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Entscheidungsstichwort:

Aufhebungsvertrag und bedingte Wiedereinstellungszusage

BGB § 620 Bedingung, §§ 158, 242, 305,
KSchG 1969 § 1

Gesetz:

6263 BetrVG § 99;

Leitsdtze:

Ein Vertrag,
aufgeldst wird, ist unwirksam, wenn dem Arbeitnehmer
gleichzeitig die Wiedereinstellung bei Wahrung des Besitz-
standes zugesagt und hierfir nicht nur die termingerechte
Rickkehr aus dem Urlaub, sondern auch die Zustimmung des
Betriebsrats und eine giinstige Beschidftigungslage als Be-
dingung vereinbart wird, der Arbeitgeber aber bei Vertrags-
abschluB die Beschiftigung des Arbeitnehmers nach Urlaubs-
ende aus betrieblichen Grinden fiir notwendig erachtet und
ihm deshalb einen zusitzlichen unbezahlten Urlaub verweigert
hat (im AnschluB an das Senatsurteil vom 13. Dezember 1984

- 2 AZR 294/83 - AP Nr 8 zu § 620 BGB Bedingung).
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2 AZR 541/86

[

7 Sa 85/85 Baden-Wirttemberg

feriindet on Im Namen des Volkes!

Juni
Bittner,
Amtsinspektor Urteil

als Urkundsbeamter
der Gesch&ftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Juni 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilrst und
Ascheid sowie den ehrenamtlichen Richter Timpe und die ehren-

ambliche Richterin Nipperdey fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird
das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Baden-Wirttemberg vom 17. April 1986
- 7 Sa 85/85 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung, auch

iber die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Recht s wegen I

Tatbestand:

- - - - am e e v e e

Der 1938 geborene, verheiratete und drei Kindern unter-
haltsverpflichtete Kliger ist nach eigenem Vortrag seit Juni
1968, nach dem Vortrag der Beklagten seit April 1970 in ihrer
Mannheimer Niederlassung als Maurer 2zu einem monatlichen Netto-
entgelt von zuletzt 2.500,-- DM beschiaftigt. Er ist jugosla-

wischer Staatsangehdriger.

Seit 1972 ist der Kldger jeweils im Urlaub wie folgt krank

gewesen:

1972  ab 31.12.1971 bis 25.01.1972
1973 ab 08.01.1973 bis 06.02.1973
1976  ab 16.01.1976 bis 13.02.1976
1978 ab 05.01.1978 bis 26.02.1978
1979 ab 27.12.1978 bis 24.01.1979
1980 ab 26.12.1979 bis 21.02.1980
1981 ab 05.01.1981 bis 14.02.1981
1982  ab 11.01.1982 bis 21.02.1982
1983  ab 07.01.1983 bis 28.02.1983
1984  ab 04.01.1984 bis 29.02.1984
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In der Zeit vom 17. Dezember 1984 bis zum 29. Januar 1985
erhielt der Kl&dger bezahlten Erholungsurlaub. Vor Urlaubsantritt
unterzeichnete er am 14. Dezember 1984 eine "Besondere Verein-
barung zur Urlaubs- und Freistellungsmeldung fiir gewerbliche
Mitarbeiter/gewerbliche Auszubildende". Diese Vereinbarung (im
folgenden: Aufhebungsvereinbarung) enthilt, jeweils in deutscher
und serbokroatischer Sprache unter Ziff. I ("Ruhen des Beschif-
tigungsverhdltnisses") die Urlaubsgewdhrung sowie unter Ziff. II

folgende Aufhebungsvereinbarung:

"Wegen der Beschiftigungssituation und mit Ricksicht auf die
laufenden BaumaBnahmen kann Ihnen der beantragte unbezahlte Ur-
laub nicht gewdhrt werden. - In beiderseitigem Einvernehmen endet
deshalb das Arbeitsverhdltnis mit dem letzten Tag des bezahlten

Urlaubs, dem 09.1.85.

Sollte es die Beschidftigungslage zulassen, so erkliren wir
uns bereit, Sie spdtestens am 30.1.85 unter der Voraussetzung,

da® der Betriebsrat zustimmt, wieder einzustellen.

Fir den Fall der Wiedereinstellung werden vorherige Be-
schdaftigungszeiten auf die Betriebszugehdrigkeit angerechnet. Die
Arbeitspapiere werden bis auf weiteres im Betrieb flr Sie ver-

wahrt. Auf Wunsch senden wir sie Ihnen unverziiglich zu."

Die Beklagte unterzeichnete die in ihrem Besitz gebliebene
Urkunde erst im Verlaufe des vorliegenden Rechtsstreits am

3. Juni 1985.

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Wahrend seines Urlaubs, den er in seinem Heimatland ver-
brachte, teilte der Kl&ger der Beklagten mit, daR er seit
17. Januar 1985 krank sei. Nachdem er am 30. Januar 1985 nicht
zur Arbeit erschienen war, schrieb ihm die Beklagte unter dem
1. Februar 1985, sie sehe das Arbeitsverhiltnis gem#B der Auf-
hebungsvereinbarung vom 14. Dezember 1984 als einvernehmlich zum
29. Januar 1985 aufgehoben an. Die periodisch immer wiederkeh-
renden Krankheitsfdlle wdhrend seines Urlaubs seien flir sie Anlaf
genug, es bei dieser Vereinbharung zu belassen. Da er am 30. Ja-
nuar 1985 zur Arbeit nicht mehr erschienen sei, die Beschifti-
gungslage seine Wiedereinstellung nicht zugelassen und auch der
Betriebsrat ihr nicht zugestimmt habe, komme eine Wiedereinstel-

lung nicht mehr in Betracht.

Der Kl&dger meldete sich bei der Beklagten am 1. Mirz 1985
zurlick. In einem Gespridch mit dem kaufminnischen Leiter der Nie-
derlassung sprach dieser dem Kl&ger eine nach Darstellung der
Beklagten vorsorgliche Kiindigung zum 30. April 1985 aus. Die
Beklagte bestétigte diese Klindigung mit Schreiben vom 28. Fe-
bruar 1985, das dem Kliger am 5. Mirz 1985 zuging. AuBerdem
vereinbarten der kaufminnische Leiter und der Kliger, daB der

Kldger noch bis zum 30. April 1985 weiterarbeiten kdnne.

Mit seiner am 13. Marz 1985 bei Gericht eingegangenen Klage
hat der Kldger geltend gemacht, da® sein Arbeitsverhidltnis mit
der Beklagten fortbestehe. Er hat vorgetragen, die Aufhebungs-
vereinbarung vom 14. Dezember 1984 habe das Arbeitsverhiltnis

nicht zum 29. Januar 1985 beenden k&nnen. Sie sei nicht zustande
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gekommen, weil Schriftform vereinbart worden sei, die Beklagte
die Urkunde jedoch erst am 3. Juni 1985 und somit nicht mehr
rechtzeitig unterzeichnet habe. Zum anderen sei sie wegen Um-
gehung zwingenden Kiindigungsschutzrechts unwirksam. Zudem sei das
Arbeitsverhidltnis von der Beklagten vorbehaltlos nach dem

1. Mdrz 1985 fortgesetzt worden. Ihr Schreiben vom 1. Februar
1985 enthalte keine eigenstindige Klndigungserklirung. Die Kin-
digung vom 1, Mirz 1985, bestitigt durch Schreiben vom 28. Fe-
bruar 1985, sei mangels einer ordnungsgemifBen Betriebsratsanht-
rung unwirksam. Sie sei dariiber hinaus auch sozial nicht ge-
rechtfertigt, da er ab dem 17. Januar 1985 tatsichlich krank
gewesen sei. Er befinde sich schon seit Jahren wegen eines Wir-
belsdulenleidens in &rztlicher Behandlung, sowohl in Deutschland
als auch in Jugoslawien. Die Krankheit werde aufgrund seines Al-
ters und des Klimawechsels jeweils wihrend seiner Heimataufent-
halte akut. Sollte eine krankheitsbedingte Kindigung vorliegen,
habe die Beklagte die Beeintrichtigung betrieblicher Belange
durch seine Erkrankungen nicht hinreichend substantiiert darge-

legt.

Der Kldger hat beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
durch die Klindigung vom 28. Februar 1985
nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, schon die Aufldsungsvereinbarung vom
4. Dezember 1984 habe das Arbeitsverhidltnis wirksam zum

29. Januar 1985 beendet. Diese Vereinbarung habe sie sofort am

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

i

ZINYdsad HYIN JJ e/g §§ YorU Juequale( S[e PUls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz -
Rechtsanwalt www.prinz.law

14. Dezember 1984 im Beisein des Klidgers miindlich angenommen,

der Schriftform habe es hierzu nicht bedurft. Sie sei auch nicht
wegen Umgehung von Klindigungsschutzbestimmungen unwirksam. Die
Wiedereinstellungszusage sei nicht ausschlieRlich von einer ter-
mingerechten Rilickkehr des Kligers aus dem Urlaub abhingig gemacht
worden. Vom 1. M&rz bis zum 30. April 1985 habe sie ihn unter

dem ausdricklichen Vorbehalt weiter beschéftigt, da® hierdurch

der Aufhebungsvertrag nicht berlihrt werde.

In jedem Falle sei das Arbeitsverhdltnis durch die hilfs-
weise ausgesprochenen Kiindigungen vom 1. Februar und 1. Mérz
1985 (bestdtigt durch das Schreiben vom 28. Februar 1985) be-
endet worden. Den Betriebsrat habe sie hierzu wie zu der Auf-
l¢sungsvereinbarung vom 14. Dezember 1984 ordnungsgemiB ange-
hért. Die am 1. Mdrz 1985 ausgesprochene Kiindigung wirke im
ibrigen zum 31. Mai 1985, dem letzten Tag der fiir sie geltenden

Kiindigungsfrist.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten nach Durchfiihrung

einer Beweisaufnahme zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr Ziel der Klage-
abweisung weiter. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgrinde:

bl el il R e e el kel

I. Die Revision ist begriindet. Das Berufungsgericht hat zwar
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richtig erkannt, da® das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht
durch Aufldsungsvertrag beendet worden ist. Jedoch 138t sich noen
nicht abschlieBend beurteilen, ob auch die vorsorgliche ordent-.
liche Xindigung der Beklagten unwirksam ist. Ohne Rechtsfehler
hat das Berufungsgericht angenommen, daf die Weiterbeschéftigung
des Kligers vom 1. Mirz bis 30. April 1985 nicht zu einer von

der Wirksamkeit der Aufl8sungsvereinbarung unabhingigen Ver-
lingerung des Arbeitsverhiltnisses auf unbestimmte 7Zeit gemiR

§ 625 BGB gefihrt hat.

Das Berufungsgericht hat aufgrund der von ihm durchgefilhrgen
Beweisaufnahme festgestellt, daB der kaufminnische Niederlas-
sungsleiter, der Zeuge W , dem Kliger. am 1. Mirz 1985
ausdricklich erkldrt habe, es bleibe bei dem Aufhebungsvertrag,
er kdnne "ab Montag" weiter arbeiten, dem Klager aber gleichzei.
tig zum 30. April 1985 gekiindigt habe. An diese tatsichlichen
Feststellungen ist der Senat gebunden, da der Kliger hiergegen
keine Verfahrensriige erhoben hat. Die Wirdigung ces Berufungsge.-
richts, die Beklagte habe durch diese Erkldrungen des Zeugen dem
Kldger gegeniiber hinreichend zum Ausdruck gebracht, daf sie nach
dem in dem Aufhebungsvertrag vereinbarten Beendigungstermin das
Arbeitsverhdltnis nicht unbefristet fortsetzen wolle und demgemiB

§ 625 BGB widersprochen, ist rechtlich nicht zu be-

im Sinne von
anstanden. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. Senatsurteil vom 8. Mirz 1962 - 2 AZR 497/61 - BAGE 12,
323 = AP Nr. 22 zu % 620 BGR Refristeter Arbeitsvertrag, zu IT 1
der Grinde; ebenso KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 625 BGB Rz 13)

kann ein Widerspruch auch in dem Angebot einer befristeten Wei-
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terbeschdftigung liegen. Ein solches Angebot hat die Beklagte dem
Kliger mit der Weiterbeschaftigung bis zum Termin der vorsorglich
ausgesprochenen Kiindigung bei ausdriicklichem Festhalten an der

Auflbsgngsvereinbarung unterbreitet.

IT. Das Berufungsgericht hat das Arbeitsverhiltnis durch die in
der von den Parteien unterzeichneten Urkunde enthaltene Auf-
hebungsvereinbarung nicht fir aufgeldst angesehen. Es hat die
zwischen den Parteien umstrittene Frage des Zustandekommens die-
ser Vereinbarung offen gelassen, weil es die Ansicht vertreten
hat, ein Aufhebungsvertrag dieses Inhalts sei wegen Umgehung
zwingenden Kindigungsrechts unwirksam. Diese Wirdigung entspricht
den in dem Senatsurteil vom 13. Dezember 1984 (- 2 AZR 294/82 -
AP Nr. 8 zu § 620 BGB Bedingung) zu Vertragsgestaltungen der

vorliegenden Art aufgestellten Grundsitzen.

1. Die Aufhebungsvereinbarung enthdlt zum einen die Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses zum 29. Januar 1985 und weiter die Zu-
sage der Beklagten, den Kliger unter Anrechnung der bisher ver-
brachten Dienstzeiten spidtestens am 30. Januar 1985, dem Tag
nach dem mit dem Aufldsungstermin zusammenfallenden Ende des be-
willigten tariflichen Erholungsurlaubs, wieder einzustellen, wenn
es die Beschidftigungslage zulassen und der Betriebsrat zustimmen
sollte. Danach liegt ein unbedingter Aufhebungsvertrag und eine
damit in unmittelbarem Zusammenhang stehende Wiedereinstellungs-
zusage der Beklagten vor, die an drei Bedingungen geknlipft ist,
nimlich eine Beschiftigungsmdglichkeit fir den Kliger, die Zu-

stimmung des Betriebsrats und, so der eigene Vortrag der Be-
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klagten und die von der Revision nicht beanstandete Annahme des
Berufungsgerichts, Erscheinen und Bewerbung des Kligers um Wie-

dereinstellung bis spitestens 30. Januar 1985,

2. Die vertraglich vereinbarte Aufhebung eines Arbeitsverhidlt-
nisses ist grundsdtzlich zul&dssig und nicht durch Kindigungs-
oder Kiundigungsschutzbestimmungen ausgeschlossen. Wie der Senat
in dem grundlegenden Urteil vom 19. Dezember 1974 (BAGE 26, 417

= AP Nr. 3 zu § 620 BGB Bedingung) sowie in dem Urteil vom

13. Dezember 1984 (aa0) ausgesprochen hat, sind solche Vertrige
jedoch unwirksam, wenn durch ihre Ausgestaltung zwingende Be-
stimmungen des Kiundigungsrechts umgangen werden. Eine Gesetzes-
umgehung liegt dann vor, wenn der Zweck zwingender Rechtsnormen
objektiv dadurch vereitelt wird, daR andere rechtliche Gestal-
tungsmdglichkeiten miBbrduchlich verwendet werden (grundlegend
BAG GroBRBer Senat, BAGE 10, 65, 70 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Be-
fristeter Arbeitsvertrag, zu C der Griinde). Als zwingende
Rechtsnorm kommt im Zusammenhang mit der vertraglichen Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses in erster Linie die Vorschrift des § 0626
BGB iber die auBerordentliche Kiindigung von Dienstverhiltnissen
in Betracht, die Vereinbarungen entgegensteht, durch die der fir
die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung erforderliche
wichtige Grunde beseitigt oder eingeschrdankt wird. Ferner ist zu
beriicksichtigen, daB auf den Kindigungsschutz im voraus nicht

wirksam verzichtet werden kann.

a) Der Senat hat in dem Urteil BAGE 26, 417 einen bedingten

Aufhebungsvertrag, in dem die Arbeitsvertragsparteien vereinbart
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hatten, daB der ausldndische Arbeitnehmer am Ende der gewdhrten
Freizeit die Arbeit wieder aufnehmen oder das Arbeitsverhdltnis
andernfalls ohne Riicksicht auf die Griinde des Fernbleibens enden
solle, wegen Umgehung des § 626 BGB sowie des allgemeinen Kiindi-
gungsschutzes fir unwirksam angesehen. Die Griinde hierfir waren

im wesentlichen folgende:

Der bedingte Aufhebungsvertrag wird nicht geschlossen, weil
das Arbeitsverhdltnis - wie bei einer Befristung - von vornherein
nur fir eine bestimmte Zeit bestehen soll. Vielmehr soll der Ar-
beitnehmer veranlaft werden weiterzuarbeiten, n#mlich pinktlich
nach Beendigung seines Urlaubs die Arbeit wieder aufzunehmen. Nur
bei verspédteter Rlickkehr soll durch diese Vereinbarung eine Kiin-
digung erspart werden, die nach dem Vertragsinhalt eine fristlose

Kiindigung sein miifte.

Im Zeitpunkt des Abschlusses des bedingten Aufhebungsver-
trages kann der Arbeitnehmer noch nicht beurteilen, ob er die
vereinbarte Bedingung erfillen kann. Die verspitete Wiederauf-
nahme der Arbeit kann die verschiedensten Ursachen haben, ins-
besondere unabhidngig vom Willen des Arbeitnehmers, aber auch
aufgrund solcher Umstdnde eintreten, die keinen wichtigen Grund
zur auRerordentlichen Klindigung abgeben. Der Arbeitnehmer nimmt
zumindest die fristlose Beendigung des Arbeitsverhidltnisses aus
Grinden in Kauf, die den Arbeitgeber mdglicherweise nicht zur

fristlosen Kindigung berechtigen wilirden.

Hinzu kommt, daB® der Arbeitgeber mit der Konstruktion des
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bedingten Aufhebungsvertrages ein nicht zu billigendes Ziel ver-
folgt. Der Arbeitnehmer soll unter dem Druck, seinen Arbeitsplatsy
zu verlieren, veranlaBt werden, plnktlich aus dem Urlaub zuriick-
zukehren. Der grundsitzlich bestehende Anspruch des Arbeitgebersg
auf rechtzeitige Arbeitsaufnahme nach Urlaubsende kann aus den
verschiedensten Griinden (z.B. Krankheit, Verkehrsst&rungen)
nicht gegeben sein. Durch die Vereinbarung, den Fall der Nicht-
erfiillung dieses Anspruchs generell mit einer vertraglichen Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses zu verbinden, wird dem Arbeit.
nehmer jede Gegenwehr gegen eine sonst erforderliche und regel-
milRig der gerichtlichen Nachpriifung unterliegende auBerordent-
liche XKiindigung genommen. Dies ist mit den unabdingbaren Grund-
sdtzen des Rechts zur auBerordentlichen Xindigung nach § 626 BGB

sowie des allgemeinen Kindigungsschutzes unvereinbar.

b) Dem Senatsurteil vom 13. Dezember 1984 (aa0) lag ein mit
einer bedingten Wiedereinstellungszusage verkniipfter unbedingter
Aufhebungsvertrag mit einem auslindischen Arbeitnehmer zugrunde.
Danach wurde das Arbeitsverhdltnis zum Ende des tariflichen Er-
holungsurlaubs (14. August) aufgeldst. Gleichzeitig sagte der
Arbeitgeber, der einen vom Arbeitnehmer zusdtzlich beantragten
unbezahlten Urlaub mit dem Hinweis auf entgegenstehende betrieb-
liche Grinde verweigert hatte, die Wiedereinstellung unter An-
rechnung der bisher verbrachten Dienstzeiten zu, falls der Ar-

beitnehmer spédtestens zwei Wochen nach Urlaubs- und Vertragsende

(31. August) in den Betrieb zurilickkehre.

Der Senat hat auch eine solche Vereinbarung wegen Umgehung
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zwingenden Kiindigungsschutzrechts fiir unwirksam angesehen. Formal
endet danach zwar das Arbeitsverhdltnis mit Ablauf des Urlaubs.
Die weitere Vertragsgestaltung zeigt jedoch, da® es den Parteien
nicht in erster Linie um die endgliltige Vertragsaufldsung, son-
dern wie bei dem bedingten Aufhebungsvertrag um die terminge-
rechte Riickkehr des Arbeitnehmers und die flir diesen Fall ver-
einbarte Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses ging. Die endgil-
tige Trennung sollte allein im Falle der Versiumung des Rick-
kehrtermins eintreten. Der Arbeitgeber kann auch keinen betrieb-
lichen Grund fur eine Arbeitsaufnahme des Arbeitnehmers unmit-
telbar nach dem Ende des Tarifurlaubs dartun. Die in dem Auf-
hebungsvertrag enthaltene Feststellung, unbezahlter Urlaub habe
aus betrieblichen Grinden nicht gewdhrt werden kdnnen, ist nur
formaler Natur. Denn dem Arbeitnehmer wird trotzdem bei einer
Rickkehr zwei Wochen nach dem Urlaubsende die Wiedereinstellung
zugesagt, so daB seine zwischenzeitliche Abwesenheit sich bei
Einhaltung dieses Termins in ihrer tatsichlichen Auswirkung als
vom Arbeitgeber hingenommener unbezahlter Urlaub darstellt. Ent-
behrt danach die Berufung des Arbeitgebers auf betriebliche
Grinde eines sachlichen Gehalts, so verfolgt der Arbeitgeber wie
mit dem bedingten Aufhebungsvertrag auch mit dieser Vertragsge-
staltung das mit den zwingenden Grundsitzen des Kindigungsrechts
unvereinbare Ziel, den Arbeitnehmer unter dem Druck des endgil-
tigen Verlustes des Arbeitsplatzes zur Einhaltung des Riuckkehr-
termins zu veranlassen und ihm die M&glichkeit zu nehmen, eine
ohne diese Vereinbarung zur Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
erforderliche fristlose Kiindigung gerichtlich nachpriifen zu

lassen.
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Zwar ist, im Gegensatz zum bedingten Aufhebungsvertrag, das
rechtliche Band zwischen den Arbeitsvertragsparteien zunichst
einmal geldst. Dieser Umstand ist jedoch ebenso formal wie die
Berufung auf die einer Gewdhrung unbezahlten Urlaubs entgegen-
stehenden betrieblichen Grilinde. MaRgebender Gesichtspunkt fiir den
kiindigungsdhnlichen Charakter des Aufldsungsvorganges beim be-
dingten Aufhebungsvertrag ist der Umstand, da® beide Vertrags-
partner grundsitzlich zur Fortsetzung des Arbejitsverhdltnisses
bereit sind und dessen Aufl&sung nur fiir den ungewissen Fall
einer Urlaubsilberschreitung vereinbaren. Damit wird praktisch die

Kindigung als die eigentliche dem Gesetz entsprechende Reaktion

)I() 9P O[9I, YONY :SIOMUTH

auf eine verspitete Riickkehr aus dem Urlaub ohne Ricksicht darauf

vorweggenommen, ob die Umstinde eine auBerordentliche oder or-

dentliche Kindigung rechtfertigen. Nicht anders ist die wirkliche
Sachlage, wenn die unbedingte Vertragsaufhebung mit einer aus-
schlieBlich von der termingerechten Rlickkehr des Arbeitnehmers

abhingigen Wiedereinstellung unter Aufrechterhaltung der bisher
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erworbenen Rechte verkniipft wird. Auch hier besteht die grund-

sdtzliche beiderseitige BRereitschaft zur Fortsetzung des Ar-

1ZNyasa8 HYIN P ¥

beitsverhdltnisses. Die Klundigung wird durch die zunichst her-
beigeflihrte unbedingte Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor-
weggenommen. Diese hat jedoch im Falle der beiderseitig ance-
strebten Wiederaufnahme der Vertragsbeziehungen nur formelle Ee-
deutung, weil der Arbeitnehmer im Hinblick auf die Anrechnuneas-
klausel dieselben Rechte hat wie im Falle eines bedingten Auf-

hebungsvertrages.

3. An diesen Grundsdtzen hilt der Senat fest. Das Urteil vom
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19. Dezember 1974 (aa0) hat lberwiegend Zustimmung gefunden
(Herschel/Ldwisch, KSchG, 6. Aufl.,-§ 1 Rz 309; Hueck, KSchG,
10. Aufl., § 1 Rz 52 a; derselbe in Anm. zu AP Nr. 3 zu § 620
BGB Bedingung; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 6. Aufl.,

§ 122 II, S. 811 - auch zu dem Senatsurteil vom 13. Dezember
1984, aa0; S&llner, Arbeitsrecht, 7. Aufl., S. 226, Fn 9;
Stahlhacke, Klindigung und Klindigungsschutz im Arbeitsverhidltnis,
4, Aufl., Rz 22; Zdllner, Arbeitsrecht, 3. Aufl., S. 220

gleicher Ansicht Reuter in Anm. zu EzA § 305 BGB Nr. 4 und 5).

Demgegeniiber geht Bickel (Anm. zu AP Nr. 8 zu § 620 BGB
Bedingung) bei seiner Kritik an den beiden Senatsentscheidungen
zundchst davon aus, die Begriindung sei bereits im methodischen
Ansatz (Gesetzesumgehung) - ebenso wie die gesamte Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Befristung von Arbeitsvertrigen -
verfehlt. Nach seiner Ansicht lassen die Entscheidungen sich nur
mit Richterrecht begriinden, fllhren jedoch zu einer unzuldssigen
Einschridnkung der verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzten Vertragsfreiheit, widhrend die bisher ebenfalls nur
mit Richterrecht begriindbare Befristungsrechtsprechung nunmehr
durch die neue Gesetzgebung (§ 1 des Gesetzes liber arbeitsrecht-
liche Vorschriften zur Beschiftigungsfdrderung vom 26. April
1985; §§ 57 a, 57 b des Hochschulrahmengesetzes in der Fassung
des Gesetzes liber befristete Arbeitsvertrige mit wissenschaft-
lichem Personal an Hochschulen und Forschungseinrichtungen vom

14, Juni 1985) sanktioniert worden ist.

Das Bundesarbeitsgericht ist seit dem grundlegenden Beschlu8
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des GroBen Senats (aa0) bei seiner Befristungsrechtsprechung von
dem Rechtsinstitut der Gesetzesumgehung ausgegangen. Der Vierte
Senat (BAGE 32, 85 = AP Nr. 50 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag) hat angenommen, der GroRe Senat (aa0) habe mit
seiner Entscheidung § 620 BGB durch gesetzesimmanente Rechts-
fortbildung in Ubereinstimmung mit dem im Gesetz selbst zum Aus-
druck gekommenen Grundgedanken ausgelegt. Kraft (Anm. zu AP

Nr. 50 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag) sieht in dieser
Rechtsprechung eine - zuldssige - gesetzeslberschreitende
Rechtsfortbildung, weil die Einschrinkung der Befristung des Ar-
beitsvertrages nicht aus § 620 BGB, sondern aus den zwingenden
Normen des Kiindigungsschutzes und damit aus den Prinzipien der
Gesamtrechtsordnung abgeleitet wurde (#hnlich Koller, Anm. zu AP
Nr. 47 zu § 620 BGBE Befristeter Arbeitsvertrag, der die Recht-
sprechung als durch das arbeitsrechtliche Schutzprinzip gefor-
derte - zul#issige - Rechtsfortbildung begreift). Nach Richardil
(Anm. zu AP Nr. 74 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag,
unter III) beruht die Theorie der objektiven Gesetzesumgehung auf
keiner selbstindigen rechtsdogmatischen Xategorie, sondern ist
lediglich die wenig gegliickte Bezeichnung fir ein Problem der
Gesetzesrelation. Unbeschadet dieser dogmatischen Unterschei-
~dungen gehen jedoch diese wie auch die meisten der Ubrigen von
Bickel (aa0) fiir seine Kritik an dem methodischen Ansatz der Be-
fristungsrechtsprechung zitierten Autoren in der Sache davon AUS-
daB® im Hinblick auf die Entwicklung des Kiindigungsrechts Grenzel
fir die Vertragsfreiheit nach § 620 BGB bestehen und der be-
fristete Arbeitsvertrag als Vertragstyp nur zulidssig ist, wenn

. . . . . R i 1
sein Einsatz nicht den Zweck des Kindigungsschutzrechts vereitell
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(Richardi, aa0). Das gilt ebenso auch flr die Einschrinkung der
gem. § 305 BGB bestehenden Freiheit der Arbeitsvertragsparteien,
Aufhebungsvertrige abzuschliefen. Unbeschadet der dogmatischen
Einordnung ist an dem Grundsatz festzuhalten, da® auch durch
einen Aufhebungsvertrag nicht der Zweck zwingender Kiindigungs-
schutznormen vereitelt werden darf, wie dies bei bedingten oder
mit bedingten Einstellungszusagen verkniipften unbedingten Aufhe-
bungsvertrigen der den Senatsurteilen vom 19. Dezember 1974 und

13. Dezember 1984 (aa0) zugrundeliegenden Art geschieht.

4, Nach den vorstehend dargelegten Grundsitzen des Senats ist

auch der vorliegend zu beurteilende Aufhebungsvertrag unwirksam.

a) Wie in dem Urteil vom 13. Dezember 1984 (aa0) niher be-
griindet, kommt der unbedingten Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses
nur formale Bedeutung zu, wenn die Wiedereinstellung unter Wah-
rung des Besitzstandes lediglich von dem plinktlichen Arbeits-
antritt zu dem vereinbarten Rlickkehrtermin abhingig ist. Diese
Vertragsgestaltung steht in ihrem sachlichen Gehalt dem bedingten
Aufhebungsvertrag gleich. Denn in beiden Fidllen geht es den Ver-
tragsparteien in erster Linie um die Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses und nur bei nicht termingerechtem Arbeitsantritt um
eine endgliltige Trennung; sowohl durch die in den Aufhebungs-
vertrag aufgenommene Bedingung, als auch mit der mit der Wieder-
einstellungszusage verkniipften Vertragsaufldsung wird - in unzu-
ldssiger Weise - die Kiindigung als die dem Gesetz entsprechende

Sanktion vorweggenommen.
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b) Der vorliegend zu beurteilende Aufhebungsvertrag enthidlt
gegenliber dem dem Senatsurteil vom. 13. Dezember 1984 zugrunde
liegenden Vertrag neben dem Rickkehrtermin noch zwei weitere
Voraussetzungen fir eine Wiedereinstellung des Kligers, ndmlich
die entsprechende Beschdftigungslage und die Zustimmung des Be-
triebsrats. Ferner wurde als Riickkehrtermin der Tag nach dem mit
dem Urlaubsende zusammenfallenden Vertragsende festgelegt, wih-
rend in dem friher entschiedenen Fall zwar das Arbeitsverhdltnis
mit Ablauf des bewilligten Tarifurlaubs enden sollte, dem Ar-
beitnehmer aber gleichwohl noch zwei weitere Wochen fiir die
Rickkehr zugestanden wurden. Gleichwohl ist die Auslegung des
Berufungsgerichts revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, es sei
den Parteien auch nach dieser Vertragsgestaltung in erster Linie
um die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses gegangen, so daR
durch die mit der Wiedereinstellungszusage verkniipfte Vertrags-
aufhebung ebenfalls in unzul&ssiger Weise die Kiindigung vorweg-
genommen werden sollte. Es handelt sich insoweit um die Auslegung
eines nicht typischen Vertrages, der vom Revisionsgericht nur auf
VerstoBe gegen Denkgesetze und Erfahrungssdtze sowie daraufhin
Uberpriift werden kann, ob das Berufungsgericht die Auslegungsre-
geln der §§ 133, 157 BGB verletzt und fiir die Auslegung wesent-

liche Umstinde nicht berlicksichtigt hat.

aa) Der flir die Wiedereinstellung zur Bedingung gemachten Be-
schiftigungslage des Betriebes konnte das Berufungsgericht ange-
sichts der weiteren von ihm gewlirdigten Umst&nde ohne Rechts-

fehler lediglich formalen Charakter beimessen.
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Die Beklagte hat in dem Aufhebungsvertrag dem Kliger unbe-
zahlten Urlaub Uber das Ende des Tarifurlaubs (29. Januar 1985)
mit dem ausdriicklichen Hinweis auf die Beschidftigungssituation
und die laufenden Baumafnahmen verweigert. Somit war nach ihrer
eigenen Einsch&8tzung bei VertragsabschluB eine Beschidftigung des
Kldgers nach Urlaubsende erforderlich, wie im Ubrigen auch die
Revision vortrédgt. Hieraus sowie aus der Bestimmung des Tages
nach Urlaubsende als dem letztmdglichen Rickkehr- und Wiederein-
stellungstermin konnte das Berufungsgericht folgern, ein Ar-
beitskrédftebedarf zu diesem Termin sei von den Parteien nicht
ernsthaft in Frage gestellt und deshalb nicht als sachliche Wie-
dereinstellungsbedingung angesehen worden, nachdem eine {iber den
Termin hinausgehende Freistellung des Kl&gers mit der seine An-
wesenhelt erfordernden Auftragslage abgelehnt worden war. Gerade
der von der Revision betonte Zusammenhang der Wiedereinstel-
lungsbedingungen rechtfertigt diese Vertragsauslegung. Ohne Er-
folg rigt die Revision, das Berufungsgericht habe allein darauf
abgestellt, wie die Beklagte die Beschidftigungslage zum Urlaubs-
ende bei VertragsabschluR beurteilt habe und unberiicksichtigt
gelassen, daB sie nach der unbedingten Vertragsaufhebung in ihren
weiteren Dispositionen liber den Einsatz von Arbeitskriften frei
gewesen sei und sich deshalb bei Urlaubsende die Beschiadftigungs-
lage anders habe darstellen k&nnen als bei VertragsabschluB.
Dieser Umstand spricht im Hinblick auf den zum Rickkehrtermin als
feststehend angesehenen Arbeitskraftebedarf und die verhdltnis-
méRig kurze Zeitspanne zwischen Urlaubsbeginn und -ende nicht
zwingend gegen die Auslegung des Berufungsgerichts, den Parteien

sei es in Wahrheit vordringlich um die WeiterbeschiAftigung des
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Kldgers gegangen. Das Berufungsgericht konnte hierfiir weiter in
Betracht ziehen, daB die Arbeitspapiere des Xligers bei der Be-
klagten verbleiben und dem Kl&ger nur auf ausdriicklichen Wunsch

ibersandt werden sollten.

bb) Das Berufungsgericht konnte ferner ohne Rechtsfehler der
Zustimmung des Betriebsrats zur Wiedereinstellung des Kligers
keine substantielle Bedeutung flr die Wiedereinstellungszusage
zuerkennen. Es geht insoweit um das nach § 90 RetrVG - im Falle
der Wirksamkeit der Vertragsaufldsung - ohnehin gesetzlich vor-
geschriebene Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates. Ohne Erfolg
verweist die Revision darauf, ein VerstoB gegen diese Norm be-
rihre nicht die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages, so daB die
Parteien eine zus&dtzliche Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den neuen
Arbeitsvertrag vereinbart hitten. Auch diese Wirdigung bleibt im
Formalen verhaftet. Ein Verstof gegen § 99 BetrVG beriithrt zwar
nicht die Wirksamkeit des Arbeitsvertrages. Jedoch kXann der Re-
triebsrat verlangen, daB der Arbeitnehmer nicht weiterbeschiftigt
wird. Ein verstdndiger Arbeitgeber, der eine Lohnzahlungspflicht.
aus Annahmeverzug vermeiden will, wird den Arbeitnehmer deshalb
ohnehin nur unter Beachtung des Mitbestimmungsrechts des Be-
triebsrats beschidftigen (vgl. BAG Urteil vom 2. Juli 1980

- 5 AZR 56/79 - AP Nr. 5 zu § 101 BetrVG 1972, zu II 4 der

Griinde).

ITII. Der Ansicht des Berufungsgerichts, das Arbeitsverhiltnis

der Parteien sei auch nicht durch eine Kiindigung der Beklagten

beendet worden, vermag sich der Senat dagegen nicht anzu-
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schlieBen.

1. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht allerdings ange-
nommen, das Schreiben der Beklagten vom 1. Februar 1985 enthalte
keine Kindigungserkldrung. Es hat aus der darin enthaltenen aus-
dricklichen Bezugnahme auf die Aufhebungsvereinbarung gefolgert,
es fehle an der eindeutigen Erklirung eines Geschiftswillens der
Beklagten, das Arbeitsverhidltnis unabhingig von dieser Vereinba-
rung durch eine neue rechtsgestaltende Erklirung zu beenden.
Diese Auslegung stimmt mit der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
-gerichts Uberein, nach der eine mit einer vertraglichen Regelung
(z.B. Befristungsabrede) begrlindete Ablehnung der Weiterbe-
schiftigung in der Regel dann keine vorsorgliche Kindigungser-
klidrung darstellt, wenn die Wirksamkeit der vertraglichen Rege-
lung zwischen den Parteien, wie auch vorliegend bei Abfassung des
Schreibens vom 1. Februar 1985, noch nicht streitig ist (vgl.
Senatsurteil vom 26. April 1979 - 2 AZR U431/77 - AP Nr. 47 zu

o

§ 620 BGR Befristeter Arbeitsvertrag, zu 4 der Griinde).

2. Hinsichtlich der vorsorglichen Kiindigung vom 1. Mirz 1985

hat es das Berufungsgericht dahingestellt sein lassen, ob der
Betriebsrat ordnungsgemdR angeh&rt worden ist. Es hat angenommen,
diese Kindigung sei in jedem Falle sozial ungerechtfertigt. Es
hat hierzu ausgefiihrt, als Kindigungsgrund komme in erster Linie
in Betracht, daB der Kliger wihrend seines Urlaubs im Januar 1985
erkrankt sei und seine Arbeit nach Urlaubsende nicht wieder auf-
genommen habe. Dies kdnne aber die Beklagte ihm im Jahr 1985

nicht als vertragswidriges Verhalten oder als sonstige Vertrags-
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stdrung anlasten, weil sie sich selbst fiir 1985 bislang immer auf
die einvernehmliche Aufhebung des Arbeitsverhiltnisses und damit

auf das Ende der beiderseitigen Vertragspflichten berufen habe.

Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. Es verkennt den
Charakter einer vorsorglich fiir den Fall der Unwirksamkeit eines
Aufhebungsvertrages ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung. Die
Kindigung ist in dem vom 28. Februar 1985 datierenden Schreiben
ausdriicklich als vorsorgliche erklirt worden. Das Festhalten an
einer zunichst im Hinblick auf die Aufhebungsvereinbarung flir sie
giinstigeren Rechtsposition bei Ausspruch einer vorsorglichen
Kindigung ist der Beklagten, ohne daf® sie sich damit wider-
spriichlich verh#ilt, mdglich (vgl. BAGE 1, 110, 112 = AP Nr. 5
zu § 3 KSchG, zu II der Griinde). Das Berufungsgericht durfte
deshalb nicht die Aufhebungsvereinbarung als unwirksam ansehen,

der Beklagten aber die Geltendmachung der Verletzung der dann

fortbestehenden Vertragspflichten versagen. Das Berufungsgericht

hat zudem unberiicksichtigt gelassen, daB die Beklagte dem Kldger
in erster Linie vorwirft, in Wahrheit ab 17. Januar 1985 gar

nicht arbeitsunfihig krank gewesen zu sein.

3. Der Rechtsstreit muB deshalb zurilckverwiesen werdeil: um dem

Berufungsgericht Gelegenheit zu geben, die zur Frage devr ord-

4 © i i chen Kin-
nungsgemiBen Anhdrung des Betriebsrats zu der vorsorgliche
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digung vom 1. Mirz 1985 und ihrer sozialen Rechtfertigung er-

forderlichen Feststellungen zu treffen (§ 565 Abs. 1 Satz

ZP0O).

Hillebrecht Triebflrst

zugleich fir den durch
Urlaub an der Unterschrift
verhinderten Richter Ascheid

Timpe Nipperdey
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