Bundesarbeitsgericht Urteil vom 20. Mai 2021

Zweiter Senat -2 AZR 457/20 -
ECLI:DE:BAG:2021:200521.U.2AZR457.20.0

I. Arbeitsgericht Schlussurteil vom 12. September 2019
Heilbronn -1Ca173/18 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Oktober 2020
Baden-Wirttemberg -17 Sa 1/20 -

Entscheidungsstichworte:
Kindigung - Prozessbeschaftigung - Selbstbeurlaubung

Leitsatz:

Der eigenméachtige Antritt eines vom Arbeitgeber nicht gewahrten Urlaubs
durch den Arbeitnehmer ist bei einer Prozessbeschaftigung durch auflo-
send bedingte Fortsetzung des Arbeitsvertrags ,an sich® geeignet, einen
wichtigen Grund zur aufRerordentlichen fristlosen Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses der Parteien darzustellen.



BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 457/20
17 Sa 1/20
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

20. Mai 2021
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen Ver-
handlung vom 20. Mai 2021 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Koch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie die ehrenamtlichen Richter

Schierle und Dr. Klein fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 1. Oktober 2020
- 17 Sa 1/20 - wird auf Kosten des Klagers mit den Mal3ga-
ben zurickgewiesen, dass seine Berufung gegen das
Schlussurteil des Arbeitsgerichts Heilbronn vom 12. Sep-
tember 2019 - 1 Ca 173/18 - gegenstandslos geworden ist
und er die Kosten des Berufungsverfahrens alleine zu tra-
gen hat.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uiber die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen, hilfs-

weise ordentlichen Kindigung.

Der Klager war bei der Beklagten seit August 2017 als ,Prozessmanager
Automotive“ beschaftigt. Die Beklagte kindigte das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien mit Schreiben vom 23. April 2018 ordentlich zum 31. Mai 2018. Dagegen
hat sich der Klager gerichtlich gewehrt und ua. einen allgemeinen Weiterbeschaf-
tigungsanspruch geltend gemacht. Im Lauf des erstinstanzlichen Verfahrens tra-
fen die Parteien am 6. September 2018 unter der Uberschrift ,Vertragliches Pro-
zessarbeitsverhaltnis® die nachstehende Abrede:

,Praambel

Der Arbeitnehmer hat gegen die ihm am 24.04.2018 zuge-
stellte Kiindigung vom 23.04.2018 zum 31.05.2018 ... Kln-
digungsschutzklage erhoben. Zugleich hat er beantragt, ihn
Uber das Beendigungsdatum 31.05.2018 zu unverénderten
Bedingungen weiter zu beschéftigen.

Vor diesem Hintergrund wird zwischen den Parteien Fol-
gendes vereinbart:

1. Der Arbeitgeber bietet dem Arbeitnehmer eine durch
die rechtskraftige Feststellung der Wirksamkeit der
Kindigung auflosend bedingte Fortsetzung seines Ar-
beitsverhaltnisses zu den bisherigen im Arbeitsvertrag
vom 14.07.2014 geregelten Bedingungen als Pro-
zessmanager in D ab dem 05.09.2018 an.
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2.  Der Arbeitnehmer nimmt das Angebot auf Prozessbe-
schaftigung an.

3. Der Arbeitgeber héalt an der Wirksamkeit der ausge-
sprochenen Kindigung vom 23.04.2018 fest und be-
gibt sich mit dieser Vereinbarung keinerlei Rechte.

4. Anderungen oder Erganzungen dieser Vereinbarung
bedurfen zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform, es sei
denn, sie beruhen auf einer ausdriicklichen oder indi-
viduellen Vertragsabrede im Sinne des § 305b BGB.
Auch die Aufhebung dieses Schriftftormerfordernisses
bedarf der Schriftform.

5. Sollte eine Bestimmung dieses Vertrags unwirksam
sein, so wird die Wirksamkeit der tibrigen Bestimmun-
gen nicht berahrt. Anstelle der unwirksamen Bestim-
mung soll diejenige rechtliche zulassige Regelung
gelten, die der Absicht der Vertragspartner am nachs-
ten kommt.

Wahrend der Prozessbeschaftigung kam es zu Unstimmigkeiten tber die
maf3geblichen Arbeitsbedingungen. Der Klager war bis zum 12. Marz 2019 ar-
beitsunfahig. Die Beklagte forderte ihn am Freitag, den 22. Marz 2019 telefonisch
auf, seine Tatigkeit am Montag, den 25. Marz 2019 wieder aufzunehmen. Noch
am 22. Marz 2019 Ubersandte ihr der Klager um 23:17 Uhr per E-Mail einen An-
trag auf Erholungsurlaub fur die Zeit vom 25. Marz 2019 bis zum 25. April 2019
und bat um ,schriftiche Genehmigung ... bzw. um Ablehnung unter Nennung der
Griunde auf gleichem Wege“. Der Klager erschien weder am 25. Marz 2019 noch

an den Folgetagen zur Arbeit.

Die Beklagte kundigte - nach Anhérung des Betriebsrats - mit Schreiben
vom 4. April 2019, dem Klager am Folgetag zugegangen, ,den mit lhnen ge-

schlossenen Arbeitsvertrag” aul3erordentlich fristlos, hilfsweise ordentlich.

Dagegen hat der Klager sich rechtzeitig mit der vorliegenden Klageer-
weiterung gewandt. Die Beklagte habe allein ein separates Prozessarbeitsver-
haltnis gekindigt. Jedenfalls kbnne seine Selbstbeurlaubung keine Kindigung

des urspriinglichen Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen.

ECLI:DE:BAG:2021:200521.U.2AZR457.20.0 -4 -



-4 - 2 AZR 457/20

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse - bean-
tragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die aul3erordentliche fristlose,
hilfsweise ordentliche fristgerechte Kiindigung der Be-
klagten vom 4. April 2019 nicht aufgel6st worden ist;

2. festzustellen, dass das Prozessarbeitsverhaltnis zwi-
schen den Parteien durch die aul3erordentliche frist-
lose, hilfsweise ordentliche Kiindigung der Beklagten
vom 4. April 2019 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage gegen die ordentliche Kiindigung vom
23. April 2018 durch Teilurteil stattgegeben. Die dagegen gerichtete Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht rechtskraftig zurtickgewiesen. Der den
Gegenstand des Revisionsverfahrens bildenden Klage gegen die Kiindigungen
vom 4. April 2019 hat das Arbeitsgericht durch Schlussurteil (nur) hinsichtlich der
aulRerordentlichen Kindigung des Arbeitsverhéltnisses der Parteien entspro-
chen. Auf die Berufung der Beklagten und unter Zurtickweisung der Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht sie insgesamt abgewiesen. Mit der Revi-
sion verfolgt der Klager die vorstehenden Antrage weiter.

Entscheidungsgriunde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat das erstin-
stanzliche Schlussurteil auf die Berufung der Beklagten ohne Rechtsfehler dahin
abgeandert, dass die Klage gegen die aul3erordentliche fristlose Kuindigung des
Arbeitsverhaltnisses der Parteien vom 4. April 2019 abgewiesen wird. Allerdings
hat es verkannt, dass damit die Berufung des Klagers gegenstandslos geworden

ist und die Kosten des Berufungsverfahrens zu Unrecht quotiert.

A. Der gegen die aul3erordentliche fristlose Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses der Parteien gerichtete Antrag gemal § 4 Satz 1 KSchG ist unbegrindet.
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l. Das folgt nicht schon daraus, dass die Parteien bei Zugang der Kindi-
gung nicht durch ein Arbeitsverhaltnis verbunden waren. Zwischen ihnen bestand
ungeachtet der Unwirksamkeit der Kiindigung der Beklagten vom 23. April 2018
- wieder - ein solches. Sie haben am 6. September 2018 eine wirksame Verein-
barung getroffen, nach der sie ihr Arbeitsverhaltnis auflésend bedingt (8 158
Abs. 2 BGB) fortgesetzt haben.

1. Das Landesarbeitsgericht hat offengelassen, ob die Beklagte den Klager
auf vertraglicher Grundlage oder zur Abwendung einer Zwangsvollstreckung rein
tatsachlich weiterbeschaftigt hat. Der Senat kann dies selbst beurteilen. Die Aus-
legung der Vereinbarung der Parteien vom 6. September 2018 fuihrt - ungeachtet
der Frage, ob sie Allgemeine Geschéaftsbedingungen (8 305 Abs. 1 Satz 1 BGB),
Einmalbedingungen (8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB) oder Individualabreden (8§ 305
Abs. 1 Satz 3 BGB) enthalt - zum eindeutigen Ergebnis, dass der Klager von der

Beklagten auf vertraglicher Grundlage weiterbeschéftigt wurde.

a) Die Abrede ist Uberschrieben mit ,Vertragliches Prozessarbeitsverhalt-
nis“ und nach ihren Ziff. 1 und 2 durch ein Angebot der Beklagten und dessen
Annahme durch den Klager zustande gekommen (8§ 145 ff. BGB). Uberdies ist
in ihr ein qualifiziertes Schriftformerfordernis fiir Anderungen oder Erganzungen
bestimmt (Ziff. 4) und eine salvatorische Klausel enthalten (Ziff. 5). Einen Hinweis
auf den Willen der Beklagten, den Klager nur im Vorgriff auf eine mdgliche
Zwangsvollstreckung vorlaufig weiterzubeschaftigen, enthalt die Vereinbarung

nicht.

b) Gegen eine solche Beschéftigung spricht insb. auch, dass die Abrede
bereits vor dem erstinstanzlichen Urteil Uber die Kiindigung vom 23. April 2018
und den darauf bezogenen Weiterbeschéftigungsantrag des Klagers abgeschlos-
sen wurde. Zu diesem Zeitpunkt bestand kein vorlaufig vollstreckbarer Weiterbe-
schaftigungstitel (8§ 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG) zugunsten des Klagers. Es war da-
her vollkommen ungewiss, ob die Beklagte - die nach Ziff. 3 der Abrede explizit
an der Wirksamkeit der ersten Kiindigung festhielt - jemals eine Zwangsvollstre-
ckung wirde abwenden mussen (vgl. BAG 19. Januar 2005 - 7 AZR 113/04 -

zu Il 1 a der Grunde). Daneben hat sie sich verpflichtet, den Klager ungeachtet
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einer Entscheidung zu seinen Ungunsten im Instanzenzug bis zur rechtskraftigen
Feststellung der Wirksamkeit ihrer Kindigung weiterzubeschaftigen (vgl. BAG
8. April 2014 - 9 AZR 856/11 - Rn. 35, 39 f.).

2. Entgegen der Auffassung der Revision haben die Parteien kein zweites

Arbeitsverhaltnis neben das gekindigte gestellt.

a) Sie haben nach dem eindeutigen Wortlaut von Ziff. 1 der Abrede vom
6. September 2018 eine ,auflésend bedingte Fortsetzung (ihres) Arbeitsverhalt-
nisses zu den bisherigen im Arbeitsvertrag vom 14.07.2014 geregelten Bedin-
gungen® bis zur rechtskréaftigen Abweisung der Klage gegen die Kiindigung vom
23. April 2018 vereinbart. Diese Abrede enthéalt keinen Anhaltspunkt fur den Ab-
schluss eines zweiten Arbeitsvertrags. Das ware auch nicht sachgerecht gewe-
sen. Bei rechtskraftiger Stattgabe der Kindigungsschutzklage des Klagers hétten
aufgrund des Nichteintritts der vereinbarten auflosenden Bedingung dauerhaft
zwei inhaltsgleiche Arbeitsvertrage nebeneinander bestanden. Hingegen bewirkt
der rechtskraftige Erfolg der Kiindigungsschutzklage im Fall der vorlaufigen Fort-
setzung des urspringlichen Arbeitsvertrags, dass dieser als unbedingter fortbe-
steht.

b) An alledem andert es nichts, dass die Parteien in der Abrede vom 6. Sep-
tember 2018 die arbeitsvertragliche Bezeichnung des Klagers als ,Prozessma-
nager Automotive“ verkurzt mit ,Prozessmanager® wiedergegeben und das
Datum des vorlaufig fortzusetzenden Arbeitsvertrags - ersichtlich aufgrund der
Ubernahme aus einer zuvor verwendeten Vorlage - mit dem 14. Juli 2014 statt
dem 21. Juni 2017 bezeichnet haben. Auch die Prdambel sowie Ziff. 3 der Ver-
einbarung streiten nicht fur die Begriindung eines zweiten Arbeitsverhaltnisses.
Die Prdambel diente vielmehr dazu, den Hinter- sowie einen Sachgrund fir die
Vereinbarung einer auflésend bedingten Fortsetzung des urspriinglichen Arbeits-
vertrags iSv. 8 21 iVm. § 14 Abs. 1 TzBfG aufzuzeigen. Durch Ziff. 3 sollte dem
Klager der mdgliche Einwand aus 8§ 242 BGB sicher abgeschnitten werden, die
Beklagte habe auf ihr ,Recht® verzichtet, weiter die Wirksamkeit der Kiindigung
vom 23. April 2018 zu verteidigen.
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3. Der Senat kann einerseits offenlassen, ob im hier nicht vorliegenden Fall
einer Prozessbeschaftigung aufgrund eines weiteren, zweckbefristeten Arbeits-
vertrags (vgl. BAG 4. September 1986 - 8 AZR 636/84 - zu Il 2 a der Grinde,
BAGE 53, 17) ein zweites Arbeitsverhaltnis neben das gekiindigte gestellt wird.
Andererseits bedarf es keiner Entscheidung, ob eine Vereinbarung tber die vor-
laufige Fortsetzung des - einen - gekundigten Arbeitsverhaltnisses vom Arbeit-
nehmer gesondert ordentlich gekiindigt werden kann und ob dies eine ausdrick-
liche Regelung durch die Parteien voraussetzte (zur Zulassigkeit einer Teilkindi-
gung vgl. BAG 18. Mai 2017 - 2 AZR 721/16 - Rn. 17, BAGE 159, 148). Die Mog-
lichkeit, sich nur von der Vereinbarung Uber die Prozessbeschéaftigung zu l6sen,
konnte insb. relevant sein, wenn der Arbeithehmer zwar vorerst an dem gekin-
digten Arbeitsverhéltnis festhalten mdchte, jedoch zwischenzeitlich die Mdglich-
keit erhalten hat, ein neues Arbeitsverhdltnis einzugehen (vgl. § 12 Satz 1
KSchG).

4. Die Vereinbarung einer auflésend bedingten Fortsetzung des gekiundig-
ten Arbeitsverhéaltnisses ist - entgegen der Annahme der Revision - nicht deshalb
insgesamt unwirksam, weil nicht sichergestellt ist, dass das Arbeitsverhéaltnis des
Klagers bei rechtskraftig festgestellter Wirksamkeit der Kiindigung zu einem in
8 622 Abs. 1 BGB vorgesehenen Endtermin (15. oder Ende eines Kalendermo-
nats) enden wird. Es fehlt schon an einer Norm, aus der sich die Unwirksamkeit
ergeben konnte. Eine Inhaltskontrolle gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 (ggf.
iVm. 8§ 310 Abs. 3 Nr. 2) BGB ist mangels einer von Rechtsvorschriften abwei-
chenden oder diese erganzenden Regelung nicht er6ffnet (8§ 307 Abs. 3 Satz 1
BGB). Nach § 21 iVm. § 15 Abs. 2 TzBfG endet ein auflésend bedingter Arbeits-
vertrag mit Eintritt der Bedingung, friihestens jedoch zwei Wochen nach Zugang
der schriftlichen Erklarung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis sei aufgrund
des Eintritts der Bedingung beendet. Eine davon abweichende Regelung haben
die Parteien nicht getroffen. Will der Arbeitnehmer in einem Zeugnis die Auf-
nahme eines in § 622 Abs. 1 BGB nicht vorgesehenen Endtermins vermeiden,
mag er eine Ausstellung auf den Zeitpunkt des Ablaufs der Kiindigungsfrist als
dem Datum verlangen, zu dem das Arbeitsverhaltnis bei einer Weiterbeschafti-
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gung zur Abwendung der Zwangsvollstreckung - mithin ohne (wirksame) Verein-
barung einer Prozessbeschéaftigung - geendet hatte (vgl. BAG 14. Juni 2016
- 9 AZR 8/15 - Rn. 17 ff.). Andernfalls kann ins Zeugnis aufgenommen werden,
dass das Arbeitsverhaltnis ,aufgrund einer auflésenden Bedingung® geendet hat.
Damit wird die Prozessbeschaftigung nicht offengelegt und zugleich klargestellt,
dass es zum Beendigungsdatum nicht durch eine fristlose Arbeitgeberkiindigung
gekommen ist (vgl. Staudinger/Preis [2019] 8§ 630 Rn. 35).

Il. Die Annahme des Berufungsgerichts, die Beklagte habe (nur) das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien auf3erordentlich gekiindigt, ist frei von revisiblen

Rechtsfehlern.

1. Ihre Erklarung vom 4. April 2019 (,kindigen wir den mit Ihnen geschlos-
senen Arbeitsvertrag®) bezog sich eindeutig auf den urspriinglichen Arbeitsver-
trag der Parteien und sollte deren einziges Arbeitsverhaltnis beenden. Das ent-
sprach dem unzweifelhaften Inhalt ihrer Vereinbarung vom 6. September 2018
(Rn. 15 ff.).

2. Entgegen der Annahme der Revision musste die Beklagte, um erkennbar
das Arbeitsverhaltnis der Parteien zu beenden, die aul3erordentliche Kiindigung
nicht ,vorsorglich® oder ,hilfsweise® fur den Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung
vom 23. April 2018 erklaren. Das gilt schon deshalb, weil aufgrund der Vereinba-
rung vom 6. September 2018 feststand, dass die Parteien sich selbst bei Wirk-
samkeit der Kiindigung vom 23. April 2018 noch bzw. wieder in einem Arbeits-
verhaltnis befanden. Die aufldsende Bedingung ware jedenfalls nicht rickwirkend
eingetreten (vgl. 8 21 iVm. 8 15 Abs. 2 TzBfG). Die Beklagte konnte das Arbeits-

verhaltnis also nur durch eine ,unbedingte” Kiindigung sofort beenden.

M. Die Beklagte musste sich das Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung
des auflésend bedingt fortgesetzten Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager nicht
vorbehalten. § 21 iVm. § 15 Abs. 3 TzBfG gilt ausschlieRlich fir die ordentliche
Kindigung.
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V. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, fur die aul3erordentliche frist-
lose Kindigung des ursprtinglichen Arbeitsverhaltnisses der Parteien habe ein
wichtiger Grund iSv. § 626 BGB bestanden, ist revisionsrechtlich nicht zu bean-

standen.

1. Der Klager hat durch den eigenméchtigen Antritt eines von der Beklagten
nicht gewahrten Urlaubs eine erhebliche Pflichtverletzung begangen, die ,an
sich® geeignet ist, eine aulRerordentliche fristlose Kindigung des Arbeitsverhalt-

nisses zu rechtfertigen.

a) Bei einer aufldsend bedingten Fortsetzung des gekundigten Arbeitsver-
trags bis zur rechtskréaftigen Abweisung der Kundigungsschutzklage bestehen
zwischen den Parteien - ungeachtet der Unwirksamkeit der Kiindigung - die glei-
chen Rechte und Pflichten wie in einem gekindigten, aber noch nicht beendeten
Arbeitsverhaltnis (vgl. LKB/Linck KSchG 16. Aufl. 8§ 4 Rn. 166). Dies umfasst das
an den Arbeitnehmer gerichtete Verbot, sich selbst zu beurlauben und die man-
gels Urlaubsgewahrung durch den Arbeitgeber fortbestehende Arbeitspflicht zu

verletzen.

b) Dieses Verbot folgt unmittelbar aus 8§ 611a Abs.1 Satz1 BGB, 8§87
BUrIG. Entgegen der Annahme der Revision bedarf es keiner gesonderten Ver-
einbarung durch eine ggf. gemaf 8§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB unterliegende Bestimmung in Allge-
meinen Geschaftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 BGB oder eine Einmalbedin-
gungiSv. 8 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB. Auch verlangt 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB keinen
darauf bezogenen Hinweis des Arbeitgebers. Das Transparenzgebot zwingt den
Verwender nicht, jede ,Klausel* gleichsam mit einem umfassenden Kommentar
zu versehen. Der durchschnittliche Verwendungsgegner als ein aufmerksamer
und sorgfaltiger Teilnehmer am Wirtschaftsverkehr kann und muss die ambiva-
lenten Folgen der Vereinbarung auch eines auflosend bedingten Arbeitsverhélt-
nisses selbst erkennen (vgl. BAG 14. Dezember 2011 - 5 AZR 457/10 - Rn. 18,
BAGE 140, 148). Dies gilt insb. fur das Verbot der Selbstbeurlaubung.
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C) Der eigenmachtige Antritt eines vom Arbeitgeber nicht gewahrten Ur-
laubs durch den Arbeitnehmer ist ,an sich“ geeignet, einen wichtigen Grund zur
aulRerordentlichen fristlosen Kiindigung des - einen - Arbeitsverhaltnisses darzu-
stellen (vgl. BAG 16. Marz 2000 - 2 AZR 75/99 - zu Il 1 b der Grunde; 20. Januar
1994 - 2 AZR 521/93 - zu 1l 2 a der Griinde).

d) Der Klager hat sich selbst beurlaubt. Er ist der Arbeit ab Montag, den
25. Méarz 2019 ferngeblieben, obwohl die Beklagte den von ihm erst am Freitag,
den 22. Marz 2019 um 23:17 Uhr beantragten Erholungsurlaub nicht zuvor ge-
wahrt hatte.

e) Dem Klager stand kein Selbstbeurlaubungsrecht zu. Es kann dahinste-
hen, ob ein solches trotz des Vorrangs des gerichtlichen Rechtsschutzes durch
eine Leistungsklage oder ggf. einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfu-
gung Uberhaupt gegeben sein kann. Dies kdnnte allenfalls nach grundloser Ab-
lehnung eines Urlaubsantrags bzw. tUbermafig lange ausbleibender Reaktion
des Arbeitgebers sowie drohendem Verfall der betreffenden Urlaubsanspriiche
in Betracht kommen (vgl. BAG 20. Januar 1994 - 2 AZR 521/93 - zu Il 2 b der
Grinde). Der Klager hat aber eine Prufung seines Urlaubsantrags und ggf. eine
Urlaubsgewahrung durch die Beklagte vor seinem Fernbleiben von der Arbeit ge-
rade vereitelt. Zudem drohte ihm nicht der Verfall seiner - bis dahin ohnehin nicht
mehr vollstandig erfullbaren - Urlaubsanspriiche aus dem Jahr 2018 mit Ablauf
des 31. Marz 2019. Es ist weder festgestellt noch vom Klager auch nur behaup-
tet, dass die Beklagte ihn zuvor Uber den Umfang seines noch bestehenden Ur-
laubs informiert, ihn auf die fur die Urlaubsnahme malf3geblichen Fristen hinge-
wiesen und ihn dariber hinaus aufgefordert hatte, den Urlaub tatsachlich in An-
spruch zu nehmen (vgl. BAG 19. Februar 2019 -9 AZR 423/16 - Rn. 25,
BAGE 165, 376).

f) Die Revision zeigt nicht auf, dass der Klager einem unverschuldeten
Rechtsirrtum unterlegen ware. Vielmehr rdumt sie in ihren Schriftsdtzen vom
2. Februar 2021 und 7. Februar 2021 ausdrucklich ein, ihm sei bewusst gewe-
sen, eine unmittelbar bestandsgefahrdende Pflichtverletzung zu begehen. Uner-
heblich ist, dass der Klager geglaubt haben will, durch die Selbstbeurlaubung
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allein ein vermeintlich separates Prozessarbeitsverhéaltnis zu riskieren. Dessen
ungeachtet hat er insofern schon keine sorgfaltige Prifung der Sach- und Rechts-
lage dargelegt (vgl. BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 - Rn. 24; 23. Au-
gust 2018 - 2 AZR 235/18 - Rn. 36 f.). Eine solche hatte angesichts der Eindeu-
tigkeit der Vereinbarung der Parteien vom 6. September 2018 ergeben mussen,
dass er sich unabhangig von der Unwirksamkeit der Kiundigung der Beklagten
vom 23. April 2018 noch bzw. wieder in ein und demselben Arbeitsverhaltnis be-
fand (Rn. 16).

2. Das Berufungsgericht halt sich im Rahmen seines blof3 eingeschrankt
revisiblen Beurteilungsspielraums (vgl. BAG 10. Februar 1999 - 2 ABR 31/98 -
zu B 1l 1, 5 der Griinde, BAGE 91, 30), wenn es unter widerspruchsfreier Wirdi-
gung aller relevanten Umstande des Streitfalls annimmt, einer vorherigen Ab-
mahnung habe es nicht bedurft, weil es sich um eine so schwere Pflichtverletzung
gehandelt habe, dass selbst deren erstmalige Hinnahme durch die Beklagte nach
objektiven MafR3stdben unzumutbar und damit offensichtlich - auch fir den Klager
erkennbar - ausgeschlossen war (vgl. BAG 13. Dezember 2018 - 2 AZR 370/18 -
Rn. 30). Die Revision zeigt insofern keine Rechtsfehler auf, sondern rdaumt im
Gegenteil ein, dass sich der Klager vorsatzlich Gber das von ihm erkannte Erfor-
dernis einer vorherigen Prifung und Bewilligung seines Urlaubsantrags durch die
Beklagte hinweggesetzt hat und ihm die mit seinem eigenmachtigen Vorgehen

verbundene unmittelbare Bestandsgefahrdung bewusst war (Rn. 31).

3. Auch die vom Bundesarbeitsgericht ebenfalls nur eingeschrankt tber-
prufbare (vgl. BAG 5. Dezember 2019 - 2 AZR 240/19 - Rn. 78) weitere Wirdi-
gung des Landesarbeitsgerichts, der Beklagten sei es nach einer umfassenden
Interessenabwagung angesichts der schweren, vorsatzlichen Pflichtverletzung
des Klagers nicht zuzumuten gewesen, ihn auch nur bis zum Ablauf der ordentli-
chen Kundigungsfrist am 31. Mai 2019 weiterzubeschatftigen, ist frei von revisib-

len Rechtsfehlern.

a) Es kann - unbeschadet der Frage, ob dies fUr ihn stritte - nicht davon
ausgegangen werden, dass der Klager - wenn auch unzutreffend (Rn. 30) - an-

genommen hat, sein bis dahin nicht genommener Urlaub aus dem Jahr 2018
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werde mit Ablauf des 31. Méarz 2019 verfallen. Die Revision behauptet dies selbst
nicht, sondern beanstandet nur, das Landesarbeitsgericht habe in Betracht zie-
hen mussen, dass er moglicherweise seinen Resturlaub aus dem Jahr 2018 habe
abbauen wollen. Dagegen spricht im Ubrigen, dass sein Antrag vom 22. Marz
2019 keinen Hinweis auf einen vermeintlich drohenden Verfall und wenigstens
der Sache nach auf 8§ 7 Abs. 3 Satz 3 BUrIG beinhaltete, sondern der Klager im

Gegenteil um die Mitteilung etwaiger Ablehnungsgriinde gebeten hat.

b) Das Landesarbeitsgericht hat, ohne dass der Klager insofern eine Ver-
fahrensriige iSv. 8 559 Abs. 1 Satz 2, § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO
erhoben hétte, nicht festgestellt, dass die Beklagte ihn ab dem 25. Marz 2019
nicht vertragsgeman beschaftigen wollte. Im Ubrigen hétte der Klager dem nicht
mit einer Selbstbeurlaubung, sondern, auch um der Beklagten ggf. die Méglich-
keit zur Abhilfe zu geben, mit einem Angebot der geschuldeten Arbeitsleistung
(88 293 ff. BGB) bzw. der Ausiibung eines Leistungsverweigerungsrechts gemaf
§ 275 BGB oder eines Zurtickbehaltungsrechts nach § 273 BGB begegnen mus-
sen (vgl. BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 569/14 - Rn. 25 ff., BAGE 153, 111).
Allemal liel3e eine vertragswidrige Beschéaftigung in der Vergangenheit nicht eine
Selbstbeurlaubung fir die Zukunft in anderem Licht erscheinen.

C) Entgegen der Annahme der Revision musste das Landesarbeitsgericht
nicht mildernd berlcksichtigen, dass es zu der Pflichtverletzung nur deshalb kom-
men konnte, weil der Klager sich auf ein Prozessarbeitsverhaltnis ,eingelassen®
habe. Zwar droht dem Arbeitnehmer bei Ablehnung eines entsprechenden Ange-
bots des Arbeitgebers im Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung die Rechtsfolge
aus 8 11 Nr. 2 KSchG. Doch liegt es beim Neuabschluss eines Arbeitsvertrags
kaum anders; auch dann erwirbt der Arbeitnehmer keinen Verglitungsanspruch,
wenn er das Angebot aus Sorge vor kiinftigen kiindigungsbegriindenden Pflicht-
verletzungen gar nicht erst annimmt. Uberdies bietet die Vereinbarung eines Pro-
zessarbeitsverhaltnisses dem Arbeitnehmer - neben der Entstehung eines Be-
schaftigungsanspruchs bereits vor einem (ungewissen) Obsiegen in erster oder
doch zweiter Instanz - gerade fir den Fall erhebliche Vorteile, dass sich die zu-
grunde liegende Kindigung rechtskréftig als wirksam erweisen sollte. Fur die
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Dauer des Prozessarbeitsverhéaltnisses hat er dann gleichwohl Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall und an Feiertagen nach 88 2, 3 EFZG, wahrend
Zeiten der Nichtbeschaftigung andernfalls ,vergutungslos® blieben (vgl. BAG
27. Mai 2020 - 5 AZR 247/19 - Rn. 51, BAGE 170, 311). Zudem erwirbt er wei-

tere Urlaubsanspriche und einen langeren Bestand des Arbeitsverhaltnisses.

d) Der Einwand der Revision, zulasten der Beklagten misse ein wider-
spruchliches Verhalten bertcksichtigt werden, weil sie einerseits an der Wirk-
samkeit der Kundigung vom 23. April 2018 festgehalten und andererseits vom
Klager einen rechtzeitigen Urlaubsantrag erwartet habe, greift schon deshalb
nicht durch, weil die Parteien ab dem 6. September 2018 ein Prozessarbeitsver-

haltnis vereinbart hatten.

4. Die zweiwotchige Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB st
gewahrt.
V. Die aul3erordentliche Kundigung ist nicht nach 8 102 Abs.1 Satz 3

BetrVG unwirksam. Die Beklagte hat den Betriebsrat ordnungsgeman iSv. § 102
Abs. 1 Satz 2 BetrVG Uber die Grinde fir die beabsichtigte Kiindigung unterrich-
tet.

1. Sie hat dem Gremium - unbeschadet der Frage, ob dies zwingend not-
wendig war - mitgeteilt, dass zum Zeitpunkt der angenommenen Pflichtverlet-
zung sowie des beabsichtigten Ausspruchs der auR3erordentlichen fristlosen Kiin-
digung zwischen den Parteien ein ,Prozessarbeitsverhaltnis® flr die Dauer des
schwebenden Rechtsstreits betreffend die Kundigung vom 23. April 2018 be-
stand.

2. Die Angabe, der Klager habe objektiv (auch) gegen § 7 BV Urlaub ver-
stol3en, ist unstreitig richtig. Die Beklagte hat gegeniber dem Betriebsrat nicht
behauptet, der Klager habe die BV Urlaub im Mérz 2019 noch einsehen kdénnen.
Sie musste dem Betriebsrat - unabhéngig davon, ob dies einen relevanten Ein-

wand gegen die beabsichtigte Kiindigung hétte er6ffnen kénnen - auch nicht mit-
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teilen, dass sie den Klager ab dem 25. Marz 2019 nicht vertragsgemalf3 beschéaf-
tigen wollte. Solches ist vom Berufungsgericht weder festgestellt worden noch

hat der Klager eine darauf bezogene Verfahrensriige erhoben.

B. Das Landesarbeitsgericht hat verkannt, dass infolge der Stattgabe der
Berufung der Beklagten mit der Begriindung, zwischen den Parteien habe nur
ein Arbeitsverhdltnis bestanden und dieses sei von der Beklagten wirksam au-
Berordentlich fristlos gekindigt worden, die Berufung des Klagers gegenstands-
los geworden ist. Die gebotene Auslegung entsprechend § 133 BGB ergibt, dass
der Klager die weiteren Klageantrage fir diesen Fall, in dem sie schlechterdings
keinen Erfolg haben konnten, nicht zur Entscheidung gestellt hat. Entsprechend
der materiell- und prozessrechtlichen Lage hat er auch seine Berufung mit einer
auflosenden - innerprozessualen - Bedingung versehen, die eingetreten ist (vgl.
BAG 19. November 2015 - 2 AZR 217/15 - Rn. 58; fir die Anschlussberufung
BGH 19. Januar 2001 - V ZR 437/99 - zu Ill 4 der Griinde, BGHZ 146, 298). Klar-
stellend ist darauf hinzuweisen, dass die Abweisung von nicht die aul3erordentli-
che fristlose Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses der Parteien betreffenden Kla-
geantragen durch das Arbeitsgericht - ungeachtet ihrer Rechtskraft - ebenfalls
hinfallig geworden ist. Sie war angesichts des Verhaltnisses, in das der Klager
seine Antrage ersichtlich gestellt hat, aufldosend bedingt durch sein Unterliegen
mit dem Hauptantrag aus den vom Senat angenommenen Grinden (vgl. BAG
1. Oktober 2020 - 2 AZR 238/20 - Rn. 23). Das musste nicht gesondert ausge-
sprochen werden (vgl. BGH 13. September 2016 - VII ZR 17/14 - Rn. 15).

C. Schliel3lich hatte das Landesarbeitsgericht nur flr das erstinstanzliche
Verfahren eine Kostenentscheidung nach § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO unter Ein-
schluss der im Teilurteil des Arbeitsgerichts beschiedenen Klage gegen die Kin-
digung vom 23. April 2018 treffen darfen. Im vorliegenden Berufungsverfahren
ging es allein um die den Gegenstand des erstinstanzlichen Schlussurteils bil-
dende Klage gegen die Kiindigungen der Beklagten vom 4. April 2019, soweit sie
zur Entscheidung angefallen ist. Insoweit obsiegt die Beklagte mit der Kosten-
folge aus § 91 Abs. 1 ZPO. Dagegen waren ihr im gesonderten Berufungsverfah-
ren betreffend die Kiindigung vom 23. April 2018 die zweitinstanzlichen Kosten
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nach 8§ 97 Abs. 1 ZPO aufzuerlegen. Das hat das Landesarbeitsgericht auch ge-

tan.

Koch Rachor Niemann

K. Schierle Klein
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