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Arbeitsrecht im bayerischen Assessorexamen
- Ubersicht iiber die Themen der letzten Jahre -

Die obligatorische Arbeitsrechtsklausur im bayerischen Assessorexamen (friither fiinfter, nun aber vier-
ter Examenstag) zeichnet sich regelmifBig durch Besonderheiten aus, die ein zweischneidiges Schwert
darstellen:

e FEinerseits setzt diese Klausur oft ein umfangreiches Sonderwissen iiber aktuelle BAG-Ent-
scheidungen voraus, ohne deren Kenntnis selbst talentierte Jurist*innen i.d.R. wenig bewegen
konnen.

e Andererseits wird der ,,Ertrag® in dieser Klausur dadurch bei entsprechend guter Vorbereitung
viel kalkulierbarer als in anderen, weniger speziellen Rechtsgebieten.

Eine gute Vorbereitung muss dementsprechend die Systematik préazise herausarbeiten, muss anderer-
seits aber auch die Details der neuesten Rechtsprechung im Ergebnis und den wesentlichen Argumen-
tationsschritten préazise behandeln. — Das erfordert ein hartes, aber auch ertragreiches Stiick Arbeit. Die
nicht selten aufgestellte Behauptung, mit sicherem Grundlagenwissen allein sei auch im Arbeitsrecht
eine gute Note moglich oder gar sicher, stellt aus unserer Sicht eine unverantwortliche Irrefiihrung dar!
Diese Aussage und der grole Umfang mancher Original-Examensklausuren demonstriert gleichzeitig,
wie sehr manchen Fachspezialist*innen das Gespiir daflir abhanden kam, was Referendar*innen, die
sich eben nicht nur mit diesem einen Spezialgebiet befassen konnen, in Examensvorbereitung und Prii-
fung zugemutet werden kann.

Die nachfolgende Ubersicht soll Ihnen dazu dienen, sich selbst ein Bild zu machen von den Anforde-
rungen, die den Examenskandidat*innen in der Arbeitsrechtsklausur des bayerischen Assessorexamens
regelmiBig abverlangt werden, und den Themen, die dort schwerpunktméBig gepriift werden.

Vergleichen Sie diese Themenzusammenstellung mit den Themen unserer Kurse, insbesondere
unseres Intensivkurses Arbeitsrecht, und sie werden selbst die hohe Trefferquote feststellen!

November 2023:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines ,,Rumpurteils® (ohne Rubrum, Tatbestand, Kosten, Streit-
wertfestsetzung, Berufungszulassungsentscheidung und Rechtsmittelbelehrung).

Materiell-rechtliche Probleme: Kldgerantrag 1: Befristungskontrollklage gemiaB3 § 17 S. 1 TzBfG: Zu-
lissigkeit der Klage auch vor Auslaufen der Befristung (trotz des ,,innerhalb*), Abgrenzung eines ,,An-
derungsvertrags® oder Authebungsvertrags von der nachtrdglichen Befristung (hier letzteres, v.a. wegen
deutlicher Uberschreitung der Kiindigungsfrist; vgl. BAG NZA 2007, 466; NZA 2008, 348; NZA 2012,
205; Griineberg vor § 620, RN 5) — Priifung von § 14 I TzBfG auch bei nachtriglicher Befristung eines
bisher unbefristeten Vertrags, hier Fehlen von sachlichen Griinden i.d.S. — Reichweite des Gebots der
Riicksichtnahme: bloBer Zeitdruck ungeniigend (BAGE 165, 315 =NZA 2019, 688 = Life & Law 2019,
456; NZA 2022, 779), hier versteckter Einbau der ,,Anderung“ bzw. nachtriaglichen Befristung unter
Punkt ,,Sonstiges™ in eine Vertragsurkunde, die mit ganz anderer Zielrichtung und viel geringerer Be-
deutung (Kostenpauschale fiir Privat-Pkw-Einsatz) besprochen und unterzeichnet wurde (§ 305¢ BGB)
— ggof. hilfsweise: wegen § 307 II1 S. 1 BGB keine Uberpriifung einer Aufhebungsabrede nach § 307 I,
I BGB (BAG NZA 2019, 688 = Life & Law 2019, 456).

Klageantrag 2: Kiindigungsschutzklage gegen eine fristlose und eine hilfsweise ordentliche Kiindigung
1.5.d. § 1 I1 KSchG wegen Verletzung der sich aus § 51 S. 1 EFZG ergebenden Pflicht zur unverziigli-
chen Anzeige der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit als Kiindigungsgrund (BAG NZA 2020, 1022):
Frage des Einzelfalls, hier Unwirksamkeit schon mangels vorheriger Abmahnung sowie nur leichter
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Fahrlassigkeit und fehlender Betriebsablaufstérungen — vom AG ausdriicklich angesprochen: Voraus-
setzungen der Verdachtskiindigung (hier wegen des Verdachts des unentschuldigten Fehlens): evidente
Unwirksamkeit mangels Dringlichkeit des Verdachts einer schweren Pflichtverletzung und wegen Feh-
lens der bei dieser Kiindigungsart (nach BAG personenbedingte!) unverzichtbaren vorherigen Anho-
rung des Arbeitnehmers, dabei gleiche strenge Regeln auch fiir die ordentliche Kiindigung (BAG NZA
2019, 893).

Widerklage des Arbeitgebers auf Riickzahlung von Arbeitsentgelt (Abgrenzung von § 812 BGB zu
§ 326 IV, 346 BGB): Streit um die Hochstdauer der Zahlung bei mehrmaliger Erkrankung = Abgren-
zung zwischen Fortsetzungserkrankung (,,derselben®) und einer Wiederholungserkrankung bzw. vollig
neuer Erkrankung unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der ,,Einheit des Verhinderungsfalls®, dabei
hier entscheidende Frage nach der konkreten Verteilung der Darlegungslast: trifft nach BAG den (hier
vollig schweigenden) Arbeitnehmer, da dies Teil der Anspruchsbegriindung des § 3 I EFZG und nicht
Einwendung dagegen ist (BAG NZA 2023, 1036; BAGE 169, 117 = NZA 2020, 446; BAGE 155, 196
= NZA 2016, 1076). — AGB-Kontrolle einer arbeitsvertraglichen Ausschlussfrist: Grds. Zuldssigkeit,
aber dreimonatige Mindestftist, hier zudem Totalunwirksamkeit wegen Verletzung des Transparenzge-
bots des § 307 I S. 2 BGB infolge Nichtausklammerns von § 3 MiLoG (BAGE 163, 282 = NZA 2018,
1619 = Life & Law 2019, 162; NZA 2019, 768; NZA 2020, 310), zudem Klauselunwirksamkeit wegen
Nichtausklammerns der Fille von § 202 I BGB (BAG NZA 2021, 702 = Life & Law 2021, 521; NZA
2021, 1257; NZA 2021, 1469; NZA 2022, 1469), Behandlung der Verstofle, wenn diese sich im kon-
kreten Fall zugunsten des Verwenders auswirken.

Prozessuale Fragen: Parteifihigkeit der GbR — zweifache Klagednderung, u.a. Anwendbarkeit von
§ 264 Nr. 2 ZPO auf den Ubergang von einem ,,groBen Schleppnetzantrag® auf die ,,erweitert punktu-
elle* Klage nach § 4 S. 1 KSchG (hier bei Vorgehen gegen fristlose und hilfsweise ordentliche Kiindi-
gung) — Tenorierung nach § 4 S. 1 KSchG und nach § 17 S. 1 KSchG (hier bei vom AG angestrebter
Beendigung nach dem Termin der HV) — Hilfsweise: Stellungnahme zum Feststellungsinteresse und
etwaigen Wirkung bzgl. des urspriinglichen ,,Schleppnetzantrags* (Antrag Ziffer 2) sowie zum verfehl-
ten urspriinglichen Klageantrag 1 (hier punktueller Antrag bzgl. eines ,,Anderungsvertrags*, obwohl
allg. Antrag nach § 256 1 ZPO einschlégig).

Juni 2023:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines Anwaltsschriftsatzes, diesmal eine Replik des Arbeitneh-
mers, der selbst Kiindigungsschutzklage eingereicht hatte (diesmal mit Sachverhaltsdarstellung und
Rechtsausfiihrungen) mit Hilfsgutachten, aber ohne Mandantenbegleitschreiben.

Materiell-rechtliche Probleme: Kiindigungsschutzklage gegen betriebsbedingte Kiindigung des Ar-
beitgebers: Anwendbarkeit des KSchG, dabei v.a. Auswirkung des ,,regelmifBig™ und Zahlweise i.R.d.
§ 23 I KSchG (hier wechselnde Teilzeitkrifte als Aushilfen) — Voraussetzungen einer betriebsbedingten
Kiindigung eines Kellners wegen Stellenwegfall: Voraussetzungen des § 1 II Var. 3 KSchG mit Ab-
grenzung der ,,freien Unternehmerentscheidung® bzgl. der wirtschaftlichen Fragen zur Priifung der not-
wendigen Dringlichkeit der betrieblichen Griinde = hier u.a. UnverhdltnisméBigkeit wegen Vorrangs
einer denkbaren Anderungskiindigung auf eine (der Vorbildung des Kligers entsprechenden) Stelle als
Reinigungskraft — Durchfiihrung der Sozialauswahl geméal3 § 1 III KSchG mit Fragen der [,,gestuften‘]
Darlegungs- und Beweislast beziiglich der Sozialdaten der Kolleg*innen und der Vergleichbarkeit be-
stimmter Tétigkeiten — Mdglichkeit und Grenzen des Nachschiebens von Kiindigungsgriinden, hier vol-
liger Austausch des urspriinglichen Kiindigungsgrundes (verhaltensbedingt statt betriebsbedingt) und
Auswirkung der Anwendbarkeit von § 102 BetrVG (Griineberg vor § 620, RN 36, RN 57). — Fehler in
der Betriebsratsanhorung nach § 102 BetrVG, hier zu unbestimmte Angaben, zudem verfriihte Kiindi-
gung des Arbeitgebers im Hinblick auf die Mindestfrist des § 102 II S. 1, S. 2 BetrVG (Fiktionseintritt
erst mit Ende des konkreten Tages). — Voraussetzungen einer verhaltensbedingten Kiindigung nach
§ 11T Var.2 KSchG wegen Beleidigung eines Gastes: Vorrang der Abmahnung und Priifung der
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Ausnahmen, ,,Verbrauch* des Kiindigungsrechts durch Ausspruch einer Abmahnung wegen desselben
Vorfalls ohne Hinzukommen weiterer ,,Verfehlungen* = ,,venire contra factum proprium* nach § 242
BGB (BAG NZA 2008, 403; NZA 2010, 823; NZA 2022, 1670), Beriicksichtigung einer anders gear-
teten (nicht ,,einschlagigen) fritheren Pflichtverletzung nur im Rahmen der Interessenabwégung, nicht
1.R.d. Vorrangs der Abmahnung — Zahlungsklage gemal3 §§ 611all, 615 S. 3 BGB: Reichweite des
Betriebsrisikos (§ 615 S. 3 BGB mit Vorrang gegeniiber § 615 S. 1 BGB) im Fall einer von Corona
bedingten BetriebsschlieBung: differenzierende Losung des BAG = hier Risiko des Arbeitgebers, weil
Weiterbetrieb nicht untersagt war, sondern wegen der Auflagen ,,nur* unwirtschaftlich gewesen wire
und SchlieBung [anstelle des Weges iiber Kurzarbeitergeld] daher letztlich auf eigener Unternehmer-
entscheidung beruht (BAG NZA 2022, 182 = Life & Law 2022, 235; NZA 2022, 1113). —

Prozessuale Fragen: Prozesstaktik (mit Erlduterung) im Hinblick auf die Gefahr angekiindigter mog-
licher weiterer Kiindigungen. = Risiken der bisher gestellten ,,erweitert punktuellen* Kiindigungs-
schutzklage nach § 4 S. 1 KSchG. = nun Ergénzung um einen ,,groen Schleppnetz-Antrag® (allge-
meine Feststellungsklage geméB § 256 ZPO).

November 2022:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines ,,Rumpurteils® (ohne Rubrum, Tatbestand, Kosten, Streit-
wertfestsetzung, Berufungszulassungsentscheidung und Rechtsmittelbelehrung).

Materiell-rechtliche Probleme: Klédgerantrag 1: Kiindigungsschutzklage gegen eine krankheitsbe-
dingte ordentliche Kiindigung bei (unproblematischer) Anwendbarkeit des KSchG: Drei-Stufen-Prii-
fung mit negativer Gesundheitsprognose, dadurch bedingter erheblicher Beeintrachtigung der betrieb-
lichen Interessen des Arbeitgebers sowie der auf den konkreten Einzelfall bezogenen Interessenabwé-
gung. Dabei u.a. 6-Wochen-Regel bei Beeintrachtigungspriifung (vgl. etwa BAG NZA 2021, 1551),
Behandlung der durch einen unverschuldeten (iiber §§ 278, 241 11 BGB sogar der Arbeitgeberseite zu-
rechenbaren) Arbeitsunfall entstandenen Fehlzeiten im Rahmen der Zumutbarkeitspriifung, Bertick-
sichtigung des Ausheilens einzelner bisheriger Krankheitsgriinde, Vorrang der Mdéglichkeit einer Ver-
setzung an leidensgerechten Arbeitsplatz mit Fragen der Darlegungs- und Beweislast hierbei (vollig
pauschaler Arbeitgebervortrag!) und v.a. Auswirkung der Nichtdurchfiihrung des Eingliederungsmana-
gements nach § 167 II SGB IX (BAG NZA 2015, 1249; NZA 2022, 253).

Klageantrag 2: Zahlungsantrag wegen Vergiitung von Fahrtzeiten eines Auflendienstmitarbeiters: Fahr-
ten zum ersten Kunden und vom letzten Kunden zuriick bilden mit der iibrigen Tétigkeit eine Einheit
und sind insgesamt die Dienstleistung i.S.d. §§ 611, 611a BGB und als solche vergiitungspflichtig (Un-
terschied zur ,,normalen‘ Wegezeit in den Betrieb; vgl. BAG NZA 2018, 1211; NZA 2020, 868). Grund-
sitzliche Zuldssigkeit von Abreden iiber die Hohe der Vergiitung hierfiir, aber Priifung von Grenzen
derselben: Neben § 1 I MiLoG auch Notwendigkeit der Angemessenheitspriifung nach § 307 I BGB bei
hier gegebener Regelung im vorformulierten Arbeitsvertrag (§ 310 IIl BGB) = Frage der Angemessen-
heit bei Erlaubnis zur Privatnutzung des Dienstwagens als Kompensation: hier wohl Unwirksamkeit
wegen Fehlens einer Obergrenze mit der Folge, dass der Umfang der dadurch im Ergebnis unentgeltlich
zu leistenden Uberstunden unklar ist: ,,deutschlandweite* Fahrten zu Kunden (vgl. BAG NZA 2011,
575; NZA 2011, 1335; NZA 2012, 1148; NZA 2016, 487 zu ,,gewdhnlichen* Uberstundenpauschalie-
rungsabreden). = Wegen § 306 I BGB entscheidet Frage nach der objektiven Vergiitungserwartung
1.S.d. § 612 I BGB: nach BAG grds. gegeben, wenn nicht Dienste ,,hoherer Art™ geschuldet sind oder
insgesamt eine ,,deutlich herausgehobene Vergiitung (= oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze der
gesetzlichen Rentenversicherung; vgl. BAG NZA 2012, 861) gezahlt wird. = nach Hinweis im Bear-
beitungsvermerk hier keine Uberschreitung dieser Grenze. — AGB-Kontrolle einer Ausschlussfrist nach
§ 307 I BGB: hier Nichtanwendbarkeit der Sperre von § 310 IV S. 3, 307 III BGB bei nur punktueller
Verweisung auf eine entsprechende Klausel in einem Tarifvertrag (BAGE 163, 144 =NZA 2018, 1344),
aber keine Verletzung von § 305¢c BGB oder Transparenzgebot des § 307 I S. 2 BGB bei Verweisung
auf einen Tarifvertrag. — Unwirksamkeit wegen Unterschreitung der nétigen Mindestlinge von drei
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Monaten (BAGE 115, 19). Ubrige Wirksamkeitsvoraussetzungen aber beachtet: Ausklammern von An-
spriichen 1.S.d. § 3 MiLoG (BAG NZA 2018, 1619 = Life & Law 2019, 162; NZA 2019, 768; NZA
2020, 310) sowie von Anspriichen i.S.d. § 202 I BGB und § 309 Nr. 7 BGB (BAG NZA 2021, 702 =
Life & Law 2021, 521; NZA 2021, 1257; NZA 2021, 1469).

Klageantrag 3: verhaltensbedingte Kiindigung wegen einer Beleidigung des Geschéftsfiihrers wihrend
einer Personalversammlung als ,,asoziales Arschloch®: Abgrenzung zur freien Meinungsduf3erung i.S.d.
Art. 51S. 1 GG und Priifung der VerhéltnisméBigkeit, v.a. Vorrang der Abmahnung, u.a. im Hinblick
auf die Vorgeschichte und eine mehrfach verweigerte Moglichkeit einer Entschuldigung.

Prozessuale Fragen: Nur Standardpriifungsschema des arbeitsgerichtlichen Urteils, sowie Klageerwei-
terung analog §§ 263, 267 ZPO (um einen zweiten rechtzeitigen Antrag nach § 4 S. 1 KSchG) und
Tenorierung bei zwei ,,erweitert punktuellen* Klageantrigen (mit unterschiedlichen Erfolgschancen).

Juni 2022:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines Anwaltsschriftsatzes, hier Klageerwiderung mit Wider-
klage des Arbeitnehmers wegen Kiindigungsschutz (diesmal mit Sachverhaltsdarstellung und Rechts-
ausfiihrungen) sowie Mandantenbegleitschreiben und Hilfsgutachten (dreiteiliger Aufbau, eine spezi-
fisch bayerische Besonderheit).

Materiell-rechtliche Probleme: Kligerforderung 1: Schadensersatzforderung gegen den Buchhalter
wegen einer von diesem durchgefiihrten Uberweisung einer Geldsumme (25.000 €) auf ein Konto eines
Betriigers, der sich per E-Mail als der Unternehmensinhaber ausgegeben hatte (,,moderner Enkel-
Trick®) = Haftungsprivilegierung nach den Grundsitzen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs
wegen ,,betrieblicher Veranlassung® (§ 254 I BGB analog), Haftungsstufen mit Diskussion des Grades
der Fahrldssigkeit (= etwas entlastende Details im Sachverhalt aufgefiihrt), ggf. Vor. der ausnahms-
weisen Quotelung bei grober Fahrldssigkeit wegen krasser Diskrepanz des Schadens gegeniiber dem
Einkommen (Haftungsobergrenze), auBBerdem ,,echtes* Mitverschulden gemél3 § 254 I BGB des Arbeit-
gebers. — Kldgerforderung 2: Schadensersatz wegen Ermittlungen zur Schadensabwehr, hier ,,Compli-
ance-Ermittlungen® einer Kanzlei (BAG NZA 2021, 1465): zwar keine Sperre durch § 12a ArbGG
(nach BAG zumindest einschrinkende Auslegung dieser Norm), aber sehr hohe Anforderungen an den
Anspruch, namlich kumulativ: tatsdchlicher Nachweis einer vorsdtzlichen schweren Vertragspflichtver-
letzung durch die Ermittlung, konkreter Verdacht derselben bereits im Zeitpunkt der Auftragserteilung
und Erforderlichkeit der konkreten Tétigkeit und des Umfangs aus Sicht einer verniinftigen, wirtschaft-
lich denkenden Person. = hier Fehlen zumindest der ersten und dritten Voraussetzung.

Widerklage: Kiindigungsschutzklage gegen eine ordentliche Kiindigung (die offenbar nicht mehr auf
vorsdtzliche schwere Pflichtverletzung gestiitzt wurde). = Priifung einer verhaltensbedingten Kiindi-
gung nach § 1 II KSchG wegen fahrlissiger Vertragspflichtverletzung (in Praxis wegen Darlegungs-
und Beweislast nach § 1 II S. 4 KSchG aber i.d.R. erst in einem spdteren Schriftsatz!). = hier Grund-
satzeignung fiir Kiindigung wegen Einmaligkeit, wegen der Begleitumstidnde und v.a. wegen Verhlt-
nisméaBigkeit und Prognoseprinzip (= Vorrang der Abmahnung) schon zu verneinen, zumindest aber
Interessenabwiigung zugunsten des AN. Uberdies (zuvor) Priifung der Wirksamkeit einer in einem ,,Ab-
wicklungsvertrag® enthaltenen Klageverzichtsabrede: grds. Mdglichkeit (erst) nach Zugang der Kiindi-
gung, hier eher keine Anwendbarkeit der §§ 623, 126 BGB (Einzelfallfrage!), wohl auch keine iiberra-
schende Klausel i.S.d. § 305¢ I BGB, aber Unwirksamkeit nach § 307 I S. 1 BGB wegen Fehlens einer
Kompensation bzw. Erteilung eines (hier ,,sehr guten*) Zeugnisses als einziger (vermeintlicher!) Kom-
pensation (BAG NZA 2016, 351; NZA 2015, 350), allerdings keine Anfechtbarkeit nach §§ 123 T Alt. 2
BGB wegen rw Drohung: eine bereits eine Woche zuvor ausgesprochene Kiindigung ist kein kiinftiges
Ubel, zudem hier fraglich, ob die Kiindigung nicht nur unwirksam, sondern véllig haltlos war [ver-
schirfter Mal3stab bei § 123 I Alt. 2 BGB!].
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Prozessuale Fragen: Erhebung einer korrekt nach § 4 S. 1 KSchG formulierten ,,erweitert punktuellen®
Kiindigungsschutzklage (ggf. ergdnzt um ,,gro3en Schleppnetzantrag® nach § 256 1 ZPO: trotz prozess-
taktischer Sinnhaftigkeit im Examen ohne Signale im Sachverhalt erfahrungsgemaf eher nicht gewollt)
— Teilanerkenntnis nach § 307 ZPO (bzgl. eines Teils des Uberweisungsschadens) mit Priifung des Kla-
geanlasses 1.S.d. § 93 ZPO (im Examen {iblicherweise gewollt, obwohl vor den Vergleichsverhandlun-
gen anwaltstaktisch wenig geschickt).

November 2021:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines ,,Rumpurteils* (ohne Rubrum, Tatbestand, Kosten, Streit-
wertfestsetzung, Berufungszulassungsentscheidung und Rechtsmittelbelehrung).

Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Angriff auf eine fristlose Kiindigung wegen angebli-
cher Selbstbeurlaubung (Sonderfall von Arbeitsverweigerung): Unwiderruflichkeit von Urlaub trotz
entsprechenden Vorbehalts. — Priifung der Umdeutung in eine (ausnahmsweise einmal nicht hilfsweise
erklirte) ordentliche Kiindigung: Betriebsbezogenheit (nicht Unternehmensbezogenheit) des § 23 I
KSchG mit Abgrenzung des Betriebsbegriffs zum blo3en (hier wegen einheitlicher Personalverwaltung
gegebenen) Teilbetrieb des § 23 I KSchG (BAG NZA 2017, 859; NZA 2016, 1196) = Rechenschritte
des § 23 1 KSchG, u.a. der Quotelung nach S. 4 bei Teilzeitbeschéftigten, [rrelevanz von Azubis, regel-
méBige Unerheblichkeit des GmbH-Fremdgeschiftsfiihrers (nur ausnahmsweise Arbeitnehmer i.d.S.;
hier kein Sonderfall vorgetragen; vgl. BAG NZA 2021, 857), aber Berticksichtigung von dauerhaft ein-
gegliederten Leiharbeitnehmern (BAG NZA 2013, 726 = Life & Law 2013, 658). = letztlich mehr als
10 AN 1.S.d. § 23 I S. 3 KSchG! — zudem Versto3 gegen (auch im Kleinbetrieb zu priifendes) Verbot
der MafBregelung gemill § 612a BGB — Berechnung der (ersten) Klagefrist: Zugang bei Einwurf in
Hausbriefkasten auch bei bekanntem Auslandsaufenthalt (vgl. u.a. BAG NZA 2018, 1157). — nachge-
schobene sog. Schriftsatzkiindigungen (in der Klageerwiderungsschrift): Empfangsvollmacht und
Schriftform der §§ 623, 126 I BGB mit Zugang der Originalunterschrift (bzgl. letzterem hier SV etwas
unklar; BAG NZA 2021, 552, ab RN 56 ff). — Hohe Anforderungen an eine — im Fall wegen ,,Low-
performer-Vortrag™ personenbedingten — Anderungskiindigung mit dem Ziel einer Gehaltkiirzung
(BAG NZA 1999, 255; NZA 2003, 147; NZA 2006, 92; NZA 2008, 812; NZA 2013, 1409 uv.a.). —
Uberpriifung einer wegen des Eingreifens des Direktionsrechts (hier auf Versetzung) ,,iiberfliissigen
Anderungskiindigung*: Begriindetheit der im Fall gegebenen Kiindigungsschutzklage gemiB § 4 S. 1
KSchG (BAG NZA 2016, 1461; anders als bei Anderungsschutzklage gemiB § 4 S. 2 KSchG, vgl.
BAGE 140, 328 = NZA 2012, 856; NZA 2012, 1038). — Frage nach Anwendbarkeit der Regeln zur
betrieblichen Ubung auf jahrelange Zurverfiigungstellung einer Parkfliche, Schadensersatzverlangen
nach Uberbauung der Flidche durch den Arbeitgeber: als ,,Randbereich der Nebenpflichten allenfalls
ausnahmsweise denkbar, bloBe Duldung schwer vergleichbar mit mehrfachem aktivem Handeln wie bei
Zahlungen (vgl. ErfK/Preis § 611a, RN 228; LAG Schleswig-Holstein NZA-RR 2001, 488; LAG Ba-
den-Wiirttemberg, Urteil vom 14. Januar 2014).

Prozessuale Fragen: Klage mit ,,groem Schleppnetzantrag® nach § 256 1 ZPO neben § 4 S. 1 KSchG:
Feststellungsinteresse und (davon unabhéngige) Fristhemmung analog § 6 KSchG — Zulassung verspé-
teter Klage gemidl3 § 5 KSchG (hier Entschuldigung mit Urlaubsabwesenheit) — Abgrenzung zwischen
Anderungsschutzklage gemiB § 4 S. 2 KSchG zur (hier gegebenen) Kiindigungsschutzklage gemiB § 4
S. 1 KSchG gegen die (hilfsweise) Anderungskiindigung — Klageerweiterung entspr. § 263 ZPO.

Juni 2021:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines Anwaltsschriftsatzes, hier Replik des Arbeitnehmers
(diesmal mit Sachverhaltsdarstellung und Rechtsausfiihrungen) sowie Mandantenbegleitschreiben und
Hilfsgutachten (dreiteiliger Aufbau, eine spezifisch bayerische Besonderheit).
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Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Befristungskontrollantrag gemaf3 § 17 S. 1 TzBfG (mit
nicht ganz gesetzeswortlautkonformem Antrag): keine zuldssige sachgrundlose Befristung gemél
§ 14111 TzBfG wegen Vorbeschiftigung, dabei Priifung einer einschrinkenden Auslegung des
§ 14 11 2 TzBfG wegen des zeitlichen Abstands (vgl. BAG NZA 2019, 700 = Life & Law 2019, 531
und andere Urteile!), hier acht Jahre zwischen Ende der fritheren Beschiftigung und der erneuten Ein-
stellung (nach BAG zu kurz, da ,,lange®, aber nicht ,,sehr lange“!) und der Anderung der Titigkeit (erst
Hilfsarbeiter, dann Anlagenbauer, dabei aber &hnliches ,,Berufsbild“) = Sachgriinde i.S.d. § 141
TzB{G nétig, aber nicht vorgetragen — auBlerdem: Priifung der Schriftform gemil §§ 14 IV TzBfG,
126 1, I1 BGB: § 126 1, I1 BGB erfordert den Zugang der unterzeichneten Befristungsabrede bei dem
Erklarungsempféanger vor Vertragsbeginn (BAG NZA 2018, 507; NZA 2017, 638). = hier Tatigkeits-
aufnahme (= 1.d.R. Vertragsbeginn) einen Tag vor Geltungsbeginn des schriftlichen Vertrags, tiberdies
kein Zugang der Unterschrift des Arbeitgebers beim Arbeitnehmer. — Priifung der Bedeutung eines
miindlichen ,,Ehrenworts* auf Weiterbeschaftigung (wohl nicht ausreichend fiir Rechtsmissbrauch nach
§ 242 BGB, letztlich sowieso unerheblich).— Klageantrag 2: Anspruch auf (erneute) Erteilung eines
Arbeitszeugnisses nach § 109 GewO 1.V.m. § 630 S. 4 BGB, hier Anspruch trotz des Streits um die
tatsidchliche Beendigung (BAG NZA 2005, 1237; NZA 2016, 547), Unzuldssigkeit der Erwdhnung von
einzelnen Pflichtverletzungen im Rahmen der geschuldeten Gesamtbewertung.

Erster Widerklageantrag des Arbeitgebers: Schadensersatz wegen einer Beschidigung fremden Eigen-
tums bei Ausfiihrung der Arbeit. = Grundsétze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs; ,,betriebli-
che Veranlassung®, Haftungsstufen (Pal. § 611, RN 156 ff) = hier Schriftsatzziel der Annahme einer
moglichst geringen Fahrldssigkeit — Zweiter Widerklageantrag des Arbeitgebers (und Klageerweiterung
der Replik, s.u.): Streit um Resturlaub aus Vorjahr (2019), und zwar alternativ auf Freistellung bzw.
Urlaubsabgeltung gemif3 § 7 IV BUrlG: Vertfall von Urlaubsanspriichen gemaB § 7 III BUrlG nur noch
bei Erfiillung bestimmter Obliegenheiten des Arbeitgebers: europarechtskonforme Auslegung (BAG
NZA 2019, 977; NZA 2019, 982; NZA 2019, 1043 u.a. = Life & Law 2019, 641).

Prozessuale Fragen: Unschédlichkeit eines ,,schiefen* Klageantrags (Missachtung des zweigliedrigen
Streitgegenstands, hier bei § 17 S. 1 TzBfG) wegen Auslegbarkeit — Zuléssigkeit der Klageerhebung
vor Auslaufen der Befristung (trotz des Wortlauts von § 17 S. 1 TzBfG) — Widerklage des Arbeitgebers
— Klageerweiterung entspr. § 263 ZPO — Streit um Urlaubsabgeltung: keine Unzuléssigkeit eines nach-
traglichen (hilfsweisen) Leistungsantrags des Klédgers bei identischem Streitgegenstand mit einer Fest-
stellungswiderklage des Arbeitgebers (= letzterer miisste erledigt erkldren) — Streit um Alternativantrag
Urlaubsgewidhrung (Freistellung): nach BAG grds. Wahlrecht des AN zwischen Leistungsklage (mit
oder ohne Datumsangabe) und positiver Feststellungsklage (BAG NZA 2011, 1032; NZA 2019, 1043),
Zulassigkeit der positiven Feststellungsklage aber nur bei umfassenderer Rechtskraft (§ 322 1 ZPO) ge-
geniiber der Abweisung der bereits rechtshidngigen negativen Feststellungswiderklage des Arbeitgebers
(hier wohl nicht zuldssig, da auch der Umfang des offenen Urlaubs bereits in dessen Antrag angegeben
ist; Wahl der Leistungsklage, wenn Mandant dem Arbeitgeber die Terminbestimmung (entgegen § 7 1
BUTrIG) iiberlassen will.

Besonderheit: Die beiden Hauptprobleme dieser Klausur (Befristung und Urlaubsrecht) waren beide
in dhnlicher Weise bereits in der Arbeitsrechtsklausur im Frithjahrsexamen 2020 gepriift worden.

November 2020:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines ,,Rumpurteils® (ohne Rubrum, Tatbestand, Kosten, Streit-
wertfestsetzung, Berufungszulassungsentscheidung und Rechtsmittelbelehrung).

Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Angriff auf einen Authebungsvertrag: Reichweite und
Wirkung des Gebots der Riicksichtnahme (§ 241 I BGB) beim Abschluss eines Aufhebungsvertrages
(BAG NZA 2019, 688 = Life & Law 2019, 456; vage Andeutung bei Pal. vor § 620, RN 7) — keine
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Widerruflichkeit des Aufhebungsvertrages (§ 312g BGB) und Problematik des § 307 BGB (Uberprii-
fungsfreiheit der Hauptleistung, § 307 Il BGB) — Vor. des Anspruchs wegen Annahmeverzugs
(§§ 611all, 615 S. 1 BGB), hier iiber §§ 294, 295 BGB wegen Nichtanwendbarkeit von § 296 BGB
(BAG NZA 2006, 435), dabei kein Vortrag zu § 615 S. 2 BGB — Unwirksamkeit einer nur zweimona-
tigen Ausschlussfrist gemél § 307 I 1 BGB (= ausnahmsweise einmal keine Auswirkung von § 3 Mi-
LoG auf die Ausschlussfrist; dabei seltsamer Sachverhalt: das MiLoG war im Arbeitsvertrag bereits
beriicksichtigt, obwohl es erst mehr als zehn Jahre nach Vertragsschluss in Kraft trat!?). — Bestehen
eines Anspruchs auf Urlaubsabgeltung gemil3 § 7 IV BUrlG zugunsten der Erben (§ 1922 BGB) auch
bei Beendigung des AV durch den Tod des Arbeitnehmers, Erstreckung auch auf den arbeitsvertragli-
chen Mehrurlaub, wenn keine ausdriickliche und nur diesen betreffende gegenteilige Abrede vorliegt
(BAG NZA 2019, 829, NZA 2019, 832 und NZA 2019, 835 = Life & Law 2019, 641; EuGH NZA
2014, 651 sowie NZA 2018, 1467).

Prozessuale Fragen: Klageerhebung an der Rechtsantragsstelle des ArbG — Versdumnisurteil gegen
die Klédgerin (§ 330 ZPO) im arbeitsgerichtlichen Verfahren (§ 46 I1 I ArbGG 1.V.m. §§ 330 ff ZPO,
modifiziert durch § 59 ArbGG) — Klageantrag dhnlich § 4 S. 1 KSchG, hier bei Nichtanwendbarkeit
dieses punktuellen Streitgegenstands (Angriff auf Aufthebungsvertrag) = Auslegung als Klage nach
§ 256 I ZPO mit Feststellungsinteresse wegen Rechtskraftwirkung geméf § 322 1 ZPO — keine Klage-
frist analog §§ 4, 7 KSchG — Parteiwechsel kraft Gesetzes geméll § 1922 BGB auf den Erben der Kla-
gerin (hier bereits vor dem VU) — Priifung des Fristablaufs gemal3 § 339 ZPO: Zustellung des VU nach
§ 180 ZPO: unwirksam wegen Verlustes der Wohnungseigenschaft durch Tod der Kldgerin (vgl. ThP
§ 180, RN 3a) — hilfsweise Wiedereinsetzungsantrag (§§ 233 ZPO, 46 1I 1 ArbGG) — Klageerweiterung
entspr. § 263 ZPO durch den Erben.

Juni 2020:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils* (ohne Rubrum, Tat-
bestand, Kosten, Streitwertfestsetzung, Berufungszulassungsentscheidung und Rechtsmittelbelehrung).

Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Befristungskontrollantrag gemaf3 § 17 S. 1 TzB{G (mit
nicht ganz gesetzeswortlautkonformem Antrag): keine zuldssige sachgrundlose Befristung gemail3
§ 14 11 1 TzBfG wegen Vorbeschéftigung, dabei keine einschrinkende Auslegung des § 14 11 2 TzBfG
wegen zeitlichen Abstands (vgl. BAG NZA 2019, 700 = Life & Law 2019, 531 und andere Urteile!),
hier vier Jahre zwischen Ende der friiheren Beschéftigung und der erneuten Einstellung (= vorletzte
Befristung im Fall, wobei 1.d.R. ohnehin nur die letzte Befristungsabrede iiberpriifbar ist!) = Priifung
von Sachgriinden 1.S.d. § 14 I TzBfG: zum einen Vor. fiir Vergleich als Sachgrund i.S.d. § 14 12 Nr. 8
TzBfG (BAG NZA 2015, 379; NZA 2016, 39), dabei v.a. differenzierende Behandlung der beiden Va-
rianten des Vergleichs nach § 278 VI S. 1 ZPO (BAG NZA 2016, 39; NZA 2016, 1485; NZA 2017,
706); zum anderen Befristung bei Theaterschauspieler nach § 14 1 2 Nr. 4 TzBfG (vgl. etwa BAG NZA
2018, 229 [Schauspieler in Krimiserie]). — Klageantrag 2: Nachzahlung von Krankheitsentgelt (§ 3 I
EFZG): Abgrenzung zwischen Fortsetzungserkrankung 1.S.d. § 3 12 EFZG (,,derselben) und bloBer
Wiederholungserkrankung sowie Unerheblichkeit wegen Abstandsiiberschreitung i.S.d. Nr. 1. => dabei
Problem des Ablaufs einer dreimonatigen Ausschlussfrist. = Auswirkung von § 3 MiLoG auf Aus-
schlussfristen in Arbeitsvertrigen (BAG NZA 2018, 1619 = Life & Law 2019, 162; NZA 2019, 768),
hier nicht nur Teilunwirksamkeit nach § 3 12 MiLoG, sondern Unwirksamkeit wegen Intransparenz
gemdl § 307 12 BGB), da Abschluss des Arbeitsvertrags nach Inkrafttreten des MiLoG zum Januar
2015. — Klageantrag 3: Anspruch auf Urlaubsabgeltung gemal3 § 7 IV BUrlG: Verfall von Urlaubsan-
spriichen gemif § 7 III BUrlG nur noch bei Erfiillung bestimmter Obliegenheiten des Arbeitgebers:
europarechtskonforme Auslegung (BAG NZA 2019, 977; NZA 2019, 982; NZA 2019, 1043 u.a. = Life
& Law 2019, 641). — Klageantrag 4: Forderung einer Kostenpauschale, hier materielle Sperrwirkung
von § 12a 11 ArbGG auch gegeniiber der Pauschale nach § 288 V 1 BGB (vgl. BAG NZA 2019, 121
mit Besprechung in der kursintegrierten ,,Bayern Spezial*“ 2019, Heft 3).
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November 2019:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines Anwaltsschriftsatzes (Klageerwiderung Widerklage) fiir
den Arbeitnehmer plus Hilfsgutachten, also ohne Mandantenbegleitschreiben.

Materiell-rechtliche Probleme: Abwehr des Klageantrags 1: Arbeitgeberforderung auf Riickzahlung
von Ausbildungskosten fiir den Fall der (hier bei Erfolg der Kiindigungsschutzklage [s.u.] nicht gege-
benen) Beendigung des Arbeitsverhéltnisses = hier Einhaltung der meisten Detailregeln des BAG, aber
dennoch vollige Unwirksamkeit geméf § 307 I BGB, weil der Wortlaut alle Arten von Kiindigungen
(also auch die — im Fall gar nicht gegebene — betriebsbedingte) erfasste: Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion (BAG NZA 2006, 1042; NZA 2007, 748; NZA 2009, 666; NZA 2013, 1419)! — Zum Kla-
geantrag 2: Arbeitgeberforderung auf Riickzahlung von Arbeitsentgelt: hier Grundsatz ,,ohne Arbeit
kein Entgelt” bei Nichtanwendbarkeit der gesetzlichen Ausnahmen (hier unverschuldete unberechtigte
Untersuchungshaft) = Abgrenzung zwischen § 812 1 BGB (so die Klageschrift) und den §§ 3461,
326 IV BGB (wegen Unmoglichkeit i.S.d. § 275 I BGB durch Haft und Zeitablauf). = insoweit Priifung
eines Anerkenntnisses 1.S.d. §§ 307, 93 ZPO.

Widerklageantrag 1: Kiindigungsschutz gegen eine ordentliche Kiindigung, die auf mehrere Griinde ge-
stiitzt wurde: Begleitantrag auf Zulassung verspiteter Klage gemill § 5 KSchG (Haftabwesenheit als
Entschuldigungsgrund mit Problem der Vorhersehbarkeit wegen vorheriger Anhérung [= MafBnahmen
zur Sicherstellung des Erhalts nach Zugang n6tig?] — verhaltensbedingte Kiindigung 1.S.d. § 1 Il KSchG
wegen Nichtanzeige der Verhinderung infolge Untersuchungshaft: Bestehen einer solchen Informati-
onspflicht tiber § 5 EFZG hinaus (§ 241 I BGB), Grundsatz des Vorrangs der Abmahnung und Vernei-
nung einer Ausnahme wegen bloBer Fahrldssigkeit (BAG NZA 2015, 1180) — personenbedingte Kiin-
digung wegen der Abwesenheit infolge Untersuchungshaft bzw. der Unklarheit {iber deren Dauer und
den Ausgang: Drei-Stufen-Priifung dhnlich der Krankheitskiindigung, also Prognose kiinftiger Nichter-
fiillung (inklusive AG-Pflicht zur Aufklarung der Hintergriinde der Haft), Beeintrachtigung der betrieb-
lichen Interessen und Interessenabwiigung mit Frage der Zumutbarkeit von UberbriickungsmaBnahmen
(BAG NZA 2011, 686; NZA 2011, 1084; NZA 2013, 1211) — SchlieBlich: ordentliche Verdachtskiin-
digung nach KSchG als personenbedingte Kiindigung (Problem der Eignung!), aber mit denselben
strengen Voraussetzungen wie bei § 626 I BGB = dringender Verdacht einer schweren Pflichtverlet-
zung sowie vorherige Anhdrung (BAG NZA 2014, 243; NZA 2016, 287; NZA 2019, 893). — Dabei
vorliegend u.a. Entfallen der Verdachtstatsachen wegen Verwertungsverbot fiir Ergebnis einer Spind-
Durchsuchung: auch bei Eigentum des AG regelméBig ein schwerwiegender Eingriff in die Pri-
vatsphire, nur unter strengen Vor. gerechtfertigt, nicht bei anlasslosen Kontrollen und/oder Abwesen-
heit des AN (BAG NZA 2014, 143). — Schwerbehindertenschutz: Priifung von § 134 BGB i.V.m. § 168
SGB IX: kein Kiindigungsverbot bei wirksamer Zustimmungszustellung 1.S.d. § 171 11 1 SGB IX al-
leine an den Arbeitgeber (vgl. ErfK/Rolfs SGB IX § 171, RN 2).

Widerklageantrag 2: Zahlung einer Sondervergiitung, die bei Unwirksamkeit der Kiindigung fillig
wurde (daher evtl. hilfsweise beantragen), dabei Problem des Ablaufs einer dreimonatigen Ausschluss-
frist. & Auswirkung von § 3 MiLoG auf Ausschlussfristen in Arbeitsvertrigen (BAG NZA 2018, 1619
= Life & Law 2019, 162; NZA 2019, 768), hier nicht nur Teilunwirksamkeit nach § 3 1 2 MiLoG, son-
dern Unwirksamkeit wegen Intransparenz gemil3 § 307 1 2 BGB, da Abschluss des Arbeitsvertrags hier
nach Inkrafttreten des MiLoG zum Januar 2015.

Juni 2019:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils* (ohne Rubrum, Tat-
bestand, Kosten, Streitwertfestsetzung u.a.).
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Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Kiindigungsschutz gegen ordentliche Kiindigung. Hier
Abgrenzung zwischen ,,unechter* Druckkiindigung (= personen- oder verhaltensbedingt; hier abzu-
lehnen, wegen Maligeblichkeit eines Vorfalls in der Privatsphire) und sog. ,,echter (betriebsbedingter)
Druckkiindigung; Priifung der nach BAG extrem hohen Wirksamkeitsanforderungen einer ,,echten* (be-
triebsbedingten) Druckkiindigung als absoluter ultima ratio (BAG NZA 2014, 109; NZA 2017, 116;
NZA 2017, 500). = Vortrag zu den angedrohten Kiindigungen anderer 16 Arbeitnehmer und den MaB3-
nahmen, um diesem Druck entgegen zu treten. — Klageantrag 2: Voraussetzungen des Anspruchs auf
Entfernung der Abmahnung aus den Personalakten wegen RechtméaBigkeit des dem AN vorgeworfenen
Verhaltens. = Auswirkung der Arbeitsunféhigkeit auf bloe Nebenpflichten (nach BAG eine kompli-
zierte Differenzierung). = hier: nur ganz ausnahmsweise Direktionsrecht zur Anordnung von Personal-
gesprachen auch wihrend der Arbeitsunfihigkeit wegen Krankheit (§§ 275 I BGB, 3 ff EFZG), erst
recht grds. nicht in den Betriebsrdumen (BAG NZA 2017, 183). — Klageantrag 3: Anspruch auf Zahlung
von Krankheitsentgelt geméf § 3 I EFZG mit Priifung der sehr hohen Anforderungen des ,,Verschul-
dens gegen sich selbst®, hier bei nichtlicher Motorradfahrt auf geschottertem Gebirgsweg ohne Helm
und mit 1,49 % (nach Uberredung durch die noch betrunkenere Mitfahrerin) — wohl hilfsweise: Ver-
zugszinsen gemdl § 288 I BGB wegen Kalenderfilligkeit gemil3 § 286 II Nr. 1 BGB — Klageantrag 4:
Anspruch auf Zahlung einer Weihnachtsgratifikation mit AGB-Kontrolle: formelle und materielle Vo-
raussetzungen der Wirksamkeit von Widerrufsvorbehalten, Auswirkung von § 308 Nr.4 i.V.m.
§ 310 IV S. 2 BGB (Angabe zumindest der ,,Richtung ...., aus der der Widerruf moglich sein soll*). —
zusdtzliche Erforderlichkeit einer Ausiibungskontrolle gemdll § 315 1 BGB = Vorliegen einer wirt-
schaftlichen Notlage zum Zeitpunkt der Ausiibung des Widerrufsrechts (BAG NZA 2017, 777; NZA
2017, 931); hier sehr unsubstanziierter Vortrag der Arbeitgeberin zu diesen Details, zudem kein Vortrag
iiber Art und Zeitpunkt (vor Filligkeit?) der Ausilibung des Gestaltungsrechts Widerruf (Unterschied zu
Freiwilligkeitsklauseln!).

Prozessuale Fragen: Bei Kiindigungsschutzklage Abgrenzung zwischen unfachminnischem
»Schleppnetzantrag™ und blofem ,,Appendix“.

November 2018:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils®.

Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1: Kiindigungsschutz gegen auBlerordentliche fristlose
Kiindigung gemil § 626 I BGB wegen Beleidigung des Geschéftsfithrers der Arbeitgeberin: v.a.
Grundsétze zum Vorrang der Abmahnung (Wertung von § 314 11 3 BGB, hier bereits auf erster Stufe
der zwingenden Zwei-Stufen-Priifung). — evtl. Umdeutung gemif3 § 140 BGB in ordentliche Kiindigung
(keine ,,hilfsweise* Erkldrung) mit Priifung von § 1 II KSchG und §§ 15 111, 16 S. 1 2. Hs. TzBfG (letz-
tere wéren hier zeitlich keine zusitzliche Beschriankung) — Klageantrag 2: Befristungskontrollklage ge-
mifB § 17 S. 1 TzBfG gegen die letzte von elf Befristungen mit Gesamtdauer von 6 2 Jahren: Anforde-
rungen an Befristungsgrund ,,voriibergehender betrieblicher Bedarf™i.S.d. § 14 12 Nr. 1 TzBfG: Unge-
eignetheit der bloBen Unsicherheit iber die kiinftige Entwicklung und Notwendigkeit der hinreichend
sicheren Erwartung bei Vertragsschluss, dass die Arbeitskraft nach Vertragsende nicht mehr benétigt
wird (vgl. u.a. BAG NZA 2017, 711; NZA 2017, 631). — (zumindest hilfsweise) Priifung von instituti-
onellem Rechtsmissbrauch. = sog. ,,Ampelrechtsprechung™ des BAG (v.a. BAGE 157, 125 = NZA
2017, 382; NZA 2017, 706; NZA 2017, 1253). — Klageantrag 3: Weiterbeschéftigung, hier nach den
Regeln des allgemeinen Weiterbeschiftigungsanspruchs (= auerhalb des § 102 V BetrVG): BAG-
Regeln der Interessenabwigung im Rahmen der §§ 611, 241, 242 BGB mit regelméfBigem Anspruch
nach erstinstanzlichem Erfolg der Bestandsschutzklage. — Klageantrag 4: Zahlung von Vergiitung fiir
als solche unstreitige Uberstunden gemiB § 611a II, i.V.m. § 612 BGB entspr.: Uberstundenpauscha-
lierungsabrede in der AGB-Kontrolle, hier zumindest Versto3 gegen Transparenzgebot des § 307 I 2
BGB mangels Regelung einer Obergrenze der Uberstunden im Arbeitsvertrag = Rechtsfolge gemilB
§ 306 I BGB: Anspruch entspr. § 612 BGB nur bei (objektiv berechtigter) Vergilitungserwartung.
= I.d.R. gegeben, es sei denn es ginge (anders als im Fall) um Dienste ,,hoherer Art“ (BAG NZA 2011,




Arbeitsrecht Examensiibersicht / Seite 10 Q\Q
A

575;NZA 2011,917; NZA 2011, 1335; NZA 2012, 145; NZA 2012, 861; NZA 2012, 1148; NZA 2016,
487). — Klageantrag 5: Erstattung eines Schadens als Aufwendungsersatz in (doppelt) analoger Anwen-
dung von § 670 BGB infolge dienstlicher Nutzung von Eigentum der Arbeitnehmerin (Greifvogel fiir
Flugshow). = dabei analoge Anwendung von § 254 BGB mit ,,Schachtelpriifung* der Haftungsprivile-
gierungen nach den Regeln des innerbetrieblichen Schadensausgleichs (BAG NZA 2007, 870; NZA
2011, 406 = Life & Law 2011, 384) und grds. Unabdingbarkeit dieser Regelungen.

Prozessuale Fragen: Unsachgemall formulierter Antrag der Befristungskontrollklage gemif3 § 17 S. 1
TzB{G (= Korrektur durch klidgerfreundliche Auslegung) — Auslegung des Weiterbeschiftigungsan-
trags, ob nur sog. Prozessbeschéftigung bis zur Rechtskraft der Kiindigungsschutzklage gemeint ist oder
dartiber hinaus (= im letzteren Fall wiirden die hohen Anforderungen des dann fiir die Zeit danach
einschldgigen § 259 ZPO fehlen!), iiberdies Auslegung, ob der Antrag unter einer konkludenten Bedin-
gung des Erfolgs der Kiindigungsschutzklage steht (so i.d.R. das BAG).

Juni 2018:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils* (ohne Rubrum, Tat-
bestand, Kosten u.a.).

Materiell-rechtliche Probleme: Klageantrag 1 (Hauptantrag): Klage auf Zahlung einer Abfindung
aus einem Abwicklungsvertrag mit der Option vorzeitigen Ausscheidens durch Erklirung des Arbeit-
nehmers (gegen Zahlung dieser Zusatzabfindung): Zuldssigkeit der Abkiirzung der vereinbarten An-
kiindigungsfrist gegeniiber § 622 BGB in teleologischer Reduktion von § 622 V 1 BGB, aber Notwen-
digkeit der Beachtung der gesetzlichen Schriftform der §§ 623, 126 I BGB fiir die Ausilibung nétig
(BAG NZA 2016, 361), daher keine Formwirksamkeit bei Erkldrung durch Email: eine BAG-
Entscheidung an der absoluten Schaltstelle der Klausur, da auch fast alle anderen Fragen dieser Klausur
hiervon abhingen — (i.E. bedeutungslose) Hilfsliberlegungen zu diesem Anspruch (siche Arbeitgeber-
vortrag): Priifung von konkludenter auflosender Bedingung des Nichteintritts einer fristlosen Kiindi-
gung vor dem Endtermin (Auslegungsfrage) und Riicktritt. — Klageantrag 2: Klage auf Zahlung eines
Jahresbonus, der in das Ermessen des Arbeitgebers gestellt worden war. BAG: Arbeitnehmeranspruch
auch ohne Hohenangabe denkbar, Bestimmung dann nach billigem Ermessen gemif3 § 315 III BGB
(BAG NZA 2017, 1595), Fehlen einer korrekten Ermessensausiibung bei einer nicht aktuell betrieblich
veranlassten Kiirzung auf Null, {iberdies Frage der Ermessensreduzierung wegen bisher gleicher Hand-
habung (betriebliche Ubung). — Hilfsantrag 1 (Bedingungseintritt erfolgt): Kiindigungsschutzklage ge-
gen fristlose Kiindigung wegen Verletzung des Wettbewerbsverbots (nach BAG §§ 60 ff HGB bei allen
Arbeitnehmern), dabei im Fall tatsdchlich Vorliegen einer Pflichtverletzung infolge des Formfehlers bei
Ausiibung des ,,Losungsrechts® (s.0.) und infolge einer Auslegung des Auflosungsvertrags: Vereinba-
rung des Sonderkiindigungsrechts des AN zeigt Parteiwillen zur Fortgeltung des Wettbewerbsverbots
bis zur wirksamen Vollbeendigung — Zweistufenpriifung des § 626 I BGB mit Wettbewerbsverstof3 als
tauglichem ,,Kiindigungsgrund an sich* (BAG NZA 2015, 429: dort sogar wihrend laufenden Kiindi-
gungsschutzprozesses), aber sehr zweifelhafter VerhdltnisméBigkeit aus folgenden Griinden: Rechtsirr-
tum des Arbeitnehmers iiber die Formwirksamkeit des eigenen Ausscheidens nach Einholung eines
(unzutreffenden) anwaltlichen Rates (in einer lange umstrittenen Rechtsfrage), Gedanke des rechtmé-
Bigen Alternativverhaltens (Arbeitgeber zielte nach der Abrede gerade auf die Beendigung des AV und
damit auch des Wettbewerbsverbots!), recht geringe zeitliche Wirkung des Wettbewerbsverstofles (Be-
ginn nur zwei Monate vor der ldngst vereinbarten spétesten Beendigung des Arbeitsverhéltnisses).

Hilfsantrag 2: Klage auf Zahlung des Entgelts fiir die Restlaufzeit bis Endtermin der Aufhebungsab-
rede: Abgrenzung zwischen § 611a Il BGB wegen Erlasses (§ 397 BGB) der Arbeitsleistung und Ver-
zugslohn gemidfB §§ 611all, 615 S. 1 BGB (nur letzteres wére grds. widerruflich, im Fall keine aus-
driickliche Abrede zur Frage der Unwiderruflichkeit): Voraussetzungen des Annahmeverzugs (hier
nach Freistellungserkldrung im Auflosungsvertrag und zusétzlicher Kiindigungserklarung (bei Unwirk-
samkeit i1.d.R. ein Fall von § 296 BGB) und v.a. Auswirkung der anderweitigen Tatigkeit des
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Arbeitnehmers: Abgrenzung zwischen Fall der Arbeitsunwilligkeit (= wére Fall von § 297 BGB, vgl.
BAG NZA 2012, 1432; Pal./Weidenkaff § 615, RN 7) und bloBer Anrechenbarkeit des sog. Zwischen-
verdienstes des Arbeitnehmers gemal §§ 615 S. 2 BGB, 11 KSchG (Problem bei letzterem wére: kein
Vortrag des insoweit darlegungspflichtigen Arbeitgebers fiir die Hohe dieses Verdienstes, Leistungs-
verweigerungsrecht wegen nicht erteilter Auskunft hieriiber [nach BAG § 320 BGB i.V.m. § 74c 11
HGB analog] war nicht geltend gemacht): hier Fall von § 297 BGB zu befiirworten, da kein Wille zur
etwaigen Weiterarbeit beim Beklagten mehr [= Unterschied zum Normalfall der §§ 615 S. 2 BGB, 11
KSchG)).

November 2017:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils®.

Materiell-rechtliche Probleme: Fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung wegen Taitlichkeit bzw.
Bedrohung gegen einen Kollegen nach extremen Provokationen, dabei v.a. Erkldrungsfrist geméaf
§ 626 11 BGB, Systematik von § 626 I BGB und § 1 I, Il KSchG, Vorrang der Abmahnung (Prognose-
prinzip und VerhéltnismaBigkeitsprinzip). — Abfindungsanspruch nach § 1a I 1 KSchG bei ordentlicher
betriebsbedingter Kiindigung: Anspruchsentstehung erst mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist mit Folge
des Anspruchswegfall bei friiherer Wirkung der anderen Kiindigung (vgl. BAG NZA 2007, 1043), An-
spruchsverhinderung durch Klage wegen Gesetzeszweck (frithzeitige Planungssicherheit des Arbeitge-
bers) trotz Riickwirkungsfiktion gemal3 §§ 269 III 1 ZPO, 46 11 1 ArbGG auch bei spéterer Riicknahme
der Kiindigungsschutzklage (BAG NZA 2008, 696). — Frage nach Anawendbarkeit der Regeln zur be-
trieblichen Ubung auf jahrelange Zurverfiigungstellung einer Parkflidche, Schadensersatzverlangen
nach Uberbauung der Fliche durch den Arbeitgeber: als ,,Randbereich der Nebenpflichten allenfalls
ausnahmsweise denkbar, bloBe Duldung schwer vergleichbar mit mehrfachem aktivem Handeln wie bei
Zahlungen (vgl. ErfK/Preis § 611a, RN 228; LAG Schleswig-Holstein NZA-RR 2001, 488; LAG Ba-
den-Wiirttemberg, Urteil vom 14. Januar 2014).

Prozessuale Fragen: Wirksamkeit einer Teilklageriicknahme nach §§ 54 11 1 ArbGG, 269 ZPO, 46 11 1
ArbGG - Priifung der Préiklusion wegen Erhebung der Klage gegen die zweite Kiindigung erst nach
Fristablauf: ,,Erweitert punktueller Streitgegenstand der Kiindigungsschutzklage nach § 4 S. 1 KSchG
und Wirkung von § 6 S. 1 KSchG analog bei spéaterer Kiindigung mit fritherer Wirkung (v.a. BAG NZA
2014, 443; NZA 2014, 1131; NZA 2015, 635; NZA 2015, 1022; NZA 2017, 55), dabei trotz Riickwir-
kungsfiktion nach §§ 269 III 1 ZPO, 46 II 1 ArbGG kein nachtriglicher Wegfall der Wirkung von § 6
S. 1 KSchG analog. Abgrenzung des ,,verdeckten Schleppnetzantrags® (= Feststellung 1.S.d. §§ 256 1
ZPO, 46 11 1 ArbGG) zum bloBen ,,Appendix‘.

Juni 2017:

Formale Aufgabenstellung: Fertigung eines arbeitsgerichtlichen ,,Rumpfurteils* (ohne Rubrum, Tat-
bestand, Kosten u.a.).

Materiell-rechtliche Probleme: Teil 1: Streit um den Umfang der Wochenarbeitszeit (Sachverhalt
wortlich aus BAG NZA 2006, 423!): Wirksamkeitskontrolle einer vertraglichen Abrede zur Arbeitszeit
(vertragliche Abrede von 30 Stunden mit Ausschluss eines Arbeitnehmeranspruchs auf umfangreichere
Beschiftigung und gleichzeitigem Anspruch des Arbeitgebers, mehr Wochenarbeitsstunden verlangen
zu kénnen): Abgrenzung von Abrufarbeiti.S.d. § 12 TzBfG zur Uberstundenleistungspflicht, Angemes-
senheitskontrolle gemif § 307 BGB = Wirkung des § 306 I BGB und ,,blue-pencil-Test* — jahrelange
tatsdchliche Beschéftigung (und Bezahlung) mit regelméBig hoherer Wochenarbeitszeit. — Teil 2 (Sach-
verhalt praktisch wortlich aus BAG NZA 2014, 1333): Anspruch auf Zahlung eines Zuschusses zum
Krankengeld (sozialrechtliche Leistung nach Ablauf der — vorliegend im ,Altarbeitsvertrag™ vor
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Betriebsiibergang arbeitsvertraglich auf drei Monate verlangerten — Bezugsdauer des Anspruchs aus
EFZG): Reichweite einer bei Betriebsiibergang gemil3 § 613a 1 BGB beim neuen Arbeitgeber beste-
henden Gesamtzusage, die regelméBig auch fiir spéter eintretende Arbeitnehmer gilt, hier aber aus-
driicklich nur fiir dessen Altarbeitnehmer oder nach (hier unterbliebener) Anpassung der Vertrdage der
tibernommenen Arbeitnehmer gelten soll (und hier i.V.m. den Vorteilen des Altarbeitsvertrags der iiber-
nommenen Kldgerin zu einer Art ,,Rosinenlésung® fithren wiirde): Anwendbarkeit der §§ 305 ff BGB
(u.a. auch auf freiwillige Leistungen), keine liberraschende Klausel i.S.d. § 305¢ I BGB, Auslegung der
AGB zum Anwendungsbereich unter Berticksichtigung der Unklarheitenregelung von § 305c I BGB,
keine Intransparenz gemél § 307 I 2 BGB, keine Unangemessenheit geméf §§ 307 11, 310 III Nr. 3
BGB.



