LArbG Minchen, Urteil v. 28.10.2020 — 8 Sa 816/19

Titel:
Arbeitsentgelt, Arbeitslosengeld

Normenketten:
BGB § 293, § 615
KSchG § 11 Nr. 2
BUrIG § 7

Leitsatz:

Angebotene Prozessbeschaftigung war der Klagerin entgegen der Ansicht des ArbG unzumutbar.
Urlaubsabgeltung wurde zu Recht zugesprochen, Voraussetzungen der Befristung des Urlaubsanspruchs
nach neuerer BAG-Rspr. waren entgegen der Meinung der Beklagten nicht erfilllt (Einzelfall).

Schlagworte:

Annahmeverzug, boswillig unterlassener Zwischenverdienst, Urlaubsabgeltung, Arbeitsentgelt,
Arbeitslosengeld

Vorinstanz:
ArbG Minchen, Endurteil vom 16.10.2019 — 7 Ca 304/19

Rechtsmittelinstanz:
BAG Erfurt, Urteil vom 19.01.2022 — 5 AZR 346/21

Fundstelle:
BeckRS 2020, 57436

Tenor

I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Endurteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 16.10.2019 - 7 Ca
304/19 - in seiner Nr. 4 und seiner Nr. 5 abgeandert und wie folgt gefasst:

»4. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 63.000,00 brutto abzuglich € 17.421,71 netto nebst Zinsen
aus € 45.578,29 in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit 01.04.2019 zu bezahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

5. Von den Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragt die Klagerin 2%, die Beklagte 98%."

II. Die Berufung der Klagerin im Ubrigen und die Anschlussberufung der Beklagten werden zurlickgewiesen.
Ill. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Klagerin 2%, die Beklagte 98%.

Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1

Die Parteien streiten zweitinstanzlich im Wege der Berufung und der Anschlussberufung noch um
Vergutung aus Annahmeverzug fur die Zeit von Oktober 2017 bis Marz 2019, um die Auszahlung weiterer
Plusstunden und um Urlaubsabgeltung.

2
Die Beklagte betreibt ein Cateringunternehmen fir Schulen und Kindergarten. Teil des Unternehmens ist
auch der Dorfgasthof Z in C-Stadt, der sich in der Nahe des Verwaltungssitzes der Beklagten befindet.

3
Die Klagerin hat ein 4-jahriges Hochschulstudium mit dem Abschluss ,Ingenieurin fur
Lebensmittelmanagement (B. Sc.)“ absolviert.

4



Die Klagerin stand vom 01.10.2016 bis zum 31.03.2019 in einem Arbeitsverhaltnis als Marketing- und
Projektmanagerin zur Beklagten; das monatliche Bruttoentgelt betrug € 3.500,00. Nach § 6 Abs. 1 des
Arbeitsvertrages hatte die Klagerin einen Urlaubsanspruch von 30 Arbeitstagen.

5

Das Arbeitsverhaltnis wurde im Jahr 2017 zweimal durch die Beklagte gekundigt, und zwar mit Schreiben
vom 31.07.2017 zum 31.08.2017 sowie mit Schreiben vom 14.09.2017 zum 15.10.2017. Die hiergegen
gerichteten Kiindigungsschutzantrage sowie der Antrag auf Weiterbeschaftigung wurden mit Urteil des LAG
Miinchen vom 28.11.2018 - 5 Sa 260/18 - rechtskraftig zu Gunsten der Klagerin entschieden; die Beklagte
legte keine Nichtzulassungsbeschwerde ein.

6
Fir die Zeit nach dem 31.08.2017 leistete die Beklagte keine Gehaltszahlungen mehr an die Klagerin.

7

Das Arbeitsgericht hat als unstreitig festgestellt, dass sich in der Guteverhandlung am 21.09.2017
hinsichtlich der Kiindigungen aus dem Jahr 2017 die Klagerin auf den Vorrang einer Anderungskiindigung
berufen habe, nachdem die Beklagte vor Ausspruch der Kiindigungen eine offene Stelle einer Servicekraft
in Vollzeit inseriert hatte.

8

Mit Schreiben vom 29.09.2017 wurde der Klagerin angeboten, ab 01.10.2017 bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kundigungsrechtsstreites als Servicekraft im Gasthof Z beschéftigt zu werden (Anlage B 1,
Bl. 85 d. A.). Die regelmafige Arbeitszeit sollte bei einer Wochenarbeitszeit von 40 Stunden (5-Tage-
Woche) den betrieblichen Erfordernissen nach auf die Wochentage Montag bis Sonntag verteilt sein. Als
Arbeitsentgelt wurden monatlich € 2.000,00 brutto angeboten. Im Begleitschreiben vom 29.09.2017 (Anlage
B 2, Bl. 86 f. d. A.) wurde darauf hingewiesen, dass die geregelte Bruttomonatsvergitung nicht dem
bisherigen Verdienst entspreche, allerdings mit einem arbeitstaglichen Trinkgeld von oft mehr als € 50,00
netto gerechnet werden konne.

9

Die Klagerin erschien nicht - wie aufgefordert - am 01.10.2017 im Gasthof Z. Sie lie mit Schreiben vom
02.10.2017 (Anlage B 3, Bl. 88 f. d. A.) der Beklagten mitteilen, dass die angebotene Prozessbeschaftigung
nicht zumutbar sei. Das Gehalt ware niedriger, der Jahresurlaubsanspruch wurde statt bisher 30 Tage nur
noch 20 Tage betragen und eine 7- Tage-Woche verstolie gegen das Arbeitszeitgesetz. Zuvor habe die
Klagerin nie sonntags arbeiten missen. Bei dem angesprochenen Trinkgeld handle es sich
anerkanntermalen nicht um Arbeitsentgelt.

10

Im Rahmen des schriftsatzlichen Vortrags im Kindigungsschutzverfahren vor dem Arbeitsgericht Minchen
mit dem Aktenzeichen 31 Ca 9134/17 wies die Beklagte im Schriftsatz vom 24.11.2017, Seite 7 vorletzter
Absatz, darauf hin, dass sich die Frage nach der Beschaftigung der Klagerin als Servicekraft im Gasthof Z
zwar stelle, die Klagerin aber diesen Arbeitsplatz nicht antreten wolle. Hierauf entgegnete die Klagerin mit
Schriftsatz vom 08.01.2018, Seite 15 Absatze 3 und 4, dass die ausgeschriebene Stelle einer Servicekraft
in Vollzeit ihr vor Ausspruch der streitgegenstandlichen Kindigung nicht angeboten worden sei. Ware statt
einer Beendigungskiindigung eine Anderungskiindigung erklart worden, hatte sie dem Angebot
,Servicekraft in Vollzeit unter dem Vorbehalt nach § 2 KSchG, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
nicht sozial ungerechtfertigt sei, zugestimmt. In einem weiteren Schriftsatz der Klagerin vom 20.02.2019
fuhrte die Klagerin aus, dass sie ohne Weiteres in der Lage sei, als Servicekraft zu arbeiten. Sie sei fachlich
und personlich fur die Stelle geeignet gewesen. Sie kdnne durchaus Bedienen und habe dies als Studentin
bereits nachhaltig getan. Sie habe bei der Beklagten wahrend des Bestands des Arbeitsverhaltnisses
manchmal bei der Essensverteilung mitausgeholfen. Im Ubrigen wére ihr eine Einarbeitungszeit von bis zu
drei Monaten zuzubilligen. Immerhin gehe es bei der Tatigkeit der Servicekraft (lediglich) darum,
Essenbestellungen anzunehmen, das bestellte Essen zu den Gasten zu bringen, abzukassieren und dabei
einen hoflichen und gepflegten Gesamteindruck zu hinterlassen. Dies beherrsche sie bzw. beherrschte sie
nach kurzer Einarbeitungszeit. Die Zuriickweisung der Prozessbeschaftigung am 02.10.2017 sei von ihr mit
der Unzumutbarkeit der Entlohnung begriindet worden.

11



Nach der o. g. Entscheidung des LAG Minchen, in der zweitinstanzlich festgestellt wurde, dass das
Arbeitsverhaltnis fortbestehe, forderte die Beklagte die Klagerin mit Schreiben vom 29.11.2018 (Anlage B 4,
BIl. 90 d. A.) auf, sich am 03.12.2018 um 9:00 Uhr in den betrieblichen Raumen in der C Straf3e in C-Stadt
einzufinden um die Einsatzmdglichkeiten zu besprechen. Zu diesem Gesprach erschien die Klagerin. Es
wurden ihr verschiedene Einsatzmdglichkeiten genannt; ihr wurde das Wahlrecht zwischen Assistenz der
Geschaftsleitung, Zimmerreinigungstatigkeit und Servicetatigkeit unterbreitet. Am selben Tag nachmittags,
wurde zwischen der Klagerin und der Geschéaftsfiihrerin der Beklagten, Frau Y, ein Telefonat gefiihrt,
dessen Inhalt streitig ist. Am 04.12.2018 erschien die Klagerin kurz vor 6:00 Uhr in Stral3enkleidung und
StralRenschuhen ohne Wechselkleidung oder Schuhe fiir den internen Gebrauch im Gasthof Z. Die Klagerin
meinte, die Beklagte musse ihr die Arbeitskleidung stellen. Nach Vorlage eines Arbeitsvertrages fur eine
Prozessbeschaftigung (Anlage B 5, Bl. 91 d. A.) durch die Geschéftsfuhrerin Y, weigerte sich die Klagerin
diesen zu unterschreiben und verliel3 auf Weisung der Geschaftsfuhrerin Y den Gasthof. In einem
nachfolgenden Telefonat zwischen den Prozessbevollmachtigten der Parteien wies der
Prozessbevollmachtigte der Klagerin darauf hin, dass zu Gunsten seiner Mandantin eine
Weiterbeschaftigung ausgeurteilt worden sei und daher eine Prozessbeschéaftigung nicht akzeptabel sei.
Der Prozessbevollmachtigte der Beklagten verwies darauf, dass noch die Méglichkeit der
Nichtzulassungsbeschwerde bestehe und daher eine Beschaftigung auf Grundlage eines
Prozessbeschaftigungsvertrages erfolgen solle. Mit Schreiben vom 05.12.2018 (Anlage B 6, Bl. 92 f. d. A.)
bekraftigte der Prozessvertreter der Klagerin, dass die Klagerin keinen Prozessbeschaftigungsvertrag
unterzeichnen werde, da sie einen unmittelbaren falligen und notfalls vollstreckbaren Anspruch auf
Weiterbeschaftigung entsprechend ihrem Arbeitsvertrag habe.

12

Mit Schreiben der Beklagten vom 10.12.2018 (Anlage B 7, Bl. 96 f. d. A.) teilte die Beklagte der Klagerin mit,
dass sie ausschlief3lich zur Abwendung der Zwangsvollstreckung weiterbeschaftigt und aufgefordert werde,
am 11.12.2018 um 9:00 Uhr in C-Stadt in der C-StralRe zur Arbeit zu erscheinen. Daraufhin lieR die Klagerin
mit Schreiben vom 11.12.2018 (Anlage B 8, Bl. 98 d. A.) ein Zuriickbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung
geltend machen, da fiir den Zeitraum vom 01.09.2017 bis zum 30.11.2018 Arbeitslohn in Hohe von
52.500,00 € abziiglich auf die Agentur fiir Arbeit ibergegangener Anspriiche und Uberstundenvergiitung in
Hohe von € 1.031,00 brutto offen stinden. Die Beklagte beantragte die Hinterlegung eines Betrages von €
54.818,09; eine Hinterlegung erfolgte nicht. Die Agentur fir Arbeit Weilheim teilte mit Anschreiben vom
27.12.2018 (Anlage K 8, BI. 45 d. A.) der Klagerin mit, dass fir die Zeit vom 01.09.2017 bis 23.06.2018
Arbeitslosengeld in Hohe von € 11.681,91 bezahlt worden sei. Der Beklagten war ein Anspruchsuibergang
durch Mitteilung der Agentur fir Arbeit Weilheim seit Oktober 2017 bekannt.

13

Fir den Zeitraum vom 01.07.2018 bis zum 31.12.2018 erhielt die Klagerin monatlich € 766,00 Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts (Anlage K 15, Bl. 224 ff. d. A.). Fur den Zeitraum vom 01.01.2019 bis
zum 31.03.2019 wurden monatlich € 774,00 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts bezahlt.
Letztere Zahlungen gestand die Klagerin im Kammertermin am 26.06.2019 auf Nachfrage der Beklagten zu
und bezifferte sie erstmals mit Schriftsatz vom 19.07.2019.

14

Der als Servicekraft im Gasthof Z beschaftigte Mitarbeiter X erhielt im Zeitraum vom 02.04.2019 bis zum
14.05.2019 durchschnittlich knapp € 90,00 pro Arbeitstag an Trinkgeldern. Das Gesamttagestrinkgeld
belauft sich auf 8 - 10% des jeweiligen Tagesumsatzes der Beklagten mit Speisen und Getranken im
Gasthof Z.

15

Mit Anderungskiindigung vom 11.12.2018, der Kléagerin zugegangen am 19.12.2018, wurde das
Arbeitsverhaltnis erneut zum 31.03.2019 gekilindigt und der Klagerin angeboten, nach Ablauf der
Kindigungsfrist als Zimmermadchen und Frihstickskraft beschaftigt zu werden (Anlage K 3, Bl. 21 d. A.).
Die Klagerin nahm am 04.01.2019 das Angebot, zu geanderten Bedingungen weiter zu arbeiten, unter dem
Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung der Anderungskiindigung an. Uber diese im (vorliegenden) Verfahren
erster Instanz angegriffene Anderungskiindigung verstandigten sich die Parteien unter dem 21.03.2019 im
Rahmen eines Teilvergleichs auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.03.2019.

16



Die Beklagte fuhrte fur die Klagerin ein Arbeitszeitkonto. Die Beklagte hat erstinstanzlich den
Zeitkontoausdruck zum Stichtag 31.08.2017 (Anlage B 1, Bl. 179 d. A.) vorgelegt. Dort ist ein positives
Guthaben von 31,37 Stunden ausgewiesen. Der finanzielle Wert des Guthabens belauft sich auf € 633,67
brutto.

17

Im Jahr 2017 nahm die Klagerin nach ihren Angaben 15,5 Urlaubstage, nach Angaben der Beklagten 14
Urlaubstage nicht. Der Jahresurlaub 2018 wurde komplett nicht genommen. Fir das Jahr 2019 entstand ein
anteiliger Urlaubsanspruch von 8 Tagen. Die Urlaubsabgeltung fir von der Klagerin behauptete 55 offene
Urlaubstage betragt € 8.642,33 brutto.

18

Die Klagerin hat vor dem Arbeitsgericht vorgebracht, sie sei seit dem 01.09.2017 durchgangig leistungsfahig
und leistungswillig fur ihre Tatigkeit als Marketing- und Projektmanagerin gewesen. Ihr stehe deshalb
Annahmeverzug fur den Zeitraum vom 01.09.2017 bis zum 31.03.2019 in H6he von monatlich € 3.500,00
brutto abzuglich erhaltenen Arbeitslosengeldes und weiterer Zahlungen der Sozialbehérden zu. Sie musse
sich keinen fiktiven Verdienst in Hohe von € 2.000,00 und € 50,00 Trinkgeld anrechnen lassen, da ihr nicht
vorgeworfen werden konne, sie habe es boswillig unterlassen, zumutbare Arbeit anzunehmen. Die Beklagte
habe die von der Klagerin angebotene Arbeitsleistung nicht angenommen, sondern lediglich Arbeit
angeboten, die nicht im Rahmen ihres Direktionsrechtes gelegen habe, sprich nicht gleichwertig gewesen
sei. Der Klagerin sei eine Tatigkeit als Servicekraft bzw. Frihstlickskraft bzw. Zimmermadchen ab
01.10.2017 zu einem Gehalt von € 2.000,00 und Trinkgeldaussicht in Héhe von € 50,00 netto pro Tag bei
einer 7-Tage-Woche montags bis sonntags nicht zumutbar gewesen. Die Tatigkeit als
Servicekraft/Fruhstlckskraft/Zimmermadchen ware mit einem massiven Statusverlust einhergegangen. Der
Statusverlust einer Angestellten mit Hochschulabschluss in leitender Tatigkeit zu einer ungelernten
Servicekraft auf Arbeiterebene sei enorm. Hinzu kdme, dass in dem Gasthof Z fast alle Kolleginnen und
Kollegen mittags und auch zu sonstigen Tageszeiten zum Essen bzw. Trinken gehen wirden und die
Klagerin damit ihre damals aktuellen Kolleginnen und Kollegen als Servicekraft beim Mittagessen héatte
bedienen missen. Der Urlaubsanspruch in der neuen Tatigkeit hatte nur noch 20 Tage pro Jahr betragen
statt bislang 30 Tage pro Jahr. Die Verringerung des Gehaltes von € 3.500,00 brutto im Monat auf €
2.000,00 brutto im Monat sei nicht zumutbar, zumal das Trinkgeld in Hohe von € 50,00, wenn auch
steuerfrei, eine blofRe Vergiitungschance darstelle. Die Klagerin habe sich im Rahmen des
Klndigungsschutzverfahrens, die betriebsbedingten Beendigungskiindigungen vom 31.07.2017 und vom
14.09.2017 betreffend, auf den Vorrang der Anderungskiindigung berufen und vorgetragen, ihr hatte im
Wege der Anderungskiindigung eine damals freie Stelle als Servicekraft angeboten werden miissen, da sie
dann die Méglichkeit gehabt hatte, dieser Anderung der Arbeitsbedingungen unter dem Vorbehalt von § 2
KSchG zuzustimmen, um sich zumindest den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses zu sichern. Dies habe
fur die Klagerin eine bedeutsame Rolle gespielt, weil sie vor ihrer Tatigkeit bei der Beklagten lange Zeit
arbeitslos gewesen sei. Die Sicherung von Bestandschutz und die Sicherung von Anwartschaftszeiten in
der Arbeitslosenversicherung hatten deswegen fir die Klagerin ein massives Argument dargestellt, einer
Anderungskiindigung, so sie erfolgt ware, unter Vorbehalt zuzustimmen. Die Sicherung des Bestandes
eines Arbeitsplatzes, wenn auch zu schlechteren Bedingungen, sei losgeldst von der Frage der
Zumutbarkeit einer anderweitigen Arbeit im Sinne von § 11 Nr. 2 KSchG zu sehen. Die Beklagte habe es in
der Hand gehabt, durch Ausspruch einer Anderungskiindigung statt des Ausspruchs zweier
Beendigungskindigungen ihr Annahmeverzugsrisiko zu reduzieren.

19

Dass die Klagerin am 03.12.2018 bei der Beklagten erschienen sei, sei in der Erwartung erfolgt, dass der
am 22.03.2018 unter Ziffer 3. ausgeurteilte und vom LAG Minchen am 28.11.2018 bestatigte allgemeine
Weiterbeschaftigungsanspruch nun von der Beklagten bedient wiirde. Die Kl&gerin habe sich zu keinem
Zeitpunkt dafur entschieden, im Gasthof Z als Fruhstickkraft und Zimmermadchen fir die Beklagte zu
arbeiten. Sie habe dies nicht Frau Y in einem Telefonat am 03.12.2018 mitgeteilt. Die Gesprache zwischen
Frau Y und der Klagerin am 03.12.2018 hatten deswegen keine besondere Relevanz.

20

Es sei unrichtig, dass von der Klagerin in ihrem Schreiben vom 11.12.2018 der konkrete offene
Ruckstandsbetrag nicht genannt worden sein solle, weil der zum Abzug zu bringende
Arbeitslosengeldbetrag nicht exakt beziffert worden sei. Sie habe erst mit Anschreiben der Agentur fiir



Arbeit Weilheim vom 27.12.2018 Kenntnis von der genauen Hohe der auf die Agentur fir Arbeit
Ubergegangenen Lohnspriiche in Héhe von € 11.681,91 erhalten. Eine Bezifferung sei ihr deshalb vorher
nicht moglich gewesen. Der Anspruchsiuibergang sei der Beklagten durch gesonderte Mitteilung der Agentur
fur Arbeit Weilheim bereits seit Oktober 2017 bekannt gewesen. Es habe von der Beklagten verlangt
werden koénnen, hier Ricksprache mit der Agentur fir Arbeit zu halten.

21

Die Klagerin habe sich seit September 2017 auf jedes von der Agentur benannte Stellenangebot beworben
und ca. funf Vorstellungsgesprache geflihrt. Erst nach einer Fortbildung sei die Vermittlung der Klagerin
erfolgreich gewesen; sie sei seit dem 01.05.2019 neu beschaftigt.

22
Hinsichtlich des geltend gemachten Urlaubsabgeltungsanspruchs behauptet die Klagerin, dass im Jahr
2017 noch 15,5 Urlaubstage offen gewesen seien; 14,5 Urlaubstage habe sie genommen.

23

Der Klagerin stehe schliel3lich die Bezahlung von 51,04 Stunden Guthaben auf dem Arbeitszeitkonto zu. Am
17.08.2017 habe die Klagerin auf dem EDV-Bildschirm das Arbeitszeitguthaben von 51,04 Stunden
gesehen.

24
Die Klagerin hat vor dem Arbeitsgericht zuletzt beantragt,

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin riickstandigen Lohn zu bezahlen in Héhe von EUR 66.500,00
brutto, abzuglich auf die Agentur fir Arbeit gem. § 115 SGB X Ubergegangener Anspriiche in Hohe von
EUR 11.681,91 netto, abzlglich auf die Agentur fir Arbeit gem. § 115 SGB X Ubergegangener Anspriche in
Hohe von EUR 6.918,00 netto zzgl. 5% Punkte Zinsen lber dem Basiszinssatz der EZB aus 3.500,00 seit
1.10.2017, aus 7.000,00 seit 1.11.2017, aus EUR 10.500,00 seit 1.12.2017, aus EUR 14.000,00 seit
1.1.2018, aus EUR 17.500,00 seit 1.2.2018, aus

EUR 21.000,00 seit 1.3.2018, aus EUR 24.500,00 seit 1.4.2018, aus
EUR 28.000,00 seit 1.5.2018, aus EUR 31.500,00 seit 1.6.2018, aus
EUR 35.000,00 seit 1.7.2018, aus EUR 38.500,00 seit 1.8.2018, aus
EUR 42.000,00 seit 1.9.2018, aus EUR 45.500,00 seit 1.10.2018, aus
EUR 49.000,00 seit 1.11.2019, aus EUR 52.500,00 seit 1.12.2018, aus

EUR 56.000,00 seit 1.1.2019, aus EUR 59.500,00 seit 1.2.2019, aus EUR 63.000,00 seit 1.3.2019, aus
EUR 66.500,00 seit 1.4.2019.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 8.642,33 brutto zzgl. 5% Punkte Zinsen Gber dem
Basiszinssatz der EZB seit Klageerhebung zu bezahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin EUR 1.031,00 zzgl. 5% Zinsen uber dem Basiszinssatz der
EZB hieraus seit Klageerhebung zu bezahlen.

25
Die Beklagte hat beantragt,

Klageabweisung.

26

Die Beklagte hat vor dem Arbeitsgericht vorgetragen, dass sie von einer Zumutbarkeit der Beschaftigung im
Gasthof Z ausgehe, da die Klagerin dort ein Gehalt bei Einschluss des Trinkgeldes erhalten hatte, das ihr
arbeitsvertragliches Gehalt Gberschritten hatte. Auch sei keine Arbeit an 7 Tagen, sondern in einer 5-Tage-
Woche verlangt worden. Die Klagerin habe sich nach dem Gesprach am 03.12.2018 dafur entschieden, im
Gasthof Z als Fruhstuckskraft und Zimmermadchen zu arbeiten. Dies habe sie Frau Y telefonisch am
03.12.2018 um 14:00 Uhr mitgeteilt. Frau Y habe der Klagerin gegeniiber dargelegt, dass es sich hierbei
ebenfalls um eine Prozessbeschaftigung handle. Am 04.12.2018 morgens habe die Klagerin auf den
Vorhalt, keine hygienetaugliche Kleidung zu tragen, gemeint, die Beklagte musse ihr die Arbeitskleidung
stellen. Dies sei bei der Beklagten nicht der Fall und sei der Klagerin als ehemals fiir Qualitatssicherung
zustandige Mitarbeiterin bekannt gewesen.



27

In dem Schreiben der Klagerin vom 11.12.2018 habe diese ihr Zurlickbehaltungsrecht nicht wirksam
ausgelbt, da der offene Betrag nicht klar gewesen sei, weil die Hohe des erhaltenen Arbeitslosengeldes
nicht mitgeteilt worden sei. Dartber hinaus habe der Klagerin der Annahmeverzug in der behaupteten Hohe
nicht zugestanden, da eine Prozessbeschaftigung moglich gewesen sei, in der die Klagerin pro Monat €
2.000,00 brutto zzgl. Trinkgelder in Héhe von mindestens € 50,00 taglich hatte erzielen kénnen. Auch fehle
Vortrag der Klagerin, warum sie Arbeitsangebote der Agentur fir Arbeit seit September 2017 nicht
angenommen habe. Die Klagerin sei fur den streitigen Zeitraum nicht leistungsbereit gewesen. Sie habe
zwar die Vollstreckung des Weiterbeschaftigungsantrags angedroht, dann aber die angebotene Arbeit nicht
aufgenommen.

28

Der Klagerin stehe der geltend gemachte Urlaubsabgeltungsanspruch nicht zu. Der Urlaubsanspruch fir
2017 und 2018 sei verfallen, da die Klagerin die Gewahrung nicht beantragt habe. Fur das Jahr 2017 seien
nur 14 Urlaubstage offen gewesen.

29

Sie beziehe sich auf das aus dem Zeitkontoausdruck vorhandene positive Guthaben von 31,37
Arbeitsstunden. Sie bestreite, dass der Klagerin am 17.08.2017 von der Mitarbeiterin Petra Holle am
Bildschirm 51,04 Stunden gezeigt worden seien.

30
Mit dem angegriffenen Endurteil hat das Arbeitsgericht wie folgt entschieden:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 3.500,00 brutto abziiglich € 1.178,20 netto Arbeitslosengeld
zu zahlen.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 8.642,33 brutto zuzlglich Zinsen in H6he von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz der EZB seit 15.05.2019 zu zahlen.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin € 633,44 brutto zuzuglich Zinsen in Héhe von 5
Prozentpunkten tUber dem Basiszinssatz der EZB seit 15.05.2019 zu zahlen.

4. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
5. Die Beklagte tragt 22,5% und die Klagerin 77,5% der Kosten des Rechtsstreits.
6. Der Streitwert wird auf € 57.573,42 festgesetzt.

31
Zur Begruindung seiner Entscheidung hat das Arbeitsgericht im Wesentliches Folgendes ausgefihrt:

32

Die Klagerin habe Anspruch auf Urlaubsabgeltung und Anspruch auf Bezahlung eines Teils der geltend
gemachten Gutstunden auf dem Arbeitszeitkonto, sowie Anspruch auf den - zweitinstanzlich nicht mehr
streitbefangenen - Annahmeverzugslohn fir den Monat September 2017.

33

Der Klagerin stehe fir den Monat September 2017 ein Annahmeverzugsanspruch gemaf § 615 BGB in
Hohe von € 3.500,00 brutto abziiglich € 1.178,20 netto erhaltenen Arbeitslosengeldes zu. Fur diesen Monat
habe die Klagerin unstreitig kein Gehalt bekommen und die Beklagte habe sich nach Ablauf der
Kundigungsfrist und rechtskréaftiger Entscheidung Uber die Unwirksamkeit der zum 31.08.2017 sowie zum
15.10.2017 ausgesprochenen Kindigungen seit 01.07.2017, ab dem kein Lohn an die Klagerin mehr
bezahlt wurde, in Annahmeverzug befunden. Gemaf § 11 Ziffer 3 KSchG misse sich die Klagerin das
erhaltene Arbeitslosengeld in Hohe von € 1.178,20 netto anrechnen lassen. Nachdem die Klagerin fir den
Zeitraum 01.07.2017 bis 23.06.2018 insgesamt € 11.681,91 netto Arbeitslosengeld erhalten habe, errechne
sich hieraus fur den Monat September 2017 ein anteiliges Arbeitslosengeld in Hohe von € 1.178,20.

34
Die Beklagte schulde keine Zinsen hierauf aus den §§ 286, 288 BGB, da von der Klagerin nicht vorgetragen
worden sei, wann erstmals Arbeitslosengeld bezahlt worden sei.
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Die weiter geltend gemachten Annahmeverzugsanspriche fur den Zeitraum vom Oktober 2017 bis zum
Marz 2019 stiinden der Klagerin nicht geman § 615 BGB zu, da sich die Klagerin unterlassenen Verdienst
gemal § 615 Satz 2 BGB sowie § 11 Ziffer 2 KSchG anrechnen lassen musse. Nach beiden Bestimmungen
sei zu prifen, ob dem Arbeitnehmer nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie unter Beachtung des
Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) die Aufnahme einer anderweitigen Arbeit zumutbar sei
(BAG vom 16.06.2004 - 5 AZR 508/03). Eine Anrechnung komme auch in Betracht, wenn die
Beschaftigungsmdglichkeit bei dem Arbeitgeber bestehe, der sich mit der Annahme der Dienste des
Arbeitnehmers im Verzug befinde.

36

Ob die Klagerin es boswillig unterlassen habe, eine zumutbare Arbeit aufzunehmen, indem sie der
Arbeitsaufforderung der Beklagten nicht nachkam, sei nach den gesamten Umstanden des konkreten Falls
zu beurteilen. Die Einwendung des § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG setze zunachst voraus, dass dem
Arbeitnehmer die angebotene Arbeit zumutbar sei. Maligebend seien die Umsténde des Einzelfalls. Bei der
Prifung seien das dem Arbeithehmer gemal Art. 12 GG zustehende Grundrecht der freien Arbeitsplatzwahl
sowie der Grundsatz von Treu und Glauben zu beachten. Die Unzumutbarkeit der Arbeit kénne sich unter
verschiedenen Gesichtspunkten ergeben. Sie kdnne in der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit oder
den sonstigen Arbeitsbedingungen ihren Grund haben (BAG, a. a. O.). Auch vertragsrechtliche Umstande
seien zu bericksichtigen. Die Zumutbarkeit der neuen Arbeitsbedingungen im Rahmen des § 11 Satz 1 Nr.
2 KSchG sei nicht generell schon deshalb zu bejahen, weil Anderungsschutzklage erhoben worden sei. Der
Mafstab des § 2 Satz 1 KSchG sei ein anderer als der des § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG, weil § 2 Satz 1 KSchG
im Gegensatz zu § 11 Satz 1 Nr. 2 KSchG die betriebliche Situation bei den kiindigenden Arbeitgebern
entscheidend berucksichtige. Demgegeniiber komme es bei § 11 Satz 1 Nr. KSchG in erster Linie auf die
Verhaltnisse des gekiindigten Arbeithnehmers an.

37

Bei Anwendung dieser Grundsétze sei das Arbeitsgericht zu der Uberzeugung gelangt, dass der Klagerin
die ab dem 01.10.2017 angebotene Beschéaftigung als Servicekraft im Gasthof Z zumutbar gewesen sei.
Zwar stelle die Beschaftigung als Servicekraft gegentber der arbeitsvertraglich geschuldeten Tatigkeit als
Marketing- und Projektmanagerin eine statusmafig niedrigere Position dar; auch seien die sonstigen
Vertragsbedingungen zum Teil schlechter, da eine Verteilung der Arbeitszeit anders als arbeitsvertraglich
geschuldet, auf 7 Tage in der Woche erfolgen sollte und mangels Regelung des Urlaubsanspruchs nur vom
Mindesturlaub auszugehen gewesen sei. Hinsichtlich des Arbeitsentgeltes sei ein niedrigerer Festlohn mit
Aussicht auf Trinkgeldzahlungen angeboten worden. Die Verschlechterung der sonstigen
Arbeitsbedingungen sehe das Gericht hier als weniger schwerwiegend und mache fur sich betrachtet das
Angebot der Beklagten nicht unzumutbar. Ausschlaggebend fiir die Entscheidung des Gerichts sei der
unbestrittene Vortrag der Beklagten, dass die Klagerin bereits im Gutetermin zur Kiindigung vom
31.07.2017 auf den Vorrang einer Anderungskiindigung verwiesen habe, nachdem die Stelle als
Servicekraft bei der Beklagten frei gewesen sei. Im weiteren Kiindigungsschutzprozess habe die Klagerin
dann vorgetragen, dass sie eine Anderungskiindigung unter Vorbehalt angenommen hatte und dazu
ausgefuhrt, dass die Klagerin sich auch fur die Stelle geeignet hatte. Schliellich habe die Klagerin dann das
Anderungsangebot der Beklagten vom 11.12.2018, nach Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung als
Zimmermadchen und Frihstlckskraft zu arbeiten, unter Vorbehalt angenommen. Aus diesem Verhalten der
Klagerin schliee das Gericht, dass sie selbst die Beschaftigung als
Servicekraft/Fruhstlckskraft/Zimmermadchen - die alle statusmagig unter der arbeitsvertraglich
geschuldeten Tatigkeit als Marketing- und Projektmanagerin lagen - fir sich als zumutbar ansehe. Nachdem
das Bundesarbeitsgericht, dessen Erwagungen das Arbeitsgericht folge, bei der Beurteilung der
Zumutbarkeit der angebotenen Tatigkeit maRgeblich auf die Verhaltnisse des gekiindigten Arbeitnehmers
abstelle, komme der Einschatzung der Klagerin ein besonderes Gewicht zu. Soweit die Klagerin
argumentiere, sie hatte ein Anderungsangebot 2017 und habe das Anderungsangebot aufgrund der
Anderungskiindigung vom 11.12.2018 unter Vorbehalt angenommen, um weiterhin in einem
versicherungspflichtigen Arbeitsverhaltnis zu sein, nachdem sie vor der Beschaftigung bei der Beklagten
langere Zeit arbeitslos gewesen sei, so spreche dies nicht gegen die Unzumutbarkeit der angebotenen
Beschaftigung im Annahmeverzugszeitraum, da auch ein Prozessarbeitsverhaltnis ein regulares
sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhaltnis darstelle und die Klagerin diesbezliglich keine Nachteile
erlitten hatte.
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Die Klagerin musse sich nach § 11 Ziffer 2 KSchG den angebotenen Verdienst von € 2.000,00 brutto sowie
arbeitstagliches Trinkgeld von 50,00 € bis 90,00 € netto anrechnen lassen, sodass der arbeitsvertraglich
geschuldete Lohn von € 3.500,00 brutto erreicht sei. Die Klagerin habe die von Beklagtenseite substantiiert
vorgetragene Moglichkeit, arbeitstagliches Trinkgeld zu erzielen, nicht bestritten.

39

Fir den Zeitraum vom 04.12.2018 bis zum 11.12.2018 bestehe zur Uberzeugung des Arbeitsgerichts kein
Annahmeverzugsanspruch, da auch fur diesen Zeitraum die Klagerin die Annahme zumutbarer Arbeit bei
der Beklagten boswillig unterlassen habe (§ 615 BGB, § 11 Ziffer 2 KSchG). Nach der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts, in der die Unwirksamkeit der Kiindigungen vom 31.07.2017 und 14.09.2017 bestatigt
worden sei (28.11.2018), héatten sich die Parteien zur Uberzeugung des Gerichts darliber verstandigt, dass
die Klagerin als Servicekraft ab dem 04.12.2018 bei der Beklagten eingesetzt werde. Die Beklagte habe
hierzu behauptet, dass man sich am 03.12.2018 wegen des Einsatzes der Klagerin besprochen habe und
die Klagerin am selben Tag telefonisch ihr Einverstéandnis als Servicekraft zu arbeiten mitgeteilt habe. Die
Klagerin habe zwar bestritten, ihr telefonisches Einverstandnis gegeben zu haben, doch sei sie am
04.12.2018 um 6:00 Uhr morgens im Gasthof Z erschienen. Hieraus kénne nur der Schluss gezogen
werden, zumal sich die Verwaltung der Beklagten, in der die Klagerin als Objekt- und Marketingmanagerin
gearbeitet habe, an einem anderen Ort (C StralRe in C-Stadt) befinde, dass man sich auf eine Arbeit im
Gasthof verstandigt gehabt habe. Die Klagerin selbst habe zum Inhalt des Gesprachs am 03.12.2018 keine
Angaben gemacht. Nach § 138 Abs. 4 ZPO hatte sie sich nicht auf ein Bestreiten des Beklagtenvortrags
beschranken dirfen, da sie aus eigener Wahrnehmung den Inhalt des Gesprachs kenne.

40

Ein Annahmeverzugsanspruch der Klagerin fir den Zeitraum vom 12.12.2018 bis zum 31.03.2019 sei nicht
gemal § 615 BGB gegeben, da die Klagerin ihre Arbeitsleistung nicht angeboten habe und ihr kein
Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB zugestanden habe. Die Auslibung eines
Zuruckbehaltungsrechts nach § 273 BGB musse, um Rechtswirkungen entfalten zu kénnen, geltend
gemacht werden. Dem Glaubiger musse deutlich gemacht werden, aufgrund welcher konkret nachprifbarer
Gegenforderungen die Leistung vorlaufig nicht erbracht werde (BAG vom 19.01.2016 - 2 AZR 449/15).
Dementsprechend musse der Arbeitnehmer unter Angabe des Grundes dem Arbeitgeber klar und eindeutig
mitteilen, er werde dieses Recht mit Blick auf eine ganz bestimmte konkrete Gegenforderung wahrnehmen.
Nur so werde dem Arbeitgeber die Moglichkeit eréffnet, den moéglichen Anspruch des Arbeitnehmers zu
prufen und ggf. zu erfillen. Ein Arbeitnehmer kénne das Zurtickbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung
ausliben, wenn er einen falligen Lohnanspruch gegen den Arbeitgeber erworben habe und der Arbeitgeber
diesen nicht erfiille. Die Klagerin habe zwar mit Schreiben vom 11.12.2018 ein Zurtickbehaltungsrecht
erklaren lassenmit dem Hinweis, dass flir den Zeitraum vom 01.09.2017 bis zum 30.11.2018 offener
Arbeitslohn in Hohe von € 52.500,00 brutto abzliglich auf die Agentur flr Arbeit libergegangener Anspriiche
sowie offene Uberstundenvergiitung bestehe. Da der Klagerin aber zum einen, wie zuvor erlautert, nur ein
Annahmeverzugsanspruch in Hohe eines Monatslohns abzuglich erhaltenen Arbeitslosengeldes zustehe
und zum anderen die Beklagte die Hohe der geschuldeten Forderung nicht prifen und entsprechend zur
Auszahlung habe bringen konnen, habe die Klagerin ihr Zuriickbehaltungsrecht nicht wirksam ausgelbt.
Nachdem die Klagerin fir einen Zeitraum ab 01.09.2017 Arbeitslosengeld erhalten habe, hatte sie, auch
wenn der entsprechende Bescheid Uber die erfolgte Zahlung erst auf den 27.12.2018 datiere, anhand der
erhaltenen Zahlungen diese konkret beziffern und von den geltend gemachten Bruttolohnen in Abzug
bringen kénnen.
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Der Klagerin stehe gemaR § 7 Abs. 4 BUrlG Urlaubsabgeltung fiir 55 Urlaubstage in Hohe von € 8.642,33
brutto zu. Der Klagerin stehe laut Arbeitsvertrag ein Urlaubsanspruch von 30 Urlaubstagen pro Jahr zu.
Dies ergebe fur das Jahr 2018 30 Urlaubstage, fur das Jahr 2019 gemaR § 5 Abs. 1 lit. ¢ BUrlG acht
Urlaubstage. Fur das Jahr 2017 stiinden der Klagerin entsprechend ihren Angaben 15,5 Urlaubstage zur
Abgeltung zu. Zwar behaupte die Beklagte, dass fur das Jahr 2017 nur 14 Tage offen seien, doch sei die
hierfur darlegungsund beweispflichtige Beklagte beweisfallig geblieben. Die Frage der offenen Urlaubstage
entscheide sich bei unstreitiger Anzahl der Jahresurlaubstage danach, wie viele Urlaubstage tatsachlich
eingebracht worden seien. Hierflir sei die Beklagte darlegungs- und beweispflichtig.

42



Die Urlaubstage seien weder fir das Jahr 2017 noch fir das Jahr 2018 verfallen und deshalb wie der
anteilige Urlaub 2019 abzugelten.

43

Ein Verfall des Urlaubsanspruches gemaf § 7 Abs. 3 BUrIG sei nicht eingetreten. Nach der
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 29.11.2017 - C-214/16 sowie vom 06.11.2018 - C684/16) hatte die
Beklagte die Klagerin auf den drohenden Verfall von Urlaub hinweisen missen. Der Arbeitgeber sei
rechtlich auch nicht gehindert, einem Arbeitnehmer in einem unwirksam gektindigten und deshalb
fortbestehenden Arbeitsverhaltnis vorsorglich Urlaub zu erteilen. Dies gelte auch dann, wenn ein
Kindigungsrechtsstreit gefuhrt werde (BAG vom 13.12.2011 - 9 AZR 420/10).
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Der Klagerin stehe gemaR § 612 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag die Bezahlung von 31,37
Arbeitsstunden in Hohe von € 633,44 brutto zu. Die Klagerin habe zwar behauptet, ihr stiinde die Bezahlung
von 51,04 Stunden zu und sich daflr darauf bezogen, dass sie am 17.08.2018 am EDV-Bildschirm in der
Verwaltung der Beklagten dies gesehen habe. Die Beklagte habe aber einen Ausdruck aus dem Zeitkonto,
Stand Ende August 2018, vorgelegt, wonach 31,37 Stunden Guthaben auf dem Arbeitszeitkonto bestehe.
Als ausschlaggebend erachte das Gericht den Ausdruck, Stande Ende August 2017, zumal die Klagerin
nicht behauptet habe, dass der 17.08.2017 den Endstand ihres Arbeitszeitkontos darstelle. Die erste
Kindigung sei zum 31.08.2017 ausgesprochen worden.

45
Erganzend wird auf Tatbestand und Entscheidungsgriinde des angegriffenen Endurteils Bezug genommen.

46
Gegen diese Entscheidung, die ihr am 13.11.2019 zugestellt wurde, wendet sich die Klagerin mit ihrer am
13.12.2019 eingelegten und am 13.02.2020 innerhalb verlangerter Frist begrindeten Berufung.
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Die Beklagte, der die Berufungsbegriindung am 19.02.2020 zugestellt wurde, hat mit Schriftsatz vom
17.03.2020, der am selben Tage eingegangen ist, Anschlussberufung eingelegt und diese gleichzeitig
begrindet.

48
Die Klagerin bringt zur Begriindung ihres Rechtsmittels im Wesentlichen Folgendes vor:

49

Die Klagerin habe noch Anspruch auf weiteren Annahmeverzugslohn in Héhe von € 63.000,- brutto (18
Monate zwischen Oktober 2017 bis Marz 2019 x € 3.500,00) abzgl. auf die Agentur flr Arbeit
Ubergegangener Anspriiche in Hohe von insgesamt € 17.421,71 netto sowie auf Zinsen ab dem 01.11.2017,
weil die Agentur fur Arbeit erstmals Arbeitslosengeld fur den Zeitraum vom 01.07.2017 bis zum 23.06.2017
am 01.09.2017 bezahlt habe, wie der Bestatigung gemaf Anlage BK 5 zu entnehmen sei.
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Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht angenommen, die Klagerin habe sich in der Zeit vom 01.10.2017 bis
zum 04.12.2017 boswillig unterlassenen Zwischenverdienst anrechnen zu lassen. Es habe verkannt, dass
der Klagerin am 29.09.2017 lediglich ein unbefristeter Prozessbeschaftigungsvertrag angeboten worden sei,
und es sei aus unzutreffenden Erwagungen zur Fiktion gelangt, die Klagerin habe eine Beschaftigung als
Servicekraft, Frihstickskraft und Zimmermadchen fir sich als zumutbar angesehen.
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Die Beklagte habe der Klagerin unter dem 29.09.2017 einen von ihr bereits unterzeichneten
Prozessbeschaftigungsvertrag lediglich per Telefax angeboten (vgl. Anlage BK 6). Da § 14 Abs. 4 TzBfG fur
eine wirksame Zweckbefristung die Schriftform verlange, ware bei Gegenzeichnung und Riickleitung durch
die Klagerin die Zweckbefristung nicht wirksam vereinbart worden, sondern ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis zu den schlechteren Konditionen, und zwar neben dem originaren Arbeitsvertrag vom
27.09.2016, entstanden. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts (vgl. S. 14 d. Ersturteils) hatte eine
Unterzeichnung massive Nachteile fur die Klagerin zur Folge gehabt. Die Rickkehr an den alten
Arbeitsplatz ware faktisch unmdglich geworden.

52



Bestritten werde der Vortrag der Beklagten, die Klagerin hatte davon ausgehen miissen, dass bei einem
entsprechenden Vorhalt hinsichtlich der Formbedurftigkeit bei Arbeitsantritt eine Gegenzeichnung des
Telefax erfolgt ware. Im Ubrigen unterschlage die Beklagte, dass die Klagerin sie auf die Einhaltung der
Formvorschriften tiberobligationsmaRig mit Telefax vom 02.10.2017 aufmerksam gemacht habe. Entgegen
der Auffassung der Beklagte habe die Klagerin der Beklagten nicht mitteilen missen, dass sie mit dem
Angebot einer Beschaftigung vom 29.09.2017 einverstanden gewesen ware, wenn eine beidseits
unterzeichnete Originalurkunde erstellt wirde. Nachdem die Regelung in § 11 Nr. 2 KSchG eine fir den
Arbeitgeber glnstigere Rechtsfolge bewirke, sei es selbstverstandlich von der Beklagten zu verlangen
gewesen, der Klagerin einen formal und inhaltlich zumutbaren Prozessbeschaftigungsarbeitsvertrag
vorzulegen.

53

Das Arbeitsgericht habe auch verkannt, dass in dem angebotenen Prozessbeschaftigungsvertrag (Anlage
BK 6) Trinkgeldzahlungen als Sachbezugsanspruch nicht vorgesehen gewesen seien, womit sich das
monatliche Gehalt der Klagerin von € 3.500,00 brutto auf € 2.000,00 verschlechtert hatte. Ferner habe im
originaren Arbeitsvertrag eine 5-Tage-Woche gestanden, im angebotenen
Prozessbeschaftigungsarbeitsvertrag sei eine 7-Tage-Woche abgebildet gewesen. Im originaren
Arbeitsvertrag sei ein Urlaubsanspruch von sechs Wochen im Jahr zugebilligt gewesen, im angebotenen
Prozessbeschaftigungsarbeitsvertrag nur von vier Wochen pro Jahr. Der Status der Klagerin hatte sich von
einer Akademikerin hin zu einer Arbeiterin verschlechtert.
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Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht fingiert (vgl. S. 14 d. Ersturteils), die Klagerin habe in der Zeit vom
01.10.2017 bis zum 04.12.2017 eine Prozessbeschaftigung als Servicekraft ,fir sich als zumutbar
angesehen®. Fur diese Fiktion existierten weder sachliche noch rechtliche Ankniipfungstatsachen.
Fehlerhaft habe das Arbeitsgericht unterstellt, die Parteien hatten bereits in der Glteverhandlung am
21.09.2017 Uber den Vorrang einer Anderungskiindigung gesprochen. Die Klagerin habe die Thematik
vielmehr erstmals in ihrem Schriftsatz vom 08.01.2018 angesprochen. Der Vortrag der Beklagten zum
Verlauf der Giteverhandlung am 21.09.2017 sei unrichtig. Das Arbeitsgericht habe verkannt, dass die
Beklagte hierzu im Schriftsatz vom 25.01.2018 geaul3ert habe, die Klagerin sei fir den angesprochenen
Arbeitsplatz als ,Servicekraft in Vollzeit (m/w)“ mangels Ausbildung und Berufserfahrung nicht geeignet. Die
ausgeschriebene Stelle sei mit der der Klagerin unter dem 29.09.2017 als Prozessbeschaftigung
angebotenen Stelle nicht gleichzusetzen. Unberlcksichtigt habe das Arbeitsgericht fehlerhaft auch
gelassen, dass die Beklagte weiter ausgefiihrt habe, die der Klagerin angebotene Arbeitsstelle habe weder
bei Ausspruch der Kiindigung noch beim Angebot vom 29.09.2017 existiert; es seien rein prozessuale
Erwagungen der Grund gewesen, so zu verfahren. Weiter habe die Beklagte mit Schriftsatz vom 07.03.2018
behauptet, bei Kiindigung habe kein freier Arbeitsplatz fiir eine Servicekraft mit oder ohne Fachausbildung
existiert. Ob die von der Klagerin unter dem 01.08.2018 angesprochene Stelle tGberhaupt existiert habe, sei
im Kundigungsschutzverfahren bis zuletzt streitig geblieben. Mit ihrem Schriftsatz vom 22.05.2019 habe die
Klagerin dargestellt, warum sie eine Anderungskiindigung auf die Tétigkeit einer ,Servicekraft in Vollzeit
(m/w)* zwar als massiv statusverschlechternd empfinde, sie eine Anderungskiindigung gleichwohl unter
Vorbehalt angenommen hatte: Die Annahme unter Vorbehalt ware zur Sicherung von Bestandschutz und
von Anwartschaftszeiten in der Arbeitslosenversicherung vor dem Hintergrund vorangegangener
Arbeitslosigkeit erfolgt. Der Vortrag der Klagerin im Kiindigungsschutzverfahren habe der Abwehr der
Beendigungskindigungen gedient. Mit keinem Wort habe sie eingeraumt, die im Rahmen der
Prozessbeschaftigung angebotene Tatigkeit sei adaquat oder zumutbar. Sie schatze die ihr angebotenen
Tatigkeiten auch heute als nicht zumutbar ein. Soweit das Arbeitsgericht auf die persdnliche Einschatzung
des Arbeitnehmers abgestellt habe, habe es die Einschatzung der Klagerin verkannt. Es habe auch zwei
getrennt zu betrachtende Vertragsverhaltnisse, namlich das originare Arbeitsverhaltnis und das nicht
realisierte Vertragsverhaltnis gemal Angebot vom 29.09.2017, vermengt und sei deshalb zu sachfremden
Ergebnissen gekommen. Eine etwaige Anderungskiindigung des origindren Vertrages hatte sie zur
Bestandsicherung unter Vorbehalt angenommen; hinsichtlich des nicht realisierten Beschaftigungsvertrages
hatte sie eine Beschaftigung auf Arbeiterniveau als unzumutbar empfunden. Ein Widerspruch liege darin
entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts nicht. Irrtimlich habe das Arbeitsgericht das originare
Arbeitsverhaltnis und die (nicht realisierte) Prozessbeschaftigung gleichgesetzt, obwohl der Arbeitsvertrag
das wechselseitige Synallagma beschreibe und die Prozessbeschaftigung nur der Minimierung des
Annahmeverzugsrisikos diene. Darum konnten Erklarungen der Klagerin bezlglich des originaren



Arbeitsverhaltnisses ihr nicht im Rahmen der Zumutbarkeitsbeurteilung einer vertraglichen
Prozessbeschaftigung als widersprichlich entgegengehalten werden. - Wegen der Erwagungen der
Klagerin im Einzelnen wird auf BI. 17 ff. der Berufungsbegriindung (BI. 462 ff. d. A.) verwiesen.
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Die Statusverschlechterung und die Gehaltsreduzierung legten eine Unzumutbarkeit der angebotenen
Prozessbeschaftigung nahe. - Auf Seite 16 ff. d. Berufungsreplik vom 15.05.2020 (BI. 626 ff. d. A.) wird
Bezug genommen.
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Die Klagerin meint weiter, das Arbeitsgericht habe bei seiner Zumutbarkeitsprifung auch nicht
beriicksichtigt, dass die Beschaftigung der Klagerin als Servicekraft als Demutigung gedacht bzw. hierzu
geeignet gewesen sei. Da fast alle ihre Kollegen vor allem mittags, aber auch sonst im Gasthof gegessen
hatten, hatte sie diese bedienen mussen. Dies habe das Arbeitsgericht unbertcksichtigt gelassen. Die Art
der Arbeit und vertragsrechtliche Umstande sprachen gegen die Zumutbarkeit. Die Mal3stabe des § 2 S. 1
KSchG und des § 11 Nr. 2 KSchG seien unterschiedlich. Die Frage habe das Arbeitsgericht zwar zutreffend
dargestellt, jedoch dann sachfremde Kriterien in die Zumutbarkeitsprifung eingestellt.
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Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht auch angenommen, die Klagerin hatte Trinkgeld von € 50 - 90 erzielt
und musse sich dies als Zwischenverdienst anrechnen lassen. Es werde bestritten, dass die Klagerin eine
derartige Erwerbschance gehabt hatte. Im Ubrigen sei im angebotenen Prozessarbeitsvertrag auch nicht
vorgesehen gewesen, dass Trinkgeld einen Sachbezug/Naturalbezug darstelle. Mangels einer derartigen
Vereinbarung unterfalle es auch nicht der Anrechenbarkeit nach § 11 Nr. 2 KSchG. Eine Schatzung des
erzielbaren Trinkgeldes nach § 287 Abs. 2 ZPO komme nicht in Betracht; der Norm sei keine allgemeine
Befugnis zur Schatzung zu entnehmen.
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Auch fir den Zeitraum vom 04.12.2018 bis zum 11.12.2018 habe das Arbeitsgericht zu Unrecht
angenommen, boswillig unterlassener Zwischenverdienst sei anzurechnen. Das Landesarbeitsgericht habe
mit Urteil vom 28.11.2018 - 5 Sa 2016/18 die Verurteilung der Beklagten zur Weiterbeschaftigung der
Klagerin zu unveranderten Arbeitsbedingungen bestatigt. Als die Klagerin aufgefordert worden sei, sich am
03.12.2018 um 9.00 Uhr zur Besprechung der Einsatzmdglichkeiten einzufinden, sei ihr entgegen ihren
Erwartungen mitgeteilt worden, ihre ursprungliche Tatigkeit kdnne ihr nicht mehr angeboten werden, da
diese durch die Kiindigung im Juli 2017 weggefallen sei. Sie kdnne zwischen dem Ausfahren von
Essenskisten, einer Tatigkeit als Zimmermadchen im Gasthof oder als Assistentin der Geschéaftsfihrung
wahlen; sie moge bis zum Mittag Bescheid geben. Am 04.12.2018 sei ihr dann ein Arbeitsvertrag fir eine
Prozessbeschaftigung als ,Fruhstlckskraft und Zimmermadchen* angeboten worden, was die Klagerin
erstaunt habe. Diesen habe die Klagerin nicht unterzeichnet, sondern die Raumlichkeiten der Beklagten
verlassen. Das Arbeitsgericht habe zu Unrecht den Schluss gezogen, das Erscheinen der Klagerin am
04.12.2018 um 6.00 Uhr sei ein Indiz fir eine Einigung der Parteien Uber eine Tatigkeit als Servicekraft. Der
Arbeitsantritt am 04.12.2018 um 6.00 Uhr habe auch nicht indiziert, dass die Zimmermadchentatigkeit
akzeptiert worden sei. Die Klagerin habe Frau Y zu keinem Zeitpunkt dartiber informiert, dass sie eine
derartige Stelle antreten wolle. Richtigerweise sei die Klagerin davon ausgegangen, dass sie nun
entsprechend dem rechtskraftig ausgeurteilten Weiterbeschaftigungsanspruch beschaftigt werde. Bei dem
Telefonat am 03.12.2018 habe sie Frau Y auch entsprechend verstanden. Fir die Annahme einer
Beschéaftigung aufgrund eines mindlichen unbefristeten Prozessbeschéftigungsvertrages sei kein Raum,
die Ausfuhrungen des Arbeitsgerichts auf Seite 15 seines Urteils seien fehlerhaft. - Wegen der Einzelheiten
der klagerischen Ausfiihrungen wird auf Seite 31 ff. der Berufungsbegriindung (BI. 476 ff. d. A.) Bezug
genommen.

59

Das Angebot der Beschaftigung als Servicekraft/Frihstickskraft/Zimmermadchen habe nach ihrer
Auffassung der Schikane gedient. - Wegen der Einzelheiten wird auf Seite 4 ff. des Schriftsatzes vom
25.06.2020 (BI. 670 ff. d. A.) Bezug genommen.

60
Die Klagerin macht weiter geltend, flr den Zeitraum vom 12.12.2018 bis zum 31.03.2019 habe das
Arbeitsgericht (auf S. 15 f. des Ersturteils) zu Unrecht angenommen, dass der Klagerin kein



Annahmeverzugslohn zustehe, weil sie ihre Arbeitskraft nicht angeboten und ihr kein Zurtickbehaltungsrecht
nach § 273 Abs. 1 BGB zugestanden habe. Richtigerweise habe sie ihre Arbeitskraft angeboten; sie habe
aufgrund der Verurteilung zur Weiterbeschaftigung einen Anspruch darauf gehabt, entsprechend ihrem
urspriinglichen Arbeitsvertrag beschaftigt zu werden. Auf eine Weiterbeschaftigung zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung habe sie sich nicht einlassen mussen. Sie habe ihre Arbeitsleistung
verzugsbegriindend dadurch angeboten, dass sie die Beschaftigung zu unveranderten Bedingungen durch
Schreiben ihres Prozessbevollmachtigten vom 11.12.2018 (Anl. BK 11) verlangt habe. Dadurch sei das
Zuruckbehaltungsrecht an der Arbeitsleistung wirksam ausgelibt worden. Dass der als Arbeitslosengeld I
gezahlte Betrag keine Erwahnung gefunden habe, kdnne nicht schaden, da jedenfalls mehr als ein
Bruttomonatsgehalt offen gewesen sei. Und es sei ausgefihrt worden, dass vom Bruttosaldo Abzlge
wegen Leistungen der Agentur fir Arbeit vorzunehmen seien. Eine konkretere Bezifferung sei der Klagerin
zum einen nicht moglich gewesen, zum anderen hatte die Beklagte den Abzugsbetrag selbststandig
eruieren konnen. Die Darstellung des offenen Annahmeverzugslohns sei mithin ausreichend gewesen, um
der Beklagten eine Abwendung des Zuriickbehaltungsrechts zu ermdéglichen. Es sei erkennbar gewesen,
was zu dessen Abwendung von der Beklagten verlangt worden sei. Das Zurlickbehaltungsrecht habe die
Klagerin also wirksam ausgeubt; auf Seite 20 ff. der Berufungsreplik (Bl. 630 ff. d. A.) wird erganzend Bezug
genommen. Auch der fiir den Annahmeverzug nétige Leistungswille habe durchaus bestanden, jedoch erst
nach Bedienung des aufgelaufenen, erheblichen Lohnriickstands.

61

Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht der Klagerin lediglich € 633,44 brutto als Abgeltung fur 31,37
Plusstunden auf ihrem Arbeitskonto zugesprochen. Richtigerweise waren weitere 19,67 Plusstunden zu
berlicksichtigen gewesen, was einem Betrag von € 397,49 brutto entspreche. Auch dieser werde mit der
Berufung weiterverfolgt. Sie habe erstinstanzlich ausreichend vorgetragen, dass die Beklagte behauptet
habe, der Plussaldo habe am 31.08.2017 51,04 Stunden betragen. De Klagerin vom 26.07.2017 bis
31.08.2017 arbeitsunfahig erkrankt gewesen sei. Am 17.08.2017 habe sie den Betrieb aufgesucht, um den
Schlissel abzugeben, und sie habe dabei von einer Kollegin die Auskunft erhalten, dass sie einen
Plusstundensaldo von 51,04 Stunden gehabt habe. Dies habe die Klagerin auch dem Bildschirm entnehmen
kdénnen. Zwischen dem Tag der Einsichtnahme am 17.08.2017 und dem 31.08.2017 habe sich wegen der
durchgehenden Arbeitsunfahigkeit keine Anderung ergeben kénnen, was das Erstgericht (ibersehen haben
dirfte. Dem behaupteten Abzug von 19,67 Stunden fur Mittagspausen sei sie mit dem Argument
entgegengetreten, dass ein derartiger Abzug nicht vereinbart gewesen und damit unzulassig sei. Dem sei
die Beklagte nicht ausreichend entgegengetreten. Ein zu Gunsten der Klagerin bestehendes Zeitguthaben
von 51,04 Stunden gelte damit als zugestanden. - Wegen der Einzelheiten wird auf die Ausfihrungen der
Klagerin auf den Seiten 36 - 39 der Berufungsbegrindung (Bl. 481 - 484 d. A.) verwiesen.

62

Die Anschlussberufung der Beklagten kénne keinen Erfolg haben. Das Arbeitsgericht habe der Klagerin zu
Recht die Abgeltung des Urlaubs in beantragter Hohe zugesprochen. Es sei letztlich unstreitig, dass der
Urlaubsanspruch bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am 31.03.2019 55 Arbeitstage betragen habe.
Dieser Anspruch sei nicht erfullt worden, nicht verfallen und auch sonst nicht erloschen. Eine (vorsorgliche)
Urlaubserteilung durch die Beklagte in den Urlaubsjahren 2017, 2018 und 2019 nach dem Zugang der
ersten Kiindigung vom 31.07.2017 sei nicht erfolgt. Die Kiindigungen habe die Klagerin auch nicht als
endgliltige Erfullungsverweigerung verstehen missen. Die Klagerin sei in den genannten drei Urlaubsjahren
auch nicht auf den drohenden Verfall offener Urlaubsanspriiche hingewiesen worden, wie nach der
Rechtsprechung des EuGH und des BAG (Urt. v. 19.02.2019 - 9 AZR 423/16) erforderlich sei. Der
Argumentation der Beklagten, das Urteil des Arbeitsgerichts weiche von der zitierten Rechtsprechung ab,
sei nicht zu folgen. Diese Rechtsprechung betreffe nicht nur unstreitig fortbestehende Arbeitsverhaltnisse,
wie die Beklagte meine. Unzutreffend nehme die Beklagte an, eine Prozessbeschaftigung hatte der Klagerin
die Mdéglichkeit geboten, Urlaub zu nehmen. Eines Prozessbeschaftigungsverhaltnisses hatte es nicht
bedurft, um den Urlaubsanspruch der Klagerin zu bedienen. Denn die Beklagte hatte den Urlaub vorsorglich
erteilen kdnnen, also aulRerhalb eines Prozessbeschaftigungsarbeitsverhaltnisses. Eine nachtragliche
Anrechnung von Urlaub auf die Anspriiche aus Annahmeverzug komme nicht in Betracht. Soweit die
Beklagte damit argumentiere, es bestehe kein Einheitsanspruch aus der Freistellung von der Arbeit und
Urlaubsentgelt, Gbersehe sie, dass das BAG mit Urteil vom 10.02.2015 - 9 AZR 455/13 - den sogenannten
Einheitsanspruch anerkannt habe.



63

Dass die Klagerin im April 2018 mit Zustimmung der Arbeitsagentur fiir eine Woche nicht erreichbar im
Sinne von § 3 Abs. 1 S. 1 EAO gewesen sei, habe systematisch mit dem Urlaubsanspruch nichts zu tun und
fihre nicht zu dessen Anrechenbarkeit. Das Arbeitsgericht habe der Klagerin die Urlaubsabgeltung zu
Recht zugesprochen.

64
Die Klagerin beantragt,

Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom 16.10.2019 - Az.: 7 Ca
304/19 abgeandert.

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin rickstandigen Lohn zu bezahlen in H6he von EUR 63.000,-
brutto, abzuglich auf die Agentur Arbeit gemaf § 115 SGB X tbergegangener Anspriiche in Hohe von EUR
10.503,71 netto, abziglich auf die Agentur Arbeit gemaf § 115 SGB X tbergegangener Anspriiche in Hohe
von EUR 6.918,00 netto zzgl. 5%-Punkte Zinsen Uber dem Basiszinssatz der EZB aus EUR 3.500,00 seit
01.11.2017, aus EUR 7.000,00 seit 01.12.2017, aus EUR 10.500,00 seit 01.01.2018, aus EUR 14.000,00
seit 01.02.2018, aus EUR 17.500,00 seit 01.03.2018, aus EUR 21.000,00 seit 01.04.2018, aus EUR

24.500,00 seit 01.05.2018, aus EUR 28.000,00 seit 01.06.2018, aus EUR
31.500,00 seit 01.07.2018, aus EUR 35.000,00 seit 01.08.2018, aus EUR
38.500,00 seit 01.09.2018, aus EUR 42.000,00 seit 01.10.2018, aus EUR
45.500,00 seit 01.11.2018, aus EUR 49.000,00 seit 01.12.2018, aus EUR

52.500,00 seit 01.01.2019, aus EUR 56.000,00 seit 01.02.2019, aus EUR 59.500,00 seit 01.03.2019 und
aus EUR 63.000,00 seit 01.04.2019.

2. Die Beklagte wird verurteilt an die Klagerin EUR 397,56 zzgl. 5% Zinsen Uber dem Basiszinssatz der EZB
hieraus seit 15.05.2019 (Klageerhebung) zu bezahlen.

65
Die Klagerin beantragt weiter,

die Anschlussberufung der Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

66
Die Beklagte beantragt,

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen vom 16.10.2019 - Az.: 7 Ca
304/19 wird zurtckgewiesen.

und im Wege der Anschlussberufung:

67

Das Urteil des Arbeitsgerichts Mlnchen, Az.: 7 Ca 304/19, vom 16.10.2019 wird abgeandert und der
Klageantrag Ziff. 2.) gerichtet auf Zahlung einer Urlaubsabgeltung in Ho6he von EUR 8.642,33 wird
abgewiesen.

68
Die Beklagte macht geltend, die Berufungsangriffe der Klagerin kdnnten nicht zur Abanderung des
Ersturteils zu ihren Gunsten fihren.

69

Zu Unrecht berufe sich die Klagerin auf einen Formmangel des Prozessbeschaftigungsangebots vom
29.09.2017. Im Rahmen der Obliegenheit gemal § 11 S. 1 Ziff. 2 KSchG werde von der Klagerin mehr
verlangt, als einem Arbeitsangebot wegen einer angeblichen formalen Fehlerhaftigkeit nicht naher zu treten.
Sie hatte auf eine Gegenzeichnung durch die Beklagte beim Arbeitsantritt bestehen bzw. darauf hinweisen
missen; die Klagerin sei aber vorsatzlich untatig geblieben. Sie habe davon ausgehen missen, dass bei
einem entsprechenden Vorhalt eine Gegenzeichnung erfolgt ware. Da die Klagerin in Ihrem Schreiben vom
02.10.2017 auch weitere Ablehnungsgriinde aufgefiihrt habe, habe es auch keinen Sinn gemacht, der
Klagerin das Angebot erneut mit Originalunterschrift zu unterbreiten.



70

Zu Unrecht und unbehelflich mache die Klagerin geltend, der Tatbestand des Ersturteils sei insoweit falsch,
als dort festgehalten werde, dass sich die Klagerin in der Guteverhandlung am 21.09.2017 hinsichtlich der
Kiindigungen aus dem Jahr 2017 auf dem Vorrang der Anderungskiindigung berufen habe. Die Darstellung
der Klagerin zum Verlauf der Guteverhandlung am 21.09.2017 sei im Wesentlichen falsch. Richtig sei, dass
der Klagervertreter auf die Weiterbeschaftigung als Servicekraft entsprechend einem mitgebrachten Inserat
verwiesen habe. Gerade deshalb sei der Klagerin die Stelle einer Servicekraft im Rahmen einer
Prozessbeschaftigung angeboten worden. Die der Klagerin angebotene Stelle habe urspringlich nicht
existiert, sondern sei geschaffen worden. Die Beklagte habe sich dazu entschlossen, als Daueraushilfen
regelmaRig angeforderte Servicekrafte nicht mehr einzusetzen, sondern an deren Stelle die Klagerin. Die
Ablehnung des Beschaftigungsangebots sei mit ihrer Argumentation zur Unwirksamkeit der Kiindigung nicht
vereinbar.

71

Erst mit Schriftsatz vom 22.05.2019 habe die Klagerin einen unzumutbaren Statusverlust in Folge einer
Annahme der angebotenen Stelle geltend gemacht. Zu diesem Zeitpunkt habe die Beklagte keine
Méglichkeit mehr gehabt, sich hierliber Gedanken zu machen. Unrichtig sei, dass die Klagerin die
Mitarbeiter der Beklagten beim Mittagessen hatte bedienen muissen.

72

Die Behauptung der Klagerin, sie habe die Prozessbeschaftigung abgelehnt, weil die dort abgebildeten
Vertragsbedingungen einer massiven Statusverschlechterung gleichgekommen waren, sei nicht richtig. Es
hatte sich auch ein Weg gefunden, dass die Klagerin ihre Kollegen beim Abendessen nicht als Servicekraft
hatte bedienen missen. Das Angebot als Servicekraft/Frihstlckskraft/Zimmermadchen habe auch nicht der
Schikane der Klagerin dienen sollen. Die Klagerin hatte im aktiven Prozessbeschaftigungsverhaltnis
Trinkgeld eingeworben. Dieses stelle einen nach § 11 KSchG anrechenbaren Zwischenverdienst dar.

73

Deutlich zu machen sei, dass die Klagerin stets vorgetragen habe, dass sie das streitgegenstandliche
Beschaftigungsangebot als Teil einer Anderungskiindigung unter Vorbehalt angenommen hatte. Sie hatte
die anfallenden Tatigkeiten ohne den Einwand der Unzumutbarkeit erbracht. Im Hinblick auf ihre
Obliegenheit, einen auf Seiten der Beklagten entstehenden Schaden mdglichst gering zu halten, sei die
Ablehnung der Tatigkeit als Servicekraft/Zimmermadchen nicht zu begriinden, wenn sie ausgeubt worden
wére, falls sie im Rahmen der Anderungskiindigung angeboten worden wére. In dieser Konstellation habe
die Obliegenheit der Klagerin bestanden, das Prozessbeschaftigungsverhaltnis onne Wenn und Aber
anzunehmen, um den Schaden bei der Beklagten mdglichst gering zu halten. Die Klagerin sei nicht
schitzenswert, weil sie erklart habe, sie hatte die Tatigkeit in dem Fall ausgeubt, dass sie ihr im Rahmen
einer Anderungskiindigung angetragen worden wére.

74
Fir die Beantwortung der Frage, wie weit die Obliegenheit der Klagerin zur Schadensbegrenzung reiche,
sei ihre personliche Einschatzung der Zumutbarkeit entscheidend.

75

Die Geschehnisse am 03.12.2018 und am 04.12.2018 wirden von der Klagerin unzutreffend dargestellt. Es
sei absurd, sich auf einen Beschaftigungsbeginn im Gasthof um 6:00 Uhr zu verabreden, wenn man glaube,
als Assistentin der Geschaftsfihrung an einem anderen Beschaftigungsort mit einem Ublichen
Arbeitsbeginn um 9:00 Uhr weiterbeschaftigt zu werden. Frau Y sei von der Klagerin dahin informiert
worden, dass sie die Stelle eines Zimmermadchens antreten wolle. Die Klagerin habe gegen die
Obliegenheit des § 11 Ziffer 2 KSchG verstol3en, sodass der entgangene Verdienst anzurechnen sei. Die
Norm sei vom Gebot der Riicksichtnahme gegenliber dem Vertragspartner getragen, wie das BAG in
seinem Urteil vom 16.06.2004 - 5 AZR 508/03 ausgeflihrt habe. Der aus Sicht der Klagerin geringere
Verdienst sei kein tragfahiger Ablehnungsgrund gewesen. Das Gleiche gelte fiir den geringeren
Urlaubsanspruch.

76

Fir den Fall, dass die Klagerin aufgrund des Schreibens zur Abwendung der Zwangsvollstreckung
erschienen ware, ware sie wohl in irgendeiner Form als Assistentin der Frau Y eingesetzt worden. Das
Nichterscheinen der Klagerin nach dieser Aufforderung sehe sie in erster Linie als eine Frage der



Leistungsbereitschaft der Klagerin an, und zwar bezogen auf die vertraglich geschuldete Tatigkeit und nicht
auf eine etwaige Prozessbeschaftigung.

77

Auch die Einwande der Klagerin hinsichtlich der Verneinung des Zurlckbehaltungsrechts konnten nicht
durchgreifen. Es seien keine Hinderungsgriinde dafir ersichtlich, die von der Agentur fur Arbeit erhaltenen
Zahlungen zu addieren und mitzuteilen. Im Ubrigen zeige die Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts zu
einem Zeitpunkt, zu dem die vertragsgerechte Beschaftigung nach dem ausgeurteilten
Weiterbeschaftigungsanspruch angeboten worden sei, dass ein Leistungswille der Klagerin nicht vorhanden
gewesen sei. Wenn die Klagerin vortrage, der Beschaftigung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung nicht
nachkommen zu missen, bestatige dies ihren fehlenden Leistungswillen.

78

Erst mit Schriftsatz vom 19.07.2019 habe die Klagerin weitere Leistungen der Agentur fir Arbeit beziffert
mitgeteilt. Die Klage sei Uber Monate hinweg unbegriindet gewesen, ebenso eine Austibung eines
Zuruckbehaltungsrechts.

79

Hinsichtlich des Zeitsaldos argumentiere die Beklagte nicht mit dem Abzug 30-minUtiger Mittagspausen,
sondern damit, dass der Saldo zum Ende des Arbeitsverhaltnisses eben der Stundenzahl entsprochen
habe, deren finanziellen Ausgleich die erste Instanz zuerkannt habe. Dass die Klagerin irgendwann eine
hoéhere Zahl auf dem Bildschirm gesehen habe, bleibe bestritten.

80
Zur Begruindung ihrer Anschlussberufung bringt die Beklagte im Wesentlichen Folgendes vor:

81

Das Erstgericht habe die Rechtsprechung des EuGH nicht zutreffend auf die vorliegende Fallkonstellation
angewandt. Zum einen betreffe diese Rechtsprechung nur unstreitig fortbestehende Arbeitsverhaltnisse.
Zum anderen habe das BAG in seiner Entscheidung vom 14.08.2007 - 9 AZR 934/06 den Urlaubsanspruch
nicht als Einheitsanspruch angesehen, womit zwischen Freistellung von der Arbeit und Urlaubsentgelt zu
unterscheiden sei, was in der zitierten EuGH-Rechtsprechung nicht getan werde. Die erstinstanzlich
herangezogenen Entscheidungen seien mithin nicht ohne Weiteres zu tibertragen. Im Ubrigen zeige das
Schreiben des Klagervertreters vom 18.10.2017 (Anlage BB 1), dass die Klagerin Gber den ihr zustehenden
Urlaubsanspruch informiert gewesen sei. Die Betonung des Krafteverhaltnisses zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber zeige, dass der EuGH das unstreitig bestehende und fortlaufende Arbeitsverhaltnis im Auge
gehabt habe. Dieser Aspekt komme vorliegend nicht zum Tragen, da das Arbeitsverhaltnis hier gekiindigt
gewesen sei. In dieser Situation sei die Beklagte nicht gehalten gewesen, bezahlten Erholungsurlaub zu
gewahren, zumal die Kléagerin tiber ihren Urlaubsanspruch informiert gewesen sei. Im Ubrigen hatte die
angebotene Prozessbeschaftigung der Klagerin die Moglichkeit gegeben, in einem unstreitig bestehenden
Arbeitsverhaltnis Urlaub zu nehmen. Hatte die Klagerin die Annahme des Prozessbeschaftigungsangebots
nicht unterlassen, so hatte ihr die Beklagte in diesem Arbeitsverhaltnis Urlaub gewahrt. Ebenso, wie sich
der Arbeitnehmer den von einem anderen Arbeitgeber wahrend des Kundigungsschutzrechtsstreits
gewahrten Urlaub anrechnen lassen misse, gelte dies auch fir die Falle der Ablehnung eines
Prozessbeschaftigungsangebots durch den beklagten Arbeitgeber. Der Beklagten kénne nicht der Vorwurf
gemacht werden, sie habe die unterbliebene Urlaubsgewahrung zu verantworten. Das bdswillige
Unterlassen anderweitigen Erwerbs schlage auf die Zeiten der bezahlten Freistellung durch.
UnrechtmaRiges Verhalten dirfe nicht zu einem finanziellen Vorteil fuhren.

82
Erganzend wird wegen des Vorbringens der Parteien im Berufungsverfahren auf die Sitzungsniederschrift
vom 07.09.2020 und die bis dahin vorgelegten Schriftsdtze Bezug genommen.

83

Nach Schluss der mundlichen Verhandlung liel3 die Beklagte mit Schriftsatz vom 30.09.2020 weitere
Ausfuhrungen unterbreiten, auf die die Klagerin mit Schriftsatz vom 01.10.2020 erwidern lie3. Hierlber
wurde von der Berufungskammer am 27.10.2020 beraten; auf den Vermerk vom selben Tage (BIl. 759 d. A.)
wird Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde



A.
Berufung der Klagerin

84

Die zulassige Berufung der Klagerin ist Uberwiegend begriindet. Entgegen der Auffassung des
Arbeitsgerichts steht ihr Verglitung aus Annahmeverzug auch fir die Zeit vom 01.10.2017 bis zum
31.03.2019 nebst Verzugszinsen seit dem 01.04.2019 zu. Dagegen kann sie keine Zahlung zum Ausgleich
angeblicher weiterer Plusstunden auf ihnrem Arbeitszeitkonto verlangen.

I
Vergutung aus Annahmeverzug

85

Der Klagerin steht nicht nur fur September 2017 Vergutung aus Annahmeverzug zu, wie sie ihr vom
Arbeitsgericht rechtskraftig zugesprochen wurde, sondern auch fiir den restlichen streitgegenstandlichen
Zeitraum. Die Klagerin kann nach dem bis zum 31.03.2019 bestehenden Arbeitsvertrag mit der Beklagten
gemal § 615 Satz 1, §§ 293 ff. BGB Vergltung aus Annahmeverzug beanspruchen.

86

1. Nach § 615 Satz 1 BGB hat der Arbeitgeber die vereinbarte Vergttung fortzuzah len, wenn er mit der
Annahme der Dienste in Verzug gerat. Die Voraussetzungen des Annahmeverzuges richten sich nach den
§§ 293 ff. BGB. Ist fUr die vom Glaubiger vorzunehmende Handlung eine Zeit nach dem Kalender bestimmt,
bedarf es nach § 296 BGB keines Angebots des Arbeitnehmers, wenn der Arbeitgeber die Handlung nicht
rechtzeitig vornimmt.

87

Die nach dem Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung ist darin zu sehen, dem Arbeitnehmer fir jeden
Arbeitstag einen funktionsfahigen Arbeitsplatz zur Verfiigung zu stellen. Dem Arbeitgeber obliegt es als
Glaubiger der geschuldeten Arbeitsleistung, dem Arbeitnehmer die Leistungserbringung zu ermoglichen.
Dazu muss er den Arbeitseinsatz des Arbeitnehmers fortlaufend planen und durch Weisungen hinsichtlich
Ort und Zeit naher konkretisieren. Kommt der Arbeitgeber dieser Obliegenheit nicht nach, gerat er in
Annahmeverzug, ohne dass es eines Angebots der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer bedarf. Nach
einer unwirksamen Kindigung muss deshalb der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, wenn er nicht in
Annahmeverzug geraten will, die Arbeit wieder zuweisen. Dies entspricht der standigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, der die erkennende Berufungskammer folgt (vgl. etwa BAG, Urteil vom
19.01.1999 - 9 AZR 679/97, juris, Rn. 14).

88

Nach § 11 Nr. 2 KSchG muss sich jedoch der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis nach der
Entscheidung des Gerichts im Kindigungsschutzprozess fortbesteht, auf das vom Arbeitgeber fir die Zeit
nach der Entlassung geschuldete Entgelt anrechnen lassen, was er hatte verdienen kénnen, wenn er nicht
boswillig unterlassen hatte, eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen. Béswillig im Sinne der Norm (und des
inhaltsgleichen § 615 Satz 2 BGB) handelt der Arbeitnehmer, dem ein Vorwurf daraus gemacht werden
kann, dass er wahrend des Annahmeverzugs trotz Kenntnis aller objektiven Umstande (Arbeitsmdglichkeit,
Zumutbarkeit der Arbeit und Nachteilsfolgen flir den Arbeitgeber) vorsatzlich untatig bleibt oder die
Aufnahme der Arbeit bewusst verhindert. Eine Anrechnung kommt auch in Betracht, wenn die
Beschaftigungsmaoglichkeit bei dem Arbeitgeber besteht, der sich mit der Annahme der Dienste des
Arbeitnehmers in Verzug befindet. Der Arbeitnehmer braucht ihm gegeniber aber nicht von sich aus aktiv
zu werden, wie dem Wortlaut von § 11 Nr. 2 KSchG zu entnehmen ist. Danach muss es der Arbeitnehmer
unterlassen haben, eine Arbeit ,anzunehmen®. Die ,Annahme* einer Arbeit ist aber regelmafig nur moglich,
wenn sie zuvor angeboten worden ist. Das bedarf einer entsprechenden Erklarung des Arbeitgebers
(ebenfalls standige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, vgl. etwa Urteil vom 22.02.2000 - 9 AZR
194/99, juris, Rn. 11 f.).

89

Nach § 11 Nr. 2 KSchG ist (wie auch nach § 615 Satz 2 BGB) ist also (auch) zu prifen, ob dem
Arbeitnehmer nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie unter Beachtung des Grundrechts auf freie
Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) die Aufnahme einer anderweitigen Arbeit zumutbar ist. Diese Beurteilung hat



nach den gesamten Umstanden des konkreten Falls zu erfolgen. Die Unzumutbarkeit der Arbeit kann sich
unter verschiedenen Gesichtspunkten ergeben. Sie kann in der Person des Arbeitgebers, der Art der Arbeit
oder den sonstigen Arbeitsbedingungen ihren Grund haben. Auch vertragsrechtliche Umstande sind zu
beriicksichtigen. Demgegenuber kann auf die Zumutbarkeitskriterien des § 121 SGB Il nicht abgestellt
werden, weil es hier um einen anderen Regelungsgegenstand, namlich den Schutz der
Versichertengemeinschaft, geht. Die Zumutbarkeit der neuen Arbeitsbedingungen im Rahmen des § 11 Nr.
2 KSchG ist nicht generell schon deshalb zu bejahen, weil Anderungsschutzklage oder
Kindigungsschutzklage erhoben wurde. Zu beachten ist, dass der Mal3stab des § 2 Satz 1 KSchG ein
anderer ist als der des § 11 Nr. 2 KSchG, weil § 2 Satz 1 KSchG im Gegensatz zu § 11 Nr. 2 KSchG die
betriebliche Situation bei dem kiindigenden Arbeitgeber entscheidend berlcksichtigt. Demgegenuber
kommt es bei § 11 Nr. 2 KSchG in erster Linie auf die Verhaltnisse des gekiindigten Arbeitnehmers an. Eine
Unzumutbarkeit kann sowohl bei ungerechtfertigter wie auch bei gerechtfertigter Anderungskiindigung
gegeben sein. Eine Unzumutbarkeit folgt nicht allein daraus, dass die Beklagte dem Klager die
Weiterbeschaftigung nur zu geanderten Bedingungen angeboten hat (wiederum stéandige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, vgl. etwa Urteil vom 16.06.2004 - 5 AZR 508/03, juris, Rn. 18 ff.).

90

2. Von diesen Grundsatzen ist das Arbeitsgericht zwar (erkennbar bzw. ausdriicklich) ausgegangen, jedoch
nicht zum zutreffenden Ergebnis gelangt. Ihre Anwendung ergibt vielmehr, dass der Klagerin Vergltung aus
Annahmeverzug in geltend gemachter Hohe zusteht.

91

2.1. Die Beklagte ist mit Ablauf des 31.08.2017 in Annahmeverzug hinsichtlich der von der Klagerin
geschuldeten Dienste geraten, ohne dass es eines Angebots der Klagerin bedurfte. Denn mit diesem Tag
endete die Kiindigungsfrist nach der ordentlichen Kiindigung der Beklagten vom 31.07.2017.

92

2.2. Der Annahmeverzug endete nicht vor dem (vergleichsweise vereinbarten) Ende des
Arbeitsverhaltnisses am 31.03.2019. Denn die Beklagte hat die Arbeitsleistung der Klagerin bis dahin nicht
als Erflllung des bestehenden Arbeitsvertrags annehmen wollen, was fur die Beendigung des
Annahmeverzugs aber vorauszusetzen ist (vgl. BAG, Urteil vom 24.09.2003 - 5 AZR 500/02, juris, Rn. 15 m.
w. N.). Denn das Angebot einer Prozessbeschaftigung beendet den Annahmeverzug selbst dann nicht,
wenn diese zu den Bedingungen des gekiindigten Arbeitsvertrages erfolgen soll; erst recht gilt das bei
abweichenden Bedingungen.

93

Die von der Beklagten angebotenen Arbeitsvertrage zur Prozessbeschaftigung vermochten den
eingetretenen Annahmeverzug mithin nicht zu beenden. Das gleiche gilt fur die von ihr bekundete
Bereitschaft, sich nach dem Urteil der 5. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen im
Kindigungsschutzprozess der Verurteilung zur Weiterbeschaftigung zu beugen. Dies entspricht nicht der
Annahme der Arbeitsleistung als Erflllung des abgeschlossenen Arbeitsvertrages. Dass die Beklagte hierzu
nicht bereit war, wird vorliegend besonders deutlich durch den telefonischen Hinweis des
Beklagtenvertreters auf die noch bestehende Mdéglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde. In die gleiche
Richtung weist auch die Vorlage des Vertragsentwurfs (Anlage B 5), der den Willen der Beklagten zeigt, die
Weiterbeschaftigung (erneut) nur auf der Grundlage eines hierzu gesondert abgeschlossenen
Arbeitsvertrages durchzufiihren (vgl. hierzu auch: APS/Biebl, § 11 KSchG, Rn. 24 und Rn. 15 m. w. N.).

94
2.3. Der Annahmeverzug im gesamten (noch) streitgegenstandlichen Zeitraum ist auch weder insgesamt
noch teilweise gem. § 297 BGB wegen mangelnden Leistungswillens der Klagerin entfallen.

95

2.3.1 Nach § 297 BGB kommt der Glaubiger nicht in Verzug, wenn der Schuldner zur Zeit des Angebots
oder im Falle des § 296 zu der fir die Handlung des Glaubigers bestimmten Zeit aulerstande ist, die
Leistung zu bewirken. Die im Gesetz nicht ausdricklich angesprochene Voraussetzung der
Leistungswilligkeit folgt daraus, dass ein leistungsunwilliger Arbeitnehmer sich selbst aulerstande setzt, die
Arbeitsleistung zu bewirken. Der subjektive Leistungswille ist eine von dem Leistungsangebot und dessen
Entbehrlichkeit unabhangige Voraussetzung, die wahrend des gesamten Verzugszeitraums vorliegen muss.



Die Norm lasst den Annahmeverzug also entfallen, wenn der Schuldner auf3erstande ist oder sich
aulerstande gesetzt hat, die Leistung zu bewirken.

96

Leistungsfahigkeit bzw. Leistungswille sind auf die nach dem (gekindigten) Arbeitsvertrag geschuldete
Arbeitsleistung zu beziehen (vgl. APS/Biebl, § 11 KSchG, Rn. 8); unmalgeblich sind in diesem
Zusammenhang die Fahigkeit und der Wille zu einer Prozessbeschaftigung. Dass der Arbeitnehmer zur
Leistung objektiv auRerstande oder subjektiv nicht bereit war, hat der Arbeitgeber darzulegen und zu
beweisen. Da der Leistungswille eine innere Tatsache darstellt, gentigt der Arbeitgeber seiner
Darlegungslast zunachst durch den Vortrag von Indizien, aus denen auf den fehlenden Leistungswillen
geschlossen werden kann. In Betracht kommt insbesondere die Nichtaufnahme der Arbeit nach
erfolgreichem Betreiben der Zwangsvollstreckung aus einem Weiterbeschaftigungstitel. Von der
Nichtaufnahme einer vom Arbeitgeber angebotenen Arbeit kann nur auf einen fehlenden Leistungswillen
geschlossen werden, wenn der Arbeitnehmer ein Angebot des Arbeitnehmers ablehnt, dass trotz
Aufrechterhaltung der Kiindigung auf eine Weiterbeschaftigung zu unveranderten Bedingungen gerichtet ist
und dessen Annahme auch sonst zumutbar ist (vgl. BAG, Urteil vom 17.08.2011 - 5 AZR 251/10, juris, Rn.
15 ff. m. w. N.).

97
2.3.2 Danach war der Annahmeverzug hier nicht durch § 297 BGB ausgeschlossen.

98
2.3.2.1 Die Beklagte hat nicht behauptet, der Klagerin habe im (noch) streitgegenstandlichen Zeitraum -
ganz oder teilweise - die objektive Leistungsfahigkeit gefehlt.

99
2.3.2.2 Hinsichtlich eines - ganz oder teilweise - fehlenden Leistungswillens hat sie ihrer Darlegungslast
nicht genugt.

100

Die Beklagte hat nach ihrem eigenen Vortrag kein Angebot zur Prozessbeschaftigung unterbreitet, das auf
eine Weiterbeschaftigung zu unveranderten Bedingungen gerichtet gewesen ware. Hinsichtlich des § 297
BGB ist es unerheblich, ob die Klagerin in der Lage und willens gewesen ware, die als
Prozessbeschaftigung angebotenen Tatigkeiten im Service, als Frihstlckskraft oder in der Zimmerreinigung
zu Ubernehmen; denn diese waren nach dem insoweit maf3geblichen Arbeitsvertrag (Anlage K 1) nicht
geschuldet.
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Dass die Arbeitsaufnahme nicht ab dem 03.12.2018 infolge des Schreibens vom 29.11.2018 (Anlage B 4)
zustande kam, indiziert schon deshalb keinen Unwillen der Klagerin der Klagerin zur Erfullung des
(urspriinglichen) Arbeitsvertrages, weil ihr wiederum eine Tatigkeit auf der Grundlage eines
abzuschlielenden Prozessbeschaftigungsvertrages angesonnen wurde.
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Dass die Klagerin der zur Abwendung der Zwangsvollstreckung dienenden Aufforderung zum Erscheinen
vom 10.12.2018 (Anlage B 7) nicht Folge geleistet hat, sondern sich auf ein Zurtickbehaltungsrecht berufen
hat, indiziert den fehlenden Leistungswillen ebenfalls nicht. Es handelt sich um eine Vorgehensweise bei
erheblichen Vergltungsanspriichen, die auch im unstreitig bestehenden Arbeitsverhaltnis zulassig ware,
ohne auch nur den Verdacht zu rechtfertigen, die Arbeitnehmerin wolle sich zeitweilig oder gar dauerhaft
der ihr obliegenden Arbeitspflicht entziehen.

103

Von dieser Aufforderung abgesehen ist nicht ersichtlich, dass die Klagerin die Zwangsvollstreckung aus
dem Weiterbeschaftigungstitel erfolgreich betrieben hatte. Ein dahingehender Vortrag ist nicht erfolgt und
war auch nicht entbehrlich, weil die maflgeblichen Umstande hier aktenkundig gewesen waren; dies ist nicht
der Fall: Die Zwangsmittelantrage aus der Erstakte des vorliegenden Verfahrens betreffen nur
Verpflichtungen aus dem TeilVergleich gemafl dem Beschluss vom 21.03.2019 gemalR § 278 Abs. 6 ZPO,
nicht aber die Pflicht zur Weiterbeschaftigung.

104



Auch sonst sind keine Umstande vorgetragen oder ersichtlich, die auf den fehlenden Leistungswillen
schlielen lieRen.

105

2.4, Die HOhe des - somit dem Grunde nach gegebenen - Anspruchs nach §§ 611a Abs. 2, 615 Satz 1 BGB
richtet sich zunachst nach dem (unwirksam gekuindigten) Arbeitsvertrag, sodass die Klagerin im (noch)
streitgegenstandlichen Zeitraum von Oktober 2017 bis einschlieRlich Marz 2019 € 3.500,00 brutto pro
Monat zustehen.

106

2.4.1 Hiervon in Abzug zu bringen sind gemaf § 11 Nr. 3 KSchG offentlichrechtliche Leistungen infolge
Arbeitslosigkeit aus der Sozialversicherung, der Arbeitslosenversicherung, dem SGB Il oder der Sozialhilfe.
Dem hat die Klagerin bereits mit der Antragsstellung Rechnung getragen. Dass nach § 11 Nr. 3 KSchG
weitere Betrage in Abzug zu bringen waren, ist weder von der Beklagten behauptet noch sonst ersichtlich.

107
2.4.2 Der von der Klagerin als Verzugslohn begehrte Betrag war nicht weiter nach § 11 Nr. 2 KSchG zu
kirzen, wie das Arbeitsgericht angenommen hat.

108

Nach dieser Regelung hat sich der Arbeitnehmer - wie oben unter Nr. 1 bereits ausgefiihrt - auf seinen
Vergutungsanspruch aus Annahmeverzug das anrechnen zu lassen, was er hatte verdienen kénnen, wenn
er es nicht boswillig unterlassen hatte, eine ihm zumutbare Arbeit anzunehmen.

109

2.4.2.1 Mit diesen Rechtsgrundsatzen stimmt die Auffassung der Beklagten nicht tberein, wonach es bei
der Frage der Zumutbarkeit einer Prozessbeschaftigung auf die personliche Einschatzung des gektindigten
Arbeitnehmers ankomme. Die subjektive Einschatzung ist nicht mit dem Ergebnis einer umfassenden
Interessenabwagung im dargestellten Sinne gleichzusetzen; der Beklagten kann daher nicht in der
Annahme gefolgt werden, sich fur ihre Auffassung auf die Rechtsprechung des BAG berufen zu kénnen.

110

Die Beklagte will letztlich die Rechtsauffassung vertreten, dass dem Arbeitnehmer, der sich im Streit um
eine Beendigungskiindigung auf den Vorrang der Anderungskiindigung wegen der
Beschaftigungsmaoglichkeit auf einem anderen freien Arbeitsplatz berufen hat, im (nachfolgenden) Streit um
den Annahmeverzug ohne Weiteres entgegengehalten werden kdnne, dass eine Prozessbeschaftigung auf
dem Alternativarbeitsplatz zumutbari. S. v. § 11 Nr. 2 KSchG (gewesen) sei, auf den sich der Arbeitnehmer
im Kundigungsstreit berufen hat. Dies ist weder mit der Mal3geblichkeit einer umfassenden
Einzelfallbetrachtung fir die Bestimmung der Zumutbarkeit i. S. v. § 11 Nr. 2 KSchG noch mit der
Eigenstandigkeit der Prifungsmafstébe nach § 1 Abs. 2 KSchG einerseits und § 11 Nr. 2 KSchG
andererseits in Einklang zu bringen.
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Im Ubrigen iberzeugt die Argumentation auch in tatséchlicher Hinsicht nicht. Denn nach dem eigenen
Vorbringen der Beklagten hat sich die Klagerin im Kiindigungsrechtsstreit auf eine Stelle als Bedienung
bezogen, die ausgeschrieben war. Weiter tragt die Beklagte selbst vor, sie habe der Klagerin jedoch nicht
diese ausgeschriebene Position (fiir eine ausgebildete Servicekraft) als Prozessbeschaftigung angeboten,
sondern eine durch Zusammenfassung der Stellen mehrerer ungelernter Abrufkrafte geschaffene neue
Position. Selbst wenn der Rechtsauffassung der Beklagten zur MafRgeblichkeit der subjektiven
Einschatzung der Zumutbarkeit ndher zu treten wére, wirde ihr dies vorliegend also schon mit Blick auf die
dann konkret angebotene Servicetatigkeit nicht helfen. Erst recht gilt dies hinsichtlich der Angebote, als
Fruhstlckskraft oder Reinigungskraft tatig zu werden, auf die sich die Klagerin im
Klndigungsschutzprozess, soweit dargelegt bzw. ersichtlich, schon nicht bezogen hat.

112

2.4.2.2 Die Anwendung der oben unter Nr. 1 dargestellten Grundsatze des BAG ergibt, dass die Angebote
zur Prozessbeschaftigung unzumutbar waren, womit der Klagerin kein boswilliges Unterlassen vorzuwerfen
ist.

113



MaRgeblich fur die Unzumutbarkeit sprechen hier die wesentlich geringere Bezahlung und der Statusverlust
bei samtlichen als Prozessbeschaftigung angebotenen Tatigkeiten. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist

die gekundigte Arbeitnehmerin grds. nicht verpflichtet, eine Statusverschlechterung hinzunehmen oder eine
wesentlich geringer bezahlte Tatigkeit anzunehmen (zutreffend APS/Biebl. § 11 KSchG, Rn. 25).

114

Die Vergutung fur die Prozessbeschaftigung sollte gegenlber dem gekindigten Arbeitsvertrag nur 57%
betragen, was als eine wesentliche, keineswegs nur marginale Reduzierung zu betrachten ist, die zudem zu
einem Lohnniveau fuhrt, das eine auch nur annahernde Wahrung des mit dem urspriinglichen Gehalt
moglichen Lebensstandards als ausgeschlossen erscheinen lasst.

115

Unbehelflich ist der Hinweis der Beklagten auf die Mdglichkeit, Trinkgeld zu erhalten, die ohnehin nur
hinsichtlich der Tatigkeit im Service konkret behauptet wurde. Auch insoweit hilft sie der Beklagten jedoch
nicht. Denn es handelt sich nicht um einen vertraglich begriindeten Anspruch, sondern um eine von
Unwagbarkeiten abhangige, bloRe Erwerbschance, auf die sich die gekundigte Beschaftigte nicht verweisen
lassen muss.
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Die Statusverschlechterung folgt aus der Art der angebotenen Tatigkeiten im Vergleich zur vertraglich
geschuldeten Tatigkeit, die unbestritten als Leitungsfunktion zu bezeichnen war und einen akademischen
Abschluss vorausgesetzt hat. Angeboten hat die Beklagte lediglich Anlerntatigkeiten. Dies gilt auch fir die
Tatigkeit als Bedienung; denn die Beklagte hat selbst dargelegt, dass die firr die Prozessbeschaftigung der
Klagerin gedachte Position durch die Zusammenfassung der Stellen von ungelernten Abrufarbeitskraften
geschaffen werden sollte.

117

Hinsichtlich dieser Tatigkeit ist auch, wie die Klagerin zu Recht geltend gemacht hat, zu Lasten der
Beklagten zu berlicksichtigen, dass sie den anderen Mitarbeitern nicht verborgen bleiben konnte, da die
Gaststatte von diesen unstreitig aufgesucht wurde.

118

Dem Umstand, dass die Klagerin die anderen Mitarbeiter zumindest in der Mittagszeit nicht persdnlich hatte
bedienen mussen, kommt kein erhebliches Gewicht zu; entscheidend erscheint, dass die
Statusverschlechterung fur die anderen Beschaftigten wahrnehmbar war.

119

SchlieBlich sprechen auch die Bedingungen der angebotenen Arbeitsvertrage gegen und nicht fur eine
Zumutbarkeit. Dies gilt jedenfalls hinsichtlich der grundsatzlichen Pflicht, auch an Sonntagen arbeiten zu
mussen.
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Als Vorteil fur die Klagerin ist lediglich die Vermeidung von Arbeitslosigkeit zu erkennen. Dieser rechtfertigt
es angesichts des Ausmales der Nachteile, auch mit Blick auf das Interesse der Beklagten, von den
finanziellen Folgen unwirksam ausgesprochener Kiindigungen maoglichst verschont zu bleiben, nicht, die
Klagerin zur Annahme einer der angebotenen Prozessbeschaftigungen fir verpflichtet zu halten.

121
Auf die weiteren Erwagungen der Klagerin zur Unzumutbarkeit kam es mangels Entscheidungserheblichkeit
nicht mehr an.
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2.4.2.3 Nach all dem kam die Anrechnung hypothetischen Zwischenverdienstes nicht in Betracht.
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3. Zinsen in gesetzlicher Hohe stehen der Klagerin gemaR § 288 Abs. 1 BGB ab dem 01.04.2019 zu.

124

Soweit sie weitere Zinsen geltend gemacht hat, hat sie aufer Acht gelassen, dass sie nicht auf die volle
vertragliche Vergutung abstellen kann, weil diese teilweise gemaf § 115 SGB X auf die Agentur fir Arbeit in
Hohe der von ihr gewahrten Leistungen Ubergegangen ist.



Il.
Auszahlung weiterer Gutstunden

125

Ohne Erfolg bleibt die Berufung der Klagerin, soweit sie die Abgeltung weiterer Stunden aus dem
Arbeitszeitsaldo geltend macht. Sie ist insoweit zulassig, aber nicht begriindet. Der behauptete Anspruch
besteht nicht, die Klagerin hat hierzu nicht hinreichend vorgetragen.
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1. Der geltend gemachte Anspruch richtet sich auf die Zahlung von Vergiitung. Denn ein Arbeitszeitkonto
halt fest, in welchem zeitlichen Umfang der Arbeitnehmer seine Hauptleistungspflicht nach § 611 Abs. 1
BGB erbracht hat oder aufgrund eines Entgeltfortzahlungstatbestands nicht erbringen musste (vgl. BAG,
Urteil vom 23.09.2015 - 5 AZR 767/13 - Rn. 20, juris; Urteil vom 21.03.2012 - 5 AZR 676/11 - Rn. 20, BAGE
141, 88) und deshalb Vergutung beanspruchen kann, bzw. in welchem Umfang er noch Arbeitsleistung fur
die vereinbarte Vergltung erbringen muss. Begehrt der Arbeitnehmer die Abgeltung eines Zeitguthabens,
macht er den Vergutungsanspruch fur vorgeleistete Arbeit geltend.
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Da dieses Zeitguthaben nur in anderer Form den Vergltungsanspruch des Arbeithnehmers ausdrickt,
genugt fur die Schlissigkeit einer Klage, die auf Ausgleich des Guthabens auf einem Arbeitszeitkonto
gerichtet ist, dass der Klager die Vereinbarung eines Arbeitszeitkontos und das Bestehen eines Guthabens
zum vereinbarten Auszahlungszeitpunkt darlegt (vgl. BAG, Urteil vom 23.09.2015, a. a. O., Urteil vom
13.03.2002 - 5 AZR 43/01 - zu Il 1 der Griinde; Urteil vom 28.07.2010 - 5 AZR 521/09 - Rn. 13). Die
Darlegungslast ist allerdings nach § 138 Abs. 2 ZPO abgestuft.
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2. Die Klagerin hat dieser Darlegungslast nicht gentgt. Sie hat sich zweitinstanzlich im Wesentlichen darauf
beschrankt, ihren erstinstanzlichen Vortrag zu wiederholen, den die Beklagte bereits mit ihrem Schriftsatz
vom 14.06.2019 erheblich bestritten hat (vgl. Blatt 438 d. A.). Die Klagerin hat es auch in der
Berufungsinstanz versaumt, wie von
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§ 138 Abs. 2 ZPO geboten, sich mit dem gleichzeitig von der Beklagten vorgelegten Auszug aus dem
Arbeitszeitkonto (Anlage B 1) auseinanderzusetzen.
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Soweit sie stattdessen geltend gemacht hat, die Beklagte habe unzureichend bestritten, so dass der
Klagevortrag nach § 138 Abs. 4 ZPO als zugestanden gelte, ist ihre Argumentation in keiner Weise
nachvollziehbar.
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3. Damit musste ihrem Rechtsmittel insoweit der Erfolg versagt bleiben.

B.
Anschlussberufung der Beklagten

132
Die zulassige Anschlussberufung ist nicht begriindet. Das Arbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass die restlichen Urlaubsanspriiche der Klagerin nicht gemaf § 7 Abs. 3 BUrlG verfallen sind.
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1. Das gesetzliche Befristungsregime des § 7 Abs. 3 Satz 1 bis Satz 3 BUrIG greift nur ein, wenn der
Arbeitgeber zuvor seiner Obliegenheit genligt hat, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, seinen
Urlaubsanspruch wahrzunehmen. Nur in diesem Fall ist der Urlaubsanspruch grundsatzlich auf das
Kalenderjahr befristet (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG), und eine Ubertragung des Urlaubs auf die ersten drei
Monate des nachsten Kalenderjahres nur statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der Person des
Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen (§ 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 3 BUrIG).

134



Denn nach der neueren Rechtsprechung des BAG, der die erkennende Berufungskammer folgt, erlischt der
Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub (§§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG) bei einer mit Art. 7 der RL 2003/88/EG
konformen Auslegung von § 7 BUrlG nur dann am Ende des Kalenderjahres (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG) oder
eines zulassigen Ubertragungszeitraums (§ 7 Abs. 3 Satz 2 und Satz 4 BUrlG), wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen, und der
Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht genommen hat. Bei einem richtlinienkonformen
Verstandnis von § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG trifft den Arbeitgeber die Initiativlast bei der Verwirklichung des
Urlaubsanspruchs. Die Erfullung der hieraus in richtlinienkonformer Auslegung abgeleiteten
Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers ist grundsatzlich Voraussetzung fir das Eingreifen des
urlaubsrechtlichen Fristenregimes des § 7 Abs. 3 BUrIG (vgl. BAG, Urteil vom 29.09.2020 - 9 AZR 113/19 -
Rn. 22, juris, Urteil vom 19.02.2019 - 9 AZR 423/16 - Rn. 21 ff., BAGE 165, 376, juris).
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Die Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7 Abs. 3 BUrIG setzt grundsatzlich voraus, dass der
Arbeitgeber konkret und in volliger Transparenz dafiir Sorge tragt, dass der Arbeitnehmer tatsachlich in der
Lage ist, seinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen. Er muss den Arbeitnehmer - erforderlichenfalls
formlich - auffordern, seinen Urlaub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass der Urlaub mit
Ablauf des Kalenderjahres oder Ubertragungszeitraums verfallt, wenn er ihn nicht beantragt. Zudem darf
der Arbeitgeber, will er seinen Mitwirkungsobliegenheiten gentigen, den Arbeitnehmer nicht in sonstiger
Weise daran hindern, den Urlaub wahrzunehmen. Er darf ihn insbesondere nicht mit Umstanden
konfrontieren, die ihn davon abhalten kénnten, seinen Jahresurlaub zu nehmen (vgl. BAG, Urteil vom
29.09.2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 23, juris; Urteil vom 21.05.2019 - 9 AZR 579/16 - Rn. 50).
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Da diesbezliglich konkrete gesetzliche Vorgaben fehlen, ist der Arbeitgeber grundsatzlich in der Auswahl
der Mittel frei, deren er sich zur Erflillung seiner Mitwirkungsobliegenheiten bedient. Die Mittel missen
jedoch zweckentsprechend sein. Sie mussen geeignet sein, den Arbeitnehmer in die Lage zu versetzen, in
Kenntnis aller relevanten Umstande frei dartber zu entscheiden, ob er seinen Urlaub in Anspruch nimmt. Es
ist der Eintritt einer Situation zu vermeiden, in der ein Arbeitnehmer auf Veranlassung des Arbeitgebers
davon abgehalten werden kann, seine Rechte gegeniber seinem Arbeitgeber geltend zu machen. Ob der
Arbeitgeber das Erforderliche getan hat, um seinen Mitwirkungsobliegenheiten zu gentigen, ist unter
Berucksichtigung aller Umstande des Einzelfalls festzustellen. Die Erfullung seiner
Mitwirkungsobliegenheiten hat der Arbeitgeber darzulegen und gegebenenfalls zu beweisen, weil er hieraus
eine fur sich gunstige Rechtsfolge ableitet (vgl. BAG, Urteil vom 29.09.2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 24, juris,
Urteil vom 19.02.2019 - 9 AZR 423/16 - Rn. 40, BAGE 165, 376).
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Hat der Arbeitgeber durch Erfillung seiner Mitwirkungsobliegenheiten den Urlaubsanspruch an das
Urlaubsjahr gebunden und verlangt der Arbeitnehmer dennoch nicht, ihm Urlaub zu gewahren, verfallt sein
Anspruch nach MaRRgabe von § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG mit Ablauf des Urlaubsjahres. Liegen die
Voraussetzungen einer Ubertragung des Urlaubs nach § 7 Abs. 3 Satz 2 oder Satz 4 BUrIG vor, wird der
Urlaub ,von selbst® auf die ersten drei Monate des Folgejahres Gbertragen. Der Urlaubsanspruch kann in
diesem Fall grundsatzlich nur dann mit Ablauf des Ubertragungszeitraums untergehen, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer rechtzeitig auffordert, seinen Urlaub noch innerhalb des
Ubertragungszeitraums zu nehmen, und ihn darauf hinweist, dass der Urlaubsanspruch anderenfalls erlischt
(vgl. BAG, Urteil vom 29.09.2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 25, juris, Urteil vom 22.10.2019 - 9 AZR 98/19 - Rn.
15).
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Hat der Arbeitgeber seinen Mitwirkungsobliegenheiten nicht entsprochen, tritt der am 31. Dezember des
Urlaubsjahres nicht verfallene Urlaub zu dem Urlaubsanspruch hinzu, der am 1. Januar des Folgejahres
entsteht. Fir ihn gelten, wie fir den neu entstandenen Urlaubsanspruch, die Regelungen des § 7 Abs. 1
Satz 1 und Abs. 3 BUrlG. Der Arbeitgeber kann deshalb das uneingeschrankte Kumulieren von
Urlaubsanspriichen aus mehreren Jahren dadurch vermeiden, dass er seine Mitwirkungsobliegenheiten flr
den Urlaub aus zurtickliegenden Urlaubsjahren im aktuellen Urlaubsjahr nachholt. Nimmt der Arbeitnehmer
in einem solchen Fall den kumulierten Urlaubsanspruch im laufenden Urlaubsjahr nicht wahr, obwohl es ihm
moglich gewesen ware, verfallt der Urlaub am Ende des Kalenderjahres bzw. eines (zulassigen)



Ubertragungszeitraums (vgl. BAG, Urteil vom 29.09.2020 - 9 AZR 113/19 - Rn. 26, Urteil vom 19.02.2019 -
9 AZR 423/16 - Rn. 44, BAGE 165, 376).
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Diese Voraussetzungen flr eine Befristung des Urlaubsanspruchs nach § 7 BUrlG gelten unmittelbar fur
den gesetzlichen Mindesturlaub, mittelbar aber auch fur tarif- und arbeitsvertraglichen Mehrurlaub, soweit
nichts Anderes bestimmt ist (vgl. HWK-Schinz, § 7 BUrIG, Rn. 78).
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2. Die dargestellten Voraussetzungen fir die Befristung des Urlaubsanspruchs sind vorliegend nicht erfllt.
Die Beklagte hat nicht ansatzweise vorgetragen, dass sie die Klager in die Lage versetzt hatte, ihren Urlaub
tatsachlich zu nehmen.
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3. lhren rechtlichen Erwagungen gegen die unter Nr. 1 dargestellten Grundsatze ist nicht zu folgen.
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3.1 Fur die Annahme, die Grundsatze beanspruchten nur fir unstreitig fortbestehende Arbeitsverhaltnisse
Geltung, Iasst die Beklagte jedes Argument vermissen. Die Wiedergabe der Rechtsprechungsentwicklung
im Allgemeinen und der Hinweis auf die Einschatzung des Krafteverhaltnisses der Arbeitsvertragsparteien
durch den EuGH im Besonderen sind insoweit ohne Erkenntniswert.
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3.2 Warum die (friihere) Rechtsprechung des BAG zur Frage des ,Einheitsanspruch® die europarechtlich
gepragten Grundsatze unter Nr. 1 in Frage zu stellen vermdéchte, erschliefdt sich nicht.
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3.3 Der Hinweis darauf, dass die Klagerin Uber ihren Anspruch informiert gewesen sei, greift zu kurz; die
Initiativiast des Arbeitgebers erschopft sich nicht in einer bloRen Information.
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3.4 Unerfindlich bleibt schlieRlich, warum ein gekundigter Arbeitnehmer bei Ablehnung einer
Prozessbeschaftigung nicht mehr nach MalRgabe der unter Nr. 1 dargestellten Grundsatze geschitzt sein
soll. Dies bedarf indes keiner Vertiefung, da der Klagerin hier, wie oben erlautert, kein béswilliges
Unterlassen von Zwischenverdienst vorgeworfen werden kann.

C.
Kostenentscheidung
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Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 92 Abs. 1, 97 Abs. 1 ZPO.

D.

Keine Revisionszulassung,



