abgeschlossen hat, besteht keine Frie-
denspflicht.

(Warn-)streiks zur Durchsetzung der
Forderungen sind rechtlich maglich. Es ist
zu beachten, dass die Forderungen dem
neuen Arbeitgeber bzw. Arbeitgeberver-
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band iiberreicht wurden und dieser zu
Verhandlungen aufgefordert worden ist
und entweder Verhandlungen abgelehnt
hat oder die Verhandlungen ohne Ergeb-
nis geblieben bzw. gescheitert sind. Weiter
ist zu priifen, ob die bisher zustéindige Ge-
werkschaft auch fiir den neu entstandenen

Der Zugang von
Kiindigungserklirungen

Mit dem Zugang der Kiindigungserklarung wird die ausgesprochene Kiindi-
gung wirksam. Befindet sich beispielsweise der Gekiindigte in Urlaub, so
stellt sich die Frage, ob die Kiindigungserklirung ibre Wirkung bereits mit
dem Einwurf in den Briefkasten enifaltet.

ede Kiindigung ist eine

»Willenserklidrung“ im

Rechtssinne. Dies bedeutet,

dass sie erst dann existiert

und ihre Wirkung entfaltet,

wenn sie dem Adressaten zugegan-

gen ist. Das gilt gleichermafen fiir

eine vom Arbeitgeber wie fiir eine

vom Arbeitnehmer abgegebene Er-
kldrung.

Praktische Bedeutung

Das ,Existentwerden” der Kiindigung hat
erhebliche praktische Konsequenzen.

— Von diesem Moment an beginnt die
Kiindigungsfrist zu laufen. Betrigt
diese z. B. einen Monat zum Monats-
ende und geht die Kiindigung noch am
31. 1. zu, lduft das Arbeitsverhiltnis

Betrieb zustindig ist (vgl. dazu Arbeitsge-
richt Wuppertal vom 31. 10. 1997, AuR
1998, 426).

Hermann Unterhinninghofen,
IG Metall-Vorstandsverwaltung,
Abt. Tarifpolitik

Ende Februar aus. Erreicht sie den
Empfinger dagegen erstam 1. 2., kann
der Betroffene bis Ende Mirz weiter-
arbeiten.

— Soll eine auferordentliche Kiindigung
ausgesprochen werden, ist nach § 626
Abs. 2 BGB eine Zwei-Wochen-Frist zu
wahren. Erhilt der Arbeitgeber z. B.
am 1. 2. 2000 Kenntnis von einem Ge-
heimnisverrat des Arbeitnehmers X, so
muf diesem die Kiindigung spitestens
am 15. 2. 2000 zugehen. Dies gilt ge-
nauso umgekehrt, wenn etwa der Ar-
beitnehmer am 1. 2. beleidigt oder
titlich angegriffen wurde und daraus
die Konsequenzen ziehen und fristlos
kiindigen will.

— Ob eine Kiindigung noch innerhalb der
ersten sechs Monate eines Arbeitsver-
hiiltnisses ausgesprochen wurde, be-
stimmt sich gleichfalls nach dem Zeit-
punkt ihres Zugangs.

— Wichtigste Konsequenz ist der Lauf der
Drei-Wochen-Frist fiir die Erhebung
der Kiindigungsschutzklage nach § 4
KSchG: Wer die Kiindigung z. B. am
2. 2. 2000 erhilt, dessen Klage muss
spitestens am 23. 2. 2000 bei Gericht
eingegangen sein.

Wo ist der Zugang
geregelt?

Das geltende Recht kennt keine arbeits-
rechtliche Spezialvorschrift iiber den Zu-
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gang von Kiindigungen. Man greift deshalb
auf die entsprechenden Vorschriften des
BGB iiber Willenserklirungen zuriick.
Dieses hat in den §§ 130 bis 132 aller-
dings nur den Zugang von Erklirungen
Junter Abwesenden” geregelt. Nicht er-
fasst sind Erklirungen von Angesicht zu
Angesicht (,unter Anwesenden”), denen
§ 147 Abs. 1 Satz 2 BGB das Telefonge-
spriich ausdriicklich gleichstellt. Insoweit
hat die Rechtsprechung eigene Grundsiitze
entwickelt, die sich jedoch in vielen Punk-
ten an den §§ 130 bis 132 BGB orientie-
ren.

Im folgenden soll zuniichst die Kiindigung
des Arbeitgebers gegeniiber dem Arbeit-
nehmer als die bei weitem hiufigste Form
abgehandelt werden. AnschlieRend soll
uns der sehr viel seltenere Fall beschiifti-
gen, dass ein Arbeitnehmer ,.die Brocken
hinwirft“ und seinerseits das Arbeitsver-
hiltnis auflosen will.

Kiindigung gegeniiber
dem abwesenden Arbeit-
nehmer

In einer Reihe von Fillen ist es nicht mog-
lich, dem Arbeitnehmer das Kiindigungs-
schreiben am Arbeitsplatz zu iibergeben
oder ihm dort miindlich zu kiindigen. Dies
gilt etwa bei Krankheit und Urlaub, aber
beispielsweise auch bei vielen Aufen-
dienstmitarbeitern sowie dann, wenn der
Arbeitnehmer aus irgendeinem Grund von
der Arbeit freigestellt ist.

Was man in solchen Fillen unter , Zugang"
zu verstehen hat, wird in § 130 BGB nicht
ausdriicklich gesagt. Nach allgemeiner
Auffassung ist dieser dann gegeben, wenn
der Adressat (also hier: der Arbeitneh-
mer) die Moglichkeit zur Kenntnis-
nahme hatte. Der Erklirende muss dafiir
sorgen, dass seine Erklirung in den Ein-
wirkungsbereich des Empfingers gelangt,
ein Brief also beispielsweise in den Haus-

82 2/2000 ARBEITSRECHT IM BETRIEB

briefkasten geworfen wird. Sache des
Empfingers ist es dann, sich effektive
Kenntnis zu verschaffen, also z.B. den
Briefkasten zu leeren und vom Inhalt des
Schreibens Kenntnis zu nehmen.” Dabei
werden , standardisierte” Maf3stibe ange-
legt; schon die abstrakte Moglichkeit zur
Kenntnisnahme durch den Empfinger soll
geniigen. Das Gesetz geht insoweit von
einer bestimmten Risikoverteilung aus:
Gelangt der Brief nicht zum Empfinger,
sondern auf eine Miillhalde, geht dies aus-
schlieflich zu Lasten des Erklirenden,
leert der Empfinger seinen Briefkasten
nicht, ist der Zugang trotzdem erfolgt. Dies
schafft insbesondere bei urlaubsbedingter
Abwesenheit des Arbeitnehmers Prob-
leme.”

Kiindigung durch einfachen
Brief ...

Eine schriftliche Kiindigung geht dem Ar-
beitnehmer in der Regel dadurch zu, dass
sie von einem Postbediensteten in den
Hausbriefkasten  geworfen  wird.
Tduscht sich der Postbote im Briefkasten,
fehlt es zunéichst am Zugang, da man nor-
malerweise ja nicht die Post anderer Leute
herausnimmt und durchschaut. Der Zu-
gang tritt in einem solchen Fall erst dann
ein, wenn die Sendung an den wirklichen
Adressaten weitergeleitet, d.h. in seinen
Briefkasten geworfen oder ihm iibergeben
wird.

Bisweilen ergeben sich eine Reihe von
technischen Schwierigkeiten. Hat der
Briefkasten — was man gegebenenfalls
durch den Schlitz erkennen kann — innen
keine Tiire mehr, spielt dies nur im Einfa-
milienhaus oder in der Einzelwohnung
keine Rolle.¥ Wohnen in dem betreffen-
den Haus jedoch mehrere Parteien, ist der
Zugang nicht eingetreten, da Unbefugte
den Brief an sich nehmen konnten. Dies
gilt ganz sicher fiir einen offenen Zei-
tungshehilter, auch wenn dieser vom Post-
boten iiblicherweise wie ein Briefkasten
verwendet wird.?

Fehlt ein funktionsfihiger Briefkas-
ten (weil er z. B. zugeklebt ist) oder Lisst
sich die Sendung ihrer Grifle wegen dort
nicht unterbringen, so kann sie unter der
Wohnungstiire durchgeschoben wer-
den.” Teilweises Durchschieben reicht
nicht, solange Unbefugte in der Lage blei-
ben, den Brief wieder herauszuziehen und
an sich zu nehmen.® Lisst sich der Brief
nicht durchschieben, so kann er gegebe-
nenfalls auf andere Weise an der Tiire
befestigt werden, sofern ein unbefugtes
Eingreifen Dritter hichst unwahrschein-
lich bleibt. Letzteres wurde beispielsweise
bei einer auf der Hinterseite eines Einfa-
milienhauses gelegenen Haustiire ange-
nommen, die von der Strafde her nicht ein-
sehbar war.”

Spiitestens dann, wenn solche Moglichkei-
ten nicht in Betracht kommen, wird der
Postbote an der Haustiire klingeln, um
den Brief abzugeben. Verweigert der Ar-
beitnehmer die Annahme, so indert
dies nichts am Zugang, da er ja die Mog-
lichkeit der Kenntnisnahme hatte.®’ Ande-
res gilt jedoch, wenn ein mit der Post ge-
sandter Brief nicht oder nicht
ausreichend frankiert war. Ein Grund
fiir eine Zuriickweisung besteht auch
dann, wenn der Brief eine unklare
Adresse besitzt und der Angesprochene
daher nicht sicher beurteilen kann, ob er
wirklich der Adressat ist. Trifft der Post-
bote eine andere Person als den Arbeit-
nehmer an und verweigert diese die
Annahme, ist die Sendung nicht zugegan-

1) Larenz-Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechis,
8. Aufl. 1997, § 26 Rn. 17.

2) BAG DB 1988, 2415 und ,Probleme bei Umzug und Ur-
laub*,

3) Vgl. KR-Friedrich, 5. Aufl. 1998, § 4 KSchG Rn. 103.
4) So0IAG Hamm, LAGE § 130 BGB Nr. 18.

5) Larenz-Wolf, a.a. 0., § 26 Rn. 20.

6) Arbeitsgericht Hagen, BB 1976, 1561.

7) LAG Hamm, LAGE § 130 BGB Nr. 18.

8) BAG, NZA 1993, 261.



gen.” Davon wird nur dann eine Aus-
nahme gemacht, wenn dieses Verhalten
mit dem Adressaten abgesprochen war.'”
Wird das Schreiben entgegengenommen,
ist im Einzelnen zu iiberpriifen, ob die be-
treffende Person dazu berechtigt war.'”

... und seine Uberbringung
durch Boten

Vorsichtige Arbeitgeber pflegen ein Kiindi-
gungsschreiben durch Boten iiberbringen
zu lassen. Dies hingt damit zusammen,
dass im Streitfall der Arbeitgeber be-
weisen muss, dass das Schriftstiick auch
wirklich zugegangen ist; der Postbote wird
hier ein wenig verlisslicher Zeuge sein.
Auflerdem wire ja denkbar, dass ein
bosartiger Arbeitnehmer behauptet, in
dem Briefumschlag habe kein Kiindi-
gungsschreiben, sondern ein Kleiner
Werbeprospekt gesteckt, den er inzwi-
schen weggeworfen habe. Der Bote kann
— wenn man ihm das Schreiben zeigt —
gegebenenfalls auch bekunden, welche
konkrete Erklirung dem Arbeitnehmer
tiberbracht wurde. In der Praxis kinnen
sich allerdings auch hier einige Probleme
auftun.

Zunichst ist zu beriicksichtigen, dass man
nicht dauernd in den Briefkasten schaut,
um zu iiberpriifen, ob vielleicht irgend
jemand einen Brief eingeworfen hat. Wer
allein oder zusammen mit einer beruf-
stitigen Person lebt, wird iiblicherweise
nach der Heimkehr von der Arbeit den
Briefkasten kontrollieren; sind tagsiiber
Angehirige zu Hause, wird der Briefkasten
spitestens um die Mittagszeit geleert.
Wird in solchen Fillen ein durch Boten
iiberbrachtes Kiindigungsschreiben gegen
16.30 Uhr in den Briefkasten geworfen,
geht es erst am folgenden Tag zu.'”
Dasselbe gilt erst recht bei einem Einwurf
am spiten Abend oder in den Nacht-
stunden.

Hiiufig wird der Bote den Kiindigungsbrief
nicht dem Arbeitnehmer personlich aus-

hiindigen konnen, weil dieser nicht zu
Hause ist. Reicht es, wenn der Brief einem
Mitbewohner oder einem zufillig anwe-
senden Handwerker iibergeben wird?

In Rechtsprechung und Literatur wird da-
rauf abgestellt, ob die betreffende Person
nach der Verkehrssitte zur Annahme
von Briefsendungen berechtigt ist. Er-
fasst sind danach alle Personen, die zum
Haushalt des Adressaten gehiren.'¥ Dies
ist beispielsweise der Ehegatte'”, der
Sohn' sowie der Lebensgefihrte'®. Wei-
ter diirften Personen, die zur selben
Wohngemeinschaft gehoren, als emp-
fangsberechtigt gelten. Dasselbe gilt fiir
eine Hausangestellte.'"” Der Vermieter ist
dann eine geeignete Person, wenn er im
selben Haus wohnt.'® Alle anderen Perso-
nen sind demgegeniiber nicht empfangs-
berechtigt. Dies gilt etwa fiir einen Ver-
wandten, der nicht im selben Haus wohnt.
Wird etwa im Stidtchen K die Briefsendung
dem Onkel des Adressaten ausgehindigt,
den der Bote gerade auf der Strale trifft,
so liegt kein Zugang vor.'” Auch eine nur
stundenweise titige Putzhilfe ist nicht er-
fasst, ebensowenig ein zufillig anwesen-
der Handwerker oder Freund. Wohnt je-
mand im Hotel, ist der Brief mit der
Abgabe an der Rezeption zugegangen.””

Wird eine in diesem Sinne empfangsbe-
rechtigte Person eingeschaltet, so ist der
Zugang in dem Zeitpunkt erfolgt, zu dem
nach dem regelmifigen Verlauf der Dinge
der Arbeitnehmer vom Inhalt des Schrei-
bens Kenntnis nehmen kann.’" In der
Wohnung ist dies der Abend des betref-
fenden Tages. Wird die Sendung entgegen-
genommen, aber irrtiimlich oder aus Bos-
heit nicht an den Adressaten weitergeleitet,
so dndert dies am Zugang nichts. Der Feh-
ler liegt in der ,Sphire” des Arbeitneh-
mers. Dies kann bisweilen zu recht unbil-
ligen Ergebnissen fithren. Wird etwa das
Kiindigungsschreiben am 30. 4. dem Ver-
mieter ausgehindigt, der es auf einen
Schrank legt und dann vergisst,*” so ist die
Kiindigung auch dann zum 31. 5. wirksam,
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wenn sie der Arbeitnehmer erst am 20. 5.
zur Kenntnis bekam. Lediglich bei der Kla-
gefrist des § 4 KSchG ist Abhilfe moglich:
§ 5 KSchG gestattet in einem solchen Fall
die nachtrigliche Zulassung einer
Kiindigungsschutzklage.

Wird die Erklirung einer Person iiberge-
ben, die nicht zum Empfang berechtigt ist
(Handwerker usw.), so wird diese recht-
lich 7zu einer Hilfsperson des Er-
kldrenden: Die Kiindigung geht erst dann
zu, wenn sie dem Betroffenen (oder einer
empfangsberechtigten Person) effektiv
iibermittelt wird.”

Ausnahmsweise ist eine Kiindigung unter
Abwesenden auch im Betrieb moglich,
weil der Arbeitnehmer — etwa aufgrund
einer Dienstreise — dort nicht anzutref-
fen ist. In einem solchen Fall ist der Zu-
gang dann bewirkt, wenn das Schreiben
einem  Untergebenen  ausgehiindigt
wird.*” Allerdings wird man dies nur dann

9) BAG, NZA 1993, 259 = AP Nr. 18 zu § 130 BGB.
10) BAG,a.a.0.

11) Dazusogleich unter ,,... und seine Uberbringung durch
Boten™.

12) BAG, NZA 1984, 31 = AP Nr. 12 zu § 130 BGB.
13) vglLBAG, NZA 1993, 259.

14) LAG Hamm, DB 1988, 1759.

15) LAG Hamburg, LAGE § 130 BGB Nr. 16.

16) LAG Bremen, DB 1988, 814; auch gleichgeschlecht-
licher: Vgl. OVG Hamburg, NJW 198B, 1807.

17) BAG, AP Nr. 8 zu § 130 BGB; KR-Friedrich, a.2. 0., § 4
KSchG Rn. 106.

18) BAG, AP Nr. 7 zu § 130 BGB; BAG, NZA 1993, 261.
19) So der Fall BAG, NZA 1993, 259.

20) Staudinger-Neumann, BGB, Kommentar, 13. Aufl. 1993,
Vorbem. zu §§ 620ff. Rn. 44.

21) Schaub, Arbeitsrechis-Handbuch, 8. Aufl. 1996, § 123
1ib.

22) So der Fall BAG, AP Nr. 7 zu § 130 BGB.

23) KR-Friedrich,a.a.0., § 4 KSchG Rn. 100; Palandt-Hein-
richs, BGB, Kommentar 58. Aufl. 1999, § 130 Rn. 9 am Ende.

24) BAG, AP Nr. 8 zu § 130 BGB.
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ausreichen lassen konnen, wenn an dem
betreffenden Tag eine direkte Ubergabe an
den Arbeitnehmer nicht méglich ist. Kein
Zugang liegt vor, wenn das Schreiben beim
Vorgesetzten eingetroffen ist; dieser hat die
Aufgabe, es dem zu Kiindigenden zu iiber-
geben.

Kiindigung durch eingeschrie-
benen Brief

Wird die Kiindigung durch eingeschriebe-
nen Brief , mit {'bergabe" ausgesprochen,
geht sie nicht schon dann zu, wenn der
Postbote niemanden antrifft und deshalb
einen Benachrichtigungszettel hinter-
lsst; dadurch allein hat der Adressat noch
nicht die Moglichkeit zur Kenntnisnahme,
da er nicht wissen kann, was fiir ein
Schreiben sich hinter der Nachricht ver-
birgt. Nach der Auffassung des BAG*' ist
der Zugang erst mit der Abholung bei der
Post bewirkt. Dabei kann sich der Arbeit-
nehmer durchaus Zeit lassen; er handelt
grundsitzlich nicht treuwidrig, wenn er
sich erst am letzten Tag der einwdchigen
Aufbewahrungsfrist das Schriftstiick ver-
schafft.®

In besonders gelagerten Einzelfillen kann
es allerdings gegen Treu und Glauben ver-
stoflen, wenn der Arbeitnehmer sich unter
Hinweis auf den spiten Zugang darauf be-
ruft, der Arbeitgeber habe eine fiir ihn gel-
tende Frist nicht eingehalten. Dies kommt
etwa dann in Betracht, wenn die fristlose
Kiindigung eines Schwerbehinderten des-
halb nicht ,unverziiglich“ nach Erteilung
der Zustimmung durch die Hauptfiirsor-
gestelle erfolgte, weil der Betroffene trotz
Kenntnis aller Umstiinde das Schriftstiick
nicht bei der Post abholte.”” Ahnlich
diirfte der Fall liegen, wenn der Arbeit-
nehmer die Versiumung der 14-Tages-
Frist des § 626 Abs. 2 BGB mit dem Ar-
gument riigt, die an sich rechizeitig
abgesandte Kiindigungserklirung sei ihm
nicht zugegangen, weil er in Kenntnis der
zur Kiindigung fiihrenden Umstinde die
Abholungsfrist verstreichen lief.
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Kiindigung durch Fax
oder E-Mail

Eine Kiindigung per Telefax oder E-Mail
kommt von vorneherein nur in Betracht,
wenn die Kiindigung auch formlos, d.h.
insbesondere miindlich giiltig ist. Ist da-
gegen in einem Geselz wie in § 15 BBiG
oder in einem Tarifvertrag Schriftform
vorgeschrieben, reichen Fax und E-Mail
nicht aus: Diese enthalten nicht die vom
Gesetz verlangte Originalunterschrift.”®
Einzelfragen der formbediirftigen Kiin-
digung konnen hier nicht abgehandelt
werden.””

Fehlt es an zwingenden Formvorschriften,
so ist die Ubermittlung per Telefax
grundsitzlich moglich.* Fiir den Zugang
mafdgebend ist der Zeitpunkt, zu dem der
Empfinger iiblicherweise Kenntnis neh-
men konnte. Bei dienstlichen Anschliissen
ist dies wihrend der Arbeitszeit, bei priva-
ten bis ca. 21.00 Uhr der Fall *"

Scheitert die Ubermittlung im Sende-
gerit oder im offentlichen Netz, geht dies
zu Lasten des Erklirenden. Insoweit gilt
nichts anderes, als wenn ein Brief verlo-
rengeht. Nicht villig eindeutig geklirt ist
die Frage, ob ein Zugang auch dann zu ver-
neinen ist, wenn der Ausdruck im Faxgerit
des Empfingers deshalb unterbleibt, weil
dieses defekt ist oder der Empfinger bei
seiner Bedienung einen Fehler gemacht
hat.3 Insoweit ist zu unterscheiden.

— Handelt es sich um ein dienstliches
Gerit, ist es Sache des Arbeitnehmers,
dieses in Ordnung zu halten. Kommen
die Sendeimpulse in seinem Gerit an,
erfolgt aber z. B. wegen fehlenden Pa-
piers kein Ausdruck, ist der Zugang
gleichwohl erfolgt.* Anders verhilt es
sich allerdings dann, wenn der Arbeit-
nehmer Mitteilung von technischen
Schwierigkeiten gemacht hatte.

— Handelte es sich um ein privates Geriit,
dessen Existenz der Arbeitgeber nicht
vom Arbeitnehmer, sondern durch

Dritte erfahren hatte, liegen die Dinge
anders: Hier gibt es keine Obliegen-
heit, fiir eine jederzeitige Funktions-
fihigkeit zu sorgen; insoweit tritt der
Zugang erst aufgrund eines Ausdrucks
ein.* Hat der Arbeitnehmer dagegen
seinen Telefaxanschluss mitgeteilt,
muss er auch mit dessen Benutzung
rechnen; insoweit ist es seine Sache,
fiir eine ausreichende Funktionsfihig-
keit zu sorgen.’

Auch per E-Mail kann gekiindigt werden,
sofern nicht durch Gesetz oder Tarifver-
trag Schriftform vorgeschrieben ist. Wie in
anderen Fillen kommt es darauf an, zu
welchem Zeitpunkt mit einer Kenntnis-
nahme durch den Empfinger zu rechnen
ist.

Kiindigung durch Sprechen auf
Anrufbeantworter?

Soweit eine Kiindigung miindlich moglich
ist, kann es dazu kommen, dass sie auf
einen Anrufbeantworter gesprochen wird.
Hier liegt eine Erklirung unter Abwesen-

25) NJW 1997, 147.
26) BAG,a.2.0.
27) BAG, DB 1986, 2336.

29) BGH, NJW 1993, 1126 m. w. N. fiir ein aus dem Faxgeriit
kommendes Schriftstiick.

29) Einzelheiten bei Didubler in: Kittner/Diubler/Zwanziger,
Kiindigungsschutzrecht, 4. Aufl. 1999, §§ 125 — 127 BGB
Rn. 7ff.

30) IAG Bremen, DB 1988, 814 = NZA 1988, 548.

31) Fiir Zugang ,.solange Nachschau noch zu erwarten™ KR-
Friedrich, a.a. 0.,§ 4 KSchG Ra. 118b. Zum Zugang der Stel-
lungnahme des Betriebsrats nach § 102 BetrVG, die bis
24.00 Uhr am letzten Tag der Frist moglich ist, siche BAG in
AiB 1998, 112 sowie Kittner/Diubler/Zwanziger, a. a. 0.,
§ 102 BetrVG Rn. 10.

32) Siehe die Nachweise bei BGH, NJW 1995, 665, 667.
33) LAG Hamm, LAGE § 130 BGB Nr. 17.

34) TAG Hamm, LAGE § 130 BGB Nr. 19; zustimmend KR-
Friedrich, a. 2. 0., § 4 KSchG Rn. 118b.

35) Vgl. Dilubler, Zivilrecht 1, 1997, Rn. 593; eingehend
Burgard, AcP 1995, 1995, 741f.



den vor, da nur das erfolgreich zustan-
degekommene Telefongespriich als
Kommunikation unter Anwesenden be-
handelt wird. Auch hier ist darauf abzu-
stellen, ob noch mit einem Abhiren am
selben Tag gerechnet werden konnte. Dies
ist nach 22.00 Uhr sicherlich nicht mehr
der Fall. Auch wird man weiter verlangen
miissen, dass der Arbeitgeber schon bis-
her dienstliche Mitteilungen bei Bedarf auf
Anrufbeantworter sprach, da sonst kein
Anlass zum regelmifiigen Abhoren be-
steht.

Probleme bei Umzug
und Urlaub

Hat der Arbeitnehmer die Wohnung ge-
wechselt und dies dem Arbeitgeber mitge-
teilt, so konnen ihm Erkldrungen nur noch
unter der neuen Anschrift zugehen. Dabei
geniigt es, wenn der Arbeitnehmer dieje-
nige Stelle im Betrieb informierte, die er
fiir zustindig halten konnte. Hat er den
Wohnungswechsel nicht mitgeteilt, jedoch
bei der Post einen Nachsendungsantrag
gestellt, so gehen ihm Erklirungen gleich-
falls erst am neuen Aufenthaltsort zu.* Ist
der Nachsendungsantrag unterblieben
und findet sich der Name des Arbeitneh-
mers noch an der alten Wohnung, ist dort
weiterhin ein Zugang moglich.

Hat der Arbeitnehmer neben seinem
Hauptwohnsitz noch einen in der Nihe des
Arbeitsplatzes gelegenen zweiten Wohn-
sitz, so kann normalerweise nicht damit
gerechnet werden, dass er auch dort Vor-
kehrungen getroffen hat, um alsbald
Kenntnis von eingehenden Sendungen
nehmen zu knnen.” Anderes kann dann
gelten, wenn der Arbeitgeber weifs, dass
der Arbeitnehmer unter der Woche regel-
mifig in seiner Zweitwohnung iibernach-
tet. Gut beratene Arbeitgeber werden in
solchen Fillen einen Kiindigungsbrief an
jeden Wohnsitz schicken.

Verreist der Arbeitnehmer wihrend seines
Erholungsurlaubs, kionnen ihm nach
der Rechtsprechung des BAG* gleichwohl

Schriftstiicke in seiner Wohnung zugehen.
Dies soll sogar dann gelten, wenn dem Ar-
beitgeber die Urlaubsanschrift mitgeteilt
wurde.* Eine nachtriigliche Zulassung der
Kiindigungsschutzklage nach § 5 KSchG
sei jedoch in aller Regel geboten, da der
Einzelne in Zeiten urlaubsbedingter Abwe-
senheit keine Vorkehrungen treffen miisse,
um die Weiterleitung von Schriftstiicken si-
cherzustellen. Damit bleibt zwar die Kla-
gemoglichkeit erhalten, nicht jedoch die
Kiindigungsfrist, die ja den Betroffenen in
die Lage versetzen soll, sich nach einer
neuen Alternative umzusehen.

Dies ist sehr unbefriedigend. Dem Arbeit-
nehmer miifite mindestens die Moglich-
keit eingerdumt werden, sich durch einen
Nachsendungsantrag oder die Mitteilung
der Urlaubsanschrift an den Arbeitgeber
vor einer solchen unliebsamen Uber-
raschung zu schiizen. Der Arbeitgeber
diirfte im ersten Fall das Schreiben nur an
die Urlaubsanschrift richten, im zweiten
wiirde der Zugang erst mit erfolgter Nach-
sendung eintreten. Das BAG beriicksich-
tigt auch nicht, dass § 130 BGB Risiken,
also die Folgen unerwarteter Storungen,
verteilen will.*” Davon kann jedoch nicht
die Rede sein, wenn dem Arbeitgeber die
urlaubsbedingte Abwesenheit des Arbeit-
nehmers bekannt ist, er also ganz genau
weiss, dass das Kiindigungsschreiben
nicht aus dem Briefkasten geholt wird.
Wiirde der Arbeitgeber unter sonst glei-
chen Umstinden dem im Urlaub befind-
lichen Arbeitnehmer das Kiindigungs-
schreiben auf den Schreibtisch in seinem
Dienstzimmer legen, kiime vermutlich nie-
mand auf den Gedanken, dies als wirk-
samen Zugang zu qualifizieren. Das prag-
matische Gegenargument, im Ausland
konnten sich erhebliche Zugangsprob-
leme ergeben, mag in einer Reihe von Fil-
len zutreffen, scheidet jedoch z.B. bei
einem inlindischen Urlaubsort von vor-
neherein aus. Auferdem droht dem Ar-
beitgeber auch kein Fristablauf nach
§ 626 Abs. 2 BGB, weil der Arbeitnehmer
gegen Treu und Glauben verstoRen wiirde,
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wollte er sich trotz missgliickten Zu-
stellungsversuchs auf Fristversiumung
berufen. Schlieflich ist auch das BVerfG
davon ausgegangen, dass dem nicht
auflerordentlich Gekiindigten eine ange-
messene ,,Neuorientierungsfrist“ zustehen
muf, an der es hier hiufig fehlen wird.*"
Das BAG sollte deshalb zu seiner friiheren
Rechtsprechung zuriickkehren, wonach
bei urlaubsbedingter Abwesenheit ein Zu-
gang an der Heimatadresse nicht méglich
war.*“

Sendet der Arbeitgeber von sich aus das
Schreiben an die Ferienanschrift, so
geht es dort nach allgemeinen Grundsiit-
zen zu.*¥ Ist der Arbeitnehmer entgegen
seiner Ankiindigung vorzeitig abgereist,
hindert dies den Zugang nicht. Umgekehrt
ist dieser nicht mehr moglich, wenn das
Schreiben erst nach dem letzten Ferientag
eintrifft.

Das BAG iibertriigt die fiir die Urlaubsab-
wesenheit entwickelten Grundsitze auch
auf die Abwesenheit wegen einer Inhaf-
tierung im Ausland.*” Dasselbe wird
man bei einem Krankenhaus- und
einem Kuraufenthalt annehmen miis-
sen. Im letzteren Fall bestehen die ange-
filhrten Bedenken erst recht, da sich der
Arbeitnehmer hier fast durchweg im In-
land aufhiilt, das Abstellen auf den tatsdch-
lichen Aufenthalt also den Arbeitgeber in
zeitlicher Hinsicht kaum belasten wiirde.

36) LAG Hamm, LAGE § 130 BGB Nr. 11; Palandt-Heinrichs,
a.4.0., § 130 Rn. 6.

37) IAG Diisseldorf, LAGE § 130 BGB Nr. 20.
38) DB 1988, 2415 = AP Nr. 16.2u § 130 BGB.

39) BAG, a.2.0.; im Ergebnis iibereinstimmend Schaub,
aa.0,§8123101c

40) Siehe oben . Wo ist der Zugang geregelt?”,
41) BVerfGE 85, 360.
42) BAG, AP Nr. 11 zu § 130 BGB.

43) Zur Abgabe an der Hotelrezeption siche oben Fn. 20;
Durchschieben unter der Tiir des Ferienappartements usw.
— oben , Kiindigung durch einfachen Brief ...".

44) BAG, DB 1989, 2619 = AP Nr. 17 zu § 130 BGB,
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Zugang an sprachunkundigen
Empfinger

Ist der Arbeitnehmer des Deutschen nicht
ausreichend miichtig, so kann von ihm
eine Kenntnisnahme erst dann erwartet
werden, wenn eine angemessene Zeit-
spanne fiir die Herstellung einer Uber-
setzung abgelaufen ist." Insoweit gelten
dieselben Grundsitze, die das BVerfG fiir
den Lauf der Einspruchsfrist gegen einen
Strafbefehl entwickelt hat:* Solange dem
Auslinder die Bedeutung der Entschei-
dung und der Rechtsmittelbelehrung nicht
in seiner Sprache deutlich gemacht wurde,
fingt die Frist nicht zu laufen an.

Wer nicht lesen und schreiben kann, muss
in vergleichbarer Weise geschiitzt werden.
Bei Geschiftsunfihigen ist nach § 131
Abs. 1 BGB der Zugang an den gesetz-
lichen Vertreter maflgebend. Bei be-
schrinkt Geschiftsfihigen (z. B. Min-
derjihrige) gilt § 131 Abs.2 BGB.
Allerdings ist immer auch § 113 BGB zu
beriicksichtigen, wonach die einmal er-
teilte Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters zur Aufnahme einer Arbeit auch zu
allen Handlungen ermichtigt, die mit der
Durchfiihrung und Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zusammenhingen.*”

Zustellung statt Zugang

§ 132 BGB enthilt eine Spezialregelung,
die inshesondere dann eingreift, wenn der
normale Zugang nach § 130 BGB aus
praktischen Griinden ausscheidet: Der
nicht mehr weiterarbeitende, aber noch
immer in einem Arbeitsverhiltnis ste-
hende Arbeitnehmer ist unbekannten
Aufenthalts; der Zugang in der Wohnung
scheitert an technischen Problemen, weil
der Briefkasten zugeklebt ist und niemand
die Tiire offnet.

Fiir diese Fille ist einmal die Zustellung
mit Hilfe des Gerichtsvollziehers
nach den §§ 166ff. ZPO vorgesehen.
Wichtig ist dabei insbesondere § 182 ZPO,
wonach dann, wenn weder der Adressat
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noch ein empfangsbereiter  Hausge-
nosse” erreichbar ist, das Schriftstiick
beim Amtsgericht oder bei der Post
hinterlegt wird und dies dann als Zugang
gilt. AuBerdem lisst sich durch die vom
Gerichtsvollzieher ausgestellte Urkunde
die Zustellung belegen. Die dadurch an-
fallenden Kosten trdgt allerdings der Er-
klirende als Auftraggeber.

Zum zweiten gibt es die sog. offentliche
Zustellung nach § 132 Abs. 2 BGB, die
allerdings nur bei unbekanntem Aufent-
halt in Betracht kommt. Danach wird die
Erklidrung zwei Wochen lang an der Tafel
des zustindigen Amtsgerichts ausge-
hiingt.*®

Die Zustellung durch die Post mit Zustel-
lungsurkunde ist wie ein eingeschriebener
Brief zu behandeln; § 132 BGB ist auch
nicht entsprechend anwendbar.*

Kiindigung gegeniiber
dem anwesenden Arbeit-
nehmer

Miindliche oder konkludente
Erklirung

Wird die Kiindigung mangels entspre-
chender Formvorschriften miindlich oder
konkludent (d.h. durch schliissiges Ver-
halten) ausgesprochen, so geht sie dann
zu, wenn sie der Empfinger wahrge-
nommen und verstanden hat>® Die
bloRe Mdoglichkeit der Kenntnisnahme
reicht hier nicht; man setzt voraus, dass
die Erklirung effektiv , angekommen* ist.

Fehlt es an dieser Voraussetzung, weil der
Adressat schwerhérig, taub oder der be-
nutzten Sprache nicht michtig ist, so geht
dies grundsiitzlich zu Lasten des Erkliren-
den: Eine wirksame Willenserklirung liegt
nicht vor.>" In solchen Fillen muss der
Ubermittlungsweg geiindert, insbesondere
eine schriftliche Erklirung verwendet
oder ein Dolmetscher eingeschaltet wer-
den.

Ist der Wahrnehmungsmangel auf Sei-
ten des Erklidrungsempfingers fiir den
Erklirenden nicht erkennbar, so ist aus
dem Grundgedanken des § 130 Abs. 1
Satz 1 BGB heraus eine wirksame Er-
klirung anzunehmen; es wire ungerecht,
den Erklirenden auch hier das Risiko der
Fehliibermittlung tragen zu lassen.’”

Wird zunéchst miindlich, dann schriftlich
gekiindigt, ist schon die erste Erklirung
wirksam. In der Regel liegt in dem nach-
folgenden Schreiben nur eine Bestiitigung,
keine selbstiindige neue Kiindigung.’® Da
es sich um einen einheitlichen Lebens-
sachverhalt handelt, erstreckt sich eine
etwa erhobene Kiindigungsschutzklage auf
diesen insgesamt.>

Ubergabe einer schriftlichen
Erklirung

Wird dem Arbeitnehmer eine schriftliche
Kiindigungserklirung iibergeben, so liegt
zwar eine Erklirung unter Anwesenden
vor, doch ist § 130 BGB entsprechend an-
wendbar. Dies bedeutet, dass der Zugang
mit der Ubergabe vollzogen ist; ob der
Adressat das Schreiben auch wirklich liest,

45) LAG Hamm, LAGE § 5 KSchG Nr. 32; Palandt-Heinrichs,
a.2.0., § 130 Rn. 7; Diubler, Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 1998,
Rn. 1687 [fiir § 4 KSchG]; A, LAG Hamburg, LAGE § 130
BGB Nr. 16; unentschieden BAG NJW 1985, 824.

46) BVerfGE 40, 95,

47) Diiubler, in: Kitner/Diiubler/Zwanziger, a.a.0., § 113
BGB Rn. 4ff.

48) KR-Friedrich, . a. 0., § 4 KSchG Rn. 118a.

49) KR-Friedrich, a. a. 0., § 4 KSchG Rn. 115; zur Behand-
lung des eingeschriebenen Briefes siche oben 3.3.

50) Heidelberger Kommentar, Hauck 1998, § 4 KSchG
Rn. 61; Larenz-Wolf, 2. a. 0., § 26 Rn. 30 m. w.N.

51) LAG Baden-Wiirttemberg, BB 1980, 630; Schaub, § 123
Mia

52) Ebenso LAG Baden-Wiirttemberg, BB 1980, 630 fiir
schwerhdrigen Arbeitgeber; Diubler, Zivilrecht 1, Rn. 597;
Larenz-Wolf, a. a. 0., § 26 Rn. 32 m.w.N. in Fn. 35.

53) BAG, AP Nr. 32 zu § 4 KSchG 1969 = DB 1995, 684.

54) BAG,2.2.0.



ist sein Problem.” Bei Sprachproblemen
gelten dieselben Grundsitze wie bei einer
Erklirung unter Abwesenden.>

Kiindigung per
Telekommunikation

Eine Erklirung unter Anwesenden liegt
gemifR § 147 Abs. 1 Satz 2 BGB auch dann
vor, wenn das Telefon benutzt wird. Das-
selbe gilt bei Sicht- oder Schriftkontakt
am Bildschirm.5” Zu beachten ist aller-
dings, dass dies nur dann gilt, wenn mit
dem Betroffenen selbst oder seinem Stell-
vertreter kommuniziert wird. Wird nur
eine andere Person erreicht, ist diese
bloer Bote, so dass eine Erklirung unter
Abwesenden vorliegt.®® In diesen Fillen
gilt § 130 BGB unmittelbar. So ist etwa eine
Kiindigung auch dann zugegangen, wenn
sie einem in der Wohnung des Arbeitneh-
mers lebenden Familienangehorigen
iibermittelt wurde, dieser sie aber nicht
weitergab.5” Dies gilt allerdings nur dann,
wenn der Erklirende mit einer korrekten
{Ubermittlung rechnen konnte. Dies ist
etwa bei Kindern und Jugendlichen sowie
dann nicht der Fall, wenn es sich um eine
komplizierte Erkkirung, und nicht nur um
eine in zwei Sitzen zusammenfassbare
Aussage handelt.” Werden lediglich zu-
fillig und voriibergehend anwesende Per-
sonen wie Nachbarn, Handwerker und
Besucher erreicht, sind diese , Hilfsperso-
nen* des Erklirenden, so dass ein Zugang
erst dann eintritt, wenn sie die Erklirung
auch effektiv weitergegeben haben.

Kiindigung durch
den Arbeitnehmer

Kiindigt der Arbeitnehmer, so finden die
fiir die Arbeitgeberkiindigung geltenden
Grundsitze entsprechende Anwendung,
Zu beachten ist allerdings, dass der Zu-
gang erst am folgenden Tag eintritt, wenn
nach dem Ende der Arbeitszeit ein Brief
eingeworfen oder ein Telefax iibermittelt
wird. Fine Ausnahme gilt dann, wenn der

Arbeitgeber einen Nachtbriefkasten ein-
gerichtet und damit zu erkennen gegeben
hat, dass auch spiter eingehende Er-
klirungen fristwahrende  Bedeutung
haben sollen.

Auch im Betrieb kann das Problem auf-
tauchen, ob eine bestimmte Person zur
Entgegennahme von Kiindigungserklirun-
gen befugt ist. Bei Vorstandsmitglie-
dern einer AG und Geschiftsfiihrern
einer GmbH ist dies nach § 78 Abs. 2
Satz 2 AktG bzw. nach § 35 Abs. 2 Satz 3
GmbHG immer der Fall. Dasselbe ist von
Mitarbeitern der Personalabteilung
sowie vom unmittelbaren Fachvor-
gesetzten anzunehmen. BloRe Erkld-
rungsbotin ist demgegeniiber die Telefo-
nistin, es sei denn, sie wire generell auch
mr Entgegennahme von Auftrigen er-
méchtigt.

Handelt es sich beim Arbeitgeber um eine
natiirliche Person, so kommt auch ein
Kiindigungsschreiben an die Privatan-
schrift in Betracht, wenngleich es in der
Praxis die absolute Ausnahme sein wird.
Dasselbe gilt fiir Vorstandsmitglieder und
Geschiftsfiihrer. Der Zugang bestimmt
sich nach den oben®" dargelegten Grund-
sitzen.

Beweisprobleme

Nach allgemeiner Auffassung muss der
Erkliirende darlegen und notfalls be-
weisen, dass seine Erklirung dem Emp-
finger zugegangen ist. Dies kann sehr
schwierig sein, da die Rechtsprechung
einen sog. Beweis des ersten Anscheins ab-
lehnt, wonach abgesandte Erklirungen
ihren Empfinger im Regelfall auch effek-
tiv erreichen. Es gibe keinen ,.typischen™
Geschehensablauf, wonach  einfache
Briefe®®, Einschreibbriefe®® wie auch Te-
lefaxe®” ihren Empfinger erreichen. Bei
Telefax gilt dies sogar trotz des beim
Absendenden vorliegenden , OK-Ver-
merks”.®® Reinecke® hat mit Recht da-
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rauf hingewiesen, dass diese Begriindung
wenig iiberzeugt, weil ,typischerweise"
Briefsendungen und wohl auch Telefaxe
ihr Ziel erreichen. In Wirklichkeit mafige-
bend ist deshalb die Uberlegung, dass die
Zulassung eines Beweises des ersten An-
scheins im Ergebnis darauf hinauslaufen
wurde, dass es allein auf die Absendung
einer Erklirung ankommt; genau dies ist
aber in § 130 BGB nicht gewollt.*” Die Li-
teratur stimmt deshalb der Rechtspre-
chung im Ergebnis zu.*®

Der Erklirende muss notfalls auch bewei-
sen, zu welchem Zeitpunkt der Zugang
erfolgt ist.* Mit dieser Aufgabe ist er be-
reits dann belastet, wenn der Empfinger
erklirt, sich an den Zeitpunkt nicht mehr
erinnern zu konnen.™ Auch insoweit gibt
es keinen Beweis des ersten Anscheins,
wonach Sendungen innerhalb einer be-
stimmten Frist™ oder innerhalb einer Frist
von drei Tagen™ den Empfinger errei-
chen, was ja wegen des Posistempels
hochst hilfreich wiire.

55) BAG, NJW 1985, 824.

56) Dazu oben ,Zugang an sprachunkundigen EmpEinger”.
57) Larenz-Wolf, a. a. 0., § 26 Rn. 13.

58) Palandt-Heinrichs, . a. 0., § 130 Rn. 14.

59) KR-Friedrich, a. a. 0., § 4 KSchG Rn. 100.

60) Ahnlich KR-Friedrich, 4. 4. 0., § 4 KSchG Rn. 100.

61) unter , Kiindigung durch einfachen Brief* ff.

62) BAG, AP Nr. 3 zu § 130 = NJW 1961, 2132.

63) BGH, NJW 1996, 2033, 2035.

64) BGH, NJW 1995, 665, 667; LAG Hamm, LAGE § 130 BGB
Nr. 19.

65) BGH und LAG Hamm, 4.a. 0.
66) NZA 1989, 583.
67) Reinecke, 2. a. 0.

68) Siehe etwa Diubler, Zivilrecht 1, Rn. 595; KR-Friedrich,
2.3.0., § 4 KSchG Rn. 1334

69) BGHZ 70, 234.
70) LAG Bremen, DB 1987, 996.
71) LAG Hamm, IAGE § 130 BGB Nr. 11.

72) LAG Bremen, DB 1987, 996.
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Abweichende
Abmachungen?

Die Regeln iiber den Zugang sind als sol-
che in den Schranken der §§ 138, 242
BGB abdingbar, doch diirfen dadurch
zwingende Mindestfristen nicht unter-
schritten werden. So ist es etwa unzulis-
sig, die gesetzliche Mindestkiindigungs-
frist schon mit dem Zeitpunki der
Absendung bzw. der Aufgabe zur Post be-

ginnen zu lassen.” Damit wird dem zwin-
genden Charakter dieser Fristen™ Rech-
nung getragen. Wurde dem Arbeitnehmer
auf freiwilliger Basis eine lingere Kiindi-
gungsfrist gewihrt, ist die entsprechende
Klausel insoweit wirksam, sofern im Ein-
zelfall gewihrleistet ist, dass, vom Zeit-
punkt des gesetzlichen Zugangs nach
§ 130 BGB an gerechnet, die gesetzliche
Kiindigungsfrist noch gewahrt ist. Die-
selben Grundsitze gelten fiir die Drei-

Wochen-Frist des § 4 KSchG. Den gesetz-
lichen Mindeststandard zu unterschreiten
ist den Arbeitsvertragsparteien aus gutem
Grund verwehrt.

Prof. Dr. Wolfgang Diubler, Bremen

73) BAG, AP Nr. 9 zu § 130 BGB.

74) Dazu Kramer, Kiindigungsvereinbarungen im Arbeits-
recht, 1994, 8. 107

Buchbesprechung

Mayer; Mitarbeiter im Aufiendienst.
Der Ratgeber zu arbeits-, sozial- und
steuerrechtlichen Fragen; Bund-Verlag,
Frankfurt am Main 1999; ISBN 3-
7663-2778-X, 270 Seiten; 34,00 DM

In der Reihe ,Recht aktuell” verlegt der Bund-Ver-
lag diesen ,,Ratgeber zu arbeits-, sozial- und steu-
errechilichen Fragen”, Die Darstellung reicht von
der Abgrenzung des angestellten zum selbststindi-
gen AuBendienstlers, iiber arbeitsrechtliche und
tarifvertragliche Regelungen des Aufiendienstes,
Besonderheiten der Titigkeit im AufSendienst (ins-
besondere beziiglich Arbeitszeit, Vergiitung und
Provision), Fragen der Behandlung der Reisen im
Auf3endienst bis hin zu betriebsverfassungsrecht-
lichen Fragen einschlieflich derer zum Gerichts-
stand und Erfiillungsort. Das Buch wendet sich
nicht nur an die juristischen Experten, sondern will
auch bewusst Ratgeber fiir Auendienstmitarbeiter
selbst sein.

Drei Probleme sollen an dieser Stelle betrachtet
werden:

1. Gerade bei der heftig umstrittenen Abgrenzung
zwischen Arbeitnehmern und sogenannten . 84ern*
(§ 84 HGB) wird von Mayer sorgfiltig das zusam-
mengetragen, was in zahlreichen Instanzverfahren
als Indizien fiir die Bestitigung eines Arbeitneh-
merstatus angenommen wurde (vgl, Seite 28 des
Buchs). Unter diese Diskussion scheint allerdings
vorliufig ein Schlussstrich gezogen zu sein durch
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die Urteile des 5. Senats des BAG vom 15. 12. 1999,
die jedenfalls nach der Presseinformation aus-
schlieflich auf die scheinbar freie Gestaltbarkeit
der Titigkeit und die freie Bestimmung der Ar-
beitszeit abstellen. Jedenfalls aus seiner Sicht will
das BAG offenbar die Diskussion iiber den ,.neven*
Arbeitnehmerbegriff beenden. Auch das bedarf kri-
tischer Reflektion. Fiir eine hoffentlich nicht lange
auf sich warten lassende Neuauflage wiire eine wei-
tere Aufarbeitung dieses Komplexes wiinschens-
wert.

2. Eine fiir den AuBendienst geradezu typische Fra-
gestellung ist die, wenn dem Vertreter regional ge-
sehen ein neues Arbeitsgebiet zugewiesen wird.
Ganz oft wird hierin, was Mayer herausarbeitet,
eine Versetzung zu sehen sein, jedenfalls dann,
wenn damit einschneidende Auswirkungen im Ein-
kommensbereich des AufSendienstlers verbunden
sind. Insoweit ist in solchen Fillen stets sorgfiltig
zu priifen, ob die dann gegebenen Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats auch beachtet wurden.
Mayer referiert hierzu zuverlissig die Rechtspre-
chung des BAG, die allerdings auch beinhaltet, dass
das BAG eine generelle Mitbestimmung bei der Ein-
und Zuteilung der Bearbeitungsgebiete nach § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ausschlieft. Grofe und Zu-
schnitt der vom Aulendienstler zu bearbeitenden
Gebiete sollen danach ausschlieflich das Aus-
tauschverhilinis der Arbeitsvertragsparteien be-
treffen. Auf der gleichen Linie liegt, dass das BAG
auch jedenfalls bei Abschluss- und Vermittlungs-
provisionen ausschliefit, dass es sich dabei um
leistungsbezogene Entgelte im Sinne von § 87
Abs. 1Nr. 11 BetrVG handelt. Gerade dies liegt aber
eigentlich nach dem Wortlaut dieser gesetzlichen
Bestimmung auf der Hand, weswegen mit der ilte-
ren Entscheidungspraxis des BAG und einem Grof3-
teil der Literatur auch insoweit die Mithestim-
mungspilichtigkeit bejaht werden sollte (vgl.
Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 19. Aufl.,
§ 87 Rn.520; Klebe in: Diiubler/Kitiner/Klebe,
BetrVG, 6. Aufl., § 87 Rn. 282).

Eine kritische Aufarbeitung der Rechisprechung
des BAG auch im Hinblick auf den Anspruch, dass
die hier gegebenen Mitbestimmungsrechte den Ar-

beitnehmer davor schiitzen sollen, dass der Arbeit-
geber willkiirlich oder ausschlieRlich an seinen In-
teressen orientierte Lohngestaltung vornimmt,
scheint vonndten.
Zutreffend weist Mayer darauf hin, dass der betref-
fende AuBendienstmitarbeiter — ungeachtet des
Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats — selbst
die ihn benachteiligende Gebietszuweisung auch
unter dem Gesichispunkt mangelnder Interessen-
abwigung und fehlender Billigkeit nach Mafstab
des § 315 Abs. 3 BGB gerichtlich iiberpriifen las-
sen kann (vgl. Seite 118 f. des Buchs).
3. Bei den Fragen der Arbeitszeit im AufSendienst
kommt es ganz oft auf die Bewertung der Reise-
zeiten an, Zahlreiche Arbeitgeber beweisen viel
Phantasie darin, hier Abziige deswegen vorzuneh-
men, weil der Mitarbeiter ja schlieBlich in aller
Regel schon die Fahrt zum ersten Kunden von zu
Hause aus unternimmt, ebenso die letzte Fahrt vom
Kunden ihn wieder zu seiner Wohnung fiihrt. Die-
ses soll es rechifertigen, dass mit Hinweis auf die
Rechtslage beim ,normalen” Arbeitnehmer, der
schlieBlich auch die Fahrt in den Betrieb und
zuriick nicht vergiitet erhidlt, beim Aufendienstler
Abziige von der Arbeitszeit pro Arbeitstag von einer
Stunde und mehr vorgenommen werden. Mayer ar-
beitet zutreffend heraus, dass in aller Regel die
Wohnung des AuBendienstmitarbeiters selbst zur
..Betriebsstitte" wird, da er hier mit Waren, Ersatz-
teilen etc. versorgt wird, und er auch von hier aus
seine Unterrichtungs- und Berichtspflichten erfiillt.
Insoweit ist zutreffend die Wohnung grundsiitzlich
als Start- und Endpunkt fiir die vergiitungspflichtige
Arbeitszeit zu nehmen (vgl. Seite 60 ff. des Buchs).
Die iibersichtliche Gliederung, die zahlreichen Vor-
schliige, die sich aus den im Anhang abgedruckten
Beispielen fiir Tarifvertrige, Betriebsvereinbarun-
gen und Einzelvertriige ergeben, sowie das aus-
fiihrliche Stichwortverzeichnis, machen das Werk
als Handbuch gut nutzbar. Dem Buch ist eine weite
Verbreitung vor allem unter den damit befassten
Praktikern und Betriebsriiten zu wiinschen.
Rechtsanwalt Jens Peter Hjort,
Fachanwalt fiir Arbeitsrecht
in Hamburg



