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Aktenzeichen: 9 AZR 116/04
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 15. Februar 2005
-9 AZR 116/04 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 8. April 2003
Berlin - 86 Ca 32460/00 -

Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 8. Oktober 2003
Berlin -9 Sa 931/03 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Gleichbehandlung - Malregelungsverbot - Abfindung

Gesetze:

BGB § 612a; BetrVG §§ 111, 112; EGBGB Art. 27, 30; GVG §§ 17a, 20;
ZPO §§ 23, 322

Leitsatz:

Ein Arbeitgeber verletzt weder den arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz  noch  verstéf3t er gegen das
Malregelungsverbot des §612a BGB, wenn er die Zahlung einer
freiwilligen Abfindung davon abhangig macht, dass der Arbeithehmer
gegen die Kiindigung nicht gerichtlich vorgeht.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 116/04

9 Sa 931/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
15. Februar 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagten, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. Februar 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Diowell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger sowie die ehrenamtlichen Richter Otto und Lang fur Recht

erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 8. Oktober 2003 - 9 Sa 931/03 - aufge-
hoben.
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Die Rechtssache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das
Berufungsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung der Vereinigten Staaten an den

Klager eine Abfindung zu zahlen.

Der 1950 geborene Klager war seit Januar 1979 an der Botschaft der Verei-
nigten Staaten als Haustechniker beschéaftigt. Sein Bruttomonatslohn belief sich zuletzt
auf 2.556,46 Euro zuziglich Essenszuschuss. Zu den Aufgaben des Klagers gehérte
es ua., Einrichtungen wie Alarmanlagen, Zugangskontroll- und Zeiterfassungseinrich-
tungen funktionsféhig zu halten. Der Klager war als Ortskraft tatig (Foreign Service
National Employee - FSN); die Arbeitsbedingungen der Ortskréafte richten sich nach
dem Foreign Service National Handbook (FSN Handbook). Dort heif3t es in nichtamtli-
cher Ubersetzung ua., die Anstellung nichtamerikanischer Staatsbiirger werde grund-
satzlich als fiskalische (nicht diplomatische) Tatigkeit angesehen, die dem &rtlichen

Recht unterfalle.

Im Juni 1994 kindigten die Vereinigten Staaten dem Klager und boten ihm
gleichzeitig den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags an, den der Kléager unter
Vorbehalt annahm. In dem von ihm gefiihrten Klindigungsschutzverfahren obsiegte der
Klager (BAG 20. November 1997 - 2 AZR 631/96 - BAGE 87, 144).

Anlasslich der geplanten Verlagerung des Sitzes der amerikanischen Bot-
schaft von Bonn nach Berlin stellten die Vereinigten Staaten unter dem 2. Marz 1995
einen ,Severance Pay Plan for FSN Employees” (SPP) auf. Der SPP lautet auszugs-
weise (nichtamtliche Ubersetzung):

.... Dieser Plan sieht Abfindungszahlungen fur den Fall des Arbeits-
platzabbaus vor. Abfindungszahlungen erfolgen nicht an Arbeitneh-
mer, deren Beschaftigungsverhaltnis aus einem anderen Grunde en-
det. Der Plan wird in dem Uberarbeiteten Ortlichen Vergitungsplan
fur Deutschland veréffentlicht werden. Folgend der bestétigte Plan:
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(1) Anwendbarkeit

Dieser Plan ist auf Vollzeit- und Teilzeitarbeithehmer anzuwenden,
die im Wege einer unbefristeten Berufung und eines persoénlichen
Dienstvertrages unmittelbar angestellt sind.

(2) Zahlungsbetrag

Berechtigte Arbeitnehmer haben Anspruch auf eine pauschale Abfin-
dungssumme, die sich wie folgt berechnet:

Ein halbes Monatsgrundgehalt fur jedes vollstdndige Dienstjahr bis zu
den nachstehend bezeichneten Héchstgrenzen. Die Héchstgrenzen
sind:

Arbeitnehmer jinger als 50 Jahre: Hochstens 12 Monatsgrundgehalter

Die Abfindungssumme wird auf der Grundlage des Grundgehalts des
Arbeitnehmers berechnet. Das Grundgehalt umfasst nicht aul3erre-
gulare oder gelegentliche Zahlungen wie die Jahresendzusatzzah-
lung oder den Essenszuschlag.

(3) Anspruchsvoraussetzungen

Mit den nachstehenden Ausnahmen haben alle Arbeitnehmer, die
gemaf dem Ortlichen Vergiitungsplan Zahlungen erhalten und deren
Dienstverhaltnis mit der amerikanischen Regierung beendet wird, An-
spruch auf eine Abfindungszahlung.

(4) Anrechenbarer Dienst

Die folgenden Kriterien bestimmen die Beendigung des anrechenba-
ren Dienstes flr die amerikanische Regierung:

A.  Anrechenbarer Dienst ist der dokumentierte, ununterbrochene
Dienst bei Behérden der amerikanischen Regierung, der im
Wege einer unbefristeten Berufung oder eines persénlichen
Dienstvertrages unmittelbar geleistet wird und fir den keine Ab-
findungszahlung erhalten worden ist. Ununterbrochener Dienst
ist Dienst ohne eine Unterbrechung von mehr als drei Kalen-
dertagen.

Verteiler:
Alle Ortskréafte deutschlandweit
Alle Biros deutschlandweit”
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Mit Schreiben vom 29. Januar 1999 kundigten die Vereinigten Staaten das
Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 30. September 1999. Zusammen mit dem Kundi-
gungsschreiben erhielt der Klager ein Schreiben in englischer Sprache, dessen Inhalt

Ubersetzt sinngeman lautet:

,Da die allgemeinen Dienste der amerikanischen Botschaft Bonn in-
folge eines Personalabbaus (PA) verkleinert werden, akzeptiere ich,
B, hiermit die am 29. Januar 1999 erhaltene Kindigung mit Wirkung
zum 30. September 1999.

Ich weil3, dass mein Ausscheiden von einer freiwilligen Abfindung
gemaR dem vom 5. Méarz 1995 datierenden Plan zur Zahlung von Ab-
findungen an Ortskréfte begleitet wird. Ich bestéatige, dass ich mir der
Bedingungen bewusst bin, unter denen kein Anspruch auf Abfindung
besteht ... Weitere Bedingung meines Anspruchs auf eine Abfindung
nach dem Abfindungsplan ist, dass ich keinerlei Klage gegen die
amerikanische Regierung im Zusammenhang mit dem Verlust meines
Arbeitsplatzes, meiner Entlassung oder einem anderen Grunde erhe-
be.

Um Anspruch auf eine freiwillige Abfindung zu haben - vorausgesetzt,
dass ich die Bedingungen, wie sie der FSN Abfindungsplan vorsieht,
erfllle -, verzichte ich hiermit auf meine Rechte, Klage gegen die
amerikanische Regierung im Zusammenhang mit dem anstehenden
Verlust meiner Beschéaftigung zu erheben und bestatige, dass ich
mich diesbezuglich nicht an das Arbeitsgericht wende.”

Der Klager unterzeichnete das Schreiben auf der vorgesehenen Unter-
schriftsleiste nicht. Er erhob Kindigungsschutzklage, die vom Arbeitsgericht am

10. Mai 2000 rechtskraftig abgewiesen wurde.

Im Oktober 2000 verlangte der Klager von den Vereinigten Staaten unter Hin-
weis auf den SPP eine Abfindung von 50.000,00 DM (= 25.564,59 Euro). Das lehnte
die mit der Wahrnehmung der Interessen der Vereinigten Staaten betraute Rechtsan-
waltin wegen des vom Klager angestrengten Kundigungsschutzverfahrens ab.

Der Klager hat im Wesentlichen geltend gemacht, sein Anspruch ergebe sich
unmittelbar aus dem SPP. Diese sozialplanahnliche Regelung schlieRe Arbeitnehmer,
die erfolglos gegen die Kuindigung gerichtlich vorgingen, nicht aus. Die Abfindung wer-
de jedenfalls wegen Verletzung des Gleichbehandlungsgebots geschuldet. Eine Diffe-
renzierung zwischen Mitarbeitern, welche die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses
hinndhmen, und solchen, die eine Klage vor dem Arbeitsgericht erhében, sei sachwid-
rig. Es sei nicht zulassig, Arbeitnehmer wegen der Erhebung einer Kiindigungsschutz-
klage abzustrafen.
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Der Klager hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an ihn 25.564,59 Euro brutto nebst
4 % Zinsen seit dem 1. Oktober 2000 zu zahlen.

Die Vereinigten Staaten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Vereinigten
Staaten war ohne Erfolg. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision

begehren sie weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts und zur Zurlickverweisung des Rechtsstreits an das Berufungs-
gericht. Der Senat kann auf Grund der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht
entscheiden, ob der Klager den erhobenen Anspruch auf eine Gesamtzusage der Ver-
einigten Staaten stitzen kann. Ein Anspruch wegen VerstoRes gegen den arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz oder wegen Verletzung des Malregelungs-
verbots ist entgegen der Auffassung der Vorinstanzen nicht gegeben.

A. Die Klage ist zulassig. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend entschie-

den. Die hiergegen erhobenen Einwande der Revision greifen nicht durch.

l. Die Vereinigten Staaten genieen in dem Rechtsstreit auf Zahlung einer Ab-
findung wegen des Verlustes des Arbeitsplatzes keine Staatsimmunitat und unterfallen

insoweit der deutschen Gerichtsbarkeit.

1. Die von Amts wegen in jeder Lage des Verfahrens gebotene Prufung dieser
allgemeinen Prozessvoraussetzung ist entgegen der Auffassung des Klagers nicht
deshalb entbehrlich, weil der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts in dem zwischen
den Parteien bereits gefuhrten Kiindigungsrechtsstreit die Zustandigkeit der deutschen
Gerichtsbarkeit bejaht hat (BAG 20. November 1997 - 2 AZR 631/96 - BAGE 87, 144).
Die Rechtskraft dieser Entscheidung entfaltet fur die Zulassigkeit der Klage des hier
anstehenden Rechtsstreits keine Bindungswirkung. Das ergibt sich aus § 322 Abs. 1
ZPO. Danach reicht die Rechtskraft soweit, wie Uber den geltend gemachten Anspruch
entschieden worden ist. Bei Urteilen beschrankt sie sich regelmaRig auf den Verfah-
rensgegenstand (vgl. BAG 12. Juni 1990 - 3 AZR 524/88 - BAGE 65, 194). Das ist der
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auf Grund eines bestimmten Lebenssachverhalts ausgeurteilte Anspruch, der sich im
Klageantrag widerspiegelt (BAG 27. September 2001 - 2 AZR 389/00 - AP KSchG
1969 § 9 Nr. 41 = EzA ZPO § 322 Nr. 13). Gleichzeitig entschiedene Vorfragen werden
nicht erfasst. In Rechtskraft ist danach nur die Feststellung des Zweiten Senats Uber
die Unwirksamkeit der im Jahr 1994 erklarten Anderungskiindigung erwachsen. Die
Zustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen war als zu entscheidende Vorfrage dage-

gen lediglich eine prozessuale Voraussetzung dieser Sachentscheidung.
2. Aus § 20 Abs. 2 GVG ergibt sich kein Verfahrenshindernis.

a) Nach § 20 Abs. 2 GVG erstreckt sich die deutsche Gerichtsbarkeit nicht auf
Personen, die gemal den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts, auf Grund vélker-
rechtlicher Vereinbarungen oder sonstiger Rechtsvorschriften von ihr befreit sind. Nach
dem als Bundesrecht iSv. Art. 25 GG geltenden allgemeinem Vélkergewohnheitsrecht
(BAG 23. November 2000 - 2 AZR 490/99 - AP GVG § 20 Nr. 2 = EZA GVG § 20 Nr. 3)
sind Staaten der Gerichtsbarkeit anderer Staaten nicht unterworfen, soweit ihre hoheit-
liche Tatigkeit von einem Rechtsstreit betroffen ist (BAG 16. Mai 2002 - 2 AZR 688/00 -
AP GVG § 20 Nr. 3). lhre diplomatischen und konsularischen Beziehungen diirfen nicht
behindert werden (BAG 20. November 1997 - 2 AZR 631/96 - BAGE 87, 144). Dage-
gen untersagt keine Regel des Vélkerrechts der inlandischen Gerichtsbarkeit, in An-
gelegenheiten zu entscheiden, die die nichthoheitliche Tatigkeit des auslandischen
Staates betreffen (BVerfG 30. April 1963 - 2 BvM 1/62 - BVerfGE 16, 27; 13. Dezember
1977 -2 BvM 1/76 - BVerfGE 46, 342, BAG 3. Juli 1996 - 2 AZR 513/95 - BAGE 83,
262).

Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nichthoheitlicher Staatstatigkeit
richtet sich nicht nach deren Motiv oder Zweck (BAG 23. November 2000 - 2 AZR
490/99 - AP GVG § 20 Nr. 2 = EzA GVG § 20 Nr. 3). MaRgebend ist die Natur der um-
strittenen staatlichen Handlung oder des streitigen Rechtsverhéltnisses (BAG 16. Mai
2002 - 2 AZR 688/00 - AP GVG § 20 Nr. 3). Mangels vélkerrechtlicher Abgrenzungs-
merkmale ist dies grundséatzlich nach dem Recht des entscheidenden Gerichts zu be-
urteilen (BVerfG 12. April 1983 - 2 BvR 678/81 - BVerfGE 64, 1, BAG 20. November
1997 - 2 AZR 631/96 - BAGE 87, 144).

b) Die dem Klager Ubertragenen Aufgaben waren ihrer Natur nach nicht hoheit-
lich. Die Sicherung von Gebauden gegen Eindringlinge trifft jeden Inhaber oder Nutzer
eines Bauwerks. Hierzu kann er technische Anlagen einrichten. Deren Wartung und
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Instandhaltung ist ein rein tatsachlicher Vorgang, der weder mit hoheitlichen Befugnis-

sen verbunden ist noch solche voraussetzt.

Die von den Vereinigten Staaten geltend gemachte besondere Bedrohungs-
situation rechtfertigt kein anderes Ergebnis. Richtig ist, dass die Sicherheit der Bot-
schaftsangehérigen eine wirksame Zugangskontrolle verlangt. Die hierfur erforderli-
chen Arbeiten sind technischer/handwerklicher Natur. Sie stehen in keinem funktionel-
len Zusammenhang mit den konsularischen oder diplomatischen Aufgaben der Aus-

landsvertretung.

3. Der Einwand der Vereinigten Staaten, eine Entscheidung griffe in ihre Finanz-
hoheit ein, weil dem Klager die Abfindung ,freiwillig® angeboten worden sei und nur fur
Jfreiwillige* Zahlungen Mittel in ihren Haushalt eingestellt seien, greift nicht durch. Ob
eine Verpflichtung besteht, hat das zustandige inlandische Gericht jedenfalls bei der
Geltendmachung eines Anspruchs auf Entgelt fur nichthoheitliche Tatigkeiten im Er-
kenntnisverfahren festzustellen und gegebenenfalls einen entsprechenden Leistungs-
befehl auszusprechen (vgl. BVerfG 30. April 1963 - 2 BvM 1/62 - BVerfGE 16, 27).

Il. Entgegen der Revision waren die Vorinstanzen nicht gehalten, Gber die Im-
munitat vorab im Verfahren nach § 17a Abs. 3 GVG zu entscheiden. Die Vorschrift
betrifft ausschlielich die Frage, welches Gericht flr eine erhobene Klage zustandig ist.
Dagegen geht es bei der Staatenimmunitat nicht um den zu beschreitenden Rechts-
weg, sondern um die vorgelagerte Frage, ob der Rechtsstreit Uberhaupt der deutschen
Gerichtsbarkeit unterliegt. Hiertiber kann das angerufene Gericht durch Zwischenurteil
nach § 280 Abs. 1 ZPO entscheiden (vgl. BAG 23. November 2000 - 2 AZR 490/99 -
AP GVG § 20 Nr. 2 = EzZA GVG § 20 Nr. 3). Fur das Rechtswegbestimmungsverfahren
des § 17a GVG ist kein Raum.

Il. Die deutschen Gerichte flr Arbeitssachen sind international zustéandig.

1. Die internationale Zustandigkeit ist eine auch in der Revisionsinstanz (Senat
19. Mérz 1996 - 9 AZR 656/94 - BAGE 82, 243) von Amts wegen zu prifende Sachur-
teilsvoraussetzung (BAG 16. Februar 2000 - 4 AZR 14/99 - BAGE 93, 328). Soweit die
internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte in Verfahrensgesetzen und nicht
staatsvertraglich geregelt ist, folgt sie grundsatzlich der értlichen Zusténdigkeit (BAG
17. Juli 1997 - 8 AZR 328/95 - AP ZPO § 38 Internationale Zustdndigkeit Nr. 13 = EzA
ZPO § 23 Nr. 1). Ist ein deutsches Gericht nach den §§ 12 ff. ZPO o6rtlich zustandig, ist
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es im Regelfall auch im Verhaltnis zu einem auslandischen Gericht zustandig (Senat
19. Mérz 1996 - 9 AZR 656/94 - BAGE 82, 243).

Die internationale Zustandigkeit der deutschen Gerichte fur Arbeitssachen
folgt hier der értlichen Zusténdigkeit. Vorrangige internationale Vertrage oder Uberein-
kommen bestehen nicht. Mit den Vereinigten Staaten gibt es keinen bilateralen Ver-
trag, der die internationale Zustandigkeit der Gerichte fur Arbeitssachen regelt. Sie sind
auch nicht Vertragspartner des Ubereinkommens (iber die gerichtliche Zustandigkeit
und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen oder
des Lugano-Ubereinkommens Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstre-
ckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen.

2. Das Arbeitsgericht Berlin ist kraft des Gerichtsstands des Vermdégens, § 23
Satz 1 1. Alt. ZPO, fur die Rechtssache oértlich zustéandig. Nach § 23 ZPO ist fur Klagen
wegen vermdgensrechtlicher Anspriche gegen eine Person, die im Inland keinen
Wohnsitz hat, das Gericht zusténdig, in dessen Bezirk sich Vermégen derselben befin-
det. Fur die internationale Zustandigkeit deutscher Gerichte ist Uber die Vermdgens-
belegenheit hinaus ein hinreichender Inlandsbezug des Rechtsstreits erforderlich (BAG
17. Juli 1997 - 8 AZR 328/95 - AP ZPO § 38 Internationale Zustdndigkeit Nr. 13 = EzA
ZPO § 23 Nr. 1). Ein solcher besteht. Die Vereinigten Staaten unterhalten in Berlin ihre
Botschaft; der Klager macht gegen sie einen vermégensrechtlichen Anspruch geltend.

B. Die Revision ist begrindet.

l. Der Klageanspruch ist nach deutschem Arbeitsrecht zu beurteilen. Davon ist
das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgegangen.

1. Anzuwenden ist das deutsche internationale Privatrecht idF des Gesetzes
vom 25. Juli 1986 zur Neuregelung des Internationalen Privatrechts, in Kraft seit dem
1. September 1986. Die Ubergangsregelung des Art. 220 Abs. 1 EGBGB, nach der das
bis dahin geltende Internationale Privatrecht fur Vorgange gilt, die vor diesem Datum
abgeschlossen sind, greift nicht ein, obwohl der Arbeitsvertrag der Parteien aus dem
Jahre 1979 datiert (BAG 29. Oktober 1992 - 2 AZR 267/92 - BAGE 71, 297; 11. De-
zember 2003 -2 AZR 627/02 - AP EGBGB nF Art. 27 Nr. 6 = EzA EGBGB Art. 30
Nr. 7).

2. Nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB unterliegt ein Vertrag dem von den Partei-
en gewahlten Recht. Die Rechtswahl muss nicht ausdriicklich erfolgen. Sie kann sich
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aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den Umstéanden des Falles ergeben. Ob
sich eine solche Rechtswahl zu Gunsten des deutschen Arbeitsrechts aus dem FNS
Handbook ergibt, kann offen bleiben. Die Geltung des deutschen Rechts folgt jeden-
falls aus Art. 30 EGBGB. Ohne Rechtswahl unterliegen Arbeitsvertrage und Arbeits-
verhaltnisse dem Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer in Erfillung des Vertra-
ges gewdhnlich seine Arbeit verrichtet, Art. 30 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB. Nach dem gesetz-
lichen Regelfall gilt das Arbeitsrecht des Staates, in dem das Arbeitsverhaltnis typi-
scherweise seinen Schwerpunkt hat (BAG 20. November 1997 -2 AZR 631/96 -
BAGE 87, 144). Er wird regelmaRig durch den gew6hnlichen Einsatz- und Tatigkeitsort
bestimmt (BAG 9. Juli 2003 - 10 AZR 593/02- AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Bau
Nr. 261 = EzA EGBGB Art. 30 Nr. 6). Das war hier die Botschaft der Vereinigten Staa-
ten in Deutschland. Das Botschaftsgeldnde eines ausldndischen Souverans selbst ist
nicht exterritorial (BAG 10. Mai 1962 - 2 AZR 397/61 - BAGE 13, 121).

Il. Ob dem Klager ein Anspruch auf die verlangte Abfindung zusteht, kann der
Senat auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen (§ 559 ZPO) des Landesar-
beitsgerichts nicht entscheiden.

1. Ein Anspruch ergibt sich entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts

nicht aus dem allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz.

a) Nach den tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts haben sich
die Vereinigten Staaten weder kollektivrechtlich noch auf Grund einer einzelvertragli-
chen Vereinbarung mit dem Klager verpflichtet, an ihn wegen des Verlustes des Ar-
beitsplatzes eine Abfindung zu zahlen. Es hat auch nicht festgestellt, dass die Verei-
nigten Staaten den SPP veréffentlicht oder praktiziert haben. Abfindungen wurden
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nur gezahlt, wenn der von der
Sitzverlegung der Botschaft betroffene Arbeitnehmer keine Kundigungsschutzklage
erhoben hat. Die Vereinigten Staaten behandeln mithin Arbeitnehmer, denen sie we-
gen der Verlegung des Sitzes der Botschaft von Bonn nach Berlin rechtswirksam aus
betriebsbedingten Griinden gekiindigt haben, unterschiedlich. Nur solche Arbeitneh-
mer, die gegen die Kiindigung nicht gerichtlich vorgegangen sind, erhalten eine Abfin-
dung nach Mallgabe des SPP, obgleich sie ebenso wie die Arbeitnehmer, deren Ar-
beitsverhaltnis geklindigt worden ist und die keine Kindigungsschutzklage erhoben
haben, ihren Arbeitsplatz verlieren. Diese Gruppenbildung ist sachlich gerechtfertigt.
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b) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber,

Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in vergleichbarer Lage befin-
den, gleich zu behandeln. Der Arbeitgeber verletzt diesen Grundsatz, wenn sich fur die
unterschiedliche Behandlung kein verniinftiger, aus der Natur der Sache sich ergeben-
der oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund finden lasst (stdndige Rechtspre-
chung, vgl. BAG 15. November 1995 -4 AZR 489/94 - AP BAT §§ 22, 23 Lehrer
Nr. 44 = EzBAT BAT §§ 22, 23 M. Lehrer Nr. 27). Bei freiwilligen Leistungen des Ar-
beitgebers heil’t das, dass der Arbeitgeber die Leistungsvoraussetzungen so abzu-
grenzen hat, dass Arbeitnehmer des Betriebes nicht aus sachfremden oder willkirli-
chen Grinden ausgeschlossen werden (BAG 11. August 1992 -1AZR 103/92 -
BAGE 71, 92). Der Arbeitgeber ist grundsatzlich frei, den Personenkreis abzugrenzen,
dem er freiwillige Leistungen zukommen lassen will, also Gruppen zu bilden, wenn
diese Gruppenbildung nicht willkirlich, sondern sachlich gerechtfertigt und rechtlich
zulassig ist. Die sachliche Rechtfertigung dieser Gruppenbildung kann nur am Zweck
der freiwilligen Leistung des Arbeitgebers gemessen werden (stdndige Rechtspre-
chung, vgl. BAG 5. Mdrz 1980 - 5 AZR 881/78 - BAGE 33, 57). Versto3t der Arbeitge-
ber bei der Gewahrung freiwilliger Leistungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz,
hat der benachteiligte Arbeitnehmer Anspruch auf die vorenthaltene Leistung (BAG
25. November 1993 - 2 AZR 324/93 - BAGE 75, 143).

c) Die von den Vereinigten Staaten geltend gemachten Zwecke, nédmlich die
Vermeidung von Kosten und Aufwand sowie der Gewinn an Planungssicherheit,
rechtfertigen das Junktim zwischen Abfindung und Hinnahme der Kundigung. Die Un-
terscheidung zwischen Arbeitnehmern, die keine Kindigungsschutzklage und denen,
die eine solche Klage erheben, ist nicht sachfremd.

aa) FUr einen Sachgrund spricht das berechtigte Interesse des Arbeitgebers an
der frlhzeitigen Klarung, ob das Arbeitsverhaltnis ohne Durchfihrung eines Kindi-
gungsschutzrechtsstreits beendet wird. Selbst ein aus Sicht des Arbeitgebers erfolgrei-
che Kindigungsschutzprozess ist mit erheblichen Kosten verbunden. Daran andert die
Kostentragungspflicht des Arbeitnehmers, der den Kuindigungsschutzrechtsstreit ver-
liert (§ 91 ZPO) nur wenig. In der ersten Instanz hat der Arbeitgeber die Kosten eines
Prozessbevollmachtigten namlich selbst zu tragen (§ 12a ArbGG). Zusatzlicher Auf-
wand an Zeit und Personal entsteht durch die gebotene Information der Prozessver-
treter und die Sachbearbeitung in der Personalabteilung. Obsiegt der Arbeitnehmer
aus prozessualen oder materiellrechtlichen Griinden, trifft den Arbeitgeber regelmafig
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die Verpflichtung zur Zahlung des Annahmeverzugslohnes (§ 615 BGB, § 11 KSchG).
Das Interesse des Arbeitgebers, diese Risiken durch Zahlung einer - freiwilligen - Ab-
findung zu vermeiden, liegt auf der Hand. Nur dann kann er gewiss sein, dass das Ar-
beitsverhaltnis auf Grund der Kindigung rechtlich beendet wird und den Personalvor-
gang mit Ablauf der Kiindigungsfrist als abgeschlossen behandeln.

bb) Soweit das Landesarbeitsgericht unter Verweisung auf die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur Wirksamkeit von Sozialplanen (20. Dezember 1983
- 1 AZR 442/82 - BAGE 44, 364) den Ausschluss solcher Arbeitnehmer, die eine Kun-
digungsschutzklage erheben, als sachfremd ansieht, kann dem nicht zugestimmt wer-
den. Der wegen einer Betriebsanderung iSv. § 111 BetrVG aufgestellte Sozialplan
nach § 112 BetrVG darf Arbeitnehmer nicht ausschlieRen, wenn sie gegen die auf den
Interessenausgleich  zurlickzufihrende betriebsbedingte Kuindigung gerichtliche
Schritte einleiten, denn eine solche Vereinbarung tberschreitet die Regelungsbefugnis
der Betriebsparteien. Der Sozialplan soll nach der ausdriicklichen Regelung in § 112
Abs. 1 Satz 2 BetrVG dem Ausgleich oder der Milderung der mit der Betriebsdnderung
verbundenen wirtschaftlichen und sozialen Nachteile dienen. Die vom Bundesarbeits-
gericht bejahte Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes beruht auf der Pflicht
der Betriebsparteien, die Arbeitnehmer nach Recht und Billigkeit zu behandeln (§ 75
BetrVG). Da der Zweck eines Sozialplanes gesetzlich festgelegt ist, werden Arbeit-
nehmer unbillig, weil ,funktionswidrig“, und insoweit gleichheitswidrig behandelt, wenn
sie ebenso wie andere Arbeithehmer auf Grund der Betriebsadnderung ihren Arbeits-
platz verlieren, im Gegensatz zu diesen aber die Kiindigung nicht ungepruft hinnehmen

wollen.

cc) Besteht kein kollektivrechtlicher Anspruch des Arbeithehmers, ist der Arbeit-
geber grundsatzlich frei in der Bestimmung der Zwecke, die er mit einer bisher noch
nicht vereinbarten freiwilligen Leistung (vgl. Senat 11. April 2000 - 9 AZR 255/99 -
BAGE 94, 204, 206) verfolgen will. Das gilt auch fur eine als ,Abfindung® bezeichnete
Leistung. Der Arbeitgeber muss sich nicht am Leitbild des § 112 BetrVG orientieren
und die Abfindung ausschlief3lich zum Ausgleich oder Milderung der von der betriebs-
bedingten Kiindigung betroffenen Arbeitnehmer bestimmen. Er ist befugt, die Zahlung
von Abfindung als Steuerungsmittel einzusetzen, um die geplante und begonnene Be-
triebsénderung stérungsfrei durchzufuhren (vgl. BAG 8. Médrz 1995 - 5 AZR 877/93 -).

Es begegnet daher keinen Bedenken, wenn ein Arbeitgeber Abfindungen nur
unter der Bedingung zusagt, dass der Arbeitnehmer gegen die Kindigung nicht ge-
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richtlich vorgeht. Dass er die Héhe der freiwilligen Leistung ,sozialplandhnlich“ nach
generellen Merkmalen bestimmt, macht den mit der Abfindung verfolgten Zweck ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht ,sachfremd®. Der hier vertrete-
nen Auffassung steht die Entscheidung des Zweiten Senats (BAG 25. November 1993
- 2 AZR 324/93 - BAGE 75, 143) nicht entgegen. Dort hatte der Arbeitgeber, anders als
im hier anhangigen Rechtsstreit, mit der Abfindung ausschlieBlich den Ausgleich oder
die Milderung der wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Verlustes des Arbeitsplat-

zes bezweckt.

2. Die von den Vereinigten Staaten praktizierte Regelung verstdRt nicht gegen
das Malregelungsverbot (§ 612a BGB). Die Vereinigten Staaten durften den Klager
wegen des von ihm geflhrten Kindigungsschutzprozesses aus dem Kreis der An-

spruchsberechtigten ausnehmen. Darin liegt keine verbotene Benachteiligung.

a) Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Verein-
barung oder Malinahme nicht deshalb benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulas-
siger Weise seine Rechte ausubt. Welche Rechtsfolgen ein Verstol? gegen das Mal3-
regelungsverbot auslést, ist streitig. Es wird teilweise angenommen, er begriinde un-
mittelbar einen Anspruch des Arbeitnehmers auf die vorenthaltene Leistung (BAG
12. Juni 2002 - 10 AZR 340/01 - BAGE 101, 312) und zwar auch dann, wenn der Ar-
beitgeber den Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt habe (BAG 23. Februar 2000
- 10 AZR 1/99 - BAGE 94, 11). Nach anderer Auffassung lasst sich ein Anspruch nur
im Zusammenhang mit anderen Rechtsvorschriften herleiten, etwa dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder den Vorschriften Gber Schadensersatz wegen positiver For-
derungsverletzung oder Verletzung eines Schutzgesetzes iSv. § 823 Abs. 2 BGB
(MinchKomm-Miiller-Glége BGB 4. Aufl. § 612a Rn. 22, 23 mwN). Es bedarf keiner

abschlieflenden Stellungnahme.

b) Auch wenn § 612a BGB einen unmittelbaren Anspruch auf die vorenthaltene
Leistung begriinden sollte, ergibt sich daraus noch kein Anspruch des Klagers.

aa) Ob der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer MalRhahme benachteiligt,
kann nur anhand eines Vergleichs beurteilt werden. Zu vergleichen ist die Situation des
Arbeitnehmers ,vor‘ und ,nach* der MalRnahme. Dabei liegt ein Nachteil stets dann vor,
wenn sich seine bisherige Rechtsposition verschlechtert, Rechte des Arbeitnehmers
mithin verkurzt werden (BAG 7. November 2002 - 2 AZR 742/00 - BAGE 103, 265). Auf
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eine solche Rechtsposition kann sich der Klager auf der Grundlage der tatsachlichen

Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht berufen.

bb) Eine Benachteiligung des Klagers kénnte sich allein aus der Schlechterstel-
lung im Verhaltnis zu den Arbeitnehmern ergeben, die gegen die Kiundigung nicht ge-
richtlich vorgegangen sind. Der Umstand, dass diese Ungleichbehandlung sachlich
gerechtfertigt ist, schlieRt die Anwendung des § 612a BGB nicht von vornherein aus.
Die Tatbestande ,Verstol gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz® und ,Verletzung
des Mafregelungsverbots® decken sich nicht. Wahrend der Gleichbehandlungsgrund-
satz jede sachfremde Differenzierung untersagt, richtet sich das MaRregelungsverbot
speziell gegen das Differenzierungsmerkmal ,zulassige Rechtsausubung®.

cc) Die Vorenthaltung einer freiwilligen Leistung, die anderen Arbeithehmern ge-
wahrt wird, die ein ihnen zustehendes Recht nicht ausgelibt haben, kann als Verstol3
gegen § 612a BGB zu beurteilen sein (BAG 23. Februar 2000 - 10 AZR 1/99 - BAGE
94, 11). Eine zuldssige Rechtsausibung kann auch in der Erhebung einer Klage lie-
gen. Denn der Begriff ,Rechte iSv. § 612a BGB ist umfassend zu verstehen. Der
Schutzbereich der Vorschrift schliet die Inanspruchnahme von Rechtsschutz vor den
staatlichen Gerichten ein. Auf die Begriindetheit des erhobenen Anspruchs kommt es
nicht an (BAG 23. Februar 2000 - 10 AZR 1/99 - aaO).

dd) Ob § 612a BGB deshalb nicht anzuwenden ist, weil der Klager die Kundi-
gungsschutzklage in Kenntnis der von den Vereinigten Staaten bereits vorher aufge-
stellten negativen Leistungsvoraussetzungen erhoben hat, wie die Revision geltend
macht, kann dahinstehen. Die Frage, ob die beanstandete Malnahme des Arbeitge-
bers der (zuldssigen) Rechtsausiibung zeitlich nachfolgen muss (HWK/Thiising § 612a
BGB Rz. 8 mwN), bedarf keiner abschlieRenden Stellungnahme. Das gilt auch hin-
sichtlich der Beurteilung, ob MalRnahme iSv. § 612a BGB allein die Entscheidung tber
das Junktim zwischen Abfindung und Hinnahme der Kundigung ist (vgl. BAG 12. Juni
2002 - 10 AZR 340/01 - BAGE 101, 312), oder ob auch deren Umsetzung - doku-
mentiert durch Nichtgewahrung der Abfindung - einzubeziehen ist. Schlielich ist auch
nicht zu Uberprifen, ob an der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts festzuhalten
ist, nach der § 612a BGB sowohl ein Handeln als auch ein Unterlassen des Arbeitge-
bers betrifft (zur unterlassenen Hbéhergruppierung: BAG 23. Februar 2000 - 10 AZR
1/99 - BAGE 94, 11; zur Nichtzuweisung von Arbeit: BAG 7. November 2002 - 2 AZR
742/00 - BAGE 103, 265), oder ob ein Unterlassen nur dann erfasst wird, wenn der
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Arbeitgeber aus anderen Griinden, etwa wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes,
zum Handeln verpflichtet ist (so Frantzen Anm. zu BAG 7. November 2002 - 2 AZR
742/00 - RdA 2003, 368).

ee) Das gesetzgeberische Ziel des § 612a BGB bedingt eine einschrankende
Auslegung der Norm.

(1 Das in § 612a BGB geregelte ,besondere Benachteiligungsverbot® (BT-
Drucks. 8/3317 S. 10) soll den Arbeitnehmer in seiner Willensfreiheit bei der Entschei-
dung darlber schitzen, ob er ein Recht austben will oder nicht. Diese Entscheidung
soll er ohne Furcht vor wirtschaftlichen oder sonstigen Repressalien des Arbeitgebers
treffen kénnen. Damit sichert die Vorschrift die Rechte der Arbeitnehmer. Wie aus dem
auf Arbeitnehmer beschrankten Anwendungsbereich der Vorschrift, die auf arbeitneh-
merahnliche Personen nicht anzuwenden ist (vgl. Senat 19. Februar 2005 - 9 AZR
51/04 - zur Verdffentlichung vorgesehen), deutlich wird, beruht sie auf dem fur Arbeits-
verhéltnisse typischen Ungleichgewicht, das sich durch Weisungsrechte des Arbeitge-
bers und Weisungsunterworfenheit des Arbeitnehmers auszeichnet. Im Interesse eines
umfassenden Schutzes des Arbeithehmers erfasst die Norm sowohl einseitige Maf3-
nahmen des Arbeitgebers als auch Vereinbarungen. Insoweit schrankt § 612a BGB die
Vertrags- und Gestaltungsfreiheit des Arbeitgebers ein.

(2) Schutzziel des Malregelungsverbots ist indessen nicht, den Arbeitsvertrags-
parteien die anerkannt zuldssigen Mdéglichkeiten zur Gestaltung der Arbeits- und Aus-
scheidensbedingungen zu nehmen. Hierzu gehért neben dem unmittelbar zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses fuhrenden Auflésungsvertrag (§ 623 BGB) auch der sog.
Abwicklungsvertrag, in dem die Parteien nach Ausspruch einer Kiindigung die Bedin-
gungen vereinbaren, zu denen der Arbeitnehmer ausscheidet. Er ist gekennzeichnet
durch den (vertraglichen) Verzicht des Arbeitnehmers auf Kiindigungsschutz gegen
Zahlung einer Abfindung. Mit solchen nach geltendem Recht unbedenklich zulassigen
Abfindungs- und Abwicklungsvertragen ,erkauft‘ sich der Arbeitgeber die von ihm an-
gestrebte Planungssicherheit. Leistung und Gegenleistung der Arbeitsvertragsparteien
stehen hier in einem wechselseitigen Bezug. Gegenstand des Vertrags ist die Hinnah-
me der Kiundigung unter Verzicht auf die Inanspruchnahme des staatlichen Rechts-
schutzes. Ein solcher Verzicht des Arbeitnehmers auf die Erhebung der Kindigungs-
schutzklage nach Erhalt der Kindigung ist unbedenklich zulassig (vgl. nur BAG
27. November 2003 - 2 AZR 135/03 - AP BGB § 312 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 312
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Nr. 1, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Wollte man
dem Arbeitgeber den Abschluss von Abwicklungsvertragen wegen § 612a BGB ver-
bieten, wiirde sich der durch die Vorschrift erstrebte Schutz des Arbeitnehmers im Er-
gebnis gegen diesen wenden. Zwar kénnten Abwicklungsvertrage weiterhin vereinbart
werden, in der Praxis verléren sie aber wegen der verbleibenden Ungewissheit des
Arbeitgebers Uber die rechtliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an Bedeutung.
Die Chancen eines (rechtswirksam) gekiindigten Arbeitnehmers auf Erhalt einer freiwil-
ligen Abfindung als Gegenleistung fur den Verzicht auf Kiindigungsschutz wirden sich
deutlich verschlechtern. Folgerichtig mussten dann auch Vergleiche zur Beilegung ei-
nes Kundigungsschutzrechtsstreits rechtlich bedenklich sein.

Far einen vom Arbeitgeber einseitig aufgestellten ,Abfindungsplan® gilt jeden-
falls dann nichts anderes, wenn er den Arbeitnehmer vor oder nach Ausspruch der
Kindigung uber die verlangte Hinnahme der Kundigung unterrichtet. Dem Arbeitneh-
mer verbleibt die Wahl, sich auf das Angebot des Arbeitgebers einzulassen und von
der gerichtlichen Uberpriifung gegen Zahlung der Abfindung abzusehen. Wird ihm die
Abfindung wegen einer Klageerhebung vorenthalten, so deshalb, weil er die ihm ab-
verlangte Gegenleistung nicht erbracht hat. Er wird nicht ,gemafregelt‘. Davon geht
auch der Gesetzgeber aus, der mit dem Arbeitsmarktreformgesetz zum 1. Januar 2004
einen gesetzlichen Anspruch auf Abfindung in § 1a KSchG geschaffen hat, der eben-
falls ein Junktim zwischen Abfindung und Hinnahme der Kiindigung vorsieht.

3) Mit dieser einschrankenden Auslegung der Vorschrift setzt sich der Senat
nicht in Widerspruch zu der Rechsprechung des Zehnten Senats. In dem vom Zehnten
Senat entschiedenen Fall hatte der 6ffentlich-rechtliche Arbeitgeber eine freiwillige Ho-
hergruppierung davon abhangig gemacht, dass die betroffenen Grundschullehrer keine
Klage auf Hohergruppierung erheben oder eine solche zuricknehmen (BAG 23. Fe-
bruar 2000 - 10 AZR 1/99 - BAGE 94, 11). Zwischen Rechtsaustbung und dem fur die
geschuldete Arbeit gezahltem héheren Entgelt bestand dort kein Gegenseitigkeitsver-
haltnis. Vielmehr diente der Rechtsstreit der Durchsetzung des vermeintlichen Entgelt-

anspruchs.

Ebenso rechtfertigt die vom Landesarbeitsgericht herangezogene weitere Ent-
scheidung des Zehnten Senats vom 12. Juni 2002 (- 10 AZR 340/01 - BAGE 101, 312)
kein anderes Ergebnis. Sie betrifft die Frage, ob zwischen der im Streitfall zu beurtei-
lenden MaRBnahme des Arbeitgebers - Einschrédnkung des Adressatenkreises einer
Erfolgsbeteiligung - und dem Ausschluss der Mitarbeiter, die einer vom Arbeitgeber
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gewunschten Verlangerung der regelmaRigen wéchentlichen Arbeitszeit nicht zuge-
stimmt hatten, (noch) ein unmittelbarer Zusammenhang bestand.

M. Ob die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts aus anderen Griinden richtig
ist, kann der Senat auf Grund der bisher vom Landesarbeitsgericht getroffenen Fest-
stellungen nicht beurteilen (§ 559 ZPO). Ebenso wenig kann er in der Sache abschlie-

Rend zu Ungunsten des Klagers entscheiden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat einen Anspruch des Klagers aus einer Gesamt-
zusage verneint, weil der Klager auch auf Nachfrage in der mindlichen Verhandlung
nicht vorgetragen habe, wann und wie ihm der SPP vor Ausspruch der Kindigung zu-
ganglich gemacht worden sei. Mit dieser Begriindung kann der Anspruch nicht verneint

werden.

2. Eine Gesamtzusage ist die an alle Arbeitnehmer in allgemeiner Form gerich-
tete Erklarung des Arbeitgebers, zusétzliche Leistungen zu erbringen (Senat 18. No-
vember 2003 - 9 AZR 659/02 -). Sie schafft eine allgemeine Ordnung, die fur alle von
ihr erfassten Arbeitnehmer einheitlich zu beurteilen ist (BAG 28. Juli 1998 - 3 AZR
357/97 - BAGE 89, 279). Die Arbeitnehmer erwerben einen einzelvertraglichen An-
spruch auf die versprochenen Leistungen, wenn sie die vom Arbeitgeber genannten
Anspruchsvoraussetzungen erfullen (BAG 10. Dezember 2002 - 3 AZR 671/01 - AP
BGB § 611 Gratifikation Nr. 252). Das in der Gesamtzusage liegende Angebot, dessen
ausdruckliche Annahme gemaR § 151 BGB entbehrlich ist (vgl. Senat 25. Januar 2000
-9AZR 140/99 - AP BGB § 157 Nr. 15 = EzA BGB § 133 Nr. 22), wird erganzender
Inhalt des Arbeitsvertrags (BAG 18. Marz 2003 - 3 AZR 101/02 - BAGE 105, 212). Ob
eine Gesamtzusage vorliegt und welchen Inhalt sie hat, richtet sich gemafR §§ 133, 157
BGB nach den fur Willenserklarungen geltenden Regeln (Senat 25. Januar 2000
-9 AZR 140/99 - aaO).

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts bindet eine Gesamtzu-
sage den Arbeitgeber nicht nur dann, wenn der einzelne Arbeithehmer von dem darin
liegenden Vertragsangebot Kenntnis nimmt. Vielmehr erwirbt der Arbeithehmer einen
Anspruch bereits dann, wenn die Leistungen in allgemeiner Form bekannt gemacht
worden sind. Zwar reichen Akte der internen Willensbildung nicht aus, um von einer
arbeitgeberseitigen Erklarung gegenuber der Belegschaft auszugehen (so zu Auf-
sichtsratsbeschliissen Senat 19. Januar 1999 - 9 AZR 667/97 -). Kennzeichnend flr
eine Gesamtzusage ist aber, dass der Einzelne nicht Kenntnis erlangt haben muss. Es
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kommt vielmehr auf die Verlautbarung gegeniber ,den* Arbeitnehmern, damit gegen-
Uber der Belegschaft als Ganzes an (BAG 10. Dezember 2002 -3 AZR 92/02 -
BAGE 104, 220), die den einzelnen Arbeitnehmer typischerweise in die Lage versetzt,
vom Angebot Kenntnis zu nehmen.

3. Haben die Vereinigten Staaten den SPP der Belegschaft gegeniber ohne
Hinweis auf den spater verlangten ,Klageverzicht* bekannt gemacht, ist der Klagean-
spruch unter dem Gesichtspunkt der Gesamtzusage begrindet. Die Regelungen des
Plans sind dann Bestandteil des Arbeitsvertrags der Parteien geworden. Das der Kin-
digung vom 29. Januar 1999 beiliegende Schreiben, in dem die Vereinigten Staaten
den Abfindungsanspruch an die Nichterhebung einer Kiindigungsschutzklage knupfen,
ist als abanderndes Vertragsangebot zu werten, das der Klager nicht angenommen hat
und das aus diesem Grund erloschen ist, §§ 146, 147 BGB.

4. Das Landesarbeitsgericht wird daher aufzuklaren haben, ob die Vereinigten
Staaten den SPP allgemein gegeniliber den Arbeithnehmern bekannt gemacht haben.
Insoweit gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast.

Nach den allgemeinen Grundséatzen hat der Klager als die Partei, die einen
Anspruch geltend macht, dessen Voraussetzungen darzulegen und gegebenenfalls zu
beweisen. Dieser Darlegungslast hat er mit dem Hinweis auf den SPP genligt. Denn
der ,Abfindungsplan® enthalt die von den Vereinigten Staaten geltend gemachte nega-
tive Bedingung ,keine Klageerhebung“ nicht. Anspruch auf Abfindung haben vielmehr
alle Arbeitnehmer, die ihren Arbeitsplatz betriebsbedingt verlieren. Der Klager ist nicht
gehalten, naher zur behaupteten Gesamtzusage vorzutragen. Die vom Arbeitgeber
beabsichtigte generelle Geltung ergibt sich unmittelbar aus dem Text der Urkunde.
Nach der Pradambel war der SPP im ,Ortlichen Vergutungsplan fur Deutschland zu
verdffentlichen. Verteilerkreis waren, ,Alle Ortskrafte deutschlandweit® und ,Alle Biros
deutschlandweit‘. Damit sollte der SPP fur alle betriebsbedingt gekiindigten Arbeits-
verhéltnisse gelten und zwar unabhangig davon, ob der Einzelne gegen seine Kindi-
gung gerichtlich vorgeht. Er wendet sich insoweit auch an den Kléger als einer an der
Botschaft beschaftigten Ortskraft.

Die Vereinigten Staaten kénnen sich danach nicht darauf beschranken, die
ausschlieBlich ,interne* Geltung des SPP zu behaupten. Sie haben vielmehr substan-
tiilert darzulegen, ob und ggf. warum der SPP entgegen dem dort vorgesehenen Ver-
fahren nicht allgemein veréffentlicht/verteilt worden ist.
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Die Parteien haben insoweit im erneuten Berufungsverfahren Gelegenheit zu

erganzendem Sachvortrag.

5. Es ist davon auszugehen, dass ein mdéglicher Anspruch des Klagers weder
verjahrt noch verwirkt ist.

a) Gemal Art. 229 § 6 Abs. 1 Satz 1 EGBGB finden die Vorschriften des Blrger-
lichen Gesetzbuchs Uber die Verjdhrung in der seit dem 1. Januar 2002 geltenden
Fassung (im Folgenden: nF) auf die an diesem Tag bestehenden und noch nicht ver-
jéhrten Anspriche Anwendung. Am 1. Januar 2002 war der dem Klager gegen die
Vereinigten Staaten zustehende Abfindungsanspruch noch nicht verjéhrt. Der An-
spruch unterliegt nicht der zweijahrigen Verjahrungsfrist des § 196 Abs. 1 Nr. 8, 9 BGB
in der vor dem In-Kraft-Treten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes vom
26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) geltenden Fassung, sondern der regelmaRigen
Verjahrungsfrist von 30 Jahren nach § 195 BGB aF (Senat 15. Juni 2004 - 9 AZR
513/03 - NZA 2005, 295).

Der Anspruch entstand frihestens mit dem Ablauf der Kindigungsfrist am
30. September 1999. Mit Erhebung der vorliegenden Leistungsklage vor Ablauf der 30-
jahrigen Verjahrungsfrist, ist die Verjahrung des Anspruchs zunéchst unterbrochen,
§ 209 Abs. 1 BGB aF, und sodann gehemmt worden, § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB nF in
Verbindung mit Art. 229 § 6 Abs. 2 EGBGB.

b) Eine Verwirkung als Ausdruck des Rechtsmissbrauchs setzt voraus, dass der
Anspruchsberechtigte mit der Geltendmachung seines Rechts derart lang zugewartet
hat (Zeitmoment), dass dem Gegner die Erfullung des Anspruchs nicht mehr zugemu-
tet werden kann (Umstandsmoment). Hierflr bietet der Streitfall keine Anhalte.

Duwell Zwanziger Reinecke

Otto Lang
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