiger Anwendungsfall ist zudem noch die Fall-
konstellation, in der dem Arbeitgeber, bspw. bei variablen Arbeitseinsatz, die Arbeitseintei-
lung obliegt, wenn zum Ende der Ausgleichsperiode die vereinbarte durchschnittliche Wo-
chenarbeitszeit nicht mehr erreicht werden kann (BAG 8.10.2008 — 5 AZR 715/07, BeckRS
2009, 50370; NZA 2009, 920 Ls.) Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber die Wiederaufnahme
der Beschaftigung nach einer krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit unzuldssiger Weise von
der Vorlage eines arztl. Gutachtens abhingig macht (LAG Schleswig-Holstein 6.9.2007 —
4 Sa 204/07, BeckRS 2007, 48199; — Rn. 26). Holt der Arbeitgeber seine Mitwirkungshand-
lung nach, muss der Arbeitnehmer ein tats. Angebot iSd § 294 BGB machen. Bei geringen
Verstofsen des Arbeitgebers gegen eine Mitwirkungspflicht, die die Arbeitsleistung weiterhin
zumutbar erscheinen lassen, muss der Arbeitnehmer aber seine Arbeit tatsachlich anbieten
(ErfK/Preis BGB § 615 Rn. 36).

Fiir den Sonderfall des — entbehrlichen — Angebots der Arbeitsleistung nach unwirksamer Ar-
beitgeberkiindigung und anderen Fillen des Streits um eine Beendigung des Arbeitsvertrages
— KSchG § 11 Rn. 18.

[4] Verzugszinsen auf den Bruttoanspruch (— KSchG § 11 Rn. 25).

[5] Steuern und Sozialversicherungsbeitrage (— KSchG § 11 Rn. 26).
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B. Ungekiindigtes Arbeitsverhdltnis § 615 BGB

II. Betriebsrisikofille
1. Muster: Begriindung bei Betriebsrisikofdllen

> Die Produktionsrdume, in denen der Kldger bisher seine Arbeit verrichtete, brannten am
ab. Der Vorgesetzte des Kldgers, Herr -.., erklarte dem Kldger am ..., dass er bis auf Weiteres zu
Hause bleiben mdge.

Beweis: Zeugnis des .-, zu laden bei der Beklagten.

Die letzte Vergiitung erhielt der Kldger fiir den Monat [letzter Zahlungsmonat], fiir welchen die
Beklagte auch noch eine ordnungsgemélie Entgeltabrechnung erteilte.

Beweis: Vorlage der Entgeltabrechnung (Anlage K2).

Fiir die folgenden Monate erhielt der Klager keine Vergiitung; die Beklagte erteilte auch keine Ab-
rechnungen. Auf Nachfrage erhielt der Klager vom Personalbiiro die Mitteilung, dass die Beklagte
keine Arbeitsvergiitung schulde, wenn sie seine Arbeitsleistung mangels Existenz von Produktions-
raumen nicht annehmen kdnne.

Beweis: Zeugnis des -, zu laden bei der Beklagten.

Indes bleibt die Beklagte zur Zahlung Annahmeverzugslohn verpflichtet. Sie trdgt das Betriebsrisi-
ko (§ 615 S.3 BGB).[1 <«

2. Erlduterungen

[1] Betriebsrisiko. Es ist zwischen Betriebs- und Wirtschaftsrisiko (— Rn. 33) zu unterschei-
den. Das Betriebsrisiko, das § 615 S. 3 erfasst, betrifft die Fille der Leistungsstérung, in de-
nen der Arbeitgeber die Arbeitsleistung auch ohne eigenes Verschulden nicht annehmen
kann. Die Arbeitsleistung wird aus betriebstechnischen Griinden unmdoglich, die nach schuld-
rechtlichen Grundsitzen weder Arbeitgeber noch Arbeitnehmer zu vertreten haben. Vor der
Einfagung des S.3 in § 615 durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001
hatte die Rechtsprechung diese Fille nach der Betriebsrisikolehre gelost und dem Arbeitgeber
in bestimmten Fillen abweichend von §§ 275, 326 Abs. 1, 615 S. 1 und 2 das Risiko des Ar-
beitsausfalls auferlegt. Nun kann der Arbeitnehmer aus § 615 S.3 iVm §615 S. 1, 2 unter
Anrechnung des Ersparten oder anderweitigen Erwerbs seinen Anspruch auf Zahlung der
vereinbarten Vergiitung geltend machen, ohne zur Nachleistung verpflichtet zu sein. Nach
Auffassung des Gesetzgebers (BT-Drs. 14/6857, 48) soll die Rechtsprechung den Begriff des
Betriebsrisikos konkretisieren und den Besonderheiten der denkbaren Fallgestaltungen Rech-
nung tragen. Vom Betriebsrisiko sind daher alle Ursachen erfasst, die von aufSen auf typische
Betriebsmittel (zB Maschinen, Fabrikgebdude, Heizungsanlagen) einwirken und sich fiir den
Arbeitgeber als ein Fall der hoheren Gewalt darstellen, wie zB Naturkatastrophen (Erdbeben,
Uberschwemmungen, Briande usw), Ungliicksfille sowie extreme Witterungsverhiltnisse
(BAG 9.3.1983 — 4 AZR 301/80, AP BGB § 615 Betriebsrisiko Nr. 31). Bei witterungsabhin-
gigen Unternehmen tragt der Arbeitgeber auch dann das Risiko des Arbeitsausfalls gem.
§ 615 S. 3, wenn er selbst den Betrieb aus Griinden, die in seinem betrieblichen oder wirt-
schaftlichen Verantwortungsbereich liegen, einschriankt oder stilllegt (BAG 9.7.2008 — 5 AZR
810/07, NZA 2008, 1407). In Fillen einer Pandemie kann das anders zu beurteilen sein. Wer-
den durch eine Pandemie Lieferketten unterbrochen oder werden zu viele Arbeitnehmer infol-
ge Erkrankung an dem Virus arbeitsunfihig, verwirklichen sich noch die Risiken, die der Ar-
beitgeber abstrakt beherrschen kann, da er es ist, der iiber die Lieferbeziehungen, die Grofse
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