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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 741/13
17 Sa 2620/10
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

10. April 2014

URTEIL
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 10. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Beckerle und Claes fur Recht er-

kannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 10. Juli
2013 - 17 Sa 2620/10 - wird auf ihre Kosten zurlickgewie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-

gung und Ansprliche aus Annahmeverzug.

Der Klager ist algerischer Herkunft. Er besitzt die algerische und die
deutsche Staatsangehdrigkeit. Er beherrscht neben der deutschen die arabi-
sche und die franzdsische Sprache und wohnt in Berlin. Die Beklagte ist die
Demokratische Volksrepublik Algerien. Sie beschéftigt in ihrer Berliner Bot-
schaft regelmaBig mehr als zehn Arbeitnehmer, darunter den Kléger. Dieser ist
dort seit September 2002 auf der Grundlage eines in franzdsischer Sprache
verfassten Arbeitsvertrags als einer von drei Kraftfahrern tétig. Ihm obliegt es,
Gaste und Mitarbeiter zu fahren sowie Post der Botschaft zu beférdern. Diplo-
matenpost wird von einem weiteren Mitarbeiter der Botschaft entgegengenom-
men und weitergeleitet. Der Arbeitsvertrag sieht fir Meinungsverschiedenheiten
und Streitigkeiten die Zustandigkeit der algerischen Gerichte vor und weist den
Klager der deutschen Sozialversicherung zu. Seine Steuern fihrt der Klager in
Deutschland ab.

Mit Schreiben vom 24. Mai 2006 wies die Beklagte den Klager darauf
hin, dass er in diesem Jahr an 37 Tagen krankheitsbedingt gefehlt habe. Sie
erteilte ihm am 13. Juli 2006 eine Abmahnung wegen respektlosen Verhaltens
gegenuber dem Botschafter. Am 30. Méarz und 20. Juli 2007 mahnte sie ihn we-
gen erneuter krankheitsbedingter Fehlzeiten und am 31. Mai 2007 wegen ver-
spateten Abholens eines Diplomaten ab. Mit Schreiben vom 29. August 2007
kiindigte sie das Arbeitsverhéltnis zum 30. September 2007.
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Mit seiner am 9. September 2007 beim Arbeitsgericht eingereichten und
der Beklagten am 8. Februar 2008 zugestellten Klage hat sich der Klager gegen
die Kiindigung gewandt. Er hat gemeint, die deutsche Gerichtsbarkeit sei gege-
ben. Als Kraftfahrer sei er nicht hoheitlich tatig geworden. Die deutschen Ge-
richte seien auch international zustandig. Die anderslautende arbeitsvertragli-
che Vereinbarung stehe dem nicht entgegen. Materiell finde deutsches Recht
Anwendung. Danach sei die Kindigung nicht sozial gerechtfertigt. Inm stehe
Uberdies Vergutung aus Annahmeverzug fir die Monate November 2007 bis
Juli 2012 abzlglich von der Agentur fur Arbeit erhaltener Leistungen zu.

Er hat - soweit fur die Revision noch von Belang - beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen
den Parteien durch die ordentliche Kindigung vom
29. August 2007 nicht aufgel6st worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 25.459,56 Euro
brutto abzlglich 10.781,40 Euro netto und weitere
78.197,22 Euro brutto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Klage fur
unzuléssig gehalten. Die deutsche Gerichtsbarkeit sei nicht gegeben. Die Tatig-
keit des Klagers sei hoheitlicher Natur gewesen. Sie habe ihn aufgrund seiner
Kenntnisse der arabischen, franzésischen und deutschen Sprache bei Besu-
chen von offiziellen Delegationen aus der Heimat als Fahrer eingesetzt. Da die
Delegationen nicht Uber einen eigenen Dolmetscher verfugt hatten, habe der
Klager diese Funktion ibernehmen miissen. Uberdies habe er vertretungsweise
auch den Botschafter beférdert. International seien aufgrund der Gerichts-
standsvereinbarung die algerischen Gerichte zustandig. Materiell finde das al-
gerische Arbeitsrecht Anwendung. Dieses sehe bei einer Tatigkeit im o&ffentli-
chen Dienst eine Wiedereinstellung selbst nach erfolgloser Kiindigung nicht vor.
Der Klager kénne deshalb auch keine Verglitung aus Annahmeverzug fordern.

Das Arbeitsgericht hat die Klage als unzuléassig abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr
Begehren weiter, die Klage insgesamt abzuweisen.

-4 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], 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

-4 - 2AZR 74113

Entscheidungsgriinde

Die zuléassige Revision ist unbegrindet.
A. Die Revision ist entgegen der Ansicht des Klagers zuléssig.

l. Nach § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz1 Nr. 2 ZPO gehdrt
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung die Angabe der Revisions-
grinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegriindung den vermeintlichen
Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und
Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Sie muss dazu eine Auseinan-
dersetzung mit den tragenden Argumenten des angefochtenen Urteils enthal-
ten. Dies erfordert die konkrete Darlegung der Griinde, aus denen das Urteil
rechtsfehlerhaft sein soll (BAG 23. Mai 2013 -2AZR 120/12- Rn. 17;
27. September 2012 - 2 AZR 811/11 - Rn. 12). Bei mehreren Streitgegenstén-
den muss im Fall einer unbeschrankt eingelegten Revision fur jeden von ihnen
eine solche Begrindung gegeben werden. Dies ist nur dann nicht erforderlich,
wenn die Entscheidung Uber den einen Streitgegenstand notwendig von der
Entscheidung Uber den anderen abhéangt. In diesem Fall ist mit der Begriindung
der Revision gegen die Entscheidung Uber den einen Streitgegenstand zugleich
dargelegt, dass auch die Entscheidung Uber den anderen unrichtig ist (BAG
21. November 2013 -2 AZR 474/12 - Rn. 15; 27. September 2012 -2 AZR
811/11 - aa0).

I Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung gerecht. Die Be-
klagte rugt die Verletzung materiellen Rechts.

1. Bezogen auf die Entscheidung Uber den Feststellungsantrag macht sie
geltend, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht deutsches Kindigungs-
schutzrecht angewandt. Es habe die engere Verbindung des Arbeitsverhaltnis-
ses zum algerischen Staat verkannt. Nach algerischem Recht sei das Arbeits-
verhaltnis der Parteien aufgrund der Kindigung aufgeldst. Mit dieser Ruge hat
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die Beklagte die Richtigkeit der angefochtenen Entscheidung in ausreichender
Weise in Frage gestellt.

2. Es kann dahinstehen, ob sich die Beklagte auch mit den Grinden der
Entscheidung Uber die Zahlungsantrage hinreichend auseinandergesetzt hat.
Die Entscheidung Uber die Vergutungsanspriche aus Annahmeverzug hangt
von der Entscheidung Uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ab. Erwie-
se sich diese als unrichtig, ware also die Klndigung wirksam, wére damit zu-

gleich die Entscheidung Uber die Zahlungsanspriche hinféllig.

B. Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
zu Recht fur zulassig und begriindet gehalten.

l. Die Klage ist zulassig.
1. Die deutsche Gerichtsbarkeit ist gegeben.

a) Nach § 20 Abs. 2 GVG iVm. dem Allgemeinen Vélkergewohnheitsrecht
als Bestandteil des Bundesrechts (Art. 25 GG) sind Staaten der Gerichtsbarkeit
anderer Staaten insoweit nicht unterworfen, wie ihre hoheitliche Tatigkeit von
einem Rechtsstreit betroffen ist. Es ist mit dem Prinzip der souveranen Gleich-
heit von Staaten und dem daraus abgeleiteten Rechtsprinzip, dass Staaten
nicht Ubereinander zu Gericht sitzen, nicht zu vereinbaren, dass ein deutsches
Gericht hoheitliches Handeln eines anderen Staates rechtlich Uberpraft (vgl.
BVerfG 17. Mdrz 2014 -2 BvR 736/13 - Rn. 20; 6. Dezember 2006 -2 BvM
9/03 - Rn. 34, BVerfGE 117, 141; BAG 25. April 2013 - 2 AZR 960/11 - Rn. 13;
10. April 2013 - 5 AZR 78/12 - Rn. 14).

aa) Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Staatsta-
tigkeit richtet sich nach dem rechtlichen Charakter des konkreten staatlichen
Handelns oder des entstandenen Rechtsverhaltnisses. Es kommt darauf an, ob
der auslandische Staat in Austbung der ihm zustehenden Hoheitsgewalt oder
wie eine Privatperson tatig geworden ist. Geht es - wie hier - um eine Streitig-
keit aus einem Arbeitsverhéltnis, ist maBgebend, ob die dem Arbeithnehmer
Ubertragenen Aufgaben ihrer Art nach hoheitlich oder nicht-hoheitlich sind. Ent-
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scheidend sind der Inhalt der ausgeubten Téatigkeit (BAG 25. April 2013 - 2 AZR
960/11 - Rn. 14; 10. April 2013 - 5 AZR 78/12 - Rn. 16 mwN) sowie ihr - beste-
hender oder nicht bestehender - Zusammenhang mit den diplomatischen und
konsularischen Aufgaben (vgl. BAG 1. Juli 2010 - 2 AZR 270/09 - Rn. 13).

bb) Mangels volkerrechtlicher Unterscheidungsmerkmale ist diese Abgren-
zung grundsétzlich nach dem Recht am Sitz des entscheidenden Gerichts vor-
zunehmen (BVerfG 17. Mdrz 2014 -2BvR 736/13- Rn.22; 12. April
1983 - 2 BvR 678/81 ua. - Rn. 139, BVerfGE 64, 1). Ungeachtet seiner ist stets
hoheitlich nur das staatliche Handeln, das dem Kernbereich der Staatsgewalt
zuzurechnen ist. Zu ihm gehdéren die Betatigung der auswartigen und militéri-
schen Gewalt, die Gesetzgebung, die AuslUbung der Polizeigewalt und die
Rechtspflege (BVerfG 17. Mdrz 2014 -2 BvR 736/13 - aaO; 13. Dezember
1977 -2 BvM 1/76 - Rn. 121, BVerfGE 46, 342; BAG 25. April 2013 -2 AZR
960/11 - Rn. 15; 10. April 2013 - 5 AZR 78/12 - Rn. 15).

b) Danach ist die Beklagte im Streitfall nicht von der deutschen Gerichts-

barkeit befreit. Der Kldger nimmt keine hoheitlichen Aufgaben wahr.

aa) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts oblag es dem Kila-
ger, Gaste und Mitarbeiter der Botschaft zu fahren. Er hatte ferner Post zu be-
fordern. Diplomatenpost wurde hingegen nicht von ihm, sondern von einem an-
deren Mitarbeiter Gbermittelt. Zugunsten der Beklagten hat das Landesarbeits-
gericht unterstellt, der Klager sei bei Besuchen offizieller Delegationen aus Al-
gerien als Fahrer eingesetzt worden und habe dabei Dolmetscheraufgaben

Ubernehmen muissen.

bb) Auf dieser Grundlage hat das Landesarbeitsgericht mit Recht ange-
nommen, die vom Klager ausgelbten Tatigkeiten wiesen keinen funktionellen
Zusammenhang mit den diplomatischen und konsularischen Aufgaben der Bot-
schaft auf. Der Transport von Personen und Post hat nicht den erforderlichen
Bezug zum hoheitlichen Bereich. Der Klager fuhr Delegationen, in der Regel
dagegen nicht den Botschafter. Diplomatenpost hat er nicht beférdert. Der als
richtig unterstellte Vortrag der Beklagten weist keine Anhaltspunkte dafur auf,
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dass die Dolmetschertétigkeit des Kléagers Uber die Beseitigung allgemeiner
Verstandigungsprobleme hinausging und etwa in Zusammenhang mit der Pfle-
ge politischer, kultureller, wirtschaftlicher oder wissenschaftlicher Beziehungen
stand, oder doch zumindest der Anbahnung solcher Gesprachskontakte diente.
Uberdies ist nicht zu erkennen, dass der Klager die behaupteten Dolmetscher-
tatigkeiten in einem nennenswerten, Uber vereinzelte Gelegenheiten hinausge-
henden Umfang wahrgenommen hétte. Dass die Tatigkeit des Klégers gleich-
wohl das Vertrauen der Beklagten in seine Zuverlassigkeit und Verschwiegen-
heit voraussetzt, begrtindet nicht die hoheitliche Natur seiner Aufgaben.

2. Die deutschen Gerichte sind international zusténdig.

a) Die internationale Zustandigkeit richtet sich nach der Verordnung (EG)
Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustan-
digkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen (EuGVVO). Nach Art. 19 Nr. 1 EuGVVO kann ein Arbeit-
geber vom Arbeitnehmer vor den Gerichten des Mitgliedstaats verklagt werden,
in dem der Arbeitgeber seinen Wohnsitz hat. Gesellschaften und juristische
Personen haben ihren Wohnsitz an dem Ort, an dem sich ihr satzungsmaBiger
Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung befindet (Art. 60
Abs. 1 EuGVVO). Hat der Arbeitgeber im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
keinen Wohnsitz, besitzt er aber in einem Mitgliedstaat etwa eine Niederlas-
sung, so wird er fur Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so behandelt, wie wenn er
seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats hatte (Art. 18 Abs. 2
EuGVVO). Streiten die Parteien eines Rechtsstreits Uber einen Arbeitsvertrag,
den die Botschaft im Namen des Entsendestaats geschlossen hat, handelt es
sich bei der Botschaft um eine ,Niederlassung® iSv. Art. 18 Abs. 2 EuGVVO,
wenn die vom Arbeitnehmer verrichteten Aufgaben nicht unter die Ausubung
hoheitlicher Befugnisse fallen (EuGH 19. Juli 2012 - C-154/11 - [Mahamdia]).
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b) Danach sind im Streitfall die deutschen Gerichte zusténdig. Die Bot-
schaft der Beklagten in Berlin ist eine Niederlassung iSv. Art. 18 Abs. 2
EuGVVO. Die Parteien streiten Uber den Bestand eines zwischen dem Klager
und der Botschaft geschlossenen Arbeitsverhaltnisses und Uber sich daraus

ergebende Anspriche. Der Klager nimmt keine hoheitlichen Aufgaben wahr.

3. Die Zustandigkeit der deutschen Gerichte ist durch die Parteien vertrag-
lich nicht wirksam abbedungen worden. lhre Gerichtsstandsvereinbarung ist
geman Art. 23 Abs. 5 EuGVVO unwirksam.

a) Eine Gerichtsstandsvereinbarung lauft iSv. Art. 23 Abs. 5 EuGVVO den
Regelungen in Art. 21 EuGVVO zuwider, wenn sie von Vorschriften des
5. Abschnitts der EuGVVO abweicht und nicht nach Entstehung des Rechts-
streits getroffen worden ist (Art. 21 Nr. 1 EuGVVO) oder nicht die Befugnis ein-
raumt, andere als im 5. Abschnitt angefihrte Gerichte anzurufen (Art. 21 Nr. 2
EuGVVO). Diese Befugnis ist dahin zu verstehen, dass sie Gerichtsstande be-
grunden muss, die zu den in Art. 18 und Art. 19 der EuGVVO vorgesehenen
Gerichtsstéanden noch hinzukommen. Eine vor Entstehung der Streitigkeit ge-
troffene Gerichtsstandsvereinbarung darf far einen Arbeitnehmer nicht den
Ausschluss der in der EuGVVO vorgesehenen Gerichtsstdnde bewirken, son-
dern kann lediglich die Befugnis begriinden oder erweitern, unter mehreren zu-
standigen Gerichten zu wahlen (EuGH 19. Juli 2012 - C-154/11 - [Mahamdia]
Rn. 62; BAG 20. Dezember 2012 - 2 AZR 481/11 - Rn. 32).

b) Die Gerichtsstandsvereinbarung der Parteien wurde vor Entstehung der
Streitigkeit getroffen und weicht von den Vorschriften des 5. Abschnitts der
EuGVVO ab. Die Zustandigkeit der algerischen Gerichte konnte deshalb allen-
falls zuséatzlich zu der der deutschen Gerichte vereinbart werden. Eine Deroga-
tion von deren sich aus Art. 18, Art. 19 EuGVVO ergebenden Zustandigkeit war

nicht wirksam moglich.
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I. Die Klage ist begrundet.

1. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die Kindigung der Beklag-

ten vom 29. August 2007 nicht aufgeldst worden.

a) Die Wirksamkeit der Kindigung ist nach deutschem materiellen Recht

zu beurteilen.

aa) Die Bestimmung des auf das Arbeitsverhélinis der Parteien anwendba-
ren materiellen Rechts richtet sich nach Art. 27 ff. EGBGB (aF). Die Verordnung
(EG) Nr. 593/2008 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni
2008 Uber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom
I-VO) findet gemaB ihrem Art. 28 auf den Streitfall noch keine Anwendung. Der
Arbeitsvertrag der Parteien wurde vor dem 17. Dezember 2009 geschlossen.

bb) Nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB (aF) unterliegt ein Vertrag dem von
den Parteien gewahlten Recht. Die Rechtswahl muss nicht ausdrtcklich erfol-
gen. Sie kann sich mittelbar aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den
Umstanden des Falls ergeben. Bei Arbeitsvertrdgen kdénnen etwa Gerichts-
standsklauseln, vertragliche Bezugnahmen auf ein bestimmtes Recht oder die
Vereinbarung eines fur beide Parteien gemeinsamen Erfullungsorts Hinweise
auf die getroffene Wahl geben (vgl. BAG 25. Aprii 2013 -2AZR
960/11 - Rn. 25; 1. Juli 2010 - 2 AZR 270/09 - Rn. 28).

cc) GemaB Art. 30 Abs. 1 EGBGB (aF) darf die Rechtswahl der Parteien
bei Arbeitsvertragen und Arbeitsverhéltnissen nicht dazu fuhren, dass dem Ar-
beitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden Be-
stimmungen des gemaf Art. 30 Abs. 2 Halbs. 1 EGBGB (aF) ohne Rechtswahl
anwendbaren Rechts gewahrt wird. Die Vorschrift soll gewéhrleisten, dass dem
Arbeitnehmer als der typischerweise sozial und wirtschaftlich schwécheren Par-
tei durch die Rechtswahl nicht der Mindestschutz ,seines“ Rechts entzogen wird
(BT-Drs. 10/504 S. 81). Diese Anwendung zwingender Bestimmungen setzt
voraus, dass sie zu gunstigeren Ergebnissen fihrt als das gewdahlte Recht
(BAG 29. Oktober 1992 - 2 AZR 267/92 - zu Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 71, 297;
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24. August 1989 - 2 AZR 3/89 - zu A Il 3 a bb der Griinde, BAGE 63, 17). Dafir
ist ein Gunstigkeitsvergleich durchzufiihren. Die zwingenden Bestimmungen
des nach Art. 30 Abs. 2 Halbs. 1 EGBGB (aF) maBgebenden Rechts sind den
entsprechenden Regelungen der gewéahlten Rechtsordnung gegentberzustel-
len (BAG 13. November 2007 - 9 AZR 134/07 - Rn. 52, BAGE 125, 24). Bieten
letztere keinen vergleichbaren Schutz, sind die nach Art. 30 Abs. 2 Halbs. 1
EGBGB (aF) einschlagigen Vorschriften anzuwenden. Etwas anderes gilt ge-
man Art. 30 Abs. 2 Halbs. 2 EGBGB (aF) nur dann, wenn das Arbeitsverhaltnis
nach der Gesamtheit der Umsténde engere Verbindungen ,zu einem anderen
Staat” aufweist.

dd) In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht angenommen, zwar hétten die Parteien im Streitfall konkludent die An-
wendung algerischen Rechts vereinbart, die Wirksamkeit der Kindigung sei
jedoch an den Bestimmungen des deutschen Kuindigungsschutzgesetzes zu
messen. Die Anwendbarkeit des deutschen Rechts folgt aus Art. 30 Abs. 1,
Abs. 2 EGBGB (aF). Das algerische Recht enthélt keine dem deutschen Kindi-
gungsrecht gleichwertigen Schutzvorschriften. Das Arbeitsverhaltnis weist auch
keine engeren Verbindungen zur Beklagten auf.

(1) Das Landesarbeitsgericht durfte von einer stillschweigenden Wahl des
algerischen Rechts ausgehen. Schon die Vereinbarung, es sollten die algeri-
schen Gerichte fur die Beilegung von Streitigkeiten zustandig sein, ist ein ge-
wichtiger Hinweis darauf, dass die Parteien auch algerisches Recht zur Anwen-
dung bringen wollten. Es ist nicht anzunehmen, dass sie gewollt haben, die al-
gerischen Gerichte sollten nach deutschem materiellen Recht entscheiden.
Damit hatten sie sich um den Vorteil einer mit dem anzuwendenden Recht in
jeder Hinsicht vertrauten Gerichtsbarkeit gebracht. Hinzu kommt, dass Ver-
tragssprache das Franzoésische ist und der Klager im 6ffentlichen Dienst der
Beklagten beschaftigt wurde (vgl. BAG 1. Juli 2010 - 2 AZR 270/09 - Rn. 29).
Demgegenutber kommt dem Arbeitsort in Deutschland und der Vergltung in
Euro far die Rechtswahl wenig Bedeutung zu. Das gleiche gilt fur den Umstand,
dass der Klager der deutschen Sozialversicherung unterlag und die Steuer-
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schuld in Deutschland anfiel. Dies betrifft nicht den arbeitsrechtlichen Kern des
vertraglichen Pflichtengefluges (BAG 1. Juli 2010 - 2 AZR 270/09 - aa0).

(2) Trotz der von den Parteien getroffenen Wahl des algerischen Rechts ist
die Wirksamkeit der Kiindigung nach dem deutschen Klndigungsschutzgesetz

zu beurteilen.

(a) Die Vorschriften der §§ 1 bis 14 KSchG sind nicht schon wegen Art. 34
EGBGB (aF) anzuwenden. Sie stellen keine ,Eingriffsnormen® im Sinne dieser
Bestimmung dar (BAG 1.Juli 2010 -2 AZR 270/09 - Rn. 31; 24. August
1989 - 2 AZR 3/89 - zu A Il 6 ¢ der Griinde, BAGE 63, 17).

(b) Die Anwendbarkeit der §§ 1 bis 14 KSchG folgt aus Art. 30 Abs. 1
EGBGB (aF). Sie sind ,zwingende Bestimmungen® im Sinne der Regelung.
»<Zwingende Bestimmungen® sind solche, die vertraglich nicht abbedungen wer-
den kdénnen und dem Schutz des Arbeitnehmers dienen (Staudinger/Magnus
<Stand 2002> Art. 30 EGBGB Rn. 72; Schlachter NZA 2000, 57, 60). Das trifft
auf die §§ 1 bis 14 KSchG zu (vgl. BAG 24. August 1989 - 2 AZR 3/89 - zu A Il
3 a aa der Griinde, BAGE 63, 17; Staudinger/Magnus <Stand 2002> Art. 30
EGBGB Rn. 79).

(c) Die Vorschriften der §§ 1 bis 14 KSchG waren auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien anwendbar, wenn diese eine Rechtswahl nicht getroffen hatten.
Ohne Rechtswahl unterliegen Arbeitsvertrage und Arbeitsverhaltnisse nach
Art. 30 Abs. 2 Halbs. 1 Nr. 1 EGBGB (aF) dem Recht des Staates, in dem der
Arbeitnenmer in Erflllung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Der
Erfallungsort liegt im Streitfall in Deutschland. Dies gilt auch, soweit der Klager
seine Arbeitsleistung auf dem Botschaftsgelédnde erbringt. Das Botschaftsge-
lande eines auslandischen Staates als solches ist nicht exterritorial (BAG
15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - zu B | 2 der Grinde, BAGE 113, 327;
10. Mai 1962 - 2 AZR 397/61 - zu Il der Griinde, BAGE 13, 121).

-12 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
- E?)ste;(l)%sG (mobile AQQ) D App Store
er esetze JLaw - fiir Android JLaw - fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

37

38

39

40

znysa8 HYIN JF LY §§ Yoru Yuequaje(J S[e purs Sun[uItress[1a)1() 19p [ ], YONY SIOMUIE]


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

-12 - 2AZR 74113

(d) Das deutsche Recht als Regelstatut wird im Streitfall nicht geman
Art. 30 Abs. 2 Halbs. 2 EGBGB (aF) verdrangt. Das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien weist keine engeren Verbindungen zu Algerien als zu Deutschland auf.

Dies hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt.

(aa) Es kann dahinstehen, ob der Begriff der ,engeren Verbindungen® revi-
sionsrechtlich in vollem Umfang oder nur eingeschrénkt Gberprifbar ist (vgl.
BAG 11. Dezember 2003 -2 AZR 627/02 - zu Il 3 d der Griinde; 29. Oktober
1992 - 2 AZR 267/92 - zu Il 4 ¢ cc der Griinde, BAGE 71, 297). Die Wirdigung
des Landesarbeitsgerichts hélt auch einer uneingeschrénkten Uberprifung
stand.

(bb)  Fur die Beantwortung der Frage, ob ,engere Verbindungen® zu einem
anderen Staat im Sinne der Ausnahmeregelung vorliegen, ist nach dem Geset-
zeswortlaut auf die ,Gesamtheit der Umstande“ abzustellen. Dabei ist nicht al-
lein die Anzahl der fUr eine Verbindung zu dem einen oder dem anderen Staat
sprechenden Kriterien maBgebend. Es ist vielmehr eine Gewichtung der An-
knipfungsmomente vorzunehmen. Wesentliches Kriterium ist in diesem Zu-
sammenhang der Ort, an welchem der Arbeitnehmer seine Steuern und Abga-
ben entrichtet und der Sozialversicherung angeschlossen ist (vgl. zu Art. 6
Abs. 2 EVU, welcher der Vorschrift des Art. 30 EGBGB (aF) zugrunde liegt:
EuGH 12. September 2013 - C-64/12 - [Schlecker] Rn. 41). Daneben sind der
Arbeitsort, der Sitz des Arbeitgebers, die Staatsangehdrigkeit der Vertragspar-
teien, der Wohnsitz des Arbeitnehmers ua. zu berucksichtigen (vgl. BAG
13. November 2007 -9 AZR 134/07 - Rn. 50, BAGE 125, 24; 11. Dezember
2003 - 2 AZR 627/02 - zu Il 3 ¢ der Griinde). Vertragsimmanente Gesichtspunk-
te wie die Vertragssprache, die Wahrung, in der die Vergutung gezahlt wird,
oder die Bezugnahme auf Rechtsvorschriften eines bestimmten Staates haben
nachrangige Bedeutung. Andernfalls hatte es der Arbeitgeber in der Hand, das
vom Gesetzgeber vorgesehene Glnstigkeitsprinzip durch die Vertragsgestal-
tung und entsprechende Abreden zu unterlaufen. Eine solche Disposition tber
den zwingenden Arbeitnehmerschutz soll Art. 30 Abs. 1 EGBGB (aF) gerade
verhindern (Thusing BB 2003, 898, 900). In seinem Rahmen kommt es auf da-
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von unabhéngige, objektive Umstande an (BAG 11. Dezember 2003 - 2 AZR
627/02 - aaO; Thising aaO). Sollen die Einzelumstande auf die engere Verbin-
dung zu einem anderen Staat verweisen, missen sie insgesamt das Gewicht
der Regelanknipfung deutlich Ubersteigen (vgl. BAG 11. Dezember
2003 - 2 AZR 627/02 - aaO; 29. Oktober 1992 - 2 AZR 267/92 - zu lll 4 ¢ aa der
Grinde, BAGE 71, 297).

(cc) Danach begegnet die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das Ar-
beitsverhéltnis der Parteien weise keine engere Verbindung zu Algerien als zu
Deutschland auf, keinen rechtlichen Bedenken. Die vorrangig zu bericksichti-
genden Kriterien bestarken die Regelanknipfung an das deutsche Recht. Die
Parteien haben den Arbeitsvertrag in Deutschland geschlossen. Der Klager hat
seinen Wohnsitz in Berlin und erbrachte die vertraglich geschuldete Tatigkeit
ausschlieBlich in Deutschland. Seine Vergitung wurde in Euro gezahlt. Er un-
terlag dem deutschen Sozialversicherungsrecht und fihrte seine Steuern in
Deutschland ab. Neben der algerischen besitzt er auch die deutsche Staatsan-
gehdrigkeit. Zwar ergibt sich aus seiner Herkunft sowie aus dem Umstand, dass
er im offentlichen Dienst der Botschaft der Beklagten beschéftigt und der Ar-
beitsvertrag in franzdsischer Sprache verfasst wurde, eine Verbindung auch
zum algerischen Staat. Diese Gesichtspunkte Uberwiegen aber die fur die Ver-
bindung mit Deutschland sprechenden und der Regelanknipfung zugrunde lie-

genden Aspekte nicht.

(e) Die Vorschriften des Kindigungsschutzgesetzes gewdhrleisten einen
weitergehenden Schutz gegen die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen als das

algerische Recht.

(aa) Die Frage, welche der in Betracht kommenden Rechtsordnungen flr
den Arbeitnehmer glnstigere Regelungen enthalt, ist eine Rechtsfrage, die ob-
jektiv und nach dem MaBstab des Gesetzes zu beantworten ist (Schlachter
NZA 2000, 57, 61). Dazu ist ein Sachgruppenvergleich vorzunehmen (Staudin-
ger/Magnus <Stand 2002> Art. 30 EGBGB Rn. 84; MinchKommBGB/Martiny
4. Aufl. Art. 30 EGBGB Rn. 40; Schlachter aaO). Zu vergleichen sind die in ei-
nem inneren, sachlichen Zusammenhang stehenden Teilkomplexe der fragli-
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chen Rechtsordnungen. Die Gunstigkeit anhand eines Vergleichs je einzelner
Normen zu bestimmen, ist nicht sachgerecht. Dies kénnte dazu fihren, dass
der Arbeitnehmer durch eine Kombination einzelner Vorschriften der jeweiligen
Rechtsordnung einen Schutzstandard erlangt, der Gber demjenigen liegt, den
die betroffenen Rechtsordnungen tatséchlich gewéhren (Soergel/von Hoffmann
12. Aufl. Art. 30 EGBGB Rn. 32; Thising BB 2003, 898, 899; Schlachter aaO;
Birk RdA 1989, 201, 206). Eine solche Besserstellung entspricht nicht dem
Schutzzweck der Norm. Auch ein abstrakter ,Gesamtvergleich“ der Rechtsord-
nungen ohne Rucksicht auf die zu beurteilende Sachfrage wirde dem Sinn und
Zweck von Art. 30 Abs. 1 EGBGB (aF) nicht gerecht. Dieser besteht darin, dem
Arbeitnehmer im Einzelfall den ihm nach dem Regelstatut zustehenden Schutz
zu erhalten. Dem Arbeitnehmer ware nicht gedient, wenn das gewahlte Recht
zwar ,alles in allem* das gunstigere ware, sich flr den konkreten Streitgegen-
stand aber als unvorteilhafter erwiese (MinchKommBGB/Martiny 4. Aufl. Art. 30
EGBGB Rn. 40).

(bb) Ist ein Vergleich des von den jeweiligen Rechtsordnungen gewéhrleis-
teten Kilndigungsschutzes vorzunehmen, sind die Anforderungen an das Vor-
liegen eines Kundigungsgrundes, die Kindigungsfrist, die Mdglichkeit des Ar-
beithnehmers, im Falle einer ungerechtfertigten Kindigung den Erhalt seines
Arbeitsplatzes und eine Weiterbeschéaftigung zu erreichen, sowie mogliche
Kompensationen fur den Verlust des Arbeitsplatzes in den Blick zu nehmen.
Dabei kommt es auf die Ergebnisse einer Anwendung der jeweiligen Rechts-
ordnung auf den fraglichen Streitgegenstand an (zu Art. 8 Abs. 1 Rom [-VO:
Deinert Internationales Arbeitsrecht § 9 Rn. 59; MinchKommBGB/Martiny
4. Aufl. Art. 30 EGBGB Rn. 40; Markovska RdA 2007, 352, 355). Sieht das
Recht eines Staates flr verschiedene Gruppen von Arbeithehmern unterschied-
liche Regelungen vor, sind diejenigen Vorschriften mit dem Recht des anderen
Staates zu vergleichen, die auf den betroffenen Arbeithehmer Anwendung fin-
den. Im Streitfall ist danach der Kindigungsschutz eines Arbeitnehmers im 6f-
fentlichen Dienst der Beklagten demjenigen gegenulberzustellen, den ein Ar-
beitnehmer erféhrt, auf dessen Arbeitsverhaltnis das Kindigungsschutzgesetz

Anwendung findet.
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(cc) Der Vergleich ist mit Blick auf die vom Landesarbeitsgericht ermittelten
Vorschriften des algerischen Rechts durchzufuhren. Zwar handelt es sich bei
ihnen nicht um ,Tatsachen®, sondern um das anzuwendende (ausléndische)
Recht. Das Revisionsgericht darf deshalb auch ohne eine formelle Verfahrens-
rige weitergehende Ermittlungen anstellen (BAG 10. April 1975 -2 AZR
128/74 - zu IV 2 der Grinde, BAGE 27, 99; GMP/Muiller-Glége 8. Aufl. § 73
Rn. 2; GK-ArbGG/Mikosch <Stand April 2011> § 73 Rn. 16). Dies ist jedoch nur
dann geboten, wenn Anhaltspunkte daflir bestehen, dass sich die Rechtslage
nach dem ausléndischen Recht anders darstellt, als vom Landesarbeitsgericht
vorausgesetzt (BAG 25. April 2013 -6 AZR 49/12- Rn. 119; 29. Oktober
1992 - 2 AZR 267/92 - zu VI der Griinde, BAGE 71, 297). Im Streitfall hat die
Revision eine unzureichende oder fehlerhafte Feststellung des algerischen
Rechts nicht gertgt. Sie ist auch objektiv nicht erkennbar.

(dd)  Das algerische Recht unterscheidet zwischen den Beamten (fonction-
naires) und den ,Vertragsbediensteten (agents contractuels). Fiur die Gruppe
der Vertragsbediensteten, zu der der Klager gehért, gilt das nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts auf den Streitfall anzuwendende Présiden-
tendekret Nr. 07-308 vom 29. September 2007. GemalB Art. 69 des Dekrets
kann das Arbeitsverhéltnis durch den Ablauf des Vertrags, die ordnungsgema-
Be akzeptierte Eigenklindigung des Arbeitnehmers, die fristlose Kindigung, die
fristgerechte Entlassung mit Abfindung, die Versetzung in den Ruhestand und
den Tod des Bediensteten enden. Im Falle der Vertragspflichtverletzung, einer
Verletzung der Disziplin oder eines sonstigen Fehlers kann es zu einer Diszipli-
narmaBnahme kommen. Ein Arbeithehmer des 6ffentlichen Dienstes hat keine
Méoglichkeit, den Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses geltend zu machen.
Far ihn ist auch ein gesetzlicher Abfindungsanspruch nicht vorgesehen. Damit
gewahrleistet das algerische Recht jedenfalls fur einen Beschéftigten des 6f-
fentlichen Dienstes keinen Kiindigungsschutz, der dem aus §§ 1 bis 14 KSchG
folgenden Schutz gleichwertig wére. Ob etwas anderes zu gelten hétte, wenn
das algerische Recht fur den Verlust des Arbeitsplatzes auch im &éffentlichen
Dienst die Zahlung einer Abfindung vorsahe - wie dies im privaten Wirtschafts-

bereich der Fall ist -, bedarf keiner Entscheidung.
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b) Die Kindigung vom 29. August 2007 ist gemaB § 1 Abs. 2 KSchG un-

wirksam.

aa) Die Kiindigung gilt nicht gemaB § 7 KSchG als rechtswirksam. Der Kla-
ger hat die vorliegende Klage rechtzeitig iSv. § 4 Satz 1 KSchG, § 167 ZPO
erhoben.

(1) Der Begriff ,demnéachst® in § 167 ZPO kennt keine absolute zeitliche
Grenze. Ob davon die Rede sein kann, die Zustellung der Klage sei ,dem-
nachst” erfolgt, ist durch eine wertende Betrachtung der entsprechenden Um-
stéande festzustellen (BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 248/13 - Rn. 35). Verzdge-
rungen im gerichtlichen Geschéftsbetrieb durfen nicht zu Lasten des Kléagers
gehen (BAG 23. August 2012 - 8 AZR 394/11 - Rn. 31, BAGE 143, 50;, BGH
11. Februar 2011 - VZR 136/10 - Rn. 6). Dies gilt auch bei mehrmonatigen
Aufschuben (BAG 23. August 2012 - 8 AZR 394/11 - aaO; BGH 11. Februar
2011 -V ZR 136/10 - aaO mwN).

(2) Die vom Klager am 9. September 2007 beim Arbeitsgericht eingereichte
Klage ist der Beklagten Uber ihren Prozessbevollmachtigten am 8. Februar
2008 zugestellt worden. Dies war trotz der funfmonatigen Verzégerung noch
,2demnachst* iSv. § 167 ZPO. Der Aufschub ist auf die Sachbearbeitung durch
das Arbeitsgericht zurlickzufuhren. Der Prozessbevollméchtigte der Beklagten
hatte im Rahmen der vom Kl&ager schon zuvor erhobenen Zahlungsklage mit
einem Schriftsatz, der am 5. September 2007 bei Gericht einging, angezeigt,
dass er die Beklagte vertrete. GemaB § 172 Abs. 1 Satz 1 ZPO hétte die Zustel-
lung an ihn erfolgen kénnen. Dass dies - nach dem abgebrochenen Versuch
einer Auslandszustellung - erst mehrere Monate spater geschah, ist vom Klager

nicht zu vertreten.

bb) Die Klndigung ist sozial ungerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2 KSchG. Das
Landesarbeitsgericht hat angenommen, sie sei weder durch Grinde im Verhal-
ten noch durch Grinde in der Person des Kléagers bedingt. Die Beklagte habe
weder substantiiert dargelegt, dass der Klager seine Pflichten Uberhaupt ver-
letzt habe, noch habe sie aufgezeigt, dass dies nach dem Zugang einschlagiger
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Abmahnungen geschehen sei. Soweit sie die Kiundigung auf die krankheitsbe-
dingten Fehlzeiten des Klagers gestitzt habe, fehle es neben der Darlegung
der genauen Zeitrdume an der Darstellung der sich aus ihnen ergebenden be-
trieblichen oder wirtschaftlichen Beeintréachtigungen. Die Erwadgungen des Lan-
desarbeitsgerichts sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die Beklagte
ist ihnen nicht entgegengetreten.

2. Der Zahlungsanspruch ist berechtigt. Der Klager hat Anspruch auf sei-
ne Vergutung fur die Monate November 2007 bis Juli 2012 abzlglich der von
der Agentur fur Arbeit erbrachten Leistungen. Der Anspruch ergibt sich - auch -
aus dem von den Parteien gewahlten algerischen Recht.

a) Ist der vom Arbeithehmer geltend gemachte Anspruch bereits nach
dem gewéhlten Recht in vollem Umfang begrindet, kann ihm das objektiv gel-
tende Vertragsstatut keine gunstigere Position verschaffen. Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob es sich bei den Regelungen Uber die Vergltung aus An-
nahmeverzug nach § 615 BGB um zwingendes Recht iSv. Art. 30 Abs. 1
EGBGB (aF) handelt.

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts gilt im algerischen
Recht zwar der Grundsatz, dass dem Arbeitnehmer ohne Arbeitsleistung kein
Entgeltanspruch zusteht. GemaB Art. 37 des Préasidentendekrets 07-308 hat ein
Vertragsbediensteter des algerischen Staates jedoch ein Recht auf Arbeitsbe-
dingungen, die ihm den Erhalt seiner Wirde, seiner Gesundheit sowie seiner
geistigen und koérperlichen Unversehrtheit ermoglichen. Nach den von keiner
Partei beanstandeten Ausfuhrungen des Sachverstandigen hat der Arbeitneh-
mer danach ein Recht darauf, in einem ungeklndigten Arbeitsverhaltnis auch
tatsachlich beschéftigt zu werden. Wird dieser Anspruch vom Arbeitgeber nicht
erfullt, weil er die vom Arbeitnehmer angebotene Arbeitsleistung nicht annimmt,
besteht der Verglutungsanspruch fort.

C) Die darauf beruhende Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Zah-
lungsanspriche des Klagers seien nach algerischem Recht begrindet, halt der

revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.
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aa) Die Anwendung des algerischen Rechts durch das Landesarbeitsge-
richt kann vom Bundesarbeitsgericht nachgeprift werden. § 73 ArbGG schlieBt
die Reuvisibilitdt auslandischen Rechts nicht aus (BAG 10. April 1975 -2 AZR
128/74 - zu IV 1 der Grinde, BAGE 27, 99 unter Aufgabe von BAG 20. Juli
1967 - 2 AZR 372/66 -). Dies steht nicht im Widerspruch zur Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs. Soweit dieser auslandisches Recht flir nicht revisibel
halt, beruht dies auf der Auslegung von § 545 Abs. 1 ZPQO. Die Vorschrift ist
aufgrund ihrer Entstehungsgeschichte auch in ihrer seit dem 1. September
2009 geltenden Fassung nicht mit § 73 ArbGG vergleichbar (BGH 4. Juli
2013 -V ZB 197/12 - Rn. 23, BGHZ 198, 14).

bb) Zwischen den Parteien besteht ein Arbeitsverhaltnis. Dieses ist nach
dem insoweit anzuwendenden deutschen Recht nicht wirksam beendet worden.
Welche Anforderungen an das Angebot der Arbeitsleistung nach algerischem
Recht zu stellen sind, hat das Landesarbeitsgericht zwar nicht abstrakt festge-
stellt. Es hat aber angenommen, die Zurickweisung der Kindigung mit Schrei-
ben vom 3. September 2007 sei dafur ausreichend gewesen. Mit ihr habe der
Klager zum Ausdruck gebracht, dass er die Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses nicht hinzunehmen bereit sei. Es besteht kein Anlass anzunehmen, dass
dies im Sinne des algerischen Rechts kein hinreichendes Leistungsangebot sei.

ccC) Art. 185 der Verordnung 06-03 vom 15. Juli 2006, wonach die Beklagte
einen Beamten auch bei Unwirksamkeit der Kindigung nicht weiter beschéfti-
gen darf, steht dem Anspruch des Klagers nicht entgegen. Ungeachtet der Fra-
ge, ob die Vorschrift auf die Arbeitsverhaltnisse von Vertragsbediensteten im
6ffentlichen Dienst entsprechend anwendbar ist, enthélt sie keine Regelung zur
Entgeltzahlung. Sie untersagt die tatsachliche Beschéftigung nach wirksamer
oder unwirksamer Kindigung. Sie ist dem Normenkomplex des Kiindigungs-
rechts zuzuordnen und findet im vorliegenden Zusammenhang keine Anwen-

dung.
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Il Die Beklagte hat gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Berger Rinck

Beckerle A. Claes
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