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Fall 9 - Losung

| UBERSICHT FALL 9 | | D. Begriindetheit der Klagen des Arm
| A. Rechtsweg und Zustandigkeit | :
] . . = begriindet, wenn das wirksame ArbeitsV
I Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssa- nicht durch die Kiindigung erloschen ist

chen

AuBerordentliche Kdqg. durch R ?

= §§ 1, 2 I Nr. 3a (Weiterbeschiftigungs- +

Entgeltfortzahlungsklage) und § 2 INr. 3b a) Formwirksame Kiindigungserklirung (+),
(Kundlgungsschutzklage) i.v.m. §§ 48 Ar- §§ 133, 157: 623 BGB
bGG, 17 ff. GVG ’ !

. . . b) Préklusion gem. §§ 1318S.2, 4, 7 KSchG ?
Ortliche Zustandigkeit

= (-), da die 3-Wochen-Frist eingehalten

= § 4611 S.1 ArbGG i.V.m. §§ 12 ff. ZPO wurde
1. §§12, 13 ZPO sowie § 21 ZPO hier offen c) Betriebsratsanhérung, § 102 | BetrVG ?
2. Jedenfalls § 48 la ArbGG (+) = OrdnungsgemaR durchgefiihrt (+), Zu-
ti icht erforderlich !
. Sachliche Zustandigkeit stimung nicht erfordertic
] ] ] . d) Fristdes § 626 Il BGB eingehalten (+)
= in erster Instanz ist das Arbeitsgericht
gem. § 8 | ArbGG zustandig e) Wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB ?
aa) Diebstahl durch A als wichtiger Grund
| B. Zuldssigkeit von A's Klagen |
= (+); nach BAG auch bei geringwertigen
.  OrdnungsgemiaBe Klageerhebung Sachen, da Wert der Sache nur als Faktor
in der Interessenabwiagung beriicksichtigt
= §§ 46 11 S. 1 ArbGG, 495, 496, 253 ZPO wird (a.A. teilweise die Literatur)
Il. Besonderes  Feststellungsinteresse, bb) Fortsetzung dem R bis Ablauf der ordentli-
8§8§46 11 S. 1 ArbGG, 495, 256 ZPO che Kiindigungsfrist unzumutbar (Abwa-
gung) ?
= (+), wegen der Praklusionsgefahr gem.
§§131S.2,4,7 KSchG (1) Vorherige Abmahnung erforderlich ?
lll. Nachtragliche Klageerweiterung auf LK = bei Storung im Vertrauensbereich i.d.R.
(Lohnzahlung) keine Abmahnung erforderlich
= zuldssig nach §4611S. 1 ArbGG i.V.m. (2) Abwagung im Einzelfall
§§ 495, 263, 267 ZPO e zwar grobe Treuepflichtverletzung, aber
geringer Betrag
o keine sonstigen Verfehlungen
C. Nachtréagliche und anf. objektive Klagehéu- ¢ lange Betriebszugehorigkeit
fung o keine Vertrauensstellung
= gem. §4611S. 1 ArbGG i.V.m. §§ 495, Die auBerordentliche Kiindigung nach
260 ZPO i.V.m. § 2 V ArbGG zulassig § 626 BGB ist damit unwirksam!
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2. Umdeutung in ordentliche Kdg., a) Tatsédchliches Angebot, § 294 BGB ?
§ 140 BGB?
= (-), da A nicht erschienen ist
a) Grds. méglich, hier auch in R’s Interesse b) Wertliches Angebot, § 295 BGB ?
Aber: N irk Vss’en (+
b) ber: Nur wirksam, wenn deren Vss‘en (*) = zwar (+), aber erst am 04.04. und im
= Bei BR-Anhoérung kein Hinweis auf gggkh_eltzzustﬁnd, sodas; w;gen §r219.7
hilfsweise ordentliche Kiindigung, sodass det ein Annahmeverzug des R ausschel-
Kdg. gem. § 102 | S.3 BetrVG unwirksam e
¢c) Angebot gem. § 296 BGB iiberfliissig ?
|Die Kiundigungsschutzklage ist begriindet | ) g g § g
. L = Nach BAG gilt nach Kdg. durch den AG
Il.  Weiterbeschaftigungsanspruch des A ? § 296 BGB, ohne dass der AN nach Ablauf
. W . seiner befristeten krankheitsbedingten Ar-
1. WBA im ungekiindigten ArbeitsV beitsunfahigkeit seine Leistungsbereit-
schaft deutlich machen muss
= Zwar nicht aus § 611a BGB direkt ableit-
bar, aber aus Gesamtregelung der §§ 611a, 3. 12.04. - 19.04.
242 BGB i.V.m. Art. 11, 21 GG (aber nur in
Grenzen einer Interessenabwédgung zwi- = Kein Anspruch aus §§611all, 615S. 1
schen AG und AN) BGB wegen § 297 BGB
2. DiBA-nach erfolgter_¥dd. wahrend laufen: Ergebnis: Fiir den 02.04. - 11.04. sowie den
er aundigungsschuizxlage 20.04. - 23.07. ist die Lohnzahlungsklage
begriindet
= Nach Rspr. des BAG grds. Anspruch, 9
aber geanderte Interessenlage ist zu be-
riicksichtigen:
= Abwidgungspunkte zugunsten des AN
sind z.B. die offensichtliche Unbegriindet-
heit der Kiindigung oder ein erstinstanzli-
ches Urteil lber die Unwirksamkeit der
Kiindigung
Soweit hier gleichzeitig der Kiindigungs-
schutzklage stattgegeben wird, ist auch die
Weiterbeschaftigungsklage begriindet
ll. Zahlungsklage des Arm
1. 03.04. - 19.04.
a) Vss’endes § 31EFZG grds. (1)
b) Aber auch fiir vollen Zeitraum ?
= da eine Fortsetzungskrankheit vorliegt
(auf selbem Grundleiden beruhend), be-
steht gem. § 31S.2 EFZG ein Anspruch nur
noch fiir 9 Tage, also bis zum 11.04.
2. 02.04 sowie 20.04 - 23.07

= Anspruch gem. §§ 611all, 615S. 1 BGB
(+), wenn R im Annahmeverzug gewesen
ware
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| LOSUNG FALL 9 3. Ortliche Zustandigkeit
A. Rechtsweg und Zustindigkeit Das ArbGG enthalt keine besondere Regelung
Uber die ortliche Zustandigkeit. § 46 11 S. 1 Ar-
1. Rechtswegzustindigkeit bGG bestimmt, dass insoweit die Bestimmun-
' . i gen der ZPO entsprechende Anwendung fin-
A hat Klage vor dem Arbeitsgericht Wirzburg den. Einschlagig sind hier die §§ 12 ff. ZPO.
erhoben. Dieses musste zustandiges Gericht
sein. a) Das ArbG Wirzburg ware dann 6rtlich zustan-
Bei der Frage, ob die Gerichte fir Arbeitssa- dig, wenn R in Wirzburg seinen allgemeinen
chen zustandig sind, handelt es sich nicht um Gerichtsstand hatte, § 12 ZPO.
eine Frage der sachlichen Zustandigkeit, son- Der allgemeine Gerichtsstand bestimmt sich
dern um eine solche nach dem Rechtsweg gem. § 13 ZPO i.V.m. § 7 BGB. Der Sachver-
(Beachte: § 48 | ArbGG). halt lasst offen, ob R seinen Wohnsitz in
Ob die Gerichte fur Arbeitssachen zustandig Wiirzburg hat.
sind, ergibt sich aus den §§ 2, 2a und 3 Ar-
bGG. Dabei handelt es sich um eine aus- b) Die Frage kann dahingestellt bleiben, wenn
schlieliche, abschlieBend enumerative Zu- der besondere Gerichtsstand gem. § 21 | ZPO
standigkeitsregelung. eingreift. § 21 ZPO st fir Klagen des Arbeit-
Fir die Feststellung des Fortbestehens seines nehmers gegen den Arbeitgeber (AG) an-
Arbeitsverhaltnisses mit R ergibt sich die Zu- wendbar.
standigkeit des ArbG aus §§2INr. 3b, . . _—

: . s Auch dann ware das ArbG Wirzburg ortlich
ﬁrﬁ\irb%(;nﬁ\ Iiré):iltnih?riser[)rﬁ:erS?r?ﬁghagg zustandig. Der Betrieb des R befindet sich in
§51AlbGG. Der Rechtsstreit befindet sich Wurzburg.  §21ZPO setzt jedoch voraus,

. ’ dass jemand zum Betriebe einer Fabrik eine
auch im ersten Rechtszug, § 8 ArbGG. Niederlassung hat
Hinsichtlich der Weiterbeschéaftigungsklage ] . ) o ]
und der Entgeltfortzahl;ngskl?a’ge erGgth sich §e2n1 Z(';S Vélggiir;arf:gga?’:eir':/lofélrcehnkegllgz-
die Zustandigkeit aus I Nr. 3a ArbGG. , -
L g . S . . meinen oder sonstigen besonderen Gerichts-
Som|_t ist das Arbeitsgericht z_ustandlg_, es ent- stédnden am Ort ihrer Niederlassung zu verkla-
scheidet gem. § 2V ArbGG im Urteilsverfah- gen, um so die Rechtsverfolgung zu erleich-
ren nach den §§ 46 ff. ArbGG. tern
2. Sachliche Zustandigkeit des Arbeitsge- Da der SV keine Anhaltspunkte dahingehend
richts enthalt, dass es sich bei dem Wirzburger Be-
Gem. § 8 | ArbGG ist in der 1. Instanz das Ar- g'g? Iu;npgnaeughederlassung handelt, scheidet
beitsgericht sachlich zustandig, da fiir den vor- ’
liegenden Streitgegenstand nichts anderes ) o4enfalls ergibt sich die Zustandigkeit des

bestimmt ist.

Anmerkung: Bis zum 15.08.2015 gab es den
Priifungspunkt der sachlichen Zustdndigkeit
im arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht, da in
der ersten Instanz immer die Arbeitsgerichte
zusténdig waren.

Am 16.08.2015 ist das Tarifautonomiestéar-
kungsgesetz in Kraft getreten. Seitdem gibt es
im Beschlussverfahren in der ersten Instanz
die Zusténdigkeit des Landesarbeitsgerichts
fiir Uberpriifung der Wirksamkeit der Allge-
meinverbindlichkeitserkldrung eines Tarifertra-
ges, §§ 2a Abs. 1 Nr. 5, 98 Abs. 2 ArbGG, so-
dass § 8 1 ArbGG sprachlich angepasst wurde
(,soweit nicht ein anderes bestimmt ist").

Aus diesem Grund sollten Sie inzwischen in
der Klausur den Priifungspunkt der sachlichen
Zusténdigkeit erwdhnen und in § 81 ArbGG
verorten.

Arbeitsgerichts
§ 48 la ArbGG.1

Die Zustandigkeit nach §481la ArbGG be-
stimmt sich grds. nach dem gewohnlichen Ar-
beitsort (S. 1), in Ermangelung eines solchen
nach dem Ort, von dessen Bezirk aus der Ar-
beitnehmer seine Arbeit verrichtet.

Wirzburg aus

Danach ist das ArbG Wirzburg 6rtlich zustan-
dig.
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Vgl. hierzu auch TYROLLER, Das Gesetz zur Anderung des
Arbeitsgerichtsgesetzes, Life&Law 6/2008, 410 ff.
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Zulassigkeit der Klagen des A

Befasst sich die Antragsbegriindung aus-
schlie8lich mit der Frage, ob eine ganz be-
stimmte Kiindigung wirksam ist, kann regel-

1. Parteifahigkeit/Prozessfahigkeit méBig eine selbstdndige allgemeine Fest-
A und R sind gem. §§4611S. 1 ArbGG, stellungsklage nicht angenommen werden.
50 1 ZPO parteifahig, gem. §§ 51, 52 ZPO
prozessfahig. b) Besondere Zuldssigkeitsvoraussetzungen
= Grundsatzlich muss fir die Feststellungsklage
2. Ordnungsgemafie Klageerhebung ein besonderes Feststellungsinteresse des
Uber §§4611S. 1 ArbGG, 495ZPO findet Klagers bestehen.
§te2I§t3 kﬁ%ﬁﬁi%ﬁ% (%/ <3|r1 g\ft;?;g‘)r_be be Bfei _der .KUndigungssch_u.tzkIage gilt diesbe-
zuglich eine Besonderheit:
3. Feststellungsinteresse Das besondere Feststellungsinteresse ergibt
. sich schon daraus, dass der AN innerhalb der
a) Abegehrt u.a. festzustellen, dass das Arbeits- 3-Wochenfrist des §4 S.1KSchG klagen
verhaltnis (AV) durch die Kiindigung nicht auf- ; . )
gelést worden ist. muss, um nicht mit seinem Vorbringen ausge-
schlossen zZu sein. (8§ 1318S.2,
Bei der Kindigungsschutzklage gem. 7 1.Hs. KSchG)
§§ 131S. 2,4 S. 1 KSchG handelt es sich um
eine Feststellungsklage i.S.d. § 256 ZPO. 4. ,Klagefrist”
Sie ist also nicht eine selbstandige, eigene Nach h.M. ist die Frist des § 4 KSchG eine
Klageart neben den drei generellen Klage- materiell-rechtliche Ausschlussfrist und keine
arten. An ihrem Charakter als Feststellungs- die Zulassigkeit der Klage betreffende
klage andert auch die Tatsache nichts, dass Frist. (Grund: Wortlaut des §7 KSchG:
ihr auch gestaltende Momente anhaften, nam- rechtswirksam)
lich dass eine Heilung nach § 7 KSchG bei
rechtzeitiger Klageerhebung nicht eintritt. 5. Nachtragliche Klageerweiterung
Anmerkung: Nach dem BAG (punktueller Die nachtragliche Klageerweiterung auf eine
Streitgegenstandsbegriff) ist Streitgegenstand Leistungsklage ist zulassig gem. §§46 11 S. 1
der Kiindigungsschutzklage die Auflésung des ArbGG i.V.m. 495, 263, 267 ZPO.
AV zu dem sich aus der Kiindigung ergeben- Eraebnis: Die KI des R sind zulissi
den Endzeitpunkt. Mit dieser Kindigungs- =raebnis: Lie Riagen des k sind zulassig.
schutzklage kann der AN eine weiter gehende
Klage nach § 256 ZPO verbinden mit dem An-
trag festzustellen, dass das AV fortbesteht. . .
Dagljber hinaus wird ein solcher kombinierter C. Klagenhaufung gemaR § 260 ZPO?
Antrag auch zur Vermeidung von Streukiindi- ) . e .
gungen anerkannt2. . Die Welterbesch"aft|gun_gsklage unq dlg Lohn-
zahlungsklage kénnen im Wege objektiver an-
Damit neben einer Kiindigungsschutzklage fanglicher und nachtraglicher Klagenhaufung
auch eine allgemeine Feststellungsklage als zusammen mit der Kuindigungsschutzklage
erhoben betrachtet werden kann, fordert das erhoben werden, §§46 11 S. 1ArbGG, 495,
BAG, dass die Auslegung des Antrags erge- 260 ZPO.
ben muss, dass es dem AN gerade (auch)
selbsténdig auf den Fortbestand des Arbeits- Il. Gleiches gilt fur die Lohnzahlungsklage, hin-
verhéltnisses ankommt, er also gegeniiber der sichtlich derer eine nachtragliche objektive
Kiindigungsschutzklage nach § 4 KSchG ei- Klagenhaufung vorliegt, § 260 ZPO.
nen erweiterten Streitgegenstand anhéngig
machen will. Dies ist nicht anzunehmen, wenn Beachte: § 263 ZPO ist im Rahmen der Zu-
nur floskelhaft die Folgen einer erfolgreichen ldssigkeit, § 260 ZPO hingegen als Verfah-
Klindigungsschutzklage formuliert werden. rensfrage zwischen Zuldssigkeit und Begriin-
detheit zu erértern.
2

HEMMER/WUST, Arbeitsrecht, Rn. 40 ff.
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D. Begrindetheit der Klagen c) Anhoérung des Betriebsrates (BR)

I. Die Kundigungsschutzklage ist dann begrin- Grundsatzlich ist eine auferordentliche Kun-
det, wenn zwischen A und R ein Arbeitsver- digung wirksam, ohne dass es der Mitwirkung
haltnis bestand und dies nicht durch die Kun- anderer Stellen bedarf.
digung vom 01.04. wieder erloschen ist. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn im Be-

. . L . trieb ein BR vorhanden ist, § 102 | BetrVG.

1. Sévrlt?gger; ;’: :hr:gssRerletv(vacl)r; dvev:]rksgrgﬂ :]r%%t;_ Danach ist der BR vor jeder Kiindigung zu ho-

Damit ist das AV begriindet wo’rden ’ ren, ansonsten ist die Kindigung unwirksam,
' § 102 1 S.3 BetrVG.

2. Das AV koénnte durch aufRerordentliche Kundi- Im Betrieb des R bestand ein Betriebsrat. Die-
gung seitens des R beendet worden sein, sem hat R Mitteilung von der beabsichtigten
§ 626 | BGB. Dann misste eine solche wirk- Kindigung gemacht. Die Mitteilung ist nur
sam erklart worden sein: dann wirksam, wenn dem BR die Art der Kin-

digung, Personalien, Grinde und beabsichtig-

a) Kuindigungserklarung: ter Entlassungszeitpunkt dargelegt werden.

Dies hat R getan, damit ist die Anhérung ord-

(1) Der R hat dem A am 01.04. erklart, ,dass er nungsgemal durchgefiihrt worden.
au]“ die Dienste eines Diebes verzichten kon- Einer Zustimmung des BR bedarf es nicht!
ne-. (Ausnahme § 103 BetrVG)

Darin kc")nntg eine aulerordentliche Kiindigung Exkurs: Beachte aber die Bedeutung des Wi-
zu sehen sein. derspruchs des Betriebsrats fiir den Fall des
Eine ausdriickliche Bezeichnung der Erkla- § 102V S.1 BetrVG: ist dieser bei einer or-
rung als Kiindigung ist nicht erforderlich. dentlichen Kiindigung wirksam ausgesprochen
Allerdings muss aus der Erklarung fir den und vom AN Kandigunggschutzklage erhot?en,
Kiindi 9 £ indeutia h 9 h muss der AG den AN bis zum Ergehen eines
undigungsemptanger eindeutig hervorgenen, rechtskréftigen Urteils weiter beschéftigen,
dass das AV zu einem bestimmten Zeitpunkt wenn nicht eine Ausnahme nach § 102 V S.2
beendet werden soll. Nr.1-3 BetrVG vorliegt.
Es muss auch eindeutig zum Ausdruck kom-
men, dass es fristlos beendet werden soll, al- d) Kindigungserklarungsfrist, § 626 1| BGB
zgroeéﬂgnibjifrs:rordentl|che Kundigung ausge- Die auflerordentliche Kindigung muss gem.
' § 626 11 S.1 BGB spatestens 2 Wochen nach
Die Auslegung der Erklarung des R (§§ 133, Bekanntwerden der mafigebenden Tatsachen
157 BGB analog) ergibt, dass eine auller- erklart werden. Die Erklarungsfrist ist eine
ordentliche Kindigung gewollt und auch so Ausschlussfrist, ihr Versaumnis flihrt zur Un-
von A zu verstehen war. wirksamkeit einer dennoch ausgesprochenen
Kindigung.

(2) Die Kundigung bedarf aber grundsatzlich der R hat am 27.03. von dem Diebstahl des A
S_chrlftform gemalt § 623 BGB" Diese ist hier Kenntnis erlangt. Am 01.04. hat er ihm auf3er-
eingehalten worden (Schreibent). ordentlich gekindigt. Damit wurde die Frist

b) Praklusion gem. §§ 13 1S.2, des § 626 1| BGB eingehalten.

7 1.Hs. KSchG ? Beachte: Die dreitdgige Anhérungsfrist nach
Ob die auRerordentliche Kiindigung iiberhaupt § 10211 BetrvG ve,rlangert oder hemmt die 2-
gerechtfertigt ist, kdnnte dahinstehen, wenn Wochenfrlgtnlcﬁb?, ] ]
eine Praklusion gem. §§13 1S.2,4 S.1, Problematisch ist die Kiindigungserklérungs-
7 KSchG eingetreten Wére, da dann die Wirk- frist bei Verdacht einer Straftat. Der Dieb-
samkeit fingiert wiirde. stahlsverdacht reicht als wichtiger Grund i.S.d.

) ) § 626 | BGB, aber schwierig ist die Bestim-
A. hat jedoch Klage |nr!erhalb der .3-Woc_hen_- mung des Zeitpunktes, ab dem die 2 - Wo-
frist erhoben, sodass ein Fehlen eines wichti- chenfrist zu laufen beginnt.
gen Grundes nicht geheilt werden konnte.

3
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Zur Verwertbarkeit von heimlichen Video-
aufzeichnungen des Arbeitgebers in Ver-
kaufsrdumen bei Verdacht von Straftaten
durch Arbeitnehmer lesen Sie unbedingt BGA
Life&Law 2004, 97 ff. = NZA 2003, 1193 ff.

Mit dem BAG ist eine umfassende Interessen-
abwéagung vorzunehmen, um festzustellen, ob
dem AG die Fortsetzung des AV noch zuge-
mutet werden kann.

Fur diese Ansicht spricht, dass sie eine sach-
gerechtere Behandlung von Einzelfdllen er-

e) Vorliegen eines wichtigen Grundes i.S.d. méglicht, ohne die Lésung bei der Wertungs-
§6261BGB frage zu suchen, ob die Sache geringwertig
Ob die auRerordentliche Kiindigung des A war oder nicht.
wirksam war, hangt damit davon ab, ob ein
wichtiger Grund i.S.d. des § 626 | BGB vor- f) Damit ist durch eine Interessenabwagung zu
liegt. kldren, ob dem R die Fortsetzung des AV noch
zumutbar ist.
aa) A hat am 27.03. 5 Liter Diesel in den Tank Ein Umstand ist nur dann geeignet, eine au-
seines Pkw geflllt und damit einen Diebstahl Rerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen,
gem. § 242 StGB begangen. wenn er sich Uberhaupt konkret auf das AV
Die Tat richtete sich gegen das Eigentum des auswirkt. Das bedeutet, dass die Fortsetzung
R. Damit hat A eine strafbare Handlung be- des AV durch objektive Umstande, insb. das
gangen. Die Begehung ist unstreitig und Verhalten des Gekiindigten, im Vertrauensbe-
nachgewiesen. Bei einem Vermdgensdelikt, reich der Parteien beeintrachtigt sein muss®.
das gegen den Dienstberechtigten gerichtet Dabei kann eine fristlose Kiindigung nur dann
war, handelt es sich grundsétzlich immer um gerechtfertigt sein, wenn durch dieses Ver-
einen wichtigen Grund4. halten das Vertrauensverhéltnis so stark ge-
) ) ) ) ) stért worden ist, dass eine Fortsetzung des AV
Eine strafrechtliche Verurteilung ist keine Vo- nicht mehr zumutbar scheint.
raussetzung.
o ) . er ist aufgrund seiner vertraglichen Treu-
(1) Der AN ist aufgrund sei rtraglichen T
bb) Fraglich ist, ob auch die Entwendung gering- epflicht gehalten, von seinem AG und dessen
wertiger Sachen des AG geeignet ist, einen Betrieb, soweit es ihm méglich und zumutbar
wichtigen Grund i.3.d. § 626 | BGB darzustel- ist, Schaden abzuwenden. Hier hat A die Straf-
len. tat im Beschaftigungsbetrieb des R begangen,
. ) ) es ist somit von einer Stérung des Vertrau-
(1) Nach dem BAG ist dies der Fall. Auch die ensverhaltnisses auszugehen’
Entwendung geringwertiger Sachen stelle an . ' )
sich einen wichtigen Grund i.S.d. § 626 | BGB (2) Bei der vorzunehmenden Interessenabwa-
dar5. gung ist auch zu berlcksichtigen, ob der AN
] . ) sich andere Vermogensdelikte zu Lasten des
Allerdings misse eine konkrete Interessenab- AG zuschulden kommen lieR. Dies ist hier
wagung vorgenommen werden, bei der die nicht der Fall, A hatte noch zu keinen Be-
konkreten Umstande des Einzelfalles zu be- anstandungen Anlass gegeben.
ricksichtigen seien, um festzustellen, ob ein
solche§ Verr.!altc.an ausreiche, ene auler- (3) Weiter ist nach Ansicht des BAG® auch die
ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Dauer der Betriebszugehorigkeit zu be-
. , N rucksichtigen. Eine lange Betriebszugehorig-
(2) Nach a.A. ist bei der Frage, ob ein wichtiger keit ohne gleichartige Beanstandungen kann
Grund i.S.d. § 626 | BGB vorliegt, auf die Ho- es fiir den AG im Hinblick auf die bisher ge-
he des Wertes des Gegenstandes abzustel- leisteten Dienste und die Auswirkungen einer
len, _der bei einem Diebstahl entwendet wor- fristlosen Kiindigung auf den AN zumutbar er-
den ist. scheinen lassen, das AV, jedenfalls noch bis
) ) zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist,
(3) Mit der h.M. ist davon auszugehen, dass auch fortzusetzen.
die Entwendung geringwertiger Sachen einen
Klandigungsgrund i.S.d. § 626 | BGB darstellt.
6 BAG, NZA 1985, 286
7 Fiar Straftat in vom Beschaftigungsbetrieb getrennten
4 PALANDT, § 626 BGB, Rn. 48 Betrieb des AG vgl. BAG, NZA 1985, 286
5 8

BAG, NZA 2000, 421 = Life&Law 2000, 472
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(4)

()

g)

a)

Dies gilt auch dann, wenn sich der AN ohne
zumindest subjektiv entschuldbare Griinde zu
einer vorsatzlichen Schadigung des Eigen-
tums seines AG hinreiften lasst®.

Auch hat A keine Vertrauensstellung inne, wie
es z.B. bei einem Kassierer der Fall ist, so-
dass berechtigte Zweifel an der Eignung fir
seine vertraglich geschuldete Tatigkeit be-
grundet waren.

Danach liegt angesichts der 13-jahrigen Be-
triebszugehdrigkeit des A kein fir die Interes-
senabwagung so erhebliches Fehlverhalten
vor, dass von einer Unzumutbarkeit der Fort-
setzung des AV nicht ausgegangen werden
kann.

Im Ergebnis liegen damit die Voraussetzungen
des § 626 | BGB nicht vor, sodass nicht von
einer wirksamen auferordentlichen Kiindigung
ausgegangen werden kann.

Anmerkung: Hier hétte auch eine Abmah-
nung ausgesprochen werden missen, wenn
man davon ausgeht, dass es zwar um eine
Stérung im Vertrauensbereich geht, gleichzei-
tig aber ein steuerbares Verhalten des AN vor-
liegt und eine Wiederherstellung des Vertrau-
ens wohl erwartet werden kann.’0 Es hétte
dann die obige Priifung auch schon bei der
Frage nach dem Erfordernis der Abmahnung
durchgefiihrt werden kénnen.!?

Moglicherweise konnte jedoch das AV durch
eine ordentliche Kiindigung seitens des R
beendet worden sein.

A wendet sich gegen die Auflésung des AV
Uberhaupt, damit ist auch die Beendigung
durch ordentliche Kiindigung zu prtfen.

Da R eine ordentliche Kiindigung nicht aus-
dricklich erklart hat, kommt eine solche nur
dann in Betracht, wenn die unwirksame au-
Rerordentliche Kindigung nach § 140 BGB in
eine wirksame ordentliche Kundigung zum
nachstmdglichen Kindigungstermin umgedeu-
tet werden kann.

10
1"

BAG, NZA 1985, 288
BAG, NZA 1997, 1281

Vgl. dazu auch die BAG NZA 2006, 98 ff. und 977 ff.,
wonach das Surfen im Internet auf Pornoseiten wahrend
der Arbeitszeit einen auerordentlichen Kiindigungsgrund
darstellen kann. Zusammenfassend zur Kiindigung wegen
privater Internetnutzung ist gut zusammengefasst im Auf-
satz von KRAMER in NZA 2007, 1338 ff.

b)

Anmerkung: Eine ordentliche Kiindigung
kann nicht im Wege einer Auslegung
(§§ 133, 157 BGB) angenommen werden, ein
unwirksames Rechtsgeschéft kann nicht durch
Auslegung zu einem wirksamen gemacht wer-
den.

Hier hilft nur eine Umdeutung, sofern das an-
dere Rechtsgeschéft in seinen materiellen
Wirkungen und formellen Voraussetzungen in
dem nichtigen enthalten ist. Eine unwirksame
ordentliche Kiindigung kann nicht in eine au-
Berordentliche umgedeutet werden, da diese
kein Minus darstellt.

Voraussetzung fir eine Umdeutung ist jedoch,
dass, fur den Erklarungsempfanger erkennbar,
seitens der AG bei Kenntnis von der Unwirk-
samkeit der auBerordentlichen Kindigung ei-
ne ordentliche ausgesprochen worden ware.

Hier ist sowohl von einem entsprechenden
Willen des R auszugehen als auch davon,
dass es fur den A erkennbar war, dass sich R
auf jeden Fall von ihm trennen wollte.

Allerdings kann eine unwirksame auf3erordent-
liche Kundigung nur dann in eine ordentliche
Klindigung umgedeutet werden, wenn diese
auch wirksam ware:

Dies ware nur dann der Fall, wenn der AG den
BR bei der Anhérung gem. § 102 | BetrVG da-
rauf hingewiesen hatte, dass die beabsichtigte
aulRerordentliche Kiindigung hilfsweise als or-
dentlich gelten soll.

Die Umdeutung ist somit nur dann mdglich,
wenn der AG im Anhdrungsverfahren deutlich
darauf hinweist, dass hilfsweise eine ordentli-
che Kundigung gewollt ist. Ansonsten scheitert
die Umdeutung an § 102 | S.3 BetrVG.

Ein solcher Hinweis ist seitens des R im Anho-
rungsverfahren nicht erfolgt, vielmehr hat er
den BR nur zu einer fristlosen Kiindigung ge-
hort. Damit konnte der BR die Kiindigung gar
nicht unter dem Gesichtspunkt einer ordentli-
chen Kindigung prifen. Grundsatzlich muss
der AG auch die fur die ordentliche Kindigung
geltende AuRerungsfrist von einer Woche
(§ 102 11 S.1 BetrVG) einhalten; dies gilt nur
dann nicht, wenn der BR schon vorher eine
abschlieRende Stellungnahme sowohl zur au-
Rerordentlichen als auch vorsorglich zur or-
dentlichen Kiindigung abgibt bzw. vorbehaltlos
zustimmt!2. Hier ist dies nicht der Fall.

12
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c) Ergebnis: Die Umdeutung ist nicht mdglich. Es kénne nicht angenommen werden, dass

Auch durch eine ordentliche Kindigung ist das
AV nicht aufgel6st worden.

Hinsichtlich des Weiterbeschaftigungsan-
spruchs ist die Klage dann begrindet, wenn
dem A Uberhaupt ein Anspruch auf Beschafti-
gung gegen R zusteht und dieser Anspruch
auch wahrend des Kuindigungsschutzprozes-
ses durchgesetzt werden kann.

der Gesetzgeber dem gekindigten AN mehr
Rechte einrdumen wolle, als der vorher im un-
gekundigten AV hatte.

Zur Abgrenzung zwischen dem spezialgesetz-
lichen Weiterbeschéftigungsanspruch nach
§ 102 V BetrVG und dem allgemeinen Weiter-
beschéftigungsanspruch  vgl.  Sie  bitte
BAG, NZA 1999, 1154.

Allerdings misse der allgemeine Beschafti-

1. Nach dem Wortlaut des § 611a Il BGB hat der gungsanspruch dort zuriicktreten, wo tiberwie-
AN nur einen Anspruch auf Lohnzahlung. gende schitzenswerte Interessen des AG
Auch in sonstigen gesetzlichen Regelungen ist entgegenstehen, da der AG aus Treu und
ein allgemeiner Beschaftigungsanspruch des Glauben nicht verpflichtet sei, die Interessen
AN nicht vorgesehen. des AN ohne Ricksicht auf seine schiitzens-
Dennoch wird von Rechtsprechung und h.L. werten Interessen zu férdern'.
ein allgemeiner Beschaftigungsanspruch des
AN bejaht. 2. Fraglich ist, ob dieser allgemeine Beschéafti-

i gungsanspruch auch fur die Zeit qilt, in der

Nach der grundlegenden Entscheidung des das AV in einem Kiindigungsprozess streitig
BAG'3 ist der AN wahrend des Bestehens des ist.
AV im Hinblick auf den Personlichkeitsschutz
der Art. 1,2 GG zu beschaftigen. Eine Frei- a) Nach der friiheren Ansicht des BAG bestand
stellung von der Arbeit unter Fortzahlung des ein Anspruch des AN auf tatsichliche Be-
Entgelts ist danach ohne Zustimmung des AN schaftigung grundséatzlich nur fir die Zeit, in
nur voribergehend und bei besonders schutz- der es unangefochten bestand.
wirdigem Interesse des AG zulassig.

) ) ) Das war bei einer ordentlichen Kiindigung bis
Dem hat sich die Rechtsprechung des BAG in zum Ende der Kiindigungsfrist, im Falle der
der Folgezeit angeschlossen und gleichfalls auRerordentlichen Kiindigung bis zu deren
einen Beschaftigungsanspruch bejaht (so Zugang.
auch h.M. in der Lit.).

) 14 ) Fir die Zeit danach wurde ein Anspruch auf
Nach Ansicht des BAG'* gilt dies grundsatz- Beschéftigung abgelehnt. Einen Sonderfall
lich auch bei Ausspruch einer ordentlichen stelle jedoch § 102 V BetrVG dar.
Kiindigung bis zum Ablauf der Kindigungs- ) ) )
frist. Zwar geben die §§ 611a ff. BGB keinen Aus dieser Vorschrift lasse sich entnehmen,
Aufschluss dariiber, ob den AG aus dem AV dass ein Beschaftigungsanspruch wahrend
die Pflicht trifft, den AN bei Angebot seiner Ar- des Klndigungsstreits nur unter engen Vo-
beitsleistung zu beschéftigen, allerdings sei raussetzungen anzuerkennen sei.
Rechtsgrundlage eines solchen Beschafti- Allerdings bejahte das BAG eine Verpflichtung
gungsanspruches allein das Arbeitsvertrags- des AG zur Weiterbeschaftigung dann, wenn
recht. es sich um eine offensichtlich unwirksame o-
Der Anspruch sei abzuleiten aus §§ 611a, der missbrauchliche Kiindigung handelte.
242 BGB, wobei §242 BGB durch Dies sei z.B. dann der Fall, wenn sich die
Art. 1, 2 GG auszufiillen sei. Nichtigkeit der Kiindigung unmittelbar aus
Auch aus § 615 BGB lasse sich nicht zwin- dem Gesetz ergebe, z.B. bei Nichtanhtérung
gend folgern, dass ein Beschaftigungsan- des ~BR gem. §102BetrvVG  oder
spruch des AN ausgeschlossen sei. § 103 BetrVG.
nen Weiterbeschaftigungsanspruchs spreche wirksamen Kundigung nicht auszugehen:
auch die Regelung in § 102 V BetrVG. Ob ein wichtiger Grund vorliegt, bedarf einer

umfassenden richterlichen Wirdigung.
12 BAGE 2, 221 15 zB. Auftragsmangel, Wahrung von Betriebsgeheim-

BAG NJW 1977, 215; NZA 1985, 702
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Es handelt sich nicht um eine unmittelbar aus
einer verletzten Rechtsnorm herzuleitende
Rechtsfolge.

Insoweit ware der geltend gemachte Weiter-
beschaftigungsanspruch unbegriindet.

Die Klage des A ware diesbezuglich abzuwei-
sen oder gem. §§ 148 ZPO, 46 Il ArbGG aus-
zusetzen.

Es reicht jedoch aus, wenn die Kindigungs-
schutzklage entscheidungsreif ist und das
ArbG gleichzeitig feststellt, dass das AV durch
die Kiindigung nicht aufgeldst worden ist?.

Geht man hier davon aus, dass eine gleichzei-
tige Feststellung erfolgen wird, so ist die Klage
bzgl. der Weiterbeschéftigung begriindet'®.

Begriindetheit hinsichtlich der Zahlungs-
klage

b) Nach Ansicht des GroRen Senats des BAG'6
schliel3t die Regelung des § 102 V BetrVG ei- Da A im Zeitraum nach der Kindigung ar-
nen allgemeinen Beschaftigungsanspruch des beitsunfahig krank war, ist zu differenzieren:
gekundigten AN bis zum Abschluss des Kun-
digungsprozesses nicht aus. 1. Hinsichtlich der Zeit der Arbeitsunfiahigkeit
Allerdings diirfe nicht unberiicksichtigt bleiben, vom 03.04. bis 19.04. konnte ein Anspruch
dass nach Kiindigung und eingereichter Kiin- 2“f Entgeltfortzahlung gem. § 3 | EFZG beste-
digungsschutzklage sich die Interessenlage en.
der Arbeitsvertragsparteien im Hinblick auf ei- Wird ein AN arbeitsunfahig krank, so wird er
ne Yveitere tatsachliche Beschaftigung des AN gem. § 2751 BGB von seiner Arbeitsleistung
verandere. frei. Grundsatzlich musste er nach den Regeln
; i o ; Uber den gegenseitigen Vertrag gem.
Das beiderseitige Risiko des ungewissen Pro- u :
zessausgangs darf gem. § 242 BGB nicht au- § 326 181, ..1'HS' BGB auch seinen Anspruch
Rer Acht gelassen werden. auf die Vergutung verlieren.
Von einer Verschiebung der Interessenlage sei Da das Arbeitsverhaltnis jedoch ein personen-
aber dann nicht auszugehen, wenn es sich um rechthchgg Gemelnschaftsveri]altms |st., das
eine offensichtlich unwirksame Kiindigung gegenseitige Treue- und Fursorgepflichten
handele, d.h. wenn sich jedem Kundigen die enthalt, ist der AG im Krankheitsfalle i.d.R. zur
Unwirksamkeit geradezu aufdrangen muss. Vergitungsfortzahlung verpflichtet, § 3 EFZG.
In diesen Fallen stehe dem Weiterbeschafti- Daz_y .mijsste der AN pach Beginn dgr B_e—
gungsanspruch des AN kein iiberwiegendes schaftigung an der Erbringung der Arbeitsleis-
Interesse des AG entgegen tung ohne sein Verschulden durch Arbeitsun-
' fahigkeit infolge Krankheit verhindert gewesen
Abgesehen von diesem Fall ergibt sich aus sein, § 31S.1, lll EFZG.
dem Prozessrisiko ein schitzenswertes Inte-
resse des AG, den gekindigten AN flr die a) Die Anwendbarkeit ergibt sich aus §11, II
Dauer des Kindigungsschutzprozesses nicht EFZG.
zu beschaftigen.
Eine Anderung der Interessenlage tritt jedoch b) A ist nach Beginn seiner Beschaftigung er-
auch dann ein, wenn im Kiindigungsprozess krankt, das AV war auch nicht durch Kindi-
ein die Instanz abschlieBendes Urteil ergeht, gung beendet worden (vgl. oben).
das die Unwirksamkeit der Kindigung und . ) i ) o
damit den Fortbestand des AV feststellt. Dann c) A misste infolge Krankheit arbeitsunfahig
sei zumindest eine erste, wenn auch nicht geworden sein.
endgliltige Klarung der Rechtslage zugunsten Krankheit bedeutet dabei, dass der AN auRer-
des AN eingetreten. stande sein muss, die vertragsgeméaRe Arbeit
Dann begriinden nur noch zusétzliche, den AN zu verrichten oder er die Arbeit nur fortsetzen
besonders belastende Umsténde (z.B. Ver- kann in der Gefahr, seinen Gesundheits- oder
dacht des Verrats von Betriebsgeheimnissen) Krankheitszustand zu verschlechtern?®.
e!nhl:bervt\)/legirj_c]ic?s Int(aljregse |<:de"s A%’ der}fAN Dabei muss die Krankheit als Ursache die Ar-
nicht zu beschattgen. Da im Fall weder ofien- beitsunfahigkeit herbeifihren.
sichtliche Unwirksamkeit noch ein erstinstanz- 9
liches Urteil vorliegen, bestiinde insoweit kein
Anspruch auf Weiterbeschaftigung.
17 BAG, NzA 1985, 709
18 vgl. BAG, NZA 1990, 696
16 19

BAG, NZA 1985, 704
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d)

f)

Bei einem Bandscheibenleiden des A handelt
es sich um eine Krankheit i.d.S., die zur Ar-
beitsunfahigkeit flhrt.

Den A durfte hinsichtlich des Verhinderungs-
grundes kein Verschulden treffen.

Bei diesem Verschulden handelt es sich um
ein Verschulden gegen sich selbst.

Nur eine leichtsinnige, unverantwortliche
Selbstgefahrdung oder ein grober Verstol ge-
gen das von einem verstandigen Menschen im
eigenen Interesse zu erwartende Verhalten ist
verschuldet20,

Fir ein Verschulden des A bestehen keine An-
haltspunkte.

Damit ist grundsatzlich ein Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung gem. § 31S.1 EFZG entstan-
den. Die Hohe des fortzuzahlenden Entgelts
richtet sich nach dem Lohnausfallprinzip, § 4 |
EFZG.

Fraglich bleibt jedoch, ob A fir den vollen Zeit-
raum vom 03.04. bis 19.04. Lohnfortzahlung
beanspruchen kann. Flr die Falle, in denen
der Arbeiter infolge derselben Krankheit wie-
derholt arbeitsunfahig wird, enthalt §318S.2
EFZG eine Einschrankung:

Wird der Arbeiter innerhalb von 12 Monaten
infolge derselben Krankheit wiederholt arbeits-
unfahig krank, so hat der Arbeiter wegen
samtlicher Zeiten seiner Arbeitsunfahigkeit in-
nerhalb des 12-Monatszeitraums nur An-
spruch auf Lohnfortzahlung fiir die Dauer von
langstens 6 Wochen (= 42 Kalendertage).

Dies gilt jedoch nur dann, wenn der Arbeiter
zwischen den einzelnen krankheitsbedingten
Fehlzeiten nicht fir mindestens 6 Monate ar-
beitsfahig war.

Der Zeitraum von 12 Monaten, innerhalb des-
sen der Arbeiter wegen derselben Krankheit
nur Entgeltfortzahlung bis zur Dauer von 6
Wochen beanspruchen kann, ist vom Eintritt
der ersten krankheitsbedingten Arbeits-
unfahigkeit an zu berechnen.

Zu prifen ist deshalb, ob A infolge derselben
Krankheit arbeitsunféahig geworden ist. Dabei
ist zwischen wiederholten und Fortsetzungs-
krankheiten zu entscheiden.

20

PALANDT, § 616 BGB, Rn. 10; vgl. zum Versto} gegen
Unfallverhitungsvorschriften (Nichtanlegen des Gurts)
BAG, NJW 1982, 1013

g)
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Wiederholte Erkrankungen sind auch dann
gegeben, wenn es sich um medizinisch vollig
neue Erkrankungen handelt, auch wenn sie
dasselbe Organ betreffen (z.B. flr zwei grip-
pale Infekte).

Hier erwachst jeweils der Fortzahlungsan-
spruch flr die Dauer von 6 Wochen neu (dies
gilt allerdings dann nicht, wenn die zweite
Krankheit bereits wahrend der ersten eintritt,
dann kann nur die laufende 6-Wochenfrist
ausgeschopft werden).

Anmerkung: Zur Behandlung des Zusam-
mentreffens einer bereits bestehenden Krank-
heit mit einer anderen, die sich spéater als
Fortsetzungserkrankung herausstellt vgl. BAG,
NZA 1993, 973.

Bei dem Bandscheibenleiden des A kbénnte es
sich aber um eine Fortsetzungskrankheit han-
deln. Diese ist dann gegeben, wenn die
Krankheiten auf demselben Grundleiden be-
ruhen. Unerheblich ist, ob das Grundleiden
ausgeheilt war oder nicht. Im Fall ist von einer
Fortsetzungskrankheit des A auszugehen,
damit greift die Regelung des §31S.2 Ent-
geltfortzahlungsG ein.

Da die erneute Krankheit des A innerhalb des
12-Monatszeitraumes eingetreten ist und er
noch keine 6 Monate seit der letzten Krankheit
gearbeitet hat, konnte nur ein Lohnfortzah-
lungsanspruch von insgesamt 42 Tagen ent-
stehen.

Beachte: War der wiederholt an demselben
medizinisch nicht ausgeheilten Grundleiden
arbeitsunfédhig erkrankte Arbeiter zwischen-
zeitlich mindestens 6 Monate nicht infolge
derselben Krankheit arbeitsunfdhig, so ist die
spéatere Arbeitsunfdhigkeit neue Krankheit
i.S.d. Arbeitsrechts. Ob er innerhalb der 6-
Monatsfrist tatséchlich gearbeitet hat oder an-
derweitig erkrankt war, spielt keine Rolle.

Nach dem SV war A vom 20.02. bis 24.03. und
vom 03.04. bis 19.04. arbeitsunfahig krank.
Das entspricht 50 Kalendertagen.

Da aber nur insgesamt 42 Tage Lohnfortzah-
lung nach §318S.2 EFZG zu leisten ist, be-
steht der Anspruch fir die 2. Krankheitsperio-
de nur bis zum 11.04., also 9 Tage lang.

Bezliglich des Lohnfortzahlungsanspruchs
steht dem R auch kein Leistungsverweige-
rungsrecht gem. § 7 Nr.1 EFZG zu.
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Grundsatzlich ist der AN nach § 5 | EFZG ver-
pflichtet, dem AG eine Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung innerhalb von 4 Tagen vorzule-
gen.

Dieser Pflicht ist A auch nachgekommen, da er
versucht hat, die Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung dem R zukommen zu lassen. Weigert
sich der AG, die Bescheinigung anzunehmen,
so hat der Arbeiter seine Pflicht erfiillt.

Ergebnis: A kann Lohnzahlung gem.
§ 31 EFZG vom 03.04. bis 11.04. verlangen.

Angebot gesehen, wenn der AN arbeitsfahig
und -willig war.

Dieses wirkt aber jedenfalls fur den 02.04.
nicht zurtck, und als A am 19.04. Kindigungs-
schutzklage erhob, war er noch krank, sodass
fraglich erscheint, ob ein wirksames Angebot
vorliegt oder nicht.

Bei einer fristlosen Kiindigung hat die Recht-
sprechung bisher auf ein woértliches Angebot
dann verzichtet, wenn die Form der Kindi-
gung es dem AN unzumutbar machte, der
Kindigung zu widersprechen.

2. Hinsichtlich des 02.04., sowie fiir die Zeit . . .
. r . Dies sei insbesondere dann der Fall, wenn die
Korr::] ﬁ0.0r4. hb's r:3.07.61l1<0n|?t21gesm 1A|3cegl|g Kindigung mit einem Hausverbot verbunden
sttearlleSnp uch gem. §§ atl ' sei, da dann der AG die Weiterbeschaftigung
' ernsthaft und endgiiltig verweigere?!.

a) Nach §615BGB hat der AG die vereinbarte i I .
Vergitung forzuzaien, wemn ern Aatme- L1 KOTE e B er Auhering des B8
verzug gerat. Hausverbot liegen. Dies kann jedoch dahinge-
Anmerkung: § 615 BGB ist keine selbsténdi- stellt bleiben:
ggssAr;\Z?/C gf&ig;sn%ﬁeémiogsii;n Osﬁ;w;l& dd) Das BAG hat ndmlich seine Rechtsprechung
beit }<ein Lohn® der Veraiitun sans”ruch aus zugunsten des AN nochmals konkretisiert und
§ 611a Il BGB e:rhalten b/geibt g P erklart bei fristloser Kiindigung jedes Angebot,

- also auch das wortliche, fir entbehrlich.

b) Die VoraL_Jssetzungen" des Annahmeverzugs Zu dieser Losung kommt es aber nicht Gber
richten sich auch fir das AV nach den § 295 BGB, sondern Uber die Anwendung des
§§ 293 ff. BGB. § 296 BGB,

aa) Dem A war die Erbringung der Arbeitsleistung

in der fraglichen Zeit mdglich, und das AV be-
stand fort. Danach steht § 297 BGB einem
Annahmeverzug nicht entgegen, da ein erfill-
bares AV bestand.

bb) Grundsatzlich misste A gem. § 294 BGB sei-

cc)

ne Leistung tatsachlich angeboten haben, d.h.
er musste sich zur rechten Zeit an den verein-
barten Arbeitsort begeben und versuchen, die
nach dem Vertrag geschuldete Arbeit zu ver-
richten. Das hat A im Fall nicht getan.

Nach § 295 BGB genugt jedoch ein wortliches
Angebot, wenn der Glaubiger erklart hat, er
werde die Leistung nicht annehmen, oder
wenn zur Bewirkung der Leistung eine Hand-
lung des Glaubigers erforderlich ist.

Das BAG ist schon friher davon ausgegan-
gen, dass in der fristlosen Kindigung des AG
die Erklarung zu sehen ist, er nehme die Ar-
beitsleistung fur die Zukunft nicht mehr an.

In dem erkennbaren Protest gegen die Kindi-
gung, insbesondere der Erhebung der Kindi-
gungsschutzklage, wurde dann ein wdrtliches

ee)

Nach Ansicht des BAG besteht die nach dem
Kalender bestimmte Mitwirkungshandlung, die
§ 296 BGB fordert, darin, dass der Arbeitgeber
dem AN einen funktionsfahigen Arbeitsplatz
zur Verflgung zu stellen und ihm Arbeit zuzu-
weisen hat?2,

Da A am 02.04. arbeitsfahig war, ist R man-
gels Mitwirkungshandlung fiir den 02.04. gem.
§§ 293, 296 BGB in Annahmeverzug gera-
ten.23

Fraglich ist, ob R auch fir die Zeit vom 20.04.
bis 23.07. in Annahmeverzug geraten ist.

Nach der alten Rspr. des BAG geriet der AG
dann nicht in Annahmeverzug, wenn der AN
zum Zeitpunkt der Kiindigung oder spater leis-
tungsunfahig war oder wurde.

21
22
23
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BAGE 28, 233
BAG, NJW 1993, 2637

Vom 03.04. bis 19.04. konnte R mangels Arbeitsunfa-
higkeit des A nicht in Verzug geraten, vgl. § 297 BGB, so-
dass insoweit ein Anspruch ausscheiden wirde!
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Da in diesem Falle dem AG das Ende der Ar-
beitsunfahigkeit nicht erkennbar sei, musse
der AN nach seiner Genesung den AG auffor-
dern, ihm Arbeit zuzuweisen.

Diese Auffassung ist vom BAG inzwischen fur
den Fall der befristeten Arbeitsunfahigkeit auf-
gegeben worden, wenn der AN dem AG durch
Erhebung einer Kindigungsschutzklage oder
sonstigen Widerspruch gegen die Kindigung
seine weitere Leistungsbereitschaft deutlich
gemacht hat. Argumentation: Die Kenntnis von
der Leistungsfahigkeit ist keine Tatbestands-
voraussetzung i.R.v. §§ 296, 297 BGB24.

Aber selbst wenn man sich der alten Rspr. an-
schlief3en wollte, wirde man hier ebenfalls An-
nahmeverzug bejahen kénnen.

Hat namlich der AG dem AN eindeutig erklart,
dass er ihn auch nach Ende der Arbeitsunfa-
higkeit nicht weiter beschaftigen werde, gibt er
zu erkennen, dass er auf die Mitteilung einer
erneuten Leistungsbereitschaft des AN keinen
Wert legt, eine Aufforderung seitens des A wa-
re dann nur noch bloRe Férmelei.

R ist auch somit in der Zeit vom 20.04. bis
23.07. in Annahmeverzug geraten.

Ergebnis: Die geltend gemachte Lohnforde-
rung besteht vom 02.04. bis 11.04. und vom
20.04. bis 23.07. Im Ubrigen ist die Klage un-
begriindet.

Gesamtergebnis: Das ArbG wird feststellen,
dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kindi-
gung nicht aufgel6st wurde, den R verurteilen,
den A weiter zu beschaftigen und dem A flr
den oben genannten Zeitraum den Lohn zu
zahlen.

Arbeitsanleitung:

Zur Frage des wichtigen Grundes lesen Sie
auch BAG, Life&Law 04/2015, 243 ff.

Eine sexuelle Belédstigung i.S.v. § 31V AGG
stellt nach § 7 Il AGG eine Verletzung ver-
traglicher Pflichten dar. Auch verbale Belés-
tigungen kénnen eine schwere Pflichtverlet-
zung darstellen; sie bewegen sich nicht ge-
nerell in einem ,weniger gravierenden Be-
reich® des durch § 31V AGG aufgezeigten
Spektrums.

Sexuelle Belastigung ist ,an sich” als wich-
tiger Grund i.S.v. § 6261 BGB geeignet
(sog. ,1. Stufe”des § 626 | BGB).

24 DB 1990, 2073 ff.; BAG, NJW 1993, 2637

Ob die sexuelle Belastigung im Einzelfall
zur aulBlerordentlichen Kiindigung berech-
tigt, ist abhéngig von den Umsténden des
Einzelfalls, u.a. von ihrem Umfang und ihrer
Intensitét (sog. ,,2. Stufe“des § 626 | BGB).

Ein einmaliger Busengrapscher kann bei
maximaler Reue des Arbeitnehmers eine
aullerordentliche Kiindigung u.U. nicht
rechtfertigen.

Zusatzfalle zur formularvertraglichen Ver-
tragsstrafenvereinbarung im Arbeitsrecht2>

iSachverhalt Nr. 126

Die Flink soll im Kaufhaus Krumm als Verkdu-
ferin beschétftigt werden. In dem schriftlichen
Formulararbeitsvertrag wurde folgende formu-
larméBige Vereinbarung getroffen:

,§ 11. Tritt der Arbeitnehmer das Arbeitsver-
héltnis nicht an, so hat der Arbeitnehmer an
den Arbeitgeber eine Vertragsstrafe in Héhe
eines Bruttomonatslohnes zu zahlen. Der Ar-
beitgeber kann einen weiter gehenden Scha-
den geltend machen.”

.§ 12. Die Frist zur ordentlichen Kiindigung
betrégt fiir beide Seiten in den ersten 6 Mona-
ten (Probezeit) 2 Wochen.”

Nachdem F die Stelle nicht angetreten hat,
klagt K die Vertragsstrafe von einem Monats-
gehalt ein.

Ist die Klage begriindet?

ILésung des Zusatzfalles Nr. 1|

Die Klage wére begriindet, wenn K einen An-
spruch gegen die F aus der Vertragsstrafe ha-
ben wiirde:

I. Grds. kann nach § 339 BGB eine Vertrags-
strafe wirksam fiir den Fall vereinbart werden,
dass der Schuldner eine Verbindlichkeit nicht
oder nicht in gehdriger Weise erfiillt.

Abreden (iber Vertragsstrafen kénnen aber im
Einzelfall gegen arbeitsrechtliche Gesetze o-
der arbeitsrechtliche Grundsétze und Schutz-
prinzipien verstollen und deshalb unwirksam
sein.

ll. Bedenken kbnnten sich daraus ergeben,
dass die Vertragsstrafenabrede in einem for-
mularméBigen Arbeitsvertrag getroffen wurde.

25
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Vgl. dazu HEMMER/WUST, Arbeitsrecht, Rn. 409b

BAG, NZA 2016, 945 ff.; BAG Life&Law 2004, 671 ff. =
NZA 2004, 727 ff.
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Hieraus folgt evtl. die Unwirksamkeit nach
§ 309 Nr. 6 BGB, weil gem. § 3101V S.2 BGB
diese Vorschrift anwendbar ist.

Das BAG hat die Zulassigkeit entsprechender
Vertragsstrafenabreden im Arbeitsrecht in ei-
ner sehr sorgféltig begriindeten Entscheidung
nicht generell verneint.

1. Zunéchst hat das BAG zutreffend festge-
stellt, dass die ,Besonderheiten des Arbeits-
rechts” auch bei den Klauselverboten ohne
Wertungsméglichkeit (§ 309 BGB) angemes-
sen zu berticksichtigen sind,
§ 3101V S.2 BGB.

Entgegen der teilweise vertretenen Recht-
sprechung?” und Literaturansicht?® findet
§ 309 Nr. 6 BGB damit nicht ,ungefiltert®, d.h.
uneingeschrénkt Anwendung. Es sei absolut
nicht erkennbar, warum die Berlicksichtigung
arbeitsrechtlicher Besonderheiten bei
§ 309 BGB ausgeschlossen sein solle. Im Ge-
genteil soll § 310 1V S.2 BGB nach der Geset-
zesbegriindung gerade im Blick auf spezielle
Klauselverbote gelten. Auch nach dem Wort-
laut der Norm sei § 309 BGB nicht ausge-
klammert. Vielmehr sei es gerade der Sinn,
die Einschrénkung des § 3101V S.2 BGB hie-
rauf anzuwenden.

2. Fraglich ist nun aber, was zu den Beson-
derheiten des Arbeitsrechts alles z&hit.

a) Nach e.A. soll es Besonderheiten nur bei
Sonderarbeitsverhéltnissen im kirchlichen Be-

reich oder in Tendenzunternehmen geben?9.

Dies lehnt das BAG zu Recht als mit dem
Wortlaut der Norm unvereinbar ab.

b) Nach a.A. sollen diese Besonderheiten nur
rechtliche und nicht tatsdchliche Besonderhei-

ten sein kénnen30.

c) Ob die tatsédchlichen Besonderheiten der
Vertragsparteien tatséchlich nicht beriicksich-
tigt werden kénnen, hat das BAG mittlerweile
bejaht.31

Als Besonderheit des Arbeitsrechts hat das
BAG den Umstand angesehen, dass ein Ar-
beitnehmer zur Erbringung der Arbeitsleistung
gemanl § 888 Ill ZPO nicht durch Zwangsgeld
oder Zwangshaft angehalten werden kann.

27
28
29
30
31

LAG Dissseldorf in NZA 2003, 382 ff.

BIRNBAUM in NZA 2003, 944 [950]

BIRNBAUM in NZA 2003, 944 [946]

Wohl h.L.; vgl. THUSING in NZA 2002, 591 [592].
BAG Life&Law 2006, 19 ff. = NJW 2005, 3305 ff.

Nach § 888 Ill ZPO kann die Vollstreckung ei-
nes Urteils auf Leistung von Diensten aus ei-
nem Dienst- oder Arbeitsverhéltnis nicht durch
Zwangsgeld oder -haft herbeigefiihrt werden.

Der AG hat einen klagbaren Anspruch auf die
Arbeitsleistung des AN. Wenn dieser einer
entspr. Verurteilung nicht Folge leistet, kann er
nach § 611 ArbGG zur Zahlung einer Ent-
schédigung verurteilt werden.

Gerade aus dem Umstand, dass Klagen auf
Arbeitsleistung nur zu einem Zahlungstitel
nach § 6111 ArbGG fiihren kbnnen, erwéchst
nach dem BAG ein legitimes Interesse des AG
an der zusétzlichen Sicherung seines Anspru-
ches durch eine Vertragsstrafenabrede.

Dies umso mehr, als auch die Vertragsstrafe
nur zu einer Vermdgenseinbul3e fiihre, wie sie
das Gesetz bereits in § 61 1l ArbGG vorsehe.

Aus § 888 Il ZPO ergibt sich daher eine ar-
beitsrechtliche Besonderheit, wobei es un-
schédlich ist, dass diese Norm auch bei der
Herstellung des ehelichen Lebens und der
Leistung von Diensten anwendbar ist.

Es genligt, dass sich die Anwendung der
Norm im Arbeitsrecht auswirkt32.

lll. Vertragsstrafenversprechen, die den Ar-
beitnehmer entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen,
sind aber unwirksam (§ 307 BGB). Diese Un-
angemessenheit kann auch in einem Missver-
héltnis zwischen der Pflichtverletzung und der
Hdhe der Vertragsstrafe begriindet sein.

Im Umkehrschluss aus § 12 1l Nr. 2 BBiG so-
wie aus § 75¢c HGB folge aber, dass im Ar-
beitsrecht nicht generell die Vertragsstrafe ei-
ne unangemessene Benachteiligung darstelle.

Eine Vertragsstrafe von einem Bruttomonats-
gehalt ist ein generell geeigneter Mal3stab und
grundsétzlich auch nicht zu hoch.

Allerdings ist eine Vertragsstrafe filir den Fall
des Nichtantritts der Arbeit angesichts einer
zweiwbchigen Kiindigungsfrist in Héhe eines
vollen Bruttomonatsgehalts regelméallig zu
hoch.

Wer sich rechtméBig mit einer Frist von 2 Wo-
chen vom Vertrag I6sen kann, darf nicht zur
Zahlung eines Bruttomonatsgehalt verpflichtet
werden.33

Dies fiihrt zur Unwirksamkeit der Vertrags-
trafenregelung gem. § 307 1 S.1 BGB.

32
33
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BAG NZA 2004, 727 [731].
BAG NZA 2004, 727 [734]
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Eine Herabsetzung der Vertragsstrafe ist nicht
moglich, da es sich dabei um eine unzuléssige
geltungserhaltende Reduktion handeln wiirde.
Auch § 343 BGB kann nicht herangezogen
werden, da diese Vorschrift ja nur bei wirksam
vereinbarten Vertragsstrafen anwendbar ist.3#

|Ergebnis: Die Klage der K ist unbegriindet.

iSachverhalt Nr. 239

Bernd Stromberg arbeitet als Ressortleiter bei
der ,Capitol*-Versicherung fiir den Bereich
Schadensregulierung, Buchstaben M bis Z.

In § 12 des Formulararbeitsvertrages ist fol-
gendes vereinbart: ,Tritt der Arbeitnehmer das
Arbeitsverhéltnis nicht an, 16st er das Arbeits-
verhéltnis unter Vertragsbruch oder wird der
Arbeitgeber durch schuldhaft vertragswidriges
Verhalten des Arbeitnehmers zur fristlosen
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses veran-
lasst, so hat der Arbeitnehmer an den Arbeit-
geber eine Vertragsstrafe in H6he von einem
Y% Brutto-Monatsgehalt zu zahlen. Der Arbeit-
geber kann einen weitergehenden Schaden
geltend machen.*”

Die Capitol AG kiindigt Stromberg aul3eror-
dentlich, weil Stromberg eine minderjdhrige
Auszubildende aufgefordert hatte, ihm ,Gras”
zu besorgen.

Muss Stromberg die Vertragsstrafe zahlen.

LLésung des Zusatzfalles Nr. 2

I. Die Vertragsstrafenklausel ist nicht nach
§ 309 Nr. 6 BGB unwirksam.

1. Zum einen ist die Klausel wegen der im Ar-
beitsrecht geltenden Besonderheiten,
§ 310 IV 2 BGB gerechtfertig (s.o.).

2. AuBBerdem greift das Vertragsstrafenverbot
des § 309 Nr. 6 BGB schon vom Wortlaut her
nicht ein. Nach dieser Bestimmung besteht ein
Klauselverbot in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, wenn ,dem Verwender fiir den Fall
der Nichtabnahme oder verspéteten Abnahme
der Leistung, des Zahlungsverzugs oder fiir
den Fall, dass der andere Vertragsteil sich
vom Vertrag I6st, Zahlung einer Vertragsstrafe

versprochen wird”,

34
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BAG NZA 2004, 727 [734]; BAG NZA 2006, 35 ff.
BAG NZA 2005, 1053 [1054].

Hier geht es jedoch um eine Vertragsstrafe,
weil der Arbeitgeber (Verwender) durch
schuldhaft vertragswidriges Verhalten des Ar-
beitnehmers zur fristlosen Kiindigung des Ar-
beitsverhéltnisses veranlasst wurde. Deshalb
gilt nach dem ausdrtiicklichen Wortlaut das
Verbot des § 309 Nr. 6 BGB fiir eine solche
Vertragsstrafenabrede gerade nicht.

Zwar wird vereinzelt vertreten, dass (iber den
Wortlaut der Norm hinaus im Arbeitsrecht
sdmtliche Vertragsstrafenabreden unwirksam
seien, weil das gesetzliche Unbilligkeitsurteil
nicht nur die fiir den Fall des Vertragsbruchs
verwirkten erfasse.

Dem ist das BAG zu Recht nicht gefolgt, weil
damit zum einen § 310 1V 2 BGB unbertick-
sichtigt bliebe und weil zum anderen § 307
BGB anwendbar bleibt, so dass gar keine Re-
gelungsliicke vorliegt3®.

Il. Die Vertragsstrafenklausel benachteiligt den
Arbeitnehmer aber entgegen Treu und Glau-
ben und ist daher nach § 307 BGB unwirksam.
Dabei ist zum Schutz des Arbeitnehmers ein
strenger Mal3stab anzulegen.

Unangemessen ist jede Beeintrdchtigung ei-
nes rechtlich anerkannten Interesses des Ar-
beitnehmers, die nicht durch begriindete und
billigenswerte Interessen des Arbeitgebers ge-
rechtfertigt ist
oder durch gleichwertige Vorteile ausgegli-
chen wird.

§ 12 des Arbeitsvertrags ist unabhéngig von
der Héhe der Vertragsstrafe (vgl. dazu Zusatz-
fall 1) schon deshalb unwirksam, weil er hin-
sichtlich des Grundes der Verwirkung der Ver-
tragsstrafe zu unbestimmt ist und inhaltlich ei-
ne unangemessene Benachteiligung des Kl&-
gers enthalt.

Eine unangemessene Benachteiligung kann
sich auch daraus ergeben, dass die Bestim-
mung nicht klar und versténdlich ist (§ 307 | 2
BGB).

Das bedeutet, dass die Bestimmung die An-
gemessenheit und Zumutbarkeit erkennen
lassen muss.

Die vorliegende Vertragsstrafenabrede ist
schon wegen mangelnder Bestimmtheit un-
wirksam. Die Formulierung ,schuldhaft ver-
tragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers,
das den Arbeitgeber zur fristlosen Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses veranlasst”, ist nicht
klar und verstéandlich, weil die Pflichtverletzun-
gen nicht hinreichend bestimmt sind.

36
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NZA 2005, 1053 [1054].
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Die vereinbarte Vertragsstrafe muss ndmlich
nicht nur die zu leistende Strafe, sondern auch
die sie auslésende Pflichtverletzung so klar|
bezeichnen, dass sich der Versprechende in
seinem Verhalten darauf einstellen kann.

Die Regelung muss erkennen lassen, welche
konkreten Pflichten durch sie tatséchlich gesi-
chert werden sollen.

Im Ubrigen ist die vorliegende Vertragsstrafen-
regelung hinsichtlich des Verwirkungsgrundes
zu weit gefasst und damit auch als solche in-
haltlich unangemessen. Die Vertragsstrafe
darf nicht in erster Linie zur bloBen Schdpfung
neuer, vom Sachinteresse des Verwenders
losgeléster Geldforderungen eingesetzt wer-
den, da es hierflir am berechtigten Interesse
des Arbeitgebers fehlt.

Bei einem schuldhaften vertragswidrigen Ver-
halten, das den Arbeitgeber zu einer fristlosen
Kiindigung veranlasst, wird der Interessen-
ausgleich in erster Linie durch die Mdglichkeit
der fristlosen Kiindigung des Arbeitgebers
herbeigefiihrt.

Eine dartiber hinausgehende Bestrafung des
Arbeitnehmers durch die Vertragsstrafe kann
nur durch Verletzung weiterer schutzwiirdiger
Interessen des Arbeitgebers gerechtfertigt
sein, so z.B. durch bestimmte Eigentums- o-
der Vermbgensverletzungen durch den Arbeit-
nehmer.

Fiir eine Vertragsstrafe, die durch jegliches
schuldhaftes vertragswidriges Verhalten des
Arbeitnehmers, das den Arbeitgeber zur frist-
losen Kiindigung veranlasst, verwirkt wird,
fehlt es am berechtigten Interesse des Arbeit-
gebers. Eine solche Abrede zielt auf die Absi-
cherung aller vertraglichen Pflichten und ent-
hélt damit eine unangemessene ,Ubersiche-
rung”.

Rechtsfolge: Die Vertragsstrafenregelung ist
geméaR § 307 | BGB unwirksam37.

37

Wichtiq: Das BAG hat ausdriicklich klargestellt, dass von
der Unwirksamkeit nicht die Vertragsstrafenregelung in
§ 12 des Arbeitsvertrags erfasst wird, soweit sie an den
Nichtantritt des Arbeitsverhaltnisses oder Losung des Ar-
beitsverhaltnisses unter Vertragsbruch anknipft. Die un-
zulassige Vertragsstrafenregelung wegen schuldhaft ver-
tragswidrigen Verhaltens des Arbeithnehmers kann ohne
weiteres aus § 12 des Arbeitsvertrags herausgestrichen
werden, wobei die restliche Regelung nach dem ,blue-
pencil-test” verstandlich und wirksam bleibt.
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