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Klindigungsbeschrdnkung zu Lasten
des Arbeitnehmers

Soll der Arbeitnehmer bei einem auf unbestimmte Zeit
geschlossenen Arbeitsvertrag fiir den Fall einer vertraglich
eingerdumten kiirzeren fristgemifen Eigenkiindigung eine
~Abfindung® zahlen, kann in einer solchen Vertragsklausel
eine unzulissige Kiindigungsbeschrinkung zu Lasten des
Arbeitnehmers liegen (§ 622 Abs. 5, § 134 BGB), und zwar
auch dann, wenn der Arbeitgeber bei einer fristgerechten
Kiindigung seinerseits ebenfalls eine Abfindung zahlen
soll, deren Betrag sogar hoher ist (Weiterentwicklung von
BAG AP Nr. 9 und Nr. 12 zu § 622 BGB [SAE 1973,19 mit
Anm. Bickel - d. Red.]).

Bundesarbeitsgericht
Utteil vom 6. 9. 1989 - 5 AZR 586/88 (LAG Hamm - 16 Sa 525/88)

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariiber, ob Vergiitungsanspriiche des
Kl. durch Aufrechnung erloschen sind, welche die Bekl. auf
eine vertragliche Abrede stiitzt, wonach der Kl. im Falle vor-
zeitiger fristgerechter Eigenkiindigung eine ,,Abfindung” an
die Bekl. zahlen soll.

DerKl., ein Diplom-Kaufmann, war seit dem 1.10.1983 bei
derBekl. beschiftigt. Seit dem 1. 9.1986 nahm er die Position
eines Leiters der kaufmannischen Verwaltung wahr und
bezog zuletzt ein monatliches Bruttogehalt von 5.720,- DM.
Der Anstellungsvertrag vom 19. 8. 1986 lautet auszugsweise
wie folgt:

s . .wird mit Wirkung vom 1. September 1986 folgender Anstellungsvertrag
geschlossen; alle vorherigen Vereinbarungen wurden fiir ungiiltig erklirt.
1. Der Vertrag wird auf die Dauervon 5 Jahren geschlossen. Er ist somit erst-
malig kiindbar zum 1. September 1991. Die beiderseitige Kiindigungsfrist
betrigt ein halbes Jahr. Wird der Vertrag nicht innerhalb der vereinbarten

Kiindigungsfrist gekiindigt, verldngert er sich jeweils automatisch um ein
weiteres Jahr.

13. In Erginzung zu Punkt 1 vereinbaren die Parteien die Méglichkeit der
vorzeitigen Kiindigung des Vertrages mit einer den gesetzlichen Bestimmun-
gen entsprechenden Kiindigungsfrist von 3 Monaten zum Quartalsende.
Kiindigt die Firma den Vertrag vorzeitig, zahlt sie Herrn D eine Abfindung
von 0,5 Bruttomonatsgehiltern pro Jahr Betriebszugehorigkeit; kiindigt
Her: D den Vertrag vorzeitig, zahlt er der Firma eine Abfindung von 0,25
Bruttomonatsgehiltern pro Jahr Betriebszugehérigkeit.”

DerKl. kiindigte das Arbeitsverhiltnis unter Einhaltung einer
dre:monatigen Frist zum 31. 8.1987. Mit Schreiben vom 28. 8.
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1987 teilte die Bekl. ihm daraufhin mit, gemif Nr.13 des Ver-
trages miisse er eine Abfindung wegen vorzeitiger Vertrags-
auflésung zahlen. Sie behielt von den Beziigen des Kl. fiir
den Monat August, die Gehalt und Urlaubsgeld von je
5.500,- DM brutto umfafiten, einen Nettobetrag von 5.720,-
DM ein. Das hilt der K. fiir nicht gerechtfertigt und verlangt
mit seiner Klage die Auszahlung des einbehaltenen Betrages.
Er hat vorgetragen, Nr. 13 des im {ibrigen von ihm entworfe-
nen Vertrages sei nur auf Verlangen der Bekl. aufgenommen
worden. Eine Abfindungszahlung des ArbN an den ArbGeb
verstofle aber gegen das KSchG und sei daher nichtig.

Der Kl. hat beantragt, die Bekl. zu verurteilen, an ihn
5.720,- DM netto nebst 9% Zinsen seit dem 7. 9. 1987 zu
zahlen.

Die Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gel-
tend gemacht, Nr. 13 des Vertrages sei auf ausdriicklichen
Wunsch des Kl. in den Vertrag aufgenommen worden. Sinn
und Zweck der Regelung sei es gewesen, eine gerichtliche Aus-
einandersetzung moglichst zu vermeiden. Durch den Anstel-
lungsvertrag habe eine lingere Bindung des Kl. an das Unter-
nehmen bewirkt werden sollen, um eine sinnvolle Leitung
der kaufmannischen Verwaltung sicherzustellen. Zur Einfiih-
rung des Kl. in seine neue Position habe sie Investitionen vor-
nehmen miissen. Nr. 13 des Vertrages enthalte in Erginzung
zu Nr. 1 ein ,Notventil“ fiir den Fall, daf8 eine der Vertrags-
parteien vorzeitig eine Beendigung des auf fiinf Jahre abge-
schlossenen Vertrages wiinsche. Darin liege eine zulissige fak-
tische Kiindigungsbeschrinkung, wie sie bei Riickzahlung
von Ausbildungskosten oder von Gratifikationen im Falle
vorzeitigen Ausscheidens aus dem Arbeitsverhiltnis aner-
kannt sei. Im iibrigen treffe die Kiindigungsbeschrinkung
beide Seiten, wobei die Kiindigung des ArbGeb eine wesent-
lich hohere Zahlungsverpflichtung auslése.

Das ArbG hat der Klage stattgegeben. Das LAG hat die
Berufung der Bekl. zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die
Revision, mit der die Bekl. ihr Ziel der Klageabweisung wei-
terverfolgt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Kl. schuldet der Bekl.
keine Abfindung. Die Bekl. kann daher nicht mit einer ent-
sprechenden Forderung gegen den Gehaltsanspruch des KI.
aufrechnen.
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""" I. Das LAG hat angenommen, die fir den Fall vorzeitiger

Kiindigung durch den ArbN in den Anstellungsvertrag auf-
genommene Verpflichtung, eine Abfindung zu zahlen, sei
nach §134 BGB nichtig. Bei der Klausel der Nr. 13 des Anstel-
lungsvertrages handele es sich um eine atypische wechselsei-
tige Vertragsstrafenabrede mit der Wirkung einer unzulissi-
gen Kiindigungsbeschrinkung. Das Kiindigungsrecht des
ArbN kénne nur im Rahmen des nichtdispositiven § 624
Abs.1BGB ausgeschlossen werden. Uberdies biete Art. 12 GG
eine verfassungsrechtliche Gewihr fiir das Kiindigungsrecht
des ArbN. Die Verpflichtung des ArbN, bei fristgerechter
Kiindigung dem ArbGeb eine ,,Abfindung®zu zahlen, sei mit
diesen Grundsitzen nicht vereinbar, unbeschadet der vertrag-
lichen Verpflichtung der Bekl., bei vorzeitiger Kiindigung
ebenfalls eine Abfindung zu zahlen.

Die Abfindungsklausel lasse sich auch nicht mit § 622
Abs. 5 BGB rechtfertigen. Diese Bestimmung regele nur die
Gleichheit der Kiindigungsfristen der Vertragspartner und
verbiete Kiindigungsbeschrinkungen zu Lasten des ArbN.
Zwar habe die Rechtsprechung Kiindigungsbeschrinkungen
bei der Riickzahlung von Gratifikationen und Ausbildungs-
kosten zugelassen. Davon unterscheide sich die vorliegende
Fallgestaltung jedoch erheblich, weil es an einem dem ArbN
zusitzlich gewihrten Vermdgensvorteil wie auch an einem
anzuerkennenden sachlichen Grund fiir eine Bindung des
ArbN fehle.

Das LAG hat weiter angenommen, der Kl. habe die Abfin-
dung auch nicht als Vertragsstrafe verwirkt, weil er nicht ver-
tragsbriichig geworden sei. Der Arbeitsvertrag gestatte die
ordentliche Kiindigung beider Vertragsteile. Die Kiindigung
sei auch keine zum Schadenersatz verpflichtende schuldhafte
Vertragsverletzung, da sie nicht gegen eine rechtlich zulissige
Kiindigungsbeschrankung verstofle. Schliefflich setze der K.
sich durch den Einwand der Nichtigkeit der streitigen Ver-
tragsklausel nicht treuwidrig zu seinem eigenen fritheren Ver-
halten in Widerspruch, da er nicht seinerseits die Aufnahme
der Klausel in den Vertrag betrieben habe. Die hiergegen
gerichteten Angriffe der Revision bleiben ohne Erfolg.

II.1. Nach § 622 Abs. 5 BGB darf fiir die Kindigung des
Arbeitsverhiltnisses durch den ArbN einzelvertraglich keine
lingere Frist vereinbart werden als fiir die Kiindigung durch
den ArbGeb. Ein Verstof) gegen diese Bestimmung ist nach
ihrem Sinn und Zweck nicht nur dann gegeben, wenn einzel-
vertraglich fiir den ArbN lidngere Kiindigungsfristen oder
ungiinstigere Kiindigungstermine festgelegt werden als fiir
den ArbGeb, sondern bereits dann anzunehmen, wenn die
Kiindigung des ArbN gegeniiber der des ArbGeb erschwert
ist. Daher sind Kiindigungsbeschrinkungen zu Lasten des
ArbN als unzuldssig anzusehen. Derartige Kiindigungsbe-
schrinkungen kénnen darin liegen, dafl der ArbN fiir den Fall
der fristgerechten Kiindigung eine von ihm gestellte Kaution
verlieren (vgl. BAG Urteil vom 11. 3. 1971 - 5 AZR 349/70 -
APNr. 9 zu §622 BGB) oderdaf er eine Vertragsstrafe fiir den
Fall einer fristgemifen Kiindigung zahlen soll (vgl. BAG
Urteil vom 9. 3.1972 - 5 AZR 246/71 - AP Nr. 12 zu § 622
BGB [SAE 1973, 19 mit Anm. Bickel - d. Red.]; vgl. ferner
BAGE 2,322 =AP Nr. 1 zu § 394 BGB [SAE 1956, 117 mit
Anm. Sabin - d. Red.]). Die Rechtsprechung behandelt Klau-
seln mit Kiindigungsbeschrinkungen zu Lasten des ArbN

SAE 7/90

- wegen Verstofles gegen 622 Abs. 5 BGB als nichtig gemif§

§134 BGB (vgl. BAG Urteil vom 9. 3.1972 - 5 AZR 246/71 -
AP Nr. 12 zu § 622 BGB, zu 4 der Griinde [SAE 1973, 19 mit
Anm. Bickel - d. Red.]). Den iibrigen Vertragsinhalt beriihrt
die Nichtigkeit jedoch nicht (vgl. KR-Hillebrecht, 3. Aufl.,
§ 622 Rz. 90 m.w.N.).

2. Im Streitfall liegt ebenfalls eine Kiindigungsbeschrinkung
zu Lasten des ArbN vor, wie das LAG zutreffend erkannt und
ausgefihrt hat. Zwar sind die Kiindigungsfristen des auf
unbestimmte Zeit abgeschlossenen Vertrages fiir beide Ver-
tragspartner gleich, der Kl. wird aber fiir den Fall einer - ver-
traglich ausdriicklich eingerdumten - Kiindigung mit kiirze-
rer Frist durch die Verpflichtung, eine Abfindung zu zahlen,
belastet. Dadurch wird seine Entscheidungsfreiheit erheblich
eingeschrinkt. Die Rechtslage ist dhnlich zu beurteilen, wie
wenn der Kl. bei Ausspruch einer - vertraglich zulissigen -
Kindigung eine Vertragsstrafe zahlen miiflte.

Dieses Ergebnis dndert sich nicht dadurch, daf auch die
Bekl. bei einer Kiindigung ihrerseits mit verkiirzter Frist nach
Nr. 13 des Anstellungsvertrages eine Abfindung zahlen muf3,
die betragsmifRig sogar héher liegt als die des Kl. Denn zwi-
schen beiden ,Abfindungen® besteht in der Sache ein grund-
legender Unterschied. Abfindungen sind fiir den ArbGeb
eine normale Erscheinung des Arbeitslebens, wie die §§ 9, 10
KSchG zeigen. Dagegen kennt das Gesetz im Falle einer Kiin-
digung seitens des ArbN keine Abfindung des ArbN an den
ArbGeb. Soll der ArbN fiir eine Kiindigung eine ,Abfindung”
von seinem Arbeitsverdienst zahlen, muf er dafiir, dal ervon
einem von der Rechtsordnung vorgesehenen und im Streit-
fall vertraglich zudem eingerdumten Recht Gebrauch macht,
seine wirtschaftliche Existenzgrundlage angreifen. Haben
daher die ,,Abfindungen® vorliegend fiir die Vertragspartner
eine durchaus unterschiedliche wirtschaftliche Bedeutung
und sind sie nur der Form nach, nicht aber auch inhaltlich
gleich, so bedeutet die entsprechende Zahlungsverpflichtung
im Anstellungsvertrag fiir den Kl. eine unzulissige Erschwe-
rung der Kiindigungsmdoglichkeit. Eine solche Kiindigungs-
beschrinkung kann keine Rechtswirksamkeit beanspruchen,
sie ist wegen VerstofRes gegen § 622 Abs. 5 BGB nichtig (§134
BGB).

3. Der Kl. schuldet die Abfindung auch nicht als Vertrags-
strafe. Nach § 339 BGB kénnen die Parteien eine Vertrags-
strafe fiir den Fall vereinbaren, dafl der Schuldner eine Ver-
bindlichkeit nicht oder nicht in gehoriger Weise erfiillt. Die
Vertragsstrafe ist ein vom Gesetz geschaffenes besonderes
Rechtsinstitut fiir Schuldverhiltnisse; sie kann folglich auch
fiir Arbeitsverhiltnisse als privatrechtliche Schuldverhilt-
nisse vereinbart werden. Nach gefestigter Rechtsprechung des
BAG bestehen gegen einzelvertragliche Strafabreden zwi-
schen den Parteien des Arbeitsvertrages keine rechtlichen
Bedenken, wenn der ArbGeb mit ihnen die Einhaltung einer
bestimmten vertraglichen Vereinbarung durch den ArbN
absichern will (vgl. BAGE 46, 50, 53 f.=AP Nr. 9 zu § 339
BGB [SAE 1985, 151 mit Anm. Koller — d. Red.]; Senatsurteil
vom 5.2.1986 -5 AZR 564/84 — AP Nr.12 zu § 339 BGB, zu
B 13 und BII1der Griinde; jeweils m. w. N.). Das Gesetz hat
die Vertragsstrafe mit einer doppelten Funktion ausgestattet.
Sie soll auf der einen Seite als privatrechtliches Druckmittel
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den Schuldner zur ordnungsgemiflen Erbringung der ver-
sprochenen Leistung anhalten, auf der anderen Seite soll sie
dem Gliubiger im Verletzungsfall die Mdglichkeit einer
erleichterten Schadloshaltung ohne Einzelnachweis erdffnen
(BGHZ 85, 305, 312 f.; BAGE 46, 50, 54, 56 = AP Nr. 9 zu
§ 339 BGB [SAE 1985, 151 mit Anm. Koller - d. Red.]).

Voraussetzung fiir das Verwirken einer Vertragsstrafe ist
aber stets, dal der Schuldner eine Vertragspflicht verletzt und
dies zu vertreten hat. Wer von einem vertraglich vorgese-
henen Kiindigungsrecht Gebrauch macht, verletzt aber keine
Vertragspflicht. Das hat das LAG ebenfalls zutreffend beur-
teilt.

Anmerkung:

Das BAG hat im Ergebnis richtig entschieden. Jedoch vermag
die Begriindung nicht zu iiberzeugen. Denn, um es vorweg-
zunehmen: Eine Erschwerung der Kiindigung des ArbN
durch die Vereinbarung einer Zahlungspflicht ist nicht schon
deshalb gerechtfertigt, weil auch der ArbGeb eine nominell
gleiche Belastung fiir den Fall ibernimmt, daf er das Arbeits-
verhiltnis durch eine Kiindigung beendet. Nach Art.12 Abs. 1
Satz 1 GG i.V.m. § 134 BGB bzw. § 138 BGB sind Zahlungs-
verpflichtungen vielmehr nichtig, die den ArbN dazu zwin-
gen, sich von seinem Arbeitsplatz freizukaufen, und ihn so in
seinem Grundrecht der freien Berufswahl beeintrichtigen.
Eine Ausnahme gilt nur, wenn der ArbGeb eine freiwillige
Leistung mit einer zeitlich begrenzten und insoweit zulissi-
gen Pflicht zur Betriebstreue gekoppelt hatte und der ArbN
vorzeitig ausscheiden will.

I. Das BAG selbst stellt seine neue Entscheidung in die
Reihe von Urteilen, die eine Erschwerung der Kiindigung an
§ 622 Abs. 5 BGB messen und sie wegen Umgehung der
Norm verwerfen, soweit der ArbN stirker belastet wird als der
ArbGeb (BAG II 1 unter Berufung auf BAG AP Nr. 9, 12
[=SAE 1973,19 mit Anm. Bickel] zu § 622, AP Nr.1zu §394
BGB [= SAE 1956, 117 mit Anm. Sabin]).

1. Threm Wortlaut nach verwehrt es die Vorschrift nur, fiir die
Kiindigung des ArbN lingere Fristen zu vereinbaren als fur
diejenige des ArbGeb. Der Gesetzgeber hat damit 1969 eine
bereits vorher weithin vertretene Ansicht kodifiziert, die eine
derartige Ungleichbehandlung in Analogie zu den §§ 67 a.F.
HGB, 133 a.F. GewO als nichtig ansah (Staudinger/Neu-
mann, Komm. zum BGB, 11. Aufl. 1957 ff., vor § 620, 85;
anders bei besonderer Begrindung fir die lingere Frist z. B.
Nikisch, ArbR 1, 3. Aufl. 1961, S. 715; dhnlich Hueck/Nipper-
dey, Lehrb. des ArbR, Band 1, 7. Aufl. 1963, S. 568).

2. Schon lange verstanden Rechtsprechung und Literatur -
tiber den Wortlaut hinausgehend - das nunmehr in § 622
Abs. 5 BGB niedergelegte Verbot allerdings umfassender (vgl.
z.B. BAG AP Nr. 1 zu § 394; Hueck/Nipperdey S. 569f.
m.w.N. in Fn. 34; skeptisch Nikisch S. 716, der bereits eine
Losung mit Hilfe von Art. 12 Abs. 1 GG andeutet). Ein Ver-
stof} gegen die Norm sei ihrem Sinn und Zweck nach demge-
mif auch gegeben, wenn die Kiindigung des ArbN gegen-
iber derjenigen des ArbGeb erschwert sei (BAG AP Nr. 9,12
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unter [V zu § 622 BGB; BAG unter II 1; zust. die h. L.; vgl.
z.B. MiinchKomm/Schwerdtner, Miinchener Komm. zum
BGB, 2. Aufl. 1984 ff., § 622, 33f.; Staudinger/Neumann,
Komm. zum BGB, 12. Aufl. 1978 ff., § 622, 33; 11. Aufl,,
vor § 620, 85; Hueck/Nipperdey S. 570f.; Schaub, ArbR-
Handb., 6. Aufl. 1987, § 124 1 1; Stahlhacke, Kiindigung und
Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 4. Aufl. 1982, Rdnr.
287; KR/Hillebrecht, GK zum Kiindigungsschutzgesetz und
zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften,
3.Aufl.1989,§622,46; BAG APNr. 75 unterI 3,77 unterV zu
§ 611 BGB Gratifikation priift parallel Art. 12 GG und § 622
Abs. 5 BGB). Dazu zihlen etwa der ,Verfall“ einer Kaution
(BAG AP Nr. 9 zu § 622 BGB), die Zahlung einer Vertrags-
strafe (BAG AP Nr. 12 zu § 622 BGB unter IV), die Riickzah-
lung gewidhrten Urlaubsentgelts (BAG AP Nr. 1 zu § 394
BGB; anders BAG AP Nr. 3 zu § 394 BGB mit abl. Anm.von
Nikisch [=SAE 1959, 90 mit Anm. Dissinger]) sowie der ,Ver-
fall“ von Erfolgsbeteiligungen (BAG AP Nr.4 zu § 87a HGB
unter II 1 [=SAE 1974,100 mit Anm. Kiichenhoff]) bzw. von
wlreueprimien” (BAG AP Nr. 75 unter I 3, 77 unter V zu § 611
BGB Gratifikation). Unter dogmatischem Blickwinkel wertet
die h.M. die vertraglichen Absprachen als Gesetzesumge-
hung (Staudinger/Neumann, 12. Aufl., § 622, 33; Miinch-
Komm/Schwerdtner, § 622, 59; idhnlich BAG AP Nr. 12 zu
§ 622 BGB unter IV; BAG unter II 1). § 622 Abs. 5 BGB
gewihrleistet somit (zumindest) den Grundsatz der Gleich-
behandlung des ArbN, indem er allen Erschwerungen der
Kiindigung einen Riegel vorschiebt, die den ArbN schwe-
rer treffen als den ArbGeb (das Prinzip der Gleichheit beson-
ders deutlich bei Staudinger/Neumann, 11. Aufl., vor § 620,
85 Abs. 3 a.E.).

3. Diese Linie will das BAG seinen Worten nach fortfithren
und weiterentwickeln. Doch passen die zu den fritheren
Urteilen gezogenen Parallelen nicht richtig. Die Begriindung,
trotz der Abfindungspflicht des ArbGeb fiir den Fall seiner
Kiindigung werde die Kiindigung des ArbN gegeniiber der
des ArbGeb stets erschwert, trigt das Ergebnis nicht.

a) Dasich der ArbGeb zu einer Abfindung —und dies in dop-
pelter Hohe - verpflichtet hatte, kann von einer Erschwerung
der Kiindigung einseitig zu Lasten des ArbN keine Rede sein.
Fiir jeden der beiden Vertragspartner bringt es finanzielle
Nachteile mit sich, wenn er das Arbeitsverhiltnis vorzeitig
lost.

b) Das sieht auch das BAG. Gleichwohl glaubt das Gericht,
zwischen den beiden Pflichten einen grundlegenden Unter-
schied feststellen zu kénnen. Die Abfindung durch den
ArbGeb sei eine normale Erscheinung des Arbeitslebens, wie
die §§ 9, 10 KSchG zeigten, wihrend das Gesetz im umge-
kehrten Fall keine Abfindung des ArbN an den ArbGeb vor-
sehe (BAG unter II 2). Dieser Hinweis vernachlissigt jedoch
die Tatbestandsmerkmale der §§ 9 f. KSchG, die keineswegs
pauschal an jede Kiindigung des ArbGeb die Pflicht zur Zah-
lung einer Abfindung kniipfen. Voraussetzung ist vielmehr
namentlich, daf die vom ArbGeb ausgesprochene Kiindi-
gung sozial ungerechtfertigt war. Die Klausel, die den
ArbGeb auch dann zu einer Abfindung verpflichtet, wenn die
Kiindigung wirksam war, wiederholt damit nicht etwa nur die
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‘Rechtslage, wie sie. im KSchG ohnedies. kodifiziert .ist, sie .
bezieht sich nicht nur auf eine ohnehin geschuldete Abfin-

dung, sondern geht weiter. Auch ist es angesichts der Abrede

keineswegs von vornherein ausgemacht, daf§ bei einer sozial

nicht gerechtfertigten Kiindigung und der anschlieBenden

Auflésung des Arbeitsverhiltnisses gegen eine Abfindung

nach den §§9 f. KSchG die vertraglich vereinbarte Abfindung

nicht zusitzlich geschuldet ist. Nach dem Wortlaut der Klau-

sel liegt daher eine einseitige Erschwerung der Kiindigung

nur zu Lasten des ArbN nicht vor.

¢) Man miflte daher das Argument des BAG noch weiter
prazisieren: In dem vom Gericht zu beurteilenden Fall war
die Hohe der Abfindung an die Dauer der Betriebszugehorig-
keit gebunden. Das ist fiir den ArbGeb ein sinnvoller
Ankniipfungspunkt, wenn und weil er die Betriebstreue
abgilt, nicht jedoch fiir den ArbN. Eine Entschidigung des
ArbN fiir die Uberlassung des Arbeitsplatzes ist dem Arbeits-
recht fremd. Fiir den dem BAG zur Entscheidung vorgelegten
Sachverhalt liee sich das Urteil daher in der Tat durch den
Hinweis untermauern, mit der Abfindung werde nur formal
etwas Identisches, materiell dagegen etwas durchaus Verschie-
denes geschuldet: Lose der ArbGeb die bisherige Betriebs-
treue ab, so zahle der ArbN umgekehrt fiir die Uberlassung
des Arbeitsplatzes. Da dies sachfremd sei, werde letztendlich
die Kiindigung doch einseitig zu Lasten des ArbN erschwert.
Doch handelt es sich dabei um einen Spezialfall, der die

- generelle Ldsung nach wie vor nicht iiberfliissig macht. Das
illustriert eine geringfiigige Abwandlung des Sachverhalts:
Hitten die Parteien die Abfindung in threr Héhe an die
Dauer der noch verbleibenden Bindungsfrist gekoppelt, so
wire dies jedenfalls unter dem Aspekt sachgerecht, dafl eine
Entschidigung fiir die vorzeitige Lésung geschuldet wird.
Jeder Partner kénnte sich von der Bindung an die restliche
Dauer des Vertrages freikaufen; insoweit lige ein auch mate-
riell fiir beide Seiten identisches Hindernis vor. Diese Pflicht
wire aus den sogleich darzulegenden Griinden nichtig (vgl.
II). Da dieselben Argumente auch fiir die vom BAG zu ent-
scheidende Abfindungsvereinbarung greifen, eriibrigt sich
auch hier der Rekurs auf § 622 Abs. 5 BGB. Damit lassen sich
beide Fille auf eine einheitliche Losung zuriickfithren, die
eine ohnehin fragwiirdige Differenzierung tiberfliissig macht.

II. Dem BAG ist zwar im Ergebnis zu folgen, doch gilt es, die
Begriindung zu modifizieren und aus einer dogmatisch nicht
fundierten, allzu engen Bindung an § 622 Abs. 5 BGB zu
l6sen: Der ArbN kann sich nicht wirksam verpflichten, sich
von seinem Arbeitsplatz freizukaufen, selbst wenn umge-
kehrt der ArbGeb fiir den Fall seiner Kiindigung eine Abfin-
dung verspricht.

1. Ausgangspunkt ist das von der Verfassung garantierte
Recht des ArbN, den Arbeitsplatz frei zu wihlen und - als
Kehrseite - auch wieder aufzugeben. Daher kann die Pflicht
des ArbN, vom ArbGeb gezahlte Ausbildungsbeihilfen bei
einer Kiindigung zuriickzuzahlen, rechtswidrig sein (BAG AP
Nr. 10 unterI, 9 unterII 2, 8 unterII 1, 6 unterI, 3 unterIl1a
zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe, AP Nr. 29,25 unterI11 zu
Art.12 GG; BGH AP Nr.11 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe
unter I[11). Ob das direkt aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG folgt (so
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. die zitierten Entscheidungen des BAG) oder die Klauseln der

Inhaltskontrolle nach § 242 BGB nicht standhalten (so BGH
AP Nr. 11 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe unter II 1), spielt
fiir den hier interessierenden Zusammenhang keine Rolle.
Dieselben Grundsitze gelten fiir die Riickerstattung von
Umzugskosten (BAG AP Nr. 50 zu Art. 12 GG [=SAE 1976,
71 mit Anm. Sicker]) und von Gratifikationen (vgl.z. B.BAG
AP Nr. 82 zu § 611 BGB Gratifikation unter 2 a [=SAE 1976,
148 mit Anm. Hofmann]). Es geht stets um denselben
Grundgedanken: Der ArbN darf nicht gezwungen sein, sich
von seinem Arbeitsplatz freizukaufen. Daher halten solche
Zahlungsverpflichtungen der Kontrolle nur unter zwel
kumulativen Voraussetzungen stand: Es muf sich zum einen
um eine Rickzahlung handeln, also um die Erstattung von
Geldern oder zumindest geldeswerten Vorteilen, die der
ArbN vorab von seinem ArbGeb erhalten hatte. Den Nach-
teilen des ArbN aufgrund der Riickzahlungsverpflichtung
muf ein entsprechender Ausgleich gegeniiberstehen; dies ist
nur der Fall, wenn er zunichst eine angemessene Gegenlei-
stung erhalten hatte (BAG AP Nr. 10 unter I, 9 unter II 2,
8 unterII 1, 6 unterl, 5 unter 2,4 unterII1zu § 611 BGB Aus-
bildungsbeihilfe). Dazu gehort nicht jede Leistung des Arb-
Geb. Gratifikationen, die etwa zum Lohn im engeren Sinn zu
zihlen sind, brauchen in keinem Fall zuriickgezahlt zu wer-
den (BAG AP Nr. 84 zu § 611 BGB Gratifikation unter 2 b;
Schaub, § 78 V 1). Zum anderen darf die zulissige Bindungs-
frist nicht {iberschritten werden (vgl. z.B. fiir Ausbildungs-
beihilfen BAG AP Nr. 10 unter II, 9 unter II 2, 8 unter IT 1,
6 unter], 3 unter II 2 b zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe, AP
Nr.25 zu Art. 12 GG unterIT1 [=SAE 1963,1 mit Anm. Botti-
cher]; BGH AP Nr. 11 zu § 611 BGB Ausbildungsbeihilfe
unter II 1; fiir Gratifikationen z. B. BAG AP Nr. 110 unter 2,
22 unter 4 zu § 611 BGB Gratifikation [=SAE 1983, 167 mit
Anm. Meisel]).

2. Davon unterscheidet sich die hier zu besprechende Kon-
stellation schon im Ausgangspunkt. Der ArbN zahlt nicht
etwa Geld bzw. einen geldeswerten Vorteil zuriick, den ihm
der ArbGeb zuerst zugewendet hatte. Die Abfindungspflicht
ist vielmehr allein an die Kiindigung gekniipft und bedarf
daher einer eigenstindigen Legitimation, soll sie vor dem
Grundrecht des ArbN aus Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG Bestand
haben.

a) Die blo3e Pflicht des ArbGeb, eine - auch hohere - Abfin-
dung zu bezahlen, wenn er seinerseits kiindigen sollte, reicht
dafiir nicht aus. Sie kommt in den hier interessierenden Fil-
len, in denen der ArbN das Arbeitsverhiltnis 1ost, gerade
nicht zum Tragen. Er muf sich vielmehr von seinem Arbeits-
platz freikaufen, ohne daf er zuvor eine nunmehr zuriickzu-
zahlende Leistung erhalten hitte.

b) Um die Verpflichtung des ArbN, eine Abfindung bei vor-
zeitiger Kiindigung zu bezahlen, legitimieren zu kénnen,
miiflite man daher versuchen, § 622 Abs. 5 BGB zu verallge-
meinern und aus der Vorschrift den bergreifenden Grund-
satz zu entwickeln, verboten sei lediglich die Ungleichbe-
handlung bei der Kiindigung, erlaubt (und auch verfassungs-
konform) sei es dagegen, die Lésung des Arbeitsverhiltnisses
zu erschweren, soweit die Restriktionen nur beide Seiten



gleich intensiv trifen (so insbesondere Staudinger/Neu-
mann, 11. Aufl., vor § 620, 85 Abs. 3 a. E.). Doch taugt bereits
§ 622 Abs. 5 BGB nicht als Beleg fiir einen derart umfassen-
den Ansatz.

(1) Schon bei der Frage der Kiindigungsfristen ist es nimlich
durchaus nicht selbstverstindlich, daf8 die Norm aus der
Uberlegung zu erkliren ist, die gleich lange Bindung rechtfer-
tige sich aus der identischen Beschwer beider Parteien. So
kann die Bindung den ArbN durchaus hirter in seiner Frei-
heit treffen, den Beruf bzw. die Arbeitsstelle frei zu wihlen,
als umgekehrt den ArbGeb in seiner Dispositionsméoglich-
keit. Das gilt auch und erst recht bei Abfindungszahlungen;
ein Ungleichgewicht ist dort eher die Regel als die Ausnahme.

(2) § 622 Abs. 5 BGB lifit sich indes auch anders erkliren,
wenn man den Akzent auf die Sicherung des ArbN ver-
schiebt. Weil und soweit er auf die Moglichkeit des Arbeits-
platzwechsels durch die Vereinbarung einer lingeren Kiindi-
gungsfrist verzichtet, ist er umgekehrt zumindest fiir diese
Zeitspanne auch vor der ordentlichen Kiindigung des Arb-
Geb sicher und genieflt Bestandsschutz. Dieser Bestands-
schutz ist bei einer beiderseitigen Abfindungsmoglichkeit
keineswegs mehr in vergleichbarer Weise gewihrleistet. Denn
fir den ArbGeb diirfte i.d.R. die Ablésung weniger ins
Gewicht fallen als fir den ArbN. In dieser Hinsicht deutet der
Satz des BAG, Abfindungen seien fiir den ArGeb eine nor-
male Erscheinung des Arbeitslebens (BAG unter II 2), in die
richtige Richtung, zumindest wenn man die Aussage heraus-
schilt, solche Zahlungen beschwerten den ArbGeb vielfach
weniger als den ArbN und wirkten so auf den durch die lin-
gere Kiindigungsfrist erkauften Bestandsschutz ein. Natiir-
lich braucht eine solche Asymmetrie nicht in jedem Arbeits-
verhiltnis vorzuliegen. Doch verbietet es schon der Grund-
satz der Praktikabilitit, das Ergebnis von Einzelrecherchen
abhingig zu machen, ob und inwieweit die Ablésungspflicht
zum Ungleichgewicht zwischen Rechten und Pflichten des
ArbN fiihren wiirde.

(3) Vordiesem Hintergrund entpuppt sich § 622 Abs. 5 BGB
als nicht hinreichend tragfihig, auch sonstige Kiindigungser-
schwerungen zu legitimieren, solange nur die formale Gleich-
heit gewihrleistet ist. Denn den Bestand des Arbeitsverhilt-
nisses beiden Parteien in gleicher Weise zu sichern, ist die
Norm nur bei einem auf die wortliche Interpretation redu-
zierten Anwendungsbereich in der Lage. Sobald das Rege-
lungsgebiet der Kiindigungsfristen verlassen wird, erweist
sich die formale Gleichheit der Bindung als ungeeignet, dem
ArbN den Bestand des Arbeitsverhaltnisses verliflich zu
garantieren.

c) Ahnliche Bedenken bestehen auch gegen einen auf § 624
Satz 1 BGB gestiitzten Erst-recht-Schluf: Wenn sich der
ArbN schon fiir fiinf Jahre festlegen kénne, so sei auch eine
Regelung unbedenklich, die es ihm bei grundsitzlichem
Fortbestand der Bindung gestatte, das Arbeitsverhiltnis zu
einem fritheren Zeitpunkt gegen die Zahlung einer Abfin-
dung zu lésen. Ob eine solche Abrede héherrangigem Recht
standhalten kénnte, wenn sie allein dem ArbN eine vorzei-
tige Kiindigung zubilligt, mag hier dahinstehen. Wenn bei-

den Parteien die Moglichkeit erdffnet wird, entsteht erneut
die Gefahr, daR sich der vom ArbN durch eine lingere Bin-
dung erkaufte Bestandsschutz schnell als Makulatur erweist.
Der ArbN wire angesichts der drohenden Vermégensnach-
teile zumindest de facto oft zur Erflillung seiner Vertrags-
pflicht gedringt, konnte aber nicht sicher sein, umgekehrt
den Arbeitsplatz auch wirklich wihrend der gesamten verein-
barten Zeit behalten zu kdnnen. Damit kime es erneut zu
einem Ungleichgewicht der Rechte und Pflichten des ArbN -
der verlingerten Bindung entspriche kein gesteigerter
Bestandsschutz.

ITI. Der ArbN darf grundsitzlich nicht durch die Pflicht zur
Zahlung einer Abfindung an einer Kiindigung gehindert wer-
den; eine derartige Vereinbarung verstiefe gegen Art. 12
Abs. 18Satz 1 GG. Eine Ausnahme gilt, wenn der ArbN die an
eine Leistung des ArbGeb zulissigerweise gekniipfte Pflicht
zur Betriebstreue nicht (zur Ginze) einhilt. § 622 Abs. 5 BGB
erlaubt keine beiderseitigen Erschwerungen der Kiindigung,
soweit es nicht lediglich um eine Verlingerung der Bindungs-
frist geht.

Prof. Dr. Jobannes Hager, Eichstitt/Ingolstadt

Hinweis der Redaktion:

Vgl. auBer den im Urteil genannten Entscheidungen zur unzulissigen
Beschrinkung des Kiindigungsschutzgesetzes durch tarifliche Auflésungs-
klauseln BAG vom 13. 6. 1985 - 2 AZR 410/84 = AP Nr. 19 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht =SAE 1987, 11 mit Anm. Kraft; zur Zahlung einer Ent-
schidigung fiir die Berufsausbildung BAG vom 28. 7.1982 - 5 AZR 46/81=
AP Nr. 3 zu § 5 BBiG = SAE 1983, 213 mit Anm. Gast.



