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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 242/09

6 Sa 110/08
Landesarbeitsgericht
Munchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Dezember 2009

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 17. Dezember 2009 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Dr. Fischermeier, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Bruhler, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Spelge sowie die ehrenamt-
lichen Richter Gebert und KnauR fiir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Minchen vom 3. Marz 2009 -6 Sa
110/08 - wird zurickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager verlangt von der Beklagten die Aufhebung des Arbeits-

verhaltnisses und die Zahlung einer Abfindung.

Die Beklagte ist eine Versicherungsgesellschaft. Der im Jahr 1947 ge-
borene Klager ist bei ihr seit Oktober 1983 als AuRendienstmitarbeiter be-
schaftigt. Am 10. April 1990 schlossen die Beklagte und der bei ihr errichtete
Gesamtbetriebsrat fir die Angestellten des Aufendienstes und des Innen-
dienstes der Geschaftsstellen der Beklagten einen Interessenausgleich und
Sozialplan. Im Jahr 2006 verstandigten sie sich in einer Rahmenbetriebsverein-
barung auf eine Neuorganisation des Vertriebs. In der Anlage 7 dieser
Rahmenbetriebsvereinbarung (,Sofortaktion®) heil’t es ua.:

»1. Zielsetzung

Durch die zeitlich befristete (nach derzeitigen Pla-
nungen Zeitraum 1.12.2006 - 31.3.2007) ,Sofort-
aktion“ soll Planungssicherheit sowohl fur die be-
troffenen Mitarbeiter/-innen als auch die Gesellschaft
geschaffen werden, indem Mitarbeitern/-innen, die
bereit sind, die H gegen Zahlung einer Abfindung zu
verlassen oder in ein Vertragsverhaltnis als
selbstandiger Vermittler zu wechseln, durch die
Zahlung einer zuséatzlichen Entscheidungspramie
neben der Abfindung gem. Sozialplan ein Anreiz fur
eine schnelle Entscheidung und Annahme des
Angebotes geboten wird.
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Die Vereinbarung gilt fir den Innen- und AufRen-
dienst.

2. Hohe der ,,Entscheidungspramien“ in Ergdnzung
zu der Abfindung gem. Sozialplan

Die Abfindung gem. Sozialplan erhdht sich im
Rahmen der ,Sofortaktion” wie folgt:

- um 50% bei einer Entscheidung und Annahme
des Angebotes innerhalb von zwei Monaten
(nach derzeitigem Planungsstand Beginn der
Sofortaktion 1.12.2006, Annahme des An-
gebotes somit bis zum 31.1.2007 erforderlich).

- um 30% bei einer Entscheidung und Annahme
des Angebotes innerhalb von vier Monaten
(nach derzeitigem Planungsstand Beginn der
Sofortaktion 1.12.2006, Annahme des An-
gebotes somit bis zum 31.3.2007 erforderlich).

3. Abwicklung der Sofortaktion / Entscheidungs-
vorbehalt der Gesellschaft

Bei der Entscheidungsfindung tber die Anwendung
der vorstehenden MaBRnahmen wird die Gesellschaft
im Sinne des in den Sozialpldnen beschriebenen
Grundkonsenses mit dem GBR die Interessenlage
der Betroffenen in den Vordergrund stellen, behalt
sich allerdings eine endgiltige Zustimmung im
jeweiligen Einzelfall vor.“

In einem Schreiben vom 1. Dezember 2006 unterrichteten der Vorstand

der Beklagten und der Gesamtbetriebsrat alle Innendienst- und Auf3endienst-
Angestellten der HS (HS) und der D (D) Uber die von ihnen vereinbarte
Sofortaktion und fiigten einen Fragebogen bei. Sie teilten ua. Folgendes mit:

»Fragebogen zu Sofortaktion und SPK-Gesprichs-
bedarf

Um lhre Vorstellungen im Zusammenhang mit dem Pro-
jekt ,Strategie HS/D“ kennen zu lernen und der Sozial-
plan-Kommission (SPK) die Durchfhrung der personellen
Einzelmallnahmen zu erleichtern, haben wir den bei-
gefugten Fragebogen entwickelt, mit dem Sie Ihre
Interessen im Vorwege darstellen und lhren Bedarf fur ein
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Gesprach mit der SPK anmelden kénnen.

In diesem Zusammenhang méchten wir Sie auf die Durch-
fuhrung einer__Sofortaktion aufmerksam machen, die
zwischen dem Vorstand und dem Gesamtbetricbsrat
vereinbart wurde.

Hiermit sollen diejenigen Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen
angesprochen werden, die daran interessiert sind, bereits
im Vorwege der Umsetzung der personellen Einzelmaf3-
nahmen durch die SPK

- gegen Zahlung einer Abfindung zuzuglich einer
,Entscheidungspréamie“ aus dem Angestelltenver-
haltnis der H auszuscheiden. Bei der Entscheidung
zur_Annahme eines Abfindungsangebots bis zum
15.02.2007 wird der tbliche Abfindungsbetrag um
50%, bei einer Entscheidung bis zum 13.04.2007 um
30% erhéht.

- den betrieblichen Vorruhestand in Anspruch zu
nehmen, sofern die persénlichen Voraussetzungen
hierfur erfullt sind.

- die tarifliche Altersteilzeit in Anspruch zu nehmen,
sofern die persdnlichen Voraussetzungen hierfir
erfullt sind.

- an einen anderen Standort innerhalb der H oder des
ERGO-Konzerns zu wechseln, wofiir zwischen H und
dem Gesamtbetriebsrat ein ,Mobilitdtspaket‘ verein-
bart wurde.

Am Ende des dem Schreiben vom 1. Dezember 2006 beigefiigten Fra-
gebogens wird in Fettdruck darauf hingewiesen, dass die im Fragebogen
gemachten Angaben keinerlei Anspruch auf eine der genannten MalRnahmen
begriinden und die endgiltige Entscheidung im Einzelfall durch die Gesellschaft

bzw. die Sozialplankommission getroffen wird.

Der Klager fillte den Fragebogen am 12. Dezember 2006 aus. Er be-
jahte, dass er auf jeden Fall ein Gesprach mit der Sozialplankommission fihren
wolle, daran interessiert sei, im Rahmen der Sofortaktion gegen Zahlung einer
erhéhten Abfindung (Entscheidungsprémie) aus dem Angestelltenverhaltnis
auszuscheiden und dass er eventuell den betrieblichen Vorruhestand in An-
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spruch nehmen wolle. Danach fiihrte er mehrere Gesprache mit seinem Vor-
gesetzten S Uber die Authebung des Arbeitsverhaltnisses. Dieser ist Filialleiter.
Ihm ist gemeinsam mit einem Vorstandsmitglied oder einem anderen
Prokuristen Gesamtprokura erteilt. In der Jahresabschlussversammlung Ende
Dezember 2006 erlauterte er die Projektstrategie der Beklagten zur Umsetzung
ihres Konzepts zur Neuorganisation des Vertriebs. Nach der Jahresabschluss-
versammlung nannte er dem Klager die Abfindungssumme, die dieser bei einer
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses erhalten wirde. In einem Schreiben vom
9. Februar 2007 bedankte sich die Beklagte beim Klager fur die Zusendung des
ausgefillten Fragebogens und teilte ihm mit, dass sie nach Prifung seines
Anliegens sein Gesuch ablehnt. In seinem an die Beklagte und den Gesamt-
betriebsrat gerichteten Schreiben vom 15. Februar 2007 wies der Klager auf
seine Gesprache mit seinem Vorgesetzten S Uber die Aufhebung des Arbeits-
verhaltnisses hin. AbschlieRend bat er um eine baldige und ausfiihrliche Ant-

wort.

Der Klager hat gemeint, er habe mit der Beklagten einen Vorvertrag
Uber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses und die Zahlung einer Abfindung
iHv. 174.000,00 Euro geschlossen. Dieser Vorvertrag habe nicht der Schriftform
des § 623 BGB bedurft und sei dadurch zustande gekommen, dass er das
Angebot der Beklagten im Schreiben vom 1. Dezember 2006 auf Aufhebung
des Arbeitsverhaltnisses angenommen habe. Im Ubrigen habe sein Vor-
gesetzter S das Angebot der Beklagten zum Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags in der Jahresabschlussversammlung Ende Dezember 2006 mittels
einer an die Wand geworfenen Projektion offiziell und verbindlich wiederholt.
Sein Vorgesetzter S habe jedenfalls als Bote der Beklagten deren Angebot zum
Abschluss eines Aufhebungsvertrags Uberbringen und seine Annahmeerklarung
der Beklagten ubermitteln kénnen. Im Ubrigen habe er die Annahme des
Angebots der Beklagten in seinem Schreiben vom 15. Februar 2007 eindeutig
erklart. Schliellich sei die Beklagte aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes verpflichtet, mit ihm die Aufhebung des Arbeits-
verhaltnisses zu vereinbaren und an ihn eine Abfindung iHv. 174.000,00 Euro

zu zahlen. Die Beklagte habe mit einer Vielzahl von Arbeitnehmern in
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vergleichbarer Lage die Aufhebung der Arbeitsverhéltnisse vereinbart und ihnen

Abfindungen gezahit.

Der Klager hat im Berufungsverfahren beantragt:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager
174.000,00 Euro Zug um Zug gegen Abschluss eines
Aufhebungsvertrags des zwischen den Parteien
bestehenden Arbeitsverhaltnisses unter Einhaltung
der gesetzlichen Kindigungsfrist nebst Zinsen in
Hoéhe von funf Prozentpunkten Gber dem Basiszins-
satz seit Rechtshangigkeit zu bezahlen.

2. Es wird festgestellt, dass sich die Beklagte mit der
Abgabe der Willenserklarung auf Abschluss eines
entsprechenden Aufhebungsvertrags wie in Ziff. 1
bezeichnet in Verzug befindet.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, sie habe mit dem Klager die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses nicht in
einem Vorvertrag vereinbart. Im Ubrigen hatte auch ein Vorvertrag tber die
Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses der Schriftform des § 623 BGB bedurft, die
nicht eingehalten sei. Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz ver-
pflichte sie nicht zum Abschluss des vom Klager begehrten Aufhebungsvertrags

und zur Zahlung der von ihm beanspruchten Abfindung.

Die Vorinstanzen haben die Klageanspriche als unbegrindet ab-
gewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der
Klager seinen Klageanspruch zu 1. weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision

des Klagers zurickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Die Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, mit dem Klager einen Aufhebungsvertrag abzuschlieBen und an ihn
eine Abfindung iHv. 174.000,00 Euro zu zahlen. Die Vorinstanzen haben die

Klage deshalb zu Recht abgewiesen.
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l. Die Klage ist zulassig.

1. Der Klageantrag bedarf allerdings der Auslegung. Dem Wortlaut des
Antrags nach begehrt der Klager die Zahlung der beanspruchten Abfindung Zug
um Zug gegen Abschluss eines Aufhebungsvertrags. Die beantragte Zug-um-
Zug-Verurteilung wird allerdings dem aus der Klagebegriindung ersichtlichen
Klagebegehren nicht gerecht, mit dem der Klager die Aufhebung des Arbeits-
verhaltnisses und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung einer Abfindung
iHv. 174.000,00 Euro erreichen will.

Den Abschluss eines Aufhebungsvertrags kann der Klager allein nicht
herbeifiihren. Dazu bedarf es eines Antrags und einer Annahmeerklarung
(§§ 145, 146, 147 BGB). Ein schriftliches, hinreichend bestimmtes Angebot der
Beklagten zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags, das der Kldger annehmen
kdnnte, liegt nicht vor. Da der Klager einen Aufhebungsvertrag will, ist sein
Antrag so zu verstehen, dass die Beklagte verurteilt werden soll, das in der
Klage liegende Angebot des Klagers auf Abschluss des begehrten Auf-
hebungsvertrags anzunehmen (vgl. BAG 13. August 2008 -7 AZR 513/07 -
Rn. 14, EzA TzBfG § 14 Nr. 52). Mit Rechtskraft einer obsiegenden Ent-
scheidung gélte die begehrte Willenserklarung gemal § 894 Satz 1 ZPO als
abgegeben und der Aufhebungsvertrag damit als zustande gekommen.

2. Der Antrag ist nicht mangels hinreichender Bestimmtheit iSv. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO unzulassig, obwohl im Klageantrag die Angabe eines Auf-
I6sungszeitpunkts fehlt. Die gesetzliche Kindigungsfrist ist bestimmbar. Sie
betragt aufgrund der Beschaftigungsdauer von mehr als 20 Jahren nach § 622
Abs. 2 Satz1 Nr.7 BGB sieben Monate zum Ende eines Kalendermonats.
Wirde fur den Beginn der Kindigungsfrist auf den Zeitpunkt der Rechtskraft
des Urteils abgestellt, wiirde das Arbeitsverhaltnis im Falle der Verurteilung der
Beklagten zur Annahme des Aufhebungsantrags des Klagers erst zum 31. Juli
2010 enden mit der Folge, dass der Abfindungsanspruch erst zu diesem Zeit-
punkt fallig wirde und die Beklagte deshalb zur Zahlung der Abfindung nicht
verurteilt werden kénnte. Der Klageantrag ist deshalb so auszulegen, dass die
gesetzliche Kundigungsfrist von sieben Monaten zum Monatsende mit der
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Zustellung der Klageschrift am 17. September 2007 zu laufen begonnen und
am 30. April 2008 geendet hat.

3. Der Umstand, dass der Klager den im Berufungsverfahren gestellten
Klageantrag zu 2. im Revisionsverfahren nicht mehr ausdrucklich weiter verfolgt
hat, mit dem er festgestellt wissen wollte, dass sich die Beklagte mit der Ab-
gabe der Willenserklarung zum Abschluss eines entsprechenden Aufhebungs-
vertrags in Verzug befindet, steht einer Entscheidung tber den in der Revision
noch anhdngigen Klageantrag nicht entgegen. Das Landesarbeitsgericht hat
den Klageantrag zu 2. zwar als unbegriindet abgewiesen, obwohl der Klager
mit diesem Antrag weder ein Rechtsverhaltnis noch den Teil eines Rechtsver-
héaltnisses festgestellt haben wollte und der Antrag deshalb unzuldssig war.
Damit steht jedoch noch nicht rechtskraftig fest, dass die Beklagte das Angebot
des Klagers zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags nicht annehmen muss,
zumal aus der Begrindung der Revision deutlich wird, dass die Revisionsriigen

des Klagers sich auch auf die Abweisung seines Klageantrags zu 2. erstrecken.
Il. Die Klage ist unbegriindet.
1. Sie ist bereits nicht schlissig.

a) In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist zwar anerkannt,
dass ein auf die Annahme eines Vertragsangebots gerichteter Klageantrag
nicht schon dann unbegriindet ist, wenn die riickwirkende Anderung des Ar-
beitsverhaltnisses verlangt wird. Seit Inkrafttreten des § 311a BGB idF des
Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001
(BGBI. | S. 3138) kommt auch eine Verurteilung zur Abgabe einer Willens-
erklarung in Betracht, mit der ein Vertragsangebot angenommen werden soll,
das auf eine Anderung eines Vertrags zu einem in der Vergangenheit liegenden
Zeitpunkt gerichtet ist (vgl. BAG 15. September 2009 - 9 AZR 608/08 - Rn. 15;
16. Dezember 2008 - 9 AZR 893/07 - Rn. 21f., AP TzBfG § 8 Nr. 27 = EzZA
TzBfG § 8 Nr. 23; 13. August 2008 - 7 AZR 513/07 - Rn. 14, EzA TzBfG § 14
Nr. 52). Der Klager begehrt jedoch nicht eine Anderung des Arbeitsvertrags,
sondern die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses.
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b) Die Arbeitsvertragsparteien kénnen ihr Arbeitsverhaltnis mit sofortiger

Wirkung oder zu einem zukiinftigen oder vergangenen Zeitpunkt auflésen. Eine
riackwirkende Aufldsungsvereinbarung ist jedoch nur dann zulassig, wenn das
Arbeitsverhaltnis bereits aufler Vollzug gesetzt war (vgl. BAG 10. Dezember
1998 - 8 AZR 324/97 - BAGE 90, 260; ErfkK/Miiller-Glége 10. Aufl. § 620 BGB
Rn. 10; Schaub/Linck ArbR-Hdb. 13. Aufl. § 122 Rn. 16; HWK/Schmalenberg
3. Aufl. § 620 BGB Rn. 29; MinchKommBGB/Hesse 5. Aufl. Vor § 620 BGB
Rn. 38; Preis/Rolfs Der Arbeitsvertrag 3. Aufl. Il A 100 Rn. 74). Daran fehlt es.
Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, dass die Parteien ihre wechsel-
seitigen Hauptleistungspflichten zum 30. April 2008 eingestellt haben und das
Arbeitsverhaltnis damit ab dem 1. Mai 2008 aufier Vollzug gesetzt war. Der
Kléger hat dies auch nicht behauptet.

2. Aber auch dann, wenn das Arbeitsverhaltnis ab dem 1. Mai 2008 aul3er
Vollzug gesetzt gewesen ware, hatte die Klage keinen Erfolg. Das Landes-
arbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Beklagte nicht kraft eines
Vorvertrags verpflichtet ist, mit dem Klager einen Aufhebungsvertrag abzu-

schliefRen.

a) Entgegen der Auffassung des Klagers stellt das Schreiben vom
1. Dezember 2006 kein Angebot iSv. § 145 BGB zum Abschluss eines Vorver-
trags Uber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses dar. Dafiir, dass dieses
Schreiben an alle Innendienst- und AuRendienst-Angestellten der HS und D nur
der Information Gber die ,Sofortaktion” diente, spricht bereits der Umstand, dass
es gemeinsam von der Beklagten und dem Gesamtbetriebsrat an die Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter der HS und D gerichtet wurde. Der Inhalt des
Schreibens bestétigt dieses Verstandnis. Mit Formulierungen wie ... méchten
wir Sie auf die Durchfihrung einer Sofortaktion aufmerksam machen “ oder
,Um lhre Vorstellungen ... kennen zu lernen  “ haben die Beklagte und der
Gesamtbetriebsrat nicht allen Innendienst- und Auflendienst-Angestellten der
HS und D ein Vertragsangebot gemacht, das diese annehmen konnten. Auch
ist weder im Schreiben selbst noch im beigefugten Fragebogen ein konkreter
Auflésungszeitpunkt oder eine bestimmte Abfindungssumme angegeben, so
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dass die essentialia negotii fehlen. SchlieRBlich sind im Fragebogen die in
Betracht kommenden personellen MalRnahmen alternativ aufgefuhrt mit dem
vom Schriftbild her hervorgehobenen Hinweis, dass die im Fragebogen ge-
machten Angaben keinerlei Anspruch auf eine der genannten MalRnahmen
begrinden und die endgilltige Entscheidung im Einzelfall durch die Gesellschaft
bzw. die Sozialplankommission getroffen wird. Dies schliel3t das Verstandnis
des Schreibens als Vertragsangebot aus.

b) Der Klager hat auch nicht schlissig dargelegt, dass im Rahmen der mit
seinem Vorgesetzten S gefuhrten Gesprache zwischen der Beklagten und ihm
ein mundlicher Vorvertrag tUber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses und die
Zahlung einer Abfindung iHv. 174.000,00 Euro abgeschlossen wurde. Sein
Vorgesetzter S konnte die Beklagte aufgrund der ihm gemeinsam mit einem
Vorstandsmitglied oder einem anderen Prokuristen erteilten Gesamtprokura
nicht allein zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags verpflichten. Soweit der
Klager behauptet, sein Vorgesetzter S sei jedenfalls als Bote aufgetreten, fehlt
jede Angabe dazu, wessen Erklarungen dieser ihm Ubermittelt haben soll.

3. Ein nicht der Schriftform des § 623 BGB genligender Vorvertrag der
Parteien Uber die Aufhebung ihres Arbeitsverhaltnisses ware zudem entgegen
der Auffassung des Klagers nach § 125 Satz 1 BGB nichtig.

a) Gemal § 623 BGB bedarf die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses durch
Auflésungsvertrag zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Bei einem Vertrag tber
die Aufhebung eines Arbeitsverhéltnisses muss deshalb nach § 126 Abs. 2
Satz 1 BGB die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfolgen.
Fehlt es an dieser durch Gesetz vorgeschriebenen Form, ist ein Aufhebungs-
vertrag nach § 125 Satz 1 BGB nichtig.

b) § 623 BGB erfasst seinem Wortlaut nach nur die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen durch Kindigung oder Auflésungsvertrag. Daraus kann
aber nicht abgeleitet werden, dass ein Vorvertrag, der die Parteien zum Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrags verpflichtet, nicht der Schriftform bedarf.

Zwar kann ein Vorvertrag auch dann formlos wirksam sein, wenn der Hauptver-
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trag der Schriftform unterliegt (vgl. BGH 7. Mdrz 2007 - XIl ZR 40/05 - NJW
2007, 1817; HWK/Thising 3. Aufl. § 611 BGB Rn. 28). Das setzt jedoch voraus,
dass dem Schrifttormerfordernis keine Warnfunktion, sondern lediglich eine
Klarstellungs- und Beweisfunktion zukommt (BGH 7. Juni 1973 - lll ZR 71/71 -
BGHZ 61, 48). Dies ist beim Schriftftormerfordernis flr die Beendigung von
Arbeitsverhaltnissen durch Aufhebungsvertrag nicht der Fall. Dieses soll nach
der Gesetzesbegrindung zwar auch gréRtmégliche Rechtssicherheit gewahr-
leisten, Beweiserhebungen Uber den Abschluss von Aufhebungsvertragen
durch die Gerichte vermeiden und diese dadurch entlasten (BT-Drucks. 14/626
S. 11 zu Art. 2). Das Schriftformerfordernis des § 623 BGB erschopft sich
jedoch nicht in dieser Klarstellungs- und Beweisfunktion. Es bezweckt auch den
Schutz der Vertragsparteien vor Ubereilung und entfaltet damit eine Warn-
funktion (Senat 23. November 2006 - 6 AZR 394/06 - Rn. 21, BAGE 120, 251,
19. Januar 2006 - 6 AZR 638/04 - Rn. 23, BAGE 117, 20; BAG 19. April 2007
-2 AZR 208/06 - Rn. 30, BAGE 122, 111; ErfK/Miiller-Glége 10. Aufl. § 623
BGB Rn. 1).

C) Soweit der Klager rigt, das Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht von
der von ihm beantragten Beweisaufnahme uber das von seinem Vorgesetzten
S auf der Jahresabschlussversammlung Ende Dezember 2006 mindlich er-
klarte Angebot abgesehen, hilft ihm diese Riige ungeachtet der fehlenden
Vertretungsbefugnis seines Vorgesetzten deshalb auch aufgrund des Schrift-
formerfordernisses nicht weiter. Dies gilt ebenso firr die Rige des Klagers, das
Landesarbeitsgericht habe zu Unrecht nicht gewirdigt, dass die Betriebsratin
Ha in seinem Auftrag per E-Mail vom 12. Februar 2007 das Angebot der Be-
klagten angenommen habe. Der Klager hat dies erstmals in der Revisionsbe-
grindung behauptet. Selbst wenn der Senat dieses Vorbringen bei seiner
Entscheidung beriicksichtigen kénnte, ware die Schriftform des § 623 BGB
nicht gewahrt. Diese Vorschrift schlielt die elektronische Form ausdriicklich

aus.
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4. Gegen die zutreffende Annahme des Landesarbeitsgerichts, fur den
Klageanspruch gebe es keine kollektivrechtliche Grundlage, richtet sich kein

Angriff der Revision.

5. Ein Anspruch des Klagers auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags und
auf eine Abfindung iHv. 174.000,00 Euro folgt schlieRlich entgegen seiner
Ansicht auch nicht aus dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

a) Die Anwendung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes,
der ungeachtet seiner umstrittenen dogmatischen Herleitung inhaltlich durch
den Gleichheitssatz bestimmt wird, knlipft an eine verteilende Entscheidung des
Arbeitgebers an (ErfK/Schmidt 10. Aufl. Art. 3 GG Rn. 29 mwN). Er gebietet
dem Arbeitgeber, seine Arbeitnehmer oder Gruppen seiner Arbeithnehmer, die
sich in vergleichbarer Lage befinden, bei Anwendung einer selbst gesetzten
Regelung gleich zu behandeln. Damit verbietet der Gleichbehandlungsgrund-
satz nicht nur die willkirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer inner-
halb einer Gruppe, sondern auch eine sachfremde Gruppenbildung. Im Bereich
der Arbeitsvergitung ist er trotz des Vorrangs der Vertragsfreiheit anwendbar,
wenn der Arbeitgeber Leistungen nach einem bestimmten erkennbaren und
generalisierenden Prinzip gewahrt, indem er bestimmte Voraussetzungen oder
einen bestimmten Zweck festlegt (st. Rspr., vgl. BAG 15. Juli 2009 - 5 AZR
486/08 - mwN, DB 2009, 2496). Allerdings erlaubt die Beglinstigung einzelner
Arbeitnehmer noch nicht den Schluss, diese bildeten eine Gruppe. Eine
Gruppenbildung liegt erst dann vor, wenn die Besserstellung nach bestimmten
Kriterien vorgenommen wird, die bei allen Begunstigten vorliegen. Keine An-
wendung findet der Gleichbehandlungsgrundsatz, wenn die Besserstellung
einzelner Arbeithnehmer unabhangig von abstrakten Differenzierungsmerkmalen
erfolgt. In einem solchen Fall fehlt der notwendige kollektive Bezug (st. Rspr.,
vgl. BAG 29. September 2004 -5AZR 43/04- AP BGB § 242 Gleich-
behandlung Nr. 192 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 4). Nicht
anwendbar ist der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz auch, wenn
Leistungen oder Vergunstigungen individuell vereinbart werden. Dies beruht
darauf, dass die Vertragsfreiheit Vorrang vor dem Gleichbehandlungsgrundsatz
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genielt (BAG 13. August 2008 -7 AZR 513/07 - Rn. 21, EzA TzBfG § 14
Nr. 52).

b) Es kann fur den Streitfall dahinstehen, ob und gegebenenfalls unter
welchen Voraussetzungen ein Arbeitnehmer, mit dem der Arbeitgeber keinen
Aufhebungsvertrag schliet, gegeniiber Arbeitnehmern schlechter gestellt wird,
mit denen der Arbeitgeber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses vereinbart
und als Entschadigung fur den Verlust des Arbeitsplatzes und zur Uber-
brickung eine Abfindung zahlt. Maligebend ist, dass die Beklagte nach dem
Prinzip der Abschlussfreiheit in ihrer Entscheidung frei war, welchen Mit-
arbeitern sie im Rahmen der mit dem Gesamtbetriebsrat beschlossenen
Sofortaktion die Aufhebung ihrer Arbeitsverhéltnisse anbot. Sie war weder
durch kollektive Regelungen zu einem entsprechenden Angebot verpflichtet
noch hatte sie sich durch selbst gesetzte Regeln, etwa durch eine Gesamt-
zusage, in einer Art und Weise gebunden, die es ihr unter Beruicksichtigung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes verbot, gegeniiber dem Klager vom Angebot
einer Vertragsaufhebung gegen Abfindung abzusehen. Der arbeitsrechtliche
Gleichbehandlungsgrundsatz findet keine Anwendung, wenn ein Arbeitgeber
mit Arbeithehmern individuelle Vereinbarungen Uber die Begrindung oder die
Aufhebung eines Arbeitsverhaltnisses trifft und Abfindungen zahlt, die dem
Grunde und der Héhe nach wie hier in einer Betriebsvereinbarung geregelt
sind. In einem solchen Fall liegt nicht einmal eine verteilende Entscheidung des

Arbeitgebers nach einer von ihm selbst aufgestellten Regelung vor.

6. Soweit der Klager erstmals in der Revisionsbegriindung behauptet hat,
die Beklagte habe wegen seiner weit Glber dem Durchschnitt liegenden Erfolge
und der ihm deshalb zugewiesenen hohen Bestandsprovisionen vom Abschluss
eines Aufhebungsvertrags abgesehen und ihn deshalb wegen seines Alters iSv.
§ 1 AGG benachteiligt, weil die Héhe der Bestandsprovisionen bei einem seit
27 Jahren fur die Beklagte tatigen Mitarbeiter eine ,Alterserscheinung” sei, ist
dieses nicht unstreitige neue Vorbringen in der Revisionsinstanz gemafR § 559
Abs. 1 ZPO ausgeschlossen (BAG 20. Februar 2008 - 7 AZR 950/06 - Rn. 24,
AP TzBfG § 14 Nr. 45, GMP/Miiller-Glége 7. Aufl. § 74 Rn. 114; ErfK/Koch
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10. Aufl. § 73 ArbGG Rn. 2). Es kdnnte damit selbst dann nicht Grundlage der
Entscheidung des Senats sein, wenn das Diskriminierungsverbot wegen des
Alters einen Arbeitgeber entsprechend der Ansicht des Klagers zwingen wirde,
einen Uberdurchschnittlich erfolgreichen Arbeithehmer wegen seines Alters zu
entlassen, um ihn nicht zu benachteiligen und ihm nicht nach § 15 Abs. 1 Satz 1
AGG Schadensersatz leisten zu missen. Ein solches Verstédndnis des Dis-
kriminierungsverbots wegen des Alters ware allerdings mit dem Sinn und Zweck
des Diskriminierungsverbots, das ua. Entlassungen wegen des Alters gerade
verhindern will (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG), nicht zu vereinbaren.

Il. Der Klager hat gemall § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu
tragen.

Fischermeier Briahler Spelge

Gebert D. Knaul}
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