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Vorwort

Sechs Jahre nach der ersten, erscheint die vorliegende Fallsammlung zum Arbeits-
recht nunmehr in zweiter, neu bearbeiteter Auflage. Die Neubearbeitung war
durch zahlreiche Gesetzesinderungen erforderlich geworden. Neben den Ande-
rungen im Kiindigungsschutzrecht zum 01.01.2004 sowie dem Inkrafttreten des
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes zum 18.08.2007 ist insbesondere das In-
krafttreten der Schuldrechtsmodernisierung zum 01.01.2002 zu nennen. Nament-
lich die Einbeziehung von Arbeitsvertragen in die Angemessenheitskontrolle nach
den Bestimmungen iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen gemill §§ 305 ff.
BGB hat zu deutlichen Verschirfungen der arbeitsvertraglichen Inhaltskontrolle
gefiihrt. Entsprechend der zunehmenden Bedeutung der Inhaltskontrolle sowie den
gesteigerten Anforderungen an eine praxisorientierte Juristenausbildung behandelt
Klausur 10 einen rechtsgestaltenden Sachverhalt; diese Klausur wurde von mei-
nem wissenschaftlichen Assistenten Rechtsanwalt Bernhard Ulrici eigenverant-
wortlich erstellt und bearbeitet.

Die Fallsammlung versteht sich als Ergédnzung zu den klassischen Lehr- und
Lernbiichern. Die Erfahrung zeigt ndmlich, dass der Examenskandidat héufig
Probleme hat, sein durchaus vorhandenes materielles Wissen in die Losung eines
konkreten Falles einzubringen. Insoweit kann dieser Band nicht den Besuch der
Vorlesungen und die eigenstindige wissenschaftliche Aufarbeitung arbeitsrechtli-
cher Fragestellungen ersetzen, aber zumindest Hilfestellung bei der fallbezogenen
Ubung geben. Die ausgewihlten Fille haben Examensniveau und sind von der L&-
sung daran ausgerichtet, was von einem Kandidaten in einer fiinfstiindigen Klau-
sur als Rechtsgutachten erwartet werden kann. Die inhaltlichen Schwerpunkte sind
am Pflichtfachstoffkatalog der einzelnen Bundesldnder orientiert und spiegeln
Standardprobleme, z. T. echte Klassiker, arbeitsrechtlicher Examensklausuren
wieder. Dabei liegt naturgemdf der Schwerpunkt im Individualarbeitsrecht, die
Beziige zum kollektiven Arbeitsrecht, insbesondere zum Betriebsverfassungsrecht
sind allerdings, soweit erforderlich, stets beriicksichtigt.

Die Hauptverantwortung fiir dieses Werk liegt naturgeméll beim Autor, der
auch allein fiir etwaige Fehler und Unrichtigkeiten die Verantwortung {ibernimmt.
An der Realisierung des Projekts haben aber im Hintergrund die Mitarbeiter des
Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht an der Juristenfakultit
der Universitit Leipzig mitgewirkt. Diejenigen namentlich zu benennen, die zur
Verwirklichung dieser Zweitauflage beigetragen haben, wiirde den zur Verfiigung
stehenden Rahmen sprengen und nicht immer dem Verantwortungsbeitrag gerecht
werden. Gleichwohl gilt Thnen allen mein besonderer Dank.

Leipzig, im Januar 2007 Prof. Dr. Burkhard Boemke
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A. Einleitung



I. Arbeitsrecht in der ersten juristischen Staatsprifung

Das Arbeitsrecht umfasst die rechtlichen Regelungen des Arbeitsverhéltnisses als
besonderes Schuldverhéltnis und ist damit ein Teilgebiet des biirgerlichen Rechts,
genauer des besonderen Schuldrechts. Die Bedeutung des Arbeitsrechts im Rah-
men der ersten juristischen Staatspriifung héngt von der jeweiligen Ausbildungs-
ordnung fiir Juristen ab!, kann also von Bundesland zu Bundesland verschieden
sein. Unabhéngig von Unterschieden im Detail gehort das Individualarbeitsrecht
einschlieBlich seiner Beziige zum kollektiven Arbeitsrecht aber fast bundesweit
zum Pflichtfachstoff in der ersten juristischen Staatspriifung. Das Arbeitsrecht
kann daher als Priifungsleistung wie folgt Bedeutung gewinnen.

- Ist das Anfertigen einer Hausarbeit Bestandteil der schriftlichen Priifung, dann
besteht im Allgemeinen auch die Mdglichkeit, eine Aufgabenstellung aus dem
Individualarbeitsrecht zu wihlen?.

- Von einigen Ausnahmen abgesehen (z. B. Saarland®) kann das Individualar-
beitsrecht Gegenstand einer Aufsichtsarbeit sein*.

- Arbeitsrecht kann Teil einer Schwerpunktbereichspriifung sein. Die juristi-
schen Fakultiten bestimmen durch Priifungsordnungen’® die Schwerpunktbe-
reiche sowie die Einzelheiten der Priifungsanforderungen und des Priifungs-
verfahrens.

- SchlieBlich kann das Arbeitsrecht auch zum Inhalt des miindlichen Priifungs-
gesprichs® gemacht werden.

Zur Bedeutung des ArbRs in der ersten juristischen Staatspriifung ausfiihrlich Boemke,

ArbR, § 1 Rn. 1 ff.

2§11 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 6 JAGNW i.V.m. § 6 Abs. 1 JAO NW.

3 Vgl §§ 11 Abs. 2, 8 Abs. 2 SaarlJAG.

4 §§ 8 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4, 13 Abs. 3 Nr. 1 BadWiirttJAPrO; §§ 5, 18 Abs. 1, Abs. 2 Nr.
3 BayJAPO; §§ 7 Abs. 1 S. 1 BbgJAG, 3 Abs. 2 S. 1 BbgJAGi. V. m. § 3 Abs. 1, Abs.
4 Nr. 1 d BbgJAO; §§ 3 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1 lit. d, 5 Abs. 3 Nr. 1 BerlJAO; §§ 13 Abs.
1, Abs. 2 Nr. 1 lit. fund Abs. 3 Nr. 5, 14 Abs. 1, 15 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BremJAPG; §§
12 Abs. 2, 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 HmbJAG i. V. m. Priiffungsgegenstdndeverordnung; §§
6 Abs. 1, Abs. 2, 7 Nr. 2 lit. h, 12 Abs. 1, 13 Abs. 2 HessJAG; §§ 11 Abs. 1, Abs. 2 Nr.
1 lit. e, 12 Abs. 1 JAPO M-V; § 3 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 NJAG, §§ 16 Abs. 1 Nr. 2 lit.
¢, 19 Abs. I Nr. I NJAVO; §§ 10 Abs. 1, Abs. 2, 11 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 6 JAG NW; §§
5 Abs. 1 S. 1 RhPfJAG, 6 Abs. 1 i. V. m. A II der Anlage zu § 1 Abs. 2 Nr. 1 RhPfJA-
PO; §§ 17 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 28 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 SichsJAPO; §§ 12 Abs. 1, 13
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 16 Abs. 1, Abs. 3 JAPrVO LSA; §§ 14 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 lit. d,
20 Abs. 2 Nr. 1 ThiirJAPO.

5> Vgl z. B. § 3 Abs. 1 Nr. 4 Satzung der Universitit Heidelberg iiber Ausbildung und
Priifung in den Schwerpunktbereichen im Studiengang Rechtswissenschaften
(08.03.2004); § 24 Abs. 3 Nr. 8 Studienordnung fiir den Studiengang Rechtswissen-
schaften Universitdt Leipzig (07.03.2006); § 21 Abs. 3 Nr. 4 lit. b Priifungsordnung
Universitédt Rostock (15.03.2006) i. V. m. § 11 Abs. 2 Nr. 1 lit. e JAPO M-V.

6 §§ 8 Abs. 1,2 Nr. 4, 17 Abs. 2 BadWiirttJAPrO; §§ 18 Abs. 1, 2 Nr. 3, 32 Abs. 1 Bay-

JAPO; §§ 7 Abs. 1 S. 1 BbgJAG, § 19 Abs. 2 S. 2 BbgJAO; §§ 3 Abs. 1, Abs. 4 Nr. 1

lit. d, 9 Abs. 2 S. 2 BerlJAO; § 20 Abs. 1 BremJAPG; §§ 12 Abs. 2, 20 Abs. 1 Satz 2
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Zu einer sorgfiltigen Examensvorbereitung gehort es daher, sich die erforderli-
chen Grundkenntnisse im Individualarbeitsrecht einschlieBlich der Beziige zum
kollektiven Arbeitsrecht — insbesondere Tarifvertrags-, Arbeitskampf- und Be-
triebsverfassungsrecht — zu verschaffen.

Il. Arbeitsrecht in der Fallbearbeitung

Dabei fillt der Einstieg in die arbeitsrechtliche Fallbearbeitung deswegen leicht,
weil das Arbeitsrecht trotz seiner Eigensténdigkeit in Priifung und Lehre kein ei-
genes Rechtsgebiet neben dem Privatrecht, sondern nur ein Teilgebiet des biirger-
lichen Rechts ist’. Der Arbeitsrechtsfall ist ein zivilrechtlicher Fall, der Problem-
stellungen im Zusammenhang mit einem besonderen Schuldverhiltnis zum Ge-
genstand hat. Daher kann fiir die arbeitsrechtliche Fallbearbeitung auf die allge-
meine zivilrechtliche Falllosungstechnik zuriickgegriffen werden®.

Dies bedeutet: Ist nach (konkreten) Anspriichen der Beteiligten gefragt, richtet
sich der Aufbau der Priifung nach der so genannten Anspruchsmethode. Ganz am
Anfang muss auch in der arbeitsrechtlichen Anspruchsklausur die Rechtsnorm
stehen, die abstrakt geeignet ist, die vom Anspruchsteller begehrte Rechtsfolge zu
gewdhren. Sodann ist durch Subsumtion des Sachverhalts unter die Tatbestands-
merkmale der Anspruchsnorm zu priifen, ob die Voraussetzungen der Anspruchs-
norm erfiillt sind und damit der Anspruch entstanden ist’. Soweit einzelne Tatbe-
standsmerkmale verschiedene Deutungsmoglichkeiten offen lassen, ist deren Be-
deutung im Wege der Auslegung unter Riickgriff auf die allgemeine juristische
Methodenlehre zu ermitteln. Bietet der Sachverhalt entsprechende Anhaltspunkte,
muss ggf. weiter gepriift werden, ob der Anspruch wieder erloschen ist oder Um-
stinde gegeben sind, die der Durchsetzbarkeit entgegenstehen.

Falsch ist es demgegeniiber, die Falllosung iiber vermeintliche arbeitsrechtliche
Prinzipien, wie z. B. das Arbeitnehmerschutzprinzip bzw. das ,,Wesen* des Ar-
beitsverhéltnisses, zu suchen und das Ergebnis zusétzlich durch Erwidgungen zur
»Ireue und Fiirsorge” im Arbeitsverhiltnis abzusichern. Wer diesen Weg be-
schreitet, der kann im Einzelfall, gerade bei gutem Judiz, durchaus zum richtigen
Ergebnis gelangen. Die Ausfithrungen bleiben gleichwohl iiberfliissig und damit

HmbJAG i. V. m. Priifungsgegenstindeverordnung; §§ 5, 12 Abs. 1, 14 HessJAG;
§§ 11 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 lit. e, 19 Abs. 1 JAPO M-V; § 3 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 NJAG,
§§ 16 Abs. 1 Nr. 2 lit. ¢, 23 Abs. 1 Satz 1 NJAVO; §§ 10 Abs. 1, 11 Abs. 1, Abs. 2 Nr.
6 JAG NW, 9 Abs. 5 Satz 1 JAONW; § 7 Abs. 1 i. V. m. A Il der Anlage zu § 1 Abs. 2
Nr. 1 RhPfJAPO; §§ 8 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 10 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 SaarlJAG; §§ 17
Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 31 Abs. 5 SachsJAPO; §§ 12 Abs. 1, 13 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3, 23
Abs. 1 Satz 1 JAPrVO LSA; §§ 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 4, 11 Abs. 2 Nr. 1
JAVO SH; §§ 14 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 lit. d, 23 Abs. 1 ThiirJAPO.

7 Ausfiihrlich m. w. Nachw. Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhiltnis, § 6.

8 Sollner/Waltermann, ArbR, § 1 Rn. 11; Wank, Ubungen im ArbR, S. 4 f.

®  Hanau/Kramer, JuS 1994, 575, 576.
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falsch'?, so dass die Leistung nur in den seltensten Féllen noch durchschnittlichen
Anforderungen geniigen wird.

Bei der Priifung eines arbeitsrechtlichen Anspruchs sollte daher stets das klassi-
sche zivilrechtliche Priifungsschema zugrunde gelegt werden, namlich:

I. Anspruch entstanden
II. Anspruch untergegangen
III. Anspruch durchsetzbar

Kommt es fiir einzelne Anspriiche darauf an, ob ein Arbeitsverhiltnis besteht,
oder ist direkt nach dem Bestehen (oder der Beendigung) eines Arbeitsverhéltnis-
ses gefragt, dann ist nach der historischen Methode, wie sie aus dem Zivilrecht
insbesondere bei der Priifung des Herausgabeanspruchs des Eigentiimers gegen
den Besitzer (§§ 985 f. BGB) bekannt ist, vorzugehen. Es ist zunéchst zu priifen,
ob It. Sachverhalt iiberhaupt einmal zwischen den Parteien ein Arbeitsverhdltnis
begriindet wurde; sodann ist der Frage nachzugehen, ob das wirksam begriindete
Arbeitsverhéltnis durch spéter eintretende Umstéinde wieder beendet wurde. Auf
die Einzelheiten der Methode der zivilrechtlichen Fallbearbeitung kann an dieser
Stelle nicht eingegangen, vielmehr muss insoweit auf die einschlédgige zivilrechtli-
che Anleitungsliteratur verwiesen werden'!.

lll. Arbeitsrechtliche Klausurenschwerpunkte

Trotz der Fiille des theoretischen Priifungsstoffes im Pflichtfach Arbeitsrecht, gibt
es auch hier einige Grundmuster fiir Klausuren. Wer diese typischen Grundmuster
kennt, der kann sich gezielter auf die Priifung vorbereiten und damit die Angst vor
unbekannten Aufgabenstellungen abbauen'?. Im Individualarbeitsrecht sind die
folgenden Klausurschwerpunkte zu nennen.

1. Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

Im Zusammenhang mit der Begriindung des Arbeitsverhéltnisses stehen folgende
Problemkreise hdufig im Mittelpunkt: Abgrenzung des Arbeitsverhdltnisses vom
freien Dienstverhéltnis, insbesondere Abgrenzung des Arbeitnehmers vom freien
Mitarbeiter'?; Fragerecht des Arbeitgebers'* und Anfechtung des Arbeitsvertrags's;

10 Wank, Ubungen im ArbR, S. 4.

1 Vgl. z. B. Diederichsen/Wagner, Die BGB-Klausur, 9. Aufl. 1998; Friih, Biirgerliches
Recht in der Fallbearbeitung, JuS 1993, 825 ff.; 1994, 36 ff., 212 ff., 486 ff., 759 ff.,
937 ff.; 1995, 36 ff., 125 ff., 221 ff., 418 ff., 601 ff., 701 ff.

12 Wank, Ubungen im ArbR, S. 5 ff.

13 Siehe unten Klausur 6, unter A I 2, S. 178 ff.; Richardi/Annuf}, ArbR, Fall 8, S. 88, 91
ff.; Wank, Ubungen im ArbR, S. 11 ff.
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fehlerhaftes Arbeitsverhiltnis'®; Diskriminierung wegen des Geschlechts, des Al-
ters oder sonstiger nach § 1 AGG untersagter Differenzierungskriterien bei Ein-
stellung!’.

2. Durchfiihrung des Arbeitsverhaltnisses

Im Zusammenhang mit der Durchfilhrung des Arbeitsverhéltnisses finden sich
hiufig Klausuren zu folgenden Themenbereichen:

a) Anspriiche des Arbeitnehmers

Bei den Anspriichen des Arbeitnehmers geht es vielfach um Zahlungsanspriiche,
aber seltener hinsichtlich des vereinbarten Grundlohns, sondern vielmehr um An-
spriiche auf Zusatzleistungen, wie z. B. Urlaubsgeld, Weihnachtsgeld oder sonsti-
ge Sonderleistungen'®; in diesem Zusammenhang kommen als Anspruchsgrundla-
gen insbesondere Gleichbehandlung!® und betriebliche Ubung? in Betracht, als
anspruchsvernichtender Tatumstand der Widerruf durch den Arbeitgeber?'. Sofern
um die Zahlung des Grundlohns als solchen gestritten wird, handelt es sich zu-
meist um Fallgestaltungen des Lohns ohne Arbeit, insbesondere bei Annahmever-

14 Siehe unten Klausur 1, unter A II 2 a, S. 19 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 1, S. 5 ff;
Michalski, ArbR, Fall 8, S. 4, 43 ff.; Richardi/Annuf3, ArbR, Fall 1, S. 1, 10 f.

15 Siehe unten Klausur 1, unter A 11, S. 18 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 1, S. 1, 4 ff.; Mi-
chalski, ArbR, Fall 5, S. 3, 35 ., Fall 8, S. 4, 42 ff., Fall 31, S. 12, 103 ff.; Oetker, Indi-
vidualarbR, Fall 2, S. 4, 40 f.; Richardi/AnnuB, ArbR, Fall 1, S. 1, 2 ff.; Wank, Ubun-
gen im ArbR, Fall 2, S. 23, 24 ff.; ders., JuS 1995, 1086, 1087 ff.

16 Siehe unten Klausur 1, unter B 11 a aa, S. 31 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 9, S. 113,
124, Fall 11, S. 142, 146 f.; Michalski, ArbR, Fall 6, S. 3, 38 f.; Hohmeister, JA 1995,
766 ff.; Richardi/AnnuB, ArbR, Fall 1, S. 1, 12 ff.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 2, S.
23, 30 f.; ders., JuS 1995, 1086 ff.

17 Siehe unten Klausur 4, unter A I1 2 e, S. 116 ff.; - Noch zum alten § 611a Abs. 1 BGB:
Heckelmann/Franzen, Fall 1, S. 1, 7 f.; Michalski, ArbR, Fall 9, S. 4, 46 ff.; Oetker, In-
dividualarbR, Fall 4, S. 6, 51 f.

18 Siehe unten Klausur 6, unter B, S. 189 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 11, S. 142, 150
ff., Fall 13, S. 172, 173 ff.; Michalski, ArbR, Fall 12, S. 5, 57 ff., Fall 13, S. 6, 60, Fall
14, S. 6, 61 ff.; Oectker, IndividualarbR, Fall 12, S. 14, 89 ff.; Richardi/Annuf}, ArbR,
Fall 16, S. 188, 193.

19 Siehe unten Klausur 6, unter B 11, S. 189 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 20, S. 270, 280
ff.; Michalski, ArbR, Fall 14, S. 6, 61 ff.; Octker, IndividualarbR, Fall 7, S. 9, 66 f., Fall
12, S. 14, 89; Richardi/Annuf, ArbR, Fall 2, S. 16, 24 ff.; Wank, Ubungen im ArbR,
Fall 3, S. 37, 46 ff.

20 Siehe unten Klausur 6, unter B I, S. 188 f.; Heckelmann/Franzen, Fall 13, S. 172, 173
ff, Fall 19, S. 258, 262 f.; Michalski, ArbR, Fall 11, S. 5, 55 f,, Fall 12, S. 5, 57 ff,, Fall
13, S. 6, 60; Oetker, IndividualarbR, Fall 12, S. 14, 90 ff.; Richardi/Annuf3, ArbR, Fall
2, S. 16, 17 ff.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 3, S. 37, 38 ff.

2l Siehe unten Klausur 6, unter B II 3, S. 190 f.; Heckelmann/Franzen, Fall 22, S. 300,
305 f.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 3, S. 37, 42.
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zug des Arbeitgebers? oder im Krankheitsfalle??, aber auch an Feiertagen®* oder
bei personlicher Verhinderung des Arbeitnehmers?. Probleme konnen sich aber
auch um den Urlaub des Arbeitnehmers ranken, hier kann es um die Ubertragung
des Erholungsurlaubs auf das folgende Kalenderjahr?® oder den Urlaubsanspruch
fiir Kalenderjahre, in denen der Arbeitnehmer keine Arbeitsleistung erbracht hat?’,
gehen; im Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses konnen
auch Fragen der Urlaubsabgeltung erdrtert werden?s.

Daneben konnen auch Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers Gegens-
tand einer arbeitsrechtlichen Fallbearbeitung sein, wobei es seltener um Sachsché-
den?, haufiger aber um Personenschdden geht, hinsichtlich derer die Haftungsbe-
schrankung nach §§ 104 f. SGB VII zu beachten ist*®. Durch das AGG kénnen zu-
kiinftig auch Schadensersatz- oder Entschdadigungsanspriiche wegen geméall § 7
Abs. 1 AGG unzuldssiger Diskriminierungen in den Vordergrund der Betrachtung
ricken®!.

SchlieBlich kommt auch den Aufwendungsersatzanspriichen des Arbeitnehmers
gewisse Bedeutung zu, wenn dieser eigene Rechtsgiiter im Zusammenhang mit
der Erbringung der Arbeitsleistung einsetzt’?; insbesondere die entsprechende
Anwendung von § 670 BGB, wenn der Arbeitnehmer bei einer Dienstfahrt mit
seinem Privat-PKW einen Unfall erleidet, ist examensrelevant??.

b) Anspriiche des Arbeitgebers

Bei den Anspriichen des Arbeitgebers kann es um sein Recht auf die Arbeitsleis-
tung gehen. Insoweit ist oft die wirksame Ausiibung des Direktionsrechts fraglich,

22 Siehe unten Klausur 3, unter A 11 2, S. 68 ff., und Klausur 7, unter B Il 2 b, S. 222 ff;;
Heckelmann/Franzen, Fall 6, S. 76, 81 ff., Fall 20, S. 270, 280 ff., Fall 21, S. 284, 296,
Fall 22, S. 300, 309 f; Oetker, IndividualarbR, Fall 7, S. 9, 65 f.; Wank, Ubungen im
ArbR, Fall 4, S. 59, 65 f., Fall 13, S. 181, 182 ff.

23 Siehe unten Klausur 2, unter A 14 und B, S. 44 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 7, S. 89,
98 ff.; Michalski, Fall 19, S. 8, 72 ff.; Oetker, IndividualarbR, Fall 8, S. 10, 68 ff., Fall
9, S. 11, 73 f,; Richardi/Annuf}, ArbR, Fall 12, S. 129 ff.

24 Siehe unten Klausur 9, unter C II 3, S. 291 f.; Michalski, ArbR, Fall 10, S. 5, 51; Ri-
chardi/Annu3, ArbR, Fall 16, S. 189 f.

25 Siehe unten Klausur 3, unter A1l 3, S. 77 f.

26 Heckelmann/Franzen, Fall 7, S. 89, 90 ff.; Richardi/AnnuB3, ArbR, Fall 11, S. 124.

27 Heckelmann/Franzen, Fall 7, S. 89, 90 ff.; Richardi/AnnuB3, ArbR, Fall 11, S. 123 £

28 Siehe unten Klausur 1, unter B, S. 31 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 7, S. 89, 90 ff;
Michalski, ArbR, Fall 17, S. 7, 68 f.; Richardi/Annuf}, ArbR, Fall 11, S. 118, 123 ff.

29 Heckelmann/Franzen, Fall 4, S. 46, 47 ff.; Michalski, ArbR, Fall 27, S. 10, 89 ff.

30 Siehe unten Klausur 2, unter D II, S. 57 f.; Michalski, ArbR, Fall 26, S. 10, 87 ff.; Ri-
chardi/Annul3, ArbR, Fall 11, S. 118 , 120 ff.

31 Siehe unten Klausur 4, unter BIV und V, S. 125 ff.

32 Siehe unten Klausur 2, unter C, S. 52 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 4, S. 46, 52 ff.; O-
etker, IndividualarbR, Fall 11, S. 13, 84 f.; Richardi/Annul3, ArbR, Fall 10, S. 107, 112
ff.

33 Siehe unten Klausur 2, unter C, S. 52 ff.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 7, S. 103, 104
ff.
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die auch Vorfrage fiir die Wirksamkeit einer Abmahnung oder Kiindigung sein
kann. Problematisch ist in diesem Zusammenhang seltener, ob die zugewiesene
Tétigkeit vom Inhalt des Arbeitsvertrags umfasst wird, als vielmehr die Begren-
zung des Direktionsrechts, insbesondere nach §§ 106 S. 1, 6 Abs. 2 GewO, § 315
Abs. 3 BGB3, z. B. bei der Zuweisung einer Tétigkeit, die den Arbeitnehmer in
einen Gewissenskonflikt stiirzt®.

Bei den Schadensersatzanspriichen des Arbeitgebers ist die Haftungseinschréin-
kung nach den Grundsétzen der Arbeitnehmerhaftung bei betriebsbedingten Sché-
den (frither: gefahrgeneigter Arbeit) ein Klassiker®®. Eine besondere Rolle spielen
hierbei die Mankohaftung des Arbeitnehmers’” und die diesbeziiglichen Grundsit-
ze der Darlegungs- und Beweislast3®.

3. Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

Zahlreiche arbeitsrechtliche Klausuren betreffen die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses.

Dabei geht es nicht immer um die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses. Auch
die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses aus sonstigen Griinden wirft zahlreiche
Standardprobleme auf. Zu nennen sind insoweit die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses durch Aufhebungsvertrag’®, wobei ein Problempunkt die Anfechtung
nach § 123 Abs. 1 BGB wegen Drohung durch den Arbeitgeber mit einer Kiindi-
gung ist*; daneben bilden die Hinweispflichten des Arbeitgebers auf die sozial-
versicherungsrechtlichen, insbesondere arbeitsférderungsrechtlichen Folgen einer
einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses*! und damit in Zusam-
menhang stehende Anfechtungsrechte und Schadensersatzanspriiche des Arbeit-
nehmers einen weiteren Problemschwerpunkt. Bei der Befristung des Arbeitsver-
héltnisses* steht insbesondere der Sachgrund fiir eine Befristung im Vordergrund,

34 Heckelmann/Franzen, Fall 10, S. 130, 132 ff., 140 f.; Oetker, IndividualarbR, Fall 19,
S. 21, 116 ff.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 12, S. 165, 166 f.

35 Siehe unten Klausur 3, unter A II 2 b, S. 70 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 10, S. 130,
132 ff, 140 f.

36 Siehe unten Klausur 2, unter C III, S. 54 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 3, S. 30, 32 ff;
Hohmeister, JA 1995, 766, 771 ff.; Oetker, IndividualarbR, Fall 10, S. 12, 82; Richar-
di/AnnuB, ArbR, Fall 9, S. 97, 98 ff.; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 6, S. 87, 89 ff.

37 Siehe unten Klausur 5, unter C 11 2, S. 160 ff.; Michalski, ArbR, Fall 28, S. 10, 94 ff.

38 Siehe unten Klausur 5, unter CI1 2 d cc, S. 163 f.

39 Siehe unten Klausur 9, unter A, S. 259 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 5, S. 60, 61 ff;
Oetker, IndividualarbR, Fall 30, S. 32, 161 ff.

40 Siehe unten Klausur 9, unter A 11 3 a, S. 267 ff.; Oetker, IndividualarbR, Fall 30, S. 32,
162 f.

41 Siehe unten Klausur 9, unter AII 3 ¢, S. 270 f.

42 Siehe unten Klausur 4, unter A II 2, S. 112 ff.; Klausur 8, unter A, B und C, S. 233 ff;
Heckelmann/Franzen, Fall 5, S. 60, 72 ff.; Kania/Moritz, JuS 1996, 517 ff.; Oetker, In-
dividualarbR, Fall 22, S. 24, 131 ff.; Richardi/Annuf3, ArbR, Fall 10, S. 107, 108 ff,;
Wank, Ubungen im ArbR, Fall 1, S. 16 ff.
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im Einzelfall kdnnen aber auch sachgrundlose Befristungen Rechtsprobleme auf-
werfen.

Naturgemil3 stehen bei Fragestellungen betreffend die Beendigung des Ar-
beitsverhéltnisses die Probleme um die Kiindigung im Vordergrund. Bekannt ist
die Frage nach dem Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung bei urlaubsbedingter
Ortsabwesenheit des Arbeitnehmers*, aber auch Stellvertretung und § 174 BGB
konnen eine Rolle spielen*. Zudem kann die ordnungsgemifBe Anhérung des Be-
triebsrats im Einzelfall problematisch sein®.

Einen Schwerpunkt bildet neben den Fragen des besonderen Kiindigungsschut-
zes fir Betriebsratsmitglieder, Schwerbehinderte sowie Schwangere und Wochne-
rinnen*® der allgemeine Kiindigungsschutz nach dem KSchG. Neben den Kiindi-
gungsgriinden*’ kann es auch um den personlichen (§ 1 Abs. 1 KSchG)* oder be-
trieblichen* Geltungsbereich, aber auch das Kiindigungsschutzverfahren, insbe-
sondere die Einhaltung der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG, gehen*®. Im Einzel-
fall kann aber auch die Wirksamkeit einer Kiindigung ggii. einem Arbeitnehmer,
der keinen allgemeinen oder besonderen Kiindigungsschutz genieft, im Mittel-
punkt einer Fallbearbeitung stehen’!. Problematisch ist hier insbesondere, ob iiber
§ 242 BGB inhaltliche Anforderungen an den Kiindigungsgrund gestellt werden
diirfen und bei betriebsbedingten Griinden eine abgeschwichte Sozialauswahl ge-
fordert werden kann32. Bei der auBerordentlichen Kiindigung geht es haufig dar-
um, ob ein wichtiger Grund die fristlose Kiindigung rechtfertigt>*. In diesem Zu-
sammenhang ist auch die Moglichkeit der Anderungsschutzklage’* bedeutsam.

Daneben kann eine Nichtverldngerung eines Arbeitsverhéltnisses auch zu
Schadensersatz- oder Entschdadigungsanspriichen fithren, wie z. B. nach § 15 Abs.

4 Siehe unten Klausur 3, unter B II 1 b bb, S. 89 f.; Oetker, IndividualarbR, Fall 23, S.
25, 137.

4 Siehe unten Klausur 3, unter B12 b, S. 80 ff.; Boemke, JuS 1995, 519 ff.

4 Siehe unten Klausur 3, unter B1I 2 b, S. 95 f., und Klausur 5, unter A12 b, S. 145 ff;
Michalski, ArbR, Fall 34, S. 14, 119; Richardi/Annul3, ArbR, Fall 5, S. 48, 54 f.

46 Heckelmann/Franzen, Fall 1, S. 1, 11 f.; Richardi/AnnuB3, ArbR, Fall 15, S. 170.

47 Siehe unten Klausur 4, unter C II 2 b, S. 133, und Klausur 5, unter A II 2 b cc, S. 151
ff.; Franzen, JuS 1994, 674, 676; Geck/Seifert, JA 1995, 283, 295 f.; Heckel-
mann/Franzen, Fall 8, S. 102, 107 ff., Fall 9, S. 113, 119 ff,, Fall 12, S. 159, 161 ff,;
Helml, Jura 1996, 34, 37; Hohmeister, JA 1995, 766, 775; Moritz, Jura 1992, 281, 285;
Oetker, IndividualarbR, Fall 26, S. 28, 145 f,, Fall 27, S. 29, 148 f., Fall 28, S. 30, 154
f.; Schulz, JA 1995, 647, 652; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 8, S. 111, 112 ff,; Fall 9,
S. 125,131 ff.

48 Sijehe unten Klausur 8, unter A II 2, S. 239 f.; Richardi/AnnuB, ArbR, Fall 6, S. 63, 66
ff.

49 Sijehe unten Klausur 5, unter A II 2 b aa, S. 149 f., und Klausur 7, unter A 111 3 ¢, S. 203
f.; Richardi/Annuf}, ArbR, Fall 5, S. 48, 55 ff.

50 Siehe unten Klausur 3, unter BII 1 b, S. 88 ff., und Klausur 7, unter A III 1, S. 200 f;
Oetker, JuS 1990, 739, 743 f.; Richardi/Annuf}, ArbR, Fall 6, S. 63, 68 f.

51 Siehe unten Klausur 7, unter A I1I 4, S. 204 ff.

52 Siehe unten Klausur 7, unter A Il 4 ¢, S. 209 ff.

33 Siehe unten Klausur 3, unter BI12 ¢, S. 83 ff.

3 Siehe unten Klausur 5, unter D, S. 165 ff.
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1 und 2 AGG bei einem VerstoB3 gegen das Benachteiligungsverbot aus § 7 Abs. 1
AGG*.

Schlieilich betreffen Klausurgestaltungen auch Zahlungsanspriiche anlésslich
der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Neben der Urlaubsabgeltung zugunsten
des Arbeitnehmers®® stehen insoweit Riickzahlungsanspriiche des Arbeitgebers
wegen gewdhrter Gratifikationen® bzw. im Hinblick auf Aus- und Fortbildungs-
kosten®® im Mittelpunkt von Fallgestaltungen.

55 Siehe unten Klausur 4, unter B IV und V, S. 125 ff.

56 Siehe unten Klausur 1, unter B, S. 31 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 7, S. 89, 90 ff.; Ri-
chardi/Annuf3, ArbR, Fall 11, S. 118, 123 ff.

57 Siehe unten Klausur 6, unter A II, S. 182 ff.; Richardi/AnnuB, ArbR, Fall 3, S. 26 ff.

58 Siehe unten Klausur 9 unter B, S. 277 ff.; Richardi/AnnuB3, ArbR, Fall 4, S. 38, 39 ff.



B. Klausuren



Klausur Nr. 1

Der kleine Unterschied

Sachverhalt

Dr. med. Peter Silie betreibt im Rahmen einer 5-Tage-
Woche eine chirurgische Durchgangspraxis mit einem ho-
hen Anteil tiirkischer Patienten, und zwar sowohl ménnli-
chen als auch weiblichen Geschlechts. Er beschiftigt re-
gelmiBig neben einer Sekretérin und einer Krankengym-
nastin drei Arzthelferinnen und zwei weibliche Auszubil-
dende. Zum 01.10.2006 stellte Dr. med. Silie wegen erhdh-
ten Arbeitsaufkommens Michaela Mango ein, die als einzi-
ge geeignete Bewerberin auf eine Zeitungsannonce reagiert
hatte. Uber die Geschlechtszugehérigkeit der duBerlich als
Frau auftretenden Mango wurde bei der Einstellung nicht
gesprochen. Die Frage nach einer vorliegenden Behinde-
rung sowie der Schwerbehinderteneigenschaft verneinte
Mango ausdriicklich, obwohl sie wegen Blindheit auf ei-
nem Auge mit Wirkung ab dem 01.01.2006 als Schwerbe-
hinderte mit einem Grad der Behinderung von 50 anerkannt
war.

Ende Mirz 2007 verabreicht Dr. med. Silie Mango auf
deren Bitte eine Hormonspritze zum Zwecke der Brustver-
groBerung. In einem darauthin am 06.04.2007 gefiihrten
Gesprach rdumte Mango gegeniiber Dr. med. Silie ein, dass
sie transsexuell veranlagt sei. Thr Vorname wurde im Juli
2006 durch rechtskréftigen Beschluss des AG auf Grundla-
ge des Transsexuellengesetzes von Michael in Michaela ge-
andert. Dagegen konnte die gerichtliche Feststellung der
Zugehorigkeit zum weiblichen Geschlecht bislang noch
nicht erfolgen, weil der dazu erforderliche operative Ein-
griff an den #ufleren, ménnlichen Geschlechtsmerkmalen
noch nicht vorgenommen wurde. Um reinen Tisch zu ma-
chen, gestand Mango auch ihre Schwerbehinderung ein, die
sich bisher allerdings noch nicht negativ auf ihre Arbeits-
leistungen ausgewirkt hatte.

Dr. med. Silie erkldrte darauthin am 09.04.2007 wegen
arglistiger Tduschung und Irrtums aus allen erdenklichen
Griinden die Anfechtung des Arbeitsvertrags, ohne den in
seiner Praxis bestehenden Betriebsrat zu beteiligen. Er
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macht insbesondere geltend, dass er auf Grund der Zusam-
mensetzung seines Patientenkreises eine besondere Sensibi-
litdt walten lassen miisse und von daher Mango als Mann
nie eingestellt hitte. Wegen des Ausscheidens von Mango
musste Hanna Helfer vom 09.04. bis zum 30.04.2007 Uber-
stunden leisten, fiir die sie insgesamt 400 € Zuschldge auf
den tiblichen Lohn erhielt. Ab dem 01.05.2007 konnte Silie
eine neue Mitarbeiterin einstellen, die er auf Grund eines
Zeitungsinserats gefunden hatte.

1. Mango kommt am 04.05.2007 zu lhnen und mdchte
wissen, ob das Arbeitsverhiltnis fortbesteht. Sie erklart
auflerdem, dass Dr. med. Peter Silie Ende April Kennt-
nis davon erlangt habe, dass siec (Mango) im Juni 2006
rechtskriftig zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr auf
Bewidhrung verurteilt wurde, weil sie in threm vorher-
gehenden Arbeitsverhiltnis als Arzthelferin in erhebli-
chem Umfang Patienten bestohlen habe.

2. Kann Mango — unterstellt dass Arbeitsverhéltnis sei be-
endet — Urlaubsabgeltung fiir 14 Werktage verlangen,
weil ihr bisher Urlaub nicht gewéhrt worden war?

3. Silie verlangt von Mango wegen arglistiger Téuschung
Schadensersatz in Hohe von 500 €, namlich 100 € Inse-
ratskosten sowie 400 € fiir an Helfer gezahlte Mehrar-
beitszuschldge. Zu Recht?
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Auszug aus dem Transsexuellengesetz:

Erster Abschnitt: Anderung der Vornamen

§ 1 Voraussetzungen

(1) Die Vornamen einer Person, die sich auf Grund ihrer trans-
sexuellen Priagung nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag
angegebenen, sondern dem anderen Geschlecht als zugehdrig
empfindet und seit mindestens drei Jahren unter dem Zwang
steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, sind auf ih-
ren Antrag vom Gericht zu dndern, wenn ...

§ 5 Offenbarungsverbot

(1) Ist die Entscheidung, durch welche die Vornamen des An-
tragstellers gedndert werden, rechtskriftig, so diirfen die zur
Zeit der Entscheidung gefiihrten Vornamen ohne Zustimmung
des Antragstellers nicht offenbart oder ausgeforscht werden, ...

Zweiter Abschnitt: Feststellung der Geschlechtszugehdrigkeit

§ 8 Voraussetzungen

(1) Auf Antrag einer Person, die sich auf Grund ihrer transse-
xuellen Prigung nicht mehr dem in ihrem Geburtseintrag an-
gegebenen, sondern dem anderen Geschlecht als zugehdrig
empfindet und seit mindestens drei Jahren unter dem Zwang
steht, ihren Vorstellungen entsprechend zu leben, ist vom Ge-
richt festzustellen, daf sie als dem anderen Geschlecht zugeho-
rig anzusehen ist, wenn sie

die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 erfiillt,
nicht verheiratet ist,

dauernd fortpflanzungsunfihig ist und

sich einem ihre dufleren Geschlechtsmerkmale verdndern-
den operativen Eingriff unterzogen hat, durch den eine
deutliche Anndherung an das Erscheinungsbild des anderen
Geschlechts erreicht worden ist.

S

§ 10 Wirkungen der Entscheidung

(1) Von der Rechtskraft der Entscheidung an, da der An-
tragsteller als dem anderen Geschlecht zugehérig anzusehen
ist, richten sich seine vom Geschlecht abhéngigen Rechte und
Pflichten nach dem neuen Geschlecht, soweit durch Gesetz
nichts anderes bestimmt ist.

(2) § 5 gilt sinngemaB.
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Vorliberlegungen

L.

Die Entscheidung hinsichtlich der ersten Frage hiangt im
Ergebnis davon ab, ob der Arbeitsvertrag wirksam ange-
fochten wurde. Dabei ist zunichst auf eine Anfechtung
wegen arglistiger Tauschung einzugehen, die sich ers-
tens auf das Geschlecht, zweitens auf die Behinderung
oder Schwerbehinderteneigenschaft und drittens das
Verschweigen einer strafrechtlichen Verurteilung bezie-
hen kann. Hinsichtlich der Tauschung wegen des Ge-
schlechts ist zu beriicksichtigen, dass der Bewerber nach
dem Transsexuellengesetz berechtigt war, einen weibli-
chen Vornamen zu fiihren; deswegen war eine etwaige
Téuschung zumindest nicht rechtswidrig. Bei der Tau-
schung wegen der Schwerbehinderung muss zwischen
der Tduschung iiber die Schwerbehinderung als solcher
und der Téduschung iiber die Schwerbehinderteneigen-
schaft unterschieden werden. Hier hat M sowohl die
Frage nach einer Behinderung als auch nach der Aner-
kennung als Schwerbehinderter bewusst unrichtig be-
antwortet. Dies begriindet aber nur dann ein Anfech-
tungsrecht, wenn S als Arbeitgeber nach diesem Um-
stand hétte fragen diirfen. Der Bewerber muss ndmlich
nur zuldssige Fragen wahrheitsgemall beantwortet; auf
unzuldssige Fragen darf er nicht nur schweigen, sondern
auch die Unwahrheit sagen. Die strafrechtliche Verur-
teilung hatte M verschwiegen; ein Anfechtungsrecht
kann daher nur bestehen, wenn eine Offenbarungs-
pflicht gegeben war. Daneben muss erkannt werden,
dass fiir die Voraussetzungen des Anfechtungsrechts die
Sachlage zum Zeitpunkt des Wirksamwerdens der An-
fechtungserklarung, nicht aber der Kenntnisstand des
Anfechtenden mafBgeblich ist.

Weiter kommt als Anfechtungsgrund ein Eigen-
schaftsirrtum im Sinne von § 119 Abs. 2 BGB in Be-
tracht, der sich namentlich auf das Geschlecht von M
beziehen kann. Hier steht im Zentrum die Verkehrswe-
sentlichkeit dieser Eigenschaft, die sich nicht nur nach
den Parteianschauungen, sondern insbesondere nach den
gesetzlichen Wertentscheidungen beurteilt. Fiir die Be-
griindung eines Arbeitsverhiltnisses stellt insoweit § 1
AGG Kklar, das dem Geschlecht fiir die Einstellungsent-
scheidung grds. keine Bedeutung zukommen kann, die-
se Eigenschaft mithin nicht verkehrswesentlich ist. Et-
was anderes gilt nach § 8 Abs. 1 AGG nur, wenn das
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II.

III.

Geschlecht wegen der Art der auszuiibenden Tétigkeit
oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Nur
soweit diese besonderen Voraussetzungen vorliegen,
besteht auch das Anfechtungsrecht aus § 119 Abs. 2
BGB.

Frage 2 zielt auf den Abgeltungsanspruch des Arbeit-
nehmers fiir nicht genommenen Urlaub ab, der nach
§ 7 Abs. 4 BUrlG nur dann besteht, wenn der Urlaub
wegen der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht
mehr genommen werden kann. Hier darf als bekannt
vorausgesetzt werden, dass nach ganz h. M. die Anfech-
tung des Arbeitsvertrags abweichend von § 142 Abs. 1
BGB nicht ex tunc, sondern nur ex nunc wirkt, wobei
fiir die arglistige Téuschung Ausnahmen diskutiert wer-
den. Die Probleme bei Frage 2 liegen mehr im Detail,
namlich inwieweit im Kalenderjahr nicht genommener
Urlaub auf das Folgejahr tibertragen werden kann. Die
Falllosung erfordert insoweit keine besondere Gesetzes-
kenntnis, sondern lediglich saubere Subsumtion unter
die gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen.

Im Vordergrund steht bei Frage 3 eher allgemeines
Schadensrecht als spezielles Arbeitsrecht. Den Mittel-
punkt der Betrachtung bilden insbesondere allgemeine
Kausalitétsiiberlegungen und Zurechnungsfragen. Geht
man von einer wirksamen Anfechtung wegen arglistiger
Téuschung aus, dann steht die Schadensersatzpflicht
von M auBler Diskussion. Fraglich ist allein, ob der Ar-
beitnehmer auf Grund dieser Pflichtverletzung haftbar
gemacht, ob also der Schaden der Pflichtverletzung zu-
gerechnet werden kann, wobei allgemeine Schutz-
zweckiiberlegungen zur Losung herangezogen werden
miissen. Der Arbeitgeber kann ndmlich nur den Schaden
ersetzt verlangen, der ihm auf Grund der Pflichtverlet-
zung entstanden ist. Daher muss gepriift werden, wie
der Arbeitgeber gestanden hitte, wenn er nicht (arglis-
tig) getduscht worden wire und den Vertragsschluss un-
terlassen hitte. Nur der Schaden, der in diesem Falle
nicht entstanden wire, ist ersatzfahig.
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Begriindung durch Vertrag

Anfechtung

Kiindigung statt
Anfechtung?

Zuldssigkeit der
Anfechtung

Losung

A. Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
von M

Das Arbeitsverhéltnis besteht fort, wenn es urspriinglich
wirksam begriindet und zwischenzeitlich nicht wieder be-
endet worden ist.

I. Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

Zunidchst war das Arbeitsverhiltnis durch den Abschluss
eines Arbeitsvertrags begriindet worden.

Il. Beendigung durch Anfechtung des
Arbeitsvertrags

Das Arbeitsverhdltnis konnte aber durch Anfechtung des
Arbeitsvertrags riickwirkend wieder vernichtet worden
sein'.

1. Anfechtungsrecht

Allerdings wird in der Rechtsprechung der Instanzgerichte
und im Schrifttum vereinzelt die Auffassung vertreten, eine
Anfechtung des Arbeitsvertrags sei nicht zuldssig. Die An-
fechtung sei auf schuldrechtliche Austauschverhéltnisse zu-
geschnitten und passe daher nicht fiir vollzogene Dauer-
schuldverhiltnisse. Uberdies konnten durch die Anfechtung
kiindigungsschutzrechtliche Bestimmungen umgangen wer-
den. AusschlieBliches Gestaltungsrecht zur Beendigung von
Arbeitsverhéltnissen sei deshalb die Kiindigung?.

Hierbei wird aber nicht hinreichend beachtet, dass An-
fechtung und Kiindigung ganz unterschiedliche Bezugs-
punkte und wesensverschiedene Funktionen haben. Die
Kiindigung ist auf ein fehlerfrei begriindetes Rechtsverhélt-
nis bezogen und soll dies mit Wirkung fiir die Zukunft auf-
16sen, weil sich entweder nachtriglich die zugrunde liegen-
den Umsténde gedndert haben oder eine Fortsetzung nicht

Zum Aufbau der Fallpriifung im Falle der Anfechtung siche
Boemke, ArbR, § 3 Rn. 112; Richardi/Annuf3, ArbR, Fall 1,
S. 2 ff.; Wank, Ubungen, Fall 2, S. 24.

2 Gschnitzer, Jher]b 76 (1926), S. 317, 411 f.; Larenz, Anm. zu
ArbG Bremen vom 20.02.1953, AP Nr. 1 zu § 119 BGB.
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mehr gewollt ist’. Demgegeniiber bezieht sich die Anfech-
tung nicht auf das Arbeitsverhiltnis, sondern stets auf eine
Willenserklarung; sie wirkt sich nur deswegen auch auf das
Arbeitsverhéltnis aus, weil mit der Vernichtung der Wil-
lenserklarung gemaf3 § 142 Abs. 1 BGB dem Begriindungs-
akt des Arbeitsverhéltnisses nachtrdglich die Grundlage
entzogen wird. Dabei dient die Anfechtung dazu, Méngel
der Willenserkldrung zu korrigieren und die Bindung an ei-
ne fehlerbehaftete und damit nicht mehr von der materiellen
Selbstbestimmung getragene Willenserkldrung zu beseiti-
gen*. Die Kiindigung ist somit auf das Arbeitsverhéltnis be-
zogen und Reaktion auf Méngel in der Vertragsdurchfiih-
rung, wihrend die Anfechtung auf den Arbeitsvertrag be-
zogen und Reaktion auf Méngel beim Vertragsschluss ist.
Daher stellen beide im Bezugspunkt und in der Funktion
unterschiedliche Instrumentarien dar, die nicht gegeneinan-
der ausgetauscht werden konnen.

Danach ist also auch die Anfechtung eines Arbeitsver-
trags zuldssig’. Der Arbeitsvertrag wiére daher durch die
Anfechtung beseitigt worden, wenn ein Anfechtungsgrund
bestanden hat und fristgerecht die Anfechtung erklért wor-
den ist.

2. Anfechtungsgrund
a) Arglistige Tduschung (§ 123 BGB)

Als Anfechtungsgrund kommt eine arglistige Tduschung 1i.
S.v. § 123 Abs. 1 BGB in Betracht.

aa) Beziiglich des Geschlechts

Die arglistige Tduschung kann sich zunéchst auf das Ge-
schlecht bezogen haben. Zwar hat S nicht nach dem Ge-
schlecht gefragt, so dass eine Tauschung durch eine Liige
ausscheidet; M hat aber den weiblichen Vornamen ,,Micha-

3 BAG vom 05.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB unter I =
BAGE 5, 159 ff.; Boemke, ArbR, § 3 Rn. 84 f.; Staudinger/
Richardi, BGB, § 611 Rn. 204 ff.

4 BAG vom 05.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB unter I =
BAGE 5, 159 ff.; Boemke, ArbR, § 3 Rn. 84 f.; Staudinger/
Richardi, BGB, § 611 Rn. 204 ff.

> BAG vom 05.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB unter I =
BAGE 5, 159 ff.,; BAG vom 21.02.1991, AP Nr. 35 zu § 123
BGB unter I 1 = NZA 1991, 719 ff.,; BAG vom 11.11.1993,
AP Nr. 38 zu § 123 BGB unter II 1 a = NZA 1994, 407 ft;
Boemke, ArbR, § 3 Rn. 84; Picker, ZfA 1981, 1 ff.

Voraussetzungen rechts-
wirksamer Anfechtung

Anfechtung wegen
arglistiger Tauschung

Téuschung durch
positives Tun
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Tauschung durch
Unterlassen

Gesetzliche
Wertentscheidung

ela“ verwendet und ist von ihrem dufleren Erscheinungsbild
als Frau aufgetreten, obwohl sie biologisch noch ein Mann
war. Hierdurch ist bei S die Fehlvorstellung erweckt wor-
den, M sei weiblich. Somit liegt eine Tauschung vor. Aller-
dings war M nach §§ 1, 5 TSG berechtigt, einen weiblichen
Vornamen zu fiihren, so dass ihr Verhalten rechtméfig war.

Es konnte jedoch eine arglistige Téuschung durch Un-
terlassen vorliegen, wenn M ungefragt S {iber ihre biologi-
sche Zugehorigkeit zum ménnlichen Geschlecht hitte auf-
kldren miissen. Eine entsprechende Offenbarungs- oder
Mitteilungspflicht des Bewerbers kommt allerdings nur
ausnahmsweise hinsichtlich solcher Umstinde in Betracht,
auf Grund derer der Einstellungsbewerber die fiir ihn vor-
gesehenen arbeitsvertraglichen Aufgaben nicht nur zeitwei-
lig, sondern auf lédngere Zeit nicht erfiillen kann oder die
sonst fiir den in Betracht kommenden Arbeitsplatz von aus-
schlaggebender Bedeutung sind, so dass der Vertragszweck
vereitelt wird, weil das Arbeitsverhéltnis undurchfiihrbar
wird bzw. dem Arbeitgeber die Durchfithrung des Arbeits-
verhéltnisses unzumutbar ist®. Welche Eigenschaften die
Erreichung des Vertragszwecks dabei vereiteln konnen, be-
stimmt sich nach den Umsténden des jeweiligen Einzelfalls
unter Berticksichtigung der gesetzlichen Wertentscheidun-
gen’.

Hinsichtlich der Téuschung iiber das Geschlecht ist zu
beachten, dass nach § 7 Abs. 1i. V.m. §§ 1,2 Abs. 1 Nr. 1
AGG der Geschlechtszugehorigkeit grds. fiir die Einstel-
lungsentscheidung keine Bedeutung zukommt. Daher ist ei-
ne Tduschung tiber die Geschlechtszugehdrigkeit im All-
gemeinen zumindest nicht rechtswidrig, weil Einstellungs-
entscheidungen geschlechtsunabhéngig getroffen werden
sollen. Etwas anderes gilt nur dann, wenn ein bestimmtes
Geschlecht eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt (§ 8 Abs. 1 AGG). Ob dieser Aus-
nahmetatbestand im konkreten Fall gegeben war, kann
letztlich dahinstehen, weil eine etwa vorliegende Tau-
schung aus anderen Griinden nicht rechtswidrig wire: Zwar
gilt M nach § 10 TSG biologisch noch als Mann; wenn ihr
aber nach § 5 Abs. 1 TSG das Recht zur ausschlieSlichen
Fiihrung des neuen Namens zugestanden wird, dann darf

¢ BAG vom 21.02.1991, AP Nr. 35zu § 123 BGB unter I[I 1 b =
NZA 1991, 719 ff.; Boemke, ArbR, § 3 Rn. 100; MiinchArbR/
Buchner, § 41 Rn. 165; Hofmann, ZfA 1975, 1, 47 ff.; Hro-
madka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 14.

7 Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 14.
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diese Rechtsstellung nicht dadurch entwertet werden, dass
sie gleichwohl die Zugehdrigkeit zum anderen Geschlecht
offenbaren muss®.

Wegen einer etwaigen Téuschung tiber die Geschlechts-
zugehorigkeit besteht also kein Anfechtungsgrund nach
§ 123 Abs. 1 BGB.

bb) Beziiglich Schwerbehinderung und
Schwerbehinderteneigenschaft

Das Anfechtungsrecht konnte deswegen bestehen, weil M
wahrheitswidrig eine vorliegende Behinderung sowie die
Anerkennung als Schwerbehinderte verneint hat.

(1) Umfang des Fragerechts

Hierin liegt zwar eine Tauschung; diese miisste allerdings
auch arglistig bzw. rechtswidrig sein. Dies wére nur dann
der Fall, wenn S als Arbeitgeber insoweit ein Fragerecht
zugestanden hatte, weil der Arbeitnehmer auf unzulédssige
Fragen nicht nur schweigen, sondern sogar die Unwahrheit
sagen darf. Ein Fragerecht besteht, wenn der Arbeitgeber
ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwiirdiges Inte-
resse an der Beantwortung seiner Frage fiir das Arbeitsver-
hiltnis hat und kein iiberwiegendes Interesse des Arbeit-
nehmers am Verschweigen besteht. Die Fragen diirfen sich
daher nur auf solche Umstidnde beziehen, die fir die ord-
nungsgemifle Erbringung der Arbeitsleistung und die
Durchfiihrung des Arbeitsverhdltnisses Bedeutung gewin-
nen konnen'®. Die Einschrinkung des Fragerechts des Ar-
beitgebers lésst sich, soweit sich dies nicht unmittelbar aus
gesetzlichen Wertungen ergibt, aus dem Personlichkeits-
schutz des Arbeitnehmers herleiten'!.

8  BAG vom 21.02.1991, APNr. 35zu § 123 BGB unter I1 1 b=
NZA 1991, 719 ft.

°  BAG vom 05.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB unter III mit
Anm. A. Hueck = BAGE 5, 159 ff.; BAG vom 19.05.1983, AP
Nr. 25 zu § 123 BGB unter I 3 ¢ mit Anm. Miihl = BB 1984,
533 ff.; BAG vom 07.06.1984, AP Nr. 26 zu § 123 BGB unter
I = NZA 1985, 57 f.; BAG vom 05.10.1995, AP Nr. 40 zu
§ 123 BGB = NZA 1996, 371 ff.; BAG vom 06.02.2003, NZA
2003, 848, 849; Boemke, ArbR, § 3 Rn. 88; Diitz, ArbR, Rn.
115; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 44; Joussen,
NIW 2003, 2857, 2858; Low, BuW 2004, 392; Moritz, NZA
1987, 329, 336.

10 Boemke, ArbR, § 3 Rn. 88; Schaub, ArbR-Hdb., § 26 Rn. 10.

I Boemke, ArbR, § 3 Rn. 88; Hromadka/Maschmann, ArbR 1,
§ 5 Rn. 48 ff.

Beschrinktes Fragerecht
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Unzuléssigkeit der Frage
nach einer Behinderung

(2) Frage nach der Behinderung

Hinsichtlich der Zuléssigkeit der Frage nach der Behinde-
rung ist das Benachteiligungsverbot gemal3 § 7 Abs. 1 1. V.
m. § 1 AGG zu beachten. Danach diirfen Arbeitgeber be-
hinderte Menschen grundsétzlich nicht wegen ihrer Behin-
derung benachteiligen. Eine unterschiedliche Behandlung
wegen der Behinderung ist gemdBl § 8 Abs. 1 AGG'? nur
dann zuldssig, wenn eine Vereinbarung oder eine Malinah-
me die Art der von dem behinderten Beschéftigten auszu-
iibenden Tétigkeit zum Gegenstand hat und eine bestimmte
korperliche Funktion, geistige Fahigkeit oder seelische Ge-
sundheit wesentliche und entscheidende berufliche Voraus-
setzung fur die Tatigkeit ist. Es kommt daher entscheidend
darauf an, ob der Bewerber auf Grund seiner konkreten Be-
hinderung den Anforderungen der konkreten Tatigkeit ge-
wachsen ist oder nicht'3. Ubertragen auf das Fragerecht be-
deutet dies, dass die Frage nach der Behinderung nur zulés-
sig ist, wenn eine bestimmte korperliche Funktion, geistige
Fahigkeit oder seelische Gesundheit eine wesentliche und
entscheidende berufliche Voraussetzung fiir die Téatigkeit
darstellt'*. Nur insoweit hat der Arbeitgeber ein rechtlich
geschiitztes Interesse an der wahrheitsgemédfen Beantwor-
tung seiner Frage.

Danach hitte M die Frage nach einer Behinderung nicht
wahrheitsgemdl beantworten miissen, weil sich ihre kon-
krete Beeintrachtigung laut Sachverhalt nicht negativ auf
die Erfiillung der Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis aus-
gewirkt hat',

Die Rechtfertigung von Benachteiligungen ist fiir beide
behindertenrechtliche Benachteiligungsverbote einheitlich in
§ 8 Abs. 1 AGG geregelt, § 81 Abs. 2 S. 2 SGB IX verweist
insoweit auf die Regelungen des AGG. — Vgl. hierzu:
Boemke/Danko, AGG, § 6 Rn. 37; Diiwell, BB 2006, 1741.

13 Boemke, ArbR, § 4 Rn. 48.

14 S0 schon vor Inkrafttreten des AGG: BAG vom 07.06.1984,
NZA 1985, 57, 58; BAG vom 05.10.1995, NZA 1996, 371,
372; Boemke, ArbR, § 3 Rn. 91; Messingschlager, NZA 2003,
301, 302.

Vgl. zur Frage nach der Schwerbehinderung BAG vom
07.06.1984, NZA 1985, 57; BAG vom 11.11.1993, AP Nr. 38
zu § 123 BGB = NZA 1994, 407 ff.; Neumann/Pahlen/
Majerski-Pahlen, SGB IX, § 85 Rn. 38.
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(3) Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft

Allerdings hat S vorliegend nicht nur nach einer Behinde-
rung als solcher, sondern auch nach der Schwerbehinder-
teneigenschaft, also der Anerkennung als Schwerbehinder-
ter i. S. v. § 2 Abs. 2 SGB IX, gefragt. Die Zulassigkeit der
Frage ist umstritten. Vor Inkrafttreten von § 81 SGB IX a.
F. haben das BAG!® und ein GroBteil der Literatur'’ die
Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft fiir zuldssig
angesehen, und zwar unabhingig davon, ob sich die Behin-
derung auf die konkrete Durchfithrung des Arbeitsverhalt-
nisses auswirken konnte. Begriindet wurde dies damit, dass
an die Schwerbehinderteneigenschaft fiir die Dauer des Ar-
beitsverhéltnisses zahlreiche gesetzliche Pflichten ankniip-
fen, die anders als die entsprechenden Pflichten bei Vorlie-
gen einer Schwangerschaft nicht blofl voriibergehender Na-
tur, sondern dauerhaft und auch nicht selten kostenintensiv
sind. Diese Pflichten begriindeten ein berechtigtes Interesse
des Arbeitgebers, iiber einen solchen Umstand informiert
zu werden. Dem Schwerbehinderten erwachse hieraus all-
gemein auch kein Nachteil, weil der Gesetzgeber durch
flankierende MaBBnahmen ein System geschaffen habe, das
Schwerbehinderte auch dann nicht vom Arbeitsmarkt aus-
schlieft, wenn diese ihre Schwerbehinderteneigenschaft of-
fenbarten.

Demgegeniiber wird die Frage nach der Schwerbehin-
derteneigenschaft seit Einfilhrung des schwerbehinderten-
rechtlichen Benachteiligungsverbots in § 81 Abs. 2 S. 1
SGB IX mit Wirkung ab dem 01.07.2001 vom iiberwiegen-
den Teil der Literatur richtigerweise fiir unzuldssig angese-
hen'®. Der Gesetzgeber hat mit dem Benachteiligungsverbot
zum Ausdruck gebracht, dass die Schwerbehinderteneigen-

16 BAG vom 01.08.1985, AP Nr. 30 zu § 123 BGB = NZA 1986,
635; BAG vom 11.11.1993, AP Nr. 38 zu § 123 BGB = NZA
1994, 407, BAG vom 05.10.1995, AP Nr. 40 zu § 123 BGB
unter II 2 = NZA 1996, 371 ff.; BAG vom 03.12.1998, AP Nr.
49 zu § 123 BGB = NZA 1999, 584; BAG vom 18.10.2000,
AP Nr. 59 zu § 123 BGB = NZA 2001, 315.

17" MiinchArbR/Buchner, § 41 Rn. 73 ff.; Jobs, AuR 1981, 225,
230; KDZ/Déaubler, KSchR, § 124 BGB Rn. 27; Kasseler
Hdb./Kiinzl, 2.1 Rn. 102; MiinchArbR/Richardi, § 46 Rn. 42;
Schaub, ArbR-Hdb., § 179 Rn. 9.

18 Boemke, ArbR, § 3 Rn. 91; Diiwell, BB 2006, 1741, 1743;
Joussen, NJW 2003, 2857, 2860; Messingschlager, NZA 2003,
301, 303; Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB IX, § 85
Rn. 39; Thiising, BB 2002, 1146, 1149. - A. A. Schaub, NZA
2003, 299, 300 f.

Bedeutung der Schwer-
behinderteneigenschaft fiir
das Arbeitsverhiltnis

Gesetzliche
Wertentscheidung
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Recht Schwerbehinder-
teneigenschaft zu
verschweigen

Offenbarungspflicht

schaft als solche fiir die Einstellungsentscheidung ohne
rechtliche Relevanz sein soll'®. Mit der Normierung des
Benachteiligungsverbots bringt der Gesetzgeber zum Aus-
druck, dass das Interesse des Arbeitgebers an der Vermei-
dung der mit einer Einstellung Schwerbehinderter einher-
gehenden wirtschaftlichen Nachteile und organisatorischen
Belastungen rechtlich nicht schutzwiirdig ist?.

Die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft
bleibt nur insoweit zuldssig, wie der Arbeitgeber gezielt die
Eingliederung von Behinderten fordern oder seiner Oblie-
genheit zur Beschiftigung schwerbehinderter Menschen
gemdl § 71 Abs. 1 SGB IX nachkommen will?!. Die Be-
vorzugung der Schwerbehinderten gegeniiber sonstigen Be-
hinderten kann dann als positive Mafinahme i. S. v. § 5
AGG gerechtfertigt sein?2. Allerdings kann der Arbeitgeber
die Anfechtung des Arbeitsvertrags gegeniiber einem
schwerbehinderten Menschen nicht darauf stiitzen, dass
dieser wahrheitswidrig eine Schwerbehinderung verneint
hat. Das Fragerecht wird dem Arbeitgeber nur zugestanden,
um schwerbehinderte Menschen bevorzugt zu beriicksichti-
gen. Daher kann er nach dem Sinn des Fragerechts nur er-
warten, dass sich ein nicht schwerbehinderter Mensch nicht
falschlich als schwerbehindert bezeichnet, nicht aber, dass
ein schwerbehinderter Mensch seine Schwerbehinderung
offenbart.

M durfte demzufolge die Frage nach der Schwerbehin-
derteneigenschaft wahrheitswidrig verneinen. Die Téu-
schung ist nicht rechtswidrig. Ein Anfechtungsgrund aus
§ 123 Abs. 1 BGB entfillt.

cc) Verschweigen der strafrechtlichen Verurteilung

S hatte nicht nach strafrechtlichen Verurteilungen gefragt,
so dass M nur durch Unterlassen getduscht haben kann.
Dies setzt voraus, dass sie zum Handeln, also zur ungefrag-
ten Offenbarung dieser Tatsache verpflichtet gewesen wiére.
Eine entsprechende Offenbarungs- oder Mitteilungspflicht
des Bewerbers kommt nur ausnahmsweise hinsichtlich sol-
cher Umstidnde in Betracht, auf Grund derer der Einstel-
lungsbewerber die fiir ihn vorgesehenen arbeitsvertragli-

19 Boemke, ArbR, § 3 Rn. 91;

20 Joussen, NJW 2003, 2857, 2861; Thiising, BB 2002, 1146,
1149.

21 Boemke/Danko, AGG, § 10 Rn. 27; Diiwell, BB 2006, 1741,
1743; Messingschlager, NZA 2003, 301, 304.

22 Dazu Boemke/Danko, AGG, § 6 Rn. 97 ff.
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chen Aufgaben nicht nur zeitweilig, sondern auf lingere
Zeit nicht erfiillen kann oder die sonst fiir den in Betracht
kommenden Arbeitsplatz von ausschlaggebender Bedeu-
tung sind, so dass der Vertragszweck vereitelt wird, weil
das Arbeitsverhéltnis undurchfiihrbar wird bzw. dem Ar-
beitgeber die Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses unzu-
mutbar ist?.

Danach muss der Stellenbewerber von sich aus unge-
fragt nur tiber solche Vorstrafen informieren, die erstens in
ein polizeiliches Fiihrungszeugnis aufzunehmen sind und
die ihn zweitens generell fiir die Tatigkeit als ungeeignet
erscheinen lassen?. Da strafrechtliche Verurteilungen grds.
erst nach fiinf Jahren nicht mehr in ein Fiithrungszeugnis
aufzunehmen sind (§ 34 Abs. 1 Nr. 3 BZRG), hitte M im
Vorstellungsgespriach S von sich aus iiber die Verurteilung
informieren miissen, wenn sie auf Grund der konkreten
Straftat ungeeignet erscheint, die Téatigkeit als Arzthelferin
auszuiiben. Wegen der besonderen Vertrauensbeziehung,
die im Arzt-Patienten-Verhéltnis besteht, sind aus Sicht ei-
nes objektiven Beobachters Personen zur Ausiibung hiermit
in Zusammenhang stehender Tatigkeiten ungeeignet, die
diese Vertrauensbeziehung zu ihrem eigenen finanziellen
Vorteil durch Diebstidhle zu Lasten von Patienten ausge-
nutzt haben. M hétte daher ihre Verurteilung ungefragt of-
fenbaren miissen, so dass ein Anfechtungsgrund bestand.

b) Irrtum iiber verkehrswesentliche Eigenschaft
(§ 119 Abs. 2 BGB)

aa) Begriff der verkehrswesentlichen Eigenschaft

Weiter konnte ein Anfechtungsgrund nach § 119 Abs. 2
BGB wegen eines Irrtums des S iiber verkehrswesentliche
Eigenschaften von M bestehen. Eigenschaften einer Person
sind neben den auf ihrer natiirlichen Beschaffenheit beru-
henden Merkmalen auch ihre gegenwirtigen, prégenden
tatsdchlichen und rechtlichen Merkmale, Verhiltnisse und
Beziehungen zur Umwelt, soweit sie in der Person selbst
ihren Grund haben, von ihr ausgehen oder sie unmittelbar
kennzeichnen?.

23 Siehe oben AIl2 a aa, S. 19 ff.

24 Boemke, ArbR, § 3 Rn. 103; Hergenrdder, AR-Blattei SD 715
Rn. 128.

23 BAG vom 21.02.1991, NZA 1991, 719, 722; BGH vom
22.09.1983, BGHZ 88, 240,245 = NIJW 1984 230 ff,;

Relevanz der Straftat
fur Arbeitsverhiltnis

Eigenschaften der Person
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Gesetzliche
Wertentscheidung

Geschlechtsspezifische
Tatigkeiten

bb) Hinsichtlich des Geschlechts

In Betracht kommt hierbei wiederum ein Irrtum iiber das
Geschlecht von M. Bei der Geschlechtszugehorigkeit als
untrennbar mit der Person verbundenes Merkmal handelt es
sich um eine Eigenschafti. S. v. § 119 Abs. 2 BGB*. Rele-
vant ist ein solcher Irrtum aber nur, wenn er verkehrswe-
sentlich ist. Verkehrswesentlich sind dabei solche Eigen-
schaften, auf die unter Beriicksichtigung der konkreten In-
teressenlage der Parteien bei Geschéften der fraglichen Art
iiblicherweise Wert gelegt wird und gelegt werden darf?’.
Fiir die Geschlechtszugehorigkeit hat der Gesetzgeber in §
7 Abs. 1i. V. m. §§ 1, 2 Abs. 1 Nr. 1 AGG klargestellt,
dass dem Geschlecht bei Arbeitsverhéltnissen fiir die Ein-
stellungsentscheidung grds. keine Bedeutung zukommen
darf. Dies bedeutet, dass auf das Geschlecht im Rechtsver-
kehr auf Grund der gesetzgeberischen Entscheidung bei der
Begriindung von Arbeitsverhiltnissen kein Wert gelegt
werden darf. Ein Irrtum iiber das Geschlecht eines Bewer-
bers kann demnach im Allgemeinen auch kein Recht zur
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB begriinden?.

Eine Ausnahme gilt nach § 8 Abs. 1 AGG nur dann,
wenn ein bestimmtes Geschlecht fiir die Tétigkeit eine we-
sentliche und entscheidende berufliche Anforderung dar-
stellt, also zur Ausfiihrung der betreffenden Tatigkeit unbe-
dingt notwendig wére?®. Ein relevanter Irrtum {iber eine
verkehrswesentliche Eigenschaft wire demnach nur gege-
ben, wenn die konkrete Tédtigkeit in der Arztpraxis von S
nur von einer Frau hitte ausgeiibt werden konnen. Dies
kann man entgegen einer vom BAG? vertretenen Auffas-
sung nicht allein damit begriinden, dass das Praxiskonzept
von S darauf ausgelegt sei, nur Frauen zu beschéftigen. Ein
solches Praxiskonzept ist nach § 7 Abs. 1 AGG rechtswid-
rig und unbeachtlich, wenn hierfiir nicht sachliche Griinde

Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 158; Palandt/Hein-
richs, BGB, § 119 Rn. 24.

26 Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 158.

27 BAG vom 21.02.1991, AP Nr. 35 zu § 123 BGB = NZA 1991,
719 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 158.

28 Struck, BB 1990, 2267. - Im Ergebnis noch anders: LAG
Berlin vom 27.07.1990, BB 1990, 1979, und BAG vom
21.02.1991, AP Nr. 35 zu § 123 BGB = NZA 1991, 719 ft.

2 Begriindung Vorschlag der Kommission fiir RL 2000/43/EG,
KOM 1999/566 endg., S. 9; Boemke/Danko, AGG, § 6 Rn. 6.

30 BAG vom 21.02.1991, AP Nr. 35 zu § 123 BGB = NZA 1991,
719 ff. = NJW 1991, 2723, 2725 f.
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nach § 8 Abs. 1 AGG vorliegen®'. Wie bereits oben darge-
legt®, bestanden keine schiitzenswerten Griinde, die Tatig-
keit nur von einer Frau ausfiihren zu lassen. S betreibt keine
gynidkologische, sondern eine chirurgische Durchgangspra-
xis mit ménnlichen und weiblichen Patienten. Er konnte
daher durch entsprechende organisatorische MafBnahmen
sicherstellen, dass M nur méannliche Patienten betreut. Auch
fithren bestimmte Erwartungen des Kundenkreises bzw. Pa-
tientenkreises nicht dazu, dass ein bestimmtes Geschlecht
zur wesentlichen und entscheidenden beruflichen Anforde-
rung wird®. Bei Einsétzen im européischen und nordameri-
kanischen Raum wird ein bestimmtes Geschlecht lediglich
auf Grund bestimmter Erwartungen keine unverzichtbare
Voraussetzung fiir die Ausiibung einer Tétigkeit sein. Das
Geschlecht stellt daher auch keine verkehrswesentliche Ei-
genschaft i. S. v. § 119 Abs. 2 BGB dar. Eine Anfechtung
wegen Irrtums iiber das Geschlecht von M scheidet aus.

cc) Hinsichtlich Behinderung und
Schwerbehinderteneigenschaft

Der Irrtum tiber die Behinderung eines Bewerbers stellt nur
dann einen Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigen-
schaft dar, wenn der Behinderte auf Grund der Art der Be-
hinderung fiir die vereinbarte Tétigkeit nicht geeignet ist?*.
Die Behinderung von M hat sich jedoch laut Sachverhalt
nicht auf die Verrichtung der Arbeit ausgewirkt, so dass in-
soweit kein Anfechtungsrecht besteht.

Auch die Schwerbehinderteneigenschaft als solche, also
die Anerkennung als Schwerbehinderter, stellt keine ver-
kehrswesentliche Eigenschaft dar’®. Der Gesetzgeber hat
nidmlich in § 81 Abs. 2 Satz 1 SGB IX normiert, dass ein
schwerbehinderter Mensch nicht wegen der Behinderung
benachteiligt werden darf. Nach dieser Wertentscheidung

31 Staudinger/Richardi/AnnuB, BGB, § 61la Rn. 57, 58 ff}
Struck, BB 1990, 2267, 2268. — Die Bedeutung von § 611a
Abs. 1 BGB a. F. fiir die Bestimmung der Verkehrswesentlich-
keit hat das BAG allerdings vdllig aufler Betracht gelassen!

32 Siehe dazu oben A1l 2 a aa, S. 19 ff.

3 Boemke/Danko, AGG, § 6 Rn. 23; Wisskirchen, DB 2006,
1491, 1493.

3% KR-Etzel, §§ 85 —90 SGB IX Rn. 31; Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 5 Rn. 159; Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen, SGB
IX, § 85 Rn. 38; Schaub, ArbR-Hdb., § 179 Rn. 8.

3 Vgl. KR-Etzel, §§ 85 — 90 SGB IX Rn. 31; Schaub, ArbR-
Hdb., § 179 Rn. 8.

Irrtum iiber Behinderung

Irrtum iiber Schwerbehin-
derteneigenschaft
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Irrtum tber Straftat

Anfechtungsrecht

Rechtzeitige
Anfechtungserklirung

Einbezogene
Anfechtungsgriinde

darf die Schwerbehinderteneigenschaft bei der Einstel-
lungsentscheidung keine Rolle spielen und kann demnach
auch keine verkehrswesentliche Eigenschaft i. S. d. § 119
Abs. 2 BGB sein. Ein Anfechtungsrecht gemaf3 § 119 Abs.
2 BGB wegen Irrtums iiber die Schwerbehinderteneigen-
schaft scheidet demnach auch aus.

dd) Hinsichtlich der verschwiegenen Straftat

Oben war festgestellt worden, dass M auf Grund der Verur-
teilung wegen einer Straftat ungeeignet war, die Tatigkeit
als Arzthelferin auszuiiben®*. Dementsprechend handelt es
sich hierbei auch um eine verkehrswesentliche Eigenschaft,
die zur Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB berechtigt.

¢) Folgerungen

Ein Anfechtungsrecht besteht wegen der Téuschung durch
das Verschweigen der Verurteilung wegen einer fiir das
Arbeitsverhéltnis erheblichen Straftat trotz Bestehens einer
Offenbarungspflicht sowie des damit verbundenen Irrtums
sowohl nach § 123 Abs. 1 BGB als auch nach § 119 Abs. 2
BGB.

3. Anfechtungserklédrung
a) Anfechtungsfrist (§§ 121, 124 BGB)

S hat drei Tage nach Kenntnis von seinem tiuschungsbe-
dingten Irrtum iiber das Abschlusszeugnis die Anfechtung
gegeniiber M (§ 143 Abs. 2 BGB) erklart. Er hat diese Er-
kldrung somit unverziiglich’’ abgegeben und daher sowohl
die Frist des § 121 BGB als auch des § 124 BGB gewahrt.

b) Erkennbarkeit des Anfechtungsgrunds

Allerdings konnte die Anfechtungserkldarung unwirksam
sein, wenn der Anfechtungsgrund genannt werden miisste.
S hat ndmlich nur pauschal aus allen erdenklichen Griinden
die Anfechtung erklart, und iiberdies war ihm der Umstand,
der seine Anfechtung tragen wiirde, zum Zeitpunkt der Ab-
gabe der Anfechtungserkldrung nicht bekannt. Ob ein kon-
kreter Anfechtungsgrund bei Abgabe der Anfechtungserkla-
rung genannt und inwieweit ein solcher ggf. nachgeschoben

36 Siehe oben unter All 2 acc, S. 24 f.
37 Zur Beriicksichtigung einer angemessenen Uberlegungsfrist
sieche Palandt/Heinrichs, BGB, § 121 Rn. 3.
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werden kann, ist in den Einzelheiten umstritten®®. Einerseits
verlangt das Gesetz nicht ausdriicklich die Angabe eines
Anfechtungsgrunds, andererseits besteht ein berechtigtes
Interesse des Anfechtungsgegners zu wissen, auf welche
Sachverhalte und Willensméngel der Anfechtende seine
Erklarung stiitzt. Dementsprechend ist die Angabe von An-
fechtungsgriinden dann nicht erforderlich, wenn zum Zeit-
punkt des Wirksamwerdens der Anfechtungserkldrung dem
Anfechtungsgegner die Griinde, welche die Anfechtung
tragen sollen, bekannt oder zumindest erkennbar waren®.
Da fiir M aus den Umstdnden erkennbar war, dass S sowohl
wegen arglistiger Tauschung als auch Eigenschaftsirrtums
anfechten will und sie Kenntnis von ihrer offenbarungs-
pflichtigen Vorstrafe hatte, umfasst die Anfechtungserklé-
rung auch diesen zur Anfechtung berechtigenden Umstand.

¢) Beteiligung des Betriebsrats

Die Anfechtungserkldrung konnte allerdings wegen Nicht-
beteiligung des Betriebsrats analog § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam sein. In der Literatur wird teilweise die
Auffassung vertreten, dass der Betriebsrat in entsprechen-
der Anwendung von § 102 Abs. 1 BetrVG vor der Anfech-
tung des Arbeitsvertrags zu horen sei®’. Dies ist aber mit der
h. L. abzulehnen*'. Da dem Betriebsrat kein Mitbestim-
mungsrecht beim Abschluss des Arbeitsvertrags zusteht,
muss der Arbeitgeber auch frei in seiner Entscheidung dar-
iiber sein, ob er nach Bekanntwerden des Anfechtungs-
grunds den Arbeitsvertrag gelten lassen will.

d) Wirksamkeit der Anfechtungserklirung

Danach hat S die Anfechtung des Arbeitsvertrags wirksam
erklért.

3 Uberblick zum Meinungsstand bei MiinchKomm/Mayer-
Maly/Busche, BGB, § 143 Rn. 7 ff.

3 MiinchKomm/Mayer-Maly/Busche, BGB, § 143 Rn. 9;
Palandt/Heinrichs, BGB, § 143 Rn. 3.

40 DKK/Kittner, BetrVG, § 102 Rn. 21; Gamillscheg, AcP 176
(1976), S. 197, 218; Honn, ZfA 1987, 61, 89 f.; M. Wolf/
Gangel, AuR 1982, 271, 275 f.

41 BAG vom 11.11.1993, AP Nr. 38 zu § 123 BGB unter I 1 d =
NZA 1994, 407 ff.; APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 32; Boem-
ke, ArbR, § 3 Rn. 122; Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 15; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 103; KR/Etzel,
§ 102 BetrVG Rn. 42; Picker, ZfA 1981, 1, 43; Richardi/
Thiising, BetrVG, § 102 Rn. 27.

Keine Anhérung des
Betriebsrats
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Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses
fiir die Zukunft

4. Wirkung der Anfechtung

Nach § 142 Abs. 1 BGB wirkt die Anfechtung auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriick. Da-
nach wire dem Arbeitsverhdltnis riickwirkend die Grundla-
ge entzogen. Allerdings soll nach fast einhelliger Auffas-
sung ein bereits vollzogenes Arbeitsverhéltnis nicht riick-
wirkend vernichtet, sondern nur mit Wirkung fiir die Zu-
kunft beendet werden konnen*’. Welcher Auffassung zu
folgen ist, kann im vorliegenden Zusammenhang allerdings
dahinstehen. Auch nach herrschender Meinung beendet die
Anfechtung das Arbeitsverhdltnis mit sofortiger Wirkung,
d. h. Auslauffristen miissen nicht beachtet werden*.

Danach ist das Arbeitsverhdltnis durch die Anfechtung
spitestens zum 09.04.2007 beendet worden, es besteht iiber
diesen Zeitpunkt hinaus nicht fort.

lll. Ergebnis zur Frage 1

Das Arbeitsverhéltnis ist zwar urspriinglich durch Ab-
schluss des Arbeitsvertrags begriindet, aber durch die wirk-
same Anfechtung des Arbeitsvertrags wieder beendet wor-
den. Es besteht daher nicht iiber den 09.04.2007 hinaus fort.

42 Ausfiihrlich zum Streitstand mit zahlreichen Nachw. Boemke,

ArbR, § 3 Rn.117 ff.; Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsver-
héltnis, § 11 11, S. 477 ff.

4 BAG vom 07.12.1961, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Faktisches
Arbeitsverhiltnis =NJW 1962, 555; BAG vom 15.01.1986,
AP Nr. 66 zu § 1 LohnFG unter IIT 2 =NZA 1986, 561f;
Canaris, BB 1967, 165, 169; Diitz, ArbR, Rn. 117; Hanau/
Adomeit, ArbR, Rn. 639; Meisel/Sowka, Mutterschutz, § 9
MuSchG Rn. 27; Walker, JA 1985, 138, 148 f.



Der kleine Unterschied

31

B. Urlaubsabgeltungsanspruch der M
gemal § 7 Abs. 4 BUrIG

Nach § 7 Abs. 4 BUrlG kann fiir Urlaub, der wegen der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses nicht genommen werden
kann, Abgeltung in Geld verlangt werden.

|. Bestehender Urlaubsanspruch

Voraussetzung ist daher zunédchst, dass M bei Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses noch ein Urlaubsanspruch zustand.
Hierbei ist zwischen den Jahren 2006 und 2007 zu unter-
scheiden.

1. Kalenderjahr 2006

Da M erst in der zweiten Hilfte des Kalenderjahres 2006
eingestellt wurde, kann sie den vollen Urlaubsanspruch
nach §§ 3 Abs. 1, 4 BUrlG nicht mehr erwerben, sondern es
kommt nur ein Teilurlaubsanspruch nach § 5 Abs. 1 lit. a)
BUrlG in Betracht.

a) Anspruch entstanden

aa) Arbeitsverhiiltnis
(1) Grundsatz: fehlerhaftes Arbeitsverhdltnis

Die Entstehung des Urlaubsanspruchs fiir 2006 setzt vor-
aus, dass in diesem Kalenderjahr zwischen M und S ein Ar-
beitsverhéltnis bestanden hat. Problematisch ist in diesem
Zusammenhang, dass der Arbeitsvertrag wirksam ange-
fochten wurde*. Nach § 142 Abs. 1 BGB wirkt die Anfech-
tung grundsdtzlich zuriick, d. h. mit der Vernichtung der
Willenserklarung wird dem Arbeitsvertrag die Grundlage
entzogen, so dass nach allgemeinen Grundsitzen das Ar-
beitsverhéltnis nicht wirksam zustande gekommen und da-
mit ein Urlaubsanspruch ausgeschlossen wire.

Dies wird aber von der h. L. abgelehnt, weil wegen des
Austauschs einer Vielzahl von Leistungen iiber einen lange-
ren Zeitraum das Bereicherungsrecht fiir eine Riickabwick-
lung wenig geeignet sei und zum anderen der Arbeitnehmer
fiir die geleistete Arbeit eines Schutzes bediirfe*. Die An-

4 Siche oben unter A I1L, S. 30.

4 Vgl. z. B. BAG vom 05.12.1957, AP Nr. 2 zu § 123 BGB
unter I mit Anm. A. Hueck = JZ 1958, 511; BAG vom
10.02.1968, AP Nr. 2 zu § 119 BGB unter II 2 mit Anm. A.

Anpruchsgrundlage

Urlaubsanspruch

Teilurlaub fiir 2006

Bestehendes
Arbeitsverhaltnis

Grundsatz: Keine
Riickwirkung der
Anfechtung
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Ausnahme: Riickwirkung
bei schweren Méngeln

fechtung des Arbeitsvertrags soll daher grundsitzlich nur
fiir die Zukunft wirken, das Arbeitsverhéltnis bis zur Erkla-
rung der Anfechtung als wirksam zustande gekommen be-
handelt werden*. Vom 01.10.2006 bis zum 09.04.2007 be-
stand danach ein, wenn auch fehlerhaftes Arbeitsverhiltnis,
das grundsitzlich bis zum Zeitpunkt der Geltendmachung
des Fehlers wie ein wirksam zustande gekommenes Ar-
beitsverhéltnis behandelt wird. Der Arbeitnehmer kann
auch im fehlerhaften Arbeitsverhiltnis bei entsprechender
Anspruchsgrundlage Lohn ohne Arbeit verlangen, insbes.
bei Erkrankungen nach dem EFZG und bei Urlaub nach
dem BUTrIG. Danach hitte im Kalenderjahr 2006 ein Ar-
beitsverhiltnis zwischen M und S bestanden, M also einen
Teilurlaubsanspruch erworben.

(2) Ausnahme: Riickwirkung der Anfechtung bei besonders
schweren Mdngeln

Das Arbeitsverhiltnis soll jedoch ausnahmsweise dann mit
Wirkung fiir die Vergangenheit als nicht wirksam zustande
gekommen behandelt werden, wenn es an einem besonders
schweren Mangel leidett” oder der Arbeitnehmer keinen
Schutz verdient*. Dies wird z. B. angenommen, wenn die
Durchfiihrung des Arbeitsverhiltnisses als solches gegen
strafbewehrte Bestimmungen* oder gegen die guten Sit-
ten® verstoft. Aber auch wenn der Arbeitnehmer den Ar-

Hueck = NJW 1968, 1444; BAG vom 16.09.1982, AP Nr. 24
zu § 123 BGB unter IV 3 = NJW 1984, 446 f.; BAG vom
29.08.1984, AP Nr. 27 zu § 123 BGB unter II 3 = NZA 1985,
58 ff.; Diitz, ArbR, Rn. 117; Franzen, JuS 1995, 232, 233;
Richardi/AnnuB, ArbR, Fall 1, S. 13 ff.; Wank, Ubungen, Fall
2, S. 31. — Ebenso fiir GmbH-Geschiftsfiihrervertragsver-
héltnis BGH vom 16.01.1995, NJW 1995, 1158 f. = BB 1995,
536. - A. A. Beuthien, RdA 1969, 161 ff.; Boemke, Schuld-
vertrag und Arbeitsverhéltnis, § 11 II 3, S. 480 ff.

46 Vgl. dazu Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhéltnis, § 11
II1cbb,S.478f.

47 BAG vom 07.06.1972, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Faktisches
Arbeitsverhidltnis unter 2 = BB 1973, 291; Ramm, Anfech-
tung, S. 45. - Kritisch W. Blomeyer, AR-Blattei, Arbeits-
vertrag-Arbeitsverhiltnis V, C III 1.

4 W. Blomeyer, AR-Blattei, Arbeitsvertrag-Arbeitsverhiltnis V,
C III 1; MiinchArbR/Richardi, § 46 Rn. 66 f.

4 BAG vom 07.06.1972, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Faktisches
Arbeitsverhdltnis unter 2 = BB 1973, 291; MiinchArbR/
Richardi, § 46 Rn. 72.

0 BAG vom 10.09.1959, AP Nr. 1 zu § 138 BGB; BAG vom
01.04.1976, AP Nr. 34 zu § 138 BGB unter II = NJW 1976,
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beitgeber bei Vertragsschluss arglistig getduscht oder wi-
derrechtlich bedroht hat (§ 123 Abs. 1 BGB), soll nach ei-
ner in der Literatur vertretenen Auffassung nur eine Riick-
abwicklung nach Bereicherungsrecht in Betracht kommen
und somit ein Bestandsschutz fiir die Vergangenheit aus-
scheiden’'. Dies wiirde bedeuten, dass der Arbeitnehmer
zwar fiir die geleistete Arbeit Wertersatz verlangen kann®?;
hat er aber im Rahmen des fehlerhaften Arbeitsverhéltnis-
ses wahrend bestimmter Zeitrdume keine Arbeitsleistung
erbracht, steht ihm kein Ersatz fiir die nicht geleistete Ar-
beit zu. Mangels Arbeitsverhiltnis besteht auch kein An-
spruch auf Entgelt ohne Arbeitsleistung, so dass M keinen
Urlaubsanspruch erworben hitte.

(3) Mafigeblich: Wert der Arbeitsleistung

Fraglich ist allerdings, ob der Auffassung von der Riickwir-
kung der Anfechtung bei arglistiger Téuschung zu folgen
ist. Die Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers durch den
Vollzug des Arbeitsverhéltnisses wird ndmlich nicht da-
durch geringer, dass das Arbeitsverhiltnis nicht ordnungs-
gemil zustande gekommen ist. Daher zeitigt die Anfech-
tung in diesen Féllen nur dann Riickwirkung, wenn die Ar-
beitsleistung fiir den Arbeitgeber auf Grund der Téuschung
ohne jedwedes Interesse war’. Dies war hier laut Sachver-
halt nicht der Fall, so dass die Anfechtung das Arbeitsver-
héltnis zum 09.04.2007 beendet hat. M stand bis zu diesem
Zeitpunkt in einem Arbeitsverhiltnis zu S. Sie hat daher fiir
das Jahr 2006 einen Teilurlaubsanspruch erworben.

1958 ff.; einschrankend: Gamillscheg, FS W. Weber (1974),
S. 793, 812.

31 Honn, ZfA 1987, 61, 85 f.; MiinchArbR/Richardi, § 46 Rn. 73;
Wank, Ubungen, Fall 2, S. 31.

2. BAG vom 12.02.1992, AP Nr. zu § 611 BGB Weiter-
beschiftigung = NZA 1993, 177, 178; v. Hoyningen-Huene,
BB 1988, 264, 267.

3 BAG vom 17.01.1991, AP Nr. 8 zu § 611 BGB Weiter-
beschéftigung unter II 2 und 4 = NZA 1991, 769 f.; Heckel-
mann/Franzen, Fall 11, S. 145 ff. - A. A. MiinchArbR/Wank,
§ 121 Rn. 108 f.

3% MiinchArbR/Richardi, § 46 Rn. 66. - Im Ergebnis auch BAG
vom 18.04.1968, AP Nr. 32 zu § 63 HGB mit Anm. Mayer-
Maly = DB 1968, 1073.

Riickwirkung, wenn
Arbeitsleistung ohne
Interesse
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Grundurlaub

Zusatzurlaub fiir
Schwerbehinderte

Gesamturlaubsanspruch

bb) Umfang des Urlaubsanspruchs

Nach § 5 Abs. 1 lit. a) BUrlG kann M fiir jeden vollen Mo-
nat des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses, also fiir insge-
samt drei Monate, 1/12 des Jahresurlaubs verlangen. Da
keine besondere Vereinbarung iiber den Urlaub getroffen
wurde, bestimmt sich die Dauer des Erholungsurlaubs nach
§ 3 Abs. 1 BUrIG, der Urlaubsanspruch besteht also im Ka-
lenderjahr fiir 24 Werktage. Allerdings legt diese Bestim-
mung durch die Bezugnahme auf Werktage eine 6-Tage-
Woche zugrunde. Ist die Arbeitszeit auf weniger als sechs
Werktage in der Woche verteilt, miissen fiir die Berechnung
der Urlaubsdauer Arbeits- und Werktage rechnerisch zuein-
ander in Beziehung gesetzt werden. Dies geschieht dadurch,
dass die Gesamtdauer des gesetzlichen Urlaubs durch die
Zahl 6 geteilt und mit der Zahl der fiir den Arbeitnehmer
mafgeblichen Wochenarbeitstage multipliziert wird®.
Demnach wire fiir die Berechnung des Teilurlaubsan-
spruchs ein Jahresurlaubsanspruch von 24 : 6 x 5 Arbeitsta-
gen = 20 Arbeitstage zugrunde zu legen. Hieraus wiirde
sich ein Teilurlaubsanspruch von 5 Arbeitstagen ergeben.

Als Schwerbehinderter stehen M allerdings geméaf
§ 125 SGB IX weitere funf Arbeitstage pro Kalenderjahr
Zusatzurlaub zu. Da der Zusatzurlaub fiir Schwerbehinderte
in seinem Entstehen und Erldschen dem Grundurlaubsan-
spruch nach dem BUTrIG folgt*®, kann M fiir 2006 auch hin-
sichtlich des Zusatzurlaubs nur einen Teilurlaubsanspruch
in Héhe von 3/12, insgesamt also 1,25 zusitzliche Ur-
laubstage verlangen.

Insgesamt hat M daher fiir 2006 einen Anspruch auf 3/12
des Grundurlaubs von 20 Arbeitstagen sowie des Zusatzur-
laubs von 5 Arbeitstagen, also von 6,25 Arbeitstagen Ur-
laub erworben. Dieser Urlaubsanspruch ist nicht auf 6 Ur-
laubstage abzurunden, weil § 5 Abs. 2 BUrlG zwar anord-
net, Urlaubstage, die mindestens einen halben Tag ergeben,
auf volle Urlaubstage aufzurunden. Hieraus folgt aber nicht
im Umkehrschluss, dass im Ubrigen abzurunden wire;

3 BAG vom 27.01.1987, AP Nr. 30 zu § 13 BUrlG = NZA 1987,
462 ff.; BAG vom 22.10.1991, AP Nr. 6 zu § 3 BUrlG = NZA
1993, 79 ff.; BAG vom 18.02.1997, NZA 1997, 1123, 1124 {;
Leinemann/Linck, UrlaubsR, § 3 BUrlG Rn. 16.

%6 BAG vom 26.06.1986, AP Nr. 5 zu § 44 SchwbG unter [ 2 a =
NZA 1987, 98 f.; BAG vom 25.06.1996, AP Nr. 11 zu § 47
SchwbG 1986 unter 1 3 a = NZA 1996, 1153 f.; Kasseler
Hdb./Hauck, 2.4 Rn. 689; Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen,
SGB IX, § 125 Rn. 10.
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vielmehr ist auch fiir Bruchteile von Urlaubstagen Arbeits-
befreiung zu gewéhren bzw. hat unter den Voraussetzungen
des § 7 Abs. 4 BUrIG eine Abgeltung zu erfolgen®.

b) Anspruch untergegangen

Der Anspruch ist zwar bisher nicht erfiillt worden, er konn-
te aber nach § 7 Abs. 3 BUrlG untergegangen sein. Der Ur-
laubsanspruch ist ndmlich nach §§ 1, 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG
auf das Kalenderjahr befristet, d. h. der Urlaubsanspruch
entsteht mit Beginn des Kalenderjahrs und endet mit dem-
selben’®, so dass mit Ablauf des Kalenderjahrs der Urlaubs-
anspruch grundsétzlich erlischt.

Ausnahmsweise kann nach § 7 Abs. 3 Satz 2 BUrlG der
Urlaub aus besonderen Griinden auf das nédchste Kalender-
jahr ibertragen werden. Aber auch in diesem Falle muss
der Urlaub innerhalb des Ubertragungszeitraums von drei
Monaten genommen werden; andernfalls erlischt er®. Da
hier der 31.03.2007 schon verstrichen ist, wire somit der
Urlaubsanspruch von M fiir 2006 erloschen. Bei einem
Teilurlaubsanspruch nach § 5 Abs. 1 lit. a) BUrlG hat der
Arbeitnehmer allerdings die Moglichkeit, diesen insgesamt
nach § 7 Abs. 3 Satz 4 BUrlG auf das néchste Kalenderjahr
zu {ibertragen, ohne an den Ubertragungszeitraum gebun-
den zu sein. Voraussetzung hierfiir ist allerdings, dass der
Arbeitnehmer bis zum Ende des Kalenderjahrs, fiir den der
Teilurlaubsanspruch besteht, eine entsprechende Erklarung
gegeniiber dem Arbeitgeber abgibt; ein bloBes Schweigen,
insbesondere die Nichtgeltendmachung des Teilurlaubsan-

37 BAG vom 26.01.1989, AP Nr. 13 zu § 5 BUrlG = NZA 1989,
756, 757 f.; BAG vom 14.02.1991, AP Nr. 1 zu § 3 BUrlG
Teilzeit = NZA 1991, 777 f.; ErfK/Dorner, § 5 BUrlG Rn. 36;
Leinemann/Linck, UrlaubsR, § 5 BUrlG Rn. 44 ff.; Miinch-
ArbR/Leinemann, § 89 Rn. 112. — A. A. noch BAG vom
28.11.1968, AP Nr. 6 zu § 5 BUrlG = BB 1969, 274.

8 BAG vom 13.05.1982, AP Nr. 4 zu § 7 BUrlG = DB 1982,
2470; BAG vom 28.11.1990, AP Nr. 18 zu § 7 BUrlG
Ubertragung = NZA 1991, 423 f.; BAG vom 07.12.1993, AP
Nr. 15 zu § 7 BUrlG = NZA 1994, 802 ff.;, BAG vom
17.01.1995, AP Nr. 66 zu § 7 BUrlG Abgeltung = NZA 1995,
531 f.; Kothe, BB 1984, 609, 618 f.; Leinemann/Linck,
UrlaubsR, § 7 BUrlG Rn. 90; Neumann/Fenski, BUrIG, § 7
Rn. 65.

3 Leinemann/Linck, UrlaubsR, § 7 BUrlG Rn. 117 ff., Neu-
mann/Fenski, BUrIG, § 7 Rdn. 73.

Bindung an das
Kalenderjahr

Ubertragung des
Urlaubsanspruchs
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Kein Urlaub fiir 2006

Urlaubsanspruch fiir 2007

Abgeltungsanspruch

spruchs, geniigt hierfiir nicht®, weil Schweigen rechtlich
grds. unerheblich ist. Dem Sachverhalt ist nicht zu entneh-
men, dass M ein entsprechendes Begehren gedufert hat, so
dass der Teilurlaubsanspruch nicht auf das neue Kalender-
jahr iibertragen worden ist.

¢) Folgerungen

Fiir 2006 ist ein Teilurlaubsanspruch in Hohe von 6,25
Werktagen zwar zunichst entstanden; der Anspruch ist aber
nach § 7 Abs. 3 Satz 1 BUrIG erloschen.

2. Kalenderjahr 2007

Nach dem oben Dargelegten ist fiir 2007 geméf §§ 5 Abs.1
lit. ¢), 3 Abs. 1 BUrlG ebenfalls als Grunderholungsurlaub
ein Teilurlaubsanspruch in Héhe von 5 Arbeitstagen (3/12 x
24/6 Werktage x 5 Arbeitstage) entstanden, weil das Ar-
beitsverhéltnis ebenfalls drei volle Monate im Jahr 2007
bestand. Hinzu kommt fiir drei Monate der Zusatzurlaub
nach § 125 SGB IX in Hoéhe von 1,25 Arbeitstagen (3/12 x
5 Arbeitstage). Insgesamt steht M fiir 2007 also ein An-
spruch auf Erholungsurlaub fiir 6,25 Tage zu.

Il. Nichtgewdhrung wegen der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

Weil dieser Urlaub wegen der Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses nicht mehr gewihrt werden kann, besteht also in-
soweit ein Anspruch von M auf Abgeltung.

lll. Ergebnis

M hat einen Anspruch auf Urlaubsabgeltung gemafl §§ 5
Abs. 1 lit. ¢), 3 Abs. 1 BUrlG fiir 2007 in Hohe von 6,25
Arbeitstagen.

0 BAG vom 29.07.2003, NZA 2004, 385; Leinemann/Linck,
UrlaubsR, § 7 BUrlG Rn. 181. — A. A. BAG vom 10.03.1966,
AP Nr. 2 zu § 59 KO = BB 1966, 580.
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C. Schadensersatzanspriiche von S

S konnte einen Anspruch auf Schadensersatz gegen M aus
§ 280 Abs. 1 i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB in Hohe von 500 €
haben, ndmlich 100 € Inseratskosten sowie 400 € Zulage
fiir von H geleistete Uberstunden.

l. Schadensersatzanspruch dem Grunde nach

Zwischen S und M miisste ein Schuldverhéltnis mit Pflich-
ten nach § 241 Abs. 2 BGB entstanden sein. Nach § 311
Abs. 1 BGB ist fiir ein solches Schuldverhéltnis grundsétz-
lich ein Vertragsschluss zwischen den Beteiligten erforder-
lich. Ausnahmsweise entsteht nach § 311 Abs. 2 BGB aber
auch ein Schuldverhéltnis durch Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen oder durch Anbahnung eines Vertrages (Nr.
1 und 2), so dass schon durch die Verhandlungen iiber ei-
nen Vertragsschluss ein Schuldverhiltnis entstanden ist.

Die Tauschung iiber verkehrswesentliche Umstinde bei
Vertragsschluss stellt eine vorvertragliche Pflichtverletzung
gemil § 280 Abs. 1 BGB dar®'. Da M gewusst und gewollt
die Vorstrafe verschwiegen hat, ist vorsétzliches Handeln
gegeben, das M nach § 276 Abs. 1 BGB zu vertreten hat.
Sie ist daher zum Schadensersatz dergestalt verpflichtet,
dass sie S so zu stellen hat wie er gestanden hétte, wenn sie
sich pflichtgemaB verhalten und S iiber die Straftat infor-
miert hitte. In diesem Fall wire das Arbeitsverhiltnis nicht
begriindet worden. Die Inseratskosten sowie die Uberstun-
denzuschldge sind daher ersatzfahige Schidden, wenn sie
dadurch entstanden sind, dass S nicht auf den Vertrags-
schluss mit M verzichtet hat.

Il. Ersatzfahige Schadenspositionen
1. Inseratskosten

Ersatzfdhig konnten dabei zunédchst die Aufwendungen fiir
Inseratskosten in Héhe von 100 € sein. Sicherlich besteht
zwischen der Anfechtung und den Inseratskosten ein ur-
sdchlicher Zusammenhang; hitte S den Arbeitsvertrag nicht
angefochten, dann hétte er keine neue Mitarbeiterin suchen
miissen; die Inseratskosten wéiren nicht entstanden. Dies

61 Siehe allgemein Erman/H. Palm, BGB, § 123 Rn. 20 ff;
MiinchKomm/Kramer, BGB, § 123 Rn. 35a; Palandt/Hein-
richs, BGB, § 123 Rn. 27. — Zur Téuschung bei Abschluss des
Arbeitsvertrags: Diitz, ArbR, Rn. 84.

Anspruchsgrundlage

Schuldverhiltnis

schuldhafte
Pflichtverletzung

Urséchlicher Zusammen-
hang zwischen
Pflichtverletzung und



38 Klausur Nr. 1

Kein Ersatz der
Inseratskosten

Uberstundenzuschlige als
ersatzfahiger Schaden

reicht aber fiir die Ersatzfahigkeit nicht aus; der Schaden
muss ndmlich gerade auf der Pflichtverletzung beruhen.
Dies setzt voraus, dass der Schaden nicht eingetreten wére,
wenn M sich pflichtgemaB verhalten, S also iiber ihre Vor-
strafe wahrheitsgemal} informiert hétte.

Wire S von M nicht getéduscht worden, dann hétte er mit
M keinen Arbeitsvertrag geschlossen. In diesem Falle wé-
ren aber gleichwohl Inseratskosten entstanden, weil weitere
geeignete Bewerber laut Sachverhalt nicht zur Verfiigung
standen. Demgemil3 wire dieser ,,Schaden” auch bei
pflichtgeméafem Verhalten nicht zu verhindern gewesen, so
dass Schadensersatz fiir diese Kosten ausscheidet?.

2. Uberstundenzuschlige fiir Vertretung

Als ersatzfihiger Schaden kommen weiter die Uberstun-
denzuschlédge fiir H in Hohe von 400 € in Betracht. Im Ge-
gensatz zum iiblichen Stundenlohn, der insoweit fiir die ge-
leistete Tatigkeit in jedem Fall hitte aufgewandt werden
miissen, stellen die zu zahlenden Uberstundenzuschlige ei-
nen ersatzfahigen Ausfallschaden dar, wenn die vorhandene
Arbeitsmenge durch eine Ersatzkraft bewaltigt wird. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn auch bei pflichtgeméfem Ver-
halten eine Ersatzkraft hitte Uberstunden leisten miissen.
Hierfiir konnte sprechen, dass S im August aufler M keine
qualifizierten Bewerber finden konnte. Allerdings war es
ihm nach dem Ausscheiden von M im April 2007 sehr
schnell mdglich, eine andere Kraft zu finden. Daher spricht
eine grof3e, nach § 287 ZPO hinreichende, Wahrscheinlich-
keit dafiir, dass ohne die Tduschung durch M die Uberstun-
denzuschlédge fiir H nicht angefallen waren. Daher beruhen
die 400 € Uberstundenzuschlag auf der Schidigung durch
M und sind daher ersatzféhiger Schaden.

lll. Ergebnis

S kann von M 400 € Schadensersatz gemil3 §§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB verlangen.

%2 BAG AP Nr. 8 zu § 276 BGB Vertragsbruch = NZA 1984,
122; Boemke, ArbR, § 4 Rn. 31; Diitz, ArbR, Rn. 84;
Heckelmann/Franzen, Fall 1, S. 13.
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Sachverhalt

Bettina-Beate Bunsen-Brenner, Inhaberin eines gleichna-
migen Chemieunternehmens mit selbststandigen Niederlas-
sungen in Cottbus und Potsdam mit jeweils mehr als 100
Beschiftigten, beauftragte ihre Angestellten Erwin Ent-
wickler und Torsten Tester am 31.01.2007 wegen der Er-
probung eines neuentwickelten Arzneimittels von Potsdam
nach Calau zu fahren. Da keine Firmenfahrzeuge zur Ver-
figung stehen, benutzte Entwickler, wie in solchen Fillen
iiblich, seinen privaten PKW, in dem Tester mitfuhr. Infol-
ge nicht den Witterungsverhiltnissen angepasster, leicht
iiberhohter Geschwindigkeit kam Entwickler wenige Kilo-
meter vor Calau von der Fahrbahn ab und iiberschlug sich
mehrmals, nachdem er das am StraBlenrand parkende Fahr-
zeug der Studentin Sabine Steher gestreift hatte. Hierbei
wurde das Fahrzeug von Steher leicht beschidigt, der Wa-
gen von Entwickler aber vollstéindig zerstort.

Weil er angeschnallt war, wurde Entwickler nur leicht
verletzt und konnte schon am 07.02.2007 wieder an seinem
Arbeitsplatz erscheinen. Demgegeniiber wurde Tester, der
sich nicht angeschnallt hatte, aus dem Wagen geschleudert
und schwer verletzt. Er war sechs Wochen arbeitsunféhig
krank. Von dem Bruttomonatslohn fiir Februar 2007 i. H. v.
3.000 € hatte Richard Reich, der Buchhalter von Bunsen-
Brenner, auf Grund einer entsprechenden Vereinbarung im
Arbeitsvertrag bereits am 30.01.2007 einen Nettolohnbetrag
von 1.809,45 € auf das Konto von Tester bei der B-Bank
iiberwiesen sowie den Arbeitnehmeranteil am Gesamtsozi-
alversicherungsbeitrag in zutreffender Hohe von 20,25 %
des Bruttolohns an die Krankenkasse und entsprechend den
Eintragungen auf der Lohnsteuerkarte 552,66 € Lohnsteuer
sowie 30,39 € Solidarititszuschlag an das zustindige Fi-
nanzamt abgefiihrt.

Der Betrag von 1.809,45 € ergibt sich aus dem Brutto-
arbeitsentgelt von Tester abziiglich 20,25 % Arbeitnehmer-
anteil am Gesamtsozialversicherungsbeitrag (-607,50 €)
und abziiglich der fiir 3.000,00 € Monatslohn zu entrichten-
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den Lohnsteuer i. H. v. 552,66 € (Monatslohnsteuer fiir das
Jahr 2007 in der Steuerklasse I) sowie abziiglich des Solida-
ritdtszuschlags i. H. v. 30,39 €.

1.

Bunsen-Brenner verlangt von Tester den fiir Februar
2007 ausgezahlten Nettolohn in Hohe von 1.809,45 €
sowie die an das Finanzamt abgefiihrte Lohnsteuer und
den Solidaritdtszuschlag in Hohe von zusammen 583,05
€ zuriick.

Entwickler verlangt von Bunsen-Brenner Entgeltfort-
zahlung fiir sechs Krankheitstage; Bunsen-Brenner wei-
gert sich zu zahlen, weil Entwickler die Arbeitsunfahig-
keit nicht nachgewiesen, insbesondere kein &rztliches
Attest vorgelegt hat.

Entwickler verlangt von Bunsen-Brenner den Zeitwert
seines Fahrzeuges in Hohe von 8.000 € ersetzt.

Tester verlangt von Entwickler Schmerzensgeld.

Steher verlangt von Entwickler Schadensersatz fiir die
Beschéadigungen an ihrem Fahrzeug in Héhe von 700 €.
Entwickler seinerseits wendet sich darauthin an Bunsen-
Brenner.

Bearbeiterhinweis: Es ist ein Rechtsgutachten zu erstellen.
Schadensersatzanspriiche aus §§ 7, 18 StVG sind nicht zu
priifen.
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Voriiberlegungen

L.

IL.

Die ersten beiden Fragen betreffen die Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall. Dabei darf sich der Bearbeiter nicht davon irritieren
lassen, dass der Sachverhalt diese Fragestellung in zwei
verschiedene Konstellationen einkleidet. Nur in Frage 2
spiegelt sich die typische Konstellation wieder, in der
ein Arbeitnehmer noch nicht erhaltenen Lohn fir die
Dauer der Krankheit begehrt und nach der Lohnzah-
lungspflicht des Arbeitgebers fragt. Fordert der Arbeit-
geber dagegen, wie in Frage 1, schon gezahlten Lohn
zuriick, verliert dieselbe Fragestellung dennoch nicht an
Bedeutung; der Erfolg des Riickzahlungsverlangens
hangt ndmlich entscheidend davon ab, ob der Arbeitge-
ber zur Entgeltfortzahlung verpflichtet war oder nicht.
Im Verhiltnis Tester - Entwickler handelt es sich bei der
Frage 4 um eine Streitigkeit unter Arbeitskollegen im
Betrieb, die im Falle einer gerichtlichen Auseinander-
setzung den Betriebsfrieden erheblich geféhrden kann.
Daher ist fiir Personenschédden infolge eines Arbeitsun-
falls grds. die gesetzliche Unfallversicherung unter Aus-
schluss privater Anspriiche zwischen den Kollegen
(§ 105 SGB VII) einstandspflichtig. Allerdings sind
Schmerzensgeldzahlungen nicht vom Leistungsumfang
der gesetzlichen Unfallversicherung umfasst, so dass
der Frage nachzugehen ist, ob ein derartiger Schmer-
zensgeldanspruch vom Haftungsausschluss erfasst wird
oder nicht.

III. In Frage 3 geht es um eine typische Fallgestaltung, in

welcher der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber Aufwen-
dungsersatz verlangt, weil er bei der Erbringung der Ar-
beitsleistung eigene Rechtsgiiter eingesetzt hat und die-
se hierbei geschiadigt worden sind. Anspruchsgrundlage
ist § 670 BGB in doppelter Analogie, ndmlich zum ei-
nen Anwendung auf das Arbeitsverhdltnis und zum an-
deren Anwendung auf Schédden als unfreiwillige Ver-
mogensopfer. Grundlage ist der Gedanke, dass derjenige
den Schaden tragen soll, der den Nutzen aus einer Ta-
tigkeit zieht, solange nicht das Risiko von dem anderen
Teil Gibernommen worden ist. Fiir die Schadensvertei-
lung sind die Grundsitze der eingeschrinkten Arbeit-
nehmerhaftung bei betrieblich veranlasster Tatigkeit he-
ranzuziehen, weil es fiir die Risikotragung unerheblich
ist, ob der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zur Verfii-
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gung gestellte Arbeitsmittel beschiddigt oder aber mit
Zustimmung des Arbeitgebers eingesetzte, eigene
Rechtsgiiter.

IV.Frage 5 befasst sich mit der Schédigung Dritter in Zu-
sammenhang mit der betrieblichen Tétigkeit und damit
mit dem Problem der Auenhaftung des Arbeitnehmers.
Hier ist zu diskutieren, ob sich die Haftungseinschrin-
kung zugunsten von Arbeitnehmern auch auf das Au-
Benverhéltnis erstreckt. Fraglich ist zudem, ob und in-
wieweit sich der Arbeitnehmer beim Arbeitgeber schad-
los halten kann.
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Losung

A. Anspriiche von Bunsen-Brenner gegen
Tester

I. Riickzahlung von 1.809,45 € (Nettolohn fiir
02/2007)

1. Anspruchsgrundlage

Ein Anspruch von B gegen T auf Riickzahlung des fiir den ~ Anspruchsgrundlage
Monat Februar 2007 ausgezahlten Lohns kdnnte sich aus

§§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB ergeben!. Die Vorschrift

des § 326 Abs. 4 BGB statuiert einen Riickzahlungsan-

spruch fiir den Fall, dass der Glaubiger der nach § 275 BGB

unmdglich gewordenen Leistung die gemdll § 326 Abs. 1

Satz 1 BGB nicht geschuldete Gegenleistung bereits er-

bracht hat. Fiir den Umfang der Riickerstattungspflicht

verweist § 326 Abs. 4 BGB auf die §§ 346 bis 348 BGB

und ist damit Rechtsfolgenverweisung?.

2. Gegenseitiger Vertrag

Zunichst miisste es sich bei vorliegendem Arbeitsvertrag — Arbeitsvertrag
zwischen der B und dem T um einen gegenseitigen Vertrag

handeln. Ein Arbeitsvertrag mit den synallagmatischen
Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers, die geschuldete

Arbeitsleistung zu erbringen, sowie des Arbeitgebers, das

Arbeitsentgelt zu zahlen, erfiillt dieses Erfordernis?.

' Die Riickerstattung bereits gezahlter, aber infolge der Unmdog-
lichkeit der Arbeitsleistung nicht geschuldeter Vergiitung
erfolgte vor der Schuldrechtsreform nach bereicherungsrecht-
lichen Grundsitzen (§§ 812 ff. BGB). Uber § 326 Abs. 4 BGB
gilt nunmehr das strengere Riicktrittsrecht, das beispielsweise
den Entreicherungseinwand (vgl. § 818 Abs. 3 BGB) nicht
kennt. Eine vereinzelt vertretene teleologische Reduktion des
§ 326 Abs. 4 BGB in der Weise, dass den Arbeitnehmer gene-
rell keine Riickgewdhrpflicht bei Entreicherung treffen soll, ist
abzulehnen; vgl. HWK/Thiising, § 611 BGB Rn. 399; Henss-
ler, RAA 2002, 129, 132; Lorenz/Riehm, Neues SchuldR, Rn.
325. - Krit. Lowisch, NZA 2001, 465, 467.

2 Woérlen/Leinhas, JA 2007, 22, 26.

3 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 4. - Eingehender zur Anwendung
der §§ 320 ff. BGB: MiinchKomm/Miiller-Gloge, BGB, § 611
Rn. 9 ff.
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Ohne Leistung keine
Gegenleistung

Verlagerung des
Gegenleistungsrisikos

3. Ohne Arbeit kein Lohn (§ 326 Abs. 1 Satz 1
BGB)

Durch das wirksam begriindete Arbeitsverhéltnis war zu-
nédchst ein Anspruch von T gegen B auf Lohnzahlung aus
§ 611 Abs. 1 BGB begriindet worden*. Dieser Anspruch
konnte jedoch nach dem allgemeinen, nunmehr in § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB normierten Grundsatz ,,ohne Leistung
keine Gegenleistung*®> wieder untergegangen sein, wenn T
die Erbringung der Arbeitsleistung unmdglich geworden ist.
Fiir Februar kam er seiner Arbeitspflicht krankheitsbedingt
nicht nach. Da der Verpflichtung zur Arbeitsleistung im
Allgemeinen Fixschuldcharakter zukommt® und ausgefalle-
ne Arbeit grds. nicht nachgeholt werden kann, ist T nach
§ 275 Abs. 1 BGB die Leistungserbringung fiir Februar
2007 unmoglich geworden. Damit wére grundsétzlich auch
sein Lohnanspruch gegen B untergegangen.

4. Anspruchserhaltende Gegennorm

Etwas anderes gilt nur dann, wenn eine Gegennorm dem
Arbeitgeber das Gegenleistungsrisiko iiberbiirdet, den Ar-
beitgeber also weiterhin zur Gegenleistung verpflichtet,
obwohl dieser seine Leistung nicht erhilt’. Fraglich ist, ob

Der Anspruch auf den Arbeitslohn entsteht bereits mit Ab-
schluss des Arbeitsvertrags. Die Erbringung der Arbeitsleis-
tung ist nur von Bedeutung fiir die Frage, ob der Anspruch
wieder untergegangen ist. Vgl. dazu Boemke, ArbR, § 5 Rn.
143 f.

Teilweise wird dieser Grundsatz aus § 614 BGB abgeleitet,
was dogmatisch unzutreffend ist, weil es sich bei dieser
Bestimmung um eine blofBe Filligkeitsregel handelt; vgl.
Boemke, ArbR, § 5 Rn. 143; ErfK/Preis, § 614 BGB Rn. 4.

6 BAG vom 17.03.1988, AP Nr. 99 zu § 626 BGB unter 11 4 d =

NZA 1989, 261 ff. = NJW 1989, 546 ff.; Beuthien, RdA 1972,
20 ff.; Diitz, ArbR, Rn. 187; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 49,
§ 51 Rn. 2; Steinmeyer/Waltermann, Casebook Arbeitsrecht,
S. 64; Zollner/Loritz, ArbR, § 18 1 1, S. 227 f. — Fiir relative
Fixschuld MiinchArbR/Blomeyer, § 57 Rn. 9 ff. — Ausfiihrlich
zur Problematik v. Stebut, RAA 1985, 66 ff. — Etwas anderes
gilt freilich in den Fillen, in denen flexible Arbeitszeitmodelle
wie Gleitarbeitszeit oder Arbeitszeitkonten eingefiihrt wurden.
Hier wird man von einer grundsdtzlichen Nachholbarkeit
innerhalb des zugestandenen Ausgleichszeitraums ausgehen
miissen; vgl. ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 839; HWK/Thiising,
§ 611 BGB Rn. 390; Schaub, ArbR-Hdb., § 49 Rn. 5.

7 Entgeltfortzahlungstatbestinde im Uberblick bei Boemke,

ArbR, § 5 Rn. 145 ff.
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vorliegend eine solche anspruchserhaltende Gegennorm
eingreift.

a) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle
(§ 3 Abs. 1 EFZG)

So konnte der Anspruch von T auf das Arbeitsentgelt nach
§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG aufrecht erhalten worden sein®,
wenn T durch die Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit oh-
ne sein Verschulden an der Erbringung der Arbeitsleistung
verhindert gewesen ist. Laut Sachverhalt war T infolge
schwerer Verletzungen, also Krankheit i. S. lohnfortzah-
lungsrechtlicher Bestimmungen, sechs Wochen arbeitsun-
fahig. Fraglich ist allerdings, ob ihn hieran ein Verschulden
trifft. Der Begriff des Verschuldens in § 3 Abs. 1 EFZG ist
dabei entgegen verbreiteter Auffassung im technischen
Sinn von § 276 Abs. 1 BGB und nicht als Verschulden ge-
gen sich selbst i. S. v. § 254 BGB zu verstehen®, weil den
Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhéltnis eine allgemeine
Leistungstreuepflicht trifft. Die Zusage der Arbeitsleistung

8  Eine seit dem Beschiftigungsforderungsgesetz von 1996 im

Vordringen befindliche Auffassung geht unter Heranziehung
des Wortlauts des § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG, der infolge dieses
Gesetzes im Text durch Ersetzung der Worte ,,Anspruch auf
Arbeitsentgelt™ durch die Worte ,,Anspruch auf Entgeltzahlung
im Krankheitsfall geédndert wurde, davon aus, dass § 3 EFZG
nicht nur den grundsdtzlich nach § 326 Abs. 1 Satz 1
erloschenen Lohnanspruch aus dem Arbeitsvertrag aufrecht
erhilt, sondern einen eigenstdndigen Anspruch begriindet
(Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 8 Rdnr. 64; Schmitt,
EFZG, § 3 Rn. 209 f.). Dem ist nicht zu folgen, weil § 3 EFZG
dem Arbeitgeber das Risiko zuweist, Lohn trotz krankheits-
bedingten Ausfalls der Arbeitsleistung zahlen zu miissen. Der
Sache nach wird daher die Gegenleistungsgefahr abweichend
von § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB geregelt und der Lohnanspruch
trotz Nichtleistung der Arbeit aufrecht erhalten. Unter ande-
rem ergibt sich auch aus der Bundestagsdrucksache 13/4612,
S. 15, dass trotz der Wortlautdnderung die Rechtsnatur des § 3
Abs. 1 Satz 1 EFZG nicht angetastet werden sollte, sondern
weiterhin § 611 Abs. 1 BGB die Anspruchsgrundlage bildet
(vgl. BAG vom 16.01.2001, NZA 2002, 746, 747. — Zur
Rechtslage vor Inkrafttreten des EFZG vgl. BAG vom
27.03.1991, AP Nr. 92 zu § 1 LFZG = NZA 1991, 895 f.; BAG
vom 20.08.1980, AP Nr. 12 zu § 6 LFZG = DB 1981, 222 f).

% Fiir technisches Verschulden: MiinchArbR/Boecken, § 83 Rn.
97; Hofmann, ZfA 1979, 307; Kiinzl, BB 1989, 62, 66. — Da-
gegen fiir Verschulden gegen sich selbst: Erman/Belling,
BGB, § 616 Rn. 39; Gerauer, NZA 1994, 496; Gitter, DAR
1992, 409; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 8 Rn. 76.

Verschuldensbegriff
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Nichtanlegen des
Sicherheitsgurts als
Verschulden

Urséchlichkeit fiir
Arbeitsunfahigkeit

beinhaltet ndmlich zugleich das Versprechen, alles zu un-
terlassen, was die Leistungsdurchfiihrung gefdhrden oder
gar vereiteln konnte'?. Allerdings fiihrt nach allgemeiner
Auffassung nicht bereits jede leichte Fahrlédssigkeit zum
Verlust des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung, weil andern-
falls die Bestimmung in der Praxis regelmaBig leerlaufen
wiirde. Vielmehr begriindet erst ein mindestens grob fahr-
lassiges Verhalten, das auch gern formelhaft als groblicher
Versto3 gegen das von einem verstindigen Menschen (im
eigenen Interesse) zu erwartende Verhalten!' oder als be-
sonders leichtfertiges Missachten von Umstidnden, die auf
der Hand liegen'?, umschrieben wird, ein Verschulden i. S.
v. § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG".

Im konkreten Fall hat T zwar den Verkehrsunfall als
solchen nicht schuldhaft herbeigefiihrt; die Arbeitsunfahig-
keit als Unfallfolge ist aber maBgeblich auf das Nichtanle-
gen des Sicherheitsgurts zuriickzufiihren. Dieser Verstof3
gegen § 21a StVO rechtfertigt nach inzwischen gefestigter
Auffassung den Vorwurf grober Fahrldssigkeit!4. Allerdings
wird der Anspruch auf Entgeltfortzahlung durch das grob
fahrldssige Verhalten nur insoweit ausgeschlossen, wie die
Arbeitsunfahigkeit kausal auf dem Pflichtversto3 beruht's.
Hierfiir trégt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweis-
last, wobei er sich auf den Beweis des ersten Anscheins
stiitzen kann'¢.

Infolge desselben Geschehensablaufs ist T stirker ver-
letzt worden als der angegurtete E, der nach einigen Tagen
schon wieder arbeitsfdhig war. Die Umstdnde sprechen da-
her dafiir, dass die Arbeitsunfiahigkeit von T, soweit sie
langer als die von E angedauert hat, auf das Nichtanlegen

10 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhiltnis, § 9 1II 3 c aa,
S. 328; Buchner, ZfA 1979, 335, 339.

11" BAG vom 05.04.1962, AP Nr. 28 zu § 63 HGB = BB 1962,
839; BAG vom 23.11.1971, AP Nr. 8 zu § 1 LFZG = NJW
1972, 703; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 8 Rn. 76.

12 Hofmann, ZfA 1979, 307, 308; Kiinzl, BB 1989, 62,66.

13 MiinchArbR/Boecken, § 83 Rn. 94 ff.; Hofmann, SAE 1984,
41.

14 BAG vom 07.10.1981, AP Nr. 46 zu § 1 LFZG unter 4 b mit
Anm. Trieschmann = NJW 1982, 1013 f. - Vgl. zum umfang-
reichen Schrifttum: MiinchArbR/Boecken, § 83 Rn. 117;
Denck, RdA 1980, 246; Hindel, NJW 1979, 2289; Klink-
hammer, AuR 1983, 127; Kuckuk, DB 1980, 302.

15 BAG vom 07.10.1981, AP Nr. 46 zu § 1 LFZG = NJW 1982,
1013 f.

16 Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 120.
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des Sicherheitsgurts zuriickzufiihren ist. Demnach kann da-
von ausgegangen werden, dass T mit angelegtem Sicher-
heitsgurt zwar auch Verletzungen erlitten hitte, ab dem
07.02.2007 aber wieder arbeitsféhig gewesen wére. Daher
ist die Arbeitsunfahigkeit nur bis einschlieflich zum
06.02.2007 unverschuldet, im Ubrigen aber auf grob fahr-
lassiges Verhalten von T und damit ein Verschulden i. S. v.
§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG zuriickzufiihren.

b) Verantwortlichkeit des Arbeitgebers (§ 326 Abs. 2
Satz 1 Alt. 1 BGB)

Dariiber hinaus konnte der Entgeltanspruch auch nach
§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB aufrecht erhalten worden
sein, wenn B als Glaubiger der Arbeitsleistung fiir den Um-
stand, der zur Unmoglichkeit der Erbringung der Arbeits-
leistung fiihrte, weit iberwiegend verantwortlich war. Dies
bestimmt sich nach §§ 276 ff. BGB analog, weil §§ 276 ff.
BGB unmittelbar nur die Verantwortlichkeit des Schuldners
(hier also des Arbeitnehmers) betreffen!’. Die Leistungs-
unmoglichkeit hat B weder personlich verschuldet (§ 276
Abs. 1 Satz 1 BGB) noch kann ihr ein etwaiges Fehlverhal-
ten von E tiber § 278 BGB zugerechnet werden. Soweit ein
Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht willentlich mit
Schutzaufgaben betraut, sind diese grundsitzlich nicht Er-
fiillungsgehilfen des Arbeitgebers gegeniiber geschédigten
Arbeitskollegen'®. Zudem hat es T unabhéngig davon grob
fahrldssig unterlassen, den Sicherheitsgurt anzulegen, so
dass ihn im Verhéltnis zu B die alleinige Verantwortlichkeit
fiir die Arbeitsunfahigkeit trifft, soweit es den Zeitraum ab
07.02.2007 betrifft.

§ 326 Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB greift nicht ein, weil B
keine Verantwortlichkeit trifft.

17 HWK/Thiising, § 611 BGB Rn. 400; Gotthardt, Arbeitsrecht
nach der Schuldrechtsreform, Rn. 128.

18 BAG vom 17.12.1968, AP Nr. 2 zu § 324 BGB unter II 1 mit
Anm. A. Hueck = NJW 1969, 766, Boemke, ArbR, § 7 Rn. 8;
Heckelmann/Franzen, Fall 4, S. 49. — Wer hier eine Zurech-
nung des Verhaltens von E iiber § 278 BGB annimmt, miisste
gleichwohl eine Haftung von B wegen § 104 Abs. 1 Satz 1
SGB VII ablehnen. Dieser Haftungsausschluss umfasst ndm-
lich auch den Verdienstausfall (vgl. Heckelmann/Franzen, Fall
3, S. 38; KassKomm/Ricke, § 104 SGB VII Rn. 5).

E nicht Erfiillungsgehilfe
von B
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5. Riickzahlungsbetrag

Der Lohnzahlungsanspruch von T wird trotz Nichtleistung
der Arbeit fiir die Zeit vom 01. bis 06.02.2007 nach § 3
Abs. 1 Satz 1 EFZG aufrechterhalten; im Ubrigen liegen
dessen Voraussetzungen nicht vor, so dass es fiir die Zeit
vom 07. bis 28.02.2007 bei der allgemeinen Regelung des
§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB verbleibt. Die bereits erfolgte
Entgeltzahlung ist daher fiir die Zeit vom 07. bis
28.02.2007 nicht geschuldet und kann insoweit von B nach
den §§ 326 Abs. 4, 346 Abs. 1 BGB zuriickgefordert wer-
den.

Zur Berechnung dieses Betrags ist zunédchst die Hohe
des geleisteten Entgelts fiir die Zeit vom 01. bis 06.02.2007
festzustellen. Auf der Grundlage des Lohnausfallprinzips ist
der anteilige Entgeltanspruch bei einem festen Monatsent-
gelt wie folgt zu berechnen: Das monatliche Bruttoarbeits-
entgelt wird durch die in dem betreffenden Monat tatsédch-
lich anfallenden Arbeitstage geteilt und sich der danach er-
gebende Betrag mit der Anzahl der krankheitsbedingt aus-
gefallenen Arbeitstage multipliziert.'®

Im konkreten Fall betrdgt das monatliche Bruttoarbeits-
entgelt von T 3.000 €. Der sich bei 20 tatséchlich anfallen-
den Arbeitstagen (5-Tage-Woche) im Februar 2007 mittels
Division ergebende Betrag wird mit den 4 krankheitsbe-
dingt ausgefallenen Arbeitstagen multipliziert, woraus sich
ein Bruttolohnzahlungsanspruch von T i. H. v. 600 € fiir die
Zeit vom 01. bis 06.02.2007 ergibt. Nach Abzug des Ar-
beitnehmeranteils am Gesamtsozialversicherungsbeitrag,
der laut Sachverhalt 20,25 %?°, mithin 121,50 € betragt, hat
T fiir Februar 2007 berechtigterweise 478,50 €2' erhalten.
Da B an T aber 1.809,45 € ausgezahlt hatte, kann B die
Riickzahlung des Differenzbetrags in Héhe von 1.330,95 €
verlangen.

19 BAG vom 14.08.1985, AP Nr. 40 zu § 63 HGB (LS) = NZA
1986, 231 f.; MiinchArbR/Boecken, § 84 Rn. 41.

Der Gesamtsozialversicherungsbetrag fiir den Arbeitnehmer
ergibt sich aus: Rentenversicherung 9,95 %; Arbeitslosenver-
sicherung 2,1 %; Krankenversicherung 7,35 % (berechnet aus
13,8 %, von denen 0,9 % der Arbeitnehmer allein trégt und der
tibrige Teil halftig von Arbeitnehmer und Arbeitgeber getragen
wird, § 241a I SGB V); Pflegeversicherung 0,85 % (giiltig fiir
alle Bundesldnder mit Ausnahme von Sachsen).

2l Bei einem Bruttomonatslohn von 600 € ist in der Steuerklasse

I keine Lohnsteuer und kein Solidaritdtszuschlag abzufiihren.

20
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Il. Riickzahlung von 583,05 € (Lohnsteuer und
Solidaritatszuschlag)

Der Riickzahlungsanspruch hinsichtlich der an das Finanz-
amt abgefiihrten 583,05 € Lohnsteuer und Solidarititszu-
schlag setzt voraus, dass B diese als nicht geschuldete Ge-
genleistung im Sinne von § 326 Abs. 4 BGB bewirkt hat.
Dies konnte deswegen fraglich sein, weil B diesen Geldbe-
trag nie an T {iberwiesen hatte, jener also hieriiber nicht
verfiigen konnte. Gleichwohl ist ihm die geméaB § 38 Abs. 3
EStG fiir Rechnung des Arbeitnehmers abgefiihrte Lohn-
steuer zugeflossen. Der geschuldete Bruttobetrag unterliegt
der Einkommenssteuerpflicht als Einkunft aus nichtselbst-
standiger Arbeit (vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EStG); Steuer-
schuldner ist nach § 38 Abs. 2 Satz 1 EStG der Arbeitneh-
mer. Gemal § 42 d EStG haftet der Arbeitgeber zwar ge-
geniiber dem Finanzamt fiir die Abfithrung der Lohnsteuer
des Arbeitnehmers, im zivilrechtlichen Sinne tilgt er hier-
mit aber die Steuerschuld des Arbeitnehmers und zugleich
auch dessen Lohnforderung??. Er kommt also damit seiner
Gegenleistungspflicht aus dem Arbeitsverhdltnis nach. So-
weit der Anspruch auf die Gegenleistung nach § 326 Abs. 1
Satz 1 BGB untergegangen ist, hat der Arbeitnehmer auch
diesen Teil der Bruttozuwendung an den Arbeitgeber
zurlickzugewdhren.

Da bei einer Bruttomonatslohnforderung in Hohe von
600 €% fiir die Zeit vom 01. bis 06.02.2007 keine Lohn-
steuer anfillt, kann B auch die abgefiihrte Lohnsteuer und
den Solidaritdtszuschlag in voller Hohe von insgesamt
583,05 € von T zuriickverlangen.

22 BAG vom 15.03.2000, NZA 2000, 1004, 1006; BAG vom
05.04.2000, NZA 2000, 1008, 1009; BAG vom 16.06.2004,
AP Nr. 9 zu § 611 BGB Lohnriickzahlung unter I1 1 = NZA
2004, 1274 1.

2 Siche oben A1 5, S. 48.

Riickzahlungsanspruch
dem Grunde nach

Hohe des
Riickzahlungsanspruchs
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B. Lohnanspruch von E gegen B

E konnte gegen B einen Anspruch auf Lohn aus dem Ar-
beitsverhéltnis i. V. m. § 611 Abs. 1 BGB haben.

. Anspruch entstanden

Mit der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses ist der An-
spruch auf den Arbeitslohn zunédchst entstanden?*.

ll. Anspruch untergegangen (§ 326 Abs. 1
Satz 1 BGB)

Da nicht geleistete Arbeit wegen ihres Fixschuldcharakters
nicht nachgeholt werden kann, also mit Zeitablauf Unmdg-
lichkeit eintritt, geht nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB der
Lohnanspruch wieder unter, wenn der Arbeitnehmer die
Arbeitsleistung nicht erbringt?. Allerdings bleibt der Lohn-
anspruch ausnahmsweise nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG er-
halten, wenn der Arbeitnehmer ohne sein Verschulden ar-
beitsunféhig erkrankt ist und deswegen die Arbeitsleistung
nicht erbringen konnte. E war infolge der Unfallverletzung
sechs Tage aufler Stande, seine Arbeitsleistung zu erbrin-
gen. Weil er den Unfall nicht grob fahrléssig herbeigefiihrt
hat, fallt ihm kein Verschulden i. S. v. § 3 Abs. 1 EFZG zur
Last*. Somit bleibt der Lohnanspruch trotz Nichtleistung
der Arbeit in voller Hohe bestehen.

lll. Durchsetzbarkeit (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG)

Fraglich ist allerdings die Durchsetzbarkeit des Anspruchs.
Nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG kann der Arbeitgeber ndmlich
die Fortzahlung des Arbeitsentgelts verweigern, wenn der
Arbeitnehmer nicht die von ihm nach § 5 Abs. 1 EFZG
vorzulegende édrztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
vorlegt. Nach § 5 Abs. 1 EFZG muss der Arbeitnehmer die
krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit durch arztliches At-
test nachweisen, wenn die Krankheit ldnger als drei Kalen-
dertage andauert; der Arbeitgeber kann eine solche Be-
scheinigung auch schon frither verlangen.

24 Siehe oben A13, S. 44.
25 Sieche oben A13, S. 44.
26 Siche oben A14 a, S. 45 ff.
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Im vorliegenden Fall hat die Krankheit des E vom
01.02.7” bis mindestens zum 04.02. 2007 und damit mehr
als drei Kalendertage gedauert. Er war daher nach § 5 Abs.
1 Satz 1 und 2 EFZG verpflichtet, unverziiglich, spéitestens
aber am vierten Tag der Krankheit, seine Krankheit nach-
zuweisen?®. E hat bisher kein derartiges Attest vorgelegt, so
dass B nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 EFZG formal ein Leistungs-
verweigerungsrecht zusteht.

Trotz fehlenden Nachweises der Erkrankung kdnnte hier
der Anspruch gleichwohl deswegen durchsetzbar sein, weil
nach dem Sachverhalt die krankheitsbedingte Arbeitsunfa-
higkeit feststeht und unstreitig ist. Die nach § 5 EFZG vor-
zulegende Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung dient dem au-
Berprozessualen und prozessualen Nachweis der Arbeitsun-
fahigkeit und soll Streitigkeiten vermeiden helfen. Dem
Arbeitgeber soll hingegen keine Moglichkeit eingerdumt
werden, unter Berufung auf formale Standpunkte die Zah-
lung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle zu verweigern.
Daher bedarf es keines Nachweises, wenn die krankheits-
bedingte Arbeitsunféhigkeit unstreitig ist oder anderweitig
feststeht?.

IV. Ergebnis zur Frage 2

E hat trotz Nichtleistung der Arbeit einen Anspruch auf
Zahlung des Arbeitslohns fiir die Zeit vom 01.02. bis
06.02.2007. B kann die Entgeltzahlung nicht nach §§ 7
Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 1 EFZG verweigern, weil nach dem
Sachverhalt unstreitig ist, dass E arbeitsunfahig erkrankt
war.

27 Zur Frage, ob der Tag der Erkrankung miteingerechnet wird,
vgl. Diller, NJW 1994, 1690, 1691; Schmitt, EFZG, § 5 Rn. 48
ff.

28 BAG vom 31.08.1989, AP Nr. 23 zu § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kiindigung = NZA 1990, 433 f.

2 BAG vom 12.06.1996, NZA 1997, 191, 194; ErfK/Dérner, § 7
EFZG Rn. 15; MiinchKomm/Miiller-Gloge, BGB, § 7 EFZG
Rn. 9.

30 Vgl. BAG vom 01.10.1997, AP Nr. 5 zu § 5 EFZG = NZA
1998, 369, 372, wonach das Zuriickbehaltungsrecht des Ar-
beitgebers endet, wenn der Arbeitnehmer seine krankheitsbe-
dingte Arbeitsunfahigkeit ggf. anderweitig bewiesen hat.

Zeitliche Dauer der
Krankheit

Entbehrlichkeit der
Vorlage bei anderweitigem
Nachweis



52 Klausur Nr. 2

Anspruchsgrundlage
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Anwendung auf
Eigenschéden

C. Anspriche von E gegen B auf Ersatz
des Schadens an seinem PKW

E konnte gegen B einen Anspruch auf Aufwendungsersatz
in Hohe von 8.000 € in entsprechender Anwendung von
§ 670 BGB haben.

. Aufwendungsersatzanspruch aus § 670 BGB
analog

Voraussetzung ist zunéchst, dass § 670 BGB auf Schaden,
die der Arbeitnehmer bei Ausiibung der betrieblichen Ta-
tigkeit erleidet, iiberhaupt anwendbar ist. Eine unmittelbare
Anwendung ist ausgeschlossen, weil dem Arbeitsverhéltnis
weder ein unentgeltlicher Auftrag noch eine entgeltliche
Geschiftsbesorgung (vgl. § 675 BGB) zugrunde liegt®'. Al-
lerdings beruht die Regelung iiber den Aufwendungsersatz
beim unentgeltlichen Auftrag auf dem allgemeinen Rechts-
gedanken, dass derjenige, der den Nutzen aus einer Tétig-
keit zieht, auch die damit verbundenen Kosten tragen soll.
Daher findet § 670 BGB analoge Anwendung auf das Ar-
beitsverhiltnis, soweit es um den Ersatz von Aufwendun-
gen geht, die mit dem Arbeitslohn nicht abgegolten sind*2.
Dariiber hinaus betrifft § 670 BGB seinem Wortlaut
nach unmittelbar nur Aufwendungen, also freiwillige Ver-
mogensopfer’?; vorliegend verlangt E aber einen Unfall-
schaden, also eine unfreiwillige Vermdgenseinbulle ersetzt.
Insoweit kommt wiederum eine entsprechende Anwendung

31 BAG (GS) vom 10.11.1961, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Gefihr-
dungshaftung des Arbeitgebers unter VII mit Anm. Isele =
NJW 1962, 411.

32 BAG (GS) vom 10.11.1961, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Gefihr-
dungshaftung des Arbeitgebers unter VII mit Anmerkung Isele
= NJW 1962, 411; BAG vom 08.05.1980, AP Nr. 6 zu § 611
BGB Gefahrdungshaftung des Arbeitgebers unter I 1 mit An-
merkung Brox = NJW 1981, 702 f.; BAG vom 11.08.1988, AP
Nr. 7 zu § 611 BGB Geféhrdungshaftung des Arbeitgebers un-
ter AT vor 1 = NZA 1989, 54 f.; BAG (GS) 12.06.1992, AP
Nr. 102 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers unter B II 2
= NZA 1993, 547 ff.; BAG vom 23.03.1983, AP Nr. 82 zu §
611 BGB Haftung des Arbeitnehmers unter II 3 b = NJW
1983, 1693 ff.; MiinchArbR/Blomeyer, § 96 Rn. 68; Boemke,
ArbR, § 8 Rn. 2; Schaub/Koch, ArbR-Hdb. § 85 Rn. 1. — Vgl.
allgemein hierzu: Miiller-Erzbach, AcP 106 (1909), S. 309,
383 ff. und 453 ft.

3 BGH vom 16.12.1952, BGHZ 8, 222, 229; Palandt/Sprau,
BGB, § 670 Rn. 2; MiinchKomm/Seiler, BGB, § 670 Rn. 6.
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des § 670 BGB in Betracht. Der allgemeine, dieser Rege-
lung zugrunde liegende Rechtsgedanke, wonach derjenige,
der den Nutzen aus einer Tétigkeit zieht, auch die hiermit in
Zusammenhang stehenden Kosten tragen soll, hat nimlich
auch Einfluss auf die Risikohaftung bei Tatigkeiten in
fremdem Interesse. Vom Gesetzgeber nur klar in § 110
HGB herausgearbeitet, in der Anwendung hierauf aber
nicht beschrinkt, muss derjenige, der einen anderen eine
gefahrbehaftete Tétigkeit ausfilhren ldsst, auch die damit
verbundenen titigkeitsspezifischen Risiken und sich hieraus
entwickelnde Schéden tragen (cuius commodum, eius peri-
culum)’,

Il. Aufwendungsersatz bei Unfallschaden am
Privat-PKW

Erleidet der Arbeitnehmer bei Erbringung der Arbeitsleis-
tung einen Schaden an seinen eigenen Rechtsgiitern, dann
besteht grds. eine Verpflichtung des Arbeitgebers zum
Aufwendungsersatz, wenn der Arbeitgeber zur Ermogli-
chung der betrieblichen Tatigkeit eigene Betriebsmittel (be-
triebseigene Fahrzeuge) hitte zur Verfiigung stellen und das
damit verbundene Betriebsrisiko (Unfallrisiko) hétte tragen
miissen. Unter Zugrundelegung dieser Risikoverteilung ha-
ben sich fiir den Aufwendungsersatz beim Einsatz von
Kraftfahrzeugen folgende differenzierte Voraussetzungen
herausgebildet®>:

- Das Fahrzeug muss mit Billigung des Arbeitgebers ge-
nutzt werden. Dabei ist kein ausdriickliches Einverstand-
nis zu fordern, sondern es gentigt, wenn die Nutzung des
PKW zu dienstlichen Zwecken vom Arbeitgeber — wie im
vorliegenden Fall — gebilligt wird, z. B. weil er keine ei-
genen Firmenfahrzeuge zur Verfiigung stellen kann.

- Fiir den Einsatz des Fahrzeugs darf keine besondere Ver-
giitung gezahlt werden, die ihrer Hohe nach das gesamte

3 Boemke, Schuldvertrag und Arbeitsverhltnis, § 8 IV 4 ¢ aa,
S. 310; Canaris, RdA 1966, 41,43; Larenz, JuS 1965, 373,
375.

35 Vgl. hierzu BAG vom 08.05.1980, AP Nr. 6 zu § 611 BGB
Gefahrdungshaftung des Arbeitgebers unter I 2 = NJW 1981,
702 f.; BAG vom 11.08.1988, AP Nr. 7 zu § 611 BGB Gefihr-
dungshaftung des Arbeitgebers unter A Il 1 = NZA 1989, 54 f.;
BAG vom 14.12.1995, AP Nr. 13 zu § 611 BGB Gefihr-
dungshaftung des Arbeitgebers unter B I = NZA 1996, 417 £,;
Boemke, ArbR, § 8 Rn. 11 ff.; Schaub/Koch, ArbR-Hdb., § 85
Rn. 6 f.

Schiden an Privat-PKW

Billigung des
Arbeitgebers

Keine besondere
Vergiitung
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Betrieblicher
Betidtigungsbereich

Bedeutung des
Eigenverschuldens

Unfallrisiko kompensieren soll, z. B. eine Kilometerpau-
schale, in die Kosten fiir eine Vollkaskoversicherung ein-
kalkuliert sind. Erhélt der Arbeitnehmer, wie hier, nur den
normalen Lohn ohne zusétzliche Risikopramie, so muss er
nicht damit rechnen, das Unfallrisiko auf sich nehmen zu
miissen.

SchlieBlich darf der eingetretene Schaden nicht in den Be-
reich des vom Arbeitnehmer zu tragenden allgemeinen
Lebensrisikos fallen; dieser muss vielmehr dem betriebli-
chen Betitigungsbereich des Arbeitgebers zuzuordnen
sein. Im Zusammenhang mit Eigenschidden des Arbeit-
nehmers am PKW ist auf den Anlass der Fahrt abzustel-
len. Hier erfolgte die Fahrt in Zusammenhang mit der
Ausiibung der betrieblichen Titigkeit; es lag also eine
Dienstreise vor. Diese fillt in die Risikosphére des Ar-
beitgebers und betrifft nicht das allgemeine Lebensrisiko
des Arbeitnehmers.

lil. Beriicksichtigung des Verschuldens von E

Danach kann § 670 BGB in doppelter Analogie auf den
vorliegenden Sachverhalt angewandt werden. Es besteht al-
so grds. ein Aufwendungsersatzanspruch von E gegen B.
Der Aufwendungsersatzanspruch konnte vorliegend aller-
dings deswegen ausgeschlossen sein, weil E den Unfall
selbst fahrldssig herbeigefiihrt hat. Im Allgemeinen gilt
§ 670 BGB nédmlich nur fiir zufallsbedingte Schéden; hat
der Ersatzberechtigte den Schaden selbst fahrléssig herbei-
gefiihrt, ist regelméBig ein Aufwendungsersatzanspruch
ausgeschlossen’®. Bei der entsprechenden Anwendung die-
ser Regelung im Arbeitsrecht miissen jedoch auch die Be-
sonderheiten der Haftung des Arbeitnehmers beriicksichtigt
werden. Da es letztlich um die Frage geht, wer das Risiko
betrieblicher Tatigkeit tragen soll, fiihrt ein Verschulden
des Arbeitnehmers nicht zum Anspruchsausschluss, son-
dern ist in Anwendung der Grundsétze zur eingeschrankten
Arbeitnehmerhaftung entsprechend § 254 BGB nur an-
spruchsmindernd zu berlicksichtigen’’. Es wire nidmlich

36 BAG vom 08.05.1980, AP Nr. 6 zu § 611 BGB Gefihrdungs-
haftung des Arbeitgebers unter I 2 = NJW 1981, 702 f.; Gick,
JuS 1980, 393, 399; Grunsky, JZ 1983, 372, 378; Miinch-
Komm/Seiler, BGB, § 670 Rn. 14 ff.

37 BAG vom 08.05.1980, AP Nr. 6 zu § 611 BGB Gefihrdungs-
haftung des Arbeitgebers unter II 3 mit insoweit ablehnender
Anmerkung Brox = NJW 1981, 702 f.; BAG vom 11.08.1988;
AP Nr. 7 zu § 611 BGB Gefdhrdungshaftung des Arbeitgebers
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wertungswiderspriichlich, wenn der Arbeitnehmer Schiden,
die er im Rahmen der Grundsétze iiber die Einschrinkung
der Arbeitnehmerhaftung dem Arbeitgeber nicht zu erset-
zen bréuchte, selbst tragen miisste, wenn diese an seinen
Rechtsgiitern entstehen®. Fiir die Héhe des Aufwendungs-
ersatzanspruchs des E kommt es daher darauf an, welcher
Haftungsanteil nach Haftungsgrundsidtzen im Arbeitsver-
héltnis auf B entfallen wiirde.

Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass nach neuerer Recht-
sprechung die Haftungseinschriankungen nicht mehr davon
abhéngig sind, ob der Arbeitnehmer eine schadensgeneigte
Tétigkeit ausgefiihrt hat; vielmehr kommen Privilegierun-
gen bei sdmtlichen betrieblichen Tatigkeiten in Betracht®.
Deswegen muss die Fahrt durch E nach Calau nicht durch
schwierige Verkehrsverhiltnisse gefdhrlich gewesen sein.
Es geniigt, dass es sich um eine Dienstreise handelte. Auch
ein schweres Verschulden des Arbeitnehmers wiirde die
Haftungseinschrankung und damit den Aufwendungsersatz
nicht vollstindig ausschliefen®. Beide Umsténde, Gefahr-
lichkeit der Tétigkeit und Verschuldensgrad des Arbeit-
nehmers, flieBen, bei hinreichendem Vorhandensein abwé-
gungsrelevanter Kriterien, lediglich in die Abwégungsent-

unter A IT 1 = NZA 1989, 54 f.; MiinchArbR/Blomeyer, § 96
Rn. 74; Boemke, ArbR, § 8 Rn. 10; Wank, Ubungen, Fall 6,
S.97.

3% MiinchArbR/W. Blomeyer, § 96 Rn. 74; Boemke, ArbR, § 8
Rn. 9.

¥ BAG (GS) vom 12.06.1992, AP Nr. 102 zu § 611 BGB Haf-
tung des Arbeitnehmers unter B I = NZA 1993, 547 ff.; BAG
(GS) vom 27.09.1994, AP Nr. 103 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers unter B II 2 mit Anmerkung Schlachter = WiB
1994, 952 mit Anm. Boemke = NZA 1994, 1083 ff.; Boemke,
Schuldvertrag und Arbeitsverhiltnis, § 8 IV 4 ¢, S. 310 m. w.
Nachw. — A. A. noch: BAG (GS) vom 25.09.1957, AP Nr. 4 zu
§ 898, 899 RVO unter III 1 = NJW 1959, 2194; BAG vom
03.08.1971, AP Nr. 66 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitneh-
mers unter I 2 mit Anmerkung Rieger. — Vgl. auch BAG vom
21.11.1959, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitneh-
mers unter 2 u. 4 und BAG vom 29.05.1960, AP Nr. 19 zu
§ 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers, wobei im Rahmen der
Gefahrneigung der Tétigkeit speziell fiir Kraftfahrer darauf
abgestellt wurde, ob die Verkehrverhiltnisse auf Grund der
Sichtverhéltnisse und der Stirke des Verkehrs schwierig sind
oder nicht.

40 BAG vom 12.10.1989, AP Nr. 97 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers unter II 2 = NZA 1990, 97 ff.; Boemke,
Schuldvertrag und Arbeitsverhiltnis, § 8 IV 4 ¢, S. 310 m. w.
Nachw. — A. A. Zollner/Loritz, § 1911 1 b, S. 252.

Schadensquotelung
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scheidung ein. Von der grundsétzlich vorliegenden vollen
Verantwortlichkeit des Arbeitgebers fiir den Schaden auf
Grund seines Betriebsrisikos ist wie auf einer Messlatte der
dem Arbeitnehmer durch sein Verschulden zugewiesene
Verantwortungs- bzw. Schadensanteil abzuziehen, d. h. der
eigentlich in voller Hohe bestehende Aufwendungsersatz-
anspruch ist entsprechend dem Verschuldensanteil zu kiir-
zen*!. Bei Fehlen hinreichender Kriterien, die eine saubere
Bestimmung des Betriebsrisikos bzw. des Verschuldens
und damit eine sichere Abwigung gewdhrleisten wiirden,
kann als grobe Faustformel eine Haftungsdreiteilung heran-
gezogen werden, bei welcher der Arbeitnehmer bei grober
und der Arbeitgeber bei leichtester Fahrldssigkeit des Ar-
beitnehmers den Schaden insgesamt zu tragen hat, wiahrend
bei normaler Fahrlissigkeit eine Quotelung erfolgt*2.

IV. Ergebnis zur Frage 3

Im konkreten Fall féllt E durch die leicht {iberhohte Ge-
schwindigkeit normale Fahrlédssigkeit zur Last, so dass eine
Aufteilung des Schadens erfolgt. Mangels abweichender
Anbhaltspunkte im Sachverhalt kann dabei von einer gleich-
méfigen Verteilung des Schadens ausgegangen werden, so
dass E in Hohe von 50 % seines Schadens Aufwendungser-
satz von B verlangen kann. Sein Begehren ist also in Hohe
von 4.000 € in entsprechender Anwendung von § 670 BGB
begriindet.

41 MiinchArbR/Blomeyer, § 59 Rn. 50; v. Hoyningen-Huene, BB
1989, 1889, 1895.

42 BAG (GS) vom 27.09.1994, AP Nr. 103 zu § 611 BGB Haf-
tung des Arbeitnehmers unter C I 1 mit Anmerkung Schlachter
= WiB 1994, 952 mit Anm. Boemke = NZA 1994, 1083 ff.
BAG vom 16.02.1995, AP Nr. 106 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers = NZA 1995, 565 f.
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D. Schmerzensgeldanspruch von T
gegen den E

T konnte gegen E einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus
§ 253 Abs. 2 BGB i. V. m. § 823 Abs. 1 BGB haben. Nach
§ 253 Abs. 2 BGB kann nidmlich auch fiir den Nichtvermo-
gensschaden eine billige Entschddigung in Geld verlangt
werden, wenn wegen einer Korper- oder Gesundheitsverlet-
zung Schadensersatz zu leisten ist.

I. Deliktische Haftung (§ 823 Abs. 1 BGB)

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 823 Abs. 1 BGB
sind erfiillt, weil E durch den von ihm fahrléssig verursach-
ten Unfall die Gesundheit des T verletzt hat. Damit liegen
die Voraussetzungen fiir einen Schmerzensgeldanspruch
nach allgemeinen Bestimmungen vor.

Il. Haftungsausschluss nach §§ 104 f. SGB VII

Der Schmerzensgeldanspruch konnte im konkreten Fall
aber nach den Grundsitzen iiber die Beschridnkung der Haf-
tung bei Arbeitsunfillen nach §§ 105 Abs.1 Satz1, 8
Abs. 1 SGB VII ausgeschlossen sein.

1. Arbeitsunfall

Voraussetzung flir den Haftungsausschluss ist, dass ein Ar-
beitsunfall zwischen Arbeitskollegen desselben Betriebs
vorliegt. E und T sind beide Beschéftigte in der Niederlas-
sung Potsdam des Chemieunternehmens von B und damit
kraft Gesetzes gemidl3 § 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII Versicherte
desselben Betriebs. Die Schadigung beruht auch auf einem
Arbeitsunfall und damit auf einer versicherten Tatigkeit i.
S. v. § 8 Abs. 1 SGB VII, weil die Fahrt, auf der T durch E
verletzt wurde, unmittelbar zur Ausiibung der Arbeitstétig-
keit rechnete®’. Vom Haftungsausschluss ausgenommen
sind nach § 105 Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 Alt. 21i. V. m. § 8 Abs.
2 SGB VII Unfille, die sich auf dem Arbeitsweg zwischen
Wohnung und Betriebsstitte ereignen. Vorliegend handelt
es sich jedoch um eine reine Dienstfahrt; der Weg wird hier
gerade in Ausfithrung der versicherten Tétigkeit zuriickge-
legt. Unfalle auf solchen Wegen werden vom Haftungspri-
vileg umfasst. Damit liegen die tatbestandlichen Vorausset-

4 Vgl. Rolfs, NJW 1996, 3177, 3179.

Anspruchsgrundlage

Korperverletzung

Haftungsbeschriankung
bei Arbeitsunfillen

Begriff des Arbeitsunfalls
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Reichweite des
Haftungsausschlusses

Kein Schmerzensgeld

zungen des Haftungsausschlusses bei Arbeitsunféllen vor;
so dass E gegeniiber T nicht fiir den verursachten Personen-
schaden haftet.

2. Erstreckung auf Schmerzensgeldanspruch

Unmstritten ist allerdings, ob sich dieser Haftungsausschluss
hinsichtlich des Personenschadens auch auf den Schmer-
zensgeldanspruch erstreckt. Die sachliche Rechtfertigung
des Haftungsausschlusses liegt ndmlich darin begriindet,
dass an die Stelle der zivilrechtlichen Schadensersatzforde-
rungen die Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung
nach §§ 27 ff. SGB VII treten. Schmerzensgeld wird aber
von der gesetzlichen Unfallversicherung gerade nicht ge-
zahlt. Gleichwohl kann hieraus nicht geschlossen werden,
dass der betriebliche Schéadiger zu Schmerzensgeldzahlun-
gen an Arbeitskollegen verpflichtet ist. Die gesetzliche Un-
fallversicherung bildet ndmlich ein abschlieBendes System
der Ersatzleistungen fiir Personenschidden, das dem Arbeit-
nehmer zahlreiche Vorteile bietet; so setzen z. B. die Leis-
tungen abweichend von der allgemeinen deliktsrechtlichen
Haftung kein Fremdverschulden voraus und werden auch
dann in voller Hohe erbracht, wenn den versicherten Ar-
beitnehmer ein Mitverschulden an der Schéidigung trifft*.
Auf Grund dieser Vorteile muss der Arbeitnehmer aller-
dings auch die im Interesse der Wahrung des Betriebsfrie-
dens verbundenen Nachteile, nimlich den Ausschluss des
Schmerzensgelds hinnehmen®.

lll. Ergebnis zur Frage 4

Somit liegen zwar die Voraussetzungen eines Schmerzens-
geldanspruchs von T gegen E gemadfl § 823 Abs. 1 1. V. m.
§ 253 Abs. 2 BGB vor. Da die Schédigung aber im Rahmen
eines Arbeitsunfalls erfolgte, ist die Haftung des E hierfiir
und damit auch der Schmerzensgeldanspruch von T nach
§ 105 Abs. 1 Satz 1 SGB VII ausgeschlossen.

44 BAG vom 23.09.1969, AP Nr. 3 zu § 636 RVO mit Anmer-
kung Watermann = NJW 1970, 442; Diitz, ArbR, Rn. 257.

4 BVerfG vom 07.11.1972, AP Nr. 6 zu § 636 RVO unter C I =
NIW 1973, 502 ff.; Boemke, ArbR, § 7 Rn. 64; Heckel-
mann/Franzen, Fall 3, S. 39 f.; Schaub/Koch, ArbR-Hdb.,
§ 109 Rn. 62.
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E. Schadensersatzanspriiche von S

l. Anspriiche von S gegen E

E hat den PKW von S bei dem Betrieb seines Kraftfahr-
zeugs beschidigt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs nach § 823 Abs. 1 BGB
(Eigentum) sind damit gegeben. Fraglich ist allerdings, ob
E sich nicht auch gegeniiber S auf eine Beschrankung sei-
ner Haftung nach den Grundsétzen iiber die Einschrankung
der Arbeitnehmerhaftung berufen kann. Nach herrschender
Auffassung ist die Einschriankung der Arbeitnehmerhaftung
auf das Innenverhéltnis zum Arbeitgeber beschrinkt und
hat keine Auflenwirkung ggii. Dritten*’. Die Gegenauffas-
sung, die generell*” oder zumindest bei Schédigungen von
Vertragspartnern des Arbeitgebers (Einwendungsdurchgriff
nach dem Gedanken der wirtschaftlichen Einheit), wie z. B.
Betriebsmittelgebern®, eine Drittwirkung annehmen moch-
te, liberzeugt nicht. Die Einschrinkung der Arbeitnehmer-
haftung findet ihre Grundlage nédmlich in der Zurechnung
des Betriebs- und Organisationsrisikos, das dem Arbeitge-
ber als verschuldensunabhéngiger, haftungsrechtlicher Zu-
rechnungsfaktor angerechnet wird. Der auflenstehende Drit-
te kann aber auf die Arbeitsablaufe keinen Einflu3 nehmen,
so dass ihm gegeniiber eine analoge Anwendung von § 254
BGB als Grundlage einer Haftungseinschrankung nicht in
Betracht kommt.

S kann daher von E vollen Schadensersatz in Hhe von
700 € aus § 823 Abs. 1 BGB (Eigentum) verlangen.

Il. Freistellungsanspruch von E gegen B

Zugleich stellt sich die Frage, ob E, der den Schaden von S
zu ersetzen hat, sich seinerseits bei B schadlos halten kann.
Sofern der Arbeitnehmer den geschidigten Dritten bereits
befriedigt hat, hat er gegen den Arbeitgeber einen Riick-

4 BAG (GS) vom 25.09.1957, AP Nr. 4 zu §§ 898, 899 RVO un-
ter III 1 = NJW 1959, 2194; BGH vom 19.09.1989, AP Nr. 99
zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers = NJW 1989, 3273,
3274 ff.; BGH vom 21.12.1993, AP Nr. 104 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers = NJW 1994, 852, 854 f. = WiB
1994, 247 f. mit zust. Anm. Boemke; MiinchArbR/Blomeyer,
§ 60 Rdnr. 2; Boemke, ArbR, § 10 Rn. 114 ff.; Krause, VersR
1995, 752, 756 und 758 f.

47 Baumann, BB 1990, 1833 ff.

4 Denck, JZ 1990, 175 ff.; Gamillscheg, AuR 1990, 167, 168.

Haftung im
Aullenverhaltnis

Freistellungsanspruch
im Innenverhéltnis
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griffsanspruch in Hohe des Anteils an der Schadenssumme,
den dieser bei quotaler Schadensverteilung nach den
Grundsitzen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu
tragen hat®. Hat der Arbeitnehmer allerdings wie im vor-
liegenden Fall den Schaden des Dritten noch nicht ersetzt,
so ist zu fragen, ob er vom Arbeitgeber verlangen kann,
dass dieser ihn von seiner Ersatzverpflichtung gegeniiber
dem Diritten freistellt. Ein solcher Freistellungsanspruch
konnte sich mangels ausdriicklicher gesetzlicher Regelung
aus einer analogen Anwendung der §§ 670, 257 BGB erge-
ben. Zwar gilt § 670 BGB unmittelbar nur fiir den unent-
geltlichen Auftrag, kann aber grundsétzlich auch im Ar-
beitsverhéltnis entsprechende Anwendung finden*. Es
stiinde in Widerspruch zu den Grundsétzen iiber den inner-
betrieblichen Schadensausgleich, sollte der Arbeitnehmer
allein und endgiiltig fiir die Schédden aus betrieblich veran-
lasster Tétigkeit einzustehen haben’!'. Zudem konnte eine
unterschiedliche Behandlung der Eigenschidden des Arbeit-
nehmers und derjenigen Belastungen, die aus einer Inan-
spruchnahme Dritter resultieren, nur schwerlich gerechtfer-
tigt werden®. Der schadensersatzpflichtige Arbeitnehmer
hat damit gegen seinen Arbeitgeber einen Freistellungsan-
spruch nach §§ 670, 257 BGB analog, soweit jener im In-
nenverhéltnis verpflichtet wire, einen eigenen Schaden zu
tragen®3.

4 MiinchKomm/Henssler, BGB, § 619a Rn. 20; Junker, GK-
ArbR, Rn. 308. — Das Risiko der Insolvenz des Arbeitgebers
trigt in diesem Fall nicht der Dritte, der seinen Schaden in
voller Héhe vom Arbeitnehmer ersetzt verlangen kann, son-
dern der Arbeitnehmer, dessen Regressforderung mdglicher-
weise unbefriedigt bleibt; vgl. Rolfs, StudKomm ArbR, § 619a
BGB Rn. 23.

50 Boemke, ArbR, § 8 Rn. 9; sieche oben C III 1, S. 54 ff.

51 Boemke, ArbR, § 8 Rn. 16. — Siehe auch ausfiihrliche
Begriindung der Analogie zu §§ 670, 257 BGB bei Heckel-
mann/Franzen, Fall 3, S. 42 f.

52 Insoweit fiir einen Gleichlauf Preis, ArbR I, § 53 11 1.

33 So einhellig MiinchArbR/Blomeyer, § 60 Rdnr. 15; ErfK/
Preis, § 619a BGB Rn. 26; HWK/Krause, § 619a BGB Rn. 62;
MiinchKomm/Henssler, BGB, § 619a Rn. 20. — Auch das
BAG vom 23.06.1988, AP Nr. 94 zu § 611 BGB Haftung des
Arbeitnehmers, erkennt i. E. einen solchen Freistellungs-
anspruch an, stiitzt diesen aber auf die Fiirsorgepflicht des
Arbeitgebers = NZA 1989, 181 f. Der Freistellungsanspruch
kann aber an den geschiddigten Dritten abgetreten und von
diesem gepfindet werden. Damit kann dieser dann unmittelbar
gegen den Arbeitgeber vorgehen; der Freistellungsanspruch
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Da im vorliegenden Fall eine quotale Schadensauftei-
lung von jeweils 50 % anzunehmen ist>4, kann E von B ver-
langen dass diese ihn in Hohe von 350 € von seiner Ver-
bindlichkeit gegentiber S befreit.

verwandelt sich in einen Zahlungsanspruch (vgl. BAG vom
11.02.1969, AP Nr. 45 zu § 611 BGB Haftung des Arbeit-
nehmers; BAG vom 18.01.1966, AP Nr. 37 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers; HWK/Krause, § 619a BGB
Rn. 62; Boemke, ArbR, § 8 Rn. 16; Diitz, ArbR, Rn. 201.

34 Siehe oben C 1V, S. 56.
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Martialische Schriften

Sachverhalt

Ferdinand Feist (F) ist seit dem 06.09.2005 als Drucker bei
dem Druckereiunternehmen Druck & Press (D & P) mit
insgesamt 15 Mitarbeitern angestellt; er entschied sich da-
mals fiir diese Tétigkeit, weil Druck & Press eine auf unpo-
litische Musikliteratur spezialisierte Druckerei war. Im Jahr
2006 gelang es Druck & Press einen groflen Auftrag an
Land zu ziehen. Fiir einen Militariaverlag sollte eine mehr-
biandige Reihe iiber die Feldziige der NS-Wehrmacht im
Osten unter dem Titel ,,Der aufrechte Landser - Ostfeldziige
1941 - 1943* gedruckt werden. Feist weigerte sich, dieses
Werk zu drucken, weil es sich um kriegsverherrlichende,
das NS-Regime glorifizierende Machwerke handele und er
als anerkannter Kriegsdienstverweigerer und Mitglied der
,Vereinigung der Verfolgten des Naziregimes — VVN —
Bund der Antifaschisten aus Gewissensgriinden hieran
nicht mitwirken konne; er verlangte die Zuweisung einer
anderen Arbeit. Da sonstige, fiir Feist geeignete Tatigkeiten
bzw. Beschiftigungsmoglichkeiten wihrend des Druckzeit-
raums nicht vorlagen, wurde er von November 2006 bis
Februar 2007 nicht beschéftigt und erhielt fiir diesen Zeit-
raum auch keinen Lohn.

Im Mérz 2007 erhielt Druck & Press erneut einen Auf-
trag zu einer Reihe ,,Siegreiche Panzerschlachten in Nord-
afrika®, mit dem der Verlag voraussichtlich fiir zwei Jahre
ausgelastet sein wird. Als Feist bei Beginn der Drucklegung
wieder die Arbeitsleistung verweigerte, reichte es dem Ge-
schéftsfithrer und Prokuristen von Druck & Press, Dr. Pres-
ser (P), dessen Prokuraerteilung ordnungsgemdfl im Han-
delsregister eingetragen und bekannt gemacht worden war,
endgiiltig. Am 02.03.2007 leitete er ordnungsgemall die
Anhorung des Betriebsrats zu einer beabsichtigten fristlo-
sen Kiindigung von Feist wegen ,ernsthafter fortgesetzter
Arbeitsverweigerung” ein. Am Schluss des hierfiir verwen-
deten Formulars befindet sich folgender Vermerk: ,.Bei ei-
nem Antrag auf auflerordentliche Kiindigung bitten wir aus
betriebsverfassungsrechtlichen Griinden auch um die Stel-
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lungnahme zu einer fristgemédBen, ordentlichen Kiindi-
gung®. Da der Betriebsrat sich nicht &uferte, kiindigte Dr.
Presser das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom
06.03.2007, das Feist am 09.03.2007 zuging, mit sofortiger
Wirkung auf. Feist wies die Kiindigung nach Riicksprache
mit seinem Rechtsanwalt am 11.03.2007 zuriick, weil dem
Kiindigungsschreiben keine Vollmachtsurkunde, insbeson-
dere nicht die Prokuraerteilung beigefiigt worden war. Am
15.03.2007 reichte Feist Kiindigungsschutzklage ein mit
dem Antrag festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch
die Kiindigung vom 09.03.2007 nicht aufgeldst worden sei
und das Arbeitsverhéltnis tiber den 09.03.2007 hinaus fort-
bestehe. Da Dr. Presser Zweifel hinsichtlich der Wirksam-
keit einer auBerordentlichen Kiindigung hatte, verfasste er
am 06.04.2007 ein erneutes Kiindigungsschreiben, in dem
er Feist nochmals hilfsweise die ordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses erkldrte. Das Kiindigungsschreiben
iibermittelte er am 06.04.2007 um 23.58 Uhr per Fax an
Feist. Wegen einer Stérung in der 6ffentlichen Ubermitt-
lungsleitung trafen die Ubermittlungssignale allerdings erst
am 07.04.2007 um 00.02 Uhr bei Feist ein. Sie wurden in
seinem Empfangsgerit ordnungsgemill gespeichert, konn-
ten aber nicht ausgedruckt werden, weil die Druckeinrich-
tung, welche die gespeicherten Informationen an den Dru-
cker weiterleitet, defekt war. Dr. Presser warf das Original-
kiindigungsschreiben zusétzlich am 12.04.2007 nach seiner
Arbeitszeit um 20.00 Uhr bei Feist in den Briefkasten ein.
Feist merkte von all dem nichts. Er befand sich ab dem
06.04.2007 auf einem schon im Januar 2007 genehmigten
vierwochigen Erholungsurlaub in Siidamerika. Erst bei sei-
ner Riickkehr am 04.05.2007 erfuhr er von der erneuten,
ordentlichen Kiindigung. In der miindlichen Verhandlung
vom 18.05.2007 beantragte Feist, auch diese Kiindigung fiir
unwirksam zu erkldren. Thm sei bewusst, dass er sehr spét
dran sei; wegen seiner urlaubsbedingten Abwesenheit habe
er seine Interessen aber nicht zeitiger verfolgen konnen.

1. Feist verlangt fiir den Zeitraum von November 2006 bis
Februar 2007 Lohnzahlung. Zu Recht?

2. Haben die Klagen von Feist gegen die Kiindigungen Er-
folg?
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Voriiberlegungen

L.

IL.

Im ersten Teil geht es um die Verweigerung der Ar-
beitsleistung aus Gewissensgriinden, und zwar konkret
um das Problem, ob der Arbeitnehmer trotz Nichtleis-
tung der Arbeit Entgeltfortzahlung verlangen kann. Dies
wire dann der Fall, wenn der Arbeitgeber sich im An-
nahmeverzug befunden hitte (§ 615 BGB). Fiir die Be-
antwortung dieser Frage kommt es entscheidend darauf
an, ob dem Arbeitnehmer wirksam eine Tétigkeit zuge-
wiesen werden kann, durch die er in einen Gewissens-
konflikt gestiirzt wird. Dies kann nicht generell ent-
schieden werden, sondern ist davon abhéngig, ob die
Zuweisung der Arbeit trotz des Gewissenskonflikts
noch billigem Ermessen i. S. v. § 106 GewO entspricht.
Die Entscheidung erfordert eine Abwigung unter Be-
riicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls, wobei
sowohl die vom Arbeitnehmer eingegangene arbeits-
rechtliche Leistungsverpflichtung als auch seine durch
Art. 4 Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitzte Gewissens-
entscheidung in die Entscheidung einzubeziehen sind.

Ist der Arbeitgeber trotz des Gewissenskonflikts
nicht in Annahmeverzug geraten, dann ist damit gleich-
wohl {iber den Lohnanspruch noch nicht abschlieBend
entschieden. In Betracht zu ziehen ist noch eine unver-
schuldete Leistungsverhinderung aus personlichen
Griinden (vgl. § 275 Abs. 3 BGB), die nach § 616 BGB
dann den Lohnanspruch aufrechterhilt, wenn die Leis-
tungsstorung einen nicht erheblichen Zeitraum betrifft.
Im zweiten Teil geht es prozessual um die Verbindung
der Kiindigungsschutzklage mit einem allgemeinen
Feststellungsantrag. Problematisch sind hierbei zum ei-
nen Fragen der Zuldssigkeit im Hinblick auf das Rechts-
schutzbediirfnis. Zum anderen ist darauf einzugehen, ob
die Erhebung der allgemeinen Feststellungsklage es
entbehrlich macht, hinsichtlich nachfolgender Kiindi-
gungen die Drei-Wochen-Frist des § 4 S. 1 KSchG zu
wahren.

Materiell sind im zweiten Teil drei Gesichtspunkte
anzusprechen. Erstens die Zuriickweisung einer durch
einen Prokuristen ausgesprochenen Kiindigung nach
§ 174 BGB; hier stellt sich als Problem, ob die Eintra-
gung der Prokura ins Handelsregister und Bekanntma-
chung der Inkenntnissetzung i. S. v. § 174 S. 2 BGB
gleichsteht. Zweitens geht es um das viel diskutierte
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Standardproblem des Zugangs der Kiindigung bei ur-
laubsbedingter Ortsabwesenheit des Arbeitnehmers; hier
sollte bekannt sein, dass das BAG seine frithere Recht-
sprechung aufgegeben hat, derzufolge bei Kenntnis des
Arbeitgebers von der Ortsabwesenheit abweichend von
allgemeinen Grundsétzen der Zugang erst in dem Zeit-
punkt anzunehmen sein soll, in dem der Arbeitnehmer
zuriickkehrt und von der Kiindigung tatséchlich erféhrt.
Drittens geht es um die soziale Rechtfertigung einer
Kiindigung, wenn der Arbeitnehmer wegen eines Ge-
wissenskonflikts die Arbeitsleistung nicht erbringen
kann. Hier gilt es zu erkennen, dass wegen der Unzu-
mutbarkeit der Leistungserbringung fiir den Arbeitneh-
mer keine zur verhaltensbedingten Kiindigung berechti-
gende Arbeitsverweigerung vorliegt; wenn aber wegen
des Gewissenskonflikts fiir lingere Zeit eine Beschéfti-
gungsmoglichkeit entféllt, dann kann dies den Arbeit-
geber zur Kiindigung aus personenbedingten Griinden
berechtigen.
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Losung

A. Anspruch von F gegen D & P auf
Lohnzahlung fiir November 2006 —
Februar 2007

F konnte gegen D & P einen Anspruch auf Zahlung des fiir
November 2006 bis Februar 2007 vereinbarten Lohns aus
§ 611 Abs. 1 BGB i. V. m. dem Arbeitsvertrag' haben.

I. Anspruch entstanden

Mit Abschluss des Arbeitsvertrags ist der Anspruch auf den
Arbeitslohn zunéchst einmal entstanden.

ll. Anspruch untergegangen

1. ,,0hne Arbeit kein Lohn* (§ 326 Abs. 1S. 1
Hs. 1 BGB)

Der Anspruch auf den Arbeitslohn koénnte aber nach der
allgemeinen, in § 326 Abs. 1 Hs. 1 BGB normierten Regel
,ohne Leistung keine Gegenleistung® — bzw. konkreter fiir
das Arbeitsverhiltnis ,,ohne Arbeit kein Lohn* — entfallen
sein, wenn F die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleis-
tung unmoglich geworden wire. F hat von November 2006
bis Februar 2007 nicht gearbeitet; die Arbeitsleistung ist
wegen ihres Fixschuldcharakters im Allgemeinen auch
nicht nachholbar?. Mit Nichtleistung der Arbeit zum ver-
einbarten Zeitpunkt tritt daher Unmoglichkeit ein, so dass
der Vergiitungsanspruch nach der Grundregel des § 326
Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB wieder erloschen wire.

1§ 615 BGB ist nicht unmittelbar einschligig, weil diese

Bestimmung keinen selbststindigen Anspruch gibt, sondern
lediglich bewirkt, dass - abweichend vom aus § 326 Abs. 1
BGB folgenden Grundsatz ,,ohne Arbeit kein Lohn® - der
Vergiitungsanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit aufrecht
erhalten wird (vgl. nur Palandt/Weidenkaff, BGB, § 615 Rn. 3;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 95 Rn. 1).

2 Boemke, AtbR, § 9 Rn. 88; 92; Beuthien, RdA 1972, 20, 21;
Hromadka/Maschmann, ArtbR 1, § 6 Rn. 128; § 8 Rn. 2 f;
Preis, AtbR 1, § 41, S. 497 f.

Anspruchsgrundlage

Bestehendes
Arbeitsverhaltnis

Ohne Leistung keine
Gegenleistung
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Entgeltfortzahlung bei
Annahmeverzug

Annahmeverzug und
Unmoglichkeit

§ 615 BGB als Sonder-
regelung zu § 326 Abs. 1
BGB

2. Annahmeverzug von D & P (§ 615 BGB)

Trotz Nichtleistung der Arbeit konnte der Anspruch im
konkreten Fall ausnahmsweise nach § 615 BGB aufrechter-
halten worden sein. Danach behélt der Dienstverpflichtete
seinen Anspruch auf die Vergiitung, ohne zur Nachleistung
verpflichtet zu sein, wenn der Dienstberechtigte mit der
Annahme der Dienste in Verzug kommt.

a) Anwendbarkeit von § 615 BGB

Fraglich ist allerdings, ob § 615 S. 1 BGB vorliegend iiber-
haupt anwendbar ist. Die Bestimmung setzt ndmlich voraus,
dass der Dienstberechtigte sich im Annahmeverzug befin-
det, also die Leistung des Dienstverpflichteten an sich noch
moglich ist. Da die Verpflichtung zur Arbeitsleistung viel-
fach zeitgebunden ist, wird mit der Nichterbringung der
Arbeitsleistung diese zugleich unmdoglich, so dass ein An-
nahmeverzug ausscheiden wiirde®. Daher wird teilweise die
Auffassung vertreten, dass in den Fillen, in denen der Ar-
beitgeber die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers nicht an-
nimmt und damit zugleich die Leistungserbringung unmdog-
lich wird, nicht § 615 BGB, sondern § 326 BGB anwendbar
sein soll*. Danach wiirde mit der Nichtleistung der Arbeit in
dem Zeitraum November 2006 bis Februar 2007 insoweit
Unmdoglichkeit eintreten und § 615 BGB keine Anwendung
finden konnen. Ob F den Lohnanspruch trotz Nichtleistung
der Arbeit behélt, wire nach § 326 Abs. 2 BGB zu bestim-
men.

Demgegeniiber vertritt die wohl mittlerweile h. M. eine
unmittelbare Anwendung des § 615 BGB in den Féllen, in
denen der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht beschéftigt,
obwohl er es konnte®. Tritt die Unmoglichkeit erst dadurch
ein, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht beschaf-
tigt, soll § 615 BGB als dienstrechtsspezifische Sonderrege-
lung § 326 Abs. 2 BGB verdringen. § 615 BGB unterstelle

3 Diitz, ArbR, Rn. 187; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 6
Rn. 128, § 8 Rn. 1 ff.; Jauernig/Mansel, BGB, § 615 Rn. 6.

4 Diitz, ArbR, Rn. 248; Jauernig/Mansel, BGB, § 615 Rn. 6;
Palandt/Weidenkaff, BGB, § 615 Rn. 4.

> BAG vom 09.08.1984, AP Nr. 34 zu § 615 BGB unter B Il =
NZA 1985, 119 f.; BAG vom 14.11.1985, AP Nr. 39 zu § 615
BGB unter C I 1 e = NZA 1986, 637 ff.; BAG vom
21.01.1993, AP Nr. 53 zu § 615 BGB unter II 2 = NZA 1993,
550 ff.; BAG vom 24.11.1994, AP Nr. 60 zu § 615 BGB unter
II =NZA 1995, 263 ff.; S6llner/Waltermann, ArbR, Rn. 797.
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einerseits die Nachholbarkeit der Arbeit, stelle aber ande-
rerseits den Arbeitnehmer unter Aufrechterhaltung seines
Lohnanspruchs von einer Nachleistung frei, weshalb der
Annahmeverzug damit durch § 615 BGB zur Annahmeun-
moglichkeit wird.

Nach einer noch weitergehenden Auffassung soll § 615
BGB sogar dann anwendbar sein, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zwar beschiftigen will, aber nicht kann, z. B.
weil die Produktionsstitte abgebrannt ist 0. A°. Diese Auf-
fassung stiitzt sich auf den zutreffenden Gedanken, dass
§ 615 BGB dem Arbeitnehmer den Lohnanspruch ohne
Nachleistungsverpflichtung immer dann erhalten will, wenn
er arbeitswillig und -fahig war und daher der Arbeitgeber
das Beschiftigungsrisiko triagt’. Dies entspricht der allge-
meinen Auffassung, derzufolge das Verwendungsrisiko
grundsitzlich der Gldubiger der Leistung zu tragen hat.
Kann der Arbeitgeber als Betriebsinhaber mit einer gekauf-
ten Maschine nichts anfangen, weil die Produktionsstitte
abgebrannt ist, dann bleibt er gleichwohl zur Kaufpreiszah-
lung verpflichtet. Insoweit darf der Arbeitnehmer als
Schuldner nicht deswegen schlechter stehen, weil zur Er-
bringung seiner Leistung eine Mitwirkungshandlung des
Arbeitgebers erforderlich ist. Dieser in der Literatur vertre-
tenen Auffassung hat sich das BAG in einem aktuellerem
Urteil zu § 615 BGB a. F. angendhert®. Fiir diese Auffas-
sung spricht nunmehr auch § 615 Satz 3 BGB, mit dem der
Gesetzgeber, wenn auch sprachlich etwas missgliickt, klar-
stellen wollte, dass der Arbeitgeber zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet ist, wenn die Griinde fiir die Nichtleistung der
Arbeit aus seiner betrieblichen Risikosphére stammen.

§ 615 BGB greift daher grundsitzlich immer dann ein,
wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht beschiftigt,
obwohl dieser arbeitsbereit und arbeitswillig ist. Demnach

6 Boemke, AtbR, § 5 Rn. 167; Fenn/Klose, JuS 2000, 531, 536;
Luke, NZA 2004, 244, 246. - Abweichend: Losung iiber die
Betriebsrisikolehre, z. B. BAG vom 28. 9. 1972, AP Nr. 28 zu
§ 615 BGB Betriebsrisiko = NJW 1973, 342; BAG vom
18.05.1999, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Tarifvertridge: Betongewerbe
unter [ 2 b=NZA 1999, 1166 ff.

7 Vgl. BAG vom 23.06.1994, AP Nr. 56 zu § 615 BGB unter 1 =
NZA 1995, 468 ff.; MiinchArbR/Blomeyer, § 57 Rn. 19 f;
Boemke, ArbR, § 5 Rn. 168; MiinchArbR/Boewer, § 79 Rn.
13 ff.; Heckelmann/Franzen, Fall 5, S. 79 ff.; Riickert, ZfA
1983, 1, 15 ff.; Zollner/Loritz, § 18 V 1, S. 240.

8  BAG vom 18.05.1999, AP Nr. 7 zu § 1 TVG Tarifvertrige:
Betonsteingewerbe unter I 2 ¢ = NZA 1999, 1166 ff.

Beschiftigungsrisiko beim
Arbeitgeber
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Wirksamkeit der Weisung

Konkretisierung der
Arbeitspflicht

Inhalt des Arbeitsvertrags

konnte F nach §§ 611 Abs. 1, 615 BGB Vergiitung fiir den
Zeitraum von November 2006 bis Februar 2007 verlangen,
wenn D & P sich fiir diesen Zeitraum in Annahmeverzug
befunden hitte.

b) Voraussetzungen des Annahmeverzugs
(§§ 294 ff. BGB)

Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs bestimmen sich
nach §§ 294 ff. BGB.

aa) Ordnungsgemiifies Leistungsangebot

Zunichst ist erforderlich, dass der Schuldner die geschulde-
te Leistung ordnungsgeméll angeboten hat, und zwar
grundsatzlich tatsdchlich (§ 294 BGB) oder, wenn eine
Mitwirkungshandlung des Glaubigers erforderlich ist, wort-
lich (§ 295 BGB). Vorliegend hat F seine Leistung weder
wortlich noch tatsdchlich angeboten, sondern war im Rah-
men der ihm zugewiesenen Téatigkeit tiberhaupt nicht leis-
tungsbereit. Von Annahmeverzug liee sich in der vorlie-
genden Konstellation deswegen iiberhaupt nur dann spre-
chen, wenn F nicht verpflichtet war, die ihm iibertragene
Tatigkeit auszufiihren, es also an einer wirksamen Zuwei-
sung einer Tétigkeit durch D & P fehlen wiirde.

bb) Weisungsrecht nach dem Arbeitsvertrag

Welche Titigkeiten der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
zuweisen darf, bestimmt sich zundchst nach dem Inhalt des
Arbeitsvertrags, also nach den Vereinbarungen iiber Art,
Inhalt, Umfang, Ort und Zeit der Arbeit’. Der Arbeitgeber
darf im Wege des Weisungsrechts lediglich den durch die
Vorgaben des Arbeitsvertrags gesetzten Rahmen konkreti-
sieren, diesen aber nicht tiberschreiten'®. Danach kann D &
P auf Grund seines Weisungsrechts F nur solche Arbeiten
zuweisen, die inhaltlich den von F nach dem Arbeitsvertrag
geschuldeten Diensten entsprechen.

Nach dem Arbeitsvertrag war F als Drucker eingestellt
worden. Wird die Tatigkeit des Arbeitnehmers derart fach-
lich umschrieben, dann kann der Arbeitgeber auf Grund

° BAG vom 10.11.1955, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiifti-
gungspflicht unter I mit Anm. A. Hueck = NJW 1956, 359 f,;
BAG vom 06.04.1989, AP Nr. 2 zu § 2 BAT SR 2r unter II 1;
v. Hoyningen-Huene/Boemke, Versetzung, S. 84.

10 BAG vom 14.07.1965, AP Nr. 19 zu § 611 BGB Direktions-
recht = NJW 1965, 2365 f.



Martialische Schriften

71

seines Weisungsrechts sémtliche Arbeiten zuweisen, die
sich innerhalb des tiblichen Berufsbilds bewegen. Vorlie-
gend ist der Druck von Schriften, ganz gleich welchen In-
halts, vom Tétigkeitskreis eines Druckers und damit vom
Inhalt des Arbeitsverhédltnisses umfasst. Somit hilt sich die
zugewiesene Arbeit im Rahmen der Vorgaben des Arbeits-
vertrags.

cc) Grenzen durch hoherrangiges Recht

Allerdings ist der Arbeitgeber nicht nur an den Arbeitsver-
trag gebunden, sondern er muss auch die durch Gesetz und
kollektivrechtliche Vereinbarungen (Tarifvertrag, Betriebs-
vereinbarung) gezogenen Schranken beachten'!. In diesem
Zusammenhang werden nicht nur speziell arbeitsrechtliche,
gesetzliche oder tarifvertragliche Schutzvorschriften, son-
dern auch allgemein zivilrechtliche Regelungen bedeutsam.
Insbesondere ist eine Zuweisung einer Tatigkeit dann nicht
wirksam, wenn hiermit gegen gesetzliche Verbote (§ 134
BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) verstoflen wiir-
de'2.

Nach dem Sachverhalt soll F an der Herstellung von
Druckwerken iiber den Zweiten Weltkrieg mitwirken. Es
bestehen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Vor-
aussetzungen der §§ 130, 131 StGB vorliegen. Die Zuwei-
sung der Tatigkeit verstofit somit weder gegen ein gesetzli-
ches Verbot'3 noch gegen die guten Sitten'*.

dd) Arbeitspflicht bei Gewissenskonflikt

Die Zuweisung der Tatigkeit konnte im konkreten Fall aber
deswegen nicht wirksam erfolgt sein, weil sie F in einen
Gewissenskonflikt stiirzt.

11" BAG vom 11.06.1958, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Direktions-
recht mit Anm. A. Hueck = DB 1958, 1186 f.; BAG vom
27.03.1980, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Direktionsrecht unter 111
1 mit Anm. Léwisch = DB 1980, 1603 f.; Boemke-Albrecht,
BB 1991, 541, 542.

12 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-

recht unter B III 2 mit Anm. Brox = NZA 1986, 21 ff.

Ebenso fiir einen vergleichbaren Sachverhalt: BAG vom

20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht unter B

III 2 mit Anm. Brox = NZA 1986, 21 ff. (insoweit nicht

abgedruckt).

Zum Begriff der guten Sitten und der hierdurch erreichten

Inhaltskontrolle: Boemke, NZA 1993, 532 ff.; Hromadka/

Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 106 ff.

Gesetzliche Grenzen

Kein Gesetzesverstof3
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Billiges Ermessen als
Austibungsschranke

Billigkeit als Einzelfall-
gerechtigkeit

(1) § 106 S. I GewO als Ausgangspunkt

Teilweise wird versucht, diese Problematik iiber das Recht
der Leistungsunmoglichkeit (§ 275 Abs. 1 BGB)" bzw.
iiber ein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers
nach § 275 Abs. 3 BGB!® zu 16sen. Hierbei wird aber nicht
hinreichend beachtet, dass Leistungsunmdglichkeit und
Leistungsverweigerung im BGB als Korrektiv nur Bedeu-
tung gewinnen, wenn eine wirksame Verpflichtung!’, also
Zuweisung von Arbeit, vorliegt und dies zu schlechthin un-
tragbaren und unzumutbaren Ergebnissen fiihrt's. Im Vor-
feld kann aber eine derartige wirksame Verpflichtung schon
durch § 106 S. 1 GewO ausgeschlossen sein!®. Danach kann
der Arbeitgeber den Inhalt der Arbeitspflicht nur im Rah-
men billigen Ermessens néher bestimmen. Einer Zuweisung
von Arbeit, die nicht billigem Ermessen entspricht, muss
der Arbeitnehmer nicht nachkommen.

(2) Begriff der Billigkeit

Da Billigkeit ihrer Definition nach Einzelgerechtigkeit dar-
stellt?®, kann die Billigkeit der Arbeitszuweisung nicht pau-
schal beurteilt werden. Vielmehr bedarf es einer Abwégung
der Interessenlage beider Vertragsparteien unter Beriick-
sichtigung der besonderen Umsténde des jeweiligen Einzel-
falls?!. Auswahl und Gewichtung der einzelnen Kriterien

15 Kohte, NZA 1989, 161, 164 ff.

16 Canaris, JZ 2001, 499, 504; Fischer, DB 2001, 1923, 1926;
Henssler, AcP 190 (1990), 538, 545; Mayer, AuR 1985, 105,
110; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 847; Preis, ArbR 1, § 15 111 3,
S. 137.

17" Dazu Preis/Gotthardt, NZA 2000, 348, 352.

18 BAG vom 27.03.1987, AP Nr. 29 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung unter 111 2 = DB 1987, 1996 f.

19 Fiir den Vorrang des § 315 BGB auch BAG vom 24.05.1989,
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit unter B I 1 = NZA
1990, 144 ff. — Siehe hierzu Boemke, ArbR, § 9 Rn. 71.

20 BGH vom 16.05.1951, BGHZ 2, 150, 154; BGH vom
06.07.1955, BGHZ 18, 149, 151; Engisch, Auf der Suche nach
Gerechtigkeit, Miinchen (1971), S.181; v. Hoyningen-Huene,
Die Billigkeit im Arbeitsrecht, S. 16, 17; Knopfel, AcP 155
(1956), 135, 139; Laule, DB 1966, 769, 770; Schneider, JZ
1962, 277.

21 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter B III 2 ¢ bb mit Anm. Brox = NZA 1986, 21 ff.;
BAG vom 23.06.1993, AP Nr. 42 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter II 2 = NZA 1993, 1127 ff.; BAG vom 23.09.2004,
NZA 2005, 359, 361; MiinchArbR/Blomeyer, § 48 Rn. 41;
Boemke, ArbR, § 9 Rn. 20; Hromadka/Maschmann, ArbR 1,
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sind anhand der verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Wertentscheidungen, der Wertungsgrundsitze anderer un-
bestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln sowie der
Kulturanschauungen der jeweiligen Rechtsgemeinschaft
vorzunehmen?2.

(3) Abwdgung im Einzelfall
(3.1) Gewissenskonflikt des Arbeitnehmers

Da der grundrechtlich normierten Werteordnung bei der
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe eine besondere
Bedeutung zukommt (Ausstrahlungswirkung oder mittelba-
re Drittwirkung der Grundrechte)?, ist bei der Abwigung
insbesondere das Grundrecht auf Glaubens- und Gewis-
sensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG)** zugunsten von F zu be-
riicksichtigen. Eine Zuweisung von Tatigkeiten, die den
Arbeitnehmer in einen Gewissenskonflikt stiirzt, kann un-
billig sein. Der Arbeitnehmer ist allerdings nicht schon
dann in seiner Glaubens- und Gewissensfreiheit beeintréach-
tigt, wenn er einen Gewissenskonflikt vorgibt; dieser muss
vielmehr tatséchlich vorliegen.

Fiir die Frage, ob ein solcher erheblicher Gewissenskon-
flikt vorliegt, geht die h. M. von einem subjektiven Gewis-
sensbegriff aus?. Die Gewissensentscheidung ist danach

§ 5 Rn. 133; Preis, ArbR 1, § 18 VI 7, S. 179; MiinchArbR/
Richardi, § 12 Rn. 52.

22 BVerfG vom 22.11.1951, BVerfGE 7, 198, 204 ff.; BVerfG
vom 23.04.1986, NJW 1987, 827, 827 f.; BAG vom
27.02.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB unter C I 2, NZA 1985,
702 ff.; BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB
Direktionsrecht unter B III 2 ¢ bb mit Anm. Brox = NZA
1986, 21; MiinchArbR/Blomeyer, § 48 Rn. 42; Boemke, NZA
1993, 532, 533; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und
Kiindigungsschutz, Rn. 278; Zdllner/Loritz, § 711, 2, S. 90 f.

2 Vgl. BVerfG vom 22.11.1951, BVerfGE 7, 198, 204 ff. —
Ausfiihrlich Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245 ff.

2 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter B III 2 ¢ bb mit Anm. Brox = NZA 1986, 21; BAG
vom 24.05.1989, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit
unter B I 1 b mit Anm. Kraft/Raab und Berger-Delhey = NZA
1990, 144 ff.; BAG vom 22.05.2003, AP Nr. 18 zu § 1 KSchG
1969 Wartezeit unter B II 5 a; v. Hoyningen-Huene/Boemke,
Versetzung, S. 98 f.; Heckelmann/Franzen, S. 132 f.

25 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter B III 3 b aa mit Anm. Brox = NZA 1986, 21 {f.;
BAG vom 24. 5. 1989, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissens-
freiheit unter B I 2 mit Amn. Kraft/Raab und Berger-Delhey =
NZA 1990, 144 ff.; BAG vom 22.05.2003, APNr. 18 zu § 1

Ausstrahlungswirkung der
Grundrechte

Subjektiver
Gewissensbegriff
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ein rein innerer Vorgang, dessen Uberpriifbarkeit nur ein-
geschrankt moglich ist. Der Arbeitnehmer muss nur darle-
gen und erldutern, dass es sich um eine an den Kategorien
von ,,Gut“ und ,,Bose” orientierte Entscheidung handelt, die
ihn aus Gewissensgriinden in einer konkreten Situation in-
nerlich bindend verpflichte, bestimmte Handlungen zu
unterlassen?. Mit dem grundrechtlichen Schutz aus Art. 4
Abs. 1 GG wire es hingegen nicht vereinbar, eine Gewis-
sensnot von einigem Gewicht dahingehend zu verlangen,
dass ein Dritter den Konflikt als unzumutbar bezeichnen
wiirde?’. Es ist ndmlich gerade das Wesen der Gewissens-
entscheidung, das diese verniinftigen, rational nachvoll-
ziehbaren Argumenten nicht mehr zugéinglich ist?®. Daher
kommt es im konkreten Fall auch nicht darauf an, auf wel-
che Art und Weise F an der Verbreitung der Druckerzeug-
nisse mitwirken soll; dass es sich um blofl mechanische Re-
produktion handelt, die eine Identifikation mit dem Inhalt
nicht erfordert, hindert einen Gewissensnotstand nicht?®. Im
vorliegenden Fall hat F einen Gewissenskonflikt hinrei-
chend dargetan, wofiir insbesondere auch seine Kriegs-
dienstverweigerung sowie die Mitgliedschaft im VVN
sprechen.

KSchG 1969 Wartezeit unter B I 5 a = EZANr. 2 zu § 242
BGB 2002 Kiindigung; Kothe, NZA 1989, 161, 163; Mayer,
AuR 1985, 105, 108; Preul, Anm. zu BAG vom 20.12.1984,
AuR 1986, 379, 383; Zollner/Loritz, § 7115, S. 97.

26 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter B III 3 b aa = NZA 1986, 21; BAG vom
24.05.1989, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit unter B
I 2 a mit Amn. Kraft/Raab und Berger-Delhey = NZA 1990,
144 ft.; MiinchArbR/Blomeyer, § 48 Rn. 42; Boemke, ArbR, §
9 Rn. 69; Heckelmann/Franzen, Fall 10, S. 132 f.; v. Hoy-
ningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 214; Preis, ArbR 1, § 15
1 3, S. 136.

27 So aber LAG Diisseldorf vom 22.04.1988, BB 1988, 1750 f.,
1750; BAG vom 24.05.1989, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht unter B I 2 b ee mit Amn. Kraft/Raab und Berger-
Delhey = NZA 1990, 144 ft.; Reuter, BB 1986, 385, 389.

28 Vgl. BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht unter B III 3 b cc mit Anm. Brox = NZA 1986, 21
ff.; Boemke, ArbR, § 9 Rn. 69.

2 Boemke, ArbR, § 9 Rn. 70; Kohte, NZA 1989, 161, 165. —
Anders z. B. v. Hoyningen-Huene/Boemke, Versetzung, S. 99;
Reuter, BB 1986, 385, 388 ff.
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(3.2) Schutzwiirdige Arbeitgeberinteressen

Allerdings fiihrt allein der Nachweis eines Gewissenskon-
flikts noch nicht zur Unbilligkeit der Tatigkeitszuweisung.
Dem Gewissenskonflikt des Arbeitnehmers stehen namlich
das Grundrecht der Berufsfreiheit des Arbeitgebers sowie
die eigene Leistungszusage des Arbeitnehmers gegeniiber.
Die Berufung auf Grundrechte gestattet es nicht in jedem
Fall, sich von einer einmal gegebenen Leistungszusage zu
16sen. Vielmehr hat der Vertragspartner sich ein Leistungs-
versprechen geben lassen, um eigene Ziele und hiufig
grundrechtlich geschiitzte Belange realisieren zu konnen.
Insofern hat der Arbeitgeber ein gewichtiges Interesse dar-
an, die ihm versprochene Leistung auch einfordern zu kon-
nen.

(3.3) Interessenabwigung

Beide berechtigten Interessen miissen in einen angemesse-
nen Ausgleich gebracht werden, so dass weder ein generel-
ler Vorrang der Gewissensentscheidung noch der Leis-
tungspflicht in Betracht kommt. Gleichwohl ist zu beriick-
sichtigen, dass der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber eine
Leistungszusage gegeben hat und Art. 4 GG im Grundsatz
den Einzelnen nur vor Eingriffen in seine Privatsphére
schiitzt, ihm aber nicht erlauben will, sein personliches
Gewissen vor alle anderen Verpflichtungen zu stellen, die
er gegeniiber Dritten eingegangen ist. Daher gebiihrt der in-
dividuellen Gewissenspflicht im Grundsatz nicht der Vor-
rang vor Rechtspflichten im Allgemeinen und arbeitsver-
traglichen Dienstpflichten im Besonderen®’, sondern der
Arbeitgeber kann grundsétzlich auch vom Inhalt des
Arbeitsverhéltnisses gedeckte Tétigkeiten zuweisen, die
den Arbeitnehmer in einen Gewissenskonflikt stiirzen. Dies
wird dadurch unterstiitzt, dass ein genereller Vorrang der
Gewissenspflicht der Rechtssicherheit abtriglich wére; die
Verlasslichkeit von Leistungszusagen wire erheblich beein-
trachtigt, wenn die tibernommene Verpflichtung durch blo-
Bes Zuriickziehen auf das Gewissensgebot beseitigt werden
konnte’!. Allerdings ist zugunsten des Arbeitnehmers zu be-
riicksichtigen, dass der Arbeitgeber sein Direktionsrecht
nicht treuwidrig ausnutzen darf. Dies wire aber der Fall,
wenn er dem Arbeitnehmer ohne betriebliche Erfordernisse

30 Kraft, AcP 163 (1963), 472, 484 f.
31 Kraft, AcP 163 (1963), 484. - Andeutungen auch bei Kothe,
NZA 1989, 161, 163 ff.
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Tétigkeiten zuweisen wiirde, die ihn in einen erheblichen
Gewissenskonflikt bringen konnten.

Fiir die Interessenabwégung ergibt sich damit: Weil der
Arbeitnehmer mit Abschluss des Arbeitsvertrags abstrakt
die Verpflichtung iibernommen hat, bestimmte, durch den
Arbeitgeber ndher zu konkretisierende Dienstleistungen zu
iibernehmen, haben wegen des wichtigen, allgemeinen
Grundsatzes der Vertragstreue’? (,,pacta sunt servanda“)
grundsitzlich die betrieblichen Interessen des Arbeitgebers
Vorrang. Der Gewissenskonflikt des Arbeitnehmers fiihrt
nicht zur Unbilligkeit der Weisung, wenn der Arbeitgeber
aus betrieblichen Griinden darauf bestehen muss, dass ge-
rade dieser Arbeitnehmer die fiir ihn (gewissens-)konflikt-
beladene Tétigkeit ausfithrt®. Die Weisung widerspricht
daher nur dann billigem Ermessen, wenn es dem Arbeitge-
ber moglich und auch zumutbar ist, dem Arbeitnehmer ei-
nen anderen freien Arbeitsplatz oder eine andere Tatigkeit
ohne Gewissenskonflikte anzubieten, und zugleich andere
Arbeitnehmer zur Verfiigung stehen, die zur Ausiibung der
betreffenden Tatigkeit bereit und in der Lage sind4.

(4) Folgerungen

Fiir den konkreten Fall bedeutet dies: Da nach dem Sach-
verhalt wahrend des Zeitraums von November 2006 bis
Februar 2007 keine anderweitigen Beschiftigungsmdglich-
keiten fiir F bestanden, haben die Interessen von D & P an
der Zuweisung der Tétigkeit gegeniiber den Interessen des
F den Vorrang. Die Tatigkeitszuweisung entsprach daher
billigem Ermessen.

32 Palandt/Heinrichs, BGB, § 242 Rn. 30; MiinchKomm/Roth,
BGB, § 241 Rn. 93, § 242 Rn. 154; Staudinger/Olzen, BGB,
Einl. zu §§ 241 ff. Rn. 65. — Zur geschichtlichen Entwicklung:
MiinchKomm/Emmerich, BGB, § 311 Rn. 14 ff.

3 BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht mit Anm. Brox unter B III 2 ¢ bb = NZA 1986, 21 ff.;
BAG vom 22.05.2003, APNr. 18 zu § 1 KSchG 1969
Wartezeit unter B 11 5 a = EzANr. 2 zu § 242 BGB 2002
Kiindigung; Boemke, ArbR, § 9 Rn. 71; Henssler, AcP 190
(1990), 538, 564. — Siche auch Heckelmann/Franzen, Fall 10,
S. 1351,

34 BAG vom 20.12.1984, NZA 1986, 21, 23; MiinchArbR/
Blomeyer, § 48 Rn. 42; Boemke, ArbR, § 9 Rn. 71 ff;
Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245, 261 f.; Henssler, AcP 190
(1990), 538, 564.
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¢) Zwischenergebnis

F hat die ihm wirksam zugewiesene Tétigkeit nicht ausge-
iibt. Folglich liegt kein Annahmeverzug vor, so dass der
Lohnanspruch nicht nach § 615 BGB aufrechterhalten
wird*.

3. Entgeltfortzahlung bei persénlicher
Leistungsverhinderung (§ 616 BGB)

Auch wenn D & P sich nicht im Annahmeverzug befunden
hat, kdnnte der Lohnanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit
gleichwohl aufrechterhalten worden sein, und zwar nach
§ 616 BGB. Voraussetzung hierfiir wére, dass F wihrend
dieses Zeitraums ohne sein Verschulden durch einen in sei-
ner Person liegenden Grund eine verhéltnismaBig nicht er-
hebliche Zeit an der Dienstleistung verhindert gewesen wé-
re. Die Nichtleistung der Arbeit aus Gewissensgriinden
filhrt zu einem Leistungsverweigerungsrecht nach § 275
Abs. 3 BGB mit der Folge, dass der Arbeitnehmer aus Ge-
wissens- und damit in seiner Person liegenden Griinden die
Tétigkeit nicht ausiiben kann’®. Dementsprechend besteht
bei einer Leistungsverweigerung aus Gewissensgriinden der
Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 616 BGB, wenn die
Leistungsverhinderung unverschuldet und zeitlich nicht er-
heblich ist¥.

Die Nichterbringung einer Arbeitsleistung auf Grund ei-
nes Gewissenskonflikts ist grds. unverschuldet, soweit nicht
der Verschuldensvorwurf gerade in der Ubernahme der
Tétigkeit zu sehen ist. F konnte zum Zeitpunkt der
Eingehung des Arbeitsverhdltnisses nicht damit rechnen,
dass der auf Musikliteratur spezialisierte Verlag den Druck
von Militarialiteratur iibernimmt, so dass kein Verschulden
gegeben ist. Der Entgeltanspruch bleibt allerdings nur dann
aufrechterhalten, wenn die Leistungsverhinderung nur eine

35 So auch fiir einen vergleichbaren Fall: Heckelmann/Franzen,

Fall 10, S. 130 ff.

36 Boemke, ArbR, § 9 Rn. 71 ff.; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn.
849; Richardi, NZA 2002, 1004, 1007.

Boemke, ArbR, § 9 Rn. 75; Fabricius, Leistungsstdrungen im
Arbeitsverhaltnis, S. 108 f; Richardi, NZA 2002, 1004, 1007,
Wendeling-Schroder, BB 1988, 1742, 1746. — A. A. ErfK/
Preis, § 611 BGB Rn. 850. Gegen Anwendung des § 616 BGB
vor dem 01.01.2002 auch BAG vom 22.12.1982, AP Nr. 23 zu
§ 123 BGB unter B II 2 b = NJW 1983, 2782, 2783 f,;
MiinchArbR/Blomeyer, § 48 Rn. 42, 45; Hanau, ZfA 1984,
453, 557 f.; Heinze, ZfA 1983, 409, 600; Reuter, BB 1986,
384, 389 ff; Sollner, AuR 1985, 323, 324.

37
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rechterhalten, wenn die Leistungsverhinderung nur eine
,verhdltnismaBig nicht erhebliche Zeit™ andauert. Welche
Zeitspanne noch nicht erheblich ist, muss unter Beriicksich-
tigung der konkreten Umstidnde des Einzelfalls, insbesonde-
re der bisherigen Dauer des Dienstverhiltnisses einerseits
und der Dauer, Art und Schwere des Verhinderungsgrunds
andererseits bestimmt werden®. Anerkannt ist jedenfalls,
dass in Anlehnung an § 3 Abs. 1 EFZG eine Verhinde-
rungsdauer von mehr als sechs Wochen stets erheblich ist¥.
Wird diese Zeitspanne iiberschritten, dann entféllt der
Lohnanspruch insgesamt; er wird nicht etwa fiir den Zeit-
raum, der noch nicht erheblich ist, aufrechterhalten*.

Da F im vorliegenden Fall von November 2006 bis Feb-
ruar 2007 insgesamt vier Monate die Arbeit aus Gewis-
sensgriinden nicht leisten konnte, ist er fiir einen nicht mehr
unerheblichen Zeitraum an der Erbringung der Arbeitsleis-
tung verhindert gewesen. Die tatbestandlichen Vorausset-
zungen des § 616 BGB sind somit nicht gegeben. Der
Lohnanspruch wird nicht nach dieser Bestimmung auf-
rechterhalten.

lll. Ergebnis

F hat in der Zeit von November 2006 bis Februar 2007
nicht gearbeitet. Sein urspriinglich mit Begriindung des Ar-
beitsverhéltnisses entstandener Lohnanspruch ist daher
nach § 326 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB wieder untergegangen.
Er kann somit fiir diesen Zeitraum keine Entgeltzahlung
verlangen.

33 Boemke, ArbR, § 5 Rn. 192; Hromadka/Maschmann, ArbR 1,
§ 8 Rn. 119; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 97 Rn. 16 f. -
Weitere Beispiele siche MiinchArbR/Boewer, § 80 Rn. 17. -
Vgl. auch BAG vom 20.07.1977, AP Nr. 47 zu § 616 BGB
unter 1: Verhinderung von mehr als acht Wochen nicht mehr
unerheblich.

¥ Vgl. BAG vom 20.07.1977, VersR 1977, 1115;
MiinchArbR/Boewer, § 80 Rn. 17; Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 8 Rn. 119; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 97 Rn. 16.

40 BAG (GS) vom 18.12.1959, AP Nr. 22 zu § 616 BGB unter 11
mit Anm. Hueck = NJW 1960, 741 ff.; Boemke, ArbR, § 5 Rn.
192; Palandt/Weidenkaff, BGB, § 616 Rn. 9.
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B. Erfolgsaussichten der Klagen

I. Kiindigungsschutzklage gegen die
auBerordentliche Kiindigung

Die Kiindigungsschutzklage gegen die auBlerordentliche
Kiindigung vom 09.03.2007 ist erfolgreich, wenn sie zulés-
sig und begriindet ist.

1. Zulédssigkeit der Kiindigungsschutzklage

Fiir die Kiindigungsschutzklage ist das Arbeitsgericht nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) ArbGG zusténdig.

F hat am 15.03.2007 beantragt festzustellen, dass das
Arbeitsverhéltnis durch die auBerordentliche Kiindigung
vom 09.03.2007 nicht aufgelost ist und tiber den
09.03.2007 hinaus fortbesteht. Ob es sich hierbei um eine
Kombination einer Kiindigungsschutzklage mit einem all-
gemeinen Feststellungsantrag handelt, kann im vorliegen-
den Zusammenhang dahinstehen. In jedem Falle wére die
Kiindigungsschutzklage zuldssig, weil es sich gegeniiber
dem allgemeinen Feststellungsantrag um die speziellere
Klage handelt*!.

Da F mit Klageerhebung am 15.03.2007 die nach § 4
S.11i. V.m. § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG erforderliche Klage-
frist von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung ein-
gehalten hat, kann auch dahinstehen, ob die Nichteinhal-
tung der Klagefrist die Kiindigungsschutzklage unzuléssig
macht oder nur im Rahmen der Begriindetheitspriifung zu
beriicksichtigen ist*2. Die Kiindigungsschutzklage gegen die

41 Bandey, Die Kiindigungsschutzklage nach dem Kiindigungs-

schutzgesetz, Diss. Marburg 1992, S. 150; Boemke, RdA
1995, 211, 214; ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 86; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 70, 70a, 71e; Stahlhacke, FS
Wilotzke, S. 173, 178.

4 Fiir Begriindetheitsvoraussetzung: BAG vom 20.09.1955, AP
Nr. 7 zu § 3 KSchG mit zust. Anm. Boétticher; BAG vom
19.01.1961, AP Nr. 1 zu § 6 KSchG unter I 1 = NJW 1961,
846; BAG vom 26.06.1986, AP Nr. 14 zu § 4 KSchG 1969
unter B II 3 b = NZA 1986, 761 ff.; BAG vom 24.06.2004,
AP Nr. 22 zu § 620 BGB Kiindigungserklarung unter B1 1 =
NZA 2004, 1330 ff.; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4
Rn. 83; ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 51; Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1812 ff.;
Wilhelm, NZA 1988, Beil. 3, S. 18, 19. — Vgl. dagegen
zutreffend flir Zulds-sigkeitsvoraussetzung: Boemke, RdA
1995, 211, 216; Herschel, Anm. zu BAG vom 19.05.1954, AP

Rechtsweg zum ArbG
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speziellere Klageart

Wahrung der
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dem F am 09.03.2007 zugegangene Kiindigung ist somit
zuléssig.

2. Begriindetheit der Kiindigungsschutzklage

Die Klage wire begriindet, wenn D & P keine wirksame
aullerordentliche Kiindigung ausgesprochen hiitte.

a) Kiindigungserklirung

Nach § 626 BGB kann jedes Arbeitsverhiltnis aus wichti-
gem Grund auferordentlich gekiindigt werden. Prokurist P
hat als Stellvertreter die hierfiir erforderliche Kiindigungs-
erkldarung im Namen und damit mit Wirkung fiir D & P ab-
gegeben (§ 164 Abs.1 S. 1 BGB i. V. m. § 49 HGB). Diese
Erklarung ist F auch zugegangen. Da die Erklarung gegen-
iiber F schriftlich abgegeben wurde, ist das Schriftformer-
fordernis nach § 623 BGB gewabhrt.

b) Zuriickweisung der Kiindigung nach § 174 BGB

aa) Zuriickweisungsrecht

Die Kiindigung kénnte aber nach § 174 BGB unwirksam
sein. Nach dieser Bestimmung ist ein einseitiges Rechtsge-
schéft unwirksam, das ein Bevollméchtigter einem anderen
gegeniiber vornimmt, wenn der Bevollméchtigte eine Voll-
machtsurkunde nicht vorlegt und der andere das Rechtsge-
schift aus diesem Grunde unverziiglich zuriickweist. Die
Zuriickweisung ist allerdings dann ausgeschlossen, wenn
der Vollmachtgeber den anderen von der Bevollméchtigung
in Kenntnis gesetzt hat.

bb) Unverziigliche Zuriickweisung

P hat als Prokurist und damit als Bevollméchtigter eine au-
Berordentliche Kiindigung, die ein einseitiges Rechtsge-
schift darstellt®, gegeniiber F ausgesprochen. Er hat dabei
die ihm erteilte Prokura, also die Vollmachtsurkunde, nicht
vorgelegt, so dass grundsitzlich nach § 174 S. 1 BGB das
Zuriickweisungsrecht bestehen wiirde. F hat die Kiindi-

Nr. 3 zu § 4 KSchG unter 2; Nikisch, ArbR I, § 51 VII 2, S.
779.

4 Vgl. BAG vom 11.07.1991, AP Nr 9 zu § 174 BGB unter B 11
2 a = NZA 1992, 449 ff.; Diitz, ArbR, Rn. 279; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 36; Palandt/Weidenkaff, BGB,
Vor § 620 Rn. 28; Preis, ArbR 1, § 56 11, S. 640.
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gungserklarung gegeniiber P* auch am 11.03.2007 zuriick-
gewiesen, weil dem Kiindigungsschreiben keine Voll-
machtsurkunde beigefiigt war. Diese Erklarung zwei Tage
nach Zugang der Kiindigung erfolgte unverziiglich und da-
mit ohne schuldhaftes Zogern; dem Arbeitnehmer ist zu-
mindest bei schriftlichen Kiindigungen eine zwar knappe,
aber doch angemessene Uberlegungsfrist einzuriumen®.
Damit wire die Kiindigung infolge der ordnungsgeméfen
und wirksamen Zurilickweisung durch F nach § 174 S. 1
BGB unwirksam, falls nicht das Zuriickweisungsrecht nach
§ 174 S. 2 BGB ausgeschlossen wire.

cc) Inkenntnissetzung durch Vertretenen

Gegeniiber einseitigen Rechtsgeschiften, die der Bevoll-
machtigte vornimmt, besteht das Zuriickweisungsrecht trotz
fehlender Vorlage der Vollmachtsurkunde nach § 174 S. 2
BGB dann nicht, wenn der Vollmachtgeber den Empfanger
des einseitigen Rechtsgeschéfts von der Bevollméchtigung
in Kenntnis gesetzt hatte. Fiir eine ausdriickliche Mitteilung
der Vertretungsmacht durch D & P an F bestehen nach dem
vorliegenden Sachverhalt keine Anhaltspunkte. Allerdings
handelt es sich bei der Bevollméchtigung durch Prokuraer-
teilung nicht um eine verborgene Tatsache; vielmehr war
die Prokuraerteilung nach § 53 Abs. 1 S. 1 HGB ordnungs-
gemal in das Handelsregister eingetragen und bekannt ge-
macht worden, was F gemiB § 15 Abs. 2 S. 1 HGB gegen
sich gelten lassen muss. F muss sich also so behandeln las-
sen, als hitte er von der Prokuraerteilung durch D & P an P
Kenntnis gehabt.

Allerdings fiihrt nach § 174 S. 2 BGB noch nicht die
bloBe Kenntnis von der Bevollméchtigung zum Verlust des
Zuriickweisungsrechts. Die Zuriickweisung ist vielmehr nur
dann ausgeschlossen, wenn der Vollmachtgeber, hier also D
& P, den anderen Teil, hier F, von der Bevollméchtigung in
Kenntnis gesetzt hat. Vorliegend hat D & P F nicht unmit-

4 Da § 174 BGB den Arbeitnehmer nur vor einer ungewissen

Rechtslage schiitzen, den Arbeitgeber aber nicht die Kenntnis
der Zuriickweisung ermdglichen will, reicht es fiir die
Zuriickweisung aus, wenn der Arbeitnehmer den Bevollméch-
tigten als Adressat wéhlt und ihm gegeniiber die Zuriickwei-
sung erklért: vgl. hierzu MiinchKomm/Schramm, BGB, § 174
Rn. 5.

4 BAG vom 11.07.1991, APNr9 zu § 174 BGB unter BII 2 b =
NZA 1992, 449 ff.; Boemke, JuS 1995, 519, 520. - A. A.
MiinchKomm/Schramm, BGB, § 174 Rn. 6.

Kein Zuriickweisungsrecht
bei Inkenntnissetzung

Inkenntnissetzung durch
Vollmachtgeber



82  Klausur Nr. 3

Eintragung in das
Handelsregister

Publizitit des
Handelsregisters

telbar von der Prokuraerteilung an P in Kenntnis gesetzt;
daher wire das Zuriickweisungsrecht nur dann ausgeschlos-
sen, wenn die Eintragung und Bekanntmachung i. S. v. § 15
Abs. 2 S. 1 HGB einer Inkenntnissetzung nach § 174 S. 2
BGB gleichstehen wiirde. Dies wird von einer in der Litera-
tur vertretenen Ansicht abgelehnt, weil der Zweck des
§ 174 BGB hierdurch nicht erfiillt werden konne. § 174
BGB soll dem Erklarungsempfinger die Mdglichkeit ge-
ben, sich Rechtssicherheit iiber die Wirksamkeit ihm ge-
geniiber vorgenommener einseitiger Rechtsgeschifte zu
verschaffen. Diese Rechtssicherheit werde ihm jedoch nicht
schon dann gegeben, wenn er sich auf Grund einer Fiktion
so behandeln lassen muss, als habe er tatsdchliche Kenntnis
gehabt; erforderlich sei vielmehr, dass der Gekiindigte
durch direkte Mitteilung des Vollmachtgebers von der Be-
vollméchtigung tatsdchlich in Kenntnis gesetzt worden ist*.

Diese Auffassung beachtet jedoch nicht hinreichend,
dass § 174 S. 2 BGB Rechtsfolgen nicht an die Erlangung
tatsdchlicher Kenntnis durch unmittelbare Information
kniipft. Vielmehr verlangt § 174 BGB lediglich die auf das
Ziel der Kenntnisvermittlung gerichtete Inkenntnissetzung
durch den Vollmachtgeber. Hierunter ist jede bewusste,
(auch) an den Erkldrungsempfanger gerichtete Kundgabe
der Bevollmédchtigung durch den Vollmachtgeber zu ver-
stehen*’. Die Eintragung in das Handelsregister und die Be-
kanntmachung sollen die zuverldssige Unterrichtung der
Offentlichkeit iiber bestimmte, schwer erkennbare, aber
rechtserhebliche Verhéltnisse vollkaufmédnnischer Unter-
nehmen sicherstellen. Daher kann die Eintragung und Be-
kanntmachung beziiglich der einzutragenden Tatsachen als
Bekanntgabe des Kaufmanns an die Allgemeinheit und da-
mit zugleich an jeden Teilnehmer des Geschéftsverkehrs,
also auch an F, aufgefasst werden*s.

Dafiir spricht auch der Sinn und Zweck des § 174 BGB:
Der Erklarungsempfanger kann bei der Eintragung der Pro-
kura ins Handelsregister und deren Bekanntmachung ge-
nauso auf die Richtigkeit der Vollmachtserteilung vertrau-
en, wie bei der Vorlage einer Vollmachtsurkunde. Infolge

4 Boecken, Anm. zu BAG vom 11.07.1991, EZANr. 9 zu § 174
BGB.

47 MiinchKomm/Schramm, BGB, § 174 Rn. 7.

4 BAG vom 11.07.1991, APNr. 9 zu § 174 BGB unter BII 2 b
=NZA 1992, 449 ff.; BAG vom 18.10.2000, NZA 2001, 219,
220; Boemke, JuS 1995, 519, 520 f.; MiinchKomm/Schramm,
BGB, 174 Rn. 7.
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der Publizititswirkung darf der Erklarungsempfinger in
beiden Fillen gleichermallen auf die Bestandskraft des ein-
seitigen Rechtsgeschifts vertrauen®. Folglich ist dem
Zweck des § 174 BGB, Gewissheit tiber den Bestand des
Rechtsgeschéfts zu verschaffen, auch mit der Handelsregis-
tereintragung geniige getan. Damit entféllt das Zuriickwei-
sungsrecht nach § 174 S. 2 BGB.

dd) Folgerungen

F war mit der Eintragung der Prokuraerteilung an P ins
Handelsregister mit anschlieBender Bekanntmachung von
der Bevollmédchtigung i. S. v. § 174 S. 2 BGB in Kenntnis
gesetzt worden. Er hatte kein Zuriickweisungsrecht, so dass
die Kiindigung nicht nach § 174 S. 1 BGB unwirksam ist.

Die Kiindigungserkldrung als solche ist damit wirksam
abgegeben worden.

¢) Kiindigungsgrund
aa) Wichtiger Grund

Eine auBerordentliche Kiindigung ist aber nur wirksam,
wenn hierfiir ein wichtiger Grund besteht. Nach § 626 Abs.
1 BGB miissen Tatsachen vorliegen, die dem Kiindigenden
unter Berticksichtigung aller Einzelfallumsténde und der In-
teressen der Parteien die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnis-
ses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist bzw. zum verein-
barten Ende des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar machen®.
Dabei hat nach inzwischen ganz allgemeiner Auffassung
die Priifung, ob ein wichtiger Grund zur Kiindigung vor-
liegt, in zwei Stufen zu erfolgen®': Zunéchst ist zu priifen,
ob der Sachverhalt an sich, d. h. unter AuBerachtlassung der
besonderen Umstinde des Einzelfalls, geeignet ist, einen
wichtigen Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung ab-
zugeben. Ist dies nicht der Fall, scheidet eine au3erordentli-
che Kiindigung aus. Liegt ein ,,an sich* wichtiger Grund
vor, ist in einem zweiten Schritt zu priifen, ob auf Grund
der konkreten Umstédnde des Einzelfalls es dem Kiindigen-
den gleichwohl zumutbar ist, am Arbeitsverhéltnis festzu-

4 Ausfiihrlich Boemke, JuS 1995, 519, 521.

30 Vgl. dazu Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10, Rn. 102 ff;
Preis, ArbR 1, § 66 111, S. 774, 776 f.

' BAG vom 17.05.1984, AP Nr. 14 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung unter II, insbesondere I 1 b = NZA 1985,
91 f.; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 74 ff.; MiinchKomm/Henssler,
§ 626 Rn. 75; Soergel/Kraft, BGB, § 626 Rn. 33.

Kein Zuriickweisungsrecht
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halten oder zumindest die Rechtsbeziehung bis zum néchs-
ten reguliren Beendigungstermin fortzusetzen.

bb) Beharrliche Arbeitsverweigerung

Als Grund fiir eine auBerordentliche Kiindigung kommt zu-
nichst eine beharrliche Arbeitsverweigerung in Betracht.
Verletzt der Arbeitnehmer die Arbeitspflicht groblich, in-
dem er trotz Verpflichtung zur Arbeitsleistung fortgesetzt
nicht zur Arbeit erscheint, liegt in der Regel ein wichtiger
Grund zur Kiindigung vor®. Vorliegend ist F zwar {iber ei-
nen ldngeren Zeitraum nicht zur Arbeit erschienen; dies ge-
schah aber wegen eines Gewissenskonflikts. F war damit
nach § 275 Abs. 3 BGB zur Leistungsverweigerung berech-
tigt, so dass eine Pflichtverletzung ausscheidet®. Ein wich-
tiger Grund kann folglich nicht angenommen werden, weil
F wegen des vorliegenden Gewissenskonflikts nicht zur
Leistung verpflichtet war und ihm auf Grund seiner Gewis-
sensfreiheit der Gewissenskonflikt nicht vorgeworfen wer-
den kann.

cc) Fehlende Beschiiftigungsmaglichkeit

Ein wichtiger Grund fiir die Kiindigung konnte aber deswe-
gen vorliegen, weil fiir F in absehbarer Zeit keine Beschif-
tigungsmoglichkeit im Betrieb von D & P mehr besteht. In-
soweit ist grundsdtzlich anerkannt, dass ein personenbe-
dingter Grund zur Kiindigung vorliegen kann, wenn fiir ei-
nen Arbeitnehmer wegen eines Gewissenskonflikts keine
Beschiftigungsmoglichkeiten im Betrieb bestehen®*. Ob im
konkreten Fall D & P an sich die Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses unzumutbar ist oder besondere Umsténde vor-
liegen, die ein Festhalten am Arbeitsverhéltnis erfordern,
kann aber letztlich dahinstehen, wenn es D & P zumindest

52 BAG vom 09.05.1996, NZA 1996, 1085, 1086; BAG vom
21.11.1996, NZA 1997, 487 {f.; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 93;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 109 f.

33 Vgl. KR/Fischermeier, § 626 BGB Rn. 141.

% BAG vom 24.05.1989, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissens-
freiheit unter B 1 2 b ff mit Anm. Kraft/Raab und Berger-
Delhey = NZA 1990, 144 ff.; BAG vom 22.05.2003, AP Nr.
18 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit unter B 11 5 b dd = EzA Nr. 2
zu § 242 BGB 2002 Kiindigung = SAE 2004, 46 ff. mit Anm.
Kort; APS/Dérner, § 626 BGB Rn. 202; KR/Fischermeier,
§ 626 BGB Rn. 141; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10
Rn. 176; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 213.
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zuzumuten ware, bis zum néchsten Kiindigungstermin zu-
zuwarten.

Hierfiir sprechen im vorliegenden Fall zwei Argumente:
D & P hat trotz viermonatiger Nichtleistung von Arbeit
durch F keine Kiindigung ausgesprochen; dies zeigt, dass
ein weiteres Zuwarten von vier Wochen bis zum Ablauf der
Kiindigungsfrist keine unzumutbare Belastung darstellt.
Uberdies treffen die Folgen der Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses bis zum Kiindigungstermin D & P nicht iibermé-
Big hart, weil F zwar nicht beschéiftigt werden kann, ihm
aber auch kein Lohnanspruch zusteht. Die Interessenab-
wagung ergibt daher, dass D & P ein Zuwarten bis zum
nichsten reguldren Kiindigungstermin zugemutet werden
kann, so dass kein wichtiger Grund zur aufBerordentlichen
Kiindigung besteht.

d) Zwischenergebnis

Ein wichtiger Grund liegt mangels erheblichen Gewichts
des personenbedingten Grunds nicht vor. Die auflerordent-
liche Kiindigung ist unwirksam und beendet das Arbeits-
verhéltnis damit zum 09.03.2007 nicht.

3. Umdeutung (§ 140 BGB)

Das Arbeitsverhdltnis konnte allerdings zu einem spéteren
Zeitpunkt beendet worden und damit die Kiindigungs-
schutzklage nur hinsichtlich des Beendigungszeitpunkts er-
folgreich sein, wenn die auerordentliche Kiindigung in ei-
ne ordentliche Kiindigung zum néchst zuldssigen Zeitpunkt
umgedeutet werden konnte. Nach § 140 BGB kann ein un-
wirksames Rechtsgeschéft umgedeutet werden, wenn es
den Erfordernissen eines anderen Rechtsgeschifts ent-
spricht und anzunehmen ist, dass dieses andere Rechtsge-
schift bei Kenntnis von der Nichtigkeit gewollt worden wi-
re. Da die ordentliche Kiindigung in ihren Rechtswirkungen
hinter der auBerordentlichen Kiindigung zuriickbleibt, weil
sie das Arbeitsverhiltnis ebenfalls beendet, aber nur zu ei-
nem spiteren Zeitpunkt, ist sie in einer auBerordentlichen
Kiindigung als ,,wesensgleiches* Minus enthalten, so dass
eine Umdeutung grds. in Betracht kommt®. Allerdings ist

35 Siehe oben unter A, S. 67 ff.

56 BAG vom 10.05.1984 — 2 AZR 87/83 — unter II 2, (n. v.);
BAG vom 20.09.1984, NZA 1985, 286, 287 f.; BAG vom
31.03.1993, NZA 1994, 409, 411 f.; Boemke, ArbR, § 13 Rn.
42 ff. — Vgl. allgemein BGH vom 08.09.1997, NJW 1998, 76.

Zumutbarkeit der Weiter-
beschiftigung bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist

Kein wichtiger Grnd

Ordentliche Kiindigung als
,wesensgleiches* Minus
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Betriebsratsanhérung zur
ordentlichen Kiindigung

Keine Umdeutung

im Einzelfall eine Umdeutung nur mdglich, wenn eine or-
dentliche Kiindigung, wire sie anstelle der auferordentli-
chen Kiindigung ausgesprochen worden, ihrerseits wirksam
gewesen ware’’.

Bedenken gegen die Wirksamkeit einer ordentlichen
Kiindigung bestehen hier wegen § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG. Danach ist eine Kiindigung unwirksam, wenn der
Betriebsrat nicht ordnungsgemél angehort worden ist. Vor-
liegend hatte P den Betriebsrat am 02.03.2007 zu einer au-
Berordentlichen und hilfsweise zu einer ordentlichen Kiin-
digung angehdrt. Die Anhorung des Betriebsrats zu einer
auferordentlichen und einer ordentlichen Kiindigung in ei-
nem Schriftsatz unterliegt keinen Bedenken und ist grds.
zuldssig®. Allerdings miissen die Voraussetzungen fiir die
OrdnungsmaéBigkeit der Anhorung fiir beide Kiindigungen
getrennt betrachtet werden, insbesondere muss die unter-
schiedliche Lénge der Anhorungsfrist beachtet werden. Aus
§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG lésst sich entnehmen, dass der
Betriebsrat bei der ordentlichen Kiindigung eine Woche
Bedenkzeit fiir eine Reaktion hat. Dies bedeutet, dass zu ei-
ner Kiindigung, die vor Ablauf der Wochenfrist ausgespro-
chen wurde, der Betriebsrat nicht ordnungsgeméf angehdrt
wurde, so dass die Kiindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG rechtsunwirksam ist®.

Im konkreten Fall hatte P den Betriebsrat durch Schrei-
ben vom 02.03.2007 zur auBerordentlichen und ordentli-
chen Kiindigung angehort, die auBerordentliche Kiindigung
aber bereits am 06.03.2007 ausgesprochen. Zu diesem Zeit-
punkt war die Anhorungsfrist fiir die ordentliche Kiindi-
gung noch nicht abgelaufen, so dass eine zu diesem Zeit-
punkt ausgesprochene Kiindigung rechtsunwirksam gewe-
sen wire®’. Da eine am 06.03.2007 ausgesprochene Kiindi-
gung nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht rechtswirksam
gewesen wire, scheidet eine Umdeutung der auf3erordentli-
chen in eine ordentliche Kiindigung aus.

37 Vgl. BAG vom 09.05.1985 — 2 AZR 355/84, (n. v.); BAG vom
18.10.2000, NZA 2001, 219, 220 f.; Boemke, ArbR, § 13 Rn.
46.

% BAG vom 16.03.1978, BB 1979, 371; BAG vom 09.05.1985 —
2 AZR 355/84 —unter 11 2 a, (n. v.); KR/Etzel, § 102 BetrVG
Rn. 182; GK-BetrVG/Raab, § 102 Rn. 48.

¥ BAG vom 13.11.1975, NJW 1976, 1766 (Ls. 1); BAG vom
20.09.1984, NZA 1985, 286, 287; BAG vom 11.07.1991, NZA
1992, 38, 40; APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 161; KR/Etzel, §
102 BetrVG Rn. 182b.

%0 Vgl. APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 161.
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4. Ergebnis

Die Kiindigungsschutzklage vom 15.03.2007 gegen die au-
Berordentliche Kiindigung vom 09.03.2007 ist zuldssig und
begriindet.

Il. Kiindigungsschutzklage gegen die ordentliche
Kiindigung vom 07.04.2007

1. Zuléssigkeit
a) Kiindigungsschutzklage als spezielle Klageart

Bedenken gegen die Zulissigkeit der am 18.05.2007 erho-  Kiindigungsschutzklage
benen Kiindigungsschutzklage konnten zunichst deswegen —und allgemeiner
bestehen, weil F zugleich mit der Kiindigungsschutzklage Feststellungsantrag
vom 15.03.2007 beantragt hat, festzustellen, dass das Ar-

beitsverhéltnis iiber den 09.03.2007 hinaus fortbesteht. W&-

re hierin ein allgemeiner Feststellungsantrag zu sehen,

konnte die spétere Kiindigungsschutzklage nach § 261 Abs.

3Nr. 1 ZPOi. V. m. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG wegen an-

derweitiger Rechtshidngigkeit unzuldssig sein. Dies wird

von Teilen der Literatur® mit der Begriindung vertreten,

dass der Streitgegenstand der Kiindigungsschutzklage

schon durch den Feststellungsantrag umfasst werde®? und

daher nicht neben einem bereits rechtshéngigen Feststel-

lungsantrag geltend gemacht werden konne.

Hierbei wird jedoch nicht hinreichend beachtet, dass  Vorrang der
schon nach dem allgemeinen Grundsatz lex specialis dero- ~ Kundigungsschutzklage
gat legi generali der Kiindigungsschutzklage als spezielle-
rer Klage der Vorrang vor dem allgemeinen Feststellungs-
antrag gebiihrt®. Dariiber hinaus ist die Kiindigungsschutz-
klage auch hinsichtlich ihres sachlichen Priifungsumfangs
weitergehend als die allgemeine Feststellungsklage. Sowohl
die Sozialwidrigkeit als auch — nach der gesetzlichen Neu-
regelung des § 4 S. 1 KSchG ab 01.01.2004 — andere Un-
wirksamkeitsgriinde einer Kiindigung kénnen némlich nur

61 Béotticher, BB 1959, 1032, 1035; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 4 Rn. 78 ff.; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 1896; Wilhelm, NZA 1988, Beil.
3,S.18,21.

92 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 78 m. w. Nachw.;
Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz,
Rn. 1896.

63 Grundlegend hierzu: Boemke, RdA 1995, 211, 214, 224. —
Siehe auch MiinchArbR/Berkowsky, § 148 Rn. 108 ff.; ErfK/
Kiel, § 4 KSchG Rn. 86. — Dagegen Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 10 Rn. 317.
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Klagefrist

Klagefrist als materielle
Ausschlussfrist

mit der Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG, nicht aber
dem allgemeinen Feststellungsantrag geltend gemacht wer-
den®; nur auf diesem prozessualen Weg kann der Eintritt
der Heilungswirkung des § 7 KSchG verhindert werden®.
Es kann daher an dieser Stelle dahinstehen, ob F zugleich
mit der Kiindigungsschutzklage vom 15.03.2007 einen all-
gemeinen Feststellungsantrag gestellt hat®, weil ein solcher
Antrag eine spdtere Kiindigungsschutzklage nicht nach
§ 261 Abs. 3 Nr. 1 ZPO i. V. m. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG
sperrt.

b) Wahrung der Drei-Wochen-Frist

Die Kiindigungsschutzklage konnte weiter unzuldssig sein,
wenn F nicht die dreiwdchige Klagefrist des § 4 S. 1
KSchG gewahrt hat.

aa) Fristwahrung als Zulissigkeitsvoraussetzung

Allerdings fiihrt nach h. M. das Versdumen der Klagefrist
nicht zur Unzuléssigkeit der Kiindigungsschutzklage. Es
handele sich bei dieser Klagefrist nicht um eine Prozess-
voraussetzung, sondern lediglich um eine Ausschlussfrist
mit materiell-rechtlicher Wirkung®. Eine nach Ablauf der

% BAG vom 15.12.2006, EzA Nr. 72 zu § 4 n. F. KSchG unter B
11 NZA 2007, 791 ff.; LAG Rheinland-Pfalz vom 30.03.2006
-9 Sa 26/05; ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 1, 86.

6 Bakker, Anm. zu BAG vom 31.03.1993, EzA Nr. 46 zu § 4
KSchG; Bitter, DB 1997, 1407, 1408 f.; Boemke, ArbR, § 13
Rn. 160 ff.; ders., RdA 1995, 211, 220; ders., Anm. zu BAG
vom 16.03.1994, WiB 1994, 780, 781; Franzen, Anm. zu BAG
vom 27.01.1994, EzA Nr. 48 zu § 4 KSchG. — A. A. BAG vom
21.01.1988, AP Nr. 19 zu § 4 KSchG 1969 unter B II 2 b mit
Anm. Mummenhoff = SAE 1990, 83 ff.; OLG Stuttgart vom
24.03.1982, BB 1982, 864 f. unter 1; Schaub, NZA 1990, 85,
87.

6 Hierzu siche unten C I, S. 101 f.

%7 Grundlegend: Boemke, RAA 1995, 211, 224, 225. — Ebenso
BAG vom 16.08.1990, AP Nr. 20 zu § 611 BGB Treuepflicht
unter II 2 = NZA 1991, 141 ff.; BAG vom 07.12.1995, AP Nr.
33 zu § 4 KSchG 1969 unter III 2 b = NZA 1996, 334 ff,;
KDZ/Zwanziger, KSchR, Einl. Rn. 704. — A. A. Bétticher, FS
Herschel, S. 188; Wilhelm, NZA 1988, Beil. 3, S. 18, 21.

% BAG vom 20.09.1955, AP Nr. 7 zu § 3 KSchG mit zust. Anm.
Bottcher; BAG vom 26.06.1986, AP Nr. 14 zu § 4 KSchG
1969 unter B 1 3 b = NZA 1986, 761 ff.;, BAG vom
24.06.2004, AP Nr. 22 zu § 620 BGB Kiindigungserkldrung
unter B I 1 = NZA 2004, 1330 ff.; KR/Friedrich, § 4 KSchG
Rn. 217; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 83;
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Klagefrist eingelegte Kiindigungsschutzklage sei nicht un-
zuldssig, sondern lediglich unbegriindet.

Dieser Auffassung ist hinsichtlich der materiell-recht-
lichen Wirkung zuzustimmen, weil nach § 7 KSchG die
fehlende soziale Rechtfertigung der Kiindigung geheilt
wird. Steht aber der Eintritt der Heilungswirkung und damit
die soziale Rechtfertigung der Kiindigung fest, dann entfallt
das Rechtsschutzinteresse des Arbeitnehmers an der Erhe-
bung der Kiindigungsschutzklage. Das besondere Interesse
des Arbeitnehmers, abweichend von § 256 Abs. 1 ZPO
nicht das Bestehen eines Rechtsverhéltnisses, sondern allein
die Nichtauflosung des Arbeitsverhéltnisses durch die an-
gegriffene Kiindigung feststellen zu lassen, besteht nur,
wenn hierdurch die Heilung einer etwaigen Sozialwidrig-
keit einer Kiindigung verhindert werden kann. Das rechtli-
che Interesse des Arbeitnehmers an der Erhebung der Kiin-
digungsschutzklage deckt sich mit seinem Interesse, die
Wirkung des § 7 KSchG zu verhindern®. Mit der Versiu-
mung der Drei-Wochen-Frist entfdllt daher das Rechts-
schutzinteresse des Arbeitnehmers, so dass die Kiindi-
gungsschutzklage unzulissig ist™.

bb) Zugang der Kiindigung bei urlaubsbedingter
Ortsabwesenheit

Fiir die Zuléssigkeit der Kiindigungsschutzklage kommt es
daher darauf an, ob F die Drei-Wochen-Frist des § 4
KSchG gewahrt hat. Nach § 4 S. 1 KSchG beginnt die Frist
zur Erhebung der Kiindigungsschutzklage mit dem Zugang
der Kiindigungserkldrung i. S. v. § 130 Abs. 1 BGB zu lau-
fen. Nach allgemeiner Auffassung geht eine unter Abwe-
senden abgegebene Willenserklarung in dem Zeitpunkt zu,
in dem sie derart in den Machtbereich des Empféangers ge-
langt, dass unter Zugrundelegung gewohnlicher Verhéltnis-
se damit zu rechnen ist, der Erkldrungsempfianger konne
von der Erkldrung Kenntnis erlangen’.

ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 51; Léwisch/Spinner, KSchG, § 4
Rn. 79; Mummenhoff, JuS 1989, 693; Vollkommer, AcP 161
(1962), 351; Wilhelm, NZA 1988, Beil. 3, S. 18, 19.

% BAG vom 11.02.1981, AP Nr. 8 zu § 4 KSchG 1969 unter B 11
2 mit Anm. M. Wolf = DB 1981, 2233 f.; Boemke, RdA 1995,
211, 216; Nikisch, ArbR I, § 51 VII 2, S. 779. — Ahnlich
Vollkommer, AcP 161 (1962), 332, 343 f.

70 Grundlegend hierzu: Boemke, RdA 1995, 211, 216.

1" BAG vom 16.12.1980, AP Nr. 11 zu § 130 BGB = NJW 1981,
1470; BAG vom 08.12.1983, AP Nr. 12 zu § 130 BGB unter B

Fehlendes
Rechtsschutzbediirfnis
bei Fristversaumung

Fristbeginn mit Zugang
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Fax formunwirksam

Zugang des Briefs

(1) Ubermittlung per Fax

Im konkreten Fall ist das Kiindigungsschreiben per Telefax
am 07.04.2007 bei F eingetroffen. Ob die Urlaubsabwesen-
heit von F sich auf den Zugang insoweit auswirken kann,
muss an dieser Stelle nicht entschieden werden. Die Frist
des § 4 KSchG wird ndmlich nur durch eine formwirksame
Kiindigung in Lauf gesetzt’>. Gemal} § 623 BGB bedarf die
Kiindigung eines Arbeitsverhéltnisses der Schriftform, die
durch die Ubermittlung einer Fernkopie (Telefax) nicht ge-
wahrt wird”3. Damit ist durch die Ubermittlung des Kiindi-
gungsschreibens per Fernkopie keine rechtswirksame Kiin-
digung erklért, so dass die Frist zur Erhebung der Kiindi-
gungsschutzklage hierdurch nicht in Lauf gesetzt werden
konnte.

(2) Ubermittlung per Brief

Allerdings hat P das Kiindigungsschreiben am 12.04.2007
um 20.00 Uhr in den Briefkasten von F geworfen. Zwar
kann vom Empfinger zu diesem Zeitpunkt keine Nach-
schau erwartet werden, weil ein Briefkasten gewdhnlich
baldmdglichst nach den {iblichen Postzustellungszeiten
iiberpriift wird; unter Annahme gewdhnlicher Verhéltnisse
geht ein in den Abendstunden eingeworfener Brief aber am
néichstfolgenden Tag zu™ - und zwar zu dem Zeitpunkt, in
dem {iiblicherweise eine Kontrolle des Hausbriefkastens er-
wartet werden kann. Unter Beriicksichtigung dieser allge-
meinen Grundsitze wire F die Kiindigung daher am
13.04.2007 zugegangen.

I=NJW 1984, 1651 f.; BAG vom 16.03.1988, AP Nr. 16 zu §
130 BGB unter I 1 = NJW 1989, 606; BAG vom 24.06.2004,
AP Nr 22 zu § 620 BGB Kiindigungserklarung unter B12 a =
NZA 2004, 1330 ff.; MiinchKomm/Einsele, § 130 Rn. 19; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 51. - Vgl. dazu
auch Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 54.

72 APS/Ascheid, § 4 KSchG Rn. 62; Diitz, Rn. 284, 352;
Preis/Gotthardt, NZA 2000, 348, 352; Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 161.

3 BGH vom 28.01.1993, BGHZ 121, 224 unter 1I 2 = NJW
1993, 1126 ff.; BGH vom 09.01.1997, NJW 1997, 3169 ft.
unter II 2 b; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des biirgerlichen
Rechts, § 27 Rn. 40; Palandt/Heinrichs, BGB, § 126 Rn. 7, 11;
Preis/Gotthardt, NZA 2000, 348, 351.

% BGH vom 10.02.1994, VersR 1994, 586 f; BAG vom
08.12.1983, APNr. 12 zu § 130 BGB unter B II 2 = NJW
1984, 1651 f.; MiinchKomm/Einsele, § 130 Rn. 19; Palandt/
Heinrichs, BGB, § 130 Rn. 6.
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Fraglich ist allerdings, ob die Kiindigung im konkreten
Fall nicht wegen der urlaubsbedingten Abwesenheit von F
zu einem spéteren Zeitpunkt zugegangen ist. Nach einer —
voriibergehend auch vom BAG vertretenen — Auffassung
soll es fir den Zugang einer Kiindigung ausnahmsweise
dann auf den Zeitpunkt der tatsdchlichen Kenntnisnahme
des Arbeitnehmers ankommen, wenn dieser urlaubsbedingt
ortsabwesend war und der Arbeitgeber hiervon Kenntnis
hatte”. In einem solchen Falle konne ndmlich der Arbeitge-
ber nicht erwarten, dass der Arbeitnehmer vor Beendigung
des Urlaubs ein an seine Heimatadresse gerichtetes Kiindi-
gungsschreiben zur Kenntnis nehmen kann. Danach wire F
das Kiindigungsschreiben erst am Tage seiner Riickkehr aus
dem Urlaub, also am 04.05.2007 zugegangen.

Diese Auffassung beriicksichtigt jedoch nicht hinrei-
chend, dass es bei den Grundsdtzen des Zugangs von Wil-
lenserkldrungen nicht um Vertrauensschutz, sondern um ei-
ne sach- und interessengerechte Verteilung des Transportri-
sikos des Erkldrenden und des Kenntnisnahmerisikos des
Empfangers geht. Die Wohnung des Erklarungsempfangers
als rdumlicher Lebensmittelpunkt ist dabei nach der Ver-
kehrsanschauung der Ort, an dem diesem Schriftstiicke
iibermittelt werden konnen (vgl. § 181 f. ZPO). Daher ist es
Sache des Erkldrenden, die Erklérung unmittelbar gegen-
iiber dem Erklarungsempfianger abzugeben (vgl. § 180
ZPO) oder aber an dessen Wohnung zu iibermitteln; Zu-
gangshindernisse gehen dabei zu seinen Lasten. Ist die Er-
klédrung aber an die Wohnanschrift des Empfangers iiber-
mittelt, dann féllt es in dessen Risikobereich, wie und zu
welchem Zeitpunkt er sich von deren Inhalt Kenntnis ver-
schafft’®. Das Kenntnisnahmerisiko tridgt der Erkldrungs-
empfanger; es ist seine Sache, durch entsprechende organi-
satorische Maflnahmen dafiir Sorge zu tragen, vom Inhalt
der an seine Wohnanschrift iibermittelten Erkldrungen
Kenntnis erlangen zu kdnnen””.

> BAG vom 16.12.1980, AP Nr. 11 zu § 130 BGB = NJW 1981,
1470. — Zustimmend Nippe, JuS 1991, 285, 289 f.

76 BAG vom 16.03.1988, AP Nr. 16 zu § 130 BGB unter 1 4 =
NZA 1988, 875 ff.; BAG vom 24.06.2004, NZA 2004, 1330,
1331; Boemke, JuS 1995, 519, 523; Diitz, ArbR, Rn. 282;
Staudinger/Singer/Benedict, BGB, § 130 Rn. 71.

7 BAG vom 16.03.1988, AP Nr. 16 zu § 130 BGB unter I 4 =
NZA 1988, 875 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn.
58.

Bedeutung der
Ortsabwesenheit

Verteilung von Transport-
und Kenntnisnahmerisiko
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Zugangszeitpunkt

Bedeutung des
allgemeinen Feststellungs-
antrags fiir Fristwahrung

Fristwahrung nur durch
Kiindigungsschutzklage

Trotz der urlaubsbedingten Ortsabwesenheit von F ist
die Kiindigung somit am 13.04.2007 zugegangen. Die Drei-
Wochen-Frist des § 4 KSchG begann somit am 14.04.2007
(§ 187 Abs. 1 BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2
S. 1 ArbGG) zu laufen und endete dementsprechend mit
Ablauf des 04.05.2007 (§ 188 Abs. 2 BGB i. V. m. § 222
Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG). Mit dem in der
miindlichen Verhandlung vom 18.05.2007 gestellten Kiin-
digungsschutzantrag hétte F daher diese Frist nicht gewahrt.

cc) Keine Fristwahrung durch allgemeinen
Feststellungsantrag

Allerdings konnte hier die fristgerechte Erhebung der Kiin-
digungsschutzklage entbehrlich sein. Mit seiner Kiindi-
gungsschutzklage vom 15.03.2007 hatte F namlich zugleich
die Feststellung beantragt, dass das Arbeitsverhiltnis iiber
den 09.03.2007 hinaus fortbesteht. Nach verbreiteter Auf-
fassung soll ein allgemeiner Feststellungsantrag alle weite-
ren Arbeitgeberkiindigungen mit der Folge erfassen, dass
diese nicht innerhalb von drei Wochen in den Prozess ein-
gefiihrt werden miissen, sondern der Arbeitnehmer deren
Sozialwidrigkeit jederzeit geltend machen kann’®. Danach
wire durch das Einfiihren der Kiindigung in den Prozess am
18.05.2007 der Eintritt der Heilungswirkung des § 7
KSchG verhindert worden und damit das Feststellungsinte-
resse fiir die Kiindigungsschutzklage weiter gegeben.

Diese Auffassung iiberzeugt jedoch nicht, weil der Ar-
beitnehmer die Unwirksamkeit einer Kiindigung aus-
schlieflich mit der Kiindigungsschutzklage nach § 4
KSchG, nicht aber mit der allgemeinen Feststellungsklage
angreifen kann. § 4 KSchG zwingt den Arbeitnehmer, jede
einzelne Kiindigung frist- und formgerecht mit einer Kiin-
digungsschutzklage anzugreifen, wenn er den Eintritt der
Heilungswirkung des § 7 S. 1 KSchG verhindern will. Die
allgemeine Feststellungsklage ist nur dazu da, bestehende
Unsicherheiten iiber den Bestand des Arbeitsverhiltnisses

8 BAG vom 21.01.1988, AP Nr. 19 zu § 4 KSchG 1969 unter B
IT2 b=NZA 1988, 651 ff.; BAG vom 16.03.1994, AP Nr. 29
zu § 4 KSchG 1969 unter III 2 mit Anm. Diitz/Singer = NZA
1994, 860 ff.; BAG vom 13.3.1997, AP Nr. 38 zu § 4 KSchG
1969 unter I 1 = NZA 1997, 844 ff.; APS/Ascheid, § 4
KSchG Rn. 141; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn.
316; Schaub, NZA 1990, 85, 87. — Vgl. BAG vom 12.05.2005,
AP Nr. 53 zu § 4 KSchG 1969 unter B I 2 = NZA 2005, 1259
ff.
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zu beseitigen, nicht aber gleichsam prophylaktisch sich ge-
gen in der Zukunft zu erwartende Kiindigungen zu wenden.
Der anhidngige Feststellungsantrag wahrt also die Drei-
Wochen-Frist des § 4 KSchG nicht”.

dd) Fristverlingerung nach § 6 KSchG

Infolge des anhingigen Feststellungsantrags konnte jedoch
eine Verldngerung der Anrufungsfrist von drei Wochen
nach § 6 KSchG mit der Folge in Betracht kommen, dass
die Kiindigungen noch ohne gesonderte gerichtliche Zulas-
sung in den Prozess eingefiihrt werden konnen®. Nach Auf-
fassung des BAG soll der Arbeitnehmer im Rahmen der
Feststellungsklage auch dann die Sozialwidrigkeit weiterer
Kiindigungen geltend machen koénnen, wenn er sie zwar
spater als drei Wochen nach Zugang, aber noch vor Schluss
der miindlichen Verhandlung erster Instanz geltend ge-
macht hat¥!. Folglich wire nach dieser Auffassung die An-
rufungsfrist gewahrt.

Hierbei wird aber nicht hinreichend beriicksichtigt, dass
Voraussetzung fiir die verldngerte Anrufungsfrist ist, dass
der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Kiindigung inner-
halb von drei Wochen im Klagewege geltend gemacht hat?®?.
Hierzu ist aber erforderlich, dass der Arbeitnehmer die
Kiindigung in den Prozess einfiihrt. Das blofe Aufrechter-
halten des Feststellungsantrags stellt keinen Angriff auf die
Kiindigung dar und kann deswegen keine Fristverldngerung
begriinden®.

ee) Nachtriigliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage
(§ 5 Abs. 1 KSchG)

Allerdings ist nach § 5 Abs. 1 Satz 1 KSchG die Kiindi-
gungsschutzklage auf Antrag nachtrdglich zuzulassen,
wenn der Arbeitnehmer trotz Anwendung aller ihm nach
der Lage der Umstédnde zuzumutenden Sorgfalt darin ver-
hindert gewesen war, die Klage fristgerecht zu erheben.

7% Boemke, RdA 1995, 211, 220, 227; ders., Anm. zu BAG vom

07.12.1997, AP Nr. 33 zu § 4 KSchG 1969; v. Hoyningen-

Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 75a ff.

Zum Verhiltnis zu § 5 KSchG siehe v. Hoyningen-Huene/

Linck, KSchG, § 6 Rn. 1.

81 BAG vom 07.12.1995, AP Nr. 33 zu § 4 KSchG 1969 unter 111
1 b mit Anm. Boemke = NZA 1996, 334 ff.

82 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 75d.

8 Boemke, RdA 1995, 211, 227; ders., Anm. zu BAG vom
07.12.1995, AP Nr. 33 zu § 4 KSchG 1969.
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Verléngerte Anrufungsfrist

Aufrechterhalten des
Feststellungsantrags
nicht ausreichend

Unverschuldete
Fristversdumung
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Fristgerechter
Zulassungsantrag

Kiindigungsschutzklage
zuldssig

Hier ist F wiahrend des Laufs der Klagefrist urlaubsbedingt
ortsabwesend gewesen, so dass er von der Kiindigung erst
bei seiner Riickkehr am 04.05.2007 Kenntnis erlangt hat.
Fiir solche Fille urlaubsbedingter Ortsabwesenheit ist all-
gemein anerkannt, dass der Arbeitnehmer zumindest dann
die Fristeinhaltung ohne sein Verschulden versdumt, wenn
er erst nach Fristablauf zuriickkehrt®4. Somit trifft F an der
Fristversdumung kein Verschulden.

Die Kiindigungsschutzklage wire daher nachtréglich zu-
zulassen, wenn F einen entsprechenden Antrag fristgerecht
gestellt hitte. Der Antrag muss dabei nicht ausdriicklich ge-
stellt werden; vielmehr reicht es aus, wenn der Arbeitneh-
mer irgendwie zum Ausdruck bringt, dass die Klage trotz
Fristversiumung noch zugelassen werden moge®. Dies
lasst sich dem Vorbringen des F hinreichend deutlich ent-
nehmen. Die Frist fiir den Antrag betrégt nach § 5 Abs. 3
Satz 1 KSchG zwei Wochen gerechnet ab der Behebung
des Hindernisses. Die Frist begann daher nach § 187 Abs. 1
BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG
am 05.05.2007 zu laufen und endete nach § 188 Abs. 2
BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG
mit Ablauf des 18.05.2007. Durch die Klageerhebung und
Stellung des Antrags am 18.05.2007 hat F somit die Frist
gewabhrt.

¢) Zwischenergebnis

Die Kiindigungsschutzklage ist trotz Versdumens der Drei-
Wochen-Frist nach § 5 Abs. 1 KSchG nachtréglich zuzulas-
sen und damit zuléssig.

8 LAG Niirnberg vom 05.02.1992, LAGE Nr. 57 zu § 5 KSchG;
LAG Koln 04.03.1996, LAGE Nr. 75 zu § 5 KSchG = NZA-
RR 1996, 455 f.; LAG Hamm vom 28.03.1996, LAGE Nr. 78
zu § 5 KSchG = NZA-RR 1996, 454; LAG Koln vom
17.04.1997, LAGE Nr. 87 zu § 5 KSchG = NZA-RR 1998, 14;
LAG KoéIn vom 14.03.2003, LAGE Nr. 106a zu § 5 KSchG;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 58, 308 f.; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 5 Rn. 18; ErfK/Kiel, § 5
KSchG Rn. 14; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiin-
digungsschutz, Rn. 1854 f.; Staudinger/Singer/Benedict, BGB,
§ 130 Rn. 71.

85 APS/Ascheid, § 5 KSchG Rn. 64; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 5 Rn. 20.
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2. Begriindetheit
a) Ordnungsgemifle Kiindigungserklirung

Nach § 620 Abs. 2 BGB kann jedes auf unbestimmte Zeit — Kindigungsrecht
eingegangene Arbeitsverhdltnis grundsitzlich ordentlich
gekiindigt werden. Die hierzu erforderliche Erkldrung hat P
als Prokurist von D & P im Namen und mit Wirkung fiir D
& P abgegeben. Die nach § 623 BGB erforderliche Schrift-
form hat D & P nicht schon durch das Telefax vom
06.04.2007, zugegangen am 07.04.2007, sondern erst durch
Einwurf des Originalschreibens in den Briefkasten des F
am 12./13.04.2007 gewahrt®.

Damit wire die Kiindigung wirksam erklért worden,
wenn keine sonstigen Unwirksamkeits- oder Nichtigkeits-
griinde vorliegen wiirden.

b) Anhorung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 BetrVG)

Nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG ist die Kiindigung unwirk- ~ Doppelanhérung des
sam, wenn der Betriebsrat nicht oder fehlerhafts” angehort — Betriebsrats
worden ist. Zur ordnungsgeméfen Anhdrung gehdrt neben

der Angabe des Kiindigungssachverhalts auch die Angabe

der Kiindigungsart; wurde nur zur auBerordentlichen Kiin-

digung angehort, ist eine spéter erklirte ordentliche Kiindi-

gung grundsitzlich wegen Verstofles gegen § 102 Abs. 1

BetrVG unwirksam?®®. Der Arbeitgeber kann aber von vorn-

herein den Betriebsrat auch zu einer hilfsweise zu erklaren-

den ordentlichen Kiindigung horen, wenn er ihn deutlich

auf diese Absicht hinweist®. Im konkreten Fall hat P den

Betriebsrat um eine Stellungnahme auch zu einer ordentli-

chen Kiindigung gebeten und damit zum Ausdruck ge-

bracht, dass er ebenso eine solche Mafinahme in Betracht

zieht. Weil durch die Anhérung nur sichergestellt werden

86 Siche oben BII 1 b bb, S. 89 ff.

87 BAG vom 28.02.1974, NJW 1974, 1526; BAG vom
16.09.1993, NZA 1994, 311 (Ls. 2); BAG vom 26.01.1995,
NZA 1995, 672, 673; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10
Rn. 288 ff.; GK-BetrVG/Raab, § 102 Rn. 77 ff.

8 BAG vom 20.09.1984, AP Nr. 80 zu § 626 BGB unter II 1 =
NZA 1985, 286 ff.; APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 99; Fitting,
BetrVG, § 102 Rn. 63; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, §
13 Rn. 52.

8 BAG vom 20.09.1984, AP Nr. 80 zu § 626 BGB unter II 1 =
NZA 1985, 286 ff.; Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 63; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 13 Rn. 54; GK-BetrVG/
Raab, § 102 Rn. 48.
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Kein Verbrauch durch
Zeitablauf

Wartezeit und betrieblicher
Geltungsbereich

soll, dass der Arbeitgeber die Einwendungen des Betriebs-
rats gegen seinen Kiindigungsentschluss erwégen kann, ist
eine solche Doppelanhérung zuldssig, und zwar auch dann,
wenn die ordentliche Kiindigung nicht gleichzeitig (hilfs-
weise) mit der auBerordentlichen Kiindigung erklért wird.

Die Anhdrung zur ordentlichen Kiindigung ist nicht
durch den Ausspruch der ersten Kiindigung vom 06./
09.03.2007 verbraucht. Nach dem Sachverhalt kiindigte P
»mit sofortiger Wirkung® und daher nur auferordentlich,
nicht aber ordentlich. Auch das zwischen der Anhérung und
dem Ausspruch der Kiindigung mehr als ein Monat verstri-
chen ist fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG. Eine Frist zum Ausspruch der
Kiindigung enthdlt § 102 BetrVG nédmlich nicht. Daher
kann der Arbeitgeber auch erst geraume Zeit nach der An-
horung die Kiindigung aussprechen, wenn sich in der Zwi-
schenzeit der Kiindigungssachverhalt nicht geéndert hat,
insbesondere keine weiteren Griinde mehr eingetreten sind,
auf welche die Kiindigung nunmehr gestiitzt werden soll*.
Da bis zum Ausspruch der ordentlichen Kiindigung durch P
keine Anderung des Kiindigungssachverhalts eingetreten
war, liegt eine ordnungsgeméfle Anhorung des Betriebsrats
zur Kiindigung vor, zumal die Wochenfrist des § 102 Abs.
2 S. 1 und 2 BetrVG gewahrt wurde.

¢) Soziale Rechtfertigung der Kiindigung (§ 1 KSchG)

aa) Allgemeiner Kiindigungsschutz (§§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1
KSchG)

Die Kiindigung konnte wegen fehlender sozialer Rechtfer-
tigung unwirksam sein (§ 1 Abs. 1 KSchG). Da die ordent-
liche Kiindigung grds. keines rechtfertigenden Grunds be-
darf, setzt dies voraus, dass der betriebliche Geltungsbe-
reich des allgemeinen Kiindigungsschutzes erschlossen ist
(§ 23 Abs. 1 KSchG) und F die Wartezeit nach § 1 Abs. 1
KSchG erfiillt hat. Mit 15 Beschéftigten ist der Schwellen-
wert von mehr als zehn Arbeitnehmern iberschritten und
damit nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG der betriebliche Gel-
tungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes erdffnet.
Uberdies besteht das Arbeitsverhiltnis von F seit dem

% BAG vom 11.10.1989, NZA 1990, 748 ff; BAG vom
18.05.1994, NZA 1995, 65, 67; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 121;
Fitting, BetrVG, § 102 Rn. 60; GK/Kraft, BetrVG, § 102 Rn.
40.
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06.09.2005, also langer als sechs Monate (§ 1 Abs. 1
KSchG), so dass er allgemeinen Kiindigungsschutz genief3t.

Die Kiindigung von F wire daher nur wirksam, wenn sie
sozial gerechtfertigt ist, sie also durch Griinde, die in der
Person oder im Verhalten von F liegen, oder durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschifti-
gung von F entgegenstehen, bedingt ist (§ 1 Abs. 2
KSchG). Die Kiindigung konnte im konkreten Fall deswe-
gen gerechtfertigt sein, weil F in der Vergangenheit iiber
einen Zeitraum von vier Monaten keine Arbeit geleistet hat
und auch in Zukunft keine Beschéftigungsmoglichkeit ab-
sehbar ist.

bb) Verhaltensbedingte Kiindigung

Hieraus konnte sich ein verhaltensbedingter Grund zur
Kiindigung ergeben. In diesem Zusammenhang ist allge-
mein anerkannt, dass eine Arbeitsverweigerung als Verstof3
gegen die arbeitsvertraglichen Hauptpflichten grundsétzlich
einen Grund zur ordentlichen Kiindigung bilden kann®!. Der
Arbeitgeber muss Verstole gegen die Hauptleistungspflicht
nicht auf Dauer hinnehmen. Im vorliegenden Fall war F al-
lerdings aus Gewissensgriinden daran gehindert, die ihm
zugewiesene Arbeit auszufithren. Er war daher nicht ver-
pflichtet, die von ihm geforderte Tétigkeit auszuiiben, so
dass ein pflichtwidriges Verhalten als Voraussetzung der
verhaltensbedingten Kiindigung ausscheidet®.

°l BAG vom 31.01.1985, AP Nr. 6 zu § 8 a MuSchG 1968 unter
I1=NZA 1986, 138 f.; BAG vom 24.05.1989, APNr. 1 zu §
611 BGB Gewissensfreiheit unter B 1 1 = NZA 1990, 144 f,;
BAG vom 21.05.1992, AP Nr. 29 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kiindigung unter II 2 b = NZA 1993, 115
ff.; BAG vom 21.11.1996, AP Nr. 130 zu § 626 BGB unter II 3
b = NZA 1997, 487 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10
Rn. 185; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindi-
gungsschutz, Rn. 630.

92 BAG vom 25.10.1984, AP Nr. 3 zu § 273 BGB unter II 3 =
NZA 1985, 355 ff.; BAG vom 21.05.1992, AP Nr. 29 zu § 1
KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung unter I1 2 b bb =
NZA 1993, 115 ff.; BAG vom 09.05.1996, AP Nr. 5 zu § 273
BGB unter II 1 ¢ = NZA 1996, 1085 ff.; Hromadka/Masch-
mann, ArbR 1, Rn. 176, 186; Stahlhacke/Preis/Vossen,
Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 631, 634.

Soziale Rechtfertigung

Nichtarbeit wegen
Gewissenskonflikt kein
verhaltensbedingter Grund
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Nichtarbeit wegen
Gewissenskonflikt als
personenbedingter Grund

Negative
Zukunftsprognose

cc) Personenbedingte Kiindigung

Allerdings ist allgemein anerkannt, dass ein personenbe-
dingter Kiindigungsgrund vorliegen kann, wenn ein Arbeit-
nehmer aus in seiner Person liegenden Griinden auf nicht
absehbare Zeit daran gehindert ist, die von ihm geschuldete
Arbeitsleistung zu erbringen®. Dies gilt trotz des Grund-
rechts aus Art. 4 Abs. 1 GG auch in den Fillen eines Ge-
wissenskonflikts®. Zwar sind bei der Auslegung und An-
wendung zivilrechtlicher Bestimmungen die grundrechtli-
chen Wertentscheidungen zu beriicksichtigen, so dass eine
Kiindigung allein wegen einer Glaubens- oder Gewissens-
entscheidung des Arbeitnehmers nicht sozial gerechtfertigt
wire. Fihrt die grundrechtlich geschiitzte Entscheidung des
Arbeitnehmers aber dazu, dass Beschiftigungsmoglichkei-
ten entfallen, dann ist es dem Arbeitgeber unter Beriicksich-
tigung seiner ebenfalls grundrechtlich geschiitzten Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) nicht mehr zuzumuten, ein
Vertragsverhiltnis aufrechtzuerhalten, das nicht mehr reali-
siert werden kann®.

Da der Zweck der personenbedingten Kiindigung darin
besteht, den Arbeitgeber vor kiinftigen Stérungen zu be-
wahren, reicht es nicht aus, wenn es in der Vergangenheit
zu Stérungen im Arbeitsverhéltnis gekommen ist. Vielmehr
bedarf es einer negativen Zukunftsprognose®, d. h. es muss
damit zu rechnen sein, dass es auch in Zukunft zu erhebli-
chen, dem Arbeitgeber nicht zuzumutenden Stérungen im
Vertragsverhidltnis kommt. Im konkreten Fall ist D & P fiir
die kommenden zwei Jahre mit einem Auftrag ausgelastet,
an dem F aus Gewissensgriinden nicht mitwirken kann. Da-
her besteht auf nicht absehbare Zeit in der Zukunft keine

% BAG vom 24.05.1989, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissens-
freiheit unter B 1 1 = NZA 1990, 144 ff.; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 216; Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 10 Rn. 176.

% BAG vom 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktions-
recht unter B III = NZA 1986, 21 ff.; BAG vom 24.05.1989,
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Gewissensfreiheit unter B 1 1, 2 =
NZA 1990, 144 ff.; ErfK/Ascheid/Oetker, § 1 KSchG Rn. 260;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 176, 186. — Vgl.
hierzu auch Gast, BB 1992, 785, 787; Hohn, DB 1990, 1187. —
Differenzierend Kohte, NZA 1989, 161, 164 ff.; Wendeling/
Schroder, BB 1988, 1742.

% Vgl. ErfK/Ascheid/Oetker, § 1 KSchG Rn. 260.

% BAG vom 22.09.1994, AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969
Personenbedingte Kiindigung unter II 1 a = NZA 1995, 119 {;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 169.
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Beschiftigungsmoglichkeit fiir F, so dass die negative Zu-
kunftsprognose getroffen werden kann.

Trotz der negativen Zukunftsprognose steht noch nicht
die Wirksamkeit der Kiindigung fest. Diese ist ndmlich nur
ultima ratio. Der Arbeitgeber hat daher bei seiner Entschei-
dung, ob er das Arbeitsverhdltnis kiindigt, anderweitige Be-
schéftigungsmoglichkeiten im Betrieb oder Unternehmen
zu beriicksichtigen®”. Besteht ein freier Arbeitsplatz, den
der Arbeitnehmer einnehmen kann, muss der Arbeitgeber
diesen im Wege des Direktionsrechts versetzen oder ggf.
eine Anderungskiindigung aussprechen®. Allerdings gibt
der Sachverhalt hier fiir anderweitige Beschéftigungsmog-
lichkeiten keine Anhaltspunkte, so dass die Kiindigung im
konkreten Fall auch ultima ratio ist.

SchlieBlich miissen vor Ausspruch der Kiindigung alle
Umsténde des konkreten Einzelfalls betrachtet und die Inte-
ressen des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses mit denen des Arbeitnehmers an dessen Fortbe-
stand gegeneinander abgewogen werden. Aber auch diese
Interessenabwigung dndert nichts an der sozialen Rechtfer-
tigung der Kiindigung, weil es dem Arbeitgeber mangels
anderweitiger Anhaltspunkte nicht zuzumuten ist, einen
Arbeitnehmer zu behalten, den er auf unabsehbare Zeit
nicht einsetzen kann.

dd) Zwischenergebnis

Die Kiindigung ist damit sozial gerechtfertigt und rechts-
wirksam.

7 BAG vom 29.03.1990, AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung unter B I 7 b aa = NZA 1991,
181 ff.; KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 217; v. Hoyningen-Huene/
Linck, KSchG, § 1 Rn. 178; KDZ/Kittner, KSchR, § 1 KSchG
Rn. 365, 366.

% BAG vom 10.03.1977, AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Krank-
heit unter 111 2 = NJW 1977, 2132; BAG vom 30.05.1978, AP
Nr. 70 zu § 626 BGB unter III 3 = NJW 1979, 332 ff.; BAG
vom 27.09.1984, AP Nr. 8 zu § 2 KSchG unter B II 3 ¢ = NZA
1985, 455 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 170;
Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz,
Rn. 918; Wank, RdA 1993, 79, 80 ff.

Keine Weiterbeschaf-
tigungsmoglichkeit

Interessenabwigung

Soziale Rechtfertigung
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Kiindigungsfrist und
-termin

Beendigung zum
15.05.2007

d) Beendigungszeitpunkt

Fraglich ist nur noch, zu welchem Zeitpunkt die Kiindigung
wirksam geworden ist. Das Arbeitsverhiltnis kann nach
§ 622 Abs. 1 BGB grundsitzlich mit einer Frist von vier
Wochen zum 15. oder zum Ende des Kalendermonats ge-
kiindigt werden. Weil F erst seit 06.09.2005 bei D & P be-
schéftigt ist und das Arbeitsverhiltnis demzufolge noch
keine zwei Jahre bestanden hat, kommt er nicht in den Ge-
nuss der verlédngerten Kiindigungsfristen nach § 622 Abs. 2
BGB. Das am 07.04.2007 zugegangene Telefaxkiindi-
gungsschreiben entsprach nicht der gesetzlichen Form des
§ 623 BGB. Die gesetzliche Form wurde erst durch den
Einwurf des Originalkiindigungsschreibens am 12.04.2007
gewahrt, das F am 13.04.2007 zugegangen ist”. Die Vier-
Wochen-Frist ist daher nach § 188 Abs. 2 BGB am
11.05.2007 abgelaufen, so dass die Kiindigung zum
15.05.2007 wirksam geworden ist.

3. Ergebnis

Die Kiindigungserklarung ist im Laufe des 13.04.2007 zu-
gegangen. Unter Beriicksichtigung einer Kiindigungsfrist
von vier Wochen und eines Kiindigungstermins zum 15.
oder zum Ende eines Kalendermonats ist das Arbeitsver-
héltnis zum 15.05.2007 beendet worden.

9 Siehe oben BII 1 b bb, S. 89 ff.



Martialische Schriften 101

C. Aligemeiner Feststellungsantrag

l. Vorliegen eines Antrags

Zusammen mit der Kiindigungsschutzklage gegen die au-
Berordentliche Kiindigung vom 09.03.2007 hat F am
15.03.2007 beantragt festzustellen, dass das Arbeitsverhalt-
nis tiber den 09.03.2007 hinaus fortbesteht. Hieriiber miiss-
te das Arbeitsgericht dann entscheiden, wenn es sich um ei-
nen neben der Kiindigungsschutzklage gestellten, selbst-
stindigen prozessualen Antrag handeln wiirde. Bedenken
konnten deswegen bestehen, weil das BAG in zwei Ent-
scheidungen angenommen hat, dass die Erhebung einer
Feststellungsklage neben der Kiindigungsschutzklage der
Darlegung eines besonderen Feststellungsinteresses bediir-
fe. Befasse sich die Klagebegriindung ausschlieSlich mit
der Unwirksamkeit der angegriffenen Kiindigung, dann lie-
ge regelmiBig kein gegeniiber der Kiindigungsschutzklage
erweiterter Streitgegenstand, sondern lediglich ein unselbst-
stindiges Fortbestehensbegehren als unselbststindiges An-
héngsel ohne eigene prozessrechtliche Bedeutung vor. Der
Arbeitnehmer wolle hiermit nur floskelartig die Folgen ei-
ner erfolgreichen Kiindigungsschutzklage formulieren und
den Inhalt des Kiindigungsschutzantrages verdeutlichen,
indem er darauf hinweist, dass das Arbeitsverhéltnis fortbe-
stehe, wenn die Kiindigung unwirksam sei. In diesem Falle
lage nur der Kiindigungsschutzantrag und damit nur ein
Streitgegenstand vor'®.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden, weil aus
der Unwirksamkeit der Kiindigung nicht zwingend der
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses folgt. Dies kann schon
vorher beendet worden oder womdglich nie wirksam zu-
stande gekommen sein. Hat das Arbeitsgericht Bedenken an
der Zulédssigkeit des allgemeinen Feststellungsantrages, so
muss es nach § 139 ZPO auf Klarstellung oder Umformu-
lierung des Antrags hinwirken'?!. Auf keinen Fall darf es

100 BAG vom 27.01.1994, AP Nr. 28 zu § 4 KSchG 1969 unter B
I12=NZA 1994, 812 ff.; BAG vom 16.03.1994, AP Nr. 29 zu
§ 4 KSchG 1969 unter III 2, 3 = NZA 1994, 860 ff. = WiB
1994, 780 f. mit Anm. Boemke; Hromadka/Maschmann, ArbR
1, § 10 Rn. 320 ff.; ErfK/Kiel, § 4 KSchG Rn. 79, 86. —
Zustimmend Boemke, RdA 1995, 211, 225; Grunsky, EWiR
1994, 903, 904.

101 BAG vom 21.01.1988, AP Nr. 19 zu § 4 KSchG 1969 unter B
I12 ¢ =NZA 1988, 651 ff.; BAG vom 27.01.1994, AP Nr. 28
zu § 4 KSchG 1969 unter B II 2 b (1) = NZA 1994, 812 ft,;

Allgemeiner
Feststellungsantrag neben
Kiindigungsschutzklage

Bescheidung auch
unzuldssiger Antrige
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Bestehendes
Feststellungsinteresse

Kein Feststellungsinteresse
neben Kiindigungsschutz-
klage

einen Antrag allein deswegen ignorieren, weil dieser fiir
unzuldssig gehalten wird. Der Antrag kann zwar mangels
Feststellungsinteresses unzuldssig sein; er muss aber trotz-
dem beschieden werden. Deswegen ist die Auffassung der
Rechtsprechung, welche den Antrag als nicht gestellt an-
sieht und damit in unzuldssiger Weise die Antragstellung
mit der Zuléssigkeit desselben vermischt, abzulehnen. Auch
wenn F kein besonderes Feststellungsinteresse dargelegt
hat, liegt damit ein selbststindiger allgemeiner Feststel-
lungsantrag vor'®.

Il. Feststellungsinteresse

Allerdings bedarf der Feststellungsantrag nach § 256 Abs. 1
ZPO eines besonderen Feststellungsinteresses. Dieses be-
steht, soweit es um den Fortbestand des Arbeitsverhiltnis-
ses geht, grundsétzlich dann, wenn eine der Parteien den
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses in Zweifel zieht'®.
Hier hat der Arbeitgeber durch den Ausspruch der auB3eror-
dentlichen Kiindigung Rechtsunsicherheit heraufbeschwo-
ren, die aber durch die Entscheidung iiber die Kiindigungs-
schutzklage beseitigt wird, so dass hinsichtlich dieses be-
haupteten Beendigungstatbestandes kein Feststellungsinte-
resse des F besteht.

Allerdings hat D & P mit der am 13.04.2007 zugegange-
nen Kiindigung sich eines weiteren Beendigungstatbestands
beriihmt, so dass hierdurch zundchst das Feststellungsinte-
resse begriindet wurde. Diese Kiindigung hat F aber in der
miindlichen Verhandlung vom 18.05.2007 zuldssig mit der
Kiindigungsschutzklage angegriffen, wodurch nachtréglich
das Feststellungsinteresse wieder entfallen ist!%4.

Boemke, Anm. zu BAG vom 16.03.1994, WiB 1994, 780,
781; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 76; ErfK/
Kiel, § 4 KSchG Rn. 79, 89.

102 Boemke, ArbR, § 13 Rn. 160 ff.; ders., RdA 1995, 211, 225;
ders., Anm. zu BAG vom 16.03.1994, WiB 1994, 780, 781; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 76.

103 BAG vom 07.12.1995, AP Nr. 33 zu § 4 KSchG 1969 unter 111
2 = NZA 1996, 334 ff.; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 163;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 319; Stahlhacke/
Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1891.

104 BAG vom 16.08.1990, AP Nr. 20 zu § 611 BGB Treuepflicht
unter I12 =NZA 1991, 141 ff.; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 162;
ders., RdA 1995, 211, 224 f. — Vgl. auchoben BII 1 a, S. 87 f.
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lll. Ergebnis

Der allgemeine Feststellungsantrag vom 15.03.2007 ist da-
her unzuléssig.
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Sachverhalt

Peter Prol war seit dem 01.09.2005 im Baubetrieb von Bert-
ram Baumann neben zwolf weiteren Arbeitnehmern als
Meister angestellt. Sein Arbeitsverhéltnis war zunéchst auf
ein halbes Jahr, also bis zum 28.02.2006, formgerecht be-
fristet gewesen, weil Baumann die kiinftige Entwicklung in
der Baubranche nicht ausreichend abschitzen konnte. Am
01.03.2006 vereinbarten beide schriftlich die ,,Verlinge-
rung® des Arbeitsverhiltnisses bis zum 31.07.2006. Die
Griinde fiir die Befristung blieben gleich. Nach einer ein-
monatigen Unterbrechung kam Baumann erneut auf Prol zu
und schloss mit ihm Ende August 2006 schriftlich einen
weiteren befristeten Arbeitsvertrag fiir den Zeitraum ab
dem 01.09.2006 bis zum 28.02.2007. Grund fiir die Beftis-
tung war diesmal ein auflerordentlich arbeitsintensiver, be-
fristeter Projektauftrag, der bis Ende Mérz 2007 verwirk-
licht werden musste. Nach dem Kenntnisstand Ende August
konnte dieser Auftrag einerseits nicht mit dem bestehenden
Personalbestand bewiéltigt werden, andererseits musste da-
von ausgegangen werden, dass nach Abschluss des Projekts
eine Anschlussbeschéftigung nicht moglich war.

Mitte Dezember 2006 fragte Baumann bei Prol an, ob
dieser sich iiber den 28.02.2007 hinaus eine Weiterbeschaf-
tigung im Rahmen eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses
vorstellen kdnne. Baumann tat dies, weil sich der urspriing-
lich nur befristete personalintensive GroBauftrag inzwi-
schen unerwartet zu einem Dauerprojekt gewandelt hatte.
Prol erklérte, dies komme ihm sehr entgegen; er wies Bau-
mann in diesem Zusammenhang allerdings darauf hin, dass
er ab dem 02.04.2007 seinen neunmonatigen Grundwehr-
dienst antreten miisse. Als Prol am 01.03.2007 zur Arbeit
erschien, erkldarte ihm Baumann, dass das Arbeitsverhéltnis
zum 28.02.2007 ausgelaufen sei und er deswegen nicht
weiterbeschéftigt werden konne. Prol erfuhr von einem
Kollegen, dass alle anderen Beschéftigten, deren Arbeits-
verhéltnisse ebenfalls fiir den Zeitraum des GroBauftrags
befristet worden waren, in ein unbefristetes Arbeitsverhalt-
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nis tibernommen worden seien. Auf seine am gleichen Tag
eingereichte Klage stellte das ArbG mit Urteil vom
30.03.2007 fest, dass das Arbeitsverhdltnis nicht auf Grund
der Befristung bis zum 28.02.2007 beendet wurde; zugleich
wurde Baumann zur vorldufigen Weiterbeschéftigung ab
dem 31.03.2007 verurteilt und die Berufung zugelassen.
Baumann legte nur gegen das Feststellungsurteil Rechtsmit-
tel ein, beschéftigte Prol aber nicht weiter.

Schwierigkeiten gab es auch mit Baggerfiihrerin Grit Grei-
fer, die seit Anfang 2005 in einem unbefristeten Arbeits-
verhéltnis beschéftigt wurde. Greifer war in der Vergan-
genheit wiederholt zu spét zur Arbeit erschienen. Daher
hatte sie der dazu von Baumann beauftragte, nicht kiindi-
gungsberechtigte Vorarbeiter Alfons Abmann Anfang Ja-
nuar 2007 abgemahnt. Nachdem Greifer aber weiterhin sehr
unpiinktlich den Dienst antrat und teilweise bis zu sechzig
Minuten ohne Angabe triftiger Griinde zu spét zur Arbeit
erschien, kiindigte ihr Baumann form- und fristgerecht zum
28.02.2007 das Arbeitsverhdltnis auf.

1. Wie wird das LAG auf die Berufung von Baumann
entscheiden?

2. Fiir den Fall, dass das Arbeitsverhaltnis wirksam been-
det worden ist, verlangt Prol von Baumann mit einem
am 30.04.2007 zugegangenen Schreiben
a) fiir die Zeit vom 31.03.2007 bis zur Entscheidung

des LAG Entgelt oder zumindest Ersatzanspriiche
b) sowie eine Entschidigung.
Er ist der Auffassung, Baumann habe ihn nur wegen
seines bevorstehenden Wehrdiensts nicht in ein unbe-
fristetes Arbeitsverhéltnis {ibernommen.
Prol mochte am 15.05.2007 von Ihnen wissen, ob die
Anspriiche bestehen wiirden und ob er bei der Gel-
tendmachung der Anspriiche Fristen zu beachten habe.

3. Greifer erhebt form- und fristgerecht Kiindigungs-
schutzklage. Mit Erfolg?
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Voriiberlegungen

L.

IL.

Nach § 14 Abs. 1 TzBfG i. V. m. § 620 Abs. 3 BGB be-
darf die Befristung eines Arbeitsverhéltnisses grds. ei-
nes sachlichen Grunds. Damit soll Arbeitgebern der An-
reiz genommen werden, durch eine wiederholte Befris-
tung von Arbeitsverhiltnissen abweichend von § 1 Abs.
1 KSchG die Rechtsbeziehung auch ohne sachliche
Rechtfertigung beenden zu konnen. Eine sachgrundlose
Befristung ist nach § 14 Abs. 2 TzBfG nur in be-
schranktem Umfang zuldssig und setzt voraus, dass kei-
ne Vorbeschiftigung gegeben war. Wegen der Vorbe-
schéftigung von September 2005 bis Juli 2006 hing die
Wirksamkeit der Befristung von September 2006 bis
Februar 2007 daher im konkreten Fall davon ab, ob fiir
die Beschiftigung ab September 2006 ein Sachgrund
gegeben war. Soweit die Voraussetzungen vorlagen,
stellen sich im konkreten Fall zwei Anschlussfragen:
Wandelt sich erstens das befristete Arbeitsverhdltnis in
ein unbefristetes um, wenn der Sachgrund im Laufe des
bestehenden Arbeitsverhiltnisses entfdllt. Kann zwei-
tens der Arbeitnehmer eine Ubernahme in ein unbefris-
tetes Arbeitsverhéltnis verlangen, wenn der Arbeitgeber
nach Ablauf der Befristung aus diskriminierenden
Griinden i. S. v. § 1 AGG die Ubernahme in ein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis verweigert.

Im zweiten Teil geht es zundchst um Lohnanspriiche fiir
den Zeitraum zwischen dem Auslaufen der Befristung
bis zur rechtskriftigen Abweisung der ,,Entfristungskla-
ge“ von P. Solche Anspriiche kdnnen nicht mehr auf das
urspriingliche Arbeitsverhéltnis gestiitzt werden, weil
dieses nach der Aufgabenstellung wirksam beendet
worden ist. Auch der sog. allgemeine Weiterbeschafti-
gungsanspruch hilft als Grundlage fiir einen Lohnan-
spruch nicht weiter. Das Weiterbeschiftigungsurteil
kann keine Vergiitungsanspriiche begriinden. Mit der
Aufstellung der Voraussetzungen fir den Weiterbe-
schéftigungsanspruch wollte das BAG né@mlich keinen
eigenstandigen Rechtsgrund schaffen. Es sollten nur die
Voraussetzungen konkretisiert werden, unter denen der
Beschaftigungsanspruch aus dem, mangels wirksamer
Kiindigung, noch bestehenden Arbeitsverhdltnis durch
einstweilige Verfligung durchsetzbar ist. Wird die
Wirksamkeit der Kiindigung und damit die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses festgestellt, ist das fehlerhafte
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Rechtsverhiltnis auf allgemeiner Grundlage (§§ 812 ff.
BGB) abzuwickeln. Fraglich kann allein sein, ob sich
der Anspruch auf die §§ 280 Abs. 1, 3 und 283 BGB
stiitzen ldsst, weil B durch Zeitablauf die Realisierung
des Anspruchs aus dem rechtskriftigen Weiterbeschéf-
tigungsurteil unmoglich geworden ist. Hiergegen spricht
aber letztlich, dass damit die Voraussetzungen des An-
nahmeverzugs umgangen wiirden.

Fiir die geltend gemachten Schadensersatz- und Ent-
schadigungsanspriiche kommen § 15 Abs. 1 und 2 AGG
als Anspruchsgrundlagen in Betracht; diese haben im
Bereich  geschlechtsspezifischer  Diskriminierungen
§ 611a BGB abgelost. Diese Anspriiche kommen, was
gelegentlich noch tibersehen wird, auch ménnlichen Ar-
beitnehmern zugute. Im vorliegenden Zusammenhang
ist unschwer zu erkennen, dass entsprechend der Be-
nachteiligung wegen Schwangerschaft (vgl. § 3 Abs. 1
Satz 2 AGG) die Nichtbegriindung eines Arbeitsver-
héltnisses wegen des bevorstehenden Grundwehrdiensts
eine Benachteiligung wegen des Geschlechts ist; nur
Mainner sind ndmlich zum Wehrdienst verpflichtet.
Schwierigkeiten kann allerdings im Einzelfall der
Nachweis bereiten, dass die benachteiligende Mafinah-
me wegen des Geschlechts getroffen wurde. Hier greift
aber zugunsten des Arbeitnehmers die Beweiserleichte-
rung nach § 22 AGG ein; kann der Arbeitnehmer Indi-
zien beweisen, die eine Diskriminierung aus unzuléssi-
gen Griinden iiberwiegend wahrscheinlich erscheinen
lassen, tritt eine Beweislastumkehr ein.

III. Hinter der Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung

bei Frage 3 verstecken sich Probleme der Abmahnung.
Diese ist bei verhaltensbedingten Kiindigungen regel-
miBig Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Kiindi-
gung. Hinreichend bekannt diirfte sein, dass auf sie als
geschéftsdhnliche Handlung die Vorschriften iiber Wil-
lenserkldrungen entsprechend anzuwenden sind. Mit der
Abmahnung werden verschiedene Zielsetzungen ver-
folgt. Vordergriindig soll dem Arbeitnehmer die
Pflichtwidrigkeit seines Verhaltens vor Augen gefiihrt
(Hinweisfunktion) und er zu pflichtgeméem Verhalten
aufgefordert werden (Ermahnungsfunktion). Der Ar-
beitgeber verdeutlicht damit, dass er in Zukunft nicht
mehr bereit ist, ein bestimmtes Verhalten hinzunehmen
(Warnfunktion) und der Arbeitnehmer im Wiederho-
lungsfalle mit arbeitsrechtlichen Konsequenzen rechnen
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muss (Androhungsfunktion). Zudem wird mit der Ab-
mahnung das Geschehen in der Personalakte festgehal-
ten (Dokumentationsfunktion).

Weniger bekannt diirfte allerdings sein, wer berechtigt
ist, eine Abmahnung auszusprechen. Umstritten ist, ob
auch solche Personen zur Abmahnung befugt sind, die
nicht kiindigungsberechtigt sind. Die Losung erschlief3t
sich ohne weiteres, wenn man die Rechtsnatur der Ab-
mahnung als geschéftsdhnliche Handlung beriicksich-
tigt. Es konnen daher die Grundsétze zur Stellvertretung
bei einseitigen Rechtsgeschédften Anwendung finden,
wobei den §§ 174, 180 BGB besondere Bedeutung zu-
kommt.
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Zuldssigkeit

Rechtsweg zum ArbG

Berufung statthaft

Form und Frist
der Berufung

Berufung zuléssig

Losung

A. Erfolgsaussichten der Berufung des
Baumann

Die Berufung von Baumann kann nur Erfolg haben, wenn
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten gegeben und die
Berufung zuldssig sowie begriindet ist.

I. Zuldssigkeit der Berufung

Die Berufung ist zuldssig, wenn alle Voraussetzungen fiir
eine Sachentscheidung gegeben sind.

1. Rechtsweg

Der Rechtsweg zum LAG ist gemél § 64 Abs. 1 ArbGG
eroffnet, weil ein Urteil des ArbG angegriffen wird.

2. Statthaftigkeit

Gegen das berufungsfahige Endurteil des Arbeitsgerichtes
ist die Berufung statthaft (§ 64 Abs. 1 ArbGG). Eine Zulas-
sung ist nicht erforderlich, weil es um eine Bestandsstrei-
tigkeit geht (§ 64 Abs. 2 lit. c) ArbGG).

3. Form und Frist

Auf Grund fehlender Angaben im Sachverhalt kann davon
ausgegangen werden, dass nach § 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m.
§ 519 Abs. 1 ZPO die Berufungsschrift beim LAG einge-
reicht wurde und diese gemiBl §§ 11 Abs. 2, 64 Abs. 6
ArbGG i.V.m. §§ 519 Abs. 4, 130 Nr. 6 ZPO von einem
postulationsfahigen Verbandsvertreter oder Anwalt unter-
zeichnet war. Es ist auch anzunehmen, dass die Berufung
gemil §§ 64 Abs. 6 ArbGG, 520 ZPO ordnungsgemal be-
griindet und die einmonatige Berufungs- sowie die einmo-
natige Berufungsbegriindungsfrist nach § 66 Abs. 1 Satz 1
ArbGG gewahrt wurde.

4. Zwischenergebnis

Folglich liegen die Sachentscheidungsvoraussetzungen vor.
Damit ist die Berufung zuléssig.
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Il. Begriindetheit der Berufung

Die Berufung ist begriindet, wenn das Urteil des Arbeitsge-
richts rechtsfehlerhaft ist. Das wire dann der Fall, wenn die
Klage vor dem Arbeitsgericht bereits unzuldssig war oder
wenn die zuldssige Klage unbegriindet war, das Arbeitsver-
héltnis also durch wirksame Befristung zum 28.02.2007 be-
endet worden wire.

1. Zulédssigkeit der Klage vor dem Arbeitsgericht

Zunéchst ist wieder zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir
eine Sachentscheidung vorlagen.

a) Rechtsweg, Klageart, Feststellungsinteresse

Im Berufungsverfahren wird die Zuldssigkeit des beschrit-
tenen Rechtswegs nicht mehr iiberpriift (§ 65 ArbGG)'.
Gemil § 17 TzBfG war die Entfristungsklage als besonde-
re Feststellungsklage die statthafte Klageart. Das erforderli-
che Feststellungsinteresse ergibt sich bereits daraus, dass
die Klageerhebung notwendig ist, um die Heilung der
rechtsunwirksamen Befristung nach §§ 7 KSchG analog, 17
Satz 2 TzBfG zu verhindern.

b) Klagefrist

Moglicherweise hatte Prol bei Einreichung seiner Klage ei-
ne Klagefrist zu beachten. Die hierfiir maf3gebliche Vor-
schrift ist § 17 TzBfG. Im Zusammenhang mit § 4 KSchG,
welcher dem § 17 TzBfG &hnelt, ist umstritten, ob es sich
bei der Einhaltung der Klagefrist um eine Zulassigkeitsvor-
aussetzung handelt. Die herrschende Meinung lehnt dies ab
und misst der Frist lediglich materiell-rechtliche Bedeutung
zu?. Die Klage wire bei Fristversiumung dann nicht unzu-

Frither war umstritten, ob es sich bei dem Verhéltnis der
Arbeitsgerichtsbarkeit zur ordentlichen Gerichtsbarkeit nur um
eine Frage der sachlichen Zustindigkeit oder des Rechtswegs
handelt. Durch die Anderung des § 48 ArbGG und der dorti-
gen Bezugnahme auf §§ 17a ff. GVG ist nach nun fast einhel-
liger Meinung die Frage in letzterem Sinne entschieden. Vgl.
BAG vom 26.03.1992, AP Nr. 7 zu § 48 ArbGG 1979 unter II
1 a =NZA 1992, 954; BAG vom 28.04.1992, AP Nr. 11 zu
50 BetrVG 1972 unter B I 1; Germelmann/Matthes/Priitting/
Miiller-Gloge, ArbGG, § 1 Rn. 5 f.

2 BAG vom 20.09.1955, AP Nr. 7 zu § 3 KSchG 1951 mit zust.
Anm. Bétticher; BAG vom 28.04.1983, NJW 1984, 255; BAG
vom 26.06.1986, AP Nr. 14 zu § 4 KSchG 1969 unter BII 3 b

Voraussetzungen der
Begriindetheit

Zuldssige Klage

Nicht: Rechtsweg

Klagefrist bei
Entfristungsklage
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Klage zuldssig

Begriindetsheits-
voraussetzungen

Wirksamer Arbeitsvertrag

Zustandekommen des
Arbeitsvertrags

lassig, sondern unbegriindet. Nach anderer Ansicht hat die
Klagefrist auch formell-rechtliche Bedeutung. Der Kiindi-
gungsschutzklage soll bei Versdaumung der Drei-Wochen-
Frist das Rechtsschutzbediirfnis fehlen, so dass die Klage
bei Fristversdumung durch Prozessurteil als unzuldssig ab-
zuweisen sei’. Der Antrag des Prol richtet sich vorliegend
ausschlieflich auf die Feststellung der Unwirksamkeit der
letzten Befristung bis zum 28.02.2007. Die urspriinglichen
Befristungen aus dem Jahre 2006 greift er mit seinem Fest-
stellungsantrag nicht an. Hinsichtlich der letzten Befristung
ist die Klagefrist nach dem Sachverhalt gewahrt und ein
Streitentscheid daher entbehrlich.

¢) Zwischenergebnis

Die Klage war somit zuldssig.

2. Begriindetheit der Klage vor dem Arbeitsgericht

Die Klage von Prol vor dem Arbeitsgericht wire begriindet,
wenn das Arbeitsverhdltnis tiber den 28.02.2007 hinaus
fortbestiinde, weil die vereinbarte Befristung rechtsunwirk-
sam war.

a) Begriindung eines Arbeitsverhiltnisses

Zwischen Baumann und Prol wurde ein Arbeitsverhéltnis
gemil § 611 BGB wirksam begriindet. Die moglicherweise
unwirksame Befristung beriihrt die Wirksamkeit des Ver-
trags im Ubrigen nicht*.

b) Kein Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags
im Dezember 2006

Durch das Gesprach zwischen Baumann und Prol Anfang
Dezember 2006 konnte ein unbefristeter Arbeitsvertrag ge-
schlossen worden sein. Voraussetzung hierfiir wiren zwei
entsprechende Willenserklérungen, also zwei auf die Be-
griindung eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses gerichte-

= NZA 1986, 761; KR/Friedrich, § 4 KSchG Rn. 217;
v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 83; Lowisch/
Spinner, KSchG, § 4 Rn. 90; Vollkommer, AcP 161(1962),
332, 351; Wilhelm, NZA 1988, Beil. 3, S. 18 f.

3 Ausfiihrlich Boemke, RdA 1995, 211, 216. - Ebenso Nikisch,
ArbR 1, § 51 VII 2, S. 779.

4 Vgl. Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 4 Rn. 16; Palandt/
Weidenkaff, BGB, § 620 Rn. 14.
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te Erkldrungen. Maf3geblich ist insoweit, wie ein neutraler
Dritter die Erkldrungen nach Treu und Glauben unter Be-
riicksichtigung der Verkehrssitte verstehen durfte.

Laut Sachverhalt hat Baumann bei Prol angefragt, ob er
sich eine Weiterbeschéftigung im Rahmen eines unbefriste-
ten Arbeitsverhéltnisses vorstellen kdnne. Insoweit unter-
breitet Baumann kein Angebot von seiner Seite, sondern
versucht fiir seine Personalplanung abzukldren, ob auf Sei-
ten des Arbeitnehmers iiber den geplanten Beendigungs-
zeitpunkt hinaus die Bereitschaft und die Mdglichkeit einer
Weiterbeschéftigung bestehen. Daher fehlt es schon bei der
Erkldrung von Baumann an einem nach auflen tretenden
Rechtsbindungswillen. Auch bei der Erklérung von Prol
kann kein Rechtsbindungswille ermittelt werden, weil er
lediglich erklérte, dass ihm ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis sehr entgegenkdme. Damit &uferte er nur ein ent-
sprechendes Interesse, nicht aber, dass er sich fest binden
wolle. Ein Arbeitsvertrag iiber ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis wurde somit Anfang Dezember 2006 nicht geschlos-
sen.

¢) Wirksamkeit der ersten beiden Befristungen

Ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis konnte jedoch gemif
§ 16 Satz 1 Hs. 1 TzBfG bestehen, wenn die am 01.09.2005
vereinbarte Befristung des Arbeitsverhéltnisses bzw. die am
01.03.2006 vereinbarte Verldngerung der Befristung un-
wirksam gewesen wire. Ob dies der Fall gewesen ist, kann
letztlich dahinstehen. Prol hatte die Unwirksamkeit dieser
Befristungen nicht innerhalb der Klagefrist des § 17 Satz 1
TzBfG angegriffen, so dass gemél § 7 KSchG analog i. V.
m. § 17 Satz 2 TzBfG die Rechtwirksamkeit dieser Befris-
tungen unwiderleglich vermutet wird>. Etwas anderes gilt
nach der Rspr. des BAG nur dann, wenn die Parteien die
Befristung des Arbeitsverhdltnisses unter den Vorbehalt
stellen, dass zwischen ihnen nicht bereits ein unbefristetes
Arbeitsverhéltnis besteht. In diesem Fall kann auch die Be-
fristung des vorangegangenen Vertrags auf ihre Rechts-

5 APS/Backhaus, § 17 TzBfG Rn. 65; KR/Bader, § 17 TzBfG
Rn. 52 ff. — So schon BAG vom 22.03.2000, NZA 2000, 885,
886 f., sowie BAG vom 28.06.2000, NZA 2000, 1110, 1111,
jeweils zur Vorgingerreglung in § 1 Abs. 5 BeschFG 1996.

Bereitschaft und
Moglichkeit einer
Weiterbeschiftigung

Kontrolle der letzten
Befristung
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Schriftform

Sachgrundbefristung

Anschlussverbot

Keine Verlidngerung

wirksamkeit hin gepriift werden®. Fiir einen solchen Vorbe-
halt gibt der Sachverhalt jedoch keine Anhaltspunkte her.

d) Wirksamkeit der letzten Befristung vom 01.09.2006
bis 28.02.2007

Entscheidend kommt es also darauf an, ob die letzte Befris-
tung fiir die Zeit vom 01.09.2006 bis 28.02.2007 wirksam
vereinbart war. Die Schriftform nach § 14 Abs. 4 TzBfG
wurde beachtet.

aa) Erfordernis eines sachlichen Grunds fiir die
Befristung des Arbeitsvertrags

Nach § 14 Abs. 1 TzBfG bediirfen Befristungen eines Ar-
beitsverhiltnisses eines sachlichen Grunds, soweit sie nicht
anderweitig gesetzlich ausdriicklich zugelassen sind — wo-
fiir hier keine Anhaltspunkte gegeben sind — oder die Vor-
aussetzungen eines sachgrundlosen Befristung nach § 14
Abs. 2 TzBfG vorliegen. Vorliegend bewegte sich der
vereinbarte Befristungszeitraum vom 01.09.2006 bis
28.02.2007 im zulassigen Rahmen des Satzes 1, jedoch war
Prol im Betrieb von Baumann im Vorfeld schon einmal be-
schéftigt, ndmlich vom 01.09.2005 bis 31.07.2006. Eine
sachgrundlose Befristung scheitert damit am Anschlussver-
bot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG.

Zum Teil wird in der Literatur gefordert, vom An-
schlussverbot solche Beschiftigungsverhiltnisse auszu-
nehmen, die besonders lange Zeit zuriickliegen’. Ob dieser
Auffassung entgegen dem eindeutigen Gesetzeswortlaut ge-
folgt werden kann, bedarf vorliegend keiner Entscheidung®.
Das letzte befristete Arbeitsverhéltnis lag nur einen Monat
zuriick, so dass selbst die teilweise geforderte Einschrén-
kung von § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht einschligig wére.

Mit der Vereinbarung vom August 2006 wurde auch
nicht das zum 31.07.2006 ausgelaufene befristete Arbeits-
verhaltnis i. S. v. § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG verlédn-
gert. Eine Verlangerung i. S. d. Bestimmung setzt voraus,
dass sich das verlangerte befristete Arbeitsverhaltnis unmit-
telbar, also ohne zeitliche Unterbrechung, an das vorherge-

6 BAG vom 04.06.2003, NZA-RR 2003, 621, 623 f.; BAG vom
10.03.2004, NZA 2004, 925, 926; BAG vom 13.10.2004, NZA
2005, 401, 403 f.; ErfK/Miiller-Gloge, § 17 TzBfG Rn. 7.

7 Osnabriigge, NZA 2003, 639, 643; Lowisch, BB 2001, 254.

8 Zum Problem ausfiihrlich Fall 8, unter A I 2 ¢ bb (3.2.2),
S. 237.
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hende anschlie8t’. Jede — auch noch so kurze — Unterbre-
chung ist schédlich. Da hier zwischen beiden Arbeitsver-
hiltnissen ein Zeitraum von einem Monat liegt, ist eine
Verldngerung i. S. v. § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG nicht
gegeben.

Eine sachgrundlose Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG
war damit nicht mehr moglich.

bb) Vorliegen eines Sachgrunds

Die Befristung wire daher nur wirksam, wenn ein sachli-
cher Grund i. S. v. § 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG vorgelegen
hitte. In Betracht kommt hier ein voriibergehender zusitzli-
cher Bedarf an der Arbeitsleistung i. S. v. § 14 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 TzBfG wegen des urspriinglich zeitlich begrenzten
GroBauftrags. Insofern ist insbesondere anerkannt, dass ein
projektbedingt erhdhter Personalbedarf die Befristung des
Arbeitsverhéltnisses eines projektbezogen beschéftigten
Arbeitnehmers rechtfertigen kann. Dies setzt, wie jede Be-
fristung wegen eines voriibergehenden Mehrbedarfs an Ar-
beitskriften, voraus, dass im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, dass fiir
die Beschiftigung des Arbeitnehmers iiber das vereinbarte
Vertragsende hinaus kein Bedarf besteht!®. Laut Sachver-
halt konnte zum Zeitpunkt der Befristungsvereinbarung da-
von ausgegangen werden, dass mit Projektabschluss der
Beschaftigungsbedarf entfiel. Daher bestand zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gemdll § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
TzBfG ein Sachgrund fiir die Befristung.

Die Befristung konnte jedoch nachtriglich unwirksam
geworden sein, weil der befristete Projektauftrag nachtrag-
lich zu einem Dauerauftrag ausgeweitet wurde. Hiergegen
spricht jedoch, dass fiir die Beurteilung der Wirksamkeit
eines Rechtsgeschifts der Zeitpunkt mafB3geblich ist, in dem
dieses vereinbart wurde. Fiir die Beurteilung, ob ein Sach-
grund die Befristung rechtfertigt, ist daher allein der Zeit-
punkt der Befristungsvereinbarung mafgeblich!!. Wiirde

®  APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 371; KR/Lipke, § 14 TzBfG
Rn. 286.

10 BAG vom 07.04.2004, AP Nr. 4 zu § 17 TzBfG unter II 2 a aa;
BAG vom 25.08.2004, NZA 2005, 357, 358, BAG vom
15.02.2006, ZTR 2006, 509 ff.; KR/Lipke, § 14 TzBfG Rn.
67, 73.

11 BAG vom 10.06.1992, EzA § 620 BGB, Nr. 116; BAG vom
04.06.2003, NZA-RR 2003, 621, 622 f.; APS/Backhaus, § 14

Zusitzlicher Mehrbedarf

Unbeachtlichkeit spiterer
Entwicklungen
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Beweiserleichterung
gemaf § 22 AGG

man auf einen spéteren Zeitpunkt abstellen, so fiihrte dies
zu erheblicher Rechtsunsicherheit bei den Beteiligten iiber
die Wirksamkeit der Befristungsabrede'?. Dass der GroB-
auftrag verldngert werden wiirde, war fiir Baumann anféng-
lich nicht abzusehen. Das urspriinglich angenommene Ende
des GroBauftrages fillt auch nicht unter das bloBe konjunk-
turelle Risiko, so dass ein ausreichender Sachgrund fiir die
Befristung des Beschiftigungsverhéltnisses vorlag und die
Befristungsabrede damit wirksam ist.

e) Unbefristetes Arbeitsverhiiltnis auf Grund
geschlechtsspezifischer Diskriminierung

aa) Benachteiligung wegen des Geschlechts

Ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis kdnnte jedoch begriindet
worden sein, wenn die Nichtiibernahme von Prol in ein un-
befristetes Arbeitsverhéltnis auf einer unzuldssigen ge-
schlechtsspezfischen Diskriminierung beruhen wiirde und
diese Diskriminierung die unbefristete Fortsetzung des Ar-
beitsverhéltnisses zur Folge hitte. Nach § 7 Abs. 1 i. V. m.
§ 1 AGG ist die Benachteiligung wegen des Geschlechts
unzulédssig. Eine unmittelbare Diskriminierung wegen des
Geschlechts liegt vor, wenn ein Arbeitnehmer deswegen
schlechtergestellt wird, weil er ein Mann ist; dies gilt, wie §
3 Abs. 1 Satz 2 AGG zeigt, auch dann, wenn als Ankniip-
fungspunkt fiir die benachteiligende MaBinahme Umsténde
gewdhlt werden, die nur Ménner treffen konnen. Insoweit
stellt die Schlechterstellung wegen des Wehrdiensts eine
geschlechtsspezifische Diskriminierung dar'3.

bb) Kausalitit zwischen Geschlecht und Benachteiligung

Dem Sachverhalt ldsst sich allerdings nicht zwingend ent-
nehmen, dass Baumann das Arbeitsverhiltnis mit Prol des-
wegen nicht als unbefristetes fortgefiihrt hat, weil dieser
zum Grundwehrdienst eingezogen wurde. Insofern steht
nach dem Sachverhalt nicht fest, dass der Wehrdienst kau-

TzBfG Rn. 12, § 15 TzBfG Rn. 97 ff.; ErfK/Miiller-Gloge

§ 14 TzBfG Rn. 21.
2. BAG vom 24.10.2001 AP BGB § 620 Befristeter Arbeits-
vertrag Nr. 229; ErfK/Miiller-Gloge § 14 TzBfG Rn. 21.
Inzwischen ganz iiberwiegende Auffassung. — Vgl. nur
Boemke/Danko, AGG, § 13 Rn. 13; Kutsch, BB 1991, 2149,
2152; Staudinger/Annuf3, BGB (2005), § 611a Rn. 48; Wil3-
mann, DB 1991, 650, 651. — A. A. Schrader, DB 2006, 2571,
2573.
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sal fiir die Nichtiibernahme in ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis war. Fiir den Nachweis der Kausalitit zwischen Be-
nachteiligung und Diskriminierungsmerkmal i. S. v. § 1
AGG ist allerdings kein Vollbeweis erforderlich. Vielmehr
reicht es nach § 22 AGG aus, wenn Indizien vorliegen, die
eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grunds vermuten lassen. Der Beschéftigte muss also Ver-
mutungstatsachen vortragen, aus denen sich schliefen lasst,
dass die Ungleichbehandlung auf einem Merkmal beruht,
das von § 1 AGG erfasst wird. Es muss also nur iiberwie-
gend wahrscheinlich sein, dass das Geschlecht kausal fiir
die Benachteiligung war'.

Hier lassen sich drei Sachverhaltsumstinde nennen, die
zusammen genommen mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit darauf hindeuten, dass eine Diskriminierung wegen des
Geschlechts vorliegt. Erstens bestand der Beschéftigungs-
bedarf entgegen den urspriinglichen Planungen iiber das
Befristungsende hinaus fort, weil sich der voriibergehende
Projektauftrag in einen Dauerauftrag umgewandelt hatte.
Zweitens hatte Baumann Mitte Dezember 2006 Prol auf ei-
ne Fortsetzung des Arbeitsverhéltnise iiber den Endtermin
der Befristung hinaus angesprochen; dies zeigt, dass er mit
seinen Leistungen zufrieden und an einer Fortsetzung der
Rechtsbeziehung interessiert war. Drittens wurden alle an-
deren fiir den Projektauftrag befristet eingestellten Mitar-
beiter in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis {ibernommen.
Daher spricht eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir,
dass auch Prol in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis tiber-
nommen worden wére, wenn er nicht seinen Grundwehr-
dienst hétte leisten miissen.

Ist eine Beweislastumkehr im Sinne des § 22 AGG ein-
getreten, muss der Arbeitgeber durch Beweismittel darle-
gen, dass nicht gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung verstolen wurde. Hier lassen sich aber
dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen,
dass Baumann aus anderen Griinden als dem anstehenden
Grundwehrdienst Prol von der Umwandelung des befriste-
ten in ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis ausgenommen hat.

14 BVerfG vom 16.11.1993, NZA 1994, 745, 746; BAG vom
05.02.2004, NZA 2004, 540, 543; ErfK/Schlachter, § 611a
BGB Rn. 26. — Ausfiihrlich Boemke/Danko, AGG, § 10 Rn. 9
ft.

Indizien fiir
geschlechtsspezifische
Benachteiligung

Kein Gegenbeweis durch
Arbeitgeber
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Begriindung eines
Arbeitsverhéltnisses

Berufung erfolgreich

cc) Unbefristetes Arbeitsverhiiltnis als Rechtsfolge?

Ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestiinde jedoch nur
dann, wenn Rechtsfolge der Nichtverdngerung eines befris-
teten Arbeitsverhéltnisses aus geschlechtsspezifischen
Griinden das Zustandekommen eines unbefristeten Arbeits-
verhaltnisses wire, Eine solche Rechtsfolge ergibt sich
nicht unmittelbar aus § 7 Abs. 2 AGG. Danach sind Be-
stimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Benachteili-
gungsverbot aus § 7 Abs. 1 AGG verstoBen, unwirksam.
Hier geht es aber nicht um diskriminierende Bestimmungen
in einem Vertrag, sondern gerade die Nichtvornahme eines
Vertragsschlusses. Zentraler Vorwurf ist also nicht die Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses auf Grund der Befris-
tung's, sondern die Nichterneuerung des Arbeitsverhéltnis-
ses aus geschlechtsspezifischen Griinden'®. Der Arbeitneh-
mer, dessen befristetets Arbeitsverhéltnis aus geschlechts-
spezifischen Griinden verldangert wird, steht also nicht an-
ders dar als ein Arbeitnehmer, der im Bewerbungsverfahren
aus geschlechtsspezifischen Griinden nicht berticksichtigt
wird. Ein Bewerber, der aus in § 1 AGG genannten Griin-
den nicht eingestellt wird, hat aber geméaf3 § 15 Abs. 6 AGG
keinen Anspruch auf Begriindung eines Arbeitsverhiltnis-
ses. Stattdessen wird der abgelehnte Bewerber auf Sekun-
déaranspriiche nach § 15 Abs. 1 und 2 AGG verwiesen.
Nichts anderes kann daher fiir den Fall gelten, dass ein Ar-
beitnehmer diskriminierungsbedingt von einem befristeten
in ein unbefristetes Arbeitsverhidltnis nicht iibernommen
wird. Auch hier stehen dem benachteiligten Arbeitnehmer
nur Entschddigungs- und Schadensersatzanspriiche nach
§ 15 Abs. 1 und 2 AGG zu. Es ist demnach zwischen Prol
und Baumann kein unbefristetes Arbeitsverhdltnis entstan-
den.

lil. Ergebnis

Das Arbeitsverhéltnis wurde am 28.02.2007 beendet. Folge
ist, dass die Klage vor dem Arbeitsgericht unbegriindet war
und die Berufung von Baumann damit begriindet ist. Die
Berufung wird Erfolg haben; das Landesarbeitsgericht wird
die Entscheidung des Arbeitsgerichts autheben.

15 So allerdings EuGH vom 04.10.2001, NZA 2001, 1241, 1243.
16 So zutreffend EuGH vom 04.10.2001, NZA 2001, 1243, 1246.
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B. Lohn- und Ersatzanspriiche des Prol

l. Lohnanspriiche aus § 611 Abs. 1 BGB

Prol konnte gegen Baumann einen Anspruch aus § 611
Abs. 1 BGB auf Lohnzahlung ab dem 31.03.2007 bis zur
rechtskréftigen Entscheidung des LAG haben. Vorausset-
zung hierfiir wire, dass iliber diesen Zeitpunkt hinaus ein
Arbeitsverhéltnis bestanden hitte.

1. Rechtsgeschéftlich begriindetes
Arbeitsverhiltnis

Urspriinglich wurde zwar ein wirksames Arbeitsverhéltnis
begriindet. Dieses ist aber nach dem Sachverhalt rechtwirk-
sam zum 28.02.2007 beendet worden.

2. Weiterbeschiftigungsverhdltnis

Der Anspruch von Prol auf Lohn kdnnte sich aus § 611
Abs. 1 BGB i. V. m. dem sog. Weiterbeschéftigungsver-
héltnis ergeben. Nach einer in der Literatur vertretenen
Auffassung soll ein Arbeitgeber, der erstinstanzlich zur
Weiterbeschiftigung verurteilt worden ist, in entsprechen-
der Anwendung von § 102 Abs. 5 BetrVG den Arbeitneh-
mer bis zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits bei
unverdnderten  Arbeitsbedingungen  weiterbeschiftigen
miissen. Durch den rechtskréftigen Abschluss des Rechts-
streits soll das Arbeitsverhéltnis in Analogie zu § 102 Abs.
5 BetrVG auflosend bedingt fortgesetzt werden!’. Der Ar-
beitnehmer soll bis zum rechtskriaftigen Abschluss des
Rechtsstreits so behandelt werden, als habe ein wirksames
Arbeitsverhiltnis bestanden, und nach diesen Grundsitzen
auch Entgeltzahlung ohne Arbeitsleistung verlangen kon-
nen's. Diese zum Rechtsstreit iiber die Wirksamkeit einer
Arbeitgeberkiindigung entwickelten Grundsétze werden auf
sonstige Fille, in denen Streit {iber den (Fort-) Bestand ei-
nes Arbeitsverhiltnisses besteht, tibertragen'®.

17" Braasch, BB 1976, 319, 322; Hueck, Anm. zu BAG vom
18.01.1979 zu AP Nr. 7 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht
(Bl. 927); MiinchArbR/Wank, § 121 Rn. 103 ff.

18 Braasch, BB 1976, 319, 322; MiinchArbR/Wank, § 121 Rn.

108 ff. — Im Ergebnis auch Zodllner/Loritz, ArbR, § 23 VII 6 d,

S. 306 f.

So zum Streit iiber die Wirksamkeit einer Anfechtung des Ar-

beitsvertrags LAG Hamm vom 18.02.1986, NZA 1986, 399.

Anspruchsgrundlage und
-voraussetzungen

Urspriingliches
Arbeitsverhaltnis beendet

Begriindung des Weiterbe-
schéftigungsverhéltnisses
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Gegenstand der Weiterbe-
schéftigungsentscheidung

Allgemeiner Weiterbe-
schiftigungsanspruch

Dieser Auffassung, wonach durch das Weiterbeschéfti-
gungsurteil ein Arbeitsverhéltnis in Form des Weiterbe-
schéftigungsverhiltnisses geschaffen wird, kann unter He-
ranziehung allgemeiner Erwdgungen der Rechtskraft nicht
gefolgt werden: Nach der herrschenden prozessualen
Rechtskrafttheorie wird durch die Rechtskraft der Weiter-
beschiftigungsentscheidung nur die bestehende Rechtslage
festgestellt, nicht etwa werden nicht bestehende Rechte neu
geschaffen®. Die Weiterbeschéftigungsentscheidung ge-
wiahrt daher Prol lediglich eine prozessuale Befugnis zur
Betreibung der Zwangsvollstreckung, begriindet aber kei-
nesfalls ein bisher nicht existentes Arbeitsverhiltnis. Ein
Rechtsgrund oder eine Anspruchsgrundlage fiir einen
Lohnanspruch wird daher allein durch die inzwischen man-
gels Einlegung von Rechtsmitteln seitens Baumanns
rechtskréftig gewordene Weiterbeschéftigungsentscheidung
nicht geschaffen.

3. Arbeitsverhdltnis kraft allgemeinen
Weiterbeschéftigungsanspruchs

Fraglich ist, ob ein Arbeitsverhéltnis auf Grund eines all-
gemeinen Weiterbeschéftigungsanspruchs von Prol bestand.
Die grundlegende Entscheidung des GS des BAG vom
27.02.1985*" zum allgemeinen Weiterbeschéftigungsan-
spruch wird vielfach dahingehend missverstanden. So wird
der Entscheidung z. T. entnommen, dass dem Arbeitnehmer
ein Weiterbeschéftigungsanspruch zustiinde und damit auch
das Arbeitsverhéltnis tiber den Kiindigungszeitpunkt hinaus
fortgesetzt werde, wenn die Kiindigung oder ein sonstiger
Beendigungsgrund offensichtlich unwirksam bzw. nicht
gegeben sei oder aber in einem erstinstanzlichen, wenn
auch noch nicht rechtskréftigen Urteil, das Arbeitsverhalt-
nis als fortbestehend angesehen werde??. Diese Ansicht geht
davon aus, dass das Arbeitsverhiltnis in diesen Fillen zu-

20 BGH vom 03.07.1961, BGHZ 35, 338, 340 f.; BGH vom
06.03.1985, NJW 1985, 2535 f. - Vgl. dazu auch Jauernig,
ZPR, § 62 112.

21 BAG (GS) vom 27.02.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Be-
schiftigungspflicht = NJW 1985, 2968 ff.

22 LAG Koéln vom 26.09.1986, NZA 1987, 158, 159 ff.; LAG
Niedersachsen vom 07.02.1986, DB 1986, 1126, 1127 f.; v.
Hoyningen-Huene, BB 1988, 264 f.; MiinchArbR/Wank,
§ 121 Rn. 70 ff.
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nédchst einmal unabhingig von der Wirksamkeit der Kiindi-
gung oder eines sonstigen Beendigungsgrunds fortbesteht?.

Damit wird jedoch verkannt, dass der GS des BAG,
entgegen der Formulierungen, keinen allgemeinen Weiter-
beschéftigungsanspruch kreiert hat. Der Anspruch auf Wei-
terbeschéftigung besteht wihrend eines Rechtsstreits iiber
den Bestand des Arbeitsverhéltnisses nur, wenn die Arbeit-
geberkiindigung unwirksam oder ein sonstiger Beendi-
gungstatbestand nicht gegeben war?*. Es handelt sich also
nur um den aus dem Arbeitsverhiltnis folgenden allgemei-
nen Beschiftigungsanspruch®, den der Arbeitgeber nicht
durch unwirksame Rechtshandlungen einseitig suspendie-
ren oder beseitigen kann. Der GS des BAG hat daher kei-
nen vom Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses unabhingi-
gen Weiterbeschéftigungsanspruch geschaffen, sondern le-
diglich die Voraussetzungen ndher bestimmt, unter denen
der Arbeitnehmer bei Streitigkeiten iiber den Fortbestand
des Arbeitsverhiltnisses seinen allgemeinen Beschifti-
gungsanspruch im Wege einer einstweiligen Verfligung
durchsetzen kann.

Vorliegend ist das Arbeitsverhéltnis von Prol zum
28.02.2007 beendet worden, so dass ein allgemeiner Be-
schéftigungsanspruch nicht besteht.

4. Fehlerhaftes Arbeitsverhéltnis

Ein Entgeltanspruch konnte sich aber aus den Grundsdtzen
iiber das fehlerhafte Arbeitsverhiltnis ergeben. Nach der h.
M. ist das fehlerhafte Arbeitsverhéltnis fiir die Vergangen-
heit wie ein wirksames Arbeitsverhiltnis zu behandeln®.
Das hat nicht nur zur Folge, dass fiir geleistete Arbeit Lohn
zu zahlen ist, sondern es besteht auch der Schutz nach den
Entgeltfortzahlungsbestimmungen wie in einem ordnungs-
gemil begriindeten Arbeitsverhéltnis. Nach einer in der Li-
teratur vertretenen Auffassung soll ein fehlerhaftes Arbeits-
verhéltnis zustande kommen, wenn der Arbeitgeber (vor-
laufig) zur Weiterbeschiftigung des Arbeitnehmers ver-

23 Diitz, AuR 1987, 317, 324; Kiinzl, BB 1989, 1261, 1266 f;
MiinchArbR/Wank, § 121 Rn. 107; Zdllner/Loritz, § 23 VII 6
d, S. 307.

2 BAG (GS) vom 27.02.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Be-
schéftigungspflicht unter C II vor 1 = NZA 1985, 702.

2> BAG vom 12.09.1985, AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972 Wei-
terbeschaftigung unter B 11 3 b aa = NZA 1986, 424.

26 Vgl. Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 149.

Voraussetzung:
Fortbestand des
Arbeitsverhiltnisses

Kein allgemeiner
Beschiftigungsanspruch

Grundsitze des fehlerhaf-
ten Arbeitsverhiltnisses
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pflichtet sei?’. Der einvernehmliche Wille zur Durchfiih-
rung des Arbeitsverhiltnisses als Voraussetzung eines feh-
lerhaften Arbeitsverhéltnisses sei hier gegeben, weil der
entgegenstehende tatsdchliche Wille des Arbeitgebers durch
die gerichtliche Entscheidung ersetzt werde.

Fraglich ist vorliegend allerdings, ob iiberhaupt die
Voraussetzungen eines fehlerhaften Arbeitsverhéltnisses in
tatsdchlicher Hinsicht gegeben sind. Prol hat ndmlich die
Vollstreckung des Urteils unterlassen und zu keinem Zeit-
punkt Arbeitsleistungen erbracht. Der Arbeitnehmer ver-
dient im fehlerhaften Arbeitsverhéltnis nach h. M. aber
deshalb besonderen Schutz, weil er im Vertrauen auf den
Bestand und die Rechtsfolgen des Arbeitsverhdltnisses sei-
ne Arbeitsleistung erbracht hat und Lohn erwartet. An die-
sem Vertrauenstatbestand fehlt es, wenn der Arbeitnehmer
iiberhaupt nicht gearbeitet hat, er bedarf dann keines Schut-
zes mehr. Es ergeben sich hier auch nicht die Abwicklungs-
schwierigkeiten, welche die h. M. zu dieser rechtlichen
Konstruktion bewogen haben. Zu diesen Schwierigkeiten
kommt es nur, wenn das Arbeitsverhdltnis in Vollzug ge-
setzt wurde. Da Prol nach dem wirksamen Auslaufen des
Arbeitsverhiltnisses am 28.02.2007 nicht mehr gearbeitet
hat, ist ein fehlerhaftes Arbeitsverhdltnis nie zustande ge-
kommen?s.

Dieses Ergebnis wird durch folgende Erwdgungen un-
terstiitzt: Inhalt der vorldufigen Weiterbeschaftigungsver-
pflichtung ist lediglich die Pflicht zur tatséchlichen Weiter-
beschiftigung. Uber die Rechtsgrundlage der Weiterbe-
schéftigung ist damit nicht entschieden, insbesondere wird
durch die Weiterbeschiftigungsentscheidung kein Arbeits-
verhiltnis® und damit auch kein Rechtsgrund fiir den
Lohnanspruch geschaffen. Ergibt sich im Nachhinein, dass
das Arbeitsverhéltnis nicht (mehr) bestanden hat, sind aus-
getauschte Leistungen nach Bereicherungsrecht riickabzu-

27 Diitz, AuR 1987, 317, 322; Lowisch, AtbR, Rn. 1408. — Dage-
gen BAG vom 10.03.1987, NZA 1987, 373, 374; BAG vom
12.02.1992, NZA 1993, 177 f.; KR/Etzel, § 102 BetrVG
Rn. 282.

Vgl. dazu insbesondere Boemke, Schuldvertrag und Arbeits-
verhéltnis, § 11 III 4 a. — Siehe auch BAG vom 16.09.1982,
AP Nr. 24 zu § 123 BGB unter IV 3 a = NJW 1984, 446; Wal-
ker, JA 1985, 136, 140.

2 BAG vom 12.09.1985, NZA 1986, 424, 425.

28
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wickeln, weil fiir den Leistungsaustausch kein Rechtsgrund
bestanden hat™.

Der Entgeltanspruch von Prol ldsst sich daher auch nicht
auf die Grundsitze iiber das fehlerhafte Arbeitsverhéltnis
stlitzen.

Il. Wertersatzanspruch aus §§ 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB

Prol konnte gegen Baumann einen Anspruch aus § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1i. V. m. § 818 Abs. 2 BGB auf Zahlung
des Werts der geleisteten Arbeit haben. Im Falle geleisteter
Arbeit richtet sich die Abwicklung der ausgetauschten Leis-
tungen nach Vollstreckung einer einstweiligen Verfiigung
oder eines vorldufig vollstreckbaren, spéter aber aufgeho-
benen Urteils grundsétzlich nach Bereicherungsrecht’. Ob
diese Grundsétze auf den Fall iibertragen werden konnen,
dass ein rechtskréftiges Weiterbeschéftigungsurteil vorliegt,
obwohl das Arbeitsverhdltnis rechtswirksam beendet wor-
den war, kann vorliegend dahinstehen. Da Prol im vorlie-
genden Fall nicht gearbeitet hat, erlangte Baumann nichts,
wofiir er nach Bereicherungsrecht Ersatz leisten miisste®.
Ein Anspruch aus §§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1, 818 Abs. 2
BGB besteht folglich nicht.

lll. Schadensersatz statt der Leistung gemaf
§§ 280 Abs. 1, 3, 283 BGB

Prol konnte allerdings ab 31.03.2007 bis zur Rechtskraft
des LAG-Urteils den geltend gemachten Lohnanspruch aus
§§ 280 Abs. 1, 3 und 283 BGB als Schadensersatz statt der
Leistung verlangen, wenn Baumann die Erfiillung einer
Pflicht aus dem Schuldverhéltnis schuldhaft unmoglich ge-
worden ist und Prol hierdurch ein Schaden entstanden wére.

Hier bestand ab dem 31.03.2007 eine Beschéftigungs-
pflicht3. Diese ist durch das erstinstanzliche Urteil rechts-

30 BAG vom 10.03.1987, NZA 1987, 373 ff.; BAG vom
17.01.1991, NZA 1991, 769 f.; BAG vom 12.02.1992, NZA
1993, 177 f.; Boemke, ArbR, § 15 Rn. 19 f.; v. Hoyningen-
Huene, BB 1988, 264, 268. - A. A. Diitz, AuR 1987, 317, 324.

31 Siehe oben Fn. 30.

32 Vgl. BAG vom 17.01.1991, AP Nr. 8 zu § 611 BGB Weiterbe-

schiftigung unter II 4 = NZA 1991, 769; Boemke, ArbR, § 15

Rn. 19 f.; Walker, DB 1988, 1596, 1599.

Vgl. allgemein zur Beschéftigungspflicht: BAG (GS) vom

27.02.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschéftigungspflicht =

BB 1985, 1978 f.; BAG vom 10.11.1955, BAGE 2, 221 = AP
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Kein Schaden infolge
Pflichtverletzung

kréftig festgestellt worden, weil sich die Berufung von
Baumann ausschlieBlich gegen das Feststellungsurteil
wandte. Die Erfiillung dieser Pflicht ist Baumann nach
§ 275 Abs. 1 BGB unméglich geworden, weil es sich bei
der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und der korrespondie-
renden Beschéftigungspflicht des Arbeitgebers regelméfig
um ein absolutes Fixgeschéft handelt, also mit der Nichtbe-
schéftigung im vereinbarten Zeitraum Unmdglichkeit ein-
getreten ist’*. Es sind auch keine Anhaltspunkte ersichtlich,
die darauf schlieBen lassen, dass Baumann die Unmoglich-
keit nichti. S. d. § 276 Abs. 1 Satzl BGB zu vertreten hat®.

Da die Voraussetzungen der §§ 280 Abs. 1, 3 und 283
BGB vorliegen, ist Baumann Prol zum Schadensersatz ver-
pflichtet. Nach Auffassung des BAG soll in einem solchen
Falle der Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers in
dem entgangenen Verdienst bestehen®. Prol hitte danach
vom 31.03.2007 bis zur Rechtskraft des LAG-Urteils An-
spruch auf Ersatz des entgangenen Lohns. Diese Auffas-
sung stoft bei ndherer Betrachtung auf Bedenken. Nach
§ 280 Abs. 3 BGB ist das positive Interesse zu ersetzen, der
Glédubiger ist also so zu stellen, wie er bei ordnungsgema-
Ber Erfiillung stiinde. Dann hitte Baumann Prol beschéftigt.
Mangels bestehenden Arbeitsverhéltnisses hétte er aber
auch in diesem Falle keinen Verdienstanspruch gehabt, weil
auf vollstreckungsrechtlicher Grundlage ohne Arbeitsver-
héltnis erbrachte Leistungen nach Bereicherungsrecht riick-
abgewickelt werden miissen. Insofern besteht der Schaden
von Prol infolge der Nichtbeschéftigung nicht in dem ent-
gangenen Lohn?’.

Nr. 2 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht; Boemke, ArbR,
§ 6 Rn. 2 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 7 Rn. 96.

3% Siehe BAG vom 12.09.1985, NZA 1986, 424, 425.

35 Das BAG (vom 12.09.1985, NZA 1986, 424, 425) stellt zu-
dem noch auf § 287 Satz 2 BGB (a. F.) ab, weil die Leistung
nach dem Kalender bestimmt ist (§ 284 Abs. 2 Satz 1 BGB),
und kommt deshalb dazu, dass der Arbeitgeber auch fiir Zufall
haftet. Dem ist nicht zu folgen. Das BAG hat zunédchst festge-
stellt, dass wegen des Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung
Unmoglichkeit eingetreten ist. Verzug ist dann nicht mehr
moglich, weil dieser die Nachholbarkeit der Leistung voraus-
setzt. Konsequent weitergedacht hitte das sonst zur Folge,
dass der Schuldner bei absoluten Fixgeschéften immer auch
flir Zufall haften miisste. — Vgl. zur Abgrenzung von Unmdg-
lichkeit und Verzug: Larenz, SchR I, § 23, S. 344; Medicus,
SchR I, Rn. 393.

36 BAG vom 12.09.1985, NZA 1986, 424, 425.

37 Vgl. auch BAG vom 17.01.1991, NZA 1991, 769, 770.
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Ein weiterer Aspekt spricht dagegen, Verdienstausfall
als Schadensersatz wegen der Nichtbeschiftigung zu ge-
wahren. Im unstreitig bestehenden Arbeitsverhiltnis kommt
die Aufrechterhaltung des Lohnanspruchs nach § 615 BGB
nur in Betracht, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber in
Verzug gesetzt, also die Beschéiftigung verlangt hat. Nach
der vorliegend vom BAG vertretenen Ansicht miisste der
Arbeitgeber bei jeder zu vertretenden Nichtbeschéftigung
des Arbeitnehmers den Verdienst fortzahlen, auch wenn ihn
der Arbeitnehmer nicht in Annahmeverzug gesetzt hatte.
Daher iiberzeugt diese Rechtsprechung, dem Arbeitnehmer
bei Nichterfiillung der Beschéftigungspflicht als Schadens-
ersatz den entgangenen Verdienst zuzusprechen, nicht®®.
Entweder dem Arbeitnehmer steht ein Lohnanspruch zu,
dann bleibt dieser trotz Nichtbeschéftigung nach § 615
BGB erhalten; oder der Arbeitnehmer hat keinen Lohnan-
spruch, dann kann ihm dieser infolge der Nichtbeschéfti-
gung auch nicht entgehen.

Prol kann von Baumann nicht aus den §§ 280 Abs. 1, 3
und 283 BGB Ersatz des geltend gemachten Lohns verlan-
gen. Damit kann Prol von Baumann fiir die Zeit ab dem
31.03.2007 keinen Lohn oder entsprechenden Ersatz ver-
langen.

IV. Schadenersatzanspruch von Prol nach § 15
Abs. 1 AGG

1. Uberblick

Prol konnte von Baumann Schadenersatz nach § 15 Abs. 1
AGG verlangen, wenn die Bestimmung auf die Nichtver-
langerung eines Arbeitsverhiltnisses anwendbar wire, ein
Verbot gegen das Benachteiligungsverbot aus § 7 Abs. 1
BGB vorlegen wiirde und Prol ein Schaden entstanden wé-
re, soweit nicht die unterschiedliche Behandlung nach § 8
AGG gerechtfertigt ist. Der Schadensersatzanspruch wiére
nach § 15 Abs. 1 Satz 2 AGG ausgeschlossen, wenn Bau-
mann den Schaden nicht zu vertreten hitte.

3% Boemke, ArbR, § 7 Rn. 29. — Kritisch hierzu auch Erman/
Edenfeld, BGB, § 611 Rn. 383.
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Sachliche Rechtfertigung

2. Anwendbarkeit des AGG
(§ 2 Abs. 4 AGG analog)

Die Anwendung von § 15 Abs. 1 AGG konnte hier nach § 2
Abs. 4 AGG ausgeschlossen sein. Danach gelten fiir Kiin-
digungen nicht die Regelungen des AGQG, sondern aus-
schlieBlich die Bestimmungen des allgemeinen und des be-
sonderen Kiindigungsschutzes. Vorliegend geht es aber
nicht um eine Kiindigung, sondern die Nichtverlangerung
eines Arbeitsverhiltnisses. Wiahrend die Kiindigung ein
einseitiges Rechtsgeschift ist, fehlt es bei der Nichtverldn-
gerung eines Arbeitsverhdltnisses gerade an der Vornahme
eines Rechtsgeschifts, so dass der vorliegende Sachverhalt
schon vom Wortlaut der Bestimmung nicht erfasst wird*.
Uberdies ist die Herausnahme der Kiindigungen aus dem
Anwendungsbereich des AGG europarechtlich bedenklich,
weil Art. 5 Abs. 1 RL 76/07/EWG im Hinblick auf ge-
schlechtsspezifische Diskriminierungen die Beendigung ei-
nes Beschéiftigungsverhiltnisses (,,Entlassungsbedingun-
gen®) ausdriicklich in den Anwendungsbereich der Diskri-
minierungsverbote einbezieht. § 2 Abs. 4 AGG ist daher
eng auszulegen und kann nicht auf Sachverhalte erstreckt
werden, die vom Wortlaut der Bestimmung nicht erfasst
werden.

3. VerstoB gegen das Benachteiligungsverbot
(§ 15 Abs. 1 Satz 1 AGG)

Wie oben dargelegt®, stellt die Nichtverldngerung eines be-
fristeten Arbeitsverhéltnisses wegen bevorstehenden Wehr-
diensts eine unmittelbare Benachteiligung (§ 3 Abs. 1
AGQG) aus geschlechtsspezifischen Griinden (§ 1 AGG) dar.
Es liegt daher ein Versto3 gegen das Benachteiligungsver-
bot vor, es sei denn, die unterschiedliche Behandlung wire
nach § 8 Abs. 1 AGG gerechtfertigt. Eine unterschiedliche
Behandlung ist danach zuléssig, wenn der Grund wegen der
Art der auszuiibenden Tétigkeit eine wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtméfig und die Anforderung angemessen ist.
Vorliegend kommt als sachlicher Grund i. S. v. § 8 Abs.
1 AGG die Einberufung zum Wehrdienst deswegen in Be-
tracht, weil Prol ab Anfang April 2007 seinen Grundwehr-
dienst leisten muss und er deswegen schon einen Monat

3 Vgl. EuGH vom 04.10.2001, NZA 2001, 1243, 1246.
40 Siehe oben unter AII 2 e aa, S. 116.
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nach Beginn des unbefristeten Arbeitsverhéltnisses fiir die
Dauer von neun Monaten nicht zur Erbringung der Arbeits-
leistung verpflichtet gewesen wire, weil fiir die Dauer des
Wehrdiensts das Arbeitsverhdltnis nach § 1 Abs. 1
ArbPISchG ruht. Eine wesentliche und entscheidende be-
rufliche Anforderung i. S. v. § 8 Abs. I AGG konnte es da-
her sein, dass der Arbeitnehmer nicht aus Rechtsgriinden
unmittelbar nach Antritt des Arbeitsverhdltnisses verhindert
ist, die dem Arbeitgeber versprochene Arbeitsleistung zu
erbringen. In diesem Sinne hatte das BAG in seiner friihe-
ren Rspr. eine Diskriminierung wegen des Geschlechts
nicht angenommen, wenn wegen Beschiftigungsbeschrin-
kungen nach dem Mutterschutzgesetz oder sonstigen Ge-
setzen die Tatigkeit auf Grund der Schwangerschaft nicht
aufgenommen werden konnte oder durfte*. Folgt man die-
ser Auffassung, so wiirde der Umstand, dass Prol unmittel-
bar nach Beginn der vorgesehenen Weiterbeschiftigung
seinen Wehrdienst antreten miisste, einen die Ablehnung
rechtfertigenden Grund bilden.

Hierbei wird allerdings nicht beriicksichtigt, dass aus
dem Geschlecht folgende Beschéiftigungshindernisse den
Arbeitgeber grundsitzlich nicht berechtigen, das Arbeits-
verhéltnis aufzuldsen. So darf z. B. eine Schwangere aus
einem unbefristeten Beschiftigungsverhéltnis nicht wegen
eines Beschiftigungsverbots nach mutterschutzrechtlichen
Vorschriften entlassen werden* oder ein gesetzliches
Nachtarbeitsverbot fiir Schwangere als Grund fiir die Kiin-
digung eines auf unbestimmte Zeit geschlossenen Arbeits-
vertrags dienen®. Ein solches Verbot wirkt ndmlich nur fiir
eine gegeniiber der Gesamtdauer des Vertrags beschrénkte
Zeit. Da die Gleichbehandlungsrichtlinie Diskriminierun-
gen aber nicht nur bei der Beendigung, sondern auch bei
der Begriindung des Arbeitsverhdltnisses versagt, darf fiir
den Zugang zur Beschéftigung nichts anderes gelten. Dem-
entsprechend ist es nach zutreffender Auffassung des EuGH
dem Arbeitgeber nicht erlaubt, die Einstellung einer
schwangeren Bewerberin in ein unbefristetes Arbeitsver-
héltnis deshalb abzulehnen, weil diese auf Grund eines aus
der Schwangerschaft folgenden Beschéftigungsverbots auf
dem auf unbestimmte Zeit zu besetzenden Arbeitsplatz

41 Grundlegend BAG vom 01.07.1993, NZA 1993, 933 ff. — Sie-
he auch schon BAG vom 15.10.1992, NZA 1993, 257, 258 f. —
Zustimmend Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 53.

4 EuGH vom 14.07.1994, NZA 1994, 783 f.

4 EuGH vom 05.05.1994, NZA 1994, 609 f.

Gesetzliche
Wertentscheidung
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nicht von Anfang an und nicht fiir die Dauer ihrer Schwan-
gerschaft beschéftigt werden darf*.

Fiir Beschéftigungshindernisse, die allein Ménner tref-
fen, kann nichts anderes gelten. Auch das durch den Grund-
wehrdienst geschaffene Beschéftigungshindernis wirkt nur
fiir eine begrenzte Zeit. Es stellt keine sachlichen Grund
dar, das Arbeitsverhiltnis zu kiindigen (§ 2 Abs. 2 Satz 1
ArbPISchG), und schafft dementsprechend spiegelbildlich
auch keinen sachlichen Grund, die Ubernahme in ein unbe-
fristetes Arbeitsverhiltnis abzulehnen. Die Ubernahme in
ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis durfte nicht deswegen
abgelehnt werden, weil Prol zunéchst noch seinen Grund-
wehrdienst leisten musste. Die Benachteiligung von Prol ist
daher nicht nach § 8 Abs. 1 AGG zulédssig.

4. Anspruchshindernde Umstédnde

Der Schadenersatzanspruch des Prol wiére nach § 15 Abs. 1
Satz 2 AGG ausgeschlossen, wenn Baumann die diskrimi-
nierende Behandlung des Prol nicht zu vertreten, also weder
vorsatzlich noch fahrléssig (§ 276 Abs. 1 BGB) gehandelt
hétte. Hinsichtlich des Verschuldenserfordernisses des Er-
satzanspruchs wird teilweise die Vereinbarkeit mit der um-
zusetzenden Richtlinie bezweifelt®, im vorliegenden Fall
kann diese Rechtsfrage aber dahinstehen. Der Sachverhalt
gibt ndmlch keine Anhaltspunkte dafiir her, die ein Vertre-
tenmiissen von Baumann ausschlieBen konnte.

5. Rechtzeitige Geltendmachung des Anspruchs
(§§ 15 Abs. 4 AGG, 61b Abs. 1 ArbGG)

Der entstandene Schadensersatzanspruch verfillt, geht also
unter, wenn er nicht nach § 15 Abs. 4 AGG fristgerecht gel-
tend gemacht und ggf. innerhalb der Frist gemdBl § 61b
Abs. 1 ArbGG eingeklagt wurde.

4 EuGH vom 03.02.2000, NZA 2000, 255 f.

4 Thiising in Interview Bauer/Thiising/Schunder, NZA 2006,
774, 775. — Vgl. dazu auch Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 40
f.

4§ 15 Abs. 1 Satz 2 AGG ist anspruchsausschlieBend, so dass
nach allgemeinen Grundsitzen derjenige die Beweislast trigt,
der sich auf den anspruchsausschlieenden Tatbestand beruft.
— Vgl. Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 41.
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a) Ausschlussfrist des § 15 Abs. 4 AGG

Nach § 15 Abs. 4 AGG muss der benachteiligte Arbeit-
nehmer den Entschédigungsanspruch innerhalb von zwei
Monaten schriftlich geltend machen, soweit kein anderslau-
tender Tarifvertrag vorliegt. Der Fristbeginn bestimmt sich
nach dem Zugang der Ablehnung. Baumann teilte Prol am
01.03.2007 mit, dass er ihn nicht weiterbeschéftigen werde.
Nach § 187 Abs. 1 BGB begann die Frist mit Beginn des
02.03.2007 zu laufen und endete nach § 188 Abs. 2 BGB an
sich mit Ablauf des 01.05.2007. Da es sich hierbei um ei-
nen gesetzlichen Feiertag handelte, lief die Frist gemif
§ 193 BGB erst mit Ablauf des 02.05.2007 ab.

Mit dem am 30.04.2007 zugegangenen Schreiben ist
daher die Ausschlussfrist nach § 15 Abs. 4 AGG gewabhrt.

b) Ausschlussfrist des § 61b Abs. 1 ArbGG

Ist der Anspruch fristgerecht erhoben worden, muss der Ar-
beitnehmer nach § 61b Abs. 1 ArbGG innerhalb von drei
Monaten, nachdem er den Anspruch gegeniiber dem Ar-
beitgeber schriftlich geltend gemacht hat, Klage auf Ent-
schédigung erheben. Fiir die Fristberechnung gilt das oben
Gesagte entsprechend*’. Die Klage ist also spétestens mit
Ablauf des 30.07.2007 bei Gericht einzureichen.

6. Rechtsfolge

Nach § 249 Abs. 1 BGB, der auch auf den Schadensersatz-
anspruch nach § 15 Abs. 1 BGB Anwendung findet, ist Prol
so zu stellen, wie er ohne die diskriminierende Behandlung
stiinde. Teilweise wird vertreten, der Ersatzanspruch be-
schrinke sich bei einer Nichteinstellung unter Versto3 ge-
gen § 7 Abs. 1 AGG auf den Vertrauensschaden®, weil an-
dernfalls der Bewerber entgegen § 15 Abs. 6 AGG doch so
stiinde als ob er eingestellt worden wére. Danach konnte ein
diskriminierungsbedingt abgelehnter Bewerber allenfalls
seine Bewerbungskosten ersetzt verlangen, nicht dagegen
das zu erwartende Arbeitsentgelt. Hiergegen spricht, dass
§ 15 Abs. 1 AGG Ersatz des entstandenen Schadens vor-
sieht. Der Benachteiligte ist so zu stellen, wie er ohne die
Benachteiligung gestanden hitte. § 15 Abs. 6 AGG schliefit
insoweit lediglich die Naturalrestitution aus, nicht aber den
Ersatz des positiven Interesses.

47 Siehe oben IV 5 a, S. 129.
48 Bauer/Evers, NZA 2006, 893, 894.
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Danach wire Prol so zu stellen, wie er ohne die Benach-
teiligung gestanden hétte. Bei konsequenter Anwendung
der Differenzhypothese miisste der entgangene Lohn solan-
ge fortgezahlt werden, bis der Arbeitgeber nachweisen
kann, dass ihm zu einem bestimmten Termin hypothetisch
eine Kiindigung in diskriminierungsfreier Weise mdglich
gewesen wire®. Bedenklich ist an einer solchen Losung je-
doch, dass diese hypothetischen Betrachtungen wenig greif-
bar und nur schwer eines Beweises zugénglich sind>.

Teilweise wird daher der Anspruch auf den Schaden be-
grenzt, der bei hypothetischer Betrachtung bis zum Errei-
chen des ersten Kiindigungstermins entsteht’!. Hiernach
wire der Schadensersatzanspruch bei einer als iiblich anzu-
erkennenden Probezeit auf zwei Wochen begrenzt. Mit ei-
ner solchen Betrachtung wiirde allerdings der Diskriminie-
rungsakt in milderer Art und Weise fortgeschrieben, so dass
eine entsprechende Begrenzung des Schadensersatzan-
spruchs abzulehnen ist™. Schlielich wird auch vorgeschla-
gen, zur Begrenzung des Schadensersatzanspruchs den
Rechtsgedanken aus § 10 KSchG heranzuziehen®. Hier-
nach wire regelméfig eine Hochstdauer des Schadenser-
satzanspruchs von einem Jahr anzunehmen. Fiir diese Lo-
sung spricht, dass einerseits dem Beschéftigten Schadenser-
satz fiir einen Zeitraum gewihrt wird, der regelméfig ge-
niigt, um die durch die Benachteiligung entstandenen
Nachteile auszugleichen, also beispielsweise ein neues Be-
schéftigungsverhiltnis zu finden oder beim beruflichen
Aufstieg nachzuriicken. Andererseits wird auch den europa-
rechtlichen Vorgaben gentigt, eine wirksame, verhéltnismé-
Bige und abschreckende Sanktion zu schaffen.

7. Ergebnis

Prol steht damit gegen Baumann ein Schadenersatzan-
spruch aus § 15 Abs. 1 AGG zu, wenn er diesen bis zum

4 Vgl. dazu allgemein v. Hoyningen-Huene/Boemke, NJW
1994, 1757, 1762 f.

30 Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 56.

51 AnnuB, BB 2006, S. 1629, 1634; HWK/Thiising, § 611a BGB
Rn. 67; Oetker, ZIP 1997, S. 802, 803; Wisskirchen, DB 2006,
S.1491, 1499.

32 Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 57; Pfarr, RdA 1995, S. 204,

209; Treber, NZA 1998, S. 856, 858.

Bauer/Krieger, BB Beilage 2004 Nr. 6, S. 20, 23;

Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 58.

53



Arger am Bau

131

30.07.2007 einklagt. Dieser beinhaltet nach der hier vertre-
tenen Auffassung maximal zwolf Monatsgehilter.

V. Entschadigungsanspruch des Prol nach
§ 15 Abs. 2 AGG

Da ein Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot gegeben
ist, steht Prol auch ein Anspruch auf eine angemessene Ent-
schadigung in Geld gemédlB § 15 Abs. 2 Satz 1 AGG fiir die-
jenigen Schéden zu, die nicht Vermdgensschiden sind. Die-
ser Entschddigungsanspruch wird durch den Schadenser-
satzanspruch nach § 15 Abs. 1 AGG nicht ausgeschlossen,
sondern tritt neben diesen Anspruch, weil er nicht auf Er-
satz materieller, sondern immaterieller Schiaden gerichtet
ist. Der Umfang des Entschddigungsanspruchs steht im Er-
messen der Gerichte, wobei jedoch europarechtliche Vor-
gaben zu beachten sind, wonach die Sanktionen fiir Versto-
Be gegen das Benachteiligungsverbot wirksam, verhéltnis-
méfig und abschreckend sein miissen.

Der Entschédigungsanspruch wére im vorliegenden Fall
gemdl § 15 Abs. 2 Satz 2 AGG auf maximal drei Monats-
gehilter beschrinkt, wenn Prol auch bei benachteiligungs-
freier Auswahl nicht eingestellt worden wire. Da § 15 Abs.
2 Satz 2 AGG anspruchsbegrenzend wirkt, trigt Baumann
als Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass
Prol ohne die Diskriminierung nicht eingestellt worden wé-
re.

% Vgl. EuGH vom 22.04.1997, NJW 1997, S. 1839, 1840;
Boemke/Danko, AGG, § 9 Rn. 79.
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C. Erfolg der Kiindigungsschutzklage

Die Kiindigungsschutzklage von Greifer hat Erfolg, wenn
der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten gegeben und die
Klage zuléssig sowie begriindet wire.

l. Zulassigkeit

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG ist der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten erdffnet. Die Kiindigungsschutzklage (§ 4
KSchG) wurde laut Sachverhalt fristgerecht erhoben, auch
im Ubrigen bestehen an der Zulissigkeit keine Zweifel.

Il. Begriindetheit

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das wirk-
sam begriindete Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
nicht aufgeldst wurde. Dies ist dann der Fall, wenn die
Kiindigung unwirksam ist.

1. Kiindigungserkldrung

Nach § 620 Abs. 2 BGB kann ein Arbeitsverhéltnis von je-
dem Vertragsteil grundsétzlich jederzeit gekiindigt werden.
Die hierzu erforderliche Kiindigungserkldrung hat Bau-
mann laut Sachverhalt rechtzeitig abgegeben. Die Schrift-
form des § 623 BGB wurde gewahrt.

2. Wirksamkeit der Kiindigung
a) Allgemeiner Kiindigungsschutz

Allgemeine Unwirksamkeitsgriinde sind nicht ersichtlich.
Allerdings wére die Kiindigung unwirksam, wenn sie nach
§ 1 Abs. 1 KSchG der sozialen Rechtfertigung bediirfte und
sozialwidrig wire. Da Greifer seit mehr als 6 Monaten (§ 1
Abs. 1 KSchG) im Betrieb von Baumann mit zwolf weite-
ren, insgesamt also mehr als zehn Arbeitnehmern (§ 23
Abs. 1 S. 3 KSchQG), beschiftigt ist, genieBt sie allgemeinen
Kiindigungsschutz. Die Kiindigung bedarf deswegen fiir ih-
re Wirksamkeit der sozialen Rechtfertigung. Nach § 1 Abs.
2 KSchG miisste die Kiindigung durch Griinde, die in der
Person oder im Verhalten des Arbeitnehmers liegen oder
durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt
sein. Vorliegend kommt eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung in Betracht, weil Greifer mehrfach zu spét zur Arbeit
erschienen ist.
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Sozial gerechtfertigt ist eine Kiindigung, wenn sie durch
Griinde in dem Verhalten des Arbeitnehmers bedingt ist.
Bedingt in diesem Sinne ist eine Kiindigung, wenn das in
der Vergangenheit liegende Verhalten des Arbeitnehmers
Anbhaltspunkte dafiir liefert, dass dem Arbeitgeber zukiinf-
tig die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht mehr zu-
mutbar ist®. Es ist danach zu fragen, ob ein Umstand vor-
liegt, der die ordnungsgeméife Vertragsabwicklung stort
oder unmdglich macht (Kiindigungsgrund), ob diese Sto-
rung auch in Zukunft anhalten wird (Prognose) und ob sie
nur durch die Kiindigung beseitigt werden kann (ultima ra-
tio); schlieBlich miissen bei der Abwégung der Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberinteressen die Interessen des Arbeit-
gebers an der Kiindigung iiberwiegen (Interessenabwé-

gung)’.

b) Kiindigungsgrund

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt in aller Regel eine
schuldhafte Verletzung arbeitsvertraglicher Haupt- oder
Nebenpflichten als Kiindigungsgrund voraus, wodurch es
zu konkreten Stérungen im Leistungs- oder Vertrauensbe-
reich des Arbeitsverhiltnisses gekommen sein muss®’. Hier-
nach beinhaltet die verspitete Aufnahme der Tatigkeit eine
das Synallagma des Arbeitsverhiltnisses beeintrichtigende
Verletzung der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers. Wieder-
holte Verspatungen des Arbeitnehmers sind daher grund-
sdtzlich geeignet, eine ordentliche Kiindigung des Arbeit-
nehmers aus verhaltensbedingten Griinden sozial zu recht-
fertigen®.

35 Boemke, ArbR, § 14 Rn. 29.

36 Vgl. Boemke, ArbR, § 14 Rn. 27 ff.; Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 10 Rn. 155.

37 BAG vom 16.08.1991, AP Nr. 27 zu § 1 KSchG 1969 Verhal-
tensbedingte Kiindigung unter III 3 d aa = NZA 1993, 17;
BAG vom 20.09.1984, 24.9.1987, EzA Nr. 14, 18 zu
§ 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung; Hromadka/Masch-
mann, ArbR 1, § 10 Rn. 177 ff.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb.,
§ 130 Rn. 1 ff.

8 BAG vom 13.03.1987, NZA 1987, 518, 519.

% BAG vom 13.03.1987, NZA 1987, 518, 519; BAG vom
27.02.1997, NZA 1997, 761 f.; BAG vom 15.11.2001, NZA
2002, 968, 969; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 69; Franzen, JuS
1994, 674, 676; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 130 Rn. 71.

Verhaltensbedingte
Kiindigung

Pflichtverletzung als
Kiindigungsanlass
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Zukiinftige
Beeintrachtigungen

Kiindigung als ultima ratio

Abmahnungerfordernis

¢) Negative Zukunftsprognose

Aus der Funktion der verhaltensbedingten Kiindigung, auf
Grund der Vorwerfbarkeit und Steuerbarkeit des Verhaltens
weitere Storungen des Arbeitsverhéltnisses zu vermeiden,
ist die Kiindigung nur gerechtfertigt, wenn die eingetretene
Vertragsverletzung das Arbeitsverhdltnis auch in Zukunft
mit dem Risiko weiterer Vertragsstorungen belastet und
demzufolge eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zum
Vorteil beider Seiten ausschlieBt®. Auf die Wiederholungs-
gefahr kann aus den Vertragsverletzungen in der Vergan-
genheit geschlossen werden. Weil Greifer trotz Ermahnun-
gen wiederholt zu spdt kam und sich nicht einmal zur
Piinktlichkeit befleiBigte, ist davon auszugehen, dass sie
auch zukiinftig unpiinktlich sein wird.

d) VerhiiltnismaBigkeit der Kiindigung

Das Kiindigungsschutzgesetz wird vom Gedanke der Ver-
héltnismaBigkeit beherrscht, wonach die verhaltensbedingte
Kiindigung nur in Betracht kommt, wenn sie das mildeste
Mittel zur Vermeidung kiinftiger Vertragsverletzungen ist.

aa) Ausspruch der Abmahnung

Deshalb muss dem Arbeitnehmer vor einer Kiindigung we-
gen Unpiinktlichkeit i. d. R. durch eine Abmahnung deut-
lich vor Augen gefiihrt worden sein, dass der Fortbestand
des Arbeitsverhéltnisses im Wiederholungsfall gefahrdet
ist!. Dieser Gedanke ist nun fiir alle Dauerschuldverhalt-
nisse in § 314 Abs. 2 Satz 1 BGB niedergelegt. Vorliegend
hat Abmann gegeniiber Greifer eine Abmahnung ausge-
sprochen.

% Nicht ganz unumstritten, negative Zukunftsprognose nach h.

M. aber erforderlich: BAG vom 10.11.1988, AP Nr. 3 zu § 1
KSchG 1969 Abmahnung unter II 2 d bb = NZA 1989, 633;
BAG vom 17.01.1991, NZA 1991, 557, BAG vom
16.08.1991, NZA 1993, 17; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 30;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 61 Rn. 50.

61 BAG vom 26.01.1995, AP Nr. 34 zu § 1 KSchG 1969 Verhal-
tensbedingte Kiindigung = NZA 1995, 517; BAG vom
13.03.1987, NZA 1987, 518, 519; Falkenberg, NZA 1988,
489; Franzen, JuS 1994, 674, 676; v. Hoyningen-Huene, RdA
1990, 193, 198 f.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn.
179; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 61 Rn. 32; Schmid, NZA
1985, 409, 412.
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bb) Abmahnungsbefugnis

Nach dem Sachverhalt war Abmann zwar zum Ausspruch
von Abmahnungen, nicht aber von Kiindigungen befugt.
Die Abmahnung soll ihrer Funktion nach den Arbeitnehmer
vor einer Kiindigung bei Wiederholung der Pflichtverlet-
zung warnen®?, so dass hier die Warnfunktion zweifelhaft
sein kann. Dies hingt davon ab, ob eine nicht kiindigungs-
berechtigte Person iiberhaupt abmahnen kann oder ob nicht
eine bloBe, als Voraussetzung fiir eine verhaltensbedingte
Kiindigung nicht ausreichende, Ermahnung vorliegt®.

Nach der herrschenden Meinung sollen nicht nur die zur
Kiindigung befugten Mitarbeiter berechtigt sein, Pflichtver-
letzungen des Arbeitnehmers zu missbilligen und diesen
durch eine Abmahnung zur zukiinftigen Einhaltung der
Verpflichtungen anzuhalten. Die Befugnis stehe auch denen
zu, die zur betrieblichen Kontrolle der Einhaltung der Ar-
beitspflicht oder zur verbindlichen Festlegung der Modali-
titen der arbeitnehmerseits geschuldeten Arbeitsleistung
mittels Weisung berechtigt sind*. Hiergegen wird einge-
wandt, dass die Abmahnung als Kiindigungsvoraussetzung
ihre alleinige Grundlage nicht in der beliebig auf Wei-
sungspersonen delegierbaren Gliubigerstellung des Arbeit-
gebers habe. Sie solle nicht nur das Vertrauen des Arbeit-
nehmers zerstoren, sich weiter pflichtverletzend verhalten
zu konnen. Die Abmahnung enthalte neben der Riige der
Pflichtverletzung vielmehr zwingend noch die Kiindi-
gungswarnung®. Eine Kiindigung koénne aber nur dann
glaubhaft und {iberzeugend angedroht werden, wenn die
abmahnende Person ihren Kiindigungswillen deswegen
ernsthaft zum Ausdruck bringen kénne, weil sie {iber die
Rechtsmacht verfiige, diese Kiindigung auch spéter aus-
sprechen zu konnen®. Die Warnfunktion soll durch eine

02 Vgl. Uberblick zu den Funktionen der Abmahnung: Hromad-

ka/Maschmann, ArbR 1, § 6 Rn. 157 ff.

63 Schaub, ArbR-Hdb., § 61 Rn. 35.

64 BAG vom 18.01.1980, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhal-
tensbedingte Kiindigung unter 2 a = DB 1980, 1351, Be-
cker/Schaftner, DB 1985, 650, 651; KR/Fischermeier, § 626
BGB Rn. 277; Hunold, BB 1986, 2050, 2051; Schaub/Linck,
ArbR-Hdb., § 61 Rn. 35; Tschope, NZA 1990, Beil. 2, S. 12.

65 Schunck, NZA 1993, 828.

6  Kammerer, BB 1980, 1587, 1588 f.; Pauly, NZA 1995, 449,
452; Schaub, NJW 1990, 872, 874.

Berechtigung zur
Abmahnung

Gleichlauf von
Kiindigungs- und
Abmahnungsbefugnis?
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Vertretung bei Abmahnung

Zuriickweisungsrecht
gemil § 174 BGB

nicht zur Kiindigung berechtigte Person grundsitzlich nicht
hinreichend erfiillt werden konnen®.

Eine zutreffende Problemldsung erschlieft sich, wenn
man die Rechtsnatur der Abmahnung als geschéftsdhnliche
Handlung beriicksichtigt®®. Auf diese finden daher die Vor-
schriften iiber Willenserkldrungen entsprechende Anwen-
dung. Eine nicht kiindigungsberechtigte Person kann daher
gleichwohl als Vertreter des Arbeitgebers abmahnungsbe-
fugt sein®. Hiergegen kann nicht eingewandt werden, eine
Abmahnung durch eine nicht kiindigungsberechtigte Person
erfiille die Warnfunktion nicht, weil der Arbeitnehmer nur
dann hinreichend gewarnt sei, wenn er wisse, dass sich der
kiindigungsberechtigte Arbeitgeber und nicht nur der nicht
zur Kiindigung berechtigte Vertreter iiber die Kiindigung
bei erneutem Pflichtversto Gedanken machen und einen
entsprechenden Willen bilden werde. Diese Argumentation
beachtet nicht hinreichend die Wertungen des Vertretungs-
rechts und verstot damit gegen die Bindung an Recht und
Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG). Nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB
wirkt die vom Vertreter vorgenommene Handlung fiir und
gegen den Vertretenen. Die Abmahnung eines nicht kiindi-
gungsberechtigten Mitarbeiters gilt daher als Abmahnung
des Arbeitgebers, wenn der Mitarbeiter eine entsprechende
Befugnis hatte. Vorliegend hat Abmann zwar keine Kiindi-
gungsbefugnis; er war aber von Baumann erméchtigt wor-
den, bei Pflichtverletzungen entsprechend abzumahnen.
Folglich ist die Abmahnung nicht schon mangels Berechti-
gung unwirksam.

Dem Schutz des abgemahnten Arbeitnehmers tragt hin-
reichend § 174 BGB Rechnung. Dieser kann, wenn der ab-
mahnende Vorgesetzte weder eine Vollmachtsurkunde vor-
legt noch eine Stellung einnimmt, mit der eine solche Be-
rechtigung offensichtlich verbunden ist, die Abmahnung
zurlickweisen. Von dieser Moglichkeit hat Greifer keinen
Gebrauch gemacht, so dass die Abmahnung wirksam war.

67 Schunck, NZA 1993, 828 ff.

% BAG vom 09.08.1984, AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1951 Verhal-
tensbedingte Kiindigung unter III 1 ¢ = NZA 1985, 124; BAG
vom 21.05.1992, NZA 1992, 1028, 1030; KR/Fischermeier,
§ 626 BGB Rn. 269; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 61 Rn. 31;
Schaub, NZA 1997, 1185.

Vgl. die Rechtsprechung des BAG, wonach Kiindigungsbe-
fugnis und Abmahnungsbefugnis deckungsgleich sind: BAG
vom 10.01.1988, NZA 1989, 633, 634 f. — Richtig deswegen
Pauly, NZA 1995, 449, 452.

69



Arger am Bau

137

¢) Interessenabwigung

SchlieBlich sind noch die Interessen des Arbeitnehmers und
des Arbeitgebers umfassend gegeneinander abzuwigen.
Auf Grundlage dieser Abwégung miisste auch ein ruhiger
und verstandiger Arbeitgeber zu einer Kiindigung motiviert
sein™. Greifer trat den Dienst auch weiterhin sehr unpiinkt-
lich an und erschien teilweise bis zu sechzig Minuten zu
spét zur Arbeit. Auch der ruhigste Arbeitgeber wiirde bei
diesem wiederholten pflichtwidrigen Verhalten eine Kiindi-
gung aussprechen. Das Interesse von Baumann an der Kiin-
digung tiberwiegt.

lll. Ergebnis

Die Kiindigung ist damit durch einen verhaltensbedingten
Grund sozial gerechtfertigt gewesen und war somit wirk-
sam. Die zuldssige Kiindigungsschutzklage ist unbegriindet
und wird daher keinen Erfolg haben.

70 BAG vom 13.03.1987, NZA 1987, 518, 519; KR/Etzel, § 1
KSchG Rn. 210, 409.

Kiindigung wirksam
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Eine vertrauenswiirdige Kassiererin

Sachverhalt

Traude Treu war seit 2004 bei einer der zentral gelenkten
Filialen der Geiz & Kragen Privatkunden-Bank, einem Un-
ternehmen des Kreditgewerbes mit 40 Arbeitnehmern, in
Leipzig als Kassiererin beschiftigt. In der Filiale Leipzig
waren neben Frau Treu noch acht Vollzeitkrifte und zwei
Halbtagskrifte (18,5 Sud /woche) SOWie eine Auszubildende ta-
tig. Im Januar 2007 kam es an mehreren Tagen hintereinan-
der (10., 11., 12.01.2007) zu Defiziten im Kassenbestand
von jeweils mehr als 200 €. Da die ausschlieSliche Verant-
wortlichkeit fiir die Kasse bei Frau Treu lag, bestand der
dringende Verdacht, dass sie die mehr als 600 € veruntreut
habe. Geiz & Kragen behielt darauthin den Fehlbetrag in
Hohe von 600 € von ihrem Januarlohn ein und stellte Frau
Treu weiterhin mit sofortiger Wirkung von der Arbeit frei.
Zugleich leitete Geiz & Kragen am 18.01.2007 ordnungs-
gemil die Anhorung des Betriebsrats zu einer beabsichtig-
ten fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses wegen
des Verdachts einer stratbaren Handlung ein. Frau Treu
wurde hingegen zu dem Sachverhalt nicht gehort, weil die
Beweislage aus Sicht von Geiz & Kragen eindeutig war. Da
der Betriebsrat sich nicht gleich duferte, kiindigte Geiz &
Kragen das Arbeitsverhéltnis mit Schreiben vom
22.01.2007, das Frau Treu am 24.01.2007 zuging, mit so-
fortiger Wirkung. Hiergegen erhob Frau Treu am
25.01.2007 Kiindigungsschutzklage mit dem Antrag, fest-
zustellen, dass das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
vom 22.01.2007 nicht aufgeldst worden sei. Da Geiz &
Kragen nunmehr Zweifel hinsichtlich der Wirksamkeit ih-
rer aullerordentlichen Kiindigung hatte, erklérte sie nach
erneuter Anhorung des Betriebsrates am 05.02.2007 mit
Schreiben vom 15.02.2007, das Frau Treu am 17.02.2007
zuging, hilfsweise die ordentliche Kiindigung des Arbeits-
verhéltnisses zum 31.03.2007. In der miindlichen Verhand-
lung vom 12.03.2007 beantragte Frau Treu, auch diese
Kiindigung fiir unwirksam zu erkléren. Inzwischen gebe es
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Anbhaltspunkte dafiir, dass nicht sie, sondern ein Kollege
das Geld veruntreut habe.

Um den Kundendienst weiterhin aufrechtzuerhalten,
wies Geiz & Kragen die gelernte Bankkauffrau Dorte
Danzmann, zu deren arbeitsvertraglichen Pflichten auch die
Kassierertitigkeit gehort, am 25.01.2007 an, anstelle von
Frau Treu Tétigkeiten an der Kasse der Bank auszufiihren.
Danzmann weigerte sich zunéchst, dem nachzukommen,
weil sie seit Jahren in der Privatkundenbetreuung eingesetzt
worden sei und Schalterdienste daher nicht mehr geleistet
werden miissten. Erst als Geiz & Kragen das Arbeitsver-
héltnis der Danzmann daraufthin am 01.02.2007 ohne vor-
herige Anhorung des Betriebsrats mit sofortiger Wirkung
schriftlich aufkiindigte und die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses als Kassiererin anbot, nahm Danzmann noch am
gleichen Tag die Tatigkeit an der Kasse auf. Allerdings
reichte sie auf Empfehlung ihres Freundes Fridolin am
09.02.2007 eine Anderungsschutzklage gegen die Kiindi-
gung beim Amtsgericht ein und erklérte am 14.02.2007 ge-
geniiber Geiz & Kragen, dass sie sich gegen die Ande-
rungskiindigung wehren werde. Die Klage wurde vom
Amtsgericht an das Arbeitsgericht verwiesen und im ord-
nungsgemafien Geschéftsgang weitergeleitet. Dort ging die
Klage am 23.02.2007 ein und wurde Geiz & Kragen am
02.03.2007 zugestellt.

1. Haben die Kiindigungsschutzklagen von Treu Erfolg?

2. Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage ge-
gen die auBlerordentliche Kiindigung stattgegeben, die
Kiindigungsschutzklage gegen die ordentliche Kiindi-
gung aber rechtskriftig abgewiesen. Kann Treu Wie-
dereinstellung verlangen, falls sich Mitte April 2007
herausstellt, dass nicht sie, sondern der Kassenbe-
reichsleiter Ludwig-Fridolin Lang-Finger das Geld
veruntreut hat?

3. Kann Treu von Geiz & Kragen Restlohn fiir Januar
2007 in Hohe von 600 € verlangen?

4. Hat die Anderungsschutzklage von Danzmann Erfolg?
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Voriiberlegungen

L.

IL.

Im ersten Komplex stehen zwei Problemkreise im Vor-
dergrund. Erstens geht es um die fristgerechte Anhdrung
des Betriebsrats zu einer Kiindigung, die in der Praxis
eine wichtige Rolle spielt. Hier gilt es zu bedenken, dass
nach dem Sinn und Zweck des Anhérungserfordernisses
fiir die Fristwahrung durch den Arbeitgeber - anders als
bei § 130 Abs. 1 BGB - nicht mafigeblich sein kann,
wann das Kiindigungsschreiben dem Arbeitnehmer zu-
geht. Da dem Betriebsrat durch das Anhdrungserforder-
nis die Moglichkeit gegeben werden soll, auf die Wil-
lensbildung des Arbeitgebers Einfluss zu nehmen, darf
der Arbeitgeber vor Fristablauf das Kiindigungsschrei-
ben nicht aus seinem Machtbereich herausgeben. Zwei-
tens geht es um die Problematik der Verdachtskiindi-
gung. Der Arbeitgeber kann nicht nur eine nachgewie-
sene Straftat oder Pflichtverletzung zum Anlass fiir eine
Kiindigung nehmen. Vielmehr kann schon der blof3e
Verdacht die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses un-
zumutbar machen und daher eine Kiindigung sozial
rechtfertigen, u. U. sogar zu einer fristlosen Kiindigung
berechtigen. Allerdings werden an eine Verdachtskiin-
digung hohe Anforderungen gestellt, insbesondere muss
der Arbeitgeber alles ihm Zumutbare unternehmen, um
den bestehenden Verdacht aufzukldren Hierzu gehort
insbesondere die vorherige Anhorung des Arbeitneh-
mers.

Der etwaige Wiedereinstellungsanspruch in Frage 2 ist
zwingend von der Weiterbeschaftigungspflicht wahrend
des Streits liber den Fortbestand des Arbeitsverhiltnis-
ses bis zur Beilegung zu unterscheiden. Hierbei geht es
um die Frage, ob der Arbeitnehmer gegen den fritheren
Arbeitgeber trotz unstreitiger Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses einen Anspruch auf Abschluss eines neuen
Arbeitsvertrages hat. Ein Wiedereinstellungsanspruch
kommt insbesondere bei einer Verdachtskiindigung und
einer betriebsbedingten Kiindigung in Betracht, wenn
sich noch innerhalb der Kiindigungsfrist der Verdacht
entkriftet oder sich die betrieblichen Verhdltnisse an-
dern. Ob ein solcher Anspruch tatsdchlich anzuerkennen
ist, wird unterschiedlich beurteilt.

III. Die dritte Fragestellung betrifft die sog. Mankohaftung

des Arbeitnehmers. Besteht keine selbststindige Man-
koabrede, dann richtet sich die Haftung des Arbeitneh-
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mers fiir Fehlbestdnde hinsichtlich ihm anvertrauter
Geldmittel, Waren oder sonstiger Rechtsgiiter des Ar-
beitgebers nach allgemeinen Grundsitzen der Arbeit-
nehmerhaftung. Mdglich erscheint hierbei einerseits ei-
ne Schadensersatzhaftung im Falle des Ausschlusses der
Leistungspflicht wegen Unmoglichkeit, wenn die Leis-
tung des Arbeitnehmers darin bestand, die ihm anver-
trauten Gegenstidnde herauszugeben. Andererseits ist
aber auch eine Haftung wegen Verletzung einer Pflicht
aus dem Arbeitsverhéltnis in Betracht zu ziehen, weil
der Arbeitnehmer unsorgfiltig mit den ihm anvertrauten
Rechtsgiitern des Arbeitgebers umgegangen ist. Eine
derartige Unterscheidung hat im Ergebnis nur im Hin-
blick auf die Beweisfithrung Bedeutung, weil der Nach-
weis einer Unmoglichkeit der Pflichterfiillung dem
Arbeitgeber in der Regel groflere Schwierigkeiten zu
bereiten scheint als der einer Pflichtverletzung an sich.
Keine Unterschiede ergeben sich hingegen im Hinblick
auf die Beweislast. Abweichend von der allgemeinen
Beweislastregel des § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB hat ge-
méfB § 619a BGB der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
bei Pflichtverletzungen ein Verschulden nachzuweisen.

IV.Bei Frage 4 werden wichtige Probleme in Zusammen-

hang mit der Anderungskiindigung abgehandelt. Zum
Verstindnis hierfiir ist wichtig, dass die Anderungskiin-
digung als echte Kiindigung verbunden mit einem An-
gebot auf Abschluss eines Anderungsvertrags eine Dop-
pelnatur besitzt. Abweichend von allgemeinen zivil-
rechtlichen Grundsitzen besteht die Moglichkeit der be-
dingten Annahme des Anderungsangebots unter dem
Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung der geénderten
Arbeitsbedingungen (auflésend bedingter Anderungs-
vertrag). Fiir den vorliegenden Fall sind drei Punkte zu
beachten: Erstens muss die Annahme selbst nicht aus-
driicklich erkldrt werden, sondern kann auch in einem
schliissigen Verhalten, z. B. der Weiterarbeit zu geén-
derten Arbeitsbedingungen, zu sehen sein. Zweitens
muss der Vorbehalt innerhalb der Kiindigungsfrist, spé-
testens aber nach drei Wochen, erklart werden. Bei einer
auBerordentlichen Anderungskiindigung, fiir die es ge-
rade keine Kiindigungsfrist gibt, wird dem Arbeitneh-
mer eine, zumindest kurze, Uberlegungsfrist einge-
rdumt. Wird der Vorbehalt nicht innerhalb der dafiir
vorgesehenen Frist erklirt, kommt der Anderungsver-
trag unbedingt zustande. Drittens stellt sich die Frage,
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ob ein Anderungsangebot auch dann vorbehaltlos ange-
nommen werden kann, wenn die in der Anderungskiin-
digung enthaltene echte Kiindigung rechtsunwirksam
ist. Auf Grund der Rechtsnatur der Anderungskiindi-
gung als zusammengesetztes Rechtsgeschéft beurteilt
sich dies nach § 139 BGB.
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Rechtsweg zum ArbG

Feststellungsinteresse bei
Kiindigungsschutzklage

Kiindigungsschutzklage
auch ohne allgemeinen
Kiindigungsschutz

Losung

A. Erfolg der Kiindigungsschutzklagen
von Treu

I. AuBerordentliche Kiindigung

Die Kiindigungsschutzklage gegen die auf3erordentliche
Kiindigung vom 22./24.01.2007 hat Erfolg, wenn der
Rechtsweg zum Arbeitsgericht erdffnet ist sowie die Klage
zuldssig und begriindet ist.

1. Zulassigkeit
a) Rechtsweg

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) ArbGG ist der Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten eroffnet.

b) Kiindigungsschutzklage

Weiterhin miisste ein zuldssiges Feststellungsbegehren ge-
geben sein. Zwar ist nach der allgemeinen Regelung des §
256 Abs. 1 ZPO Gegenstand einer Feststellungsklage
grundsitzlich nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhéltnisses und nicht die Wirksamkeit einzelner
rechtsgeschiftlicher Handlungen. Abweichend von diesem
allgemeinen Grundsatz kann aber nach der spezielleren Re-
gelung der §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG bei der Kiindi-
gung des Arbeitsverhéltnisses auch isoliert die Wirksamkeit
einer einzelnen Kiindigung iiberpriift werden. Daher wire
die Kiindigungsschutzklage zuldssig, wenn §§ 4, 13 Abs. 1
Satz 2 KSchG anwendbar wiren.

Grundsitzlich gelten die Vorschriften des ersten Abschnitts
iiber den allgemeinen Kiindigungsschutz gemif3 § 23 Abs. 1
Satz 2 und 3 KSchG nicht in so genannten Kleinbetrieben.
Von dieser Bereichsausnahme ausgenommen sind jedoch
seit dem 01.01.2004 die §§ 4 bis 7 und § 13 Abs. 1 Satz 1
und 2 KSchG. Dies bedeutet, dass auch Arbeitnehmer in
Kleinbetrieben Kiindigungsschutzklage erheben konnen
und sogar miissen, wenn sie den Eintritt der Vermutungs-
wirkung von § 7 KSchG verhindern wollen'.

! Begrindung zum RegE, BT-Drs. 15/1204, S. 13; APS/
Ascheid, § 4 KSchG Rn. 14; ErfK/Ascheid, § 4 KSchG Rn. 1;
Bader, NZA 2004, 65, 68.
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T hat hier einen Tag nach Zugang der Kiindigung am
25.01.2007 Kiindigungsschutzklage erhoben. Daher ist die
Klagefrist gemaB § 4 i. V. m. § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG
gewahrt, so dass dahinstehen kann, ob es sich bei der Ein-
haltung der Klagefrist um eine Zuléssigkeitsvoraussetzung
handelt oder die Nichteinhaltung der Klagefrist lediglich
zur Abweisung der Klage als unbegriindet fiihrt?.

¢) Feststellungsinteresse

Das rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung er-
gibt sich daraus, dass der Arbeitnehmer eine Kiindigungs-
schutzklage erheben muss, um den Eintritt der unwiderleg-
lichen Vermutung der Rechtswirksamkeit der Kiindigung
nach § 71. V.m. § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG zu verhindern.

d) Zwischenergebnis

Die Kiindigungsschutzklage gegen die auflerordentliche
Kiindigung ist somit zuléssig.

2. Begriindetheit

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Ar-
beitsverhéltnis durch die aulerordentliche Kiindigung nicht
aufgelost wurde. Dies ist dann der Fall, wenn die Kiindi-
gung unwirksam ist.

a) Kiindigungserklirung

Voraussetzung fiir die Wirksamkeit der Kiindigung ist zu-
nédchst eine wirksame Kiindigungserkldrung. Geiz & Kra-
gen hat das Arbeitsverhéltnis unter Beachtung der Schrift-
form des § 623 BGB und innerhalb der Erklarungsfrist des
§ 626 Abs. 2 Satz | BGB wegen des Verdachts einer straf-
baren Handlung gekiindigt.

b) Anhorung des Betriebsrats

Diese Kiindigungserkldrung wire gleichwohl nach § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam, wenn der im Betrieb der
Geiz & Kragen bestehende Betriebsrat nicht ordnungsge-
mél angehort worden wiére. Geiz & Kragen hat den Be-
triebsrat laut Sachverhalt ordnungsgemadf iiber die beab-
sichtigte auflerordentliche Kiindigung informiert. Es beste-
hen aber Bedenken, ob Geiz & Kragen dem Betriebsrat hin-

2 Ausfiihrlich zum Streitstand Boemke, RdA 1995, 211 ff.

Wahrung der Klagefrist

Vermutungswirkung des
§ 7 KSchG

Kiindigungsschutzklage
zuléssig

Formgerechte
Kiindigungserklarung

Frist fiir
Betriebsratsanhérung



146 Klausur Nr. 5

Fristbeginn

reichend Zeit zu einer Stellungnahme gegeben hat. Zwar ist
in § 102 BetrVG eine Frist fiir die Anhdrung des Betriebs-
rats nicht ausdriicklich bestimmt; aus § 102 Abs. 2 Satz 3
BetrVG ergibt sich aber, dass der Betriebsrat mindestens
drei Tage Gelegenheit haben soll, sich zu der beabsichtigten
auflerordentlichen Kiindigung zu duflern. Eine vor Ablauf
der Anhorungsfrist ausgesprochene aufBlerordentliche Kiin-
digung ist unheilbar nichtig?.

Der Lauf der Frist wird durch die Anhdrung des Be-
triebsrats, also die Mitteilung der Kiindigungsabsicht und
der Kiindigungsgriinde, ausgelost. Es handelt sich hierbei
um eine Ereignisfrist, so dass Fristbeginn hier nach § 187
Abs. 1 BGB der Beginn des auf die Anhorung folgenden
Tags, also der 19.01.2007 war. Die Frist endete geméal
§ 188 Abs. 1 BGB mit Ablauf des letzten Tags der Frist, al-
so mit Ablauf des 21.01.2007%. Da es sich bei diesem Tag
um einen Sonntag handelte, endete die Frist in entsprechen-
der Anwendung von § 193 BGB mit Ablauf des darauf fol-
genden Werktags, also mit Ablauf des 22.01.2007. Geiz &
Kragen hatte das Kiindigungsschreiben schon im Laufe des
22.01.2007, also vor Ablauf der Frist zur Anhorung, abge-
sendet, dieses war aber erst am 24.01.2007 bei T eingetrof-
fen. Danach wére die Anhorungsfrist nur eingehalten, wenn
es flir die Fristwahrung auf den Zugang der Kiindigung
beim Empfanger ankdme. Hierfiir konnte sprechen, dass
nach § 130 Abs. 1 BGB fiir das Wirksamwerden von Wil-
lenserkldrungen auf den Zugang beim Empfinger abzustel-
len ist. Eine solche Betrachtung wiirde aber dem Sinn und
Zweck des Erfordernisses einer Anhorung des Betriebsrats
vor jeder Kiindigung nicht gerecht. Dem Betriebsrat soll
nidmlich durch die Anhorung Gelegenheit gegeben werden,
Bedenken gegen die Kiindigung zu formulieren und den
Arbeitgeber dazu zu bewegen, seinen Kiindigungsent-

3 BAG vom 28.02.1974, AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 unter I
4 = NJW 1974, 1526, BAG vom 13.11.1975, AP Nr. 7 zu
§ 102 BetrVG 1972 unter 3 a = NJW 1976, 694, BAG vom
16.09.1993, AP Nr. 62 zu § 102 BetrVG 1972 unter B I 2 =
NZA 1994, 311; APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 133; Boemke,
ArbR, § 13 Rn. 132; KR/Etzel, § 102 BetrVG Rn. 118 f;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 123 Rn. 105 f.

Der Lauf der Anhorungsfrist wird auch bei der auBerordent-
lichen Kiindigung nicht durch ein in den Fristlauf fallendes
Wochenende gehemmt oder verldngert, vgl. nur Boemke,
ArbR, § 13 Rn. 118; KR/Etzel, § 102 BetrVG Rn. 90.
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schluss zu tiiberdenken’. Diese Einwirkungsmoglichkeit
wird ihm genommen, wenn der Arbeitgeber vor Ablauf der
Anhorungsfrist die Kiindigung bereits aus der Hand gege-
ben und das Kiindigungsschreiben den Machtbereich des
Arbeitgebers schon verlassen haté.

Im konkreten Fall hat Geiz & Kragen das Kiindigungs-
schreiben bereits wéihrend des 22.01.2007 und damit vor
Ablauf der Anhdrungsfrist des § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
zur Post aufgegeben. Der Betriebsrat ist damit nicht ord-
nungsgemaf i. S. d. § 102 Abs. 1 BetrVG zur auflerordent-
lichen Kiindigung angehort worden, so dass die Rechtswir-
kung des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG eintritt.

3. Zwischenergebnis

Die auferordentliche Kiindigung vom 22./24.01.2007 ist
wegen nicht ordnungsgeméfler Anhorung des Betriebsrats
nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Die Kiindi-
gungsschutzklage gegen diese Kiindigung ist daher zuléssig
und begriindet.

Il. Ordentliche Kiindigung

Die Kiindigungsschutzklage gegen die ordentliche Kiindi-
gung vom 15./17.02.2007 hat Erfolg, wenn der Rechtsweg
zum Arbeitsgericht eroffnet sowie die Klage zuldssig und
begriindet ist.

1. Zulassigkeit

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) ArbGG ist der Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten erdffnet. Auch ist die Kiindigungs-
schutzklage als besondere Feststellungsklage nach § 23
Abs. 1 Satz 3 KSchG gegeben, weil selbst wenn der be-
triebliche Geltungsbereich des allgemeinen Kiindigungs-

> BAG vom 16.09.1993, AP Nr. 62 zu § 102 BetrVG 1972 unter
BII2bcc (1) =NZA 1994, 311; BAG vom 08.04.2003, NZA
2003, 961, 962; BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 653/02 — unter
B I, (n. v.); Boemke, ArbR, § 13 Rn. 112; KR/Etzel, § 102
BetrVG Rn. 8.

6 BAG vom 28.02.1974, AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 unter I
4 mit Anm. Richardi = NJW 1974, 1526; BAG vom
13.11.1975, AP Nr. 7 zu § 102 BetrVG 1972 unter 3 a = NJW
1976, 697, BAG vom 11.07.1991, NZA 1992, 38, 40; BAG
vom 08.04.2003, NZA 2003, 961 f.; Boemke, ArbR, § 13 Rn.
119; KR/Etzel, § 102 BetrVG Rn. 176a; Schaub/Linck, ArbR-
Hdb., § 123 Rn. 97 b, 105.

Keine ordnungsgemaille
Betriebsratsanhérung

Aullerordentliche
Kiindigung unwirksam

Rechtsweg zum ArbG
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Wahrung der Klagefrist

Ordnungsgemaifle
Kiindigungserklarung

schutzes nicht erdffnet wire, der Arbeitnehmer gleichwohl
nur mit der Kiindigungsschutzklage den Eintritt der Vermu-
tungswirkung nach § 7 KSchG verhindern kann’.

Die Klage wire daher zuldssig, wenn T die Klagefrist
gewahrt hatte®. Vorliegend hat T die Kiindigungsschutzkla-
ge gegen die ordentliche Kiindigung in der miindlichen Ver-
handlung vom 12.03.2007 erhoben. Die Frist zur Klageer-
hebung begann nach § 187 Abs. 1 BGB i. V. m. § 222 Abs.
1 ZPO, § 46 Abs. 2 ArbGG an dem auf den Tag des Zu-
gangs der Kiindigung (17.02.2007) folgenden Tag, also am
Sonntag, dem 18.02.2007, zu laufen. Sie endete gemaf
§ 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46
Abs. 2 ArbGG drei Wochen spédter mit Ablauf des
10.03.2007. Da dieser Tag ein Sonnabend war, trat an des-
sen Stelle gemél § 222 Abs. 2 ZPO i. V. m. § 46 Abs. 2
ArbGG der Ablauf des nichsten Werktags, also der Ablauf
des 12.03.2007. Die Klagefrist ist somit gewahrt und die
Kiindigungsschutzklage auch zuldssig.

2. Begriindetheit

Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn das Ar-
beitsverhéltnis durch die ordentliche Kiindigung nicht auf-
gelost wurde. Dies ist dann der Fall, wenn die Kiindigung
unwirksam ist.

a) Kiindigungserklirung

Geiz & Kragen hat die Kiindigung schriftlich erklart (§ 623
BGB). Vor der Kiindigung wurde der Betriebsrat am
05.02.2007 ordnungsgemil iiber die beabsichtigte Kiindi-
gung informiert, so dass die Anhérungsfrist mit dem Ablauf
des 12.02.2007 endete (§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Da
die Kiindigung erst am 15.02.2007 ausgesprochen wurde,
hatte der Betriebsrat Gelegenheit, innerhalb der gesetzli-
chen Frist seine Bedenken gegen die ordentliche Kiindi-
gung anzumelden, so dass die allgemeinen Wirksamkeits-
voraussetzungen fiir die Kiindigung gegeben sind.

7 Siehe obenunter AI1b, S. 144 f.

Zur Frage, ob die Wahrung der Klagefrist Zulédssigkeitsvoraus-
setzung ist oder lediglich im Rahmen der Begriindetheit be-
riicksichtigt wird, siche Klausur 3, unter BII 1 b aa, S. 88 {.



Eine vertrauenswiirdige Kassiererin 149

b) Soziale Rechtfertigung der Kiindigung

Grundsitzlich bedarf die ordentliche Kiindigung eines un-
befristeten Arbeitsverhéltnisses keines rechtfertigenden
Grundes, weil die Kiindigungsfreiheit als Ausfluss der Pri-
vatautonomie besteht (§ 620 Abs. 2 BGB)’. Eine Ausnahme
gilt allerdings nach § 1 Abs. 1 KSchG dann, wenn der Ar-
beitnehmer allgemeinen Kiindigungsschutz genief3t. In die-
sem Falle ist die Kiindigung nur wirksam, wenn sie sozial
gerechtfertigt ist.

aa) Betrieblicher Geltungsbereich des allgemeinen
Kiindigungsschutzes

Da das Arbeitsverhiltnis von T erst nach dem 31.12.2003
begonnen hat, ist der betriebliche Anwendungsbereich des
ersten Abschnitts des KSchG nach § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG nur er6ffnet, wenn in der Regel mehr als zehn Ar-
beitnehmer im Betrieb beschéftigt werden. In der Leipziger
Filiale von Geiz & Kragen werden insgesamt zwolf Perso-
nen beschiftigt. Allerdings bleiben bei der Bestimmung der
fiir die Anwendbarkeit der Vorschriften iiber den allgemei-
nen Kiindigungsschutz mafgeblichen Arbeitnehmerzahl
nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG Auszubildende unberiick-
sichtigt. Darliber hinaus zdhlen Arbeitnehmer mit einer re-
gelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit von nicht mehr als
20 Stunden nur zur Hélfte mit. Demnach wiéren in der Filia-
le der Geiz & Kragen in Leipzig im kiindigungsschutzrecht-
lichen Sinne nur neun Vollzeitkrdfte = neun Arbeitnehmer
sowie zwei Teilzeitkrafte mit 18,5 Wochenstunden = 2 x
0,5 Arbeitnehmer, insgesamt also nur zehn Arbeitnehmer
beschiftigt. Somit erfiillt die Leipziger Filiale der G & K
als solche nicht die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG.

Demnach wire der betriebliche Geltungsbereich des all-
gemeinen Kiindigungsschutzes nicht eréffnet, wenn es sich
bei der Leipziger Filiale der Geiz & Kragen um einen ei-
genstdndigen Betrieb handeln wiirde. Unter Betrieb im Sin-
ne des Kiindigungsschutzgesetzes ist die organisatorische
Einheit zu verstehen, innerhalb derer ein Unternehmer al-
lein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe
von sachlichen und immateriellen Mitteln bestimmte ar-
beitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt!®. Maligeblich

®  Grundlegend Boemke, WiB 1997, 617.
10 BAG vom 26.08.1971, AP Nr. 1 zu § 23 KSchG 1969 unter II
1; BAG vom 23.03.1984, AP Nr. 4 zu § 23 KSchG 1969 unter

Grundsatz der
Kiindigungsfreiheit

Grof3e der Leipziger Filiale

Betriebsbegriff
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Wartezeit

Klagefrist gewahrt

kommt es dabei nicht auf die rdumliche Einheit, sondern
auf die einheitliche und eigenstéindige Leitung des Betriebs
an''. Werden mehrere Filialen nicht eigenstindig organi-
siert, sondern durch einen einheitlichen Verwaltungsapparat
gelenkt, der die Einzelheiten der arbeitstechnischen Zweck-
setzung festlegt, handelt es sich bei den einzelnen Filialen
nicht um eigenstindige Betriebe'2. Vielmehr bilden sémtli-
che Filialen auf Grund der einheitlichen Leitung trotz ihrer
rdumlichen Trennung nur einen Betrieb. Da hier die Filial-
betriebe der G & K einheitlich gelenkt werden, bilden diese
Filialen dementsprechend nur einen Betrieb mit zusammen
mehr als 40 Beschéftigten, so dass nach § 23 Abs. 1 Satz 3
KSchG der betriebliche Geltungsbereich des ersten Ab-
schnitts des KSchG eroffnet ist.

Da T bereits seit 2004 und damit zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung ldnger als sechs Monate im Betrieb
von Geiz & Kragen beschéftigt war, geniet sie allgemei-
nen Kiindigungsschutz, so dass auch der personliche Gel-
tungsbereich des KSchG nach § 1 Abs. 1 KSchG gegeben
ist, weshalb die Kiindigung der sozialen Rechtfertigung be-
darf.

bb) Wahrung der Klagefrist, § 4 Satz 1 KSchG

Die soziale Rechtfertigung wiirde nach §§ 7, 4 Satz 1
KSchG unwiderleglich vermutet, wenn T die dreiwdchige
Klagefrist nicht gewahrt hdtte. Wie oben im Einzelnen dar-
gelegt'?, hat T die Kiindigungsschutzklage gegen die or-
dentliche Kiindigung vom 15./17.02.2007 fristgerecht erho-
ben.

12 aaa=NZA 1984, 88; BAG vom 14.09.1988, AP Nr. 9 zu
§ 1 BetrVG 1972 unter B 2 = NZA 1989, 190; BAG vom
03.06.2004, NZA 2004, 1380, 1381; APS/Moll, § 23 KSchG
Rn. 7 f.; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 23 Rn. 5.

1" BAG vom 25.11.1993, AP Nr. 3 zu § 14 KSchG 1969 unter I 4
b =NZA 1994, 837; BAG vom 03.06.2004, NZA 2004, 1380,
1382; APS/Moll, § 23 KSchG Rn. 9; v.Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 23 Rn. 5.

12 BAG vom 26.08.1971, AP Nr. 1 zu § 23 KSchG 1969 unter 11
1 = DB 1971, 2319; BAG vom 24.02.1976, AP Nr. 2 zu § 4
BetrVG 1972 unter II 3 = DB 1976, 1579; BAG vom
25.11.1993, AP Nr. 3 zu § 14 KSchG 1969 unter I 4 b = NZA
1994, 837; APS/Moll, § 23 KSchG Rn. 13; Birk, JuS 1985,
782, 785; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 23 Rn. 6.

13 Siehe oben unter AII 1, S. 147 f.
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cc) Kiindigungsgrund

Daher wire die Kiindigung mangels sozialer Rechtfertigung
nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG unwirksam, wenn sie nicht
durch Griinde in dem Verhalten bzw. der Person des Ar-
beitnehmers oder des Betriebs bedingt ist.

(1) Verhaltensbedingter Grund

Eine verhaltensbedingte Kiindigung setzt grundsitzlich — Pflichtverletzung
vom Arbeitnehmer zu vertretende Pflichtverletzungen vor-

aus, die so schwer wiegen, dass dem Arbeitgeber bei Wiir-

digung aller Umsténde des Einzelfalls die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses unzumutbar wird!*. Dies kommt z. B.

in Betracht, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen der Aus-

iibung der geschuldeten Tatigkeit Straftaten gegen den Ar-

beitgeber begeht, insbesondere sich Rechtsgiiter des Ar-

beitgebers rechtswidrig zueignet'>.

Der gegeniiber T erhobene Vorwurf, Kassengelder ver-  Darlegungs- und
untreut zu haben, rechtfertigt grds. eine verhaltensbedingte ~ Beweislast
ordentliche Kiindigung'¢, u. U. besteht sogar ein wichtiger
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung'”. Allerdings setzt
eine verhaltensbedingte Kiindigung voraus, dass der Ar-
beitnehmer die behauptete Pflichtverletzung, die zum An-
lass fiir die Kiindigung genommen wird, auch tatséchlich
begangen hat'8. Im konkreten Fall bestand zum Zeitpunkt
des Ausspruchs der Kiindigung zwar der dringende Ver-
dacht, dass T Geld der G & K veruntreut hat; dieser Ver-

14 BAG vom 18.01.1980, AP Nr. 1 zu § 626 BGB Nachschieben
von Kiindigungsgrinden mit Anm. Birk unter 2 b = NJW
1980, 2486; BAG vom 20.09.1984, AP Nr. 80 zu § 626 BGB
unter I 2 = NZA 1985, 286; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 64 ff.;
KR/Fischermeier, § 626 BGB Rn. 105; Hromadka/Masch-
mann, ArbR 1, § 10 Rn. 178; Lowisch/Spinner, KSchG, § 1
Rn. 121.

15 BAG vom 20.09.1984, AP Nr. 80 zu § 626 BGB unter 1 4 =
NZA 1985, 286; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 94; Schaub/Linck,
ArbR-Hdb., § 125 Rn. 117.

16 BAG vom 26.11.1964, AP Nr. 53 zu § 626 BGB unter I = DB
1965, 519; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 94; Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 657.

17 BAG vom 10.02.2005, NZA 2005, 1056, 1058; KR/Fischer-

meier, § 626 BGB Rn. 114; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 125

Rn. 117.

Zur Unterscheidung zwischen Kiindigung wegen der Tat und

wegen des bloBen Tatverdachts: BAG vom 03.04.1986, NZA

1986, 677, BAG vom 26.03.1992; NZA 1992, 1121; BAG

vom 14.09.1994, NZA 1995, 270; Hromadka/Maschmann,

ArbR 1, § 10 Rn. 120.
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Tatverdacht als
Kiindigungsgrund

dacht ldsst sich aber nicht beweisen. Da nach § 1 Abs. 2
Satz 4 KSchG der Arbeitgeber die Beweislast fiir die Kiin-
digungsgriinde trégt, geht dieses non liquet zu Lasten von G
& K. Die Veruntreuung von Geldern und damit die Verlet-
zung arbeitsvertraglicher Pflichten kann T nicht nachgewie-
sen werden. Ein Grund fiir eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung besteht damit nicht.

(2) Personenbedingter Grund
(2.1) Verdachtskiindigung als personenbedingte Kiindigung

Die Kiindigung konnte aber gleichwohl aus personenbe-
dingten Griinden gerechtfertigt sein. Dies ist dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer auf Grund seiner personlichen Fa-
higkeiten oder Eigenschaften nicht mehr in der Lage ist,
kiinftig seine arbeitsvertraglichen Verpflichtungen zu erfiil-
len!. Der bloBe Verdacht einer Straftat kann dann einen
solchen personenbedingten Kiindigungsgrund bilden, wenn
schon dieser bloBe Verdacht dem Arbeitgeber eine weitere
Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer unzumutbar
macht®. Allerdings sind an eine Verdachtskiindigung sehr
strenge Voraussetzungen zu kniipfen, weil der Arbeitneh-
mer u. U. seinen Arbeitsplatz verliert, obwohl er den
Pflichtverstof tatsachlich nicht begangen hat.

19 BAG vom 20.05.1988, AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 Perso-
nenbedingte Kiindigung unter C III 2 b aa = NZA 1989, 464;
Boemke, ArbR, § 14 Rn. 42 ff.; KR/Etzel, § 1 KSchG Rn.
271; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 261.

Zur Einordnung der Verdachtskiindigung als personenbedingte
Kiindigung: Appel/Gerken, AuR 1995, 205, 210; Belling RdA
1996, 223, 225; Berkowsky, Die personen- und verhaltensbe-
dingte Kiindigung, § 12 Rn. 9; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 1 Rn. 261; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10
Rn. 120; Lowisch/Spinner, KSchG, § 1 Rn. 232; Stahlha-
cke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 755.
— A. A. Einordnung als verhaltensbedingte Kiindigung:
KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 505. — Das BAG hat die Verdachts-
kiindigung generell unter § 1 Abs. 2 KSchG und eine genaue
Zuordnung zu den verhaltens- oder personenbedingten Griin-
den bisher vermieden; vgl. BAG vom 10.02.2005, NZA 2005,
1056, 1058; BAG vom 12.01.2006, NZA 2006, 917, 922.

20
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(2.2) Dringender Tatverdacht

Zunichst muss ein dringender, auf objektive Tatsachen
griindender Verdacht, also eine groe Wahrscheinlichkeit
dafiir bestehen, dass der Arbeitnehmer eine schwerwiegen-
de Pflichtverletzung begangen hat?'. Ein solcher Verdacht
war laut Sachverhalt zum Zeitpunkt der Kiindigung gege-
ben. Inzwischen hat sich zwar nicht die Unschuld von T
herausgestellt, der Verdacht besteht aber nunmehr vor al-
lem ggii. einem Kollegen von T, so dass ein dringender
Tatverdacht gegen T nicht mehr gegeben ist. Nach verbrei-
teter Auffassung sollen im Verfahren auftretende Entlas-
tungsumstande beriicksichtigt werden. Die Wirksamkeit der
Verdachtskiindigung sei davon abhingig, dass der Tatver-
dacht noch zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung vor dem Arbeitsgericht besteht??. Danach waren nun-
mehr die Voraussetzungen einer Verdachtskiindigung nicht
mehr gegeben, weil inzwischen Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die Tat auch von einer dritten Person begangen
worden sein kann. Diese Auffassung beriicksichtigt aber
nicht hinreichend, dass die Kiindigung als empfangsbediirf-
tige Willenserkldrung mit ihrem Zugang wirksam wird
(§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB), also die RechtméBigkeit der
Kiindigung zu diesem Zeitpunkt feststehen muss?*. Spitere
Entwicklungen, gleich ob zugunsten oder zuungunsten des
Arbeitnehmers, konnen fiir die Beurteilung der Wirksam-

2l BAG vom 04.06.1964, AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht
strafbarer Handlung unter 1 3 d = NJW 1964, 1918; BAG vom
14.09.1994, NZA 1995, 269, 270; BAG vom 13.09.1995, AP
Nr. 25 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung unter II 3
= NZA 1996, 81; BAG vom 20.08.1997, AP Nr. 27 zu § 626
BGB Verdacht stratbarer Handlung unter II 1 a = NZA 1997,
1340, 1341; BAG vom 10.02.2005, NZA 2005, 1056, 1058;
Boemke, ArbR, § 13 Rn. 86; Hromadka/Maschmann, ArbR 1,
§ 10 Rn. 121; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiin-
digungsschutz, Rn. 760.

2 BAG vom 20.02.1986, NZA 1988, 94 f; BAG vom
14.09.1994, NZA 1995, 269, 271; Lowisch/Denck, JuS 1975,
800, 801; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 125 Rn. 131. — Im Er-
gebnis auch KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 509, demzufolge spéter
bekannt gewordene Umstidnde entscheidungserheblich sein
sollen, wenn sie objektiv im Zeitpunkt des Zugangs der Kiin-
digung vorgelegen haben.

23 APS/Dérner, § 626 BGB Rn. 356; Boemke, ArbR, § 13 Rn.
91; Dorner NZA 1992, 865, 870f.; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchgG, § 1 Rn. 266; Octker, Individualarbeitsrecht, Fall 30, S.
160.

Tatverdacht im Zeitpunkt
der Kiindigung
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Anhorung als Wirksam-
keitsvoraussetzung

keit der Kiindigung keine Berlicksichtigung finden?*. Das
Auftreten von Entlastungsumstinden nach Zugang der
Kiindigungserklarung fiihrt daher nicht zur Unwirksamkeit
der Verdachtskiindigung, es kommt allenfalls ein Wieder-
einstellungsanspruch in Betracht?.

(2.3) Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung

Weiter muss die Pflichtverletzung, derer der Arbeitnehmer
verdachtigt wird, als solche geeignet sein, eine Kiindigung
zu rechtfertigen, wenn diese tatsdchlich begangen worden
wiére?. Dies ist vorliegend der Fall, weil die Unterschla-
gung anvertrauten Geldes eine erhebliche Verletzung ar-
beitsvertraglicher Pflichten darstellt, die das Vertrauen in
den Arbeitnehmer zerstort und deshalb eine weitere Zu-
sammenarbeit unzumutbar macht.

(2.4) Anhorung des Arbeitnehmers

SchlieBlich muss der Arbeitgeber alles Zumutbare getan
haben, um den Sachverhalt aufzukliren, insbesondere muss
er den Arbeitnehmer zum Tatverdacht anhoren und ihm die
Moglichkeit einrdumen, diesen zu beseitigen?’. Von einer
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
kann nédmlich nur dann ausgegangen werden, wenn der Ar-
beitgeber alles zur Kldrung des Sachverhalts Mogliche und
Zumutbare getan hat. Hierzu ist es insbesondere erforder-
lich, dem Arbeitnehmer Gelegenheit zu geben, den Vorfall
aus seiner Sicht zu schildern und entlastende Umsténde
vorzutragen. Laut Sachverhalt hat Geiz & Kragen weder
vor Ausspruch der aulerordentlichen noch vor Ausspruch
der ordentlichen Kiindigung T angehdrt, so dass die ordent-
liche Kiindigung mangels Anhdrung von T als Verdachts-
kiindigung unwirksam sein konnte. Allerdings hatte T vor

2 Grunsky, ZfA 1977, 167, 171; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 1 Rn. 266; Lowisch/Spinner, KSchG, § 1 Rn. 231;
Oetker, Individualarbeitsrecht, Fall 30, S. 160.

25 Vgl. BAG vom 20.08.1997, NZA 1997, 1340, 1343; Ber-
kowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung,
§ 12 Rn. 20; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 91; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 266.

26 Boemke, ArbR, § 13 Rn. 89; Oetker, JuS 1990, 739, 742.

27 BAG vom 13.09.1995, NZA 1996, 81, 83; BAG vom
10.02.2005, NZA 2005, 1056, 1058; APS/Dorner, § 626 BGB
Rn. 348 ff.; Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte
Kiindigung, § 12 Rn. 6; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 88; Geck/
Seifert, JA 1995, 285, 287; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 1 KSchG Rn. 265.
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Ausspruch der ordentlichen Kiindigung die auBerordentli-
che Kiindigung mit der Kiindigungsschutzklage angegriffen
und damit Gelegenheit, den Sachverhalt aus ihrer Sicht zu
schildern und entlastende Umstéinde vorzutragen. Dies
konnte eine ausdriickliche Anhdrung entbehrlich machen.

Sinn und Zweck der Anhorungsobliegenheit ist es, dem
Arbeitnehmer die Moglichkeit einzurdumen, gegen ihn be-
stehende Verdachtsgriinde und Verdachtsmomente zu ent-
kréften, zu beseitigen und in diesem Zusammenhang entlas-
tende Umstédnde vorzubringen. Die Anhorung muss inso-
weit zwar nicht den strengen Anforderungen entsprechen,
welche an eine Betriebsratsanhérung nach § 102 Abs. 1
BetrVG gestellt werden; der dem Arbeitnehmer zur Last ge-
legte Sachverhalt muss aber durch den Arbeitgeber im
Rahmen der Anhorung so konkret und transparent dargelegt
werden, dass die Einrdumung der Gelegenheit zur Stellung-
nahme nicht nur als formelle Moglichkeit erscheint?®. Die
Schutzfunktion der geforderten Anhdrung wiirde entwertet,
wenn der Arbeitnehmer tatsdchliche Grundlagen und Um-
stainde des Vorwurfs nicht kennt und deswegen keine effek-
tive Moglichkeit bekommt, entlastende Gegebenheiten zu
ermitteln und bei einer Stellungnahme vorzutragen, weil
ihm hierfiir die Anhaltspunkte fehlen®.

Zwar konnte T im Rahmen der Erhebung der Kiindi-
gungsschutzklage zu den Vorgéngen Stellung nehmen, Geiz
& Kragen hat T aber Erkenntnisse und Tatsachen iiber den
ihr zur Last gelegten Vorwurf weder mitgeteilt noch kon-
kretisiert. Daher hatte T keine Mdglichkeit, zu den Vorwiir-
fen substantiiert Stellung zu beziehen, um den Verdacht zu
widerlegen und damit zu verhindern, dass ihr gekiindigt
wird. Somit wurde T zu den Vorwiirfen nicht ordnungsge-
méf angehort. Weil es sich bei der Anhérung um eine echte
Wirksamkeitsvoraussetzung handelt®, ist damit die Kiindi-
gung unwirksam.

2 BAG vom 13.09.1995, NZA 1996, 81, 83; APS/Dérner, § 626
BGB Rn. 350 f.

2 BAG vom 23.03.1972, AP Nr. 63 zu § 626 BGB = DB 1972,
1028. - Ausfiihrlich zum Sinn und Zweck der Anhoérung:
Boemke, WiB 1996, 219; KR/Fischermeier, § 626 BGB Rn.
230; Reuter, JuS 1996, 561f.

30 BAG vom 11. 04.1985, AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972 =
NZA 1986, 674, BAG vom 13.09.1995, NZA 1996, 81, 83;
Berkowsky, Die personen- und verhaltensbedingte Kiindigung,
§ 12 Rn. 6; Dérner, NZA 1992, 865, 869; KR/Fischermeier, §
626 BGB Rn. 231. - A. A. Preis DB 1988, 1444, 1448; Liicke,
BB 1997, 1842, 1847.

Sinn und Zweck
der Anhoérung

Keine Anhérung von T
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Kiindigung unwirksam

3. Zwischenergebnis

Die Kiindigungsschutzklage von T gegen die ordentliche
Kiindigung vom 15./17.02.2007 ist mangels ordnungsge-
méfBer Anhorung der T zum bestehenden Tatverdacht un-
wirksam. Damit ist die Kiindigungsschutzklage gegen diese
Kiindigung sowohl zuldssig als auch begriindet.
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B. Anspruch von Treu auf
Wiedereinstellung

Steht die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses der T durch
die ordentliche Kiindigung vom 15./17.02.2007 rechtskraf-
tig fest, so konnte T gegen Geiz & Kragen einen Anspruch
auf Wiederbegriindung eines Arbeitsverhiltnisses nach den
Grundséitzen iiber das Bestehen eines Wiedereinstellungs-
anspruchs haben.

l. Anspruch aus vertraglicher Vereinbarung

In der Sache begriindet der Wiedereinstellungsanspruch ei-
nen Kontrahierungszwang fiir den Arbeitsgeber, so dass er
einer entsprechenden Rechtsgrundlage bedarf.

Fiir einen vertraglichen Anspruch, z. B. auf Grund eines
Tarifvertrags, einer Betriebsvereinbarung oder einer indivi-
dualvertraglichen Abrede bestehen keine Anhaltspunkte.

Il. Anspruch aus Treu und Glauben (§ 242 BGB)

Nach verbreiteter Auffassung soll unter dem Gesichtspunkt
des venire contra factum proprium geméif § 242 BGB eine
Wiedereinstellungspflicht des Arbeitgebers bestehen, wenn
er ein besonderes Kiindigungsrecht fiir sich beansprucht
hat, dessen Voraussetzungen im nachhinein, also nach
Wirksamwerden der Kiindigungserkldrung durch Zugang,
aber vor Ablauf der Kiindigungsfrist wieder entfallen sind3'.
Hierdurch wiirde dem Umstand Rechnung getragen, dass
die Kiindigung auf einer Prognose beruhe, die sich auch als
falsch erweisen kann*2. Danach verhielte sich der Arbeitge-
ber rechtsmissbrauchlich, wenn er bei Wegfall des Kiindi-
gungsgrunds wéhrend der Kiindigungsfrist den verdnderten
Umstinden nicht Rechnung trigt und dem Arbeitnehmer
nicht die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses anbietet. Ins-
besondere in Féllen der Verdachtskiindigung soll ein sol-
cher Wiedereinstellungsanspruch bestehen, wenn nachtrég-

31 BAG vom 10.11.1977, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Einstellungs-
anspruch unter 2. mit Anm. Natzel; BAG vom 15.03.1984,
NZA 1984, 226, 227; BAG vom 27.02.1997, NZA 1997, 757,
BAG vom 28.06.2000, NZA 2000, 1097, 1099 f.; Belling,
RdA 1996, 223, 238ff.; KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 729 ff.; v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 156b. — Ausfiihrlich
Raab, RdA 2000, 147 ff.

32 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 156b; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 358.

Kein vertraglicher
Anspruch

Wiedereinstellungs-
anspruch beim Wegfall
des Kiindigungsgrunds
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Kein Wiedereinstellungs-
anspruch

Verénderungen nach
Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses

lich der Verdacht entkréftet wird und sich die Unschuld des
Arbeitnehmers herausstellt®.

Nach abweichender Auffassung soll ein solcher Wieder-
einstellungsanspruch hingegen nicht bestehen3*. Dies wird
damit begriindet, dass die Wirksamkeit eines Gestaltungs-
rechts, somit auch einer Kiindigung, im Zeitpunkt des Zu-
gangs zu beurteilen ist. Umstédnde und Entwicklungen, die
zwar vor Ablauf der Kiindigungsfrist, aber nach dem Zu-
gang der Kiindigung eintreten, haben aufler Betracht zu
bleiben. Der Arbeitgeber verhilt sich daher weder wider-
spriichlich noch verstof8t er gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben, wenn er sich trotz Verdnderung der tatséchli-
chen Umstinde auf die Wirksamkeit der Kiindigung beruft
und sich deswegen weigert, den Arbeitnehmer iiber den
Kiindigungstermin hinaus zu beschiftigen.

Ein Streitentscheid kann letztlich dahinstehen, weil auch
nach der ersten Auffassung, die einen Wiedereinstellungs-
anspruch grundsitzlich bejaht, Voraussetzung ist, dass sich
die Sachlage noch wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist
vor Erreichen des Kiindigungstermins geédndert hat. Veran-
derte Umstinde nach diesem Zeitpunkt kdnnen keinen
Wiedereinstellungsanspruch begriinden®. Im konkreten Fall
haben sich entlastende Umsténde erst Mitte April 2007 er-
geben, als ermittelt werden konnte, dass nicht T, sondern
der Kassenbereichsleiter Ludwig-Fridolin Lang-Finger das
Geld veruntreut hat. Zu diesem Zeitpunkt war aber bereits
das Arbeitsverhiltnis durch die Kiindigung rechtswirksam
beendet worden.

3 BAG vom 10.11.1977, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Einstellungs-
anspruch unter 2 mit Anm. Natzel; BAG vom 15.03.1984, AP
Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl unter 2 b mit Anm.
Wank; BAG vom 20.08.1997, BB 1997, 2484, 2485 f.; BGH
vom 13.07.1956, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Fiirsorgepflicht unter
VII mit Anm. A. Hueck; LAG Baden-Wiirttemberg vom
29.03.2006, AuA 2006, 678 f.; Berkowsky, Die personen- und
verhaltensbedingte Kiindigung, § 12 Rn. 20; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 156k; Langenbucher, ZfA 1999,
299, 303f; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB Rn. 219. — Ebenso
jetzt bei der betriebsbedingten Kiindigung BAG vom
27.02.1997, NZA 1997, 757.

3+ Boemke, ArbR, § 15 Rn. 29; Stein, RdA 1991, 85, 91 f.

35 Boemke, AR-Blattei SD 220.10 Rn. 170 ff.

36 BAG vom 28.06.2000, NZA 2000, 1097, 1100; BAG vom
07.11.2002, AP Nr. 40 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit unter IV
2; KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 733. — A. A. v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 156m; Raab, RdA 2000, 143,
157.
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Somit besteht fiir T nach beiden vertretenen Ansichten
kein Wiedereinstellungsanspruch.
lll. Ergebnis

Ein Wiedereinstellungsanspruch der T gegen die Geiz &  Kein Wiedereinstellungs-
Kragen besteht danach nicht. anspruch



160  Klausur Nr. 5

Anspruchsgrundlage

Bestehendes
Arbeitsverhaltnis

Aufrechnungs-
voraussetzungen

Keine Mankoabrede

C. Anspruch von Treu auf Restlohn fiir
Januar 2007

T konnte gegen Geiz & Kragen einen Anspruch auf Zah-
lung von 600 € aus § 611 BGB i. V. m. dem Arbeitsvertrag
haben.

l. Anspruch entstanden

Der Anspruch auf das Arbeitsentgelt ist durch Begriindung
eines Arbeitsverhdltnisses zundchst entstanden. Fiir Januar
2007 hat Geiz & Kragen einen Betrag von 600 € unstreitig
nicht gezahlt, so dass die Lohnforderung fiir diesen Monat
in dieser Hohe mangels Erfiillung nach § 362 Abs. 1 BGB
weiterhin besteht, wenn sie nicht anderweitig erloschen ist.

Il. Anspruch erloschen
1. Aufrechnung (§§ 387, 389 BGB)

Der Anspruch auf Restlohn fiir Januar 2007 kdnnte aber
durch Aufrechnung (§§ 387, 389 BGB) seitens Geiz &
Kragen erloschen sein. Dies setzt neben der Aufrechnungs-
erklarung (§ 388 BGB), die zumindest konkludent in der
Verrechnung mit dem Lohn zu sehen ist, eine Aufrech-
nungslage voraus (§ 387 BGB). Geiz & Kragen miisste also
gegen T eine Gegenforderung zustehen, mit der aufgerech-
net werden konnte. Eine Gegenforderung hitte bestanden,
wenn T zum Ersatz des Fehlbetrags von 600 € verpflichtet
gewesen wire, der in der von ihr verwalteten Kasse ent-
standen ist.

2. Gegenforderung
a) Aus Mankoabrede®”

Eine unmittelbare vertragliche Riickzahlungsverpflichtung
scheidet aus. Zwischen den Parteien wurde keine Vereinba-
rung getroffen, dass T fiir einen von ihr verwalteten Kas-
senbestand verschuldensunabhéngig haften soll (so genann-
te Mankoabrede).

37 Zur AGB-Kontrolle von Mankoabreden nach §§ 305 ff. BGB
vgl. Gotthardt, Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform, Rn.
280 fT.
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b) Herausgabeanspruch nach § 667 BGB analog

Der Ersatzanspruch des Arbeitgebers konnte sich aber aus
§ 667 BGB analog ergeben. Danach hat der Beauftragte
dem Auftraggeber alles, was er zur Ausfiihrung des Auf-
trags erhélt und was er aus der Geschiftsbesorgung erlangt,
herauszugeben. Die entsprechende Anwendung dieser Be-
stimmung auf Arbeitnehmer kann allerdings dahinstehen,
wenn die Herausgabe tatsichlich nicht moglich ist. Der
Kassenbestand war auf die Geldstiicke und —scheine kon-
kretisiert, die als Einnahmen in die Kasse gelangten bzw.
von Geiz & Kragen urspriinglich als Arbeitsmittel zur Ver-
fiigung gestellt wurden®®. Diese konnen von der T nicht
mehr herausgegeben werden, so dass die Rechtsfolge des §
667 BGB analog nicht herbeigefiihrt werden kann.

¢) Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 3,283 i. V. m. § 667
BGB analog

Der Ersatzanspruch und damit die Gegenforderung konnte
sich aber aus § 280 Abs. 1, 3, 283 i. V. m. § 667 BGB ana-
log ergeben. Eine direkte Anwendung der Vorschrift
kommt nicht in Betracht, weil diese nur bei einem unent-
geltlichen Auftragsverhéltnis greift. Bei einem Arbeitsver-
héltnis wird die Gegenleistung hingegen nur gegen Entgelt
erbracht. Allerdings kann die Bestimmung auf Arbeitsver-
héltnisse entsprechende Anwendung finden, wenn ein ver-
gleichbarer Sachverhalt gegeben wire. Dieser ist nur gege-
ben, wenn der Arbeitgeber eine Tatsachenlage geschaffen
hat, nach der er nicht mehr Besitzer der Sache ist*. Nur
dann kann ndmlich wegen des fehlenden Besitzes des Ar-
beitgebers ein Herausgabeanspruch in Betracht kommen.
Mit der Uberlassung von Gegenstinden zur Erfiillung der
Arbeitsleistung verliert der Arbeitgeber jedoch grundsitz-
lich nicht seinen unmittelbaren Besitz. Der Arbeitnehmer
ist ndmlich im Allgemeinen bloBer Besitzdiener (§ 855
BGB)*. Nach der Rechtsprechung des BAG soll der Ar-

3% Vgl. BAG vom 29.01.1985, NZA 1986, 23, 24.

3% BAG vom 29.01.1985, NZA 1986, 23, 24; BAG vom
12.05.1997, NZA 1997, 1279, 1280; BAG vom 22.05.1997,
SAE 1998, 132; BAG vom 17.09.1998, BB 264, 265;
ErfK/Preis, § 619a BGB Rn. 30; Stoffels, AR-Blattei SD 870.2
Rn. 45 ff.

40 Erman/A. Lorenz, BGB, § 855 Rn. 12; MiinchKomm/Joost,
BGB, § 855 Rn. 9; ErfK/Preis, § 619a BGB, Rn. 30; Schaub,
ArbR-Hdb., § 114 Rn. 1.

Kein Herausgabeanspruch

Schadensersatz
wegen Verletzung
einer Herausgabepflicht
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beitnehmer erst dann unmittelbarer Besitzer werden und ei-
ne entsprechende Anwendung von § 667 BGB in Betracht
kommen, wenn der Arbeitnehmer alleinigen Zugang zur
Sache hat und diese selbststindig verwalten kann. Voraus-
setzung hierfiir sei, dass der Arbeitnehmer wirtschaftliche
Uberlegungen anstellen und iiber die Verwendung der Sa-
che entscheiden kann*'. Hiervon soll z. B. bei Arbeitneh-
mern mit kaufménnischer Tatigkeit, wie angestellten Hand-
lungsreisenden, ausgegangen werden konnen, nicht aber bei
einer bloen Geldwechsel- und Kassiertétigkeit. Per Defini-
tion verwaltet der Arbeitnehmer in der Regel unselbststén-
dig®.

Im Ergebnis ist § 667 BGB analog auf den vorliegenden
Fall nicht anzuwenden, so dass auch kein Schadensersatz-
anspruch wegen Unmoglichkeit eines entsprechenden Her-
ausgabeanspruchs in Betracht kommt.

d) Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1i. V. m. 241
Abs. 2 BGB

T konnte aber gegentiiber Geiz & Kragen nach § 280 Abs. 1
i. V.m. § 241 Abs. 2 BGB wegen Verletzung einer Neben-
pflicht aus dem Arbeitsverhdltnis auf Schadensersatz in
Hohe von 600 € haften. Voraussetzung hierfiir ist, dass sie
eine ihr obliegende Verhaltenspflicht in schuldhafter Weise
verletzt und hierdurch das Kassenmanko verursacht hat.

aa) Schuldverhiltnis

Zwischen der T und Geiz & Kragen bestand zum Zeitpunkt
der Feststellung der Fehlbetrdge ein Arbeitsverhéltnis, mit-
hin ein Schuldverhiltnis.

bb) Pflichtverletzung

T miisste eine ihr obliegende Pflicht aus dem Schuldver-
héltnis verletzt haben. Nach § 241 Abs. 2 BGB gehort es zu
den allgemeinen Pflichten des Schuldners und damit auch
des Arbeitnehmers, auf die Rechte, Interessen und Rechts-
giiter des anderen Teil Riicksicht zu nehmen. Dazu gehort
auch die Pflicht zur Herausgabe von im Rahmen des Ar-

41 Vgl. BAG vom 29.01.1985, AP Nr. 87 zu § 611 BGB Haftung
des Arbeitnehmers = NZA 1986, 23; BAG vom 22.05.1997,
AP Nr. 1 zu § 611 BGB Mankohaftung = NZA 1997, 1279. -
A. A. Jung, Die Mankohaftung aus dem Arbeitsvertrag (1985),
S. 53 ft.

4 Deinert, RdA 2000, 22, 231F.
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beitsverhéltnisses erlangter Gegenstinde®’. Gegen diese
Verhaltenspflicht hat T verstofen, indem es in der von ihr
verwalteten Kasse zu einem Fehlbestand gekommen ist.
Damit wurde zumindest das Vermogen ihres Arbeitgebers,
Geiz & Kragen, beschédigt.

cc)Vertretenmiissen

Der Sachverhalt selbst enthdlt keine Anhaltspunkte dafiir,
wie es zu dem Fehlbestand gekommen ist, insbesondere ob
hierfiir ein fahrldssiges oder vorsdtzliches Verhalten von T
(mit-)ursdchlich war. Daher wéren nach der Grundnorm des
§ 280 Abs. 1 Satz 1 BGB die Voraussetzungen des Scha-
densersatzanspruch hinreichend dargelegt, weil seit Inkraft-
treten der Schuldrechtsmodernisierung zum 01.01.2002 das
Vertretenmiissen nicht mehr anspruchsbegriindend, sondern
gemdl § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB das Nichtvertretenmiissen
anspruchshindernd ist. Dies bedeutet: Lésst sich dem Sach-
verhalt nicht entnehmen, ob der Schuldner die Pflichtver-
letzung zu vertreten hat oder nicht, dann ist der Schadenser-
satzanspruch gegeben. Dementsprechend wire T hier zum
Schadensersatz verpflichtet.

Allerdings bestimmt § 619a BGB hierzu eine Ausnah-
me. Abweichend von der Grundregel des § 280 Abs. 1 Satz
2 BGB hat der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber nur dann
Schadensersatz zu leisten, wenn er die Pflichtverletzung zu
vertreten hat.

Das Vertretenmiissen des Arbeitnehmers ist also bei
Pflichtverletzungen im Arbeitsverhéltnis anspruchsbegriin-
dende Tatbestandsvoraussetzung fiir Schadensersatzansprii-
che. Dies bedeutet: Lésst sich dem Sachverhalt nicht ent-
nehmen, ob der Arbeitnehmer die Pflichtverletzung zu ver-
treten hat oder nicht, dann ist der Schadensersatzanspruch
des Arbeitgebers nicht gegeben**. Der Arbeitgeber tragt
demnach nach § 619a BGB die Darlegungs- und Beweislast
hinsichtlich eines Vertretenmiissens der T. Er muss also
nachweisen, dass sie vorsdtzlich bzw. fahrldssig gehandelt
hat. Nach dem Sachverhalt ldsst sich aber nicht mehr auf-
klaren, wie es zu den Fehlbetragen gekommen ist, ob die T
diese also vorsitzlich oder fahrldssig verursacht hat. Es
steht nicht einmal fest, ob sie tatsdchlich durch ein Verhal-

4 BAG vom 02.12.1999, NZA 2000, 715, 717; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 6 Rn. 111.

4 Boemke, ArbR, § 10 Rn. 110; MiinchKomm/Henssler, BGB,
§ 619a Rn. 1; Schaub/Linck, ArbR-Hdb, § 52 Rn. 41.

Nichtvertretenmiissen
grds. anspruchshindernd

Vertretenmiissen
des Arbeitnehmers
anspruchsbegriindend

Darlegungs- und Beweis-
last beim Arbeitgeber
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Deliktischer Schadens-
ersatzanspruch

Forderung besteht

ten von T entstanden sind. Der Nachweis des Vertretenmiis-
sens von T wird Geiz & Kragen danach nicht gelingen, so
dass ein Schadensersatzanspruch nicht besteht. Die Auf-
rechnung greift mangels Gegenforderung nicht durch.

¢) Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB bzw. §§ 823
Abs. 2 BGBi. V. m. 246 StGB

Letztlich kdime noch ein Schadensersatzanspruch aus Delikt
in Betracht. Jedoch scheitert auch ein solcher daran, dass
ein Verschulden von T nicht festgestellt werden kann.

lll. Ergebnis

Da weitere Erloschenstatbestinde oder Einreden gegen die
Durchsetzbarkeit nicht gegeben sind, besteht der Anspruch
von T auf Zahlung des Restlohns fiir Januar 2007 in Hohe
von 600 € fort.
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D. Erfolg der Anderungsschutzklage
von Danzmann

Die Anderungsschutzklage von D hitte Erfolg, wenn der
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten erdffnet und die Klage
zuldssig sowie begriindet wére.

I. Zulassigkeit
1. Rechtsweg

Nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. b) ArbGG ist der Rechtsweg zu
den Arbeitsgerichten eroffnet.

2. Drei-Wochen-Frist (§ 4 KSchG)

Die Anderungsschutzklage von D konnte aber unzulissig
sein, wenn die Drei-Wochen-Frist nach § 4 Satz 1 und 2
KSchG nicht gewahrt wire.

a) Fristwahrung als Zuliissigkeitsvoraussetzung

Fiir die Beendigungskiindigung ist umstritten, ob das Uber-
schreiten der Klagefrist zu einer Abweisung der Klage als
unbegriindet oder unzulissig fiihrtS. Fiir die Anderungs-
kiindigung ist diese Problematik bisher noch nicht diskutiert
worden. Richtigerweise muss aber das Versdumen der Kla-
gefrist stets zur Abweisung der Klage als unzuléssig fiihren.
Wird die Klage nicht fristgerecht erhoben, dann erlischt
gemiB § 7 Hs. 2 KSchG der Vorbehalt. Ab diesem Zeit-
punkt besteht daher kein Interesse des Arbeitnehmers mehr,
die Sozialwidrigkeit der Anderung der Arbeitsbedingungen
feststellen zu lassen.

Die Anderungsschutzklage von D ist danach nur zulis-
sig, wenn die Drei-Wochen-Frist des § 4 Satz 1 und 2
KSchG gewahrt ist.

b) Fristberechnung

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Fristberechnung ist nach §
4 Satz 1 KSchG der Zugang der Kiindigung, hier also der
01.02.2007. Nach § 187 Abs. 1 BGBi. V. m. § 222 Abs. 1
ZPO, § 46 Abs. 2 ArbGG begann die Frist damit am
02.02.2007 zu laufen und endete nach § 188 Abs. 2 Alt. 1
BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2 ArbGG mit

45 Ausfiihrlich zur Problematik Boemke, RdA 1995, 211f.

Rechtsweg zum ArbG

Klagefrist

Kein besonderes Feststel-
lungsinteresse bei Nicht-
wahrung der Klagefrist

Fristwahrung trotz Klage-
einreichung beim AG
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Voraussetzungen

Beendigungskiindigung
wére unwirksam gewesen

Rechtsnatur der
Anderungskiindigung

Ablauf des 22.02.2007. D hat die Klage innerhalb der Frist
beim Amtsgericht, also einem Gericht der ordentlichen Ge-
richtsbarkeit und damit einem unzustdndigen Gericht einge-
reicht. Obwohl nach entsprechender Verweisung die Klage
erst nach Fristablauf beim zustindigen Arbeitsgericht ein-
ging, ist die Frist dennoch gewahrt. Nach § 17b Abs. 1 Satz
2 GVG bleiben die Wirkungen der Rechtshingigkeit auch
dann bestehen, wenn die Klage zunichst bei einem Gericht
des unzulédssigen Rechtswegs erhoben und sodann an das
zustandige Gericht verwiesen wird*.

3. Zwischenergebnis

Die Anderungsschutzklage ist damit zulissig.

Il. Begriindetheit

Die Anderungsschutzklage wire begriindet, wenn die An-
derung der Arbeitsbedingungen nicht wirksam erfolgt wire.
D hat hier das Angebot der Anderung der Arbeitsbedingun-
gen angenommen. Daher wire trotz ihres Einverstdndnisses
nur dann keine wirksame Anderung erfolgt, wenn die An-
derungskiindigung unwirksam wére und D einen entspre-
chenden Vorbehalt wirksam erklért hétte.

1. Unwirksamkeit der Beendigungskiindigung

Die auBerordentliche Anderungskiindigung ist zwar form-
und fristgerecht erkldrt; nach § 626 Abs. 1 BGB bedarf sie
aber eines wichtigen Grunds, der hier nicht ersichtlich ist.
Da D fristgerecht Anderungsschutzklage erhoben hat, wird
das Vorliegen eines wichtigen Grunds nach §§ 7, 4 Satz 1
KSchG auch nicht unwiderleglich vermutet, so dass die
Anderungskiindigung unwirksam ist. Eine Klage von D ge-
gen eine auBerordentliche Beendigungskiindigung wire
somit begriindet gewesen.

2. Anderungsangebot der Geiz & Kragen

Allerdings hat Geiz & Kragen keine auflerordentliche
Beendigungs-, sondern eine auBerordentliche Anderungs-
kiindigung ausgesprochen, also eine Beendigungskiindi-

4 BAG vom 24.05.2006 — 7 ABR 40/05 — unter B II 2 a bb,
(n. v.); LAG Sachsen-Anhalt vom 23.02.1995, LAGE § 4
KSchG Nr. 26a; KR/Friedrich, § 4 KSchG Rn. 186; v. Hoy-
ningen-Huene/Linck, KSchG, § 4 Rn. 57a; Kissel, NZA 1995,
345, 349.
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gung verbunden mit dem Angebot an den Arbeitnehmer,
das Arbeitsverhéltnis zu geénderten Bedingungen fortzuset-
zen. Die Anderungskiindigung ist eine aus zwei Willenser-
klarungen zusammengesetzte rechtsgeschéftliche Handlung
des Arbeitgebers?’, nidmlich einerseits eine echte Kiindi-
gung, weil sie die Beendigung des bisherigen Arbeitsver-
héltnisses zum Gegenstand hat, andererseits aber auch ein
Antrag des Arbeitgebers nach §§ 145 ff. BGB auf Ab-
schluss eines Anderungsvertrags*s. Aus dieser Doppelnatur
der Anderungskiindigung folgt, dass die Kiindigung als sol-
che nur angegriffen werden kann, wenn der Arbeitnehmer
das Anderungsangebot abgelehnt oder unter Vorbehalt an-
genommen hat. Nimmt der Arbeitnehmer hingegen das An-
derungsangebot ohne Vorbehalt an, so wird einerseits das
Arbeitsverhiltnis durch einen unbedingten Anderungsver-
trag umgestaltet, andererseits wird die Beendigungskiindi-
gung obsolet, weil die Beendigungswirkung der Kiindigung
nicht mehr eingreift¥. Es gelten zum vorgesehenen Zeit-
punkt die gednderten Arbeitsbedingungen, ohne dass der
Arbeitnehmer hiergegen im Wege der Kiindigungsschutz-
klage vorgehen kann®. Die Anderungsschutzklage wire
daher unbegriindet, wenn D die Anderungskiindigung ohne
Vorbehalt angenommen hitte.

3. Annahme des Anderungsangebots

Die Annahme des Anderungsangebots erfolgt durch eine  Konkludente Annahme
entsprechende  Willenserklirung, die vom Arbeitnehmer —des Anderungsangebots
nicht nur ausdriicklich, sondern auch durch schliissiges
Verhalten erfolgen kann. Eine solche konkludente Erkli-
rung kommt insbesondere in Betracht, wenn der Arbeit-
nehmer das Arbeitsverhéltnis zu geénderten Arbeitsbedin-

47 BAG vom 17.05.2001, EzA § 620 BGB Kiindigung Nr. 3 un-
ter I 1 a; Becker-Schaffner, BB 1991, 129; v. Hoyningen-
Huene/Boemke, Versetzung, S. 76; Ratajczak, Anderungskiin-
digung, S. 41; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 12; Schaub/Linck,
ArbR-Hdb., § 137 Rn. 1.

v. Hoyningen-Huene/Boemke, Versetzung, S. 76; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 376; Léwisch/Spinner, KSchG,
§ 2 Rn. 6, 12; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 9, 12; Schaub/Linck,
ArbR-Hdb., § 137 Rn. 1.

4 BAG vom 08.07.1960, AP Nr. 2 zu § 305 BGB unter 1I.; L6-
wisch/Spinner, KSchG, § 2 Rn. 23; Rolfs, StudKomm ArbR,
§ 2 KSchG Rn. 8.

v. Hoyningen-Huene/Boemke, Versetzung, S. 77; Ratajczak,
Anderungskiindigung, S. 53.

48

50
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Rechtsnatur des Vorbehalts

Nicht: Weiterarbeit

gungen stillschweigend fortsetzt, also widerspruchslos wei-
terarbeitet’!. Der Arbeitnehmer gibt hierdurch ndamlich zu
erkennen, dass er das Anderungsangebot nicht ablehnen,
sondern zunéchst einmal unter den neuen Arbeitsbedingun-
gen arbeiten will. Vorliegend hat D am 01.02.2007 die Ta-
tigkeit an der Kasse aufgenommen, so dass Geiz & Kragen
nach Treu und Glauben davon ausgehen durfte, dass sie mit
der Anderung der Arbeitsbedingungen einverstanden war.

4. Kein fristgerechter Vorbehalt

Die Anderungsschutzklage konnte aber gleichwohl dann
Erfolg haben, wenn D die Annahme des Anderungsange-
bots des Arbeitgebers nur unter dem Vorbehalt der sozialen
Rechtfertigung der gednderten Arbeitsbedingungen nach
§ 2 Satz 1 KSchG angenommen hitte. Dabei ist die Erklé-
rung des Vorbehalts als Willenserklarung an keine be-
stimmte Form gebunden und kann deshalb ebenfalls durch
schliissiges Verhalten erfolgen?2.

a) Protest durch Weiterarbeit

Ein Vorbehalt kann beispielsweise darin gesehen werden,
dass der Arbeitnehmer gegen die Anderung der Arbeitsbe-
dingungen protestiert>>. Ein solcher Protest liegt aber nicht
in der Weiterarbeit zu geénderten Arbeitsbedingungen. Mit
der Weiterarbeit bringt der Arbeitnehmer zunichst blof3
zum Ausdruck, dass er mit der Anderung der Arbeitsbedin-
gungen einverstanden ist. Einem solchen Verhalten kann
aber nicht entnommen werden, dass er die Anderung der
Arbeitsbedingungen unter einen Vorbehalt stellt>*. Die Ar-
beitsaufnahme im neuen Tétigkeitsbereich durch T am
01.02.2007 ist demnach nicht als eine Erkldrung des Vor-
behalts nach § 2 Satz 1 KSchG zu qualifizieren.

31 BAG vom 19.06.1986, AP Nr. 16 zu § 2 KSchG 1969 unter B
IV; BAG vom 27.03.1987, AP Nr. 20 zu § 2 KSchG 1969 un-
ter I = NZA 1988, 737; v. Hoyningen-Huene/Boemke, Verset-
zung, S. 77 f.; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 2 Rn. 99;
Lowisch NZA 1988, 633, 635; Lowisch/Spinner, KSchG, § 2
Rn. 24; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 63.

32 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, §2 Rn. 89; Hromad-
ka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 388; Lowisch/Spinner,
KSchG, § 2 Rn. 29; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 61.

33 Lowisch/Spinner, KSchG, § 2 Rn. 29.

3% Hromadka, RdA 1992, 234, 246; Lowisch/Spinner, KSchG,
§ 2 Rn. 29; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 61.
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b) Klageerhebung

Die Erklarung des Vorbehalts konnte aber in der Klageer-
hebung zu sehen sein’’, die hier am 09.02.2007 beim Amts-
gericht erfolgt ist. Allerdings hat die Erkldrung des Vorbe-
halts gegeniiber dem Arbeitgeber und nicht gegeniiber dem
Gericht zu erfolgen. Mafgeblich ist insoweit der Zugang
der Erkldrung beim Arbeitgeber, der hier durch die Klage-
zustellung am 02.03.2007 und damit nach Ablauf der
Hochstfrist von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung
gemdl § 2 Satz 2 KSchG erfolgte. Es kann insoweit auch
nicht gemdf § 167 ZPO analog i. V. m. § 46 Abs. 2
ArbGG, § 495 ZPO auf den Zeitpunkt des Eingangs des
Klageantrags beim Gericht abgestellt werden®®. Der Vorbe-
halt als solcher ist eine materiell-rechtliche Erklarung, die
nur gegeniiber dem Arbeitgeber abzugeben, nicht aber ggii.
dem Arbeitsgericht zu erklédren ist; § 167 ZPO ist aber in
der Anwendung auf Prozesshandlungen beschréinkt, weil
einem Rechtsbeteiligten keine Nachteile daraus erwachsen
sollen, dass er eine Erkldrung bzw. Prozesshandlung ggii.
einem Gericht abgeben bzw. vornehmen muss. In der Erhe-
bung der Anderungsschutzklage ist somit keine fristgerech-
te Erklarung des Vorbehalts nach § 2 KSchG zu sehen.

¢) Aussage vom 14.02.2007

Allerdings hat D gegeniiber Geiz & Kragen am 14.02.2007
erklirt, sie werde sich gegen die Anderungskiindigung weh-
ren. Damit bringt sie zum Ausdruck, dass sie mit einer An-
derung der Arbeitsbedingungen nicht in jedem Fall einver-
standen ist. Sie hat daher zu diesem Zeitpunkt einen ent-
sprechenden Vorbehalt erklédrt. Dieser Vorbehalt ist aller-
dings nur dann beachtlich, wenn er fristgerecht erklart wor-
den ist. Hier hat D das Anderungsangebot zunichst am
01.02.2007 angenommen und erst spédter am 14.02.2007
den Vorbehalt erkldrt. Nach den allgemeinen Regeln des
BGB wiire damit das Anderungsangebot vorbehaltlos ange-
nommen und der spiter erklirte Vorbehalt wiirde nach
§ 150 Abs. 1 BGB als Anderungsangebot der D zu werten
sein. Allerdings sieht § 2 Satz 2 KSchG vor, dass der Vor-

35 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 2 Rn. 89; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 388; Lowisch/Spinner, KSchG,
§ 2 Rn. 30; KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 66.

36 BAG vom 17.06.1998, NZA 1998, 1225, 1226; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG, § 2 Rn. 89a; KR/Rost, § 2 KSchG
Rn. 71.

Erklarung ggii. Arbeitgeber

Rechtswirkungen eines
verspdteten Vorbehalts
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Frist bei aulerordentlicher
Anderungskiindigung

behalt dem Arbeitgeber innerhalb der Kiindigungsfrist, spé-
testens jedoch innerhalb von drei Wochen nach Zugang der
Kiindigung zu erkléren ist.

Obwohl § 13 Abs. 1 KSchG hinsichtlich der auBeror-
dentlichen Kiindigung nur auf §§ 4 Satz 1, 5 - 7 KSchG
verweist, findet nach h. M. § 2 Satz 2 KSchG auch auf die
auBerordentliche Anderungskiindigung entsprechende An-
wendung®’. Nach § 2 Satz 2 KSchG muss der Vorbehalt in-
nerhalb der Kiindigungsfrist, spitestens innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Kiindigung erklirt werden. Hier
hat D den Vorbehalt am 14.02.2007 und damit innerhalb
von drei Wochen erklart. Die Drei-Wochen-Frist gilt aber
nur dann, wenn die Kiindigungsfrist langer als drei Wochen
ist. Bei einer kiirzeren Kiindigungsfrist muss der Vorbehalt
innerhalb dieses Zeitraumes erkldrt werden®®. Bei einer au-
Berordentlichen Anderungskiindigung, die hier ausgespro-
chen wurde, besteht keine Kiindigungsfrist. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes hitte der Vorbehalt daher sofort er-
klart werden miissen. Dies wiirde jedoch die Interessen des
Arbeitnehmers zu stark vernachldssigen, weil ihm eine ge-
wisse Bedenkzeit verbleiben muss. Bei einer aullerordentli-
chen Anderungskiindigung ist daher der Vorbehalt vom Ar-
beitnehmer unverziiglich, d. h. ohne schuldhaftes Zogern
(§ 121 BGB), zu erkldren®. Dies bedeutet, dass dem Ar-
beitnehmer eine angemessene Uberlegungsspanne einzu-
rdumen und ihm auch Gelegenheit zu geben ist, Rechtsrat
einzuholen. Zwar hat das BAG insoweit eine Erkldrung
nach funf Tagen noch als unverziiglich angesehen®; ein
Vorbehalt, der mehr als eine Woche nach Zugang der au-

37 BAG vom 19.06.1986, AP Nr. 16 zu § 2 KSchG 1969 unter B
II. 2.; BAG vom 27.03.1987, AP Nr. 20 zu § 2 KSchG 1969
unter II = NZA 1988, 737; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 2 Rn. 6; Moll, DB 1984, 1346; KR/Rost, § 2 KSchG
Rn. 32.

8 BAG vom 19.06.1986, AP Nr. 16 zu § 2 KSchG 1969 unter B
II1 2; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 2 Rn. 86; Lowisch
NZA 1988, 633, 635; Lowisch/Spinner, KSchG, § 2 Rn. 28;
KR/Rost, § 2 KSchG Rn. 68.

3 BAG vom 19.06.1986, AP Nr. 16 zu § 2 KSchG 1969 unter B
III 2; BAG vom 27.03.1987, AP Nr. 20 zu § 2 KSchG 1969
unter II = NZA 1988, 737; APS/Kiinzl, § 2 KSchG Rn. 222 f;
ErfK/Ascheid/Oectker, § 2 KSchG Rn. 44; Lowisch, NZA
1988, 633, 635; Richardi, ZfA 1971, 73, 96; Schaub, RdA
1970, 239, 234.

60 BAG vom 27.03.1987, AP Nr. 20 zu § 2 KSchG 1969 = NZA
1988, 737.
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Berordentlichen Kiindigung erklart wird, ist jedoch verfris-
tet!. Die Erklarung des Vorbehalts fast zwei Wochen nach
Ausspruch der Anderungskiindigung und Annahme des
Anderungsangebots iiberschreitet daher den zulédssigen
Rahmen, so dass der Vorbehalt von D nicht mehr unverziig-
lich erklért worden ist.

D hat das Anderungsangebot von Geiz & Kragen vor-
behaltlos angenommen. Sie hat sich demnach mit einer un-
bedingten Anderung des Arbeitsverhiltnisses einverstanden
erklért.

5. Auswirkung unterlassener
Betriebsratsanhérung (§ 102 Abs. 1 BetrVG)

Obwohl D sich vorbehaltlos mit einer Anderung der Ar-
beitsbedingungen einverstanden erklért hat, konnte die An-
derung der Arbeitsbedingungen gleichwohl nicht wirksam
erfolgt sein, wenn das entsprechende Anderungsangebot
von Geiz & Kragen unwirksam wire. Dies konnte deswe-
gen der Fall sein, weil Geiz & Kragen vor Ausspruch der
Anderungskiindigung versdumt hat, den Betriebsrat anzu-
horen. Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor je-
der Kiindigung und damit auch vor Ausspruch einer Ande-
rungskiindigung zu horen®. Eine ohne Anhorung des Be-
triebsrats ausgesprochene Kiindigung ist nach § 102 Abs. 1
Satz 3 BetrVG nichtig. Demzufolge ist der Teil der Ande-
rungskiindigung, mit dem die Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses erklart wird, nichtig.

Problematisch ist, ob sich diese Unwirksamkeit auch auf
das mit der Kiindigungserklirung verbundene Anderungs-
angebot des Arbeitgebers erstreckt. Dies bestimmt sich
nach § 139 BGB. Da dem Arbeitgeber bei der Anderungs-
kiindigung vorrangig an der Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses zu verdnderten Arbeitsbedingungen gelegen ist
und die Kiindigung nur fiir den Fall eingesetzt wird, dass es
zu einer Ablehnung des Angebotes kommt, wird von ihm

61 APS/Kiinzl, § 2 KSchG Rn. 223. — Noch enger KR/Rost, § 2
KSchG Rn. 33: hochstens zwei Tage.

%2 BAG vom 03.11.1977, AP Nr. 1 zu § 75 BPersVG mit Anm.
Richardi unter IT 1 = NJW 1978, 2168; BAG vom 10.03.1982,
AP Nr. 2 zu § 2 KSchG 1969 = NJW 1982, 2839; BAG vom
29.03.1990, NZA 1990, 894, 895; BAG vom 27.09.2001, NZA
2002, 750, 753; APS/Kiinzl, § 2 KSchG Rn. 126; KR/Etzel,
§ 102 BetrVG Rn. 30; v. Hoyningen-Huene/Boemke, Verset-
zung, S. 82; ErfK/Kania, § 102 BetrVG Rn. 2; KR/Rost, § 2
KSchG Rn. 113.

Vorbehaltlose Annahme

Unterlassene
Betriebratsanhorung

Keine Auswirkung auf
Anderungsangebot
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Anderung wirksam

das Anderungsangebot regelmiBig trotz Unwirksamkeit der
Kiindigung gewollt sein®. Mit der vorbehaltlosen Annahme
des Anderungsangebots durch den Arbeitnehmer kommt
der Anderungsvertrag zustande. Dabei steht die Erkldrung
des Arbeitnehmers auch nicht unter der Bedingung, dass die
Beendigungskiindigung wirksam wiére, und es ist auch nicht
hypothetisch zu erwégen, ob der Arbeitnehmer in Kenntnis
einer etwaigen Unwirksamkeit der Kiindigung die verdn-
derten Arbeitsbedingungen akzeptiert hitte®*. Dem Arbeit-
nehmer ist ndmlich durch § 2 KSchG die rechtliche Mog-
lichkeit eingerdumt, die Wirksamkeit seiner Annahmeerkla-
rung mit der Wirksamkeit der Beendigungskiindigung zu
verkoppeln. Nimmt der Arbeitnehmer aber vorbehaltlos an,
dann bringt er damit zum Ausdruck, dass er die verdnderten
Vertragsbedingungen unabhéngig von der Wirksamkeit und
der sozialen Rechtfertigung des Druckmittels der Kiindi-
gung akzeptiert®.

lll. Ergebnis

Geiz & Kragen und D haben eine unbedingte Anderung der
Arbeitsbedingungen vereinbart. Die Anderungsschutzklage
ist somit zwar zuléssig, aber unbegriindet.

6 v. Hoyningen-Huene/Boemke, Versetzung, S. 82 f.; v. Hoy-
ningen-Huene/Linck, KSchG, § 2 Rn. 40; KR/Rost, § 2
KSchG Rn. 121; Schwerdtner, FS BAG, S. 555, 567.

% So Galperin/Léwisch, BetrVG, § 102 Rn. 10; Schwerdtner, FS
BAG, S. 555, 567. — Generell fir Unwirksamkeit DKK/Kitt-
ner, BetrVG, § 102 Rn. 14.

% APS/Kiinzl, § 2 KSchG Rn. 137; v. Hoyningen-Huene/Boem-
ke, Versetzung, S. 77; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 2
Rn. 40a.
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Eine profitable Airline

Sachverhalt

Seit Anfang 1997 versucht die NCBA durch Dumpingprei-
se die fiihrende Marktposition im Bereich der Mittelstre-
ckenfliige einzunehmen. Um die hierfiir erforderliche Fle-
xibilitdt zu gewéhrleisten, vereinbart sie mit ihren Mitarbei-
tern keine Wochen-, sondern eine Jahresarbeitszeit. Auch
Peter Pilot schlie8t 2000 einen Vertrag mit der NCBA ab.
Danach verpflichtet sich Pilot, der NCBA mindestens drei
Jahre als ,freier Mitarbeiter bei einem Jahreskontingent
von 700 Blockstunden ,,uneingeschrinkt zur Verfiigung zu
stehen* und nach ,,von der NCBA aufgestellten Dienstpla-
nen® titig zu werden. Als Honorar wurden zuletzt 55 € je
Blockstunde vereinbart. Wegen der giinstigen Geschifts-
entwicklung zahlt die NCBA ab 2001 fiir jeden Piloten je-
weils im Juli ein Urlaubsgeld in Héhe von 2.500 € sowie
am Jahresende eine zusétzliche, der Hohe nach jéhrlich un-
terschiedliche Ergebnisbeteiligung. Diese dient in erster Li-
nie dem Zweck, den Mitarbeiter fiir die Zukunft an das Un-
ternehmen zu binden. Nach den von NCBA vorformulierten
und mit sémtlichen Mitarbeitern im Jahr 2003 vereinbarten
allgemeinen Auszahlungsbedingungen sollen Mitarbeiter
daher zur Riickzahlung der Ergebnisbeteiligung verpflichtet
sein, wenn sie vor dem 30.09. des jeweiligen Folgejahrs aus
dem Dienstverhéltnis ausscheiden.

Auch 2006 wird wieder eine Ergebnisbeteiligung ausge-
zahlt; Pilot erhélt im Dezember 2006 daher zusétzlich 5.000
€. Anfang 2007 entschlieit sich die renommierte Biirger-
Air Pilot abzuwerben und unterbreitet ihm ein attraktives
Angebot. Deswegen kiindigt Pilot sein Dienstverhiltnis bei
der NCBA zum 31.03.2007 auf. Um die freigewordene
Stelle von Pilot zu besetzen, stellt die NCBA zum
01.04.2007 Gerhard Gleichsam ein. Der schriftliche Ar-
beitsvertrag sieht eine Vergilitung von 55 € pro Blockstunde
bei 700 Blockstunden im Jahr vor. Im Juli 2007 erhilt
Gleichsam die vereinbarte Vergilitung; Urlaubsgeld wird an
ihn nicht ausgezahlt, obwohl alle anderen Piloten in den
Genuss dieser Vergilinstigung kommen.
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1.

NCBA klagt gegen Pilot vor dem Arbeitsgericht auf Riick-
zahlung der Ergebnisbeteiligung in Hohe von 5.000 €. Wie
wird das Arbeitsgericht entscheiden?

Gleichsam verlangt von NCBA Urlaubsgeld in Héhe von
2.500 €. NCBA wendet ein, dass sie aus Kostengriinden seit
Beginn des Jahres 2007 neu eingestellten Piloten kein Ur-
laubsgeld mehr zahlt. Hat Gleichsam Anspruch auf das Ur-
laubsgeld?
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Voriiberlegungen

L.

Zur Beantwortung der ersten Frage ist auf zwei Prob-
lemschwerpunkte besonders einzugehen. Erstens geht es
darum, ob zwischen P und NCBA ein Arbeitsverhiltnis
besteht. Aufbautechnisch ist diese Fragestellung im
Rahmen der Zuléssigkeit der Klage zu diskutieren, ndm-
lich im Zusammenhang mit dem Rechtsweg zu den Ar-
beitsgerichten (§ 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG). Inhalt-
lich gilt es zu erkennen, dass die bloBe Bezeichnung als
Hfreier Mitarbeiter” flir die Einordnung der Rechtsbe-
ziehung unerheblich ist, sondern es allein auf den ver-
einbarten Geschéftsinhalt ankommt. In diesem Zusam-
menhang ist zu kldren, nach welchem Merkmal das Ar-
beitsverhéltnis vom freien Dienstverhdltnis des Selbst-
stindigen abzugrenzen ist. Hier fallt die Entscheidung
zwischen drei Auffassungen, ndmlich der Rechtspre-
chung des BAG von der personlichen Abhéngigkeit, der
im Vordringen begriffenen Lehre vom Unternehmerri-
siko sowie dem gesetzlichen Arbeitnehmerbegriff von
der Weisungsabhingigkeit (§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB).
Mit dem Herausarbeiten des Abgrenzungsmerkmals ist
aber noch nicht iiber die Einordnung der Rechtsbezie-
hung als solcher entschieden. Vielmehr sind in einem
weiteren Schritt die Beurteilungskriterien herauszuar-
beiten, an Hand derer im Einzelfall dariiber zu befinden
ist, ob die Voraussetzungen eines Arbeitsverhaltnisses
erfullt sind oder nicht. Fiir denjenigen, der sich an der
gesetzlichen Bestimmung des § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB
orientiert, ist diese Entscheidung vorgegeben.

Zweitens geht es um die Zulédssigkeit von Riickzah-
lungsklauseln hinsichtlich ausgezahlter Gratifikationen.
Hier kann auf die feststechende Rechtsprechung des
BAG zuriickgegriffen werden, wonach die zuléssige
Bindungsdauer abhéngig von der Hohe der Zuwendung
ist; an dieser Rechtsprechung hat sich inhaltlich auch
dadurch nichts geéndert, dass seit dem 01.01.2002 ar-
beitsrechtliche Formularbestimmungen der Inhaltskon-
trolle nach den Vorschriften iiber Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen (§§ 305 ff. BGB) unterliegen. Im
Kern gilt weiterhin: Je héher die Zuwendung, desto lan-
ger auch die zuldssige Bindung. Wird die zuldssige Bin-
dungsdauer iiberschritten, dann sollte nach der fritheren
Rechtsprechung des BAG die Riickzahlungsklausel ab-
weichend von der Rechtsprechung des BGH zu unan-
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II.

gemessenen Allgemeinen Geschéftsbedingungen nicht
insgesamt unwirksam sein, sondern die Bindung auf das
zuldssige MalB} reduziert werden. Auf unangemessene
Vereinbarungen, die nach dem 01.01.2002 geschlossen
wurden, wendet das BAG nunmehr aber auch das Ver-
bot der geltungserhaltenden Reduktion mit der Folge an,
dass die Unangemessenheit einer Bestimmung zur Un-
wirksamkeit der Bestimmung fithrt. An deren Stelle tre-
ten die gesetzlichen Bestimmungen, die keine Riickzah-
lungsverpflichtung bzgl. Jahressonderzuwendungen vor-
sehen.

Die zweite Frage beschéftigt sich mit dem Problem, in-
wieweit neu eingestellte Arbeitnehmer Sonderleistungen
verlangen konnen, die der Arbeitgeber bisher zwar iibli-
cherweise in seinem Betrieb gewdhrt hat, auf die aber
weder im Arbeitsvertrag noch im Tarifvertrag oder einer
Betriebsvereinbarung ein ausdriicklicher Anspruch ein-
gerdumt worden war. Wéhrend die langjéhrigen Mitar-
beiter des Betriebs ihren Anspruch auf eine betriebliche
Ubung stiitzen konnen, greift diese Anspruchsgrundlage
zugunsten Neueingestellter nicht ein; es handelt sich
hierbei ndmlich um einen individualrechtlichen Tatbe-
stand, der eine regelmiBige Leistungsgewdhrung ge-
geniiber dem Arbeitnehmer verlangt, der die Leistung
einfordert. Auch ein Anspruch auf Gleichbehandlung
besteht nicht, weil der Arbeitgeber nach dem Grundsatz
der Privatautonomie berechtigt ist, bisher allgemein ge-
wiahrte Leistungen an neu eingestellte Arbeitnehmer
nicht mehr zu gewdhren. Der Anspruch lésst sich letzt-
lich nur auf den Arbeitsvertrag stiitzen. Entscheidend
kommt es insoweit darauf an, ob der Arbeitnehmer mit
dem Abschluss des Arbeitsvertrags — mangels abwei-
chender Vereinbarung — redlicherweise erwarten darf,
die gleichen Leistungen wie die sonstigen Arbeitnehmer
des Betriebs zu erhalten.
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Losung

A. Riickzahlung der Ergebnisbeteiligung
fiir 2006

Das Arbeitsgericht wird dem Verlangen der NCBA stattge-
ben, wenn der Antrag zuldssig und begriindet ist.

I. Zuldssigkeit
1. Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten

Die Zuldssigkeit der Klage setzt voraus, dass der Rechts-
weg zu den Arbeitsgerichten erdffnet ist. Dies wire nach
§ 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG der Fall, wenn eine biirger-
lich-rechtliche Streitigkeit zwischen Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber aus dem Arbeitsverhéltnis vorliegen wiirde. Dazu
miisste P Arbeitnehmer der NCBA sein, also zwischen bei-
den ein Arbeitsverhéltnis bestehen. Zweifel am Vorliegen
eines Arbeitsverhéltnisses konnten sich daraus ergeben,
dass P im Vertrag als ,.freier Mitarbeiter” bezeichnet wor-
den ist; ein echter freier Mitarbeiter ist nidmlich kein Ar-
beitnehmer, sondern steht in einem freien, selbststindigen
Dienstverhiltnis zum Dienstgeber!. Allerdings ist nach all-
gemeinen Grundsétzen fiir die Einordnung einer Rechtsbe-
ziehung nicht deren Bezeichnung durch die Parteien, son-
dern der vereinbarte Geschéftsinhalt mafigeblich; eine vom
Inhalt der Vereinbarung abweichende Bezeichnung der Par-
teien ist unbeachtlich (falsa demonstratio non nocet)?. Da-
her wire trotz der Bezeichnung von P als ,.freier Mitarbei-
ter” der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten er6ffnet, wenn
nach der vertraglichen Vereinbarung zwischen NCBA und
P ein Arbeitsverhiltnis bestanden hat.

! Boemke, ArbR, § 2 Rn. 35 ff,; MiinchArbR/Richardi, § 24
Rn. 119; Rosenfelder, Der arbeitsrechtliche Status des freien
Mitarbeiters, S. 26 f.

2 BAG vom 24.06.1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhéngigkeit
unter IT 1 = NZA 1993, 174, 175 ff.; Boemke, SAE 1995, 127,
128 f.; Boemke, DStR 2000, 1694 ff.; MinchArbR/Richardi,
§ 24 Rn. 59.

Bestehendes
Arbeitsverhaltnis
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Arbeitnehmerbegriff
des BAG

Vordringende
Literarturmeinung:
Unternehmerrisiko

2. Abgrenzungsmerkmal
a) Meinungsstand

aa) Personliche Abhdngigkeit

Nach stdndiger Rechtsprechung des BAG? liegt ein Ar-
beitsverhéltnis in Abgrenzung zum Dienstverhdltnis des
Selbststindigen dann vor, wenn der Dienstverpflichtete
vom Dienstgeber personlich abhédngig ist. Ob dies der Fall
ist, soll anhand des typischen Abgrenzungsmerkmals des
§ 84 Abs. 1 S. 2 HGB entschieden werden. Selbststéndig ist
danach nur derjenige, der im Wesentlichen frei seine Tétig-
keit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann. Wer
hingegen hinsichtlich Zeit, Dauer und Ort der Ausfithrung
der versprochenen Dienste einem umfassenden Weisungs-
recht des Dienstgebers unterliegt, ist abhingig beschéftigt
und damit Arbeitnehmer; hiervon soll insbesondere bei ei-
ner Eingliederung in die fremde Arbeitsorganisation auszu-
gehen sein®.

bb) Lehre vom Unternehmerrisiko

Abweichend von der Rechtsprechung des BAG will eine im
Vordringen befindliche, neuere Auffassung in der Literatur,
die sich an die Rechtsprechung des BSG zum Begriff des
Beschiftigten im Sozialversicherungsrecht anlehnt, demge-
geniiber auf die Verteilung von Unternehmerrisiken und
Unternehmerchancen als entscheidendes Abgrenzungs-

3 BAG vom 28.02.1962, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Abhingigkeit;
BAG vom 16.12.1965, AP Nr. 9 zu § 611 BGB Fleischbe-
schauer-Dienstverhéltnis; BAG vom 09.02.1967, AP Nr. 4 zu
§ 61 KO =NJW 1967, 1486; BAG vom 27.03.1991, AP Nr. 53
zu § 611 BGB Abhingigkeit = NZA 1991, 933 ff.; BAG vom
24.06.1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhéngigkeit unter II 1
= NZA 1993, 174 ff.;; BAG vom 26.07.1995, AP Nr. 79 zu
§ 611 BGB Abhéngigkeit unter II 1 = NZA 1996, 477 ft,;
BAG vom 20.08.2003, NZA 2004, 39; BAG vom 09.03.2005,
AP Nr. 167 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten unter I 1 a; BAG
vom 25.05.2005, AP Nr. 117 zu § 611 BGB Abhingigkeit un-
ter L.

4 BAG vom 09.11.1994, AP Nr. 18 zu § 1 AUG unter II 2 =
NZA 1995, 572 ff.; BAG vom 26.07.1995, AP Nr. 79 zu § 611
BGB Abhéngigkeit unter I 1 = NZA 1996, 477 ff.; BAG vom
20.08.2003, NZA 2004, 39; BAG vom 09.03.2005, AP Nr. 167
zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten unter II 1 a; BAG vom
25.05.2005, AP Nr. 117 zu § 611 BGB Abhingigkeit unter I;
Berger-Delhey/Alfmeier, NZA 1991, 257, 258; Hromadka,
NZA 1997, 569, 576 f.
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merkmal abheben®. Hiernach soll derjenige selbststindig
sein, der Risiken des Marktes iibernimmt, andererseits aber
in den Genuss der Unternehmerchancen gelangt; Arbeit-
nehmer sei hingegen, wer seine Arbeitskraft den Zwecken
des Unternehmens zur Verfiigung stellt, sich deswegen
nicht in diesem Sinne unternehmerisch betétigen kann und
damit auf die Unternehmerchancen verzichte®.

cc) Soziale Schutzbediirftigkeit

Nach noch anderer Auffassung soll iiber die Abgren-
zung des Arbeitnehmers vom Selbststindigen die soziale
Schutzbediirftigkeit ausschlaggebend entscheiden’, weil die
Rechtsfolgen des Arbeitsrechts vor allem an die soziale
Schutzbediirftigkeit der erfassten Personen ankniipften.

b) Gesetzlicher Arbeitnehmerbegriff
(§ 84 Abs. 1 Satz 2 HGB)

Insbesondere dieser zuletzt genannten Auffassung ist ent-
gegenzuhalten, dass sie Voraussetzungen und Rechtsfolgen,
Ursache und Wirkung verwechselt. Der besondere soziale
Schutz ist Rechtsfolge der Einordnung einer Rechtsbezie-
hung als Arbeitsverhdltnis, nicht etwa dessen Vorausset-
zung®. Aber auch der Theorie vom Unternehmerrisiko ist
vorzuwerfen, dass ihr jedweder Gesetzesbezug fehlt. We-
gen der Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG)
muss die Abgrenzung des Arbeitsverhiltnisses von sonsti-
gen Rechtsbeziehungen auf Grundlage der gesetzgeberi-

5 BSG vom 01.12.1977, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Abhéngigkeit;
BSG vom 13.07.1978, AP Nr. 29 zu § 611 BGB Abhéngigkeit;
Lieb, RdA 1977, 210, 215 f.; Wank, Arbeitnechmer und Selb-
standige, S. 122 ff.

6 Aus der BSG-Rechtsprechung: vgl. BSG vom 24.06.1981, AP
Nr. 16 zu § 611 BGB; BSG vom 21.04.1993; AP Nr. 67 zu
§ 611 BGB Abhingigkeit = NJW 1994, 341 ff.; LAG Koln
vom 30.06.1995, AP Nr. 80 zu § 611 BGB Abhingigkeit unter
II B 8; LAG Niirnberg vom 25.02.1998, ZIP 1998, 617, 623;
Kreuder, AuR 1996, 386, 391; Matthief3en, ZIP 1988, 1089,
1092; Wank, DB 1992, 90, 91.

7 Vgl. LAG Kéln vom 30.06.1995, AP Nr. 80 zu § 611 BGB
Abhéngigkeit unter II B 3; Beuthien, RdA 1978, 2, 4; von Ei-
nem, BB 1994, 60, 64.

8  Boemke, Anm. zu BAG vom 16.03.1994, SAE 1995, 127,
128; Boemke, ZfA 1998, 285, 299; Rommé, ZfA 1997, 251,
253.

Theorie von der sozialen
Schutzbediirftigkeit

Weisungsabhangigkeit
gemil § 84 1 2 HGB
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schen Wertentscheidungen getroffen werden®. Insoweit ent-
hilt § 84 Abs. 1 S. 2 HGB ein iiber den unmittelbaren An-
wendungsbereich hinausgehendes, typisches, allgemeines
Abgrenzungsmerkmal fiir die Unterscheidung des Arbeit-
nehmers vom Selbststindigen'®. Nach § 84 Abs. 1 S. 2
HGB ist derjenige selbststdndig, der im Wesentlichen frei
seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann; Arbeitnehmer ist derjenige, der insoweit weisungsab-
hingig, also dem Weisungsrecht seines Dienstgebers un-
terworfen ist!'!. Mit diesem gesetzlichen Arbeitnehmerbeg-
riff wird zwar terminologisch, nicht aber der Sache nach
von der stindigen Rechtsprechung des BAG abgewichen'?.
Wesentlich ist ndmlich jeweils, ob Art, Ort und Zeit der Té-
tigkeit der freien Gestaltung des Dienstverpflichteten oder
aber der weitgehenden Weisungsbefugnis des Dienstbe-
rechtigten unterliegen'>.

9  Boemke, ZfA 1998, 285, 300 f.; Boemke, DStR 2000, 1694,
1695.

10 BAG vom 24.06.1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhingigkeit
unter II 1 = NZA 1993, 174 ff.; BAG vom 16.03.1994, AP Nr.
68 zu § 611 BGB Abhingigkeit unter B III 1 = SAE 1995 122
ff.; BAG vom 22.06.1994, APNr. 16 zu § 1 AUG unter II 1 =
NZA 1995, 462 f.; BAG vom 20.08.2003, NZA 2004, 39;
BAG vom 09.03.2005, AP Nr. 167 zu § 611 BGB Lehrer, Do-
zenten unter II 1 a. - Aus der Literatur: Ballerstedt, RdA 1976,
5, 8; MiinchKomm/v. Hoyningen—Huene, HGB, § 84 Rn. 26;
MiinchKomm/Miiller-Glége, BGB, § 611 Rn. 174.

I Vgl. auch BAG vom 30.11.1994, AP Nr. 74 zu § 611 BGB
Abhingigkeit unter B I 1 = NZA 1995, 622 ff.; BAG vom
26.07.1995, AP Nr. 79 zu § 611 BGB Abhingigkeit unter 1I 1
=NZA 1996, 477 ff.

12 Boemke, ArbR, § 2 Rn. 44.

3 BAG vom 19.05.1960, AP Nr. 7 zu § 5 ArbGG 1953 = RdA
1961, 44, BAG vom 27.07.1961, AP Nr. 24 zu § 611 BGB
Arzte, Gehaltsanspriiche = NJW 1961, 2085; BAG vom
28.02.1962, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG vom
13.12.1962, AP Nr. 3 zu § 611 BGB Abhéngigkeit; BAG vom
16.03.1972, AP Nr. 10 zu § 611 BGB Lehrer, Dozenten; BAG
vom 21.09.1977, Nr. 24 zu § 611 BGB Abhingigkeit; BAG
vom 15.03.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit;
BAG vom 24.06.1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhingigkeit
unter II 1 = NZA 1993, 174 ff.; Boemke, DStR 2000, 1694,
1698; MiinchKomm/v. Hoyningen-Huene, HGB, § 84 Rn. 31;
MiinchArbR/Richardi, § 24 Rn. 26 ff.
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3. Abgrenzungskriterien

Ob die fiir ein Arbeitsverhiltnis erforderliche Weisungsge-
bundenheit besteht, ist stets an Hand der konkreten Um-
stinde des Einzelfalles zu ermitteln'*. Mafigeblich sind da-
bei diejenigen Umsténde, die fiir oder gegen die nach § 84
Abs. 1 Satz 2 HGB erforderliche Weisungsabhéngigkeit in
zeitlicher oder fachlicher Hinsicht sprechen.

Besondere Bedeutung kommt dabei der zeitlichen Wei-
sungsabhingigkeit, also dem Recht, Dauer und zeitliche
Lage der zu erbringenden Leistungen im Rahmen der vor-
gegebenen Regelungen verbindlich festlegen zu konnen,
zu's. Die zeitliche Einbindung im Interesse des Dienstbe-
rechtigten nimmt nédmlich dem Dienstverpflichteten die
Moglichkeit, selbststdndig beruflich zu operieren. Im vor-
liegenden Fall ist ein bestimmtes Jahresarbeitszeitkontin-
gent vereinbart worden; dabei sollte P zur stdndigen Ver-
fiigbarkeit der NCBA stehen und die zeitliche Lage der Ar-
beitszeit durch Dienstpldne der NCBA konkretisiert wer-
den. Die stindige Verfiigbarkeit von P sowie das Recht der
NCBA, verbindliche Dienstpldne aufzustellen, bringen zum
Ausdruck, dass auf Grundlage der vertraglichen Vereinba-
rung der Zeitpunkt des jeweiligen Arbeitseinsatzes nicht
durch die Parteien abgestimmt, sondern einseitig durch
NCBA festgelegt werden sollte!®. Damit war P hinsichtlich
der Bestimmung seiner Arbeitszeit nicht frei, sondern den
Weisungen der NCBA unterworfen. Dies spricht ganz maB-
geblich dafiir, dass zwischen den Parteien ein Arbeitsver-

14 BAG vom 15.03.1978, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abhingigkeit
unter II 2; BSG vom 01.12.1977, AP Nr. 27 zu § 611 BGB
Abhingigkeit; BAG vom 13.01.1983, AP Nr. 42 zu § 611
BGB Abhingigkeit unter B II 2 = NJW 1984, 1985 ff.; BAG
vom 24.06.1992, AP Nr. 61 zu § 611 BGB Abhéngigkeit unter
IT 1 = NZA 1993, 174 ff.; BAG vom 20.08.2003, NZA 2004,
39; BAG vom 09.03.2005, AP Nr. 167 zu § 611 BGB Lehrer,
Dozenten unter 11 1 a.

15 BAG vom 13.11.1991, AP Nr. 60 zu § 611 BGB Abhingigkeit
unter III 5 ¢ = NZA 1992, 1125 ff.; BAG vom 20.08.2003,
NZA 2004, 39; Boemke, ZfA 1998, 285, 308 f.; Boemke,
DStR 2000, 1694, 1698 f.

16 Vgl. BAG vom 09.06.1993, AP Nr. 66 zu § 611 BGB Abhiin-
gigkeit unter III 1 = NZA 1994, 169 ff.; BAG vom
16.03.1994, AP Nr. 68 zu § 611 BGB Abhingigkeit = SAE
1995, 122, 126 mit Anm. Boemke; BAG vom 19.11.1997, AP
Nr. 90 zu § 611 BGB Abhéngigkeit = NZA 1998, 364, 366;
BAG vom 11.03.1998, AP Nr. 23 zu § 611 BGB Rundfunk =
NZA 1998, 705, 706.

Mafgebliche Umsténde

Zeitliche Weisungs-
abhdngigkeit
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Ortliche Weisungs-
gebundenheit

Klage zuldssig

Begriindetheits-
voraussetzungen

Vertragliche Regelung

hiltnis und keine freie Mitarbeit im Rahmen eines selbst-
stindigen Dienstverhiltnisses vereinbart worden ist.

Das Recht der NCBA, die Dienstpléne einseitig festzu-
legen, beinhaltet zugleich auch die Befugnis, neben der Ar-
beitszeit auch den Tétigkeitsort von P, insbesondere die
Flugstrecke, zu bestimmen. Das Recht, den Arbeitsort fest-
zulegen, ist aber Ausfluss eines fachlichen Weisungs-
rechts!’, das nach der vertraglichen Vereinbarung der
NCBA zustand. Demnach war P bei seiner Tétigkeit fiir die
NCBA hinsichtlich der Bestimmung von Tétigkeit und Ar-
beitszeit nicht im Wesentlichen frei, sondern unterstand in-
soweit dem Direktionsrecht der NCBA. Danach bestand
trotz der abweichenden Bezeichnung als ,.freier Mitarbei-
ter* zwischen beiden ein Arbeitsverhiltnis.

4. Zulassigkeit der Klage

Der Streitgegenstand betrifft einen Anspruch der NCBA
gegen P aus dem Arbeitsverhéltnis, so dass nach § 2 Abs. 1
Nr. 3 lit. a) ArbGG der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
eroffnet ist. Die Klage ist somit zuldssig.

Il. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn NCBA gegen P ein An-
spruch auf Riickzahlung der Ergebnisbeteiligung in Hohe
von 5.000 € zustlinde, der sich hier aus einer entsprechen-
den vertraglichen Vereinbarung ergeben (§§ 311, 241
BGB) kann.

1. Riickzahlungsvereinbarung
a) Vereinbarung

Die NCBA hat mit P eine Vereinbarung geschlossen, wo-
nach P fiir das Jahr 2006 eine Ergebnisbeteiligung von
5.000 € erhalten sollte; diesen Betrag hat die NCBA an P
auch ausgezahlt. Allerdings sollte P nach der vertraglichen
Abrede verpflichtet sein, die 5.000 € wieder zuriickzuzah-
len, wenn er vor dem 30.09. des Folgejahres ausscheidet.
Diese Bedingung, an der die Riickzahlung gekniipft war, ist
durch die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zum
31.03.2006 eingetreten.

17" Vgl. BAG vom 16.03.1972, AP Nr. 10 zu § 611 BGB Lehrer,
Dozenten; Boemke, DStR 2000, 1694, 1699.
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b) Einbeziehung der Regelung

Trotz der ausdriicklichen vertraglichen Regelung konnte die
Riickzahlungsvereinbarung gleichwohl nicht zum Inhalt des
Arbeitsverhéltnisses geworden sein, wenn es sich um eine
iiberraschende Klausel in Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen handelt (§ 305¢ Abs. 1 BGB). Allgemeine Geschifts-
bedingungen sind nach § 305 Abs. 1 BGB vorformulierte
Vertragsbedingungen, die vom Verwender gestellt wurden
und fiir eine Vielzahl von Vertrdgen bestimmt sind. Laut
Sachverhalt wurde die Riickzahlungsklausel von NCBA als
Arbeitgeber entworfen und in sdmtliche Arbeitsvertrage mit
den Mitarbeitern einbezogen, so dass es sich um Allgemei-
ne Geschéftsbedingungen handelt. Allerdings sind bei der
Gewdhrung von Sonderleistungen Riickzahlungsvereinba-
rungen weit verbreitet, so dass es sich nicht um eine inhalt-
lich tiberraschende Klausel handelt's. Der Sachverhalt gibt
auch keine Anhaltspunkte dafiir her, dass nach dem &ufleren
Erscheinungsbild nicht mit der Riickzahlungsklausel ge-
rechnet werden musste.

2. Rechtsunwirksamkeit der Vereinbarung

Da somit die Klausel in das Arbeitsverhéltnis einbezogen
wurde, besteht die Riickzahlungsverpflichtung von P, so-
weit die entsprechende Vereinbarung nicht rechtsunwirk-
sam ist. In Betracht kommt hier nur eine unangemessene
Benachteiligung gemif §§ 307 ff. BGB, die unter Auf-
rechterhaltung der vertraglichen Vereinbarung im Ubrigen
(§ 306 Abs. 1 BGB) zur Unwirksamkeit der unangemesse-
nen Regelung fiihrt.

a) Inhaltskontrolle gemif} §§ 305 ff. BGB

Die Riickzahlungsklausel ist als Allgemeine Geschiftsbe-
dingung i. S. v. § 305 BGB unwirksam, wenn sie P als Ar-
beitnehmer unangemessen i. S. v. §§ 307 ff. BGB benach-
teiligen wiirde'®. Die §§ 308, 309 BGB enthalten keine vor-
rangigen Sonderreglungen betreffend Riickzahlungsklau-

18 LAG Diisseldorf vom 04.03.2005, BB 2005, 1576.

19 Zur Rechtsgrundlage fiir die Inhaltskontrolle von vor dem
01.01.2002 vereinbarten Riickzahlungsvereinbarungen vgl.
den Uberblick bei Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung,
S. 290, 498 ff. — Siehe auch Boemke, Fallsammlung, 1. Aufl,,
S. 160 ff.

Einbeziehung als AGB

AGB-Kontrolle

Voraussetzungen der
Unangemessenheit
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seln und auch die Voraussetzungen von § 307 Abs. 2 BGB
liegen nicht vor.

Dabher ist die Riickzahlungsklausel nur dann unwirksam,
wenn sie P gemél § 307 Abs. 1 Satz | BGB entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteili-
gen wiirde. Unangemessen ist nach stindiger Rechtspre-
chung des BAG jede Beeintrachtigung eines rechtlich aner-
kannten Interesses des Arbeitnehmers, die nicht durch be-
griindete und billigenswerte Interessen des Arbeitgebers ge-
rechtfertigt ist oder durch gleichwertige Vorteile ausgegli-
chen wird®.

b) Zulissigkeit einer Bindung an sich

Die Gratifikation dient dem berechtigten Interesse des Ar-
beitgebers, bewihrte und eingearbeitete Mitarbeiter an das
Unternehmen zu binden?'. Das gegenldufige Interesse des
Arbeitnehmers, nicht durch solche Riickzahlungsklauseln
iiberméfig in der tatsdchlichen Ausiibung seiner grund-
rechtlich durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten Berufsfrei-
heit beeintrichtigt zu werden??, steht der Zulédssigkeit einer
Bindung an sich nicht entgegen. Die Grundrechtsbeschrin-
kung wird durch die Zahlung der Gratifikation als geldwer-
ter Vorteil kompensiert. Das Interesse des Arbeitnehmers,
von seiner Berufsausiibungsfreiheit auch tatsichlich Ge-
brauch machen zu konnen, ist allerdings bei der Frage nach
der zuldssigen Bindungsdauer zu beriicksichtigen. Die Zah-
lung einer Gratifikation fiir zukiinftige Betriebstreue recht-
fertigt nur eine angemessene, aber keine iiberzogene Bin-
dungsdauer?.

¢) Zulissige Bindungsdauer

Welche Bindungsdauer fiir den Arbeitnehmer in diesem
Sinne zumutbar ist, hdngt in erster Linie davon ab, wie
hoch die Gratifikation ist. Einem Arbeitnehmer, der eine

20 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732; BAG vom
21.04.2005, NZA 2005, 1053, 1055; BAG vom 27.07.2005,
NZA 2006, 40, 46; BAG vom 18.08.2005, NZA 2006, 34, 36.

21 BAG vom 10.05.1962, NJW 1962, 1537, 1538 f; BAG vom
21.05.2003, NZA 2003, 1032, 1033.

2 ygl. BAG vom 28.04.2004, NZA 2004, 924; Preis, ArbR 1,
§ 291V, S. 344.

23 BAG vom 21.05.2003, NZA 2003, 1032, 1033; BAG vom
28.04.2004, NZA 2004, 924 f.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb, § 78
Rn. 43; Séllner, ZfA 2003, 145, 157.
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eindrucksvolle Gratifikation erhilt, ist durchaus zuzumuten,
die ihm zustehenden Kiindigungsmoglichkeiten innerhalb
der in der Riickzahlungsklausel vorgesehenen Zeit nicht
auszuiiben, falls er die Gratifikation behalten will. Ein Ar-
beitnehmer dagegen, der nur eine geringe Gratifikation er-
hélt, wird unter Umsténden mit einer einen lidngeren Zeit-
raum umfassenden Riickzahlungsklausel regelméBig iiber-
fordert’. Dies bedeutet: Je hoher die Zuwendung, desto
langer die zuldssige Bindung; je geringer die Zuwendung,
desto kiirzer die zuldssige Bindungsdauer. Das BAG hat in
standiger Rechtsprechung die Zuléssigkeit von Riickzah-
lungsklauseln anhand folgender, allgemeiner Grundsitze
prézisiert?, auf die auch im Rahmen der Inhaltskontrolle
nach § 307 Abs. 1 BGB weiterhin zuriickgegriffen werden
kann?¢:

- Betriagt die Hohe der Gratifikation weniger als 100 €
(vor dem 01. 01. 2002: 200 DM) ist keine Bindung des
Arbeitnehmers an den Arbeitgeber zuldssig.

- Bei einer Gratifikation, die mindestens 100 € (vor dem
01.01.2002: 200 DM), aber weniger als ein Monatsbrut-
togehalt betrdgt, ist eine Bindung bis zum 31.03. des
Folgejahres zulédssig, d. h. der Arbeitnehmer ist nicht zur
Riickzahlung verpflichtet, wenn er mit Ablauf dieses
Tages ausscheidet; er darf also frithestens zum 31.03.
kiindigen.

- Betrdgt die Gratifikation ein Monatsbruttogehalt, dann
muss der Arbeitnehmer tiber den 31.03. des Folgejahres
hinaus verbleiben, er kann also erst zu dem friihesten
Termin nach dem 31.03. ausscheiden?’.

- Betrigt die Gratifikation mehr als ein, aber weniger als
zwei Monatsbruttogehilter, dann ist eine Bindung bis
zum 30.06. des Folgejahres zuldssig, d. h. der Arbeit-
nehmer darf friithestens zu diesem Termin kiindigen.

- Bei einer Gratifikation von zwei Monatsbruttogehéltern
und mehr ist eine Staffelung zuléssig, die bei einem
Ausscheiden zum 31.03. die Zahlung von 1,5 Monats-

2 BAG vom 10.05.1962, NJW 1962, 1537, 1539.

2> BAG vom 10.05.1962, NJW 1962, 1537, 1539; BAG vom
09.06.1993, AP Nr. 150 zu § 611 BGB Gratifikation unter II 2
= NZA 1993, 935 f.; MiinchArbR/Hanau, § 69 Rn. 46 ff.; Ri-
chardi/Annuf}, ArbR, Fall 3, S. 26, 32 f.; Schaub/Linck, ArbR-
Hdb., § 78 Rn. 46.

26 Vgl. ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 687 f; Schaub/Linck, ArbR-
Hdb, § 78 Rn. 46.

27 BAG vom 28.04.2004, NZA 2004, 924 f.

Bindungsdauer abhéngig
von Hoéhe der Zuwendung
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bruttogehdltern, bei einem Ausscheiden zum 30.06. die
Zahlung von 1 Monatsbruttogehalt, bei einem Aus-
scheiden zum 30.09. die Zahlung von 0,5 Monatsbrutto-
gehéltern und danach keine Zahlungspflicht mehr vor-
sieht?.

d) Folgerungen

Im konkreten Fall hat P bei NCBA einen Jahresverdienst
von 700 Std. x 55 €/Std_ und damit einen durchschnittlichen
Monatsverdienst von ca. 3.210 € erzielt. Danach betrigt die
Gratifikation mehr als ein Monatsgehalt, aber weniger als
zwei Monatsgehélter, so dass eine Bindung bis zum
30.06.2007, nicht aber dartiber hinaus zuldssig gewesen wé-
re. Da hier die Riickzahlungsklausel eine Bindung bis zum
30.09.2007 vorsah, liegt eine P unangemessen benachteili-
gende Bindung vor, die nach § 307 BGB zur Unwirksam-
keit dieser Bindungsklausel fiihrt.

3. Rechtsfolgen der Unangemessenheit

Damit steht jedoch noch nicht fest, dass P die Gratifikation
behalten darf. NCBA hitte ihn ndmlich wirksam bis zum
30.06.2007 binden kénnen. Da P vor diesem Zeitpunkt aus-
geschieden ist, wire er gleichwohl zur Riickzahlung ver-
pflichtet, wenn die Bindungsklausel nicht ersatzlos entfal-
len wiirde, sondern in ihrem zulédssigen Teil aufrecht erhal-
ten werden konnte. Von einer solchen geltungserhaltenden
Reduktion unangemessener Klauseln ist das BAG in seiner
fritheren stidndigen Rechtsprechung ausgegangen. Unange-
messene Bindungsklauseln sollten nicht vollstdndig, son-
dern nur in dem die zuldssige Bindungsdauer iiberschieB3en-
den Umfang unwirksam sein®.

Nach den seit dem 01.01.2002 maBgeblichen Bestim-
mungen fiihrt jedoch eine Unangemessenheit von Klausel-
bestimmungen zur Unwirksamkeit der Klausel mit der Fol-
ge, dass an deren Stelle die gesetzlichen Bestimmungen tre-
ten. Gegen §§ 307 ff. BGB verstoBende Bestimmungen sind
insgesamt unwirksam und konnen gerade nicht in ihrem

22 BAG vom 13.11.1969, AP Nr. 69 zu § 611 BGB Gratifikation
mit Anm. Mayer-Maly = NJW 1970, 582.

2 BAG vom 12.12.1962, AP Nr. 25 zu § 611 BGB Gratifikation;
BAG vom 03.10.1963, AP Nr. 1 zu § 611 BGB Urlaub und
Gratifikation = NJW 1964, 171.
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angemessenen Teil aufrechterhalten werden®. Da nach
§ 307 Abs. 1 BGB Bestimmungen in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen schon unwirksam sind, wenn sie unan-
gemessen benachteiligen und nicht nur soweit sie unange-
messen benachteiligen, fiihrt eine unzuldssige Bindungs-
dauer zu einer Unwirksamkeit der Klausel mit der Folge,
dass nach § 306 Abs. 1 und 2 BGB unter Aufrechterhaltung
des Vertrags im Ubrigen an die Stelle der unwirksamen Be-
stimmung die gesetzliche Regelung tritt; eine geltungser-
haltende Reduktion ist danach gerade ausgeschlossen?'.

Fiir unangemessene Bindungsvereinbarungen bei Grati-
fikationen bedeutet dies: Eine unzulédssige Bindungsdauer
fithrt zur Gesamtnichtigkeit der Bindungsvereinbarung un-
ter Aufrechterhaltung des Vertrags, und damit des Gratifika-
tionsanspruchs im Ubrigen. An die Stelle der unzuldssigen
Bindungsklausel treten nach § 306 Abs. 2 BGB die gesetz-
lichen Bestimmungen, die fiir diesen Fall keine Riickzah-
lung der mit Rechtsgrund erhaltenen Gratifikation vorse-
hen*2.

lll. Ergebnis

P hat eine Zuwendung von mehr als einem Monatsgehalt
erhalten. Danach wire eine Bindung bis zum 30.06.2007
zuldssig gewesen. Da NCBA eine Bindung bis zum
30.09.2007 vorgesehen hatte, ist die Bindungsklausel nach
§ 307 Abs. 1 BGB unwirksam. Daher muss P, obwohl
er vor dem zuldssigen Bindungszeitpunkt schon zum
31.03.2007 ausgeschieden ist, die Ergebnisbeteiligung nicht
zurlickzahlen.
Die Klage von NCBA ist zuléssig, aber unbegriindet.

30 So in st. Rspr. BGH vom 17.05.1982; BGHZ 84, 109, 115 =
NJW 1982, 2309 f.; BGH vom 24.09.1985, ZIP 1986, 32, 34 =
NIJW 1986, 1610 ff.

31 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 733; BAG vom
25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114 f.; BAG vom 11.04.2006,
NZA 2006, 1042, 1045; Annuf3, BB 2006, 1333, 1337 f,;
Lakies, BB 2004, 1903, 1908 f.; ErfK/Preis, § 310 BGB Rn.
100; Preis, ArbR 1, § 251V 4 d, S. 273.

32 Preis, ArbR 1, § 29 IV, S. 344. — Fiir geltungserhaltende
Reduktion: Sollner, ZfA 2003, 145, 158 f.
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B. Anspruch von G auf Urlaubsgeld

Der Anspruch von G auf Zahlung eines Urlaubsgelds fiir
2007 in Hoéhe von 2.500 € setzt eine entsprechende An-
spruchsgrundlage voraus.

I. Betriebliche Ubung i. V. m. Arbeitsvertrag

Der Anspruch kénnte sich zunichst aus betrieblicher Ubung
i. V. m. dem Arbeitsvertrag ergeben. Unter betrieblicher
Ubung versteht man die regelmiBige Wiederholung be-
stimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers, aus denen der
Arbeitnehmer schlieen kann, dass eine Leistung oder Ver-
giinstigung auf Dauer gewidhrt werden soll. Die dogmati-
sche Begriindung der betrieblichen Ubung ist zwar strittig®3,
Einigkeit besteht aber gleichwohl iiber die Voraussetzungen
ihrer Entstehung. Durch eine mehrfache, ununterbrochene
und vorbehaltlose Leistungsgewdhrung muss bei dem Ar-
beitnehmer das Vertrauen oder die Erwartung entstehen,
der Arbeitgeber werde die betreffende Leistung oder Ver-
giinstigung auch zukiinftig gewéhren’*. Im Grundsatz kann
man mit der h. M. davon ausgehen, dass zumindest bei jahr-

3 BAG vom 06.09.1994, AP Nr. 45 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung unter I 2 b aa = NZA 1995, 418 f; BAG vom
16.04.1997, AP Nr. 53 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung un-
ter II 1 a = NZA 1998, 423 f. (Vertragstheorie); Boemke,
ArbR, § 5 Rn. 97 f. (Vertragstheorie); Botticher, RAA 1953,
161, 162 f. (Bindung des Arbeitgebers an eine selbstgesetzte
Rechtsnorm); Gamillscheg, FS Hilger/Stumpf,1983, 227, 243
(betriebliches Gewohnheitsrecht); Hromadka, NZA 1984, 241,
243 ff. (Erwirkung); Preis, ArbR 1, § 18 V 1, S. 168 (Vertrags-
theorie); Singer, ZfA 1993, 487, 494 (Vertrauenshaftungstheo-
rie). — Siehe neuerdings auch Bepler, RdA 2004, 226 ff.

3% BAG vom 28.02.1956, AP Nr. 1 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung; BAG vom 08.11.1957, AP Nr. 2 zu § 242 BGB
Betriebliche Ubung = AR-Blattei ES 1010.1.2 Nr. 1; BAG
vom 05.02.1971, AP Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung
=NJW 1971, 1422; BAG vom 03.08.1982, AP Nr. 12 zu § 242
BGB Betriebliche Ubung = BAGE 39, 271 ff; BAG
vom10.04.1985, AP Nr. 19 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung
= NZA 1986, 604 f.; BAG vom 04.09.1985, AP Nr. 22 zu
§ 242 BGB = NZA 1986, 521 f.; BAG vom 03.11.1986, AP
Nr. 27 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung unter 11 3; BAG
vom 12.01.1994, AP Nr. 43 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung
unter [ 1 = NZA 1994, 694 ff.; BAG vom 16.04.1997, AP Nr.
53 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung unter I1 1 = NZA 1998,
423 f.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 180; Zoll-
ner/Loritz, ArbR, § 6 17, S. 71.
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lich gezahlten Sonderzuwendungen durch eine dreimalige,
ununterbrochene und vorbehaltlose Leistungsgewdhrung
ein Anspruch aus betrieblicher Ubung erwéchst®s.

Im konkreten Fall hat NCBA einerseits seit 2001 und
damit insgesamt fiinf Jahre hintereinander Urlaubsgeld an
Piloten ausgezahlt. Andererseits ist G neu eingestellt wor-
den und hat von NCBA noch kein Urlaubsgeld erhalten, so
dass beziiglich seiner Person noch keine dreimalige Leis-
tungsgewdhrung vorliegt. Da es sich bei der betrieblichen
Ubung um eine individualrechtliche Anspruchsgrundlage
handelt, miissen deren Voraussetzungen in Bezug auf den
Arbeitnehmer, der den Anspruch geltend macht, vorliegen.
Da G noch kein Weihnachtsgeld erhalten hat, ist ihm ge-
geniiber keine betriebliche Ubung entstanden, so dass fiir
ihn ein Anspruch aus betrieblicher Ubung ausscheidet.

Il. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
1. Anspruchsgrundlage und -inhalt

In Betracht kommt allerdings ein Anspruch aus Gleichbe-
handlung nach dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz i. V. m. der gegeniiber den {ibrigen
Arbeitnehmern bestehenden betrieblichen Ubung. Der in-
zwischen gewohnheitsrechtlich anerkannte allgemeine ar-
beitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet dem
Arbeitgeber, einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Ar-
beitnehmern ohne sachlichen Grund von allgemeinen be-
giinstigenden Regelungen auszunehmen oder sie schlechter
zu stellen®”.

35 BAG vom 03.08.1982, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung = BAGE 39, 271 ff.; BAG vom 30.10.1984, AP Nr. 1
zu § 1 BetrAVG Betriebliche Ubung unter I 1 = NZA 1985,
531 ff.; BAG vom 28.02.1996, AP Nr. 192 zu § 611 BGB Gra-
tifikation unter I 1 = NJW 1996, 3166; BAG vom 28.06.2006,
NZA 2006, 1174 ff.; Boemke, ArbR, § 5 Rn. 95, 98; Hromad-
ka, NZA 1984, 241, 244, Seiter, Die Betriebsiibung, S. 109;
Singer, ZfA 1993, 487, 488.

36 Vgl. Boemke, ArbR, § 5 Rn. 97; Hromadka, NZA 1984, 241,
246; Wank, Ubungen im ArbR, Fall 3, S. 38 f.

37 BAG vom 11.09.1974, AP Nr. 39 zu § 242 BGB Gleichbe-
handlung; BAG vom 26.10. 1994, AP Nr. 167 zu § 611 BGB
Gratifikation unter II 3 = NZA 1995, 307, 308; BAG vom
19.03.2003, NZA 2003, 724, 725; BAG vom 12.10.2005, NZA
2005, 1418, 1419; Boemke, ArbR, § 5 Rn. 113; Diitz, ArbR,
Rn. 49; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 7 Rn. 107.
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2. Tatbestandsvoraussetzungen

Fir den Anspruch auf Gleichbehandlung miissen danach
drei Voraussetzungen vorliegen3®:

Erstens muss der Arbeitgeber eine gruppenbezogene,
allgemeingiiltige Regel aufstellen. Diese Voraussetzung ist
erfiillt, weil NCBA generell ihren Piloten ein Urlaubsgeld
von 2.500 € mit dem Juligehalt ausbezahlt.

Zweitens miissen einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen
von Arbeitnehmern von dieser generellen Regelung ausge-
nommen werden. Auch diese Voraussetzung ist erfiillt, weil
G als einziger Pilot das Urlaubsgeld nicht erhlt.

Drittens miisste eine Ungleichbehandlung vorliegen,
d. h. trotz Vergleichbarkeit darf kein sachlicher Grund fiir
die unterschiedliche Behandlung bestehen.

In diesem Zusammenhang ist zunéchst einmal festzuhal-
ten, dass G wie die Empfanger des Urlaubsgelds auch Pilot
ist, also eine Vergleichbarkeit zu bestehen scheint. Aller-
dings bedeutet Gleichbehandlung nicht, dass jeder Arbeit-
nehmer vom Arbeitgeber die gleichen Leistungen erhalten
muss. Vielmehr verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz
nur sachwidrige Differenzierungen, d. h. der Arbeitgeber
darf nicht nach Griinden differenzieren, die nicht im Sach-
zusammenhang mit dem Arbeitsverhéltnis stehen, die also
willkiirlich sind*.

3. Leistungsausschluss gegeniiber neu
eingestellten Arbeitnehmern

Grundsitzlich darf der Arbeitgeber zwar nicht einzelne bei
ihm schon beschiftigte Arbeitnehmer von einer allgemein
gewihrten Leistung ausnehmen; nach dem Grundsatz der
Privatautonomie darf er sich aber frei entscheiden, neu ein-
getretenen Arbeitnehmern andere, insbesondere auch gerin-
gere Leistungen zu gewihren als den schon im Betrieb téti-
gen Arbeitnehmern. Eine Verpflichtung des Arbeitgebers,

3 Boemke, ArbR, § 5 Rn. 123 ff; Preis, ArbR 1, § 33 11, S. 365
ff.

3 BAG vom 03.04.1957, AP Nr. 4 zu § 242 BGB Gleichbehand-
lung; BAG vom 12.07.1957, AP Nr. 5 zu § 242 BGB Gleich-
behandlung; BAG vom 25.01.1984, AP Nr. 67 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung = NZA 1984, 326 f. = NJW 1985, 168 ft.;
BAG vom 19.08.1992, AP Nr. 102 zu § 242 Gleichbehandlung
unter II 3 a = NZA 1993, 171 ff. = NJW 1993, 679 f.; BAG
vom 19.04.1995, AP Nr. 124 zu § 242 BGB Gleichbehandlung
unter II 3 =NZA 1995, 985 ff. = NJW 1995, 3406; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 7 Rn. 119.
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neu eingestellten Mitarbeitern die gleichen Leistungen an-
zubieten wie bewédhrten Mitarbeitern, 14sst sich mit dem
Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht
vereinbaren*. Die Einstellung einer Leistung gegeniiber
neu eintretenden Arbeitnehmern ist damit nicht sachwid-
rig". Vielmehr darf der Arbeitgeber eine im Betrieb beste-
hende Ubung mit Wirkung fiir die Zukunft dergestalt been-
den, dass bei Neueinstellungen die bisher iiblichen Leistun-
gen generell nicht mehr gewéhrt werden*2.

Nach ihrem unbestrittenen Sachvortrag gewdhrt die
NCBA bei Neueinstellungen ab 2007 allgemein kein Ur-
laubsgeld mehr. Die Gruppe der Neueingestellten wird da-
her gleichbehandelt, die Ungleichbehandlung gegeniiber
den frither eingestellten Arbeitnehmern ist nach dem
Grundsatz der Privatautonomie gerechtfertigt*’, so dass ein
Anspruch von G auf das Urlaubsgeld nicht auf Gleichbe-
handlung gestiitzt werden kann.

lll. Anspruch aus Arbeitsvertrag

Der Anspruch auf das Urlaubsgeld konnte sich allerdings
unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag ergeben. Zwar ist dem
Sachverhalt eine ausdriickliche, dahingehende Abrede nicht
zu entnehmen; nach der Rspr. des BAG soll ein neu einge-
stellter Arbeitnehmer aber redlicherweise erwarten konnen,
ebenso wie vergleichbare Arbeitnehmer entlohnt zu wer-
den*. Danach wiirde die bisherige betriebliche Ubung unter
Gleichbehandlungsaspekten zur Vertragsauslegung heran-
gezogen werden. Dagegen wird eingewandt, dass es fiir ein
solch weitgehendes Verstidndnis keine Basis im Rahmen der

40 Vgl. Boemke, NZA 1993, 532, 534 ff.; Hromadka/Masch-
mann, ArbR 1, § 5 Rn. 196.

41 Hromadka, NZA 1984, 241, 246; Hromadka/Maschmann,
ArbR 1, § 5 Rn. 196.

2 BAG vom 13.10.1960, AP Nr. 30 zu § 242 BGB Gleichbe-
handlung = DB 1960, 1425.; Schaub/Koch, ArbR-Hdb., § 111
Rn. 17. — A. A. Wank, Ubungen im ArbR, Fall 3, S. 38.

4 A. A. Backhaus, AuR 1983, 65, 70 f, der hierfiir eine
ausdriickliche Vereinbarung fordert.

4 BAG vom 05.07.1968, AP Nr. 6 zu § 242 BGB Betriebliche
Ubung unter I I mit Anm. Richardi; BAG vom 05.02.1971, AP
Nr. 10 zu § 242 BGB Betriebliche Ubung unter 1 3 mit Anm.
Buchner = NJW 1971, 1422. — Zustimmend Hromadka, NZA
1984, 241, 246.

Kein Anspruch auf
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Vertragsbeziehung gibt*; mangels vertraglicher Vereinba-
rung bestiinde kein Anspruch von G auf das Urlaubsgeld.

Welcher Auffassung zu folgen ist, hdngt letztlich davon
ab, ob eine Vereinbarung iiber das Arbeitsentgelt abschlie-
Bend ist und weitere Sondervergiitungen ausschlieft oder
ob mit einer solchen Vereinbarung nur die Grundvergiitung
geregelt ist und daneben im Betrieb iiblicherweise gewdhrte
Sondervergiitungen zu zahlen sind. Der Verweis auf § 612
Abs. 2 BGB, wonach die iibliche Vergiitung nur dann zu
zahlen ist, wenn keine Vereinbarung iiber die Vergilitungs-
hohe getroffen wurde, verfangt nicht. Es geht ndmlich gera-
de um die Beantwortung der Frage, ob die Vergiitung ab-
schlieBend geregelt wurde oder ob nur eine Vereinbarung
iiber die Grundvergiitung getroffen wurde, die Frage der
Sonderzahlungen hingegen ungeregelt geblieben ist, womit
insoweit § 612 Abs. 2 BGB zum Tragen kédme.

Im konkreten Fall sprechen zwei Griinde dafiir, die Ent-
geltvereinbarung als abschlieBend anzusehen. Erstens sind
einem Arbeitnehmer beim Einstellungsgesprach und dem
anschlieBenden Abschluss des Arbeitsvertrags die iibli-
cherweise im Betrieb gewidhrten Leistungen héufig nicht
bekannt. Es kann daher im Allgemeinen nicht davon ausge-
gangen werden, dass er redlicherweise erwarten darf, in den
Genuss von Leistungen zu kommen, die er zum fiir die Aus-
legung maf3geblichen Zeitpunkt nicht kennt. Sind ihm aber
die betriebsiiblichen Leistungen bekannt und erzielt er mit
dem Arbeitgeber hieriiber keine Vereinbarung, dann spre-
chen die besseren Griinde dafiir, dass mangels Einbezie-
hung in den Arbeitsvertrag auf diese Leistungen kein
Rechtsanspruch bestehen, sondern der Arbeitgeber insoweit
hinsichtlich der Leistungsgewdhrung frei sein soll.

Zweitens haben die Parteien hier einen schriftlichen Ar-
beitsvertrag geschlossen. Die iiber ein Rechtsgeschift auf-
genommene Urkunde hat aber die Vermutung der Richtig-
keit und Vollsténdigkeit fir sich*. Fordert der Arbeitneh-
mer also tiber die vertragliche Vereinbarung hinaus zusétz-
liche Geldleistungen, dann muss er hierfiir tatséchliche An-

45 Wank, Ubungen im ArbR, Fall 3, S. 38 f; Richardi/AnnuB,
ArbR, Fall 2, S. 15, 23 f.

4 BGH vom 19.03.1980, NJW 1980, 1680 f; BGH vom
29.11.1989, BGHZ 109, 240, 244 f. = NJW 1990, 716 ff,;
BGH vom 26.11.1997, NJW-RR 1998, 1065, 1066 = BB 1998,
393; Jauernig, BGB, § 126 Rn. 9; Palandt/Heinrichs, BGB,
§ 125 R 15.
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haltspunkte darlegen, die der konkrete Sachverhalt nicht
hergibt.

Fiir das Arbeitsrecht wird dies noch durch die Erwégung
gestiitzt, dass der Arbeitgeber durch den schriftlichen Ar-
beitsvertrag nicht nur Rechtssicherheit schaffen, sondern
auch seinen Verpflichtungen aus § 2 Abs. 1 NachwG nach-
kommen will. Im Zweifel besteht kein Anlass dafiir, dass
der Arbeitgeber zusétzlich zu den im Arbeitsvertrag verein-
barten Leistungen weitere finanzielle Verpflichtungen tiber-
nimmt, die er dem Arbeitnehmer gesondert nachweisen
miisste.

Damit ist die schriftliche Vergiitungsregelung abschlie-
Bend. Von einer konkludenten Urlaubsgeldvereinbarung
kann daher nicht ausgegangen werden, so dass G auch aus
dem Arbeitsvertrag nicht die Zahlung weiterer 2.500 € ver-
langen kann

IV. Ergebnis zu Frage 2

Fiir einen Anspruch G auf Urlaubsgeld besteht keine An-
spruchsgrundlage. IThm steht daher kein Anspruch gegen die
NCBA auf Zahlung von 2.500 € zu.

Bedeutung des NachwG

Kein vertraglicher
Anspruch

Kein Anspruch auf
Urlaubsgeld
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Sachverhalt

Rudi Rostig (R) betreibt in Leipzig eine Kfz-Lackiererei
und beschéftigt dort vier Vollzeitkréfte sowie zwei Halb-
tagskrifte zu je 20 Stunden pro Woche. Alle Arbeitsver-
hiltnisse wurden vor dem 31.12.2003 geschlossen. Die vier
Vollzeitkrafte arbeiten als Kfz-Lackierer, die beiden Halb-
tagskrifte in der Verwaltung, der Kundenberatung und dem
Verkauf. Als die Nachfrage nach Lackiererarbeiten iiber ei-
nen langeren Zeitraum betrachtet, insbesondere aber im zu-
riickliegenden Jahr, stark absinkt, sieht sich R mit zwingen-
den Rationalisierungsmafinahmen konfrontiert. Ohne eine
Reduzierung der Personalstirke ist seiner Auffassung nach
die Aufrechterhaltung des Betriebs ernsthaft gefihrdet. Da
der Bedarf nur noch Arbeit fiir zwei Kfz-Lackierer hergibt,
entschlieB3t er sich dazu, zwei Vollzeitkriften betriebsbe-
dingt zu kiindigen. Es trifft Achim Alt (A, 56 Jahre alt, le-
dig und ohne Unterhaltspflichten, arbeitet seit 01.01.2000
bei R) und Helmut Hager (H, 55 Jahre alt, verheiratet und
drei Kindern zum Unterhalt verpflichtet, arbeitet seit 1990
im Betrieb von R). Bei beiden Kiindigungen bedient sich R
des Rechtsanwalts Ludger LeichtfuB3 (L). Da R mit samtli-
chen Arbeitnehmern rechtswirksam gemif3 § 622 Abs. 5
Satz 1 Nr. 2 BGB eine Kiindigungsfrist von einem Monat
zum Monatsende vereinbart hatte, kiindigte L im Namen
von R gegeniiber A und H schriftlich und fristgerecht zum
30.04.2007, ohne allerdings seine Vollmacht nachzuweisen.
Bei den ungekiindigten Lackierern handelt es sich um Jas-
per Jung (J, 25 Jahre alt, ledig und nicht unterhaltsver-
pflichtet, arbeitet seit 01.01.2003 bei R und hat vorher bei
diesem seine dreijéhrige Berufsausbildung absolviert) so-
wie um Felix, Sohn von R und 35 Jahre alt, der den Kfz-
Betrieb seines Vaters spéter einmal iibernehmen soll. So-
wohl A als auch H haben innerhalb von drei Wochen nach
Zugang der Kiindigungen Kiindigungsschutzklage beim zu-
stindigen Arbeitsgericht erhoben. Diese Klagen wurden R
am 15.05.2007 zugestellt; ein erstinstanzliches Urteil liegt
noch nicht vor.
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1.

A hat zwischenzeitlich Rechtsanwalt Otto Ohnesorg
(O) mit der Wahrnehmung seiner Interessen beauftragt.
Dieser hat bereits drei Tage nach Zugang der Kiindi-
gung gegeniiber L erkldrt, dass er namens seines Man-
danten die Kiindigung wegen fehlender Vollmachtsvor-
lage zuriickweise. Eine Vollmachtsurkunde legte aller-
dings auch er nicht vor. Auch materiell sei die Kiindi-
gung nicht gerechtfertigt. Die Auswahlentscheidung sei
auf A nur wegen dessen hohen Alters gefallen. Hatte R
das nach Treu und Glauben erforderliche Mindestmal3
an sozialer Riicksichtnahme gewahrt, hitte er den deut-
lich jiingeren Arbeitnehmern kiindigen miissen. Leich-
fuf3, vollig aufgebracht vom Schreiben des O, antwortet
umgehend, dass er die Einwdnde schon mangels Voll-
machtsvorlage durch O fiir unbeachtlich hélt. Diesmal
allerdings legt L seinem Schreiben eine Vollmachtsur-
kunde bei. Im Juni 2007 kommen A Zweifel am Vor-
gehen von O. Er mochte nun endgiiltig wissen, ob seine
Kiindigung wirksam ist.

H verungliickte Mitte April 2007 ohne sein Verschul-

den auf einer Dienstfahrt und wurde bis auf weiteres

arbeitsunfahig krankgeschrieben. Allerdings war er be-

reits am 1. Mai 2007, also piinktlich zum Tag der Ar-

beit, wieder genesen. Er bittet schlieBlich im Juni 2007

um Rechtsrat und méchte wissen, ob

a) seine Kiindigung unwirksam ist,

b) er von R Entgelt auch fiir Mai 2007 verlangen
kann, obwohl er seine Wiedergenesung nicht an-
gezeigt hatte.
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Voriiberlegungen

L.

IL.

Die erste Frage betrifft die Wirksamkeit einer betriebs-
bedingten Kiindigung. Ein erstes Problem in diesem Zu-
sammenhang ist zundchst die Zuriickweisung einer sol-
chen Kiindigung wegen fehlender Vollmachtsvorlage
nach § 174 BGB. Dabei muss beachtet werden, dass die
Zuriickweisung ihrerseits ein einseitiges Rechtsgeschéft
darstellt, das ebenso nach § 174 BGB zuriickgewiesen
werden kann.

Im Vordergrund steht jedoch die Frage nach dem
Kiindigungsschutz in den Féllen, in denen der Arbeit-
nehmer keinen allgemeinen Kiindigungsschutz genieft.
Hier werden dem privatautonomen Grundsatz der Kiin-
digungsfreiheit (vgl. § 620 Abs. 2 BGB) zwar nicht
durch § 1 KSchG, aber durch allgemeine Vorschriften,
namentlich § 134, § 138 Abs. 1 und § 242 BGB, Gren-
zen gezogen. Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang insbesondere, ob iiber den Grundsatz von Treu und
Glauben materielle Mindestanforderungen an den Kiin-
digungsgrund normiert werden koénnen. Wahrend die
Rechtsprechung dies frither abgelehnt hatte, gehen neu-
ere Entscheidungen davon aus, dass der grundrechtliche
Schutz der Berufsfreiheit die Unwirksamkeit solcher
Kiindigungen erfordert, deren Griinde in keinem Bezug
zum Arbeitsverhiltnis stehen. Dariiber hinaus ist in den
Fillen, in denen die Kiindigung des Arbeitnehmers in
einem Kleinbetrieb auf einer Auswahlentscheidung be-
ruht, ein durch Art. 12 GG gebotenes Mindestmal3 an
sozialer Riicksichtnahme zu beachten.

Stehen sich im Rahmen dieser Auswahlentscheidung
zwei Arbeitnehmer gegeniiber, die abgesehen von ihrem
Lebensalter vollig vergleichbare Sozialdaten aufweisen,
so stellt sich die Frage, ob der Arbeitgeber durch § 242
BGB verpflichtet wird, den élteren Arbeitnehmer be-
vorzugt zu beriicksichtigen. Einer solchen Annahme
konnten europarechtliche Vorgaben, insbesondere die
Richtlinie 2000/78/EG, entgegenstehen.

Auch im zweiten Fragenkomplex steht im Mittelpunkt
das Problem, inwieweit der Arbeitgeber auch in Klein-
betrieben auflerhalb des Anwendungsbereichs des all-
gemeinen Kiindigungsschutzes bei kiindigungsbeding-
ten Auswahlentscheidungen ein Mindestmal an sozialer
Riicksichtnahme einzuhalten hat und wann ein evidenter
Auswahlfehler vorliegt, der zur Unwirksamkeit der
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Kiindigung nach § 242 BGB fiihrt. Dies ist nach der
Rechtsprechung dann der Fall, wenn der Arbeitgeber
keine spezifischen eigenen Interessen hat, einem be-
stimmten Arbeitnehmer zu kiindigen bzw. anderen ver-
gleichbaren Arbeitnehmern nicht zu kiindigen, und er
gleichwohl den Arbeitnehmer mit der bei weitem langs-
ten Betriebszugehorigkeit, dem hochsten Alter und den
meisten Unterhaltspflichten und damit letztlich den Ar-
beitnehmer mit der erheblich héheren sozialen Schutz-
bediirftigkeit entlésst.

III. Die letzte Frage beschiftigt sich mit dem Fortbestehen

von Entgeltanspriichen des Arbeitnehmers und dem An-
nahmeverzug des Arbeitgebers. Dabei ist erstens das
Verhiltnis von § 615 BGB zu den Unméoglichkeitsre-
geln (§ 326 BGB) zu kldren. Annahmeverzug setzt nim-
lich grundsétzlich voraus, dass die geschuldete Leistung
noch erbracht werden kann. Im Arbeitsverhdltnis tritt
aber wegen des Fixschuldcharakters der Arbeitsleistung
mit Nichtleistung im Allgemeinen Leistungsunmoglich-
keit ein. Insoweit ist der Frage nachzugehen, ob die Fl-
le, in denen die Unmoglichkeit auf der Nichtannahme
der Arbeitsleistung durch den Arbeitgeber beruht, iiber
Unmdoglichkeitsrecht gelost werden oder ob § 615 BGB
diese Konstellation mit umfasst und als dienstrechtsspe-
zifische Sonderregelung insoweit § 326 Abs. 2 BGB
verdréngt.

Zweitens setzt Annahmeverzug regelméBig ein tat-
sdchliches bzw. unter den Voraussetzungen von § 295
BGB ein wortliches Leistungsangebot voraus. Nach ei-
ner Arbeitgeberkiindigung kann das wortliche Angebot
auch in der Erhebung einer Kiindigungsschutzklage zu
sehen sein. Wird die Kiindigungsschutzklage erst nach
Ablauf der Kiindigungsfrist zugestellt, dann kann fiir
den vor Zustellung der Kiindigungsschutzklage liegen-
den Zeitraum Annahmeverzugslohn nur begehrt werden,
wenn nach § 296 BGB ausnahmsweise das Angebot der
Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer iiberfliissig
war. Dies kommt deswegen in Betracht, weil der Ar-
beitgeber fiir die Erbringung der Arbeitsleistung dem
Arbeitnehmer einen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellen,
also eine Mitwirkungshandlung vornehmen muss, die
kalenderméfig bestimmt ist. Problematisch ist in diesem
Zusammenhang allerdings die zeitliche Reihenfolge von
Mitwirkungshandlung und Leistungsangebot: Muss erst
der Arbeitgeber den Arbeitsplatz zur Verfiigung stellen
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und dann der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung anbie-
ten oder muss umgekehrt der Arbeitnehmer zunichst
seine Leistung anbieten und der Arbeitgeber daraufhin
den Arbeitsplatz einrichten? Selbst wenn man von einer
Vorleistungspflicht des Arbeitgebers ausgeht: Setzt die
Vornahme der Mitwirkungshandlung im Einzelfall vor-
aus, dass der Arbeitgeber Kenntnis von der Leistungsfa-
higkeit und -bereitschaft des Arbeitnehmers hat?
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Wirksamkeits-
voraussetzungen

Kiindigung formwirksam
erklart

Recht zur ordentlichen
Kiindigung

Wahrung der Klagefrist
gemil § 4 KSchG

Losung

A. Wirksamkeit der Kiindigung
gegenuber A

Die gegeniiber A ausgesprochene Kiindigung wire wirk-
sam, wenn eine entsprechende Erkldrung abgegeben wor-
den wire, ein Kiindigungsrecht bestiinde und keine Un-
wirksamkeitsgriinde vorldgen.

I. Kiindigungserklarung

Rechtsanwalt L hat auf Grund einer entsprechenden Be-
vollméchtigung (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB) gegeniiber A im
Namen von R (§ 164 Abs. 1 BGB) und unter Wahrung des
Schriftformerfordernisses (§§ 623, 126 BGB) eine Kiindi-
gung zum 30.04.2007 ausgesprochen. Eine Kiindigungs-
erklarung liegt damit vor.

Il. Kiindigungsrecht

Nach § 620 Abs. 2 BGB kann ein auf unbestimmte Zeit be-
griindetes Dienstverhidltnis nach Maflgabe der §§ 621, 622
BGB gekiindigt werden. Die ordentliche Kiindigung eines
Arbeitsverhéltnisses ist danach nur an die Einhaltung be-
stimmter Fristen gebunden, ein besonderer Grund fiir die
Kiindigung ist nicht erforderlich. Soweit also nicht abwei-
chende gesetzliche Regelungen eingreifen, sind auch Ar-
beitsverhéltnisse nach dem Grundsatz der Kiindigungsfrei-
heit ordentlich kiindbar. R war daher grundsétzlich zur or-
dentlichen Kiindigung von A berechtigt.

lll. Wirksamkeit der Kiindigungserklarung

Die Kiindigung hétte gleichwohl das Arbeitsverhéltnis nicht
aufgelost, wenn Unwirksamkeitsgriinde vorlagen.

1. Unwiderlegliche Vermutung der
Rechtswirksamkeit (§ 7 KSchG)

Dabei wird nach § 7 KSchG die Rechtswirksamkeit einer
Kiindigung unwiderleglich vermutet, wenn der Arbeitneh-
mer nicht innerhalb von drei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Kiindigung Kiindigungsschutzklage erhebt
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(§ 4 KSchG)'. Die Klagefrist ist auch von Arbeitnehmern
einzuhalten, deren Arbeitsverhéltnis nicht in den betriebli-
chen Geltungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes
fallt (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG)?. Laut Sachverhalt hat
A fristgerecht Kiindigungsschutzklage eingereicht. Die Zu-
stellung der Klage an R erfolgte jedoch erst nach Ablauf
der Drei-Wochen-Frist und war damit an sich verspitet,
weil erst mit Zustellung der Klage an den Beklagten von
einer Klageerhebung auszugehen ist (§ 46 Abs. 2 Satz 1
ArbGG i. V. m. §§ 495, 253 Abs. 1 ZPO). Nach §§ 167
ZPO, 46 Abs. 2 ArbGG ist die verspitete Klageerhebung
aber unschédlich, wenn der Arbeitnehmer die Kiindigungs-
schutzklage fristgemal beim Arbeitsgericht eingereicht hat
und die Zustellung demnéchst, d. h. in nicht allzu erhebli-
chem zeitlichen Abstand vom Fristablauf®, erfolgt. Vorlie-
gend handelt es sich um eine nur geringfiigige Zustellungs-
verzogerung, die A als Zustellungsbetreiber auch nicht zu
vertreten hat. Die Voraussetzungen des § 167 ZPO sind er-
fiillt, so dass die verspdtete Zustellung nicht schadet und
damit die Rechtswirksamkeit der Kiindigung gegeniiber A
nicht unwiderleglich vermutet wird.

2. Unverziigliche Zuriickweisung nach § 174 BGB

Die Unwirksamkeit der Kiindigungserklarung konnte sich
aus § 174 BGB ergeben. Danach ist ein einseitiges Rechts-
geschift, das ein Bevollméchtigter einem anderen gegen-
iiber vornimmt, dann unwirksam, wenn der Bevollmichtig-
te eine Vollmachtsurkunde nicht vorlegt und der andere das
Rechtsgeschéft aus diesem Grunde unverziiglich zuriick-
weist. Vorliegend hat L im Namen von R gegeniiber A eine
ordentliche Kiindigung ausgesprochen, also ein einseitiges

I v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 7 Rn. 1; KR/Rost, § 7
KSchG Rn. 3a; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiin-
digungsschutz, Rn. 1716.

2 Bis zum 31.12.2003, also vor Inkrafttreten des Gesetzes zu
Reformen am Arbeitsmarkt, bestand fiir die Geltendmachung
der Unwirksamkeit einer Kiindigung keine besondere zeitliche
Schranke; allgemeine Grenze war die Verwirkung. Lediglich
die Sozialwidrigkeit einer Kiindigung musste innerhalb von
drei Wochen nach Zugang der Kiindigung mit der Kiindi-
gungsschutzklage angegriffen werden; vgl. Boemke, ArbR,
§ 13 Rn. 146 ff.

3 Zoller/Greger, ZPO, § 167 Rn. 10.

Zurilickweisung wegen
Nichtnachweises der
Vertretungsmacht
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Unverziigliche
Zuriickweisung

Zuriickweisung der
Zuriickweisung gemél
§ 174 BGB

Rechtsgeschift vorgenommen®*. Er hat damit R zwar wirk-
sam vertreten, ohne allerdings hierbei seine Bevollméchti-
gung nachzuweisen. Deswegen wire die Kiindigungserkla-
rung trotz bestehender Vertretungsmacht unwirksam, wenn
A diese unverziiglich zuriickgewiesen hitte.

A selbst hat den fehlenden Vollmachtsnachweis nicht
beanstandet. In seinem Namen hat jedoch der von ihm be-
auftragte Rechtsanwalt O gegeniiber L die Kiindigung we-
gen fehlender Vollmachtsvorlage zuriickgewiesen. Diese
Erklarung erfolgte bereits drei Tage nach Zugang der Kiin-
digung und damit unverziiglich, d. h. ohne schuldhaftes Zo-
gern (vgl. § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB)’. Sie ging L als Emp-
fangsvertreter von R (vgl. § 164 Abs.3 BGB) auch ord-
nungsgemaf zu. Daher wire die Kiindigung wegen der Zu-
riickweisung mangels Vollmachtsvorlage nach § 174 Satz 1
BGB unwirksam, wenn die Zurlickweisungserklarung
selbst nicht ihrerseits wegen der Zuriickweisung durch L
rechtsunwirksam wire.

Die Zuriickweisung selbst ist eine einseitige, empfangs-
bediirftige Willenserkldrung®. Diese Erkldarung hat O im
Namen von A ohne Beifligung einer Vollmachtsurkunde
abgegeben. R war daher berechtigt, diese Erklirung wegen
fehlenden Vollmachtsnachweises nach § 174 Satz 1 BGB
wiederum zurilickzuweisen. Die Zuriickweisung hat zwar R
nicht selbst ausgesprochen, unter Berufung auf die fehlende
Vollmachtsvorlage hat aber L die durch O im Namen von A
abgegebene Zurilickweisungserkldrung seinerseits zuriick-
gewiesen’. Dies geschah auch unverziiglich und unter
Nachweis der Bevollméchtigung durch R, so dass damit die
Wirksamkeit der ersten Zuriickweisung durch O in Vertre-
tung von A selbst an § 174 Satz 1 BGB scheitert.

Zur Einordnung der Kiindigung als einseitiges Rechtsgeschift
vgl. Diitz, ArbR, Rn. 279; MiinchKomm/Hesse, BGB, Vor
§ 620 Rn. 1; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 36;
Palandt/Weidenkaft, Vorb v § 620 Rn. 28.

Ein sofortiges Handeln wird in diesem Zusammenhang nicht
gefordert. Vielmehr steht dem Arbeitnehmer eine angemesse-
ne, wenn auch knappe Zeit zur Uberlegung und zur Einholung
rechtlichen Rats zur Verfiigung; vgl. BAG vom 30.05.1978,
AP Nr. 2 zu § 174 BGB; MinchKomm/Hesse, BGB, Vor
§ 620 Rn. 85; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiin-
digungsschutz, Rn. 190.

6 Palandt/Heinrichs, BGB, § 174 Rn. 6, §111 Rn. 5;
MiinchKomm/Schramm, BGB, § 174 Rn. 5.

Vgl. dhnliche Fallkonstellation in Sécker/Bayreuther, Fall 5,
S.92f.
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Die durch L im Namen von R gegeniiber A ausgesprochene
Kiindigung ist daher nicht nach § 174 Satz 1 BGB unwirk-
sam.

3. Sozialwidrigkeit der Kiindigung (§ 1 KSchG)
a) Voraussetzungen

Als weiterer Unwirksamkeitsgrund kommt die Sozialwid-
rigkeit der Kiindigung in Betracht. Geniefit der Arbeitneh-
mer ndamlich allgemeinen Kiindigungsschutz, dann bedarf
die Kiindigung nach § 1 Abs. 1 KSchG der sozialen Recht-
fertigung. Die Griinde, die eine Kiindigung sozial rechtfer-
tigen konnen, sind in § 1 Abs. 2 KSchG abschlielend auf-
gezihlt. Es muss sich um personen-, verhaltens- oder be-
triebsbedingte Griinde handeln, die einer Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers entgegenstehen. Dies setzt aller-
dings voraus, dass der erste Abschnitt des KSchG {iiber den
allgemeinen Kiindigungsschutz im konkreten Fall {iber-
haupt anwendbar ist.

b) Wartezeit (§ 1 Abs. 1 KSchG)

Zunichst miisste in personlicher Hinsicht die sechsmonati-
ge Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG abgelaufen sein, d. h.
im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung® muss das Ar-
beitsverhéltnis bereits sechs Monate bestanden haben. A ist
seit 01.01.2000 bei R und damit mehr als sechs Monate be-
schéftigt, so dass die Wartezeit abgelaufen ist.

¢) Betrieblicher Geltungsbereich
(§ 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG)

Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG gelten die Vorschriften ii-
ber den allgemeinen Kiindigungsschutz grds. nicht in Be-
trieben, in denen zehn oder weniger Arbeitnehmer beschaf-
tigt werden (§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG). Diese Arbeitneh-
merzahl wird im Betrieb von R offensichtlich nicht erreicht.

Da die Kiindigung Ausiibung eines Gestaltungsrechts ist,
kommt es auf den Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Gestal-
tungserkldrung, also den Zugang (§ 130 Abs. 1 BGB) an. —
Siehe BAG vom 20.9.1957, AP Nr. 34 zu § 1 KSchG; BAG
vom 16.6.1976, AP Nr. 8 zu § 611 BGB Treuepflicht = NJW
1977, 646 f.; Boemke, ArbR, § 14 Rn. 22, 40; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG,§ 1 Rn. 98, § 4 Rn. 51; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 52, 141; Stahlhacke/Preis/
Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 209.

Soziale Rechtfertigung

Ablauf der Wartezeit

Malf3gebliche
Betriebsgrofie
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Nur anteilige
Beriicksichtigung von
Teilzeitbeschiftigten

Soziale Rechtfertigung
nicht erforderlich

Gesetzesverstof}

Kontrolle von
Kiindigungen
nach dem AGG?

Allerdings besteht allgemeiner Kiindigungsschutz fiir Ar-
beitnehmer, deren Arbeitsverhdltnis vor dem 01.01.2004
begonnen hat, schon dann, wenn im Betrieb regelmafig
mehr als fiinf Arbeitnehmer beschéftigt werden (§ 23 Abs.
1 Satz 2 KSchG).

Tatsdchlich werden in der Kfz-Lackiererei von R sechs
Arbeitnehmer und damit mehr als fiinf Personen beschif-
tigt. Gleichwohl ist damit noch nicht der betriebliche An-
wendungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes er-
oftnet, weil Teilzeitbeschéftigte nach § 23 Abs. 1 Satz 4
KSchG im kiindigungsschutzrechtlichen Sinne nicht stets
voll, sondern in Abhéngigkeit von ihrer Wochenarbeitszeit
unter Umstinden nur anteilig mitzéhlen®. Danach werden
Arbeitnehmer mit einer regelmifligen wochentlichen Ar-
beitszeit von nicht mehr als 20 Stunden nur mit dem Faktor
0,5 beriicksichtigt. Nach dem Sachverhalt arbeiten im Be-
trieb von R vier Vollzeitkrifte sowie zwei Halbtagskrifte
mit einer Wochenarbeitszeit von jeweils zwanzig Stunden.
Letztere werden jeweils nur mit dem Faktor 0,5 beriicksich-
tigt. Fiir den Betrieb des R bedeutet dies, dass dort nicht
sechs, sondern nur fiinf (4 + 2 x 0,5) Arbeitnehmer i. S. v.
von § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG beschiftigt werden. Da der
allgemeine Kiindigungsschutz aber die Beschiftigung von
mehr als fiinf Arbeitnehmern erfordert, ist dessen betriebli-
cher Geltungsbereich vorliegend nicht eréffnet.

Demnach bedurfte die dem A gegeniiber ausgesproche-
ne Kiindigung keiner sozialen Rechtfertigung.

4. Alilgemeine Unwirksamkeitsgriinde

Die Kiindigung wére allerdings unwirksam, wenn allge-
meine Unwirksamkeits- bzw. Nichtigkeitsgriinde eingreifen
wiirden.

a) Verstof} gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)

Die Kiindigung wére gemdfl § 134 BGB unwirksam, wenn
sie gegen ein gesetzliches Verbot verstolen wiirde.

aa) Verstoff gegen § 7 Abs. 1 AGG

Hier konnte ein Verstol gegen das Benachteiligungsverbot
des § 7 Abs. 1 AGG vorliegen, wenn die Kiindigung wegen
des Alters und damit auf Grund eines durch § 1 AGG ge-

®  Ausfiihrlicher mit Rechenbeispiel Boemke, ArbR, § 14 Rn. 12
f.
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schiitzten Merkmals ausgesprochen worden wire. Ein et-
waiger Verstol kann jedoch nur dann zur Unwirksamkeit
gemil § 134 BGB i. V. m. § 7 Abs. 1 AGG fiihren, wenn
das Benachteiligungsverbot des AGG {iiberhaupt auf Kiin-
digungen anwendbar ist. Dies wird von der iiberwiegenden
Auffassung deswegen abgelehnt, weil nach § 2 Abs. 4 AGG
fiir Kiindigungen nicht die Bestimmungen des AGG, son-
dern ausschlieflich die Vorschriften iiber den allgemeinen
und besonderen Kiindigungsschutz gelten!®. Nach abwei-
chender Auffassung soll jedoch unter europarechtlichen
Aspekten das AGG zumindest dann auf Kiindigungen an-
wendbar sein, wenn der Arbeitnehmer keinen Kiindigungs-
schutz genief3t. Dies wird damit begriindet, dass nach Art. 3
Abs. 1 lit. a) RL 2000/78/EG der Diskriminierungsschutz
wegen Alters auch die Entlassung, also die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses, umfasst und deswegen § 2 Abs. 4
AGG teleologisch reduziert werden miisse!.

Ob dieser, den Anwendungsbereich des AGG entgegen
dem Gesetzeswortlaut erweiternden Auffassung zu folgen
ist, kann letztlich dahinstehen. Voraussetzung fiir die An-
wendung von § 7 Abs. 1 AGG ist ndmlich der Nachweis ei-
ner Benachteiligung von A. Er muss darlegen und ggf. be-
weisen, dass er eine weniger giinstigere Behandlung erfah-
ren hat, als sie Kollegen in einer vergleichbaren Situation
erfahren, erfahren haben oder erfahren wiirden. Allein aus
der Tatsache, dass ihm, aber zwei anderen Kollegen nicht
gekiindigt wurde, kann noch nicht auf eine Benachteiligung
geschlossen werden, weil jede Kiindigung auf einer Einzel-
fallentscheidung beruht'?. Es fehlt daher schon an einer Be-
nachteiligung, die Grundlage einer Anwendung von § 134
BGBi. V.m. § 7 Abs. 1 AGG sein konnte.

bb) Sonstige gesetzliche Verbote

Die Kiindigung versto3t auch nicht gegen sonstige gesetzli-
che Verbote. Insbesondere liegt kein Verstoll gegen die all-
gemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz des Verbots
der Altersdiskriminierung'? vor, weil A nicht dargelegt hat,

10 BAG AP Nr. 41 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; Bohm, DB 1977,
2448.

11 Lowisch, BB 2006, 2189; Willemsen/Schweibert, NJW 2006,
2583, 2584 f.; Wisskirchen, DB 2006, 1491, 1495.

12 Heckelmann/Franzen, Fall 22, S. 310; KDZ/Kittner, KSchR,
§ 1 KSchG Rn. 45; MiinchArbR/Wank, § 119 Rn. 74.

13 Zu diesem Grundsatz siche EuGH vom 22.11.2005, NZA
2005, 1345, 1348.

Altersbedingte
Benachteiligung
nicht nachgewiesen

Keine
Altersdiskriminierung



206  Klausur Nr. 7

Nur mittelbare
Drittwirkung der
Grundrechte

Begriff und
Konkretisierung
der guten Sitten

dass er gegeniiber anderen Arbeitnehmern auf Grund seines
Alters benachteiligt worden ist'4.

Ob A in seinen Grundrechten mdglicherweise dadurch
beeintriachtigt wird, dass sein hohes Lebensalter bei der
Auswahlentscheidung unter Umstédnden nicht angemessen
beriicksichtigt wurde, kann an dieser Stelle dahinstehen,
weil die Grundrechte nach Art. 1 Abs. 3 GG unmittelbar nur
Trager hoheitlicher Gewalt binden. Zwischen Privatrechts-
subjekten beanspruchen die Grundrechte keine unmittelbare
Geltung's, stellen also keine gesetzlichen Verbote i. S. v.
§ 134 BGB dar'®. Sie konnen allenfalls iiber wertausfiil-
lungsbediirftige Generalklauseln in Privatrechtsverhiltnis-
sen eine mittelbare Drittwirkung entfalten'”.

b) Verstof3 gegen die guten Sitten (§ 138 BGB)

aa) Rechtskontrolle gemiifp § 138 BGB

Die Kiindigung konnte aber nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig
sein, wenn sie gegen die guten Sitten verstoft's. Vorausset-
zung hierfiir ist nach der schon klassischen Formel des
Reichsgerichts, dass die Kiindigung auf Grund besonderer
Umstidnde gegen das Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden verst6ft!°. Die Konkretisierung der guten
Sitten erfolgt dabei nicht anhand moralischer, sondern

14 Siehe oben AIIl 4 a aa, S. 204 f.

15 Ausfiihrlich Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245 ff. — Vgl. weiter
BVerfG vom 15.01.1958, BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958,
257 ff.; BVerfG vom 01.03.1979; BVerfGE 50, 290, 337 = AP
Nr. 1 zu § 1 MitbestG; BVerfG vom 23.04.1986, BVerfGE 73,
261, 269 = AP Nr. 28 zu Art. 2 GG; BVerfG vom 07.02.1990,
BVerfGE 81, 242, 254 = AP Nr. 65 zu Art. 12 GG; BAG (GS)
vom 27.02.1985, AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschiftigungs-
pflicht unter C I 2 b = NZA 1985, 702 ff.; Hromadka/
Maschmann, ArbR 1, § 2 Rn. 37, § 10 Rn. 69. — Anders noch:
BAG vom 15.01.1955, AP Nr. 4 zu Art. 3 GG = NJW 1955,
684.

16 BVerfG vom 15.01.1958, BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958,
257 ff.; BGH vom 06.05.1965, BGHZ 43, 384, 387 = NIJW
1965, 1958; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 33; Palandt/Heinrichs,
BGB, § 134 Rn. 4.

17" Boemke in: FS 50 Jahre BAG (2004), S. 615 f; ders., NZA
1993, 532, 533; Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245, 250 f;
MiinchKomm/Hesse, BGB, Vor § 620 Rn. 184.

18 Dass auch Kiindigungen nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein
konnen, stellt § 13 Abs. 2 KSchG ausdriicklich klar.

19 RG vom 15.10.1912, RGZ 80, 221; BGH vom 09.07.1953,
BGHZ 10, 228, 232; v. Hoyningen-Huene/Linck, § 13 Rn. 61
f.; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht I, § 56 IX 1, S. 558.
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rechtlicher WertmaBstibe?®. MaBgeblich ist also weder das
subjektive Empfinden des jeweiligen Rechtsanwenders?!,
noch das Durchschnittsempfinden der Bevdlkerung, die
Anschauungen ,,des Mannes von der Strafle, durch repré-
sentative Umfragen ermittelte Mehrheiten oder die jeweils
herrschende Sozialmoral®. Es ist vielmehr auf die in der
Rechtsgemeinschaft anerkannten objektiven Werte, na-
mentlich auf die Wertentscheidungen und Prinzipien der
gesamten Rechtsordnung abzustellen. Hierbei kommt neben
den in den Normen des einfachen Rechts positiv-rechtlich
fixierten Wertentscheidungen der grundrechtlich normier-
ten Werteordnung besondere Bedeutung zu (sog. Ausstrah-

lungswirkung oder mittelbare Drittwirkung der Grundrech-
te)?.

bb) Einfluss der Grundrechte

Demnach gestalten namentlich die Grundrechte als verfas-  Grundgesetzliche
sungsrechtliche Grundentscheidung den Inhalt des Sitten- ~ Wertentscheidungen
verdikts des § 138 Abs. 1 BGB mit. So wére die Kiindigung

eines Arbeitnehmers allein wegen seiner religiosen An-

schauungen?!, wegen einer EheschlieBung oder der Geburt

20 Boemke, WiB, 1997, 617, 620 f. - Vgl. auch BVerfG vom
15.01.1958, BVerfGE 7, 198, 205 = NJW 1958, 257 ff. (Liith-
Urteil), das die guten Sitten zwar einerseits als aufler-
rechtlichen Maf3stab bezeichnet, hierzu aber ausfiihrt: ,Mit der
Entscheidung dariiber, was diese sozialen Gebote jeweils im
Einzelfall fordern, muss in erster Linie von der Gesamtheit der
Wertvorstellungen ausgegangen werden, die das Volk in einem
bestimmten Zeitpunkt seiner geistig kulturellen Entwicklung
erreicht und in seiner Verfassung fixiert hat; BGH vom
09.02.1978, BGHZ 70, 313, 324; Palandt/Heinrichs, BGB,
§ 242 BGB Rn. 7.

2l Vgl. BGH vom 09.07.1953, BGHZ 10, 228, 232; Boemke
WiB 1997, 617, 620; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10
Rn. 70 f; Sack, BB 1970, 1511, 1514. — Ahnlich auch
Palandt/Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 2, 3.

2 BGH vom 26.01.1989, BGHZ 106, 336, 338 = NJW 1989,
1477 f.; Palandt/Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 3; Sack, NJW
1985, 761 ff. — Vgl. insbes. auch Heldrich, AcP 186 (1986), S.
74 ff. - A. A. aber Rheinfels, WuW 1956, 785, 787.

2 Vgl. BVerfG vom 11.05.1976, BVerfGE 42, 143, 148 = NJW
1976, 589; MiinchKomm/Armbriister, BGB, § 138 Rn. 20;
Boemke, NZA 1993, 532, 533; Boemke/Griindel, ZfA 2001,
245, 251; Canaris, JuS 1989, 161, 164 ff.

24 Boemke, WiB, 1997, 617, 620; ders., ArbR, § 13 Rn. 36; v.
Hoyningen-Huene, Anm. zu BAG vom 23.06.1994, EzA Nr.
39 zu § 242 BGB unter V.
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Kein spezifischer
Altersschutz

Mingel der Auswahl-
entscheidung fithren noch
nicht zur Sittenwidrigkeit

eines (unehelichen®) Kindes? sittenwidrig und nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig. Ein solcher Kiindigungsgrund stiinde
in eklatantem Widerspruch zu Art. 3 Abs. 3,4 Abs. 1 und 6
Abs. 1 GG und damit in offensichtlichem Gegensatz zu den
fiir die Gesamtrechtsordnung verbindlich normierten Wert-
entscheidungen.

Einen Eingriff in besonders geschiitzte Grundrechtposi-
tionen, der einen Sittenverstofl begriinden kdnnte, kann A
nicht geltend machen. Soweit A sich darauf beruft, sein ho-
hes Alters sei fiir die Auswahlentscheidung mafgeblich ge-
wesen, wiren allenfalls die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1
und Art. 3 Abs. 1 GG beriihrt. Bei der im Rahmen des § 138
BGB erforderlichen Abwiagung fiihrt die Beeintrédchtigung
der Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG durch
Rechtsgeschéfte einer Privatperson regelméfig nicht zur
Sittenwidrigkeit, weil diese sich fiir ihr Handeln selbst auch
auf gleichwertige grundrechtliche Wertentscheidungen stiit-
zen kann. So wird die Kiindigung des Arbeitgebers von der
in Art. 12 Abs. 1 GG grundrechtlich geschiitzten Berufs-
freiheit gedeckt?’, die im Rahmen der Rechtsordnung auch
die Freiheit mit umfasst, nach selbst bestimmten MafBstiben
dariiber zu entscheiden, von welchen Arbeitnehmern sich
getrennt werden soll.

cc) Blofe Sozialwidrigkeit nicht ausreichend

Uberdies ist im Rahmen der Beurteilung der Sittenwidrig-
keit zu beriicksichtigen, dass angesichts der in § 1 KSchG
getroffenen gesetzgeberischen Entscheidung die Sittenwid-
rigkeit einer Kiindigung im Allgemeinen nicht auf Griinde
gestiitzt werden kann, die dem Schutzbereich des KSchG
unterfallen?®. Vorliegend handelt es sich um eine Auswahl-
entscheidung von R im Rahmen betriebsbedingter Kiindi-
gungen, bei der nach Auffassung von A dessen Lebensalter
nicht hinreichend zu seinen Gunsten beriicksichtigt wurde.
Gestritten wird damit letztlich um eine MafBinahme, die im

25 Hinsichtlich der Terminologie siche Art. 6 Abs. 5 GG.

26 Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245, 252; KR/Friedrich, § 13
KSchG Rn. 190.

27 Boemke WiB 1997, 617, 619.

2 BAG vom 12.11.1998, AP Nr. 20 zu § 23 KSchG 1969; BAG
vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung unter B
II 3 mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833, 835;
KR/Friedrich, § 13 KSchG Rn. 118; MiinchKomm/Hesse,
BGB, Vor § 620 Rn. 187; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 295.
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Fall der Anwendbarkeit des KSchG dem Erfordernis einer
zutreffenden Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG hitte
gerecht werden miissen. Die bloe Sozialwidrigkeit einer
Kiindigung allein reicht allerdings fiir einen Sittenverstof3
nicht aus®. Die Vorschrift des § 138 BGB verlangt die Ein-
haltung eines rechtsethischen Minimums, das auch eine auf
dem Prinzip der Vertragsfreiheit fuBende Privatrechtsord-
nung gewéhrleisten muss*. Damit sind an die Sittenwidrig-
keit einer Kiindigung strenge MaBstdbe anzulegen, um die
Nichtigkeitsfolge des § 138 BGB auf besonders krasse Fal-
le zu beschrénken®'. Die von A behaupteten etwaigen Mén-
gel in der Auswahlentscheidung von R sind daher im Er-
gebnis nicht geeignet, den schweren Vorwurf der Sitten-
widrigkeit zu rechtfertigen. Ein Verstol gegen die guten
Sitten scheidet demnach aus.

¢) Verstof} gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)

SchlieBlich kommt noch die Unwirksamkeit der Kiindigung
nach § 242 BGB wegen Verstoles gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben in Betracht.

aa) Anwendbarkeit von § 242 BGB

Dies setzt voraus, dass § 242 BGB im vorliegenden Fall
iiberhaupt anwendbar ist. Insoweit ist anerkannt, dass die
Bestimmung entgegen ihrem Wortlaut nicht auf die Art und
Weise der Leistung beschrinkt ist, sondern der Grundsatz
von Treu und Glauben eine allen Rechten, Rechtslagen und
Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung bildet, die
auch das Recht zur Kiindigung inhaltlich einschrinken

2 Boemke, ArbR, § 13 Rn. 37; KR/Friedrich, § 13 KSchG
Rn. 118; Gragert, NZA 2000, 961, 965 f.; MiinchKomm/
Hesse, BGB, Vor § 620 Rn. 187.

30 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 3 mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833,
835; Diitz, ArbR, Rn. 291; v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG, § 13 Rn. 61 a; Lettl, NZA-RR 2004, 57, 59 f.; Preis,
NZA 1997, 1256, 1265; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung
und Kiindigungsschutz, Rn. 298.

31 BAG vom 24.01.1963, AP Nr. 29 zu Art. 12 GG unter I mit
Anm. Bétticher; BAG vom 16.02.1989, AP Nr. 46 zu § 138
BGB unter I1 2 a =NZA 1989, 962; BAG vom 21.02.2001, AP
Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung unter B II 3 mit Anm.
Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833, 835; Boemke, ArbR,
§ 13 Rn. 34; KR/Friedrich, § 13 KSchG Rn. 120 f; w.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 13 Rn. 61.

Treu und Glauben als all-
gemeiner Rechtsgrundsatz
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Sachlicher Bezug des
Kiindigungsgrunds zum
Arbeitsverhaltnis

kann®. Allerdings wurde in der fritheren Rechtsprechung
des BAG und von der h. L. eine Kontrolle des Kiindigungs-
grunds oder -motivs iiber § 242 BGB abgelehnt, weil das
KSchG die Voraussetzungen und Wirkungen des Grundsat-
zes von Treu und Glauben konkretisiert und abschlieend
geregelt habe, soweit es um den Bestandsschutz und das In-
teresse des Arbeitnehmers an der Erhaltung seines Arbeits-
platzes geht. Uber § 242 BGB diirften nur noch solche Um-
stande beriicksichtigt werden, die im Rahmen der Priifung
der Sozialwidrigkeit nicht zu beriicksichtigen seien, also
insbesondere die duflere Form oder die Umsténde der Kiin-
digung betrdfen®. Dementsprechend hat das BAG in der
Vergangenheit die Wirksamkeit einer Kiindigung nicht
deswegen in Zweifel gezogen, weil diese auf den auferbe-
trieblichen Haschischkonsum des Arbeitnehmers®** oder
dessen HIV-Infektion gestiitzt war®>. Danach fanden iiber
§ 242 BGB nur sonstige, auerhalb des Kiindigungsgrunds
liegende Umstédnde Beriicksichtigung. Da hier keine An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass die Art und Weise der
Kiindigung treuwidrig war, wiére die Kiindigung nicht nach
§ 242 BGB unwirksam.

Gleichwohl soll nach Auffassung des BAG diese Ein-
schrankung, dass im Rahmen von § 242 BGB nur noch die
von § 1 KSchG nicht erfassten Umsténde beriicksichtigt
werden diirfen, dann nicht gelten, wenn Arbeitnehmern in
Kleinbetrieben gekiindigt wird, die nicht in den betriebli-
chen Geltungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes
fallen’¢. Gefordert wird erstens im Einklang mit der Recht-

32 BAG vom 23.06.1994, AP Nr. 9 zu § 242 BGB Kiindigung =
NZA 1994, 1080, 1081; Boemke, ArbR, § 13 Rn. 39; ders.,
WiB 1997, 617, 621.

3 BAG vom 30.11.1960, AP Nr. 2 zu § 242 BGB unter II 1 mit
Anm. A. Hueck = NJW 1961, 1085; BAG vom 16.02.1989,
AP Nr. 46 zu § 138 BGB = NZA 1989, 962 ff.; BAG vom
23.06.1994, EzA Nr. 39 zu § 242 BGB unter II 2 a mit
Anmerkung v. Hoyningen-Huene = NZA 1994, 1080 ff,;
Boemke, WiB 1994, 912; ders., WiB 1997, 617, 621;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 73.

3% BAG vom 02.11.1983, AP Nr. 29 zu § 102 BetrVG 1972.

35 BAG vom 16.02.1989, AP Nr. 46 zu § 138 BGB mit Anm.
Kramer = NZA 1989, 962 ff.

36 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 4 b mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833,
835; Boemke, JuS 2001, 1133, 1134.
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sprechung des BVerfG?’ ein sachlicher Bezug des Kiindi-
gungsgrunds zum Arbeitsverhéltnis, um den aus Art. 12
Abs. 1 GG abgeleiteten verfassungsrechtlich verbiirgten
Mindestschutz des Arbeitnehmers vor willkiirlichen oder
auf sachfremden Motiven beruhenden Kiindigungen zu ge-
wihrleisten®. Gestiitzt wird diese Auffassung also auf eine
verfassungskonforme Auslegung des § 242 BGB. Danach
wird vom Grundrechtsschutz des Art. 12 Abs. 1 GG auch
das Recht des Arbeitnehmers erfasst, den einmal gewéhlten
Arbeitsplatz beizubehalten®®, so dass die grundrechtliche
Schutzpflicht gleichsam dazu zwinge, durch gesetzliche
Regelungen sicherzustellen, dass dem Arbeitnehmer sein
Arbeitsplatz nicht aus unsachlichen Griinden genommen
werde®. Ist bei einer betriebsbedingten Kiindigung in
Kleinbetrieben eine Auswahlentscheidung zu treffen, so soll
zweitens dieser verfassungsrechtliche Schutzauftrag in Ver-
bindung mit dem Sozialstaatsprinzip ein Mindestmal3 an
sozialer Riicksichtnahme gebieten*'. Es diirfen also bei der
Auswahlentscheidung soziale Kriterien nicht vollig aufler
Acht gelassen werden, insbesondere diirfe ein durch lang-

37 BVerfG vom 27.01.1998, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 =
NZA 1998, 470 ff. = NJW 1998, 1475 ff.

33 Boemke, ArbR, § 13 Rn. 39; MiinchKomm/Hesse, BGB, Vor §
620 Rn. 189; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 13 Rn. 91.

3 v. Mangoldt/Klein/Starck/Manssen, GG, Art. 12 Abs. 1 Rn. 57.

40 BVerfG vom 27.01.1998, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969 =
NZA 1998, 470, 472 = NJW 1998, 1475, 1476; Oetker, AuR
1997, 41, 50. — Diese Auffassung erscheint insbesondere im
Hinblick darauf problematisch, dass der Gesetzgeber im
KSchG abschlieend normiert hat, unter welchen Vorausset-
zungen der in § 620 Abs. 2 BGB positiv-rechtlich fixierte
Grundsatz der Kiindigungsfreiheit Einschrankungen erfahren
und ein Kiindigungsgrund gefordert werden soll. In dem
Male, in dem der durch Art. 12 Abs.1 GG vermittelte Schutz
des Arbeitsplatzes des Arbeitnehmers ausgeweitet wird, wird
die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Kiindigungsfreiheit
des Arbeitgebers beschrankt mit der Gefahr, sie letzten Endes
génzlich aufzuheben (vgl. Boemke, ArbR, § 13 Rn. 40). — In
den Fillen allerdings, in denen die europdischen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien greifen, st6ft freilich ein Schutz der
Arbeitnehmer vor sachwidrigen Diskriminierungen im Wege
einer richtlinienkonformen Auslegung iber die zivilrecht-
lichen Generalklauseln auf keine Bedenken.

41 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 4 b mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833,
835; BAG vom 06.02.2003, AP Nr. 30 zu § 23 KSchG 1969
unter II 2 a mit Anm. Urban-Crell = NZA 2003, 717, 718;
Boemke, JuS 2001, 1133, 1134; Lettl, NZA-RR 2004, 57, 63.



212 Klausur Nr. 7

Arbeitsplatzabbau als
sachlicher Grund

Weiterbeschiftigung
evident schutzwiirdigerer
Arbeitnehmer

jéhrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses nicht unberiicksichtigt bleiben*.

Legt man diese Erfordernisse zugrunde, ist die Kiindigung
gegeniiber A nur rechtwirksam, wenn R einen sachlichen
Grund gehabt und bei der damit verbundenen Auswahlent-
scheidung das geforderte Mindestmall an sozialer Riick-
sichtnahme beachtet hat.

bb) Sachlicher Kiindigungsgrund

Der Willkiirvorwurf scheidet aus, wenn der Arbeitgeber
einen irgendwie einleuchtenden Grund fiir die Kiindigun-
gen vorbringen kann®. R sieht sich angesichts der stark
riicklaufigen Nachfrage, die nur noch Arbeit fiir zwei Kfz-
Lackierer hergibt, mit zwingenden Rationalisierungsmaf-
nahmen konfrontiert. Um einer SchlieBung seines Betriebes
zuvorzukommen, bleibt nach seiner Uberzeugung nur die
unternehmerische Entscheidung, die Lackiererei den verén-
derten Umstidnden anzupassen und zwei von vier Lackie-
rern zu kiindigen. Damit ist ein einleuchtender Grund fiir
die Mallnahme zu bejahen. Der Ausspruch der betriebsbe-
dingten Kiindigungen als solcher ist damit willkiirfrei.

cc) Sachliche Auswahlentscheidung

Weiter miisste aber auch die Auswahlentscheidung den
MafBstdben von Treu und Glauben standhalten.

(1) Voraussetzungen

Der Arbeitgeber muss bei einer betriebsbedingten Kiindi-
gung im Kleinbetrieb zwar keine Sozialauswahl entspre-
chend § 1 Abs. 3 KSchG durchfiihren; er hat aber ein Min-
destmal} an sozialer Riicksichtnahme zu beachten*. Fiihrt
ein Vergleich der Sozialdaten dazu, dass der gekiindigte
Arbeitnehmer evident schutzwiirdiger ist als ein vergleich-
barer weiterbeschéftigter Arbeitnehmer, und kann dies nicht
mit spezifischen eigenen Arbeitgeberinteressen gerechtfer-
tigt werden, so ist das gebotene Mindestmall an sozialer

4“2 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 4 b mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001, 833,
835; ArbG Freiburg vom 04.02.2005, AuR 2006, 70 mit Anm.
Schubert.

4 BAG vom 25.04.2001, NZA 2002, 87, 89.

4 Boemke, JuS 2001, 1133, 1134; MiinchKomm/Hesse, BGB,
Vor § 620 Rn. 190.



Keine Gnade vor dem Alter

213

Riicksichtnahme auBler Acht gelassen®*. Die Missbrauchs-
kontrolle vollzieht sich also im Wesentlichen in drei Schrit-
ten*. Zundchst ist die Gruppe der vergleichbaren Arbeit-
nehmer zu ermitteln. Anschliefend ist die erheblich hohere
soziale Schutzbediirftigkeit des gekiindigten Arbeitnehmers
innerhalb dieser Gruppe zu priifen. Zuletzt sind die dem
Schutz des gekiindigten Arbeitnehmers entgegenstehenden
schutzwiirdigen Arbeitgeberbelange im Wege einer Interes-
senabwagung zu beriicksichtigen.

(2) Vergleichsgruppe

Als vergleichbare weiterbeschiftigte Arbeitnehmer kom-
men vorliegend die Lackierer J und Felix Rostig in Be-
tracht. Im Hinblick auf die vertraglich geschuldete Art der
Tétigkeit und den Umfang der Arbeitsleistung sind sie mit
A vergleichbar. Allerdings kann Felix Rostig, Sohn des R,
aus dem Kreis der vergleichbaren weiterbeschiftigten Ar-
beitnehmer herausgenommen werden, wenn dessen Weiter-
beschéftigung im berechtigten betrieblichen Interesse i. S.
v. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG liegt. Sollte ndmlich die Einbe-
ziehung des Sohnes sogar im Rahmen der Sozialauswahl
nach § 1 Abs. 3 KSchG zu verneinen sein, so muss dies erst
recht im Rahmen von § 242 BGB gelten und den Miss-
brauchsvorwurf ausschlieBen*’. Im betrieblichen Interesse
liegt eine Weiterbeschéftigung u. a. dann, wenn sie wegen
bestehender Spezialkenntnisse oder zur Sicherung einer
ausgewogenen Personalstruktur oder wegen besonderer
Leistungen fiir die Fortfiihrung des Betriebs erforderlich ist.
An der Weiterbeschéftigung eines Arbeitnehmers, der kiinf-
tige Fithrungsaufgaben wahrnehmen soll, besteht in der Re-
gel ein solches berechtigtes betriebliches Interesse*s. Bei
der Kfz-Lackiererei handelt es sich um einen Familienbe-
trieb, den Felix Rostig nach dem altersbedingten Ausschei-

4 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 4 d bb mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001,
833, 836; BAG vom 06.02.2003, AP Nr. 30 zu § 23 KSchG
1969 unter II 2 b mit Anm. Urban-Crell = NZA 2003, 717,
718; MiinchKomm/Hesse, BGB, Vor § 620 Rn. 190.

46 Vgl. Lettl, NZA-RR 2004, 57, 63, der allerdings zusitzlich
zwischen der Feststellung schutzwiirdiger Arbeitgeberinteres-
sen und der eigentlichen Interessenabwégung trennt und inso-
fern vierstufig priift.

47 Dieser Erst-Recht-Schluss auch bei Junker, GK-ArbR, Rn.
345.

4 v, Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 480; Stahlhacke/
Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz, Rn. 1129.

Bildung der
Vergleichsgruppe
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Mafgebliche Sozialdaten

Beriicksichtigung des
Lebensalters?

den von R weiterfithren soll. Im Hinblick auf diese anste-
hende Ubergabe wire R die Kiindigung des zukiinftigen
Unternehmensinhabers unzumutbar®. Damit fallt sein Sohn
Felix aus der Vergleichsgruppe heraus und als vergleichba-
rer weiterbeschéftigter Arbeitnehmer bleibt nur der J.

(3) Schutzwiirdigkeit

Weiter setzt ein Versto3 gegen § 242 BGB voraus, dass A
im Vergleich zu dem im Betrieb verbleibenden J der sozial
erheblich schutzbediirftigere Arbeitnehmer ist. Fiir die in-
soweit maBgeblichen Kriterien kann auf § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG zuriickgegriffen werden, der als malgebliche Sozi-
aldaten die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das Lebensal-
ter, bestehende Unterhaltspflichten sowie eine bestehende
Schwerbehinderung nennt>. A ist bei R seit 01.01.2000 be-
schéftigt. J hingegen arbeitet erst seit 01.01.2003 dort, hat
allerdings zuvor in der Kfz-Lackiererei seine dreijahrige
Berufsausbildung absolviert. Zeiten der Berufsausbildung
sind zu beriicksichtigen und erhéhen somit die Dauer der
Betriebszugehorigkeit’!, so dass sich im Ergebnis bei bei-
den Arbeitnehmern keine Differenzen hinsichtlich der Be-
triebszugehorigkeit ergeben. Auch beziiglich der Unter-
haltspflichten bestehen keine Unterschiede; A und J sind
jeweils nicht unterhaltsverpflichtet. Keiner von beiden ist
schwerbehindert. Deutliche Abweichungen ergeben sich al-
lein beim Lebensalter: A ist 56 Jahre und J 25 Jahre alt.

Die Kiindigung wiére danach treuwidrig, wenn sich al-
lein auf Grund des Altersunterschieds von 31 Jahren erge-
ben wiirde, dass A im Verhéltnis zu J evident schutzwiirdi-
ger ist. Obwohl § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG das Lebensalter
als eines von vier Kriterien der Sozialauswahl nennt, beste-
hen gewichtige Bedenken, dieses im Rahmen der Miss-
brauchskontrolle nach § 242 BGB zu beriicksichtigen. Nach
§§ 1, 7 AGG darf ndmlich kein Arbeitnehmer wegen seines
Alters benachteiligt werden. Danach ist nicht nur eine Be-

4 So im Ergebnis auch BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu
§ 242 BGB Kiindigung unter B II 4 g mit Anm. Richardi/
Kortstock = NZA 2001, 833, 837; Junker, GK-ArbR, Rn. 345.

30 BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB Kiindigung
unter B II 4 d bb mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA 2001,
833, 836; BAG vom 06.02.2003, AP Nr. 30 zu § 23 KSchG
1969 unter II 2 b mit Anm. Urban-Crell = NZA 2003, 717,
718.

51 BAG vom 20.08.2003, NZA 2004, 205, 207; APS/Kiel, § 1
KSchG Rn. 707.
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vorzugung jlingerer gegeniiber élteren Mitarbeitern verbo-
ten, vielmehr wird auch eine Schlechterstellung von jiinge-
ren gegeniiber dlteren Arbeitnehmern untersagt™. Zwar ist
dieses Gesetz nach § 2 Abs. 4 AGG auf Kiindigungen nicht
anwendbar, dies schliefit es aber nicht aus, bei der Konkre-
tisierung des Gebots von Treu und Glauben im Einzelfall
auf die im AGG normierten allgemeinen Wertmal@stibe zu-
riickzugreifen.

Das folgt zusitzlich auch aus dem Gebot einer richtli-  Europarechtliches Verbot
nienkonformen Auslegung von § 242 BGBS3. Das Gebot der ~ der Altersdiskriminierung
richtlinienkonformen Auslegung folgt sowohl aus dem Gel-
tungsanspruch der Richtlinie als auch aus Art. 10 EG>. So
verbietet Art. 2 Abs. 1 und 2 der RL 2000/78/EG jede un-
mittelbare oder mittelbare Diskriminierung wegen des Al-
ters in Beschiftigung und Beruf. Allerdings ist eine richtli-
nienkonforme Auslegung grundsétzlich nur unter bestimm-
ten Voraussetzungen mdglich. Einerseits bedarf es eines
auslegungsfahigen nationalen Regelungsrahmens, denn die
Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung findet ihre
Grenzen in der Auslegungsfihigkeit des nationalen
Rechts®®. Andererseits gilt diese Pflicht uneingeschrankt nur
nach Ablauf der Umsetzungsfrist und das sogar selbst dann
noch, wenn die Richtlinie bereits ordnungsgeméf umge-
setzt wurde®. Im vorliegenden Fall wurde die RL
2000/78/EG zwar mit dem AGG umgesetzt, dies aber nur
unvollstidndig, weil das AGG Kiindigungen gerade nicht er-
fasst®”. Die Umsetzungsfrist ist am 02.12.2006 abgelaufen?®.

2. Boemke/Danko, AGG, § 2 Rn. 43.

33 Vgl. AnnuB, BB 2006, 1629, 1630; Diller/Krieger/Arnold,
NZA 2006, 887, 888.

% Lecheler, EuropaR, S. 130; Oppermann, EuropaR, § 6 Rn. 93.

55 Streinz, EuropaR, Rn. 456.

%6 EuGH vom 05.05.1994, Rs. C-421/92 (Habermann-Belter-
mann/Arbeiterwohlfahrt), Slg. 1994, 1-1657, Rn. 10; Streinz,
EuropaR, Rn. 457. — Unter Umstinden kommt eine auf
Richtlinienkonformitdt abzielende Auslegung nationalen
Rechts auch schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist in Be-
tracht. Dariiber hinaus miissen Mitgliedstaaten wéhrend der
Umsetzungsfrist den Erlass von Vorschriften unterlassen, die
geeignet sind, die Erreichung des in der Richtlinie vorge-
schriebenen Ziels ernstlich in Frage zu stellen; vgl. EuGH
vom 22.11.2005, NZA 2005, 1345, 1348 (Mangold) = NJW
2005, 3695, 3698, der in dem Verbot der Altersdiskriminie-
rung (Art. 2 Abs. 1 und 2 der RL 2000/78/EG) einen
allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts sieht und
damit sogar eine unmittelbare horizontale Wirkung bejahte.

57 AnnuB, BB 2006, 1629, 1629 f.
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Nichtberiicksichtigung
des Lebensalters
zumindest zuldssig

Kein Unwirksamkeits-
grund

Kiindigung wirksam

Auch handelt es sich bei § 242 BGB um eine wertausfiil-
lungsbediirftige Generalklausel, die einer richtlinienkon-
formen Auslegung in besonderem Maf3e zugéinglich ist.

Wollte man den Grundsatz von Treu und Glauben nun
dahingehend verstehen, dass er die Verpflichtung des Ar-
beitgebers begriindet, bei Auswahlentscheidungen altere
Arbeitnehmer zu Lasten jiingerer Arbeitnehmer bevorzugt
zu behandeln, so wire dies eine gemeinschaftsrechtswidrige
Diskriminierung wegen des Alters. Zwar erlaubt Art. 6 Abs.
1 1it. a) RL 2000/78/EG dem nationalen Gesetzgeber Rege-
lungen zu treffen, die eine Ungleichbehandlung wegen des
Alters bei Kiindigungen vorsehen. Diese miissen allerdings
durch ein legitimes Ziel u. a. aus den Bereichen Beschifti-
gungspolitik und Arbeitsmarkt gerechtfertigt und auch im
Ubrigen verhiltnisméBig sein. Eine solche Regelung hat der
deutsche Gesetzgeber in § 1 Abs. 3 KSchG getroffen®. Sog.
Senioritétsregelungen sollen helfen, grundsitzlich beste-
hende Vermittlungsdefizite alterer Arbeitnehmer auf dem
Arbeitsmarkt auszugleichen und damit letztlich deren Be-
schiftigungssituation zu verbessern®.

Soweit der nationale Gesetzgeber aber keine ausdriickli-
che Regelung zur Beriicksichtigung des Lebensalters bei
Kiindigungen getroffen hat, trifft angesichts des europa-
rechtlichen Verbots der Altersdiskriminierung den Arbeit-
geber keine Obliegenheit, das Lebensalter bei seiner Aus-
wahlentscheidung aufBlerhalb des Anwendungsbereichs des
§ 1 Abs. 3 KSchG zu beriicksichtigen. Ein Auswahlfehler
scheidet damit aus.

5. Zwischenergebnis

Mithin greift im Ergebnis kein Unwirksamkeitsgrund ein.

IV. Ergebnis zu Frage 1

Die betriebsbedingte Kiindigung von A ist somit wirksam.

8 Die BRD hat damit auch die dreijihrige Zusatzfrist nach Art.
18 Abs. 2 RL 2000/78/EG in Anspruch genommen; vgl. EuGH
vom 22.11.2005, NZA 2005, 1345, 1348 (Mangold) = NJW
2005, 3695, 3698.

3 Vgl. hierzu Sicker/Bayreuther, Fall 5, S. 100 f.

60 Brors, AuR 2005, 41, 43; KR/Etzel, § 1 KSchG Rn. 673.
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B. Rechtsverhaltnis von Helmut H

I. Wirksamkeit der Kiindigung gegeniiber H

Die gegeniiber H ausgesprochene Kiindigung wére wirk-
sam, wenn eine entsprechende Erklarung abgegeben wor-
den wire, ein Kiindigungsrecht bestiinde und keine Un-
wirksamkeitsgriinde vorldgen.

1. Kiindigungserkldrung

Rechtsanwalt L hat auf Grund einer entsprechenden Be-
vollméchtigung (§ 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB) gegeniiber H im
Namen von R (§ 164 Abs. 1 BGB) und unter Wahrung des
Schriftformerfordernisses (§§ 623, 126 BGB) eine Kiindi-
gung zum 30.04.2007 ausgesprochen. Eine Kiindigungser-
klérung liegt damit vor®.

2. Unwiderlegliche Vermutung der
Rechtswirksamkeit (§ 7 KSchG)

Zwar wird nach § 7 KSchG die Rechtswirksamkeit einer
Kiindigung unwiderleglich vermutet, wenn der Arbeitneh-
mer nicht innerhalb von drei Wochen nach Zugang der
schriftlichen Kiindigung Kiindigungsschutzklage erhebt (§
4 KSchG), wobei die Klagefrist auch von Arbeitnehmern
einzuhalten ist, deren Arbeitsverhaltnis nicht in den betrieb-
lichen Geltungsbereich des KSchG fillt (vgl. § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG)®. Laut Sachverhalt hat H aber fristgerecht
Kiindigungsschutzklage erhoben. Die verspitete Zustellung
ist vorliegend nach § 46 Abs. 2 ArbGG i. V. m. § 167 ZPO
unschédlich®, so dass die Rechtswirksamkeit der ihm ge-
geniiber erklarten Kiindigung nicht unwiderleglich vermutet
wird.

3. Wirksamkeit der Kiindigungserklarung

Ausgehend vom Grundsatz der Kiindigungsfreiheit® wire
die Kiindigung daher nur unwirksam, wenn entsprechende
Unwirksamkeits- oder Nichtigkeitsgriinde vorliegen wiir-
den.

61 Siehe oben AL, S. 200.

62 Siehe oben AIII, S. 200 f.
63 Siehe oben AIII 1, S. 200 f.
% Sieche oben A I, S. 200.

Wirksamkeits-
voraussetzungen

Kiindigung
formwirksam erklart

Fristgerechte
Kiindigungsschutzklage
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Keine Zuriickweisung
gemil § 174 BGB

Soziale Rechtfertigung
nicht erforderlich

Kein Sittenverstof

a) Unverziigliche Zuriickweisung nach § 174 BGB

Wiederum konnte sich die Unwirksamkeit gemd § 174
Satz 1 BGB daraus ergeben, dass Rechtsanwalt L es bei
Ausspruch der Kiindigung unterlie$3, seine Vollmacht nach-
zuweisen. Voraussetzung fiir die Nichtigkeitsfolge ist aber,
dass der Erklarungsempfénger das Rechtsgeschift aus die-
sem Grunde unverziiglich zuriickweist. Eine solche Zu-
riickweisung der Kiindigung durch H ist jedoch bislang
nicht erfolgt. Eine jetzt im Juni 2007 erkldrte Zuriickwei-
sung wire nicht mehr unverziiglich, selbst wenn man dem
Erkldrungsempfanger eine angemessene Frist belassen
wiirde, sich zu informieren und die Entscheidung zu erwé-
gen®. Demnach steht § 174 BGB der Wirksamkeit der
Kiindigung nicht entgegen.

b) Sozialwidrigkeit der Kiindigung (§ 1 KSchG)

Zwar hat H, der seit 1990 bei R arbeitet, in personlicher
Hinsicht die sechsmonatige Wartezeit des §1 Abs. 1
KSchG zuriickgelegt, gleichwohl bedarf die Kiindigung
keiner sozialen Rechtfertigung, weil der betriebliche Gel-
tungsbereich nicht erdffnet ist. Im Betrieb des R werden nur
fiinf Arbeitnehmer i. S. v. § 23 Abs. 1 Satz 2 und 4 KSchG
und damit nicht wie gefordert mehr als fiinf Arbeitnehmer
beschiftigt®®. Die Kiindigung bedurfte keiner sozialen
Rechtfertigung, insbesondere war keine Sozialauswahl nach
§ 1 Abs. 3 KSchG durchzufiihren.

¢) Allgemeine Unwirksamkeitsgriinde

aa) Verstof} gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten
Sitten

Die Unwirksamkeit der Kiindigung konnte sich jedoch aus
allgemeinen Vorschriften ergeben. Entsprechend den obi-
gen Ausfithrungen®’ scheitert die Kiindigung mangels ein-
schlagiger Verbotsgesetze nicht an § 134 BGB. Auch ver-
mag ecine etwaige Fehlgewichtung sozialer Belange im

% Siehe BAG vom 11.03.1999, NZA 1999, 818, 819 (nach
Ablauf von drei Wochen auf jeden Fall verfristet); Erman/
Palm, BGB, § 174 Rn. 4.

66 Siehe oben A1l 3, S 203 f.

67 Siehe oben A1l 4 a, S. 204 ff.
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Rahmen der Auswahlentscheidung durch R eine Sittenwid-
rigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB nicht zu begriinden®®.

bb) Verstof gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)

Die Kiindigung konnte aber treuwidrig sein, wenn R bei ~ MindestmaB an sozialer

seiner Auswahlentscheidung ein Mindestma$ an sozialer ~ Rucksichtsnahme

Riicksichtnahme nicht gewahrt hitte°. erforderlich
Vergleichbare weiterbeschiftigte Arbeitnehmer sind  H sozial erheblicher

vorliegend J und Felix Rostig, wobei Letzterer als Sohn von ~ Schutzwiirdiger

R von vornherein nicht in den Vergleich der Sozialdaten mit

einzubeziehen ist’®. In einem zweiten Schritt ist anhand ei-

nes Vergleichs der Sozialdaten von H und J festzustellen, ob

H tatsdchlich eine erheblich hohere soziale Schutzbediirf-

tigkeit aufweist. H ist 55 Jahre alt, verheiratet und drei Kin-

dern zum Unterhalt verpflichtet. Er arbeitet seit 1990 im

Betrieb von R. J dagegen ist 25 Jahre alt, ledig und nicht

unterhaltsverpflichtet. Da Zeiten der Berufsausbildung mit-

gerechnet werden’!, gehort er dem Betrieb seit 2000 an.

Danach ergibt sich hinsichtlich der Dauer der Betriebszu-

gehorigkeit eine Differenz von 10 Jahren, die H lénger in

der Kfz-Lackiererei arbeitet. Auch dessen Unterhaltspflich-

ten {iberwiegen im Vergleich mit dem nicht unterhaltsver-

pflichteten J deutlich. Zudem ist H 30 Jahre ilter als J.

Auch wenn man angesichts des europarechtlichen Verbots

der Altersdiskriminierung’> das hohere Lebensalter von H

bei der Auswahlentscheidung aufler Betracht 1dsst und beide

nicht schwerbehindert sind, klaffen die Sozialdaten hin-

sichtlich der Unterhaltspflichten und der Dauer der Be-

triebszugehorigkeit von H und J erheblich auseinander.

Dass J aus sonstigen Griinden sozial schiitzbediirftiger als

H ist, kann dem Sachverhalt nicht entnommen werden, so

dass es sich bei H um den erheblich sozial schutzbediirfti-

geren von beiden Arbeitnehmern handelt”.

68 Siehe oben AIll 4 b cc, S. 208 f.

% Vgl. BVerfG vom 27.01.1998, AP Nr. 17 zu § 23 KSchG 1969
=NZA 1998, 470, 472.

70 Siehe oben A1l 4 ¢ cc (2), S. 213 f.

T BAG vom 20.08.2003, NZA 2004, 205, 207, APS/Kiel, § 1
KSchG Rn. 707; vgl. schon oben unter A III 4 ¢ cc (3), S. 214
ff.

2 Siehe oben AIIl 4 ¢ cc (3), S. 214 ff.

3 Nach BAG vom 21.02.2001, AP Nr. 12 zu § 242 BGB
Kiindigung unter B II 4 e mit Anm. Richardi/Kortstock = NZA
2001, 833, 836, ist eine evident hohere soziale Schutzbediirf-
tigkeit bereits dann gegeben, wenn zwei von drei Eckdaten ein
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Keine entgegenstehenden
betrieblichen Interessen

Kiindigung treuwidrig

Kiindigung unwirksam

Anspruchsgrundlage

Ein evidenter Auswahlfehler des R wire daher nur dann
zu verneinen, wenn seiner Entscheidung spezifische eigene
Interessen zugrunde lagen. Bestehen betriebliche, personli-
che oder sonstige schutzwiirdige Arbeitgeberinteressen, so
ist der durch § 242 BGB vermittelte Grundrechtsschutz des
Arbeitnehmers umso schwicher, je stirker die mit der
Kleinbetriebsklausel geschiitzten ~Grundrechtspositionen
des Arbeitgebers im Einzelfall betroffen sind’. In sachli-
cher Hinsicht geht es ndmlich bei § 242 BGB darum, den
Arbeitnehmer vor willkiirlichen oder auf sachfremden Mo-
tiven beruhenden Kiindigungen zu schiitzen’. Derartige
schutzwiirdige Arbeitgeberbelange sind vorliegend nicht er-
sichtlich. Demnach stellt sich die Auswahlentscheidung des
R als evident fehlerhaft dar. Er hat somit das Mindestmalf}
an sozialer Riicksichtnahme aufler Acht gelassen.

cc) Zwischenergebnis

Damit handelt es sich vorliegend um eine treuwidrige Kiin-
digung.

4. Ergebnis zu Frage 2

Die Kiindigung des H ist mithin wegen VerstoBes gegen
§ 242 BGB unwirksam.

Il. Arbeitslohn fiir Mai 2007

H konnte gegen R einen Anspruch auf Zahlung des verein-
barten Lohnes fiir Mai 2007 aus § 611 Abs. 1 BGBi. V. m.
dem Arbeitsvertrag haben’®.

deutliches Ubergewicht zeigen. - Vgl. auch MiinchKomm/
Hesse, BGB, Vor § 620 Rn. 190.

7 BAG vom 06.02.2003, AP Nr. 30 zu § 23 KSchG 1969 unter I
2 b mit Anm. Urban-Crell = NZA 2003, 717, 718.

75 MiinchKomm/Hesse, BGB, Vor § 620 Rn. 190; Oetker, AuR
1997, 41, 52.

76 Die Vorschrift des § 615 BGB ist nicht unmittelbar ein-
schlagig, weil sie keinen selbststindigen Anspruch gibt,
sondern lediglich bewirkt, dass abweichend vom aus § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB folgenden Grundsatz ,,ohne Arbeit kein
Lohn* der Vergiitungsanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit
aufrecht erhalten bleibt; vgl. Palandt/Weidenkaff, BGB, § 615
Rn. 3; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 95 Rn. 1.
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1. Anspruch entstanden

a) Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

Mit Abschluss des Arbeitsvertrags ist der Anspruch auf den
Arbeitslohn zunéchst einmal entstanden.

b) Keine Beendigung durch Kiindigung

Die dem H gegeniiber ausgesprochene betriebsbedingte
Kiindigung zum 30.04.2007 ist unwirksam. Das Arbeits-
verhéltnis besteht damit iiber diesen Termin hinaus fort und
ist auch Grundlage von Lohnanspriichen fiir nach diesem
Termin liegende Zeitrdume.

2. Anspruch untergegangen
a) Ohne Arbeit kein Lohn (§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB)

Der Anspruch konnte aber nach dem allgemeinen, in § 326
Abs. 1 Satz 1 BGB normierten Grundsatz ,,ohne Leistung
keine Gegenleistung® bzw. konkreter fiir das Arbeitsver-
hiltnis ,,ohne Arbeit kein Lohn“”7 wieder untergegangen
sein, wenn H die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleis-
tung unmoglich geworden ist. H hat im Mai 2007 nicht ge-
arbeitet; die Arbeitsleistung ist wegen ihres Fixschuldcha-
rakters im Allgemeinen auch nicht nachholbar’®. Mit Nicht-
leistung der Arbeit zum vereinbarten Zeitpunkt tritt danach
gemdl § 275 Abs. 1 BGB Unmdglichkeit ein, so dass der
Vergiitungsanspruch nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB grund-
sétzlich wieder erloschen wire.

77 Teilweise wird dieser Grundsatz aus § 614 BGB abgeleitet,
was dogmatisch unzutreffend ist, weil es sich bei dieser
Bestimmung um eine bloBe Félligkeitsregel handelt (vgl.
ErfK/Preis, § 614 BGB Rn. 4).

78 Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 6 Rn. 128, § 8 Rn. 2 f;
Zollner/Loritz, ArbR, § 18 1 1, S. 227 f.; dazu auch Beuthien,
RdA 1972, 20 ff. — Etwas anderes gilt freilich in den Féllen, in
denen flexible Arbeitszeitmodelle wie Gleitarbeitszeit oder
Arbeitszeitkonten eingeflihrt wurden. Hier wird man von einer
grundsitzlichen Nachholbarkeit innerhalb des zugestandenen
Ausgleichszeitraums ausgehen miissen; vgl. HWK/Thiising,
§ 611 BGB Rn. 390; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 839;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 49 Rn. 5.

Bestehendes
Arbeitsverhaltnis

Ohne Leistung keine
Gegenleistung
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Lohn ohne Arbeit bei
Annahmeverzug

Verhéltnis zur
Unmoglichkeit

§ 615 BGB lex specialis
zu § 326 Abs. 2 BGB

b) Entgeltfortzahlung bei Annahmeverzug (§ 615 Satz 1
BGB)

Der Anspruch konnte aber im konkreten Fall trotz Nicht-
leistung der Arbeit ausnahmsweise nach § 615 Satz 1 BGB
aufrechterhalten worden sein. Danach behélt der Dienstver-
pflichtete seinen Anspruch auf die Vergiitung, ohne zur
Nachleistung verpflichtet zu sein, wenn der Dienstberech-
tigte mit der Annahme der Dienste in Verzug kommt.

aa) Annahmeverzug und Unmoglichkeit

Fraglich ist allerdings, ob § 615 Satz 1 BGB vorliegend ii-
berhaupt anwendbar ist. Die Bestimmung setzt ndmlich
voraus, dass der Dienstberechtigte sich im Annahmeverzug
befindet, also die Leistung des Dienstverpflichteten an sich
noch moglich ist. Da die Verpflichtung zur Arbeitsleistung
vielfach zeitgebunden ist und damit Fixschuldcharakter hat,
wird mit der Nichterbringung der Arbeitsleistung diese
zugleich unmoglich, so dass ein Annahmeverzug ausschei-
den wiirde. Daher soll nach verbreiteter Auffassung in den
Féllen, in denen der Arbeitgeber die Arbeitsleistung des
Arbeitnehmers nicht annimmt und damit zugleich die Leis-
tungserbringung unmdglich wird, nicht § 615 BGB, son-
dern § 326 BGB anwendbar sein. Danach wiirde durch die
Nichtleistung der Arbeit ab Mai 2007 insoweit Unmdglich-
keit eintreten und § 615 BGB keine Anwendung finden
konnen. Ob H den Anspruch auf den Lohn trotz Nichtleis-
tung der Arbeit behilt, wiirde sich allein nach § 326 Abs. 1
und Abs. 2 BGB bestimmen™.

Demgegeniiber vertritt die im Vordringen befindliche
Auffassung eine unmittelbare Anwendung des § 615 BGB
auf die Félle, in denen der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
nicht beschéftigt, obwohl er es konnte®. Gemeint ist damit
die sog. Annahmeunwilligkeit, also die Konstellation, in der
der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmer, z. B. nach vorheriger
Kiindigung, nicht beschiftigen will und die angebotene Ar-
beitsleistung aufgrund der verweigerten Annahme unter-

7 Diitz, ArbR, Rn. 248, 187; Jauernig/Mansel, BGB, § 615
Rn. 6.

80 BAG vom 09.08.1984, AP Nr. 34 zu § 615 BGB = NZA 1985,
119 f.; BAG vom 14.11.1985, AP Nr. 39 zu § 615 BGB =NZA
1986, 637 ff.; BAG vom 21.01.1993, AP Nr. 53 zu § 615 BGB
=NZA 1993, 550 ff.; Hanau/Adomeit, ArbR, Rn. 813; Junker,
GK-ArbR, Rn. 272; Reiter, Jura 2006, 71, 73.
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bleibt®. § 615 BGB wird insoweit als dienstrechtsspezifi-
sche Sonderregelung zu § 326 BGB gesehen, indem § 615
BGB die Nachholbarkeit der Arbeit unterstellt, aber
gleichwohl den Arbeitnehmer unter Aufrechterhaltung sei-
nes Lohnanspruchs von einer Nachleistung freistellt; der
Annahmeverzug wird damit durch § 615 BGB zur
Annahmeunmdglichkeit.

Probleme ergeben sich danach jedoch dann, wenn bei  Beschiftigungsrisiko
Annahmebereitschaft des Arbeitgebers die Arbeitsleistung ~— des Arbeitgebers
gleichwohl nicht erbracht werden kann, z. B. weil die Pro-
duktionsstitte abgebrannt ist (sog. Annahmeunmdglichkeit
oder -unféhigkeit). Wihrend das BAG vormals bei Be-
triebsstorungen eine Losung iiber die Grundsétze der Be-
triebsrisikolehre gesucht hat®?, ist nach nunmehr verbreite-
ter Auffassung § 615 BGB auch auf diese Félle anwendbar.
Gestiitzt wird dies auf den zutreffenden Gedanken, dass
§ 615 BGB dem Arbeitnehmer den Lohnanspruch ohne
Nachleistungsverpflichtung immer dann erhalten will, wenn
er arbeitswillig und -fahig ist und daher der Arbeitgeber das
Beschiftigungsrisiko trdgt®®. Dies entspricht dem allgemei-
nen Grundsatz, wonach das Verwendungsrisiko grundsétz-
lich vom Glaubiger der Leistung zu tragen ist. Kann der
Arbeitgeber als Betriebsinhaber mit einer gekauften Ma-
schine nichts anfangen, weil die Produktionsstitte abge-
brannt ist, dann bleibt er gleichwohl zur Kaufpreiszahlung
verpflichtet. Insoweit darf der Arbeitnehmer als Schuldner
nicht deswegen schlechter stehen, weil zur Erbringung sei-
ner Leistung eine Mitwirkungshandlung des Arbeitgebers
erforderlich ist*. Der mit der Schuldrechtsreform einge-
fiihrte Satz 3 des § 615 BGB stellt mittlerweile klar, dass
die von der Rechtsprechung entwickelten Fallgruppen des
Betriebsrisikos den Regelungen iiber den Annahmeverzug
unterstellt werden sollen, ohne allerdings zu regeln, in wel-

81 Heckelmann/Franzen, Fall 6, S. 81 f.; Reiter, Jura 2006, 71,
73.

82 BAG vom 28.09.1972, AP Nr. 28 zu § 615 BGB Betriebsrisiko
=NJW 1973, 342; BAG vom 09.03.1983, AP Nr. 31 zu § 615
BGB Betriebsrisiko = NJW 1983, 2159.

8 MiinchArbR/Blomeyer, § 57 Rn. 19 f.; MiinchArbR/Boewer,
§ 79 Rn. 13 ff.; Boemke, ArbR, § 5 Rn. 168; Heckelmann/
Franzen, Fall 6, S. 81 f.; Riickert, ZfA 1983, 1, 15 ff.; Zollner/
Loritz, ArbR, § 18 V 1, S. 239 f.

8 Vgl. Boemke, AtbR, § 5 Rn. 168.
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Anwendbarkeit von
§ 615 BGB

Voraussetzungen des
Annahmeverzugs

Arbeitsfahigkeit

Leistungsangebot

Kein tatséchliches Angebot

Wortliches Angebot
hinreichend

chen Fillen den Arbeitgeber das Risiko des Arbeitsausfalls
trifft®.

Die Vorschrift des § 615 BGB greift demnach als dienst-
rechtsspezifische Sonderregelung zu § 326 Abs.2 BGB
grundsdtzlich immer dann ein, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer nicht beschiftigt, obwohl dieser arbeitsbereit
und -willig ist. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Arbeit-
geber nicht willens oder nicht fahig ist, die Leistung anzu-
nehmen®. Der Lohnanspruch des H fir Mai 2007 konnte
somit nach § 615 Satz 1 BGB aufrechterhalten worden sein,
wenn sich R im Annahmeverzug befunden hat.

bb) Annahmeverzug

Die Voraussetzungen des Annahmeverzugs bestimmen sich
nach §§ 294 ff. BGB.

(1) Leistungsbereitschaft und -willigkeit des Schuldners
(s 297 BGB)

Aus § 297 BGB ergibt sich, dass der Glaubiger nur dann in
Annahmeverzug geraten kann, wenn der Schuldner willens
und in der Lage ist, die geschuldete Leistung zu erbringen.
Fiir eine fehlende Leistungsbereitschaft oder -willigkeit von
H gibt der Sachverhalt keine Anhaltspunkte. H war am
01.05.2007 wieder genesen und hétte ab diesem Zeitpunkt
die nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Leistung erbrin-
gen konnen.

(2) Ordnungsgemdfies Leistungsangebot (§§ 294 ff. BGB)

Weiterhin ist erforderlich, dass der Schuldner die geschul-
dete Leistung ordnungsgemail} angeboten hat.

(2.1) Tatsdchliches Angebot (§ 294 BGB)

Nach § 294 BGB ist grundsétzlich ein tatsdchliches Ange-
bot der Leistung durch den Schuldner erforderlich, das hier
nicht erfolgte.

(2.2) Wértliches Angebot (§ 295 BGB)

Nach § 295 BGB geniigt ausnahmsweise ein wortliches
Angebot, wenn entweder der Glaubiger erklart hat, er wer-
de die Leistung nicht annehmen, oder wenn zur Bewirkung

8 Boemke, ArbR, § 5 Rn. 167; Déubler, NZA 2001, 1329, 1332;
MiinchKomm/Henssler, BGB, § 615 Rn. 89; Luke, NZA 2004,
244 ff.

8 Feuerborn, JR 2003, 177, 181; Richardi, NZA 2002, 1004,
1008.
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der Leistung eine Mitwirkungshandlung des Glaubigers er-
forderlich ist. Beide Tatbestandsvoraussetzungen sind hier
erfiillt: In dem Ausspruch der betriebsbedingten Kiindigung
durch R liegt zugleich dessen Erkldrung, ab dem Kiindi-
gungstermin (30.04.2007) die Dienstleistung des Arbeit-
nehmers H nicht mehr annehmen zu wollen. Dariiber hinaus
kann der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nur erbringen,
wenn der Arbeitgeber ihm einen Arbeitsplatz zuweist. So-
mit geniigte vorliegend ein wortliches Angebot.

Dieses muss nicht ausdriicklich, sondern kann auch
konkludent erfolgen. So ist im Fall einer unwirksamen Ar-
beitgeberkiindigung die Erhebung der Kiindigungsschutz-
klage®” oder sogar ein Protest gegen die Kiindigung®® aus-
reichend. H hat vor Ablauf des Aprils Kiindigungsschutz-
klage eingereicht, die R am 15.05.2007 zugestellt wurde, so
dass spatestens am 15.05.2007 ein wortliches, annahmever-
zugbegriindendes Angebot vorlag. Fiir die Begriindung des
Annahmeverzugs kann nicht gemdBl § 167 ZPO i. V. m.
§ 46 Abs. 2 ArbGG auf den Zeitpunkt des Eingangs der
Klage beim Arbeitsgericht abgestellt werden, weil im Hin-
blick auf den Annahmeverzug durch die Kiindigungs-
schutzklage keine Frist gewahrt werden musste. Auch eine
entsprechende Anwendung dieser Bestimmung scheidet
aus, weil § 167 ZPO in der Anwendung auf Prozesshand-
lungen beschrénkt ist. Einem Rechtsbeteiligten sollen keine
Nachteile daraus erwachsen, dass er eine Erkldrung bzw.
Prozesshandlung gegeniiber einem Gericht abgeben bzw.
vornehmen muss. Das annahmeverzugbegriindende Ange-
bot muss aber gegeniiber dem Arbeitgeber, nicht aber dem
Gericht abgegeben werden.

Durch das wortliche Angebot ist daher R erst ab dem
16.05.2007 in Annahmeverzug gesetzt worden.

(2.3) Uberfliissiges Angebot (§ 296 BGB)

Fiir die Zeit vor dem 16.05.2007 kénnte ein Angebot von H
allerdings nach §296 Satz1 BGB entbehrlich gewesen
sein. Dies wire der Fall, wenn fiir die von R vorzunehmen-
de Handlung — Zurverfiigungstellung eines vertragsgema-
Ben Arbeitsplatzes — eine Zeit nach dem Kalender bestimmt
gewesen wire und R diese Mitwirkungshandlung nicht
fristgerecht vorgenommen hitte.

87 Fallbeispiel: Lowisch/Denck, JuS 1975, 800, 801.
8 BAG vom 26.08.1971, AP Nr. 26 zu § 615 BGB = BB 1971,
1508.

Kein wortliches Angebot

Annahmeverzug
ab dem 16.05.2007

Entbehrlichkeit des
Angebots
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Grundsatz:
Wortliches Angebot

Mitwirkungshandlung
des Arbeitgebers

Das BAG hat zunéchst in Féllen einer unwirksamen Kiindi-
gung durch den Arbeitgeber eine Anwendung des § 296
BGB abgelehnt und ein wortliches Angebot des Arbeit-
nehmers verlangt, um den Arbeitgeber in Annahmeverzug
zu setzen®. Nach der gesetzlichen Grundregel sei es in ers-
ter Linie Sache des Schuldners, die Leistung anzubieten,
um Annahmeverzug herbeizufiihren.

Mit Urteilen vom 09.08.1984°° und 21.03.1985°! hat das
BAG jedoch einen Rechtsprechungswandel vollzogen und
die Nichtbeschéftigung des Arbeitnehmers nach Erreichen
des Kiindigungstermins als Anwendungsfall von § 296
BGB betrachtet”?. Der Arbeitgeber miisse dem Arbeitneh-
mer zur Erbringung der Arbeitsleistung einen funktionsfa-
higen Arbeitsplatz zur Verfiigung stellen und Arbeit zuwei-
sen. Mit Erreichen des Kiindigungstermins gerate der Ar-
beitgeber automatisch in Annahmeverzug, weil im Aus-
spruch der Kiindigung die konkludente Erklarung zu sehen
sei, dem Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt keinen Arbeits-
platz mehr zur Verfiigung zu stellen. Der einmal eingetrete-
ne Annahmeverzug konne nur dadurch wieder beseitigt
werden, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Weiter-
arbeit auffordere. Ausnahmsweise hatte das BAG zunéchst
eine Aufforderung des Arbeitnehmers an den Arbeitgeber,
ihm Arbeit zuzuweisen, fiir erforderlich gehalten, wenn der
Arbeitnehmer bei Ablauf der Kiindigungsfrist arbeitsunfé-
hig krank war, weil die Verpflichtung zur Zurverfiigungstel-
lung des Arbeitsplatzes Kenntnis von der Arbeitswilligkeit
und -bereitschaft des Arbeitnehmers voraussetze®. Diese
Rechtsprechung hat das BAG spéter korrigiert und auf eine
Anzeige der Arbeitsfahigkeit fiir den Eintritt des Annahme-
verzugs verzichtet, weil nach der gesetzlichen Regelung in
§ 296 BGB der Glaubiger von sich aus ohne Anhaltspunkt

8 BAG vom 27.04.1960, AP Nr. 10 zu § 615 BGB; BAG vom
24.11.1960, AP Nr. 18 zu § 615 BGB = NJW 1961, 381; BAG
vom 10.04.1963, AP Nr. 23 zu § 615 BGB = NJW 1963, 1517,
BAG vom 26.08.1971, AP Nr. 26 zu § 615 BGB.

% BAG vom 09.08.1984, AP Nr. 34 zu § 615 BGB = NZA 1985,
119 f.

°l  BAG vom 21.03.1985, AP Nr. 35 zu § 615 BGB = NZA 1985,
778 f.

92 Bestitigt durch BAG vom 19.01.1999, AP Nr. 79 zu § 615
BGB = NZA 1999, 925 f. = BB 1999, 2034 f. = DB 1999,
1864.

% BAG vom 09.08.1984, AP Nr. 34 zu § 615 BGB = NZA 1985,
119 f; BAG vom 21.03.1985, AP Nr. 35 zu § 615 BGB =
NZA 1985, 778 1.
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betreffend die Leistungsfahigkeit des Schuldners die Mit-
wirkungshandlung vornehmen miisse. Dies sei deswegen
gerechtfertigt, weil der Arbeitgeber durch den Ausspruch
der — unwirksamen — Kiindigung den entscheidenden und
auslosenden Anteil an der unterbrochenen Leistung des Ar-
beitnehmers habe®. Danach wire R automatisch mit Errei-
chen der Kiindigungsfrist in Annahmeverzug geraten, weil
er H trotz Unwirksamkeit der Kiindigung nicht wieder zur
Aufnahme der Arbeit aufgefordert hatte.

Diese neuere Rechtsprechung vermag allerdings schon
in ihrem Ausgangspunkt, der Anwendung des § 296 BGB,
nicht zu iiberzeugen, weil sie von einer unzutreffenden Rei-
henfolge der Leistungs- und Mitwirkungshandlungen im
Arbeitsverhéltnis bei Erbringung der Arbeitsleistung aus-
geht. Nach Auffassung des BAG miisste der Arbeitnehmer
sich erst zur Dienstleistung einfinden, wenn ihm der Ar-
beitgeber vorab die zu verrichtenden Dienste mitgeteilt hat.
Das geht aber an der Rechtsnatur der Arbeitsleistung als
Bringschuld vorbei. Der Arbeitnehmer muss seine Arbeits-
leistung am Arbeitsort, i. d. R. dem Betrieb des Arbeitge-
bers, erbringen. Erst wenn der Arbeitnehmer am Arbeits-
platz erscheint, ist es Sache des Arbeitgebers, diesem einen
Arbeitsplatz anzubieten und eine Tatigkeit zuzuweisen. An-
ders als in dem von § 296 BGB geregelten Fall hat die Ini-
tiative zur Erbringung der geschuldeten Leistung vom Ar-
beitnehmer als Schuldner auszugehen, ehe der Arbeitgeber
seine Mitwirkungshandlung vornehmen muss. Daher gerét
der Arbeitgeber bei einer unwirksamen Kiindigung nach zu-
treffender Auffassung nicht schon mit Erreichen des Kiin-
digungstermins per se in Annahmeverzug, sondern erst
dann, wenn er auf ein wortliches Angebot des Arbeitneh-
mers diesem keine Tétigkeit zuweist”. Das wortliche An-
gebot von H erfolgte jedoch im vorliegenden Fall erst mit
Zustellung der Kiindigungsschutzklage am 15.05.2007.

% BAG vom 19.04.1990, AP Nr. 45 zu § 615 BGB = NZA 1991,
228 ff.; BAG vom 21.01.1993, AP Nr. 53 zu § 615 BGB =
NZA 1993, 550 ff.; BAG vom 24.11.1994, AP Nr. 60 zu § 615
BGB = NZA 1995, 263 ff. — Im Ergebnis zustimmend
MiinchArbR/Boewer, § 78 Rn. 23; Lieb/Jacobs, ArbR, Rn.
173 ff.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 95 Rn. 10 f.

% Boemke, ArbR, § 5 Rn. 162; Lowisch, ArbR, Rn. 1005;
Zollner/Loritz, ArbR, § 18 IV 1 b, S. 237.

Erst Leistungsangebot,
dann Mitwirkungs-
handlung
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Annahmeverzug
erst ab 16.05.2007

¢) Zwischenergebnis

Damit greift die anspruchserhaltende Norm des § 615
Satz 1 BGB erst ab dem 16.05.2007 ein. H behilt ab diesem
Zeitpunkt abweichend vom Grundsatz des § 326 Abs. 1
Satz 1 BGB seinen Lohnanspruch, ohne zur Nachleistung
verpflichtet zu sein. Im Ubrigen ist der Lohnanspruch je-
doch untergegangen.

3. Ergebnis zu Frage 3

H kann daher von R Zahlung des Lohns fiir die Zeit vom
16. bis 31. Mai 2007 verlangen.
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Problematische Befristungen

Sachverhalt

Die Gustav & S6hne GmbH (G) ist ein Einzelhandelkauf-
haus mit 25 Niederlassungen und mehr als 5.000 Beschaf-
tigten in Deutschland. Der Geschiftsfithrer der GmbH,
Gustav Griindner, hat zur Zeit erhebliche Probleme mit ei-
nigen Beschiftigten in befristeten Arbeitsverhdltnissen im
Kaufhaus Leipzig.

Zum Ersten ist dort Walter Wicht, der mit einem am
28.12.2006 abgeschlossenen, schriftlichen Arbeitsvertrag
vom 01.01. bis zum 31.05.2007 befristet in der Personalab-
teilung eingestellt wurde. Noch wéhrend des laufenden Ar-
beitsverhéltnisses hatte Wicht Entfristungsklage nach § 17
TzBfG erhoben. Mit dieser am 02.05.2007 beim ortlich zu-
stindigen Arbeitsgericht Leipzig eingegangenen Klage
macht Wicht die Unwirksamkeit der Befristung geltend,
weil die Voraussetzungen fiir eine sachgrundlose Befristung
nach § 14 Abs. 2 TzBfG nicht vorlagen. Er sei nach seinem
Schulabschluss im Jahre 1996 fiir vier Wochen als Aushilfe
in der Niederlassung von G in Miinchen beschiftigt gewe-
sen. Uberdies hitte er, was Griindner bekannt sei, vom
01.08. bis zum 31.10.2003 im Kaufhaus Kurz, Inhaber Kurz
KG, gearbeitet; dieses Kauthaus habe G von der Kurz KG
zum 01.01.2004 iibernommen und zur heutigen Filiale
Leipzig ausgebaut. Griindner hilt das Vorbringen fiir uner-
heblich, weil dies alles lange her sei.

Zum Zweiten bereitet Sieglinde Sorglos, die Freundin
von Wicht, Probleme. Sieglinde Sorglos ist mit einem
schriftlichen Arbeitsvertrag vom September 2006 befristet
vom 01.10.2006 bis zum 31.03.2007 eingestellt worden.
Dieses Arbeitsverhdltnis wurde am 30.03.2007 schriftlich
bis zum 31.07.2007 verlangert. Anlésslich dieser Verlange-
rung wurde die Vergiitung um 200 € angehoben, weil
Griindner mit den Leistungen von Sorglos sehr zufrieden
war. Nun behauptet Sorglos, sie stiinde in einem unbefriste-
ten Arbeitsverhéltnis.
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Zum Dritten geht es um Freddy Frech, einen alten
Schulfreund von Wicht. Frech wurde auf Grund eines Per-
sonalgesprichs vom 22.09.2006 als Verkdufer befristet vom
01.10.2006 bis zum 31.03.2007 als Vertretung fiir Gerlinde
Graviditas eingestellt, die sich seit Juli 2006 fiir zwei Jahre
in Elternzeit befindet. Der Arbeitsvertrag wurde von Frech
erst bei seinem Dienstantritt am 02.10.2006 unterzeichnet.
Auch Frech hat eine Klage nach § 17 TzBfG erhoben, die
am 23.04.2007 beim ortlich zustindigen Arbeitsgericht
Leipzig eingegangen ist.

SchlieBlich bereitet Griinder auch seine Marketingassis-
tentin Anneliese Adler Probleme. Adler nimmt dienstlich
héufig auswirtige Termine, auch im Ausland, wahr. Im
Rahmen des Vielfliegerprogramms ,,Kilometer-und-mehr*
der ,,Star-Aliens“-Gruppe (SAG) hat sich Adler fiir dienstli-
che Fliige auf einem Konto bei der SAG ,,Kilometer* gut-
schreiben lassen, mit denen Freifliige oder auch Sachwerte
erworben werden konnen. Das Guthaben betrdgt zur Zeit
etwa 600.000 km, was einem Gegenwert von ca. 9.700 €
entspricht.

Griindner ersucht am 30. April 2007 Thren Rechtsrat nach
und moéchte wissen, ob

1. a) das Arbeitsverhéltnis von Wicht auf Grund der Be-
fristung wirksam zum 31.05.2007 beendet worden ist
oder

b) er ein etwa bestehendes Arbeitsverhiltnis mit W kiin-
digen konnte,

2. das Arbeitsverhéltnis von Sorglos auf Grund wirksamer
Befristung zum 31.07.2007 beendet wird,

3. das Arbeitsverhiltnis von Frech auf Grund wirksamer
Befristung zum 31.03.2007 beendet worden ist,

4. er von Adler Ubertragung der gutgeschriebenen Kilo-
meter auf G verlangen kann.
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Voriiberlegungen

Der Fall behandelt in den ersten drei Fallgestaltungen Fra-

gen des Befristungsrechts, wihrend die letzte Fragestellung

Herausgabeanspriiche des Arbeitgebers gegen den Arbeit-

nehmer zum Gegenstand hat.

I. Die erste Frage betrifft die Zuldssigkeit einer sach-
grundlosen Befristung, wenn der Arbeitnehmer bereits
zuvor bei demselben Arbeitgeber beschéftigt war. Im
Zusammenhang mit der Neuregelung des Befristungs-
rechts im TzBfG hat der Gesetzgeber entschieden, dass
eine Vorbeschiftigung die Zuldssigkeit einer sachgrund-
losen Befristung ausschlieft (§ 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG). Malgeblich insoweit ist der rechtliche Arbeit-
geberbegriff, so dass eine Vorbeschiftigung in einem
Betrieb, der spiter von dem Arbeitgeber, mit dem die
Befristungsvereinbarung geschlossen wurde, iibernom-
men wird, unschddlich ist. Da das Gesetz allerdings
selbst keine zeitlichen Schranken aufstellt, steht jede
noch so kurze oder noch so lang zuriickliegende vorhe-
rige Beschiftigung bei demselben Arbeitgeber, auch in
anderen Betrieben, einer sachgrundlosen Befristung
entgegen. Die Unzulédssigkeit der Befristung hat nach
§ 16 Satz 1 Hs. 1 TzBfG nur die Unwirksamkeit der Be-
fristungsvereinbarung zur Folge, so dass ein Arbeitsver-
haltnis auf unbestimmte Zeit zustande kommt.

Dieses unbefristete Arbeitsverhéltnis kann fiir die
Zukunft durch eine ordentliche Kiindigung beendet
werden. Die Unwirksamkeit der Befristung sperrt ein
ordentliches Kiindigungsrecht nicht, wobei im Einzelfall
die entsprechenden Wirksamkeitsvoraussetzungen ge-
geben sein miissen. Soweit die Wartezeit nach § 1 Abs.
1 KSchG noch nicht abgelaufen ist, bedarf die Kiindi-
gung insbesondere keiner sachlichen Rechtfertigung.

II. Hinsichtlich der Befristung des Arbeitsverhidltnisses im
zweiten Fragenkomplex ist zu beachten, dass bis zur
Gesamtdauer von zwei Jahren hochstens die dreimalige
Verldngerung eines befristeten Arbeitsverhiltnisses zu-
lassig ist. Die zeitliche Schranke ist in diesem konkreten
Fall eingehalten. Nach der Rechtsprechung des BAG
setzt die Wirksamkeit einer solchen Verldngerung je-
doch voraus, dass sie schriftlich, vor Ablauf der letzten
Befristung und ohne Inhaltsinderung vereinbart wird.
Andernfalls kommt ein Arbeitsverhdltnis auf unbe-
stimmte Zeit zustande. Fraglich ist, ob diese strenge
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Rechtsfolge auch dann gilt, wenn im Zusammenhang
mit der Verldngerung Arbeitsbedingungen lediglich zu-
gunsten des Arbeitnehmers geéndert werden, z. B. der
Lohn angehoben wird.

III. Im dritten Befristungskomplex geht es zundchst um die

Problematik, dass eine vor Antritt des Arbeitsverhéltnis-
ses vereinbarte, formlose Befristungsvereinbarung nach
Arbeitsantritt schriftlich ,bestétigt wird. Nach der
Rechtsprechung des BAG fiihrt dies dazu, dass nach
§§ 16 Satz 1 Hs. 1, 14 Abs. 4 TzB{G spitestens mit Ar-
beitsantritt ein Arbeitsverhéltnis auf unbestimmte Zeit
zustande kommt, so dass die nachtréglich vereinbarte
Befristungsabrede nicht als sachgrundlose Befristung
gemil § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG wirksam sein kann.
Dem steht das so genannte Anschlussverbot entgegen.
Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist eine sachgrundlose
Befristung ndmlich unzuldssig, wenn bei demselben Ar-
beitgeber eine Vorbeschiftigung bestand. Allerdings
fiihrt die nachtrégliche schriftliche Befristungsvereinba-
rung gemdf § 14 Abs. 1 TzBfG zu einer wirksamen Be-
fristung, wenn hierfiir ein Sachgrund gegeben war.
Auch ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis kann mit Sach-
grund nachtréglich befristet werden.

IV.Die Frage 4 behandelt das Problem, wem Bonusmeilen

zustehen, die ein Arbeitnehmer im Zusammenhang mit
Dienstfliigen erworben hat. Soweit keine vertragliche
Regelung besteht, lisst sich ein Anspruch des Arbeitge-
bers gegen den Arbeitnehmer nur auf die entsprechende
Anwendung des Auftragsrechts stiitzen (§ 667 Alt. 2
BGB analog). Entscheidend kommt es darauf an, ob der
Arbeitnehmer diese Bonusmeilen im inneren Zusam-
menhang mit der Erbringung der Arbeitsleistung oder
nur bei Gelegenheit der Durchfiihrung des Dienstge-
schifts erworben hat.
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Losung

A. Arbeitsverhaltnis Wicht

l. Wirksame Beendigung auf Grund Befristung

Das Arbeitsverhdltnis von Walter Wicht wurde zum
31.05.2007 beendet, wenn zundchst ein wirksames Arbeits-
verhiltnis begriindet und die Befristung zu diesem Termin
wirksam vereinbart wurde.

1. Wirksame Begriindung

W und G, vertreten durch ihren Geschéftsfithrer Griindner
(§ 35 Abs. 1 GmbHG), haben am 28.12.2006 einen Ar-
beitsvertrag geschlossen. Damit wurde ein Arbeitsverhilt-
nis wirksam begriindet. Eine etwaige Unwirksamkeit der
Befristung beriihrt gemdf3 § 16 Satz 1 Hs. 1 TzBfG nicht
die wirksame Begriindung des Arbeitsverhiltnisses.

2. Wirksame Beendigung durch Befristung
a) Voraussetzungen

Das Arbeitsverhdltnis konnte durch die Befristung zum
31.05.2007 beendet worden sein. Grundsitzlich endet ein
kalenderméfig befristetes Arbeitsverhiltnis nach § 15 Abs.
1 TzBfG mit Ablauf der vereinbarten Zeit. Ist die Beftis-
tungsvereinbarung unwirksam, gilt das Arbeitsverhiltnis als
auf unbestimmte Zeit geschlossen (§ 16 Satz 1 TzBfG). Das
Arbeitsverhéltnis wére daher nur dann wirksam zum
31.05.02007 beendet worden, wenn die Befristung wirksam
war. Dabei wird die Wirksamkeit der Befristung unwider-
leglich vermutet, wenn der Arbeitnehmer nicht rechtzeitig
Entfristungsklage erhoben hat (§ 7 KSchG analog i. V. m.
§ 17 TzBfG). Bei rechtzeitiger Klageerhebung wére die Be-
fristung nur wirksam, wenn die Schriftform gewahrt wurde
(§ 14 Abs. 4 TzBfG) und entweder ein Sachgrund nach
§ 14 Abs. 1 TzBfG oder die Voraussetzungen einer sach-
grundlosen Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG vorgelegen
hétten.

Arbeitsverhaltnis
begriindet

Wirksamkeitsvoraus-
setzungen flir Befristung
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Fristgerechte
Entfristungskage

Schriftform gewahrt

Befristungskontrolle nach
TzBfG auch bei kurz-
zeitigen Befristungen

b) Vermutete Wirksamkeit
(§ 7 KSchG i. V. m. § 17 TzBfG)

Die Wirksamkeit der Befristung wiirde unwiderleglich
vermutet, wenn W nicht rechtzeitig Entfristungsklage erho-
ben hétte (§ 7 KSchG analog i. V. m. § 17 TzBfG). Der Ar-
beitnehmer muss dabei nicht das Ende des befristeten Ar-
beitsverhéltnisses abwarten. Er kann auch schon wihrend
des laufenden Arbeitsverhéltnisses fristwahrend Klage er-
heben'. Hier hat W noch wiéhrend des Laufs des Arbeits-
verhéltnisses am 02.05.2007 Klage nach § 17 TzBfG erho-
ben. Die Klagefrist ist also gewahrt, so dass die Wirksam-
keit der Befristung nicht unwiderleglich vermutet wird.

¢) Wirksamkeit der Befristung

Die Befristung ist daher nur wirksam, wenn die formellen
und materiellen Wirksamkeitsvoraussetzungen eingehalten
worden sind.

aa) Formelle Wirksamkeitsvoraussetzung

Die nach § 14 Abs. 4 TzBfG fiir die Wirksamkeit einer Be-
fristung erforderliche Schriftform wurde laut Sachverhalt
eingehalten.

bb) Materielle Wirksamkeitsvoraussetzung

Grds. bedarf die Wirksamkeit einer Befristung zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses eines Sachgrunds nach § 14
Abs. 1 TzBfG bzw. es miissen die Voraussetzungen fiir eine
sachgrundlose Befristung nach § 14 Abs. 2 vorliegen.

(1) Anwendbarkeit des TzBfG

Allerdings konnten diese Voraussetzungen dann entbehrlich
sein, wenn das befristete Arbeitsverhiltnis zu keinem Zeit-
punkt in den Anwendungsbereich des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes fallen wiirde. Vor Inkrafttreten des TzBfG
wurde die Befristung als Umgehung des Kiindigungsschut-
zes eingeordnet und dementsprechend auf einen besonderen
Sachgrund verzichtet, wenn das befristete Arbeitsverhéltnis

I APS/Backhaus, § 17 TzBfG Rn. 53; ErfK/Miiller-Gloge, § 17
TzBfG Rn. 4 — So schon zu § 1 Abs. 5 BeschFG: BAG vom
28.05.2000, NZA 2000, 1110.
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fiir nicht mehr als sechs Monate eingegangen wurde?. Nach
Inkrafttreten des TzBfG kann diese Einschridnkung nicht
mehr gemacht werden, weil nach § 620 Abs. 3 BGB jedes
befristete Arbeitsverhéltnis unabhéngig von seiner Dauer
von der Geltung der §§ 14 ff. TzBfG erfasst wird®.

(2) Sachgrundbefristung (§ 14 Abs. 1 TzBfG)

Dem Sachverhalt ist ein Sachgrund fiir die Befristung nicht
zu entnehmen. Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 14
Abs. 1 TzBfG ist das Vorliegen eines Sachgrunds Wirk-
samkeitsvoraussetzung fiir eine Befristung, so dass derjeni-
ge die Darlegungs- und Beweislast tragt, der sich auf die
Wirksamkeit der Befristung beruft*. Ist dem Sachverhalt ein
Sachgrund nicht zu entnehmen, liegt eine wirksame Befris-
tung des Arbeitsverhéltnisses nach § 14 Abs. 1 TzBfG nicht
vor.

(3) Sachgrundlose Befristung (§ 14 Abs. 4 Satz 1 TzBfG)
(3.1) Hochstdauer (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG)

Im vorliegenden Fall kann dementsprechend die Befristung
nur als sachgrundlose Befristung gemal § 14 Abs. 2 TzBfG
wirksam sein. Ohne Vorliegen eines Sachgrunds sind ka-
lenderméBige Befristungen bis zur Dauer von zwei Jahren
zuldssig (§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG). Dieser zeitliche Rah-
men wird im vorliegenden Fall mit einer Befristung vom
01.01. bis zum 31.05.2007 und somit einer Befristungsdau-
er von fiinf Monaten eingehalten.

(3.2) Anschlussverbot (§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG)

Allerdings ist nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine sach-
grundlose Befristung ausnahmsweise unzuldssig, wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein Arbeitsverhéltnis
bestand.

2 Vgl. zur alten Rechtslage BAG vom 11.11.1982, NJW 1983,
1443, 1444; BAG vom 12.09.1996, NZA 1997, 313, 314. —
Siehe auch APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 5 f.

3 BAG vom 06.11.2003, NZA 2005, 218, 219; BAG vom
13.05.2004 — 2 AZR 426/03; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn.
18.

4 BAG vom 12.10.1994, NJW 1995, 2941, 2942; APS/Back-
haus, § 14 Rn. 76; KR/Lipke, § 620 BGB Rn. 147; ErfK/
Miiller-Gloge, § 17 TzBfG Rn. 15 ff.

Kein Sachgrund gegeben

Hochstdauer gewahrt

Verstof3 gegen Verbot
der Vorbeschéftigung?
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Vorbeschéftigung bei
anderer juristischer oder
natiirlicher Person
unbeachtlich

(3.2.1) Tétigkeit bei der Kurz AG

Eine solche Vorbeschiftigung, die zur Unzulédssigkeit der
sachgrundlosen Befristung fiihrt, kdnnte vorliegend darin
zu sehen sein, dass W vom 01.08. bis zum 31.10.2003 auf
Grundlage eines Arbeitsverhaltnisses mit der Kurz KG im
Kaufhaus Kurz gearbeitet hatte, welches von G {ibernom-
men und zur heutigen Filiale Leipzig ausgebaut wurde.
Voraussetzung wire nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, dass
die Beschiftigung bei ,,demselben Arbeitgeber erfolgt wé-
re. Um denselben Arbeitgeber i. d. S. handelt es sich, wenn
der vormalige Vertragspartner des Arbeitnehmers dieselbe
natiirliche oder juristische Person wie der jetzige Arbeitge-
ber war und damit beide Arbeitgeber personenidentisch
sind®. Ausschlaggebend ist danach nicht die Beschiftigung
in demselben Betrieb, sondern bei demselben Arbeitgeber
im juristischen Sinne®. Mafigeblich ist also der vertrags-
rechtliche Arbeitgeberbegriff. Daher liegt keine Vorbe-
schiftigung 1. S. v. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG vor, wenn ein
Arbeitnehmer friiher in demselben Betrieb oder Be-
triebsteil, aber bei einem anderen Arbeitgeber beschéftigt
gewesen ist. Die Voraussetzungen von § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG liegen auch dann nicht vor, wenn der jetzige Arbeit-
geber diesen Betrieb bzw. Betriebsteil erst iibernommen
hat, nachdem das Arbeitsverhéltnis mit dem Arbeitnehmer
beendet wurde’.

W wurde im Jahr 2003 im gleichen Kaufhaus beschaf-
tigt, allerdings von K. G hat dieses Kaufhaus von K erst im
Jahr 2004 tibernommen, also als das Arbeitsverhiltnis mit
W bereits beendet war. Die Vorbeschiftigung in diesem
Kaufhaus zu einem Zeitpunkt, zu dem G noch nicht Inhaber
dieses Kauthauses war, steht demnach einer sachgrundlosen
Befristung nicht entgegen.

5 BAG vom 10.11.2004, NZA 2005, 514, 515; BAG vom
22.06.2005, EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungs-
gesetz Nr 17; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 395; ErfK/
Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 120.

¢ BAG vom 10.11.2004, NZA 2005, 514, 515 f.; ErfK/Miiller-
Gloge, § 14 TzBfG Rn. 120.

7 BAG vom 10.11.2004, NZA 2005, 514, 515 f.; BAG vom
18.08.2005, NZA 2006, 145, 147; BAG vom 18.01.2006, NZA
2006, 605, 606; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 398;
MiinchKomm/Hesse, BGB, § 14 TzBfG Rn. 81; ErfK/Miiller-
Gloge, § 14 TzBfG Rn. 120.
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(3.2.2) Aushilfstitigkeit im Jahre 1996

Allerdings war W im Jahre 1996, also vor mehr als zehn
Jahren, fiir vier Wochen im Rahmen eines Arbeitsverhalt-
nisses mit G im Kaufhaus in Miinchen beschéftigt. Da nicht
die Beschiftigung in demselben Betrieb, sondern bei dem-
selben Arbeitgeber maligeblich ist, stiinde dies einer sach-
grundlosen Befristung entgegen, soweit nicht nach dem
Sinn und Zweck des Anschlussverbots kurzfristige oder
langer zuriickliegende Beschéftigungen fiir den Ausschluss-
tatbestand des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG auBler Betracht zu
bleiben haben.

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung sol-
len mehrere Jahre zuriick liegende Arbeitsverhéltnisse nicht
zdhlen bzw. von der Anwendung des § 14 Abs. 2 TzBfG
ausgenommen sein, wenn zu dem vorherigen Beschifti-
gungsverhéltnis kein zeitlicher oder sachlicher Zusammen-
hang besteht’. Das Anschlussverbot solle ndmlich nur un-
terbinden, dass trotz eines sachlichen Zusammenhangs zwi-
schen verschiedenen Arbeitsverhiltnissen eine Befristung
vereinbart wird, obwohl hierfiir kein Sachgrund besteht.

Gegen diese Auffassung spricht allerdings schon der
Wortlaut von § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, der beziiglich der
Vorbeschiftigung anders als die Vorgéngerregelung in § 1
Abs. 3 BeschFG 1996 keine Einschrinkung in zeitlicher
Hinsicht vornimmt. Auf den zeitlichen Abstand zwischen
dem fritheren Arbeitsverhdltnis und dem nunmehr ohne
Sachgrund befristeten Arbeitsverhdltnis kommt es nach
dem Wortlaut dieser Bestimmung nicht an. Uberdies kann
fiir die Beriicksichtigung jedweder Vorbeschaftigung auch
die Entstehungsgeschichte des Gesetzes angefiihrt werden.
Bereits wihrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde Kritik
an einem umfassenden Anschlussverbot, wonach jede Vor-
beschéftigung einer sachgrundlosen Befristung entgegen-
steht, geiibt. Der Gesetzgeber hat aber gleichwohl hieran
festgehalten und den Arbeitgeber auf ein Fragerecht hin-
sichtlich der Vorbeschéftigung verwiesen. Entsprechend
dem Sinn und Zweck der Regelung, im Interesse der
Rechtssicherheit eine sachgrundlose Befristung bei jedwe-
der Vorbeschéftigung auszuschlieBen, stehen daher nach
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG auch lange zuriickliegende oder

8 Lowisch, BB 2001, 254 f.; ErfK/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG
Rn. 124 ff.

Bertiicksichtigung auch
lang zurtickliegender
Vorbschiftigungen

Fragerecht bzgl.
Vorbeschéftigung
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Anschlussverbot greift ein

Befristung unwirksam

Wirksamkeits-
voraussetzungen

Grundsatz der
Kiindigungsfreiheit

Anschlussverbot sperrt
Kiindigungsrecht nicht

nur fiir kurze Zeit begriindete Arbeitsverhiltnisse einer
sachgrundlosen Befristung entgegen®.

Auf Grund der Vorbeschiftigung bei G im Kaufhaus
Miinchen im Jahr 1996 greift der Ausschlusstatbestand des
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ein.

d) Ergebnis

Eine sachgrundlose Befristung war nicht zuldssig. Da auch
kein Sachgrund fiir die Befristung besteht, ist diese unwirk-
sam. Das Arbeitsverhéltnis gilt daher nach § 16 Satz 1
TzBfG als auf unbestimmte Zeit begriindet.

Il. Ordentliche Kiindigung

G konnte das Arbeitsverhdltnis gemall § 620 Abs. 2 BGB
unter Beachtung der Frist des § 622 Abs. 1 BGB ordentlich
kiindigen. Die Kiindigung ist moglich, wenn ein Kiindi-
gungsrecht besteht und etwa erforderliche Wirksamkeits-
voraussetzungen gegeben sind.

1. Kiindigungsrecht (§ 620 Abs. 2 BGB)

Nach § 620 Abs. 2 BGB besteht fiir ein auf unbestimmte
Zeit geschlossenes Arbeitsverhéltnis ein Kiindigungsrecht
nach Mafigabe der §§ 621 bis 623 BGB. Das Kiindigungs-
recht konnte allerdings als unzuldssige Gesetzesumgehung
dann ausgeschlossen sein, wenn der Arbeitgeber damit nur
die Wirkungen einer nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG unzu-
lassigen Anschlussbefristung herbeifithren will'®. Voraus-
setzung hierfiir wére, dass mit der Kiindigung der vom Ge-
setz angestrebte Zweck vereitelt werden soll!!.

Zweck von § 14 TzBfG ist es, Befristungen des Ar-
beitsverhéltnisses abweichend von der Grundregel des
§ 620 Abs. 1 BGB grds. nur an bestimmte Sachgriinde zu
kniipfen und damit vom unbefristeten Arbeitsverhéltnis als
Regelarbeitsverhéltnis auszugehen. Dementsprechend sol-
len auf Grund einer unwirksamen Befristung eingestellte

° BAG vom 06.11.2003, NZA 2005, 218, 220; BAG vom
13.05.2004, EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungs-
gesetz Nr. 10; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 381;
MiinchKomm/Hesse, BGB, § 14 TzBfG Rn. 79.

10 In diesem Sinne z. B. LAG Baden-Wiirttemberg vom
25.10.2002 — 5 Sa 8/02, (n. v.).

" BAG vom 10.12.1960 (GS), NJW 1960, 798 f.; BGH vom
06.12.1990, NJW 1991, 1060, 1061; MiinchKomm/Armbriis-
ter, BGB, § 134 Rn. 17.
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Arbeitnehmer in den Genuss der gleichen Rechte kommen
wie Arbeitnehmer, die in einem unbefristeten Arbeitsver-
héltnis stehen. Sie sollen insoweit gleich, aber nicht besser
gestellt werden'?. Wie § 16 Satz 1 Hs. 2 und Satz 2 TzBfG
zeigen, fiihrt die Unwirksamkeit einer Befristung gerade
nicht zu einer Sperrung des Kiindigungsrechts des Arbeit-
gebers. Vielmehr kann dieser spétestens zum Ablauf der
Befristung kiindigen.

Trotz unwirksamer Befristung besteht also zumindest
nach dem Erreichen des Endtermins der Befristung ein or-
dentliches Kiindigungsrecht'3.

2. Besondere Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir
die Kiindigung

Nach § 620 Abs. 2 BGB i. V. m. § 622 BGB ist die ordent-
liche Kiindigung nur an die Wahrung bestimmter Fristen,
nicht aber an das Vorliegen eines besonderen Kiindigungs-
grunds gekniipft. Nur ausnahmsweise bedarf die Kiindigung
einer besonderen sozialen Rechtfertigung nach § 1 Abs. 1
KSchG, wenn das Arbeitsverhdltnis ohne Unterbrechung
langer als sechs Monate bestanden hat. Dementsprechend
konnte G das Arbeitsverhéltnis mit W ohne Vorliegen eines
Kiindigungsgrundes kiindigen, wenn die Wartezeit des § 1
Abs. 1 KSchG noch nicht abgelaufen wire.

Die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG beginnt mit dem
Beginn des Arbeitsverhiltnisses zu laufen. Es entspricht der
ganz herrschenden Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur, dass mangels abweichender Vereinbarung bei der
Fristberechnung der erste Arbeitstag des Arbeitsverhéltnis-
ses, d. h. der Tag des vereinbarten Beginns des Arbeitsver-
hiltnisses, nach § 187 Abs. 2 BGB grds. voll mit einzu-
rechnen ist'¥. Nur wenn der Arbeitnehmer erst wéhrend ei-
nes Tages ein Arbeitsverhiltnis eingeht und am gleichen
Tage seine Arbeit aufnimmt, hat die Fristberechnung grund-

2. BAG vom 06.11.2003, NZA 2005, 218, 221; BAG vom
13.05.2004, EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungs-
gesetz Nr. 10.

13 BAG vom 06.11.2003, NZA 2005, 218, 221; BAG vom
13.05.2004, EzBAT SR 2y BAT Teilzeit- und Befristungs-
gesetz Nr. 10; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 18.

14 BAG vom 02.11.1978, NJW 1980, 1015 f; BAG vom
27.06.2002, NZA 2003, 377, 378; LAG Berlin vom
24.04.2001 — 11 Sa 2835/00, (n. v.), 11 Sa 609/01, unter 1 b bb
(2) (b) (aa), (n. v.); ErfK/Ascheid, § 1 KSchG Rn. 91;
MiinchKomm/Grothe, BGB, § 187 Rn. 5.

Ordentliches
Kiindigungsrecht gegeben

Soziale Rechtfertigung
der Kiindigung?

Beginn der Wartezeit
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Ende der Wartezeit

Ordentliche Kiindigung
zuldssig

sdtzlich nach § 187 Abs. 1 BGB zu erfolgen, weil nur in
diesem Fall der Beginn des Arbeitsverhéltnisses in den Lauf
des Tages fallt'>.

Da hier der Arbeitsvertrag vor Beginn des ma3geblichen
Tags des Arbeitsantritts geschlossen wurde, begann die Frist
gemdl § 187 Abs. 2 Satz 1 BGB mit Beginn des 01.01.2007
zu laufen und endet gemaB § 188 Abs. 2 Hs. 2 BGB mit Ab-
lauf des 30.06.2007. Obwohl es sich hierbei um einen
Sonnabend handelt, tritt nicht geméf § 193 BGB an dessen
Stelle der nichste Werktag, also der 02.07.2007, weil dies
dem durch die Beschriankung der Wartezeit auf sechs Mo-
nate bezweckten Arbeitnehmerschutz zuwiderlaufen wiirde.
Wenn W die Kiindigung von G vor Ablauf des 30.06.2007
zugeht, bedarf sie keiner sozialen Rechtfertigung nach § 1
KSchG. Andernfalls ist eine soziale Rechtfertigung erfor-
derlich, fiir die der Sachverhalt keine Anhaltspunkte her-
gibt.

3. Ergebnis

G kann das Arbeitsverhéltnis mit W durch eine ordentliche
Kiindigung mit einer Frist von vier Wochen zum 15. oder
zum Ende eines Kalendermonats beenden, wenn die schrift-
liche (§ 623 BGB) Kiindigungserkldrung W vor dem
02.07.2007 zugeht.

15 BAG vom 27.06.2002, NZA 2003, 377, 378; LAG Berlin vom
24.04.2001 — 11 Sa 2835/00, (n. v.), 11 Sa 609/01, unter 1 b bb

(2) (b) (aa), (n. v.).
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B. Arbeitsverhaltnis Sorglos

Das Arbeitsverhéltnis von S wird zum 31.07.2007 auf
Grund der Befristung beendet, wenn es wirksam begriindet
und die Befristung zu diesem Termin wirksam vereinbart
wurde.

I. Wirksame Begriindung des Arbeitsverhiltnisses

S und G, gemiB § 35 Abs. 1 GmbHG vertreten durch ihren
Geschiftsfiihrer Griindner, haben im September 2006 einen
Arbeitsvertrag geschlossen. Damit wurde wirksam ein Ar-
beitsverhéltnis begriindet. Eine etwaige Unwirksamkeit der
Befristung beriihrt gemdl3 § 16 Satz 1 Hs. 1 TzBfG nicht
die wirksame Begriindung des Arbeitsverhiltnisses.

Il. Wirksame Beendigung durch Befristung

Nach § 15 Abs. 1 TzBfG endet ein kalendermiBig befriste-
tes Arbeitsverhéltnis mit Ablauf der vereinbarten Zeit,
wenn die Befristung rechtswirksam ist.

1. Vermutete Wirksamkeit (§ 4 KSchG i. V. m.
§ 17 TzBfG)

Um die Unwirksamkeit der Befristung geltend zu machen,
miisste S rechtzeitig Entfristungsklage erheben. Entspre-
chend § 7 KSchG i. V. m. § 17 TzBfG wird namlich die
Wirksamkeit der Befristung unwiderleglich vermutet, wenn
S nicht innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten
Ende Klage erhoben hat.

Vorliegend ist das Arbeitsverhéltnis zwischen G und S
noch nicht beendet, weil die letzte Befristung bis zum
31.07.2007 vereinbart wurde. Somit kann S den Eintritt der
unwiderleglichen Vermutung dadurch verhindern, dass sie
innerhalb der Drei-Wochen-Frist Entfristungsklage erhebt.
Entsprechend den obigen Ausfithrungen'¢ beginnt die Frist
am 01.08.2007 (Verlaufsfrist) und endet mit Ablauf des
21.08.2007. S kann also den Eintritt der Vermutungswir-
kung dadurch verhindern, dass sie bis zum 21.08.2007 beim
ortlich zustdndigen Arbeitsgericht Leipzig Entfristungskla-
ge erhebt.

16 Siehe oben unter AII 2, S. 239 f.

Arbeitsverhéltnis
begriindet

Rechtzeitige
Entfristungsklage
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Voraussetzungen fiir
Wirksamkeit

Schriftform gewahrt

Kein Sachgrund

2. Wirksamkeit der Befristung
a) Voraussetzungen

Die Frist ist noch nicht abgelaufen, so dass weiter zu priifen
ist, ob durch den Vertrag vom 30.03.2007 das Arbeitsver-
héltnis wirksam bis zum 31.07.2007 befristet wurde. Vor-
aussetzung flir eine wirksame Befristung ist zum einen die
Wahrung der Schriftform (§ 14 Abs. 4 TzBfG) und zum
anderen das Vorliegen eines Sachgrunds (§ 14 Abs. 1
TzBfG) oder der Voraussetzungen einer sachgrundlosen
Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG). Hierbei unterliegt nach
standiger Rechtsprechung. des BAG nur der zuletzt abge-
schlossene Arbeitsvertrag der Befristungskontrolle!”.

a) Formelle Wirksamkeitsvoraussetzung

Laut Sachverhalt wurde die nach § 14 Abs. 4 TzBfG fiir die
Befristungsvereinbarung erforderliche Schriftform gewahrt.

b) Materielle Wirksamkeitsvoraussetzung

Auflerdem miisste fiir die Wirksamkeit der Befristung ent-
weder ein Sachgrund vorliegen oder es miissten die Vor-
aussetzungen von § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG gegeben
sein.

aa) Sachgrundbefristung (§ 14 Abs. 1 T:BfG)

Die Befristung wire gemdfl § 14 Abs. 1 TzBfG zuléssig,
wenn ein Sachgrund vorliegt. Fiir die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen eines Sachgrunds ist derjenige darlegungs-
und beweispflichtig, der sich auf das Vorliegen eines Sach-
grunds beruft'®. Hier gibt der Sachverhalt keine Anhalts-
punkte flir einen Sachgrund, so dass die Voraussetzungen
einer Sachgrundbefristung nach § 14 Abs. 1 TzBfG nicht
vorliegen.

bb) Sachgrundlose Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG)

Die Befristungsvereinbarung konnte allerdings nach § 14
Abs. 2 TzBfG als sachgrundlose Befristung wirksam sein.

17 BAG vom 05.06.2002, AP Nr. 236 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag (Ls. 1); BAG vom 02.07.2003, AP Nr. 39 zu
§ 611 BGB Musiker unter II 2 b; BAG vom 13.10.2004, NZA
2005, 401, 403; MiinchKomm/Hesse, BGB, § 14 TzBfG
Rn. 14; ErfK/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 13.

18 Siehe oben unter A12 ¢ bb (2), S. 235.
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(1)Vorbeschidftigung (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 TzBfG)

Eine sachgrundlose kalendermaBige Befristung ist gemédl §
14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bis zur Dauer von zwei Jahren, die
hier nicht iiberschritten wurde, zuldssig. Dabei ist die Be-
fristung nach Satz 2 allerdings unzulédssig, wenn bereits zu-
vor eine Vorbeschéftigung bei demselben Arbeitgeber be-
stand. Zum Zeitpunkt der hier zu priifenden Befristungsver-
einbarung bestand zwar ein befristetes Arbeitsverhdltnis, so
dass § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 TzBfG nicht unmittelbar ein-
greift; nach § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG ist aber die
Verldngerung eines solchen Rechtsverhiltnisses in be-
stimmten Grenzen zuldssig.

(2) Hochstdauer (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG)

Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG ist bis zur Gesamt-
dauer von zwei Jahren die hochstens dreimalige Verlange-
rung ,.eines kalenderméBig befristeten Arbeitsvertrages zu-
lassig®. Danach wire die Befristung zum 31.07.2007 wirk-
sam, wenn diese sich auf ein bestehendes kalenderméafig
befristetes Arbeitsverhiltnis bezogen hitte und dieses
hochstens zum dritten Mal nicht iiber eine Gesamtdauer
von zwei Jahren hinaus verldngert worden wire.

Das urspriinglich vom 01.10.2006 bis zum 31.03.2007
bestehende Arbeitsverhéltnis war gemél § 14 Abs. 2 Satz 1
Hs. 1 TzBfG wirksam befristet worden. Die Parteien haben
den Arbeitsvertrag vor Arbeitsantritt schriftlich geschlos-
sen. Fiir eine Vorbeschiftigung von S, welche nach § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine sachgrundlose Befristung aus-
schlieBen wiirde, gibt der Sachverhalt nichts her.

Dieses befristete Arbeitsverhéltnis wurde mit der
Vereinbarung vom 30.03.2007 zum ersten Mal bis zum
31.07.2007 und damit auf eine Gesamtdauer von 11 Mona-
ten ,,verldngert™, so dass die Grenzen des § 14 Abs. 2 Satz 1
Hs. 2 TzBfG gewahrt sind.

(3) Verldngerungi. S. v. § 14 Abs. 2 TzBfG

Die Befristung wire damit wirksam, wenn sie auf einer
,Lverlangerung® i. S. v. § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG be-
ruhen wiirde. Eine Verlidngerung i. S. dieser Bestimmung
liegt nach der Rechtsprechung des BAG nur vor, wenn die
Vereinbarung formwirksam vor Ablauf des zu verlangern-
den befristeten Arbeitsverhéltnisses getroffen wird, sich die
Verldngerung unmittelbar an das zuvor vereinbarte Fristen-

Verléngerung befristeter
Arbeitsverhiltnisse
zuléssig

Hochstens drei
Verléngerungen

Schriftformerfordernis

Nicht tiber zwei Jahre
hinaus

Begriff der Verldngerung
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Verdnderung der Arbeits-
bedingungen zugunsten
des Arbeitnehmers steht
Verldngerung entgegen

Unbefristetes
Arbeitsverhiltnis

de anschlieft und die bisherigen Bedingungen uneinge-
schréinkt beibehalten werden'®.

Vorliegend wurde die Verldngerungsvereinbarung
formwirksam vor Ablauf der urspriinglichen Befristung ge-
schlossen, wobei das Arbeitsverhéltnis ohne zeitliche Un-
terbrechung fortgefiihrt wurde. Allerdings konnte die Wirk-
samkeit der Befristung daran scheitern, dass anldsslich der
Verldangerung mit S eine hohere Vergiitung vereinbart wur-
de. Damit wurden die bisherigen Arbeitsbedingungen ver-
andert, was gegen eine Verldangerung spricht. Gleichwohl
konnte dies nach Sinn und Zweck des Inhaltsénderungs-
schutzes unschidlich und damit die Befristung rechtswirk-
sam sein, weil die einschrinkenden Bestimmungen zur Zu-
lassigkeit von Befristungen eines Arbeitsverhéltnisses in
Abweichung von § 620 Abs. | BGB dem Arbeitnehmer-
schutz dienen und hier die Anderung der Arbeitsbedingun-
gen zugunsten des Arbeitnehmers erfolgten?. Hiergegen
spricht aber eindeutig der Wortlaut von § 14 Abs. 2 Satz 1
Hs. 1 TzBfG. Der Begriff der Verlédngerung bezieht sich auf
die Laufzeit des Vertragsverhéltnisses. Eine bloBe Verlange-
rung lésst die iibrigen Vertragsbestandteile unberiihrt. Wer-
den diese von den Parteien aus Anlass der Beendigung des
bisherigen Vertragsverhiltnisses gedndert, handelt es sich
um den Neuabschluss eines Vertrags und nicht mehr um die
Verlangerung der Laufzeit des bisherigen Vertragsverhélt-
nisses?!. Auch eine Verinderung der Arbeitsbedingungen
zugunsten des Arbeitnehmers aus Anlass der ,,Verldnge-
rung® der Befristung fiihrt dazu, dass keine Verlangerung
im Rechtssinne vorliegt, sondern ein neues befristetes
Arbeitsverhéltnis begriindet wird.

3. Zwischenergebnis

Vorliegend wurde das befristete Arbeitsverhéltnis nicht
wirksam verldngert. Somit ist die weitergehende Befristung
nicht wirksam und es besteht nach § 16 Satz 1 BGB ein
unbefristetes Arbeitsverhéltnis.

¥ BAG vom 26.07.2000, NJW 2001, 532; BAG vom
25.10.2000, NZA 2001, 659; BAG vom 23.08.2006 — 7 AZR
12/06, (n. v.); KR/Lipke, § 14 TzBfG Rn. 287 f.; ErfK/Miiller-
Gloge, § 14 TzBfG Rn. 114 — A. A. APS/Backhaus, § 14
TzBfG Rn. 372 ff.

20 LAG Hamm vom 30.11.2005 — 14 Sa 1717/05 m. w. Nachw.,
(n. v.); KR/Lipke, § 14 TzBfG Rn. 290.

2l BAG vom 23.08.2006, BB 2007, 383 ff.
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lll. Ergebnis

Das Arbeitsverhiltnis der Sieglinde Sorglos besteht man-
gels Voraussetzungen des § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG
iiber den 31.07.2007 hinaus fort, wenn S fristgerecht bis
zum 21.08.2007 Entfristungsklage beim ortlich zustdndigen
Arbeitsgericht Leipzig erhebt.
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Arbeitsverhiltnis
begriindet

Entfristungsklage

Wahrung der Klagefrist

C. Arbeitsverhaltnis Frech

Das Arbeitsverhdltnis von Freddy Frech wurde zum
31.03.2007 auf Grund der Befristung beendet, wenn es
wirksam begriindet und die Befristung zu diesem Termin
wirksam vereinbart wurde.

l. Wirksame Begriindung

F wurde von G, gemiB § 35 Abs. 1 GmbHG vertreten durch
ihren Geschéftsfithrer Griindner, am 22.09.2006 gemal ei-
nes Personalgesprichs als Verkédufer eingestellt, d. h. die
Parteien haben einen Arbeitsvertrag geschlossen. Damit
wurde das Arbeitsverhdltnis wirksam begriindet. Eine et-
waige Unwirksamkeit der Befristung beriihrt gemifl § 16
Satz 1 Hs. 1 TzBfG nicht die wirksame Begriindung des
Arbeitsverhéltnisses.

Il. Wirksame Beendigung durch Befristung

Nach § 15 Abs. 1 TzBfG endet ein kalendermiBig befriste-
tes Arbeitsverhéltnis mit Ablauf der vereinbarten Zeit,
wenn die Befristung rechtswirksam ist.

1. Vermutete Wirksamkeit (§ 4 KSchGi. V. m. § 17
TzBfG)

a) Fristwahrung

Um die Unwirksamkeit der Befristung geltend zu machen,
miisste F rechtzeitig Entfristungsklage erhoben haben. Ent-
sprechend § 7 KSchG i. V. m. § 17 TzBfG wird ndmlich die
Wirksamkeit der Befristung unwiderleglich vermutet, wenn
F nicht innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten
Ende Klage erhoben hat.

Vorliegend endete das Arbeitsverhiltnis gemil3 der Be-
fristungsvereinbarung zwischen G und F am 31.03.2007.
Entsprechend den obigen Ausfithrungen?? beginnt die Frist
am 01.04.2007 (Verlaufsfrist) und endet gemill § 188 Abs.
2 Alt. 2 BGB i. V. m. § 222 Abs. 1 ZPO, § 46 Abs. 2
ArbGG mit Ablauf desjenigen Tages der letzten Woche,
welcher dem Tage vorhergeht, der durch seine Benennung
dem Anfangstag der Frist entspricht. Das wire hier der
21.04.2007. Da es sich hierbei um einen Sonnabend han-
delt, tritt nach § 222 Abs. 2 ZPO i. V. m. § 46 Abs. 2

22 Siehe oben unter AII 2, S. 239 f.
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ArbGG an dessen Stelle der nédchste Werktag, also der
23.04.2007. Mit der am 23.04.2007 beim ortlich und sach-
lich zustindigen Arbeitsgericht Leipzig eingegangenen
Klage ist die Frist gewahrt.

b) Rechtsfolge

Da F fristgerecht Entfristungsklage erhoben hat, wird die
Wirksamkeit der Befristung nicht unwiderleglich vermutet.

2. Wirksamkeit der Befristung

Da nach stindiger Rechtsprechung. des BAG nur der zu-
letzt abgeschlossene Arbeitsvertrag der Befristungskontrol-
le?’ unterliegt, ist zu priifen, ob durch den schriftlichen Ver-
trag vom 02.10.2006 eine wirksame Befristung vereinbart
wurde. Dies setzt zum einen die Wahrung der Schriftform
(§ 14 Abs. 4 TzBfG) und zum anderen das Vorliegen eines
Sachgrunds (§ 14 Abs. 1 TzBfG) oder der Voraussetzungen
einer sachgrundlosen Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG) vor-
aus.

a) Formelle Wirksamkeitsvoraussetzung
(§ 14 Abs. 4 TzBfG)

Gemil § 14 Abs. 4 TzBfG bedarf die Befristungsabrede
der Schriftform. Durch den schriftlichen Arbeitsvertrag
vom 02.10.2006, der die Befristungsabrede enthielt, ist laut
Sachverhalt die Schriftform gewahrt.

b) Materielle Wirksamkeitsvoraussetzung

Auflerdem miissten fiir die Wirksamkeit der Befristung
entweder die Voraussetzungen von § 14 Abs. 2 Satz 1 Hs.
2TzBfG gegeben sein oder es miisste ein Sachgrund vorlie-
gen.

aa) Sachgrundlose Befristung (§ 14 Abs. 2 TzBfG)
(1)Héchstdauer (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 TzBfG)

Die Befristungsvereinbarung konnte nach § 14 Abs. 2
TzBfG wirksam sein. Zuldssig ohne Sachgrund sind kalen-
dermiBige Befristungen bis zur Dauer von zwei Jahren

2 BAG vom 05.06.2002, AP Nr 236 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag (Ls. 1); BAG vom 02.07.2003, AP Nr 39 zu
§ 611 BGB Musiker unter II 2 b; ErfK/Miiller-Gloge, § 14
TzBfG Rn. 13.

Wirksamkeits-
voraussetzungen

Schriftform gewahrt

Zeitliche Grenze
eingehalten
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Vorheriges unbefristetes
Arbeitsverhéltnis durch
formlose Befristungs-
vereinbarung

Bestitigung durch
Neuvornahme

(§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 TzBfQG). Hier erfolgte die Befris-
tung vom 01.10.2006 bis zum 31.03.2007, also fiir sechs
Monate. Der zeitliche Rahmen ist also gewahrt.

(2) Vorbeschidftigung (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Hs. 1 TzBfG

Eine Befristung ist nach Satz 2 unzulédssig, wenn bereits
zuvor eine Vorbeschiftigung bei demselben Arbeitgeber
bestand. Eine Vorbeschéftigung konnte hier gegeben sein,
weil die Parteien am 22.09.2006 eine befristete Beschifti-
gung vom 01.10.2006 bis zum 31.03.2007 vereinbart hat-
ten. Hierdurch ist am 01.10.2006 ein Arbeitsverhiltnis zu-
stande gekommen, weil bei einer Rechtsunwirksamkeit ei-
ner Befristung, auch wenn sie lediglich auf der Nichtwah-
rung des Schriftformerfordernisses beruht, gemif § 16 Satz
1 TzBfG nur die Befristungsabrede unwirksam ist, das Ar-
beitsverhéltnis selbst aber als auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen gilt?**. Demnach wiirde der Wirksamkeit der am
02.10.2006 schriftlich getroffenen Befristungsabrede vor-
liegend eine Vorbeschiftigung bei demselben Arbeitgeber
entgegenstehen.

(3) Heilung durch Bestdtigung (s 141 BGB)

Die Befristung konnte allerdings durch den Abschluss des
schriftlichen Arbeitsvertrags gemd3 § 141 BGB bestitigt
und damit wirksam geworden sein?. Nach § 141 Abs. 1
BGB erfolgt die Bestitigung durch Neuvornahme des
Rechtsgeschifts, so dass in diesem Zeitpunkt sé@mtliche
Wirksamkeitsvoraussetzungen gegeben sein miissen?. Zum
Zeitpunkt der Bestitigung war aber ein unbefristetes Ar-
beitsverhéltnis gegeben, so dass eine sachgrundlose Befris-
tung wegen des Anschlussverbots des § 14 Abs. 2 Satz 2
TzfG nicht mehr moglich war?’.

2 Vgl. BAG vom 01.12.2004, NZA 2005, 575, 576; BAG vom
16.03.2005, NZA 2005, 923, 924; APS/Backhaus, § 14 TzBfG
Rn. 477; KR/Spilger, Anhang zu § 623 BGB Rn. 94 f.

25 Fiir diese Moglichkeit Bauer, BB 2001, 2526, 2528; Straub,
NZA 2001, 919, 927.

%6 Vgl. nur APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 479; Palandt/
Heinrichs, BGB; § 141 Rn. 5.

27 Vgl. BAG vom 01.12.2004, NZA 2005, 575, 576; BAG vom
16.03.2005, NZA 2005, 923, 924; APS/Backhaus, § 14 TzBfG
Rn. 479; KR/Spilger, Anhang zu § 623 BGB Rn. 94 f. und
101 ff.
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Uberdies setzt eine Bestitigung voraus, dass den Partei-
en die Rechtsunwirksamkeit der urspriinglichen Vereinba-
rung bekannt war bzw. zumindest Zweifel an der Rechts-
wirksamkeit vorhanden waren®®. Fehlt das Bewusstsein der
moglichen Fehlerhaftigkeit des Rechtsgeschéfts, kann nicht
von einer Bestétigung i. S. v. § 141 BGB ausgegangen wer-
den® . Vorliegend gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass
die Parteien bei Abschluss des schriftlichen Arbeitsvertrags
am 02.10.2006 Zweifel an der Wirksamkeit der bis dahin
nur miindlich vereinbarten Befristung hatten und daher im
Rechtssinne bestitigen wollten.

Die Voraussetzungen fiir eine sachgrundlose Befristung
liegen also nicht vor.

b) Sachgrundbefristung (§ 14 Abs. 1 TzBfG)

Die Befristung konnte allerdings als Sachgrundbefristung
wirksam sein (§ 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG) sein. Dabei
kommt hier als gesetzlich ausdriicklich geregelter Sach-
grund nach § 21 Abs. 1 BErzGG die Vertretung eines Ar-
beitnehmers fiir die Dauer einer Elternzeit in Betracht.

Laut Sachverhalt ist F vom 01.10.2006 bis zum
31.03.2007 als Vertretung fiir die ab Juli 2006 in Elternzeit
befindliche Graviditas eingestellt wurden. Dabei ist es un-
schédlich, dass die Befristungsdauer nicht mit der Dauer
der Elternzeit {ibereinstimmt, sondern spéter anfiangt und
frither endet. Nach der gesetzlichen Bestimmung reicht es
nédmlich aus, dass die Vertretung ,,fiir Teile davon eingestellt
wird*30.

Dass der urspriinglich geschlossene befristete Arbeits-
vertrag formnichtig war und damit urspriinglich ein unbe-
fristetes Arbeitsverhéltnis begriindet wurde, steht der Wirk-
samkeit der Befristung nicht entgegen. § 14 Abs. 1 Satz |
TzBfG gestattet ndmlich eine Sachgrundbefristung unab-
héngig davon, ob diese bei der erstmaligen Begriindung ei-
nes (befristeten) Arbeitsverhiltnisses bzw. dessen Verlange-
rung oder aber bei der nachtriglichen Befristung eines un-
befristeten Arbeitsverhéltnisses vorgenommen wird. Fiir die

22 BAG vom 01.12.2004, NZA 2005, 575, 577; Palandt/Hein-
richs, BGB, § 141 Rn. 6.

2 BAG vom 13.11.1975, NJW 1976, 1766; BAG vom
01.12.2004, NZA 2005, 575, 577, BGH vom 10.05.1995,
BGHZ 129, 371, 377, MiinchKomm/Busche, BGB, § 141
Rn. 14.

30 BAG vom 13.10.2004, NZA 2005, 469, 470 f.; KR/Lipke, § 4
TzBfG Rn. 105.

Keine subjektiven Zweifel
an Rechtswirksamkeit der
Befristung

Sachgrundlose Befristung
ausgeschlossen

Elternzeitvertretung
als Sachgrund

Vertretung fiir einen Teil
der Elternzeit

Nachtrégliche Befristung
eines unbefristeten Ar-
beitsverhaltnisses mit
Sachgrund
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nachtragliche Befristung bestehen nach der gesetzlichen
Regelung keine strengeren Anforderungen als bei einer an-
fanglichen Befristung’'.

lll. Ergebnis

Befristung wirksam Das Arbeitsverhiltnis ist durch den schriftlichen Arbeits-
vertrag vom 02.10.2006 wirksam zum 31.03.2007 befristet
worden, weil nach §§ 14 Abs. 1 Satz 1 TzBfG, 21 BErzGG
ein Sachgrund besteht.

31 ErfK/Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 17. — Siehe auch BAG
vom 24.01.1996, NZA 1996, 1089, 1090; BAG vom
06.12.2000, NZA 2001, 721, 722; BAG vom 16.03.2005, NZA
2005, 923 ff.
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D. Anspriche gegen Adler

|. Begehren von G und Anspruchsgrundlage

G verlangt ,,die Ubertragung der Kilometer”. Der Sache
nach geht es G darum, die Rechte zu erwerben, die A durch
die Dienstfliige mit der SAG erhalten hat. Da die ,,Kilome-
ter* Forderungsrechte gegeniiber der SAG ausdriicken, geht
es G daher primir um die Ubertragung der Forderungsrech-
te, welche A auf Grund der Dienstfliige gegeniiber der SAG
zustehen. Die Ubertragung solcher Forderungsrechte erfolgt
im Wege der Abtretung.

Grundlage fiir einen entsprechenden Abtretungsan-
spruch konnte § 667 Alt. 2 BGB analog sein. § 667 BGB
findet auf Arbeitsverhiltnisse keine unmittelbare Anwen-
dung, weil Arbeitnehmer nicht i. S. v. § 662 BGB unent-
geltlich titig werden. § 667 BGB enthilt aber den allge-
meinen Rechtsgedanken, dass das aus einer Geschiftsbe-
sorgung Erlangte dem gebiihrt und zusteht, in dessen Inte-
resse das Geschifts ausgefiihrt wurde. Daher findet § 667
BGB auf Arbeitsverhdltnisse entsprechende Anwendung
mit der Folge, dass der Arbeitnehmer alles an den Arbeitge-
ber herauszugeben hat, was er im Rahmen der Durchfiih-
rung des Arbeitsverhdltnisses von Dritten erlangt32.

Il. Anspruchsvoraussetzungen
(§ 667 Alt. 2 BGB analog)

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 667 Alt. 2 BGB hat der Beauftragte dem Auftrag-
geber alles, was er aus der Geschéftsbesorgung erlangt, he-
rauszugeben. Im Rahmen der entsprechenden Anwendung
auf das Arbeitsverhdltnis muss der Arbeitnehmer, hier also
A, dem Arbeitgeber, hier also G, alles herausgeben, was er
aus der Erbringung der Arbeitsleistung erlangt hat. Daher
wiéren die ,,Kilometer” an G ,,herauszugeben®, wenn A die-
se als Folge ihrer Arbeit fiir G erlangt hitte. Erlangt in die-
sem Sinne ist jeder Vorteil, den der Arbeitnehmer auf

32 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1089; LAG Hamm vom
29.06.2005, NZA 2005, 623 f.; LAG Koln vom 21.06.2002,
ZTR 2003, 38; Boemke, AR-Blattei SD 220.10 Rn. 76; ders.,
ArbR, § 11 Rn. 11; Heinze, DB 1996, 2490, 2492. — Zur ent-
sprechenden Anwendung des Auftragsrechts auf das Arbeits-
verhdltnis grundlegend BAG (GS) vom 10.11.1961, NJW
1962, 411 ff.

Forderungsabtretung

Anspruch entsprechend
Auftragsrecht

Anspruchsvoraussetzungen
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Forderungsrechte erworben

Kausalitit nicht
ausreichend

Grund eines inneren Zusammenhangs mit der Erbringung
der Arbeitsleistung erhalten hat3.

2. Vorteile

A hat hier Kilometer fiir Vielflieger bzw. genauer die sich
aus diesen ,,Kilometern* ergebenden Forderungsrechte ge-
geniiber der SAG durch ihre dienstlich veranlassten Fliige
erlangt. Unerheblich ist dabei, dass diese Vorteile nicht
unmittelbar aus der Arbeitsleistung, sondern aus den von A
geschlossenen Beforderungsvertrdgen folgten. Erlangt und
vom Herausgabeanspruch des § 667 BGB erfasst ist ndm-
lich auch das, was der Beauftragte aus Hilfs- oder Neben-
geschéften empfangen hat, die der Auftragserfiillung dienen
sollen.

3. Innerer Zusammenhang mit Téatigkeit

Der Herausgabeanspruch erstreckt sich allerdings nicht auf
das, was lediglich bei Gelegenheit der Geschiftsbesorgung
erlangt wurde®. Daher sind die ,,Kilometer” nicht schon
deswegen i. S. v. § 667 Alt. 2 BGB erlangt, weil zwischen
der Geschiftsbesorgung und der Vorteilserlangung Kausali-
tdt i. S. d. conditio sine qua non Formel besteht. Umgekehrt
steht dem Herausgabeanspruch nicht entgegen, dass die
SAG die Kilometer der A nicht deswegen zukommen las-
sen will, weil diese fiir G tdtig wird, sondern weil sie per-
sonlich als ,,Vielflieger mit einer Maschine der SAG
fliegt®®. Fir den Herausgabeanspruch kommt es nidmlich
nicht auf den Willen des Zuwendenden’’, sondern allein
darauf an, dass ein innerer Zusammenhang zwischen Ge-
schiftsbesorgung und Vorteilserlangung besteht. Deswegen
erstreckt sich die Herausgabepflicht auch auf Vorteile, die
dem Arbeitnehmer in Zusammenhang mit der Arbeitsleis-
tung personlich zugewandt werden’®.

3 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1089; Heinze, DB 1996,
2490, 2492. — Siehe auch BGH vom 17.10.1991, NZA-RR
1992, 560; MiinchKomm/Seiler, BGB, § 667 Rn. 9.

34 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 10809.

3 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1089; Bauer/Krets,
BB 2002, 2066, 2067; Heinze, DB 1996, 2490, 2492; Miinch-
Komm/Seiler, BGB, § 667 Rn. 9.

36 So aber Heinze, DB 1996, 2490, 2492.

37 BGH vom 07.01.1963, BB 1963, 391; BGH vom 01.04. 1987,
NJW-RR 1987, 1380; Bauer/Krets, BB 2002, 2066.

3 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1089; Bauer/Krets,
BB 2002, 2066 f.
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Ob ein entsprechender innerer Zusammenhang besteht,
richtet sich nach dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Re-
gelungen im Auftragsrecht. Danach soll derjenige, fiir des-
sen Rechnung ein anderer Geschifte fiihrt, die hiermit in
Zusammenhang stehenden Kosten und Gefahren tragen, a-
ber auch die gesamten Vorteile dieses Geschéfts erhalten®.
Deswegen gebiihrt dem Arbeitgeber alles, was der Arbeit-
nehmer bestimmungsgemil in Erflillung seiner Verpflich-
tungen aus dem Arbeitsverhdltnis erlangt hat. Hiervon ist
immer dann auszugehen, wenn dem Arbeitgeber die Vortei-
le zugewandt worden wéren, hédtte er an der Stelle seines
Arbeitnehmers die Geschéftsbesorgung ausgefiihrt.

Da G als juristische Person selbst nicht handeln kann, ist
insoweit auf ihren Geschéftsfithrer Griindner abzustellen.
Waire Griindner anstelle von A geflogen, hitte er sich in das
Vielfliegerprogramm der SAG einschreiben und damit die
Kilometer fiir sich verbuchen konnen. Die ,,Kilometer®
werden in Zusammenhang mit der dienstlichen Flugreise
erworben. Daher stehen sie demjenigen zu, in dessen Inte-
resse die Flugreise durchgefiihrt wird und der daher im Er-
gebnis die Kosten der Flugreise zu tragen hat. Insoweit 14sst
sich eine Parallele zum Rabatt ziehen, der als besondere
Vergiinstigung im Zusammenhang mit der Tatigung des
Geschifts auch dem Geschéftsherrn zusteht®. Nichts ande-
res kann gelten, wenn im Zusammenhang mit der Ge-
schéftsbesorgung geldwerte Zuwendungen gemacht wer-
den, die iiber Handgeschenke hinausgehen, die der Ublich-
keit entsprechen.

Demnach stehen G die von A anlésslich der Dienstfliige
erworbenen Kilometer zu.

lil. Rechtsfolge

Die Art und Weise der Herausgabe richtet sich nach der Art
des Erlangten. Sie erfolgt bei Forderungsrechten geméf
§ 398 BGB durch Abtretung an den Geschiftsherrn*!, hier
also an den Arbeitgeber.

3% BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1089; RG vom 27.04.1920,
RGZ 99, 31.

40 MiinchKomm/Seiler, BGB, § 667 Rn. 17.

41 MiinchKomm/Seiler, BGB, § 667 Rn. 11; Palandt/Sprau,
BGB, § 667 Rn. 7.

Vorteile gebithren
dem Arbeitgeber

Herausgabe der
,,Kilometer*

Herausgabe durch
Abtretung
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IV. Ergebnis

G kann von A Abtretung der ,,Kilometer®, also ihrer Forde-
rungsrechte gegeniiber der SAG, gemil § 667 Alt. 2 BGB

analog verlangen.
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Der plotzliche Aufhebungsvertrag

Sachverhalt

Die Ekelda-GmbH, eine Einzelhandelskette fiir Nahrungs-
mittel, stellte Samantha Schuschelnigk zum 01.02.2006 als
Verkéduferin ein; vereinbart war eine Téatigkeit von Montag
bis Freitag im Umfang von acht Stunden am Tag. Die Ta-
tigkeit in der Filiale Leipzig-Ost, in der insgesamt siebzehn
Arbeitnehmer titig sind und ein Betriebsrat gebildet wur-
de, nahm Schuschelnigk vereinbarungsgemil3 erst am
06.02.2006 auf. Am 21.02. erkrankte Schuschelnigk und
war bis einschlieBlich 13.04.2006 (Griindonnerstag) krank-
heitsbedingt arbeitsunfdahig. Wegen des Osterwochenendes
nahm Schuschelnigk erst am 18.04.2006 ihre Tétigkeit wie-
der auf. Klaus Kost, Geschiftsfithrer der Ekelda-Filiale
in Leipzig-Ost, verweigerte fiir die Zeit vom 21.02. —
17.04.2006 die Lohnzahlung, weil Schuschelnigk nur un-
wesentlich gearbeitet und sich daher die Entgeltfortzahlung
nicht verdient habe.

Im Juni nahm Schuschelnigk an einem vierwochigen
Lehrgang teil, durch den sie zur ,,ersten Verkauferin® quali-
fiziert werden sollte und der Voraussetzung fiir eine Einstu-
fung in eine hohere Lohngruppe des einschldgigen Tarifver-
trags ist. Die Kosten fiir den Lehrgang in Héhe von 4.500 €
trug Ekelda. Allerdings hatte sich Schuschelnigk auf einem
ihr von Ekelda vorgelegten Formular damit einverstanden
erklart, dass sie bei einem Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhéltnis im ersten Jahr nach Abschluss des Lehrgangs
Ekelda die Kosten zuriickerstatte.

Am Freitag, dem 17.11.2006, bat Kost Frau Schuschel-
nigk kurz vor Feierabend in das Personalbiiro und erklarte
ihr wahrheitsgemal, dass die Stelle eines Verkédufers auf
Grund einer infolge Umsatzriickgangs notwendig werden-
den Umstrukturierung wegfalle. Da sie, was zutrifft, die so-
zial starkste Mitarbeiterin sei, falle die Sozialauswahl auf
sie. Um eine betriebsbedingte Kiindigung zu vermeiden,
regte er eine einvernehmliche Aufhebung des Arbeitsver-
hiltnisses an. Er legte Schuschelnigk sogleich eine vorge-
fertigte Auflosungsvereinbarung vor, nach der das Arbeits-
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verhéltnis zum 30.11.2006 beendet werden sollte. Da Schu-
schelnigk fiir sich keine Zukunft mehr bei Ekelda sah, un-
terschrieb sie den Authebungsvertrag.

Samantha Schuschelnigk kommt am 01.12.2006 zu Thnen
und sucht Thren Rechtsrat zu folgenden Fragen nach:

1. Sie mochte wissen, ob sie an den Aufhebungsvertrag
gebunden ist. Wie sie erst am 18.11.2006 erfahren habe,
besteht seit Mitte Oktober 2006 eine Schwangerschaft.

2. Fiir den Fall, dass das Arbeitsverhdltnis beendet ist,
mochte sie wissen, ob sie zur Riickzahlung der Lehr-
gangskosten verpflichtet ist.

3. Schuschelnigk mochte fiir die Zeit vom 21.02.2006 bis
zum 17.04.2006 Entgeltfortzahlung beanspruchen.

Erstatten Sie ein Rechtsgutachten zu den aufgeworfenen
Rechtsfragen.
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Voriiberlegungen

L.

IL.

In der Praxis werden Authebungsvertrage haufig als Er-
gebnis eines vom Arbeitgeber anberaumten Gespréchs
geschlossen, in dem der Arbeitgeber eine Kiindigung als
unabwendbar in Aussicht stellt. In dieser psychologi-
schen Drucksituation ldsst sich der Arbeitnehmer nicht
selten zu einem Aufhebungsvertrag bewegen, weil er
einerseits selbst in der Weiterbeschiftigung keinen Sinn
mehr sieht und andererseits sich keine Gedanken {iber
die Folgen der Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses
macht. In diesen Fillen ist zu priifen, ob sich der Ar-
beitnehmer gegen die Wirksamkeit des Aufhebungsver-
trags wenden kann. Zu erdrtern sind hier insbesondere
die Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung (mit
einer Kiindigung), wegen eines Irrtums iiber die sozial-
versicherungsrechtlichen Folgen der Beendigung sowie
der Widerruf der Willenserklirung wegen fehlender
Bedenkzeit. Letztlich wird man aber den Arbeitneh-
mer nach den Grundsétzen der Selbstbestimmung und
Selbstverantwortung an seiner Erkldrung festhalten
miissen. Pacta sunt servanda — auch im Arbeitsrecht.
Fallfrage 2 betrifft die Zuldssigkeit von Riickzahlungs-
klauseln. Solche Riickzahlungsklauseln sind grds. zulds-
sig, miissen aber den berechtigten Interessen des Ar-
beitnehmers Rechnung tragen. Die Inhaltskontrolle sol-
cher Vereinbarungen findet seit dem 01.01.2002 ihre
Rechtsgrundlage in § 307 Abs. 1 BGB. Hinsichtlich der
danach erforderlichen Angemessenheit besteht nach st.
Rechtsprechung zwischen der Schulungsdauer und der
Bindungsdauer ein Zusammenhang. Je langer die Schu-
lungsdauer, desto ldnger kann auch der Arbeitnehmer
gebunden werden. Problematisch ist allerdings, ob sol-
che Riickzahlungsklauseln auch bei einer Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses aus betriebsbedingten Griinden
eingreifen. Mit der Riickzahlungsvereinbarung will der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer an den Betrieb binden,
um die durch die Schulung gewonnenen zusitzlichen
Qualifikationen fiir den Betrieb nutzbar zu machen.
Dieser Bindungsgedanke greift nicht mehr ein, wenn der
Arbeitgeber in seinem Betrieb fiir den Arbeitnehmer
keine Verwendung mehr sieht. Dementsprechend ist ei-
ne Riickzahlungsklausel unangemessen, die auch dann
eingreifen soll, wenn das Arbeitsverhiltnis aus betriebs-
bedingten Griinden beendet wird.
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III. Die letzte Frage betrifft den Anspruch auf Entgelt(fort)-
zahlung im Krankheitsfalle. Dieser entsteht erst nach ei-
ner vierwochigen Wartezeit. Nicht ausdriicklich geregelt
ist, ob und in welchem Umfang Entgeltfortzahlung ver-
langt werden kann, wenn die Erkrankung wihrend der
Wartezeit eintritt, aber iiber das Ende der Wartezeit hin-
aus fortbesteht. Letztlich lésst sich auch hier die Losung
durch saubere Subsumtion unter den Gesetzestext un-
schwer finden.
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Losung

A. Bindung an den Aufhebungsvertrag

S wire an den Aufhebungsvertrag nicht gebunden, wenn
dieser entweder nicht wirksam zustande gekommen wire
oder ihr ein einseitiges Losungsrecht zustiinde.

. Wirksamer Vertragsschluss
1. Vertragsschluss

Nach dem Grundsatz der Privatautonomie konnen die Par-
teien des Arbeitsverhéltnisses einvernehmlich dessen Auf-
hebung vereinbaren. Nach allgemeinen biirgerlich-recht-
lichen Grundsidtzen kommt der Aufhebungsvertrag durch
zwei korrespondierende Willenserkldrungen von Arbeitge-
ber und Arbeitnehmer zustande, die auf die Beendigung des
bisherigen Arbeitsverhéltnisses abzielen. S und E, vertreten
durch K (§ 164 Abs. 1 BGB), haben entsprechende Wil-
lenserklédrungen ausgetauscht, so dass ein Authebungsver-
trag tatbestandlich vorliegt.

2. Wirksamkeit

Der Abschluss des Authebungsvertrages fiihrt aber nur
dann zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses, wenn dem
Authebungsvertrag kein Wirksamkeitshindernis entgegen-
steht.

a) Schriftform (§ 623 BGB)

Der Authebungsvertrag ist nicht nach § 125 BGB unwirk-
sam, weil E und S die nach § 623 BGB zu beachtende
Schriftform gewahrt haben.

b) Anhoérung des Betriebsrats (§ 102 Abs. 1 BetrVG)

Auch eine Nichtigkeit des Authebungsvertrags wegen feh-
lender Anhdrung des Betriebsrats scheidet aus. § 102 Abs.
1 Satz 3 BetrVG gilt unmittelbar nur fiir die Kiindigung
durch den Arbeitgeber. Eine entsprechende Anwendung
dieser Bestimmung auf den Aufhebungsvertrag scheidet
mangels Vergleichbarkeit der Sachverhalte aus'. Die Anho-

' Vgl. BAG vom 11.11.1993, AP Nr. 38 zu § 123 BGB unter 11
1 d = NZA 1994, 407 ff.; BAG vom 28.06.2005, NZA 2006,

Voraussetzung: Wirksamer
Aufhebungsvertrag

Aufhebungsvertrag
geschlossen

Schriftform gewahrt

Keine Anhoérung des
Betriebsrats erforderlich



260  Klausur Nr. 9

Kiindigungsschutzbestim-
mungen nicht anwendbar

rung des Betriebsrats soll dem Arbeitgeber Gelegenheit ge-
ben, die einseitige Beendigung wirksam begriindeter Ar-
beitsverhéltnisse ggf. nochmals zu iiberdenken; die Ar-
beitsvertragsparteien sollen aber nicht daran gehindert wer-
den, privatautonom die einmal begriindete Rechtsbeziehung
einvernehmlich wieder aufzuheben. Dies wére mit dem
Grundrecht auf Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG unver-
einbar.

¢) Kiindigungsschutzbestimmungen

Aus den gleichen Erwégungen scheidet eine Nichtigkeit
wegen Verstofles gegen Vorschriften des allgemeinen oder
besonderen Kiindigungsschutzes aus. Die Kiindigungs-
schutzvorschriften sollen das einseitige Kiindigungsrecht
des Arbeitgebers beschrinken und nicht den Arbeitnehmer
in Ausiibung seiner grundrechtlichen Berufsfreiheit an der
einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses hin-
dern?. Daher ist der Abschluss des Aufhebungsvertrags mit
der schwangeren S nicht nach § 9 Abs. 1 MuSchG un-
wirksam, weil das Kiindigungsverbot sich nicht auf Authe-
bungsvertrage bezieht’. Der Abschluss des Aufhebungsver-
trags bedarf, auch wenn der Arbeitnehmer allgemeinen
Kiindigungsschutz geniefit, keiner sachlichen Rechtferti-
gung i. S. v. § 1 Abs. 2 KSchG*. Als privatautonome, vom
Willen beider Parteien getragene Vereinbarung trégt der
Aufhebungsvertrag die sachliche Rechtfertigung bereits in
sich selbst.

48, 49; APS/Koch, § 102 BetrVG Rn. 33; Boemke, ArbR, § 12
Rn. 16; Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 10 Rn. 283; ErfK/
Kania, § 102 BetrVG Rn. 2.

2 BAG vom 16.02.1983, NJW 1983, 2958; Boemke, NZA 1993,
532, 537.

3 BAG vom 08.12.1955, AP Nr. 4 zu § 9 MuSchG; BAG vom
16.02.1983, NJW 1983, 2958; BAG vom 10.05.1984 — 2 AZR
112/83 — unter II 2 a, (n. v.); APS/Rolfs, § 9 MuSchG Rn. 52;
KR/Bader, § 9 MuSchG Rn. 148; Boemke, ArbR, § 12 Rn. 16;
ErfK/Schlachter, § 9 MuSchG Rn. 21.

4 BAG vom 30.09.1993, AP Nr. 37 zu § 123 BGB = NZA 1994,
209 ff.; Bengelsdorf, BB 1995, 978 ff.; Boemke, ArbR, § 12
Rn. 16; Ehrich, NZA 1994, 438 ft.; v. Hoyningen-Huene/
Linck, KSchG, § 1 Rn. 13; Wisskirchen/Worzalla, DB 1994,
577.
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d) Sittenwidrigkeit (§ 138 Abs. 1 BGB)

Der Authebungsvertrag wire allerdings nach § 138 Abs. 1
BGB unwirksam und daher nichtig, wenn er gegen die gu-
ten Sitten verstoBen wiirde. Ein solcher Sittenverstofl wird
angenommen, wenn das Rechtsgeschift das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden verletzt>. Hier kommt
als zur Sittenwidrigkeit fithrender Umstand in Betracht,
dass S von K vollig unvorbereitet und iiberraschend unter
Inaussichtstellen einer Kiindigung in die Situation gedrangt
wurde, die zum Abschluss des Aufhebungsvertrags fiihrte,
sie also gewissermaflen iiberrumpelt wurde. Ob dies zur
Annahme einer Sittenwidrigkeit hinreicht, scheint zweifel-
haft, kann aber letztlich dahinstehen. Die Rechtsfolgen un-
lauterer Willensbeeinflussung sind abschlieBend in § 123
BGB dahin geregelt, dass diese nicht zur Nichtigkeit wegen
Sittenwidrigkeit fiihrt, sondern der Erkldrende das Wahl-
recht hat, ob er an der Erkldrung festhalten oder aber diese
vernichten will. Wenn aber schon ein solch massiver Ein-
griff in die WillensentschlieBungsfreiheit wie die wider-
rechtliche Bedrohung nicht die automatische Nichtigkeit
wegen Sittenwidrigkeit nach sich zieht, sondern lediglich
zur Vernichtbarkeit der Willenserklérung fiihrt, dann kon-
nen an eine bloBe Uberrumpelung keine schirferen Rechts-
folgen kniipfen®. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn be-
sondere Umsténde hinzutreten, welche die Annahme recht-
fertigen, dass das Geschift nach seinem Gesamtcharakter
als verwerflich einzustufen ist’, etwa bei grobem Missver-
héltnis von Leistung und Gegenleistung®. Dafiir ergeben

> BAG vom 19.07.1973, AP Nr. 32 zu § 138 BGB; BAG vom
01.04.1976, AP Nr. 34 zu § 138 BGB = NJW 1976, 1958 ft.;
BAG vom 16.02.1989, AP Nr. 46 zu § 138 BGB unter I 3 ¢ =
NZA 1989, 962 ff. = NJW 1990, 141 ff.; Hromadka/Masch-
mann, ArbR 1, § 5 Rn. 106; Palandt/Heinrichs, BGB, § 138
Rn. 2; Sack, NJW 1985, 761 ff.

6 BAG vom 30.09.1993, AP Nr. 37 zu § 123 BGB = NZA 1994,
209, 210. — Anders hingegen: LAG Hamburg vom
03.07.1991, NZA 1992, 309, 311.

7 BAG vom 22.12.1982, AP Nr. 23 zu § 123 BGB = NJW 1983,
2782 ff.; BAG vom 30.09.1993, AP Nr. 37 zu § 123 BGB
unter 11 6 = NZA 1994, 209, 210; BGH vom 07.06.1988, AP
Nr. 33 zu § 123 BGB unter I 2 = NJW 1988, 2599 ff;
APS/Schmidt, AufhebVtr. Rn. 65 ff.; Weber/Ehrich, NZA
1997, 414, 419. — Sehr weitgehend Zwanziger, DB 1994, 982,
983 f.

8 Vgl. Beispiele bei Weber/Ehrich, NZA 1997, 414, 419. — Siehe
auch Zwanziger, DB 1994, 982, 983 f.

Etwaige Uberrumpelung
fiihrt nicht zur
Sittenwidrigkeit
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Kein vorformulierter
Authebungsvertrag

AGB-Kontrolle sog.
Einmalbedingungen

sich aber vorliegend keine Anhaltspunkte; eine Nichtigkeit
nach § 138 BGB scheidet aus.

e) AGB-Kontrolle

Der Aufhebungsvertrag konnte nach § 307 Abs. 1 BGB
unwirksam sein, wenn er der AGB-Kontrolle unterliegt (aa)
und S entgegen Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligt (bb).

aa) Eroffnung der AGB-Kontrolle

Der Kontrolle nach § 307 Abs. 1 BGB unterliegen Allge-
meine Geschéftsbedingungen i. S. v. § 305 Abs. 1 BGB (1).
AuBlerdem kann die Kontrolle anhand des § 307 BGB nach
§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB eroftnet sein (2).

(1) Aligemeine Geschdftsbedingung

Allgemeine Geschiftsbedingungen sind nach § 305 Abs. 1
BGB alle Vertragsbedingungen, die von einer Vertragspar-
tei der anderen gestellt wurden und fiir eine Vielzahl von
Verwendungen vorformuliert wurden. Wurde eine Ver-
tragsbedingung zwischen den Parteien ausgehandelt, liegt
keine Allgemeine Geschéftsbedingung vor (§ 305 Abs. 1
Satz 3 BGB). Der Authebungsvertrag war zwar vorgefer-
tigt, d. h. vorformuliert und wurde von K im Namen der E
gegeniiber S vorgegeben, d. h. gestellt. Dem Sachverhalt ist
jedoch nicht zu entnehmen, dass der Aufthebungsvertrag fiir
eine Vielzahl von Verwendungen vorgesehen war. Da der-
jenige, der sich auf die Unwirksamkeit nach § 307 BGB be-
ruft, fiir das Vorliegen einer Allgemeinen Geschiftsbedin-
gung darlegungs- und beweisbelastet ist, gehen die daraus
erwachsenden Zweifel zu lasten der S. Der Authebungsver-
trag ist keine Allgemeine Geschéftsbedingung i. S. v. § 305
Abs. 1 BGB.

(2) Einmalbedingungen

Die Kontrolle anhand von § 307 BGB ist nach § 310 Abs. 3
Nr. 2 BGB gleichwohl erdffnet, wenn der Aufhebungsver-
trag zwischen E als Unternehmer (2.1) und S als Verbrau-
cher’ (2.2) geschlossen wurde und S auf Grund der Vor-

9 Befiirwortend BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115;
Boemke, BB 2002, 96; Déubler, NZA 2001, 1329, 1333;
Herbert/Oberrath, NJW 2005, 3745; Himmerich/Holthausen,
NZA 2002, 173 ff; ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 208;
Schleusner, NZA 2002, 949, 950 f. — A. A. Annuf3, NJW 2002,
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formulierung keinen Einfluss auf den Inhalt des Aufhe-
bungsvertrages nehmen konnte (2.3).

(2.1) Unternehmer

Unternehmer ist nach § 14 BGB, wer ein Rechtsgeschéft in
Ausiibung seiner gewerblichen oder selbststindigen Tétig-
keit abschlieBt. E schloss den Aufhebungsvertrag im Zu-
sammenhang mit ihrem Einzelhandelsunternehmen, d. h.
einer gewerblichen Tétigkeit ab. E ist Unternehmerin.

(2.2) Verbraucher

Nach § 13 BGB ist Verbraucher jede natiirliche Person, die
ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlieft, der weder
ihrer gewerblichen noch ihrer selbststindigen beruflichen
Tatigkeit zugerechnet werden kann. Da der Arbeitnehmer
per definitionem unselbststindig, also weder gewerblich
noch selbststindig freiberuflich tétig ist, ist er nach der ge-
setzlichen Bestimmung beim Abschluss arbeitsrechtlicher
Vertrdge Verbraucher. Hiergegen kdnnen weder phinome-
nologische Erwdgungen'® noch die Entstehungsgeschichte
des § 13 BGB angefiihrt werden. Zwar ist nach Art. 2 b) RL
93/13/EWG Verbraucher ,,eine natiirliche Person, die bei
Vertrdgen, die unter die Richtlinie fallen, zu einem Zweck
handelt, der nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen T&-
tigkeit zugerechnet werden kann®, so dass Arbeitnehmer
von den Schutzbestimmungen dieser Richtlinie nicht unmit-
telbar erfasst werden; gleichwohl kommt aber eine ,,richtli-
nienkonforme Auslegung® des Verbraucherbegriffs nicht in
Betracht!!. Dem nationalen Gesetzgeber steht es nédmlich
frei, den vom européischen Recht geforderten Schutz iiber
den unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus auf weitere
Personen zu erstrecken. S ist daher Verbraucher.

2844 ff.; Bauer, NZA 2002, 169, 171; Lingemann, NZA 2002,
181, 184; Lowisch, FS Wiedemann (2002), S. 311, 315 f;
Natzel, NZA 2002, 595 ff.; Tschope/Pirscher, RdA 2004, 358
ff.

10 S0 aber Lowisch, FS Wiedemann (2002), S. 311, 316, der u. a.
zur Begriindung anfiihrt, der Arbeitnehmer wiirde nur mit dem
Kopf schiitteln, wenn man ihm sagen wiirde, er sei Ver-
braucher seines Arbeitgebers. Konsequent miisste dann aber
auch die Anwendung der §§ 474 ff. BGB beim Kauf eines
PKW durch eine Privatperson bei einem Unternehmer abge-
lehnt werden; ein Kraftfahrzeug wird allgemein wohl nicht als
Verbrauchsgut angesehen.

1" So aber Lingemann, NZA 2002, 181, 184.

Arbeitgeber als
Unternehmer

Arbeitnehmer als
Verbraucher
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Vertragsbedingungen nicht
zur Disposition gestellt

Keine gesetzesandernde
oder -ergdnzende Regelung

Aufhebungsvertrag
zustande gekommen

(2.3) Keine Einflussnahmemoglichkeit

Keinen Einfluss auf den Inhalt der Vertragsbedingung kann
S nehmen, wenn E die von ihr vorformulierten Vertragsbe-
dingungen nicht fiir S erkennbar ernsthaft zur Disposition
stellt. Fiir den Fall, dass S den Aufhebungsvertrag nicht un-
terzeichnet, wird ihr die betriebsbedingte Kiindigung in
Aussicht gestellt. Der Kern des Aufhebungsvertrags (Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses) wird von E nicht ernsthaft
zur Disposition gestellt. S hatte keinen Einfluss auf den In-
halt des Aufhebungsvertrages. Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB ist Kontrolle des Authebungsvertrages anhand von
§ 307 BGB eroffnet.

bb) Unangemessene Benachteiligung

Damit sich die Unangemessenheit des Aufhebungsvertrags
nicht nur aus einer — hier nicht zu priifenden — intransparen-
ten Formulierung (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB), sondern ins-
besondere auch aus dem Inhalt der Regelung ergeben kann,
muss es sich bei der Authebung des Arbeitsvertrages um
eine das Gesetz ergéinzende oder dieses abéandernde Rege-
lung handeln (§ 307 Abs. 3 Satz 1 BGB). Da es keine ge-
setzliche Regelung gibt, die die einvernehmliche Aufhe-
bung des Arbeitsvertrages inhaltlich regelt, weicht das Auf-
hebungsvertrag nicht vom Gesetz ab. Aus dem gleichen
Grund kann der Aufhebungsvertrag auch nicht gesetzliche
Regelungen zur einvernehmlichen Authebung des Arbeits-
verhiltnisses erginzen. Vielmehr handelt es sich bei der
Regelung iiber die Aufthebung des Arbeitsverhiltnisses um
die von der Angemessenheitskontrolle ausgenommene Ab-
rede liber die Hauptleistung des Authebungsvertrags'?. Der
Aufhebungsvertrag weicht weder von Rechtsvorschriften ab
noch ergénzt er diese, so dass eine Angemessenheitskon-
trolle ausscheidet.

3. Zwischenergebnis

Demnach ist der Aufhebungsvertrag zunichst einmal wirk-
sam zustande gekommen. Er wire daher bindend, wenn er
nicht vernichtet werden kdnnte.

12 BAG vom 22.04.2005, NZA 2005, 1295; LAG Hamm vom
01.04.2003, NZA-RR 2003, 401, 402; LAG Hamm vom
09.10.2003, NZA-RR 2004, 242, 244, LAG Koln vom
13.02.2006, PersR 2006, 271; HWK/Gotthardt, Anh. §§ 305-
310 BGB Rn 4; ErfK/Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn 14.
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Il. Anfechtung durch S

In Betracht kommt zunichst eine Anfechtung durch S, die
nach § 143 Abs. 1 BGB zur riickwirkenden Vernichtung ih-
rer Willenserkldarung und damit des Aufhebungsvertrags
filhren wiirde. Die Anfechtung setzt neben einer Anfech-
tungserklarung einen Anfechtungsgrund voraus. Dabei er-
geben sich auch fiir den arbeitsrechtlichen Aufhebungsver-
trag als biirgerlich-rechtliches Rechtsgeschift die relevan-
ten Anfechtungstatbestéinde aus §§ 119, 123 BGB.

1. Inhaltsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB)

In Betracht kommt zunéchst ein Inhaltsirrtum nach § 119
Abs. 1 Alt. 1 BGB. Ein solcher Inhaltsirrtum kdnnte sich
darauf stiitzen, dass S keine Kenntnis von ihrer Schwanger-
schaft hatte. Zwar bezieht sich die Kenntnis bzw. Nicht-
kenntnis von einer Schwangerschaft unmittelbar auf einen
die Person betreffenden Umstand; zugleich sollte nach einer
frither in der Literatur vertretenen Auffassung aber ein In-
haltsirrtum gegeben sein, weil sich die Schwangere nicht
dariiber im Klaren war, mit dem Aufhebungsvertrag zu-
gleich auf den mutterschutzrechtlichen Kiindigungsschutz
zu verzichten'>. Diese Auffassung wird heute zu Recht
nicht mehr vertreten'4, und zwar aus zwei Griinden. Zu-
néchst handelt es sich hierbei um einen blofen Rechtsfolge-
irrtum, der grds. unbeachtlich ist, soweit nicht im Einzelfall
die Rechtsfolgen, auf die sich der Irrtum bezieht, unmittel-
bar zum Gegenstand der Erkldrung gemacht worden sind'>.
Zum anderen sind aber auch keine Anhaltspunkte dafiir er-
sichtlich, dass sich S tiber die Rechtsfolgen des Aufhe-
bungsvertrags irrt; mangels abweichender Anhaltspunkte ist
es dem Arbeitnehmer bewusst, dass er die Wirksamkeit ei-
nes Authebungsvertrags nicht nach kiindigungsschutzrecht-
lichen Bestimmungen iiberpriifen lassen kann. Der Irrtum

13 So frither Bulla, Mutterschutzgesetz, 3. Auflage (1968), § 9
MuSchG Rn. 40.

14 Boemke, ArbR, § 12 Rn. 22; Ehrich, DB 1992, 2239; Erman/
H. Palm, BGB, § 119 Rn. 37; MiinchKomm/Kramer, BGB,
§ 119 Rn. 84. — Ebenso zur Eigenkiindigung einer Schwan-
geren in Unkenntnis der Schwangerschaft: BAG vom
06.02.1992, NJW 1992, 2173 f.; APS/Rolfs, § 9 MuSchG Rn.
52; KR/ Bader, § 9 MuSchG Rn. 152 f.

15 BAG vom 06.02.1992, AP Nr. 13 zu § 119 BGB unter BII 1 =
NJW 1992, 2173 ff.; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des
biirgerlichen Rechts, § 36 Rn. 73 ff.; Medicus, BiirgR,
Rn. 133.

Voraussetzungen
wirksamer Anfechtung

ITrrtum iiber
Schwangerschaft kein
Anfechtungsgrund
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von S bezieht sich nicht darauf, dass fiir den Aufhebungs-
vertrag als Akt privatautonomer Selbstgestaltung kein Kiin-
digungsschutz gilt, sondern darauf, dass sie in ihrer Person
die Voraussetzungen des besonderen Kiindigungsschutzes
nach dem Mutterschutzgesetz erfiillt hétte. Dies ist aber
kein Irrtum iiber den Inhalt der Erkldrung, sondern es
kommt allenfalls ein Irrtum iiber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft der Person i. S. v. § 119 Abs. 2 BGB in Be-
tracht.

2. Irrtum iiber verkehrswesentliche Eigenschaft
(§ 119 Abs. 2 BGB)

Eigenschaften einer Person sind neben den auf ihrer natiir-
lichen Beschaffenheit beruhenden Merkmalen auch ihre tat-
sdchlichen und rechtlichen Verhéltnisse und Beziehungen
zur Umwelt, soweit sie in der Person selbst ihren Grund ha-
ben, von ihr ausgehen oder sie unmittelbar kennzeichnen!'®
und in unmittelbarer Beziehung zum Geschiftsinhalt ste-
hen'”. Die herrschende Auffassung'® und die Rechtspre-
chung des BAG" lehnt einen Irrtum iiber eine verkehrswe-
sentliche Eigenschaft und damit ein Anfechtungsrecht in
vergleichbaren Féllen ab, weil es sich bei der Schwanger-
schaft um einen blof voriibergehenden Zustand und damit
um keine Eigenschaft i. S. v. § 119 Abs. 2 BGB handeln
soll. Dies iiberzeugt nur im Ergebnis, nicht aber in der Be-
griindung, weil die Frage der Verkehrswesentlichkeit im-
mer im Hinblick auf das konkrete Geschift zu betrachten ist
und daher auch bloB voriibergehende Zustéinde erheblich

16 BGH vom 18.12.1954, BGHZ 16, 54, 57; BGH vom
14.12.1960, BGHZ 34, 32, 41 = NJW 1961, 772 ff.; BGH vom
18.11.1977, BGHZ 70, 47, 48 = NJW 1978, 370 f.; BGH vom
22.09.1983, BGHZ 88, 240, 245 = NJW 1984, 230 ff;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 158.

17" Erman/H. Palm, BGB, § 119 Rn. 42.

18 APS/Rolfs, § 9 MuSchG Rn. 48; KR/Bader, § 9 MuSchG Rn.
153; Erman/H. Palm, BGB, § 119 Rn. 45; MiinchKomm/
Kramer, BGB, § 119 Rn. 130; ErfK/Miiller-Gloge, § 620 BGB
Rn. 10; Weber/Ehrich, NZA 1997, 414, 418 f. — Zu den
Ausnahmen: Ehrich, DB 1992, 2239, 2240; Weber/Ehrich,
NZA 1997, 414, 419.

19 Vgl. hierzu insbesondere: BAG vom 16.02.1983, AP Nr. 22 zu
§ 123 BGB unter I 4 = NJW 1983, 2958 f.; BAG vom
06.02.1992, AP Nr. 13 zu § 119 BGB unter B II 2 = NZA
1992, 790 ff. = NJW 1992, 2173 ff. (zur Eigenkiindigung der
Arbeitnehmerin).
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sein konnen, wenn ihnen fiir das beabsichtigte Rechtsge-
schéft Relevanz zukommt.

Fiir Authebungsvertrage sind aber nur solche Umsténde
von Bedeutung, die Einfluss auf die Durchfithrung bzw.
Nichtdurchfiihrung des Rechtsgeschéfts haben. Bei arbeits-
rechtlichen Aufhebungsvertrigen konnte dies z. B. ange-
nommen werden, wenn ein Arbeitnehmer irrig davon aus-
geht, er sei aus personenbedingten Griinden aufler Stande,
zukiinftig die Arbeitsleistung zu erbringen; der Aufhe-
bungsvertrag wird in diesem Fall in der unzutreffenden An-
nahme geschlossen, das Arbeitsverhéltnis konne auch ohne
den Aufhebungsvertrag nicht mehr fortgesetzt werden.
Demgegeniiber hindert die Annahme der S, sie sei nicht
schwanger, die weitere Durchfiihrung des Arbeitsverhalt-
nisses nicht. Die Nichtschwangerschaft von S wére kein
personenbezogener Umstand, der sie aufler Stande setzen
wiirde, auch zukiinftig die vereinbarte Leistung zu erbrin-
gen. Dass S in fehlender Kenntnis von der Schwangerschaft
angenommen hatte, eine betriebsbedingte Kiindigung durch
E habe Bestand, stellt lediglich einen rechtlich unbeachtli-
chen Motivirrtum dar®. Soweit der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer nicht widerrechtlich mit einer Kiindigung ge-
droht hat, fallt es ndmlich in die Risikosphdre des Arbeit-
nehmers, dass er sich durch den Abschluss des Aufhe-
bungsvertrags der Moglichkeit begibt, die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses kiindigungsschutzrechtlich tiberpriifen
zu lassen.

3. Widerrechtliche Drohung (§ 123 Abs. 1 BGB)
a) Drohung mit Kiindigung

Durch das Inaussichtstellen einer betriebsbedingten Kiindi-
gung konnte E allerdings i. S. v. § 123 Abs. 1 BGB S wi-
derrechtlich gedroht haben. Nach ganz tiberwiegender Auf-
fassung ist die Ankiindigung einer ordentlichen Kiindigung
durch den Arbeitgeber fiir den Fall, dass der Arbeitnehmer
sich nicht mit einer einvernehmlichen Authebung einver-
standen erklért, eine Drohung i. S. v. § 123 Abs. 1 BGB.
Die Kiindigung stellt fiir den Arbeitnehmer wegen des dro-
henden Arbeitsplatzverlustes ein empfindliches Ubel dar,
das vom Willen des Arbeitgebers abhingt. Da weder der
(angestrebte) Zweck - vertragliche Auflosung des Arbeits-
verhiltnisses — noch das (angedrohte) Mittel — Ausspruch

20 APS/Schmidt, AufhebVtr. Rn. 72.

Schwangerschaft ohne
Bedeutung fiir
Rechtsgeschaft

Abstellen auf
verstdndigen Arbeitgeber
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Bedeutung des besonderen
Kiindigungsschutzes

einer Kiindigung?' — fiir sich genommen rechtswidrig sind,
kann sich die Widerrechtlichkeit der Drohung allerdings
nur aus der Zweck-Mittel-Relation ergeben. Nach Rspr. und
h. L. ist die Drohung mit einer Kiindigung nur dann wider-
rechtlich, wenn ein verstdndiger Arbeitgeber eine solche
Kiindigung nicht ernsthaft in Erwégung ziehen durfte?.
Laut Sachverhalt wére die betriebsbedingte Kiindigung von
S — ohne Ansehung eines etwaigen Sonderkiindigungs-
schutzes — zulédssig gewesen, weil ein Arbeitsplatz wegge-
fallen war und nach den Sozialdaten die soziale Auswahl S
getroffen hétte.

Allerdings bestand im konkreten Fall die Besonderheit,
dass S zum Zeitpunkt der Androhung der Kiindigung und
des Abschlusses des Authebungsvertrags schwanger war,
mithin nach § 9 Abs. 1 MuSchG ein Kiindigungsverbot be-
stand. Objektiv hdtte daher die Kiindigung keinen Bestand
gehabt. Allerdings geht es bei der Beurteilung der Wider-
rechtlichkeit einer Kiindigung nicht um die hypothetische
Rechtskontrolle einer nicht ausgesprochenen Kiindigung, es
kommt also gerade nicht drauf an, ob die angedrohte Kiin-
digung einer Rechtskontrolle standgehalten hitte?. Viel-
mehr geht es um eine unzulissige Willensbeeinflussung, al-
so um die Verschaffung eines unzulédssigen Vorteils. Inso-
weit ist aber allein der objektiv mogliche Wissensstand zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Drohung bedeutsam?*. Fiir
die Beurteilung der Widerrechtlichkeit ist es also ohne Be-
deutung, dass K auf Grund der schon bestehenden Schwan-
gerschaft S nicht kiindigen durfte. Fiir die Wahrung der
Zweck-Mittel-Relation ist allein entscheidend, ob der Ar-

21 A. A. BAG vom 14.07.1960, AP Nr. 13 zu § 123 BGB: Droh-
ung mit einer unzulédssigen Kiindigung sei als solche wider-
rechtlich.

22 BAG vom 30.03.1960, AP Nr. 8 zu § 123 BGB; BAG vom
20.11.1969, AP Nr. 16 zu § 123 BGB = NJW 1970, 775; BAG
vom 21.03.1996, AP Nr. 42 zu § 123 BGB unter B12 b =
NZA 1996, 1030, 1031; BAG vom 27.11.2003, NZA 2004,
597, 599; BAG vom 15.12.2005, NZA 2006, 841, 843 f;
Boemke, ArbR, § 12 Rn. 24. -— Fallbeispiel: Dorner, Fille und
Losungen, Fall 10, S. 247 ff.

2 BAG vom 16.01.1992, NZA 1992, 1023, 1024; BAG vom
21.03.1996, AP Nr. 42 zu § 123 BGB unter B12 b = NZA
1996, 1030, 1031 = NJW 1997, 676 ff.; APS/Schmidt,
AuthebVtr. Rn. 79; ErfK/Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn. 10;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 122 Rn. 16 f.

2 BAG vom 30.01.1986, NZA 1987, 91, 92; APS/Schmidt,
AuthebVtr. Rn. 79; ErfK/Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn. 10;
Schaub/Linck, ArbR-Hdb., § 122 Rn. 17.
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beitgeber zum Zeitpunkt der Drohung mit der Kiindigung
zumutbare Aufkldrungsversuche angestellt und zumutbare
Aufklarungsmoglichkeiten genutzt hat®>. Da aber zum Zeit-
punkt des Abschlusses des Authebungsvertrags S selbst ihre
Schwangerschaft unbekannt war, konnte man von K keine
bessere Erkenntnis erwarten. Er konnte daher trotz zumut-
barer Anstrengungen keine Kenntnis von der Schwanger-
schaft erlangen, so dass dieser Umstand bei der Beurteilung
der Widerrechtlichkeit aufler Betracht bleiben muss?.

Im konkreten Fall hétte somit ein verstdandiger Arbeit-
geber zum mafgeblichen Zeitpunkt die Kiindigung von S in
Betracht gezogen. Die entsprechende Drohung von K war
nicht widerrechtlich.

b) Ablehnen einer Bedenkzeit als Drohung

Nach einer in Rechtsprechung und Literatur vereinzelt ver-
tretenen Auffassung soll allerdings eine Anfechtung wegen
widerrechtlicher Drohung unmittelbar nach oder zumindest
in entsprechender Anwendung von § 123 Abs. 1 BGB in
Betracht kommen, wenn der Arbeitgeber durch Zeitdruck
und durch Ablehnen einer Bedenkzeit den Arbeitnehmer
iiberrumpelt und damit zu einem tiberstiirzten Abschluss ei-
nes Aufhebungsvertrages veranlasst?’. Hierbei wird jedoch
nicht hinreichend beachtet, dass die rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit nicht gegen jede Art von Beeintréch-
tigung durch eine Zwangslage geschiitzt wird, sondern nur
gegen rechtswidrige Beeinflussung durch Tduschung oder
Drohung. Der Arbeitgeber, der vom Arbeitnehmer eine so-
fortige Entscheidung verlangt und eine Uberlegungsfrist ab-
lehnt, beruft sich aber nur auf die geltende Rechtslage, wo-
nach der unter Anwesenden gemachte Antrag erlischt,
wenn er nicht sofort angenommen wird (§§ 146, 147 Abs. 1
Satz 1 BGB). Der Arbeitnehmer kann daher den Aufhe-
bungsvertrag nicht deswegen nach § 123 Abs. 1 BGB an-
fechten, weil ihm keine Uberlegungsfrist eingerdumt wor-
den war?,

25 Insoweit unzutreffend: Weber/Ehrich, NZA 1997, 414, 415,
die auch die erst im Prozess gewinnbaren Erkenntnisse weite-
rer Ermittlungen mit einbeziehen wollen.

26 In diesem Sinne: BAG vom 16.02.1983, AP Nr. 22 zu § 123
BGB unter [ 4 und 5 = NJW 1983, 2958 f.

27 LAG Hamburg vom 03.07.1991, NZA 1992, 309, 310 f.

22 BAG vom 16.02.1983, AP Nr. 22 zu § 123 BGB unter [ 5 =
NJW 1983, 2958 f.; BAG vom 30.01.1986, NZA 1987, 91, 93;
BAG vom 30.09.1993, AP Nr. 37 zu § 123 BGB unter I 3 -5

Keine widerrechtliche
Drohung

Sofortige Annahme
von Antrigen unter
Anwesenden
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hinsichtlich sozialversiche-
rungsrechtlicher Folgen

¢) Arglistige Tduschung durch Unterlassen
(§ 123 Abs. 1 BGB)

Allerdings konnte S nach § 123 Abs. 1 BGB den Aufhe-
bungsvertrag anfechten, wenn sie arglistig getduscht wor-
den wire. Eine arglistige Tduschung konnte hier allenfalls
darin zu sehen sein, dass E vor dem Abschluss des Aufhe-
bungsvertrags S nicht iiber die sozialversicherungsrechtli-
chen Konsequenzen informiert hat. So wird in der Recht-
sprechung und Literatur vereinzelt die Auffassung vertre-
ten, der Arbeitgeber sei, wenn die Initiative zum Aufhe-
bungsvertrag von ihm ausgeht, verpflichtet, den Arbeit-
nehmer {iber die sozialversicherungsrechtlichen Folgen der
Beendigung aufmerksam zu machen, insbesondere ihn auf
eine mogliche Sperre beim Arbeitslosengeld hinzuweisen®.
Voraussetzung fiir eine arglistige Tduschung durch Ver-
schweigen, also ein Unterlassen, ist allerdings eine Rechts-
pflicht zur Aufklarung®. Insoweit ist zu beachten, dass es
keine allgemeine Pflicht gibt, die Interessen anderer Perso-
nen durch Aufklarung zu fordern. Soweit Aufklirungs-
pflichten nicht ausdriicklich gesetzlich normiert sind, ist es
die Sache eines jeden Teilnehmers am Rechtsverkehr, seine
Interessen zu wahren und zu verfolgen.

Auf den Aufhebungsvertrag gemiinzt bedeutet dies, dass
der Arbeitnehmer sich also in erster Linie selbst iiber die
Rechtsfolgen eines Aufhebungsvertrages informieren muss,
wenn er einen solchen abschliet! - und zwar auch dann,

= NZA 1994, 209 ft.; BAG vom 27.11.2003, NZA 2004, 597,
603; APS/Schmidt, AufhebVtr. Rn. 77; Ehrich, DB 1992,
2239, 2244; Germelmann, NZA 1997, 236, 241.

2 ArbG Wetzlar vom 07.08.1990, DB 1991, 976; ArbG Freiburg
vom 20.06.1991, DB 1991, 2600; MiinchArbR/Wank, § 115
Rn. 11 f.

30 BGH vom 06.12.1988, NJW 1989, 763, 764 unter II 2 b;
Hromadka/Maschmann, ArbR 1, § 5 Rn. 162, § 10 Rn. 12 f;
MiinchKomm/Kramer, BGB, § 123 BGB Rn. 16; Weber/Eh-
rich, NZA 1997, 414, 418.

3 BAG vom 10.03.1988, AP Nr. 99 zu § 611 BGB
Fiirsorgepflicht unter II 1 = NZA 1988, 837 f. = NJW 1989,
247 f. (keine Aufklarungspflicht hinsichtlich sozialversiche-
rungsrechtlicher Konsequenzen); BAG vom 03.07.1990, AP
Nr. 24 zu § 1 BetrAVG unter II 2 = NZA 1990, 971, 972
(keine Aufklérungspflicht beziiglich Verlust einer Versor-
gungsanwartschaft). — Ausflihrlich Boemke, AR-Blattei SD
320 Rn. 234 ff.; Becker/Schaffner, BB 1993, 1281, 1282;
Germelmann, NZA 1997, 236, 241. — A. A. ArbG Freiburg
vom 20.06.1991, DB 1991, 2600.
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wenn die Initiative zum Abschluss des Aufhebungsvertrags
vom Arbeitgeber ausgeht. Eine Aufklarungspflicht kommt
erst dann in Betracht, wenn nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung besondere Um-
stainde innerhalb einer Sonderverbindung nahelegen, dass
mit Aufklirung redlicherweise zu rechnen ist?. Dies ist
aber nur dann anzunehmen, wenn eine Informationsasym-
metrie zwischen beiden Vertragsparteien in der Weise be-
steht, dass der eine Teil in entschuldbarer Weise iiber das
Bestehen des Rechts im Ungewissen ist und sich die erfor-
derlichen Informationen iiber Bestand und Umfang seiner
Rechtsbeziehungen nicht selbst in zumutbarer Weise be-
schaffen kann® und der andere unschwer in der Lage ist,
dieses Informationsdefizit auszugleichen. Daher kann dann
keine Aufklarungspflicht des Arbeitgebers bestehen, wenn
sich der Arbeitnehmer aus allgemein zugénglichen Quellen
leicht erforderliche und brauchbare Informationen beschaf-
fen kann34. Uber die sozialversicherungsrechtlichen Rechts-
folgen von Authebungsvertragen kann sich der Arbeitneh-
mer aber aus den entsprechenden Gesetzestexten, Biichern,
bei der Agentur fiir Arbeit oder bei anderen Behdrden in-
formieren. Es handelt sich hierbei nicht um Sonderwissen
des Arbeitgebers, iiber das der Arbeitnehmer aufgeklart
werden miisste®. Folglich scheidet eine Aufklarungspflicht
und damit eine Téduschung durch Unterlassen aus.

d) Zwischenergebnis

Es liegt fiir S hinsichtlich des Aufhebungsvertrags kein An-  Kein Anfechtungsgrund
fechtungsgrund vor. Damit besteht fiir sie keine Moglich-

keit, sich durch eine Anfechtung von dem Vertrag wieder

zu losen.

32 BGH vom 18.01.1978, NJW 1978, 1002 f; BGH vom
06.12.1988, NJW 1989, 763, 764.

3 BAG vom 07.07.1960, AP Nr. 2 zu § 242 BGB Aus-
kunftspflicht unter 3 a; BGH vom 06.12.1988, NJW 1989,
763, 764; BGH vom 17.05.1994, AP Nr. 4 zu § 12 ArbNErfG
unter I 2 a = NJW 1995, 386, 387; Boemke, AR-Blattei SD
320 Rn. 20 f; Diitz, ArbR, Rn. 267.

3 BGH vom 26.02.1986, NJW 1986, 1755 ff; BGH vom
28.11.1989, NJW 1990, 1358 f.

35 BAG vom 13.11.1984, NZA 1985, 712; Germelmann, NZA
1997, 236, 241. — A. A. ArbG Freiburg vom 20.06.1991, DB
1991, 2600.
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Widerruf nur bis
zum Zugang

Widerrufsrecht bei
Geschiften am
Arbeitsplatz

Anwendung auf
Aufhebungsvertrige

lll. Widerruf der Willenserklarung
1. Widerrufsrecht nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB

Allerdings konnte sich S von dem Aufhebungsvertrag 16-
sen, wenn sie ihre Willenserkldrung widerrufen konnte. Im
Allgemeinen kann nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB eine (un-
ter Abwesenden abgegebene) Willenserkldrung nur bis zu
ihrem Zugang widerrufen werden. Mit dem Abschluss des
Aufhebungsvertrags ist die Willenserkldrung von S aber
wirksam geworden, so dass ein Widerrufsrecht nach § 130
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht besteht.

2. Widerrufsrecht gemaR §§ 312, 355 BGB

Der Aufhebungsvertrag konnte aber durch einen Widerruf
nach der Willenserklarung von S nach §§ 355 Abs. 1, 312
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB beseitigt worden sein. Dies setzt
voraus, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des Wider-
rufsrechts bei Haustiirgeschéften vorliegen. Das Widerrufs-
recht nach § 312 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB setzt voraus, dass
ein Unternehmer (a) mit einem Verbraucher (b) ein entgelt-
liches Rechtsgeschéftgeschéft geschlossen hat (c), zu des-
sen Abschluss der Verbraucher an seinem Arbeitsplatz be-
stimmt worden ist (d).

a) Unternehmer

E ist Unternehmer?®.

b) Verbraucher

S ist Verbraucherin®’.

¢) Abschluss eines entgeltlichen Rechtsgeschiifts

Der Aufhebungsvertrag miisst ein entgeltliches Rechtsge-
schéft sein. Notwendig ist daher im Grundsatz ein gegensei-
tiger oder Austauschvertrag i. S. v. § 320 BGB3. Uber die
gegenseitigen Vertrdge hinaus ist die Anwendbarkeit des
Widerrufsrechts nach § 312 BGB auch auf einseitig den
Verbraucher verpflichtende Vertrige geboten®®. Das folgt
entgegen dem zu eng geratenen, auf Vertridge iiber ,.eine
entgeltliche Leistung™ abstellenden Wortlaut des § 312

36 Siehe oben AI12 e aa (2.1), S. 263.
37 Siehe oben A12 e aa (2.2), S. 263.
38 MiinchKomm/Ulmer, BGB, § 312 Rdnr. 20.
3 MiinchKomm/Ulmer, BGB, § 312 Rdnr. 21.
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Abs. 1 S. 1 aus der richtlinienkonformen Auslegung der
Vorschrift. Die Richtlinie will ausweislich ihrer Praambel
auch ,.einseitige Verpflichtungserkldrungen erfassen; dass
Art. 1 Abs. 1 Haustiirwiderrufs-RL nur von der Lieferung
von Waren oder der Erbringung von Dienstleistungen
spricht, steht angesichts der Bedeutung der Praambel fiir die
Auslegung ihres Inhalts und angesichts der besonderen Ge-
féhrlichkeit einseitig verpflichtender Vertrdge fiir den
Verbraucher nicht entgegen®. Ausgehend hiervon wird
grundsitzlich auch der Abschluss eines Aufhebungsvertrags
von § 312 BGB erfasst. Dem steht auch nicht entgegen,
dass durch den Aufhebungsvertrag keine Pflichten fiir den
Arbeitnehmer begriindet, sondern aufgehoben werden*'.
Dies ergibt sich daraus, dass der Aufhebungsvertrag neben
seinem verfiigenden Charakter auch den Rechtsgrund der
Verfiligung in sich trdgt und auf Grund seines verfiigenden
Charakters noch intensiver auf den Verbraucher einwirkt.

d) Am Arbeitsplatz bestimmt

S wurde auch an ihrem Arbeitsplatz zum Abschluss des
Aufhebungsvertrages bestimmt, weil entscheidend ist, dass
das miindliche Ansprechen sich in der beruflichen Sphére
des Verbrauchers abspielt und die Kontaktaufnahme sich
nicht auf dessen in § 13 ausgenommene selbststindige Er-
werbstétigkeit bezieht*?. Allerdings sprechen teleologische
Erwdgungen gegen ein Widerrufsrecht des Arbeitnehmers.
Durch das in § 312 BGB verankerte Widerrufsrecht soll der
Verbraucher als oftmals unterlegener und unerfahrener Ver-
tragspartner vor Uberrumpelung in Situationen geschiitzt
werden, in denen er vollig iiberraschend mit dem Vertrags-
gegenstand konfrontiert wird. § 312 Abs. 1 BGB stellt dazu
einen Katalog von typischen Orten, wie Arbeitsplatz, Pri-
vatwohnung, 6ffentliche Verkehrsmittel, auf, an denen ein
Verbraucher mit der Aufnahme von Vertragsverhandlungen
gerade nicht rechnen muss.

Die genannten ,typischen Orte* miissen jedoch in Ab-
héngigkeit zu der zu verhandelnden Vertragsmaterie gese-
hen werden. Dies ist auBBerhalb des Arbeitsrechts fiir § 312
BGB anerkannt®® und kommt zudem in der systematischen

40 MiinchKomm/Ulmer, BGB, § 312 Rdnr. 21.

41 So aber LAG Brandenburg vom 30.10.2002, NZA 2003, 503,
504.

4 MiinchKomm/Ulmer, BGB, § 312 Rdnr. 37.

4 MiinchKomm/Ulmer, BGB, § 312 Rdnr. 38.

Schutz vor Uberrumpelung

Keine Uberrumpelung
bei Aufhebungsvertragen
im Betrieb
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Kein Widerrufsrecht

Stellung von § 312 BGB im Untertitel iiber ,,Besondere
Vertriebsformen* zum Ausdruck*. Der Arbeitsplatz ist in-
soweit aber geradezu ein ,.typischer Ort“, an dem der Ar-
beitnehmer damit rechnen muss, von seinem Arbeitgeber
auf sein Arbeitsverhéltnis angesprochen zu werden®. Ob im
konkreten Einzelfall, z. B. wegen Verwehrung von Bedenk-
zeit, eine Uberrumpelung gegeben war, ist nach der Kon-
zeption des § 312 BGB unerheblich. Ebenso wenig wie bei
fehlender konkreter Uberrumpelung das Widerrufsrecht ent-
fillt, kann allein eine tatsichliche Uberrumpelung das Wi-
derrufsrecht begriinden.

e) Zwischenergebnis

S kann sich nicht durch Ausiibung eines Widerrufsrechts
nach § 312 BGB vom Aufhebungsvertrag 16sen.

4 BAG vom 27.11.2003, AP Nr. 1 zu § 312 BGB = NZA 2004,
597, 601; BAG vom 22.04.2004, AP Nr. 27 zu § 620 BGB
Aufhebungsvertrag; BAG vom 03.06.2004 — 2 AZR 427/03 (n.
v.); BAG vom 18.08.2005, AP Nr. 31 zu § 620 BGB Auf-
hebungsvertrag = NZA 2006, 145; MiinchKomm/Hesse, BGB,
Vor §§ 620-630 Rn. 31; ErfK/Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn.
13; Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungs-
schutz, Rn. 35.

4 BAG vom 27.11.2003, AP Nr. 1 zu § 312 BGB = NZA 2004,
597, 602; BAG vom 22.04.2004, AP Nr. 27 zu § 620 BGB
Authebungsvertrag; BAG vom 03.06.2004 — 2 AZR 427/03 (n.
v.); Déubler, NZA 2001, 1329, 1334; Himmerich, NZA 2004,
809, 815; Lembke, NJW 2004, 2941, 2943.

4 BAG vom 30.09.1993, AP Nr. 37 zu § 123 BGB = NZA 1994,
209, 211 f. = NJW 1994, 1021 ff.; BAG vom 27.11.2003, AP
Nr. 1 zu § 312 BGB = NZA 2004, 597, 601, BAG vom
22.04.2004, AP Nr. 27 zu § 620 BGB Aufhebungsvertrag;
BAG vom 03.06.2004 — 2 AZR 427/03 (n. v.); BAG vom
18.08.2005, AP Nr. 31 zu § 620 BGB Aufhebungsvertrag =
NZA 2006, 145; ArbG Koln vom 01.06.1993, BB 1994, 787 =
DB 1993, 2135; Bauer, Arbeitsrechtliche Aufhebungsvertrige,
I. Rn. 167 ft.; Ehrich, DB 1992, 2239, 2242; Grunewald, AuR
1994, 260, 261; Haller, BB 1994, 787, 789; Négele, BB 1992,
1274, 1276, Weber/Ehrich/Hof3, Handbuch der arbeitsrecht-
lichen Aufhebungsvertrdge, Teil 1, Rn. 689 f.; Wisskirchen/
Worzolla, DB 1994, 577, 580 f. — A. A. Lorenz, JZ 1997, 277,
279.
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IV. Unverbindlichkeit des Aufhebungsvertrags
(§ 242 BGB)

Auch wenn der Aufhebungsvertrag wirksam geschlossen
worden ist, wire S gleichwohl nicht an die einvernehmliche
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gebunden, wenn es E
nach Treu und Glauben untersagt wire, siec an dem Authe-
bungsvertrag festzuhalten. So hat das LAG Hamburg die
Auffassung vertreten, ein Arbeitgeber handele treuwidrig,
wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer weder vor Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags hinreichende Bedenkzeit
lasse, noch ihm ein Riicktritts- oder Widerrufsrecht einrdu-
me. Zweck eines solchen Vorgehens konne es in aller Regel
nur sein, den Arbeitnehmer im Wege der Uberrumpelung
zu einem dem Arbeitgeber giinstigen Entschluss zu bringen,
der den nicht mehr korrigierbaren Verlust des Arbeitsplat-
zes zur Folge habe. Der Arbeitgeber diirfe in diesem Falle
den Arbeitnehmer nach Treu und Glauben nicht am Aufhe-
bungsvertrag festhalten*’.

Hiergegen spricht jedoch, dass der Arbeitnehmer sich
auf diese Art und Weise von einer selbstbestimmten Ver-
einbarung l6sen konnte, obwohl der Vertragsinhalt ein-
wandfrei ist und Willensméngel nicht vorliegen. Auch das
Vorgehen des Arbeitgebers, der dem Arbeitnehmer von sich
aus keine Uberlegungsfrist gewihrt, ist nicht zu beanstan-
den. Dies entspricht der Grundregel der §§ 146, 147 BGB,
wonach Antrige unter Anwesenden sofort angenommen
werden miissen. Vielmehr hat der Arbeitnehmer gerade um-
gekehrt die Moglichkeit, sich eine Bedenkzeit auszubitten,
wenn er Bedenken hat oder glaubt, die Tragweite seiner Er-
klarung nicht tiberschauen zu kénnen. Erklirt sich der Ar-
beitgeber hiermit nicht einverstanden, kann er ohne weite-
res den Vertragsschluss ablehnen*®. Hingegen ist es nicht
Aufgabe des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer eine Bedenk-
zeit aufzudringen, die dieser nicht fiir sich in Anspruch
nehmen will. Dies stiinde im Widerspruch zum zutreffend
auch auf den Arbeitnehmer bezogenen Bild vom miindigen,
selbstverantwortlichen und in Selbstbestimmung handeln-
den Biirger. Dem Arbeitnehmer die Fahigkeit abzusprechen,
in einer konkreten Gespréchssituation eigenverantwortlich
iber seine berufliche Zukunft zu entscheiden, wire mit
grundrechtlichen Wertentscheidungen, insbesondere der
Menschenwiirde unvereinbar.

47 LAG Hamburg vom 03.07.1991, NZA 1992, 309, 310 f.
4 BAG vom 14.02.1996, NJW 1996, 2593.

Treuwidrigkeit wegen
fehlender Bedenkzeit

Selbstbestimmung und
Selbstverantwortung
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Schutz durch
Schriftformerfordernis

Kein Versto3 gegen
Treu und Glauben

Aufhebungsvertrag
wirksam

Dartiber hinaus hat der Gesetzgeber dem Problem der
Ubereilung und Uberrumpelung dadurch Rechnung getra-
gen, dass seit dem 1.5.2000 der arbeitsrechtliche Aufhe-
bungsvertrag nach § 623 BGB der Schriftform bedarf. Der
Gesetzgeber hat dies fiir ausreichend erachtet und dem Ar-
beitnehmer keine dartiiber hinausgehende Bedenkzeit oder
ein Widerrufsrecht eingerdumt. Der Gesetzgeber erachtet
also bei Aufhebungsvertrdgen die Wahrung der Schriftform
fiir ausreichend, um vor Ubereilung und uniiberlegten
Mafnahmen zu schiitzen. Diese gesetzgeberische Grund-
entscheidung steht einem zusitzlichen Ubereilungsschutz
aus § 242 BGB entgegen®.

Es verstofit daher nicht gegen Treu und Glauben, wenn
E am Aufhebungsvertrag festhalt.

V. Ergebnis

E und S haben einen wirksamen, bindenden Aufhebungs-
vertrag geschlossen.

4 BAG vom 14.02.1996, NJW 1996, 2593.
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B. Riickzahlung der Lehrgangskosten

E konnte gegen S einen Anspruch auf Riickzahlung der fiir
den Lehrgang zur Qualifizierung von S als erster Verkaufe-
rin aufgewandten 4.500 € aus einer entsprechenden indivi-
dualvertraglichen Vereinbarung (§§ 241, 311 Abs. 1 BGB)
haben.

l. Vereinbarung und Bedingungseintritt

E und S hatten vor Beginn des Lehrgangs vereinbart, dass S
die Kosten vollstindig zuriickzahlen solle, wenn sie im ers-
ten Jahr nach Beendigung des Lehrgangs aus dem Arbeits-
verhaltnis ausscheidet. Eine entsprechende Vereinbarung
wurde somit getroffen, die (aufschiebende) Bedingung, von
der die Zahlungsverpflichtung abhéngen sollte, ist eingetre-
ten.

Il. Wirksamkaeit

Eine Riickzahlungsverpflichtung setzt aber weiter voraus,
dass die zugrunde liegende Vereinbarung wirksam ist. Im
Rahmen der Privatautonomie kann sich der Arbeitnehmer
grundsitzlich verpflichten, vom Arbeitgeber {ibernommene
Kosten fiir Fortbildungsmafinahmen zu erstatten, wenn das
Arbeitsverhiltnis vor Ablauf bestimmter Fristen beendet
wird*. Allerdings unterliegt die Privatautonomie gesetzli-
chen Grenzen (insbes. §§ 134, 138, 305 ff. BGB). Die zwi-
schen S und E abgeschlossene Riickzahlungsvereinbarung
konnte nach § 307 Abs. 1 BGB unwirksam sein. Dies ist
der Fall, wenn § 307 Abs. 1 BGB anwendbar ist (1.), die
Klausel S entgegen Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligt (2.) und die Benachteiligung zur Unwirksamkeit
der Klausel fiihrt (3.).

0 BAG vom 16.03.1994, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe = NZA 1994, 937, 938 f; BAG vom
30.11.1994, AP Nr. 20 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe
unter 2 a = NZA 1995, 727, 728; BAG vom 06.09.1995, AP
Nr. 23 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe unter 2 = NZA
1996, 314, 315; Meier/Schulz, NZA 1996, 742, 743; Schaub,
ArbR-Hdb., § 176 Rn. 16.

Anspruchsgrundlage

Riickzahlungsklausel

Wirksamkeitskontrolle
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Keine Mehrfach-
verwendung

Angemessenheitskontrolle
sog. Einmalbedingungen

1. Anwendungsbereich

Die Kontrolle von Vertragsklauseln nach § 307 Abs. 1
BGB ist auf Allgemeine Geschéftsbedingungen (§ 305 Abs.
1 BGB) und gleichgestellte Vereinbarungen (§ 310 Abs. 3
Nr. 2 BGB) beschrénkt.

a) Allgemeine Geschiftsbedingung

Bei der Riickzahlungsvereinbarung handelt es sich um eine
Allgemeine Geschéftsbedingung, wenn es sich um eine
Vertragsbedingung handelt, die von E vorformuliert und
gestellt wurde und fiir eine Vielzahl von Verwendungen be-
stimmt ist. Wurde die Vereinbarung ausgehandelt, liegt
keine Allgemeine Geschiftsbedingung vor (§ 305 Abs. 1
Satz 3 BGB). Die Riickzahlungsklausel ist eine Vertragsbe-
dingung, weil sie eine auf den Willen der Vertragsparteien
zurlickgehende Verpflichtung begriindet. Sie war in einem
Formular enthalten, mithin vorformuliert und wurde S von
E gestellt, weil E die Klauseln vorgab. Allerdings ist dem
Sachverhalt nicht zu entnehmen, dass die Riickzahlungs-
klausel fiir eine Vielzahl von Verwendungen bestimmt ist.
Da insoweit S, die sich auf die Unwirksamkeit der Klausel
beruft, die Darlegungslast obliegt, ist davon auszugehen,
dass die Regelung nicht fiir eine Vielzahl von Verwendun-
gen bestimmt war und keine Allgemeine Geschiftsbedin-
gung vorliegt.

b) Einmalbedingung

Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB ist das Merkmal, fiir eine
Vielzahl von Verwendungen bestimmt, entbehrlich, wenn
die Vereinbarung zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher geschlossen wird und der Verbraucher auf
Grund der Vorformulierung keinen Einfluss auf den Inhalt
der Regelung hatte. Wie bereits gepriift wurde, ist S Ver-
braucherin’! und E Unternehmerin®2. Auch hatte S keinen
Einfluss auf den Inhalt der Vereinbarung, weil diese ihr von
E vorgelegt wurde. E hat den Inhalt der Regelung nicht
ernsthaft zur Disposition gestellt. Nach § 310 Abs. 3 Nr. 2
BGB ist § 307 BGB auf die Riickzahlungsklausel anwend-
bar.

Sl Siehe oben A12 e aa (2.1), S. 263.
32 Siehe oben A12 e aa (2.2), S. 263.
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2. Unangemessene Benachteiligung

Unwirksam ist nach § 307 Abs. 1 BGB eine Klausel, die
den Vertragspartner des Verwenders entgegen Treu und
Glauben benachteiligt. Die Unangemessenheit einer Klau-
sel kann sich — wofiir vorliegend Anhaltspunkte fehlen —
zunidchst aus einer intransparenten Gestaltung der Klausel
ergeben. Dariiber hinaus kann die Klausel aber auch inhalt-
lich unangemessen sein (b). Eine Uberpriifung der inhaltli-
chen Unangemessenheit findet jedoch nur bei solchen
Klauseln statt, die das Gesetz ergénzen oder von diesem
abweichen (a).

a) Reichweite der Angemessenheitspriifung

Nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB sind einer inhaltlichen An-
gemessenheitskontrolle nur solche Klauseln zugénglich, die
vom Gesetz abweichen oder dieses ergénzen. Nicht kon-
trollfdhig sind dagegen das Gesetz wiederholende (deklara-
torische) Klauseln und solche Klauseln, die die gesetzlich
nicht geregelten Hauptleistungen eines Vertrages betreffen.
Hauptpflicht der Fortbildungsvereinbarung ist die Pflicht
des Arbeitnehmers, sich fortbilden zu lassen. Im Gegenzug
iibernimmt der Arbeitgeber Pflichten, wie z. B. die Uber-
nahme der Fortbildungskosten und/oder die Freistellung des
Arbeitnehmers. Die Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Riickzahlung der Fortbildungskosten erginzt diese Haupt-
pflichten. Die Riickzahlungsklausel betrifft somit nicht die
kontrollfreien Hauptleistungspflichten. Sie wiederholt auch
nicht lediglich das Gesetz, weil keine gesetzlich geregelte
Riickzahlungsverpflichtung existiert. Die Riickzahlungs-
klausel ist auf ihre inhaltliche Angemessenheit zu iiberprii-
fen.

b) Inhaltliche Unangemessenheit

aa) Kriterien

Nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB ist eine formularmifBige
Vertragsbestimmung unangemessen, wenn der Verwender
durch einseitige Vertragsgestaltung missbrauchlich eigene
Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzuset-
zen versucht, ohne von vornherein auch dessen Belange
hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemesse-
nen Ausgleich zu gewéhren®. Die Feststellung einer unan-

53 BAG vom 04.03.2004, AP Nr. 3 zu § 309 BGB = NZA 2004,
727; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; BGH

Riickzahlungsklausel
nicht kontrollfrei

Generalisierender,
typisierender Mal3stab
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Bindungsinteresse besteht

gemessenen Benachteiligung setzt eine wechselseitige Be-
riicksichtigung und Bewertung rechtlich anzuerkennender
Interessen der Vertragspartner voraus®. Bei diesem Vor-
gang sind auch grundrechtlich geschiitzte Rechtspositionen
zu beachten®. Zur Beurteilung der Unangemessenheit ist
ein genereller, typisierender, vom Einzelfall losgeldster
MaBstab anzulegen. Im Rahmen der Inhaltskontrolle sind
dabei Art und Gegenstand, Zweck und besondere Eigenart
des jeweiligen Geschifts zu beriicksichtigen. Zu priifen ist,
ob der Klauselinhalt bei der in Rede stehenden Art des
Rechtsgeschifts generell und unter Beriicksichtigung der
typischen Interessen der beteiligten Verkehrskreise eine un-
angemessene Benachteiligung des Vertragspartners ergibt®’.
Die S belastende Riickzahlungsklausel ist danach nur dann
angemessen, wenn E mit der Klausel berechtigte Interessen
verfolgt (aa) und die Interessen von E und S in einen ge-
rechten Ausgleich gebracht wurden (bb).

bb) Angemessenheit einer Bindung an sich

E verfolgt mit einer Riickzahlungsklausel das Ziel, sich die
Fihigkeiten des Arbeitnehmers, in welche mit der Uber-
nahme der Fortbildungskosten investiert, fiir die Zukunft zu

vom 05.06.1997, BGHZ 136, 27 = NJW 1997, 2598; BGH
vom 21.02.2001, NJW 2001, 3406, 3407; Erman/S. Roloff,
BGB, § 307 Rn. 9.

3 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; BGH vom
21.02.2001, NJW 2001, 3406, 3407, MiinchKomm/Basedow,
BGB, § 307 Rn. 31; Daubler/Dorndorf, § 307 Rn. 61;
Erman/S. Roloff, BGB, § 307 Rn. 9; Ulmer/Brandner/Hensen/
Fuchs, § 307 Rn. 93, 102 ff.

35 BAG vom 24.10.2002, AP Nr. 3 zu § 89 HGB = NZA 2003,
668; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; BGH
vom 16.03.1999, NJW 1999, 1864, BGH vom 27.01.2000,
NJW 2000, 2677, 2678; Daubler/Dorndorf, § 307 Rn. 63;
Ulmer/Brandner/Hensen/A. Fuchs, § 307 Rn. 104.

6 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; BGH vom
09.05.1996, NJW 1996, 2155; BGH vom 21.02.2001, NJW
2001, 3406; BGH vom 13.12.2001, NJW 2002, 1713;
MiinchKomm/Basedow, BGB, § 307 Rn. 33; Dé&ubler/Dorn-
dorf, § 307 Rn. 73, 110; Erman/S. Roloff, BGB, § 307 Rn. 9;
Lakies, BB 2004, 1903, 1906; Ulmer/Brandner/Hensen/A.
Fuchs, § 307 Rn. 110.

57 BAG vom 27.04.2000, AP Nr. 1 zu § 765 BGB = NZA 2000,
940; BAG vom 04.03.2004, AP Nr. 3 zu § 309 BGB = NZA
2004, 727; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044,
BGH vom 03.04.1998, NJW 1998, 2600; Lakies, BB 2004,
1903, 1906.
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sichern und den Arbeitnehmer an das Unternehmen zu bin-
den®®. Dieses vom Arbeitgeber vorliegend verfolgte Ziel ist
als solches nicht zu beanstanden, weshalb Riickzahlungsab-
reden fiir Aus- und Fortbildungskosten den Arbeitnehmer
nicht generell unangemessen benachteiligen®’.

cc) Konkrete Ausgestaltung
(1) Kriterien der Priifung

Allerdings darf E nach vorstehenden Grundsitzen ihre Inte-  Interesse an Dauer
ressen nicht einseitig durchsetzen und muss beriicksichti- ~ der Bindung
gen, dass entsprechende Riickzahlungspflichten geeignet

sind, die von Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitzte Berufs-

wabhlfreiheit der S zu beschrinken®. Die vor diesem Hin-

tergrund fiir den Arbeitnehmer zumutbaren Bindungen sind

auf Grund einer Giiter- und Interessenabwégung nach MaB-

gabe des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes unter Heranzie-

hung aller Umstéinde des Einzelfalles zu ermitteln®. Die

Abwigung hat sich insbesondere daran zu orientieren, ob

und inwieweit der Arbeitnehmer mit der Aus- oder Fortbil-

dung einen geldwerten Vorteil erlangt (1). Aulerdem ist im

Rahmen der nach § 307 BGB anzustellenden Interessenab-

wagung der die Riickzahlungspflicht auslosende Tatbestand

zu beriicksichtigen (2)%2.

% BAG vom 05.12.2002, BAGE 104,125 = NZA 2003, 559,
560; BAG vom 19.02.2004 BAGE 109, 345; BAG vom
24.06.2004, BAGE 111, 157 = NZA 2004, 1035, 1036,
Déubler/Dorndorf, § 307 Rn. 101, 108; Lakies, BB 2004,
1903; Schmidt, NZA 2004, 1002, 1005.

% BAG vom 24.07.1991, NZA 1992, 211; BAG vom
16.03.1994, NZA 1994, 937, BAG vom 24.06.2004, BAGE
111, 157 = NZA 2004, 1035, 1036; BAG vom 11.04.2006,
NZA 2006, 1042, 1044.

0 BAG vom 16.03.1994, NZA 1994, 937; BAG vom
06.05.1998, NJW 1999, 443; BAG vom 11.04.2006, NZA
2006, 1042, 1044; Daubler/Dorndorf, § 307 Rn. 105; Lakies
BB 2004, 1903, 1905; Schmidt, NZA 2004, 1002, 1003.

61 BAG vom 05.12.2002, BAGE 104, 125 = NZA 2003, 559,
560; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044,
Déubler/Dorndorf, § 307 Rn. 108; Lakies, BB 2004, 1903,
1906.

62 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; Déiubler/
Dorndorf, § 307 Rn. 119 ff.; AGB-Klauselwerke/Thiising,
Arbeitsvertrage Rn. 151.
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Bindungsdauer abhéngig
von erlangten Vorteilen

(2) Zuldssige Bindungsdauer

Als Faustregel gilt: je langer die AusbildungsmafBnahme
dauert, desto langer ist im Allgemeinen auch die dem Ar-
beitnehmer zumutbare Bindung. Die Dauer der Fortbil-
dungsmafinahme ist ndmlich in der Regel Indiz fiir die Qua-
litdt der erworbenen Qualifikation. Kann der Arbeitnehmer
diese Qualifikation aber auch aulerbetrieblich nutzen, dann
ist es gerechtfertigt, ihn einen Teil der Kosten tragen zu las-
sen, wenn sich die Investition in seine Ausbildung fiir den
Arbeitgeber noch nicht bezahlt gemacht hat. Das BAG hat
fiir die Lange der zuldssigen Bindungsdauer in Abhéngig-
keit zur Lehrgangsdauer folgende Grundsitze aufgestellt®:
Bei einer Lehrgangsdauer von bis zu zwei Monaten ist eine
Bindung von ldngstens einem Jahr gerechtfertigt®; betragt
die Lehrgangsdauer mindestens zwei Monate, ldngstens a-
ber sechs Monate rechtfertigt sich eine Bindung um ein
weiteres Jahr, mithin also ldngstens zwei Jahre®; bei einer
Lehrgangsdauer von sechs Monaten bis zu einem Jahr kann
die Bindung drei Jahre betragen®®; bei einer mehr als zwei-
jahrigen Dauer des Lehrgangs kommt eine Bindung von bis
zu finf Jahren in Betracht®’. Im Einzelfall kann unter Be-
riicksichtigung des mit der Aus- oder Weiterbildung durch
den Arbeitnehmer erworbenen Vorteils von diesen Regel-

6 BAG vom 15.12.1993, AP Nr. 17 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe unter B II 2 b = NZA 1994, 835; BAG vom
16.03.1994, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe
unter B I1 2 b =NZA 1994, 937, 940; Boemke, ArbR, § 15 Rn.
61 ff.

64 Huber/Blomeke, BB 1998, 2157, 2158.

6 BAG vom 15.12.1993, AP Nr. 17 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe unter B II 2 b = NZA 1994, 835, 836 f.; BAG
vom 30.11.1994, AP Nr. 20 zu § 611 BGB Ausbildungsbei-
hilfe = NZA 1995, 727 ff.; BAG vom 06.09.1995, AP Nr. 22
zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 437, 439.

% BAG vom 15.12.1993, AP Nr. 17 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe unter B I 2 b = NZA 1994, 835, 836 f.; BAG
vom 06.09.1995, AP Nr. 23 zu § 611 BGB Ausbildungsbei-
hilfe = NZA 1996, 314, 316 = NJW 1996, 1916 ff.

67 BAG vom 15.12.1993, AP Nr. 17 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe unter B I 2 b = NZA 1994, 835, 836 f.; BAG
vom 16.03.1994, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbildungsbei-
hilfe unter A II 3 = NZA 1994, 937, 940; BAG vom
06.09.1995, AP Nr. 23 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe =
NZA 1996, 314, 316 = NJW 1996, 1916 ff.; Boemke, Anm. zu
BAG vom 16.03.1994, SAE 1995, 127, 130; Schaub, ArbR-
Hdb., § 176 Rn. 22.
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werten abgewichen werden®®. Unter Beriicksichtigung die-
ser Vorgaben begegnet die Riickzahlungsklausel im Hin-
blick auf die Dauer der Bindung keinen Bedenken.

(3) Beriicksichtigung des Beendigungsgrunds

Es ist nicht zuléssig, die Riickzahlungspflicht schlechthin ~ Kein Bindungsinteresse
an jedes Ausscheiden des Arbeitnehmers zu kniipfen, das bei betriebsbedingtem
innerhalb der in der Klausel vorgesehenen Bleibefrist statt- Ausscheiden

findet. Vielmehr muss nach dem Grund des vorzeitigen

Ausscheidens unterschieden werden®. Eine Riickzahlungs-

klausel stellt nur dann eine ausgewogene Gesamtregelung

dar, wenn es der Arbeitnehmer in der Hand hat, durch eige-

ne Betriebstreue der Riickzahlungspflicht zu entgehen’.

Hatte der betriebstreue Arbeitnehmer die in seine Aus- oder

Weiterbildung investierten Betriebsausgaben auch dann zu

erstatten, wenn die Griinde fiir die vorzeitige Beendigung

des Arbeitsverhéltnisses ausschlieflich dem Verantwor-

tungs- und Risikobereich des Arbeitgebers zuzurechnen

sind, wiirde er mit den Kosten einer fehlgeschlagenen In-

vestition seines Arbeitgebers belastet’”!. Sieht eine Arbeits-

vertragsklausel auch fiir einen solchen Fall eine Riickzah-

lungspflicht des Arbeitnehmers vor, beriicksichtigt sie nicht

wechselseitig die anzuerkennenden Interessen beider Ver-

tragspartner, sondern einseitig nur diejenigen des Arbeitge-

bers’.

Die vorliegende Riickzahlungsklausel differenziert nicht ~ Keine Einschrinkung
danach, wessen Verantwortungs- und Risikobereich die Be- des Geltungsbereichs
endigung des Arbeitsverhiltnisses zuzurechnen ist. Der Ar-
beitnehmer soll auch dann mit den Ausbildungskosten be-

% BAG vom 16.03.1994, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe unter A I 3 = NZA 1994, 937, 940.

% BAG vom 16.03.1994, AP Nr. 18 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe Nr. 18 = NZA 1994, 937; BAG vom 06.09.1995,
AP Nr. 23 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 1996,
314; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; Daubler/
Dorndorf, § 307 Rn. 119; Lakies, BB 2004, 1903, 1908;
Schmidt, NZA 2004, 1002, 1005.

0 BAG vom 24.06.2004, BAGE 111, 157 = NZA 2004, 1035,
1036; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; Lakies,
BB 2004, 1903, 1908.

I BAG vom 24.06.2004, BAGE 111, 157 = NZA 2004, 1035,
1036; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044; Lakies,
BB 2004, 1903, 1908.

2. BAG vom 24.06.2004, BAGE 111, 157 = NZA 2004, 1035,
1036; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1045; Déubler/
Dorndorf, § 307 Rn. 120, 121.
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Inhalts-, nicht
Anwendungskontrolle

lastet werden, wenn er sich wegen eines Fehlverhaltens des
Arbeitgebers als zur Eigenkiindigung berechtigt ansehen
darf oder wenn der Arbeitgeber aus betriebsbedingten
Griinden kiindigt. In diesen Féllen wiére die vorzeitige Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses nicht dem Arbeitnehmer
zuzurechnen. Er kann die Vertragsbeendigung nicht beein-
flussen. Eine sachliche Grundlage fiir die Kostenbeteiligung
des Arbeitnehmers, die diese als angemessenen Interessen-
ausgleich erscheinen ldsst, besteht in solchen Fillen nicht’3.

Ohne Belang ist in diesem Zusammenhang, auf welche
Weise das Arbeitsverhéltnis vorliegend tatsdchlich beendet
wurde. Soweit unter Geltung des alten Rechts im Rahmen
des § 242 BGB bei weitgefassten Klauseln jeweils gepriift
wurde, ob der Arbeitnehmer im konkreten Fall schutzwiir-
dig ist™, bleibt hierfiir bei der Inhaltskontrolle nach § 307
BGB kein Raum”™. Im Gegensatz zu dieser am konkreten
Einzelfall ausgerichteten Rechtsprechung beruht jetzt die
zum Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen geho-
rende Inhaltskontrolle auf einer typisierenden Betrachtung
einer Klausel, die ohne Riicksicht auf individuelle Beson-
derheiten der Vertragsparteien vorzunehmen ist’®. Die
§§ 305ff. BGB missbilligen bereits das Stellen inhaltlich
unangemessener Allgemeiner Geschéftsbedingungen, nicht
erst den unangemessenen Gebrauch einer Klausel im kon-
kreten Einzelfalle”’. Unangemessen sind daher auch solche
Klauseln, die in ihrem UbermaBteil in zu beanstandender
Weise ein Risiko regeln, das sich in dem Entscheidungsfall
nicht realisiert hat’®.

3 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1045; Daubler/Dorn-
dorf, § 307 Rn. 121; Schmidt, NZA 2004, 1002, 1005; AGB-
Klauselwerke/Thiising, Arbeitsvertrage Rn. 151.

* Vgl. BAG vom 19.03.1980, AP Nr. 5 zu § 611 BGB
Ausbildungsbeihilfe; BAG vom 06.05.1998, AP Nr. 28 zu
§ 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 1999, 79 f. = NJW
1999, 443 f.

> BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044.

76 BAG vom 27.04.2000, AP Nr. 1 zu § 765 BGB = NZA 2000,
940; BAG vom 04.03.2004, AP Nr. 3 zu § 309 BGB = NZA
2004, 727; BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1044,
Déubler/Dorndorf, § 307 Rn. 110; Lakies, BB 2004, 1903,
1906; Schmidt, NZA 2004, 1002.

77 BGH vom 06.02.1985, NJW 1985, 3013, 3015; BGH vom
23.06.1988, ZIP 1988, 1126, 1128; Lakies, BB 2004, 1903,
1906; ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB Rn. 42.

78 Diubler/Dorndorf, § 307 Rn. 74; ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB
Rn. 42; Ulmer/Brandner/Hensen/A. Fuchs, § 307 Rn. 110.
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¢) Zwischenergebnis

Die von E verwendete Riickzahlungsklausel benachteiligt S
unangemessen.

3. Rechtsfolge

a) Reichweite der Unwirksamkeit gemif} § 307 Abs. 1
BGB

aa) Teilbarkeit

Nach § 307 Abs. 1 BGB sind unangemessene Bestimmun-  Sprachlich und inhaltlich
gen unwirksam. Die Unwirksamkeit beschrinkt sich bei teilbare Klausel
teilbaren Klauseln allerdings auf den Teil, der von der Un-

angemessenheit betroffen ist”. Die Riickzahlungsklausel

konnte daher in ihrer Unwirksamkeit auf betrieblich veran-

lasste Beendigungstatbestinde beschrankt sein, wenn eine

Aufteilung in betrieblich veranlasste und sonstige Beendi-
gungstatbestinde moglich wire. Eine Teilung von Ver-

tragsklauseln in einen zuldssigen und einen unzulédssigen

Teil kommt jedoch nur in Betracht, wenn der unzuléssige

Teil sprachlich eindeutig abtrennbar ist®. Es wird eine

sprachlich und inhaltlich teilbare Klauselfassung vorausge-

setzt, die ohne ihre unzuldssigen Bestandteile mit ihrem zu-

lassigen Inhalt aufrechterhalten werden kann. Gegenstand

der Inhaltskontrolle sind dann fiir sich jeweils verschiedene,

nur formal verbundene AGB-Bestimmungen. Die Zerle-

gung einer ihrem Wortlaut nach eindeutig einheitlichen Re-

gelung in mehrere selbstindige Regelungen ist nicht zulés-

sig.

In diesem Sinne ist die Riickzahlungsklausel nicht teil-  Riickzahlungsklausel
bar. Sie enthilt keine verschiedenen, nur duBerlich zusam-  sprachlich nicht teilbar
mengefassten Regelungen. Vielmehr regelt sie inhaltlich
und sprachlich eine Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Riickzahlung der Ausbildungskosten fiir jeden Fall der Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses vor Ablauf einer be-
stimmten Frist. Die Riickzahlungsklausel ist daher nicht
teilbar und daher auch nicht lediglich insoweit teilunwirk-
sam als die Riickzahlungsverpflichtung fiir Griinde aufge-

7 BAG vom 21.04.2005, AP Nr. 3 zu § 307 BGB = NZA 2005,
1053; Déubler/Dorndorf, § 306 Rn. 11 ff; ErfK/Preis, §§ 305-
310 BGB Rn. 99.

80 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1045; Diubler/Dorn-
dorf, § 306 Rn. 12; Ulmer/Brandner/Hensen, § 306 Rn. 12 ff.
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Keine Aufrechterhaltung
mit angemessenem Inhalt

stellt ist, die in den Risiko- und Verantwortungsbereich des
Arbeitgebers fallen®!.

bb) Geltungserhaltende Reduktion

Die Unwirksamkeit der unteilbaren Riickzahlungsbestim-
mung konnte sich allerdings auf den Teil beschrénken, der
unangemessen ist. In diesem Sinne hat das BAG in seiner
fritheren Rechtsprechung iiberschieBende Klauseln auf ih-
ren wirksamen Inhalt reduziert®. Fiir das geltende Recht
sieht § 306 BGB eine solche Rechtsfolge jedoch nicht vor®3.
Eine Aufrechterhaltung mit eingeschrinktem Inhalt wire
auch nicht mit dem Zweck der §§ 305 ff. BGB vereinbar®.
Sie verhindert zudem, dass sich der Verwendungsgegner
sachgerechte Information iiber die ihm aus dem vorformu-
lierten Vertrag erwachsenden Rechte und Pflichten ver-
schaffen kann. Unwirksame Klauseln kdnnen daher auch
nicht auf einen mit dem Recht der Allgemeinen Geschafts-
bedingungen noch zu vereinbarenden Regelungsgehalt zu-
riickzufithren sein®. Insoweit gebieten auch Besonderheiten
des Arbeitsrechts keine abweichende Beurteilung®®. Die
Riickzahlungsklausel ist insgesamt unwirksam.

81 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1045.

8 BAG vom 11.04.1984, AP Nr. 8 zu § 611 BGB Ausbil-
dungsbeihilfe = NZA 1984, 288; BAG vom 15.05.1985, AP
Nr. 9 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe = NZA 1986, 741;
BAG vom 06.03.1994, NZA 1994, 937.

8 BAG vom 25.05.2005, NJW 2005, 3305, 3307; BAG vom
28.09.2005, NJW 2006, 795, 798; BAG vom 11.04.2006, NZA
2006, 1042, 1045; Déubler/Dorndorf, § 307 Rn. 133; Gott-
hardt, Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform, Rn. 329 f.;
ErfK/Preis, §§ 305-310 BGB Rn. 100. — A. A. Annuf3, BB
2002, 458, 461; Hromadka, NJW 2002, 2523, 2529 f;
Lingemann, NZA 2002, 181, 187; Palandt/Weidenkaff, BGB,
Einf. v. § 611 Rn. 75c.

8 BAG vom 25.05.2005, NJW 2005, 3305, 3307; BAG vom
28.09.2005, NJW 2006, 795, 798; BAG vom 11.04.2006, NZA
2006, 1042, 1045; Daubler/Dorndorf, § 306 Rn. 14; Lakies,
BB 2004, 1903, 1908; Ulmer/Brandner/Hensen/H. Schmidt,
§ 306 Rn. 14.

85 BAG vom 11.04.2006, NZA 2006, 1042, 1045; Lakies, BB
2004, 1903, 1908.

8 Diubler/Dorndorf, § 307 Rn. 133; Gotthardt, Arbeitsrecht
nach der Schuldrechtsreform, Rn. 329 f.; Lakies, BB 2004,
1903, 1909.
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b) Erginzende Vertragsauslegung

Nach § 306 Abs. 2 BGB treten an die Stelle der unwirksa-
men Klausel gesetzliche Vorschriften oder richterrechtliche
Rechtsgrundsitze. Nach den allgemeinen Bestimmungen
gibt es grds. keine Grundlage, auf Grund einer vertragli-
chen Vereinbarung mit Rechtsgrund empfangene Leistun-
gen wieder zuriickzugewéhren.

Daher wére S nicht zur Riickzahlung verpflichtet, es sei
denn, eine Riickzahlungsverpflichtung ergébe sich aus den
Bestimmungen iiber eine (ergénzende) Vertragsauslegung,
die zu den zur Liickenfiillung heranzuziehenden Gesetzes-
vorschriften gehdren. Die erginzende Vertragsauslegung
setzt voraus, dass der Regelungsplan der Parteien infolge
der durch die Unwirksamkeit einer Vertragsklausel entstan-
denen Liicke einer Vervollstindigung bedarf. Dies ist nur
dann anzunehmen, wenn die ersatzlose Streichung der un-
wirksamen Klausel keine angemessene, den typischen Inte-
ressen des AGB-Verwenders und seines Vertragspartners
Rechnung tragende Losung bietet. Dabei rechtfertigt nicht
jede Verschiebung der Gewichte zu Lasten des Verwenders
die Annahme einer ergénzungsbediirftigen Liicke. Eine er-
ginzende Vertragsauslegung kann dann in Frage kommen,
wenn sich das Festhalten am Vertrag fiir den Verwender als
unzumutbare Hirte i. S. des § 306 Abs. 3 BGB darstellen
wiirde. Im Rahmen der ergéinzenden Vertragsauslegung ist
dann zu fragen, was die Parteien vereinbart hitten, wenn
ihnen die gesetzlich angeordnete Unwirksamkeit der Klau-
sel bekannt gewesen wire

Die Unwirksamkeit der verwendeten Klausel fiihrt vor-
liegend nicht zu einer derart krassen Storung des Gleichge-
wichts, dass eine ergdnzende Vertragsauslegung zu Gunsten
der E geboten wire. Es hitte an ihr gelegen, sich gegen die-
ses Risiko durch eine wirksame einschrinkende Fassung
der Riickzahlungsklausel abzusichern. Dazu bestand hinrei-
chend Anlass, weil in der juristischen Fachliteratur bereits
seit der Erstreckung der AGB-Kontrolle auf arbeitsvertrag-
liche Vereinbarungen iiber die Zuléssigkeit von Riickzah-
lungsklauseln diskutiert wurde.

4. Ergebnis

Demnach ist die Riickzahlungsvereinbarung unwirksam.
Ein Riickzahlungsanspruch besteht nicht.

Gesetzliche Regelung

Unzumutbare Hérte
als Voraussetzung der
Vertragserginzung

Riickzahlungsklausel
insgesamt unwirksam

Kein Riickzahlungs-
anspruch
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Anspruchsgrundlage

Arbeitsverhéltnis besteht

Ohne Arbeit kein Lohn

C. Anspruch auf Entgeltfortzahlung

S konnte gegen E einen Anspruch auf Zahlung des noch
ausstehenden Lohnes fiir den Zeitraum vom 21.02.2006 bis
zum 16.04.2006 aus § 611 BGB i. V. m. dem Arbeitsver-
trag haben.

I. Anspruch entstanden

Laut Sachverhalt haben S und E einen Arbeitsvertrag abge-
schlossen und zum 01.02.2006 ein Arbeitsverhiltnis wirk-
sam begriindet. Damit ist der Anspruch auf Lohn fiir die
Zeit vom 21.02. bis zum 16.04.2006 zunichst einmal ent-
standen.

Il. Anspruch untergegangen
1. Ohne Arbeit kein Lohn (§ 326 Abs. 1 BGB)

Der Anspruch auf den Arbeitslohn kdnnte hier aber nach
der allgemeinen, in § 326 Abs. 1 BGB normierten Regel
,»ohne Leistung, keine Gegenleistung® bzw. konkreter fiir
das Arbeitsverhéltnis: ,,ohne Arbeit kein Lohn* entfallen
sein, wenn S die Erbringung der geschuldeten Arbeitsleis-
tung unmoglich geworden ist. S hat vom 21.02.2006 bis
zum 16.04.2006 nicht gearbeitet. Die Arbeitsleistung ist
wegen ihres Fixschuldcharakters im Allgemeinen auch
nicht nachholbar®’. Mit der Nichtleistung der Arbeit zum
vereinbarten Zeitpunkt tritt daher nicht lediglich Verzug,
sondern Unméglichkeit ein. Nach der Grundregel des § 326
I BGB wire damit der Lohnanspruch wieder erloschen, so-
weit nicht eine Gegennorm eingreift, die trotz Nichtleistung
der Arbeit den Lohnanspruch aufrecht erhilt.

2. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle
(§ 3 EFZG)

Fiir die Zeit vom 21.02. bis zum 12.04.2006 konnte der
Lohnanspruch trotz Nichtleistung der Arbeit nach § 3 1
EFZG aufrechterhalten worden sein. Hiernach behilt der
Arbeitnehmer den Anspruch auf Entgeltfortzahlung fiir die
Hochstdauer von sechs Wochen, wenn er ohne sein Ver-
schulden infolge Krankheit arbeitsunféhig ist.

87 Beuthien, RdA 1972, 20 ff.; Hromadka/Maschmann, ArbR 1,
§ 6 Rn. 128, § 8 Rn. 3; Zollner/Loritz, ArbR, § 1811, S. 227 f.
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a) Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit

Laut Sachverhalt war S vom 21.02. bis zum 12.04.2006 ar-
beitsunfdhig erkrankt. Da der Sachverhalt keine Anhalts-
punkte fiir ein Verschulden von S an der Krankheit gibt,
liegen damit die Voraussetzungen von § 3 Abs. 1 EFZG
vor. Ein etwaiges Verschulden ist ndmlich rechtshindernd,
so dass der Arbeitgeber hierfiir die Darlegungs- und Be-
weislast tragtss.

b) Ablauf der Wartezeit (§ 3 Abs. 3 EFZG)

Allerdings entsteht der Entgeltfortzahlungsanspruch nach
§ 3 Abs. 1 EFZG erst nach vierwdchiger ununterbrochener
Dauer des Arbeitsverhéltnisses (§ 3 Abs. 3 EFZG). MaB-
geblich fiir den Beginn dieser Wartezeit ist der rechtliche
Beginn des Arbeitsverhdltnisses®. Vorliegend begann die
Wartezeit mit Beginn des 01.02.2006 zu laufen (§ 187 Abs.
2 Satz 1 BGB) und endete nach § 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB
am 28.02.2006. Damit konnte der Entgeltanspruch von S
zwar nicht ab dem 21.02.2006, aber ab dem 01.03.2006
nach § 3 Abs. 1 EFZG aufrechterhalten worden sein. Aller-
dings ist in der Literatur vereinzelt die Auffassung vertreten
worden, dass Entgeltfortzahlung fiir eine wéhrend der War-
tezeit eingetretene krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit
nicht geleistet werden miisse; der Eintritt der Arbeitsunfa-
higkeit wihrend der Wartezeit soll zum generellen Aus-
schluss der Entgeltfortzahlung wegen dieser Krankheit fiih-
ren®’. Diese Auffassung findet aber weder im Gesetzeswort-
laut eine Stiitze, noch wiirde sie dem verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG standhalten. Es
wire sachlich nicht zu rechtfertigen, einen Arbeitnehmer,
der am letzten Tag der Wartezeit arbeitsunfahig erkrankt,
vollstindig von der Entgeltfortzahlung auszunehmen, hin-
gegen einen Arbeitnehmer, der unmittelbar nach Ablauf der
Wartezeit erkrankt, in den vollen Genuss der Entgeltfort-
zahlung kommen zu lassen. Der Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung wird also nicht dadurch ausgeschlossen, dass die
Erkrankung wiahrend der Wartezeit eingetreten ist.

8 BAG vom 23.11.1971, AP Nr. 9 zu § 1 LFZG = NJW 1972,
704; BAG vom 01.06.1983, AP Nr. 52 zu § 1 LFZG unter II 1
= NJW 1983, 2659 ff.; Helml, EFZG, § 3 Rn. 48; Kaiser/
Dunkl/Hold/Kleinsorge, § 3 EFZG Rn. 190 f.; Schmitt, EFZG,
§ 3 Rn. 120.

8 Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 318; Vossen, NZA 1998, 354.

% Sieg, BB 1996, Beil. 17, S. 18, 19.

Keine Arbeit auf Grund
Erkrankung

Vierwochige Wartezeit
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Kein Entgelt fiir
krankheitsbedingte
Fehlzeiten in der Wartezeit

Keine Anrechnung von
Fehlzeiten in der Wartezeit

¢) Erkrankung wihrend der Wartezeit

Fraglich ist allerdings, fiir welchen Zeitraum der Lohnan-
spruch der S auf Grund der wéhrend der Wartezeit eingetre-
tenen und diese iiberdauernden krankheitsbedingten Ar-
beitsunféhigkeit nach § 3 Abs. 1 EFZG aufrechterhalten
wird. Hierzu werden drei Auffassungen vertreten: Nach ei-
ner ersten Meinung soll sich die Ausschlusswirkung des § 3
Abs. 3 EFZG nur auf solche Erkrankungen beziehen, die
innerhalb der Wartezeit wieder beendet werden; fiir den
Fall der Fortdauer nach Ablauf der Wartezeit soll der Fort-
zahlungsanspruch riickwirkend zum ersten Krankheitstag
entstehen®', so dass S Entgeltfortzahlung fiir sechs Wochen
vom 21.02. bis zum 04.04.2006 beanspruchen konnte. Die-
se Auffassung ist allerdings weder mit dem Wortlaut des
§ 3 Abs. 3 EFZG, wonach der Anspruch erst nach Ablauf
der Wartezeit entsteht, noch mit dem Sinn und Zweck der
Wartezeit vereinbar®?; der Arbeitgeber soll ndmlich wih-
rend der ersten vier Wochen des Arbeitsverhéltnisses von
der Entgeltfortzahlungspflicht wegen Krankheit generell
befreit werden.

Der Lohnanspruch von S wiirde daher ab dem Ablauf
der Wartezeit, also ab dem 01.03.2006 fiir die Dauer von
sechs Wochen, also bis zum 11.04.2006 aufrecht erhalten,
wenn die Krankheitszeiten wéhrend der Wartezeit auf die
Gesamtdauer des Entgeltfortzahlungszeitraums nicht anzu-
rechnen wiéren. Diese zweite Auffassung ist zwar urspriing-
lich vertreten worden?, sie findet aber weder im Gesetzes-
wortlaut noch in der Gesetzesbegriindung eine Stiitze. Ob-
wohl dem Gesetzgeber die Moglichkeit der Anrechnung mit
Blick auf den fritheren § 1 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 LFZG gelédu-
fig war, hat er von der Ubernahme einer solchen Regelung
in das EFZG bewusst Abstand genommen. Er wollte ledig-
lich, um das Prinzip von Leistung und Gegenleistung stér-
ker zu betonen, eine Kostenbelastung des Arbeitgebers in-
nerhalb eines gewissen Zeitraums vermeiden, in dem noch
keine erheblichen Arbeitsleistungen erbracht wurden®.
Uber diese Vergiinstigung des § 3 Abs. 3 EFZG hinaus soll-

91 Buschmann, AuR 1996, 285, 290.

92 Ebenso: Bauer/Lingemann, BB 1996, Beil. 17, S. 8, 9; Hanau,
RdA 1997, 205, 207; Vossen, NZA 1998, 354, 355.

9% LAG Niedersachsen vom 19.01.1998, BB 1998, 1423; Giesen,
RdA 1997, 193, 194; Preis, NJW 1996, 3369, 3374.

% BAG vom 26.05.1999, AP Nr. 10 zu § 3 EFZG = NZA 1999,
1273, 1275. — Siehe auch Gesetzesbegriindung in BT-Drs.
13/4612.
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te der Arbeitgeber jedoch nicht privilegiert werden, so dass
eine Anrechnung ausscheiden muss. Dem innerhalb der
Wartezeit arbeitsunfahig erkrankten Arbeitnehmer steht da-
her nach der dritten, herrschenden Auffassung bei Fortdauer
der Erkrankung nach Ablauf der Wartezeit ein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fiir die Dauer von sechs Wochen zu, auf
den in die Wartezeit fallende Krankheitszeiten nicht ange-
rechnet werden®.

d) Zwischenergebnis

Der Lohnanspruch von S gegen E wird nach § 3 Abs. 1
EFZG fiir die Zeit vom 01.03. bis zum 11.04.2006 auf-
rechterhalten, nicht aber fiir den Zeitraum vom 21.02. bis
zum 28.02.2006 sowie fiir den 12.04.2006.

3. Entgeltfortzahlung an Feiertagen (§ 2 EFZG)

Fir die Zeit vom 13. — 16.04.2006 konnte der Lohnan-
spruch trotz Nichtleistung der Arbeit nach § 2 Abs. 1 EFZG
aufrechterhalten worden sein. Hiernach kann der Arbeit-
nehmer Entgeltfortzahlung fiir die Arbeitszeit verlangen,
die infolge eines gesetzlichen Feiertages ausgefallen ist.
Wegen der zwei auf den 13. und 16. April 2006 fallenden
Osterfeiertage (Karfreitag und Ostermontag) war S vorlie-
gend an der Arbeitsleistung verhindert. Bei diesen Tagen
handelt es sich auch um gesetzlich anerkannte Feiertage,
die in § 1 Abs. 1 des Gesetzes iiber Sonn- und Feiertage im
Freistaat Sachsen® normiert sind.

Allerdings setzt der Anspruch nach § 2 Abs. 1 EFZG
neben dem Erfordernis eines gesetzlichen Feiertags voraus,
dass es sich bei diesem Feiertag um die alleinige Ursache
des Arbeitsausfalls handelt®”. Steht fest, dass der Arbeit-
nehmer aus anderen Griinden nicht gearbeitet und keinen
Lohn erhalten hétte, wird der Lohnanspruch grundsétzlich

% BAG vom 26.05.1999, AP Nr. 10 zu § 3 EFZG = NZA 1999,
1273, 1274; ArbG Frankfurt vom 03.08.1998, BB 1998, 1850
f.; Bauer/Lingemann, BB 1996, Beil. 17, S. 8 f.; ErfK/Dorner,
§ 3 EFZG, Rn. 68; Lowisch, NZA 1996, 1009, 1013; Schaub/
Linck, ArbR-Hdb., § 98 Rn. 59; Schmitt, EFZG, § 3 Rn. 311,
230 ff.; Schwedes, BB 1996, Beil. 17, S. 2, 6; Vossen, NZA
1998, 354, 355 f.

9%  Vom 10. November 1992, SichsGVBI, S. 536.

97 BAG vom 06.04.1982, AP Nr. 36 zu § 1 Feiertagslohnzah-
lungsG unter 2 = NJW 1983, 70 f.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb.,
§ 104 Rn. 2; Schmitt, EFZG, § 2 Rn. 35.

Entgeltfortzahlung
ab 01.03.2007

Feiertagslohn nach
§ 2 EFZG

Kausalitit
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Krankheitsbedingtes kein
unentschuldigtes Fehlen

nicht aufrechterhalten®. Im Falle der Krankheit wiirde die
Arbeitsleistung deswegen nicht nur feiertagsbedingt ausfal-
len. Mangels Kausalitdt bestiinde ein Anspruch aus § 2
EFZG nicht”. Fiir diesen Fall sieht das Gesetz in § 4 Abs. 2
EFZG vor, dass der Arbeitgeber hierbei zur Fortzahlung des
Arbeitsentgeltes nach § 3 verpflichtet bleibt und sich die
Hohe des fortzuzahlenden Betrages nach § 2 EFZG be-
misst. Das Gesetz beugt damit einem ersatzlosen Wegfall
einer Entgeltfortzahlung vor'®. Im konkreten Fall war S nur
bis Griindonnerstag arbeitsunfahig und demzufolge am 13.
und 16. April nicht mehr arbeitsunféhig krank. Folglich fiel
die Arbeit auch nur wegen des Feiertags aus, so dass grund-
sdtzlich ein Anspruch nach § 2 EFZG entsteht.

Ein Anspruch scheidet auch nicht deswegen aus, weil er
sich unmittelbar an eine Krankheitsphase anschliefit, so
dass eine Inanspruchnahme des Arbeitgebers unbillig er-
scheinen wiirde. Nach § 2 Abs. 3 EFZG ist der Anspruch
auf Feiertagslohn nur ausgeschlossen, wenn der Arbeitneh-
mer am letzten Arbeitstag vor oder am ersten Arbeitstag
nach dem Feiertag unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben
ist. Diese tatbestandsausschlieBende Voraussetzung ist beim
krankheitsbedingten Fehlen nicht erfiillt.

Fiir den Ostersamstag (14.04.2006) koénnen keine Ent-
geltfortzahlungsanspriiche nach § 2 EFZG entstehen, weil
es sich bei diesem Tag um keinen Feiertag i. S. d. Bestim-
mung handelt. Der Ostersonntag (15.04.2006) ist zwar ein
Feiertag, gleichwohl besteht kein Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung, weil S an diesem Tag nicht zur Arbeit verpflichtet
war, die Arbeit also nicht wegen des Feiertags ausgefallen
ist.

S erhélt fiir den 13. und 16.03.2006, nicht aber fiir den
14. und 15.03.2006 ihren Lohn.

% Schmitt, EFZG, § 2 Rn. 36.

9 Schmitt, EFZG, § 2 Rn. 49.

100 Siehe hierzu: BAG vom 19.04.1989, AP Nr. 62 zu § 1
FeiertagslohnzahlungsG unter I 2 = NZA 1989, 715 f;
Schmitt, EFZG, § 2 Rn. 49.
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wiss. Ass. Bernhard Ulrici

Sachverhalt

Die Stadtwerke Koserow GmbH beauftragt Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Dr. Martin Miiller, einen
Arbeitsvertrag zu entwerfen, den sie mehrfach und einheit-
lich gegentiber allen zukiinftig einzustellenden Arbeitneh-
mern verwenden will. Im Beratungsgesprich teilen die
Stadtwerke mit, dass sie weder selbst einen Tarifvertrag ab-
geschlossen haben noch Mitglied im Arbeitgeberverband
sind. Ein Betriebsrat besteht derzeit ebenfalls nicht. Der zu
entwerfende Arbeitsvertrag soll u. a. beriicksichtigen, dass
etwaige Meinungsverschiedenheiten zwischen Arbeitneh-
mern und Arbeitgeber unverziiglich geklart werden sollen,
damit der Betriebsfrieden gewahrt bleibt und sich keine
Unzufriedenheit aufstaut.

Priifen Sie in einem umfassenden Gutachten das von der
Stadtwerke Koserow GmbH verfolgte Ziel, Mitarbeiter zu
einer schnellen Klérung von Meinungsverschiedenheiten
anzuhalten, auf seine Realisierbarkeit. Schlagen Sie eine
Formulierung vor.
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Voriiberlegungen

I. Methodische Voriiberlegungen

Zu den alltdglichen Aufgaben eines Rechtsanwalts gehort,
dass er fiir einen Mandanten ein Rechtsgeschéft gestaltet.
Da die universitire Ausbildung seit der letzten Ausbil-
dungsreform' verstirkt auf den Anwaltsberuf vorbereiten
soll?, ist zu erwarten, dass sich zunehmend auch Examens-
klausuren an diese praxisrelevante Aufgabe anlehnen. Um-
so wichtiger ist daher, dass man sich bereits im Studium
vergegenwartigt, wie ein Rechtsanwalt an eine solche Auf-
gabenstellung herangeht. In der Praxis wird der Rechtsan-
walt, soweit es sich um einen Standardfall handelt, regel-
maBig auf eine Formularsammlung? zuriickgreifen. Soweit
der Mandant jedoch keinen Standardfall vortrégt, helfen die
Formularsammlungen nicht weiter. Vielmehr muss der
Rechtsanwalt eine eigenstindige Losung erarbeiten. Diese
kann auch darin bestehen, den Vorschlag einer Formular-
sammlung an die individuellen Bediirfnisse des Mandanten
anzupassen!. Der dabei zu durchlaufende Vorgang der
Rechtsgestaltung ist sehr komplex®. Er lésst sich jedoch in
groben Ziigen in mehrere, regelmifBig wiederkehrende
Schritte zerlegen. Diese gilt es nachfolgend kurz darzustel-
len.

Wie am Anfang jeder anwaltlichen Tétigkeit muss man
sich seines Ausgangspunkts, seines Ziels und des Wegs vom
Ausgangspunkt zum Ziel versichern. Hieran orientiert sich

Zu Zielen der Reform und zum Gesetzgebungsverfahren vgl.

Déubler, Verhandeln und Gestalten, §§ 1, 2.

2 Vgl. BT-Drs. 14/7176, S. 10; BT-Drs. 14/8629, S. 1.

3 Vgl fiir das Arbeitsrecht z. B. Beck’sches Formularbuch
Arbeitsrecht; Hiimmerich AnwaltFormulare Arbeitsrecht, 5.
Auflage (2004); Schaub/Neef/Schrader, Arbeitsrechtliche For-
mularsammlung, 8. Auflage (2004).

4 Vgl. Déubler, Verhandeln und Gestalten, Rn. 98.
Die wohl grofiten Herausforderungen fiir einen Juristen bei der
Rechtsgestaltung sind diejenigen Fille, in denen der Mandant
mehrere Ziele (z. B. gesellschafts-, steuer- und arbeitsrecht-
liche) verfolgt, sich bei der juristischen Priifung jedoch zeigt,
dass ein Ziel ausschlieBlich auf Kosten eines anderen Ziels
erreicht werden kann. In solchen Fillen muss der Berater
zusammen mit seinem Mandanten denjenigen Weg ermitteln,
der den Zielen des Mandanten am néchsten kommt. Hierzu
kann es erforderlich sein, mehrstufig und wiederholt die
skizzierten Priifungsschritte zu durchlaufen.
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auch das Vorgehen bei der Vertragsgestaltung. Den Aus-
gangspunkt bildet dabei die Kldrung des Sachverhalts. Der
Rechtsanwalt muss — selbstverstandlich bereits das Ziel vor
Augen — den relevanten Sachverhalt durch Riickfragen
beim Mandanten, einen Blick ins Tarifregister (§ 6 TVG)
usw. ermitteln®. Hiervon ist der Klausurbearbeiter praktisch
befreit, weil ihm ein vollstdndiger und regelméafBig unstrei-
tiger Sachverhalt vorgelegt wird. Im Anschluss hieran muss
das verfolgte Ziel, letztlich der Kern der Aufgabenstellung
ermittelt werden. Auszugehen ist von der héufig unjuristi-
schen Fragestellung des Mandanten’. Diese ist vom Rechts-
anwalt in ein juristisches Ziel zu iibersetzen®. Richtet der
Mandant mehrere Fragen an den Rechtsanwalt, sind diese
grundsitzlich getrennt zu untersuchen, um die Ubersicht-
lichkeit zu wahren. Im néchsten Schritt muss der Rechts-
anwalt kldren, inwieweit es iiberhaupt einer Gestaltung be-
darf’. Entspricht bereits die vorgefundene Rechtslage voll-
auf den Wiinschen des Mandanten, bedarf es — abgesehen
vom Wunsch nach (deklaratorischer) Klarheit — keiner
(konstitutiven) Gestaltung!®. Ob ein Regelungsbedarf be-
steht, ergibt sich durch einen Vergleich der bestehenden
Rechtslage mit den Regelungszielen des Mandanten''. Be-
steht danach ein Regelungsbedarf, ist in einem weiteren
Schritt zu priifen, wie dieser umgesetzt wird'2. Dazu miis-
sen vom Rechtsanwalt zundchst denkbare Gestaltungswege
darauthin untersucht werden, ob sie geeignet sind und ob
sie zuldssig vereinbart werden koénnen'd. AnschlieBend
muss der Rechtsanwalt unter mehreren geeigneten und zu-
lassigen Gestaltungen diejenige fiir den Mandanten aus-
wihlen, die fiir diesen am glinstigsten ist. Hierzu sind gege-
benenfalls weitere — auflerhalb des eigentlichen Mandan-
tenauftrags liegende — Interessen des Mandanten einzube-
ziehen. Verursachen die unterschiedlichen Gestaltungen
z. B. unterschiedliche Kosten, ist der kostengiinstigste Weg

6 Diubler, Verhandeln und Gestalten, Rn. 92.

7 Teichmann, Jus 2001, 973, 977.

8 Déubler, Verhandeln und Gestalten, Rn. 92; Teichmann, JuS
2001, 973, 977.

9  Déiubler, Verhandeln und Gestalten, Rn. 93; Teichmann, JuS
2001, 973, 977 f.

10 Teichmann, JuS 2001, 973, 978.

11 Teichmann, JuS 2001, 973, 978.

Ausnahmsweise kann trotz grundsitzlich bestehenden Rege-

lungsbedarfs dieser aus ZweckmaBigkeitserwdgungen entfal-

len, Teichmann, JuS 2001, 973, 978.

13 Teichmann, JuS 2001, 973, 979.
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auszuwahlen. AuBlerdem muss der Rechtsanwalt das Gebot
des sichersten Wegs beachten. Bestehen im Hinblick auf ei-
nen Gestaltungsweg Bedenken an seiner Wirksamkeit, muss
der Rechtsanwalt sich — nach Riicksprache mit seinem
Mandanten — fiir einen anderen entscheiden. Lasst sich kein
Gestaltungsweg finden, auf dem sich das vom Mandanten
verfolgte Ziel erreichen ldsst, muss der Rechtsanwalt den-
jenigen Weg ermitteln, der den Zielen des Mandanten am
ndchsten kommt. Ist die richtige Gestaltung gefunden, muss
diese noch in eine entsprechende Vertragformulierung ge-
gossen werden. Dabei sind die zuvor ermittelten inhaltli-
chen Grenzen und formellen Vorgaben zu beachten.

Die vorstehenden Uberlegungen lassen sich in nachfol-
gendem grobem Priifungsschema zusammenfassen:
1. Regelungsziel
2. Regelungsbedarf

a) Bestehende Rechtslage kldren

b) Vergleich mit Regelungszielen
3. Umsetzung des Regelungsbedarfs

a) Geeignete Gestaltungen

b) Zuldssigkeit

¢) Auswahl
4. Ausformulierung

Il. Inhaltliche Voriiberlegungen

Bei der Priifung fiir die Stadtwerke Koserow muss zunéchst
berticksichtigt werden, dass die Mandantin die Vertrags-
formulierung mehrfach gegeniiber verschiedenen Arbeit-
nehmern verwenden will, wodurch grundsétzlich der An-
wendungsbereich der §§ 305 ff. BGB eroffnet wird. Bei der
Vertragsgestaltung sind daher die fiir Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen geltenden Grenzen zu beachten.

Ihr inhaltliches Begehren formuliert die Mandantin deutlich
laienhaft, weshalb ihr konkretes Anliegen sorgfaltig zu er-
forschen ist. Im Ergebnis geht es der Mandantin darum, be-
stehende Streitigkeiten um das Bestehen von Rechten und
Pflichten zeitnah auszutragen. Angesprochen sind damit
Ausschlussfristen, die eine entsprechende Beschleunigung
herbeifiihren. Es ist also im Weiteren zu kliren, in welchem
Umfang Ausschlussfristen geeignet und zuléssig sind. Die
dabei gewonnenen Erkenntnisse sind in einen Vertragstext
zu gieBen.
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Losung

A. Regelungsziel

Der Mandantin ist daran gelegen, etwaige Streitigkeiten
zeitnah auszutragen, um das Aufstauen von Unzufrieden-
heit zu vermeiden. Juristisch betrachtet geht es der Mandan-
tin darum, ihre Arbeitnehmer anzuhalten, etwaige Rechte
moglichst zeitnah anzumelden bzw. gerichtlich geltend zu
machen. Auf diese Weise wird eine baldige Klarung erzielt.
Wenn die Arbeitnehmer ihrer Obliegenheit zur zeitnahen
Rechtsverfolgung nicht nachkommen, sollen die Rechte im
Interesse der Rechtssicherheit endgiiltig verfallen.

Klédrung der
Mandantenziele
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Klédrung der
bestehenden Rechtslage

Verjahrung als Grenze
eines Anspruchs

Verwirkung als Grenze
eines Anspruchs

B. Regelungsbedarf

|. Bestehende Rechtslage

Im Hinblick auf das Regelungsziel der Mandantin enthilt
das Gesetz in den §§ 194 ff. BGB Vorgaben dariiber, in-
wieweit die Geltendmachung eines Rechts in zeitlicher
Hinsicht eingeschrankt ist (1.). Daneben konnen sich Be-
schrankungen in zeitlicher Hinsicht unter dem Gesichts-
punkt der Verwirkung ergeben (2.).

1. Verjdhrung

Wie grundsitzlich alle Anspriiche unterliegen auch An-
spriiche der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber der Ver-
jéhrung (§ 194 BGB). Dabei gilt grundsitzlich die Regel-
verjahrung des § 195 BGB. Die Verjdhrungsfrist betrdgt 3
Jahre. Sie beginnt am Schluss desjenigen Jahres, in dem der
Anspruch fillig wird und der Arbeitnehmer Kenntnis er-
langt oder ohne grobe Fahrldssigkeit erlangen kdonnte
(§ 199 Abs. 1 BGB). Unabhdngig von der Kenntnis oder
dem Kennenmiissen des Gléubigers verjdhren Anspriiche
spétestens 10 Jahre nach ihrer Entstehung (§ 199 Abs. 4
BGB). Der Lauf der Verjahrungsfrist kann durch verschie-
dene Umstidnde gehemmt oder gar unterbrochen werden (§§
203 ff. BGB). Nach Eintritt der Verjdhrung kann u. U. noch
aufgerechnet werden (§ 215 BGB).

2. Verwirkung

Alle Rechte, mithin auch Anspriiche, kdnnen nur in den
Grenzen von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ausgeiibt
werden'4. Sie konnen insbesondere verwirkt werden, wenn
sie Uiber langere Zeit nicht geltend gemacht werden (Zeit-
moment) und besondere Umstidnde hinzutreten (Umstands-
moment), aufgrund derer der Verpflichtete nicht mehr mit
der Geltendmachung rechnet und dies auch darf'>. Je groBer
das Zeitmoment umso geringer sind die Anforderungen an
das Umstandsmoment und umgekehrt's. Starre Grenzen be-

14 BeckOK-BGB/Griineberg, § 242 Rn. 1.

15 Jauernig/Mansel, BGB, § 242 Rn. 54; MiinchKomm/Roth,
BGB, § 242 Rn. 301.

16 Vgl. BeckOK-BGB/Griineberg, § 242 Rn. 136; Jauernig/Man-
sel, BGB, § 242 Rn. 59.



Frieden im Betriecb 299

stehen nicht!'”. Beide Voraussetzungen der Verwirkung sind
im Einzelfall zu priifen'8. Ein verwirkter Anspruch verfallt
und kann auch nicht mehr im Wege der Aufrechnung gel-
tend gemacht werden'®.

Il. Vergleich des Regelungsziels mit der
bestehenden Rechtslage

Weder die Verjdhrung noch die Verwirkung grenzen die
Geltendmachung von Rechten hinreichend ein, um dem
Begehren der Mandantin gerecht zu werden. Die Verjdh-
rung greift frithestens nach drei Jahren. Die Mandantin will
eine frithere Klarung erreichen, weil sich in drei Jahren er-
hebliche Unzufriedenheit aufstauen kann. AuBerdem tritt
keine umfassende Klarung ein, weil eine Aufrechnung auch
noch nach Eintritt der Verjadhrung mdglich bleibt. Mit der
Verwirkung ist der Mandantin ebenfalls nicht hinreichend
gedient. Thr Eintritt ist nicht hinreichend sicher vorhersag-
bar, sondern im Einzelfall haufig zweifelhaft. AuBerdem
greift Verwirkung frithestens nach Ablauf eines erheblichen
Zeitraums und dem Hinzutreten weiterer Umsténde ein. Um
das Anliegen der Mandantin umzusetzen, ist eine Gestal-
tung erforderlich.

17" BeckOK-BGB/Griineberg, § 242 Rn. 136; Jauernig/Mansel,
BGB, § 242 Rn. 59.

18 Jauernig/Mansel, BGB, § 242 Rn. 59.

19 Vgl. MiinchKomm/Roth, BGB, § 242 Rn. 312.

Vergleich Ausgangslage
und Ziel
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Ermittlung geeigneter
Gestaltungen

Umgestaltung der
Verjédhrung

Einstufige Ausschlussfrist

Zweistufige
Ausschlussfrist

C. Umsetzung des Regelungsbedarfs

l. Geeignete Gestaltungen

Zur Erreichung der Mandantenziele bieten sich grundsitz-
lich zwei Wege an. Mdglich erscheint, das gesetzliche Ver-
jahrungsrecht durch vertragliche Abreden zu modifizieren
(1.). AuBerdem ist denkbar, eine feste Frist zu vereinbaren,
nach deren Ablauf simtliche Anspriiche verfallen, wenn sie
nicht rechtzeitig geltend gemacht bzw. eingeklagt werden

2.).

1. Modifizierung des Verjahrungsrechts

Einigen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer iiber eine kiir-
zere Verjahrungsfrist, werden Arbeitnehmer angehalten, ih-
re Rechte schneller geltend zu machen. Eine weitere Be-
schleunigung liee sich dadurch erreichen, dass ein objekti-
ver Verjdhrungsbeginn (z. B. Filligkeit, Ende des Arbeits-
verhéltnisses) vereinbart wird. Um zu verhindern, dass eine
Aufrechnung oder die Ausiibung eines Zuriickbehaltungs-
rechts die Moglichkeit bieten, auch nach Fristablauf den
Streit um zweifelhafte Anspriiche auszufechten, muss § 215
BGB abbedungen werden. Durch eine diese Maligaben be-
achtende Modifizierung der Verjdhrungsregelungen lédsst
sich das Ziel der Mandantin erreichen.

2. Ausschlussfrist

Mit einer Regelung, nach der Arbeitnehmer ihre Anspriiche
innerhalb einer bestimmten Frist beim Arbeitgeber schrift-
lich geltend machen miissen, die Anspriiche anderenfalls
verfallen, ldsst sich erreichen, dass Arbeitnehmer ihre An-
spriiche zeitnah klaren lassen. Hierdurch wird vermieden,
dass sich Unzufriedenheiten aufstauen.

Steigern lédsst sich dieser Effekt dadurch, dass der Ar-
beitnehmer neben der schriftlichen Geltendmachung an-
gehalten wird, die Anspriiche innerhalb einer weiteren Frist
gerichtlich geltend zu machen. Da die Anspriiche bei
fruchtlosem Fristablauf verfallen sollen, kann mit ihnen
auch nicht mehr aufgerechnet werden, wodurch die Rechts-
sicherheit zusitzlich erhoht wird. Die Vereinbarung einer
(zweistufigen) Ausschlussfrist ist geeignet, die Ziele der
Mandantin zu erreichen.
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Il. Zulassigkeit
1. Modifizierung des Verjdhrungsrechts

Da auch fiir den Arbeitsvertrag grundsétzlich Vertragsfrei-
heit besteht?, kann die Verjahrung modifiziert, insbesonde-
re die Verjahrungsfrist verkiirzt werden, wenn und soweit
die Vertragsfreiheit nicht beschréankt ist (§ 105 S. 1 GewO).
Zu beachten sind spezielle Grenzen (a), die Grenzen fiir
Allgemeine Geschiftsbedingungen (b) sowie sonstige
Grenzen (c).

a) Spezielle Grenzen

Eine spezielle Grenze besteht, wenn es sich bei den gesetz-
lichen Vorschriften zur Verjadhrung um zwingendes Recht
handelt, weil eine vertragliche Abweichung von zwingen-
dem Recht nicht moglich ist?!. Aus § 202 BGB ergibt sich
jedoch, dass das Verjdhrungsrecht grundsétzlich dispositiv
ist. Dies gilt sowohl hinsichtlich des Verjahrungsbeginns
als auch der Lange der Verjdhrungsfrist?2.

Nicht dispositiv sind dagegen grundsétzlich die Rechts-
folgen der Verjdhrung (§§ 214 — 218 BGB)*. Zwingend
konnte daher auch die zur Rechtsfolge zahlende Moglich-
keit (§ 215 BGB) sein, mit einer verjdhrten Forderung auf-
zurechnen. Dies ist jedoch nicht der Fall, weil es grundsétz-
lich zuldssig ist, ein Aufrechnungsverbot zu vereinbaren®.
Es ist daher erst recht moglich, ein Aufrechnungsverbot
ausschlieBlich fiir verjéhrte Anspriiche zu vereinbaren.

Nach § 202 Abs. 1 BGB muss aullerdem beachtet wer-
den, dass die Verjahrung fiir Anspriiche, die sich aus einer
Haftung fiir Vorsatz ergeben, nicht erleichtert werden darf.
Solche Anspriiche sind bei der Abfassung der Regelung
auszunehmen.

b) AGB-Kontrolle

Die Vereinbarungen zur Modifizierung der Verjéhrung sind
nach §§ 305 ff. BGB unwirksam, wenn die AGB-Kontrolle
eroffnet ist (aa) und ein Einbeziehungshindernis besteht
(bb) oder ein Klauselverbot existiert (cc).

20 Boemke, GewO, § 105 Rn. 3.

21 Ulrici, JuS 2005, 1073 £.

22 Jauernig, BGB, § 202 Rn. 2.

2 Jauernig, BGB, § 202 Rn. 2.

24 Jauernig/Stiirner, BGB, § 387 Rn. 10.

Ausgangspunkt:
Vertragsfreiheit

Disponibilitit der Verjdh-
rungsvoraussetzungen

Disponibilitét der
Verjahrungsfolgen

Grenze: Haftung
fiir Vorsatz

Grenze: AGB-Kontrolle
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Eroffnung der
AGB-Kontrolle

Ausgestaltung eines
Rechtsverhiltnisses

Festlegung vor
Vertragsschluss

flir dreimalige
Verwendung bestimmt

aa) Anwendungsbereich

Die AGB-Kontrolle ist er6ffnet, wenn es sich bei den vor-
gesehenen Regelungen zur Verkiirzung der Verjadhrung um
Allgemeine Geschiftsbedingungen i. S. v. § 305 Abs. 1
BGB handelt, weil arbeitsrechtliche Vereinbarungen nicht
generell von der AGB-Kontrolle ausgenommen sind (§ 310
Abs. 4 Satz 2 BGB). Allgemeine Geschéftsbedingungen
sind nach § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB alle fiir eine Vielzahl
von Vertriagen (3) vorformulierten (2) Vertragsbedingungen
(1), die eine Vertragspartei (Verwender) der anderen Ver-
tragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt (4). Wurde
die Vertragsbedingung zwischen den Vertragsparteien aus-
gehandelt (5), liegt keine Allgemeine Geschéftsbedingung
vor (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB).

(1) Vertragsbedingungen

Eine Vertragsbedingung ist eine auf die Regelung des In-
halts eines Vertrags, d. h. die Ausgestaltung eines Rechts-
verhéltnisses abzielende Abrede?. Die vorgesehenen Modi-
fizierungen des Verjahrungsrechts konnen nicht einseitig
vom Arbeitgeber bestimmt werden. Vielmehr bedarf es
hierzu einer vertraglichen Vereinbarung, die darauf abzielt,
den Inhalt des Arbeitsverhéltnisses (Umfang der Rechte
und Pflichten im Arbeitsverhéltnis) zu gestalten. Die vorzu-
schlagenden Regelungen sind Vertragsbedingungen.

(2) Vorformuliert

Vorformuliert ist eine Vertragsbedingung, wenn sie zeitlich
vor dem Vertragsschluss vorliegt?. Die Mandantin wiinscht
den Entwurf eines Arbeitsvertrags, den sie zukiinftig bei
Neueinstellungen verwenden will. Bei Abschluss der Ar-
beitsvertrige mit den Neueinstellungen liegt der Vertrags-
text daher vor. Die Klausel ist vorformuliert.

(3) Vielzahl von Vertrdgen

Fiir eine Vielzahl von Vertrédgen vorgesehen sind Vertrags-
bedingungen, wenn sie fiir eine mindestens dreimalige
Verwendung bestimmt sind?’. Die Mandantin beabsichtigt,

2 Vgl. BGH vom 16.03.1999, NJW 1999, 1864; MiinchKomm/
Basedow, BGB, § 305 Rn. 9, 12.

26 Erman/Roloff, BGB, § 305 Rn. 9; Ulrici, in: HK-ArbR, § 305
BGB Rn. 8.

27 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1116; BAG vom
01.03.2006, BB 2006, 1282, 1283.
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die Vertragsbedingungen bei allen zukiinftigen Neueinstel-
lungen zu verwenden. Die Anzahl der Verwendungen ist
somit zwar noch offen, erfasst nach allgemeiner Lebenser-
fahrung aber auch eine mehr als dreimalige Verwendung.
Die Vertragsbedingungen sind fiir eine Vielzahl von Ver-
wendungen vorgesehen.

(4) Gestellt

Gestellt werden Vertragsbedingungen von derjenigen Ver-
tragspartei, die sie fertig in die Vertragsverhandlungen mit
der anderen Partei einbringt, um sie ihr einseitig aufzuerle-
gen?. Eine zwangsweise Auferlegung ist nicht erforderlich,
weil das Merkmal ,Stellen” nicht das Gegenstiick zum
Aushandeln darstellt, sondern nur der Zuordnung der Ver-
tragsbedingung zu ihrem Verwender dient?. Die Mandantin
will die Vertragsbedingungen zukiinftig gegeniiber ihren
Arbeitnehmern verwenden. Sie bringt die Bedingungen so-
mit ihrerseits in die Vertragsverhandlungen ein, wodurch
diese gestellt werden.

(5) Nicht ausgehandelt

Aushandeln setzt voraus, dass der Verwender eine Ver-
tragsbedingung, insbesondere ihren gesetzesfremden Kern-
gehalt ernsthaft zur Disposition stellt, d. h. seinem Ver-
tragspartner die Mdglichkeit einrdumt, zur Wahrung der ei-
genen Interessen auf den Vertragsinhalt Einfluss zu neh-
men, und sich eindeutig bereit erklart, die von ihm gestellte
Vertragsbedingung zu dndern®®. Zudem muss sich der Ver-
tragspartner des Verwenders der Bereitschaft des Verwen-
ders bewusst sein und sich auf das Aushandeln einlassen®'.
Erforderlich ist mithin mehr als ein bloBes Verhandeln
oder nur das Erldutern einer Vertragsbedingung3.

22 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1116; BAG vom
28.09.2005, NZA 2006, 149, 151.

29 Erman/Roloff, BGB, § 305 Rn. 12; Ulrici in: HK-ArbR, § 305
BGB Rn. 13.

30 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1116; BAG vom
27.07.2005, NZA 2006, 40, 44; BAG vom 01.03.2006, BB
2006, 1282, 1283.

31 Erman/Roloff, BGB, § 305 Rn. 19; Ulrici in: HK-ArbR, § 305
BGB Rn 16.

32 BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 40, 44; BAG vom
01.03.2006, BB 2006, 1282, 1283. — GrofBziigiger BAG vom
27.11.2003, NZA 2004, 597, 603.

3 BAG vom 01.03.2006, BB 2006, 1282, 1283; D#ubler/
Dorndorf, § 305 Rn. 24.

Einbringung in den Vertrag

Kerngehalt nicht zur
Disposition gestellt
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Vereinheitlichungs-
bestreben der Mandantin

AGB-Kontrolle ist er6ffnet

Wirksame Einigung

Geltung fiir ausgehandelte
Anspriiche

Die Mandantin will den zu entwerfenden Arbeitsvertrag
einheitlich gegeniiber allen ihren Arbeitnehmern verwen-
den. Diesem Vereinheitlichungsstreben widerspricht es,
wenn die Mandantin die Vertragsbedingungen mit jedem
Arbeitnehmer aushandeln, d. h. ernsthaft zur Disposition
stellen will. Wird die Klausel ernsthaft zur Disposition ge-
stellt, muss mit abweichenden Vereinbarungen gerechnet
werden. Dies will die Mandantin jedoch nicht. Die Ver-
tragsbedingungen werden nicht ausgehandelt.

(6) Zwischenergebnis

Bei den geplanten Regelungen zur Verjahrung handelt es
sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen.

bb) Einbeziehungskontrolle

Damit die Vertragsklausel Vertragsinhalt wird, miissen sich
Arbeitgeber und Arbeitnehmer iiber die Geltung der Klau-
sel i. S. v. §§ 145 ff. BGB einigen. Die besonderen Einbe-
ziehungsanforderungen des § 305 Abs. 2 BGB brauchen
von der Mandantin dagegen nicht beachtet werden, weil
§ 305 Abs. 2 BGB fiir Arbeitsvertrdge nach dem eindeuti-
gen Wortlaut des § 310 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB nicht (auch
nicht analog) zur Anwendung kommt**. Bei der Einbezie-
hung ist auerdem zu beachten, dass Individualabreden
nach § 305b BGB Vorrang genieflen (1) und die Klausel
nach § 305¢ Abs. 1 BGB nicht iiberraschend sein darf (2).
Bei der Formulierung der Klausel ist {iberdies zu beachten,
dass Auslegungszweifel zu Lasten der Mandantin gehen
(§ 305¢c Abs. 2 BGB). Hierauf ist aber erst bei der Abfas-
sung des konkreten Klauseltextes zurtickzukommen.

(1) Vorrang der Individualabrede

Nach § 305b BGB haben Individualabreden Vorrang vor
Regelungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Zu kla-
ren ist daher, ob die in Allgemeinen Geschéftsbedingungen
geregelten Modifizierungen des Verjdhrungsrechts auch
Anspriiche erfassen konnen, die, wie z. B. hiufig der An-
spruch auf Arbeitsentgelt, in einer Individualabrede wur-
zeln. Der Vorrang der Individualabrede setzt einen Rege-
lungswiderspruch zwischen der Individualabrede und der
AGB voraus. Soweit der Regelungswiderspruch besteht,

3 LAG Niedersachsen vom 18.03.2005, NZA-RR 2005, 401,
402; Daubler/Dorndorf, § 305 Rn. 40. — A. A. Micha, Jura
2006, 761, 767.



Frieden im Betriecb 305

genieft die Individualabrede Vorrang, die Allgemeine Ge-
schéftsbedingung tritt zurlick. Ein Regelungswiderspruch
liegt vor, wenn die AGB-Regelung den Sinn und Zweck der
Individualvereinbarung beeintréchtigt oder aushdhlt. Uner-
heblich ist dabei, ob es sich um einen unmittelbaren oder
mittelbaren, anfénglichen oder nachtréglichen Widerspruch
handelt®. Die einen Anspruch begriindende Individualabre-
de regelt die Anspruchsentstehung. Das Verjdhrungsrecht
regelt die zeitliche Grenze eines Anspruchs und damit den
Anspruchsuntergang im weiteren Sinne. Im Kern besteht
daher kein Regelungswiderspruch®®. Allerdings umfasst die
einen Anspruch begriindende Individualabrede nach ihrem
Sinn und Zweck auch eine Aussage dariiber, dass der be-
griindete Anspruch werthaltig sein muss®’. Hierzu gehort
auch, dass Gléubigern die faire Chance zur Durchsetzung
des Anspruchs verbleiben muss®®. Zu einem Regelungswi-
derspruch kommt es daher dort, wo das gesetzliche Verjah-
rungsrecht derart modifiziert wird, dass dem Glaubiger die
faire Chance zur Anspruchsdurchsetzung genommen wird.

(1.1) Fristverkiirzung

Die reale Durchsetzungsmoglichkeit konnte zunichst da-
durch beeintrachtigt werden, dass die gesetzliche Verjéh-
rungsfrist verkiirzt wird. Die Existenz der Regelung des
§ 309 Nr. 8 lit. b) ff) BGB zeigt jedoch, dass nicht jede
Verjahrungsverkiirzung die realen Durchsetzungschancen
beseitigt. Vielmehr wird die Anspruchsrealisierung erst
durch eine extreme Verkiirzung der Verjdhrungsfrist ge-
fahrdet. Dies ist der Fall, wenn dem Gldubiger keine faire
Chance zur Priifung seiner Anspriiche verbleibt, bevor er
diese zu ihrem Erhalt gerichtlich (vgl. § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB) geltend machen muss®. Fiir eine entsprechende Prii-
fung ist dem Gldubiger ein Zeitraum von sechs Monaten
zuzubilligen. Dies ist in der Rechtsprechung anerkannt,
welche fiir zweistufige Ausschlussfristen eine Fristlinge
von zweimal drei Monaten, mithin insgesamt sechs Monate

35 Erman/Roloff, BGB, § 305b Rn. 6; Ulrici in: HK-ArbR,
§ 305b BGB Rn. 7.

3 Vgl. zur Unterscheidung von Anspruchsentstehung und
zeitlicher Grenze BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111,
1113.

37 Vgl. BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.

3 Vgl. BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.

3 Vgl. BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.

Verjahrungsfrist
mindestens sechs Monate
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Kein objektiver
Fristbeginn fiir kurze Frist

Ausschluss der
Aufrechnung

Frist von weniger als sechs
Monaten unzuléssig

vor einer gerichtlichen Geltendmachung fordert®. Durch
eine Verkiirzung der Verjédhrung auf weniger als sechs Mo-
nate wiirde ein Regelungswiderspruch begriindet*'.

(1.2) Objektiver Fristbeginn

Die reale Durchsetzungsmoglichkeit konnte auBerdem da-
durch beeintrachtigt werden, dass — in Abweichung von §
199 Abs. 1 BGB — ein von der Kenntnis oder dem Ken-
nenmiissen des Arbeitnehmers unabhingiger Beginn der
Verjahrungsfrist (objektiver Fristbeginn) vereinbart wird.
Eine entsprechende Regelung fithrt dazu, dass der An-
spruch verjahren kann, ohne dass der Arbeitnehmer — infol-
ge Unkenntnis — jemals die Moglichkeit hatte, den An-
spruch durchzusetzen. Der Arbeitnehmer hat in diesem Fall
keine reale Durchsetzungsmdglichkeit. Hierdurch wird ein
Regelungswiderspruch begriindet.

(1.3) Aufrechnung mit verjéhrter Forderung

Die reale Durchsetzungschance konnte auflerdem dadurch
beeintrachtigt werden, dass — in Abweichung von § 215
BGB — die Moglichkeit ausgeschlossen wird, mit einer ver-
jéhrten Forderung aufzurechnen. Der eigentliche Wert eines
Anspruchs besteht darin, vom Schuldner ein Tun, Dulden
oder Unterlassen einfordern zu konnen (vgl. § 194 BGB).
Die Moglichkeit, mit einer verjahrten Forderung aufzurech-
nen, gehort — anders als das Forderungsrecht — dagegen
nicht zum eigentlichen Wert eines Anspruchs. Durch den
Ausschluss der Aufrechnungsmoglichkeit wird daher die
reale Durchsetzungschance nicht ausgehohlt. Ein Rege-
lungswiderspruch wird nicht begriindet.

(1.4) Zwischenergebnis

Bei Vereinbarung einer Verjdhrungsfrist von weniger als
sechs Monaten oder Vereinbarung eines objektiven Fristbe-
ginns entstiinde ein Regelungswiderspruch zwischen der
Allgemeinen Geschiftsbedingung und durch Individualab-
rede begriindeten Anspriichen. Die formularméBigen Ver-
einbarungen zur Verjahrung wiirden nicht fiir durch Indivi-
dualabrede begriindete Anspriiche gelten. Um auch solche
Anspriiche zu erfassen, sind vorstehende Grenzen zu beach-
ten.

40 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114 (zweite Stufe)
und BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 153 (erste Stufe).

41 So zum allgemeinen Zivilrecht BGH vom 17.11.1980, VersR
1981, 229.
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(2) Uberraschende Klauseln

Uberraschend ist eine Vertragsklausel, die objektiv so un-
gewohnlich ist (2.1), dass der Vertragspartner des Verwen-
ders subjektiv nicht mit ihr zu rechnen braucht (2.2)*.

(2.1) Ungewohnlichkeit

Ungewohnlich ist eine Klausel, wenn ein erheblicher Wi-
derspruch zwischen den durch die Umsténde bei Vertrags-
schluss begriindeten Erwartungen und dem Vertragsinhalt
besteht®. Die Ungewohnlichkeit kann sich dabei sowohl
aus dem Inhalt der Regelung als auch aus ihrer formellen
Gestaltung ergeben*. Einer formellen Ungewdhnlichkeit ist
erst bei der konkreten Ausformulierung des Klauseltextes
Rechnung zu tragen.

(2.1.1) Fristverkiirzung

Eine Verkiirzung der Verjdhrungsfrist widerspricht ohne
zusitzliche Umstdnde nicht den bei Vertragsschluss be-
griindeten Erwartungen. Dies zeigt bereits die Existenz von
§ 309 Nr. 8 lit. b) ff) BGB. Ein erheblicher Widerspruch
zwischen den Erwartungen des Arbeitnehmers und dem
Vertragsinhalt kdnnte sich aus einer besonders kurzen Ver-
jéhrungsfrist ergeben. Insoweit ist einerseits zu beriicksich-
tigen, dass das Arbeitsrecht an zahlreichen Stellen auch be-
sonders kurze Fristen von einer (§ 12 KSchG) oder nur we-
nigen Wochen (§ 4 KSchG, § 17 TzBfG) kennt, obwohl er-
hebliche Konsequenzen an die Frist gekniipft werden (Ver-
lust des Arbeitsplatzes). Andererseits liegt diesen besonders
kurzen Fristen jeweils eine besondere Interessenlage zu
Grunde, die sich nicht fiir alle Anspriiche verallgemeinern
lasst®. Beriicksichtigt man, dass eine Reihe von Tarifver-
trigen mit Billigung durch die Rechtsprechung vorsehen,
dass Anspriiche verfallen, wenn sie nicht innerhalb von ei-
nem oder mehreren Monaten geltend gemacht werden, ent-
steht ein erheblicher Widerspruch zwischen den Erwartun-
gen des Arbeitnehmers bei Vertragsschluss und dem Ver-
tragsinhalt, wenn eine Verjahrungsfrist von weniger als ei-

4 Erman/Roloff, BGB, § 305c Rn. 8; Ulrici in: HK-ArbR,
§ 305¢ BGB Rn. 3.

4 BAG vom 23.02.2005, NZA 2005, 1193, 1198; BAG vom
27.07.2005, NZA 2006, 37, 38 f.

4 Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 6.

4 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114.

Verbot tiberraschender
Klauseln

Widerspruch zur
Erwartungen des
Arbeitnehmers

Frist von weniger als
einem Monat ist
objektiv ungewdhnlich
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Objektiver Fristbeginn fiir
kurze Frist ist objektiv
ungewohnlich

nem*® Monat vereinbart wird. Eine Frist von weniger als ei-
nem Monat ist objektiv ungewohnlich.

(2.1.2) Objektiver Fristbeginn

Ein erheblicher Widerspruch zwischen den Erwartungen
des Arbeitnehmers und dem Vertragsinhalt konnte sich dar-
aus ergeben, dass ein objektiver Verjahrungsbeginn verein-
bart wird. Unter diesen Umstidnden kdnnen Anspriiche ver-
jéhren, von denen der Arbeitnehmer keine Kenntnis besitzt.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass das gesetzliche Ver-
jahrungsrecht auch Regelungen kennt, nach denen der Ver-
jahrungsbeginn an objektive Umstdnde ankniipft (z. B.
§§ 199 Abs. 4 oder 438 Abs. 2 BGB). Die Vereinbarung ei-
nes objektiven Fristbeginns widerspricht nicht generell den
Erwartungen des Vertragspartners und ist mithin ebenfalls
nicht ungewohnlich. Ein erheblicher Widerspruch zwischen
den Erwartungen des Arbeitnehmers und dem Vertragsin-
halt konnte sich jedoch daraus ergeben, dass eine kurze
Frist und ein objektiver Fristbeginn miteinander kombiniert
werden. Dafiir spricht, dass die im Gesetz vorgesehenen
kurzen Fristen (§§ 4, 12 KSchG, § 17 TzBfG) den Fristbe-
ginn an die Kenntnis des Arbeitnehmers, mithin an subjek-
tive Umstidnde ankniipfen. Auch der Beginn der gesetzli-
chen Regelverjdhrungsfrist kniipft nach § 199 Abs. 1 Nr. 2
BGB an subjektive Umsténde an. Nur die duflerste Regel-
verjahrungsfrist von 10 Jahren nach § 199 Abs. 4 BGB
kniipft ausschlieBlich an objektive Umstdnde an. Die Er-
wartungen des Arbeitnehmers gehen mithin dahin, dass
kurze Fristen ihren Anlauf nicht an ein objektives Ereignis
ankniipfen, weil anderenfalls die akute Gefahr besteht, dass
Anspriiche verjdhren, von denen der Arbeitnehmer keine
Kenntnis besitzt. Hierdurch werden diese Anspriiche fak-
tisch entwertet. Dass der Arbeitnehmer mitunter keine reale
Chance erhélt, seine Anspriiche durchzusetzen, wider-
spricht erheblich seinen Erwartungen bei Vertragsschluss.
Die Kombination aus kurzer Frist und rein objektivem
Fristbeginn ist ungewo6hnlich.

4 Die Regelung des § 305c Abs. 1 BGB ist insoweit fiir den
Arbeitgeber grofiziigiger als § 305b BGB (siche oben CII 1 b
bb (1), S. 304 ff.) oder § 307 BGB (siche unten C I1 1 b cc (2),
S. 315 ff). Bei der Vertragsgestaltung sind die jeweils
strengsten Vorgaben zu beachten.
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(2.1.3) Modifizierung der Rechtsfolgen

Ein erheblicher Widerspruch zwischen den Erwartungen
des Arbeitnehmers und dem Vertragsinhalt konnte sich
schlieBlich daraus ergeben, dass die Moglichkeit zur Auf-
rechnung mit einer verjdhrten Forderung ausgeschlossen
wird. Die Moglichkeit, mit einer verjdhrten Forderung auf-
zurechnen, greift nur sehr selten ein. Thr kommt bei der
Ausgestaltung eines Schuldverhéltnisses kaum eine erhebli-
che Bedeutung zu, weshalb die Parteien bei Vertragsschluss
zu diesem Punkt regelmiflig keine Vorstellungen hegen.
Ein erheblicher Widerspruch des Vertragsinhalts zu den
Parteivorstellungen ist daher insoweit ausgeschlossen.

(2.1.4) Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass ungew6hnlich eine
Klausel ist, die eine Verjédhrungsfrist von weniger als einem
Monat vorsieht. AuBlerdem ist ungewdhnlich eine kurze
Verjahrungsfrist bei objektivem Fristbeginn.

(2.2) Subjektives Uberraschungsmoment

Der Arbeitnehmer muss mit einer Klausel subjektiv nicht
rechnen, wenn es bei ihm infolge der objektiven Unge-
wohnlichkeit zu einem Uberraschungsmoment kommt. Ab-
zustellen ist auf die fiir den Arbeitgeber erkennbaren sub-
jektiven Umstédnde in der Sphére des Arbeitnehmers, wobei
ein generell-konkreter Malistab anzulegen ist’. Die objek-
tive Ungewohnlichkeit einer Klausel indiziert, dass der
Vertragspartner des Verwenders mit der Klausel nicht zu
rechnen braucht®®. Durch individuelle Begleitumstinde
kann das subjektive Uberraschungsmoment jedoch ausge-
schlossen werden. Dies ist der Fall, wenn der Verwender
seinen Vertragspartner auf die ungewohnliche Klausel und
ihren Inhalt hingewiesen hat*. Am Uberraschungsmoment
fehlt es zudem, wenn der Vertragspartner des Verwenders
positive Kenntnis vom Inhalt der Klausel genommen hat>.
Dafiir geniigt nicht, dass er sie gelesen hat, er muss viel-
mehr auch ihren Sinn erfasst haben’'. Die oben festgestellte
objektive Ungewohnlichkeit indiziert somit die subjektive
Uberraschung der Arbeitnehmer. Das Uberraschungsmo-

47 Vgl. LAG Diisseldorf vom 13.04.2005, DB 2005, 1463, 1464,

4 Diubler/Dorndorf, § 305¢ Rn. 14.

4% BAG vom 23.02.2005, NZA 2005, 1193, 1198; BAG vom
27.07.2005, NZA 2006, 37, 39.

30 Déubler/Dorndorf, § 305¢ Rn. 15.

31 Déubler/Dorndorf, § 305¢ Rn. 15.

Aufrechnungsausschluss
ist nicht objektiv
ungewohnlich

Objektive Ungewohnlich-
keit bei sehr kurzer Verjdh-
rungsfrist

Subjektive Uberraschung
wird indiziert
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Verjéhrungsfrist von
weniger als einem Monat
ist liberraschend

Uberraschung kann
durch Begleitumstdnde
ausgerdumt werden

Inhaltskontrolle

Beschrinkung auf
Transparenzkontrolle

ment kann allerdings dadurch ausgerdumt werden, dass die
Arbeitnehmer auf die ungewdhnlich kurze Frist hingewie-
sen werden. Dabei muss allerdings sichergestellt werden,
dass die Arbeitnehmer die betreffende Regelung und die
sich daraus ergebenden Konsequenzen verstehen. Hierfiir
ist im Streitfall der Arbeitgeber darlegungspflichtig®.

(2.3) Zwischenergebnis

Nach § 305¢c Abs. 1 BGB wiirde nicht Vertragsinhalt eine
Klausel, welche die Verjdhrungsfrist fiir den Arbeitnehmer
auf weniger als einen Monat verkiirzt. Das gleiche gilt hin-
sichtlich einer Klausel, die den Verjdhrungsbeginn aus-
schlieBlich an objektive Umsténde kniipft.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Arbeitgeber sicher-
stellt, dass der Arbeitnehmer die Klausel und die sich aus
ihr ergebenden Konsequenzen zur Kenntnis nimmt. Ein ent-
sprechendes Vorgehen begriindet einen erheblichen Verwal-
tungsaufwand fiir die Mandantin, der iiberdies mit ihrem
Anliegen — Vereinheitlichung der Vertragsschliisse — kaum
zu vereinbaren ist. Sie sollte von einem solchen Vorgehen
Abstand nehmen.

cc) Inhaltskontrolle

Die zur Erreichung der Mandantenziele geeigneten Verein-
barungen zur Modifizierung der Verjahrung sind unwirk-
sam, wenn hierdurch der Arbeitnehmer unangemessen be-
nachteiligt wird (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die Unan-
gemessenheit (2) kann sich aus dem Inhalt einer Regelung
(§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder ihrer duBleren Gestaltung
(§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) ergeben. Dieser Priifungsmal-
stab konnte zudem in dreierlei Hinsicht modifiziert sein (1).

(1) Mapstab der Inhaltskontrolle
(1.1) Beschriankung auf Transparenzkontrolle

Der Malistab der Inhaltskontrolle konnte nach § 307 Abs. 3
BGB auf die duBlere Gestaltung beschrankt sein, wenn es
sich bei den Vereinbarungen zur Modifizierung der Verjéh-
rung nicht um vom Gesetz abweichende oder dieses ergén-
zende Regelungen handelt. Eine Regelung zur Verkiirzung
der Verjahrung verfolgt das Ziel, die gesetzliche Verjéh-
rungsfrist zu verdndern. Sie enthélt daher denknotwendig
eine vom Gesetz abweichende Regelung. Die Inhaltskon-
trolle ist nicht auf die duflere Gestaltung beschrinkt.

52 Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 9.
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(1.2) Verbrauchervertrag

Bei der Bestimmung der Unangemessenheit konnten nach §
310 Abs. 3 Nr. 3 BGB auch die den Vertragsschluss beglei-
tenden Umstdnde zu beriicksichtigen sein, wenn es sich bei
den abzuschlieBenden Vertragen um solche zwischen einem
Verbraucher und einem Unternehmer handelt. Die Mandan-
tin muss Unternehmer und ihre Arbeitnehmer miissen
Verbraucher sein.

Unternehmer ist nach § 14 BGB eine natiirliche oder ju-
ristische Person, die bei Abschluss eines Rechtsgeschifts in
Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbststindigen berufli-
chen Tatigkeit handelt. Die Mandantin ist als GmbH eine
juristische Person und betreibt ein Gewerbe, weil ihre Ta-
tigkeit auf Gewinnerzielung angelegt ist. Da die Arbeitsver-
trage abgeschlossen werden, damit die Arbeitnehmer fiir die
Mandantin deren gewerbliche Tétigkeit fordern, handelt die
Mandantin in Ausiibung ihrer gewerblichen Tétigkeit. Sie
ist Unternehmerin.

Verbraucher ist nach § 13 BGB jede natiirliche Person,
die ein Rechtsgeschift zu einem Zweck abschlief3it, der we-
der ihrer gewerblichen noch ihrer selbststdndigen berufli-
chen Tétigkeit zugerechnet werden kann. Die Arbeitnehmer
der Mandantin iiben selbst kein Gewerbe aus, weil sie defi-
nitionsgemal (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB) unselbststén-
dig tdtig sind. Nach dem Wortlaut des § 13 BGB sind Ar-
beitnehmer mithin Verbraucher. Dieses Ergebnis wird in der
Literatur teilweise unter Hinweis auf den normalen Sprach-
gebrauch®® oder die Entstehungsgeschichte’* der Norm
bestritten. Dem ist jedoch nicht zu folgen. Dies ergibt sich
zwingend bereits daraus, dass fiir die Mandantin ein praxis-
tauglicher Vertrag zu entwerfen ist und die fiir die Rechts-
praxis maligebliche Rechtsprechung die Verbrauchereigen-
schaft des Arbeitnehmers bejaht®. Dartiber hinaus vermo-
gen die Einwénde in der Literatur aber auch inhaltlich nicht
zu lberzeugen, weil bei der Auslegung juristischer Fach-
begriffe dem normalen Sprachgebrauch keine entscheiden-
de Bedeutung zukommt¢. Auch die entstehungsgeschichtli-
chen Erwidgungen iiberzeugen letztlich nicht. Sie werden
durch teleologische Erwédgungen — vergleichbares Schutz-

33 Bauer/Kock, DB 2002, 42, 43.

54 AnnuB3, NJW 2002, 2844, 2845.

35 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115.

%6 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115; Ulrici in: HK-
ArbR, § 310 BGB Rn 5.
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Besonderheiten

bediirfnis der Arbeitnehmer — iiberwunden®. Der Arbeit-
nehmer ist mithin bei Abschluss des Arbeitsvertrags
Verbraucher?®.

Der Arbeitsvertrag ist somit ein Verbrauchervertrag®,
weshalb bei der Bestimmung der Unangemessenheit auch
die den Vertragsschluss begleitenden Umsténde zu beriick-
sichtigen sind (§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB). Einzugehen ist
dabei auf das zwischen den Parteien bestehende Kréftever-
héltnis, d. h. die personlichen Eigenschaften, die Geschifts-
erfahrung, Verhandlungsstirke und die intellektuellen Stér-
ken und Schwéchen der Vertragspartner®.

(1.3) Berticksichtigung der Besonderheiten des
Arbeitsrechts

Schlielich konnten bei der Bestimmung der Unangemes-
senheit nach § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB die Besonderheiten
des Arbeitsrechts angemessen zu beriicksichtigen sein
(1.3.2), wenn im Hinblick auf die Modifizierung der Ver-
jahrung solche Besonderheiten bestehen (1.3.1).

(1.3.1) Besonderheit des Arbeitsrechts

In Tarifvertrdgen, aber auch in Arbeitsvertrigen werden
verbreitet Ausschlussfristen vereinbart, die gekennzeichnet
sind durch einen kurzen Fristlauf (wenige Monate) und zum
Anspruchsausschluss ohne verbleibende Aufrechnungs-
moglichkeit fithren. Die weite Verbreitung von Ausschluss-
fristen ist Beleg fiir ein besonderes Klarungsbediirfnis im
Arbeitsverhiltnis. Dieses besondere Bediirfnis konnte eben-
so wie die weite Verbreitung von Ausschlussfristen eine
Besonderheit des Arbeitsrechts i. S. v. § 310 Abs. 4 Satz 2
Hs. 1 BGB sein.

Nach einer sehr engen, in der Literatur vertretenen An-
sicht sind als Besonderheiten des Arbeitsrechts nur rechtli-
che Besonderheiten innerhalb des Arbeitsrechts (z. B. Be-
sonderheiten kirchlicher Arbeitsverhéltnisse) anzuerken-
nen®!. Nach einer weiteren Ansicht in der Literatur sind
auch rechtliche Besonderheiten des Arbeitsrechts gegeniiber

57 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1116; Ulrici in: HK-
ArbR, § 310 BGB Rn. 5.

% BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115; Boemke, BB
2002, 96, Daubler, NZA 2001, 1329, 1333; Hiimmerich/Holt-
hausen, NZA 2002, 173; Micha, Jura 2006, 761, 766 f.

% BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115; BAG vom
31.08.2005, NZA 2006, 324, 328.

60 Micha, Jura 2006, 761, 767.

61 Birnbaum, NZA 2003, 944, 946ff.
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dem iibrigen Zivilrecht anzuerkennen®. Umstritten ist in-
nerhalb dieser Ansicht, ob entsprechende Besonderheiten
nur dort auszumachen sind, wo eine Rechtsnorm aus-
schlieBlich fiir Arbeitsverhéltnisse gilt, oder ob es ausreicht,
wenn die Norm hauptsdchlich auf Arbeitsverhéltnisse An-
wendung findet.

Nach der auch von der Rechtsprechung vertretenen,
weitesten Ansicht, sind Besonderheiten des Arbeitsrechts
dagegen sowohl rechtliche als auch tatséchliche Besonder-
heiten des Arbeitsverhiltnisses®. Rechtliche Besonderhei-
ten miissen sich nicht aus einem Gesetz ergeben. Erfasst
werden vielmehr auch sich aus Gewohnheitsrecht, Richter-
recht, Rechtsgrundsdtzen oder -prinzipien ergebende
Besonderheiten®. Als Richterrecht in diesem Sinne scheidet
die frithere Rechtsprechung zur Zuldssigkeit bestimmter
Vertragsgestaltungen jedoch aus®. Beriicksichtigungsfahig
sind allerdings die diese Entscheidungen tragenden Rechts-
grundsdtze und Prinzipien®. Erfasst werden sowohl Beson-
derheiten gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht als auch
Besonderheiten innerhalb des Arbeitsrechts, z. B. Eigenar-
ten kirchlicher Arbeitsverhéltnisse®’. Entsprechende rechtli-
che Besonderheiten liegen nicht nur dort vor, wo sich eine
Rechtsnorm finden ldsst, die nur fiir Arbeitsverhéltnisse
nicht aber fiir sonstige Schuldverhdltnisse gilt®s. Vielmehr
ist ausreichend, dass einer Rechtsvorschrift, einem Rechts-
grundsatz oder einem Rechtsprinzip im Arbeitsrecht beson-
dere Bedeutung zukommt®. Dies ist etwa der Fall, wenn ei-
ne Rechtsregel ihren zentralen Anwendungsbereich im Ar-
beitsrecht hat und nur am Rande allgemeine zivilrechtliche
Fallgestaltungen erfasst”. Tatsdchliche Besonderheiten lie-
gen vor, wenn bestimmte Tatsachen gerade im Arbeits-
verhéltnis vermehrten Regelungsbedarf auslosen’!. Insoweit

%2 Diubler/Dorndorf, § 310 Rn. 64 ff., 86; Thiising, NZA 2002,
591, 592.

6 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113; Ulrici in: HK-
ArbR, § 310 BGB Rn. 30.

64 Diubler/Dorndorf, § 310 Rn 64 ff.

65 BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 40, 45; Diubler/Dorndorf,
§ 310 Rn. 68.

66 Déubler/Dorndorf, § 310 Rn. 69.

67 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 731.

% BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732. — A. A. Thiising,
NZA 2002, 591, 592.

% BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732.

70 Vgl. BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732.

7 Ulrici in: HK-ArbR, § 310 BGB Rn. 31.
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soll beriicksichtigungsfahig sein, dass eine Vertragsgestal-
tung in Arbeitsvertrigen seit Jahrzehnten weit verbreitet
ist’.

Fiir die weitere Priifung ist der Ansicht der Rechtspre-
chung zu folgen. Dies ergibt sich zwingend bereits daraus,
dass eine praktisch verwertbare Vertragsklausel zu entwer-
fen ist. Dabei muss sich der Rechtsanwalt an den Vorgaben
der Rechtsprechung orientieren, weil letztlich die Recht-
sprechung iiber Wirksamkeit oder Unwirksamkeit des Ver-
trags entscheidet. Abgesehen davon sprechen aber auch die
besseren Argumente fiir die Sichtweise der Rechtsprechung.
Hintergrund fiir die Regelung des § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB
war, dass der Gesetzgeber gegen Ende des Gesetzgebungs-
verfahrens zur Schuldrechtsreform auch Arbeitsvertrige der
AGB-Kontrolle unterwarf. Dem Gesetzgeber war es jedoch
nicht (mehr) méglich, zu priifen, inwieweit die Ubertragung
des AGB-Rechts auf Arbeitsvertrige in jedem Fall zu
angemessenen Ergebnissen flihrt. Ausgehend hiervon soll
§ 310 Abs. 4 Satz 2 BGB eine sachgerechte Anwendung des
AGB-Rechts ermoglichen, indem der Rechtsanwender aus-
driicklich zu einer teleologischen Auslegung der §§ 305 ff.
BGB angewiesen wird’®. Ankniipfungspunkte fiir teleologi-
sche Erwdgungen konnen sich somit aus rechtlichen oder
tatsdchlichen Umsténden ergeben.

Ausgehend von der Ansicht der Rechtsprechung ist die
weite Verbreitung von Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen
eine Besonderheit des Arbeitsrechts. In ihr kommt zudem
ein im Arbeitsverhiltnis bestehendes besonderes Klarungs-
bediirfnis zum Ausdruck, welches ebenfalls eine Besonder-
heit des Arbeitsrechts ist.

(1.3.2) Rechtsfolge

Zu klaren bleibt, inwieweit die festgestellte Besonderheit
des Arbeitsrechts sich vorliegend bei der Bestimmung der
Unangemessenheit auswirken kann. Wie bereits dargelegt
wurde, weist der Gesetzgeber mit § 310 Abs. 4 Satz 2 Hs. 1
BGB den Rechtsanwender zu einer teleologischen Anwen-
dung der AGB-Vorschriften an. Dadurch werden auch die
Klauselverbote des § 309 BGB fiir Wertungen gedffnet und
fithren nicht mehr zwingend zur Klauselunwirksamkeit’.
Bei der Anwendung der Klauselverbote der §§ 307, 308

2. BAG vom 01.03.2006, NZA 2006, 746, 749.

73 Ulrici in: HK-ArbR, § 310 BGB Rn. 29.

* BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 731; Ulrici in: HK-
ArbR, § 310 BGB Rn. 32.
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BGB zeitigt § 310 Abs. 4 Satz 2 Hs. 1 BGB dagegen keine
Rechtsfolgen, weil arbeitsrechtliche Besonderheiten im
Rahmen der bei §§ 307, 308 BGB stets vorzunehmenden
Wertung unmittelbar beriicksichtigt werden kénnen.

(2) Unangemessenheit

Unwirksam sind AGB, die den Arbeitnehmer unangemes-
sen benachteiligen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine unan-
gemessene Benachteiligung liegt zunédchst vor, wenn ein
spezielles Klauselverbot nach §§ 308, 309 BGB eingreift
(2.1). Sie kann sich auBerdem daraus ergeben, dass die
Klauselbestimmung nicht klar und versténdlich ist (§ 307
Abs. 1 Satz 2 BGB). Letzteres ist jedoch erst bei der Aus-
formulierung zu beachten. Die Unangemessenheit kann sich
zudem daraus ergeben, dass die Klausel mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abge-
wichen wird, nicht zu vereinbaren ist (2.2) oder wesentliche
Rechte und Pflichten (2.3), die sich aus der Natur des Ver-
trages ergeben, so einschrinkt, dass die Erreichung des
Vertragszwecks gefahrdet ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2
BGB). SchlieBlich fiihrt allgemein (§ 307 Abs. 1 Satz 1
BGB) zur Unangemessenheit jede Beeintrachtigung eines
rechtlich anerkannten Interesses des Arbeitnehmers, die
nicht durch begriindete und billigenswerte Interessen des
Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige
Vorteile ausgeglichen wird (2.4)7°.

(2.1) Spezielles Klauselverbot

Die vorgesehenen Regelungen zur Modifizierung der Ver-
jahrung verstoflen nicht gegen ein spezielles Klauselverbot.
Unmittelbar mit einer Erleichterung der Verjédhrung befasst
sich nur § 309 Nr. 8 lit. b) ff) BGB, der jedoch nur fiir
Maingelgewahrleistungsanspriiche bei Liefervertrigen und
daher nicht fiir das Arbeitsverhéltnis gilt”’. Nicht einschlé-
gig ist auch § 309 Nr. 7 BGB™. Selbst wenn die Klausel die
in § 309 Nr. 7 BGB genannten Anspriiche erfasst, regelt die
Klausel keine Haftungsbeschriankung oder —begrenzung i.
S. v. § 309 Nr. 7 BGB, weil die Anspriiche uneingeschrankt

75 Ulrici in: HK-ArbR, § 310 BGB Rn. 34.

6 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732; BAG vom
21.04.2005, NZA 2005, 1053, 1055; BAG vom 27.07.2005,
NZA 2006, 40, 46; BAG vom 18.08.2005, NZA 2006, 34, 36.

77 Boemke in: HK-ArbR, § 309 BGB Rn. 61.

7 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.
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entstehen und die in der Klausel modifizierte Verjahrung
nur die zeitliche Grenze der Anspriiche betrifft”.

(2.2) Verletzung gesetzlicher Grundgedanken
(2.2.1) Fristverkiirzung

Eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist konnte mit wesentli-
chen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der
abgewichen wird, nicht vereinbar sein. Wie die Existenz
der Regelung des § 309 Nr. 8 lit. b) ff) BGB zeigt, sind
Verjahrungserleichterungen nicht per se unangemessen. Ei-
ne Abweichung von wesentlichen Grundgedanken des Ver-
jéhrungsrechts konnte sich allerdings daraus ergeben, dass
eine gegeniiber § 195 BGB erheblich kiirzere Verjahrungs-
frist vereinbart wird. Mit § 195 BGB hat der Gesetzgeber
eine Abwégung der grundsitzlich berechtigten Interessen
von Glaubiger und Schuldner in zeitlicher Hinsicht vorge-
nommen®’. Dabei wurde zu Gunsten der Glaubiger beriick-
sichtigt, dass diesen eine ausreichende Zeit eingerdumt
werden muss, um ihre Rechte zu verfolgen. Wird erheblich
von dieser Abwédgung abgewichen, ist die Klausel nicht
mehr mit dem gesetzlichen Grundgedanken zu vereinbaren,
dass Gldubigern eine angemessene Zeit zur gerichtlichen
Rechtsdurchsetzung verbleiben soll. Eine erhebliche Ab-
weichung in diesem Sinne liegt grundsétzlich vor, wenn die
Verjahrungsfrist auf weniger als ein Drittel der gesetzlichen
Frist verkiirzt wird. Allerdings ist eine entsprechende Ab-
weichung von gesetzlichen Grundgedanken nur ,,im Zwei-
fel” unangemessen (§ 307 Abs. 2 EL BGB). Die konkreten
Umsténde des Falles konnen eine abweichende Beurteilung
rechtfertigen®!. Hierfiir ist vorliegend das im Arbeitsver-
héltnis bestehende besondere Bediirfnis nach schneller
Rechtssicherheit anzufithren. Dieses Bediirfnis rechtfertigt
es, von einer unangemessenen Benachteilung durch Verlet-
zung gesetzlicher Grundgedanken erst auszugehen, wenn
eine Frist von weniger als sechs Monaten®? vereinbart wird.
Erst bei Fristen von weniger als sechs Monaten bleibt dem
Arbeitnehmer keine im Hinblick auf das Klarungsinteresse
des Arbeitsgebers angemessene Frist zur Anspruchsdurch-
setzung.

7 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.

80 Vgl. BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.
81 BeckOK-BGB/Schmidt, § 307 Rn. 48.

82 Siehe oben C11 1 b bb (2.1), S. 307.
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(2.2.2) Objektiver Fristbeginn

Mit wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes konnte zu-
dem eine Klausel unvereinbar sein, welche die Verjah-
rungsfrist an einen objektiven Fristbeginn kniipft. Wie be-
reits dargelegt wurde®, kennt das gesetzliche Gewihrleis-
tungsrecht bereits einen objektiven Fristbeginn. Ein objek-
tiver Fristbeginn als solcher verletzt daher keinen gesetzli-
chen Grundgedanken. Ein gesetzlicher Grundgedanke kann
aber dort verletzt werden, wo der objektive Fristbeginn mit
einer kurzen Frist verbunden wird. Beriicksichtigt man,
dass der Gesetzgeber mit § 199 Abs. 4 BGB, aber z. B.
auch mit §§ 121 Abs. 2, 124 Abs. 3 BGB eine umfassende
Abwigung zu der Frage vorgenommen hat, wann die Aus-
iibung eines Rechts unabhingig von der Mdglichkeit seiner
Kenntnis allein durch Zeitablauf beschriankt sein soll, darf
ein objektiver Fristbeginn nicht mit einer Frist von weniger
als 10 Jahren kombiniert werden. Die Kombination eines
objektiven Fristbeginns mit einer kiirzeren Verjdhrungsfrist
widerspricht einem gesetzlichen Grundgedanken des Ver-
jahrungsrechts und belastet den Arbeitnehmer unangemes-
sen®,

Hieran &dndert auch das besondere Bediirfnis nach
Rechtssicherheit im Arbeitsverhiltnis nichts, weil dieses
keinen absoluten Vorrang vor den berechtigten Interessen
des Glaubigers genielen darf. Vielmehr sind beide Interes-
sen in angemessenen Ausgleich zu bringen.

Moglicherweise kann dieses Ergebnis dadurch vermie-
den werden, dass ein objektiver Fristbeginn sowohl fiir Ar-
beitgeber- als auch fiir Arbeitnehmeranspriiche vereinbart
wird. In diesem Fall sind sowohl Arbeitgeber als auch Ar-
beitnehmer durch die Regelung betroffen und es fande u. U.
keine einseitige Benachteiligung statt. Berticksichtigt man
jedoch, dass rein tatsdchlich ganz iiberwiegend Arbeitneh-
mer nicht erfiillte Anspriiche einklagen miissen, belastet
auch eine beiderseitige Verjahrungsverkiirzung den Arbeit-
nehmer gegeniiber dem Arbeitgeber unangemessen®.

(2.2.3) Modifizierung der Rechtsfolgen

Mit wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes konnte zu-
dem eine Klausel unvereinbar sein, die § 215 BGB abbe-
dingt. Dies setzt voraus, dass die Aufrechnungsmdoglichkeit

8 Siehe oben CII 1 bbb (2.1.2), S. 308.
8 Vgl. BAG vom 01.03.2006, NZA 2006, 783, 784.
8 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.
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nach § 215 BGB einen wesentlichen Grundgedanken des
gesetzlichen Verjahrungsrechts zum Ausdruck bringt. Der
Vorschrift des § 215 BGB liegt die Bewertung zu Grunde,
dass sich ein Glaubiger, der selbst Schuldner ist, durch das
Gegeniibertreten der beiden Anspriiche als hinreichend ge-
sichert ansehen darf und nicht zum vorzeitigen Einklagen
seines Anspruchs gedrangt werden soll®. Die Vorschrift ist
somit Ausdruck des auch in § 216 BGB verankerten verjah-
rungsrechtlichen Grundgedankens, dass gesicherte Ansprii-
che zwar verjdhren konnen, eine bestehende Sicherheit je-
doch werthaltig bleiben soll. Ein endgiiltiger Anspruchsver-
fall tritt nach den Vorstellungen des Gesetzes vielmehr nur
unter den Voraussetzungen der Verwirkung ein, die neben
dem Zeitablauf (Zeitmoment) das Hinzutreten weiterer
Umstinde (Umstandmoment) erfordert®’. Durch die Abbe-
dingung des § 215 BGB wird dieser Grundgedanke in ei-
nem wesentlichen Teil verdrédngt. Gleichwohl ist eine Ab-
bedingung des § 215 BGB nicht unangemessen, weil sie
durch die besonderen Kldrungsinteressen des Arbeitgebers
gerechtfertigt ist. Der Arbeitgeber will durch die Abbedin-
gung des § 215 BGB sicherstellen, dass der Streit um ver-
jéhrte Anspriiche im Rahmen einer Aufrechnung nicht den
Frieden im Betrieb stort.

(2.2.4) Einseitigkeit

Mit wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes konnte
schlieBlich unvereinbar sein, dass die Verjahrung einseitig
nur flir Anspriiche des Arbeitnehmers erleichtert wird®®. Die
gesetzliche Regelverjahrung gilt grundsétzlich sowohl fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer gleichermaflen. Eine aus-
schlieBflich fiir die Arbeitnehmerseite geltende Verjah-
rungserleichterung stellt diese Paritdt in Frage. Entschei-
dend ist, ob die parititischen Verjahrungsfristen einen we-
sentlichen gesetzlichen Grundgedanken begriinden. Inso-
weit ist zu beriicksichtigen, dass das Gesetz vereinzelt auch
nicht paritdtische Verjdhrungsfristen kennt (z. B. § 548
Abs. 1 Satz 1 BGB). Hinter solchen Regelungen stehen al-
lerdings jeweils nicht verallgemeinerungsféhige Interessen-

86 MiinchKomm/Grothe, BGB, § 215 Rn. 1.

87 Jauernig/Mansel, BGB, § 242 Rn. 54; MiinchKomm/Roth,
BGB, § 242 Rn. 301.

Von der Frage, ob durch eine beidseitige Geltung die Unange-
messenheit ausgerdumt werden kann (siehe oben C II 1 b cc
(2.2.2), S. 317), ist die Frage zu trennen, ob eine beidseitige
Geltung zwingend vorzusehen ist.

88
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lagen. Letztlich spricht aber gegen einen gesetzlichen
Grundgedanken in Bezug auf die Paritét, dass die §§ 194
BGB unterschiedslos fiir einseitige und fiir wechselseitige
Anspriiche gelten. Der Gedanke der Paritét bei wechselsei-
tigen Anspriichen hat daher keinen generellen Eingang in
die gesetzlichen Regelungen gefunden. Er ist vielmehr nur
ein Reflex bei der Anwendung des Verjdhrungsrechts auf
wechselseitige Anspriiche. In Ermangelung eines entspre-
chenden gesetzlichen Grundgedankens, ist eine nur fiir Ar-
beitnehmer geltende Klausel nicht unangemessen nach
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB.

(2.2.5) Zwischenergebnis

Unangemessen wegen Abweichung von gesetzlichen
Grundgedanken sind eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist
auf weniger als sechs Monate und die Vereinbarung eines
objektiven Fristbeginns fiir diese kurze Frist.

(2.3) Vertragszweckgefahrdung

Die vorgesehene Klausel zur Verjdhrung konnte vertrags-
wesentliche Rechte so einschrinken, dass der Vertrags-
zweck gefahrdet wird (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB).

(2.3.1) Verkiirzung der Verjdhrungsfrist

Die Verkiirzung der Verjdhrungsfrist konnte zu einer ver-
tragszweckgefahrdenden Einschrinkung vertragswesentli-
cher Rechte fithren. Sofern die verkiirzte Verjahrungsfrist
auch vertragswesentliche Rechte, wie insbesondere den
Lohnanspruch des Arbeitnehmers erfasst, fiihrt sie zu einer
entsprechenden Einschriankung, weil der zeitliche Bestand
der erfassten Anspriiche verkiirzt wird®. Diese Einschrén-
kung miisste unangemessen sein, was der Fall ist, wenn
dem Arbeitnehmer keine angemessene Maoglichkeit ver-
bleibt, seine Rechte vor einer Geltendmachung zu priifen.
Unter Beriicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers an
schneller Klarung muss dem Arbeitnehmer zumindest eine
Frist von sechs Monaten zur gerichtlichen Geltendmachung
seiner Anspriiche verbleiben®. Durch eine kiirzere Frist

8 BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.

% Siehe oben C II 1 b bb (1.1), S. 305 f. — Vgl. BAG vom
25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114 (zweite Stufe) und BAG
vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 153 (erste Stufe). — Vgl.
zum allgemeinen Zivilrecht BGH vom 17.11.1980, VersR
1981, 229.

Verjdhrungsfrist
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Aushohlung vertrags-
wesentlicher Rechte
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wiirden wesentliche Vertragsrechte unangemessen einge-
schrankt®'.

Dies gefahrdet den Vertragszweck, wenn vertragswe-
sentliche Rechte soweit eingeschrankt werden, dass sie fak-
tisch ausgehohlt und entwertet werden und sich die Ver-
tragsnatur dndert. Der Natur des Arbeitsvertrags entspricht
es, dass die Arbeitnehmer abhingige Dienste gegen Entgelt
erbringen. Werden die Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers
durch eine Verkiirzung der Verjahrungsfrist faktisch soweit
entwertet, dass der entgeltliche Charakter des Arbeitsver-
héltnisses verloren geht, dndert sich die Vertragsnatur®2.

(2.3.2) Objektiver Fristbeginn

Den Anlauf der Verjéhrungsfrist lediglich an einen objekti-
ven Umstand anzukniipfen, kdnnte zu einer vertragszweck-
gefdhrdenden Einschriankung vertragswesentlicher Rechte
filhren. Soweit der Klausel auch vertragswesentliche Ar-
beitnehmeranspriiche, wie z. B. der Entgeltanspruch, un-
terworfen werden, fiihrt ein objektiver Verjahrungsbeginn
zu einer Einschrinkung vertragswesentlicher Rechte, weil
die akute Gefahr besteht, dass der Arbeitnehmer Anspriiche
infolge Unkenntnis verliert. Hierdurch wird der Vertrags-
zweck gefahrdet, weil sich die Natur des entgeltlichen Ar-
beitsvertrages faktisch dndert, wenn eine kurze Frist mit ei-
nem objektiven Fristbeginn verbunden wird®.

(2.3.3) Modifizierung der Rechtsfolgen

Moglicherweise werden vertragswesentliche Rechte da-
durch unangemessen eingeschrankt, dass mit ihnen nach
Eintritt der Verjdhrung nicht mehr aufgerechnet werden
kann. Soweit mit verjéhrten Entgeltanspriichen (vertrags-
wesentliche Rechte) nicht mehr aufgerechnet werden kann,
werden diese beschrankt. Zu kldren bleibt, ob es sich um
eine unangemessene, vertragszweckgefdhrdende Ein-
schrinkung handelt. Beriicksichtigt man insoweit, dass der
eigentliche Wert des Entgeltanspruchs in einem Forde-
rungsrecht besteht und die Aufrechnungsmoglichkeit nur
von untergeordneter Bedeutung ist, liegt im Ausschluss der
Aufrechnungsmoglichkeit bei Beriicksichtigung des Inte-
resses des Arbeitgebers an schneller Klarheit keine unan-
gemessene, vertragszweckgefiahrdende Einschrankung. Der
Ausschluss der Maoglichkeit, mit verjédhrten Anspriichen

o1 Vgl. BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.
2 BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.
% BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.
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aufzurechnen, ist nicht unangemessen nach § 307 Abs. 2
Nr. 2 BGB.

(2.3.4) Einseitigkeit

Der Umstand, dass die vorgesehenen Modifizierungen der
Verjahrung nur die Anspriiche des Arbeitnehmers erfassen,
begriindet keine eigenstindige Einschrankung von Rechten

des Arbeitnehmers. Eine nur einseitige Regelung ist somit
nicht unangemessen nach § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB.

(2.3.5) Zwischenergebnis

Zu einer unangemessenen, weil vertragszweckgefdhrdenden
Einschrankung vertragswesentlicher Rechte, fithren Modi-
fizierungen des Verjdhrungsrechts, die auf eine Verjah-
rungsfrist von weniger als sechs Monaten oder die Verbin-
dung von kurzer Frist und objektivem Fristbeginn abzielen.

(2.4) Generalklausel

Nach der Generalklausel ist zu priifen, ob die durch die
Vereinbarung der vorgesehenen Modifizierungen des Ver-
jahrungsrechts bewirkte Belastung des Arbeitnehmers
durch billigenswerte Interessen des Arbeitgebers gerecht-
fertigt ist. Die Feststellung einer unangemessenen Benach-
teiligung setzt also eine wechselseitige Beriicksichtigung
und Bewertung rechtlich anzuerkennender Interessen der
Vertragspartner voraus®. Kurzum: es bedarf der Abwégung
der Interessen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers®.
Soweit sich die Unangemessenheit bereits unter den Ge-
sichtspunkten der Vertragszweckgefahrdung oder der Ab-
weichung von wesentlichen Grundgedanken ergibt, bedarf
es keiner erneuten Priifung, weil § 307 Abs. 2 Nr. 1 und Nr.
2 BGB die Generalklausel des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB
konkretisieren, mithin spezieller sind. Soweit sich die Un-
wirksamkeit aber noch nicht nach § 307 Abs. 2 BGB erge-
ben hat, ist noch die Generalklausel zu priifen.
Unangemessen i. S. d. Generalklausel konnte eine Klau-
sel sein, die Verjahrungserleichterungen nur hinsichtlich der
Arbeitnehmeranspriiche vorsieht. Hierdurch konnten die In-
teressen des Arbeitnehmers nicht hinreichend beriicksichtigt
werden. Hierfiir spricht, dass im Arbeitsverhdltnis beider-
seits Anspriiche bestehen und der Verjahrung unterliegen.
Wird die Verjdhrung zu Lasten nur einer Vertragspartei er-

% BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 40, 46; BAG vom
18.08.2005, NZA 2006, 34, 36.
% Schaub, ArbR-Hdb., § 31 Rn. 21.
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Einseitige Klausel
ist unwirksam

Keine sonstigen Grenzen

Ausgangspunkt:
Vertragsfreiheit

Haftung wegen vorsitz-
licher Handlungen

leichtert, wird hierdurch nur diese Vertragspartei belastet.
Lassen sich dafiir keine berechtigten Belange der begiins-
tigten Vertragspartei erkennen, ist die Klausel unangemes-
sen. Mit der Verkiirzung der Verjdhrung bezweckt der Ar-
beitgeber die Wahrung des Betriebsfriedens. Da der Frieden
im Betrieb aber auch durch den Streit um Anspriiche des
Arbeitsgebers belastet wird, sind keine Griinde erkennbar,
die eine Ungleichbehandlung zwischen den Vertragspartei-
en rechtfertigen. Eine nur einseitige Klausel ist unangemes-
sen’®.

(3) Zwischenergebnisse

Unwirksam ist eine Verjdhrungsverkiirzung nur zu Lasten
des Arbeitnehmers, weshalb die Klausel einheitlich sowohl
fiir Arbeitgeber als auch fiir Arbeitnehmer gelten muss. Zu-
dem darf die Verjahrungsfrist nicht auf weniger als sechs
Monate unter Beibehaltung des subjektiven Fristbeginns
verkiirzt werden. Ein rein objektiver Fristbeginn kann nicht
vereinbart werden. Die Aufrechnungsmoglichkeit des § 215
BGB darf abbedungen werden.

¢) Sonstige Grenzen

Neben den §§ 305 ff. BGB muss sich die Erleichterung der
Verjdhrung auch an sonstigen Grenzen, wie insbesondere
§ 138 BGB messen lassen. Da die §§ 305 ff. BGB strengere
Grenzen aufstellen, kommt § 138 BGB vorliegend keine ei-
genstindige Bedeutung zu.

2. Ausschlussfrist

Da auch fiir das Arbeitsverhidltnis grundsitzlich Vertrags-
freiheit besteht”’, kann eine Ausschlussfrist vereinbart wer-
den, wenn und soweit die Vertragsfreiheit nicht beschrankt
ist (§ 105 S. 1 GewO). Zu beachten sind spezielle Grenzen
(a), die Grenzen bei Verwendung allgemeiner Geschéftsbe-
dingungen (b) sowie sonstige Grenzen (c).

a) Spezielle Grenzen

Als spezielle Grenze konnte § 202 Abs. 1 BGB zu beachten
sein, nach dem die Verjahrung fiir Anspriiche wegen vor-
sdtzlicher Handlungen nicht erleichtert werden darf. Vor-

% BAG vom 31.08.2005, NZA 2006, 324, 326; Boemke in: HK-
ArbR, § 307 BGB Rn. 16.
7 Boemke, GewO, § 105 Rn. 3.
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aussetzung ist, dass § 202 Abs. 1 BGB auch auf Aus-
schlussfristen anwendbar ist. Das Gesetz bezweckt mit §
202 Abs. 1 BGB und § 276 Abs. 3 BGB einen umfassenden
Schutz gegen im Voraus vereinbarte Einschrankungen von
Haftungsanspriichen aus vorsitzlichen Schadigungen. Des-
halb verbietet § 202 Abs. 1 BGB nicht nur Vereinbarungen
iiber die Verjahrung, sondern auch iiber Ausschlussfristen,
weil letztere vergleichbare Wirkungen entfalten®.

b) AGB-Kontrolle

Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist ist nach §§ 305 ff.
BGB unwirksam, wenn die AGB-Kontrolle erdftnet ist (aa)
und ein Einbeziehungshindernis besteht (bb) oder ein Klau-
selverbot existiert (cc).

aa) Anwendungsbereich

Die AGB-Kontrolle ist eréffnet, weil die vorgesehene Ver-
einbarung einer Ausschlussfrist den Inhalt der Vertragsbe-
ziehung gestaltet, sie fiir eine Vielzahl von Verwendungen
vorformuliert ist und gestellt wird®.

bb) Einbeziehungskontrolle

Bei der Einbeziehung der Ausschlussfrist ist zu beachten,
dass Individualabreden nach § 305b BGB Vorrang genie-
Ben (1) und die Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB nicht
iiberraschend sein darf (2). Bei der Formulierung der Klau-
sel ist aulerdem zu beachten, dass Auslegungszweifel zu
Lasten der Mandantin gehen (§ 305¢ Abs. 2 BGB), worauf
bei der Abfassung des konkreten Klauseltextes zu achten
ist. Die besonderen Einbeziehungsanforderungen des § 305
Abs. 2 BGB braucht die Mandantin dagegen nicht beach-
ten!%.

(1) Vorrang der Individualabrede

Nach § 305b BGB haben Individualabreden Vorrang vor
Regelungen in Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Zu kla-
ren ist, ob die in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ver-
einbarte Ausschlussfrist auch Anspriiche erfassen kann, die,
wie z. B. hdufig der Anspruch auf Arbeitsentgelt, in einer
Individualabrede wurzeln. Der Vorrang der Individualabre-

% BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1112; Micha, Jura
2006, 761, 64.

9 Siehe oben CII 1 b aa, S. 302 ff.

100 Sjehe oben C I 1 b bb, S. 304 ff.
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ausgehandelte Anspriiche
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Verbot liberraschender
Klauseln

Objektive
Ungewdhnlichkeit

Ausschlussfristen im
Arbeitsrecht {iblich

de setzt einen Regelungswiderspruch zwischen der Indivi-
dualabrede und der AGB voraus. Soweit der Regelungswi-
derspruch besteht, genieBt die Individualabrede Vorrang,
die Allgemeine Geschiftsbedingung tritt zuriick. Wie be-
reits zur vertraglichen Modifizierung des Verjahrungsrechts
ausgefiihrt wurde'®', entsteht ein Regelungswiderspruch
dort, wo Arbeitnehmern keine reale Durchsetzungsmog-
lichkeit verbleibt. Dies ist der Fall, wenn die Ausschluss-
frist kiirzer als drei Monate'® auf jeder Stufe bemessen oder
eine kurze Frist an einen objektiven Fristbeginn'® gekniipft
wird. Dass die erste Stufe der Ausschlussfrist mit drei Mo-
naten kiirzer bemessen sein darf als die sechsmonatige Frist
bei einer Verjahrungsverkiirzung'®, ergibt sich daraus, dass
die Verjahrung regelmifBig durch eine Klage gehemmt wer-
den muss, zur Wahrung der ersten Stufe einer Ausschluss-
frist aber bereits eine (schriftliche) Geltendmachung ge-
nugt.

(2) Uberraschende Klauseln

Uberraschend ist eine Vertragsklausel, die objektiv so un-
gewohnlich ist (2.1), dass der Vertragspartner des Verwen-
ders subjektiv nicht mit ihr zu rechnen braucht (2.2)'%,

(2.1) Ungewohnlichkeit

Ungewohnlich ist eine Klausel, wenn ein erheblicher Wi-
derspruch zwischen den durch die Umsténde bei Vertrags-
schluss begriindeten Erwartungen und dem Vertragsinhalt
besteht'%. Die Ungewdohnlichkeit kann sich dabei sowohl
aus dem Inhalt der Regelung als auch aus ihrer formellen
Gestaltung ergeben!”. Einer formellen Ungewdhnlichkeit
ist bei der konkreten Ausformulierung des Klauseltextes
Rechnung zu tragen.

Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist ist als solche
nicht per se ungewohnlich, weil das Arbeitsrecht auch ge-
setzliche Ausschlussfristen kennt (z. B. § 4 KSchG, § 15

101 Sjehe oben CII 1 bbb (1.1), S. 305 f.

102 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114 (zweite Stufe)
und BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 153 (erste Stufe).

103 BAG vom 01.03.2006, NZA 2006, 783, 784.

104 Sjehe oben CII 1 bbb (1.1), S. 305 f.

105 Erman/Roloff, Bd. 1, § 305¢ Rn 8; Micha, Jura 2006, 761,
763; Ulrici, in HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 3.

106 BAG vom 23.02.2005, NZA 2005, 1193, 1198; BAG vom
27.07.2005, NZA 2006, 37, 38 f.

107 Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 6.
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Abs. 4 AGG)'8, AuBlerdem sind Ausschlussfristen in Tarif-
vertrdgen und Arbeitsvertrdgen weit verbreitet!®. Sie geho-
ren zu den iiblichen Regelungen in einem Arbeitsvertrag
und sind daher nicht generell ungewdhnlich!!?. Dies gilt
auch fiir zweistufige Ausschlussfristen, die neben einer Gel-
tendmachung auf der ersten Stufe eine gerichtliche
Geltendmachung auf zweiter Stufe erfordern (vgl. § 15 Abs.
4 AGG und § 61b Abs. 1 ArbGG).

Die Ungewoéhnlichkeit einer Ausschlussfrist kann sich
jedoch daraus ergeben, dass eine sehr kurze Frist vereinbart
wird. Insbesondere im Hinblick auf die frithere Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts waren Ausschlussfristen
von bis zu einem Monat in der Rechtspraxis verbreitet.
Kiirzere Fristen waren dagegen kaum oder gar nicht ver-
breitet. Eine Ausschlussfrist von weniger als einem Monat
ist deshalb ungewohnlich.

Aus den bereits genannten Erwagungen!!! ist auBerdem
eine kurze Ausschlussfrist, die unabhéngig von der Kennt-
nis oder dem Kennenmiissen des Arbeitnehmers anlduft,
objektiv ungewdhnlich.

(2.2) Subjektives Uberraschungsmoment

Im Hinblick auf die stdndige Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu den Ausschlussfristen muss ein Arbeit-
nehmer mit einer Ausschlussfrist von weniger als einem
Monat nicht rechnen.

(2.3) Zwischenergebnis

Nach § 305¢c Abs. 1 BGB wiirde nicht Vertragsinhalt eine
Klausel, welche eine Ausschlussfrist von weniger als einem
Monat vorsieht. Etwas anderes gilt nur, wenn der Arbeitge-
ber sicherstellt, dass der Arbeitnehmer die Klausel und die
sich aus ihr ergebenden Konsequenzen zur Kenntnis nimmt.
Hiervon ist der Mandantin aus den bereits genannten Griin-
den abzuraten''2.

108 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113; Micha, Jura
2006, 761, 762; Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 11.

109 Micha, Jura 2006, 761, 762.

110 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113; Micha, Jura
2006, 761, 763; Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 11.

11 GSjehe oben CII 1 bbb (2.1), S. 307 ff.

112 Siehe oben CI1 1 b bb (2.3), S. 310.
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Inhaltskontrolle

Ausschlussfrist weicht
vom Gesetz ab

Beriicksichtigung von
Begleitumstdnden

Besonderheiten des
Arbeitsrechts

cc) Inhaltskontrolle

Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist ist unwirksam,
wenn hierdurch der Vertragspartner des Verwenders unan-
gemessen benachteiligt wird (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB).
Die Unangemessenheit (2) kann sich aus dem Inhalt einer
Regelung (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder ihrer dufleren
Gestaltung (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB) ergeben. Der Prii-
fungsmafBstab konnte in dreierlei Hinsicht modifiziert sein

.
(1) Mapstab der Inhaltskontrolle

(1.1) Beschrinkung auf Transparenzkontrolle

Der Malistab der Inhaltskontrolle konnte nach § 307 Abs. 3
BGB auf die duBlere Gestaltung beschrinkt sein, wenn es
sich bei der Vereinbarung einer Ausschlussfrist nicht um
eine vom Gesetz abweichende oder dieses ergédnzende Re-
gelung handelt. Da die Geltendmachung von Anspriichen in
zeitlicher Hinsicht durch das gesetzliche Verjahrungsrecht
begrenzt wird und eine Ausschlussfrist eine weitere zeitli-
che Grenze fixiert, erginzt letztere das Gesetz. Die Inhalts-
kontrolle ist nicht nach § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB be-
schréankt!!3,

(1.2) Verbrauchervertrag

Bei der Bestimmung der Unangemessenheit sind nach
§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB auch die den Vertragsschluss be-
gleitenden Umsténde zu beriicksichtigen, weil es sich bei
den abzuschlieBenden Arbeitsvertrigen um Verbraucher-
vertridge handelt!'.

(1.3) Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Arbeitsrechts

SchlieBlich sind bei der Bestimmung der Unangemessen-
heit nach § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB die Besonderheiten des
Arbeitsrechts angemessen zu beriicksichtigen, die sich in
der weiten Verbreitung von Ausschlussfristen und dem be-
sonderen Interesse der Arbeitgeber an einer schnellen KI&-
rung streitiger Rechte zeigen!'>. Im Ergebnis werden hier-
durch auch die Klauselverbote des § 309 BGB fiir Wertun-
gen gedffnet!®,

113 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.
114 GSjehe oben CII 1 bce (1.2), S. 311 f.

115 Sjehe oben CII 1 b cc (1.3), S. 312 ff.

116 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 731.
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(2) Unangemessenheit

Unwirksam sind AGB, die den Arbeitnehmer unangemes-
sen benachteiligen (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB). Eine unan-
gemessene Benachteiligung ldge zundchst vor, wenn ein
spezielles Klauselverbot nach §§ 308, 309 BGB eingreifen
wiirde (2.1). Eine unangemessene Benachteiligung kann
sich auflerdem daraus ergeben, dass die Klauselbestimmung
nicht klar und versténdlich ist (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Letzteres ist erst bei der Ausformulierung zu beachten. Die
Unangemessenheit kann sich zudem daraus ergeben, dass
die Klausel mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzli-
chen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu verein-
baren ist (2.2) oder wesentliche Rechte und Pflichten (2.3),
die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrankt,
dass die Erreichung des Vertragszwecks geféhrdet ist (§
307 Abs. 2 BGB). SchlieBlich fiihrt allgemein (§ 307 Abs. 1
Satz 1 BGB) zur Unangemessenheit jede Beeintrichtigung
eines rechtlich anerkannten Interesses des Arbeitnehmers,
die nicht durch begriindete und billigenswerte Interessen
des Arbeitgebers gerechtfertigt ist oder durch gleichwertige
Vorteile ausgeglichen wird (2.4)'"7.

(2.1) Spezielles Klauselverbot
(2.1.1) Unzuldssige Haftungsbeschrédnkung

Selbst wenn die Ausschlussfrist fiir die in § 309 Nr. 7 BGB
genannten Anspriiche gilt, wird durch eine Ausschlussfrist
keine Haftungsbeschrankung oder -begrenzung statuiert.
Das Klauselverbot des § 309 Nr. 7 BGB steht somit nicht
entgegen''s.

(2.1.2) Unzuléssiges Form- und Zugangserfordernis

Nach § 309 Nr. 13 BGB ist eine Klausel unwirksam, durch
die Anzeigen oder Erkldrungen, die dem Verwender oder
einem Dritten gegeniiber abzugeben sind, an eine strengere
Form als die Schriftform oder an besondere Zugangserfor-
dernisse gebunden werden.

Vorgesehen ist eine Klausel, nach der Anspriiche des Ar-
beitnehmers verfallen, wenn sie nicht innerhalb einer be-
stimmten Frist gegeniiber dem Arbeitgeber geltend gemacht
werden. Dass der Anspruch nicht verféllt, ist somit von ei-
ner Anzeige oder Erklarung abhéngig. Fiir die Geltendma-

17 BAG vom 04.03.2004, NZA 2004, 727, 732; BAG vom
21.04.2005, NZA 2005, 1053, 1055; BAG vom 27.07.2005,
NZA 2006, 40, 46; BAG vom 18.08.2005, NZA 2006, 34, 36.

118 Siehe oben CII 1 b cc (2.1), S. 327.
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Klageerfordernis auf
zweiter Stufe

chung darf daher keine strengere Form als die Schriftform
vereinbart werden.

Um die Kldrung streitiger Rechte weiter zu beschleuni-
gen, ist angedacht, eine zweite Stufe zu vereinbaren, wo-
nach die Anspriiche innerhalb einer weiteren Frist ab er-
folgloser Geltendmachung eingeklagt werden miissen, sie
anderenfalls verfallen. Eine solche Gestaltung ist nach
§ 309 Nr. 13 BGB unzuléssig, wenn die zum Erhalt des An-
spruchs auf zweiter Stufe notwendige Klageerhebung eine
Anzeige oder Erkldrung ist, die an eine strengere Form als
die Schriftform gebunden ist. Dazu miisste die Obliegenheit
zur Klageerhebung eine Anzeige oder Erkldrung im vorste-
henden Sinne sein'®. Anzeigen und Erklarungen in diesem
Sinne sind alle Willenserklarungen, rechtsgeschiftsahn-
lichen Erklérungen oder nur tatséchlichen Erkldrungen, von
denen die Rechtsentstehung, -ausiibung, -erhaltung oder -
wahrnehmung abhéngen soll'?’. In diesem Sinne liefe sich
auch die Klageerhebung als eine solche Erklarung ansehen,
weil die Klage durch Zustellung einer Klageschrift, die eine
prozessuale Erklarung ist, erhoben wird?'. Von ihrer Zu-
stellung, d. h. einer besonderen Formlichkeit'??, soll die
Rechtserhaltung abhéngen. Andererseits ist aber zu beriick-
sichtigen, dass Sinn und Zweck des § 309 Nr. 13 BGB darin
besteht, dass der Verwender keine unangemessenen Hin-
dernisse fiir die Rechtsdurchsetzung errichtet. Bedenkt man
insoweit, dass es bei nicht freiwilliger Erfiillung eines An-
spruchs ohnehin der Inanspruchnahme gerichtlicher Hilfe
zur Rechtsdurchsetzung bedarf, wird durch die zweite Stufe
der Ausschlussfrist keine zusitzliche Hiirde errichtet, son-
dern nur die durch das Selbsthilfeverbot gesetzlich errichte-
te Hiirde zeitlich vorverlagert. Nach Sinn und Zweck fallt
die Klageobliegenheit somit nicht unter § 309 Nr. 13
BGB'?, Selbst wenn man insoweit anderer Ansicht ist,
miisste man beriicksichtigen, dass im Arbeitsverhéltnis ein
besonderes Bediirfnis nach schnellem Rechtsfrieden be-
steht. Dies kommt in der weiten Verbreitung von zweistufi-
gen Ausschlussfristen zum Ausdruck. Dieses besondere Be-
diirfnis nach Rechtsfrieden rechtfertigt jedenfalls die zweite

119 Offengelassen von BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111,
1113.

120 BeckOK-BGB/Becker, § 309 Nr. 13 Rn. 2; Micha, Jura 2006,
761, 764.

121 'So z. B. Micha, Jura 2006, 761, 764.

122 Dies {ibersieht Micha, Jura 2006, 761, 764.

123 Boemke in: HK-ArbR, § 309 BGB Rn. 86.
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Stufe der Ausschlussfrist'?*. Die vorgesehene zweite Stufe
der Ausschlussfrist ist nicht nach § 309 Nr. 13 BGB unan-
gemessen.

(2.2) Verletzung gesetzlicher Grundgedanken

Die zweistufige Ausschlussfrist konnte unangemessen sein,
weil sie mit Grundgedanken der gesetzlichen Regelung,
von der sie abweicht, nicht vereinbar ist (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB). Eine Ausschlussfrist weicht von der gesetzlichen
Vorstellung ab, dass Anspriiche vom Gldubiger bis zur
Grenze der Verjahrung und der Verwirkung geltend ge-
macht werden konnen, ohne dass der Glaubiger zuvor aktiv
werden muss. Aus diesem Grund muss sich auch die erste
Stufe der Ausschlussfrist am gesetzlichen Verjdhrungsrecht
messen lassen, auch wenn insoweit eine Klage zur Rechts-
wahrung nicht erforderlich ist!2.

(2.2.1) Fristldnge

Eine zu vereinbarende Ausschlussfrist, die kiirzer als die
gesetzlichen Verjahrungsfristen ist, konnte mit wesentli-
chen Grundgedanken des Verjahrungsrechts nicht vereinbar
sein. Wie die Existenz der Regelung des § 309 Nr. 8 lit. b)
ff) BGB zeigt, sind Verkiirzungen gesetzlicher Verjih-
rungsfristen nicht per se unangemessen. Entsprechend sind
auch andere zeitliche Schranken nicht generell unzuléssig.
Unter Beriicksichtigung des Interesses des Arbeitgebers an
einer zeitnahen Kldrung sind jedoch Ausschlussfristen von
weniger als drei Monaten auf jeder Stufe unwirksam!'?,
weil der Arbeitnehmer keine faire Chance zur Durchset-
zung seiner Anspriiche erhélt.

(2.2.2) Fristbeginn

Mit wesentlichen Grundgedanken des Verjahrungsrechts
unvereinbar ist eine kurze Ausschlussfrist, welche den
Fristbeginn unter Verzicht auf subjektive Umstinde des
Gldubigers an objektive Umstidnde ankniipft'?’. Dieses Er-
gebnis dndert sich auch nicht bei Beriicksichtigung der be-
sonderen Interessen des Arbeitgebers oder durch die Erstre-
ckung der Ausschlussfrist auf Arbeitgeberanspriiche!?8,

124 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113; Boemke in:
HK-ArbR, § 309 BGB Rn. 86.

125 Micha, Jura 2006, 761, 764.

126 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1114 (zweite Stufe)
und BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 153 (erste Stufe).

127" Siehe oben CII 1 b cc (2.2.2), S. 329.

128 Siehe oben CII 1 b cc (2.2.2), S. 329.
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Anspruchsverfall als
Rechtsfolge gerechtfertigt

Einseitigkeit verletzt
keinen Grundgedanken

Mindestens drei Monate
je Stufe

Vertragszweckgefahrdung

Vertragswesentliche
Rechte

(2.2.3) Rechtsfolge der Ausschlussfrist

Eine Ausschlussfrist konnte aus dem Grund mit wesentli-
chen gesetzlichen Grundgedanken unvereinbar sein, dass
der Anspruch allein mit Fristablauf verfallt und auch nicht
mehr im Wege der Aufrechnung geltend gemacht werden
kann. Die Rechtsfolge einer Ausschlussfrist weicht von
§ 215 BGB ab, der zu den wesentlichen Grundgedanken
des Verjahrungsrechts zdhlt. Diese Abweichung ist jedoch
nicht unangemessen, weil sie durch das besondere Kla-
rungsbediirfnis des Arbeitsgebers gerechtfertigt wird'?.
(2.2.4) Einseitigkeit

Eine unangemessene Benachteiligung infolge Abweichung
von wesentlichen Grundgedanken des Gesetzes konnte sich
schlieBlich daraus ergeben, dass die Ausschlussfrist einsei-
tig nur fiir die Anspriiche des Arbeitnehmers vereinbart
wird. Der grundsédtzliche Gleichlauf der zeitlichen Grenzen
der Anspruchsdurchsetzung fiir beide Vertragsparteien ist

jedoch kein wesentlicher Grundgedanke des gesetzlichen
Verjahrungsrechts!30.

(2.2.5) Zwischenergebnis

Unangemessen wegen Abweichung von gesetzlichen
Grundgedanken sind Ausschlussfristen mit einer Lénge von
weniger als drei Monaten und die Vereinbarung eines ob-
jektiven Fristbeginns fiir diese kurze Frist.

(2.3) Vertragszweckgefahrdung

Die Vereinbarung einer Ausschlussfrist konnte vertragswe-
sentliche Rechte so einschrianken, dass der Vertragszweck
gefahrdet wird (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB). Eine Ausschluss-
frist miisste somit zunéchst zu einer unangemessenen Ein-
schrinkung vertragswesentlicher Rechte fithren. Aulerdem
miisste dadurch der Vertragszweck gefahrdet werden.

Wie die Verkiirzung der Verjdhrung schriankt auch eine
kurze Ausschlussfrist vertragswesentliche Rechte ein, wenn
sie z. B. den Anspruch auf das Arbeitsentgelt erfasst!*!. Die-
se Einschriankung ist unangemessen, wenn dem Arbeitneh-
mer keine effektive Moglichkeit verbliebe, seine Rechte vor
einer Geltendmachung zu priifen. Entscheidend ist somit
der tatsdchliche Fristlauf, der durch die Lénge der Aus-
schlussfrist und den Fristbeginn bestimmt wird. Unter Be-

129 Sjehe oben C I 1 b cc (2.2.3), S. 330.
130 Sjehe oben CII 1 b cc (2.2.4), S. 330.
131 BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.
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riicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers an Rechtssi-
cherheit und Klérung muss dem Arbeitnehmer zumindest
eine Frist von drei Monaten zur Geltendmachung seiner
Anspriiche verbleiben!*2. Der Fristbeginn darf dabei nicht
unabhéngig von der Kenntnis des Arbeitnehmers anlaufen,
weil anderenfalls die erhebliche Gefahr besteht, dass er An-
spriiche infolge Unkenntnis verliert'*. Nach erfolgloser
Geltendmachung muss Arbeitnehmern fiir die gerichtliche
Geltendmachung (zweite Stufe) eine Frist von weiteren drei
Monaten verbleiben'**. Die Vereinbarung kiirzerer Fristen
ist unangemessen, weil die Anspriiche der Arbeitnehmer
faktisch ausgehdhlt und damit entwertet werden.

Durch die unangemessene Einschrinkung vertragswe-
sentlicher Rechte wird der Vertragszweck gefahrdet, weil
die Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers entwertet und da-
mit der entgeltliche Charakter des Arbeitsvertrages in Zwei-
fel gezogen werden'.

Unzuléssig ist somit eine Klausel, die auf einer oder
beiden Stufen eine Frist von weniger als drei Monaten vor-
sieht oder die Frist ohne Riicksicht auf die Kenntnis des
Arbeitnehmers anlaufen lésst.

(2.4) Generalklausel

Nach der Generalklausel ist zu priifen, ob die durch die
Vereinbarung einer Ausschlussfrist bewirkte Belastung des
Arbeitnehmers durch billigenswerte Interessen des Arbeit-
gebers gerechtfertigt ist. Es bedarf der Abwégung der Inte-
ressen des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers!*°. Dabei ist
nur noch auf die nicht bereits nach § 307 Abs. 2 BGB als
unangemessen qualifizierten Gesichtspunkte abzustellen.
Eine unangemessene Benachteiligung ergibt sich insoweit
daraus, dass eine Ausschlussfrist einseitig nur fiir die An-
spriiche des Arbeitnehmers vereinbart wird!?".

(2.5) Zwischenergebnisse

Unwirksam ist grundsitzlich eine nur die Anspriiche des
Arbeitnehmers erfassende Ausschlussfrist, weshalb die
Klausel einheitlich sowohl fiir Arbeitgeber als auch fiir Ar-

132 Sjehe oben CII 1 bbb (1.1), S. 305 f.

133 BAG vom 01.03.2006, NZA 2006, 783, 784. — Sieche oben C II
1 bbb (1.2), S. 306.

134 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.

135 BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.

136 Schaub, ArbR-Hdb., § 31 Rn. 21.

137 BAG vom 31.08.2005, NZA 2006, 324, 326. — Siche oben C 11
1bce(2.4),8.312 1.
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Keine sonstigen Grenzen

Ausschlussfrist besser
geeignet

beitnehmer geltend muss. AuBlerdem kann die erste Stufe
der Ausschlussfrist, verbunden mit einem subjektiven Frist-
beginn, nicht kiirzer als drei Monate vereinbart werden. Fiir
die zweite Stufe muss zumindest eine Frist von weiteren
drei Monaten vorgesehen werden.

¢) Sonstige Grenzen

Ein VerstoB3 gegen sonstige Grenzen ist fiir Ausschlussfris-
ten ebenso wie fiir vertragliche Abweichungen vom Verjéh-
rungsrecht'® nicht erkennbar.

IIl. Auswahl

Die vorstehende Priifung hat ergeben, dass eine Modifizie-
rung des Verjahrungsrechts und die Vereinbarung einer
zweistufigen Ausschlussfrist im Wesentlichen im gleichen
Umfang moglich sind. Unterschiede bestehen insoweit, als
die Verjahrung nicht auf weniger als sechs Monate verkiirzt
werden kann. Bei der Vereinbarung einer Ausschlussfrist
ist es dagegen moglich, den Zeitraum von sechs Monaten
auf zwei Stufen von je drei Monaten aufzuteilen. Mit einer
zweistufigen Ausschlussfrist ist es demnach moglich, be-
reits nach Ablauf von drei Monaten Klarheit herzustellen,
wenn der Arbeitnehmer seine Anspriiche nicht innerhalb
dieser Frist geltend macht. Wird die Verjdhrungsfrist ver-
kiirzt, kann frithestens nach Ablauf von sechs Monaten
Klarheit erzielt werden. Die Vereinbarung einer Aus-
schlussfrist entspricht demnach besser dem Anliegen der
Mandantin, die moglichst frithzeitig Rechtssicherheit will.
Der Mandantin ist daher zu raten, eine zweistufige Aus-
schlussfrist zu vereinbaren.

138 Gjehe oben unter CII 1 b cc, S. 310 ff.
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D. Ausformulierung

Bei der konkreten Ausformulierung der Klausel sind neben
den zuvor gepriiften inhaltlichen Vorgaben (I.) auch for-
melle Vorgaben (II.) zu beachten.

l. Inhaltliche Vorgaben

Zunéchst sind aus der vorstehenden Priifung die inhaltli-
chen Vorgaben zusammenzutragen. Dabei ist darauf zu
achten, dass die Priifung verschiedene Grenzen ergeben hat.
Fiir eine wirksame Klausel sind die jeweils strengsten Vor-
gaben zu beachten:

1. Hinsichtlich der Fristlinge hat die Priifung des Vorrangs
der Individualabrede ergeben, dass die Frist nicht kiir-
zer als zweimal drei Monate sein darf. Uberraschend ist
eine Ausschlussfrist dagegen erst, wenn sie kiirzer als
(zweimal) einen Monat ist. Unangemessen ist wieder-
um eine Ausschlussfrist von weniger als zweimal drei
Monaten. Insgesamt darf die Ausschlussfrist somit
nicht kiirzer als zweimal drei Monate sein.

2. AuBlerdem darf die Frist nicht losgeldst von der Kennt-
nis des Glaubigers anlaufen.

3. Auf der ersten Stufe darf keine strengere Form als
Schriftform verlangt werden.

4. Schlielich muss die Klausel sowohl fiir Arbeitnehmer-
anspriiche als auch fiir Arbeitgeberanspriiche gelten.

Il. Formelle Vorgaben

In formeller Hinsicht hat sich bereits gezeigt, dass die
Klausel nicht auf Grund ihrer Gestaltung iiberraschend sein
darf (1.). AuBerdem sind Auslegungszweifel zu vermeiden
(2.). SchlieBlich muss die Klausel transparent sein (3.).

1. Uberraschende Klauseln

Nach § 305¢ Abs. 1 BGB werden iiberraschende Vertrags-
klauseln nicht Vertragsbestandteil. Uberraschend ist eine
Klausel, die objektiv so ungewohnlich ist, dass der Ver-
tragspartner des Verwenders subjektiv nicht mit ihr zu
rechnen braucht. Objektiv ungewohnlich ist eine Klausel,

Konkrete Ausformulierung

Zusammenfassung
inhaltlicher Vorgaben

Ermittlung formeller
Vorgaben

AuBere Uberraschung
vermeiden
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Klausel nicht im Vertrag
verstecken

Vermeidung von
Auslegungszweifeln

wenn ein erheblicher Widerspruch zwischen den durch die
Umstdnde bei Vertragsschluss begriindeten Erwartungen
und dem Vertragsinhalt besteht'*°. Je belastender eine Re-
gelung ist'*0 bzw. je weiter sich der Vertragsinhalt vom Ub-
lichen, d. h. insbesondere vom dispositiven Recht entfernt,
desto ausgeprégter ist die Ungewdhnlichkeit der Klausel'*!.
Die Ungewohnlichkeit kann sich dabei auch aus formellen
Umsténden ergeben. Formelle Ungewdhnlichkeit liegt da-
bei vor, wenn eine Regelung nach der Gliederung oder Sys-
tematik des Klauselwerks nicht oder nicht an dieser Stelle
zu erwarten ist'*2. So darf eine einschneidende Regelung
wie eine Ausschlussfrist nicht unter ,,Sonstiges* geregelt
werden'®.

Hieraus ldsst sich ableiten, dass die Ausschlussfrist un-
ter einer deutlichen Uberschrift geregelt werden muss. Am
besten ist insoweit, wenn sich bereits aus der Uberschrift
ergibt, dass der Verfall von Anspriichen geregelt wird. So
kommt die einschneidende Rechtsfolge auch in der Uber-
schrift zum Ausdruck und zieht die Aufmerksamkeit des
Arbeitnehmers auf sich.

2. Auslegungszweifel

Nach § 305¢ Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen zu Lasten des Verwen-
ders. Dies konnte relevant sein, wenn — wie in Formularbii-
chern tiblich — als Fristbeginn ,,Félligkeit™ vereinbart wird.
Das Problem ergibt sich daraus, dass in inhaltlicher Hin-
sicht erforderlich ist, dass die Ausschlussfrist auf der ersten
Stufe nicht losgeldst von der Kenntnis oder dem Kennen-
miissen des Arbeitnehmers vom Anspruch anlaufen darf'#.
Als Rechtsbegriff bezeichnet ,,Félligkeit” jedoch einen von
subjektiven Umstdnden losgelosten Zeitpunkt'#. In der
Konsequenz fiihrt dies dazu, dass die Klausel inhaltlich
unwirksam ist, wenn man ,,Filligkeit“ im Sinne eines ob-
jektiven Fristbeginns auslegt. Allerdings konnte man den

139 BAG vom 23.02.2005, NZA 2005, 1193, 1198; BAG vom
27.07.2005, NZA 2006, 37, 38 .

140 BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 37, 39.

141 BAG vom 13.07.2005, AP Nr. 78 zu § 74 HGB; Diubler/
Dorndorf, § 305¢ Rn. 10.

142 BAG vom 23.09.2003, AP Nr. 93 zu § 77 BetrVG 1972 unter
11 2: BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 37, 39.

143 BAG vom 31.08.2005, NZA 2006, 324, 326.

144 GSjehe oben CII 1 b bb (2.1), S. 307 ff.

145 Vgl. BeckOK-BGB/Unberath, § 271 Rn. 2.
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Begriff der ,,Félligkeit” auch dahingehend auslegen, dass er
mit subjektiven Umstdnden aufgeladen wird. Dafiir spricht,
dass die Klausel nur dann wirksam ist'4°.

Infolge zweier moglicher Auslegungen konnte die Klau-
sel unwirksam sein, weil Auslegungszweifel zu Lasten der
Mandantin gehen und die Klausel dann in dem Sinne auszu-
legen ist, die fiir den Arbeitnehmer am giinstigsten ist. Da
es fiir den Arbeitnehmer am giinstigsten ist, wenn fiir ihn
keine Ausschlussfrist gilt, ist die kundenfeindlichste Ausle-
gung fiir ihn zugleich die giinstigste, weil sie zur Unwirk-
samkeit der Klausel fiihrt'¥’. Voraussetzung fiir die Anwen-
dung des § 305c Abs. 2 BGB ist jedoch, dass nach Aus-
schopfung aller Auslegungsmethoden noch Zweifel
verbleiben'4. Hiervon kann vorliegend jedoch nicht ausge-
gangen werden, weil der Begriff der Félligkeit in Aus-
schlussklauseln iiblich ist und durch die Rechtsprechung ei-
nen festen Inhalt erhalten hat. Der Begrift der Félligkeit ist
dahingehend auszulegen, dass die Ausschlussfrist erst an-
lauft, wenn der Glaubiger seinen Anspruch annihernd be-
ziffern kann'®. Filligkeit in diesem Sinne liegt nicht vor,
wenn es dem Gléaubiger praktisch unmoglich ist, den An-
spruch mit seinem Entstehen geltend zu machen. Das ist
insbesondere der Fall, wenn die rechtsbegriindenden Tatsa-
chen in der Sphére des Schuldners liegen und der Gléubiger
es nicht durch schuldhaftes Zdogern versdaumt hat, sich
Kenntnis von den Voraussetzungen zu verschaffen, die er
fiir die Geltendmachung benétigt. Da unter Beriicksichti-
gung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der
Begriff der Filligkeit eindeutig auszulegen ist, fehlt es an
verbleibenden Auslegungszweifeln und § 305¢ Abs. 2 BGB
ist nicht anwendbar.

146 Vgl Boemke, in HK-ArbR, § 307 BGB Rn. 7.

147 Vgl. Ulrici in: HK-ArbR, § 305¢ BGB Rn. 22.

148 BAG vom 27.07.2005, NZA 2006, 37, 38; BAG vom
09.11.2005, BB 2006, 386, 387.

1499 BAG vom 28.09.2005, NZA 2006, 149, 152.

Klarstellung moglicher
Zweifel
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Klare Formulierung

Deutlicher Hinweis
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Rechtsfolge

Formulierungsvorschlag

3. Transparenzgebot

Unangemessen und damit unwirksam sind nach § 307 Abs.
1 Satz 2 BGB intransparente Klauseln. Das dort fixierte
Transparenzgebot verpflichtet den Verwender, die Rechte
und Pflichten seines Vertragspartners moglichst klar und
durchschaubar darzustellen'®. Entscheidend ist dabei, dass
die Klausel die mit ihr verbundenen wirtschaftlichen Nach-
teile und sonstigen Belastungen soweit erkennen lisst, wie
dies nach den Umsténden gefordert werden kann'>!. Je ein-
schneidender die wirtschaftlichen Nachteile oder sonstigen
Belastungen fiir den Arbeitnehmer sind, desto klarer und
deutlicher muss eine Regelung gefasst sein. Abzustellen ist
dabei auf das Verstindnis eines durchschnittlichen Arbeit-
nehmers'2.

Die Ausschlussfrist 16st einschneidende Rechtsfolgen
(endgiiltiger Anspruchsuntergang) aus. An ihre Transparenz
sind daher besonders hohe Anforderungen zu stellen. Fiir
den Arbeitnehmer miissen die einschneidenden Rechtsfol-
gen aus der Klausel heraus unzweifelhaft klar werden. Da-
bei kann allerdings beriicksichtigt werden, dass arbeits-
rechtliche Ausschlussfristen rechtstatséchlich weit verbrei-
tet sind. Bei géngigen Klauseltexten kann daher davon
ausgegangen werden, dass der Arbeitnehmer den Inhalt der
Klauseln erkennt. Rein vorsorglich sollte die Rechtsfolge
der Ausschlussfrist fiir den Arbeitnehmer versténdlich er-
lautert werden!3.

lll. Umsetzung

Unter Beriicksichtigung der inhaltlichen und formellen
Vorgaben ist der Mandantin folgende Vertragsklausel vor-
zuschlagen:

»§ .. Verfall von Anspriichen

(1) Sdamtliche Anspriiche der Vertragsparteien aus dem Arbeits-
verhdltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten
ab Filligkeit beim Schuldner schriftlich geltend gemacht werden.
(2) Auferdem verfallen simtliche Anspriiche der Vertragsparteien
aus dem Arbeitsverhdltnis, wenn sie nicht innerhalb weiterer drei
Monate ab ihrer schriftlichen Geltendmachung eingeklagt werden.

150 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1115.

51 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113; Palandt/
Heinrichs, § 307 Rn. 17.

152 BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.

153 GroBziigiger BAG vom 25.05.2005, NZA 2005, 1111, 1113.



Frieden im Betrieb 337

(3)13*  Mit dem Verfall sind die Anspriiche endgiiltig erloschen
und konnen auch nicht mehr im Wege der Aufrechnung geltend
gemacht werden.

(4)!%°  Die vorstehenden Absiitze gelten nicht fiir Anspriiche aus

I

Haftung wegen Vorsatz.

154 Klarstellung der Rechtsfolge, um im Hinblick auf die
Transparenz und das Verbot iiberraschender Klauseln jegliche
Risiken auszurdumen.

155 Klarstellung im Hinblick auf § 202 Abs. 1 BGB (siehe oben C
II'1a,S.301). - Entbehrlich nach BAG vom 25.05.2005, NZA
2005, 1111, 1112.
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Die nachstehend aufgefiihrten Aufbauschemata sollen die Bearbeitung eines ar-
beitsrechtlichen Falls erleichtern. Sie helfen bei der Orientierung, welche Tatbe-
standsmerkmale flir das Eingreifen einer bestimmten Rechtsfolge gepriift werden
miissen und welche Reihenfolge dabei einzuhalten ist. Das Schema gibt eine
Denkhilfe beim Erarbeiten der Losung an die Hand, indem wichtige Punkte vor
dem Vergessen bewahrt und die Grundsétze eines systemgerechten logischen
Aufbaus verdeutlicht werden. Insoweit sollte jedes einzelne, in dem jeweiligen
Aufbauschema dargestellte Tatbestandsmerkmal bei jeder Fallbearbeitung gedank-
lich gepriift und abgehandelt werden. Soweit es um die schriftliche Umsetzung der
Falllésung geht, ist zu beachten, dass nicht zwingend zu jedem einzelnen Tatbe-
standsmerkmal gesonderte Ausfithrungen im Gutachtenstil erforderlich sind;
vielmehr zeichnet sich die gelungene Bearbeitung durch Problemorientierung aus.
Gutachtentechnisch werden nur die Tatbestandsmerkmale behandelt, die im kon-
kreten Fall rechtlich oder tatsichlich problematisch sind. Im Ubrigen bestehen
keine Bedenken dagegen, dass Vorliegen unproblematischer Tatbestandsvoraus-
setzungen knapp im Urteilsstil darzustellen.

Aber: Die Schemata haben keine Wunderwirkung und présentieren dem Kandi-
daten nicht von sich aus die zutreffende Losung. Folgende vier Punkte sollten da-
her beachtet werden!:

1. Nur einfache Fille mit einer prizisen Fragestellung sind einer schematischen
Behandlung zugénglich.

2. Jedes Schema ist nur fiir eine bestimmte Fallkonstellation entwickelt und
brauchbar.

3. Dem Schema kann nicht entnommen werden, hinter welchem Punkt sich die
eigentlichen Fallprobleme verbergen.

4. Kein Schema kann sédmtliche Probleme beriicksichtigen, die irgendwann ein-
mal irgendwie erheblich werden konnen.

' Ausfiihrlich hierzu Schwerdtfeger, Offentliches Recht in der Fallbearbeitung, 12. Auf-
lage (2004), § 1 Rn. 11 ff.
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1

1.

Zulassigkeit einer Klage am Beispiel der
Kindigungsschutzklage?

Allgemeine Prozessvoraussetzungen

Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten (§ 2 ArbGG)

- bei Nichteroffnung des Rechtswegs keine Klageabweisung, sondern Ver-
weisung von Amts wegen an das zusténdige Gericht (§§ 48 Abs. 1 ArbGG,
§§ 17, 17a GVG). Da die Kiindigungsschutzklage nur dann Erfolg haben
kann, wenn der Kldger Arbeitnehmer ist, reicht dessen bloSe Behauptung,
er sei Arbeitnehmer, ausnahmsweise fiir die Zuléssigkeit der Klage aus (so
genannter sic-non-Fall).

Ortliche Zustindigkeit

- §§ 12 ff. ZPOi. V. m. § 46 Abs. 2 ArbGG

- bei Unzustindigkeit keine Klageabweisung, sondern Verweisung an das
zustandige Gericht (§§ 48 Abs. 1 ArbGG, §§ 17, 17a GVG)

Sachliche und funktionelle Zustindigkeit (§ 8 ArbGG)

Partei- und Prozessfahigkeit, Postulationsfahigkeit
- Parteifdhigkeit: §§ 50 ff. ZPO i. V. m. § 46 Abs. 2 ArbGG
- Postulationsfahigkeit: § 11 Abs. 1 ArbGG

Ordnungsgeméfe Klageerhebung (§§ 495, 253 ZPO i.V.m. 46 Abs. 2 ArbGG)
. Besondere Prozessvoraussetzungen fiir die Kiindigungsschutzklage

. Feststellungsinteresse (§§ 4 Satz 1, 13 Abs.1 Satz2i. V. m. § 23 Abs. 1 Satz 2
und 3 KSchG)

- Seit 01.01.2004 miissen auch Arbeitnehmer, die nicht in den betrieblichen
Geltungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes fallen, Kiindigungs-
schutzklage erheben, um die Rechtsunwirksamkeit einer Kiindigung gel-
tend zu machen (§ 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG), so dass jeder Arbeit-
nehmer das entsprechende rechtliche Interesse hat, separat die Kiindigung
anzugreifen.

Wahrung der Klagefrist gemél §§ 4, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG (ggf. i.V.m.

§ 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG)

- nach h. M. keine Sachurteilsvoraussetzung, sondern materiell-rechtliche
Ausschlussfrist, daher in Begriindetheit zu priifen

- zutreffende Ansicht: Klagefrist als Zuldssigkeitsvoraussetzung

Siehe dazu Klausur 3 unter B I, S. 79 ff. und B II, S. 87 ff.; Klausur 4 unter A II 1, S.
111 f,; Klausur 5 unter A I, S. 144 ff. und A 11, S. 147 ff.
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2 Gestaltungsfaktoren
A. Gleichbehandlung?®
l. Rechtsgrundlage

1. Spezialgesetzliche Auspriagungen
- z.B. Art. 141 EG-Vertrag, § 7 Abs. 1 AGG, § 4 TzBfG

2. Allgemeiner arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz
- Rechtsgrundlage: Dogmatische Grundlagen sind streitig, aber inzwischen
gewohnheitsrechtliche Anerkennung

Il. Tatbestandsvoraussetzungen

1. Gruppenbezogene Regelung
a) Allgemeine Vergiinstigung fiir eine Gruppe von Arbeitnehmern
b) Nicht: Individuelle Begiinstigung einzelner Arbeitnehmer

2. Herausnahme einzelner Arbeitnehmer oder einer Gruppe von Arbeitnehmern

3. Ungleichbehandlung
a) Vergleichbarkeit der begiinstigten und der nicht begiinstigten Arbeitnehmer
b) Fehlen eines sachlichen Grunds fiir die Differenzierung
c) fiir § 7 Abs. 1 AGG siche insbesondere §§ 8 — 10 AGG

lll. Rechtsfolge

1. Grundsatz: Unwirksamkeit der allgemeinen Regelung
- Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, Gesamtzusage ist unwirksam mit der
Folge, dass fiir die Zukunft Anspriiche grds. nicht mehr entstehen kdnnen

2. Ausnahme: Erstreckung der Regelung auf die ausgenommenen Arbeitnehmer
- Voraussetzung: Privilegierte haben bestandskriftige Zusage oder Heraus-
nahme einzelner Arbeitnehmer bzw. einzelner Gruppen von Arbeitnehmern
aus allgemeiner Regelung

3 Siehe dazu Klausur 6 unter B 11, S. 189 ff.
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B. Betriebliche Ubung*

I. Anspruchsgrundlage

1. Normative Wirkung (Mindermeinung)

2. Vertragstheorie (Rspr.)

3. Vertrauenshaftung (h. L.)

Il. Begriindung gegeniiber dem einzelnen Arbeitnehmer

1. Allgemein
a) Anspruchsbegriindende Tatbestandsvoraussetzungen
— Gleichformiges verhalten, auf Grund dessen der Arbeitnehmer auf den
Willen zur zukiinftigen Leistungsgewéahrung schlieen kann
— Grundsatz: Dreimalige Leistungsgewéhrung
b) Anspruchshindernde Einwendung: Freiwilligkeitsvorbehalt
= Ausschluss der Bindungswirkung fiir die Zukunft

2. Neu eingetretene Arbeitnehmer
a) Vertragliche Einbeziehung (Rspr.)
b) Gleichbehandlungsgrundsatz

lll. Beseitigung der betrieblichen Ubung

1. Bei vorbehaltloser Gewdhrung
a) Anderungsvertrag
b) Anderungskiindigung
c¢) einseitiger Widerruf (Theorie von der Vertrauenshaftung)

2. Einseitiger Widerruf bei Widerrufsvorbehalt
a) Vereinbarung des Widerrufsvorbehalts
b) Wirksamkeit des Widerrufsvorbehalts
¢) Wirksame Ausiibung des Widerrufsvorbehalts (§ 315 BGB)

3. Andernde betriebliche Ubung
4. Mitbestimmung des Betriebsrats

— Grundsatz: keine Mitbestimmung bei vollstindiger Beseitigung, Mitbe-
stimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG bei teilweiser Kiirzung

4 Siehe dazu Klausur 6 unter B 1, S. 188 f.
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C. Ausiibung des Direktionsrechts?®

I. Zuweisung der Tatigkeit

1.

Ausiibung des Direktionsrechts durch empfangsbediirftige Willenserkldrung

2. Inhalt der Erklarung (= Auslegung)

Il. Wirksamkeit der Weisung (§ 106 GewO)

1.

Weisung vom Arbeitsverhiltnis gedeckt
a) Vertraglicher Umfang der Tatigkeitspflicht
aa) Art der Téatigkeit
bb) Ort der Tatigkeit
cc) Zeit der Téatigkeit
b) Ggf. Erweiterung durch Versetzungs- oder Umsetzungsklauseln

Mitbestimmung des Betriebsrats als Wirksamkeitsvoraussetzung

. Vereinbarkeit mit hherrangigem Recht

a) Gesetzliche Grenzen
b) Vereinbarkeit mit einschldgigen Tarifvertrigen und Betriebsvereinba-
rungen
c) Billiges Ermessen (§ 106 GewO)
aa) Interessen des Arbeitgebers
bb) Interessen des Arbeitnehmers
cc) Interessenabwégung

D. AGB-Kontrolle®

I. Anwendungsbereich der AGB-Kontrolle

1.

Vorliegen Allgemeiner Geschiftsbedingungen (§ 305 Abs. 1 Satz 1 BGB)
a) Vertragsbedingung
b) Vorformuliert
c¢) Fiir eine Vielzahl von Verwendungen
— MalBgeblich ist die Absicht, die Vertragsbedingung mindestens dreimal
zu verwenden. Liegt diese Absicht vor, handelt es sich bereits bei der
ersten Verwendung um eine AGB.
d) Von einer Vertragspartei gestellt
— Auf die Vermutung des § 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB achten, wenn es sich
um einen Verbrauchervertrag handelt

5
6

Siehe dazu Klausur 3 unter A 112 b, S. 70 ff.
Siehe dazu Klausur 10 unter CII 1 b, S. 301 ff.,, und CII 2 b, S. 323 ff.
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e) Kein Aushandeln (§ 305 Abs. 1 Satz 3 BGB)
2. Einmalbedingungen (§ 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB); weitgehende Geltung der
AGB-Vorschriften
a) Verbrauchervertrag
b) Kein Einfluss des Verbrauchers auf den Vertragsinhalt
— Arbeitnehmer muss darlegen und beweisen, dass er keinen Einfluss hat-
te; nach den Grundsdtzen der abgestuften Darlegungslast muss der Ar-
beitgeber seinerseits konkret benennen, wodurch der Arbeitnehmer Ein-
fluss nehmen konnte

Il. Einbeziehungskontrolle

1. Einigungi. S.v. §§ 145 ff. BGB (§ 305 Abs. 2, 3 BGB gelten nach § 310 Abs.
4 Satz 2 BGB nicht)

2. Ermittlung des Vertragsinhalts durch Auslegung
a) Objektive Auslegung
b) Unklarheitenregelung (§ 305¢ Abs. 2 BGB)

3. Verbot iiberraschender Klauseln (§ 305¢ Abs. 1 BGB)
4. Vorrang der Individualabrede (§ 305b BGB)
lll. Angemessenheitskontrolle

1. Anwendungsbereich und Umfang der Angemessenheitskontrolle
a) Vom Gesetz abweichende oder dieses ergéinzende Regelung (§§ 307 Abs. 3

Satz 1 BGB, 310 Abs. 4 Satz 3 BGB)

b) Beriicksichtigung von Begleitumstdnden beim Verbrauchervertrag (§ 310

Abs. 3 Nr. 3 BGB)

— Die Kontrolle auf den nachfolgenden Stufen erfolgt grundsitzlich an-
hand eines abstrakt-generellen Malistabs. Dieser Priifungsmaf3stab wird
beim Verbrauchervertrag jedoch modifiziert: Es sind auch die den Ver-
tragsschluss konkret begleitenden Umstidnde zu beriicksichtigen. Solche
Umstinde konnen sowohl fiir als auch gegen eine Unangemessenheit
angefiihrt werden.

2. Unangemessenheit
a) Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit (§ 309 BGB)
aa) Verbot nach § 309 BGB
bb)Rechtfertigung durch Besonderheiten des Arbeitsrechts (§ 310 Abs. 4
Satz 2 BGB)
b) Klauselverbote mit Wertungsmoglichkeit (§ 308 BGB)
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3.

¢) Generalklausel (§ 307 Abs. 1, 2 BGB)
aa) Vertragszweckgefédhrdung (§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB)
bb) Unvereinbarkeit mit gesetzlichen Grundgedanken (§ 307 Abs. 2 Nr. 1
BGB)
cc) Unvereinbarkeit mit Treu und Glauben (§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB)

Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2 BGB)

E. Vertragsgestaltung’

l. Regelungsziel

Herausfiltern der vom Mandanten verfolgten Ziele

,,Ubersetzung“ laienhafter wirtschaftlicher Ziele in rechtliche Zielvorstel-
lungen

Il. Regelungsbedarf

1.

Bestehende Rechtslage klaren
- Kléren, was gilt, wenn keine Gestaltung vorgenommen wird

Vergleich mit Regelungszielen

- Sofern die Rechtslage bereits ohne jede Gestaltung den Zielen des Mandan-
ten entspricht, besteht keine Regelungsbedarf (evtl. kommt eine deklarato-
rische ,,Regelung* in Betracht)

Umsetzung des Regelungsbedarfs

. Geeignete Gestaltungen

— Auffinden zur Erreichung des Regelungsziels geeigneter Gestaltungen

Zuldssigkeit

- Uberpriifung der geeigneten Gestaltungsmdglichkeiten auf ihre rechtliche
Zulassigkeit

- Auszugehen ist grundsitzlich vom Prinzip der Vertragsfreiheit (§ 105 Abs.
1 GewO)

- Besteht fiir eine Gestaltung keine Beschrankung der Vertragsfreiheit durch
Gesetz (Insbes. §§ 305 ff. BGB), Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung,
ist sie zuldssig

Siehe dazu Klausur 10, S. 293 ff.
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3. Auswahl
- Sind mehrere geeignete Gestaltungen zuldssig, ist eine Auswahl vorzu-
nehmen; es ist die dem Mandanten giinstigste Gestaltung vorzuschlagen
- Ist keine geeignete Gestaltung zuldssig, ist eine Gestaltung zu finden, die
den Zielen des Mandanten moglichst nahe kommt.

IV. Ausformulierung
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3 Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

A. Arbeitsverhaltnis?

I. Privatrechtliches Rechtsverhéltnis

1.

1.

2.

Schuldrechtliche Rechtsbeziehung
a) Kraft Gesetz
— Arbeitnehmeriiberlassung ohne Erlaubnis (§§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 AUG
— Betriebsiibergang (§ 613a BGB)
b) Kraft Rechtsgeschifts
aa) Vertrag (§ 611 Abs. 1 BGB)
bb)Einseitiges Rechtsgeschaft
— Weiterbeschéftigungsverlangen Auszubildender (§§ 78a BetrVG,
9 Abs. 2 BPersVQG)
— Betriebsverfassungsrechtlicher Weiterbeschiftigungsanspruch (§
102 Abs. 5 BetrVG)

Abgrenzung
a) Offentlich-rechtliche Dienstverhiltnisse
— z.B. Beamten, Soldaten, Richter
— anders: Angestellte und Arbeiter im 6ffentlichen Dienst (= Arbeitneh-
mer)
b) Sonderstatusverhiltnisse
— z. B. Strafgefangene
c) Tétigkeiten auf vereins- oder gesellschaftsrechtlicher Grundlage
d) Familienrechtliche Leistungspflichten (§§ 1360, 1619 BGB)

Dienstverhaltnis

Leistung von Arbeit gegen Entgelt

Abgrenzung

a) Unentgeltliche Rechtsbeziehungen, z. B. Auftrag (§§ 662 ff. BGB)

b) Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB)
c) Entgeltliche Geschiftsbesorgung (§ 675 BGB)

Dieses Schema kann auch zugrunde gelegt werden, wenn nach der Arbeitnehmereigen-
schaft bestimmter Personen gefragt wird.
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lll. Unselbststandige Tatigkeit (= Abgrenzung zum Rechtsverhaltnis des
Selbststindigen)®

1. Abgrenzungsmerkmal
a) Rechtsprechung: Personliche Abhangigkeit
b) Im Vordringen begriffene Lehre: Unternehmerrisiko
¢) Mindermeinung: Soziale Schutzbediirftigkeit
d) Gesetzlicher Arbeitnehmerbegrift: Weisungsabhingigkeit
— (vgl. § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB)

2. Beurteilungsgrundlage
- vertragliche Rechtsbeziehung unter Beriicksichtigung der tatséchlichen
Handhabung

3. Beurteilungskriterien

a) Positivkriterien
aa) Zeitliche Weisungsgebundenheit
bb) Fachliche Weisungsgebundenheit

b) Negativkriterien
aa) Einsatz von Erfiillungsgehilfen
bb)Eigene Arbeitsorganisation

¢) Abgrenzungsunerhebliche Kriterien
aa) Wirtschaftliche Abhéngigkeit
bb) Art der Dienste
cc) Modalitéten der Entgeltzahlung
dd) Sozialversicherungsrechtliche Einordnung

B. Anfechtung des Arbeitsvertrags'®
l. Zulassigkeit der Anfechtung

h. M.: Zulassigkeit nach allgemeinen rechtsgeschiftlichen Regeln
a. A.: Keine Anfechtung, nur Kiindigung

Il. Anfechtungsgrund

1. Arglistige Tduschung
a) Tauschung
aa) durch aktives Tun = Wahrheitswidrige Antwort auf Frage des Arbeit-
gebers bzw. ungefragte Falschangaben
bb) durch Unterlassen = Verletzung einer Offenbarungspflicht (= Nicht-
aufkldrung tiber vertragswesentliche Umsténde)

9 Siehe dazu Klausur 6 unter A 12 und 3, S. 178 ff.
10 Siehe dazu Klausur 1 unter A I1, S. 18 ff.
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cc) Widerrechtlichkeit
— Vorauss.: Zuldssige Frage des Arbeitgebers nach Umsténden, die —
unter Berticksichtigung gesetzlicher Wertentscheidungen — fiir das
Arbeitsverhiltnis von Bedeutung sind
dd) Arglist (= <zumindest bedingter> Vorsatz)
ee) Kausalitdt der Tduschung
b) Widerrechtliche Drohung
aa) Drohung (= Inaussichtstellen eines empfindlichen Ubels, auf das
der Drohende Einfluss zu haben vorgibt)
bb) Widerrechtlichkeit
(1) Des Mittels
(2) Des Zwecks
(3) Der Zweck-Mittel-Relation

2. §119 BGB
a) Irrtum
aa) Inhaltsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB)
bb) Erklarungsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB)
cc) Irrtum iiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft
(1) Eigenschaft
(2) Verkehrswesentlichkeit (= Umsténde, die unter Beriicksichtigung
der gesetzlichen Wertentscheidungen fiir die Durchfithrung des Ar-
beitsverhéltnisses Bedeutung gewinnen kénnen)
(3) Irrtum
b) Kausalitdt des Irrtums fiir Vertragsschluss

lll. Anfechtungserklarung (§ 143 BGB)
IV. Wahrung der Anfechtungsfrist (§ 121 BGB bzw. § 124 BGB)

V. Keine unzuldssige Rechtsausiibung (§ 242 BGB)

Fortwirkung des Irrtums, daher Ausschluss des Anfechtungsrechts, wenn Anfech-
tungsgrund zwischenzeitlich seine Bedeutung fiir das Arbeitsverhéltnis verloren
hat

VI. Rechtsfolge

1. Arbeitsverhiltnis noch nicht vollzogen: Wirkung ex tunc (§ 142 Abs. 1 BGB)

2. In Vollzug gesetztes Arbeitsverhéltnis: Grds. Wirkung ex nunc
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C. Entschadigungsanspruch aus § 15 Abs. 2 AGG"" bei Begriindung

eines Arbeitsverhaltnisses

I. Beschaftigter als Anspruchsteller

1.

2.

Beschiftigter i. S. v. § 6 AGG

Besonderheiten bei Begriindung eines Beschéftigungsverhéltnisses und beruf-
lichem Aufstieg (= ,,Bewerber®)

a) Objektive Eignung fiir die Stelle

b) Subjektiv ernsthafte Bewerbung

Il. VerstoR gegen Benachteiligungsverbot

1.

Anspruchsbegriindende Voraussetzungen
= Darlegungs- und Beweislast beim Beschéftigten als Anspruchsteller
a) Benachteiligung
b) von Merkmalstrigern (§ 1 AGG)
c) wegen eines in § | AGG genannten Merkmals
— Fiir Kausalitit zwischen Benachteiligung und Merkmal nach § 1 AGG
gilt die Beweiserleichterung des § 22 AGG

Anspruchshindernde Einwendungen

= Darlegungs- und Beweislast beim Arbeitgeber

- Zuldssige unterschiedliche Behandlung (= sachliche Rechtfertigung)

a) Zuldssige unterschiedliche Behandlung wegen des Alters (§ 10 AGQG)

b) Zuldssige unterschiedliche Behandlung wegen der Religion (§ 9 AGG)

c) Zulassige unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderungen
(§ 8 AGG)

lll. Geltendmachung des Entschadigungsanspruchs

1.

Gegeniiber Arbeitgeber
a) Schriftform (§ 15 Abs. 4 Satz 1 AGG)
b) Frist (§ 15 Abs. 4 AGG)

Gerichtliche Geltendmachung (§ 61b Abs. 1 ArbGQG)

Siehe dazu Klausur 4 unter BV, S. 131.
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IV. Anspruchshohe

1. Angemessene Entschddigung
- keine Begrenzung nach oben

- Europarecht erfordert Sanktion, die wirksam, verhéltnismaBig und ab-
schreckend ist

2. Bei Nichteinstellung
a) Grds.: Entschadigungsanspruch ohne summenmaifige Begrenzung
b) Beschriankung auf drei Monatsgehélter, wenn der Beschiftigte auch bei be-
nachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wiére (§ 15 Abs. 3
Satz 2 AGQG)
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4 Anspriiche des Arbeitnehmers
A. Entgeltanspruch des Arbeitnehmers??
I. Anspruch entstanden (§ 611 Abs. 1 BGB)

1. Anspruch dem Grunde nach
— Voraus.: Bestehendes Arbeitsverhéltnis

2. Anspruchshoéhe
a) Individualrechtliche Regelung
aa) Ausdriickliche Vereinbarung
(1) Vereinbarung iiber Hohe der Vergiitung
(2) Wirksamkeit der Vereinbarung
— Unwirksamkeit bei Lohnwucher (§ 138 Abs. 1 BGB)
bb)Betriebliche Ubung
cc) Gleichbehandlung
b) Kollektivrechtliche Regelung
aa) Tarifvertrag
bb)Betriebsvereinbarung
c) Gesetzliche Regelung (§ 612 Abs. 2 BGB)
— Mangels abweichender Regelung: Ubliche Vergiitung

ll. Anspruch untergegangen
1. Erfiillung (§ 362 Abs. 1| BGB)

2. (Teilweise) Unmdglichkeit (§ 323 Abs.1 BGB)
a) Ohne Arbeit, kein Lohn (§ 323 Abs. 1 BGB)
b) Anspruchserhaltende Gegennormen13
aa) Annahmeverzug (§ 615 Satz 1 BGB)
bb) Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle (§§ 3 f. EFZG)
cc) Personliche Arbeitsverhinderung (§ 616 Satz 1 BGB)
dd)Sonstige Regelungen

3. Verfall
a) Ausschlussfrist
aa) Vereinbarung einer Ausschlussfrist
bb)Fristablauf
b) Anspruchserhaltende Fristwahrung
— Beweislast fiir Fristwahrung beim Arbeitnehmer als Anspruchsteller

12 Siehe dazu Klausur 4 unter BI, S. 119 f.
Siehe detaillierte Schemata zu den anspruchserhaltenden Gegennormen unten § 4 B,
S. 355 ff.
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4. Aufrechnung
- Gegenforderung des Arbeitgebers, z. B. Schadensersatzanspruch aus
§ 280 Abs. 1i.V.m. § 241 Abs. 2 BGB
- Pfandungsfreigrenzen beachten (§ 394 BGB)

lll. Durchsetzbarkeit
1. Falligkeit (§ 614 BGB, § 64 HGB)
2. Zuriickbehaltungsrecht des Arbeitgebers (§ 273 BGB)

3. Verjahrung (§ 197 BGB)
a) Fristablauf (§§ 195, 199 BGB)
b) Erhebung der Einrede (§ 214 Abs. 1 BGB)

B. Lohn ohne Arbeit'
I. Annahmeverzug des Arbeitgebers (§ 615 BGB) 15

1. Anwendungsbereich
- Nichtanwendbarkeit des § 615 Satz 1 BGB nach den Grundsétzen der
Arbeitskampfrisikolehre

2. Erbringbarkeit der Leistung
- Abgrenzung zur Unmdglichkeit, insbesondere zu § 324 BGB

3. Leistungsfahigkeit und -bereitschaft des Arbeitnehmers (§ 297 BGB)

4. OrdnungsgemélBes Leistungsangebot des Arbeitnehmers (§§ 294 ff. BGB)
a) Tatsédchliches Leistungsangebot (§ 294 BGB)
b) Wortliches Leistungsangebot (§ 295 BGB)
aa) Alt. 1: Erkldrung des Arbeitgebers, die Leistung nicht anzunehmen;
z.B. konkludent durch Arbeitgeberkiindigung und Ablauf der Kiin-
digungsfrist
bb)Alt. 2: Nichtvornahme einer Mitwirkungshandlung durch den Ar-
beitgeber; z.B. Nichtzurverfiigungstellen eines vertragsgemédfBen Ar-
beitsplatzes. Hierfiir soll es nach BAG nicht ausreichen, wenn der Ar-
beitgeber nach Kiindigung dem Arbeitnehmer den Arbeitsplatz bis zum
Abschluss eines Kiindigungsschutzstreits (vorldufig) wieder zur Verfii-
gung stellt (zweifelhaft).

14 Die Schemata schlieBenan § 4 A1l 2 b, S. 354, an.
15 Siehe dazu Klausur 3 unter A 11 2, S. 68 ff.; Klausur 7 unter BI1 2 b, S. 222 ff.
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¢) Ausnahme: Nichterforderlichkeit des Leistungsangebots (§ 296 Satz 1
BGB): Nichtvornahme einer kalendermifig bestimmten Mitwirkungshand-
lung durch den Arbeitgeber

5. Nichtannahme der angebotenen Leistung durch den Arbeitgeber (§ 293 BGB)
— Achtung: Vertretenmiissen des Arbeitgebers als Glaubiger ist keine Tatbe-
standsvoraussetzung fiir den Annahmeverzug

6. Nichtanwendbarkeit des § 615 Satz 1 BGB nach den Grundsétzen der Arbeits-
kampfrisikolehre

Il. Voriibergehende Arbeitsverhinderung (§ 616 BGB) 16

1. Anspruchsvoraussetzungen
a) Leistungshindernis in der Person des Arbeitnehmers
b) Arbeitsverhinderung
aa) Unmdglichkeit der Arbeitsleistung (§ 275 Abs. 1 BGB)
(1) Unmoglichkeit
(2) Nichteingreifen spezieller Regelungen
— z.B. § 3 EFZG bei Krankheit
bb) Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung (§ 275 Abs. 3 BGB)
c) Kausalitét zwischen Leistungshindernis und Arbeitsverhinderung
d) Verhinderung fiir eine verhéltnisméBig nicht erhebliche Zeit
— (Achtung: ist der Arbeitnehmer erhebliche Zeit verhindert, entfdllt der
Anspruch ganz und wird nicht zum Teil oder fiir wenige Tage aufrecht-
erhalten)

2. Anspruchshindernde Einwendungen
- Verschulden des Arbeitnehmers!'” (nur Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit

schaden)

lll. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle'®

—

Bestehendes Arbeitsverhéltnis (§ 1 EFZG)

2. Entstehung des Anspruchs

a) Anspruchsbegriindende Tatbestandsvoraussetzungen
aa) Arbeitsunfahigkeit
bb)Infolge Krankheit

16 Siehe dazu Klausur 3 unter A 113, S. 77 f.

Nach h. M. ist das Verschulden des Arbeitnehmers eine die Entstehung des Anspruchs
hindernde Einwendung, die der Arbeitgeber darzulegen und ggf. zu beweisen hat: vgl.
BAG vom 07.08.1991, NZA 1992, 69 (zu § 1 LohnFG); MiinchKomm/Miiller-Gloge,
BGB, § 3 EFZG Rn. 85.

18 Siehe dazu Klausur 2 unter A 14 a, S. 45 ff.; Klausur 9 unter C II 2, S. 288 ff.
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cc) Kausalitdt zwischen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit und Ar-
beitsausfall; daher keine Entgeltfortzahlung, wenn die Arbeitspflicht
aus anderen Griinden ruht (z. B. Erziehungsurlaub, Wehrdienst, Teil-
nahme an Arbeitskampf) oder aus sonstigen Griinden die Arbeit nicht
hitte geleistet werden konnen

dd) Erfiillen der Wartezeit (§ 3 Abs. 3 EFZG)"

b) Anspruchshindernde Einwendungen

— Verschulden des Arbeitnehmers?® (nur Vorsatz und grobe Fahrldssig-

keit schaden)

Durchsetzbarkeit
a) Leistungsverweigerungsrecht nach § 7 Abs. 1 EFZG?!
aa) Verletzung von Anzeige- und Nachweispflichten (Abs. 1 Nr. 1)
bb) Keine Auskuntft liber Drittschiadiger (Abs. 2)
b) Leistungsverweigerungsrecht nach § 100 Abs. 2 SGB IV
— Verletzung der Pflicht zur Hinterlegung des Sozialversicherungsaus-
weises

Anspruchsdauer

a) Hochstdauer nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG (sechs Wochen)

b) Einschrénkungen bei wiederholter AU wegen desselben Leidens (§ 3 Abs.
1 Satz 2 EFZG)

Entgelthohe
a) Lohnausfallprinzip (§ 4 Abs. 1 EFZG)
aa) Grundlohn
bb) Besonderheiten bei fiir Uberstunden gezahltes Arbeitsentgelt (§ 4 Abs.
la EFZG)
b) Abweichende Regelung im Tarifvertrag (§ 4 Abs. 4 EFZG)

Kiirzung von Sondervergiitungen (§ 4a EFZG)

20

21

Siehe dazu Klausur 9 unter CII1 2 b, S. 289.

Nach h. M. ist das Verschulden des Arbeitnehmers eine die Entstehung des Anspruchs
hindernde Einwendung, die der Arbeitgeber darzulegen und ggf. zu beweisen hat: vgl.
BAG vom 07.08.1991, NZA 1992, 69 (zu § 1 LohnFG); MiinchKomm/Miiller-Gloge,
BGB, § 3 EFZG Rn. 85.

Siehe dazu Klausur 2 unter B 111, S. 50 f.
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C. Haftungsausschluss nach § 104 Abs. 1 SGB VIi?

1. Schadensersatzpflicht (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB, Delikt usw.) des
Arbeitgebers

2. Versicherte Person als Geschadigter
= Arbeitnehmer des Betriebs (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII) oder wie ein Arbeit-
nehmer im Betrieb Tétiger (§ 2 Abs. 2 Satz 1 SGB VII)

3. Arbeitsunfall
= von auflen einwirkendes, korperlich schidigendes, plotzliches Ereignis, das in
einem inneren, ursdchlichen Zusammenhang mit der Tétigkeit steht

4. Personenschaden
= Gesundheits- oder Korperverletzung, Totung, einschlieBlich Hilfsmittel
i.S.v. § 8 Abs. 3 SGBV VII

5. Ausnahme: Fortbestehende Haftung bei Vorsatz oder Wegeunfall i.S.v. § 8
Abs. 2 Nr. 1 - Nr. 4 SGB VII

22 Siehe dazu Klausur 2 unter D 11, S. 57 f.
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5 Haftung des Arbeitnehmers aus § 280 Abs. 1i. V. m. § 241
Abs. 2 BGB=

I. Anspruchsvoraussetzungen
1. Schuldverhéltnis (= Arbeitsverhéltnis)

2. Pflichtverletzung
a) Pflicht aus Arbeitsverhdltnis (z. B. § 241 Abs. 2 BGB)
b) Verletzung der Pflicht

3. Vertretenmiissen (§ 619a BGB)*
- gemdl § 276 Abs. 1 BGB grds. Vorsatz und Fahrldssigkeit in Bezug auf
konkretes Verhalten (punktueller Fahrlassigkeitsbegrift)

Il. Haftungseinschrankung gemaR § 254 BGB (analog)
1. Mitverschulden nach § 254 BGB

2. Mitverantwortlichkeit analog § 254 BGB
a) Rechtsgedanke der Haftungseinschrinkung Zurechnung des Betriebs-
risikos entsprechend §§ 670 BGB, 110 HGB
b) Voraussetzungen der Haftungseinschriankung betriebliche Tatigkeit, nicht
aber Gefahrneigung der Tétigkeit
¢) Grundsitze der Haftungsverteilung
— Verteilung nach mit dem Schadensereignis in Zusammenhang stehen-
den Billigkeitskriterien
d) Abwigungsentscheidung:
— Ermittlung, Bewertung und Abwéagung der relevanten Gesichtspunkte
aa) Arbeitnehmerseite, insbesondere Grad des Verschuldens
bb) Arbeitgeberseite, insbesondere Betriebsrisiko
cc) Abwigung: Grds. gilt weiterhin, dass der Arbeitnehmer bei Vorsatz
und grober Fahrléssigkeit voll haftet und der Arbeitgeber bei leich-
tester Fahrldssigkeit den Schaden allein tragt, wéhrend bei normaler
Fahrléssigkeit der Schaden zu teilen ist, soweit nicht besondere Um-
stinde des Einzelfalls eine abweichende Haftungsverteilung recht-
fertigen.

3 Siehe dazu Klausur 5 unter C 112 d, S. 162 ff.

24 Abweichend von der allgemeinen Regelung in § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB ist gemif
§ 619a BGB das Vertretenmiissen des Arbeitnehmers anspruchsbegriindend und nicht
das Nichtvertretenmiissen anspruchshindernd.
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6 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses?

A. Befristung

l. Vi

1.

2.

ereinbarung der Befristung
Befristungsabrede (ggf. Auslegung)

Schriftform (§ 14 Abs. 4 TzBfG)

Il. Zulassigkeit der Befristung

1.

Unwiderlegliche Vermutung bei nicht fristgerechter Klageerhebung? (§ 17
TzBfG i. V. m. § 7 KSchG analog)

Gesetzliche Zuldssigkeit

a) Sachgrundlose Befristung bei Neueinstellung (§ 14 Abs. 2 TzBfG)

b) Sachgrundlose Befristung wegen Alters (§ 14 Abs. 3 TzBfG?")

c) Sonstige Sonderregelungen
aa) Vertretung von Arbeitnehmern in Elternzeit (§ 21 Abs. 1 BErzGG)
bb) Hochschulbereich (§ 57b HRG)

. Befristung mit Sachgrund (§ 14 Abs. 1 TzBfG)

a) Sachgrundi. S.v. § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG
b) Sonstiger Sachgrund

lll. Rechtsfolgen

1.

Wirksamkeit der Befristung
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zum vereinbarten Zeitpunkt (§ 15
Abs. 1 TzBfG)

— Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts, soweit nicht anderes ver-
einbart (§ 15 Abs. 3 TzBfG)

Unwirksamkeit der Befristung

- Arbeitsverhéltnis ist auf unbestimmte Zeit begriindet

- vereinbarte Frist als Mindestvertragsdauer, soweit nicht ordentliches Kiin-
digungsrecht vereinbart (§ 16 TzBfG)

25
26
27

Siehe dazu Klausur 4 unter A 112 b, S. 112 f.; Klausur 8 unter A I, S. 233 ff.

Siehe dazu Klausur 8 unter A12 b, S. 234.

Problematisch im Hinblick auf die europarechtliche Zuldssigkeit, siche dazu EuGH
vom 22.11.2005, NZA 2005, 1345 ff.
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B. Ordentliche Kiindigung?®
I. Kiindigungsrecht
1. Grds. Kiindigungsfreiheit (§ 620 Abs. 2 BGB)

2. Ausschluss des ordentlichen Kiindigungsrechts

a) Kraft Gesetzes
— § 15 KSchG: Betriebsratsmitglieder
— § 15 Abs. 2 BBiG: Auszubildende
— § 2 ArbPISchG: Wehrdienstleistende und Wehriibende
— § 78 ZivildienstG: Zivildienstleistende
— § 9 MuSchG: Schwangere und Wochnerinnen
— § 18 BEEG: Arbeitnehmer in Elternzeit

b) Tarifvertrag

c) Einzelarbeitsvertrag
— z.B. befristetes Arbeitsverhiltnis (§ 15 Abs. 3 TzBfG)

Il. Kiindigungserklarung
1. Zugang
2. Form (§ 623 BGB: Schriftform)

3. Inhalt
a) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiir die Zukunft
b) Kiindigungsgrund
aa) Grds. keine Angabe
bb) Ausnahme: Gesetz oder Tarifvertrag

lll. Wirksamkeit der Kiindigungserklarung

1. Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen
a) Geschiftsfahigkeit
b) Unwirksamkeitsgriinde
aa) Anfechtung (§§ 119, 123 BGB)
bb) Versto3 gegen gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)
— Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG: Kiindigung wegen Koalitionszugehdrigkeit
oder -nichtzugehdrigkeit;
— § 78 Satz 2 BetrVG: Kiindigung wegen Betriebsratstétigkeit
— § 612a BGB: Kiindigung wegen der Wahrnehmung von
Arbeitnehmerrechten
— § 613a Abs. 4 BGB: Kiindigung wegen Betriebsiibergangs

28 Siehe dazu Klausur 3 unter B 11 2, S. 95 ff.; Klausur 7 unter A, S. 200 ff.
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cc) Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) ¥
dd) VerstoB gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)**

2. Vorliegen etwaiger Zustimmungen oder Anzeigen
- § 85 SGB IX: schwerbehinderte oder gleichgestellte Menschen
- § 17 KSchG: Anzeige bei Massenentlassungen

3. Anhorung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)?!
4. Ggf. soziale Rechtfertigung (§ 1 KSchG)?*?
IV. Eintritt der Kiindigungswirkung

1. Kiindigungsfrist

2. Kiindigungstermin

C. AuBerordentliche Kiindigung??
I. Kiindigungserklarung

1. Zugang

2. Form (§ 623 BGB: Schriftform)

3. Inhalt
a) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiir die Zukunft
— (Abgrenzung zur Anfechtung, Geltendmachung von Nichtigkeits-
griinden)
b) Aus wichtigem Grund (Abgrenzung zur ordentlichen Kiindigung)
¢) Kiindigungsgrund
aa) Grds. keine Angabe
bb) Ausnahme
(1) Gesetz
— § 22 Abs. 3 BBiG: Auszubildende
— § 9 Abs. 3 Satz 2 MuSchG
(2) Tarifvertrag

29 Siehe dazu Klausur 7 unter A 1114 b, S. 206 ff.

30 Siehe dazu Klausur 7 unter A 111 4 ¢, S. 209 ff.

31 Siehe dazu Klausur 3 unter BI1 2 b, S. 95 f.; Klausur 5 unter A12 b, S. 145 ff.

32 Siehe dazu Klausur 3 unter B II 2 ¢, S. 96 ff.; Klausur 4 unter C 11 2 a, S. 132 f; Klau-
sur 5Sunter A II 2 b, S. 149 ff.

33 Siehe dazu Klausur 3 unter B 12, S. 80 ff.
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Il. Wirksamkeit der Kiindigungserklarung

1.

3.

Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen
a) Geschiftsfahigkeit
b) Unwirksamkeitsgriinde
aa) Anfechtung (§§ 119, 123 BGB)
bb) Versto3 gegen gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)
cc) Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)
dd) Verstol gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB)

Vorliegen erforderlicher Zustimmungen

- §§ 85,91 SGB IX: Schwerbehinderte

- § 9 Abs. 3 Satz 1 MuSchG: Schwangere und Wochnerinnen
- § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG: Arbeitnehmer in Elternzeit

- § 103 Abs. 1 BetrVG: Betriebsratsmitglieder

Anhorung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)

lil. Kiindigungsgrund (§ 626 BGB)

1.

2.

Keine unwiderlegliche Vermutung nach § 7 KSchG

Wichtiger Grund
a) ,,An sich® geeigneter Grund
b) Unzumutbarkeit jedweder weiteren Fortsetzung

Interessenabwégung
a) Negativprognose
b) Ultima ratio

¢) UbermaBverbot

Kiindigungserklarungsfrist (§ 626 Abs. 2 Satz 1 BGB)

. Eintritt der Kiindigungswirkung

Kiindigungsfrist
a) Grds.: Fristlos
b) Unter Umstidnden: Soziale Auslauffrist

Ggf. Umdeutung in ordentliche Kiindigung (§ 140 BGB)
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- Sachgrundbefristung 114 ff., 235,
242,249 1.
- sachgrundlose Befristung 114, 231,
235 ff., 242 ff., 247 ff.
- Schriftform 114
- Unwirksamkeit 231
- Verldngerung 231, 243
- Vermutung der Wirksamkeit 113
- Vorbeschiftigung 235 ff., 243, 248
- Wirksamkeitsfiktion 234, 241, 246
- Wirksamkeitsvoraussetzungen 112
ff.,, 233, 234 ff., 242 ff., 247 ff.
Benachteiligungsverbot 204 f.
Berufung 110 ff.
- Form 110
- Frist 110
- Zulassigkeit 110
Beschéftigungspflicht 123 ff.
- Nichterfiillung 124 f.
- Nichterfiillungsschaden 124 f.
- Schadensersatz wegen Nichterfiil-
lung 124 f.
Beschiftigungsrisiko des Arbeitgebers
69,223 f.
Besonderheiten des Arbeitsrechts
312 ff., 326
Betriebliche Ubung 188 f.
Betriebsbegriff 149 f.
Billiges Ermessen 72 ff.
s. a. Grundrechte; Weisungsrecht
- Grundrechte 73
- Interessenabwigung 75 f.
Bonusmeilen 232, 251 ff.

Direktionsrecht
S. Weisungsrecht

Diskriminierung, geschlechtsspezifische
- Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz (AGG) 20 £, 26, 126 ff.
- Ausschlussfristen 128 f.
- Benachteiligungsverbot 126 ff.
- Beweislastumkehr 131
- Entschédigungsanspruch 129 ff.
- Nichteinstellung wegen Schwanger-
schaft 127 f.
- Nichteinstellung wegen Wehrdiensts
126
- sachliche Rechtfertigung 20 f., 26 f.,
126 f.
Diskriminierung wegen Behinderung
- Allgemeines Gleichbehandlungsge-
setz (AGQG) 22
- Frage nach Schwerbehinderung 22
- Frage nach Schwerbehindertenei-
genschaft 23 f.
- positive Mallnahme 24
- sachliche Rechtfertigung 22
Diskriminierung wegen des Alters
204 ff., 214 ff.

Einschrankung der Arbeitnehmerhaftung
s. Arbeitnehmerhaftung
Entgeltfortzahlung an Feiertagen 291 f.
Entgeltfortzahlung bei Annahmeverzug
s. Annahmeverzug
Entgeltfortzahlung bei persénlicher
Leistungsverhinderung 77 f.
- Gewissenskonflikt 77 f.
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall
45 ff., 50 f., 288 ff.
- Beweis des ersten Anscheins 46
- Darlegungs- und Beweislast 46
- Dauer 48
- Durchsetzbarkeit 50 f.
- Erkrankung wahrend der Wartezeit
290
- Leistungsverweigerungsrecht 50 f.
- Nichtanlegen des Sicherheitsgurts
46 f.
- Nichtvorlage der AU-Bescheinigung
50 f.
- Verschuldensbegriff 45 ff.
- Wartezeit 289 f.
Entschidigung
- Ausschlussfristen 128 f.
- wegen Geschlechtsdiskriminierung
126 ff.



372  Sachverzeichnis

Erholungsurlaub
s. a. Urlaubsabgeltung; Urlaubsan-
spruch

Fragerecht des Arbeitgebers
s. a. Diskriminierung, geschlechtsspe-
zifische; Diskriminierung wegen Be-
hinderung
- nach Geschlecht 19 f.
- nach Schwerbehinderung 22
- nach Schwerbehinderteneigenschaft
23
- nach Vorstrafen 24 f.
"Freier Mitarbeiter" 177 ff.
Freistellungsanspruch 59 ff.

Gesetzesverstof3 204 ff., 218
Gewissenskonflikt 71 ff.
- personenbedingte Kiindigung 98
- subjektiver Gewissensbegriff 73 f.
- verhaltensbedingte Kiindigung 97
Gleichbehandlungsgrundsatz 189 ff.
- allgemeiner arbeitsrechtlicher 189 ff.
- Voraussetzungen 190
Grundrechte
- mittelbare Drittwirkung 73, 206,
207 f.
Grundsatz der Vertragstreue 76

Haftung wegen Schlechtleistung
s. Arbeitnehmerhaftung
Haftungsausschluss nach §§ 104 f. SGB
VII 57 f.
Herausgabeanspriiche
- Bonusmeilen 232, 251 ff.

Irrtum iiber verkehrswesentliche Eigen-

schaften 25 ff.

s. a. Diskriminierung, geschlechts-

spezifische; Diskriminierung wegen

Behinderung

- Begriff der verkehrswesentlichen
Eigenschaft 25

- Irrtum iiber das Geschlecht 26 f.

- Irrtum iiber Schwerbehindertenei-
genschaft 27 f.

- Irrtum iiber Schwerbehinderung 27

- Irrtum iiber Vorstrafen 28

Klagefrist 111 £, 200 f., 217
s. a. Kiindigungsschutzklage
Kiindigung 79 ff.
s. a. Anderungskiindigung; Anhérung
des Betriebsrats; Kiindigung, auf3er-
ordentliche; Kiindigung, ordentliche;
Kiindigungsschutzklage; Verdachts-
kiindigung
- Abgrenzung zur Anfechtung 18 f.
- Abmahnung 134 ff.
- als ultima ratio 99, 134 ff.
- Anwendbarkeit des AGG 204 f.
- Auswahlentscheidung 208 f., 212 ff.,
219 f.
- bei unwirksamer Befristung 231,
238 ff.
- bei urlaubsbedingter Abwesenheit 91
- durch Vertreter 80, 200, 201 ff.,
217 f.
- Interessenabwagung 99
- Kiindigungserklarung 145, 148
- Kiindigungsfreiheit 149
- Kiindigungsgrund 132 ff., 151 ff.
- Lebensalter 204 ff., 214 ff.
- negative Zukunftsprognose 98 f.
- per Telefax 90
- Schriftform 132, 145, 148
- Sittenwidrigkeit 206 ff., 218 f.
- soziale Rechtfertigung 97, 203 £,
218
- unwiderlegliche Vermutung der
Wirksamkeit 200 f., 217
- VerhiltnisméBigkeit 134 ff.
- Verstol3 gegen gesetzliches Verbot
204 ff., 218
- VerstoB3 gegen Treu und Glauben
209 ff., 219 f.
- Willkiirverbot 212
- Zugang 89 ff.
- Zurlickweisung nach § 174 BGB
80 ff., 201 ff., 218
Kiindigung, auflerordentliche 144 ff.
s. a. Anhorung des Betriebsrats
- Kiindigungserklérung 145
- Kiindigungserklarungsfrist 145
Kiindigung, ordentliche 147 ff.
S. a. Anhérung des Betriebsrats; Kiin-
digungsschutz, allgemeiner
- Kiindigungserklarung 148
- Kiindigungsgrund 149 ff., 151 ff.
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Kiindigung, personenbedingte 152 ff.
s. a. Verdachtskiindigung
- Gewissenskonflikt 98
Kiindigung, verhaltensbedingte 151 f.
s. a. Verdachtskiindigung
- Darlegungs- und Beweislast 151 f.
- Gewissenskonflikt 97 f.
- Pflichtverletzung 151
- wiederholte Verspétung 133
Kiindigungserklérung 132, 200, 217
s. a. Kiindigung
Kiindigungserklarungsfrist
s. a. Kiindigung
Kiindigungsfreiheit 200
s. a. Kiindigung
Kiindigungsgrund 132 ff.
s. a. Kiindigung
Kiindigungsschutz, allgemeiner 132 f.,
144 f., 149 f., 203 ff.
s. a. Anderungskiindigung; Kiindi-
gung, personenbedingte; Kiindigung,
verhaltensbedingte; Kiindigungs-
schutzklage; Verdachtskiindigung
- betrieblicher Geltungsbereich 96 f.,
144 1., 149 f, 203 f.
- Sozialwidrigkeit 151 ft.
- Wartezeit 96 f., 150, 203, 239 f.
Kiindigungsschutzklage 79 ff., 132 ff.,
144 ff., 147 ff.
s. a. allgemeiner Feststellungsantrag;
Anderungsschutzklage
- allgemeine Feststellungsklage neben
Kiindigungsschutzklage 101 f.
- Feststellungsinteresse 145, 165
- Fristverlangerung 93
- Fristwahrung durch allgemeinen
Feststellungsantrag 92 f.
- Klagefrist 79 f., 88 ff., 145, 148,
150, 165 £.,200 f., 217
- nachtrégliche Zulassung 93 f.
- und allgemeiner Feststellungsantrag
79, 87
- Zulassigkeit 79, 87 ff.
Kiindigungstermin 100

Mankohaftung 160 ff.
- Mankoabrede 160
- gesetzliche Haftung 161 ff.
- Beweislast 163 f.
- Schadensersatz wegen Neben-
pflichtverletzung 162 ff.

- Schadensersatz wegen Unmdglich-
keit eines Herausgabeanspruchs
161 f.

Offenbarungspflichten 20
s. a. Diskriminierung, geschlechtsspe-
zifische; Fragerecht des Arbeitgebers
- beziiglich Geschlecht 20 f.
- beziiglich Vorstrafen 24 f.

Ohne Arbeit kein Lohn 44, 50, 67, 221,
288

Rechtsgestaltung
s. Vertragsgestaltung
Richtlinienkonforme Auslegung 215 f.
Riickzahlung nicht geschuldeter Gegen-
leistung 43 ff.
Riickzahlung von Gratifikationen 182 ff.
- Bindungsdauer 184 ff.
- geltungserhaltende Reduktion 186
- Inhaltskontrolle 183 f.
- Rechtsfolgen der Unangemessenheit
186 f.
Riickzahlung von Lehrgangskosten
285 ff.
Riickzahlungsvereinbarung 182 ff.

Schadensersatzanspriiche 37 f., 161 ff.
s. a. Schadensersatzanspriiche des Ar-
beitgebers

Schadensersatzanspriiche des Arbeitge-
bers 37 f.,, 161 ff.

s. a. Mankohaftung

- Beweislast 163 f.

- Schadensersatz wegen Neben-
pflichtverletzung 162 f.

- Schadensersatz wegen Schutz-
pflichtverletzung 37 f.

- Schadensersatz wegen Unmdglich-
keit 161 f.

- ersatzfahige Schadenspositionen
37f1.

Schmerzensgeldanspruch 57 f.

Sittenwidrigkeit 206 ff., 218 f.

Treu und Glauben 209 ff., 219 f.

Uberrumpelung 261

Unfallschdden am Privat-PKW 53 ff.
s. a. Aufwendungsersatz

Urlaubsabgeltung 31 ff.
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Urlaubsanspruch 31 ff.
- Bindung an das Kalenderjahr 35
- Grundurlaub 34
- Ubertragung 35
- Umfang 34
- Zusatzurlaub fiir Schwerbehinderte
34
Urlaubsgeld 188 ff.

Verantwortlichkeit nach § 326 Abs. 2
BGB 47
Verbraucher 263, 278, 311 f.
Verbrauchervertrag 311 £, 326
Verdachtskiindigung 151 ff.
s. a. Wiedereinstellungsanspruch
- als personenbedingte Kiindigung 152
- Anhorung des Arbeitnehmers 154 f.
- dringender Tatverdacht 153 f.
- Pflichtverletzung 154
- Wiedereinstellungsanspruch 157 ff.
Verjéhrung 298, 300
Vertragsfreiheit 301
Vertragsgestaltung 293 ff.
s. a. Allgemeine Arbeitsbedingungen
- Auswahl 295, 332
- Formulierungsvorschlag 296,
333 ff., 336 f.
- Gebot des sichersten Wegs 296

- im Studium 294
- in der ersten jur. Staatspriifung 294
- Klarung des Sachverhalts 295
- Realisierbarkeit 295
- Regelungsbedarf 295, 298 f.
- Regelungsmoglichkeiten 295, 300
- Regelungsziel 295, 297
- Vorgehen 294
Verwirkung 298

Weisungsabhéngigkeit 179 ff.
Weisungsrecht 70 f.

s. a. Billiges Ermessen; Grundrechte

- billiges Ermessen 72 ff.

- gesetzliche Grenzen 71

- Gewissenskonflikt 71 ff.

- Grundrechte 73

- Interessenabwégung 75 f.
Weiterbeschiftigungsanspruch, allge-

meiner 120 f.
Weiterbeschéftigungsverhiltnis 119 f.
Wiedereinstellungsanspruch 157 ff.

- aus vertraglicher Vereinbarung 157

- aus Treu und Glauben 157 f.

- bei Verdachtskiindigungen 157 ff.

Zukunftsprognose, negative 134



