Prof. Dr. Ulrich Preis

Grundkurs Arbeitsrecht (SS 2010)
Abschlussklausur

Fall 1 (40 Punkte)

A betreibt in KdIn einen Paket- und Kurierdienst iwa. 100 festangestellten Kurierfahrern.
Arbeitnehmer B ist seit Januar 2002 als KurierfahieA tatig.

Im August 2009 entschlie3t sich A, die gewerblichétigkeit einzustellen und die

bestehenden Arbeitsverhéltnisse zu kindigen. Ddreitkrehmern wird jedoch angeboten,
zukinftig als freie Mitarbeiter weiterhin die Kuriehrten auszutben. In dem mit B
vorgesehenen Subunternehmervertrag ist geregedts @&a zuklnftig als selbststandiger
Kurierfahrer tatig sei und mit ihm ein freies Diereyhaltnis und kein Arbeitsverhaltnis zu A
begriindet werde. Die Verglitung des B soll sich ndeh Anzahl der zu Ubermittelnden
Sendungen bemessen. B soll weiterhin verpflichdet, die Dienstkleidung des A zu tragen.
AulRerdem soll B von Montag bis Freitag von 9.00 1800 Uhr abrufbereit fir A sein und

dabei jeden Auftrag annehmen missen. B wird zudetersagt, seine Auftrage durch Dritte
ausfilhren zu lassen oder in einem Konkurrenzurttemea tatig zu werden. Im Ubrigen soll
sich B bei der Verrichtung seiner Tatigkeit auclhaye an die ,Verhaltensanweisungen® von
A halten.

Am 30.11.2009 kiundigt A das Arbeitsverhaltnis desdhriftlich, fristgerecht und ordentlich
unter Hinweis auf betriebsbedingte Griinde. Die Kguag geht B auch am selben Tag zu.

B erhebt am 7.12.2009 Kindigungsschutzklage vor detmeitsgericht. Er vertritt die

Auffassung, dass von einem Wegfall der Beschaftigmicht auszugehen sei, da die
Kurierfahrer nach wie vor als Arbeitnehmer einztetuseien. Vielmehr ist er der Ansicht,
dass durch die Subunternehmervertrage ,verscradedelieitsverhaltnisse* entstanden seien.

Ist die Kiindigungsschutzklage des B begriindet?

Losung

|. Begrindetheit der Kiindigungsschutzklage

Die Kundigungsschutzklage des B ist begriindet, vakmArbeitsverhéltnis nicht durch die
Kindigung vom 30.11.2009 beendet wurde.

1. Wirksames Arbeitsverhaltnis

Ein wirksames Arbeitsverhaltnis gem. § 611 BGB é&edtzwischen B und A zum Zeitpunkt
der Kindigung.

2. Kundigungserklarung

Die Kundigung wurde vom zustdndigen Arbeitgebergagprochen, auch erfolgte die
KlUndigung schriftlich, 88 623, 126 BGB. Das Wirksaenden erfolgt in dem Moment, in
dem die Kiindigung zugeht, 8 130 Abs. 1 S. 1 BG8&y aim 30.11.20089.



3. Kundigungsfrist

Es gilt die gesetzliche Kundigungsfrist, hier § 688s.2 S. 1 Nr. 2 BGB: 2 Monate zum
Ende des Kalendermonats.

Laut Sachverhalt wurde das Arbeitsverhaltnisdeseécht gekindigt.

Die Kundigungsfrist wurde damit eingehalten.

4. Klagefrist, § 4 KSchG (Praklusion 88 4 S.1/ 7 $1 1 KSchG)

B muss 3 Wochen nach Zugang der schriftlichen Kgumiy Klage erheben. Ansonsten kann
u.a. die soziale Rechtfertigung nicht mehr geltgechacht werden (8 7 KSchG).

Dies ist vorliegend unproblematisch, da B schon &aiR2.2009 Kindigungsschutzklage
erhoben hat.

5. Allgemeiner Kindigungsschutz

a) Anwendbarkeit des KSchG

Das KSchG ist gem. 88 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchGdmwendbar, wenn der Betroffene als
Arbeitnehmer in einem Betrieb beschaftigt ist, dewr dem 31.12.2003 mehr als 5
Arbeitnehmer, oder unabhangig vom Einstellungsmekp mehr als 10 Arbeitnehmer
angehdren, und das Arbeitsverhdltnis bereits miedes6 Monate bestanden hat. Die
Voraussetzungen sind hier unproblematisch erfdéi. A sind ca. 100 Mitarbeiter beschaftigt
(sachlicher Anwendungsbereich, Schwellenwert) undtBseit Gber 7 Jahren Arbeithehmer
des Unternehmens (personlicher Anwendungsbereich).

b) Soziale Rechtfertigung der Kiindigung

Die Kindigung ist gemal 8§ 1 Abs. 1 KSchG unwirksamnn sie nicht sozial gerechtfertigt
ist. Nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kundigung slozragerechtfertigt, wenn sie nicht durch
Grinde, die in der Person oder dem Verhalten ddseithehmers liegen, oder durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer té/beschaftigung des Arbeitnehmers in
diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.

In Betracht kommt im vorliegenden Fall nur die Réettigung einer Kindigung aus
betriebsbedingten Grinden. Die Kiindigung des B gehiegend einher mit der Einstellung
samtlicher gewerblicher Tatigkeit. Dartuber hinaugds in Bezug auf B weder
verhaltensbedingte noch personenbedingte Grundmnar, die der Kindigung zugrunde
liegen koénnten. Eine betriebsbedingte Kindigungy&shal? 8 1 Abs. 2 und 3 KSchG sozial
gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber eine unterngisohe Entscheidung trifft, durch die die
Beschaftigungsmoglichkeit eines Arbeitnehmers daafer wegféallt (betriebliches
Erfordernis), der Arbeitnehmer weder auf einem agleArbeitsplatz weiterbeschaftigt
werden kann, noch sonstige mildere Mittel stattKi@éndigung mdglich sind (Dringlichkeit).
SchlieB3lich musste der Arbeitgeber ggf. auch emtdeffreie Sozialauswahl durchgefihrt
haben.

c¢) Dringendes betriebliches Erfordernis i.S.d. 8 Abs. 2 KSchG

Fur eine betriebsbedingte Kiindigung musste demnaockchst ein betriebliches Erfordernis
I.S.d. 8 1 Abs.2 1 Var. 3 KSchG gegeben sein. Batriebliches Erfordernis* liegt vor, wenn
aufgrund der Umsetzung einer unternehmerischen cheittung des Arbeitgebers der
Arbeitsplatz des Klagers oder ein vergleichbardyeitsplatz weggefallen sind.



aa) Unternehmerische Entscheidung

Unter einer unternehmerischen Entscheidung isBdeimmung der Unternehmenspolitik zu
verstehen, die der Geschéftsfiihrung zugrunde liegt.

Angesichts der Berufs- und Eigentumsfreiheit delsegebers, die durch Art. 12 Abs. 1, 14
Abs. 1 GGgeschiutzt ist, unterliegen unternehmerische Enidghgen des Arbeitgebers nur
einer begrenzten gerichtlichen Kontrolle. So isnv@ericht nur nachzuprifen, ob eine solche
unternehmerische Entscheidung tatsachlich vorlegd ob durch ihre Umsetzung das
Beschaftigungsbedirfnis  fir einzelne Arbeithehmemtfallen ist. Von einer
unternehmerischen Entscheidung ist dann auszuge¥esm die entsprechenden Plane des
Arbeitgebers feststehen und hinsichtlich des Zekg und der Art ihrer Durchfiihrung
bereits konkrete Formen angenommen haben. Dagegedieé Unternehmerentscheidung
weder auf ihre sachliche Rechtfertigung noch auk iEweckmaRigkeit zu Uberprifen,
sondern nur darauf, ob sie offenbar unverninftigr wdllktrlich ist (sog. Willkirkontrolle).

Die unternehmerische Entscheidung des A liegt im dmtschluss, sdmtliche gewerbliche
Tatigkeit einzustellen (gestaltende unternehmeeisclicntscheidung, gestitzt auf
innerbetriebliche Ursachen). Der Entschluss isgétid) und fiir seine Umsetzung besteht ein
konkreter Zeitplan. Hinweise darauf, dass diesetséhiuss offenbar unsachlich oder
willkurlich ist, sind nicht ersichtlich.

bb) Kausaler, dauerhafter Wegfall der Beschaftigungmdglichkeit

Weitere Voraussetzung fur die soziale Rechtfertigder betriebsbedingten Kindigung ist,
dass diese Unternehmerentscheidung kausal zum hddieer Wegfall von
Beschéaftigungsmadglichkeiten fuhrt.

Durch die Entscheidung, die gewerbliche Tatigk@nzestellen, konnten die Arbeitsplatze
entfallen sein. Davon ware dann auch der Arbeitzas B erfasst. Voraussetzung fur einen
Wegfall des Bedurfnisses an der WeiterbeschaftigiesyB ware, dass die von A angestrebte
Umgestaltung der Vertragsbeziehung das Rechtsyeihdles B von einem Arbeitsverhaltnis
in ein freies Mitarbeiterverhéaltnis Gberfliihrt. Hiely ist jedoch, ob vorliegend tatséchlich von
einem Wegfall der Beschaftigungsmdoglichkeit desudgegangen werden kann. Durch die
von A angebotenen Subunternehmervertrdge konnteelmehr ,verschleierte”
Arbeitsverhaltnisse entstanden sein, wenn die bgd®e Arbeithehmer auch nach der
Umgestaltung weiterhin als Arbeitnehmer einzuordsied.

Zunachst ist jedoch fraglich, ob die vertraglichestfegung des A, nach der das
Arbeitsverhaltnis ausdrtcklich in ein freies Mitaiterverhéltnis Uberfuhrt werden soll,
vorliegend mal3geblich sein kann.

Die Einordnung eines Beschaftigten als Arbeitnehntezweckt seinen besonderen
arbeitsrechtlichen Schutz, so dass sie unstreitigt reur Disposition der Vertragsparteien
steht. Somit ist eine vertragliche Festlegung, ndeh kein Arbeitsverhaltnis, sondern ein
freies Mitarbeiterverhdltnis begriindet werden sdaliglevant. Es ist lediglich auf die

tatsachliche Durchfiihrung der Zusammenarbeit abltest Der jeweilige Vertragstyp ergibt

sich aus dem wirklichen Geschéftsinhalt. Widerdpeecsich Vereinbarung und tatséchliche
Durchfuhrung, ist letztere maf3gebend.

Entscheidend ist daher, ob B auch nach der gepladtagestaltung weiterhin noch als
Arbeitnehmer anzusehen ist. In arbeitsrechtlichese®&en ist der Begriff des Arbeithehmers
lediglich erwdhnt (vgl. z.B.: 8 5 Abs. 1 BetrVG5&8bs. 1 S. 1 ArbGG), eine Legaldefinition
gibt es hingegen nicht. Somit ist grundsatzlich dié von Lehre und Rechtsprechung
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entwickelte  Definition des allgemeinen arbeitsrbchéen  Arbeitnehmerbegriffs

zurtckzugreifen. Danaakt Arbeithehmerwer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags im
Dienste eines anderen zur Leistung weisungsgebenddremdbestimmter Arbeit in

personlicher Abhangigkeit verpflichtet ist.

Mangels anderweitiger gesetzlicher Regelungen st Laitlinie zur Bestimmung des
Arbeitnehmers und zur Abgrenzung des Arbeitsvestragm freien Dienstvertrag auf § 84
Abs. 1 S.2 HGB abzustellen. Danach ist selbstggander im Wesentlichen frei seine
Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimnkamn. Daraus ist zu folgern, dass
Arbeitnehmer derjenige ist, der nicht im Wesentictirei seine Tatigkeit gestalten und seine
Arbeitszeit bestimmen kann. Entscheidendes Merlaimas Arbeitsverhaltnisses ist damit die
personliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers, dié siarch die Einbindung in eine fremde
Arbeitsorganisation und dabei durch das Weisungsides Arbeitgebers auszeichnet, das Art
und Weise, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit béerekann.

Im Wege einer wertenden Gesamtschau ist anhandimbpetsr Indizien unter
Bertcksichtigung des Einzelfalls und der Verkehffsgisung zu ermitteln, ob eine
personliche Abhangigkeit vorliegt.

Bezuglich derArt und Weise ist festzustellen, dass sich B auch bei der Vietuitg seiner
kinftigen Tatigkeit genau an die Verhaltensanwegsnvon A zu halten hat. Weiterhin ist B
auch nicht zum lediglich ordentlichen und gepflegteAuftreten gegentber Kunden
verpflichtet, sondern soll auch kinftig die Diersitung des A tragen. Dies ist zwar kein
entscheidender Gesichtspunkt, kann aber in derm@sshau bertcksichtigt werden. Die Art
und Weise der Leistungserbringung unterliegt sameitgehenden Weisungsbefugnissen des
A, so dass ein starkes Indiz fur die personlichbdgigkeit des B besteht.

Eine Weisungsgebundenheit bezugli#it und Dauer der Tatigkeit wére ein weiteres Indiz

fur die personliche Abhangigkeit. Der Vertrag véigbitet den B, sich von Montag bis Freitag
von 9.00 bis 18.00 Uhr ,abrufbereit® zu halten. & dabei verpflichtet, jeden Auftrag

anzunehmen. Damit wird B die zeitliche Lage und @ambglicher Arbeitsauftrage genau
vorgeschrieben. A kann nach dem vorgesehenen Srbehimervertrag an jedem Arbeitstag
praktisch uneingeschréankt tGber die Arbeitsleistdeg B verfigen und ihm die Auftrage

letztlich jederzeit von Montag bis Freitag zuweiseme standig verlangte Dienstbereitschaft
stellt nach dem BAG ein besonders starkes Indizdiér persénliche Abhangigkeit eines
Beschaftigten dar (BAG 19.11.1997, NZA 1998, 364 tEine Weisungsgebundenheit des B
in Bezug auf Zeit und Dauer der Téatigkeit ist soatienfalls zu bejahen.

Hingegen konnte an einer Weisungsgebundenheit betalpsOrtes gezweifelt werden, da

B nicht ausdricklich vorgeschrieben wird, an weloHenkreten Ort er seine Arbeitsleistung
zu erbringen hat. Es ergibt sich jedoch aus deurN\der Tatigkeit ,Kurierdienst®, dass der
Beschaftigte seine Leistungen bei den jeweiligers¥iedern und Empfangern von Paketen zu
erbringen hat und seine Fahrtouren entsprechendurahten hat. Der Mangel einer
konkreten Weisungsgebundenheit bezliglich des @etekeistungserbringung kann unter der
speziellen Berucksichtigung des Berufsbilds ,Kufienst* somit nicht als Indiz gegen die
personliche Abhangigkeit gewertet werden.

Es konnte allerdings gegen die personliche Abh&egigles B sprechen, dasskein festes
Monatsgehalt erhalt, sondern sich seine Vergutung nach der Winder zu Gbermittelnden
Sendungen bemisst. Allein die Modalitdten der Httghlung kdénnen jedoch als formelles
nachrangiges Indiz nicht entscheidend sein.



AuRerdem ist der Auftragnehmer nach dem Vertragspgathend § 613 BGB zur
personlichen Leistungserbringung verpflichtet. Die Moglichkeit durch Einsatz von
Mitarbeitern oder Angestellten den eigenen Gewinnnzaximieren, stellt hingegen ein
typisches Indiz selbststandiger unternehmerisciégKeit dar. Da es dem B jedoch untersagt
ist, die Erbringung von Kurierdienstleistungen [t zu Ubertragen, liegt ein weiteres Indiz
fur die personliche Abhangigkeit vor. Fur ein Aisgerhaltnis spricht auch die Regelung des
Vertrages, durch die dem Auftragnehmer ausdricldiehBerechtigung untersagt wird, fur
andere Unternehmen ggf. der gleichen Branche titigeerden. Eine solche Regelung, die
ausdrucklich eine Konkurrenztatigkeit verbietet fis die Selbststandigkeit untypisch.

Somit kann ein Wegfall der Weiterbeschaftigungsnobgeit des B als Arbeitnehmer nicht
angenommen werden. Vielmehr handelt es sich um esmg. unzuldssige
Austauschkindigung.

Il. Ergebnis

Die Kiundigungsschutzklage des B ist somit begrindet

Fall 2 (20 Punkte)

Der im April 1970 geborene Lebensmittelchemikersk seit 2002 in dem Betrieb des A
beschaftigt. L erschien wiederholt unptinktlich Aubeit und fehlte mehrfach unentschuldigt.
Hierfir hatte A den L jeweils ordnungsgeman abgerakis L am 5.10.2009 erneut zu spét
zur Arbeit erscheint tUbergibt ihm A am gleichen Teig eigenhandig unterschriebenes
Schreiben, mit dem er lwegen Unzuverlassigkeitirdentlich zum 31.10.2009 kindigt

L ist emp0Ort. Zwar sieht er ein, dass sein mehdadhehlverhalten eine verhaltensbedingte
Kindigung rechtfertigt. Er verlangt allerdings, sléism das Gehalt noch bis zum 31.12.2009
fortgezahlt wird, da die Kiindigung zu einem falstAermin ausgesprochen sei. Als L dies
dem A am 2.11.2009 mitteilt, weist dieser das Agdie des L zuriick, da dieser noch keine
und damit nicht rechtzeitig Klage erhoben habe.

Hat L einen Anspruch auf Weiterbeschéaftigung unbliziag des Gehalts bis zum 31.12.2009?

LOosung:

I. Anspruch des L auf Weiterbeschéaftigung und Zahlumg des Gehalts bis zum 31.12.2009

L kénnte gegen A einen Anspruch auf Weiterbesaharfity und Zahlung des Arbeitsentgelts
aus 88 611 (gdf. i.V.m. 8 615 BGB) haben.

Der Anspruch des L ist begrindet, wenn das Arbeitgltnis nicht durch die Kindigung
vom 5.10.2009 zum 31.10.2009 aufgelost wurde, sontes zum Ablauf des 31.12.2009
fortbesteht.

1. Wirksames Arbeitsverhaltnis

Zwischen L und A bestand zum Zeitpunkt der Kindg®wn wirksames Arbeitsverhaltnis
nach § 611 BGB.



2. Kundigungserklarung

Zur wirksamen Beendigung des Arbeitsverhdltnissesisste A die Kindigung
ordnungsgemal gegenuber L erklart haben. Laut $dwlv hat A dem L am 5.10.2009 eine
schriftiche und eigenhéndig unterschriebene Kiumdgg Ubergeben, so dass das
Formerfordernis der 88 126, 623 BGB gewahrt isesBiist dem L auch nach 8 130 BGB
zugegangen. Eine wirksame Kundigungserklarung ti@ttin vor.

Hinweis: Die Schriftform der Kindigungserklarung mvingend vor der Einhaltung
der Klagefrist zu priifen, da 8 4 KSchG den MangelRthriftform gerade nicht heilt.

3. Kundigungsfrist und Beendigungszeitpunkt des Arbkitsverhaltnisses

Fraglich ist, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsvéirnid durch die Kindigung wirksam
beendet worden ist. A kbnnte bei Ausspruch der kjundy eine gegen 8§ 622 Abs. 2 BGB
verstoR3ende, zu kurze Kindigungsfrist zugrundeggéiaben.

a) Einhaltung der Kundigungsfrist

A hat die Kindigung am 5.10.2009 zum 31.10.2009esrochen. Gem. § 622 Abs. 1 BGB
(Grundkundigungsfrist) kann der Arbeitgeber daseitdverhaltnis mit einer Frist von vier

Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalendermoeatsden. Ist der Arbeitnehmer jedoch
seit zwei Jahren oder langer beim Arbeitgeber lkigtgh richtet sich die Kindigungsfrist

nach der spezielleren Regelung des 8§ 622 Abs. 2.H®&se ordnet eine jeweils nach
Betriebszugehorigkeit gestaffelte Kiindigungsfrist a

L war sieben Jahre bei A beschatftigt. Infolgededs#ite A gem. § 622 Abs. 2 Nr. 2 BGB
eine Kundigungsfrist von zwei Monaten zum Ende désnats einhalten mussen. Die
verlangerten Kindigungsfristen des 8§ 622 Abs. 2 B&iRl mangels Ausnahmetatbestand
auch einseitig zwingend und mithin der Parteidigpmsjedenfalls insoweit entzogen, als zu
Ungunsten des Arbeitnehmers kirzere Kindigungsfristorgesehen werden (vgl. § 622
Abs. 5 BGB).

Folglich konnte L keine kiirzere Kiindigungsfrist dile in § 622 Abs. 2 Nr. 2 BGB zugrunde
legen, so dass die durch L getroffene Kindigungisfum 31.10.2009 zu kurz gesetzt war.
Damit endet das Arbeitsverhaltnis kraft ordentlich&@indigung grundsétzlich erst zum
31.12.2009.

b) Rechtsfolge einer zu kurz gesetzten Frist

Rechtsfolge ist die Unwirksamkeit der zu kurz beseeen Kindigungsfrist. Es ist jedoch
anerkannt, dass dieser Mangel nicht zur Unwirksdinadles Klindigung selbst fuhrt. Vielmehr
tritt an die Stelle der unwirksamen Vereinbarung #wingende gesetzliche Regelung des
§ 622 Abs. 1 und 2 BGB. Mithin ware die Kindigungstezum 31.12.2009 wirksam
geworden.

Mdoglicherweise konnte die Kindigung dennoch zuml@2009 wirksam geworden sein.
Dies kame in Betracht, wenn L die dreiwdchige Kfagedes 8§ 4 KSchG nicht eingehalten
hat und wenn der Mangel der zu kurzen Kindigungisfriber die materielle
Préklusionswirkung der 88 4, 7 KSchG geheilt werkiénnte. Die Frage, ob der Mangel der
zu kurz gesetzten Kindigungsfrist Uber die 88 £SthG geheilt werden kann, stellt sich
jedoch nur, wenn L die dreiw6chige Klagefrist nielrigehalten hat.



4. Klagefrist, § 4 KSchG (Praklusion 88 4 S.1/ 7 $1 1 KSchG)

Da die ordentliche Kiindigung dem L am 5.10.200%pgaggen ist, begann der Lauf der Frist
am 6.10.2009 um 0.00 Uhr (8 187 Abs. 1 BGB). Mitleindet die Frist mit Ablauf des
26.10.2009 um 24.00 Uhr (8 188 Abs. 2 BGB). Die gdlades L ist mit Ablauf des
26.10.2009 noch nicht erhoben gewesen. Damit kéantd eine Erhebung der Klage nach
dem 2.11.2009 nicht mehr fristgerecht erfolgen.m@sizur Fristverlangerung gem. 88 5, 6
KSchG sind nicht ersichtlich. Mithin kann die Dre@henfrist nicht mehr gewahrt werden.
Bei Versdumen der Klagefrist gilt bei Unwirksamkegitinden, dass die Kiindigung gem. 8 7
KSchG von Anfang an als wirksam zu behandeln ist.

5. Anwendbarkeit des § 4 KSchG auf zu kurze Kundigagsfristen

Fraglich ist allerdings, ob die 88 4, 7 KSchG aumhf den Mangel der zu kurzen
Kindigungsfrist anwendbar sind.

Gem. 84 S. 1 KSchG muss ein Arbeitnehmer, deegeélmachen will, dass eine Kiindigung
sozial ungerechtfertigt oder aus anderen Grindehtsenwirksam ist, innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der schriftlichen Kindigung Klagim Arbeitsgericht auf Feststellung
erheben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kjumdj nicht aufgelost ist.

Damit verbindet § 4 S. 1 KSchG Klagefrist und Wakskeitsfiktion (§ 7 KSchG), so dass die
materielle Préklusion auch aufRerhalb des KSchGgghee Unwirksamkeitsgrinde erfasst.
Die Nichteinhaltung der Kindigungsfrist kann jedaalch aul3erhalb der Klagefrist des § 4
KSchG geltend gemacht werden (BAG 15.12.2005, NBEB&? 791; BAG 6.7.2006, NZA
2006, 1405, 1406; a.A. z.Bader, NZA 2004, 65, 68Schaub/LinckArbeitsrechtshandbuch
11. Aufl. § 136 Rn. 16).

Dafir spricht schon der Wortlaut. Der Arbeitnehntat die Einhaltung der Kiindigungsfrist
verlangt, will nicht die Sozialwidrigkeit oder dlgnwirksamkeit der Kindigung als solche
festgestellt wissen. Er geht im Gegenteil von derkgémkeit der Kindigung aus. Er will
geltend machen, sie wirke, allerdings zu einem @amZeitpunkt als es nach Auffassung des
Arbeitgebers der Fall ist (BAG 15.12.2005 NZA 200®1; 6.07.2006, NZA 2006, 1405,
1406).

Erganzende Begrindung, die von den Klausurteilnemmieht erwartet wird:

Dem lasst sich in diesem Zusammenhang nicht enmgadfen, der Arbeitnehmer, der
die Einhaltung der Kindigungsfrist erstrebe, macivenn sich sein Klageziel

rechtsdogmatisch nur durch Umdeutung der Kindiguagh 8§ 140 BGB begriinden
lasse, notwendigerweise auch die UnwirksamkeitKi@rdigung geltend. Denn 8§ 4

S.1 KSchG erfasst eine solche Geltendmachung dewrirksamkeit als eines

Begrindungselementes nicht. Das zeigt die in 84 ¥SchG vorgegebene

Formulierung des Feststellungsantrags. Sie gehindalass das Arbeitsverhaltnis
“nicht aufgeldst” ist. Die “Nichtauflosung” des Aelisverhaltnisses entspricht aber
nicht dem Klageziel desjenigen, der die Nichteitbrad der Kindigungsfrist rugt. Er

ist ganz im Gegenteil der Auffassung, das Arbeitsa#nis werde durch die

Kindigung sehr wohl aufgeldst, nur zu einem spateals dem vom Arbeitgeber

zugrunde gelegten Zeitpunkt.

In all den Féllen, in denen sich bei fehlerhaftGuunde gelegter Kindigungsfrist die
Kindigungserklarung dahin auslegen lasst, dass &isévahrende Kindigung

ausgesprochen sein sollte, - was in aller RegeFd#rist -, ist eine Umdeutung nach
§ 140 BGB nicht erforderlich. Nur dann, wenn sials aler Kiindigung und den im
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Rahmen der Auslegung zu bericksichtigenden Umstédds Einzelfalles ein Wille
des Arbeitgebers ergibt, die Kindigung ausschi&l3ium erklarten, nicht aber zu
einem spateren Zeitpunkt gegen sich gelten zu lassegheidet eine Auslegung -
allerdings dann auch eine Umdeutung - aus. Der digimgstermin ist dann
ausnahmsweise integraler Bestandteil der Willeh&arkg und muss innerhalb der
Klagfrist des § 4 S. 1 KSchG angegriffen werden.

Ebenfalls findet die Annahme, dass § 4 KSchG nmht die Kindigungsfristen
anwendbar ist, ihre Bestatigung in der Entstehuegidgchte der Norm (BAG
15.12.2005 NZA 2006, 791, 792). Es war das erklditd des Gesetzes ,alsbald
Klarheit Uber den Fortbestand oder die Aufhebung @ebeitsverhaltnisses zu
erhalten“(BT-Drs. 15/1204 S. 9f). Das zeigt, dass@esetzgeber die Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses zum Ziel hat, nicht aber delierte Geltendmachung der
Kindigungsfrist. Festzuhalten bleibt daher, dags8§ 4, 7 KSchG auf die zu kurz
gesetzte Kundigungsfrist keine Anwendung finden.

Demnach kann L die Nichteinhaltung der Kiindigungsfuch aul3erhalb der Klagefrist des
84 S. 1 KSchG geltend machen. Mithin ist die Neafhaltung der Kundigungsfrist gem.
88 4, 7 KSchG nicht geheilt, so dass die geseklKtindigungsfrist des § 622 Abs. 2 Nr. 2
BGB an die Stelle der zu kurzen Kindigungsfristt.tirolglich bleibt es dabei, dass die
Klindigung erst zum 31.12.2009 wirksam wird.

Il. Ergebnis
L hat einen Anspruch auf Weiterbeschéaftigung unklutag des Gehalts bis zum 31.12.2009.

Fall 3 (40 Punkte)

Arbeitgeber E einigte sich mit Arbeitnehmer C am.1252009 mindlich Uber dessen
Einstellung und die Details des Arbeitsvertragssbésondere vereinbarten beide eine
Befristung des Vertrags vom 1.1.2010 bis zum 3@Q10D, weil E zunachst nur

Vertretungsbedarf fir die langfristig erkrankte @itbehmerin A hat. Nach arztlicher

Prognose soll A erst im November 2010 wieder askiiig sein.

C nahm seine Arbeit am 4.1.2010 bei E auf. Einiftitbner Arbeitsvertrag wurde von C
allerdings erst am 7.1.2010 unterzeichnet. Diesah sals Ende des befristeten
Arbeitsverhaltnisses nunmehr allerdings den 30a102/or.

Eine Woche nach Dienstantritt auf3ert C gegenubéwéifel bezlglich der Wirksamkeit der
vereinbarten Befristung bis zum 30.11.2010. E &t Auffassung, dass durch die mindliche
Abrede vom 15.12.2009 das Schriftftormerfordernis 8el4 Abs. 4 TzBfG nicht gewahrt
wurde. Daran kdnne auch die Unterzeichnung desiisgtrags am 7.1.2010 nichts &ndern.
Dieser Mangel habe auch Auswirkungen auf den spéterzeichneten Vertrag.

E halt die Einwande von C fur unerheblich. Schoe ditindliche Vereinbarung vom
15.12.2009 stelle eine wirksame Befristung dared@lls sei ein mdglicher Mangel durch
die Unterzeichnung des Arbeitsvertrags am 7.1.2@Gbhitraglich geheilt worden. Schlief3lich
konne aber in der Unterzeichung des Arbeitsvertags7.1.2010 ein Neuabschluss eines
befristeten Arbeitsvertrags gesehen werden. Diegezbereits die Tatsache, dass eine
Anderung der Befristungsdauer vorgenommen wurde.Beifristung des Arbeitsvertrags sei
dariber hinaus auch durch einen Sachgrund geretgjitfe



Ist das Arbeitsverhéltnis von C wirksam durch denindlichen Arbeitsvertrag vom
15.12.2009 oder den schriftlichen Arbeitsvertragiva1.2010 befristet worden?

LOosung:

Fraglich ist, ob das Arbeitsverhaltnis von C dumbdn mundlichen Arbeitsvertrag vom
15.12.2009 oder den schriftlichen Arbeitsvertragiva1.2010 wirksam befristet wurde.

|. Wirksame Befristung durch mundlichen Arbeitsvertrag vom 15.12.2009 ?

C und E haben sich am 15.12.2009 mindlich GbeEdistellung von C, die Details sowie
die Befristung des Arbeitsvertrags vom 1.1.2010zbisy 30.10.2010 geeinigt. Das hierdurch
unzweifelhaft bestehende Arbeitsverhaltnis zwiscennd E ware wirksam durch diesen
Arbeitsvertrag vom 15.12.2009 befristet worden, mvetie Schriftform des 8§ 14 Abs. 4
TzBfG gewahrt wurde und der Befristung entweder &@chgrund nach § 14 Abs. 1 TzBfG
bzw. die Voraussetzungen einer sachgrundlosendBafig nach § 14 Abs. 2 TzBfG zugrunde
gelegen hatten.

1. Schriftformerfordernis, § 14 Abs. 4 TzBfG

Die Unwirksamkeit der Befristung konnte sich jeddmgreits aus 8§ 14 Abs. 4 TzBfG wegen
Verstof3es gegen die Schriftform des § 126 BGB amgel8 126 BGB verlangt die
eigenhandige Unterschrift von Arbeitgeber und Atrbsimer, welche durch die nur mindlich
vereinbarte Befristung am 15.12.2009 nicht erfodgt Somit liegt ein Verstol3 gegen das
Schriftftormerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG voerdem. § 125 S. 1 BGB die Nichtigkeit
der Befristung nach sich zieht.

2. Heilung durch Unterzeichnung am 7.1.2010?

Fraglich ist, ob die formnichtige mundliche Befasgsabrede durch die Unterzeichnung des
schriftlichen Arbeitsvertrags vom 7.1.2010 gem48 BGB ruckwirkend wirksam geworden
ist.

a) Das setzt voraus, dass die Parteien mit derrkitlnung Uberhaupt den urspriinglichen
mundlichen Vertrag heilen bzw. bestéatigen wolli®eagegen spricht schon, dass der Vertrag
vom 7.1.2010 ein anderes Enddatum, namlich den13010 enthalt. Schon diese
veranderte Regelung spricht dagegen, dass die idtartigen urspringlich miundlich
geschlossenen Vertrag lediglich formwirksam nieztgeh wollten.

b) Aus den gleichen Grinden kommt auch eine Begstafy (8 141 Abs. 2 BGB) eines
nichtigen Rechtsgeschafts durch denjenigen, deoegnommen hat nicht in Betracht. Die
Bestatigung hat keine rickwirkende Kraft. Vielmedmtsteht durch die in ihr liegende
Neuvornahme ein wirksames Geschafttach Ansicht des BAG ist § 141 Abs. 2 BGB
Uberdies auf die nach Vertragsbeginn erfolgte &#tbhe Niederlegung einer mundlich und
damit formnichtig getroffenen Befristungsabredenh@nwendbaf.

Eine unmittelbare Anwendung scheitere schon an gi=metzlichen Voraussetzungen
des 8141 Abs.2 BGB. Der mindlich geschlosseneeifsvertrag sei namlich —
abgesehen von der Befristung — von Anfang an wirkamd bilde die rechtliche
Grundlage fur die daraus resultierenden Rechte Rffidhten der Parteien. Aus der

1 BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 576 f. m. w. N.; Palandt/Ellenberger, § 141 BGB Rn. 8.
2BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 576 f.; BAG 16.3.2005 NZA 2005, 923, 924 f.



Befristung als solcher ergdben sich Gberhaupt k&mspriche, die schon fir die Zeit
vor der Bestétigung im Sinne des § 141 Abs. 2 B@allewerden konnteri.Bei einer
zunachst formnichtigen, spater schriftlich festdesmen Befristung habe § 141 Abs. 2
BGB daher keinen Anwendungsbereich.

c) 8 141 BGB kann auf die nachgeholte Befristungsdd dariiber hinaus auch nicht analog
angewandt werdehSinn und Zweck des Schriftformerfordernisses desl §\bs. 4 TzBfG
stehen dem entgegen. Das Schriftftormerfordernisveelzt im Hinblick auf die besondere
Bedeutung der Befristung, die zur Beendigung debeisverhdltnisses ohne weitere
rechtsgeschétftliche Erklarung fihre, die Gewdahdeig gro3tmdglicher Rechtssicherheit.
Der Arbeitnehmer solle bei Vertragsbeginn durch dasen der Vereinbarungen erkennen,
dass er keinen Dauerarbeitsplatz erhalte, um gegekals den Vertragsschluss zu Gunsten
anderer Angebote ablehnen zu konnen. AulRerdem diase Schriftformerfordernis der
Beweiserleichterung. Dadurch solle unnétiger Stteit Parteien tGber das Vorliegen und den
Inhalt einer Befristung vermieden werden.

Die formnichtige mundliche Befristungsabrede vom .1232009 wurde durch die
Unterzeichnung des schriftlichen Arbeitsvertrageiva1.2010 mithin nicht gem. § 141 BGB
riackwirkend geheilt.

Il. Ergebnis

Die Befristungsabrede vom 15.12.2009 ist bereitgemeVerstol3es gegen § 14 Abs. 4 TzBfG
unwirksam. Die Missachtung des Schriftformerfordesas des 8 14 Abs. 4 TzBfG fuhrt
jedoch nicht zur Nichtigkeit des gesamten Arbeitsags. Gem. 8 16 S. 1 Hs. 1 TzBfG qilt
der rechtsunwirksam befristete Arbeitsvertrag viedtmals auf unbestimmte Zeit geschlossen.
An die Stelle des unwirksam befristeten Arbeitswagys tritt ein unbefristeter Arbeitsvertrag.

lll. Wirksame Befristung durch schriftlichen Arbeit svertrag vom 7.1.2010

Das Arbeitsverhéltnis zwischen C und E kdnnte jadtharch den schriftlichen Arbeitsvertrag

vom 7.1.2010 befristet worden sein. Denn ein wier tbereits bestehender unbefristeter
Arbeitsvertrag kann auch noch nachtraglich betriserden. Das gilt auch fir einen mangels
Schriftftorm unwirksam befristeten Arbeitsvertra@r éin Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte
Zeit nach sich ziettt.

1. Auf Befristung des Arbeitsverhaltnisses gerichte beiderseitige
Willenserklarungen

Voraussetzung fir eine (nachtragliche) Befristusiy dass die Parteien Ubereinstimmende,
auf diese Rechtsfolge gerichtete Willenserklarunglegeben haben. Daran fehlt es nach der
Rechtsprechung des BAG in der Regel, wenn die iearteach Vertragsbeginn lediglich eine
bereits zuvor mundlich vereinbarte Befristung inmneen schriftlichen Arbeitsvertrag

3 BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 576 f.; BAG 16.3.2005 NZA 2005, 923, 924 f.

“ BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 577; BAG 16.3.2005 NZA 2005, 923, 925.

® BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 577; BAG 16.3.2005 NZA 2005, 923, 925 mit Verweis auf BT-Drucks.
14/626, S. 11 zu § 623 BGB in der bis zum 31. 12. 2000 geltenden Fassung.

® BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 577; BAG 13.6.2007 NZA 2008, 108, 109; BAG 16.4.2008 NZA 2008, 1184,
1185.
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niederlegen. Dadurch wollten sie im Allgemeinen mas zuvor Vereinbarte schriftlich
festhalten und keine eigensténdige rechtsgestatRedelung treffen.

Anders verhalt es sich nach jingerer RechtsprecdaadBAG jedoch, wenn die Parteien vor
Vertragsbeginn und vor Unterzeichnung des sclufifin Arbeitsvertrags muandlich keine
Befristung vereinbart haben oder wenn sie eine michrelBefristungsabrede getroffen haben,
die inhaltlich mit der in dem spater unterzeichnesehriftichen Arbeitsvertrag enthaltenen
Befristung nicht tibereinstimnfitin diesem Fall werde im schriftlichen Arbeitsvagrnicht
lediglich eine zuvor vereinbarte mundliche Befmgjuschriftlich niedergelegt, sondern eine
davon abweichende und damit eigenstandige Befgstbirede getroffen, durch die das
zunachst bei Vertragsbeginn unbefristet entstandebeitsverhaltnis nachtraglich befristet
werden soll, sofern die weiteren Wirksamkeitsvosatmungen einer Befristung vorlagen.

Entsprechend dieser Grundsatze ist davon auszugdhss im schriftlichen Arbeitsvertrag
vom 7.1.2010 eine eigenstandige Befristungsvereumgpgeschlossen wurde. Die schriftliche
Vertragsfassung wich vorliegend von der vorangegaeg mindlichen Absprache inhaltlich
ab, da in ihr eine langere Befristungsdauer veesinlvurde, als die mundliche Vereinbarung
vom 15.12.2009 vorsah.

2. Schriftformerfordernis, 8 14 Abs. 4 TzBfG

Durch die Unterzeichnung des schriftichen Arbest$rags vom 7.1.2010 wurde die fir
Befristungsvereinbarungen erforderliche Schriftfodes 8§ 14 Abs. 4 TzBfG im Sinne des
8 126 Abs. 1, Abs. 2 BGB gewahrt.

3. Materielle Wirksamkeitsvoraussetzungen gem. 8 14bs. 1, Abs. 2 TzBfG

Allerdings wére der Arbeitsvertrag vom 7.1.2010 Blsfristungsvereinbarung unwirksam,
wenn die Befristung nicht durch einen ausreicher@damd gerechtfertigt und auch kein Fall
einer sachgrundlosen Befristung gem. 8§ 14 Abs.I#5. R2a, Abs. 3 TzBfG gegeben ware.
Eine Prufung, ob die Befristungsvereinbarung d@iden sachlichen Grund gem. § 14 Abs. 1
TzBfG gerechtfertigt ist, ware dabei entbehrlichenn sie bereits als sachgrundlose
Befristung zulassig wére. Zur sachgrundlosen Redigting der kalendermaligen Befristung
(vgl. die Definition des 83 Abs. 1 S.2 1. Alt TicB des Arbeitsvertrags vom 7.1.2010
kommt jedoch mangels dahingehender Sachverhaltsangasorliegend weder eine
Anwendung des § 14 Abs. 2a TzBfG, noch des § 14 2% BfG in Betracht. Fraglich ist,
ob die Befristungsvereinbarung durch § 14 Abs. BfGzgerechtfertigt ist.

a) Sachgrundlose Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG

Nach 8 14 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 TzBfG ist die sachgiasel Befristung eines Arbeitsvertrags
ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zuebDaon zwei Jahren zuldssig. Gem. § 14
Abs. 2 S.1 Hs. 2 TzBfG ist bis zu dieser Gesanddaauch die hdchstens dreimalige
Verlangerung eines kalendermafig befristeten Asbeitrags moglich.

Eine Befristung nach § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG wéardes unzuldssig, wenn mit demselben
Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder tngietes Arbeitsverhéltnis bestanden hatte,
8§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG. Eine solche Vorbeschaftggumt demselben Arbeitgeber resultiert
vorliegend daraus, dass C und E bereits am 15.02.20ittels der formnichtigen

Befristungsvereinbarung einen unbefristeten Arkeitsag geschlossen haben (s. 0.).

"BAG 1.12.2004 NZA 2005, 575, 577; BAG 13.6.2007 NZA 2008, 108, 109; BAG 16.4.2008 NZA 2008, 1184,
1185.
® BAG 13.6.2007 NZA 2008, 108, 109; BAG 16.4.2008 NZA 2008, 1184, 1185.
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Spatestens mit der tatsachlichen Arbeitsaufnahme 4am2010 kam sodann ein
Arbeitsverhéltnis im Sinne des § 14 Abs. 2 S. 2 fGzBustandé.

Anm.: Die Rechtsprechung differenziert insofernisolen dem Abschluss des
Arbeitsvertrags und dem Entstehen des Arbeitsvierisaes, auf das § 14 Abs.
2 S.2 TzBfG abstellt. Das Arbeitsverhéltnis vegiamauch die tatsachliche
Arbeitsaufnahmé®

Einer sachgrundlosen Befristung des Arbeitsvertrage 7.1.2010 nach 8 14 Abs. 2 TzBfG
steht mithin das Vorbeschaftigungsverbot des §hig. & S. 2 TzBfG entgegen.

Anm.: Der Aufbau einer Klausur zur nachtraglicM@ahrung der Schriftform ist also
nicht ganz unkompliziert, wenn auch eine sachgas®lBefristung in Frage
steht. In diesen Fallen muss der Bearbeiter erkendass der rein formale
Schrifttormmangel der Befristungsvereinbarung vosm12.2009 sich fir die
nachtragliche Befristungsvereinbarung im Zusammehspmit dem
Vorbeschéaftigungsverbot als materiellrechtlichefrBaingsmangel auswirkt.
Dies hat auch weitere Auswirkungen, etwa dass debeifgeber die
Moglichkeit der sofortigen Kiindigung gem. 8§ 16 S.ZBfG verliert.

b) Bestehen eines sachlichen Grundes fur die Beftisig gem. 8 14 Abs. 1 TzBfG

Die Befristungsvereinbarung vom 7.1.2010 ware mithiur dann wirksam, wenn ein
sachlicher Grund im Sinne des 8 14 Abs.1 S. 1 ®BzBbrgelegen héatte. Als sachlicher
Grund kommt vorliegend 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfiBetracht. C ist hier zur Vertretung
der erkrankten Arbeitnehmerin A eingestellt wordédlerdings muss eine Prognose im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses ergeben, dassuadfggreifbarer Tatsachen mit einiger
Sicherheit der Wegfall des Mehrbedarfs mit dem Aufn des befristeten
Arbeitsverhaltnisses zu erwarten fistindem E die Befristung damit begriindet, dass nach
arztlicher Prognose die Arbeitnehmerin A erst invélaber 2010 wieder beschaftigungsfahig
ist, genugt er den Anforderungen an diese PrognDgez.Befristung auf der Basis des
Vertrages vom 7.1.2010 war daher aus einem saenli@rund heraus gerechtfertigt.

Das Arbeitsverhaltnis ist somit nach § 14 Abs. 2 8lIr. 3 TzBfG wirksam befristet worden.

Ergebnis

Zwar war die sachgrundlose Befristung des Arbertsdénisses gem. 8§ 14 Abs. 2 TzBfG
nicht mehr zulassig; jedoch war die Befristung @erf Basis des schriftlichen Vertrages vom
7.1.2010 durch einen Sachgrund im Sinne des § B4 Al zBfG gerechtfertigt. Im Ergebnis
ist das Arbeitsverhaltnis wirksam auf bestimmtet Bes zum Ablauf des 30.11.2010 befristet
worden.

® Anderer Ansicht Greiner, RdA 2009, 82, 89 f. Der von ihm angenommene, aus dem schriftlichen
Arbeitsvertrag resultierende Heilungsvertrag, lieRe auch Wirkungen des 8§14 Abs.2 S.2 TzBfG
ruckwirkend entfallen.

19 vgl. hierzu kritisch Greiner, RdA 2009, 82, 83 ff.

1 BAG 15.3.1995 AP Art. 13 Einigungsvertrag Nr. 15; BAG 25.8.2004 NZA 2005, 357.
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Wahlweise Fall 4 (40 Punkte)

A ist seit 2002 bei der Bank B beschaftigt. Sarh#icArbeitsvertrage bei der Bank B
enthalten folgende Klausel:

“Alle Anspriche, die sich aus dem Arbeitsverhaltresgeben, sind von den
VertragschlielBenden binnen einer Frist von drei kten seit ihrer Falligkeit schriftlich
geltend zu machen und im Falle ihrer Ablehnung duli® Gegenpartei binnen einer Frist
von drei Monaten einzuklagen. Eine spatere Geltewthiomng ist ausgeschlossen

B kindigt das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum B1.2006. Gegen die Kindigung erhebt
A im Januar 2007 Kiundigungsschutzklage und bietahBweiter fir sie zu arbeiten. B lehnt
jegliche Weiterbeschéftigung des A ab. Anfang Ja2@@8 hat die Kundigungsschutzklage
Erfolg. B legt keine Berufung ein, so dass das iUreehtskraftig wird. Am 1. 2. 2008 macht
A gegen B nunmehr Zahlungsanspriche aus 88 611, BE3B wegen rickstandiger
Vergutungsanspriche schriftlich geltend.

B lehnt dies ab und verweist auf die Klausel im déitévertrag. B verweist darauf, dass die
Anspriche fur die Monate Januar bis Oktober 200iallen seien.

Hat A Anspruch auf Vergttung fur die Monate JarhiarOktober 20077

Bearbeiterhinweis: Es ist davon auszugehen, das¥diaussetzungen der 88 615,
293 ff. BGB vorliegen.

LOsung

Vergutungsanspruch des A gegen B aus § 611 Abs. GBi.V.m § 615 S. 1 BGB

A kénnte gegen B einen Vergitungsanspruch fur di@dfe Januar bis Oktober gem. 88 611
Abs. 1 BGB i.V.m. mit dem Arbeitsvertrag i.V.m. 8%S. 1 BGB haben.

I. Anspruch entstanden

Ein Anspruch aus den 88 611 Abs. 1 BGB i.V.m. derheftsvertrag i.V.m. 615 S. 1 BGB
setzt voraus, dass zwischen A und B ein wirksantbeifsvertrag besteht und dass sich B
gegenuber A im Annahmeverzug gem. 88 615 S. 1ff28%B befunden hat.

1. Wirksamer Arbeitsvertrag

Zunéachst misste zwischen A und B in der Zeit varuda bis Oktober 2007 ein wirksamer
Arbeitsvertrag bestanden haben.

Da mit erfolgreicher Kiindigungsschutzklage im Jar2@08 rechtskraftig festgestellt wurde,
dass das Arbeitsverhdltnis nicht durch die Kindigrum 31.12.2006 beendet wurde,
bestand zwischen A und B in der Zeit von Januar ®igober 2007 ein wirksamer
Arbeitsvertrag.
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2. Annahmeverzug der B gem. 88 615 S. 1, 293 ff. BG

Entsprechend der Regelung in 8 615 S. 1 BGB kdArdee Vergutung fur die Monate Januar
bis Oktober 2007 verlangen, wenn sich B im Annahemayg befunden hat.
Nach dem Bearbeitervermerk liegen die Vorausseemugs Annahmeverzugs vor.

RegelmaRig qgilt bei erfolgreicher Kiindigungsschlagk:

Da der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen Arbedtizptur Verfiigung zu stellen hat und es an dieser
Mitwirkungshandlung nach Ausspruch der Kiindigund éblauf der Kiindigungsfrist regelmafig

fehlt, ist der Arbeitnehmer nicht verpflichtet, seiArbeitsleistung wortlich oder tatsachlich anetén

(88 294, 295 BGB), um den Arbeitgeber in Annahmeugrzu setzen (§ 296 BGB).

3. Zwischenergebnis

Da sich B in der Zeit Januar bis Oktober 2007 im&mmeverzug befunden hat, kann A gem.
8§ 615 S. 1 BGB die Vergutung fur die Monate JafuisiOktober verlangen.

Il. Anspruch untergegangen

Fraglich ist, wie sich die arbeitsvertragliche Kdaliauf den Vergitungsanspruch des A
auswirkt. Bei der Klausel handelt es sich um eineeigsvertragliche Regelung, wonach
bestehende Anspriche ersatzlos wegfallen, wenmiskg in einer bestimmten Form und
innerhalb einer bestimmten Frist geltend gemachtare (Ausschlussfrist). Diese Form- und
Fristerfordernisse konnte A nicht gewahrt habendass sein Vergitungsanspruch wieder
verfallen ist. lhrem Regelungsgehalt nach verladigt Klausel auf deersten Stufe eine
schriftliche Geltendmachung eines betroffenen Amsips und auf derweiten Stufe eine
gerichtliche bzw. klageweise Geltendmachung, sofeder Anspruch nach der
Geltendmachung auf der ersten Stufe nicht erfitleroabgelehnt wird (zweistufige
Ausschlussfrist).

1. Vergutungsanspriiche auf der ersten Stufe verfah

Dabei kénnte der Vergitungsanspruch des A schoreuérsten Stufe verfallen sein, wenn
A die Vergutungsanspriche von Januar bis Oktob@r 20cht innerhalb von drei Monaten,
schriftlich gegeniiber B geltend gemacht hat. Zwar A die Vergutungsanspriche selbst
nicht innerhalb der Frist geltend gemacht. A hatlogh bereits im Januar 2007
Kindigungsschutzklage erhoben und dem Arbeitgebdér dieser Bestandschutzklage
hinreichend deutlich zu erkennen gegeben, dasslket mur ausschliel3lich den Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses erreichen will, sondegieioh auch seine Vergutungsanspriiche aus
diesem Arbeitsverhéltnis sichern will. Damit isedtrhebung einer Kiindigungsschutzklage
zur Wahrung der ersten Stufe der Ausschlussfriat zar schriftlichen Geltendmachung des
Vergutungsanspruchs, ausreichend (vgl.: BAG 1400562 NZA 2006, 998 ff.; BAG
19.3.2008, NZA 2008, 757 ff.).

2. Vergutungsanspruche auf der zweiten Stufe verfin

Fraglich ist jedoch, ob A mit der Kiundigungsschldage auch auf der zweiten Stufe die
Vergutungsanspruche ,gerichtlich* geltend gemaeitt h

Nach dem herrschenden zweigliedrigen Streitgegedskeegriff - bestehend aus dem
gestellten Antrag und dem dahinterstehenden Tatskomplex - erfasst eine

Klundigungsschutzklage nur den Bestand des Arbeligltaisses selbst. Nach diesem
prozessualen Streitgegenstand erfasst eine reistargisschutzklage keine tber den Bestand
des Arbeitsverhaltnisses hinausgehenden, bestimuntdrkonkretisierbaren Anspriiche, die
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zum Gegenstand des Kiundigungsschutzprozesses wétderderlich ist hierfur vielmehr,
dass die betreffenden Anspriiche streitgegensténdimnittelbar mit einer Klage verfolgt
werden. Hiernach hatte A die Vergutungsanspriuchedann binnen einer Frist von drei
Monaten gerichtlich geltend gemacht, wenn er natsrkindigungsschutzklage vorsorglich
einen Leistungsantrag oder - sofern zulassig -nekeststellungsantrag bei Gericht erhoben
hatte, der die konkreten Vergutungsanspriiche bleatimsitte.

Da der A aber keine konkreten Leistungsantrageeliebiat und die dreimonatige Frist der
arbeitsvertraglichen  Ausschlussklausel  mittlerweil@erstrichen ist, waren die
Vergutungsanspriche des A verfallen.

3. Wirksamkeit der zweistufigen Ausschlussfrist

Dies qilt allerdings nur, wenn die fragliche Klauskerhaupt wirksam ist. Bei der Klausel
kbnnte es sich um eine Allgemeine Geschaftsbedmg(#GB) handeln, die an den
Maf3staben der 88 305 ff. zu Uberprifen ist.

a. Anwendungsbereich der 88 305 BGB

Zuerst mussten vorformulierte arbeitsvertraglichediBgungen der AGB-Kontrolle gemaf
den 88 305 ff. BGB unterliegen. Aus 8§ 310 Abs. 48BfBIgt, dass das AGB-Recht auch auf
Arbeitsvertrage Anwendung findet.

b. Vorliegen von AGB (8 305 Abs. 1i.V.m. 8§ 310 Ab8 Nr. 1 und 2 BGB)

Darlber hinaus musste es sich bei der arbeitsgidnan Klausel um allgemeine
Geschaftsbedingungen handeln.

Nach der Legaldefiniton des 8§ 305 Abs. 1 BGB singhter allgemeinen
Geschéaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl von tNdgen vorformulierte
Vertragsbedingungen zu verstehen, die eine Veqeats bei Abschluss des Vertrags stellt.

aa) Vorformulierte Vertragsbedingungen fir eine Vidzahl von Vertragen

Zunachst musste es sich bei der Klausel um vorfbene Vertragsbedingungen handeln, die
fur eine Vielzahl von Vertragen gelten sollen.

Diese Voraussetzungen liegen vor, da laut Sachiteaia Arbeitsvertrage bei der B die
fragliche Klausel enthalten.

Hinweis: Ob die Vorschrift des § 310 Abs. 3 Nr. &B greift, wonach u.a. § 305c
Abs. 2 BGB und die 88 306 und 307 bis 309 BGB adahn Anwendung finden,
wenn die Bedingungen nur zur einmaligen Verwenduggfimmt sind, soweit es sich
um einen Vertrag zwischen einem Unternehmer undneiWerbraucher handelt und
der Verbraucher auf Grund der Vorformulierung awhdinhalt keinen Einfluss
nehmen konnte, kommt es daher nicht an. Allerdihgs das BAG inzwischen
klargestellt, dass auch der Arbeitnehmer als Vedirar anzusehen ist

bb) Von einer Vertragspartei gestellt

Des Weiteren muss der Verwender die Allgemeinen ckadtsbedingungen ,stellen®.
Mangels abweichender Hinweise im Sachverhalt istodaauszugehen ist, dass B als
Verwender die fragliche Klausel gestellt hat.

Zwar gilt auch hier eine Ausnahme fur Verbraucheridge gem. § 310 Abs. 3 Nr. 1
BGB, nach der Allgemeine Geschaftsbedingungen al® Wnternehmer gestellt
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gelten, es sei denn, dass sie durch den Verbrauclden Vertrag eingefihrt werden.
Allerdings kann auch hier der Streit Uber die Vatwhereigenschaft des
Arbeitnehmers offen gelassen werden.

cc) Nicht im Einzelnen ausgehandelt

Angaben im Sachverhalt, dass die Klausel nicht imz&nen ausgehandelt worden sein
konnte, fehlen.

Hinweis: Unter den Begriff der Allgemeinen Geschaftsbediggn gem. § 305 Abs.

1 S. 3 BGB fallen nur solche Abreden, die nichtEmzelnen ausgehandelt wurden.
Ein Aushandeln im Sinne dieser Vorschrift erfordart wirkliches Aushandeln. Der

Arbeitgeber muss also die Klausel ernsthaft zup@sgion des Arbeitnehmers gestellt
und diesem die Moéglichkeit eingerdumt haben, demalinder fraglichen Klausel

beeinflussen zu kdnnen. Dass B den Inhalt der iblagh Klausel ernsthaft zur

Disposition des A gestellt hat, ist nicht ersiddfli

dd) Zwischenergebnis

Damit ist die fragliche Klausel als Allgemeine Geitsbedingung i.S.v. § 305 Abs. 1 BGB
anzusehen.

c. Wirksame Einbeziehung der arbeitsvertraglichen Kausel

Eine Klauselkontrolle nach den 88 305 ff. BGB kamum dann erfolgen, wenn diese Klausel
wirksamer Vertragsbestandteil geworden ist. Anddssim allgemeinen Zivilrecht ist im
Arbeitsrecht die Vorschrift des § 305 Abs. 2 unB@B nicht anzuwenden, § 310 Abs. 2 S. 2
BGB, vielmehr richtet sich die Einbeziehung nachnh d&§ 145 ff. BGB. Die ubrigen
Einbeziehungsvorschriften sind jedoch einzuhaltenim Rahmen dieser
Einbeziehungskontrolle ist daher zu untersuchen, eol® vorrangige Individualabrede
vorliegt (8 305b BGB) und ob die Abrede als lUbearn@sde oder mehrdeutige Klausel
anzusehen ist (8 305¢c BGB) und damit nicht Vertvragsandteil geworden ist.

aa) Keine vorrangige Individualabrede, § 305b BGB

Nach 8§ 305b BGB haben individuelle Vertragsabredéarrang vor Allgemeinen
Geschaftsbedingungen. Anhaltspunkte daflr, das® eion der fraglichen Klausel
abweichende Individualvereinbarung geschlossen eywsidd vorliegend nicht ersichtlich.

bb) Keine tberraschende und mehrdeutige Klausel 805¢c BGB

Fraglich ist, ob die arbeitsvertragliche Klausetmalen Regelungen in 8§ 305¢c BGB nicht
Vertragsbestandteil geworden ist.

(1) Keine Uberraschende Klausel § 305¢c Abs. 1 BGB

Eine Klausel ist dann als tberraschend gem. § 2@sc 1 BGB anzusehen, wenn sie nach
den Umstanden, insbesondere nach dem aul3eren iBtsulsbild des Vertrages, so

ungewohnlich ist, dass der Vertragspartner des ¥eders - hier also der Arbeitnehmer A -
nicht mit ihr zu rechnen braucht. Erforderlich islso zum einen eine objektive

Ungewohnlichkeit, zum anderen ein subjektives Uisahungselement. Da jedoch

Ausschlussfristen in Arbeitsvertrdgen, Betriebswvdrarungen und Tarifvertrdgen haufig

verwendet werden und nicht ersichtlich ist, dasskdausel an versteckter Stelle enthalten ist,
ist sie nicht als Gberraschende Klausel i.S.v.5c38s. 1 BGB anzusehen.
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(2) Keine mehrdeutige Klausel 8 305c Abs. 2 BGB

Fraglich ist, wie die Klausel im Hinblick auf dieeBelung des § 305c Abs. 2 BGB zu
beurteilen ist, nach der Zweifel bei der Auslegung Lasten des Verwenders gehen
(Unklarheitenregel). Hiernach ist im Wege eineretitiven Auslegung zu bestimmen, wie die
Klauseln von einem verstandigen und redlichen Ygdpartner unter Abwagung der
Interessen der normalerweise beteiligten Verkebis&rverstanden werden. Dabei sind die
Verstadndnismaoglichkeiten des durchschnittlichen tNagispartners zugrunde zu legen, das
hei3t die Verstandnismdoglichkeiten des typischesevdiei Arbeitsvertragen zu erwartenden
nicht rechtskundigen Arbeitnehmers.

Die von der Bank als Verwenderin der Allgemeinen sébgiftsbedingung gewéhlte
Formulierung, wonach Anspriche einzuklagen singynkaon einem nicht rechtskundigen
Durchschnittsarbeitnehmer aber nicht so verstandertden, dass nur die Erhebung einer
bezifferten Leistungsklage diesem Erfordernis géniliey kann sie vielmehr auch so
verstehen, dass jede prozessuale Auseinanderseibenglen Anspruch seine Obliegenheit
erfallt.

BAG 19.3.2008, NZA 2008, 757 ff.;Die zweite Stufe verdeutlicht dem Arbeitnehmer nach
allgemeinen Sprachgebrauch nur, dass ein AnsprectGericht vorgebracht werden muss und
eine aul3ergerichtliche Geltendmachung nicht genfié bei der schriftlichen Geltendmachung
kann er davon ausgehen, dass die Erhebung einediffiingsschutzklage einer Geltendmachung
von hiervon abhéngigen Ansprichen auf Annahmevsveugitung beinhaltet, denn die
Kindigungsschutzklage ist in der Regel nicht auf @halt des Arbeitsplatzes beschrénkt,
sondern zugleich und gerade auch auf die SichedargAnspriiche gerichtet, die durch den
Verlust der Arbeitsstelle méglicherweise verlordrge Dem Erfordernis einer Klageerhebung
bzw. gerichtlichen Geltendmachung hat der Arbemmethaus seiner Sicht damit zugleich Genuge
getan. Von einem nicht rechtskundigen Arbeitnehkaen insbesondere nicht erwartet werden,
dass er den prozessualen Begriff des Streitgegastand dessen Bedeutung kennt. Will der
Arbeitgeber als Verwender Allgemeiner Geschaftstzraigen erreichen, dass der Arbeitnehmer
bereits vor dem rechtskréftigen Abschluss des Kjumdjsschutzverfahrens, in Unkenntnis von
dessen Ergebnis und unter Inkaufnahme eines urmmitiostenrisikos, eine bezifferte
Leistungsklage binnen bestimmter Frist jeweils n&éfligkeit der Annahmeverzugsanspriiche
und etwaiger anderer Anspriiche erhebt, so mussesridar und deutlich zum Ausdruck bringen
(vgl. 8 307 Abs. 1 Satz 2 BGB). Eines weitergehefd@utzes bedarf der Arbeitgeber nicht, denn
durch die Kindigungsschutzklage ist er ausreichétr den Willen des Arbeitnehmers
unterrichtet, die durch die Kindigung bedrohten Zglanspriiche aus dem Arbeitsverhdltnis
aufrechtzuerhaltenf{vgl. auchSenat 26. April 20065 AZR 403/05 BAGE 118, 6062)" .

Da der Arbeitnehmer die zweistufige Ausschlusstilistnnach auch so verstehen kann, dass
jede prozessuale Auseinandersetzung Uber den Artsseine Obliegenheit erfillt, ist die
Klausel mehrdeutig. Fuhrt die objektive Auslegumnigkeinem eindeutigen, sondern zu einem
mehrdeutigen Ergebnis, greift die Unklarheitenrd@eB05c Abs. 2 BGB) mit der Folge der
arbeitnehmerfreundlichen Auslegung (Efftééis 88 305-310 BGB Rn. 31).

Damit hat A mit der Kidndigungsschutzklage auch mveeite Stufe der Ausschlussfrist
gewahrt.

Selbst wenn die Auslegung mit der Mal3gabe erfotigiss die Inhaltskontrolle
zunéchst nicht auf der Grundlage einer kundenfrieemdarbeithehmerfreundlich)
ausgelegten Klausel durchzufihren ist und die knftdandliche Interpretation
Uberhaupt erst dann maf3gebend ist, wenn die firAtbritnehmer ungunstigere
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Klausel nach den 88 307 bis 309 BGB gleichwohl &edthat (ErfKPreis 88 305-310
BGB Rn. 31), kann A die Vergitungsanspriiche gelteadhen:

Dies ergibt sich daraus, dass selbst dann, wenndeazweistufige Ausschlussfrist so
versteht, dass diese nur durch eine vorsorglichekret bezifferte Leistungsklage
gewahrt werden kann, und ein derartiges Verstaneiner Inhaltskontrolle nach den
88 307 bis 309 BGB standhalten sollte, die arbbimmerfreundliche Auslegung greift,
nach der die zweistufige Ausschlussfrist auch méchtzeitig erhobener
Kindigungsschutzklage gewahrt ist.

(Sollte sich der Bearbeiter dafiir entscheiden, dasse mehrdeutige Klausel vorliegt, ist die
zweistufige Ausschlussfrist einer Inhaltskontralleunterziehen

d) Inhaltskontrolle

Fraglich ist, ob die zweistufige AusschlussfristeziInhaltskontrolle nach den 88 307 bis 309
BGB standhaélt.

aa) Kontrollfahigkeit 8 307 Abs. 3 S. 1 BGB

Nach 8 307 Abs. 3 S. 1 gelten die 88 307 Abs. 1 2irmbwie die 88 308 und 309 nur fir
Bestimmungen in Allgemeinen Geschéaftsbedingungemchd die von Rechtsvorschriften

abweichende oder diese erganzende Regelungen hareinverden. Die zweistufige

Ausschlussfrist weicht schon deshalb von den gedetn Bestimmungen ab, da
normalerweise eine Leistungsklage nach erfolgrei¢fisndigungsschutzklage ausreichend
ist, um Annahmeverzugslohnanspriiche geltend zu emach

bb) Klauselverbote ohne Wertungsmdglichkeit 8§ 309 N13 BGB

Diese Ausfuhrungen werden von den Bearbeitern eictartet:

Die zweistufige Ausschlussfrist kdnnte insbesondereHinblick auf das besondere
Klauselverbot des § 309 Nr. 13 BGB zweifelhaft séiiernach ist eine Bestimmung
in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen unwirksam, duie Anzeigen oder

Erklarungen, die dem Verwender gegenuber abzugsinep an eine strengere Form
als die Schriftform oder an besondere Zugangseszfarsse gebunden werden.

Gegen eine Anwendung dieser Vorschrift konnte jadsgrechen, dass der hinter §
309 Nr. 13 BGB stehende Gedanke im Arbeitsrechititrzaitrifft, da hierdurch vor
allem der Gefahr begegnet werden soll, dass detragspartner des Verwenders,
mithin der Arbeitnehmer, durch Form- und Zugangseidrnisse in vorformulierten
Vertragsbedingungen uberrascht werde. Ausschlussddia, und zwar auch solche,
die an die gerichtliche Geltendmachung anknUpfsamj im Arbeitsrecht aber nicht
objektiv ungewdhnlich. Insofern stellt die Ubliclikend die Verbreitung zweistufiger
Ausschlussfristen eine arbeitsvertragliche Besdmgiegem. § 310 Abs. 3 S. 2 BGB
dar.

Gegen diese Argumentation spricht jedoch, dasslaubblichkeit von Klauseln nicht
auf deren rechtliche Zulassigkeit geschlossen weddef (akies NZA 2004, 596,
575). Daher fallt auch die Klageerhebung unter ,#&gen und Erklarungen“ i.S.d 8
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309 Nr. 13 BGB, da hiervon alle AuBerungen erfasgt, die zur Rechtsausiibung und
Rechtswahrnehmung erforderlich sein koénnen. Zudewllt sdas Erfordernis
gerichtlicher Geltendmachung ein ,besonderes Zuggnigrdernis® (Zugang einer
Klage statt eines einfachen Schriftstliickes) dar.Mén der gesetzlichen Regelung des
8§ 130 BGB abweichendes Zugangserfordernis soll gbeside durch 8 309 Nr. 13
BGB zu Lasten des Vertragspartners des Klauselvet@rs verhindert werden
(Lakies NZA 2004, 596, 575). Eine arbeitsvertraglich ztafige Ausschlussfrist
versto3t daher gegen § 309 Nr. 13 BGB und ist damvitirksam.

cc) Unangemessene Benachteiligung 8§ 307 Abs. 1 8GB

Darlber hinaus konnte die zweistufige Ausschlusisfrauch als unangemessene
Benachteiligung nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB zu wedein. Durch die Klausel wird der
Arbeitnehmer namlich gezwungen, schon wéahrend désdigungsschutzprozesses die
Annahmeverzugslohnanspriche gleichzeitig mit eitegén, um damit etwaige Anspriche
nicht durch die zweistufige Ausschlussfrist vedallzu lassen. Der Arbeithehmer kann aber
zum Zeitpunkt der Erhebung der Kindigungsschutzkiagch gar nicht Gberblicken, ob der
Kindigungsschutzantrag und damit die hiervon abigg@nglLeistungsantrage Erfolg haben
werden. Er muss also mehrere Klageantrage stelere deren Erfolgsaussichten zuverlassig
beurteilen zu kénnen. Da jeder Leistungsantraghweggernohend wirkt, ist das Risiko schon
mit Hinblick auf das Fehlen jeglicher Kostenerstatijsanspriche gem. § 12a ArbGG kaum
tragbar MatthiessenNZA 2008, 1165, 1166). Die damit einhergehendela&ungen fur den
Arbeitnehmer lassen die vertragliche zweistufigesgahlussfrist nach § 307 Abs. 1 S. 1 BGB
als unangemessen benachteiligend erscheinen.

dd) Transparenzgebot § 307 Abs. 1 S. 2 BGB

Nach § 307 Abs. 1 S. 2 BGB kann sich eine unangsenesBenachteiligung auch daraus
ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und ved&timist.

Hierbei konnte sich die Unangemessenheit darausberg dass ein Arbeitnehmer die
zweistufige  Ausschlussfrist auch so verstehen Kkardgss das Erheben der
Kindigungsschutzklage ausreichend ist, um die 2ufgge Ausschlussfrist zu wahren (vgl.:
Prufungspunkt 2,c,bb),(2), keine mehrdeutige KIa&s&05c Abs. 2 BGB). Insoweit ergeben
sich Uberschneidende Wertungen zur Unklarheitehr@gdjaweis: Es ist unschadlich, wenn
die Bearbeiter die zu § 305c Abs. 2 BGB gemachtesdiingen hier anwenden).

lll. Ergebnis

Als Ergebnis lasst sich damit festhalten, dasswigragliche zweistufige Ausschlussfrist
einer Kontrolle nach den 88 305 ff. BGB nicht sta#éitdd Damit kann A die
Vergutungsanspriiche fur die Monate Januar bis @kt@B07 auch noch nach erfolgreicher
Kindigungsschutzklage gem. 88 611, 615 BGB im JaP0@8 geltend machen.
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