~Nr. 7y § 306 BGB
(Nr. 7) BGB § 306, § 202 1, § 276 III, §§ 305, 307, 310 III

1. Eine Ausschlussklausel in Allgemeinen Geschiftsbedingun-
gen oder vorformulierten Vertragsbedingungen iSv § 310 III
Nr. 2 BGB, nach der ausnahmslos alle Anspriiche, die sich aus
dem Arbeitsverhiltnis ergeben, verfallen, wenn sie nicht binnen
bestimmter Fristen geltend gemacht und eingeklagt werden,
erfasst grundsitzlich alle wechselseitigen gesetzlichen und ver-
traglichen Anspriiche, die die Arbeitsvertragsparteien aufgrund
ihrer durch den Arbeitsvertrag begriindeten Rechtsstellung ge-
geneinander haben und damit auch Schadensersatzanspriiche
aus vorsitzlicher Vertragsverletzung und aus vorsitzlicher un-
erlaubter Handlung.

2. Eine solche Verfallklausel ist wegen VerstoBes gegen § 202 I
BGB nach § 134 BGB nichtig.

3. Der Arbeitgeber als Verwender muss die Klausel unabhin-
gig davon, ob in dem VerstoB gegen § 202 I BGB zudem eine
unangemessene Benachteiligung iSv § 307 I 1 BGB liegt und ob
die Klausel dariiber hinaus gegebenenfalls aus anderen Griinden
nach den §§ 307 ff. BGB unwirksam ist, nicht nach den Grund-
sdtzen iiber die personale Teilunwirksamkeit von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen gegen sich gelten lassen.

Bundesarbeitsgericht 8. Senat
Urteil vomn 26.11.2020— 8 AZR 58/20
vorgehend: LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18.7.2019 — 5 Sa 169/18

Orientierungssitze der Richterinnen und Richter des BAG:

1. Eine pauschale Ausschlussklausel in Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen oder vorformulierten Vertragsbedingungen iSv § 310 III Nr. 2
BGB, wonach ausnahmslos alle Anspriiche verfallen, die sich aus dem
Arbeitsverhiltnis ergeben, wenn sie nicht innerhalb bestimmter Fristen
vom Anspruchsinhaber geltend gemacht und eingeklagt werden, erfasst
alle wechselseitigen gesetzlichen und vertraglichen Anspriiche, die die
Arbeitsvertragsparteien aufgrund ihrer durch den Arbeitsvertrag be-
griindeten Rechtsstellung gegeneinander haben. Es kommt nicht auf
die materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage, sondern auf den Entste-
hungsbereich des Anspruchs an (Rn. 59).

2. Von einer solchen Ausschlussklausel werden auch Anspriiche we-
gen vorsdtzlicher Vertragsverletzung und vorsitzlicher unerlaubter
Handlung erfasst (Rn. 58 ff).

3. Nicht erfasst werden allerdings Anspriiche aus abgetretenem
Recht, da diese ihren Ursprung nicht im Arbeitsverhilenis der Arbeits-
vertragsparteien haben (Rn. 52, 62 ff).

4. § 202 I BGB, wonach die Verjihrung bei Haftung wegen Vor-
satzes nicht im Voraus durch Rechtsgeschift erleichtert werden kann,
verbietet nicht nur Vereinbarungen iiber die Verjihrung, sondern auch
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iiber Ausschlussfristen, die sich auf eine Vorsatzhaftung des Schidigers
beziehen (Rn. 66).

5. Eine Ausschlussklausel, die auch Anspriiche wegen einer vorsitzli-
chen Vertragsverletzung oder einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung
erfasst, ist wegen VerstoBes gegen § 202 1 BGB nach § 134 BGB nichtig
(Rn. 66).

6. Unabhingig davon, ob in dem VerstoB gegen § 202 I BGB zudem
eine unangemessene Benachteiligung iSv § 307 I 1 BGB liegt oder die
Klausel dariiber hinaus gegebenenfalls aus anderen Griinden nach den
§§ 307-309 BGB unwirksam ist, muss der der Arbeitgeber als Ver-
wender eine solche Klausel nicht nach den Grundsitzen iiber die per-
sonale Teilunwirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen ge-
gen sich gelten lassen (Rn. 68 fF.).

Verhiiltnis zu bisheriger Rechtsprechung:

Zu 1. vgl etwa BAG 17.10.2018 — 5 AZR 538/17 — Rn. 34, AP
ZPO § 767 Nr. 10; vom 13.3.2013 - 5 AZR 954/11 — Rn. 39, BAGE
144, 306 = AP AUG § 10 Nr. 31

Zu OS 2.: Aufgabe von BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12 - Rn. 21,
AP BGB § 305 Nr. 14

Zu OS 4.: BAG 19.12.2018 — 10 AZR 233/18 — Rn. 47, BAGE
165, 19 = AP HGB § 60 Nr. 16 mwN; vom 26.9.2013 — 8 AZR
1013/12 — Rn. 33, AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 204; vom 20.6.
2013 -8 AZR 280/12 — Rn. 20, AP BGB § 305 Nr. 14

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch dariiber, ob die
Kl. und Widerbeklagte (im Folgenden KI.) der Bekl. und Widerklige-
rin (im Folgenden Bekl) zur Zahlung von Schadensersatz iHv
101.372,73 Euro verpflichtet ist.

Die KIl. ist ausgebildete Restaurantfachfrau. Seit Januar 2011 war sie
zunichst bei der Rechtsvorgingerin der Bekl., der W KG, spiter bei
der Bekl., einem in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG gefiihrten
Handwerksbetrieb fiir Heizung und Sanitiir, als kaufminnische Ange-
stellte zu einem Bruttomonatsgehalt von zuletzt 4.500 Euro beschiftigt.
In dem von der Kl. vorgelegten schriftlichen Arbeitsvertrag vom 22.12.
2010, der auf Arbeitnehmerseite von der KI. und auf Arbeitgeberseite
fiir die Rechtsvorgingerin der Bekl. von dem inzwischen geschiedenen
Ehemann der K1, E G, unterzeichnet ist, heiBt es ua:

»$ 13 Verfallsfristen

Alle Anspriiche, die sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben, sind
binnen einer Ausschlussfrist von zwei Monaten nach Filligkeit schrift-
lich geltend zu machen und im Fall der Ablehnung durch die Gegen-
partei binnen einer Ausschlussfrist von einem Monat einzuklagen.

Der frithere Ehemann der Kl. war bis August 2017 einer von drei
Kommanditisten der Bekl. und einer von drei einzelvertretungsberech-
tigten Geschiftsfiihrern der Komplementir-GmbH. Weitere Komman-
ditisten der Bekl. waren H und N L. Letzterer war auBerdem Geschiifts-
fiihrer der Luxemburger Gesellschaft R S.i.r.1. (im Folgenden R).

Der KI. oblag bei der Bekl. die Durchfiihrung der Finanz- und
Lohnbuchhaltung der Bekl. sowie die Vorbereitung der Buchhaltung
der R. Zahlungsbefugnisse und Bankvollmachten hatte die Kl. nicht.

(~Nr. 72 § 306 BGB

Zahlungen und Uberweisungen wurden von den drei Geschiftsfiihrern
der Komplementir-GmbH der Bekl., ua dem friiheren Ehemann der
Kl., veranlasst und von diesen durchgefiihrt. Die Kl. erledigte die Buch-
haltungsvorginge auf Anweisung der Geschiftsfiihrung.

Neben ihrem Arbeitsverhiltnis fiir die Bekl. betrieb die Kl. in T ein
Porzellan- und Haushaltswarengeschift (X-Store). Dort beschiftigte sie
die Mitarbeiterin Rr.

Mitte August 2017 stellten die weiteren Kommanditisten der Bekl.
fest, dass der frithere Ehemann der Kl., E G, in einer Vielzahl von Fillen
private Rechnungen und Verbindlichkeiten mit Firmengeldern der
Bekl. und der R beglichen hatte, indem er fiktive Rechnungen von
Lieferanten der Bekl. bzw. der R unter Angabe fiktiver Rechnungs-
nummern mittels Uberweisung von Geschiftskonten der Bekl. und der
R bezahlt, die jeweiligen Rechnungsbetrige jedoch auf sein Konto
bzw. Konten seiner Gliubiger iiberwiesen hatte. Sie stellten zudem fest,
dass die Uberweisungen von der Kl. gebucht worden waren. Wegen
dieser Erkenntnisse fiihrten sie am 22.8.2017 jeweils Gespriche mit der
Kl. und ihrem damaligen Ehemann. Dieser riumte hierbei ein, private
Verbindlichkeiten in Hohe von rund 230.000 Euro mit Firmengeldern
beglichen zu haben. Er erklirte sich mit dem Abschluss eines sofortigen
Aufhebungsvertrags sowie der Abgabe eines notariellen Schuldaner-
kenntnisses iiber 230.000 Euro einverstanden. Die Kl. gab in dem
Gesprich am 22.8.2017 an, dass sie Uberweisungen zulasten der Bekl.
und zugunsten ihres damaligen Ehemannes gebucht habe, hierzu aber
von diesem unter Androhung kérperlicher Gewalt gezwungen worden
sei. Sie habe sich zu keinem Zeitpunkt selbst bereichert.

Im Anschluss an dieses Gesprich kiindigte die Bekl. das Arbeitsver-
hiltnis mit der KI. mit Schreiben vom 22.8.2017 ordentlich zum 31.10.
2017 aus ,,betriebsbedingten Griinden. AuBerdem schloss sie mit der
Kl. eine Abwicklungsvereinbarung, die eine Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses mit Ablauf des 31.10.2017 vorsah. Diese Vereinbarung
focht die KI. mit Schreiben ihrer Prozessbevollmichtigten vom 25.8.
2017 an. -

Mit ihrer Klage wandte sich die Kl. gegen die ordentliche Kiindigung 8

der Bekl., beantragte die Feststellung, dass das Arbeitsverhiltnis nicht
durch die Vereinbarung vom 22.8.2017 aufgeldst wiirde, und verlangte
ihre Weiterbeschiftigung. Nachdem die Bekl. das Arbeitsverhiltnis mit
der Kl. mit Schreiben vom 18.9.2017 erneut, nunmehr auBerordentlich
fristlos, hilfsweise ordentlich zum 30.11.2017 gekiindigt hatte, erwei-
terte die Kl ihre Klage um eine weitere Kiindigungsschutzklage, mit
der sie auch diese Kiindigung angriff. Die Bekl. nahm die KI. mit dem
am 13.12.2017 beim ArbG eingegangenen und der Kl. am 15.12.2017
zugestellten Schriftsatz widerklagend sowohl aus eigenem Recht als
auch aus abgetretenem Recht auf Zahlung von insgesamt
113.278,72 Euro nebst Prozesszinsen in Anspruch.

Zur Begriindung der Widerklage hat die Bekl. vorgetragen, ihr 9

Kommanditist H L habe gemeinsam mit einer Verwaltungsmitarbeiterin
in der Zeit nach Zugang der Anfechtungserklirung der KI. bis Mitte
September 2017 die wihrend der letzten Monate und Jahre von der Kl.
und ihrem fritheren Ehemann durchgefiihrten Uberweisungen und
Buchungen iiberpriift. Dabei sei festgestellt worden, dass die Kl. ent-
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gegen ihrer Beteuerungen im Gesprich am 22.8.2017 nicht nur zu-
gunsten ihres damaligen Ehemannes Falschbuchungen durchgefiihrt,
sondern mit den Firmengeldern der Bekl. und der R auch zahlreiche
eigene Verbindlichkeiten beglichen habe. Der KI. sei klar gewesen, dass
sie die Anweisungen ihres damaligen Ehemannes nicht hitte befolgen
diirfen, weil dieser mit den Zahlungen private Verbindlichkeiten sowie
Verbindlichkeiten aus dem Geschiftsbetrieb des X-Stores der Kl. begli-
chen habe. Das Passwort der Buchhaltung habe von den Geschifts-
fithrern lediglich der frithere Ehemann der Kl. gekannt. Am Arbeits-
platz der Kl. habe auBer dieser niemand Buchungen vorgenommen. Bei
Abwesenheit der Kl. sei ihr Biiro regelmifig verschlossen gewesen. Die
Kl. habe ihr strafrechtlich relevantes Verhalten in dem Gesprich am
22.8.2017 eingeriumt.

Soweit es um Anspriiche der Bekl. aus eigenem Recht geht, hat diese
behauptet, die Kl. habe am 22.6.2016 eine fingierte Rechnung des
Duschkabinenlieferanten der Bekl. iiber einen Betrag iHv
1.704,60 Euro angelegt. Der Rechnungsbetrag sei vom Firmenkonto
der Bekl. bei der Sparkasse T an die im X-Store der Kl beschiftigte
Mitarbeiterin Rr iiberwiesen worden.

Soweit es um Anspriiche aus abgetretenem Recht geht, hat die Bekl.
folgendes behauptet:

Am 6.6.2016 habe die Kl. vom Luxemburger Konto der R eine
Forderung der Firma K Inc., eines Lieferanten ihres Haushaltswaren-
geschifts, iHv 15.523,15 Euro beglichen. Am 6.6.2017 habe die K1. im
Handwerkerprogramm R eine Rechnung eines Lieferanten iiber
5.000 Euro angelegt, die es tatsichlich nicht gegeben habe. Der Rech-
nungsbetrag sei an Frau Sch, eine Lieferantin des Haushaltswaren-
geschifts der Kl. gezahlt worden. Am 22.2.2017 habe die KI.
8.691,37 Euro vom Konto der R auf ein Konto der Landesfinanzdirek-
tion D {iberwiesen, um ihre eigene Steuerschuld zu begleichen.

Dariiber hinaus habe die Kl. gemeinsam mit ihrem fritheren Ehe-
mann von den Geschiftskonten der R bei drei Luxemburger Banken (a,
B und P) Betrige an die Lieferanten ihres Haushaltswarengeschifts (X
Selection, M Design, Ro, C moderne, s s), an die Kiichenfirma F A, an
die Vermieterin ihres Geschiftslokals (I in S), an den Vermieter ihrer
‘Wohnung (Herrn Z), an ihr Haushaltswarengeschift, an eine Firma FJ.
E, die AOK und die Zollzahlstelle Ko iiberwiesen. Bei den Buchungs-
texten habe sie nicht die tatsichlichen Empfinger der Zahlungen,
sondern groftenteils Lieferanten der Bekl. bzw. der R (zB die Firma V)
angegeben. Die insoweit betroffenen Buchungen und Uberweisungen
hat die Bekl. in einer Tabelle — nach Konten und Jahr getrennt — wie
folgt aufgeschliisselt:

,.Konto P fiir 2015

Anl. Datum Gegen- Bu- Zah- Umsatz Stapel- BSNr. HK KOST1
konto  chungs- lung Haben Nr.
text

23.3, 3213V X Se-  3132,83 (13- 252 SV
2015 lektion 2015/
0001

954,44

,.Konto P fiir 2015

Anl.

Datum

Gegen- Bu- Zah-
konto  chungs- lung
text

X Se-
lektion

X Se-
lektion

FA

X Store
T

L'S

M De-
sign

Z

Konto a fiir 2015

Anl.

10

Datum

12.8.
2015

20.11.

2015

30.3.
2015

Gegen- Bu- Zah-
konto  chungs- lung
text

3.115 -

M

Deco

3.115 -

M

Deco

32130 ist rich-
tig

(Nr. 7%

Umsatz

Haben

1029,15

3867,50

1467,37

228(17,29

Umsatz

Haben

5031,83

406,41

Stapel- BSNr. HK
Nr.

03-
2015/
0001

03-
2015/
0001

04-
2015/
0001

07-
2015/
0001

03- 186 SV
2015/
0001

09- 264 SV
2015/
0001

11-
2015/
0001

12- 279 SV
2015/
0001

Stapel-  BSNr.
Nr.

08-
2015/
0001

11-
2015/
0001

03- 364 SV
2015/
0001
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Konto a fiir 2015

Anl. Datum  Gegen-
konto

3213V

3213 B
KG

3213 B
KG

3213 C
& m

3213 X

Konto B fiir 2015

Anl. Datum  Gegen-
konto

3115
Zah-
lung
BTL

3213
home
ByXT

Bu-
chungs-
text

Bu-

chungs-

text

Zah-  Umsatz Stapel-
lung Haben Nr.

X Se-  3538,76 03-
lection 2015/
0001

Z 07-
2015/
0001

889,14 (7-
2015/
0001

08-
2015/
0001

X Store 3451,20 10-
T 2015/
0001

X Store 2215,26 11-
T 2015/
0001

z 1253,50 07-
2015/
0001

5965,70 (07-
2015/
0001

08-
2015/
0001

26666,32

Zah- Umsatz  Stapel-

lung Haben Nr.

BTL 4358,78 03-
2015/
0001

X Store 1150 11-
T 2015/
0001

BSNr.

449 SV

192 SV

416 SV

240 SV

BSNr.

401 SV

KOSTI1

Technik

Technik

KOST1

Technik

Konto B fiir 2015

Anl. Datum  Gegen-
konto

3215
Ho

Konto P fiir 2016

Anl. Datum  Gegen-
konto

16/ 27.9. 3.115 -
1 2016 M
Deco

Konto a fiir 2016

Anl. Datum  Gegen-
konto

25.7. 3115

2016 ERG.
1482 H
FLIE-
SEN

25.10. 3115~
2016 M
Deco

15.11. 3115

2016 ERG.
162.85-
3M
Deco

26.2. 3215V
2016

Bu-

Zah-

chungs- lung

text

Bu-

C Mo-
dern

Zah-

chungs- lung

text

Bu-

Z

Zah-

chungs- lung

text

z

Zoll-
zahl-
stelle
Ko

5$S

(Nr. 74)

Umsatz  Stapel-
Haben Nr.

1350,86 12-
2015/
0001

6859,64
56333,25

Umsatz  Stapel-
Haben  Nr.

1100 09-.
2016/
0001

1100

Umisatz  Stapel-
Haben  Nr.

1100,50 07-
2016/
0001

1100 10-
2016/
0001

1100 -
2016/
0001

4052,78 02-
2016/
0001

1160,74 03-
2016/
0001
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BSNr.

458 SV

BSNr.

3558V

BSNr.

426 SV

450 SV

453 SV

384 SV

333 SV

HK KOST1

HK KOST1

HK KOST1
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Konto a fiir 2016

Anl. Datum  Gegen- Bu- Zah- Umsatz Stapel- BSNr. HK KOST1
konto  chungs- lung Haben Nr.
text

16/ 20.5. 3215 AOK 2291,97 05- 287 SV
7 2016 ERG. Deutsc- 2016/

6283()- hland 0001

68 V

10805,99

Konto B fiir 2016

Anl. Datum  Gegen- Bu- Zah-  Umsatz Stapel- BSNr. HK KOST1
konto  chungs- lung Haben Nr.
text

22,1, 3.115 - Z 1150 01- 420 SV
2016 M 2016/
Deco 0002

200.4. 3215 1064,37 (4- 437 SV
2016 ERG. 2016/

62830~ 0001

69V

2214,37
14120,36*

Die Bekl. hat unter Vorlage des Originals einer Abtretungsverein-
barung vom 12.10.2017 behauptet, die R habe die dieser gegeniiber
der Kl. zustehenden Schadensersatzanspr[iche an sie, die Bekl., abge-
treten. In der Priambel der Abtretungsvereinbarung vom 12.10.2017
heiBt es ua:

»Der Zessionar nimmet fiir den Zedenten aufgrund eines entspre-
chenden Dienstvertrags verschiedene administrative Aufgaben wahr.
Hierzu gehoren unter anderem die Erledigung der kaufminnischen
Buchfiihrung und die Abwicklung des Zahlungsverkehrs mit Lieferan-
ten.*

Unter (1) der Abtretungsvereinbarung ist folgendes vereinbart:

»Der Zedent tritt simtliche ihm zustehenden Zahlungsanspriiche, die
ihm gleich aus welchem Rechtsgrund aus dem in Anlage 1 genannten
Zahlungsvorgiingen gegen E G, S G oder sonstige Dritte, namentlich
die Empfinger der geleisteten Zahlungen zustehen an 4den Zessionar
ab.“

Bei den mit der Widerklage geltend gemachten Forderungen handele
es sich nicht um die Forderungen, die sie auch gegeniiber dem fritheren
Ehemann der Kl. geltend gemacht habe. Dieser habe inzwischen aus
einem privaten Hausverkauf 98.623,59 Euro an sie gezahlt. Der Ver-
duBerungserlos habe folglich nicht ausgereicht, um die Schuld voll-
stindig zu tilgen.

Die Bekl. hat zuletzt — soweit fiir das Revisionsverfahren von Bedeu-
tung — widerklagend beantragt,

(Nr. 75 § 306 BGB

die Kl. zu verurteilen, an sie 101.372,73 Euro nebst Zinsen in Hohe
von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit
zu zahlen.

Die KL hat beantragt, die Widerklage abzuweisen und zur Begriin-
dung vorgetragen:

Thr Biiro sei fiir jedermann zuginglich gewesen. Das Passwort der
Buchhaltung hitten alle Geschiftsfiihrer gekannt. In den Jahren 2015
und 2016 habe sie sich hiufig nicht im Biiro aufgehalten, weil sie in
stindiger Auseinandersetzung mit ihrem damaligen Ehemann gelebt
habe. In Urlaubs- und Krankheitszeiten sei sie durch zwei Kolleginnen
vertreten worden. Jede habe an ihrem Arbeitsplatz Buchungen vor-
nehmen konnen und auch tatsichlich vorgenommen.

Die Schadensaufstellung der Bekl. enthalte Buchungsvorginge, mit
denen sie, die KI, bereits nach den von der Bekl. zu den Akten
gereichten Unterlagen tiberhaupt nichts zu tun habe. Den Rechnungen
zu den Positionen 5, 15, 16 und 18 der Aufstellung hitten Forderungen
der Firma X-Store an die Bekl. bzw. die R aus Warenlieferungen
zugrunde gelegen. An der Verbuchung der Forderung der Landes-
finanzdirektion D zur Begleichung einer Steuerschuld sei sie nicht
beteiligt gewesen. Dieser Buchungsvorgang trage nicht ihre Hand-
schrift. Dies gelte auch fiir weitere Buchungsvorginge.

Bei der Bekl. habe es allgemein rechtswidrige Buchungsvorginge,
insbesondere im Zusammenhang mit der Nutzung von Firmenfahr-
zeugen gegeben. Wenn sie mit ihren sehr rudimentiren Kenntnissen
in Buchfiihrungsarbeiten Bedenken gegen die RechtmiBigkeit von
Anweisungen vorgebracht habe, sei sie nicht nur von ihrem friiheren
Ehemann, sondern auch von den anderen Geschiftsfiihrern massiv
unter Druck gesetzt, beschimpft und mit einer Kiindigung bedroht
worden. Soweit Zahlungen auf Verbindlichkeiten der ,Eheleute G*
geleistet worden seien, habe sie diese grundsitzlich auf ein Zwischen-
konto gebucht. Sie sei zunichst davon ausgegangen, dass ihr friiherer
Ehemann diese Zahlungen als Privatentnahmen verbuchen werde. Am
Monatsende habe dieser ihr dann in diversen Fillen Anweisungen
iiber Buchungsvorginge erteilt, die sie umgesetzt habe. Inwieweit ihr
fritherer Ehemann unter Beriicksichtigung seiner Vergiitung als Ge-
schiftsfiihrer, seiner Gewinnanteile und der — durch einen Hausver-
kauf — beglichenen Schadensersatzforderungen iiberhaupt Schiden
verursacht habe, entziehe sich ihrer Kenntnis. Die behaupteten Fehl-
buchungen hitten im Ubrigen nicht zu dem von der Bekl. geltend
gemachten Schaden gefiihrt. Die Buchfithrung lasse sich korrigieren.
Dies flihre zu einer hoheren Steuerlast. Im Ergebnis sei die Befreiung
von den Verbindlichkeiten der Gliubiger des ASA-Stores ihrem friihe-
ren Ehemann als Privatentnahme zuzurechnen. Die Bekl. miisse diese
Frage gesellschaftsrechtlich mit ihrem friiheren Ehemann kliren. Da-
riiber hinaus habe sie mit den Buchungen nur die Weisungen ihres
fritheren Ehemannes und damit eines Vertreters der Bekl. befolgt, d. h.
letztlich auf Anweisung der Bekl. gehandelt. Fiir eine eigene Ent-
scheidungskompetenz hitten ihr auch die Buchhaltungskenntnisse ge-
fehlt. Wenn die Bekl. aus dem Umstand, dass sie die Vorgaben ihres
geschiedenen Ehemannes befolgt habe, nunmehr Schadensersatz-
anspriiche herleite, sei dies rechtsmissbriuchlich. Ihr damaliger Ehe-
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mann habe sie nimlich mit erheblichem Druck unter Androhung
korperlicher Gewalt zu den rechtswidrigen Taten gezwungen. Sollte
sie wegen eines gemeinsamen Vorgehens mit ihrem geschiedenen
Ehemann haften, wire sie auf jeden Fall gesamtschuldnerisch zu ver-
urteilen, um ihr die Moglichkeit eines Gesamtschuldnerausgleichs zu
eroftnen.

Das Porzellan- und Haushaltswarengeschift X-Store sei zwar ,,auf
ihren Namen gelaufen®, tatsichlich habe sich aber ihr fritherer Ehe-
mann um die Geschicke des Ladens gekiimmert. Als sie habe Insolvenz
anmelden wollen, habe dieser das abgelehnt und gedroht, sie physisch
und psychisch fertig zu machen.

Aus fehlerhaften Buchungsvorgingen sei der Bekl. zudem kein Scha-
den entstanden bzw. verblieben. Ihr geschiedener Ehemann sei von der
Bekl. — unstreitig — auf Zahlung von Schadensersatz iHv 230.000 Euro
in Anspruch genommen worden. In diesem Betrag seien die mit der
Widerklage nunmehr ihr gegeniiber geltend gemachten Betrige bereits
enthalten gewesen. Die behaupteten Schadensposten, die Gegenstand
der Widerklage sind, seien bei dem Gesprich am 22.8.2017 allesamt
bekannt und Gegenstand dieses Gesprichs gewesen. Die nunmehr im
Prozess vorgelegten Unterlagen habe die Bekl. bei dieser Besprechung
bereits dabeigehabt.

Eine etwaige Abtretung der von der Bekl. nunmehr geltend gemach-
ten Anspriiche der R an die Bekl. sei jedenfalls unwirksam, da sie nicht
ausreichend bestimmt sei. Den geltend gemachten Anspriichen stehe
zudem die im Arbeitsvertrag vom 22.12.2010 enthaltene Ausschluss-
klausel entgegen. Ihr fritherer Ehemann sei zum Abschluss dieses Ar-
beitsvertrags berechtigt gewesen.

Das ArbG hat mit insoweit rechtskriftigem Urteil — unter Klageab-
weisung im Ubrigen — festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Par-
teien zwar nicht durch die auBlerordentliche fristlose Kiindigung der
Bekl. vom 18.9.2017, jedoch durch die ordentliche Kiindigung der
Bekl. vom 22.8.2017 mit Ablauf des 31.10.2017 sein Ende gefunden
hat. Ferner hat es die Kl. auf die Widerklage der Bekl. verurteilt, an die
Bekl. 101.372,73 Euro nebst Zinsen zu zahlen. Die weitergehende
Widerklage hat es — wegen einer Zuvielforderung der Bekl., die auf
einen Fehler in der Addition der einzelnen Betrige durch die Bekl.
zuriickgeht — abgewiesen. Das LAG hat die auf vollstindige Abweisung
der Widerklage gerichtete Berufung der Kl. zuriickgewiesen. Mit ihrer
Revision begehrt die Kl. weiterhin die Abweisung der Widerklage. Die
Bekl. beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Aus den Griinden: A. Mit dem Einverstindnis der Parteien
konnte vorliegend im schriftlichen Verfahren ohne miindliche Ver-
handlung entschieden werden, § 128 II ZPO.

B. Die zulissige Revision der Kl. ist begriindet. Das LAG durfte
die Berufung der Kl. nicht mit der von ihm gegebenen Begriindung
zuriickweisen. Aufgrund der vom LAG bislang getroffenen Feststel-
lungen kann der Senat nicht abschlieBend beurteilen, ob und gege-
benenfalls in welchem Umfang die Widerklage begriindet ist. Zu-
dem ist den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vorbringen zu
geben. Dies fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (§ 562
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I ZPO) und zur Zuriickverweisung der Sache zur neuen Verhand-
lung und Entscheidung an das LAG (§ 5631 1 ZPO).

I. Die Revision der Kl. ist insgesamt zulissig, insbesondere ist sie
— entgegen der Rechtsansicht der Bekl. — ausreichend iSv § 72 V
ArbGG iVm § 551 III 1 Nr. 2 ZPO begriindet.

1. Nach § 72 VArbGG iVm § 551 III 1 Nr. 2 ZPO gehort zum
notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung die Angabe der Re-
visionsgriinde. Bei einer Sachriige sind diejenigen Umstinde be-
stimmt zu bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergibt.
Die Revisionsbegriindung muss den angenommenen Rechtsfehler
des LAG so aufzeigen, dass Gegenstand und Richtung des Revisi-
onsangriffs erkennbar sind. Das erfordert eine Auseinandersetzung
mit den tragenden Griinden der angefochtenen Entscheidung und
die genaue Darlegung der Gesichtspunkte, aus denen das angefoch-
tene Urteil rechtsfehlerhaft sein soll (vgl. etwa BAG 28.2.2019 —
8 AZR 201/18 — Rn. 14, BAGE 166, 54 = AP BGB § 613a
Nr. 477 mwN). Die blofe Darstellung anderer Rechtsansichten
ohne jede Auseinandersetzung mit den Griinden des Berufungs-
urteils gentigt den Anforderungen an eine ordnungsgemiBe Revisi-
onsbegriindung hingegen nicht (stRspr, BAG 31.1.2019 — 2 AZR
426/18 — Rn. 13, BAGE 165, 255 = AP KSchG 1969 § 1 Per-
sonenbedingte Kiindigung Nr. 38; vom 6.7.2016 — 4 AZR 966/13
—Rn. 16).

2. Danach ist die Revision der Kl. ausreichend iSv § 72 V ArbGG
iVm § 551 III 1 Nr. 2 ZPO begriindet.

a) Das LAG hat seine der Klage stattgebende Entscheidung ua
tragend darauf gestiitzt, die Anspriiche der Bekl. seien — entgegen
der Ansicht der Kl. — nicht nach § 13 des Arbeitsvertrags vom
22.12.2010 verfallen. Eine am Sinn und Zweck orientierte Aus-
legung der Ausschlussklausel in § 13 des Arbeitsvertrags unter Be-
riicksichtigung des Umstands, dass nach § 202 I BGB die Verjih-
rung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch Rechts-
geschift erleichtert werden diirfe, ergebe, dass die streitigen Scha-
densersatzanspriiche von dieser Klausel nicht erfasst wiirden.

b) Diese tragende Begriindung des LAG hat die Kl. sowohl mit
der Nichtzulassungsbeschwerdebegriindung, auf die sie in der Revi-
sionsbegriindung zulissigerweise Bezug genommen hat (§ 72 V
ArbGG iVm § 551 III 2 ZPO), als auch mit ihrer Revisionsbegriin-
dung angegriffen und unter Hinweis auf die aus ihrer Sicht zutref-
fende Entscheidung des LAG Niedersachsen vom 27.2.2019 (2 Sa
244/18) geltend gemacht, dass von der Ausschlussklausel in § 13 des
Arbeitsvertrags vom 22.12.2010 alle Anspriiche aus dem Arbeits-
verhiltnis erfasst seien. Dabei hat die Kl. sich nicht darauf be-
schrinkt, nur pauschal auf das Urteil des LAG Niedersachsen zu
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verweisen, was fiir eine ordnungsgemif3e Begriindung der Revision
nicht ausreichen wiirde (vgl. BAG 19.2.2013 — 9 AZR 543/11 —
Rn. 15, AP ArbGG 1979 § 64 Nr. 48). Sie hat vielmehr die vom
LAG Niedersachsen gegebene Begriindung wiedergegeben und sich
zu Eigen gemacht, und sich damit mit den tragenden Argumenten
des BerGer. — wenn auch nur kurz — auseinandergesetzt und die
Gesichtspunkte dargetan, aus denen das angefochtene Urteil rechts-
fehlerhaft sein soll.

II. Die Revision der Kl. ist auch begriindet. Mit der vom LAG
gegebenen Begriindung durfte der Widerklage nicht stattgegeben
werden.

1. Dies gilt zunichst, soweit Anspriiche der Kl. aus abgetretenem
Recht betroffen sind. Insoweit hat das LAG rechtsfehlerhaft an-
genommen, die R habe die von der Bekl. aus abgetretenem R echt
geltend gemachten Schadensersatzanspriiche gegeniiber der Kl. iHv
99.668,13 Euro wirksam an die Bekl. abgetreten.

a) Das LAG hat zwar zutreffend angenommen, dass die Abtre-
tungsvereinbarung vom 12.10.2017 den Anforderungen an die hin-
reichende Bestimmtheit geniigt. Insoweit hat es ausgefiihrt, dass in
der von der Bekl. auf das Bestreiten der KI. hin vorgelegten Abtre-
tungsvereinbarung vom 12.10.2017 sowohl die Summe der abge-
tretenen Forderungen als auch die erfassten Forderungen ausdriick-
lich bezeichnet seien. In der der Vereinbarung als Anlage 1 bei-
gefligten Aufstellung in Form einer Excel-Tabelle seien Namen und
Bankverbindung der jeweiligen Zahlungsempfinger genannt und
die einzelnen Zahlungsvorginge mit Datum und Betrag aufgefiihrt.
Damit geniige die Abtretungsvereinbarung entgegen der R echtsauf-
fassung der Kl. den Bestimmtheitsanforderungen.

b) Das LAG hat allerdings — obgleich die KI. bestritten hatte, dass
die R die von der Bekl. geltend gemachten Anspriiche an die Bekl.
abgetreten hatte — rechtsfehlerhaft nicht gepriift, ob die den von der
Bekl. aus abgetretenem Recht geltend gemachten Anspriichen zu-
grundeliegenden Zahlungs-/Uberweisungsvorginge in der Anlage
1 zur Abtretungsvereinbarung aufgefiihrt waren. Unter (1) der Ab-
tretungsvereinbarung vom 12.10.2017 hatten die Bekl. und die R
nimlich vereinbart, dass Letztere Zahlungsanspriiche, die ihr gleich
aus welchem Rechtsgrund aus den in der Anlage 1 genannten
Zahlungsvorgingen gegen E G, S G oder sonstige Dritte, nament-
lich die Empfinger der geleisteten Zahlungen zustehen, an die Bekl.
abritt. Hitte das LAG sich niher mit der Anlage 1 befasst, hitte es
nicht nur festgestellt, dass in-dieser Anlage nicht nur Zahlungs-/
Uberweisungsvorginge aufgefiihrt sind, aus denen die R Anspriiche
ableiten konnte, weil deren Konten belastet worden waren, sondern
ebenso Zahlungsvorginge, die zulasten der Konten der Bekl. abge-
wickelt worden waren und deshalb allenfalls Anspriiche der Bekl.
aus eigenem Recht hitten begriinden kénnen. Dariiber hinaus hitte

_——— )
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das LAG festgestellt, dass — von einer Ausnahme abgesehen — keiner
der von _der Bekl. aus abgetretenem R echt angeflihrten Zahlungs-/
Uberweisungsvorginge in der Anlage 1 aufgefiihrt ist. Hierauf hitte
das LAG die Bekl. hinweisen und ihr Gelegenheit zu klarstellendem
bzw. erginzendem Vorbringen geben miissen. Im Einzelnen gilt
Folgendes:

aa) Soweit die Bekl. geltend macht, die Kl. habe am 6.6.2016
vom Luxemburger Konto der R eine Forderung der Firma K Inc.
eines Lieferanten ihres Haushaltswarengeschifts iHv 15.523 15 Euro
beglichen, findet sich ein solcher Zahlungsvorgang in der ;‘\nlage 1
zur Abtretungsvereinbarq_ng nicht. Zwar ergibt sich aus der Anlage
1, dass. am 6.6.2016 eine Uberweisung iHv 15.523,15 Euro erfolgte.
Allerdings war nach der Anlage 1 Zahlungsempfinger eine . B
OGV*, zudem war mit dem og. Betrag nicht ein Konto der il
sondern der Bekl. belastet worden. ’

~ bb) Soweit die Bekl. vorgetragen- hat, die KI. habe am 6.6.2017
im Handwerkerprogramm R eine Rechnung eines Lieferanten iiber
5.000 Euro angelegt, die es tatsichlich nicht gegeben habe, der
Rechnungsbetrag sei sodann an eine Frau Schu, eine Lieferantin des
Haushaltswarengeschifts der K. gezahlt worden, findet sich auch
ein solcher Zahlungsvorgang nicht in der Anlage 1.

Anlgge 1 nicht aufgefiihrt. Es findet sich weder die Landesfinanzdi-
rektion D als Empfinger noch unter dem 22.2.2017 ein Betrag iHv
8.691,37 Euro. .

_ dd) Im Hinblick auf Zahlungen an die , X Selektion* finden sich
in de_r Schadensaufstellung der Bekl. Zahlungsvorginge unter den
Positionen 1, 2, 3 und 11 tiber insgesamt 8.655,18 Euro. In der
Anlage 1 zur Abtretungsvereinbarung sind demgegeniiber vollig
anderg Betrige in Hohe von insgesamt 27.284,73 Euro aufgefiihrt
wobei die Uberweisungen zudem zum Teil nicht vom Konto de;
R, sondern von einem Konto der Bekl. vorgenommen worden
waren.

ee) Im Hinblick auf Uberweisungen an den Empfinger , Z“
finden sich in der Schadensaufstellung der Bekl. Zahlungs&orgéiy;zge
unter den Positionen 6, 8, 10, 12, 21, 20, 16/1, 16/2, 16/3. 1674
und 16/8. tber insgesamt 12.554 Euro. In der Anlage 1 zur Abtre-

Betrag iHv 6.803,50 Euro erhalten haben. Eine Ubereinstimmung
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blick auf das Datum findet sich lediglich bei dem in der Schadens-
aufstellung der Bekl. unter Position 21 angefiihrten Zahlungsvor-
gang liber einen Betrag iHv 1.253,50 Euro.

ff) Der in der Schadensaufstellung der Bekl. unter Nr. 4 auf-
geflihrte Zahlungsempfinger ,,F A“ findet sich in der Anlage 1 zur
Abtretungsvereinbarung ebenso wenig wie der Zahlungsempfinger
,»M Design® (Nr. 7 der Schadensaufstellung der Bekl.). Auch die
Zahlungsempfinger ,I S“ (Nr. 3 der Schadensaufstellung), ,,R 0%
(Nr. 13 der Schadensaufstellung), ,,S G* (Nr. 22 der Schadensauf-
stellung), ,BTL* (Nr. 17 der Schadensaufstellung), ,»C Modern“
(Nr. 19 der Schadensaufstellung), ,, Zollzahlstelle Ko* (Nr. 16/5 der
Schadensaufstellung), ,.s s* (Nr. 16/6 der Schadensaufstellung) und
»AOK Deutschland* (Nr. 16/7 der Schadensaufstellung) sind in der
Anlage 1 zur Abtretungsvereinbarung nicht aufgefiihrt.

gg) Der Empfinger ,,C & M* ist in der Schadensaufstellung der
Bekl. unter Nr. 14 unter dem 6.8.2015 mit einem Betrag iHv
824,52 Euro aufgefiihrt, in der Anlage 1 zur Abtretungsverein-
barung ist er hingegen mit einem Gesamtbetrag von 990 Euro
ausgewiesen, wobei eine Uberweisung tiber 240 Euro am 2.3.2017
und eine Uberweisung tiber 750 Euro am 17.4.2015 vorgenommen
worden sein soll. Im Hinblick auf eine Zahlung an die Empfingerin
»S, A findet sich in der Schadensaufstellung der Bekl. unter der
Position 16/9 mit dem Datum 20.4.2016 ein Zahlungsvorgang iiber
1.064,37 Euro, wihrend in der Anlage 1 zur Abtretungsverein-
barung unter dem 16.3.2016 ein Betrag iHv 5.252,12 Euro aus-
gewiesen ist, der zudem vom Konto der Bekl. iiberwiesen worden
sein soll. Der in der Schadensaufstellung der Bekl. unter den Po-
sitionen 5, 15 und 18 ausgewiesene Zahlungsempfinger , X Store
T ist wiederum in der Anlage 1 zur Abtretungsvereinbarung nicht
aufgefiihrt.

hh) Soweit die Bekl. sich darauf berufen hat, die Kl. habe bei den
Buchungstexten nicht die tatsichlichen Empfinger der Zahlungen,
sondern groBtenteils Lieferanten der Bekl, bzw. der R angegeben,
so zB die Firma V, fiihrt dies nicht zu einer anderen Bewertung,
weil auch die in den Buchungstexten angegebenen angeblichen
Zahlungsempfinger nicht in der Anlage 1 zur Abtretungsverein-
barung aufgefiihrt sind.

2. Soweit die von der KI. aus eigenem Recht geltend gemachten
Anspriiche betroffen sind, hitte das LAG der Bekl. den Betrag von
1.704,60 Euro nicht zusprechen diirfen, ohne die Bekl. zuvor da-
rauf hingewiesen zu haben, dass-das von ihr mit dem 22.6.2016
angegebene Datum einer Uberweisung dieses Betrags an die Mit-
arbeiterin der K1. Rr nicht mit dem in der Anlage 1 zur Abtretungs-
vereinbarung aufgefithrten Datum libereinstimmt, wo ein Zah-
lungsvorgang an die Mitarbeiterin Rr iiber 1.704,60 Euro fiir den
22.6.2017 ausgewiesen ist. Sodann hitte das LAG der Bekl. Gele—

(Nr. 7% § 306 BGB

genheit zur einer entsprechenden Klarstellung bzw. zu erginzendem
Vorbringen geben miissen.

II. Aufgrund der bislang vom LAG getroffenen Feststellungen
kann der Senat nicht abschlieend beurteilen, ob und gegebenen-
falls in welchem Umfang die Widerklage begriindet ist. Zudem ist
den Parteien Gelegenheit zu weiterem Vorbringen zu geben. Dies
fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils (§ 562 fZPO) und
zur Zurijckverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das LAG (§ 56311 ZPO).

1. Dabei sind fiir das fortgesetzte Berufungsverfahren zunichst
die folgenden Hinweise veranlasst:

a) Das LAG wird der Bekl, Gelegenheit zu geben haben, vor dem
Hintergrund der Ausflihrungen des Senats unter Rn. 36 ff. dazu
vorzutragen, welche Anspriiche aus eigenem und welche Anspriiche
aus abgetretenem“Recht geltend gemacht werden sowie hinsichtlich
der behaupteten Uberweisung an die Mitarbeiterin der KI. Rr klar-
zustellen, unter welchem Datum dje Uberweisung erfolgt sein soll
(vgl. hierzu die Ausfiihrungen des Senats unter Rn. 45). Der KI.
wird sodann die Méglichkeit zur entsprechenden Erwiderung zu
geben sein.

b) Dariiber hinaus wird das LAG der Bekl. Gelegenheit zu geben
haben, unter Beweisantritt dazulegen, inwieweit die aus abgetrete-
nem Recht geltend gemachten Anspriiche tiberhaupt von der R an
die Bekl. abgetreten wurden und substanziiert dazu vorzutragen

lediglich vorbereitet hat und selbst weder Zahlungsbefugnisse noch
Bankyollmachten hatte, wirft die Bekl. ihr VOl‘: Ube}weisungen
getitigt und Zahlungen vorgenommen zu haben. Dies gilt es zy
erliutern. Auch hierauf wird der Kl. Gelegenheit zur Erkwiderung
zu geben sein.

2..Im Ubrigen hilt der Senat im Hinblick auf die Frage, ob
etwaige Anspriiche der Bekl. aus abgetretenem und aus eiéenem
Recht nach § 13 des von der Kl tiberreichten Arbeitsvertraés vom
22.12.2010 verfallen sind, die folgenden weiterflihrenden Hinweise
flir geboten:

Zyvar hat das LAG im Ergebnis zutreffend angenommen, dass
etwaigen Anspriichen der Bekl, gegen die Kl. aus abgetretenem und
aus eigenem Recht nicht die Ausschlussklausel nach § 13 des Ar-
beitsvertrags vom 22.12.2010 entgegensteht. Dies folgt — anders als
das LAG unter Bezugnahme auf eine frijhere Elltgcheidunq des
Senats angenommen hat — allerdings nicht daraus, dass § 13 des

Arbeitsvertrags dahin auszulegen wire, dass Schadensersatzansprii-
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che wegen vorsitzlicher Vertragsverletzung und vorsatzlicher un-
erlaubter Handlung von der Ausschlussklausel nicht erfasst werden.
Vielmehr ist das Gegenteil der Fall.

Die von der Bekl. aus abgetretenem Recht geltend gemachten
Anspriiche werden von der Verfallklausel jedoch schon deshalb nicht
erfasst, weil sie keine Anspriiche sind, die ihren Ursprung im Ar-
beitsverhiltnis der Arbeitsvertragsparteien haben. Ein Verfall etwai-
ger Anspriiche der Bekl. aus eigenem Recht scheitert daran, dass die
Ausschlussklausel in § 13 des Arbeitsvertrags wegen VerstoBes gegen
§ 202 I BGB nach § 134 BGB nichtig ist und nach § 306 I BGB
unter Aufrechterhaltung des Vertrags im Ubrigen entfillt, und dass
die Bekl. die Klausel nicht nach den Grundsitzen iiber die personale
Teilunwirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen gleich-
wohl gegen sich gelten lassen muss. Deshalb kommt es auf die Frage,
ob ein Arbeitsvertrag mit diesem Inhalt zwischen der Rechtsvor-
gingerin der Bekl. und der Kl. wirksam vereinbart wurde, insbeson-
dere ob der frithere Ehemann der Kl., der nicht Komplementir,
sondern Kommanditist der Rechtsvorgingerin der Bekl. war, zu
einem entsprechenden Vertragsschluss bevollmichtigt war, nicht an.

a) Entgegen der Annahme des LAG werden Schadensersatz-
anspriiche wegen vorsitzlicher Vertragsverletzung und vorsitzlicher
unerlaubter Handlung von der Ausschlussklausel in § 13 des Ar-
beitsvertrags vom 22.12.2010 erfasst. Dies ergibt eine Auslegung
von § 13 des Arbeitsvertrags nach den fiir Allgemeine Geschifts-
bedingungen geltenden Grundsitzen.

aa) Zwar hat der Senat in seinem Urteil vom 20.6.2013 (8 AZR
280/12 — Rn. 21, AP BGB § 305 Nr. 14) ausgefiihrt, im Hinblick
auf die klare Gesetzeslage nach § 202 I BGB sei regelmiBig davon
auszugehen, dass die Vertragspartner mit Ausschlussklauseln in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen, die alle Anspriiche aus dem Ar-
beitsverhiltnis erfassen, keine Fille anders als das Gesetz und unter
Versto3 gegen die gesetzliche Verbotsnorm iSd § 134 BGB regeln
wollten. Vertragsklauseln, die nur in auBergewohnlichen, von den
Vertragspartnern bei Vertragsabschluss nicht fiir regelungsbediirftig
gehaltenen Fillen gegen das Gesetz verstof3en, seien wirksam. Eine
am Sinn und Zweck solcher Klauseln orientierte Auslegung ergebe,
dass derartige Ausnahmefille von der Klausel gar nicht erfasst wer-
den sollen (vgl. auch BAG 28.9.2005 — 5 AZR 52/05 — [zu II 4],
BAGE 116, 66 = AP BGB § 307 Nr. 7; vom 25.5.2005 — 5 AZR
572/04 — [zu IV 6], BAGE 115, 19 = AP BGB § 310 Nr. 1).

bb) An dieser Rechtsprechung hilt der Senat allerdings nicht fest.
Vielmehr werden von einer pauschalen Ausschlussklausel in All-
gemeinen Geschiftsbedingungen oder vorformulierten Vertrags-
bedingungen iSv § 310 III Nr. 2 BGB — wie die in § 13 des von
der KI. vorgelegten Arbeitsvertrags — wonach ausnahmslos alle An-
spriiche verfallen, die sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben, wenn

~r. 79 § 306 BGB

sie nicht innerhalb bestimmter Fristen vom Anspruchsinhaber gel-
tend gemacht und eingeklagt werden, auch Anspriiche wegen einer
vorsitzlichen Vertragsverletzung und einer vorsitzlichen unerlaub-
ten Handlung erfasst (vgl. in diesem Sinne auch BAG 24.9.2019 —
9 AZR 273/18 — Rn. 18, BAGE 168, 54 = AP BGB § 307
Nr. 76).

(1) Bei den Bestimmungen des von der Kl. vorgelegten Arbeits-
vertrags vom 22.12.2010 handelt es sich um Allgemeine Geschifts-
bedingungen iSv § 305 I 1 BGB. Ausdriickliche Feststellungen
hierzu hat das LAG zwar nicht getroffen. Es hat allerdings durch
seine Bezugnahme auf das Urteil des Senats vom 20.6.2013 (8 AZR
280/12 — Rn. 20ff.,, AP BGB § 305 Nr. 14) konkludent zum Aus-
druck gebracht, dass es sich bei den Bestimmungen im Arbeitsver-
trag vom 22.12.2010 um Allgemeine Geschiftsbedingungen han-
delt. Unabhingig hiervon lisst bereits das dullere Erscheinungsbild
der formularmiBigen Vertragsgestaltung auf Allgemeine Geschifts-
bedingungen schlieBen. Auch entspricht der von der KI. vorgelegte
Arbeitsvertrag nach deren unbestrittenem Vorbringen einer bei der
Rechtsvorgingerin der Bekl. betriebsiiblichen Blankettvorlage. Es
handelt sich nach alledem um fiir eine Vielzahl von Vertrigen vor-
formulierte Vertragsbedingungen (§ 305 I 1 BGB). Jedenfalls ist der
von der Kl. vorgelegte Arbeitsvertrag ein Verbrauchervertrag iSv
§ 310 III Nr. 2 BGB (vgl. BAG 28.8.2019 — 5 AZR 425/18 —
Rn. 34, BAGE 167, 349 = AP BGB § 611 Arbeitszeit Nr. 61; vom
27.6.2012 — 5 AZR 530/11 — Rn. 14, AP BGB § 612 Nr. 76
mwN). Dass die Kl. auf den Inhalt des Arbeitsvertrags Einfluss
nehmen konnte (§ 310 III Nr. 2 BGB), hat die Bekl. nicht behaup-
tet.

(2) Allgemeine Geschiftsbedingungen sind nach ihrem objekti-
ven Inhalt und typischen Sinn einheitlich so auszulegen, wie sie von
verstindigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwigung der
Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstanden
werden, wobei die Verstindnismoglichkeiten des durchschnittlichen
Vertragspartners zugrunde zu legen sind (vgl. etwa BAG 28.2.2019
- 8 AZR 201/18 — Rn. 55, BAGE 166, 54 = AP BGB § 613a
Nr. 477; vom 23.11.2017 — 8 AZR 372/16 — Rn. 26, AP AGG
§ 22 Nr. 15 mwN). Ansatzpunkt fiir die nicht am Willen der
jeweiligen Vertragspartner zu orientierende Auslegung Allgemeiner
Geschiftsbedingungen ist in erster Linie der Vertragswortlaut. Ist
dieser nicht eindeutig, kommt es fiir die Auslegung entscheidend
darauf an, wie der Vertragstext aus Sicht der typischerweise an
Geschiften dieser Art beteiligten Verkehrskreise zu verstehen ist
(vgl. etwa BAG 3.12.2019 — 9 AZR 44/19 — Rn. 15, AP BGB
§ 307 Nr. 78 = AP BGB § 307 Nr. 78 mwN). Die Auslegung
Allgemeiner Geschiftsbedingungen obliegt auch dem RevGer.
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(etwa BAG 21.4.2016 — 8 AZR 753/14 — Rn. 30, AP BGB § 611
Haftung des Arbeitnehmers Nr. 142 mwN).

(3) Die Auslegung von § 13 des von der Kl. vorgelegten Arbeits-
vertrags nach diesen Grundsitzen ergibt, dass'von der Ausschluss-
klausel auch Anspriiche wegen einer vorsitzlichen Vertragsverlet-
zung und einer vorsitzlichen unerlaubten Handlung erfasst werden.

(a) Der Wortlaut dieser Ausschlussklausel, wonach pguschalﬂun_d
ausnahmslos ,,alle Anspriiche, die sich aus dem“ Arbeltsverhal.tms
ergeben verfallen kdnnen, bezieht auch AnsRFuche wegen einer
vorsitzlichen Vertragsverletzung und einer vorsitzlichen unerlaub-
ten Handlung mit ein. Erfasst sind nach dies'er Vertragsbestimmung
nimlich alle Anspriiche, welche die Arbeitsvertragsparteien agf—
grund ihrer durch den Arbeitsvertrag begriindeten Rechtsbezie-
hung gegeneinander haben (vgl. BAG 17.10.2018 — 5 AZR 538/17
—Rn. 34, AP ZPO § 767 Nr. 10; vom 13.3.2013 -5 AZR 954/11
— Rn. 39, BAGE 144, 306 = AP AUG § 10 Nr. 31), wgbel maB-
geblich fir die Einordnung nicht die materi;ll—rechthche An-
spruchsgrundlage, sondern der Entstehungsbereich des Anspruchf
ist (BAG 17.10.2018 — 5 AZR 538/17, AP ZPO § 767 Nr. 10;
vom 19.1.2011 - 10 AZR 873/08 — Rn. 20f., AP BGB § 611
Arbeitgeberdarlehen Nr. 4 mwN; vom 21.1.2010 — 6 AZR 556/07
— Rn. 19, AP BGB § 611 Arbeitgeberdarlehen Nr.‘ 3). Zu den
Anspriichen aus dem Arbeitsverhiltnis zihlen daher ‘mcht nur ver-
tragliche Erflillungsanspriiche, sondern auch“vertraghche Schadens-
ers;tzanspriiche und Schadensersatzanspriiche aus unerlaubter
Handlung (vgl. BAG 30.10.2008 — 8 AZR 886/97‘— Rn. 20), uqd
zwar unabhingig davon, ob sie auf ein bloB fahrliasmges.oder auf ein
vorsitzliches Verhalten des Schidigers zuriickzufiihren sind.

(b) Etwas anderes folgt nicht aus dem Umstand, das‘s nagh § 2021
BGB die Verjihrung bei Haftung wegen Vorsatzes mcht im Voraus
durch Rechtsgeschift erleichtert werden kar}.r.l, dass diese Bestim-
mung nicht nur Vereinbarungen iiber die Veljahrung', sondern auch
tiber Ausschlussfristen erfasst und dass eine Klausel, die gegen § 202
I BGB verstof3t, nach § 134 BGB nichtig ist (vgl. etwa BAG 24.9.
2019 — 9 AZR 273/18 — Rn. 24f.,, BAGE 168, 54 = AP BGB
§ 307 Nr. 76 mwN; vom 19.12.2018 — 10 AZR 233/18 — Rn. 47,
BAGE 165, 19 = AP HGB § 60 Nr. 16 mwN; vom 26.9.2013 —
8 AZR 1013/12 —Rn. 33, AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 204;
vom 20.6.2013 — 8 AZR 280/12 = Rn. 20, AP BGB §.305
Nr. 14). Es kann bei einer pauschalen Verfallklausel in Allgemeinen
Geschiftsbedingungen, von der nach ihrem Wortlaut ausnahmslos
alle Anspriiche aus dem Arbeitsverhiiltpis erfas_st werden, geraéc
nicht davon ausgegangen werden, dass die Part‘elen. solche Ansprii-
che nicht einbeziehen wollten, die zur Nichtigkeit }?zw. zur Un-
wirksamkeit der Verfallklausel fiihren. Andernfalls wiirde den Par-
teien — entgegen dem unmissverstindlichen Wortlaut der Klausel —

(Nr. 719 § 306 BGB

generell der Wille unterstellt, sich mit ihren Regelungen stets im
Rahmen dessen zu halten, was nach den geltenden Gesetzen zuldssig
ist. Eine solche Annahme ist auch vor dem Hintergrund der vom
Gesetzgeber mit § 306 BGB geschaffenen Bestimmung, deren
Rechtsfolgen nicht nur dann zur Anwendung kommen, wenn sich
die Unwirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen aus
den §§ 307-309 BGB ergibt, sondern auch dann, wenn eine Klausel
gegen sonstige Verbote verstoBt (vgl. etwa BAG 24.8.2016 —
5 AZR 703/15 - Rn. 23, BAGE 156, 150 = AP AEntG § 9 Nr. 1
vom 21.4.2016 — 8 AZR 474/14 — Rn. 42, AP BGB § 781 Nr. 8),
nicht gerechtfertigt. Nach § 306 I BGB bleibt der Vertrag, sofern
Allgemeine Geschiftsbedingungen ganz oder teilweise nicht Ver-
tragsbestandteil geworden oder unwirksam sind, — abweichend von
§ 139 BGB - im Ubrigerl wirksam. Das bedeutet, dass (nur) die
nach den §§ 307 ff. BGB unwirksamen oder gegen sonstige Verbote
verstoflenden Bedingungen — unter Aufrechterhaltung des Vertrags
im Ubrigen - entfallen. Zudem bestimmt § 306 II BGB, dass sich
der Inhalt des Vertrags, sofern Allgemeine Geschiftsbedingungen
ganz oder teilweise nicht Vertragsbestandteil geworden oder un-
wirksam sind, nach den gesetzlichen Vorschriften richtet. Eine
geltungserhaltende Reduktion, mit der eine einheitliche und damit
auch einer einheitlichen AGB-Kontrolle unterliegende Klausel
durch das Gericht in einen zulissigen und einen unzulissigen Teil
getrennt und in ihrem rechtlich nicht zu beanstandenden Teil auf-
rechterhalten wird, ist im Rechtsfolgensystem des § 306 BGB ge-
rade nicht vorgesehen (BAG 24.8.2017 — § AZR 378/16 — Rn. 32,

AP BGB § 309 Nr. 7). Eine Auslegung einer pauschalen Verfall-

klausel in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen, von der nach ihrem
eindeutigen Wortlaut ausnahmslos alle Anspriiche aus dem Arbeits-

verhiltnis erfasst werden, dahin, dass sie Schadensersatzanspriiche

wegen vorsitzlicher Vertragsverletzungen und vorsitzlicher un-

erlaubter Handlungen nicht erfasst, wire eine geltungserhaltende
Auslegung, die in ihren Auswirkungen einer geltungserhaltenden
Reduktion gleichkime.

(c) Eine Auslegung der Ausschlussklausel in § 13 des von der KI.
vorgelegten Arbeitsvertrags dahin, dass Anspriiche wegen einer vor-
sitzlichen Vertragsverletzung und einer vorsitzlichen unerlaubten
Handlung nicht erfasst werden, Lisst sich ferner nicht damit begriin-
den, dass es sich bei einem vorsitzlichen Vertragsversto3 und einer
vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung im Zusammenhang
mit dem Arbeitsverhiltnis um einen auBergewshnlichen, von den
Vertragspartnern bei Vertragsabschluss nicht fiir regelungsbediirftig
gehaltenen Fall handele (vgl. hierzu etwa BAG 25.5.2005 — 5 AZR
572/04 - [zu IV 6], BAGE 115, 19 = AP BGB § 310 Nr. 1). Allein
daraus, dass die Arbeitsvertragsparteien mit vorsitzlichen Vertrags-
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verletzungen oder vorsitzlichen unerlaubten Handlungen in beson-
ders schwerer Weise gegen die ihnen aufgrund des Arbeitsvertrags
oder aufgrund gesetzlicher Bestimmungen obliegenden Verpflich-
tungen verstoBen, folgt nicht, dass es sich hierbei um einen auBer-
gewohnlichen Vorgang handelt, der aus Sicht der Arbeitsvertrags-
parteien von vornherein keiner Regelung bedarf. Vielmehr geht es
auch bei vorsitzlichen Handlungen um Verhaltensweisen, die im
Arbeitsleben erfahrungsgemill immer wieder vorkommen konnen.
Daher kann nicht angenommen werden, eine Ausschlussfristenrege-
lung sei trotz ihrer globalen Fassung auf einen solchen Tatbestand
ersichtlich nicht zugeschnitten bzw. dieser sei von den Vertragspar-
teien erkennbar nicht bedacht worden.

b) Das LAG hat dennoch im Ergebnis zutreffend angenommen,
dass etwaigen Anspriichen der Bekl. gegen die Kl. aus abgetretenem
Recht nicht die Ausschlussklausel in § 13 des Arbeitsvertrags vom
22.12.2010 entgegensteht. Die von der Bekl. aus abgetretenem
Recht geltend gemachten Anspriiche werden nimlich — unabhingig
davon, ob es sich um Anspriiche handelt, die auf einer vorsitzlichen
Pflichtverletzung oder vorsitzlichen unerlaubten Handlung beruhen
oder nicht — von dieser Verfallklausel schon deshalb nicht erfasst,
weil diese Anspriiche keine Anspriiche sind, die thren Ursprung im
Arbeitsverhiltnis der Arbeitsvertragsparteien haben.

aa) Nach § 13 des von der Kl. vorgelegten Arbeitsvertrags sind
alle Anspriiche, die sich aus dem Arbeitsverhiltnis ergeben, binnen
einer Ausschlussfrist von zwei Monaten nach Filligkeit schriftlich
geltend zu machen und im Fall der Ablehnung durch die Gegen-
partei binnen einer Ausschlussfrist von einem Monat einzuklagen.
Von dieser Ausschlussklausel erfasst werden demnach alle wechsel-
seitigen gesetzlichen und vertraglichen Anspriiche, die die Arbeits-
vertragsparteien aufgrund ihrer durch den Arbeitsvertrag begriinde-
ten Rechtsstellung gegeneinander haben. Es kommt nicht auf die
materiell-rechtliche Anspruchsgrundlage, sondern auf den Entste-
hungsbereich des Anspruchs an (vgl. etwa BAG 24.9.2019 - 9 AZR
273/18 — Rn. 29, BAGE 168, 54 = AP BGB § 307 Nr. 76; vom
13.3.2013 -5 AZR 954/11 — Rn. 39, BAGE 144, 306 = AP AUG
§ 10 Nr. 31; vom 26.2.1992 — 7 AZR 201/91 — [zu II 1b], AP
BPersVG § 46 Nr. 18).

bb) Auch wenn die Kl. im Rahmen ihres Arbeitsverhiltnisses mit
der Bekl. mit der Vorbereitung der Buchhaltung der R betraut war,
handelt es sich bei etwaigen Schadensersatzanspriichen der R gegen
die Kl. nicht um Anspriiche, die sich — iSv § 13 des von der Kl.
vorgelegten Arbeitsvertrags — aus dem Arbeitsverhiltnis der Arbeits-
vertragsparteien ergeben, da die R nicht Arbeitgeberin der Kl. war.
Eine andere Bewertung wire auch nicht im Fall einer wirksamen
Abtretung der Anspriiche an die Bekl. geboten. Durch eine Abtre-
tung der Forderungen der R an die Bekl. wire Letztere zwar

(Nr. 777 § 306 BGB

I_nhab;rin der Forderungen geworden; an dem Umstand, dass es
sich nicht um Anspriiche handelt, die ihren Ursprung im Arbeits-
verhiltnis der Arbeitsvertragsparteien haben, wiirde die Abtretun

allerdings nichts indern. a

c) Die Ausschlussklausel in § 13 des Arbeitsvertrags vom 22.12,
2010 steht — wie das LAG im Ergebnis zutreffend angenommen hat
- aber auch etwaigen Anspriichen der Bekl. aus eigenem Recht
nicht entgegen. Dies folgt daraus, dass diese Verfallklausel wegen
VerstoBes gegen § 202 I BGB nach § 134 BGB nichtig ist und nach
§ 306 I BGB unter Aufrechterhaltung des Vertrags im Ubrigen
?ntf‘aillt., und dass die Bekl. die Klausel nicht nach den Grundsitzen
ube}' die personale Teilunwirksamkeit von Allgemeinen Geschiifts-
bedingungen gleichwohl gegen sich gelten lassen muss.

a.a“) Nach § 202 I BGB kann — wie unter Rn. 60 ausgefiihrt — die
Verjihrung bei Haftung wegen Vorsatzes nicht im Voraus durch
Rechtsgeschift erleichtert werden. Das Verbot § 202 1 BGB gilt fiir
alle Schadensersatzanspriiche aus Delikt und Vertrag (vgl. BAG
16.5.2007 — 8 AZR 709/06 — Rn. 42 ff., BAGE 122, 304 = AP
BGB § 611 Mobbing Nr. 5). Die Vorschrift erginzt den allgemei-
nen Grundsatz des § 276 III BGB, wonach die Haftung wegen
Vorsa;zes dem Schuldner nicht im Voraus erlassen werden darf,
wobei § 276 III BGB erst durch § 202 T BGB seine volle Wirk—’
samkeit entfaltet. Deshalb ist auch der Weg verschlossen, die Wer-
tungsaussage des § 276 III BGB durch verjihrungserleichternde
Veremba.rungen auszuh&hlen (BT-Drs. 14/6040, S. \110). Weil das
Ges?tz einen umfassenden Schutz gegen im Voraus vereinbarte Ein—
schrinkungen von Haftungsanspriichen aus vorsitzlichen Schidi-
gungen bezweckt, verbietet § 202 I BGB nicht nur Vereinbarungen
uber.dle Verjihrung, sondern auch iiber Ausschlussfristen, die sich
auf eine Vorsatzhaftung des Schidigers beziehen (BAG 19.12.2018 —
10 AZR 233/18 — Rn. 47, BAGE 165, 19 = AP HGB § 60 Nr. 16
mwN; vom 26.9.2013 — 8 AZR 1013/12 — Ran, 33, AP TVG § 4
Ausschlussfristen Nr. 204; vom 20.6.2013 — 8 AZR 280/12 —
Rn. ZQ, AP BGB § 305 Nr. 14). Da § 202 I BGB eine Verbots-
norm iSv § 134 BGB darstellt (vgl. etwa BAG 24.9.2019 — 9 AZR
273/18 — Rn. 24, BAGE 168, 54 = AP BGB § 307 Nr. 76; vom
19.12.2018 — 10 AZR 233/18, BAGE 165, 19 = AP HGB, § 60
Nr. 16; vom 26.9.2013 — 8§ AZR. 1013/12, AP TVG § 4 Aus-
schlussfristen Nr. 204; vom 25.5.2005 — 5 AZR 572/04 - [zu 1]
BAGE 115, 19 = AP BGB § 310 Nr. 1), ist eine gegen § 202 I
BGB verstoBende Klausel nach dieser Bestimmung nichtig,

bb) Danach ist die im Arbeitsvertrag vom 22.12.2010 unter § 13
entha}tene pauschale Ausschlussklausel, die auch Schadensersatz-
anspriiche wegen vorsitzlicher Vertragsverstofe und vorsitzlich be-

AP H.5/2021 Bl 775

65

66




gangener unerlaubter Handlungen erfasst, nach § 134 BGB nichtig.
Dies fiihrt nach § 306 I BGB, der — wie unter Rn. 60 ausgeflihrt —
nicht nur dann zur Anwendung kommt, wenn sich die Unwirk-
samkeit einer Klausel in Allgemeinen Geschiftsbedingungen aus
den §§ 307 ff. BGB selbst ergibt, sondern auch dann, wenn die
Klausel gegen sonstige Verbote — hier gegen § 202 I BGB — ver-
st3Bt, mangels Teilbarkeit der Klausel zu ihrem vollstindigen Fort-
fall unter Aufrechterhaltung des Vertrags im Ubrigen. An ihre Stelle
treten nach § 306 II BGB die gesetzlichen Vorschriften und damit
das Verjahrungsrecht, das nach den Wertungen des Gesetzgebers fiir
den Regelfall einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden
Interessen bereithilt. Aus diesem Grund scheidet auch eine ergin-
zende Auslegung von § 13 des von der Kl. vorgelegten Arbeitsver-
trags dahin, dass von der Klausel Schadensersatzanspriiche wegen
vorsitzlicher VertragsverstdBe und vorsitzlich begangener unerlaub-
ter Handlungen nicht erfasst werden, von vornherein aus (vgl. etwa
BAG 18.9.2018 — 9 AZR 162/18 — Rn. 58, BAGE 163, 282 = AP
MiLoG § 3 Nr. 2; vom 19.12.2007 — 5 AZR 1008/06 — Rn. 28 ff;
vom 28.11.2007 — 5 AZR 992/06 — Rn. 26ft., AP BGB § 307
Nr. 33; vom 25.5.2005 — 5 AZR 572/04 — [zu IV 8 b], BAGE 115,
19 = AP BGB § 310 Nr. 1).

cc) Die Bekl. als Verwenderin muss die Klausel nicht nach den
Grundsitzen iiber die personale Teilunwirksamkeit von Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen gleichwohl gegen sich gelten lassen.

Dies gilt unabhingig davon, ob in dem Verstof3 gegen § 202 I BGB
zudem eine unangemessene Benachteiligung iSv § 307 I 1 BGB
liegt (vgl. BGH 27.1.2015 — XI ZR 174/13 — Rn. 17; vom 9.4.
2014 — VIII ZR 404/12 — Rn. 20, BGHZ 200, 362; vom 17.12.
2013 — XI ZR 66/13 — Rn. 10, BGHZ 199, 281) und ob die
Klausel dariiber hinaus gegebenenfalls aus anderen Griinden nach
den §§ 307-309 BGB unwirksam ist.

(1) Zwar konnte sich die Bekl. als Verwenderin von Allgemeinen
Geschiftsbedingungen nach den Grundsitzen iiber die personale
Teilunwirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen (vgl.
hierzu etwa BAG 28.9.2017 — 8 AZR 67/15 — Rn. 42, AP BGB
§ 611 Arbeitgeberdarlehen Nr. 6; BGH 5.5.2015 — XI ZR 214/14
— Rn. 22, BGHZ 205, 220) auf eine sich aus einem Versto3 gegen
§§ 307-309 BGB ergebende Unwirksamkeit von § 13 des Arbeits-
vertrags vom 22.12.2010 nicht berufen. Die Inhaltskontrolle schafft
lediglich einen Ausgleich fiir die einseitige Inanspruchnahme der
Vertragsfreiheit durch den Klauselverwender, sie dient aber nicht
seinem Schutz vor den von ihm selbst eingefiihrten Formular-
bestimmungen. Die Zielsetzung der §§ 307 ff. BGB, den Verwen-
der an der einseitigen Ausnutzung der Vertragsgestaltungsfreiheit
zu seinen Gunsten zu hindern, steht der Anerkennung vorformu-
lierter Bedingungen zu seinen Lasten nicht entgegen (stRspr vel.

(Nr. 72)  § 306 BGB

etwa BAG 18.9.2018 — 9 AZR 162/18 — Rn. 60, BAGE 163, 282
= AP MiLoG § 3 Nr. 2; vom 22.9.2016 — 2 AZR_ 509/15 —
Rn. 20, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 169; vom 18.12.2008 — 8 AZR
105/08 — Rn. 42, AP ZPO § 717 Nr. 9; vom 27.10.2005 —
8 AZR 3/05 — Rn. 16, AP BGB § 310 Nr. 5; BGH 5.5.2015 —
XI ZR 214/14, BGHZ 205, 220; vom 5.4.2006 — VI ZR
152/05 — Rn. 19; vom 4.12.1986 — VII ZR 354/85 — [zu 3b]
BGHZ 99, 160). ’

. (2) Die Grundsitze der personalen Teilunwirksamkeit finden
jedoch in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem eine Klausel
wegen eines VerstoBes gegen § 202 I BGB nach § 134 BGB nichtig
ist, keine Anwendung.

(a) Wie unter Rn. 66 ausgefiihrt, erginzt § 202 I BGB den all-
gemeinen Grundsatz des § 276 III BGB, wonach die Haftung
wegen Vorsatzes dem Schuldner nicht im Voraus erlassen werden
darf, weshalb diese Wertungsaussage des § 276 III BGB ihrerseits
nicht durch verjihrungserleichternde Vereinbarungen ausgehohlt
werden darf. Vielmehr entfaltet § 276 III BGB erst durch § 202 I
BGB seine volle Wirksamkeit.

(b) Die in § 276 III BGB und in § 202 I BGB getroffenen
Bestimmungen bezwecken nicht allein den Schutz des Vertragspart-
ners des Verwenders, sondern verbieten entsprechende Haftungs-
besghrinkungen schlechthin ohne Riicksicht darauf, auf welche
Weise und auf wessen Initiative hin eine entsprechende Verein-
barung getroffen wird. Das Verbot nach § 276 III, § 202 I BGB ist
umfassend und soll auch denjenigen, der eine hiervon abweichende
Bedingung in den Vertrag einbringt, schiitzen. Damit unterscheiden
sich die Regelungen in § 276 IH BGB und § 202 I BGB zudem
von den Bestimmungen des zwingenden Arbeitsrechts, die typi-
scherweise nur einseitig zwingend sind, weil sie dem Schutz des
Arbeitnehmers als strukturell grundsitzlich unterlegener Vertrags-
partei dienen. Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber mit § 276 III
BGB, der — wie ebenfalls unter Rn. 66 ausgefiihrt — erst durch
§ 202 T BGB seine volle Wirksamkeit entfaltet, zum Ausdruck
gebracht, dass es fiir die Rechtsordnung nicht ertriglich wire und
sie es deshalb nicht hinnimmt, wenn sich ein Gléub}ger von vorn-
herein der Willkiir des Vertragspartners ausliefern wiirde (Staudin-
ger/Caspers, 2019, § 276 Rn. 121; MiiKoBGB/ Grundmann 8. Aufl.
§ 276 Rn. 182). ’

() Nach diesen grundlegenden gesetzgeberischen Wertentschei-
dungen kann sich auch der Verwender einer in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen im Voraus vereinbarten Erleichterung der Haf-
tung wegen Vorsatzes auf die Nichtigkeit der Klausel berufen.
Damit ist in einem solchen Fall eine Anwendung der Grundsitze
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tiber die personale Teilunwirksamkeit einer Klausel von vornherein
ausgeschlossen.

(d) Eine andere Bewertung ist nicht aufgrund des Umstands
geboten, dass das Rechtsfolgenkonzept des § 306 I BGB — wie
unter Rn. 60 ausgefiihrt — nicht nur dann zur Anwendung kommt,
wenn sich die Unwirksamkeit einer Klausel in Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen aus den §§ 307 ff. BGB selbst ergibt, sondern
auch dann, wenn die Klausel gegen sonstige Verbote — hier gegen
§ 202 T BGB — verstoBt. § 306 I BGB enthilt eine kodifizierte
Abweichung von der Auslegungsregel des § 139 BGB, wonach im
Fall der Teilnichtigkeit eines Rechtsgeschifts das ganze Rechts-
geschift nichtig ist, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne
den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde (vgl. etwa BAG 21.4.
2016 — 8 AZR 474/14 — Rn. 42, AP BGB § 781 Nr. 8). Dem-
zufolge hat § 306 I BGB die Vertragserhaltung und damit in erster
Linie den Schutz des Vertragspartners des Verwenders zum Ziel,
denn dieser hat regelmifig ein Interesse daran, dass nur die unbil-
ligen Abreden entfallen und der Vertrag im Ubrigen bestehen bleibt
(vgl. etwa BGH 13.11.1997 — IX ZR 289/96 — [zu II 2b], BGHZ
137, 153). Entsprechend dem ihm immanenten Vertragserhaltungs-
gedanken berticksichtigt § 306 I BGB, dass Klauseln nur teilweise
unwirksam sein kénnen und ordnet den Wegfall der Bestimmungen
nur ,,insoweit” an, als diese der Inhaltskontrolle nicht standhalten.
Von der Frage nach der Teilbarkeit einer Allgemeinen Geschifis-
bedingung iSv § 306 I BGB, die sich danach beantwortet, ob die
Klausel neben einem unwirksamen Bestandteil auch unbedenkliche,
sprachlich und inhaltlich abtrennbare Bestandteile enthilt (stRspr,
vgl. etwa BAG 21.4.2016 — 8 AZR 474/14 — Rn. 43, AP BGB
§ 781 Nr. 8 mwN), ist die Frage zu unterscheiden, ob die Grund-
sitze der personalen Teilunwirksamkeit einer Klausel Anwendung
finden. Eine Verfallklausel, die fiir beide Vertragsparteien gleicher-
maBen den Verfall etwaiger gegenseitiger Anspriiche vorsieht, kann
sprachlich nicht in zwei Verfallklauseln, die den Verfall etwaiger
Anspriiche jeweils nur flir eine der Parteien anordnet, geteilt wer-
den.

(e) Dass vorliegend die Grundsitze der personalen Teilunwirk-
samkeit keine Anwendung finden, weil die Klausel bereits wegen
eines VerstoBes gegen § 202 I BGB nach § 134 BGB nichtig ist,
steht auch in Ubereinstimmung mit den Vorgaben RL 93/13/EWG
tiber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen (im Folgen-
den RL 93/13/EWG). Nach Art. 6 I RL 93/13/EWG sehen die
Mitgliedstaaten vor, dass missbriuchliche Klauseln in Vertrigen, die
ein Gewerbetreibender mit einem Verbraucher geschlossen hat, fiir
den Verbraucher unverbindlich sind. Auch miissen die Mitglied-
staaten ausweislich des 21. Erwigungsgrunds RL 93/13/EWG si-
cherstellen, dass in von einem Gewerbetreibenden mit Verbrau-

(Nr. 7%  § 306 BGB

chern abgeschlossenen Vertrigen keine missbriuchlichen Klauseln
verwendet werden. Wenn derartige Klauseln trotzdem verwendet
werden, miissen sie fiir den Verbraucher unverbindlich sein. Inso-
weit hat der EuGH nicht nur ua mit seinen Urteilen vom 26.4.2012
(C-472/10 — Rn. 39 f.) und vom 30.5.2013 (C-397/11 - Rn. 43)
ausdriicklich klargestellt, dass eine nationale Regelung, die vorsieht
dass Klauseln, die fiir missbriuchlich erklart wurdenk, fur den Ver—’
braucher nichtig sind, den Anforderungen von Art. 6 I RL 93/13/
EWG geniigt. Der EuGH hat zudem ausgefiihrt, dass es einem
nationalen Gericht gem. Art. 6 1 RL 93/13/EWG obliegt, die
missbriuchlichen Klauseln fiir unanwendbar zu erkliren, damit sie
den Verbraucher nicht binden bzw. eine Vertragsklausel, die es fiir
missbriuchlich hile, unangewendet zu lassen, aamit sie den Ver-
braucher nicht bindet bzw. eine fiir missbriuchlich erklirte Ver-
tragsklausel grundsitzlich als von Anfang an nicht existent anzuse-
hen, so dass sie gegeniiber dem Verbraucher keine Wirkungen
haben kann (vgl. EuGH 25.11.2020 — C-269/19 — Rn. 29; 7.11.
2019 — C-349/18 bis C-351/18 — Rn. 66; 21.12.2016 — C—154/15
C-307/15 und C-308/15 — Rn. 57 u. 61). Diese Voraussetzung is;
vorliegend erfiillt. .

Anmerkung:

Dem Urteil ist zuzustimmen. Dies gilt sowohl im Hinblick auf
die als Ergebnis formulierten amtlichen Leitsitze als auch im Hin-
blick auf die vom 8. Senat zur Begriindung gemachten Ausfiihrun-
gen. Die Entscheidung ist im Schrifttum auf Zustimmung gestoBen
(Kannen, DB 2021, 1609; Lingemann/Chakrabarti, NZA 2021,
1004 ff.; Marski, NZA 2021, 1381 ff.: Stoffels, RAA 2021, 314fF).
Dies ist mit der Anregung zu versehen, dass Ausschlussklauseln im
Hinblick auf § 202 Abs. 1 BGB und § 309 Nr. 7 BGB durch die
Kautelarpraxis entsprechend der Rechtsprechungsentwicklung an-
gepasst bzw. tberpriift werden.

1. Anwendbarkeit von § 202 Abs. 1 BGB

Die Entscheidung vom 26. November 2020 befasst sich mit der
Wir_ksamkeit einer in AGB geregelten Ausschlussklausel unter dem
Gesichtspunkt des § 202 Abs. 1 BGB. Dass Ausschlussklauseln am
MaBstab des § 202 Abs. 1 BGB zu messen sind, ist Allgemeingut
(Henssler/Moll, AGB-Kontrolle vorformulierter Arbeitsinedingﬁn—
gen, 2. Auflage 2020, Rn. 355; ErfK/Preis, 21. Auflage 2021,
§§ 194-198 BGB, Rn. 26: HWK/ Thiising, 9. Auflage 2(;20. Anh.
§§ 305310 BGB, Rn. 14). :

2. Auslegung der Ausschlussfrist/ Verfallklausel

Der“8. Senat legt eine Ausschlussklausel aus, die regelt, dass alle
Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis bei Fristverstreichung verfal-
len, ohne dass nach dem Klauselwortlaut Schadenersatzanspriiche
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wegen einer vorsitzlichen Vertragsverletzung oder vorsitzlichen
Deliktsbegehung im Klauseltext vorbehalten werden (IIL. 2. a) der
Entscheidungsgriinde). Das Bundesarbeitsgericht hat sich in drei
dem Urteil vom 26. November 2020 voraufgehenden Entscheidun-
gen bereits zu dieser Thematik geduBert und dabei durchaus unter-
schiedliche Akzente gesetzt.

In der Entscheidung vom 25. Mai 2005 hat der 5. Senat aus-
gefiihrt, dass die von ihm zu priifende Ausschlussklausel nicht nach
§ 309 Nr. 7 BGB unwirksam sei (BAG 25.5.2005 -5 AZR 572/04,
AP BGB § 310 Nr. 1). Zum einen ligen kein Haftungsausschluss
und keine Haftungsbegrenzung betreffend Anspriiche iSd. § 309
Nr. 7 BGB vor, weil der Anspruch uneingeschrinkt entstehe und
lediglich fiir den Fall der fehlenden Geltendmachung befristet sei.
Zum anderen sei eine Auslegung nach Sinn und Zweck vorzuneh-
men, die ergebe, dass ,,solche Ausnahmefille nicht erfasst™ wiirden.

In der Entscheidung vom 28. September 2005 hat der 5. Senat es
als zweifelhaft bezeichnet, ob eine Ausschlussklausel ohne ausdriick-
lichen Vorbehalt auch Anspriiche aus der Haftung wegen Vorsatzes
erfasse, und darauf abgestellt, dass eine derartige Regelung jedenfalls
nur teilweise nichtig sei, insoweit nimlich, wie sie sich auf die
Haftung wegen Vorsatzes beziehe, so dass die Ausschlussklausel
gemif § 139 BGB unter Ausklammerung der Anspriiche iSv. § 202
Abs. 1 BGB wirksam bleibe (BAG 28.9.2005 — 5 AZR 52/05, AP
BGB § 307 Nr. 7).

In der Entscheidung vom 20. Juni 2013 hat der 8. Senat dann
eine ,,Auslegungsldsung® implementiert und ausgefiihre, dass Ver-
tragsklauseln, die lediglich in auBlergewdhnlichen und in von den
Vertragspartnern nicht fiir regelungsbediirftig gehaltenen Fillen ge-
gen das Gesetz verstoBen, nicht unwirksam, sondern wirksam seien:
Ohne besondere Hinweise sei eine Anwendung einer Ausschluss-
klausel auf die Haftung wegen Vorsatzes regelmifig gerade nicht
gewollt, selbst wenn es an einem ausdriicklichen, entsprechenden
Vorbehalt in der Klausel fehle (BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12,
AP BGB § 305 Nr. 14). Der 8. Senat hat in der Entscheidung v.
20. Juni 2013 in dem in Rede stehenden Zusammenhang auch auf
die Entscheidung des 5. Senats vom 28. September 2005 (BAG
28.9.2005 — 5 AZR 52/05, AP BGB § 307 Nr. 7) und eine solche
des 8. Senats vom 18. August 2011 (BAG 18.8.2011 — 8 AZR 187/
10, AP TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 198) verwiesen; beide geben
allerdings fiir die Folgerung des 8. Senats in der Entscheidung vom
20. Juni 2013 nichts her.

Die Entscheidung vom 20. Juni 2013 hat zwar im Schrifttum
teilweise Zustimmung gefunden (Bayreuther, NZA 2014, 865, 870;
Lembke, NJW 2016, 3617, 3622; Melms/Felisiak, in: MAH ArbR,
5. Auflage 2021, § 10, Rn. 192). Der Auslegungsansatz in der Ent-
scheidung vom 20. Juni 2013 ist aber auch auf Kritik gestoBen

Nr. 7% § 306 BGB

(LAG Hamm 25.9.2012 — 14 Sa 280/12; LAG Hamm 1.8.2014 —
14 Ta 344/14, NZA-RR 2014, 580; LAG Hamm 9.9.2014 — 14 Sa
389/13; Daum/Eckerth, RAA 2018, 216, 222; DDW /Déubler, AGB-
Kontrolle im Arbeitsrecht, 5. Auflage 2021, § 305 ¢ BGB, Rn. 35 1
HWXK/Roloff, 9. Auflage 2020, Anhang §§ 305 — 310 BGB, Rn. 14
Preis/Roloff, RdA 2005, 144, 147; Stoffels, AGB-Recht, 4. Auflage
2021, Rn. 358, 1127b). Der 9. Senat hat bereits in der Entschei-
dung vom 24. September 2019 eine Ausschlussklausel ohne einen
Vorbehalt fiir eine Haftung wegen Vorsatzes iSd. eindeutigen und
klaren Wortlauts dahingehend verstanden, dass auch die i—laftung
wegen Vorsatzes von einer einschrinkungslos formulierten Aus-
schlussklausel erfasst wird (BAG 24.9.2019 — 9 AZR 273/18, AP
BGB § 307 Nr. 76). Er hat dies in einer neueren Entscheidung
bestitigt (BAG 9.3.2021 — 9 AZR 323/20, AP § 7 BUIG Abgel-
tung Nr. 117). )

Die in der Entscheidung vom 20. Juni 2013 zur Aufrechterhal-
tung der vorbehaltlosen Ausschlussklausel gewihite Auslegungs-
16sung erscheint in der Tat fragwiirdig. Der einschrﬁnkuﬁgslése
Wortlaut einer die Haftung wegen Vorsatzes nicht ausnehmenden
Ausschlussklausel bietet weder bei einer AGB-Auslegung noch bei
einer Individualklauselauslegung einen ausreichenden Aﬁhaltspunkt
dafiir, dass sie im Auslegungswege (automatisch) auf Anspruchs-
gegenstinde beschrinkt wird, die eine Haftung wegen Vorsatzes
nicht erfassen. Die Entscheidung vom 20. Juni 2013 erscheint umso
problematischer, als der 8. Senat in einer Entscheidung vom 18. Au-
gust 2011 eine entsprechende Tarifklausel, bei der Ansprijche auf-
grund einer Haftung wegen Vorsatzes nicht ausdriicklich ausgenom-
men worden sind, ohne weiteres so ausgelegt hat, dass sie auch die
Haftung wegen Vorsatzes erfasst; weil der Regelungswortlaut keine
Anhaltspunkte fiir ein einschrinkendes Verstindnis erkennen lasse
(BAG 18.8.2011 — 8 AZR 187/10, AP TVG § 4 Ausschlussfristen
Nr. 198). Die fiir die Auslegung von AGB einerseits und Tarifnor-
men andererseits geltenden Auslegungsregeln diirften kaum so un-
terschiedlich sein, dass bei einer im Wortlaut eindeutigen und klaren
Ausschlussklausel in dem einen Fall die Haftung weggn Vorsatzes im
Auslegungswege ausgeklammert und in dem anderen Fall einbezo-
gen wird.

Der nunmehr vom 8. Senat vorgenommenen Auslegungswende
(II1. 2. a) der Entscheidungsgriinde) ist unter allgemei&nen~ rechts-
geschiftlichen Auslegungsgesichtspunkten zu begriien: auf die
diesbeziiglichen Ausfiihrungen in den Entscheidur;gsgrﬁnden kann
an dieser Stelle zwecks Vermeidung von Wiederholungen uneinge-
schriinkt verwiesen werden. Der Klauselwortlaut ist unmissverstind-
lich, und es iiberzeugt nicht, den Parteien einen vom unmissver-
stindlichen Wortlaut abweichenden Willen zu unterstellen.
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Dies gilt umso mehr, als Ankniipfungspunkt und Grundlage fiir
das Auslegungsvorgehen in der Entscheidung vom 20. Juni 2013
briichig erscheinen. Es heiBt dort, dass Vertragsklauseln, die nur in
auBergewdhnlichen, von den Parteien bei Vertragsabschluss nicht
fiir regelungsbediirftig gehaltenen Fillen gegen das Gesetz versto-
Ben, wirksam seien, wofiir auf BGH-Rechtsprechung verwiesen
wird (BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12, AP BGB § 305 Nr. 14 [B.
I. 2. b) bb) der Entscheidungsgriinde]). Entsprechend ist in der
Entscheidung des 5. Senats vom 25. Mai 2005 ausgefiihrt, dass eine
Vertragsklausel, die nur in auBergewohnlichen, von den Vertrags-
parteien nicht fiir regelungsbediirftig gehaltenen Fillen gegen das
Gesetz verstoBe, wirksam sei (BAG 25.5.2005 — 5 AZR 572/04,
AP BGB § 310 Nr. 1). Die These, dass eine Klausel, die nur in
auBergewohnlichen Fillen gegen das Gesetz verstofe, gleichwohl
wirksam sei, iiberzeugt im Hinblick auf eine Haftung wegen Vor-
satzes bereits deshalb nicht, weil im Arbeitsleben vorsitzliche Schi-
digungen nicht als solche Ausnahmefille beiseitegeschoben werden
konnen, an die keine Partei denke. Dass vorsitzliche Schidigungen
im Arbeitsleben so fernliegend seien, dass im Auslegungswege(!) die
Anwendung einer Regelung entgegen ihrem Wortlaut ausgeschlos-
sen werden konne, diirfte von der Realitit kaum gestiitzt werden.
Es kommt hinzu, dass der dogmatisch-rechtstheoretische Ansatz in
der Entscheidung vom 20. Juni 2013 kaum zutreffend erscheint,
dass nimlich eine allgemeine, ohne Ausnahme gefasste Vertrags-
klausel wirksam sei, wenn sie nur in auBergewdhnlichen Fillen
gegen das Gesetz verstoBe. Dies hat zwar Eingang in das Schrifttum
gefunden (ErfK/Preis, 21. Auflage 2021, §§ 305 — 310 BGB,
Rn. 31). Eine Grundlage fiir eine derartige Annahme ist jedoch
nicht ersichtlich. Die Ankniipfung an die BGH-Rechtsprechung in
der Entscheidung des 5. Senats vom 25. Mai 2005 (BAG 25.5.2005
— 5 AZR 572/04, AP BGB § 310 Nr. 1) und derjenigen des 8.
Senats vom 20. Juni 2013 (BAG — 8 AZR 280/12, AP BGB § 305
Nr. 14) geht fehl. Die in Bezug genommene BGH-Rechtsprechung
besagt, dass AGB-Regeln objektiv auszulegen seien, wie sie ver-
niinftigerweise aufgefasst werden, und ein iibliches Verstindnis zu-
grunde gelegt werden miisse, so dass vollig fernliegende Aus-
legungsmaoglichkeiten auBer Betracht zu bleiben haben, wobei ein
typisches Verstindnis mit den Verstindnismoglichkeiten des durch-
schnittlichen Vertragspartners zugrunde zu legen sei (BGH 14.11.
1984 — VIII ZR 283/83, NJW 1985; 738; BGH 20.10.1992 — X
ZR 74/91, NJW 1993, 657; BGH 10.5.1994 — XI ZR 65/93,
NJW 1994, 1798; BGH 23.11.2005 — VIII ZR 154/04, NJW 2006,
1056; BGH 17.2.2011 — III ZR 35/10, NJW 2011, 2122). Diesen
Auslegungsregeln folgt im Grundsatz auch das Bundesarbeitsgericht
(BAG 16.6.2021 — 10 AZR 31/20, NZA 2021, 1478). Es heifBt
dazu in der BGH-Rechtsprechung wortlich (BGH 17.2.2011 — III
ZR 35/10, NJW 2011, 2122): ,,Im Zusammenhang mit allgemei-
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nen Geschiftsbedingungen gilt der Grundsatz der objektiven Aus-
legung. Danach sind diese ausgehend von den Interessen, Vorstel-
lungen und Verstindnismoglichkeiten eines rechtlich nicht vor-
gebildeten Durchschnittskunden einheitlich so auszulegen, wie sie
von verstindigen und redlichen Vertragspartnern unter Abwigung
der Interessen der normalerweise beteiligten Verkehrskreise verstan-
den werden (...). Nur wenn nach Ausschopfung aller in Betracht
kqmmenden Auslegungsméglichkeiten Zweifel verbleiben und zu-
mindest zwei Auslegungsergebnisse rechtlich vertretbar sind
kommt die Unklarheitenregel des § 305 ¢ Abs. 2 BGB zur Anwen-
dung, bei der im Verbandsprozess die kundenfeindlichste Auslegung
zugrunde zu legen ist (...). Vollig fernliegende Auslegungsmég]ichi
k§1ten, von denen eine Gefihrdung des Rechtsverl;ehrs emLsthaft
nicht zu befiirchten ist, haben dabei auBer Betracht zu bleiben
(..‘).“.Das ist etwas anderes, als der 5. und der 8. Senat (frither)
postuhert haben. Die BGH-Rechtsprechung bezieht sich auf fern-
liegende Auslegungsméglichkeiten und nicht darauf, ob ein vom
Klauselwortlaut — eindeutig — erfasster Lebenssachverhalt hiufig
oder selten ist. Der Topos von der Wirksamkeit einer Vertragsklau:
se_l, die nur bei selten vorkommenden und von den Parteien gef.
nicht beriicksichtigten Lebenssachverhalten beanstandet werZi%ri
muss, ist insgesamt aufzugeben. Er hat in den §§ 133, 157 BGB
keine Grundlage und ist mit § 305 ¢ Abs. 2 BGB nicht vereinbar.

3. RechtsverstoB/Rechtsfolge

Der 8. Senat stellt als Rechtsfolge des VerstoBes der — zu weit
ggfassten — Ausschlussklausel gegen § 202 Abs. 1 BGB fest, dass
diese gemiB § 134 BGB nichtig ist, dass der Arbeitsvertrag nach
§ 306 Abs. 1 BGB ohne die — nicht teilbare — Regelung aufrecht
erhalten bleibt und dass nach § 306 Abs. 2 BGB die ggsetzlichen
Vorschriften und damit das Verjihrungsrecht an die Stelle treten
(III.IZ‘ c) bb) der Entscheidungsgriinde). Der 8. Senat bestitigt
damit die allgemein anerkannte Auffassung (Bayreuther, NZA 2021
1‘375, 1376; Marski, NZA 2021, 1381, 1383) zur Anwendung de;
§ 306 BGB unabhingig davon, ob die AGB-Vertragsklausel auf-
grund der §§ 307 ff. BGB unwirksam ist oder die Nichtigkeit/
Unw1rksam.keit nach (anderweitigen) gesetzlichen Geboten oder
Verboten eintritt (III. 2. ¢) bb) der Entscheidungsgriinde). Ange-
sichts des weiten Gesetzeswortlauts des § 306 BGI% erscheint dies
nachvollziehbar. Eine Anwendung der Grundsitze des AT-BGB
und des § 139 BGB im Falle von Arbeitsvertrigen (ErfK/Preis
21. Auflage 2021, § 611a BGB, Rn. 342) diirfte hkaum zu einem~
anderen Ergebnis fiihren.

Der 5. Senat hat im Falle einer Klauselnichtigkei 38
. . gkeit nach §§ 134,
202 Abs. 1 BGB eine Teilbarkeit der Ausschlussklausel angenom-
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men, so dass diese ,hinsichtlich der Art der erfassten Anspriiche
ohne weiteres teilbar sei und die Ausschlussklausel hinsichtlich der
nicht von § 202 Abs. 1 BGB erfassten Anspriiche aufrecht erhalten
bleibe (BAG 25.5.2005 -5 AZR 572/04, AP BGB § 310 Nr. 1;
BAG 28.9.2005 — 5 AZR 52/05, AP BGB § 307 Nr. 7). Dies
erscheint im Hinblick auf § 306 Abs. 1 und 2 BGB bedenklich
(Bayreuther, NZA 2021, 1375, 1376; Marski, NZA 2021, 1381,
1383; Matthiesen, NZA 2007, 361, 366; Preis/Roloff, RdA 2005,
144, 147; Salamon, NZA 2019, 159, 1531). Die Klausel diirfte
schwerlich teilbar sein (BAG 24.9.2019 — 9 AZR 273/18, AP BGB
§ 307 Nr. 76; BAG 9.3.2021 — 9 AZR 323/20, AP § 7 BUIIG
Abgeltung Nr. 117).

Eine erginzende Vertragsauslegung dahingehend, dass die Aus-
schlussklausel mit dem Inhalt aufrecht erhalten bleibt, dass Schaden-
ersatzanspriiche wegen vorsitzlicher Deliktsbegehung oder vorsitz-
licher Vertragsverstoe nicht erfasst werden, lehnt der 8. Senat ab.
Die Maoglichkeit der erginzenden Vertragsauslegung wird aber je-
denfalls in Fillen bejaht, in denen eine vor Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes vereinbarte Ausschlussregelung nur
deshalb unwirksam ist, weil der Verwender Bestimmungen des Ge-
setzes bei Vereinbarung der Regelung nicht hat beriicksichtigen
konnen (BAG 24.9.2019 — 9 AZR 273/18, AP BGB § 307 Nr. 76;
BAG 9.3.2021 — 9 AZR 323/20, AP § 7 BUIrlG Abgeltung
Nr. 117; Bayreuther, NZA 2021, 1375, 1377 [mit dem Petitum fuir
Vertrauensschutz in die bisherige Rechtsprechung dariiber noch
hinausgehend]; Salamon, BB 2020, 2100, 2103). Der 9. Senat hat
damit an eine friihere Rechtsprechung zur Moglichkeit der ergin-
zenden Vertragsauslegung bei vor dem 1. Januar 2002 abgeschlosse-
nen Sachverhalten angekniipft (BAG 20.4.2011 — 5 AZR 191/10,
AP BGB § 308 Nr. 9).

Ob die — auch in der Entscheidung vom 26. November 2020
zum Ausdruck kommende — restriktive Handhabung des Instituts
der erginzenden Vertragsauslegung der Interessenlage der Parteien
gerecht wird, bediirfte einer eingehenderen Untersuchung. Der
Ablehnung der erginzenden Vertragsauslegung diirfte in concreto
allerdings auch nach den allgemeinen Grundsitzen zum Rechts-
institut der erginzenden Vertragsauslegung unabhingig von spezi-
fischen AGB-Besonderheiten zuzustimmen sein; denn Kernfrage
bei Anwendung der Grundsitze zum Rechtsinstitut der erginzen-
den Vertragsauslegung ist, welche Regelung die Parteien bei
Kenntnis der Unwirksamkeit redlicherweise unter angemessener
Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen getroffen hitten.
Ein derartiger hypothetischer Parteiwille kann und muss nicht er-
mittelt werden, wenn der Verwender die Regelung unter Geltung
der Verbotsnorm und damit in Kenntnis der Unwirksambkeit getrof-
fen hat (Moll, in: Festschrift fiir Kiibler, 2015, S. 415, 428, 429; s.
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auch Henssler/Moll, AGB-Kontrolle vorformulierter Arbeitsbedin-
gungen, 2. Auflage 2021, Rn. 45 [Prognoserisiko]; Schlewing, RdA
2011, 92, 98 [Schutzbediirftigkeit]; Schlewing, in: Clemenz/Kreft/
Krause, AGB-Arbeitsrecht, 2. Auflage 2019, § 306 BGB, Rn. 61
[Schutzbediirftigkeit];  Stoffels, AGB-Recht 4. Auflage 2021,
Rn. 615 [Schutzbediirftigkeit]). Angesichts dessen, dass dem Ar-
beitgeber geltendes Recht bekannt ist bzw. sein muss, hat er mit
der von ihm getroffenen Regelung gezeigt, was er in Kenntnis der
Unwirksamkeit der ,,iiberschieBenden Ausschlussklausel regelt. Es
wird allerdings unabhingig davon in anderen Fillen zu fragén sein,
ob die grundsitzliche Ablehnungstendenz der BAG-Rechtspre-
chung im Hinblick auf eine erginzende Vertragsauslegung bei un-
wirksamen AGB — unabhingig ob man dies in den Uﬁanéemessen—
heitsfillen der §§ 307 — 309 BGB fiir richtig hilt oder nicht —
ohne weiteres auf Fille erstreckt wird, in denen keine Angemessen-
heits— bzw. Benachteiligungskontrolle der Unwirksamkeitsgrund
ist, sondern die Unwirksamkeit auf Gesetzesregelungen beruht, die
auch Individualvereinbarungen treffen. Der Kern der Argumenta-
tion bei der Ablehnung der erginzenden Vertragsausleguﬂg in den
Fillen der §§ 307 — 309 BGB (Sanktionierung des Ve;wenders bei
unangemessenen AGB) trifft dann kaum zu. Dies gilt insbesondere
im Falle einer Rechtsprechungsinderung. Der Arbeitgeber, der
eine der bisherigen Rechtsprechung entsprechende Klausel ver-
wendet, gibt zu erkennen, dass er den rechtlichen Anforderungen

gentigen will. Dem ist durch erginzende Vertragsauslegung Rech-
nung zu tragen, wenn die Klausel nicht einer neuen Rechtspre-
chung entspricht.

4. Keine personale Teilunwirksamkeit

Eine andere Frage — die letztlich das Verhiltnis zwischen § 134
BGB und §§ 307ff. BGB betrifft — ist, ob in den Fillen eines
GesetzesverstoBes (§§ 134 BGB, 202 Abs. 1 BGB) die Grundsitze
Anwendung finden, die die Rechtsprechung zur personalen Teilun-
wirksamkeit von AGB entwickelt hat (BGH 2.4.1998 — IX ZR_ 79/
97, NJW 1998, 2280; BGH 17.12.2013 — XI ZR 66/13, NJW
2014, 922; BGH 9.4.2014 — VIII ZR 404/12, NJW 2014, 2269;
BGH 27.1.2015 — XI ZR 174/13, NJW 2015, 1440; BGH 5.5.
2015 - XI ZR 214/14, NJW 2015, 2412; BAG 27.10.2005 —
8 AZR 3/05, AP BGB § 310 Nr. 5; BAG 22.9.2016 — 2 AZR
509715, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 169; BAG 18.9.2018 — 9 AZR
1_62/18, AP MiLoG § 3 Nr. 2): Der Verwender kann sich nicht auf
eine Unwirksamkeit von AGB-Klauseln berufen, die sich aus einem
Versto3 gegen die §§ 307 — 309 BGB ergibt. Der 8. Senat fiihrt
zutreffend aus, dass diese Grundsitze im Falle einer Nichtigkeit
nach §§ 134, 202 Abs. 1 BGB keine Anwendung finden, und Zwar
selbst dann nicht, wenn iiber die Unwirksaxxikeit nach §§ 202
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Abs. 1, 134 BGB hinaus auch eine Klauselunangemessenheit iSd.
§§ 307 ff. BGB bejaht werden miisste.

Die Ausschlussklausel in concreto wire im Falle einer Inhaltskon-
trolle nicht nur wegen VerstoBes gegen § 309 Nr. 7 BGB unwirk-
sam gewesen, sondern wegen der Statuierung einer Ausschlussfrist
von zwei Monaten auch wegen VerstoBes gegen § 307 Abs. 1 Satz 1
BGB (Henssler/Moll, AGB-Kontrolle vorformulierter Arbeitsbedin-
gungen, 2. Auflage 2020, Rn. 348 [Mindestfrist 3 Monate]). Wel-
che Anforderungen fiir Ausschlussklauseln sich dartiber hinaus aus
§ 309 Nr. 7 BGB ergeben, kann vorliegend dahinstehen; das BAG
bringt diesbeziiglich Besonderheiten des Arbeitsrechts ins Spiel
(BAG 22.10.2019 — 9 AZR 532/18, AP BGB § 307 Nr. 77). Diese
AGB-Diskussion ist unabhingig von der (eindeutigen) Anwendung
der §§ 134, 202 Abs. 1 BGB. Arbeitsrechtliche Besonderheiten sind
in diesem Zusammenhang irrelevant.

Der 8. Senat stellt zutreffend eine teleologische Betrachtung im
Hinblick auf die in §§ 202 Abs. 1, 276 Abs. 3 BGB zum Ausdruck
kommende Wertentscheidung in den Argumentationsfokus. Die
Nicht-Anwendung der Grundsitze iiber die personale Teilunwirk-
samkeit durch den 8. Senat iiberzeugt und wird auch im Schrifttum
befiirwortet (Stoffels, RdA 2021, 314, 316). Diese Wertentschei-
dung liegt darin, dass einem Schuldner die Haftung wegen Vorsatzes
nicht im Voraus erlassen und dass dieses Postulat auch nicht durch
(kurze) Verjihrungsvorschriften umgangen werden kann (Grothe,
in: MK BGB, 8. Auflage 2018, § 202 BGB, Rn. 7). Ratio legis der
Norm ist, dass das Verhalten ein ,,Odium der Sittenwidrigkeit* hat,
wenn ein Schuldner, der wegen vorsitzlicher Schidigung aus Delikt
oder Vertrag haftet, in dieser Weise im Voraus begiinstigt wird
(Peters/Jacoby, in: Staudinger, Neubearbeitung 2019, § 202 BGB,
Rn. 12). Dieser Schutzzweck verbietet es, wie der 8. Senat ausfiithr-
lich und zutreffend begriindet, die Regelungen zur personalen
Teilunwirksamkeit heranzuziehen, dh. den Arbeitgeber-Gliubiger
nur deshalb aus dem Schutzbereich der §§ 276 Abs. 3, 202 Abs. 1
BGB herauszunehmen, weil die inkriminierte Regelung als AGB
und nicht als Individualabrede getroffen worden ist. Der 8. Senat
fiihrt folgerichtig aus, dass es fiir die Durchsetzung der objektiven
Wertentscheidung der §§ 202 Abs. 1, 276 Abs. 3 BGB unerheblich
ist, ob iiber die Unwirksamkeit nach §§ 134, 202 Abs. 1 BGB
hinaus auch eine Klauselunwirksamkeit nach § 309 Nr. 7 BGB
angenommen werden miisste. Die Anwendung des § 306 BGB
unabhingig davon, ob die AGB-Klausel nach § 134 BGB oder
nach §§ 307 ff. BGB keinen Bestand hat, betrifft diesen Schutz-
gesichtspunkt nicht.

Eine systematische Einordnung bestitigt das aus teleologischen
Zusammenhingen abgeleitete Ergebnis. Die Inhaltskontrolle nach
den §§ 307 ff. BGB setzt voraus, dass die AGB vorbehaltlich der
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Angemessenheits- bzw. Benachteiligungspriifung Vertragsinhalt
geworden sind. Die Frage einer Benachteiligung oder Unangemes-
senheit stellt sich nur dann, wenn eine in Rede stehende Klausel
nicht schon nach § 134 BGB nichtig ist. Eine nichtige Vertrags-
regelung stellt keine der Inhaltskontrolle nach den §§ 307 ff. BGB
unterliegende Vertragsregelung dar. Die Priifung nach § 134 BGB
steht vor einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB an erster Stelle
(LAG Hamm 14.4.2003 — 7 Sa 1881/02, NZA-RR 2003, 513
[Verhiltnis zu §§ 74 ff. HGB]; LAG Rheinland-Pfalz 3.8.2012 — 9
SaGa 6/12, NZA-RR 2012, 15 [Verhiltnis zu §§ 74 ff. HGBJ;
ErfK/ Preis, 21. Auflage 2021, §§ 305 — 310 BGB, Rn. 2; Krause, in:
Clemenz/Kreft/Krause, 2. Auflage 2019, Vor § 307 BGB, Rn. 3).
Entgegen einer im Schrifttum zu findenden Formulierung (Linge-
mann/Chakrabarti, NZA 2021, 1004, 1006; Wurmnest, in: MK,
8. Auflage 2019, Vor § 307 BGB, Rn. 9) stehen die Nichtigkeits-
bzw. Unwirksamkeitsgriinde von § 134 BGB und §§ 307 — 309
BGB nicht nebeneinander. Eine Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff.
BGB kommt erst und nur dann zum Tragen, wenn die Vertrags-
regelung die Rechtspriifung nach § 134 BGB , iiberstanden* hat. Es
kommt dann gar nicht mehr zur Inhaltskontrolle nach den
§§ 307 ff. BGB. Es fehlt folgerichtig an einem Ableitungszusam-
menhang dafiir, die sich aus dem Schutzzweck der AGB-Kontrolle
ergebenden MaBigaben wie zB die Grundsitze zur personalen Tei-
lunwirksamkeit auf die Ebene der Rechtsfolgenfeststellung des
§ 134 BGB zu tibertragen. Diesbeztiglich hat es mit dem Schutz-
zweck der die Unwirksamkeit nach § 134 BGB begriindenden
Norm sein Bewenden. Anderenfalls wiirden die Zwecke des Ver-
botsgesetzes iSd. § 134 BGB konterkariert. Das Schrifttum (Stoffels,
RdA 2021, S. 314, 316) hat gleichwohl erwogen, dass eine gene-
relle Ausnahme vom Grundsatz der personalen Teilunwirksamkeit
nicht in allen Fillen angenommen werden konne, wenn Normen
nicht wegen einer AGB-Kontrolle, sondern wegen VerstoBes gegen
Gesetzesrecht nichtig/unwirksam seien. Dem ist nicht zu folgen:
Eine Nichtigkeit nach § 134 BGB wird regelmifig die Anwendung
der Grundsitze zur personalen Teilunwirksamkeit ausschlieBen,
weil der Gesetzgeber mit der jeweiligen Verbotsnorm bestimmte
Gerechtigkeitsvorstellungen verfolgt und nicht wie bei der AGB-
Inhaltskontrolle ohne weiteres (nur) den Ausgleich einer Vertrags-
balance bezweckt. Die Nichtigkeit nach § 134 BGB iVm. Verbots-
gesetzen und die sich daraus ergebenden Rechtsfolgen folgen ihren
jeweils eigenen Grundsitzen und Regelungen.

5. Tarifregelungen

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner bisherigen Rechtspre-
chung tarifliche Ausschlussfristen/Verfallklauseln nicht an § 202
Abs. 1 BGB gemessen und dies damit begriindet, dass § 202 Abs. 1
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BGB ausweislich seines Wortlauts erfordere, dass die Verjahrungs-
erleichterung durch , Rechtsgeschift” erfolge, was im Falle einer
Tarifregelung aufgrund der normativen Wirkung fiir das Arbeits-
verhiltnis nicht der Fall sei (BAG 18.8.2011 — 8 AZR 187/10, AP
TVG § 4 Ausschlussfristen Nr. 198; BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/
12, AP BGB § 305 Nr. 14; Salamon, BB 2020, 2100, 2101). Dies
wird im Schrifttum angesichts des Grundgedankens der §§ 202
Abs. 1, 276 Abs. 3 BGB kritisch gesehen (Bayreuther, NZA 2021,
1375, 1376, Greiner, in: Preis (Hrsg.), Der Arbeitsvertrag, 6. Auflage
2020, II. A. 150, Rn. 133 Fn. 7; Krause, RdA 2004, 36, 45; Stoffels,
RdA 2021, 314, 317).

Die Thematik lisst sich in den Fillen angemessen 16sen, in denen
eine Tarifregelung (nur) kraft Bezugnahme fiir das Arbeitsverhiltnis
gilt; in einem solchen Falle ist die Ausschlussfrist aufgrund Verein-
barung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Bestandteil des
Arbeitsverhiltnisses geworden und muss sich als ein solcher rechts-
geschiftlicher Inhalt des Arbeitsverhiltnisses an § 202 Abs. 1 BGB
messen lassen, was das Bundesarbeitsgericht allerdings bislang offen
gelassen hat (BAG 20.6.2013 — 8 AZR 280/12, AP BGB § 305
Nr. 14). Die Ausschlussklausel gilt in diesem Falle nicht, weil die
Tarifparteien fiir ein tarifunterworfenes Arbeitsverhiltnis eine Tarif-
norm gesetzt, sondern weil die Arbeitsvertragsparteien die — ansons-
ten gerade nicht geltende — Ausschlussklausel durch die rechts-
geschiftliche Inbezugnahme vereinbart haben.

Es bleiben die Fille, in denen die tarifliche Ausschlussfrist/Ver-
fallklausel kraft normativer Wirkung im Arbeitsverhiltnis Anwen-
dung findet: Soll dann wirklich eine Ausschlussklausel mit (stark)
von § 202 Abs. 1 BGB abweichenden Fristen wirksam sein? Die
Bedenken gegen eine die Wertungen der §§ 276 Abs. 3, 202
Abs. 1 BGB negierende Tarifnorm sind nicht von der Hand zu
weisen. Man kann angesichts dessen auf den rechtsgeschiftlichen
Entstehungstatbestand des Tarifvertrags abstellen statt auf die nor-
mative Wirkung des Tarifinhalts fiir die Arbeitsverhiltnisse (Bayreu-
ther, NZA 2021, 1375, 1376; Stoffels, RdA 2021, 314, 317). Die
Diskussion ist von der Frage zu unterscheiden, ob Ausschlussfristen
auch fiir unabdingbare Anspriiche tariflich vereinbart werden kén-
nen oder nur im Hinblick auf tarifdispositive Anspriiche moglich
sind (ErfK/Preis, 21. Auflage 2021, §§ 194 — 218 BGB, Rn 36a;
Greiner, in: Preis (Hrsg.), Der Arbeitsvertrag, II. A. 150, Rn. 43).
Die Problematik lisst sich nicht dadurch auflosen, dass man sich
darauf beschrinkt, die Grundsitze der Normenhierarchie fiir das
Verhiltnis zwischen Gesetzesrecht und Tarifvertrag (Hamacher, in:
MAH ArbR, 5. Auflage 2021, § 70, Rn. 27 ff.; Wiedemann/ Jacobs,
Tarifvertragsgesetz, 8. Auflage 2019, Einl. Rn. 541{f)) heranzuzie-
hen. Dies deshalb nicht, weil § 202 Abs. 1 BGB nur dann als
entgegenstehendes, hoherrangiges Gesetzesrecht in  Betracht
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kommt, wenn man das Tatbestandsmerkmal »Rechtsgeschaft™ iSd.
BGB-Verstindnisses anwenden kann. Ausgangspunkt ist, dass der
Gesetzgeber in § 202 Abs. 1 BGB zum Ausdruck gebracht hat,
dass der Rechtsverkehr in seinen Gestaltungsmoglichkeiten bei der
Haftung wegen Vorsatzes eingeschrinkt wird. Die Tarifvertragspar-
teien schlieBen den Tarifvertrag als Privatrechtssubjekte im Sinne
eines Rechtsgeschifts/Vertrags ab, dem zur Ausgestaltung des Ar-
beitsverhiltnisses dann lediglich durch den Gesetzgeber normative
Kraft im Hinblick auf die Arbeitsverhiltnisse beigemessen wird.
Dies rechtfertigt eine Subsumtion unter § 202 Abs. 1 BGB. Man-
gels Geltung von § 306 Abs. 1 und 2 BGB konnte die Tarifnorm
auBerhalb des Anwendungsbereichs des § 202 Abs. 1 BGB an-
wendbar bleiben.

Rechtsanwalt/FAArbR Prof. Dr. Wilhelm Moll, LL. M. (Berkeley)
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