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® Riicktritt vom Aufhebungsvertrag
wahrend des Insolvenzeréffnungsver-
fahrens

Verpflichtet sich der Arbeitgeber in einem
mit dem Arbeitnehmer zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses geschlossenen Aufhe-
bungsvertrag zur Zahlung einer Abfindung

fir den Verlust des Arbeitsplatzes, liegt re-
gelmaBig ein gegenseitiger Vertrag vor. Die
Zustimmung des Arbeitnehmers zur Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses steht in der
Regel im Gegenseitigkeitsverhaltnis zu der
Abfindungszusage des Arbeitgebers. Der
Arbeitnehmer kann deshalb nach § 323
Abs. 1 BGB grundsatzlich vom Aufhebungs-
vertrag zurUcktreten, wenn der Arbeitgeber
die Abfindung nicht zahlt, das Rucktritts-
recht nicht ausdricklich oder konkludent
abbedungen ist und dem Arbeitgeber ohne
Erfolg eine angemessene Frist zur Zahlung
der Abfindung gesetzt wurde. Das Rick-
trittsrecht aus § 323 Abs. 1 BGB setzt aller-
dings die Durchsetzbarkeit der Forderung
voraus. Daran fehlt es, wenn der Schuldner
nicht leisten muss oder nicht leisten darf.

Der im August 1950 geborene Klager war
seit Oktober 1973 bei der Schuldnerin bzw.
ihrer Rechtsvorgangerin beschaftigt. Der am
1. Oktober 2007 geschlossene Aufhebungs-
vertrag sah zum einen die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses zum 31. Dezember
2008 und zum anderen eine Abfindung iHv.
110.500,00 Euro fur den Verlust des Ar-
beitsplatzes vor, die mit der Vergutung fur
Dezember 2008 zu zahlen war. Am 5. De-
zember 2008 beantragte die Schuldnerin
die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Gber
ihr Vermodgen. Das Insolvenzgericht bestellte
mit Beschluss vom 8. Dezember 2008 den
Beklagten zu 1. zum vorlaufigen Insolvenz-
verwalter und ordnete zugleich an, dass
Verfiigungen der Schuldnerin Gber Gegen-
stande ihres Vermogens nur noch mit Zu-
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stimmung des Beklagten zu 1. wirksam
sind. Am 16. Dezember 2008 forderte der
Kladger die Schuldnerin erfolglos schriftlich
zur fristgerechten Zahlung der Abfindung
auf und Ubersandte dem Beklagten zu 1.
eine Kopie des Schreibens. Nachdem er von
der Schuldnerin nochmals ohne Erfolg die
Zahlung der Abfindung bis spatestens 16.
Januar 2009 verlangt hatte, erklarte der
Kldger am 19. Januar 2009 schriftlich seinen
Rucktritt vom Aufhebungsvertrag. Am 1.
Marz 2009 wurde das Insolvenzverfahren
er6ffnet und der Beklagte zu 1. zum Insol-
venzverwalter bestellt.

Mit seiner Klage hat der Kldger die Feststel-
lungen beantragt, dass das Arbeitsverhdltnis
durch die Aufhebungsvereinbarung vom 1.
Oktober 2007 nicht zum 31. Dezember
2008 beendet worden ist und die Beklagte
zu 2. aufgrund eines Betriebsibergangs
zum 22. April 2009 in die Rechte und Pflich-
ten aus dem Arbeitsverhaltnis eingetreten
ist. Die Vorinstanzen haben der Klage statt-
gegeben.

Die Revision des Beklagten zu 1. und der
Beklagten zu 2. hatte vor dem Sechsten Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Die
Klage ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis
hat mit Ablauf des 31. Dezember 2008 ge-
endet. Der Klager ist nicht wirksam vom
Aufhebungsvertrag  zuriickgetreten.  Die
Rucktrittsvoraussetzungen des § 323 Abs. 1
BGB lagen am 16. Januar 2009 nicht vor.
Der Abfindungsanspruch war nicht durch-
setzbar. Die Schuldnerin durfte die Abfin-
dungssumme aufgrund der Anordnung des
Insolvenzgerichts nicht ohne Zustimmung
des Beklagten zu 1. an den Klager zahlen.
Darlber hinaus stand der Durchsetzbarkeit
des Abfindungsanspruchs die ,dolo-petit-

Einrede” entgegen. Der Klager forderte mit
der Abfindung eine Leistung, die er alsbald
nach § 143 Abs. 1 InsO wegen Anfechtbar-
keit der Abfindungszahlung zur Insolvenz-
masse hatte zurlckgewdhren mussen. Ge-
maB § 130 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist ua. eine
Rechtshandlung anfechtbar, die einem In-
solvenzglaubiger eine Befriedigung gewahrt
hat, wenn sie nach dem Eréffnungsantrag
vorgenommen worden ist und wenn der
Glaubiger zur Zeit der Handlung den Eroff-
nungsantrag kannte. Diese Voraussetzun-
gen hatten bei einer Zahlung der Abfindung
mit der Vergltung fur Dezember 2008 vor-
gelegen. Die Beklagte zu 2. ist aufgrund der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit Ab-
lauf des 31. Dezember 2008 nicht gemal §
613a Abs. 1 Satz 1 BGB zum 22. April 2009
infolge Betriebslibergangs in die Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis einge-
treten. [Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 10. Novem-
ber 2011 - 6 AZR 357/10 - Vorinstanz: LAG Dusseldorf,
Urteil vom 20. Januar 2010 - 12 Sa 962/09 - Der Sechs-
te Senat hat am selben Tag einer weiteren Revision des
Insolvenzverwalters stattgegeben und die Klage eines
Arbeitnehmers abgewiesen, der festgestellt haben
wollte, dass das Arbeitsverhaltnis nach seinem Rucktritt
von dem mit der Schuldnerin abgeschlossenen Aufhe-
bungsvertrag fortbesteht. Bundesarbeitsgericht, Urteil
vom 10. November 2011 - 6 AZR 583/10 - Vorinstanz:
LAG Dusseldorf, Urteil vom 28. April 2010 - 12 Sa
206/10 - In einem weiteren Fall hat der Senat die Revi-
sion eines Arbeitnehmers gegen ein klageabweisendes
Teilurteil zurtckgewiesen, weil das Landesarbeitsgericht
zutreffend angenommen hatte, dass das Arbeitsver-
héltnis trotz des vom Arbeitnehmer nach Eréffnung des
Insolvenzverfahrens erklarten Rucktritts durch den Auf-
hebungsvertrag beendet worden ist. Bundesarbeitsge-
richt, Urteil vom 10. November 2011 - 6 AZR 342/10 -
Vorinstanz: LAG Dusseldorf, Teilurteil vom 19. Marz
2010-95Sa 1138/09 - |
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® Betriebsiibergang - Widerspruch des
Arbeitnehmers

Nur eine den gesetzlichen Vorgaben ent-
sprechende Unterrichtung Uber einen beab-
sichtigten Betriebsibergang setzt die ein-
monatige Frist fir den Widerspruch des Ar-
beitnehmers gegen den Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwer-
ber in Lauf.

Die Klagerin war bei der Beklagten als Call-
center-Agentin beschéaftigt. Mit Schreiben
vom 25. Oktober 2008 unterrichtete die Be-
klagte ihre Mitarbeiter Gber einen zum 1.
Dezember 2008 geplanten Betriebsiber-
gang auf die T-GmbH. Die Klagerin wider-
sprach dem Ubergang ihres Arbeitsverhélt-
nisses auf diese GmbH zunachst nicht und
erbrachte fur diese ihre Arbeitsleistung. Am
13. Mai 2009 schloss sie einen Auflésungs-
vertrag mit der T-GmbH. Nach diesem sollte
das Arbeitsverhaltnis zum 30. Juni 2009 en-
den und die Klagerin bei ihrem Ausscheiden
eine einmalige Sonderzahlung und eine Ab-
findung fir den Verlust ihres Arbeitsplatzes
erhalten. Mit Anwaltsschreiben vom 18. Mai
2009 widersprach die Klagerin gegeniber
der Beklagten dem Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses. Diesen Widerspruch wies die
Beklagte als verspatet zuriick.

Die Klagerin halt ihren Widerspruch far
rechtzeitig. Sie sei Uber den Betriebsiber-
gang durch die Beklagte nicht ordnungs-
gemal unterrichtet worden. lhr Arbeitsver-
haltnis mit der Beklagten bestehe deshalb
fort. Das Landesarbeitsgericht hat ihre dies-
bezlgliche Feststellungsklage abgewiesen,
weil die Klagerin ihr Widerspruchsrecht we-
gen des Abschlusses des Auflésungsvertra-
ges mit der T-GmbH verwirkt habe. Ob die

Unterrichtung der Klagerin Gber den Be-
triebstibergang den Anforderungen des §
613a Abs. 5 BGB gentgt und die einmona-
tige Widerspruchsfrist des § 613a Abs. 6
Satz 1 BGB in Gang gesetzt habe, kénne
daher dahinstehen.

Der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts
hat die Revision der Kldgerin zurlickgewie-
sen und ihren Widerspruch vom 18. Mai
2009 als verspatet erachtet. Das Unterrich-
tungsschreiben der Beklagten vom 25. Ok-
tober 2008 habe den gesetzlichen Erforder-
nissen gentgt, weshalb die Widerspruchs-
frist mit Zugang des Unterrichtungsschrei-
bens an die Klagerin zu laufen begonnen
habe. Darauf, ob das Widerspruchsrecht
auch verwirkt gewesen ware, kam es des-

halb nicht an. [Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 10.
November 2011 - 8 AZR 277/10 - Vorinstanz: Landes-
arbeitsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 18. Feb-
ruar 2010 - 5 Sa 2573/09 -]

® Mehrmalige
Pflegezeit

Inanspruchnahme der

Gemal § 3 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber
die Pflegezeit (PflegeZG) sind Beschéftigte in
Betrieben, in denen der Arbeitgeber mehr
als 15 Arbeitnehmer beschaftigt, von der
Arbeitsleistung vollstdndig oder teilweise
freizustellen, wenn sie einen pflegebedurfti-
gen nahen Angehérigen in hauslicher Um-
gebung pflegen. Die Pflegezeit nach § 3
PflegeZG betragt fur jeden pflegebedurfti-
gen nahen Angehd&rigen hdchstens sechs
Monate (§ 4 Abs. 1 Satz 1 PflegeZG).

Unter dem 12. Februar 2009 teilte der Kl&-
ger der beklagten Arbeitgeberin mit, er
werde im Zeitraum vom 15. bis 19. Juni
2009 seine pflegebedurftige Mutter (Pflege-
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stufe I) unter Inanspruchnahme von Pflege-
zeit nach § 3 Abs. 1 PflegeZG in hauslicher
Umgebung pflegen. Dem stimmte die Be-
klagte zu. Mit Schreiben vom 9. Juni 2009
zeigte der Klager an, er werde seine Mutter
auch am 28. und 29. Dezember 2009 pfle-
gen. Die Beklagte widersprach dem. Der
Kladger sei nicht berechtigt, fur denselben
Angehorigen Pflegezeit in mehreren Zeitab-
schnitten zu nehmen. Der Klager begehrt
die Feststellung, dass ihm weiterhin Pflege-
zeit bis zu einer Gesamtdauer von sechs
Monaten abzuglich der bereits genomme-
nen Woche zusteht.

Die Klage war vor dem Neunten Senat - wie
schon in den Vorinstanzen - ohne Erfolg. §
3 Abs. 1 PflegeZG gibt dem Arbeitnehmer
ein einmaliges Gestaltungsrecht, das er
durch die Erkldrung gegentber dem Arbeit-
geber, Pflegezeit zu nehmen, austbt. Mit
der erstmaligen Inanspruchnahme von Pfle-
gezeit ist dieses Recht erloschen. Dies gilt
selbst dann, wenn die genommene Pflege-
zeit die Hochstdauer von sechs Monaten
unterschreitet. Bundesarbeitsgericht, Urteil
vom 15. November 2011 - 9 AZR 348/10 -
Vorinstanz:  Landesarbeitsgericht  Baden-
Wirttemberg, Urteil vom 31. Marz 2010 -
20 Sa 87/09 -

® Zeugnis - verschliisselte Formulierung

Nach § 109 Abs. 1 GewO hat der Arbeit-
nehmer bei Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses Anspruch auf ein schriftliches Zeug-
nis. Das Zeugnis darf gemaB § 109 Abs. 2
Satz 2 GewO keine Formulierungen enthal-
ten, die den Zweck haben, eine andere als
aus der duBeren Form oder dem Wortlaut

ersichtliche Aussage Uber den Arbeitnehmer
zu treffen (Grundsatz der Zeugnisklarheit).
Der Klager war in der Zeit vom 1. April 2004
bis zum 28. Februar 2007 als Mitarbeiter im
.SAP Competence Center” der Beklagten
beschaftigt. Die Beklagte erteilte ihm unter
dem Beendigungsdatum ein Zeugnis. Dieses
enthielt auszugsweise folgenden Absatz:

. Wir haben den Klager als sehr interessier-
ten und hochmotivierten Mitarbeiter ken-
nen gelernt, der stets eine sehr hohe Ein-
satzbereitschaft zeigte. Der Klager war je-
derzeit bereit, sich Uber die normale Ar-
beitszeit hinaus fur die Belange des Unter-
nehmens einzusetzen. Er erledigte seine
Aufgaben stets zu unserer vollen Zufrieden-
heit.”

Der Klager wendet sich, soweit fiir die Revi-
sionsinstanz noch maBgeblich, gegen die
Formulierung ,kennen gelernt”. Er hat die
Auffassung vertreten, diese Formulierung
werde in der Berufswelt Uberwiegend nega-
tiv verstanden. Damit bringe der Arbeitge-
ber verschlisselt zum Ausdruck, dass gerade
das Gegenteil der jeweiligen Aussage zu-
treffe. Die Vorinstanzen haben die Klage
abgewiesen.

Die Revision des Kldgers war vor dem Neun-
ten Senat ohne Erfolg. Die im Zeugnis der
Beklagten enthaltene Formulierung, ,als
sehr interessierten und hochmotivierten
Mitarbeiter kennen gelernt”, erweckt aus
Sicht des objektiven Empfangerhorizonts
nicht den Eindruck, die Beklagte attestiere
dem Klager in Wahrheit Desinteresse und

fehlende Motivation. [Bundesarbeitsgericht, Urteil
vom 15. November 2011 - 9 AZR 386/10 - Vorinstanz:
Landesarbeitsgericht Koéln, Urteil vom 18. Dezember
2009 - 11 Sa 1092/08 -]
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® Sondertarifvertrag fiir studentische
Aushilfskrafte

Ein Tarifvertrag Uber Sonderregelungen far
studentische aushilfsweise Beschaftigte, der
gegenlber den ,Normalbeschaftigten”
modifizierte, wohl teilweise deutlich abge-
senkte Arbeitsbedingungen vorsieht, st
nicht allein deshalb als solcher unwirksam,
weil einige, auch zentrale, Bestimmungen
maoglicherweise wegen VerstoBes gegen
Gleichbehandlungsgebote oder Diskriminie-
rungsverbote rechtsunwirksam sind. Nur
wenn der Tarifvertrag den an einen ord-
nungsgemal zustande gekommenen Ver-
trag zu stellenden Anforderungen nicht ge-
ntgt oder seine Regelungen insgesamt un-
wirksam oder unanwendbar sind, kann der
Tarifvertrag als solcher keine Geltung bean-
spruchen.

Der Klager ist eingeschriebener Student. Er
ist seit einigen Jahren auf einem GrofBflug-
hafen auf der Grundlage eines Aushilfsar-
beitsvertrages mit nicht von vornherein
festgelegten, vom Bedarf abhangig ge-
machten Arbeitszeiten beschaftigt, wobei
die konkreten Arbeitseinsatze im Einzelfall
Ubereinstimmend festgelegt werden. Es ist
lediglich fur die Vorlesungszeit eine Hochst-
arbeitszeit von 19,5 und fur die vorlesungs-
freie Zeit von 38,5 Stunden vereinbart. Der
beklagte Flughafenbetreiber ist im kommu-
nalen Arbeitgeberverband organisiert, so
dass er an die Tarifvertrage fur den 6ffentli-
chen Dienst im Bereich der kommunalen
Arbeitgeberverbande (TV6D) tarifgebunden
ist. Die Beklagte wendet dieses Tarifrecht
nicht auf das mit dem Klager bestehende
Arbeitsverhaltnis an, obwohl dieser Mitglied
der tarifschlieBenden Gewerkschaft ver.di

ist. Sie beruft sich darauf, dass sie mit ver.di
zum 1. August 2007 einen Haustarifvertrag
fr studentische aushilfsweise Beschaftigte
abgeschlossen hat, der fur diesen Personen-
kreis abweichende Arbeitsbedingungen vor-
sieht. U.a. ist das Entgelt gegenlber demje-
nigen, das die Beklagte nach dem TV&D fur
die entsprechende Tatigkeit zu zahlen hat,
wohl geringer; die Bezugszeitrdume zur Be-
rechnung der Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall sind wesentlich verlangert, wobei
die Entgeltfortzahlung der Ho6he nach be-
grenzt ist. Den Haustarifvertrag haben fur
ver.di deren Verhandlungsfihrer und eine
stellvertretende Landesbezirksleiterin unter-
zeichnet. Einer Beschwerde des Klagers ge-
gen diesen Tarifabschluss hat der Kontroll-
und Beschwerdeausschuss der Gewerk-
schaft stattgegeben.

Die auf die Anwendbarkeit des TV6D fir
den Dienstleistungsbereich Flughafen
(TVOD-F) gerichtete Feststellungsklage blieb
wie in den Vorinstanzen auch vor dem Vier-
ten Senat des Bundesarbeitsgerichts ohne
Erfolg. Der Haustarifvertrag wurde seitens
ver.di von den fur einen Tarifabschluss Ver-
tretungsbefugten unterzeichnet. Etwaige
Mangel bei der innerverbandlichen Willens-
bildung fuhrten nicht zur Unwirksamkeit
des Vereinbarten. Diese Rechtsfolge ergibt
sich auch nicht aus einem durchschlagen-
den inhaltlichen Mangel des Tarifvertrages,
weil dieser auch von Rechts wegen nicht zu
beanstandende Regelungen enthalt. Er ver-
drangt deshalb in seinem Anwendungsbe-
reich den TVOD-F, dessen Anwendbarkeit
der Klager nicht verlangen kann. Der Senat
hatte angesichts des bei ihm allein anhangi-
gen Feststellungsantrages nicht zu entschei-
den, ob in einzelnen Bestimmungen des
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verdrangenden Tarifvertrages gegen Gleich-
behandlungsgebote oder Diskriminierungs-
verbote verstoBen wird und welche Rechts-

folgen sich hieraus ergdben. [Bundesarbeitsge-
richt, Urteil vom 16. November 2011 - 4 AZR 856/09 -
Vorinstanz: Hessisches Landesarbeitsgericht, Urteil 23.
Oktober 2009 - 3/5 Sa 228/09 —]12

' Soweit nicht anders gekennzeichnet, handelt es sich
um bearbeitete Pressemeldungen des BAG

2
Bereich Recht E-mail: rechtundratgeber@verdi.de
Paula-Thiede-Ufer 10, 10179 Berlin
V.i.S.d.P. Bereichsleiter Recht Jens Schubert
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