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§ 1 Die Diskussion um den Rechtsmissbrauch im
Arbeitsrecht

A. Missbriuchliche Rechtsausiibung und -gestaltung in der
Arbeitswelt

Die Missbrauchskontrolle ist in der Rechtsprechung des BAG ein beliebtes
Instrument, um Gestaltungspielraum rechtlich einzugrenzen. Ebenso in
der arbeitsrechtlichen Literatur. Vor allem der institutionelle Rechtsmiss-
brauch hat — flankiert von der Gesetzesumgehung — einen »Siegeszug«
angetreten.!

Als Einleitung sollen die folgenden Beispielsfélle dienen. Sie veranschau-
lichen von der Rechtsprechung entschiedene oder in der Literatur disku-
tierte Missbrauchskonstellationen:

I. Arbeitgeberseitiger Rechtsmissbrauch

Der arbeitgeberseitige Rechtsmissbrauch ist regelmafBig mit dem Vorwurf
verbunden, rechtliche Gestaltungsméglichkeiten zu nutzen, die arbeits-
rechtliche Schutznormen umgehen bzw. diesen ausweichen.

1. Befristungsrecht: Kettenbefristung mit Sachgrund

Vor allem der missbrauchliche Einsatz von Befristungsmoglichkeiten be-
schiftigte die Gerichte fiir Arbeitssachen und wird weiterhin fiir Beschaf-
tigung sorgen.

Grundlegend sind aus neuerer Zeit die beiden zum Sachgrund der Vertre-
tung (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG) ergangenen BAG-Entscheidungen des
Siebten Senats vom 18. Juli 2012.2 Bei beiden Befristungskontrollklagen
(§ 17 TzBfG) kontrollierte das BAG die streitgegenstdndliche (letzte) Be-
fristungsabrede auf einen (institutionellen) Rechtsmissbrauch.

a. Der Fall »Kiiciik«

Im Fall von Frau Kiiciik schlossen die Parteien 13 befristete Arbeitsver-
trage iiber einen Zeitraum von insgesamt mehr als elf Jahren. In Frau
Kiiciiks Fall hatte die Revision Erfolg, weil das BAG einen institutionellen
Missbrauch des befristeten Arbeitsvertrages indiziert sah und das Verfah-

1 Greiner, NZA 2014, 284, 285; ders., ZESAR 2014, 357, 362.
2 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351 und 7 AZR 783/10 —
NZA 2012, 1359.
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ren zur weiteren Sachverhaltsaufklarung an das LAG zuriickverwies. Zwar
waren die Tatbestandsvoraussetzungen eines Befristungstatbestandes
(konkret: § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG) formal gegeben.3 Insbesondere
lehnte das BAG eine verscharfte Sachgrundpriifung (damit eine etwaige
teleologische Reduktion, dazu unter § 6 C.I.1.b.cc.) ab. Das Gericht sah
einen Rechtsmissbrauch indiziert, weil eine (un)gewisse Anzahl an Befris-
tungen und eine (un)gewisse Gesamtdauer an befristeten Arbeitsverhilt-
nissen erreicht war.

Fiir das weitere Verfahren erlegte das BAG dem Arbeitgeber auf, den be-
sonderen, einzelfallbezogenen Umstand vorzutragen, dessentwegen kein
Rechtsmissbrauch gegeben sei.

b. Parallelentscheidung zum Fall »Kiiciik«

In der Parallelentscheidung vom selben Tag# schlossen die Parteien vier
befristete Arbeitsvertrage innerhalb von sieben Jahren und neun Mona-
ten. In diesem Fall sah das BAG die Grenze zum Rechtsmissbrauch nicht
iiberschritten. Die streitgegenstindliche Befristungsabrede hielt der Be-
fristungskontrolle stand.

c. Erweiterung der Rechtsmissbrauchskontrolle auf alle
Sachgriinde

Mittlerweile hat das BAG die Moglichkeit der institutionellen Rechtsmiss-
brauchskontrolle auf alle Befristungstatbestinde ausgeweitet.5 Ein Ende
der auf einen institutionellen Rechtsmissbrauch gestiitzten Befristungs-
kontrollklagen ist nicht in Sicht.®

2. Befristungsrecht: Kettenbefristung ohne Sachgrund

Im Kontrast zu der Rechtsprechung des Siebten Senats zum institutionel-
len Rechtsmissbrauch bei Kettenbefristungen mit Sachgrund steht seine
Rechtsprechung zur Umgehung des Anschlussbefristungsverbotes.

BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351.

BAG 18.7.2012 — 7 AZR 783/10 — NZA 2012, 1359.

BAG 14.1.2015 — 7 AZR 2/14 — EzA-SD 2015 Nr. 9, 6; BAG 13.2.2013 — 7 AZR
225/11 — NZA 2013, 777, 781.

6 Seit der grundlegenden Entscheidungen in der Rechtssache Kiiciik folgten etwa
BAG 12.11.2014 — 7 AZR 891/12 — NZA 2015, 379; BAG 19.2.2014 — 7 AZR
260/12 — NZA-RR 2014, 408; BAG 13.2.2013 — 7 AZR 225/11 — NZA 2013, 777;
zuletzt wieder BAG 29.4.2015 — 7 AZR 310/13 — NZA 2015, 928.

g bW
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a. Die Fille

Damit sind Fille gemeint, in denen mit Hilfe von Gemeinschaftsbetrieben”
oder Arbeitnehmeriiberlassung® sachgrundlose Befristungsketten zustan-
de kamen. In diesen Fillen entstanden sachgrundlose Befristungsketten,
weil Arbeitnehmer nach spétestens zwei Jahren (Grenze des § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG) den formalen Arbeitgeber wechselten, schlieflich aber die-
selbe Tatigkeit am selben Arbeitsplatz verrichteten.

In den sog. »Jobcenter-Fillen«9 bildeten eine Stadt und die Bundesagen-
tur flir Arbeit eine gemeinsame Einrichtung nach 8§ 44b SGB II. Die
Arbeitnehmer wurden zunichst bei der Stadt angestellt und wechselten
nach spitestens zwei Jahren zur Bundesagentur fiir Arbeit und umge-
kehrt. Zumindest vier Jahre sachgrundlose Befristungen lieen sich so er-
reichen.

In den Arbeitnehmeriiberlassungsfillen wurde der Arbeitnehmer zunichst
sachgrundlos befristet bei einem Arbeitgeber angestellt, um nach spéites-
tens zwei Jahren sachgrundlos befristet bei einem Verleihunternehmen
angestellt zu werden, das den Arbeitnehmer an den urspriinglichen
Arbeitgeber entlieh. So lieBen sich ebenfalls zunéchst vier Jahre sach-
grundlose Befristung erreichen.

Greiner weist fiir die Gemeinschaftsbetriebsfille darauf hin, dass auf-
grund der Beschriankung des Zuvorbeschiftigungsverbots durch das BAG?©
auf drei Jahre, noch weiter reichende sachgrundlose Befristungsketten
moglich werden. Das ist zu bewerkstelligen, indem sich drei Arbeitgeber
an einem Gemeinschaftsbetrieb beteiligen.!* Diese ,,Endloskette” funktio-
niert in den Arbeitnehmeriiberlassungsfillen nicht, weil das Tatbestands-
merkmal »voriibergehend« (§1 Abs.1 Satz 2 AUG) nach umstrittener,
aber vorzugswiirdiger Ansicht arbeitsplatzbezogen ist.

b. Der RechtsmissbrauchsmaBstab des BAG

Das BAG will diesen Gestaltungen mit individueller Missbrauchs- und
Umgehungskontrolle einen Riegel vorschieben, wenn »mehrere rechtlich
und tatsidchlich verbundene Vertragsarbeitgeber in bewusstem und ge-
wolltem Zusammenwirken mit einem Arbeitnehmer aufeinanderfolgende
sachgrundlos befristete Arbeitsvertrage ausschlieBlich deshalb schlieBen,

7 BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014, 840; BAG 4.12.2013 — 7 AZR
290/12 — NZA 2014, 426; BAG 22.1.2014 — 7 AZR 243/12 — NZA 2014, 483.

8 BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 — NZA 2013, 1214.

Greiner, DB 2014, 1987.

10 BAG 6.4.2011 — 7 AZR 716/09 — NZA 2011, 905, 906 ff.

11 Greiner, DB 2014, 1987, 1988.

12 ErfK/Wank § 1 AUG Rn. 37d m.w.N. auch zur Gegenansicht.

O
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um auf diese Weise das so genannte Anschlussverbot des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG zu umgehen.«3. Das vom LAG Kéln4 und Greiner's vorge-
schlagene weite Verstiandnis des Arbeitgeberbegriffs (arg: effet utile) lehn-
te das BAG ab.® Der Siebte Senat bleibt bei seiner individuellen Miss-
brauchskontrolle, bei der es auf die Motive der Arbeitgeber ankommt.

Folgte das BAG in der Kiiciik-Entscheidung noch einer objektiven Miss-
brauchs- und Umgehungsdogmatik (institutioneller Rechtsmissbrauch),
findet in den Féllen der Umgehung des Anschlussbefristungsverbots eine
Subjektivierung statt (individueller Rechtsmissbrauch).?”

3. Dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung und Rechtsmiss-
brauch

AngestoBen durch zwei Entscheidungen des LAG Berlin-Brandenburg'®
und eine Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg?? hatte das BAG zu
entscheiden, ob die konzerninterne, (vermutlich)2° entgegen §1 Abs. 1
Satz 2 AUG dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung zu einem Arbeitsver-
héltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher fiihrt.

a. Arbeitsverhiltnis zum Entleiher wegen dauerhafter
Arbeitnehmeriiberlassung?

Die 15. Kammer des LAG Berlin-Brandenburg?! hatte einen institutionel-
len Rechtsmissbrauch damit begriindet, dass die konzerninterne Arbeit-
nehmeriiberlassung nur dazu dienen sollte, »Lohnkosten zu senken oder
kiindigungsschutzrechtliche Wertungen ins Leere laufen zu lassen.«. Der
vom Arbeitgeber gemiedene Tariflohn und fiir unzureichend befundener
Kiindigungsschutz begriindeten nach Ansicht des LAG den Rechtsmiss-
brauch: Bei einer betriebsbedingten Kiindigung entledige die Entleiherin
sich durch die Konzernleihe der Darlegungslast fiir einen etwaigen be-

13 Beispielhaft BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 — NZA 2013, 1214; BAG 22.1.2014 —
7 AZR 243/12 — NZA 2014, 483.

14 LAG Koéln 9.3.2012 — 4 Sa 1184/11 — juris Rn. 33 ff.

15 Greiner, DB 2014, 1987, 1990.

16 BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014, 840, 841 ff.

17 So auch: Greiner, DB 2014, 1987, 1990.

18 Fiir ein Arbeitsverhaltnis mit dem Entleiher unter dem Gesichtspunkt des insti-
tutionellen Rechtsmissbrauchs: LAG BB 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 — NZA-
RR 2013, 234, 236; LAG S-H 18.6.2008 — 3 TaBV 8/08 — LAGE § 99 BetrVG
2001 Nr. 7; dagegen LAG BB 16.4.2013 — 16 Sa 1637/12 und 16 Sa 2355/12 —
juris.

19 Fiir ein Arbeitsverhiltnis mit dem Entleiher aufgrund einer Analogie zu § 10
Abs. 1 Satz 1 AUG: LAG BW 22.11.2012 — 11 Sa 84/12 — juris

20 Noch § 6 C.I.2.b.

21 LAG BB 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 — NZA-RR 2013, 234, 236.
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triebsbedingten Kiindigungsgrund und die Durchfiihrbarkeit des unter-
nehmerischen Konzepts auf Dauer sei nicht gerichtlich iiberpriifbar. Die
fehlende gerichtliche Uberpriifbarkeit eines unternehmerischen Konzepts
genligt dem LAG. Das (Teil)-Urteil vom 9.1.2013 ist der Versuch, einer-
seits Tarifvertrdge mit Umgehungsschutz auszustatten, andererseits dem
KSchG umfassenden Umgehungsschutz zukommen zu lassen.

Der institutionelle Rechtsmissbrauch soll nach Ansicht der 15. Kammer
des LAG Berlin-Brandenburg zur Folge haben, dass ein Arbeitsverhéltnis
zwischen Entleiher und Leiharbeitnehmer zustande kommt.

Hilfsweise leitet die 15. Kammer des LAG Berlin-Brandenburg das Ar-
beitsverhiltnis zum Entleiher immerhin aus einer analogen Anwendung
der §8 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 AUG her.

b. BAG: Kein Rechtsmissbrauch durch dauerhafte Arbeit-
nehmeriiberlassung

Beide Begriindungsansétze verneinte das BAG, das zwischen Rechtsmiss-
brauch und Rechtsbruch differenzierte: Die dauerhafte Arbeitnehmer-
iiberlassung sei nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG verboten. Damit fehlte es gera-
de an einer fiir einen Rechtsmissbrauch formal zulédssigen rechtlichen Ge-
staltung. Die analoge Anwendung des § 10 AUG verneinte das BAG man-
gels planwidriger Regelungsliicke im Fall dauerhafter Arbeitnehmeriiber-
lassung.22

c. LAG Niedersachsen: VerstoB3 gegen Art. 9 Abs. 3 GG?

Die 17. Kammer des LAG Niedersachsen scheint dariiber hinaus davon
auszugehen, der dauerhafte Einsatz von Leiharbeitnehmern konne gegen
Art. 9 Abs. 3 GG verstoBen und die §§ 111 ff. BetrVG umgehen.23 Zum ers-
ten Argument ldsst sich nur spekulieren: Vermutlich meint die 17. Kam-
mer durch »Umgehung« des Tariflohns, d.h. die Abweichung vom Equal-
pay-Gebot (§ 9 Nr.2 Hs. 2 AUG) konne ein Versto gegen Art. 9 Abs. 3 GG
sein. Zum zweiten Argument fiihrt die Kammer aus, der schleichende Ab-
bau der Stammbelegschaft fiihre »langfristig zu einer Betriebseinschrian-
kung und/oder Anderung der Betriebsorganisation bzw. Betriebsspal-
tung«, wodurch die §§ 111 ff. BetrVG umgangen wiirden.24

22 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196; BAG 3.6.2014 — 9 AZR 111/13
— BB 2014, 3007; zuletzt wieder BAG 29.4.2015 — 9 AZR 883/13 — juris.

23 LAG Niedersachsen 19.9.2012 — 17 TaBV 124/11 — juris Rn. 39: »noch keinen
VerstoB gegen Art. 9 III GG«.

24 LAG Niedersachsen 19.9.2012 — 17 TaBV 124/11 — juris Rn. 39
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4. Zwischenergebnis — arbeitgeberseitiger Rechtsmissbrauch

Die Beispiele zeigen: Gerade im Bereich des vor allem arbeitnehmerschiit-
zenden Rechts, der in der politischen Diskussion mit dem Begriff der sog.
»prekdaren Beschaftigungsverhiltnisse« 25 bezeichnet wird, versagen die
Gerichte fiir Arbeitssachen mit dem Argument des (institutionellen)
Rechtsmissbrauchs formal bestehenden Rechtspositionen iiber eine Bil-
ligkeitskorrektur die Geltung. Weitere Ausweichbewegungen auf Arbeit-
geberseite sind seit Inkrafttreten des MiLoG2¢ erwartbar.2” Der arbeitge-
berseitige Rechtsmissbrauch zielt auf Flexibilitat und Gestaltungsfreiheit,
die arbeitnehmerschiitzenden Vorschriften (TzBfG, AUG) ausweicht.

II. Rechtsmissbrauch durch Arbeitnehmer, Gewerkschaften
und Betriebsriite

Wihrend arbeitgeberseitiger Rechtsmissbrauch regelméBig darauf gerich-
tet ist, Gestaltungsfreiheit zu nutzen, ist der Missbrauch auf Arbeitneh-
merseite in der Regel umgekehrt darauf gerichtet, Schutzrechte tatsach-
lich oder vermeintlich normzweckwidrig einzusetzen oder auszuweiten.

1. Kollektive Ausiibung des Widerspruchrechts aus § 613a
Abs. 6 BGB

Bereits zweimal ist der institutionelle Rechtsmissbrauch bei der kollekti-
ven Ausiibung des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB Gegen-
stand einer BAG-Entscheidung gewesen. In beiden Fillen hatte der erho-
bene Rechtsmissbrauchseinwand keinen Erfolg.28

a. Die Falle

Im ersten Fall widersprachen 19 von 21 Arbeitnehmern mit gleich lauten-
dem Schreiben und nach Beratung durch die Gewerkschaft ver.di dem

25 Eine verbindliche Definition der prekidren Beschéftigung gibt es freilich nicht.
Die Broschiire des DGB ,Prekire Beschiftigung — Herausforderung fiir die Ge-
werkschaften“ abrufbar unter: http://www.dgb.de/themen/++co++cedfabic-
b438-11df-6fd9-00188bgdc422 [zuletzt abgerufen: 30.9.2015] fasst darunter:
Leiharbeit, befristete Beschiftigung, Scheinselbstiandigkeit, geringfiigige Be-
schiftigung, (Schein-)Praktikanten, Teilzeitbeschiftigte und zuletzt die 6ffent-
lich geforderte Beschiftigung.

26 BGBI. 2014-1, S. 1348.

27 Moglich ist z.B. der Flucht in die freie Mitarbeit oder die Beschiftigung arbeit-
nehmerdhnlicher Personen, um den allgemeinen Mindestlohn zu vermeiden;
Mindestlohnvermeidungsstrategien finden sich bereits in der Literatur: Hund/
Pechtold, AuA 2014, 540; Dommermuth-Alhduser/Heup, NZA 2015, 406.

28 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43; nochmals in: BAG 23.7.2009
— 8 AZR 538/08 — NZA 2010, 89, 93 f.
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Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses auf den Erwerber. Nach Ansicht der
Arbeitgeberin wollten die Arbeitnehmer damit den Betriebsiibergang als
solchen verhindern.29

Im zweiten Fall widersprachen von 3.300 Arbeitnehmer ca. die Hilfte.
Dort konnte es nicht darum gehen, den Betriebsilibergang als solchen zu
verhindern, da die Arbeitnehmer erst widersprachen, nachdem die Erwer-
berin Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens gestellt hatte.3° Das
von der alten Arbeitgeberin vermutete, nachstliegende Ziel der widerspre-
chenden Arbeitnehmer war, sich vor der Insolvenz des neuen Arbeitgebers
zu retten.

b. Der RechtsmissbrauchsmaBstab des BAG

In beiden Féllen stellte sich die Frage, ob die Ausiibung des Wider-
spruchsrechts missbrauchlich ist, wenn die Arbeitnehmer nicht den Uber-
gang ihrer Arbeitsverhiltnisse an sich verhindern wollen, sondern sie wi-
dersprechen, um »den Betriebsiibergang als solchen zu verhindern oder
aber Vergiinstigungen zu erzielen, auf die die Arbeitnehmer keinen
Rechtsanspruch haben.«.3t Mit anderen Worten: Darf das Widerspruchs-
recht nur aus bestimmten (den »richtigen«) Motiven ausgelibt werden?
Begriinden die »falschen« Motive den Rechtsmissbrauch?

Das BAG meinte, das Motiv sei fiir die Wirksamkeit des Widerspruchs an
sich irrelevant. Allerdings konne ein »falsches« Motiv im Einzelfall einen
institutionellen Rechtsmissbrauch begriinden. Das BAG konnte in beiden
Féllen eine Sachentscheidung vermeiden und sich prozessual aus der Affa-
re ziehen: Beweisbelastet fiir den Einwand des Rechtsmissbrauchs sei
stets, wer sich auf die Unwirksamkeit des Widerspruchs berufen will. Da
der missbrauchsbegriindende Umstand nach Ansicht des BAG das Motiv
des widersprechenden Arbeitnehmers ist — und somit eine innere Tatsa-
che — fillt der Beweis schwer. Anders als im Fall der missbrauchlichen
Kettenbefristung sah das Gericht hier keine Veranlassung, mit Beweis-
erleichterungen — wie etwa der abgestuften Darlegungs- und Beweislast —
zu arbeiten.32

Im Ergebnis ist nach Ansicht des BAG ein institutioneller Rechtsmiss-
brauch im Fall des kollektiven Widerspruchs nach § 613a Abs. 6 BGB da-
mit zwar moglich. Allerdings wird es dem Beweisbelasteten praktisch sel-

29 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 48.

30 BAG 23.7.2009 — 8 AZR 538/08 — NZA 2010, 89, 90.

31 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43.

32 Daher krit. und fiir eine Beweiserleichterung: v.Koppenfeld-Spies, RdA 2010,
72,76 f.
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ten gelingen, das Motiv des womoglich rechtsmissbrauchlich Handelnden
zu beweisen.

2. »AGG-Hopping« (Scheinbewerber)

Der Entschiddigungsanspruch des § 15 Abs.2 AGG ist ebenfalls miss-
brauchsanfillig.33 Er hat einige Klagen sog. »AGG-Hopper« ermoglicht.34

a. Die Falle

Gemeint sind Fille, in denen ein sog. »AGG-Hopper« sich allein zu dem
Zweck bewirbt, eine Absage zu erhalten und hierbei Ansatzpunkte fiir eine
vermeintliche Diskriminierung zu finden.35 Vor allem die abgestufte Dar-
legungs- und Beweislast in § 22 AGG hilft dem Scheinbewerber. Es ge-
niigt, wenn jener Indizien fiir eine Benachteiligung nachweist. Den Arbeit-
geber trifft dann die volle Beweislast dafiir, dass keine Benachteiligung
gegeben ist.

Hat der Arbeitgeber etwa eine Stelle unter VerstoB gegen § 7 Abs. 1,
11 AGG ausgeschrieben, geniigt jener VerstoB nach stdndiger Rechtspre-
chung schon als Indiz fiir eine Diskriminierung.3¢ Der »Bewerber«, der
nicht eingestellt wurde und zu der in der Stellenausschreibung vermeint-
lich diskriminierten Gruppe gehoért, hat mit einer Entschidigungsklage
erhebliche Erfolgsaussichten.3”

b. Der Rechtsmissbrauchsmafstab des BAG

Wie ist damit umzugehen, dass der Bewerber nie die Absicht hatte, die
ausgeschriebene Stelle anzunehmen (vorausgesetzt jener Beweis geldange)?

Setzt man voraus, dass dem Scheinbewerber kein Entschiadigungsan-
spruch zustehen soll, sind zwei Wege gangbar: Entweder der Bewerberbe-
griff wird restriktiv ausgelegt oder auf den Einwand des Rechtsmiss-
brauchs zuriickgegriffen.s8

33 Dazu Diller, NZA 2007, 1321 ff.

34 Siehe dazu die umfangreiche Fallsammlung unter http://www.agg-hopper.de
[zuletzt abgerufen: 30.9.2015].

35 Zur Grundstruktur dieser Fille Diller, NZA 2007, 1321.

36 Stiandig, etwa BAG 19.8.2010 — 8 AZR 530/09 — NZA 2010, 1412.

37 Ebenso Diller, NZA 2007, 1321.

38 Zu beiden Wegen Kern, Professionelle Diskriminierungskléger, S. 135 ff.
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aa. Restriktives Verstindnis des Bewerberbegriffs?

So hat das BAG zu § 611a BGB aF entschieden, Bewerber sei nur, »wer sich
subjektiv ernsthaft beworben hat und objektiv fiir die zu besetzende Stelle
in Betracht kommt«.39

bb. Individueller Rechtsmissbrauch

Diesen Ansatz verfolgt das Gericht nicht mehr: Die objektive Eignung sei
keine Frage der Bewerbereigenschaft, sondern der vergleichbaren Situa-
tion im Sinne des § 3 Abs. 1 AGG.4° Wer objektiv ungeeignet ist, den kann
der Arbeitgeber nicht unmittelbar benachteiligen.

Bei subjektiv nicht ernst gemeinten Bewerbungen helfe der Einwand des
Rechtsmissbrauchs.4* Hat der »Bewerber« allein mit dem Ziel gehandelt,
einen Entschiddigungsanspruch zu erlangen, kann der — freilich beweisbe-
lastete42 — Arbeitgeber dem Entschiddigungsanspruch nach § 15 Abs. 2
AGG den Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenhalten.43 Das Motiv
des »Bewerbers« ist Ankniipfungspunkt des Rechtsmissbrauchs. Der Ach-
te Senat des BAG bezieht sich hierbei explizit auf das Verbot des Rechts-
missbrauchs als anerkannten »Grundsatz des Gemeinschaftsrechts« (zu
jenem § 4 A.).44

cc. Riickversicherung beim EuGH

Mit aktuellem Vorlagebeschluss vom 18.6.201545 versichert sich das BAG
beim Gerichtshof, dass seine Rechtsmissbrauchslésung unionsrechtskon-
form ist. Es hat dem EuGH die Frage vorgelegt, ob

»auch derjenige ,Zugang zur Beschiftigung oder zur abhingigen Erwerbstétig-
keit“ sucht, aus dessen Bewerbung hervorgeht, dass nicht eine Einstellung und
Beschiftigung, sondern nur der Status als Bewerber erreicht werden soll, um
Entschiadigungsanspriiche geltend machen zu kénnen? «.46

39 BAG 12.11.1998 — 8 AZR 365/97 — NZA 1999, 371.

40 BAG 13.10.2011 - 8 AZR 608/10 - BeckRS 2012, 65090, Rn.18ff;
BAG 19.8.2010 — 8 AZR 466/09 — NZA 2011, 203.

41 BAG 24.1.2013 — 8 AZR 429/11 — NZA 2013, 498, 504; BAG 13.10.2011 — 8 AZR
608/10 — BeckRS 2012, 65090, Rn. 54; LAG Hamm 25.7.2014 — 10 Sa 503/14 —
BeckRS 2014, 72204; Diller, NZA 2007, 1321, 1324 {.

42 Zu der auf Indizien basierenden Beweisfiihrung ErfK/Schlachter, § 15 AGG
Rn. 12.

43 BAG 24.1.2013 — 8 AZR 429/11 — NZA 2013, 498, 504

44 BAG 13.10.2011 — 8 AZR 608/10 — BeckRS 2012, 65090, Rn. 53 mit Hinweis
auf EuGH 12.4.1998 — C-367/96 »Kefalas« — Slg. 1998, I-2843 Rn. 20.

45 BAG 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A) — NZA 2015, 1063.

46 BAG 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A) — NZA 2015, 1063.
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Ziel dieses Vorabentscheidungsersuchens ist dabei vermutlich weniger,
sich des dogmatischen richtigen Weges zu versichern. Jener ist fiir das
Unionsrecht irrelevant (noch § 4 C.II.). Vielmehr hat der EuGH zu ent-
scheiden, ob die Ausgangsthese richtig ist, nach der dem Scheinbewerber
kein Entschadigungsanspruch zusteht.

3. Koppelungsgeschiifte mit dem Betriebsrat

Die betriebliche Mitbestimmung ist fiir rechtsmissbrauchliche Gestaltun-
gen anfillig.47 Gleichwohl fiihrt das Fehlverhalten von Betriebsriten selten
vor Gericht.48

Besonders umstrittener Fall eines moglichen Rechtsmissbrauchs durch
Betriebsrite sind die sog. Koppelungsgeschifte.49 Dabei handelt es sich
um Konstellationen, in denen der Betriebsrat seine Zustimmung in einer
notwendig mitbestimmten Angelegenheit (v.a. § 87 Abs. 1 BetrVG) an eine
Gegenleistung koppelt, auf die er keinen Anspruch hat.5° Vorgekommen
ist etwa die Forderung nach unbefristeter Ubernahme befristet eingestell-
ter Mitarbeiter als Gegenleistung fiir den Aufbau eines Gleitzeitsystems.5!
Der Arbeitgeber ist faktisch oftmals dazu gezwungen, sich auf das Koppe-
lungsgeschift einzulassen, weil nach der Theorie der Wirksamkeitsvoraus-
setzungen52 Mafnahmen zum Nachteil des Arbeitnehmers unwirksam
sind, wenn dabei Mitbestimmungsrechte verletzt wurden.53

Die wenigen Entscheidungen, die zu Koppelungsgeschéften ergingen, ver-
neinten eine rechtsmissbrauchliche Koppelung4, etwa weil die vom Be-
triebsrat fiir seine Zustimmung geforderte Gegenleistung in sachlichem
Zusammenhang zu seinem Mitbestimmungsrecht stand (dazu noch
§ 7.B.Il.1.c.).

47 Uberblick bei Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmifbrauch, Rn. 62 ff.

48 Empirisch untersucht von Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmifibrauch, Rn. 1.

49 Dazu: Kolbe, Mitbestimmung, S. 281 ff.; monographisch: Fritz, Koppelungsge-
schifte; Konzen, FS Zollner, S. 799; Brossette ZfA 1992, 379; Rieble/Klumpp/
Gistel, RechtsmiBbrauch.

50 Zu einer Definition des Koppelungsgeschifts: Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 7;
Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 76.

51 Beispiel aus Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmifbrauch, Rn. 9.

52 Dazu Wiebauer, Sicherung der Mitbestimmung, Rn. 5 ff. m.w.N.; ders., RdA
2013, 364.

53 BAG stidndig, nur: 7.9.1956 — 1 AZR 646/54 — BAGE 3, 207.

54 LAG Diisseldorf 12.12.2007 — 12 TaBVGa 8/07 — ArbuR 2008, 270 f; LAG Hes-
sen 13.10.2005 — 5/9 TaBV51/05 — ArbuR 2007, 315 f.; sogar die Existenz eines
Koppelungsverbots abgelehnt bei LAG Hamm 9.2.2007 — 10 TaBV54/06 —
ArbuR 316, 318; Koppelungsverbot wohl bejaht von ArbG Bielefeld 29.10.1982
— 3 BV 10/82 — Orientierungssatz abrufbar iiber juris.
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4. »Missbrauch« tariflicher Normsetzungsbefugnis

Rechtsmissbrauch durch Gewerkschaften hat die Gerichte fiir Arbeitssa-
chen bisher jedenfalls nicht unter dem Stichwort »Rechtsmissbrauch« be-
schiftigt. Rechtsmissbrauch durch Gewerkschaften wird stattdessen unter
dem Begriff der Tariffihigkeit diskutiert. Bekannt sind die verschiedenen
Statusfeststellungsverfahren (CGM, GKH und CGZP) nach §§2 Abs.1
Nr. 4, 97 ArbGG.55 Teile der Literatur meinten in diesem Zusammenhang,
es handele sich um einen »Missbrauch der tariflichen Normsetzungsbe-
fugnis«, welcher eine Missbrauchskontrolle des einzelnen Tarifvertrages
rechtfertige (dazu noch § 7.B.1.)

B. Leitlinien der Untersuchung — Grenzen des Rechtsmiss-
brauchs und der Gesetzesumgehung

Die Arbeit soll der Rechtsunsicherheit und teils willkiirlichen Rechtsfin-
dung entgegenwirken, die Folgen eines zunehmenden Riickgriffs auf
Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung sind. Dazu werden die beiden
Argumente auf ihre (arbeitsrechtsspezifischen) Aufgaben hin untersucht.

I. Die Herausforderung des Rechtsmissbrauchs

Die Herausforderung des Rechtsmissbrauchs besteht darin, ihn rechtssi-
cher und damit vorhersehbar vom Rechtsgebrauch abzugrenzen und zu-
gleich dem Geltungsanspruch der Rechtsordnung effektiv zur Durchset-
zung zu verhelfen.

Hier soll anhand der zivil- und arbeitsrechtlichen Judikatur und Literatur
aufgezeigt werden, in welchen Fillen mit Rechtsmissbrauch und Geset-
zesumgehung argumentiert wird. Dabei ist zu untersuchen, ob Gerichte
gesetzgeberischen Wertentscheidungen unberechtigt die Geltung versagen
oder dem Gesetz Wertungen unterschieben, die sich normativ nicht be-
griinden lassen, wenn sie das Argument des Rechtsmissbrauchs anfiihren.

II. Die Leitlinien der Arbeit

Zwei Leitlinien der Arbeit ziehen die Motivkontroll- und Flankierungs-
funktion des Rechtsmissbrauchs.

Die Flankierungsfunktion wirft die Frage auf, ob der Missbrauchseinwand
entbehrlich ist, weil es sich entweder um Rechtsgebrauch oder Rechts-
bruch handelt. Die Instrumente der Auslegung, insbesondere der Analogie
und teleologischen Reduktion, konnen dem Normzweck zur Geltung ver-

55 BAG 28.3.2006 — 1 ABR 58/04 »CGM« — NZA 2006, 1112; BAG 5.10.2010 — 1
ABR 88/09 »GKH« — NZA 2011, 300; BAG 14.12.2010 — 1 ABR 19/10 »CGZP«
— NZA 2011, 289.
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helfen. Insofern ist der Rechtsmissbrauch mit der Gesetzesumgehung, die
umfassend Arndt Teichmann5® als Problem der Auslegung und Analogie
erkannte, zu vergleichen.

Bei der Motivkontrollfunktion ist fraglich, ob dem Rechtsmissbrauch eine
solche zukommt und falls ja, wie weit sie reicht.

Um den Arbeitsrechtsmissbrauch auf seine Konsistenz zu untersuchen,
sind in einem ersten Teil die Grundlagen der heutigen Rechtsmiss-
brauchs- und Umgehungslehre sowie ihr Verhiltnis zueinander aufzuzei-
gen (88 2,3). In § 4 ist der Einfluss des Unionsrechts auf die deutsche
Rechtsmissbrauchs- und Umgehungslehre zu untersuchen. Sodann ist an-
hand einiger prominenter Beispiele des Rechtsmissbrauchs und der Ge-
setzesumgehung auf die Funktionalitidt dieser Instrumente im Arbeits-
recht einzugehen. Dabei ist der Arbeitsrechtsmissbrauch auf seine Uber-
einstimmung mit den im Grundlagenteil gefundenen Ergebnissen zu
untersuchen (§ 6). In § 7 werden schlieBlich die Besonderheiten des kol-
lektiven Arbeitsrechts aufgezeigt.

56 Teichmann, Gesetzesumgehung, passim; ebenso Sieker, Umgehungsgeschifte,
S. 8 ff.; weitergehend Benecke, Gesetzesumgehung, §§ 11, 12.
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§ 2 Die Gesetzesumgehung

Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung sind eng miteinander ver-
wandt. Sie tauchen in nahezu jeder Rechtsordnung und jedem Rechtsge-
biet auf.5” Hier soll in einem ersten Schritt die zivilrechtliche Lehre der
Gesetzesumgehung und des Rechtsmissbrauchs beleuchtet werden, bevor
in einem zweiten Schritt zu untersuchen ist, inwiefern das Arbeitsrecht
eine Sonderbetrachtung erfordert oder zumindest erlaubt.

A. Was ist Gesetzesumgehung?

Die Frage der bereits im romischen Recht bekannten5® Gesetzesumgehung
lautet: Wann ist eine Norm auf eine rechtliche Gestaltung anwendbar? Mit
anderen Worten: Wie weit reicht der Geltungsanspruch einer Norm?

Die Schwierigkeit der Umgehungslehre besteht darin, unzulidssige Umge-
hung von zulédssiger Vermeidung oder » Ausweichoption«59, (die unzulas-
sige Erschleichung von dem berechtigten Berufen auf eine begiinstigende
Norm)®° zu unterscheiden.

I. Untaugliche Definitionsversuche

Gemeinhin werden mit dem Begriff der Gesetzesumgehung solche rechtli-
chen Gestaltungen umschrieben, die zwar nicht gegen den Buchstaben,
wohl aber gegen den Sinn eines Verbots- oder zumindest zwingenden Ge-
setzes verstofBen.®! Es soll zu unterscheiden sein, ob das Gesetz einen be-
stimmten Erfolg oder nur einen bestimmten Weg zu einem Erfolg verbie-
tet. Ist der Erfolg verboten, soll unerheblich sein, auf welchem Weg dieser
erreicht wird. Das Rechtsgeschift sei als Umgehungsgeschaft nichtig. Ist
ein bestimmter Weg verboten, ist das Rechtsgeschift, das einen anderen
Weg wiahlt, wirksam.¢2 Fiir eine Erfassung der Gesetzesumgehung geniigt
das noch nicht. Unbeantwortet bleibt, was ein verbotener Weg sein kann
oder nach welchen Kriterien der verbotene Weg zu bestimmen ist.

57 Fiir das Strafrecht etwa Schroder, Gesetzesumgehung im Strafrecht, passim.

58 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 3: »in fraudem legis agere« oder »fraudem
legi facere« m.w.N.

59 BVerfG 15.1.2008 — 1 BvL 2/04 — NVWZ 2008, 1102, 1110.

60 Spiegelbildlich zur Gesetzesumgehung existiert das Problem der Tatbestands-
erschleichung oder -ergehung, das methodisch wie die Gesetzesumgehung zu
16sen ist.

61 MiinchKommBGB/Armbriister, § 134 Rn. 15.

62 BAG 26.8.2009 — 5 AZR 522/08 — NZA 2009, 1205, 1207.
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Der Begriff Gesetzesumgehung wird mit einer negativen Konnotation ver-
wendet:

»Richtigerweise« miisste der betreffende Sachverhalt von der umgange-
nen Norm erfasst sein, doch das wird er (zunichst) »filschlicherweise«
nicht. Zu Recht weist Klaus Schurig auf die Ndhe der Gesetzesumgehung

zu ihren Schwestern Tatbestandsvermeidung und Tatbestandsplanung
hin.63

II. Abgrenzungsfille: Tatbestandsplanung und -vermeidung

Denkt man an den Lehrbuchfall des Kautelarjuristen, der einen Erblasser
berit, welcher dem unliebsamen Kind einen moglichst schmalen bis gar
keinen Pflichtteil hinterlassen will, liegt es am Kautelarjuristen, den Tat-
bestand des § 2303 BGB zu »planen«. Das geschieht z.B. durch Pflicht-
teilsverzicht nach § 2346 Abs. 2 BGB, (rechtzeitige®4) Schenkungen oder
Schaffung neuer Pflichtteilsberechtigter®s. Ist das eine zu missbilligende
Umgehung des Pflichtteilsanspruchs des unliebsamen Kindes? Immerhin
ist § 2303 BGB zwingendes Recht.

Oder: Umgeht ein Unternehmer einen Tariflohn, wenn er Reinigung und
Logistik per Werk- oder Dienstvertrag fremdvergibt, weil er den Tariflohn,
den er dafiir seinen Arbeitnehmern zahlen miisste, als zu hoch empfindet?

Oder: Umgeht ein Arbeitgeber(-verband), der mit einer Gewerkschaft
einen Tarifvertrag schlieBt, um Leiharbeitnehmer geringer bezahlen zu
konnen als Stammarbeitnehmer des Einsatzbetriebes, das Equal-pay-
Gebot der §§ 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1, 9 Nr. 2 Satz 1 Hs. 1 AUG?

III. Abgrenzung: Die gesetzlich eroffnete Gesetzesumgehung

Das Bundesverfassungsgericht erkennt die Moglichkeit an, belastenden
Normen auszuweichen. Es setzt sie sogar voraus: Eine belastende (im
konkreten Fall: steuerrechtliche) Vorschrift beeintrachtigt den Biirger in
geringerem MafBe und ist gleichheitsrechtlich (Art. 3 Abs. 1 GG) eher zu
rechtfertigen, wenn der Biirger die Vorschrift durch eine zweifelsfrei lega-
le Gestaltung vermeiden (!) kann. Die Umgehung der belastenden Steuer-
vorschrift ist dort nicht nur gleichheitsrechtlich gewiinscht, sondern wird
auch belohnt.% Diese »gesollte Gesetzesumgehung« zeigt, dass sich mit
dem Begriff der Umgehung weder ein Unwerturteil verbinden ldsst noch

63 Schurig, FS Ferid, S. 375.

64 Zu beachten ist die Vermeidung eines Pflichtteilsergdnzungsanspruchs nach
§ 2325 BGB.

65 (Wieder)Heirat, Schaffung neuer Abk6mmlinge.

66 BVerfG 15.1.2008 — 1 BvL 2/04 — NVwZ 2008, 1102, 1110; dazu Epping/
Hillgruber/Kischel, Art. 3 GG Rn. 60 f.
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eine inhaltliche Aussage getroffen ist. Allein aus dem Begriff der Umge-
hung lédsst sich keine eigene Rechtsfolge ableiten. Das ist folgerichtig,
denn es fehlt ein subsumtionsfihiger Tatbestand.

B. Dogmatische Erfassung der Gesetzesumgehung
L. Gesetzliche Grundlagen der Gesetzesumgehung

In zahlreichen, vor allem »modernen« Normen, ist das Verbot der Geset-
zesumgehung ausdriicklich erwédhnt: §§ 241a Abs. 3 Satz 2, 306a, 312k
Abs. 1 Satz 2, 475 Abs. 1 Satz 2, 487, 511 Satz 2, 651m, 655¢ Abs. 1 BGB,
§ 42 AO oder § 8 FernUSG. Nur wann die mit dem Umgehungsverbot
flankierte Norm umgangen wird, bleibt stets offen — mit gutem Grund,
wie zu zeigen sein wird. Eine allgemeine Normierung jenseits der genann-
ten Spezialfille fehlt.

II. Die Gesetzesumgehung als Rechtsinstitut »sui generis«

Vor allem Theo Mayer-Maly und Oliver Heeder meinten, dass es ein
eigenstindiges Rechtsinstitut der Gesetzesumgehung gebe.®” Fiir die An-
erkennung eines eigenen Instituts der Gesetzesumgehung sprichen nicht
nur die kodifizierten Umgehungsverbote, sondern auch die Tatsache, dass
eine rechtsgebietsiibergreifende Losung der Gesetzesumgehung nur mog-
lich sei, wenn man sie als eigenstindiges Rechtsinstitut anerkenne.®® Die
Gegenansicht, die Umgehungsversuche mittels Auslegung und Analogie
16sen wolle, iiberschreite die rechtsstaatlichen Grenzen der Gesetzesan-
wendung.%9

III. Die Gesetzesumgehung als Frage der Simulation und Sach-
verhaltsauslegung

Bereits Arndt Teichmann erkannte sowohl die Simulation (§ 117 BGB) als
auch die Sachverhaltsauslegung fiir unzureichend, um Ausweichbewegun-
gen einzufangen.”° Die Simulation nach § 117 BGB scheitert in den meisten
Féllen an der von den Parteien gewilinschten Wirksamkeit des Umge-
hungsgeschifts. Kennzeichnend fiir die Simulation ist, dass die Parteien
die Rechtswirkung ihrer Erklarungen nicht wollen.” Bei der Gesetzesum-
gehung ist das Gegenteil der Fall. Die Sachverhaltsauslegung ist zwar ge-
eignet, einige Umgehungsversuche einzufangen, findet ihre Grenzen aber

67 MiinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbriister 4. Aufl., § 134 Rn. 16; Heeder,
Fraus legis, S. 78 ff.; ebenso Schick, Gesetzesumgehung, S. 123 ff.

68 Heeder, Fraus legis, S. 82 ff.

69 MiinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbriister 4. Aufl., § 134 Rn. 13.

70 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 7 ff.

71 MiinchKommBGB/Armbriister, § 117 Rn. 1; Staudinger/Singer, § 117 Rn. 1.
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in den Moglichkeiten, Parteierklarungen oder Sachverhalte auszulegen.”2
Das Gesetz ist auf den Sachverhalt anzuwenden und nicht umgekehrt.

IV. Die Gesetzesumgehung als Frage der Auslegung und
Analogie

In Betracht kommt, dem Problem der Gesetzesumgehung mit den bekann-
ten Instrumenten der Methodenlehre zu begegnen.

1. Gesetzesumgehung als Frage der Normgeltung

Zutreffend erkannten zunéchst Teichmann?3 und in jlingerer Zeit Susanne
Sieker74 und Martina Benecke7s die Gesetzesumgehung als Problem der
Normgeltung. Die Normgeltung ist im Wege der Auslegung zu ermitteln,
so dass namentlich die teleologische Auslegung einschlieBlich der analo-
gen Gesetzesanwendung jedem Umgehungsvorwurf vorausgehen muss.
Dem folgen sowohl die Rechtsprechung?® als auch die herrschende Litera-
tur.”7

Ob die rechtsstaatlichen Grenzen der Gesetzesanwendung iiberschritten
werden, wenn Umgehungsversuche mittels Auslegung und Analogie »ein-
gefangen« werden, ist kein Problem der Gesetzesumgehung, sondern der
Methodenlehre.

Keinesfalls sind bei einer identifizierten Umgehung automatisch immer
die Voraussetzungen fiir eine Analogie gegeben. Es ist gerade umgekehrt:
Nur wenn die Analogievoraussetzungen gegeben sind, handelt es sich um
einen (erfolglosen) Umgehungsversuch. Sind die Voraussetzungen der
Analogie hingegen nicht gegeben, handelt es sich um eine (erfolgreiche)
Tatbestandsmeidung.

Sieht man in der Gesetzesumgehung hingegen ein eigenes Institut, gibt
man die Gesetzesbindung auf, weil die potentiell umgangene Norm sich
nicht selbst Geltung verschaffte. Uberzeugende Kriterien, anhand derer

72 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 43 ff.

73 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 15 ff; ders., JZ 2003, 762, 765 ff.

74 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 8 ff.

75 Weitergehend Benecke, Gesetzesumgehung, §§ 11, 12.

76 Stindig, nur: BGH 15.1.1990 — IT ZR 164/88 — NJW 1990, 982. Grundlegend:
BAG GS 12.10.1960 — 1/59 — NJW 1961, 798.

77 Deutlich jetzt: MiinchKommBGB/Armbriister, § 134 Rn. 15; Medicus, BGB AT,
Rn. 660; Flume, BGB AT II, § 17 Ziff. 5; Palandt/Ellenberger, § 134 Rn. 28;
Wolf/Neuner, BGB AT § 45 Rn. 27; Soergel/Hefermehl, § 134 Rn. 37; auch
schon Schnorr von Carolsfeld, Arbeitsrecht, S.228; diff.: Staudinger/Sack/
Seibl, § 134 Rn. 144 ff.; Najdecki, Umgehung, S. 24 ff.
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sich ein eigenstdndiges Institut der Gesetzesumgehung identifizieren lie-
Be, fehlen.78

2. Keine Notwendigkeit einer Umgehungsabsicht

Ist die Gesetzesumgehung eine Frage der objektiven Normgeltung, kann
es fiir die Wirksamkeit einer rechtlichen Gestaltung nicht darauf ankom-
men, mit welchem Motiv der Gestaltende handelt, insbesondere ob er
zwingenden Normen ausweichen will.

a. Objektive versus subjektive Theorie

Mayer-Maly fordert als Voraussetzung fiir das von ihm postulierte Insti-
tut der Gesetzesumgehung eine solche Umgehungsabsicht, weil erst die
»Umgehungsfunktion eines Geschéfts dessen Nichtigkeit auslost.«.79 Wire
das richtig, entschiede in zwei objektiv vergleichbaren Féllen die Gesin-
nung bzw. das Motiv iiber die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts. Normgel-
tung wire der Privatautonomie zugénglich.s°

Im Gefolge von Teichmann besteht heute weitgehend Einigkeit, dass es fiir
die Gesetzesumgehung keiner subjektiven Voraussetzungen bedarf, erst
recht keiner Absicht.8

Subjektive Elemente sind allenfalls beriicksichtigungsfihig, wenn die um-
gangene Norm selbst auf subjektive Merkmale abstellt. So waren etwa bei
einer potentiellen Umgehung des § 7 AGG subjektive Elemente bertick-
sichtigungsfahig, aber nicht weil eine Umgehung droht, sondern, weil das
AGG explizit auf die Motive des Rechtsausiibenden, genauer deren Aus-
wirkungen abstellt. Ebenso wiren subjektive Elemente bei einer Umge-
hung des § 613a Abs. 4 BGB beriicksichtigungsfihig, weil jene Vorschrift
mit dem Wort »wegen« ausdriicklich auf das Motiv einer Kiindigung hin-
weist.82 Umgehungsfragen sind das nicht.

Fiir die Umgehung geniigt eine Umgehungsabsicht nie, da eine zwingende
Norm oder Verbotsnorm entweder einen bestimmten Sachverhalt erfasst
oder nicht. Der Geltungsanspruch einer Norm ist »kein Gegenstand der

78 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 69 ff.

79 MiinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbriister 4. Aufl., § 134 Rn. 18.

80 U.Huber, JurA 1970, 784, 797.

81 Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 69 f.; BGH 15.1.1990 — II ZR 164/88 NJW
1990, 982, 986; Soergel/Hefermehl, § 134 Rn. 40; Mader, RechtsmiBbrauch,
S. 141; jetzt richtig: MiinchKommBGB/Armbriister, § 134 Rn. 16; a.A. noch
MiinchKommBGB/Mayer-Maly/Armbriister, 4. Aufl., § 134 Rn. 18; Najdecki,
Umgehung, S. 30 f.

82 Lipinski, NZA 2002, 75, 77.
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Privatautonomie«.83 Wer das Problem der Gesetzesumgehung als Frage
der Normgeltung erkennt, muss subjektive Kriterien fiir irrelevant halten.

b. Objektiv-subjektiv-gemischte Theorie

Schurig ist der Ansicht, subjektive Elemente konnten in Féllen der Geset-
zesumgehung Wertungsgesichtspunkt sein, wenn Umgehungsfille mit
Auslegung und Analogie gelost wiirden.84 Die subjektiven Elemente wiir-
den die iiblichen Methoden der Auslegung und Analogie erweitern, mithin
aus der objektiven Theorie eine objektiv-subjektiv-gemischte Theorie ma-
chen.85 Schurig meint, dass das Rechtsgefiihl (!) uns sage, dass innere
Tatsachen nicht unerheblich sein konnten. Derjenige, der sich der Unan-
gemessenheit einer Norm bewusst sei, habe ein geringeres » Beharrungsin-
teresse« als derjenige, der dies nicht wisse.8¢ In dhnlicher Weise hat auch
das BAG ausgefiihrt, bei der Priifung einer Umgehung konnten »subjekti-
ve Momente den Ausschlag geben«.87

Diese These wirft Fragen auf: Wann soll eine Norm unangemessen sein?
Schurig stellt die Frage nach der Umgehung einer Norm schlicht neu. Die
Unangemessenheit einer Norm und erst recht das Wissen darum lasst sich
nur feststellen, wenn zuvor feststeht, ob der angestrebte Erfolg objektiv
unangemessen ist.88 Die Ansicht Schurigs geriat nahe an Gesinnungsrecht
(»Rechtsgefiihl«). Motive und Gesinnungen sind nicht kontrollfahiger In-
halt eines Rechtsgeschifts, sondern liegen einem rechtlichen Handeln zu-
grunde. Umgekehrt wiirde Schurigs Ansicht die Frage aufwerfen, was im
Fall eines »zivilrechtlichen Wahndelikts« zu gelten habe, d.h. wenn der
vermeintliche Umgehungstéiter davon ausginge, fiir seinen Fall golte eine
Norm, was tatsdchlich nicht der Fall ist. Soll die Gestaltung dann unter
dem Gesichtspunkt »subjektiver Umgehung« unwirksam sein?89 Richtig
ist: Die »Wahnumgehung« kann im Zivilrecht keinen Einfluss auf die
Wirksamkeit von Rechtsgeschiften haben. Selbst das Strafrecht kennt
keine Strafbarkeit des Wahndelikts.o°

83 U.Huber, JurA 1970, 784, 797.

84 Schurig, FS Ferid, S. 375, 403 f. mit Hinweis auf MiinchKommBGB/Mayer-
Maly, 4. Aufl. § 134 Rn. 14.

85 Schurig, FS Ferid, S. 375, 403 f.

86 Schurig, FS Ferid, S. 375, 403 f.

87 BAG 26.8.2009 — 5 AZR 522/08 — NZA 2009, 1205, 1207.

88  Auf diese Tautologie hinweisend: Tamussino, Umgehung, S. 76.

89 Das wiirde Schurig freilich nicht vertreten, hilt er doch grundsitzlich Umge-
hungkonstellationen auch fiir mit der Methodenlehre 16sbar, Schurig, FS Ferid,
S. 375, 398 ff.

90 BGH 1.4.1960 — 4 StR 450/59 — NJW 1960, 1820, 1821; Wessels/Beulke/
Satzger, Strafrecht AT, Rn. 621 ff. m.w.N.
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c. Subjektive Elemente zum Auffinden der potentiell umgan-
genen Norm

Zu unterscheiden ist die Frage der Umgehungsabsicht von der Frage, ob
subjektive Elemente beriicksichtigt werden konnen, um die potentiell um-
gangene Norm aufzufinden. Das ist richtigerweise zu bejahen.9 Um die
potentiell umgangene Norm aufzufinden, kann es hilfreich sein, zu wissen,
welchen Zweck die Parteien mit einer Gestaltung verfolgt haben. Ob die so
aufgefundene Norm auf den Umgehungssachverhalt anzuwenden ist, kann
nur die Auslegung der Norm beantworten. Fiir die Losung von Umge-
hungskonstellationen dndert sich dadurch nichts.

d. Zwischenergebnis

Die Gesetzesumgehung ist rein objektiv zu beantwortende Frage nach dem
Geltungsbereich des Gesetzes. Subjektive Elemente sind fiir die Gesetzes-
umgehung irrelevant, wenn die umgangene Norm nicht selbst auf die Mo-
tive des Rechtsausiibenden abstellt.

3. Gesetzesumgehung und Analogieverbot

Existiert in einem Rechtsgebiet ein Analogieverbot, leidet die Umge-
hungsbekdmpfung an einer strukturellen Schwiche, weil der mit der Aus-
legung ermittelbare Geltungsbereich einer Norm an ihrem Wortlaut en-
det.92 Verdeckte und offene Gesetzesliicken bleiben. Teleologie und Funk-
tion einer Norm kommen nicht voll zur Geltung. Es bleibt der Verweis auf
den Gesetzgeber.

a. Strafrecht

Im Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht ist das Problem bekannt
(Art. 103 Abs. 2 GG).93

Die juristische Person, der wegen einer Kartellabsprache ein BuBgeld nach
§ 30 OWIiG droht, entkommt jenem durch Verschmelzung, wenn keine
wirtschaftliche Identitdt zwischen alter und neuer juristischer Person be-
steht. Das Analogieverbot des Art. 103 Abs. 2 GG verhindert eine Erstre-

91 Ausfiihrlich: Reiser, Umgehung, S. 59.

92 Zu Art. 103 Abs. 2 GG: BVerfG 23.10.1985 — 1 BvR 1053/82 — NJW 1986,
1671 ff. zu einem Ordnungsgeld wegen fehlenden Aufsichtsratsberichts bei irre-
guldr nicht existentem Aufsichtsrat: BVerfG 9.1.2014 — 1 BvR 299/13 — NJW
2014, 1431, 1432 f.

93 Schroder, Gesetzesumgehung im Strafrecht, S. 347 ff.
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ckung auf den Rechtsnachfolger.94 Die »Umgehung« gliickt. Die kartell-
rechtliche Rechtsberatung wird zu dieser »Umgehungsstrategie« raten.%

b. Steuerrecht: § 42 AO

§ 42 AO ist eine der seltenen kodifizierten Umgehungsnormen, die Rege-
lungswirkung entfalten kann.

Im Steuerrecht ist umstritten, ob fiir steuerverschiarfende Normen ein
Analogieverbot besteht.9¢ Das strafrechtliche Analogieverbot des Art. 103
Abs. 2 GG gilt dort jedenfalls nicht.9”

aa. Folgen eines steuerrechtlichen Analogieverbotes

Ist die Analogie zu Lasten des Steuerpflichtigen wegen eines allgemeinen
Analogieverbotes unzuléssig, wire ohne § 42 AO erfolgreicher Umgehung
der Weg geebnet.

Diesen strukturellen Mangel der Umgehungsbekimpfung beseitigt
§ 42 AO, dem die Erlaubnis zur ausnahmsweisen Analogiebildung zu ent-
nehmen ist.98 Die Analogievoraussetzungen dndern sich dadurch nicht.
§ 42 AO {iiberwindet allein ein etwaiges Analogieverbot.9 Auslegung und
Analogie bleiben die maBgeblichen Instrumente, um Gesetzesumgehungen
zu bekampfen.

bb. Folgen bei Ablehnung eines steuerlichen Analogieverbotes

Bejaht man die grundsitzliche Moglichkeit auch der steuerverscharfenden
Analogie!?©, ist der Innentheorie'©* der Weg geebnet, weil die teleologische
Rechtsfortbildung den Zweck der Norm flankiert.1°2 § 42 AO bedarf es fiir
die ausnahmsweise Zulédssigkeit der Analogiebildung dann nicht. Die
Norm erweist sich nach dieser Ansicht als iiberfliissig. Selbst Vertreter der
AuBentheorie, die § 42 AO als Umgehungsnorm mit eigenstandigem Rege-
lungsgehalt ansehen, sehen seinen Anwendungsbereich in dem MaB

94 BGH 10.8.2011 — KRB 55/10 — NJW 2012, 164, 166.

95 Reichling, NJW 2012, 166, 167.

96 Fiir ein Analogieverbot etwa: BFH 9.7.1997 — VIII B 40/97 — juris; a.A. Klein/
Ratschow, § 42 AO Rn. 36; Koenig/ders., § 42 AO Rn. 3.; Sieker, Umgehungs-
geschifte, S. 28 f. jeweils mit umfangreichen Nachweisen zu beiden Ansichten.

97 Klein/Gersch, § 4 Rn. 37.

98 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 29 und 35.

99 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 28 ff.; dhnlich Koenig/ders., § 42 AO Rn. 3.

100 BFH 20.10.1983 — IV R 175/79 — BB 1984, 515; Tipke/Lang/Englisch, § 5
Rn. 82 ff.; Klein/Gersch, § 4 Rn. 37 f; Koenig/ders., § 4 Rn. 112 ff.

101 Weber-Grellet, Steuern, S. 222 ff.

102  Ahnlich Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 27 ff.
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schrumpfen, in dem sich die Anwendung von Steuergesetzen an teleologi-
schen Kriterien orientiert.13

4. Vergleich zu kodifizierten Umgehungsnormen

Ein Vergleich zu den spezialgesetzlich kodifizierten Umgehungsnormen
(8§ 2 B.I.) bestatigt das bisher gefundene Ergebnis.

a. Deklaratorische Funktion versus erweiterter Anwen-
dungsbereich

Diese haben deklaratorische Funktion!°4 und miissen sich den Vorwurf ge-
fallen lassen, aus einer »iibertriebenen Angstlichkeit« (Medicus: » Angst-
klausel des Gesetzgebers«1°5) zu resultieren.0¢ Teichmann zieht den Ver-
gleich zu »mancher Medizin: Sie nutzt nichts, sie schadet aber auch nicht,
und deshalb kann man sie, wenn man daran glaubt, auch weiterhin ver-
wenden. «107

aa. Grundsatz: Keine erweiterte Methodenlehre

Tatsachlich schaden sie: Das spezialgesetzliche Umgehungsverbot verlei-
tet zu der Annahme, aus ihm sei eine eigene Rechtsfolge abzuleiten. Bes-
ser wire auf ihre Normierung zu verzichten.

Einen Regelungsgehalt hitten kodifizierte Umgehungsnormen nur, wenn
ihnen die Erlaubnis entnommen werden konnte, auch jenseits der Ausle-
gungs- und Analogiegrenzen Fallgestaltungen, die den von der Norm er-
fassten Gestaltungen nur dhnlich sind, als von der Norm erfasst zu behan-
deln.1°8 Um einen Regelungsgehalt aufzuweisen, miissten kodifizierte Um-
gehungsnormen die Moglichkeiten der Methodenlehre erweitern.

Ludwig Gramlich und Thomas Zerres sind der Ansicht, die »Achtung vor
dem demokratischen Gesetzgeber erfordert es zudem, (kodifizierte Umge-
hungs-)Normen ,ernst“ zu nehmen, ihnen also (im Zweifel) einen eigenen
Geltungsanspruch zuzuerkennen. «,109

Im Grundsatz haben sie damit Recht, doch bedeutet Achtung vor dem de-
mokratischen Gesetzgeber auch, deklaratorisch verfasste Normen als sol-
che hinzunehmen.

103 Tipke/Lang/Englisch, § 5 Rn. 122.

104  Wolf/Lindacher/Pfeiffer/Lindacher/Hau, § 306a Rn. 1.
105 Medicus, Abschied von der Privatautonomie, S. 11.

106  Zu § 306a BGB: Staudinger/Schlosser, § 306a Rn. 1.
107  Teichmann, JZ 2003, 762, 767.

108  So Benecke, Gesetzesumgehung, S. 73 ff.

109  Gramlich/Zerres, ZIP 1998, 1299, 1304.
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Dafiir, dass der Gesetzgeber mit spezialgesetzlichen Umgehungsverboten
die Methodenlehre ,erweitern“ will, bediirfte es im Einzelfall des Nach-
weises.

Dem durch Gesetz vom 20. September 2013!° neu kodifizierten Umge-
hungsverbot des § 241a Abs. 3 Satz 2 BGB schreibt der Gesetzesentwurf
der Bundesregierung ausdriicklich nur »erlduternden Charakter« zu.t
Auch Gramlich und Zerres kommen mit Hinweis auf die Gesetzgebungs-
materialien zu dem von ihnen besprochenen § 5 Abs. 1 HWiG aF zu dem
Schluss, dass der Gesetzgeber sich bei Normierung der Umgehungsverbote
nicht ihrer Bedeutung bewusst war.!12

Gegen eine mit kodifizierten Umgehungsverboten einhergehende ,erwei-
terte“ Methodenlehre spricht ein Vergleich zu Schutzvorschriften, die
nicht mit einem spezialgesetzlichen Umgehungsverbot flankiert werden.
Besteht der Gesetzgeber bei solchen Schutzvorschriften nicht darauf, dass
sie gelten? Lisst er eine Umgehung zu?

Auch der Vergleich zu § 42 AO spricht gegen eine erweiterte Methodenleh-
re: § 42 AO lasst die Voraussetzungen der Analogie unberiihrt. Er {iber-
windet nur ein etwaiges Analogieverbot. (soeben § 2 B.IV.3.b.aa.).

bb. Ausnahme: Umgehungs- als Kompensation fiir ein
Analogieverbot?

Ein Regelungsgehalt kann einem kodifizierten Umgehungsverbot allen-
falls zukommen, wenn die mit dem Umgehungsverbot flankierte Norm
nicht analogiefiahig ist, weil ein Analogieverbot besteht.

Ein kodifiziertes Umgehungsverbot, das eine nicht analogiefihige Norm
schiitzt, ist dem BGB nicht bekannt. Anders kann das allenfalls im Straf-
und Steuerrecht zu beurteilen sein (soeben § 2 B.IV.3.).

Dem Umgehungsverbot in § 312k Abs. 1 Satz 2 BGB, das die Schutzvor-
schriften iiber Verbrauchervertrage und besondere Vertriebsformen flan-
kiert, wird teilweise ein Bedeutungsgewinn prognostiziert, weil im An-
wendungsbereich der auf Vollharmonisierung abzielenden Verbraucher-
rechte-Richtlinie's kaum Raum fiir erweiternde oder einschrinkende Aus-
legung oder Analogien bleibe.!4

110 BGBL. I, S. 3642.

111 BT-Drs. 17/12637, S. 37.

112  Gramlich/Zerres, ZIP 1998, 1299, 1305.

113 RL 2011/83/EU.

114  BeckOKBGB/Maume, § 312k Rn. 5; a.A. NK-BGB/Schulte-Nolke, § 312k Rn. 1:
»[...]Umgehungsverbot ist iberfliissigl[...]«.
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An dieser Argumentation ist richtig, dass die Verbraucherrechte-Richtlinie
auf Vollharmonisierung zielt, Art. 4 RL 2011/83/EU.15

Ein Analogieverbot ist aber keine Folge der Vollharmonisierung. Folge
einer voll harmonisierenden Richtlinie ist, dass den Mitgliedstaaten der
Erlass von abweichenden Regelungen nicht gestattet ist, selbst wenn da-
durch das Schutzniveau erhoht wiirde.® Auch die voll harmonisierende
Richtlinie benoétigt aber einen nationalen Umsetzungsakt und ist »nur«
hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tiberldsst den inner-
staatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel, Art. 288 Abs. 3
AEUYV. Die Form und Mittelwahl umfasst auch Analogien. Anders als die
Verordnung (Art. 288 Abs. 2 Satz 2 AEUV) gilt die Richtlinie nicht unmit-
telbar in den Mitgliedstaaten.

cc. Keine Ausnahme: Nachrang der Analogie

Die kodifizierten Umgehungsverbote gelangen nicht deshalb zu Bedeu-
tung, weil sich durch sie der Riickgriff auf die Analogie eriibrigte.!”” Das
verkehrte das Regel-Ausnahme-Verhaltnis von Analogie und kodifiziertem
Umgehungsverbot. Zwar lieBe sich argumentieren, die fiir eine Analogie
notige planwidrige Regelungsliicke fehle stets, wenn ein kodifiziertes Um-
gehungsverbot existiere.*8 Durch diese Argumentation wiirde jedoch ver-
kannt, dass auch das spezialgesetzlich kodifizierte Umgehungsverbot nicht
grenzenlos anwendbar ist, sondern dem Zweck der Norm dient, die es
flankiert.

Gramlich und Zerres meinen, anders als die eine Norm »ausdehnende«
Analogie, setze ein kodifiziertes Umgehungsverbot eine bereits vorhande-
ne Regelung voraus. Kodifizierte Umgehungsverbote regelten Fille, in
denen der Schutzzweck der Regelung bereits den Sachverhalt erfasse.9
Wire das richtig, wiren kodifizierte Umgehungsverbote erst recht iiber-
fliissig, weil die flankierte Norm selbst den Sachverhalt erfasste.

b. Beispiel: § 306a BGB

Eine Entscheidung des BGH zu § 306a BGB illustriert die Gefahr kodifi-
zierter Umgehungsverbote. Nach § 306a BGB finden die §§ 305 ff. BGB
auch dann Anwendung, wenn sie durch anderweitige Gestaltungen um-
gangen werden. Diese Anordnung ist nach hier vertretener Ansicht ohne
Aussagewert, weil sie mit dem Begriff der »Umgehung« keinen subsum-

115  Siehe auch Erwédgungsgrund (2) und (7) der RL 2011/83/EU.

116  Streinz/Leible/Schréder, Art. 114 AEUV, Rn. 26.

117 So aber Spindler/Schuster/Schirmbacher, § 312k BGB Rn. 8, Gramlich/Zerres,
ZIP 1998, 1299, 1304.

118  So Gramlich/Zerres, ZIP 1998, 1299, 1304.

119  Gramlich/Zerres, ZIP 1998, 1299, 1304.
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tionsfahigen Tatbestand vor die Rechtsfolge schaltet.’20 § 306a BGB trifft
folgende Aussage: »Ergeben Auslegung und eine etwaige Analogie der
88 305 ff. BGB, dass sie anzuwenden sind, sind sie auch anzuwenden.«

Im einzigen Fall, in dem der BGH § 306a BGB angewandt hat, erwies sich
der Riickgriff auf diese Vorschrift als Fehlgriff. Dort ging es um eine bank-
interne Anweisung, nach welcher bei der Riickgabe von Lastschriften
mangels Deckung ein pauschalierter Schadenersatz gegeniiber den Kun-
den geltend gemacht werden sollte. Zwar verneinte der BGH die AGB-
Eigenschaft der internen Anweisung, unterzog sie aber gleichzeitig unter
dem Gesichtspunkt der Umgehung einer AGB-Kontrolle.12 Die Wider-
spriichlichkeit der Vorgehensweise dridngt sich auf. Eine unternehmens-
interne Bankanweisung kann, da ihr die Eigenschaft als Rechtsgeschéft
fehlt, nicht der AGB-Kontrolle unterworfen werden. Der bankinternen
Anweisung hitte allenfalls lauterkeitsrechtlich (§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG) be-
gegnet werden konnen.?2 Die Anwendung des § 306a bzw. von AGB-Recht
ist mit Robert Freitag schon deshalb falsch, »weil dieses [Anm.: das AGB-
Recht] so zu einem universellen Allheilmittel gegen rechtswidriges Verhal-
ten von Unternehmern im Verbraucherverkehr umfunktioniert und sei-
nerseits missbraucht wird [...]«.123

V. »Rechtsfolge« der Gesetzesumgehung

Da die Gesetzesumgehung eine objektive Frage der Normgeltung ist, er-
gibt sich die Rechtsfolge der Gesetzesumgehung aus der umgangenen Ver-
botsnorm oder zwingenden Norm. Ergeben Auslegung oder Analogie, dass
die umgangene Norm den Sachverhalt erfassen sollte, wird das gesetzliche
Verbot oder die zwingende Norm auf das Umgehungsgeschift angewen-
det. 24 Im Fall von Verbotsnormen ist das Umgehungsgeschéft nach
§ 134 BGB nichtig.125

120  Ahnlich Ulmer/Brandner/Hensen/H.Schmidt, § 306a Rn.s; MiinchKommBGB/
Basedow, § 306a Rn. 3; Palandt/Griineberg, § 306a Rn. 2.

121 BGH 8.3.2005 — XI ZR 154/04 — NJW 2005, 1645 ff.; zu dem damit verbunde-
nen inneren Widerspruch: Staudinger/Schlosser, § 306a Rn. 5. Ahnlich wie der
BGH und noch dazu iiberfliissig eine Umgehungsabsicht priifend: OLG Diissel-
dorf 13.2.2014 — I-6 U 84/13 — NZA-RR 2014, 729, 730 f.

122 Freitag, ZIP 2005, 2052, 2054; Borges, ZIP 2005, 185, 187 ff.; Wolf/
Lindacher/Pfeiffer/Lindacher/Hau, § 306a Rn. 8.

123 Freitag, ZIP 2005, 2052, 2053; in diese Richtung auch: Ulmer/Brandner/
Hensen/H.Schmidt, § 306a Rn. 6.

124  Soergel/Hefermehl, § 134 Rn. 41.

125 BGH 23.9.1982 — VII ZR 183/80 — NJW 1983, 109, 110.
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VI. Darlegungs- und Beweislast

Normgeltungsfragen sind Rechtsfragen und damit von Amts wegen zu be-
antworten. Fiir Darlegung und Beweis des Sachverhalts, der zur Anwen-
dung der potentiell umgangenen Norm fiihren soll, gelten die allgemeinen
Regeln, nach denen diejenige Partei die Tatsachen darzulegen und zu be-
weisen hat, die sich auf eine Gesetzesumgehung beruft.’26 Nur im Einzel-
fall ist der beweisbelasteten Partei mit den Grundsatzen der »sekundéren
Darlegungs- und Beweislast« im Rahmen des § 138 Abs. 3 ZPO zu helfen,
soweit es um innere Tatsachen des Gegners geht, auf die die beweisbelas-
tete Partei keinen Zugriff hat.127 Spezifische Umgehungsfragen sind das
nicht.

VII. Zwischenergebnis — Objektive Lehre der Gesetzes-
umgehung

Die Gesetzesumgehung ist objektive Normgeltungsfrage. Umgehungsver-
suche lassen sich teilweise durch Auslegung der Parteierklarungen und
teilweise durch teleologische Auslegung und Analogie der umgangenen
Norm eingrenzen. Jenseits der Auslegungs- und Analogiegrenzen beginnt
das Feld zulédssiger Meidung und Gestaltung. Mit dem Argument der Ge-
setzesumgehung lasst sich keine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung
(extra legem) rechtfertigen. Existiert ein Analogieverbot, leidet die Umge-
hungsbekdmpfung an einer strukturellen Schwiche, sofern ein spezialge-
setzliches Umgehungsverbot nicht das Analogieverbot iiberwindet
(8 42 AO).

126  BGH 26.1.2005 — VIII ZR 175/05 — NJW 2005, 1039, 1040 f.
127  Fiir den Verbraucherschutz MiinchKommBGB/S.Lorenz, § 475 Rn. 37.
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§ 3 Der Rechtsmissbrauch

Jedes Recht kann missbrauchlich ausgeiibt werden. Die Frage nach dem
Missbrauch eines Rechts ist die Frage nach seiner Reichweite. Hier soll
aufgezeigt werden, inwiefern sich das Argument des Rechtsmissbrauchs
eingrenzen lasst, um Rechtsmissbrauch und Rechtsgebrauch sicher vonei-
nander abgrenzen zu konnen.

A. Untaugliche Definitionsversuche
I. Bedeutung des Wortes Rechtsmissbrauch

Nach der Definition des Creifeldschen Rechtsworterbuchs ist Rechtmiss-
brauch eine Rechtsausiibung bzw. rechtliche Gestaltung, die formal dem
Gesetz entspricht (Abgrenzung zum Rechtsbruch), aber aufgrund der Um-
stinde des Einzelfalls oder wegen eines zweckwidrigen Einsatzes gegen
den Sinn des Gesetzes verstoBt.128

II. Rechtsmissbrauch als »Handeln ohne Recht«

Nach Wolfgang Siebert ist Rechtsmissbrauch »Handeln ohne Recht«.129
Der BGH stimmt Siebert zu und meinte bereits 1951, dass »unzulédssige
Rechtsausiibung ein Handeln ohne Recht oder wider das Recht ist. Jedes
Recht geht seinem Inhalt nach nur so weit, wie die guten Sitten und Treu
und Glauben dies gestatten. Der im franzosischen Recht geltende Satz: ,Le
droit cesse, ou 1'abus commence” gilt auch im deutschen Recht.«3°

III. Rechtmissbrauch als Einfallstor »rechtsethischer Minima«

Larenz und Canaris bezeichnen den Rechtsmissbrauch als gesetzesiiber-
steigende richterliche Rechtsfortbildung mit Riicksicht auf rechtsethische
Prinzipien. 3* Nach Riithers, Fischer und Birk beruht das Verbot des
Rechtsmissbrauchs »auf anerkannten Grundwerten der Sozialmoral«.132
Beide Aussagen zielen auf den »Gerechtigkeitsanspruch des Rechts«133
und sind wenigstens fiir den rechtsethische Minima beriicksichtigenden
individuellen Rechtsmissbrauch (zu jenem § 3 D.1.) richtig.

128  Creifelds, Stichwort »Rechtsmissbrauch«.

129  Siebert, Verwirkung S. 89 ff. deutlich auf S. 97; ders., RechtsmiBbrauch, S. 17.
130 BGH 12.7.1951 — III ZR 168/50 — BGHZ 3, 94, 103.

131 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 241. Larenz, Methodenlehre, S. 422.

132  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 336.

133  So der Titel der FS Mayer-Maly.



A. Untaugliche Definitionsversuche 61

IV. Ursachen der Untauglichkeit

Die angefiihrten Definitionen sind einerseits hilfreich bei der Eingrenzung
des Rechtsmissbrauchs, weil sie einen Problemkreis beschreiben. Ande-
rerseits sind sie untauglich fiir den konkreten Fall, weil sie keine Subsum-
tion ermdglichen.

Eine allgemeingiiltige Definition des Rechtsmissbrauchs, die es ermog-
lichte, zu subsumieren, kann es nicht geben.

1. Abhingigkeit vom einzelnen Recht

Seine Rechtsnatur als immanente Schranke des einzelnen Rechts (Innen-
theorie) bedingt, dass der Rechtsmissbrauch einer allgemeingiiltigen De-
finition ebenso wenig zuginglich ist wie einem subsumtionsfahigen Tatbe-
stand.’34 Die Grenze zwischen Gebrauch und Missbrauch ist nur im kon-
kreten Fall der Rechtsausiibung zu erkennen.35 Ziel kann nur sein, die
Aufgabe(n) und Grenzen des Einwands herauszuarbeiten, Wertungskrite-
rien offenzulegen, beriicksichtigungsfihige Merkmale aufzuzeigen und
dadurch eine Systematisierung und weitest mogliche Rechtssicherheit
bzw. Prognostizierbarkeit fiir die Frage der Zuldssigkeit einzelner Rechts-
ausilibungen bzw. rechtlicher Gestaltungen herbeizufiihren.

a. AuBentheorie

Die AuBlentheorie’3® meint, jedes Recht bestehe »an sich« unbegrenzt, der
Rechtsmissbrauchseinwand trete von auBlen als kollidierendes Recht an
das ausgeiibte Recht heran.

b. Innentheorie

Hingegen versteht die ganz herrschende Innentheories” den Rechtsmiss-
brauchseinwand als eine jedem Recht immanente Schranke.

134  Allgemein zu § 242 BGB: MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 2.

135 Schon Riidy, RechtsmiBbrauch, S. 67 f.; ebenso fiir die Gesetzesumgehung:
Westerhoff, Gesetzesumgehung, S. 184.

136  Wolf/Neuner, BGB AT, Rn. 68 ff.; PWW/Schmidt-Kessel/Kramme, § 242
Rn. 33; Haferkamp, Die heutige Rechtsmifbrauchslehre, S. 352 ff.

137  Grundlegend Siebert, Verwirkung, S. 87 ff.; in diese Richtung auch schon
v.Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, S.15f.; Erman/G.Hohloch,
BGB, § 242 Rn. 101 f.
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c. Stellungnahme

Beide Theorien gelangen auf unterschiedlichen Wegen zu weitgehend glei-
chen Ergebnissen, erkennen insbesondere identische Fallgruppen des
Rechtsmissbrauchs (zur Kategorisierung § 3 D.) an:

Die AuBentheorie argumentiert mit § 903 Satz 1 BGB, dessen Wortlaut
([...] »soweit nicht [...]«) auf ein zundchst unbegrenzt bestehendes subjek-
tives Recht hinweise und die Schranke zur Ausnahme erklire.'38 Sie hat
dabei aber Schwierigkeiten, den MaBstab fiir einen Rechtsmissbrauch dar-
zulegen (hoherrangiges Recht, »iiberlegale Rechtsordnung« 0.4.).139

Die Innentheorie orientiert sich an der potentiell missbrauchten Norm,
weil nur das Recht selbst Auskunft iiber die Grenzen seines Gebrauchs ge-
ben kann. Der Rechtsmissbrauch bleibt abhidngig vom einzelnen Recht. 40

Haferkamp meint dagegen, die AuBentheorie sei methodisch vorzuziehen,
weil sie zu einer am Einzelfall orientierten Rechtsmissbrauchssystematik
fiihre.’4! Die Grenzen setze dabei eine iiberlegale, korrigierende Rechts-
ordnung.142

Diese Argumentation iiberzeugt im Hinblick auf die Flankierungsfunktion
des Rechtsmissbrauchs nicht. Ein Recht wird missbraucht, wenn es for-
mal, aber nicht material besteht. Hatte die AuBentheorie Recht, ware der
Rechtsmissbrauch kein Missbrauch, weil das Recht formal und (an sich
auch) material bestiinde.

Wolf und Neuner werfen der Innentheorie zu Unrecht vor, jedes Recht
unter Generalvorbehalt zu stellen.43 Es ist kein Generalvorbehalt, jede
Norm entsprechend ihres Geltungsbereichs anzuwenden. Ebenso wenig
iiberzeugt der gegen die Innentheorie vorgebrachte Einwand, die Begriin-
dungslasten zu verschieben und den Ausnahmecharakter des Rechtsmiss-
brauchs zu verkennen.44 Sowohl die Beweis- als auch die Begriindungslast
trifft nach der Innentheorie denjenigen, der Rechtsmissbrauch einwen-
det.145

138  Wolf/Neuner, BGB AT, Rn. 70.

139  Haferkamp, Die heutige Rechtsmifbrauchslehre, S. 352 f.

140  Statt vieler Bork, BGB AT, Rn. 343.

141  Haferkamp, Die heutige RechtsmiBbrauchslehre, S. 353.

142  Haferkamp, Die heutige Rechtsmifbrauchslehre, S. 352 f.

143  Wolf/Neuner, BGB AT, § 20 Rn. 70.

144  Wolf/Neuner, BGB AT, § 20 Rn. 70.

145 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 329 f.; allg.: Saenger/ders., § 286
Rn. 52 ff.; MiinchKommZPO/ Priitting, § 286 Rn. 97 ff.
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2. Zirkelschlussgefahr

Versucht man den Rechtsmissbrauch abstrakt zu definieren, fiihrt das zu
Zirkelschliissen. Der zu definierende Begriff des Rechtsmissbrauchs ist
allgemeingiiltig nur durch Begriffe zu ersetzen, die ihrerseits zu definieren
sind. Ersetzt man Rechtsmissbrauch durch unangemessen, ist damit
nichts gewonnen. Wer definiert, was angemessen ist?

V. Regelbeispielstechnik als Alternative zu (untauglichen)
Definitionsversuchen

Alternative zu einer untauglichen Missbrauchsdefinition ist eine Regelbei-
spielstechnik.

So geben im Kartellrecht § 19 GWB und (der bei Sachverhalten mit zwi-
schenstaatlichem Bezug4® vorrangige) Art. 102 AEUV Anhaltspunkte fiir
eine Systematisierung dort relevanter Rechtsmissbrauchskonstellationen.

1. Kartellrechtliche Missbrauchsverbote

Das Kartellrecht akzeptiert im Grundsatz marktbeherrschende Unterneh-
men und marktstarke Stellungen, solange sie den Wettbewerb nicht beein-
trachtigen oder ausschalten, indem sie wirtschaftliche Handlungsfreiheit
Dritter beeintrachtigen.47 § 19 GWB und Art. 102 AEUV bezwecken, den
Missbrauch einer solchen Marktstellung zu Lasten des funktionierenden
Wettbewerbs zu verhindern.48

a. Generalklausel

Wie in jedem Fall eines potentiellen Rechtsmissbrauchs besteht im Kar-
tellrecht die Schwierigkeit darin, die Grenzen zuldssigen Gebrauchs abzu-
stecken.49 Die Generalklauseln des § 19 Abs. 1 GWB (»Die missbrauchli-
che Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch ein oder meh-
rere Unternehmen ist verboten.«) und Art. 102 Abs. 1 AEUV (»Mit dem
Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrauchliche Ausnut-
zung einer beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem
wesentlichen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen, soweit
dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen.«) helfen bei der Abgrenzung kaum.

146  Dazu Immenga/Mestmacker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 22.

147 Immenga/Mestmiacker/Fuchs/Méschel, Art 102 Rn. 2; Emmerich, § 27 Rn. 6,
63.

148 Emmerich, § 27 Rn. 63 f.

149 Emmerich, § 10 Rn. 4 f.
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b. Regelbeispiele und ihr Nutzen

Um die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Ge- und Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung zu erleichtern, enthalten beide genannten
Vorschriften Regelbeispiele (§ 19 Abs. 2 GWB: » Ein Missbrauch liegt ins-
besondere vor, wenn [...]«; Art. 102 Abs. 2 AEUV: »Dieser Missbrauch
kann insbesondere in Folgendem bestehen: [...]«).

aa. Nutzen von Regelbeispielen im Kartellrecht

Die kodifizierten Regelbeispiele geben Anhaltspunkte zur Konkretisierung
der im jeweils ersten Absatz enthaltenen Generalklausel.

Aus ihrer Rechtsnatur als Regelbeispiel folgt freilich, dass sie unvollstan-
dig sind und nicht jeden denkbaren Missbrauchsfall auch nur andeuten
konnen.15° So kritisieren Fuchs und Méschel, dass die Regelbeispiele des
Art. 102 Abs. 2 AEUV vor allem Fille des Ausbeutungsmissbrauchs (Verti-
kalverhaltnis), nicht aber die typischen Félle des (gegen Konkurrenten ge-
richteten) Behinderungsmissbrauchs regeln, so dass in jenen Fillen der
Riickgriff auf die Generalklausel notig sei.’st Weiterhin sind sie der An-
sicht, die Regelbeispiele fiihrten nicht dazu, dass ein Missbrauch leichter
festzustellen sei, weil sie eine Vielzahl unbestimmter Rechtsbegriffe ent-
hielten, Liicken und Uberschneidungen aufwiesen. Aus diesem Grund sei
nur ein fallgruppenbezogenes Vorgehen richtig.152

bb. Allgemeiner Nutzen von Regelbeispielen

Die Kritik von Fuchs und Moschel spricht zwar gegen die konkrete Ausge-
staltung der Regelbeispiele. Sie besagt indes nicht, dass Regelbeispiele zur
Missbrauchskonkretisierung ungeeignet sind.

Unbestimmte Rechtsbegriffe sind notwendiger Bestandteil von Regelbei-
spielen, die den Rechtsmissbrauch konkretisieren sollen. Denn der Begriff
des Rechtsmissbrauchs ist ebenfalls unbestimmt. Wiirde der Gesetzgeber
bei Regelbeispielen keine unbestimmten Rechtsbegriffe nutzen, miisste er
versuchen, jeden potentiellen Missbrauchsfall (wenigstens andeutungs-
weise) zu kodifizieren. Das kann nicht gelingen.

Durch kodifizierte (Rechtsmissbrauchs-)Regelbeispiele, die unbestimmte
Rechtsbegriffe verwenden, wird nicht »nur« ein unbestimmter Rechtsbe-
griff durch einen anderen ersetzt. Denn Regelbeispiele konkretisieren
auch in diesem Fall den unbestimmten Begriff des Rechtsmissbrauchs.

150 Immenga/Mestmicker/Fuchs/Méschel, Art. 102 AEUV Rn. 132.
151  Immenga/Mestmiacker/Fuchs/Mdschel, Art. 102 AEUV Rn. 132 f.
152 Immenga/Mestmaicker/Fuchs/Moschel, Art. 102 AEUV Rn. 133.
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Die Aufgabe der Regelbeispiele ist nicht maximale, sondern erhohte
Transparenz herzustellen. Das tun sie bereits, wenn sie Anhaltspunkte fiir
einen Rechtsmissbrauch normieren. Im Vergleich zu einer Generalklausel
weisen sie fiir den Rechtsanwender héhere Transparenz auf.

Dass im Einzelfall ein Riickgriff auf die Generalklausel notwendig bleibt,
ist gerade die Eigenart von Regelbeispielen, bei denen der Gesetzgeber
nicht fiir sich in Anspruch nimmt, eine abschlieBende Regelung zu treffen
(»insbesondere«).

Zuletzt spricht nichts dagegen, Regelbeispiele weiter zu untergliedern und
Fallgruppen zu bilden.

2. Zwischenergebnis

Regelbeispiele helfen nicht nur dem Rechtsgestaltenden, praventiv Miss-
brauch und Gebrauch zu unterscheiden, sondern fithren, soweit es den
Rechtsmissbrauch betrifft, zu groBtmoglicher richterlicher Legitimation,
weil der Richter konkrete Vorgaben fiir den Mafistab des Missbrauchs er-
halt und nicht orientierungslos auf Grundlage einer Generalklausel Recht
sprechen muss.

B. Abgrenzung: Rechtsmissbrauch versus unzulissige
Rechtsausiibung

Die meist synonym verwandten Begriffe Rechtsmissbrauch und unzulds-
sige Rechtsausiibung meinen die »missbilligte Inanspruchnahme eines
Rechts oder eine zu missbilligende rechtliche Gestaltung«, wobei der Be-
griff Rechtsmissbrauch eher den Tatbestand bezeichnet, wiahrend der Be-
griff unzuldssige Rechtsausiibung bereits die Rechtsfolge ausdriickt.!53

Die Begriffe Rechtsmissbrauch und unzuldssige Rechtsausiibung syn-
onym zu verwenden, ist missverstandlich, weil letzterer nur einen Teilaus-
schnitt dessen bezeichnet, was unter den Begriff » Rechtsmissbrauch« ge-
fasst wird. Der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung bezieht sich buch-
stablich nur auf die Austibung subjektiver Rechte. Die Lehre des Rechts-
missbrauchs ist hingegen auf jede Rechtsposition oder rechtliche Gestal-
tung anzuwenden.54

So erfasst die Lehre vom Rechtsmissbrauch mit der Kategorie des institu-
tionellen Rechtsmissbrauchs das Rechtsinstitut. Dieses bildet sich aus den
einzelnen Vorschriften, die das Rechtsverhiltnis betreffen.'s5 Die §§ 14 ff.
TzBfG regeln etwa das Rechtsinstitut des befristeten Arbeitsvertrages.

153  MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 197.
154  MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 198; ausfiihrlich § 3 D.
155 Kohler, BGB AT, § 17 Rn. 1 1.
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Wihrend das subjektive Recht die Befugnis ist, welche die Rechtsordnung
dem Einzelnen zur Befriedigung bestimmter Interessen verleiht (Rechts-
macht),’5¢ ergibt sich das objektive Recht aus den geltenden Rechtsnor-
men. 7 Das Rechtsinstitut (der Ankniipfungspunkt des institutionellen
Rechtsmissbrauchs) als Gesamtheit der ein bestimmtes Rechtsverhiltnis
betreffenden Normen ist dem objektiven Recht zuzurechnen.

Es iliberzeugt nicht, den Rechtsmissbrauch allein mit dem Begriff der un-
zuldssigen Ausiibung (subjektiver Rechte) zu bezeichnen und gleichzeitig
den Einwand des institutionellen Rechtsmissbrauchs anzuerkennen, weil
jener gerade nicht auf die Ausiibung subjektiver Rechte beschriankt ist
(ausfihrlich § 3 D.IIL.).

C. Historische Grundlagen der Rechtsmissbrauchslehre

Wie die Gesetzesumgehung ist der Rechtsmissbrauch ein jeder Rechtsord-
nung's® bekanntes Argument, weil jedes Gesetz seinen potentiell zweck-
widrigen Einsatz in sich trigt, anders gewendet eine Rechtsordnung — was
entsprechende Versuche gezeigt haben's9 — nie jede potentiell missbrauch-
liche Rechtsausiibung normieren kann.

1. Romisch-rechtliche Grundlagen

Auch wenn das aktionenbasierte und prozessrechtlich gepriagte romische
Recht ein subjektives Recht und eine Rechtsmissbrauchslehre im heutigen
Sinne nicht kannte'®°, war ihm ein Schutz gegen Rechtsmissbrauch nicht
unbekannt.1%* Die heutige materiell-rechtliche%2 Rechtsmissbrauchslehre

156  Ko6hler, BGB AT, § 17 Rn. 5.

157  v.Thur, BGB AT I, S. 53; Riithers/Stadler, BGB AT, § 4 Rn. 1.

158  Rechtsvergleichend Zimmermann, RechtsmiBbrauchsverbot, S. 64 ff.

159  Vgl. das Allgemeine Landrecht fiir die PreuBischen Staaten, mit seiner strengen
Wortlautorientierung; dazu Hucko, NJW 1994, 1449.

160  v.Thur, BGB AT Band I, S. 53; Die endgiiltige Trennung von Anspruch als Aus-
priagung des subjektiven Rechts und Prozessrecht wird maBgeblich Windscheid
zugeschrieben, z.B. Chelidonis, Jura 2010, 726, 728 mit Hinweis auf Wind-
scheid, Die Actio des romischen Zivilrechts vom Standpunkt des heutigen
Rechts, S. 1 ff.; ebenso Raiser, summum ius, S. 145, 155 f.

161  Haferkamp, Die heutige RechtsmiBbrauchslehre, S. 20 ff.; Riidy, RechtsmifB-
brauch, S.7ff.; Zimmermann, RechtsmiBlbrauchsverbot, S. 66 ff.; Mader,
RechtsmifBbrauch, S. 36 ff. m.w.N.

162  Der allgemeine Rechtsmissbrauchseinwand ist nach allgemeiner Ansicht eine
materiell-rechtliche Einwendung. Moglich wire es, den Rechtsmissbrauchs-
einwand im Rahmen des allgemeinen Rechtsschutzbediirfnisses oder seinen
besonderen Ausformungen wie z.B. dem Feststellungsinteresse zu beriicksich-
tigen. So vertreten einige Stimmen in der Literatur fiir den speziellen Miss-
brauchstatbestand des § 8 Abs. 4 UWG, dass es sich um eine prozessuale Ein-
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wird auf den aus dem romischen und dem gemeinen Recht bekannten
Arglisteinwand, die sog. »exceptio doli generalis« oder »praesentis«
(gegenwirtige Arglist) und »specialis« oder »praeteriti« (vergangene Arg-
list/Arglist bei Rechtserwerb) zuriickgefiihrt.103

II. Kodifikation des Rechtsmissbrauchseinwands im BGB

Eine ausdriickliche Regelung der exceptio doli erfolgte im BGB nicht, da
man davon ausging »durch dieselbe werde in héchst bedenklicher Weise
an Stelle der festen Rechtsnorm das subjektive Gefiihl des Richters gesetzt
und die Grenze zwischen Recht und Moral verwischt«.1%4 Sogar mit der
Einfiihrung eines aus dem Allgemeinen Landrecht fiir die Preufischen
Staaten (Titel 6, § 37 ALR) bekannten Schikaneverbots®s hatte man sich
schwer getan, wie die Arbeiten der Vorkommission des Reichsjustizamtes
belegen. %6 Bei einem besonderen Verbot schikanoser Rechtsausiibung be-
firchtete man, dass der Richter einem »dunklen, rein subjektiven Rechts-
gefiihl folge«, »statt sich von klaren scharfen Entscheidungsgriinden lei-
ten zu lassen«.’%” Gemeint war die Gesetzesbindung des Richters (heute:
Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. 1 GG).

BekanntermaBen schaffte es das eng formulierte Schikaneverbot in den
§ 226 des Biirgerlichen Gesetzbuchs.

Jenes war indes von Anfang an von geringer Bedeutung. Die maBgebenden
Normen fiir die Bekdmpfung des Rechtsmissbrauchs waren von Anfang an
§ 826 und vor allem § 242 BGB.168

Das Reichsgericht erkannte die aus dem gemeinen Recht bekannte excep-
tio doli generalis kurz nach Inkrafttreten des BGB an.% Hierbei stiitzte es
sich auf das Prinzip von Treu und Glauben?7° und die §§ 242, 826 BGB.17

wendung handele: Koéhler, FS Schricker, S.725.; dhnlich fiir dolo-agit-Falle
Esser/Schmidt SRT AT 1, S. 174 in Fn. 191.

163 MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn.204; PWW/Schmidt-Kessel/
Kramme, § 242 Rn. 31; Zimmermann, Rechtsmifbrauchsverbot, S.75; zum
gemeinen Recht: Fleischer, JZ 2003, 865, 866, mit Hinweis auf Wendt, AcP
100 (1906), 1 ff.

164  Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung Band 1, 35., VIL. (S. 239 f.).

165 Zu jenem Haferkamp, Die heutige RechtsmiBbrauchslehre, S. 37.

166  Mit entsprechenden Hinweisen bereits Fleischer, JZ 2003, 865, 867.

167  Jakobs/Schubert, AT 11, S. 1171.

168  Siebert, RechtsmiBbrauch, S. 12 f.; ders., Verwirkung, S. 106 ff.

169  Fleischer, JZ 2003, 865, 867.

170  RG 17.9.1904 — V 61/04 — RGZ 58, 425, 428 f.

171 RG 17.3.1932 — IV 372/31 — RGZ 135, 374, 376.
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III. Rechtsmissbrauch in der Zeit des Nationalsozialismus

In der nationalsozialistischen Zeit machte die auf § 242 BGB gestiitzte
Lehre vom Rechtsmissbrauch »Karriere«.72 Treu und Glauben sah man
als willkommene Einbruchstellen fiir nationalsozialistisches Gedankengut.

1. Literaturauffassung

So meinte Siebert, es sei nun nicht mehr im Anschluss an Hedemann von
einer (von Hedemann scharf kritisierten!’3) »Flucht in die Generalklau-
seln« zu sprechen, vielmehr »stellen die Generalklauseln heute einen Weg
dar, auf dem die neuen Rechtsgedanken in das geltende Recht eindringen
und es, wenigstens zu einem Teile, in eine Ubereinstimmung mit dem we-
sentlichen Inhalt der konkreten volkischen Gemeinschaftsordnung brin-
gen konnen.«74 Dem stimmten weite Teile der damaligen Rechtswissen-
schaft zu.175

Nach Ansicht Haferkamps ist eben Siebert Wegbereiter der heutigen
Rechtsmissbrauchslehre, die maBgeblich in der Zeit des Nationalsozialis-
mus entwickelt und dort zur Verwirklichung der nationalsozialistischen
Ideologie ihrerseits missbraucht worden ist.76 Bereits die Tatsache, dass
der Rechtsmissbrauchseinwand nach Ansicht einiger Stimmen in der Lite-
ratur wahrend der Zeit des Nationalsozialismus als willkommenes Ein-
fallstor fiir nationalsozialistisches Unrecht und Gedankengut diente, zeigt,
dass die Lehre des Rechtsmissbrauchs in der Vergangenheit genutzt wer-
den sollte und wurde, um Gesinnungsrecht zu sprechen und die Recht-
sprechung an die herrschende Ideologie anzupassen, mithin ideologisch
gepragt (Un)Recht zu sprechen.77

2. Die Rechtsprechung

Das Reichs- und das Reichsarbeitsgericht nutzten die §§ 138, 242 BGB,
um nationalsozialistischem Gedankengut zur Geltung zu verhelfen.

Das Reichsarbeitsgericht urteilte etwa am 7. Marz 193678:

»Von ausschlaggebender Bedeutung bei Beurteilung dieser Fragen [Anm: von
Treu und Glauben und Sittenwidrigkeit] sind dabei die Ziele, die sich der Na-

172 Riithers, Auslegung, S. 216 ff.

173  Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 66: »Verweichlichung, Unsicher-
heit und Willkiir«.

174  Siebert, Rechtsmiflbrauch, S. 15 bezugnehmend auf: Hedemann, Flucht in die
Generalklauseln.

175  Nachweise bei Riithers, Auslegung, S. 214 in Fn. 6.

176  Haferkamp, Die heutige Rechtsmissbrauchslehre, S. 183 ff., 339 f.

177  Umfangreiche Nachweise bei Riithers, Auslegung, S. 224 ff

178 RAG 7.3.1936 — 218/35 — ARS 26, 125, 135;
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tionalsozialismus gestellt hat und die in den seit der Erhebung erlassenen Ge-
setzen Ausdruck gefunden haben.«

Der GroBe Senat fiir Zivilsachen des Reichsgerichts urteilte am 13. Mirz
193679 zu dem Begriff der guten Sitten in §§ 138, 826 BGB:

»Der Begriff eines ,VerstoBes gegen die guten Sitten®, wie er in § 138 und
§ 826 BGB enthalten ist, erhilt seinem Wesen nach den Inhalt durch das seit
dem Umbruch herrschende Volksempfinden, die nationalsozialistische Weltan-
schauung. [...] Nun tragen aber gerade die Sinnesart der Beteiligten, ihre Be-
weggriinde und Ziele dazu bei, dem einzelgeschift seine Eigenart zu geben.«

3. Zwischenergebnis

Der historische Uberblick zeigt: Zum einen trat der Gesetzgeber dem Ein-
fluss von Rechtsgefiihl auf die Rechtsordnung kritisch gegeniiber und
suchte ihn zu verhindern. Zum anderen nutzten Rechtsprechung und Wis-
senschaft in der Zeit des Nationalsozialismus den § 242 BGB als Einfalls-
tor, um Rechtsprechung in Ubereinstimmung mit der herrschenden Ideo-
logie zu ermoglichen. Die Richter entbanden sich mit Hilfe des Rechts-
missbrauchs vom Gesetz.

IV. Heutige Rechtsmissbrauchslehre
1. Gesetzliche Grundlagen

a. Disparate Regelungen zu rechtsmissbriuchlichen
Verhaltensweisen

Eine Regelung, die den Rechtsmissbrauch definiert oder gar fiir unzulassig
erklart, ist dem BGB fremd.

aa. Schikaneverbot

Das Schikaneverbot des § 226 BGB (Die Ausiibung eines Rechts ist unzu-
ldssig, wenn sie nur den Zweck haben kann, einem anderen Schaden zu-
zufiigen) normiert einen eng begrenzten Teilausschnitt der Rechtsmiss-
brauchslehre.80 Das AusschlieBlichkeitskriterium (nur ... haben kann)
flihrt dazu, dass nahezu keine Rechtsausiibung als schikanos beurteilt
werden kann.8!

179 RG 13.3.1936 — V 184/35 — RGZ 150, 1, 4 f.

180 Deshalb ist es nachvollziehbar, wenn die Rechtsprechung § 242 BGB und
§ 226 BGB vermengt, etwa BGH 14.7.2008 — II ZR 204/07 — NJW 2008,
3438 f.; ebenso Jauernig/Mansel, § 226 Rn. 4.

181  MiinchKommBGB/Grothe, § 226 Rn. 1.
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bb. Spezialfiille des Rechtsmissbrauchs im BGB

Ausdriickliche Missbrauchsverbote finden sich im BGB fiir Sonderfille
(88 1353 Abs. 2, 1447 Nr. 1, 79 Abs. 3 u. 4, 675 1, 675m, 675v, 825 BGB).
Weil sie jeweils einen eng begrenzten Sachverhalt regeln, lasst sich aus ih-
nen kein Rechtsmissbrauchsverbot verallgemeinern.

[1] § 1353 Abs. 2 BGB

Im Eherecht normiert § 1353 Abs. 2 BGB: Ein Ehegatte ist nicht verpflich-
tet, dem Verlangen des anderen Ehegatten nach Herstellung der Gemein-
schaft Folge zu leisten, wenn sich das Verlangen als Missbrauch seines
Rechts darstellt oder wenn die Ehe gescheitert ist.

Jenes Rechtsmissbrauchsverbot beruht noch auf dem im Eherecht zwi-
schenzeitlich aufgegebenen Verschuldensprinzip und hat seit Einfiithrung
des Zerriittungsprinzips keinen eigenen Anwendungsbereich mehr.182

[2] § 1447 Nr.1BGB

Im Recht der Giitergemeinschaft gestattet § 1447 Nr. 1 BGB dem Ehegat-
ten, der das Gesamtgut nicht verwaltet, auf Aufhebung der Giitergemein-
schaft zu klagen,

wenn seine Rechte fiir die Zukunft dadurch erheblich gefihrdet werden
konnen, dass der andere Ehegatte zur Verwaltung des Gesamtguts unfd-
hig ist oder sein Recht, das Gesamtgut zu verwalten, missbraucht.

Der in § 1447 Nr. 1 BGB kodifizierte Rechtsmissbrauch meint vor allem
Félle, in denen der das Gesamtgut verwaltende Ehegatte gegen die Einwil-
ligungserfordernisse der §§ 1423-1425 BGB verst6Bt, d.h. ohne notige
Einwilligung des anderen Teils handelt. So sah der BGH in einem Urteil
vom 6. Oktober 1967, das eine fortgesetzte Giitergemeinschaft betraf, die
von § 745 ZPO ermoglichte Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung als missbrauchlich an, weil hierdurch die nach § 1424 notige
Einwilligung fiir Verfiigungen iiber Grundstiicke umgangen wurde.'83

Des Weiteren meint der Missbrauch in § 1447 Nr. 1 BGB Fille, in denen
der verwaltende Ehegatten in der Absicht handelt, den anderen Teil zu
schiadigen.184

Einen verallgemeinerungsfihigen Missbrauchstatbestand enthilt § 1447
Nr. 1 BGB schon wegen seiner systematischen Stellung im Recht der Gii-
tergemeinschaft nicht. Vor allem gibt der Wortlaut des § 1447 Nr. 1 BGB

182  MiinchKommBGB/Roth, § 1353 Rn. 44.
183 BGH 6.10.1967 — IV ZR 39/66 — NJW 1968, 496.
184  Palandt/Brudermiiller, § 1447 Rn. 3.
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keine Hinweise auf Merkmale, anhand derer ein Rechtsmissbrauch im
Einzelfall konkretisiert werden konnte.

cce. Kodifizierte Missbrauchsverbote aulerhalb des BGB

Auch auBerhalb des BGB widmen sich einige Normen dem Missbrauch
von Rechten (§ 42 AO, § 19 GWB, § 8 Abs. 4 UWG, § 2 Abs. 3 UKlaG). Ein
allgemeines Prinzip des Missbrauchsverbots lisst sich aus diesen dispara-
ten Normen nicht ableiten. Thre Existenz belegt aber immerhin, dass dem
deutschen Recht der Rechtsmissbrauch als Argument bekannt ist.

[1] §42A0

§ 42 AO wird hauptsidchlich unter dem Begriff der »Umgehung« (§ 2
B.IV.3.b.) diskutiert.’®5 Die Norm regelt ebenso den Rechtsmissbrauch im
Steuerrecht. Nach der zirkuldren Definition8¢ in § 42 Abs. 2 AO findet ein
Missbrauch statt,

wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewdhlt wird, die beim
Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen
Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fiihrt.

Der vom Gesetz vorgesehene Vergleich mit einer angemessenen Gestal-
tung ist zirkuldr, weil fiir den vom Gesetz geforderten Vergleich zwischen
angemessener und unangemessener Gestaltung feststehen miisste, was
angemessen ist.187

Ein Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO ist nach der Rechtsprechung des
BFH gegeben, »wenn eine rechtliche Gestaltung gewihlt wird, die — ge-
messen an dem erstrebten Ziel — unangemessen ist, der Steuerminderung
dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerli-
che Griinde nicht zu rechtfertigen ist«.2®® Den Begriff des »Missbrauchs«
durch jenen der »Angemessenheit« oder durch »unpassend«!89 zu erset-
zen, ist zwar zirkuldr, doch konkretisiert der BFH, eine rechtliche Gestal-
tung sei erst dann unangemessen, »wenn der Steuerpflichtige die vom Ge-
setzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen eines bestimmten
wirtschaftlichen Ziels nicht gebraucht, sondern dafiir einen ungewdéhnli-
chen Weg wihlt, auf dem nach den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel

185 Tipke/Lang/Englisch, § 5 Rn. 116.

186  Klein/Ratschow, § 42 Rn. 46.

187  Klein/Ratschow, § 42 Rn. 46; Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 359 ff.
188 BFH 29.5.2008 — IX R 77/06 — DStR 2008, 1586 f. m.w.N.

189 BFH 19.8.1999 — I R 77/96 — DStR 1999, 1849, 1850.
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nicht erreichbar sein soll.«19° Der ungewohnliche und unangemessene
Weg sei der umstidndliche, komplizierte, schwerfillige, gekiinstelte 0.4.19

Weil das Steuerrecht der zivilrechtlichen Gestaltung nachgelagert ist,
passt der Begriff des Rechtsmissbrauchs dort nicht ohne weiteres. Zivil-
rechtlich kann die steuerrechtlich missbrauchliche Gestaltung ohne weite-
res zuldssig sein. Der Missbrauchsvorwurf ergibt sich bei § 42 AO daraus,
dass eine zivilrechtliche Gestaltungsmoglichkeit entgegen ihres steuer-
rechtlich gedachten Sinn und Zwecks genutzt wird.

[2] §19 GWB

Der schon vorgestellte § 19 GWB (§ 3 A.V.1.) bezweckt, den Missbrauch
einer vom Kartellrecht grundséatzlich hingenommenen marktbeherrschen-
den Stellung zu sanktionieren. Sein Regelungsanliegen ist auf Wettbe-
werbsschutz beschriankt und daher nicht auf andere Rechtsgebiete iiber-
tragbar. Die Regelbeispiele des § 19 Abs. 2 GWB bestitigen das, weil sie
den Rechtsmissbrauchsvorwurf an ein bestimmtes Marktverhalten kniip-
fen.

[3]1 § 8 Abs.4 UWG

§ 8 Abs. 4 UWG normiert einen individuellen Missbrauchstatbestand, der
dem gegen unzulidssige geschiftliche Handlungen gerichteten Unterlas-
sungs- und Beseitigungsanspruch nach § 8 Abs. 1 UWG entgegengesetzt
werden kann und damit einen stark begrenzten Anwendungsbereich hat:

Die Geltendmachung eines Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs
nach § 8 Abs. 1 UWG »ist unzuldssig, wenn sie unter Beriicksichtigung
der gesamten Umstdnde missbrduchlich ist, insbesondere wenn sie vor-
wiegend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf
Ersatz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen
zu lassen (§ 8 Abs. 4 UWG).

§ 8 Abs. 4 UWG dient ausweislich seines Wortlautes insbesondere der
Abwehr der missbriuchlichen Abmahnpraxis, die nur dazu dienen soll,
Aufwendungsersatz- oder Rechtsverfolgungskostenersatzanspriiche ent-
stehen zu lassen. Die Norm sanktioniert die aus verwerflichen Motiven er-
folgende Abmahnung (zur Motivkontrollfunktion § 3 F.I1.3.d.cc.).

[4] § 2 Abs. 3 UKlaG

Die Regelung in § 2 Abs. 3 UKlaG ist nahezu wortgleich mit dem in § 8
Abs. 4 UWG geregelten Missbrauchsverbot, so dass beide Vorschriften

190 BFH 29.5.2008 — IX R 77/06 — DStR 2008, 1586 f. m.w.N.
191  BFH 19.8.1999 — I R 77/96 — DStR 1999, 1849, 1850.
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entsprechend auszulegen sind.92 Der Rechtsmissbrauchseinwand ist folg-
lich dem von einer anspruchsberechtigten Stelle nach § 3 UKlaG geltend
gemachten Unterlassungsanspruch entgegenzuhalten, wenn letzterer von
einem verwerflichen Motiv getragen ist.

b. Kein pauschales gesetzliches Missbrauchsverbot

Ein pauschales gesetzliches Missbrauchsverbot, wie es beispielsweise das
schweizerische ZGB in seinem Art. 2 enthilt (Der offenbare Missbrauch
eines Rechts findet keinen Rechtsschutz), kennt die deutsche Rechtsord-
nung nicht.

Ein allgemein normiertes Rechtsmissbrauchsverbot steigerte die Effektivi-
tat der Missbrauchsbekdmpfung nicht. Die Regelung litte an demselben
Mangel, an dem spezialgesetzliche oder allgemeine Umgehungsverbote
leiden. Sie verkdme zur petitio principii. Eine solche Norm kann als Be-
kenntnis gegen Rechtsmissbrauch verstanden werden, Rechtsfolgen lassen
sich aus ihrem »Tatbestand« nicht ableiten.

Das spezialgesetzliche Missbrauchsverbot des § 42 AO bestitigt die mit
normierten Missbrauchsverboten verbundene Zirkelschlussgefahr (soeben
§ 3 C.IV.1.a.cc.[1].).193

2. § 242 BGB als Fundament der heutigen Rechtsmiss-
brauchslehre

Da die deutsche Rechtsordnung ein pauschal normiertes Rechtsmiss-
brauchsverbot nicht kennt, bleiben zwei Mo6glichkeiten, ein solches zu be-
griinden. Entweder erkennt man den Rechtsmissbrauch als eigenstindi-
ges, ungeschriebenes Rechtsinstitut an oder verankert ihn in Generalklau-
seln.

a. Herrschende Meinung

Die heute absolut herrschende Ansicht stiitzt den Rechtsmissbrauch auf
die Generalklausel des § 242 BGB, auch wenn dieser nach seinem dafiir zu
eng geratenen Wortlaut (Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern) nur die Art und Weise der Leistungsbewirkung (und nicht die
Ausiibung subjektiver Rechte) regelt.194

192  Ko6hler/Bornkamm, § 2 UKlaG Rn. 23.
193  Zu dieser auch Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 359 ff.
194  Wolf/Neuner, BGB AT, Rn. 81.
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Tatsdchlich wird der Wortlaut des § 242 BGB weitgehend ignoriert, weil
eine Subsumtion unter den Tatbestand kaum moglich ist.195 Allein die Be-
griffe »Treu und Glauben« dienen als Ankniipfungspunkt richterlicher
Rechtsfortbildung und der durch jene entwickelten Fallgruppen.9®

b. Gegenansicht

Die Gegenansicht Teichmanns, die im Verbot des Rechtsmissbrauchs ein
eigenes Rechtsinstitut sieht, das auf einem allgemeinen Prinzip beruht,
hat heute kaum noch Anhinger. Nach seiner Ansicht »handelt es sich bei
dem MiBbrauchsverbot um ein eigenstiandiges, systematisch zum Allge-
meinen Teil des BGB gehorendes Rechtsinstitut, das iiber die Stellung in
einer Sonderbeziehung hinaus alle Rechte erfaBt und von dem aus ledig-
lich Wertungsbriicken zu dem Grundsatz von Treu und Glauben be-
stehen«.197

c. Stellungnahme

Die Unterschiede zwischen der Verankerung in § 242 BGB einerseits und
einem eigenstdndigen Rechtsinstitut andererseits sind nicht zu iiberschat-
zen. Auch die herrschende Meinung nimmt die Begriffe »Treu und Glau-
ben« nur als Ausgangspunkt der Systematisierung. Die beiden Theorien
haben keine divergierenden MaBstdbe, um einen Rechtsmissbrauch zu
identifizieren.

Fiir die Ansicht Teichmanns spricht die tatsdchliche Ausweitung des
Missbrauchsverbotes auf alle Rechtsgebiete. Weiterhin liee sich die In-
nentheorie (§ 3 A.IV.1.b.) als Argument fiir ein allgemeines Prinzip des
Rechtsmissbrauchs anfiihren. Fiir den Riickgriff auf § 242 BGB spricht,
dass das Rechtsmissbrauchsverbot jedenfalls im Rahmen eines bestehen-
den Schuldverhiltnisses mit dem Riicksichtnahmegebot des § 241
Abs. 2 BGB in Zusammenhang steht.198

Auf eine Entscheidung kommt es nicht an. Wer § 242 BGB als Rechts-
grundlage anerkennt, hat damit wegen dessen unergiebigen Wortlauts
nichts gewonnen und umgekehrt. Missbrauchsbezogener Erkenntnisge-
winn, Transparenz, Vorhersehbarkeit oder richterliche Legitimation sind
mit § 242 BGB ebenso wenig verbunden wie mit einem allgemeinen Prin-
zip des Rechtsmissbrauchs.

195 MinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 2.
196  MinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 5.
197  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 274.

198 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 214.
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Dem Rechtsanwender und der Rechtsentwicklung bleibt allein, die gebil-
deten Fallgruppen zu kategorisieren, auf ihre verallgemeinerungsfahigen
Wertungskriterien zu untersuchen und zu systematisieren.99

D. Kategorisierung des Rechtsmissbrauchs

Die heute herrschende Ansicht unterscheidet im Anschluss an Josef
Esser200und Ludwig Raiser2°! zwischen individuellem und institutionel-
lem Rechtsmissbrauch.202 Individueller Rechtsmissbrauch kniipft an eine
Einzelfallabwidgung an, wihrend der institutionelle Rechtsmissbrauch an
die »untragbaren« Ergebnisse ankniipft, die sich aus den Rechtsfolgen
eines Rechtsinstituts oder einer Rechtsausiibung ergeben.203

1. Individueller Rechtsmissbrauch

Der auf die Ausiibung subjektiver Rechte bezogene individuelle Rechts-
missbrauch kniipft an das individuelle Verhalten des Rechtsausiibenden
an.

Der VerstoB gegen Treu und Glauben folgt aus einer Interessenabwigung
im Einzelfall.204 Der Rechtsausiibende bewegt sich im Rahmen des Wort-
lautes einer Norm, verletzt dabei aus einzelfallbezogenen, in seiner Person
liegenden Griinden, die Interessen anderer.205

1.  Primires Schutzobjekt: Gegner der Rechtsausiibung

Der individuelle Rechtsmissbrauch als Garant der »Grundwerte der So-
zialmoral« steht in einem engen Zusammenhang mit gegenseitigen Riick-
sichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB), die sich aus einem Schuldver-

199  MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 4.

200 Zuletzt etwa Esser/Schmidt, SRT AT I, § 10 III.

201 Raiser, summum ius, S. 145, 151 ff.

202 Allg. Meinung: BGH 22.5.1989 — II ZR206/88 — NJW 1989, 2689, 2691 f.;
Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.217 m.w.N.; MinchKommBGB/
Roth/Schubert, § 242 Rn. 27 und 205; Soergel/Teichmann § 242 Rn. 13 ff,;
Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 40; Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn. 51;
HK-BGB/Schulze, § 242 Rn. 22; Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 34; Bokelmann,
BB 1972, 733, 737.

203 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 217.

204 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.217; MinchKommBGB/Roth/
Schubert, § 242 Rn.205; NK-BGB/Krebs, § 242 Rn.69; Bamberger/Roth/
Sutschet, § 242 Rn. 49 ff.

205 Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 25.
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héltnis oder einer rechtlichen Sonderverbindung ergeben.2°¢ Er zielt mit
seiner Interessenbewertung primér auf Gegnerschutz. Sekundar verteidigt
der individuelle Rechtsmissbrauch den Geltungsanspruch der Rechtsord-
nung.

Ob Gegnerschutz im Einzelfall geboten ist, folgt aus der Bewertung der
gegenlaufigen rechtlich geschiitzten Interessen, an deren Anfang das Prin-
zip der Risikozuordnung2o7 steht. Nach jenem Prinzip hat der erste Schritt
der Interessenabwigung in einer Priifung zu bestehen, ob ein Nachteil
verteilungswiirdig ist oder allein in den Risikobereich einer Partei fallt.208

Weil der Rechtsmissbrauch »rechtsethische Notwendigkeiten« betrifft, ist
weiterhin das Verschuldensprinzip2°9 zu beriicksichtigen, nach welchem
auch subjektive Elemente beriicksichtigungsfahig sind. Relevant ist jenes
Prinzip vor allem fiir Fallgruppen des Rechtsmissbrauchs, die nicht allein
an objektive Interessenbewertung (atypische Interessenlage), sondern an
das konkrete Verhalten des Rechtsausiibenden ankniipfen.2©

2. Fallgruppen des individuellen Rechtsmissbrauchs

Rechtsprechung und Literatur behelfen sich mit Fallgruppen, deren ge-
meinsamer Nenner die Arglist ist. Jene sind notwendig, um den Rechts-
missbrauch handhabbar zu machen, weil es an einem subsumtionsfiahigen
Tatbestand fehlt und die Definitionsversuche fiir die konkrete Rechtsfin-
dung untauglich sind (§ 3 A.).

Die Fallgruppen wirken regelbeispielsdhnlich. Sie beruhen auf individuali-
sierender Interessenwertung, die zu »angemessenen« Ergebnissen fithren
soll. Eine allgemeine VerhiltnisméaBigkeitspriifung ist diese Interessenab-
wagung nicht. Solche wire mit der Privatautonomie nicht vereinbar. Der
Rechtsmissbrauchseinwand ist auf Ausnahmefille beschriankt. Allgemeine
Billigkeitserwidgungen finden keine Beriicksichtigung, da der Richter die
Interessenbewertung extensivierte und gegen seine Gesetzesbindung ver-
stieBe.21

206 Sieker, Umgehungsgeschifte, S.13; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 214.

207 Dazu: Canaris, Vertrauenshaftung, S. 479 ff.

208 Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn.19; MiinchKommBGB/Roth/Schubert,
§ 242 Rn. 50.

209 Dazu: Canaris, Vertrauenshaftung, S. 476 ff.

210 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.222; MiinchKommBGB/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 206.

211 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 688; Kohler, BGB AT, § 17 Rn. 39.
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Der individuelle Rechtsmissbrauch lasst sich in drei (Ober)Kategorien ein-
teilen:212 den Rechtsmissbrauch aufgrund fritheren unredlichen Verhal-
tens (exceptio doli praeteriti), den Rechtsmissbrauch aufgrund gegenwir-
tigen unredlichen Verhaltens (exceptio doli praesentis) und zuletzt den
Rechtsmissbrauch aufgrund widerspriichlichen Verhaltens (venire contra
factum proprium).

a. Das frithere unredliche Verhalten

In den Fillen der vergangenen Arglist beruht der Rechtsmissbrauchsein-
wand auf dem in den §§ 162, 817 Satz 2, 861 Abs. 2 BGB enthaltenen
rechtsethischen Prinzip, dass niemand einen Vorteil aus einer treuwidrig
herbeigefiihrten Lage ziehen darf (turpitudinem suam allegans non audi-
tur).213

aa. Die Unterfallgruppen des fritheren unredlichen Verhaltens

Das friithere unredliche Verhalten kann nach h.M. auf drei Arten verwirk-
licht werden: Einem unredlichen Erwerb der eigenen Rechtsstellung
(Rechtsgedanke des § 162 Abs. 2 BGB24), der unredlichen Vereitelung von
Gegnerrechten (Rechtsgedanke der §§ 162 Abs. 1, 815 BGB2%5) und im Ein-
zelfall einem eigenen gesetzes- oder vertragswidrigen Verhalten (auch sog.
tu quoque-Einwand).21©

[1] Unredlicher Erwerb der eigenen Rechtsstellung

Wird ein Vertrag in missbilligenswerter Weise geschlossen, z.B. durch
Missbrauch der Vertretungsmacht (Kollusion), kann der Rechtsdurchset-
zung aus diesem Vertrag der Einwand unzuldssiger Rechtsausiibung ent-
gegengehalten werden.27 Dem Vertragspartner des Vertretenen wiirde
sein eigenes rechtsuntreues Verhalten (die Beteiligung an der Kollusion)
zum Vorteil gereichen, wenn er den zustande gekommenen Vertrag unge-
hindert durchsetzen konnte.

212  Die Einteilung folgt der herrschenden Meinung: Teichmann, JA 1985, 497,
498 ff.; Soergel/Teichmann, § 242 Rn.27 und Rn. 274 ff.; Bork, BGB AT
Rn. 349 ff.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 234 ff.; MiinchKommBGB/
Roth/Schubert, § 242 Rn. 235 ff.; Zimmermann, RechtsmiBlbrauchsverbot,
S. 133 ff.

213  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 234; Esser/Schmidt, SR 1 AT 1,
S. 179; Wieacker, S. 31 ff.

214 Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 45.

215 Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 46.

216  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 281 ff.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 234 ff.; Wieacker, S. 30 f.

217 BGH 30.1.2002 — IV ZR 23/01 — NJW 2002, 1497, 1498.
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[2] Unredliche Vereitelung von Gegnerrechten

Das Lehrbuchbeispiel der unredlichen Vereitelung von Gegnerrechten ist
die Vereitelung des Zugangs von Willenserklarungen.28 Wer den Zugang
einer Willenserklarung in missbrauchlicher Weise verhindert, kann sich
gegeniiber dem Erklarenden nicht darauf berufen, dass die Willenserkla-
rung nicht wirksam zugegangen ist.219

[3] Eigenes gesetzes- oder vertragswidriges Verhalten

Ein eigenes gesetzes- oder vertragszweckwidriges Verhalten (Einwand der
»unclean hands«22° oder »equity must come with clean hands«22t) be-
griindet den Rechtsmissbrauchseinwand nicht ohne weiteres, sondern be-
darf ebenso einer Interessenabwigung, weil das BGB rechtsuntreues Ver-
halten nicht generell sanktioniert.222

So urteilte der BGH am 28.10.2009223 zur eigenen Vertragsuntreue des
Rechtsausiibenden:

»Nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten fiihrt stets oder auch nur re-
gelmiBig zur Unzulissigkeit der Ausiibung der hierdurch erlangten Rechtsstel-
lung. Lasst sich [...] ein solches zielgerichtet treuwidriges Verhalten nicht fest-
stellen, so muss durch eine umfassende Abwagung der maBgeblichen Umstinde
des Einzelfalls entschieden werden, ob und inwieweit einem Bet. die Ausiibung
einer Rechtsposition nach Treu und Glauben verwehrt sein soll. [...] Dies muss
umso mehr gelten, wenn beiden Seiten ein RechtsverstoB zur Last fallt.«

Spezialfall des eigenen gesetzes- oder vertragswidrigen Verhaltens ist der
sog. tu quoque-Einwand, wonach es dem Gegner verwehrt ist, sich gerade
mit jenem Rechtssatz zu verteidigen, den er selbst ebenso wenig einhilt.224

So konnte nach altem Schuldrecht demjenigen, der von einem gegenseiti-
gen Vertrag zuriicktreten wollte, der tu-quoque-Einwand entgegengehal-
ten werden, wenn der Zuriicktretende seiner eigenen Leistungspflicht
nicht nachkam, weil nur demjenigen ein Riicktrittsrecht zustehen sollte,
der sich selbst vertragstreu verhielt.225 Jener Beispielsfall hat seit der
Schuldrechtsreform einen verminderten Anwendungsbereich: Das kodifi-

218 Dazu MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn.278; Jauernig/Mansel,
§ 242 Rn. 46.

219 BGH 3.11.1976 — VIII ZR 140/75 — NJW 1977, 194, 195.

220 Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 286.

221  Wieacker, S. 31.

222  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 250 ff.; Soergel/Teichmann, § 242
Rn. 287; Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 46.

223 BGH 28.10.2009 — IV ZR 140/08 — NJW 2010, 289, 290 f.

224  Wieacker, S. 31.

225 Sonoch BGH 13.11.1998 — VZR 386/97 — NJW 1999, 352 f.
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zierte Leistungsstorungsrecht ist vorrangig und enthilt mit den §§ 323
Abs. 6, 324, 314 BGB vorrangige Sonderregelungen.22¢ Insbesondere in
§ 323 Abs. 6 BGB lisst sich die Interessenbewertung, die eine eigene Ver-
tragstreue des Glaubigers beriicksichtigt, verorten.227

Bestehen keine vorrangigen Sonderregelungen, ist der tu-quoque-
Einwand zu beriicksichtigen. Es entspricht ohne weiteres der Wertung des
§ 162 BGB, aus einem eigenen rechtswidrigen Verhalten keinen Vorteil
ziehen zu diirfen.

bb. § 162 BGB als Sonderfall des treuwidrigen Verhaltens

Wie das Schikaneverbot trifft § 162 BGB eine mit § 242 BGB eng verwand-
te Regelung. Der in § 162 BGB enthaltene Rechtsgrundsatz, nach dem
niemand aus einem treuwidrigen Verhalten Vorteile ziehen kénnen soll,
ist Auspragung des § 242 BGB.228 § 162 BGB ist spezialgesetzliche Auspra-
gung der individuellen Missbrauchskategorie »Vereitelung von Rechten
der Gegenpartei«.229 Eine erhebliche Bedeutung geniefit die auf den in
§ 162 BGB enthaltenen Rechtsgrundsatz gestiitzte analoge Anwendung der
Norm, bei der sich dhnliche Fragen stellen wie beim Rechtsmissbrauch. So
stellt der Wortlaut des § 162 BGB mit den Begriffen »Treu und Glaubenc,
die sich auf eine Interessenabwigung beziehen, eine Verbindung zu dem
sich aus Treu und Glauben ergebenden Rechtsmissbrauchseinwand her.
Entsprechend sind die in § 162 BGB getroffenen Wertungen im Rahmen
des Rechtsmissbrauchseinwands beriicksichtigungsfihig.

Gleichzeitig ist der Bereich, in dem eine analoge Anwendung des
§ 162 BGB moglich ist, deutlich einzugrenzen. Denn der Zweck des
§ 162 BGB besteht darin, den Regelungswillen der Parteien (bei bedingten
Geschaften) zu flankieren, nicht hingegen in allgemeiner Billigkeitskon-
trolle.23° Auch § 162 BGB bzw. seine analoge Anwendung diirfen nicht da-
zu verleiten, personlichen Gerechtigkeitsvorstellungen zur Durchsetzung
zu verhelfen und Ergebnisse zu erreichen, die bei wortlautstrenger Geset-
zesanwendung nicht zu erreichen sind.23!

226  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.250f.; Jauernig/Mansel, § 242
Rn. 47.

227  MiinchKommBGB/Ernst, § 323 Rn. 257.

228 BAG 12.12.2007 — 10 AZR 97/07 — NJW 2008, 872, 876 f.; Staudinger/Bork,
§ 162 Rn. 15; HK-BGB/Dérner, § 162 Rn. 15 MiinchKommBGB/
H.P.Westermann, § 162 Rn. 18; Jauernig/Mansel, § 162 Rn. 3; Erman/Arm-
briister, § 162 Rn. 1; Palandt/Ellenberger, § 162 Rn. 6.

229 MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 277; Staudinger/Looschelders/
Olzen, § 242 Rn. 245.

230 MiinchKommBGB/H.P.Westermann, § 162 Rn. 3, 18.

231  Deutlich zur Gefahr einer ergebnisorientierten Rechtsfindung, die sich auf das
Gerechtigkeitsgefiihl stiitzt: MiinchKommBGB/H.P.Westermann, § 162 Rn. 18.
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In seinem Anwendungsbereich ist § 162 BGB als spezialgesetzliche Rege-
lung gegeniiber dem Rechtsmissbrauchseinwand vorrangig.

cc. Beispiel: Rechtsmissbrauch wegen pflichtwidrigen Unter-
lassens

Anwendungsfall des Rechtsmissbrauchs wegen eigenen gesetzes- oder ver-
tragswidrigen Verhaltens ist der Rechtsmissbrauch wegen Unterlassens.

Rechtsausiibung geschieht nicht nur durch aktives Tun, sondern ebenso
durch Unterlassen.232 Erkennt man mit der herrschenden Meinung an,
dass durch Schweigen eine Willenserklarung abgegeben und damit ein
Recht ausgelibt werden kann233, ist es folgerichtig, die Moglichkeit des
Rechtsmissbrauchs durch Unterlassen zu bejahen. Kommt dem Schweigen
ein Erklarungswert zu, tritt es an die Stelle der ausdriicklichen Erklarung
(»Schweigen an Erklarung statt«234). Ein Rechtsmissbrauch durch Unter-
lassen ist ohne weiteres moglich.

Der Rechtsmissbrauch kniipft in diesem Fall an pflichtwidrige Untatigkeit
an.

[1] Pflichtwidriges Unterlassen nur bei Handlungspflicht

Der Vergleich zum Strafrecht zeigt, dass ein Unterlassen nur bei be-
stehender Handlungspflicht (Garantenstellung) pflichtwidrig ist. Eine
Handlungspflicht ergibt sich fiir Fille des Rechtsmissbrauchs wegen
Unterlassens vor allem aus Gesetz oder Vertrag.

[2] Aufklirungspflicht als Ausnahmefall

Pflichtwidrige Untatigkeit betrifft vor allem den Themenkomplex der Auf-
klarungspflichten, bei denen sich im Nachhinein herausstellt, dass den
Rechtsausiibenden eine Informationspflicht getroffen hitte235 und ihm
deshalb aus Treu und Glauben die Berufung auf eine fiir ihn giinstige Posi-
tion versagt wird.

232  Z.B. die Fille, in denen das Schweigen als Annahmeerkldrung angesehen wer-
den kann, dazu MiinchKommBGB/Busche, § 147 Rn. 6 ff. m.w.N.

233 BGH 19.9.2002 — V ZB 37/02 — NJW 2002, 3629, 3630; Staudinger/Singer,
Vor §§ 116 ff. Rn. 60; MiinchKommBGB/Armbriister, Vor §§ 116 Rn.8f,;
Palandt/Ellenberger, Einf. v. § 116 Rn. 7f.; Flume, BGB AT II, § 5 unter 2.;
P.Hanau, AcP 165 (1965), 220, 222 ff.

234 Palandt/Ellenberger, Einf. v. § 116 Rn. 8 schreibt den Ausdruck Karl Larenz
Zu.

235 Zur Terminologie und der retrospektiven Betrachtungsweise bei Aufkldrungs-
pflichten: MiinchKommBGB/Bachmann/Roth, § 241 Rn.130; Staudinger/
Olzen, § 241 Rn. 437 ff.; Pohlmann, Aufklarungspflichten, S. 29.
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In einer privatautonomen Rechtsordnung hat jeder das Recht, sein Han-
deln priméar nach seinen Interessen auszurichten und kann einen Informa-
tionsvorsprung zu seinem Vorteil nutzen.23¢ Die Riicksichtnahme auf die
Interessen des Vertragspartners ist zwar von § 241 Abs. 2 BGB angeord-
net; eine umfassende Verpflichtung auf die Interessen der anderen Ver-
tragspartei, etwa sie umfassend aufzuklaren, lasst sich daraus nicht ablei-
ten. Normalfall einer liberalen Rechtsordnung ist, dass eine Partei die an-
dere nicht zu ihrem eigenen Nachteil aufzukliren hat.237 Insofern ist bei
der Annahme einer Aufklarungspflicht Zuriickhaltung geboten.238

Ob eine solche im Einzelfall besteht, lasst sich allein anhand einer Interes-
senabwigung beurteilen, bei der es maBgeblich auf Vertrauensschutzge-
sichtspunkte (Medicus/Petersen: Garantenstellung239) ankommt.24° So be-
jaht der BGH eine Aufklarungspflicht im Rahmen einer Vertragsanbah-
nung, »wenn der andere Teil nach Treu und Glauben [Anm: Hervor-
hebung nur hier] unter Beriicksichtigung der Verkehrsanschauung redli-
cherweise [Anm: Hervorhebung nur hier] die Mitteilung von Tatsachen
erwarten durfte, die fiir die Willensbildung des anderen Teils offensicht-
lich von ausschlaggebender Bedeutung sind [...]. Davon wird insbesondere
bei solchen Tatsachen ausgegangen, die den Vertragszweck vereiteln oder
erheblich gefihrden konnen [...]. Eine Tatsache von ausschlaggebender
Bedeutung kann auch dann vorliegen, wenn sie geeignet ist, dem Ver-
tragspartner erheblichen wirtschaftlichen Schaden zuzufiigen.« Aus die-
sem Grund ist beim Gebrauchtwagenkauf etwa iiber einen Unfall aufzu-
klaren, in den der Wagen verwickelt war.24

[3] Verletzung der Aufklirungspflicht als Ankniipfungspunkt
des Rechtsmissbrauchs

Besteht ausnahmsweise eine Aufklarungspflicht, kommt ein Rechtsmiss-
brauch wegen Unterlassens in Betracht, wenn die aufklarungspflichtige
Partei sich ihr Versdumnis zum Vorteil machen will. Das entspricht dem
Rechtsgedanken des § 162 BGB, wonach niemand einen Vorteil aus einer
selbst rechtswidrig herbeigefiihrten Lage haben soll.242

236  Staudinger/Singer, § 123 Rn. 10.

237  MiinchKommBGB/Bachmann/Roth, § 241 Rn. 136.

238 Im Ergebnis dhnlich, aber mit der entgegengesetzten (und fragwiirdigen) Be-
grindung, dass Aufklarungspflichten sich zum Nachteil des Aufzukldrenden
auswirken konnten, weil der Aufgeklarte fiir weniger schutzwiirdig gehalten
werde, Grunewald, AcP 190 (1990), 616 ff.

239  Medicus/Petersen, Rn. 150.

240 Staudinger/Singer, § 123 Rn. 11.

241 BGH 7.6.2006 — VIII ZR 209/05 — NJW 2006, 2839.

242  MiinchKommBGB/H.P.Westermann, § 162 Rn. 18.
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Dariiber hinaus meinte der BGH, es sei im Einzelfall rechtsmissbriuch-
lich, ein Angebot anzunehmen, von dem der Annehmende wisse, dass es
auf einem schwerwiegenden Kalkulationsirrtum beruhe, welcher den An-
bietenden in erhebliche wirtschaftliche Bedringnis briachte.243 Selbst ohne
positive Kenntnis von dem Kalkulationsirrtum kénne aus dem Rechtsge-
danken des § 162 BGB eine Obliegenheit des Angebotsempfingers folgen,
sich positive Kenntnis iiber Umsténde zu verschaffen, die ihn selbst be-
nachteiligen.244

[4] Die pflichtwidrige Nichtaufklirung am Beispiel von Aus-
schlussklauseln im Arbeitsrecht

Der Rechtsmissbrauch wegen eines Unterlassens ist im Arbeitsrecht im
Zusammenhang mit Ausschlussklauseln bekannt.

[a] Ansicht des BAG

Das BAG meint, ein Arbeitnehmer berufe sich missbrauchlich auf eine
Ausschlussfrist, wenn er den Arbeitgeber nicht auf eine Zuvielzahlung
(und mittelbar dessen Kondiktionsanspruch aus § 812 Abs.1 Satz1
Alt. 1 BGB) hinweise und ihn damit in eine einzel- oder tarifvertraglich
geltende Ausschlussfrist laufen lasse.245 Das gelte selbst dann, wenn der
Arbeitnehmer allein die Zuvielzahlung, nicht aber den Irrtum des Arbeit-
gebers unmittelbar erkenne. Das folge aus der Treuepflicht des Arbeit-
nehmers und seiner Pflicht, Schaden vom Arbeitgeber abzuwenden. Habe
der Arbeitnehmer diese Pflicht verletzt, konne er sich nicht auf eine Aus-
schlussfrist berufen (§ 242 BGB) und der Arbeitgeber die iiberzahlte Ver-
glitung herausverlangen.246

[b] Einwiinde gegen die BAG Ansicht

Damit steht der aufmerksame Arbeitnehmer womdoglich schlechter als der
unaufmerksame, der nicht einmal die Zuvielzahlung bemerkt. Uberspitzt
gesagt, muss der Arbeitnehmer als Anwalt des Arbeitgebers auftreten.
Auch droht die Ansicht des BAG, die fahrlissige Verletzung einer Aufkla-
rungspflicht zu sanktionieren247, denn auch dem Arbeitnehmer, der die

243 BGH 7.7.1998 — X ZR 17/97 — NJW 1998, 3192, 3194.

244 Im konkreten Fall offen gelassen BGH 7.7.1998 — X ZR 17/97 — NJW 1998,
3192, 3194 f.

245 BAG 23.5.2001 — 5 AZR 374/99 — AP Nr. 25 zu § 812 BGB; BAG 1.6.1995 — 6
AZR 912/94 — NZA 1996, 135, 136 f.

246 BAG 1.6.1995 — 6 AZR 912/94 — NZA 1996, 135, 136.

247  Fiir vorvertragliche Informationspflichten vertritt Grigoleit die These, dass nur
deren vorsitzliche Verletzung eine Haftung auslosen konne, in: Vorvertragliche
Informationshaftung, S. 16 ff.
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Zuvielzahlung nicht bemerkt, wiirde das BAG wohl den Vorwurf machen,
wiahrend des gesamten Laufs der Ausschlussfrist die Abrechnung des
Arbeitgebers bzw. seinen eigenen Kontostand nicht iiberpriift zu haben.

[c] Zustimmende Wiirdigung der BAG-Ansicht

Freilich ist es gerade Voraussetzung einer jeden Aufklarungspflicht, iiber
mehr Wissen zu verfiigen als die andere Vertragspartei. Wer keinen Wis-
sensvorsprung hat, hat keine Aufklarungspflicht. Auerdem entsteht dem
Arbeitnehmer durch die Aufklarungspflicht kein reeller ,Schaden®, weil er
die Zuvielzahlung ohne Rechtsgrund erlangt hat.

Allein die Tatsache, dass der Arbeitnehmer iiberspitzt gesagt als Anwalt
des Arbeitgebers auftreten muss, spricht nicht gegen die Ansicht des BAG.
Auf fremde Interessen Riicksicht zu nehmen, ist charakteristisch fiir jede
Aufklarungspflicht.

So fordert dariiber hinaus der BGH mit seiner Rechtsprechung zur Sekun-
darhaftung von Rechtsanwilten, die eigenen Interessen den Interessen
der Gegenpartei unterzuordnen. Jene miissen Mandanten auch auf gegen
sie selbst gerichtete Schadenersatzanspriiche hinweisen.248 Jene Recht-
sprechung rechtfertigt sich dadurch, dass der Anwaltsvertrag von vornhe-
rein auf fremde Interessenwahrnehmung gerichtet ist und das Verhiltnis
von Anwalt und Mandant einer besonderen Treueprigung unterliegt.249
Zumindest die besondere Treuepriagung ist auch Bestandteil des Arbeits-
verhiltnisses.

Zuletzt spricht auch die Funktion der Ausschlussfrist dafiir, dem Arbeit-
nehmer im Fall der vom Arbeitgeber nicht bemerkten Uberzahlung, das
Sich-Berufen auf die Ausschlussfrist zu versagen.25° Die Ausschlussfrist
legt die Rechtsdurchsetzungslast dem Anspruchsinhaber auf.25! Sie regelt
hingegen nicht das Rechtsexistenzrisiko.

[d] Verbleibender Widerspruch der BAG-Rechtsprechung

Wihrend die Verletzung der auf § 241 Abs. 2 BGB gestiitzten arbeitneh-
merseitigen Aufklarungspflicht die Berufung auf eine Ausschlussfrist hin-
dern soll, gilt das nach Ansicht des BAG fiir eine Verletzung des § 2
Abs. 1 NachwG durch den Arbeitgeber und ein entgangenes Entgelt des

248 BGH 12.12.2002 — IXZR 99/02 — NJW 2003, 822, 823.

249 MiinchKommBGB/Bachmann/Roth, § 241 Rn. 137.

250 A.A. Lowisch/Rieble, TVG, Rn. 1761: »Die AusschluBfrist verscharft nur das
Uberzahlungs- und Riickforderungsrisiko des Arbeitgebers.«

251  Lowisch/Rieble, TVG, Rn. 1637.
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Arbeitnehmers nicht.252 Gleichzeitig gesteht das BAG dem Arbeitnehmer
einen Verzugsschadenersatzanspruch in Hohe des erloschenen Vergii-
tungsanspruchs wegen Verletzung der Nachweispflicht zu und hilft dem
Arbeitnehmer mit einer Vermutung aufklarungsgeméaBen Verhaltens iiber
etwaige Kausalitatsprobleme hinweg.253

Warum die Verletzung einer auf der Treuepflicht basierenden Aufkla-
rungspflicht einen Rechtsmissbrauch begriinden kann und die Verletzung
einer gesetzlichen Nachweispflicht nicht, erschlieft sich nicht.

b. Das gegenwiirtige unredliche Verhalten

Die Fille des gegenwirtigen unredlichen Verhaltens bilden die mit Ab-
stand groBte Fallgruppe des individuellen Rechtsmissbrauchs. Zu ihnen
existieren zahlreiche, teilweise uneinheitlich benannte Unterfallgruppen.

So gehoren zu den Fillen gegenwértigen unredlichen Verhaltens jene
Rechtsausiibungen, bei denen der Rechtsausiibende gar kein, ein sehr ge-
ringfiigiges oder ein nicht schutzwiirdiges Eigeninteresse an der Rechts-
ausiibung hat, die Geltendmachung des Rechts unverhéltnisméBig, geset-
zes- oder vertragszweckwidrig ist.254

aa. Fehlendes, geringfiigiges, nicht schutzwiirdiges Eigen-
interesse und UnverhiltnismiBigkeit

Zentrale Unterfallgruppe des gegenwirtigen arglistigen Verhaltens ist die
des fehlenden, geringwertigen, nicht schutzwiirdigen Eigeninteresses.

[1] Fehlen eines schutzwiirdigen Eigeninteresses

Fehlt ein schutzwiirdiges Eigeninteresse des Rechtsausiibenden, ist die
Nihe zum Schikaneverbot des § 226 BGB offenkundig.

Auch das Schikaneverbot beruht auf einer Interessenabwégung im Einzel-
fall: Ob sein Tatbestand gegeben ist, hingt davon ab, ob der Rechtsaus-
iibende ein Interesse an der Rechtsausiibung haben kann. Falsch wire es
deshalb, das Schikaneverbot als institutionellen Rechtsmissbrauch anzu-
sehen.255

252 BAG 17.4.2002 — 5 AZR 89/01 — NZA 2002, 1096, 1098; BAG 5.11.2003 — 5
AZR 676/02 — NZA 2005, 64, 65; a.A. LAG SH 8.2.2000 — 1 Sa 563/99 — NZA-
RR 2000, 196.

253 BAG 17.4.2002 — 5 AZR 89/01 — NZA 2002, 1096, 1098 f.

254  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 290 ff.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 255 ff.

255  So aber Bokelmann, Rechtsmiflbrauch des Anfechtungsrechts, S. 133 ff.
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Der Rechtsmissbrauchseinwand fungiert als Auffangfallgruppe fiir die Fal-
le, die den engen Tatbestand des § 226 BGB wegen des dort geforderten
AusschlieBlichkeitskriteriums nicht erfiillen.256 § 226 BGB ist lex specialis
zur Fallgruppe des gegenwirtigen arglistigen Verhaltens wegen fehlenden
oder geringwertigen Eigeninteresses.

[2] Beispiel: Dolo agit qui petit quod statim redditurus est

So ist der sog. Dolo-agit-Einwand (dolo agit qui petit quod statim reddi-
turus est) ein Fall objektiv fehlenden Eigeninteresses, weil niemand ein
Interesse daran haben kann, etwas zu verlangen, was er ohnehin sofort zu-
riickzugewédhren hat.257 Bereits die objektiv gegeniiberstehenden Interes-
sen begriinden den (individuellen) Rechtsmissbrauch.

[3] Geringwertiges und nicht schutzwiirdiges Eigeninteresse

Eine Bewertung der widerstreitenden, vor allem grund- (und uni-
ons)rechtlich geschiitzten Interessen (mittelbare Drittwirkung), erfordert
die Fallgruppe des geringfiigigen oder nicht schutzwiirdigen Eigeninteres-
ses, bei welcher der Rechtsausiibende zwar ein Eigeninteresse hat, das In-
teresse seines Gegners aber derart iiberwiegt, dass eine Geltendmachung
treuwidrig wére und zu einem schlechthin unertriaglichen Ergebnis fiihr-
te.258

[4] Die UnverhiltnismiiBigkeit

Vom Rechtsmissbrauch wegen eines geringwertigen Eigeninteresses kaum
zu trennen ist die unverhiltnismiBige Rechtsausiibung, weil beide Unter-
fallgruppen auf Interessenabwigung beruhen.

Rechtsmissbrauchlich ist die Rechtsausiibung, die der Gegenpartei unver-
héltnismaBige Nachteile zufiigt, obwohl dem Rechtsausiibenden mildere,
gleich effektive Mittel zur Erreichung seiner Interessen zur Verfiigung ge-
standen hitten (UbermaBverbot).259

Die von Medicus geduBerte Kritik26°, nach der sich das Schuldrecht durch
eine ausufernde VerhaltnismiBigkeitspriifung von der Privatautonomie

256 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.258; Bamberger/Roth/Sutschet,
§ 242 Rn. 81; Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 298.

257 Hohmann, JA 1982, 112, 114; Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 298 ff.

258 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 262 ff.; Bamberger/Roth/Sutschet,
§ 242 Rn. 80 ff. mit umfangreichen Nachweisen mangelnder Schutzwiirdigkeit
in Rn. o1 ff.

259 MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 417; Palandt/Griineberg, § 242
Rn. 54.

260 Medicus, Abschied von der Privatautonomie, passim.
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verabschiedet, ist hier sehr ernstzunehmen: In einer privatautonomen
Rechtsordnung wird es stets Ungleichgewichte geben — auch »verdien-
te«.20t Allein aus einem festgestellten Ungleichgewicht oder einer gestor-
ten Vertragsparitit lassen sich sinnvoll keine Rechtsfolgen ableiten.262 Das
Argument des Rechtsmissbrauchs lasst sich mit gestorter Vertragsparitat
nicht begriinden (noch § 3 F.IIL.1.c.).

Andererseits ldsst sich spitestens seit der Schuldrechtsreform nur schwer
bestreiten, dass das VerhiltnismaBigkeitsprinzip partiell im Schuldrecht
angelegt ist. Die §§ 281 Abs. 1 Satz 3, 320 Abs. 2, 323 Abs. 5 Satz 2 BGB
sind nur einige Vorschriften, die dieses VerhaltnismaBigkeitsprinzip wi-
derspiegeln.2%3 Ein allgemeines Prinzip, nach dem jede Rechtsausiibung
auf ihre VerhaltnismaBigkeit zu priifen wire, folgt daraus freilich nicht.264
Das Ubermafverbot ist zuriickhaltend zu handhaben. Allein bei gravie-
render Diskrepanz zwischen den jeweils grundrechtlich geschiitzten Inte-
ressen kann es gegen die Rechtsausiibung in Stellung gebracht werden.

bb. Die zweckwidrige Rechtsausiibung

Anders als in Dolo-agit-Fillen, in denen die objektive Interessenabwégung
den Rechtsmissbrauch begriindet, kniipft die Unterfallgruppe der geset-
zes- bzw. vertragsfremde Zwecke verfolgenden Rechtsausiibung im Rah-
men der Interessenabwigung (auch) an subjektive Merkmale an:

Sowohl die objektive Zweckverfehlung als auch die vom »falschen« Motiv
getragene Rechtsausiibung konnen den Missbrauchsvorwurf begriinden.
Die Missbrauchskontrolle sanktioniert hier die subjektive (Fehl)Ein-
stellung des Rechtsausiibenden (zur beschrinkten Motivkontrollfunktion
§ 3 F.I1.3).

[1] Beispiele der subjektiven Verfehlung des Gesetzeszwecks

So hat der BGH schon friih Antrag auf Aufhebung der Ehe wegen arglisti-
ger Tauschung nach dem alten § 33 EheG als unzuldssige Rechtsausiibung
angesehen, wenn der Aufhebungstatbestand zwar objektiv gegeben war,
der Antragsteller indes bezweckte, sich einer neuen Frau zuzuwenden.
Demnach kann der Zweckwidrigkeits- und damit Missbrauchsvorwurf
nicht allein anhand objektiver Merkmale, sondern auch anhand der Moti-
ve des Rechtsausiibenden begriindet werden.2%5

261 Instruktiv Medicus, Abschied von der Privatautonomie, S. 21 f.
262 Zu Recht Medicus, Abschied von der Privatautonomie, S. 19 ff.
263 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 277 m.w.N.

264 Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 54.

265 BGH 21.2.1952 — IV ZR 120/51 — NJW 1952, 701 f.
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Die aktienrechtliche Anfechtungsklage gegen Hauptversammlungsbe-
schliisse mit dem einzigen Ziel, sich das Anfechtungsrecht abkaufen zu
lassen (ausfiihrlich § 3 F.II.3.e.bb.[2].), ist nach Ansicht des BGH ebenso
ein Fall des individuellen Rechtsmissbrauchs, in dem gesetzesfremde
Zwecke zu sanktionieren sind.26¢

Beide Beispielsfille werfen die Frage nach subjektiver Zweckbindung von
Rechten auf, die allein eine Motivkontrolle rechtfertigte (dazu noch § 3
F.Il.3.e.).

[2] Beispiel der Vertragszweckverfehlung

Ein Beispiel der Vertragszweckverfehlung findet sich in der Rechtspre-
chung des BGH zur Ehegattenbiirgschaft. So hat der BGH eine unzulissi-
ge, weil vertragsfremde Zwecke verfolgende Rechtsausiibung darin gese-
hen, eine Biirgin in Anspruch zu nehmen, die nie zu Vermogen gelangt
war, weil die Biirgschaft (der Ehegattin) nur dazu dienen sollte, den Glau-
biger vor einer Vermdogensverlagerung zu schiitzen. Der Gerichtshof fiihrte
aus207:

»Die Ausiibung gesetzlicher oder vertraglicher Rechte ist ausnahmsweise nicht
gestattet, wenn sie dem Zweck der Norm oder der getroffenen Vereinbarung
eindeutig nicht entspricht sowie beachtliche Belange des anderen verletzt und
der Berechtigte kein schutzwiirdiges Interesse an der Durchsetzung des erho-
benen Anspruchs hat.«

c. Das widerspriichliche Verhalten
Die dritte Fallgruppe des individuellen Rechtsmissbrauchs bildet das Ver-
bot widerspriichlichen Verhaltens.

aa. Ubergeordnetes Prinzip

Das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens ist iibergeordnetes rechts-
ethisches Prinzip, das die ganze Rechtsordnung durchzieht und sich auch
in anderen Rechtsordnungen findet.

So dhnelt das Verbot des widerspriichlichen Verhaltens dem im Unions-
und Volkerrecht bekannten Estoppel-Prinzip.268

266 Dazu BGH 22.5.1989 — II ZR 206/88 — NJW 1989, 2689, 2691 f.

267 BGH 23.1.1997 — IXZR 69/96 — NJW 1997, 1003, 1004.

268 Beispielsweise im Fall der umgekehrt vertikalen unmittelbaren Wirkung von
Richtlinien, vgl. Calliess/Ruffert/ders., Art. 288 AEUV Rn. 57; Schlussantrige
des GA Mazak in der Rechtssache »Griechenland/Kommission« v. 8.5.2008 —
C-203/07 — Slg. 2008, I-8161 Rn. 81.
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bb. Ausnahmecharakter des venire contra factum proprium

Die Fallgruppe des widerspriichlichen Verhaltens (venire contra factum
proprium) verdeutlicht den Ausnahmecharakter des Rechtsmissbrauchs.
Denn im Grundsatz ldsst die Rechtsordnung widerspriichliches Verhalten
zu. Privatautonomie gewihrleistet das Recht des Einzelnen, seine Mei-
nung und Rechtsansichten zu dndern.2% Ausnahmen sind nur zu machen,
ein Widerspruch zwischen fritherem und gegenwirtigem Verhalten mithin
rechtsmissbrauchlich und unzulissig, wenn der Rechtsausiibende einen
Vertrauenstatbestand gesetzt hat27° oder besondere Umstédnde die Rechts-
ausiibung als treuwidrig erscheinen lassen.27

cc. Interessenabwigung versus rechtsgeschiiftlicher Verzicht

Wie bei allen Fallgruppen des Rechtsmissbrauchs ist eine Interessenab-
wiagung im Einzelfall maBgebend.272 Die Gegenansicht Wielings273, die das
venire contra factum proprium rechtsgeschaftlich iiber einen Verzicht 16-
sen wollte, hat sich zu Recht nicht durchgesetzt. Sie kann nicht nur die
Fragen nach unverzichtbaren Rechten nicht beantworten.274 Unverzicht-
bare Rechte sind dem venire contra factum proprium zugénglich.275 Sie
konnen etwa verwirkt werden.27¢ Das rechtsgeschiftliche Konzept setzte
weiterhin einen im Schuldrecht nach dem eindeutigen Wortlaut des
§ 397 Abs. 1 BGB (Das Schuldverhadltnis erlischt, wenn der Gldubiger dem
Schuldner durch Vertrag die Schuld erldsst) nicht vorgesehenen einseiti-
gen Verzicht voraus.277 Der Verzicht nach § 397 Abs. 1 BGB ist zweiseitiger
Vertrag.

dd. Kriterien der Interessenabwigung

[1] Der gesetzte Vertrauenstatbestand

Damit ist entweder der gesetzte Vertrauenstatbestand in eine bestimmte
Tatsachen- oder Rechtslage Ankniipfungspunkt, um den Handelnden an

269 BGH 5.6.1997 — X ZR 73/95 — NJW 1997, 3377, 3379.
270  Canaris, Vertrauenshaftung, S. 287 ff.

271 BGH 5.6.1997 — X ZR 73/95 — NJW 1997, 3377, 3380 m.w.N.

272  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 289.

273  Wieling, AcP 176 (1976), 334 ff.

274  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 285.

275  MinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 293.

276  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 312.

277  Staudinger/Rieble, § 397 Rn. 6: »Der Wunsch nach Ausdehnung der Privat-
autonomie kann nicht am eindeutigen Wortlaut des § 397 vorbei.«; Miinch-
KommBGB/Schliiter, § 397 Rn. 1.
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seiner fritheren Auffassung festzuhalten.278 So handelt der Arbeitgeber
rechtsmissbrauchlich, der sich auf den Verfall von Vergiitungsanspriichen
aufgrund Ausschlussfrist beruft, wenn er selbst die Untitigkeit des
Arbeitnehmers veranlasst hat.279

[2] Der Selbstwiderspruch

Oder die Treuwidrigkeit des widerspriichlichen Verhaltens ergibt sich
(auch ohne gesetzten Vertrauenstatbestand) aus anderen besonderen Um-
standen, beispielsweise einem nicht 16sbaren Selbstwiderspruch28o: So ist
es unzulédssig, im Schiedsgerichtsverfahren auf die Zustdndigkeit der or-
dentlichen Gerichte zu verweisen und im anschlieBenden Verfahren vor
den ordentlichen Gerichten die Einrede des Schiedsvertrages zu erhe-
ben.281

ee. Die Verwirkung

Unterform des venire contra factum proprium ist die Verwirkung, bei
welcher der Rechtsausiibende sein Recht lingere Zeit nicht ausgeiibt hat
und der Verpflichtete aufgrund besonderer Umstinde davon ausgehen
durfte, dass der Berechtigte sein Recht nicht mehr ausiiben werde (Zeit-
und Umstandsmoment).282 Jene fordert mit dem Umstandsmoment neben
dem Verstreichen einer bestimmten Zeit der Untétigkeit des Rechtsinha-
bers ebenfalls einen gesetzten Vertrauenstatbestand.283

II. Institutioneller Rechtsmissbrauch

Der institutionelle Rechtsmissbrauch, auch »InstitutsmiBbrauch«284 oder
»Normenmifbrauch«285 genannt, bezieht sich auf den funktionswidrigen

278  Teichmann, JA 1985, 497, 500 f.; Canaris, Vertrauenshaftung, S. 296 f;
Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 290 ff.

279 BAG 5.6.2003 — 6 AZR 249/02 — NJOZ 2004, 1270, 1272 f.

280 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 296 ff.; MiinchKommBGB/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 319.

281 BGH 20.5.1968 — VII ZR 80/67 — NJW 1968, 1928, 1929.

282 BGH 19.12.2000 — X ZR 150/98 — BGHZ 146, 217, 220; Kéhler, BGB AT, § 17
Rn. 42; Wieacker, S.28; a.A. Salzmann, Die zivilrechtliche Verwirkung,
S. 60 ff., der jene als eigenstdndige Fallgruppe des § 242 BGB ansieht; weiter-
gehend Deeg, Die Verwirkung, S. 55 ff., der jene als eigenstdndiges von § 242
BGB gelostes Rechtsinstitut ansieht.

283  Esser/Schmidt, SR I AT 1, S.176f.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 304 ff.

284 Raiser, summum ius, S. 145, 164.

285 Soergel/Teichmann § 242 Rn. 13 ff.; Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 34.
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Einsatz einer rechtlichen Gestaltungsmoglichkeit, eines Rechtsinstituts
oder einer Norm.286

1. Eingrenzende Definition

Der Rechtsausiibende missbraucht eine Rechtsnorm oder eine rechtliche
Gestaltungsmoglichkeit institutionell, wenn er sie objektiv (!) normzweck-
oder sinnwidrig nutzt. Ein VerstoB gegen Sinn und Zweck ist gegeben,
wenn die Rechtsfolgen, die sich aus dem Rechtsinstitut oder der Rechts-
norm ergeben, zu einem mit Treu und Glauben »unvereinbaren, schlecht-
hin untragbaren Ergebnis« fiihren.287 Das BAG definiert institutionellen
Rechtsmissbrauch als » Ausiibung von Anspriichen auBerhalb ihres sozia-
len Schutzzwecks oder des Schutzbereichs der anspruchsbegriindenden
Norm.«288

2. Ankniipfungspunkt des Rechtsmissbrauchsvorwurfs

Der Vorwurf eines mit Treu und Glauben unvereinbaren Handelns folgt
beim institutionellen Rechtsmissbrauch nicht aus Umstinden, die in der
Person des Rechtsausiibenden liegen. Sinn, Zweck und Funktion der
Rechtsnorm/des Rechtsinstituts sind MaBstab des institutionellen
Rechtsmissbrauchs.28 Der institutionelle Rechtsmissbrauch verlangt ge-
neralisierende Interessenabwigung, die gelost von den auf Arglist basie-
renden Fallgruppen des § 242 BGB stattfindet.29° Die generalisierende In-
teressenabwigung priift, ob bei Abwigung aller Umstinde des Einzelfalls
die Rechtsausiibung und das mit ihr erzielte Ergebnis noch vom Sinn der
Norm erfasst ist.29!

Der institutionelle Rechtsmissbrauch ist nicht nur bei der Ausiibung sub-
jektiver Rechte (z.B. kollektive Ausiibung des Widerspruchsrechts nach
§ 613a Abs. 6 BGB)292, sondern bei jeder zweckwidrigen Nutzung von

286 Bereits BGH 12.7.1951 — III ZR 168/50 — BGHZ 3, 94, 103 f.; Raiser, summum
ius, S. 145, 151 ff.; Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 14; Benecke, Gesetzesumge-
hung, S. 47; Tamussino, Umgehung, S. 112; Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 40.

287  Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn. 51; Palandt/Griineberg § 242 Rn. 40.

288 BAG 8.3.1984 — 6 AZR 600/82 — NZA 1984, 197, 199.

289 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 217; Raiser, summum ius S. 145,
151 ff., 163 f.; MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 27 und 205.

290 Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 14.

291  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 14.

292 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43; BAG 23.7.2009 — 8 AZR
538/08 — NZA 2009, 89, 94.
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Normen, rechtlichen Instituten und Gestaltungen zu beriicksichtigen (z.B.
Missbrauch des Instituts »befristeter Arbeitsvertrag«).293

a. Sonderfall: Rechtsformenmissbrauch

Eine diskutierte Fallgruppe des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist der
sog. »Rechtsformenmissbrauch«.294 Gemeint sind Fille, in denen die Ge-
staltungsmoglichkeiten des Gesellschaftsrechts (vermeintlich) zweckwid-
rig eingesetzt werden.2% Das kann die Wahl einer bestimmten oder »aty-
pischen« Gesellschaftsform betreffen, z.B. als Mitbestimmungs-29 oder
Haftungsvermeidungsstrategie (zumindest bis zur Trihotel-Doktrin des
BGH?297),

Inwiefern eine Gesellschaftsform indes objektiv zweckwidrig eingesetzt
werden kann, erschlieBt sich nicht, weil im von Privatautonomie geprag-
ten Gesellschaftsrecht in den Grenzen zwingenden Rechts und den §§ 134,
138 BGB umfassende Gestaltungsfreiheit moglich ist, die atypische Gestal-
tungsformen gestattet; ein Typenzwang kennt das Gesellschaftsrecht
nicht.298 Der subjektiv verfolgte Zweck einer gesellschaftsrechtlichen Ge-
staltung ist jedenfalls fiir den institutionellen Rechtsmissbrauch unbe-
achtlich.299

Anderes3° sehen den Rechtsformenmissbrauch als individuellen Rechts-
missbrauch (Fallgruppe der arglistigen Vereitelung von Gegnerrechten als
Unterfall der exceptio doli praeteriti) und wollen die Zulédssigkeit der Ge-
staltung von den mit ihr verfolgten Motiven abhingig machen.

293 Raiser, summum ius, S. 145, 151 ff. Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 14; Benecke,
Gesetzesumgehung, S. 47; Tamussino, Umgehung S. 112; Palandt/Griineberg,
§ 242 Rn. 4o0.

294 Jauernig/Mansel, § 242 Rn. 34 mit Hinweis auf »uneinheitliche Terminolo-
gie«.

295 MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 281.

296 Dazu Ulmer/Habersack/Henssler/Habersack, MitbestR, § 1 DrittelbG Rn. 16,
10 m.w.N.

297 Zur auf § 242 BGB gestiitzten Durchgriffshaftung noch: BGH 4.5.1977 — VIII
ZR 298/75 — NJW 1977, 1449 f.; diesen Ansatz hat der BGH aufgegeben und
priift seit der Trihotel-Entscheidung die Existenzvernichtungshaftung im Rah-
men des § 826 BGB, BGH 16.7.2007 — II ZR 3/04 »Trihotel« — NJW 2007,
2689.

298 K.Schmidt, GesellschaftsR, § 5 III. 3.

299 K.Schmidt, GesellschaftsR, § 5 III. 3.

300 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.246; MiinchKommBGB/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 281.
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Der Einsatz der SE (Societas Europaea) als Strategie, um Mitbestimmung
zu vermeidens©! oder Tendenzschutz beizubehalten3so2, ist moglicherweise
ein Gestaltungsmissbrauch der (vorbehaltlich § 43 SEBG) an institutionel-
len und individuellen MissbrauchsmaBstiben zu messen wire (noch § 4
B.II.2.b.).

Institutioneller und individueller Rechtsmissbrauch schliefen einander
nicht aus (noch § 2 D.III.2.c.). Deswegen bleibt beim Rechtsformenmiss-
brauch, selbst wenn ein objektiv zweckwidriger Einsatz in Anbetracht der
strengen gesetzlichen Vorgaben kaum moglich ist,3°3 noch der MaBstab
des individuellen Rechtsmissbrauchs. Darauf deutet auch § 43 SEBG hin,
der seinem Wortlaut nach (und anders als der institutionelle Rechtsmiss-
brauch) auf das Motiv des Rechtsgestaltenden abstellt.304

b. Sonderfall: Steuerrechtlicher Gestaltungsmissbrauch

Der steuerrechtliche Gestaltungsmissbrauch nach § 42 AO lisst sich allen-
falls dem institutionellen Rechtsmissbrauch zurechnen, da im Steuerrecht
nicht das individuelle Fehlverhalten, sondern die zweckwidrige (unange-
messene) Gestaltung sanktioniert wird.

C. Sonderfall: Kein institutioneller Missbrauch der Privat-
autonomie

Ein Sonderfall des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist der »Missbrauch
der Privatautonomie«.305

Bei der Unterkategorie des »Missbrauchs der Privatautonomie« wird die
Gefahr des institutionellen Rechtsmissbrauchs besonders deutlich: Einer
Norm oder einem Rechtsinstitut eine Funktion zuzuschreiben, die sie
nicht hat bzw. die sich aus der Rechtsordnung nicht ableiten ldsst, aber zu
einem gewiinschten, fiir zweckmaBig gehaltenen Ergebnis fiihrt.306

aa. Vertragsfreiheit versus Zweckbindung

Jener »Missbrauch« ist atypisch, weil Vertragsfreiheit nicht »zweckent-
fremdet« oder »objektiv funktionswidrig« eingesetzt werden kann.3°7 Frei-

301 Dazu Rieble, BB 2006, 2018; ders., BB 2014, 2997; Olbertz/Sturm, GmbHR
2014, 1254.

302 Dazu Rieble, AG 2014, 224.

303 MiinchKommAktG/Jacobs, § 43 SEBG Rn. 2a.

304 Ulmer/Habersack/Henssler/ders., MitbestR, § 43 SEBG Rn. 7 m.w.N.; krit. zu
Art. 11 SE-RL: Rehberg, ZGR 2005, 859, 868 ff.

305 Zudiesem: Mader, Rechtsmif3brauch, S. 147.

306  Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 50.

307 So auch Mader, Rechtsmifbrauch, S. 147.
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heit und Zweckbindung sind Gegenspieler, weshalb die Vertragsfreiheit
keine zweckgebundene Grenze kennt.3°¢ Eine Funktionszuweisung fehlt
der Privatautonomie. Sie gilt umfassend und ist dem Einzelnen nicht mit
einem immanenten Vorbehalt verliehen. Schranken der Privatautonomie
sind AuBenschranken in Gestalt von Verbotsnormen oder zwingenden
Normen (etwa §§ 134, 138 BGB).

Auch wenn man den institutionellen Rechtsmissbrauch als Missbrauchs-
kategorie anerkennt, hilft die Missbrauchsperspektive nicht, weil sich aus
der Privatautonomie keine Kriterien fiir den Rechtsmissbrauch ableiten
lassen.3°9 Der Rechtsmissbrauch ist normgebunden. Wo keine Norm ist,
die von ihr gewihrte Befugnisse an Voraussetzungen bindet, kann keine
Norm missbraucht werden. Alles andere wire mit der Flankierungsfunk-
tion des Rechtsmissbrauchs nicht zu vereinbaren. Wer meint, Privatauto-
nomie diirfe nur »richtig« gebraucht werden, stellt sie damit zur Disposi-
tion.310

Zu Recht weist Sieker fiir die Umgehung darauf hin, dass selbst wenn man
der Privatautonomie den immanenten Zweck zugestehen wollte, die Um-
gehung zwingender Normen durch Vertragsgestaltung zu verhindern, da-
mit nichts gewonnen, vielmehr die Frage nach der Identifikation und Be-
wiltigung von Umgehungskonstellationen neu gestellt wire.31

bb. Umgehungsperspektive als Losung

Die Losung der Fille, die unter dem Begriff »Missbrauch der Privatauto-
nomie« diskutiert werden, ergibt sich aus der Umgehungsperspektive,
denn bei Umgehungssachverhalten kommt es auf die Reichweite einer
Verbotsnorm oder zwingenden Norm an.

Das illustrieren die Fille der Umgehung des § 613a BGB durch Aufhe-
bungsvertrag und Neuvertrag.3'2 SchlieBt ein Arbeitnehmer mit dem Be-
triebsverduBerer einen Aufhebungsvertrag, um mit dem Betriebserwerber
(meist einer Transfergesellschaft) einen neuen Arbeitsvertrag zu schlech-
teren Bedingungen einzugehen, wird der durch § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB
angeordnete Ubergang des unveridnderten Arbeitsverhiltnisses auf den
Betriebserwerber vermieden. Fiir die Losung dieser Fille hilft die Miss-
brauchsperspektive nicht, weil die Moglichkeit, Authebungsvertrige (und
anschlieBend Neuvertridge) zu schlieBen, an keine besonderen Vorausset-

308 Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 17. Auch mit rechtsvergleichenden Hinweisen:
Mader, RechtsmiBSbrauch, S. 147 ff.; a.A. Heinrich, Formale Freiheit, S. 400 ff.

309 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 48 ff.

310 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 50.

311 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 14.

312  Dazu monographisch Reiser, Umgehung des § 613a durch Aufhebungsvertrag
und Neuvertrag.
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zungen gebunden, sondern Ausdruck privatautonomer Gestaltungsfreiheit
ist. Es hilft nur die Umgehungsperspektive, namentlich die Reichweite der
Verbotsnorm des § 613a Abs. 4 BGB bzw. der zwingenden Norm des
§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB zu ermitteln.313

3. Beliebigkeit als Gefahr des institutionellen Rechtsmiss-
brauchs

Die Gefahr des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist Beliebigkeit. Ob die
Folgen einer Rechtsausiibung zu mit Treu und Glauben unvereinbaren,
schlechthin untragbaren Ergebnissen fiihren, ldsst sich kaum vorhersagen.
Ebenso unklar ist, wie weit der soziale Schutzzweck oder Schutzbereich
einer Norm nach § 242 BGB reichen kann. Eine Eingrenzung des institu-
tionellen Rechtsmissbrauchs muss sich an seinem Schutzobjekt orientie-
ren (dazu sogleich) und ihn auf seine Funktionen untersuchen (§ 3 F.IIL.).

4. Geltungsanspruch der Rechtsordnung als Schutzobjekt des
institutionellen Rechtsmissbrauchs

Da der Vorwurf aus »objektiver Zweckwidrigkeit« und nicht individuellem
(Fehl-)Verhalten folgt, zielt der institutionelle Rechtsmissbrauch nicht
primar auf Gegnerschutz. Er steht nicht in einem gleichermafBen engen
Zusammenhang zu dem Gebot gegenseitiger Riicksichtnahme (§ 241
Abs. 2 BGB) wie der individuelle Rechtsmissbrauch.34 Der institutionelle
Rechtsmissbrauch schiitzt vorrangig den Geltungsanspruch der Rechts-
ordnung. Der Einwand greift, wenn die Rechtsordnung sich selbst keine
Geltung verschaffen kann, weil ein Gesetz nach seinem Zweck eine
Rechtsausiibung nicht erfassen diirfte, sein Wortlaut die Rechtsausiibung
aber gestattet. Die Folgefrage, ob eine Norm — wie in Umgehungskonstel-
lationen (§ 2 B.IV.) — dem Rechtsunterworfenen nicht aus eigener Kraft
sagen miisste, ob sie Geltung beansprucht, driangt sich auf (dazu § 3
F.II1.).315

III. Unschirfe der Missbrauchskategorien

Die hier vorgestellte Abgrenzung der Missbrauchskategorien ist freilich
nicht immer trennscharf durchzuhalten. Die Rechtsprechung des BAG
verdeutlicht, wie die Kategorien ineinander {ibergehen.

313 I"Qeiser, Umgehung, passim.

314  Ahnlich MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 27 und 205.

315 So Teichmann, Gesetzesumgehung, S.77; dhnlich Soergel/Teichmann, § 242
Rn. 14.
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1.  Beispiel: Institutionell rechtsmissbriuchliche Sachgrund-
befristung

Der »Missbrauchsrechtsprechung« des BAG wirft Greiner3® vor, nicht
konsequent zwischen individuellem und institutionellem Rechtsmiss-
brauch bzw. objektiven und subjektiven Missbrauchskriterien zu unter-
scheiden und so Wertungskriterien miteinander zu vermengen. Wahrend
die institutionelle Rechtmissbrauchskontrolle, der Kettenbefristungen
unterfallen, fiir die Frage des Missbrauchs allein auf objektive Kriterien
abstellt, legt das BAG in den Fillen des Gestaltungsmissbrauchs zur Um-
gehung des Anschlussbefristungsverbotes nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
einen subjektiven MaBstab an (ausfiihrlich § 6 C.I.1.). Das stiftet Verwir-
rung: Bruns hialt die Missbrauchsindizien in den (Sach-
grund)Kettenbefristungsfallen nicht nur fiir willkiirlich, sondern dariiber
hinaus fiir Aspekte des individuellen Rechtsmissbrauchs.317

2. Zweckwidrigkeit als bedingt geeignetes Unterscheidungs-
kriterium

Ursdchlich fiir die Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen individuellem
und institutionellem Rechtsmissbrauch ist das Kriterium der Zweckwid-
rigkeit, weil in keiner der Kategorien ein Recht seinem Zweck geméafB aus-
geiibt wird. Zweckwidrigkeit lasst sich nicht allgemein einer Missbrauchs-
kategorie zuordnen. Erkennt man mit der h.M. die Existenz von individu-
ellem und institutionellem Rechtsmissbrauch an, gibt es sowohl individu-
elle als auch institutionelle Zweckentfremdung. Der Unterschied ist der
Grund fiir das Missbrauchsurteil. Wahrend letzteres beim individuellen
Rechtsmissbrauch aus der Gesamtheit der Einzelfallumstdnde und damit
auch der subjektiven Motivationslage des Rechtsausiibenden folgen kann,
folgt es beim institutionellen Rechtsmissbrauch allein aus der objektiv
gewihlten rechtlichen Gestaltung, ohne dass es auf die in der Person des
Rechtsausiibenden liegenden Umstinde ankdme.

Fiir die Abgrenzung des individuellen vom institutionellen Rechtsmiss-
brauch sind der objektive Gesetzeszweck und der subjektive Zweck, den
der Rechtsausiibende verfolgt, zu unterscheiden.

a. Institutioneller Rechtsmissbrauch und Zweckwidrigkeit

Institutioneller Rechtsmissbrauch sanktioniert das Auseinanderfallen von
Gestaltung oder Rechtsausiibung und objektivem Gesetzeszweck bei ob-
jektiver Betrachtung:

316  Greiner, DB 2014, 1987, 1990.
317  Bruns, NZA 2013, 769, 771 f.
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Zieht man etwa die missbriauchliche Kettenbefristung heran (ausfiihrlich
dazu unten § 6 D.I.1.b.), findet dort objektive Zweck- oder Funktionskon-
trolle statt. Die Befristung des Arbeitsvertrages ist objektiv zweckwidrig
und damit institutionell rechtsmissbrauchlich, wenn die Gesamtzahl und
Gesamtdauer befristeter Arbeitsvertrdge zu hoch wird. Der (vermeintli-
che) Gesetzeszweck, eine (un)gewisse Gesamtzahl und —dauer befristeter
Arbeitsverhiltnisse zu verhindern, wird objektiv verfehlt, wenn das befris-
tete Arbeitsverhailtnis die Regel wird.

b. Individueller Rechtsmissbrauch und Zweckwidrigkeit

Die subjektive Zweckverfehlung, d.h. die Rechtsausiibung aus dem »fal-
schen« Motiv, kann nur der individuelle Rechtsmissbrauch sanktionieren.
Freilich nicht voraussetzungslos. Subjektive Zweckverfehlung ist nur bei
(auch negativer) subjektiver Zweckbindung eines Rechts moglich (zur sub-
jektiven Zweckbindung als Voraussetzung der Motivkontrolle § 3
F.I1.3.e.). So entschied das Reichsgericht bereits am 27. Juni 191938, dass
es eine unzulédssige Rechtsausilibung sei, Aktien einer bestimmten Num-
mer statt angebotener gleichartiger Aktien herauszuverlangen, wenn die
Aktien ohnehin wertlos seien, weil das Herausgabeverlangen subjektiv an
den (negativen) Zweck gebunden sei, den Herausgabepflichtigen nicht zu
schadigen.

C. Kein Exklusivitiatsverhialtnis von individuellem und
institutionellem Rechtsmissbrauch

Individueller und institutioneller Rechtsmissbrauch schlieBen einander
nicht aus. Ein und derselbe Sachverhalt kann sowohl einen institutionel-
len als auch einen individuellen Missbrauchstatbestand verwirklichen.

aa. Beispiel: Anfechtungsklage nach § 246 AktG

Das exemplifiziert der BGH geradezu lehrbuchhaft in einer Entscheidung
zur missbrauchlichen Anfechtung von Hauptversammlungsbeschliissen
von Aktiengesellschaften: Der BGH priifte zundchst die Argumente fiir
einen institutionellen und anschlieBend die Argumente fiir einen indivi-
duellen Missbrauch des Anfechtungsrechts aus § 246 AktG.39 Einen insti-
tutionellen Rechtsmissbrauch lehnte der BGH ab, weil der objektive
Zweck der Anfechtungsklage (Kontrollzweck) trotz der normzweckfrem-
den Motive des Anfechtungskligers erreicht worden wire. Der Klager
wollte sich die Anfechtungsklage »abkaufen« lassen. Das begriindete
einen individuellen Rechtsmissbrauch.

318 RG27.6.1919 — VII 98/19 — RGZ 96, 184, 186.
319 BGH 22.5.1989 — II ZR 206/88 — NJW 1989, 2689, 2691 f.



D. Kategorisierung des Rechtsmissbrauchs 97

bb. Beispiel: § 8 Abs. 4 UWG

Eine Parallele hierzu findet sich bei § 8 Abs. 4 UWG. Nach der Norm ist
die Geltendmachung eines Beseitigungs- oder Unterlassungsanspruchs
nach § 8 Abs. 1 UWG unzuléssig, »wenn sie unter Beriicksichtigung der
gesamten Umstdnde missbrauchlich ist, insbesondere wenn sie vorwie-
gend dazu dient, gegen den Zuwiderhandelnden einen Anspruch auf Er-
satz von Aufwendungen oder Kosten der Rechtsverfolgung entstehen zu
lassen«. Bei den dort mit dem Missbrauchsverdikt belegten Abmahnern
(oder Klagern) scheitert ein institutioneller Rechtsmissbrauch, weil der
objektive Zweck der Abmahnung oder einer etwaigen Klage (Bekimpfung
des unlauteren Wettbewerbs) erreicht wird. Das Missbrauchsurteil ergibt
sich — schon nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut (»dazu dient«) — aus
dem Motiv des Abmahnenden (oder Klagers).32° Das ist individueller
Rechtsmissbrauch.

So entschied der BGH am 6. April 200032, dass es missbriauchlich sei,
wenn mehrere Konzernunternehmen, vertreten durch dieselbe Anwalts-
kanzlei eine Unterlassungsklage gegen einen Mitbewerber anstreben, weil
diese Mehrfachverfolgung keine Vorteile bringen und nur dazu dienen
konnte, den Unterlassungsschuldner mit héheren Kosten und Gebiihren
zu belasten.

cc. Beispiel: Dolo agit qui petit quod statim redditurus est

Esser, Schmidt und Raiser sehen den »Dolo-agit-Einwand« als institutio-
nellen Rechtsmissbrauch: Die Sinnhaftigkeit einer Rechtsausiibung (eine
Forderung geltend zu machen) erscheine hier per se fragwiirdig, da der
Zweck der Forderungsgewahrung unterlaufen werde322 bzw. es an einem
schutzwiirdigen Interesse des Betroffenen fehle.323 Ein fehlendes Eigenin-
teresse als Ankniipfungspunkt des Rechtsmissbrauchs indiziert, dass eine
individuelle Interessenabwigung stattfindet. Der Dolo-agit-Einwand ist
daher mit der h.M.324 als Fallgruppe des individuellen Rechtsmissbrauchs
(gegenwartiges arglistiges Verhalten) einzuordnen (oben § 3 D.I.2.b.aa.).
Betroffen ist das allgemeine Prinzip, keine sinnlosen Leistungen zu for-
dern.

320 Ohly/Sosnitza, UWG, § 8 Rn. 158.

321  BGH 6.4.2000 — I ZR 76/98 — NJW 2000, 3566, 3568 ff. »MiBbrauchliche
Mehrfachverfolgung«.

322  Esser/Schmidt, SRTATI, S. 174.

323  Raiser, summum ius, S. 145, 151.

324 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn.279; MiinchKommBGB/Roth/
Schubert, § 242 Rn. 408 ff; Palandt/Griineberg, § 242 Rn.52; Jauernig/
Mansel, § 242 Rn. 39; Teichmann, JA 1985, 497, 499.
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dd. Beispiel: Kollektiver Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB

Ob die kollektive Ausiibung des Widerspruchrechts nach § 613a Abs. 6
BGB (ausfihrlich § 6 B.1.) ein individueller oder institutioneller Rechts-
missbrauch ist, wird unterschiedlich beurteilt: Eine Ansicht sieht im Kol-
lektivwiderspruch einen individuellen Rechtsmissbrauch (Arg.: verwerfli-
ches Motiv)325, wihrend das BAG326 darin einen institutionellen Rechts-
missbrauch erblickt (Arg.: Zweckwidrigkeit).

Das BAG priift zwar institutionellen Rechtsmissbrauch, legt dafiir aber die
MaBstiabe des individuellen Rechtsmissbrauchs an. Es zitiert § 226 BGB
und das fehlende Eigeninteresse, benennt aber ausdriicklich den institu-
tionellen Rechtsmissbrauch als MaBstab.327 Sodann stellt das Gericht auf
den subjektiven Zweck des Widersprechenden ab, fiihrt mithin eine Mo-
tivkontrolle durch.328

3. Zwischenergebnis — Kategorisierung des Rechtsmiss-
brauchs

Es gibt den institutionellen Rechtsmissbrauch, bei dem es nur darauf an-
kommt, ob eine rechtliche Gestaltung oder Rechtsausiibung objektiv mit
dem Gesetzeszweck {iibereinstimmt. Daneben steht der individuelle
Rechtsmissbrauch, bei dem das Missbrauchsverdikt aus den Umstianden
des Einzelfalls folgt und neben objektiven Umstédnden auch subjektive zu
beriicksichtigen sind. Abgrenzungsschwierigkeiten beruhen auf der Zwei-
deutigkeit des Merkmals »Zweckwidrigkeit«: Es lasst eine subjektive Deu-
tung zu, die auf das Motiv des Rechtsausiibenden abstellt, und eine objek-
tive Deutung, die nur Gesetzeszweck und Rechtsausiibung bzw. rechtliche
Gestaltung objektiv in den Blick nimmt.

Beiden Kategorien des Rechtsmissbrauchs kommt eine Flankierungsfunk-
tion zu: Beim institutionellen Rechtsmissbrauch ist jene objektiv. Der in-
dividuelle Rechtsmissbrauch sanktioniert das Auseinanderfallen von Ge-
setzeszweck und Motivationslage des Rechtsausiibenden, wenn das Gesetz
eine Zweckbindung enthilt. Dariiber hinaus sichert der individuelle
Rechtsmissbrauch rechtsethische Minima durch (eng begrenzte) negative
subjektive Zweckbindung (ausfiihrlich § 3 F.I1.3.).

325 Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn. 94.

326 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43; BAG 23.7.2009 — 8 AZR
538/08 — NZA 2010, 89, 94.

327 BAG 23.7.2009 — 8 AZR 538/08 — NZA 2010, 89, 94.

328 Deutlich Rieble, NZA 2005, 1, 3.
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E. Rechtsmissbrauch und Methodenlehre

Kommt dem Rechtsmissbrauchseinwand eine Funktion zu, die tber die
allgemeinen Regeln restriktiver Normauslegung hinausgeht?

Falls nicht, ist der Rechtsmissbrauchseinwand »echtes Auslegungspro-
blem des Willens der Rechtsordnung an Hand der rechtlichen Zielsetzung,
orientiert an der Giite des moglichen Ergebnisses und den Abwigungen
der Interessen, also [...] kein selbsténdiges Institut.« (Schnorr von Carols-

feld).329

1. Rechtsmissbrauch zwischen Gesetzestreue und Einzelfall-
gerechtigkeit

Die Rechtsmissbrauchslehre zielt darauf, einerseits im Einzelfall zu ange-
messenen, d.h. interessengerechten Ergebnissen zu kommen und anderer-
seits das Recht moglichst vorhersehbar und sicher zu machen.

1. Gewaltenteilung und Gesetzesbindung des Richters

Die Existenz und Notwendigkeit einer missbrauchsbezogenen Methoden-
lehre, d.h. der Moglichkeit, iiber § 242 BGB Judikate zu rechtfertigen, die
mit den herkommlichen Instrumenten der Methodenlehre nicht zu errei-
chen sind, scheint niemand anzuzweifeln. Andererseits besteht Einigkeit,
dass der Einwand des Rechtsmissbrauchs auf besonders gelagerte Aus-
nahmefille zu beschrankens33? und nicht dazu gedacht ist, personliche Ge-
rechtigkeitsvorstellungen durchzusetzen. Dass § 242 BGB kein »ideologi-
sches oder sozialpolitisches Programm zugrunde liegt«33t und die Rechts-
missbrauchskontrolle keine interventionistische Rechtsfindung hergibt,
ist eine Selbstverstandlichkeit.

Der Rechtsmissbrauch mag fiir manchen ein willkommenes Einfallstor
sein, eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellungen zu verwirklichen:

»Die Versuchung liegt fiir manchen Richter nahe, um dieses Ziels (Anm: der
gerechten Fallentscheidung) willen den umstidndlichen und nicht immer be-
friedigenden Weg iiber die Auslegung und Anwendung des Gesetzes beiseite zu
lassen und die gesuchte Entscheidung unmittelbar seinem richterlichen »Ju-
diz«, seinem durch die Erfahrung seiner richterlichen Tatigkeit geschérften Ge-
rechtigkeitsempfinden, seinem eigenen Verstindnis dessen, was hier »gerecht«
und »billig« sei, zu entnehmen. Die Begriindung der so gewonnenen Entschei-
dung erfolgt dann im nachhinein, wobei das Ziel, eben die vorweggenommene
Entscheidung, den Weg bestimmt.“332

329  Schnorr von Carolsfeld, Arbeitsrecht, S. 228.

330 Statt aller: Erman/Hohloch, § 242 Rn. 104.

331  Ausdriicklich: MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 BGB Rn. 3.
332 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 169.
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Das BVerfG tritt dem entgegen und fiihrt im Anschluss an Gustav Rad-
bruch zur materiellen Gerechtigkeit als MaBstab der Rechtsfindung aus333:

»Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit diirfte da-
hin zu 16sen sein, daB das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht
auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmaBig
ist, es sei denn, dafl der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit
ein so unertriagliches MaB erreicht, dafl das Gesetz als "unrichtiges Recht" der
Gerechtigkeit zu weichen hat.«

a. Kompetenzverteilung zwischen Judikative und Legislative

Wenn geteilte Gewalten agieren, darf die rechtsprechende Gewalt nicht
ihre politischen Vorstellungen durch- und an die Stelle der gesetzgeberi-
schen Vorstellungen setzen. Das fiihrte zu einer Rechtslage, die in einem
demokratischen Verfahren nicht erreichbar gewesen wire.

Eine Minderheit darf sich nicht iiber den Umweg der Gerichte (fiir
Arbeitssachen) doch noch dem demokratischen Willen der Mehrheit wi-
dersetzen.334 Wie allgemein § 242 BGB die Frage nach dem »Verhaltnis
des Richters zum geschriebenen Recht« aufwirftsss, so gilt das in besonde-
rem Mafle fiir den auf § 242 BGB gestiitzten Rechtsmissbrauchseinwand
als richterliche Rechtsfortbildung.

Es ist Kennzeichen der demokratischen Ordnung, dass die Minderheit
Entscheidungen der Mehrheit grundséitzlich hinzunehmen hat, bis sie
moglicherweise selbst zur Mehrheit wird und die getroffene Regelung an-
dern kann.33¢ Bis dahin kann die demokratische Mehrheit »im Rahmen
der Kompetenz- und Verfahrensordnung prinzipiell alles entscheiden«.337
Zu Recht auf Ablehnung gestofen ist deshalb etwa die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur echten Riickwirkung durch ,Klarstellung®
des geltenden Rechts, in welcher der Erste Senat aus dem Gewaltentei-
lungs- und Demokratieprinzip ableitet, dass der Gesetzgeber keine die
Vergangenheit (offene Altfélle) betreffenden unklaren Rechtsfragen regeln
konnen soll, selbst wenn die Betroffenen kein schutzwiirdiges Vertrauen
gefasst hitten.338

333 BVerfG 18.12.1953 — 1 BvL 106/53 — BVerfGE 3, 225, 233.

334 Kissel, NJW 1982, 1777, 1778 {.

335 Wieacker, S. 21.

336 O.Lepsius, JZ 2014, 488, 494.

337 O.Lepsius, JZ 2014, 488, 494.

338 BVerfG 17.12.2013 — 1 BVvL 5/08 — NVWZ 2014, 577 mit Sondervotum des Rich-
ters Masing; zu Recht kritisch: O.Lepsius, JZ 2014, 488, 492 ff.
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b. Die Bindung der Judikative an Gesetz und Recht

Auch wenn das Argument des Rechtsmissbrauchs zur praktischen Wirk-
samkeit einer Norm beitragt und die Autoritét einer Rechtsordnung stiitzt,
sind Rechtssicherheit und Rechtstransparenz als Grundfesten jeder
rechtsstaatlichen Ordnung gerade hier nicht aufzugeben. Das fordert nach
deutschem Recht nicht nur das Rechtsstaatsprinzip339, sondern auch die
Bindung der Judikative an Gesetz und Recht nach Art. 20 Abs. 3 Hs. 2, 97
Abs. 1 GG.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zur Verfas-
sungswidrigkeit der Dreiteilungsmethode dem Richter seine Grenzen im
Hinblick auf das Gewaltenteilungsprinzip aufgezeigt:

»Art. 20 Abs. 2 GG verleiht dem Grundsatz der Gewaltenteilung Ausdruck.
Auch wenn dieses Prinzip im Grundgesetz nicht im Sinne einer strikten Tren-
nung der Funktionen und einer Monopolisierung jeder einzelnen bei einem be-
stimmten Organ ausgestaltet worden ist [...], schlieBt es doch aus, dass die Ge-
richte Befugnisse beanspruchen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber iiber-
tragen worden sind, indem sie sich aus der Rolle des Normanwenders in die
einer normsetzenden Instanz begeben und damit der Bindung an Recht und
Gesetz entziehen [...]. Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fiihren,
dass der Richter seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle
derjenigen des Gesetzgebers setzt.«340

Die Aussage, § 242 BGB sei ein »Stiick offengelassener Gesetzgebung«34!
oder auch eine Delegationsnorms342, mag zwar richtig sein, darf aber nicht
zu der These verleiten, dass der Rechtsmissbrauch den Richter zu eigener
Rechtssetzung legitimierte. Wo eine gesetzliche Wertung vorhanden ist,
ist der Richter an diese Wertung gebunden. Umgekehrt ist der Richter nur
dort gebunden, wo gesetzliche Wertungen vorhanden sind.343

Das gilt ebenso im Anwendungsbereich des Unionsrechts. Stiitzt sich die
Missbrauchskontrolle auf unionsrechtliche Vorgaben (»Kiiciik«), fordert

339 Das Verbot von Uberraschungs- und damit nicht vorhersehbaren Entscheidun-
gen wird meist im Rahmen von Gehorsverletzungen relevant, ist aber letztlich
Ausfluss des Rechtsstaatsgedankens: BVerfG 25.3.1993 — 1 BVvR 6/88 — NJW-
RR 1994, 188, 189.

340 BVerfG 25.1.2011 — 1 BvR 918/10 »Dreiteilungsmethode« — NJW 2011, 836,
837; so auch BVerfG 11.7.2012 — 1 BvR 3142/07, 1569/08 — NJW 2012, 3081,
3085; mit hier vertretener Deutung Riithers, NJW 2011, 1856 ff.; diff. Rieble
NJW 2011, 819, 820 ff.: »Familienpolitische Intervention«.

341 Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S.58; 4ahnlich Riit-
hers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 822.

342  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 822.

343  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 822.
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das das vom EuGH entwickelte Gebot der transparenten Richtlinienum-
setzung (Transparenzgebot; ausfiihrlich § 4 C.II1.).344

2. Die Rechtsfortbildungskompetenz der Gerichte

Die Bindung der Judikative an Gesetz und Recht schlieBt freilich die (teil-
weise erhebliche) Rechtsfortbildungskompetenz der Gerichte nicht aus.
Sie fordert aber, dass Rechtsfortbildung nach klaren, vorhersehbaren und
festen Regeln stattfindet.

II. Auslegung, Analogie und richterliche Rechtsfortbildung

Die Rechtsfindung beginnt bei der Auslegung und reicht bis zur gesetzes-
iibersteigenden Rechtsfortbildung.

Es gilt zu kldaren, wann eine Norm nach ihrem Wortlaut widerspruchsfrei
anwendbar wire, Gerechtigkeitsgriinde im Einzelfall aber nach einer Kor-
rektur verlangen, um eine »verdeckte Liicke«345 zu schliefen; wann also
eine (potentiell) missbrauchlich eingesetzte Norm flankierenden Schutz
benotigt, weil sie sich aus eigener Kraft keine Geltung verschaffen kann,
obwohl das ihrem Regelungsanliegen (Telos) oder iibergeordneten Prinzi-
pien entspriche.

1. Normimmanenter Wertungsmangel als Ausloser des
Rechtsmissbrauchs

In Missbrauchsfillen zeigt die Rechtsausiibung einen normimmanenten
Wertungsmangel auf. Wertungsmingel sind offene oder verdeckte Geset-
zesliicken, die mit der Analogie oder der teleologischen Reduktion zu
schlieBen sind.346

Im Fall des Rechtsmissbrauchs sind Auslegung und teleologische Reduk-
tion die vorrangigen Werkzeuge der Methodenlehre. Der Rechtsmiss-
brauchseinwand selbst greift erst, wenn auch die gesetzesimmanente
Rechtsfortbildung nicht hilft. Er ist gesetzesiibersteigende Rechtsfortbil-
dung und damit der Rechtsfortbildung praeter legem (Auslegung und
Analogie) stets nachrangig.347

Weitgehende Einigkeit besteht iiber die Grenzen der Rechtsfindung mit-
tels Auslegung (intra legem) und Analogie bzw. teleologischer Reduktion
(praeter legem), auch wenn nicht immer klar zwischen den beiden Stufen

344 EuGH 10.5.2001 — C-144/99 — NJW 2001, 2244 f.; dazu Latzel, EuR 2015, 415,
423 ff.

345 Terminologie nach Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 210.

346 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202 ff.

347 Allg. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.232f.; Larenz, Methodenlehre,

S. 413.
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unterschieden wird (werden kann). Jenseits dieser Grenzen beginnt die
Rechtsfindung extra und contra legem, d.h. jenseits des kodifizierten oder
gar gegen kodifiziertes Recht, aber innerhalb der Rechtsordnung und ihrer
Prinzipien (intra ius).348

2. Rechtsmissbrauch versus Auslegung und Analogie
a. Rechtsmissbrauch und Auslegung
aa. Reichweite der Gesetzesauslegung

Ausgangspunkt der Gesetzesauslegung ist der Wortlaut.349 Daneben sind
nach Savigny die drei weiteren Kriterien des juristischen Auslegungska-
nons heranzuziehen: Die Systematik, die Historie und das Telos des Ge-
setzes.35° Das Telos des Gesetzes muss dabei der »letzte und verbindliche
MaBstab sein«.35! Freilich nicht iiber den eindeutigen Wortlaut hinaus, der
mithin die absolute Grenze der Auslegung bildet.352 Contra legem kann al-
so auch der Sinn und Zweck einer Norm mit Hilfe der Auslegung keine
Geltung beanspruchen. Jenseits des Wortsinnes oder sogar gegen diesen
hilft nur noch die Rechtsfortbildung im Wege der Analogie oder der teleo-
logischen Reduktion.

bb. Fehlende Konkurrenz von Rechtsmissbrauch und
Auslegung

Eine echte Konkurrenz besteht zwischen dem Rechtsmissbrauchseinwand
und der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB nicht. Gegeniiber der Anwen-
dung von § 242 BGB und der Stérung der Geschiftsgrundlage nach
§ 313 BGB ist die Auslegung des Vertrages stets vorrangig.353 Das ist schon
deshalb zwingend, weil eine etwaige Billigkeitskontrolle erst dann durch-
gefithrt werden kann, wenn es einen Kontrollgegenstand gibt. Dazu muss
klar sein, welches Rechtsgeschift die Parteien iiberhaupt gewollt haben.

Im Ubrigen entspricht es privatautonomem Denken, den Parteiwillen fiir
gegeniiber der einschrinkenden Norm des § 242 BGB fiir vorrangig zu
halten.354 Ein Beispiel fiir die klirende Funktion, die mit dem Vorrang der
Auslegung gegeniiber der Anwendung von § 242 BGB einhergeht, ist die
Missbrauchsdebatte, die um den Einsatz von Werk- oder Dienstvertriagen

348 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.232.

349 Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 141 ff.; Zippelius, Methodenlehre, S. 37.

350 Zu diesem Auslegungskanon: v.Savigny, System, S. 213 ff.

351  Grafv.Westphalen, AnwBl. 2008, 1, 3.

352 Zippelius, Methodenlehre, S. 39, 50.

353 BGH 11.10.2005 — XI ZR 395/04 — NJW 2006, 54, 55; MiinchKommBGB/
Roth/Schubert, § 242 Rn. 118.

354 Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 360.
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zur Umgehung des AUG gefiihrt wird3ss, die im Kern keine Missbrauchs-
debatte ist (noch § 6 C.II.1.).

b. Rechtsmissbrauch und generalklauselartige Tatbestinde

Enthailt eine Norm wie § 315 BGB oder § 106 GewO Tatbestandsmerkmale,
die es zulassen, individuelle Besonderheiten zu beriicksichtigen (z.B. billi-
ges Ermessen), eriibrigt sich eine nachgelagerte Rechtsmissbrauchskon-
trolle. Das offene Tatbestandsmerkmal beriicksichtigt die fiir die Parteien
relevanten Umstdnde und Wertungsgesichtspunkte.35¢ Eine missbrauchli-
che Rechtsausiibung kann, weil der Rechtsmissbrauch auf Interessenab-
wagung beruht, nie billigem Ermessen entsprechen und umgekehrt kann
eine billigem Ermessen entsprechende Rechtsausiibung nicht missbrauch-
lich sein.

Deshalb ist etwa die voriibergehende Ubertragung hoherwertiger Tatigkei-
ten nur an § 106 GewO und § 315 BGB zu priifen, nicht auf (institutionel-
len) Rechtsmissbrauch.357

c. Rechtsmissbrauch und Stérung der Geschiftsgrundlage

Chelidonis3s® sieht Ahnlichkeiten in der Struktur des Rechtsmissbrauchs-
einwands und der clausula rebus sic stantibus, dhnlich dem heutigen
§ 313 BGB.359 Der Anspruch als Ausformung des subjektiven Rechts habe
— wie das Institut der Verjahrung zeige — einen »dauerrechtsahnlichen
Charakter«. Bei Dauerrechten bestehe aber immer die Gefahr, dass neue
rechtsethische Prinzipien zu beriicksichtigen seien. Eine Verdnderung der
rechtsethischen Prinzipien konne den Missbrauchseinwand begriinden,
woran die Ahnlichkeit zur »clausula rebus sic stantibus« erkennbar sei.360

Das von Chelidonis angesprochene Problem der sich dndernden rechts-
ethischen Prinzipien ist indes keine spezielle Frage des Rechtsmiss-
brauchs, sondern betrifft jede Normauslegung und damit allenfalls mittel-
bar eine Frage der unzulidssigen Rechtsausiibung.

355 Aus der jlingeren Zeit etwa: Brose, DB 2014, 1739; Hamann, NZA-Beil. 2014, 3;
Schmitt-Rolfes, AuA 2013, 631; Maschmann, NZA 2013, 1305.

356  Staudinger/Rieble § 315 Rn. 305 f.; MiinchKommBGB/Wiirdinger, § 315 Rn. 63

357 A.A. LAG MV 26.9.2013 — 2 Sa 60/13 — juris: »aus unionsrechtlichen Griin-
den« sei eine Missbrauchskontrolle nach dem Vorbild der Befristungsrecht-
sprechung des BAG vorzunehmen.

358  Chelidonis, Jura 2010, 726, 733 f.

359 Die »clausula rebus sic stantibus« ist im geltenden Recht zwar kein allgemein-
giiltiger Rechtsgrundsatz mehr, die Entwicklung des § 313 beruht jedoch auch
auf diesem Grundsatz, siehe dazu MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313
Rn. 20 ff.

360 Chelidonis, Jura 2010, 726, 733 f.
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Ein echtes Konkurrenzverhiltnis besteht zwischen § 313 BGB und dem
Rechtsmissbrauchseinwand nicht, vielmehr sind die beiden Institute
nebeneinander anwendbar.3¢! Der strengere und vorrangig zu priifende
§ 313 Abs. 1 BGB ermoglicht Vertragskorrektur im Wege der Anpassung
(oder subsididr Riicktritt bzw. Kiindigung nach Abs. 3), wihrend der
Rechtsmissbrauchseinwand den Vertrag unveridndert lisst und nur als
einzelfallbezogene Ausiibungskontrolle fungiert.362

Auch im Hinblick auf die Frage, ob die Innen- oder die AuBentheorie im
Rahmen des Rechtsmissbrauchseinwands zu bevorzugen ist, hilft der Ver-
gleich mit § 313 BGB nicht. Der innentheoretische Ansatz der clausula re-
bus sic stantibus, wonach jedem Vertrag eine Einwendung aufgrund gein-
derter Umstdnde innewohnt, gilt im Biirgerlichen Recht gerade nicht.363

d. Gesetzesauslegung und gesetzesimmanente Rechtsfort-
bildung

Eine Analogie oder teleologische Reduktion (gesetzesimmanente Rechts-
fortbildung) setzt eine planwidrige, also unbewusste Regelungsliicke vo-
raus. Des Weiteren muss der gegebene Sachverhalt mit dem von der Norm
eindeutig geregelten Sachverhalt vergleichbar sein, um die Liicke schlie-
Ben zu konnen. Eine Analogie oder teleologische Reduktion kommt indes
nicht nur dann in Betracht, wenn der Gesetzeswortlaut unvollstiandig ist,
sondern auch dann, wenn die Wertung des Gesetzes verlangt, das Gesetz
entweder auf nicht erwidhnte Sachverhalte ebenfalls anzuwenden oder
Sachverhalte, die grundsitzlich unter die Norm fallen, aus der Norm aus-
zuklammern.3%4 Das sind teleologische Extension bzw. Reduktion.

Auf den ungeschriebenen Einwand des Rechtsmissbrauchs ist als »ultima
ratio« nur zuriickzugreifen, wenn der konkrete Fall nicht von einem nor-
mierten Rechtsmissbrauchsverbot erfasst wird und weder Normauslegung
noch gesetzesimmanente Rechtsfortbildung in Form der teleologischen
Reduktion oder Analogie Abhilfe schaffen konnen.3% Dieses Vorrangver-
héltnis gebietet der Ausnahmecharakter des Rechtsmissbrauchs.360

361  MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 182.

362  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 385 f.

363 RG 11.4.1902 - II 407/01 — RGZ 50, 255, 257.

364 Zippelius, Methodenlehre, S. 52.

365 Mader, RechtsmiBbrauch, S. 132 ff.; Fleischer, JZ 2003, 865, 870; Merz, ZfRV
1977, 162, 169 f.

366 Erman/Hohloch, § 242 Rn. 104.
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3. Richterliche Rechtsfortbildung extra legem

Mit Larenz und Canaris gibt es drei Rechtfertigungsmoglichkeiten der ge-
setzesiibersteigenden Rechtsfortbildung (extra legem)3¢7: Die Rechtsfort-
bildung mit Riicksicht auf »die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs«, »die Na-
tur der Sache« und »auf ein rechtsethisches Prinzip«, wobei erstgenannte
Fallgruppe fiir den Rechtsmissbrauchseinwand ohne Relevanz ist.

a. Natur der Sache

Die Rechtsfortbildung mit Riicksicht auf die Natur der Sache ist eine
Rechtsfortbildung, die nach Sachgerechtigkeit strebt. Es geht bei ihr da-
rum, Gleiches gleich und Ungleiches seiner Art nach ungleich zu behan-
deln (Art. 3 Abs. 1 GG).3%8 Das ist dem Begriff der Sachgerechtigkeit im-
manent.

Der Gleichheitssatz bindet die Rechtsprechung freilich auch im Rahmen
ihrer rechtsfortbildenden Titigkeit (Art.1 Abs. 3 GG). Richterliche
Rechtsfortbildung ist stets spezialgesetzliche Ausprigung des Gleichheits-
satzes, weil jener den MaBstab dafiir bildet, ob die Rechtsfortbildung zu-
lassig ist: Existiert kein zuldssiger sachlicher Grund fiir die unterschiedli-
che Behandlung zweier vergleichbarer Lebenssachverhalte durch eine
Norm, hat diese eine Regelungsliicke.369

Wer aber iiber die (mittelbaren)37° Anforderungen des Art. 3 Abs. 1 GG hi-
naus mit der »Natur der Sache« oder dem »Wesen« eines Rechts oder
Rechtsinstituts argumentiert, um subjektive Rechte einzuschrianken, fiihrt
unzuldssig Kryptoargumente an.37* Denn der Begriff der »Natur der Sa-
che« verschleiert wie jener des »Wesens« nur das gegen eine unerwiinsch-
te Rechtsposition fehlende Argument.372

b. Rechtsethische Prinzipien

Das fiir den Rechtsmissbrauch vor allem relevante Prinzip ist das rechts-
ethische, das mit den Tatbestandsmerkmalen »Treu und Glauben« einen
Ankniipfungspunkt in § 242 BGB hat und einen »materialen Gerechtig-

367  Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.232 ff.; Larenz, Methodenlehre, S.413 ff.

368 Larenz, Methodenlehre, S. 418; wohl auch: Neuner, Rechtsfindung, S. 161.

369 Maunz/Diirig/Scholz, Art.3 Abs.1 Rn.401; Schick, Gesetzesumgehung,
S. 180 f.

370 Zur nach heute h.M. mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte: Pieroth/
Schlink/Kingreen/Poscher, Rn. 196 ff.

371 Luzide Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 919 ff.; Scheuerle, AcP 163
(1963) 429 ff.

372  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 919 ff.
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keitsgehalt«373 aufweist. Ein Recht oder eine Norm kann im Falle sei-
nes/ihres Missbrauchs mit Riicksicht auf rechtsethische Prinzipien teleo-
logisch zu reduzieren sein.374 Freilich unter strengen Voraussetzungen,
welche die Trennung von Ethik und Recht beriicksichtigen.

aa. Das Verhiltnis von Ethik und Recht

Normen der Ethik oder Moral sind von Rechtsnormen zu trennen, auch
wenn teilweise Uberschneidungen im Hinblick auf Akzeptanz und Gel-
tungsbefehl bestehen, soweit beide Arten von Normen gleiche Verhal-
tensweisen verurteilen (etwa Mord oder Diebstahl).375 Riithers, Fischer
und Birk definieren Moralnormen als ,inneres Sollen“, weshalb es primér
auf die Gesinnung und Absichten des Handelnden ankommt. Jenen Mo-
ralnormen fiihlt sich eine Gemeinschaft aufgrund gemeinsamer Wertvor-
stellungen verpflichtet.376

Rechtsnormen hingegen interessieren sich in der weit {iberwiegenden Zahl
der Fille nicht fiir die Absichten und Gesinnungen des Handelnden. Mo-
ralische Wertungen flieBen nur im Rahmen des rechtsstaatlichen Gesetz-
gebungsverfahrens in die Rechtsordnung ein.377

Die Rechtsordnung legitimiert sich zwar unter anderem dadurch, dass sie
von den Rechtsunterworfenen auch vom Standpunkt der Sozialmoral ak-
zeptiert wird. Das entspricht demokratisch gepriagtem Denken.378

Insofern basiert die Rechtsordnung auf moralischen Wertungen. Die Tat-
bestandsmerkmale ,Treu und Glauben“ oder ,gute Sitten“ driicken das
aus.379

Dennoch kann es eine absolute Ubereinstimmung von Recht und Moral
nicht geben. Solche Ubereinstimmung fordern allein totalitire Regime.38°

Die liberale, auf Vielfalt ausgerichtete Rechtsordnung schiitzt mit ihren
Rechtsnormen allein rechtsethische Minima, mithin vor Eingriffen in
»hochstrangige ,,Grundwerte®«.381

373 Larenz, Methodenlehre, S. 421.

374  Larenz, Methodenlehre, S. 421 ff; kritisch zu einer solchen teleologischen Re-
duktion: Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 903a.

375  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 99a; Zippelius, Rechtsphilosophie,
§5I1,861.

376  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 99a ff., 405.

377  Zippelius, Rechtsphilosophie, § 6 II.

378  Zippelius, Rechtsphilosophie, § 6 I, II.

379  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 405 f.; Zippelius, Rechtsphilosophie,
§61.

380 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 405 f.; dhnlich Zippelius, Rechtsphi-
losophie, § 6 1.
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bb. Ubertragung auf den Rechtsmissbrauchseinwand

Die Trennung von Ethik und Recht hat mehrere Folgen fiir die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung und damit fiir den Rechtsmissbrauchsein-
wand:

Zunichst konnen ZweckmaBigkeitserwagungen die richterliche Rechts-
fortbildung mit Riicksicht auf rechtsethische Prinzipien ebenso wenig
rechtfertigen wie das Bestreben nach Sozialgestaltung.382

Die richterliche Rechtsfortbildung, die als rechtfertigendes Argument al-
lein die andernfalls drohende Ungerechtigkeit oder das sachwidrige Er-
gebnis anfiihrt, entbindet sich in unzulidssiger Weise vom Gesetz.383 Sie
fihrt zu Gefiihlsrecht, weil sich eine drohende Ungerechtigkeit nur fest-
stellen ldsst, wenn zuvor das gerechte Ergebnis feststeht. Eine allgemein-
giiltige Definition von Gerechtigkeit kann es nicht geben, weil es fiir die
Gerechtigkeit auf den jeweiligen subjektiven MaBstab ankommt. Hans
Kelsen fasst richtig zusammen:

»Und in der Tat, ich weiB nicht und kann nicht sagen, was Gerechtigkeit ist, die
absolute Gerechtigkeit, dieser schone Traum der Menschheit. Ich muB3 mich mit
einer relativen Gerechtigkeit begniigen und kann nur sagen, was Gerechtigkeit
fiir mich ist«.384

Jeder Mensch versteht unter dem Begriff »Gerechtigkeit« Unterschiedli-
ches. Gerechtigkeitsfragen sind stets Wertungsfragen. Diese normative
Wertung zu treffen, ist Aufgabe des Gesetzgebers. Deshalb ist es gerade
die Gesetzesbindung des Richters, die weitest moglich Gerechtigkeit her-
stellt.385

Ebenso wenig reicht die vermeintlich ,falsche Gesinnung des Rechtsaus-
iibenden als Argument, um dessen Rechtsausiibung die Wirksamkeit zu
versagen.

Rechtsethische Prinzipien kénnen den Rechtsmissbrauchseinwand nur
rechtfertigen, soweit rechtsethische Minima betroffen sind. Sie sind keine
Rechtfertigung, gefiihlte oder als solche empfundene Ungerechtigkeiten zu
bekdmpfen. Der »materiale Gerechtigkeitsgehalt« des § 242 BGB ist nicht
zu strapazieren.

381  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 408.

382  Larenz, Methodenlehre, S. 427 f.

383  Riithers, NJW 2011, 1856 ff. mit Hinweis auf ein entsprechendes Zitat des
ehemaligen Prasidenten des BGH, Giinter Hirsch.

384 Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, S. 43.

385 Rieble, NJW 2011, 819, 820.
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Die von Riithers, Fischer und Birk wenig konkretisierten »hochstrangigen
,Grundwerte“« finden ihren Ausdruck vor allem in den Grundrechten,
weshalb vor allem die grundrechtlichen Wertungen maBgebend auch fiir
die richterliche Rechtsfortbildung aufgrund rechtsethischer Prinzipien
sind.

Der (individuelle) Rechtsmissbrauchseinwand ist mit Larenz und Canaris
methodisch gesehen eine gesetzesiibersteigende richterliche Rechtsfort-
bildung mit Riicksicht auf rechtsethische Prinzipien.38¢ Er ist Rechtsfort-
bildung extra legem fiir Fille, in denen gesetzesimmanente Rechtsfortbil-
dung (und erst recht die Auslegung) versagen.

4. Grenzen auf § 242 BGB gestiitzter, richterlicher Rechts-
fortbildung

Wann eine auf § 242 BGB gestiitzte, richterliche Rechtsfortbildung im
Einzelfall zuléssig ist, ist damit noch nicht gesagt.

a. Rechtsprechung des BVerfG zu einer richterlichen Rechts-
fortbildung gestiitzt auf § 242 BGB

Die Rechtsprechung des BVerfG steckt die Grenzen ab.

Zentral fiir den Rechtsmissbrauchseinwand ist ein Beschluss des BVerfG
vom 24. Februar 20153%7, in dem der Erste Senat die Grenzen einer explizit
auf § 242 BGB gestiitzten, richterlichen Rechtsfortbildung herausgearbei-
tet hat.

aa. Der Fall

Die Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen die Entscheidungen des
AG Bad Segeberg und des OLG Schleswig388, mit welchen die Beschwerde-
flihrerin der Verfassungsbeschwerde verpflichtet worden war, dem
Scheinvater ihres mit einem anderen Mann gezeugten Kindes Auskunft
iiber die Identitat des wahren Kindsvaters zu erteilen, damit der Scheinva-
ter Unterhaltsregress nach § 1607 Abs. 3 BGB fordern konnte. Der Schein-
vater, der zunichst nach § 1592 Nr. 1 BGB (Ehe mit der Mutter) rechtli-
cher Vater war, hatte zuvor die Vaterschaft erfolgreich angefochten.

Der BGH gestand bis zur Entscheidung des BVerfG in mittlerweile stindi-
ger Rechtsprechung dem Scheinvater einen Auskunftsanspruch iiber die
Identitat des biologischen Vaters zu. Der Gerichtshof stiitzte diesen auf
Treu und Glauben (§ 242 BGB). Das allgemeine Personlichkeitsrecht der

386 Larenz/Canaris, Methodenlehre S. 241.
387 BVerfG 24.2.2015 — 1 BvR 472/14 — NJW 2015, 1506.
388 OLG Schleswig 28.1.2014 — 15 UF 165/13 — BeckRS 2014, 17443.
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Mutter wiege in der Regel nicht schwerer als das Recht des Scheinvaters
auf effektiven Rechtsschutz.389

Dieser Rechtsprechung folgend hatten AG Bad Segeberg und OLG Schles-
wig dem Scheinvater einen auf § 242 BGB gestiitzten Auskunftsanspruch
zuerkannt.

bb. Wesentliche Erkenntnisse des Beschlusses

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hielt beide Entscheidun-
gen fiir verfassungswidrig. Er stiitzt sich im Wesentlichen auf zwei Be-
griindungsstringe:

Zum einen hitten die Gerichte die abzuwégenden Grundrechte im konkre-
ten Fall verkannt, zum anderen gebe § 242 BGB einen Auskunftsanspruch
des Scheinvaters unabhéngig vom konkreten Fall nicht her.

[1] Erkenntnisse fiir den konkreten Fall

Zunichst hitten die Zivilgerichte die abzuwigenden Grundrechte ver-
kannt. Dem Interesse des Scheinvaters an Durchsetzung seines Regress-
anspruchs (effektiver Rechtsschutz) sei das allgemeine Personlichkeits-
recht der Mutter gegeniiberzustellen. Jenes umfasse, die Identitét des ech-
ten Vaters geheim zu halten. Im konkreten Fall habe das allgemeine Per-
sonlichkeitsrecht iiberwogen, weil es der Mutter zustehe, zu entscheiden,
inwiefern sie Einblick in ihr Intim- und Geschlechtsleben gew#hre.390

[2] Erkenntnisse fiir die allgemeinen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung

Ein Auskunftsanspruch des Scheinvaters lasse sich im Fall des Unterhalts-
regresses nach § 1607 Abs. 3 BGB generell nicht auf § 242 BGB stiitzen,
weil hierdurch die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung {iberschritten
wirden (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG). Es fehle eine hinreichend
deutliche Grundlage im geschriebenen Recht.39

Grundsitzlich sei gegen auf § 242 BGB gestiitzte Auskunftsanspriiche in
Sonderverbindungen nichts einzuwenden. Die zivilrechtlichen General-
klauseln ermoglichten weitgehende richterliche Rechtsfortbildung.

Jene habe indes Grenzen, die sich aus den Grundrechten ergebe. Insoweit
fiihrt der Senat aus:

389 BGH 9.11.2011 — XII ZR 136/09 — NJW 2012, 450; BGH 20.2.2013 — XII ZB
412/11 — NJW 2013, 2108; BGH 2.7.2014 — XII ZB 201/13 — NJW 2014, 2571.

390 BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1507.

391  BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1507 f.
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»Soweit die vom Gericht im Wege der Rechtsfortbildung gew#hlte Losung dazu
dient, der Verfassung, insbesondere verfassungsmiBigen Rechten des Einzel-
nen, zum Durchbruch zu verhelfen, sind die Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung weiter, da insoweit eine auch den Gesetzgeber treffende Vorgabe
der hoherrangigen Verfassung konkretisiert wird [...]. Umgekehrt sind die
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung demgemail bei einer Verschlechte-
rung der rechtlichen Situation des Einzelnen enger gesteckt [...]; die Rechts-
findung muss sich umso stirker auf die Umsetzung bereits bestehender Vorga-
ben des einfachen Gesetzesrechts beschranken, je schwerer die beeintrachtigte
Rechtsposition auch verfassungsrechtlich wiegt.« [Anm: Hervorhebungen nur
hier]

Im Privatrecht, das von Interessenkonflikten gleichgeordneter Grund-
rechtstrager gepragt ist, hangt freilich der Vorteil des Einen stets mit dem
Nachteil des Anderen zusammen. Das erkennt das BVerfG und fithrt aus,
die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung hingen davon ab, wie schwer
die betroffenen grundrechtlichen Interessen wiegen.392 Die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung seien enger, wenn die mit ihr durchzusetzende
Position einen schwicheren verfassungsrechtlichen Gehalt habe als die
betroffene Gegenposition und umgekehrt.393

Den streitgegenstindlichen Auskunftsanspruch des Scheinvaters sah das
BVerfG bei Anwendung dieses MafBistabes durch § 242 BGB nicht ausrei-
chend legitimiert, weil das allgemeine Personlichkeitsrecht der Mutter das
Recht des Vaters auf effektiven Rechtsschutz tiberwiege. Der Auskunftsan-
spruch konne generell nicht auf § 242 BGB gestiitzt werden. Nur der Ge-
setzgeber konne einen solchen Auskunftsanspruch regeln.394

b. Kritik und Folgerungen fiir den Rechtsmissbrauch als
richterliche Rechtsfortbildung

aa. Zustimmende Kritik

Die Entscheidung zieht die Grenzen einer auf § 242 BGB gestiitzten rich-
terlichen Rechtsfortbildung zu Recht eng, wenn keine grundrechtlich ge-
schiitzten Interessen betroffen sind bzw. die grundrechtlich geschiitzten
Interessen der Gegenpartei iiberwiegen. Eine auf § 242 BGB gestiitzte
richterliche Rechtsfortbildung lisst sich dann nur mit gesetzlichem An-
kniipfungspunkt rechtfertigen.

Die Senatsentscheidung ist zu begriiBen, weil sie mit der Forderung nach
gesetzlichen Ankniipfungspunkten richterlicher Rechtsfortbildung nicht
nur zu Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit beitriagt, sondern auch be-

392 BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1508.
393 BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1508.
394 BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1508 f.
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tont, dass der Richter trotz Rechtsfortbildungskompetenz einer strengen
Gesetzesbindung unterliegt.

Zunichst etwas widerspriichlich wirkt die Aussage des Ersten Senats, wo-
nach einerseits nicht in jeder Konstellation das allgemeine Personlich-
keitsrecht der Mutter vorgehe, andererseits ein auf § 242 BGB gestiitzter
Auskunftsanspruch generell nicht in Betracht komme.395

Aus den Aussagen des BVerfG lédsst sich wohl nur folgern, dass auch ein
gesetzlicher Auskunftsanspruch dem grundrechtlichen Interessenskonflikt
gerecht werden miisste.

bb. Folgerungen fiir den Rechtsmissbrauchseinwand als
richterliche Rechtsfortbildung

Aus der genannten Entscheidung lisst sich Folgendes fiir den Rechtsmiss-
brauchseinwand als Rechtsfortbildung mit Riicksicht auf rechtsethische
Prinzipien iibertragen:

Je schwerer die grundrechtlich geschiitzten Interessen des von der
Rechtsausiibung Betroffenen im Vergleich zu jenen des Rechtsausiibenden
wiegen, desto eher kommt es in Betracht, diesem den Einwand des
Rechtsmissbrauchs entgegenzuhalten.

Kommt dem von der Rechtsausiibung Betroffenen im konkreten Fall nur
ein »schwacher« Grundrechtsschutz zu, sind die Grenzen der richterlichen
Rechtsfortbildung eng gezogen. Das gilt erst recht, wenn einfachgesetzlich
keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, die Rechtsausiibung zu begrenzen.

Im nicht reglementierten und nicht grundrechtssensitiven Raum sind die
Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung eng gesteckt.

III. Einfluss der Gewaltenteilung auf die Methodenlehre

Ein vor allem im Arbeitsrecht relevantes Problem ist der Einfluss der Ge-
waltenteilung auf die Methodenlehre: Verschieben sich die Grenzen rich-
terlicher Rechtsfortbildung, wenn der Gesetzgeber absichtsvoll nicht oder
verzogert tatig wird? Hat der Richter weitreichenden Gestaltungsspiel-
raum, wenn der Gesetzgeber nicht oder zu spat tatig wird?

1. Rechtsgebietsabhingige Regelungsdichte und Reaktions-
zeiten des Gesetzgebers

Das Arbeitsrecht ist in Teilen nicht reglementiert. Paradebeispiele bilden
die Grundsitze der beschriankten Arbeitnehmerhaftung oder das Arbeits-
kampfrecht.

395 Reuf, Anm. zu BVerfG 24.2.2015 — 1 BVR 472/14 — NJW 2015, 1506, 1510.
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An anderen Stellen reagiert der Gesetzgeber auf erkannte Probleme oder
gar rechtswidrige Zustidnde nicht oder mit erheblichen Verzogerungen.
Der unionsrechtswidriges% § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB ist noch immer in
Kraft. Das BUrIG ist mit bloBer Gesetzeslektiire kaum zu handhaben. Die
Beispiele lieBen sich ohne weiteres fortsetzen.

Anders agiert der Gesetzgeber etwa im Sozialrecht. Schon ein Jahr (am
10.6.2015), nachdem das BSG mit drei Urteilen3%” vom 3.4.2014 geurteilt
hatte, dass Syndikusanwilte nicht von der Rentenversicherungspflicht be-
freit werden kénnen (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI), hat die Bundesregie-
rung einen Gesetzesentwurf zur Neuordnung des Rechts der Syndikusan-
wilte beschlossen.398 Dort waren sich freilich die meisten Stimmen iiber
das zu erzielende Ergebnis einig: Syndikusanwilte sollten von der Renten-
versicherungspflicht befreit werden konnen.399

AuBerst ziigige gesetzgeberische Reaktionen finden sich vor allem im
Steuerrecht. Nachdem der BFH im Juli 2011 erkannt hatte, dass Aufwen-
dungen fiir eine erstmalige Berufsausbildung unabhingig von § 12
Nr. 5 EStG grundsétzlich vorweggenommene Werbungskosten sein kon-
nen4°°, legte der Gesetzgeber noch im selben Jahr4°tin § 9 Abs. 6 EStG
fest, dass dies riickwirkend ab dem Veranlagungszeitraum 2004 nicht der
Fall sei.4°2 Im Steuerrecht besteht anscheinend gesteigertes Interesse an
kurzen Reaktionszeiten.

2. Zur Rechtsfortbildung bei fehlenden rechtlichen Vorgaben

Weitreichende Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung kommt den
Gerichten in grundrechtssensitiven Bereichen zu, wenn gesetzliche Vorga-
ben vollstindig fehlen. Aus dem Rechtsstaatsprinzip folgt ein Justizge-
wiahrleistungsanspruch und ein Rechtsverweigerungsverbot.

a. Das Arbeitskampfrecht des BAG

Mit dem Justizgewihrleistungsanspruch rechtfertigt das BVerfG die rich-
terliche Rechtsfortbildung des Art.9 Abs.3 GG durch das BAG im
Arbeitskampfrecht. Jene Rechtsfortbildung findet im weitgehend ungere-

396 EuGH 19.1.2010 — C-555/07 »Kiiciikdeveci« — NZA 2010, 85.

397 BSG3.4.2014 — B 5 RE 13/14 R — NZA 2014, 971; BSG 3.4.2014 — B 5 RE 3/14
R — ArbuR 2014, 476; BSG 3.4.2014 — B 5 RE 9/14 R — WM 2014, 1883.

398 BT-Drs. 18/5201.

399 Zum Ganzen: Thiising/Fiitterer, NZA 2015, 595 ff. mit umfangreichen Nach-
weisen zur Entwicklung.

400 BFH 28.7.2011 — VI R 38/10 — NJW 2011, 2909.

401  Der Gesetzesentwurf wurde bereits drei Monate nach dem zitierten Urteil des
BFH vorgelegt: BT-Drs. 17/7469, S. 25.

402 BGBI. I, S. 2592.
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gelten Bereich statt und hat mittlerweile zu einer detaillierten Arbeits-
kampfrechtsprechung orientiert am Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit
gefiihrt.

b. Akzeptanz durch das Bundesverfassungsgericht

Das Bundesverfassungsgericht hat die Rechtsfortbildung im Arbeits-
kampfrecht methodisch abgesegnet.

aa. Aussperrungsbeschluss

Im sog. »Aussperrungsbeschluss« sprach das BVerfG aus, dass das BAG
nicht gegen die Verfassung verstofen habe (Art. 9 Abs. 3, 20 Abs. 3 GG),
indem es die wesentlichen Grundsitze des Arbeitskampfrechts selbst ent-
wickelte, ohne sich hierbei auf ein gesetzliches Regelungssystem stiitzen
zu konnen.403

Es fithrte aus:

»Die Gerichte miissen bei unzureichenden gesetzlichen Vorgaben das materiel-
le Recht mit den anerkannten Methoden der Rechtsfindung aus den allgemei-
nen Rechtsgrundlagen ableiten, die fiir das betreffende Rechtsverhiltnis maB-
geblich sind. Das gilt auch dort, wo eine gesetzliche Regelung, etwa wegen einer
verfassungsrechtlichen Schutzpflicht, notwendig ware [...]. Nur so kénnen die
Gerichte die ihnen vom Grundgesetz auferlegte Pflicht erfiillen, jeden vor sie
gebrachten Rechtsstreit sachgerecht zu entscheiden. «404

Aus der Wesentlichkeitstheorie, nach welcher der Gesetzgeber in grundle-
genden normativen Bereichen die wesentlichen Entscheidungen selbst
treffen miisse, folge nichts anderes. Denn hier sei nicht das vertikale Biir-
ger-Staat-Verhiltnis, sondern das horizontale »Verhéiltnis gleichgeordne-
ter Grundrechtstrager« betroffen.405

bb. Flashmobbeschluss

Die weitreichende Rechtsfortbildungsbefugnis, die dem BAG im Arbeits-
kampfrecht zukommt, bestitigte das BVerfG erneut in der sog. »Flash-
mob-Entscheidung«4°6,

In der streitgegenstindlichen Urteilsverfassungsbeschwerde ging es um
die Frage, ob sog. »Flashmob-Aktionen« entsprechend der Ansicht des
BAG497 zuldssige Arbeitskampfmittel sein konnen. Im konkreten Fall tra-
fen sich ca. 40-50 Personen in der Filiale eines Einzelhandelsunterneh-

403 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — NZA 1991, 809, 810 (Aussperrung).
404 BVerfG 26.6.1991 — 1 BVvR 779/85 — NZA 1991, 809 (Aussperrung).

405 BVerfG 26.6.1991 — 1 BvR 779/85 — NZA 1991, 809, 810 (Aussperrung).
406 BVerfG 26.3.2014 — 1 BVR 3185/09 — NZA 2014, 493.

407 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 — NZA 2009, 1347.
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mens und kauften dort Centartikel, so dass sich Schlangen an den Kassen
bildeten, und befiillten Einkaufswagen, die sie spiter stehen lieBen.

Der auf Unterlassung klagende Arbeitgeberverband hatte weder vor dem
ArbG Berlin noch dem LAG Berlin-Brandenburg noch dem BAG Erfolg.4°8

Das BVerfG nahm die Urteilsverfassungsbeschwerde wegen fehlender ver-
fassungsrechtlicher Bedeutung nicht zur Entscheidung an (§ 93a Abs. 2
lit. a BVerfGQG).

Das BAG habe insbesondere seine Kompetenzen zur Rechtsfortbildung
nicht iiberschritten, der beschwerdefiihrende Arbeitgeberverband sei mit-
hin nicht in seinen Rechten aus Art. 9 Abs. 3, 20 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 GG
verletzt. Denn der Justizgewidhrleistungsanspruch verpflichte die Gerichte
auch bei fehlenden gesetzlichen Regelungen, effektiven Rechtsschutz zu
gewiahrleisten.409

Trotz bereits zum Aussperrungsbeschluss ergangener Kritik4© hielt das
BVerfG den Wesentlichkeits- oder Parlamentsvorbehalt im Verhiltnis zwi-
schen gleichgeordneten Grundrechtstrdgern fiir nicht betroffen. Das
Arbeitskampfrecht miisse nicht zwingend durch den Gesetzgeber ausge-
staltet werden.41

c. Konsistenz der Rechtsprechung des BVerfG zu richter-
licher Rechtsfortbildung

Die zu den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung ergangenen Entschei-
dungen des BVerfG zum familienrechtlichen Auskunftsanspruch (§ 3
E.Il.4.a.) einerseits und zum Arbeitskampfrecht andererseits ergeben ein
konsistentes Bild.

Dem Unterhaltsregress begehrenden Scheinvater verweigerte das BVerfG
die vom BGH vorgenommene Rechtsfortbildung im ungeregelten Bereich
(bzw. gestiitzt auf § 242).

Die Etablierung eines richterrechtlichen Arbeitskampfrechts gestattet das
BVerfG auf der anderen Seite dem BAG.

Die unterschiedlichen Kompetenzen zur Rechtsfortbildung durch die be-
troffenen obersten Gerichte sind mit der unterschiedlichen Grundrechts-
sensitivitat zu erklaren. Wahrend fiir den Scheinvater nur ein im Verhalt-
nis zum allgemeinen Personlichkeitsrecht der Mutter schwaches Recht auf

408 BAG 22.9.2009 — 1 AZR 972/08 — NZA 2009, 1347.

409 BVerfG 26.3.2014 — 1 BVR 3185/09 — NZA 2014, 493, 495.
410  Rieble, EzA Art. 9 Arbeitskampf Nr. 97, S. 32 ff.

411 BVerfG 26.3.2014 — 1 BVR 3185/09 — NZA 2014, 493, 495.
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effektiven Rechtsschutz stritt, drohte im Arbeitskampfrecht Art. 9 Abs. 3
GG auf beiden Seiten ins Leere zu laufen.

d. Folgerungen fiir eine Rechtsfortbildung in ungeregelten
Bereichen und den Rechtsmissbrauchseinwand

aa. Formel der Rechtsfortbildung extra legem

Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ldasst sich nach den
voranstehenden Ausfiihrungen auf eine vereinfachte Formel bringen:

Je grundrechtssensitiver ein Bereich ist bzw. je starker die grundrechtlich
geschiitzten Interessen einer Partei sind, desto eher kommt eine richterli-
che Rechtsfortbildung (extra legem) in Betracht.

Ob der Parlamentsvorbehalt den Gesetzgeber dazu zwingt, das Arbeits-
kampfrecht gesetzlich zu normieren42, braucht hier nicht entschieden zu
werden.

Ein Regelungsauftrag an den Gesetzgeber lasst die Frage nach den Gren-
zen einer richterlichen Rechtsfortbildung in ungeregelten Bereichen unbe-
rithrt. Weigert sich der Gesetzgeber, einen Lebensbereich zu regulieren,
bleibt dem entscheidenden Richter keine andere Wahl, als das Recht fort-
zubilden, will er nicht seinerseits gegen das Justizverweigerungsverbot
verstofen.

bb. Ubertragung auf den Rechtsmissbrauchseinwand

Fiir den Rechtsmissbrauchseinwand ist die Rechtsfortbildung im ginzlich
ungeregelten Bereich von geringem Belang, weil der Rechtsmissbrauchs-
einwand befugnisnormbezogen ist. Damit ein Recht missbraucht werden
kann, muss die Rechtsordnung es zunachst zur Verfiigung stellen.

Zwar konnen auch nicht kodifizierte, richterrechtlich gewihrte Befugnisse
missbrauchlich ausgeiibt werden, doch folgt allein daraus, dass eine Be-
fugnis nicht reguliert ist, keine niedrigere Missbrauchsschwelle.

Fiir die Zuldssigkeit einer richterlichen Rechtsfortbildung extra legem im
Fall des Rechtsmissbrauchs kommt es nach den voranstehenden Ausfiih-
rungen auf eine Abwagung der grundrechtlich geschiitzten Interessen an.
Je stiarker die Rechtsausiibung in die grundrechtlich geschiitzten Interes-
sen des von der Rechtsausiibung Betroffenen eingreift, desto eher kommt
es in Betracht, dem Rechtsausiibenden den Rechtsmissbrauchseinwand
entgegenzuhalten.

412  So bereits Rieble, EzA Art. 9 Arbeitskampf Nr. 97, S. 32 ff.



F. Funktionen des Rechtsmissbrauchs 117

3. Zur Rechtsfortbildung bei verzogerter gesetzgeberischer
Reaktion

Die weitreichende Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung, die Ge-
richten bei gidnzlich fehlenden rechtlichen Vorgaben zukommt, lasst sich
nicht auf Fille iibertragen, in denen der Gesetzgeber (notorisch) spat oder
nicht auf erkannte, fiir unbefriedigend gehaltene Konstellationen reagiert.
Denn in solchen Fillen hat der Gesetzgeber seinen Willen geduBlert und
eine grundsitzlich bindende Wertentscheidung vorgegeben. Solange die
flir unbefriedigend oder »missbrauchsanfillig« gehaltene Norm mit ho-
herrangigem Recht und insbesondere den Grundrechten zu vereinbaren
ist, ist sie unter Zuhilfenahme der anerkannten Methoden der Rechtsfin-
dung anzuwenden.

Eine erweitere Rechtsfortbildungsbefugnis bei notorischer Entschei-
dungsschwiche oder chronischem Entscheidungsunwillen des Gesetzge-
bers ist hinzunehmen. Andernfalls drohte eine erhebliche Verlagerung
»unbequemer« Entscheidungen auf die dritte Gewalt.

Wollte man eine erweiterte Rechtsfortbildungsbefugnis der Gerichte we-
gen verzogerter Reaktionszeiten des Gesetzgebers bejahen, stellte sich
weiterhin die Frage, wer zu entscheiden hitte, wann eine nicht mehr hin-
nehmbare Rechtslage eingetreten ist, die eine zeitnahe gesetzgeberische
Reaktion erforderte und wie lang eine solche Rechtslage noch hinzuneh-
men wire. Das ist nicht praktikabel. Welche Rechtslage (wie lange) hin-
nehmbar ist und welche nicht, hat gerade der Gesetzgeber zu beantworten.

F. Funktionen des Rechtsmissbrauchs

Eine funktionale Betrachtung des Rechtsmissbrauchs hilft, ihn einzugren-
zen. Reichweite und Grenzen des Rechtsmissbrauchsarguments folgen
seinen Funktionen.

L. Die Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs

Jeder Kategorie des Rechtsmissbrauchs kommt begriffsnotwendig eine
Flankierungs- und Schrankenfunktion zu. Der Missbrauch eines Rechts
setzt ein formal bestehendes Recht voraus, dem material Grenzen zu zie-
hen sind. Rechtsmissbrauch ist (befugnis)normbezogen.

II. Ziel und Funktion des individuellen Rechtsmissbrauchs

1.  Nicht: Objektive Zweckwidrigkeit

In individuellen Rechtsmissbrauchsfillen ist die Rechtsausiibung in der
Regel mit dem objektiven Gesetzeszweck zu vereinbaren (Abgrenzung zum
institutionellen Rechtsmissbrauch). Es tritt ein besonderer Umstand hin-
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zu, der bei Abwigung der gegenlaufigen Interessen den Rechtsgebrauch
im konkreten Fall zum Rechtsmissbrauch werden lasst.

2. Gewihrleistung rechtsethischer Minima

Dargetan wurde bereits, dass der Rechtsmissbrauch rechtsethische Mini-
ma beriicksichtigt. Er ist Einfallstor fiir ein MindestmaB an Rechtsethik.

3. Die Motivkontrollfunktion des individuellen Rechtsmiss-
brauchs

Besondere Beachtung verdient die Motivkontrollfunktion des Rechtsmiss-
brauchs. Ist eine Motivkontrolle zuldssig, geht der Rechtsmissbrauchsein-
wand iiber Auslegung und teleologische Reduktion hinaus. Die h.M. halt
subjektive Elemente fiir beriicksichtigungsfihige Wertungsgesichtspunkte
des individuellen Rechtsmissbrauchs.4:3 Die drohende Motivzensur wird
vernachlassigt.

a. Was ist Motivkontrolle?

Motive sind nie Inhalt einer Rechtsausiibung oder rechtlichen Gestaltung,
sondern liegen dieser zugrunde. Motivkontrolle ist deshalb keine Inhalts-
kontrolle, sondern meint Kontrolle einer Rechtsausiibung, eines Rechtsge-
schifts oder eines rechtsverbindlichen Handelns auf die diesem Handeln
zugrundeliegenden Beweggriinde (» Motivauswirkungskontrolle«).

Motivauswirkungskontrolle ermdéglicht etwa das AGG. Es verbietet in sei-
nem Geltungsbereich, einen Merkmalstrager (§ 1 AGG) aufgrund dieses
Merkmals zu benachteiligen gem. § 7 AGG. Die diskriminierende Rechts-
ausiibung ist unzuléssig, wenn der Rechtsausiibende mit ihr ein »verbote-
nes« Motiv verfolgt.414 Ob die Rechtsausiibung objektiv rechtmaBig ist, ist
dort unerheblich. Selbst denkbare sachliche Griinde »retten« die diskri-
minierende MaBnahme nicht.

b. Grundsatz der Unbeachtlichkeit von Motiven im Zivilrecht

Die Wirksamkeit einer Rechtsausiibung ist im freiheitlich geprigten Biir-
gerlichen Recht grundsitzlich unabhingig von den mit ihr verfolgten Mo-
tiven.

413  Statt aller: MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 206 ff.

414  In der Entwurfsbegriindung heift es zur unmittelbaren Benachteiligung: »Die
benachteiligende MafBnahme muss also durch eines (oder mehrere) dieser
Merkmale motiviert [Hervorhebung nur hier] sein bzw. der Benachteiligende
muss bei seiner Handlung hieran ankniipfen.«, BT-Drs. 16/1780, S. 32.
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Grundpfeiler des Biirgerlichen Rechts ist die Privatautonomie. Ihr zentra-
ler Gewihrleistungsgehalt besteht darin, die eigene Rechtsausiibung nicht
rechtfertigen zu miissen (Sdcker: »Motivzensur und Rechtfertigungs-
zwang sind der Tod der Privatautonomie«415). Stehen zwingende Normen
oder §§ 134, 138 BGB einer Rechtsausiibung nicht entgegen, ist diese
wirksam.

Ein besonderes Eigeninteresse fiir die Rechtsausiibung muss nicht be-
stehen. Der Wille geht der Vernunft vor (pro ratione stat voluntas).4
Selbst das Recht zu willkiirlichem Handeln ist Grundlage des Zivil-
rechts.47 Freilich ist die Privatautonomie nicht das einzige Gestaltungs-
prinzip des Biirgerlichen Rechts. Sie ist mit dem Gerechtigkeitsprinzip
und dem Prinzip der Rechtssicherheit in Einklang zu bringen.48

Das dndert indes nichts an dem Grundsatz, nach dem Privatautonomie
und subjektive Zweckbindung Gegenspieler sind. Auch aus dem Gerech-
tigkeitsprinzip ergibt sich in der Regel nicht anderes. Fiir den Vertrag ist
seit Schmidt-Rimpler49 anerkannt, dass seine materielle Richtigkeit ohne
staatliche Motiv- oder Abschlusskontrolle allein durch die Einigung der
Parteien gewihrleistet ist.420

Dieser Grundsatz der »Unbeachtlichkeit von Motiven« zeigt sich an ver-
schiedenen Stellen des BGB:

Rechtsausiibung geschieht meist durch Willenserklarungen oder durch ge-
schiftsdhnliche Handlungen, auf welche die Vorschriften iiber Willens-
erklarungen weitgehend analog anzuwenden sind.42! Die subjektive Moti-
vationslage einer Willenserklarung ist fiir ihre Wirksamkeit irrelevant.
Willenserklarungen sind im Interesse des Vertrauensschutzes und unter
dem Gesichtspunkt der Verantwortlichkeit des Erklarenden fiir seine Er-
klarung nach dem objektiven Empfangerhorizont auszulegen gem. §§ 133,
157 BGB.422 Nach dem BGH ist »vom Wortlaut der Erklarung auszugehen
und demgemasB in erster Linie dieser und der ihm zu entnehmende objek-

415  Sdcker, ZRP 2002, 286, 289.

416  Flume, BGB AT 1II, § 1 Ziff. 5. (S. 6): »Privatautonomie als Anerkennung der
»Selbstherrlichkeit® des einzelnen in der schopferischen Gestaltung von
Rechtsverhiltnissen«.

417  MiinchKommBGB/Thiising, Vor § 19 AGG Rn. 18.

418  Staudinger/Busche, Eckpfeiler, F Rn. 3; Staudinger/Busche, Vor § 145 Rn. 12.

419  Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 156.

420 MiinchKommBGB/Sdcker, Einl. Rn. 169 f.

421  Staudinger/Singer, Vor §§ 116 Rn. 2.

422  MinchKommBGB/Busche, § 133 Rn. 12 f. Der sog. »Erklarungstheorie wurde
im 19. Jahrhundert noch die Willenstheorie gegeniibergestellt, nach welcher es
maBgeblich auf den subjektiven Willen des Erkldrenden ankommen sollte, vgl.
dazu MiinchKommBGB/Armbriister, Vorbemerkung zu § 116 bis § 144, Rn. 21.
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tiv erklarte Parteiwille zu beriicksichtigen. [...] Dabei sind empfangsbe-
diirftige Willenserklarungen so auszulegen, wie sie der Empfanger nach
Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte verstehen
musste«.423 Der mit der Auslegung nach dem objektiven Empfangerhori-
zont verfolgte Zweck des Verkehrs- und Vertrauensschutzes liefe leer,
wenn das subjektiv Bezweckte iiber die Wirksamkeit einer Willenserkla-
rung bzw. eines Rechtsgeschifts entschiede.

§ 116 Satz 1 BGB, der die Mentalreservation fiir unbeachtlich erklirt, be-
stiatigt die Unbeachtlichkeit subjektiver Elemente. Ebenso bestitigt die
weitgehende Unbeachtlichkeit von Motivirrtiimern (Ausnahmen gibt es
nur im Erbrecht gem. §§ 2078 Abs. 2, 2079, 2308 Abs. 1 BGB, bei der arg-
listigen Tauschung nach § 123 BGB und bei § 119 Abs. 2 BGB als »Spezial-
fall des Motivirrtums«424), dass ein Motiv ohne Einfluss auf die Wirksam-
keit einer Willenserklarung und eines Rechtsgeschifts ist. Gleichzeitig
deuten die — freilich eng formulierten — Ausnahmen zur Beachtlichkeit
des Motivirrtums Konstellationen an, in denen das Motiv einer Rechts-
ausiibung iliber deren Wirksamkeit (Anfechtbarkeit) entscheidet.

C. Ausnahmsweise: Motivkontrolle im Zivilrecht

Dass Motive grundsitzlich unbeachtlich sind, heifit nicht, dass der
Rechtsordnung die Motivkontrolle vollig fremd wire. Im Einzelfall findet
eine solche statt, ohne die Privatautonomie dadurch in Frage zu stellen.
Privatautonomie ist nur in den von der Rechtsordnung gesetzten Schran-
ken gewihrleistet. Das ist in Art. 2 Abs.1 (und 12 Abs. 1) GG angelegt;
Antidiskriminierungsregeln sind (noch) kein Systembruch.425 Subjektive
Zweckbindung als Fremdkorper in einem privatautonom (Art. 2 Abs. 1, 12
Abs. 1 GG) ausgestalteten Rechtsgebiet ist zuldssig, wenn sie gesetzlich
normiert ist.

Das ist z.B. der Fall, wenn das Handeln des Arbeitgebers auf eine Benach-
teiligung nach §7 Abs. 1 AGG kontrolliert oder eine Kiindigung wegen
eines Betriebsilibergangs (§ 613a Abs. 4 BGB)42¢ untersagt wird. Die recht-
lichen Auswirkungen bestimmter Motive untersagt das Gesetz dort aus-
driicklich.

423  Standig, nur BGH 27.1.2010 — VIII ZR 58/09 — NJW 2010, 2422, 2425.
424  Brox/Walker, BGB AT, Rn. 425.

425 Bader, Diskriminierungsschutz, S. 48 f.

426  Zu der Motivkontrollfunktion: Lipinski, NZA 2002, 75, 77 f.
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aa. Sittenwidrigkeits- als eingeschriinkte Motivkontrolle

Die §§ 138, 826 BGB ermoglichen eine eingeschrankte Motivkontrolle. Je-
ne ist eingeschrankt, weil das verwerfliche Motiv allein nie fiir die Nich-
tigkeitssanktion gentigt.

[1] Sittenwidrigkeitskontrolle als AuBBenschranke subjektiver
Rechte

Wihrend § 242 BGB nach der herrschenden Innentheorie jedes subjektive
Recht von innen begrenzt, also »Binnenschranke« ist, setzen die §§ 134,
138 BGB AuBenschranken. Der fiir den Tatbestand des § 138 notige Sit-
tenversto hat hohere Anforderungen als der Verstof gegen Treu und
Glauben.427 So verstoBt jeder SittenverstoB gegen Treu und Glauben. Um-
gekehrt gilt das nicht. Die Nidhe zwischen (individuellem) Rechtsmiss-
brauch und Sittenwidrigkeit folgt vor allem daraus, dass auch die Sitten-
widrigkeitspriifung mit dem »Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Den-
kenden« Einfallstor fiir (der Rechtordnung immanente) ethische Mini-
ma428 und (mittelbar) grundrechtliche Wertungen429 ist.

Das gesetzliche Verbot (§ 134 BGB) ist fiir Missbrauchskonstellationen
unmittelbar nicht relevant. Seine Bedeutung gewinnt § 134 BGB in Umge-
hungsfillen und kann damit allenfalls mittelbar fiir den Rechtsmissbrauch
relevant werden.

[2] Objektive Kontrollfunktion der Sittenwidrigkeitskontrolle

Fiir die Rechtswirkungen eines Rechtsgeschifts ist es zunachst irrelevant,
aus welchen Motiven die Parteien das Rechtsgeschaft vornehmen.43° Dem
Begriff der guten Sitten liegt ein objektiver Mafstab zugrunde, weil das
Rechtsgeschift selbst der Gegenstand des Sittenwidrigkeitsurteils ist.43!
Das Motiv ist nicht Inhalt eines Rechtsgeschifts. Deshalb erfiillt bereits
das objektiv sittenwidrige Rechtsgeschift den Tatbestand des
§ 138 BGB.432 Die Kenntnis der Sittenwidrigkeit ist ebenso entbehrlich wie
die Kenntnis der tatsdchlichen Umsténde, aus denen die Sittenwidrigkeit
folgt.433

427  MinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 5.

428 MinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 11 ff.; Palandt/Ellenberger, § 138
Rn. 3.

429 MinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn.20; Palandt/Ellenberger, § 138
Rn. 4.

430 Flume, BGB AT 11, § 18, 4. (S. 374).

431  Flume, BGB AT II, § 18, 2.a. (S. 367), 4. (S. 374); Medicus, BGB AT, Rn. 685;
Soergel/Hefermehl, § 138 Rn. 29.

432 MinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 129.

433 H.M., nur: Palandt/Ellenberger, § 138 Rn. 7.
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Die Motive des BGB bestitigen, dass der Sittenwidrigkeitskontrolle priméar
eine objektive Kontrollfunktion zukommt:

»Andererseits ist gewiB, daf das Gebiet der Sittenpflichten mit dem der
Rechtspflichten sich nicht deckt und daf3 nicht jedes vom Standpunkte der Sitt-
lichkeit verwerfliche Rechtsgeschift nichtig sein kann. Die Grenze ist dahin zu
ziehen, daB Nichtigkeit eintritt, wenn der Inhalt eines Rechtsgeschaftes unmit-
telbar, in objektiver Hinsicht und unter Ausscheidung der subjektiven Seite, die
guten Sitten verletzt.«434

Gerade die Ankniipfung an den Inhalt des Rechtsgeschifts zeigt, dass es
auf die Beweggriinde der Parteien zunédchst nicht ankommen sollte.

Explizit abgelehnt wurde, den Begriff »gegen die guten Sitten« durch
»gegen die Sittlichkeit« zu ersetzen, um den »richtigen objektiven MaB3-
stab fiir die Handhabung des Gesetzes« zu erhalten.435

Das ,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden” sollte kein Ein-
fallstor fiir Ideologisierung und allgemeine Gesinnungskontrolle bilden
(was die Nationalsozialisten nicht daran hinderte, es entsprechend zu nut-
zen).436

[3] Subjektive Kontrollfunktion der Sittenwidrigkeitskontrolle

An anderer Stelle sprechen die Gesetzgebungsmaterialien indes fiir eine
eingeschriankte Motivkontrollfunktion der Sittenwidrigkeitskontrolle:

»Es geniige nicht, mit dem Entw. [Anm: Entwurf] die Nichtigkeit nur beziigli-
cher solcher Rechtsgeschifte zu bestimmen, deren Inhalt unmittelbar in objek-
tiver Hinsicht und unter Ausscheidung der subjektiven Momente die guten Sit-
ten verletze. Wenn auch auf die Motive der Parteien nicht in dem MaBe Riick-
sicht genommen werden diirfe, dafl ihre Handlungen einer sittenrichterlichen
Kontrole des Richters unterstellt wiirden, so sei es doch im einzelnen Falle un-
erldBlich, die verwerfliche Gesinnung der Betheiligten nicht auBer Acht zu las-
sen, weil erst durch die Hinzunahme dieses subjektiven Moments der Inhalt
des Rechtsgeschifts in das rechte Licht gesetzt werde.«437

Aus der zitierten Passage folgt: Zentral bleibt der Inhalt des Rechtsge-
schafts, aber hilfsweise kann das Motiv im Rahmen einer Gesamtwiirdi-
gung relevant werden.438 Folgerichtig reicht eine verwerfliche Gesinnung

434 Motive zu dem Entwurf eines BGB, Band 1 Allgemeiner Theil, § 106 (S. 211).

435 Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung Band 1, 21., III. (S. 123 f.).

436 Medicus, BGB AT Rn. 682 mit Hinweis auf RG 13.3.1936 — V 184/35 — RGZ
150, 1, 4: »Der Begriff eines ,VerstoBes gegen die guten Sitten®, wie er in § 138
und in § 826 BGB enthalten ist, erhilt seinem Wesen nach den Inhalt durch das
seit dem Umbruch herrschende Volksempfinden, die nationalsozialistische
Weltanschauung.«.

437  Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung, Band 1, 21., III. (S. 123 f.).

438 Flume, BGB AT I1, § 18, 2.a. (S. 367), 4. (S. 374 f.).
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allein nicht aus, um das Sittenwidrigkeitsurteil zu begriinden.439 Ein ob-
jektiv nicht nachteiliges Rechtsgeschift erfiillt den Tatbestand des § 138
Abs. 1 BGB nicht.44° Mit Christian Armbriister lasst sich die Frage nach
subjektiven Elementen i.R.d. § 138 BGB wie folgt zusammenfassen: »Sub-
jektive Faktoren konnen Unbedenkliches bedenklich werden lassen; ihr
Fehlen bewirkt aber grundsitzlich nicht, dass Bedenkliches unbedenklich
wird. «.441

Das gilt ebenso fiir § 138 Abs. 2 BGB. Der Wuchertatbestand ermoglicht
nach der Rechtsprechung von BGH und BAG keine Gesinnungskontrolle.
Zwar verlangt der subjektive Tatbestand des § 138 Abs. 2 BGB Kenntnis
des objektiven Missverhiltnisses von Leistung und Gegenleistung sowie
von der Zwangslage und mindestens dolus eventualis hinsichtlich der
Ausbeutung des Bewucherten.442 Das dndert aber nichts daran, dass fiir
§ 138 Abs. 2 BGB zunichst ein objektiver Tatbestand, namlich ein Miss-
verhiltnis von Leistung und Gegenleistung, gegeben sein muss.443

[4] Rechtund Ethik im Fall des § 138 BGB

Die Sittenwidrigkeitskontrolle nimmt bei objektiv nachteiligen Geschéften
bestimmte, gesetzlich nicht ausdriicklich kodifizierte Motive nicht hin.
§ 138 BGB ist damit eine Einbruchstelle fiir Ethik in die Rechtsordnung.
Die Sittenwidrigkeitskontrolle setzt ein Minimum an gemeinsamer ethi-
scher Wertung durch, geht also davon aus, dass bestimmte moralische
Grundsétze allgemein anerkannt sind.444

Die Sittenwidrigkeitskontrolle beriicksichtigt zunidchst rechtsethische
Prinzipien, d.h. solche, die sich aus der Rechtsordnung ableiten lassen
(Grundrechte, Grundfreiheiten, Menschenrechte).445

In eingeschranktem Umfang und nachrangig44® gegeniiber rechtsethischen
Prinzipien beriicksichtigt § 138 BGB sozialethische Prinzipien, d.h. die

439 BGH 28.10.2011 — V ZR 212/10 - NJW-RR 2012, 18.

440 BGH 28.10.2011 — V ZR 212/10 — NJW-RR 2012, 18; BGH 2.2.2012 — III ZR
60/11 — MDR 2012, 333.

441  MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 130.

442 BGH 25.2.2011 — VZR 208/09 — NJW-RR 2011, 880 f.; BAG 16.5.2012 — 5 AZR
269/11 — NZA 2012, 974, 976; Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 Rn. 248.

443 BGH 25.2.2011 — V ZR 208/09 — NJW-RR 2011, 880 f.; MiinchKommBGB/
Armbriister, § 138 Rn. 143 ff.

444 MinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 11; BeckOKBGB/Wendtland, § 138
Rn. 2.

445  Wolf/Neuner, BGB AT, § 46 Rn. 13.

446  Wolf/Neuner, BGB AT, § 46 Rn. 16.
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»libereinstimmenden Wertvorstellungen innerhalb der Gemeinschaft«,
die sich nicht unmittelbar aus der Rechtsordnung ableiten lassen.447

Um hier nicht in Beliebigkeit zu verfallen, konnen im Rahmen einer Sit-
tenkontrolle nur die absoluten ethischen Minima, ohne die auch eine plu-
ralistische Rechtsgemeinschaft nicht bestehen kann, beriicksichtigungsfa-
hig sein.448

Auf die ethischen und moralischen Vorstellungen des entscheidenden
Richters kann es dabei nicht ankommen. Das » Anstandsgefiihl aller billig
und gerecht Denkenden« ist Ausdruck (wandelbarer) gemeinsamer Wert-
vorstellungen.449

bb. Die Kiindigung wegen des Betriebsiibergangs, § 613a
Abs. 4 BGB

§ 613a Abs. 4 BGB untersagt die Kiindigung wegen des Betriebsiibergangs
und bezieht sich damit auf das Motiv der Kiindigung.45°

Zu § 613a Abs. 4 BGB fiihrt das BAG aus: »Dementsprechend ist eine
Kiindigung nicht schon dann rechtsunwirksam, wenn der Betriebsiiber-
gang flir die Kiindigung ursichlich ist, sondern nur, aber auch immer
dann, wenn ihr Beweggrund fiir die Kiindigung, das Motiv der Kiindigung
also, wesentlich durch den Betriebsinhaberwechsel bedingt war.«45! Das
ist (negative) Motivkontrolle. Sie ist gerechtfertigt durch negative subjek-
tive Zweckbindung in § 613a Abs. 4 BGB.

Der Anwendungsbereich des § 613a Abs. 4 BGB ist wegen seiner Motiv-
kontrollfunktion eng. Ist eine Kiindigung von einem anderen sachlichen
Grund als dem Betriebsiibergang getragen, verliert das verbotene Motiv
seine Bedeutung, die Kiindigung ist wirksam.452

cc. Kiindigung aus Anlass des Wehrdienstes, § 2 Abs. 2
ArbPISchG

Im Hinblick auf seine Motivkontrollfunktion mit § 613a Abs. 4 BGB ver-
gleichbar ist das Kiindigungsverbot des § 2 Abs.2 ArbPlSchG. Jenes
untersagt dem Arbeitgeber, das Arbeitsverhiltnis aus Anlass des Wehr-
dienstes zu kiindigen. Das Kiindigungsverbot ist einschldgig, wenn der
Wehrdienst des Arbeitnehmers bestimmendes Motiv des Arbeitgebers fiir

447  Wolf/Neuner, BGB AT, § 46 Rn. 14.

448 MiinchKommBGB/Armbriister, § 138 Rn. 11.

449  Wolf/Neuner, BGB AT, § 46 Rn. 8.

450 Lipinski, NZA 2002, 75, 77 ff.

451 BAG 27.9.1984 — 2 AZR 309/83 — NZA 1985, 493, 494.
452 BAG 20.9.2006 — 6 AZR249/05 — NZA 2007, 387, 388 f.
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die Kiindigung ist. Das ist negative subjektive Zweckbindung.453 Sie ist
kraft gesetzlicher Anordnung zuldssig.

dd. Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz als Motivkontroll-
gesetz

Die deutlichste Form der Motivkontrolle und ein Bruch454 »mit der libera-
len, vom Grundsatz der Privatautonomie beherrschten Tradition des
BGB«455 ist das AGG, das nicht nur fiir das Arbeitsrecht, sondern dartuber
hinaus fiir die in § 19 Abs. 1 Nr. 1 und 2 AGG genannten Geschifte eine
Benachteiligungsverbot im Privatrechtsverkehr normiert.

[1] AGG und negative subjektive Zweckbindung

Das AGG verbietet nicht jede unterschiedliche Behandlung, sondern fragt
nach dem Grund (=Motiv) der Benachteiligung.

Nicht jede Benachteiligung ist verboten: So gehort es zu einer marktwirt-
schaftlichen Grundordnung, dass jeder Vertragsschluss mit einem Ver-
tragspartner einen potentiellen weiteren Vertragspartner benachteiligt
und damit diskriminiert. Eine Benachteiligung ist nicht per se sanktions-
wiirdig. Das ist einer der Griinde, aus denen der reine Vermoégensschaden
im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB nicht ersatzfahig ist.45¢

Das AGG sanktioniert den Nachteil, der seine Ursache in der »falschen«
Motivation des Rechtsausiibenden hat. Dabei hat das AGG nicht nur die
deutlichste, sondern weitreichende Motivkontrollfunktion, weil das unzu-
lassige Motiv sogar bei gegebenem Motivbiindel die Benachteiligung be-
griindet. Mitursichlichkeit geniigt.45” Das AGG ist ein Fall negativer abso-
luter subjektiver Zweckbindung.

[2] Unzutreffende Einwinde gegen die Motivkontrollfunktion
des AGG

Wenn Susanne Baer in diesem Zusammenhang meint, » Antidiskriminie-
rungsrecht interessiere sich nicht fiir die Motive, sondern fiir Ausgrenzung
und Nachteile.«458, differenziert sie nicht zwischen Gleichstellung und
Gleichbehandlung.459 Thre Argumentation verschleiert die Motivkontroll-
funktion des Antidiskriminierungsrechts. Das AGG sanktioniert nicht den

453 BAG5.2.1998 — 2 AZR 270/97 — NZA 1998, 644, 645.

454  Sdcker, ZEuP 2006, 1; ders., ZRP 2002, 286; dagegen Baer, ZRP 2002, 290.
455 Staudinger/Rolfs, § 1 AGG Rn. 2.

456 MinchKommBGB/Wagner, § 823 Rn. 247.

457  ErfK/Schlachter, § 7 Rn. 5 m.w.N.

458  Baer, ZRP 2002, 290, 293.

459 Instruktiv Fastrich, RdA 2000, 65, 66 ff.
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Nachteil an sich. Andernfalls konnte es die Putativdiskriminierung (§ 7
Abs. 1 Hs. 2 AGG) nicht geben.4%© Das AGG ist kein Gleichstellungs- son-
dern ein Gleichbehandlungsgesetz. Unbedingte Ergebnisgleichheit (als
Kennzeichen der Gleichstellung)46tist nicht sein Regelungsanliegen. Die
Worte »wegen« und »aufgrund« sind eindeutige Indikatoren der Motiv-
kontrollfunktion. Bei § 613a Abs. 4 BGB ist das anerkannt.462

Das Argument, nach welchem eine Motivkontrolle nicht stattfinde, weil
die Beweiserleichterungen des AGG sich auf objektive Indizien stiitzten,
iiberzeugt ebenfalls nicht.403 Die Beweiserleichterungen des § 22 AGG be-
stehen gerade, weil ein Motiv sich nur anhand objektiver Indizien nach-
weisen lisst, sofern der potentiell Diskriminierende sein Motiv nicht of-
fenlegt.4%4 Wire nicht das Motiv fiir die Frage der verbotenen Benachteili-
gung entscheidend, bediirfte es einer Beweiserleichterung nicht.

ee. Nicht: Simulation und Mentalreservation

Keine Motivkontrolle normieren § 117 BGB (Simulation) oder § 116 BGB
(Mentalreservation). Beide Normen regeln Fille fehlenden Rechtsbin-
dungswillens, in denen der Erklarende bewusst einen »Erklarungsschein«
setzt und aus diesem Grund an seiner Erklarung festgehalten wird.465 Fille
des fehlenden Rechtsbindungswillens sind keine Motivkontrolle. In jenen
Féllen ist unerheblich, welches Motiv der Erklarende verfolgt oder zu wel-
chem Zweck er handelt. MaBgeblich ist der » Geltungswille«46¢ im Hinblick
auf die Willenserklarung.

Ein Geschift ist als Scheingeschift unwirksam, wenn die Parteien keinen
Rechtsbindungswillen haben, allein der duBere Schein eines Rechtsge-
schifts hervorgerufen werden soll.467? Vom Missbrauch unterscheidet sich
das Scheingeschaft dadurch, dass in Missbrauchskonstellationen die Par-
teien die eintretende Rechtsfolge tatsiachlich wollen, hierbei entgegen des
gesetzlichen Zweckes eines Rechtsinstituts handeln oder sonst den Vor-
wurf zu missbilligenden Handelns auf sich ziehen. Ein Problem des
Rechtsbindungswillens ist der Rechtsmissbrauch nicht.

460 Zuihr: BAG 17.12.2009 — 8 AZR 670/08 — NZA 2010, 383.

461  Fastrich, RdA 2000, 65, 67.

462  Zu der Motivkontrollfunktion, Lipinski, NZA 2002, 75, 77 ff.

463  So aber Baer, ZRP 2002, 290, 293 f.

464  Auch insoweit ist die Entwurfsbegriindung eindeutig: »Ist danach eine unzulas-
sige Motivation [Hervorhebung nur hier] der unterschiedlichen Behandlung
zu vermuten, triagt der Beklagte die volle Beweislast dafiir, dass doch kein Ver-
stoB gegen das Benachteiligungsverbot vorliegt.«, BT-Drs. 16/1780, S. 47.

465 MiinchKommBGB/Armbriister, Vor § 116 Rn. 23 ff.

466 MiinchKommBGB/Armbriister, § 117 Rn. 1.

467  Jauernig/Mansel, BGB, § 117 Rn. 2 f.
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Ein Anwendungsfall der Simulation kann der bereits erwihnte Fall des
»Missbrauchs von Werkvertragen zur Umgehung des AUG« sein. Ist eine
verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung gegeben, wollen die Parteien die
Rechtsfolgen des Werkvertrages nicht. Der in Wahrheit gegebene Arbeit-
nehmeriiberlassungsvertrag ist dann verdecktes Geschift im Sinne des
§ 117 Abs. 2 BGB, so dass aus dem »versuchten« Werkvertrag eine norma-
le Arbeitnehmeriiberlassung werden kann, wenn der Verlei-
her/Unternehmer mit »Netz« gearbeitet und eine Arbeitnehmeriiberlas-
sungserlaubnis nach § 1 AUG hat (noch § 6 C.II.1.c.).

Das gilt nur dann, wenn nicht die vertragliche Vereinbarung selbst bereits
eine Arbeitnehmeriiberlassung regelt und nur filschlich als Werkvertrag
bezeichnet ist. Dann ist die Auslegung vorrangig. Nur wenn der tatsich-
lich gewollte Vertrag die Kriterien der Arbeitnehmeriiberlassung erfiillt,
die Parteien aber »zum Schein« einen Werkvertrag schlieBen, der »auf
dem Papier« die Anforderungen an einen Werkvertrag erfiillt, ist ein
Scheingeschift nach § 117 BGB gegeben. Entweder die Parteien vereinba-
ren also einen Werkvertrag und wollen eigentlich Arbeitnehmeriiberlas-
sung und fithren Arbeitnehmeriiberlassung durch; das ist Simulation nach
§ 117 BGB. Oder die Parteien nennen den Vertrag »Werkvertrag«, die Aus-
legung des Vertrages ergibt aber, dass Arbeitnehmeriiberlassung gewollt
ist. Dann ist Arbeitnehmeriiberlassung gegeben. Falschbezeichnungen
sind unschédlich (falsa demonstratio non nocet).468

ff. Nicht: § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB — Die Scheinehe

Ebenfalls kein Fall der Motivkontrolle ist — entgegen der h.M.4% — die
Scheinehe. Die h.M. meint, fiir eine mogliche Aufhebung der Ehe nach
§ 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB sei das Motiv der Eheleute entscheidend.47° Wer
eine Ehe z.B. aus aufenthaltsrechtlichen Griinden schlieBe, missbrauche
das Institut »Ehe«, weil mit der EheschlieBung subjektiv ehefremde Zwe-
cke verfolgt wiirden.47

Das geht fehl, weil die Losung den falschen Bezugspunkt wahlt. § 1314
Abs. 2 Nr. 5 BGB ermdglicht keine Motivkontrolle und die Aufhebbarkeit
lasst sich nicht mit dem Gedanken des Rechtsmissbrauchs begriinden.
MabBgeblich fiir die Aufhebbarkeit der Scheinehe ist — wie bei § 117 BGB —
der Rechtsbindungswillen (und nicht das mit der EheschlieBung verfolgte
Ziel), namlich die Frage, ob die Ehegatten tatsdchlich die Rechtsfolgen
einer Ehe wollten. Das Motiv kann dafiir nur Indiz sein. Das zeigt der ein-

468 Staudinger/Singer, § 133 Rn. 13.

469  Staudinger/Voppel, § 1314 Rn. 68.

470  Staudinger/Voppel, § 1314 Rn. 62.

471 Staudinger/Voppel, § 1314 Rn. 62; Staudinger/Singer, § 117 Rn. 4; Miinch-
KommBGB/Wellenhofer, § 1314 Rn. 29.
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deutige Wortlaut des § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB (»[...], dass sie keine Ver-
pflichtung gemalB § 1353 Abs. 1 begriinden wollen.«), indem von dem tat-
sdchlich verfolgten Motiv als Tatbestandvoraussetzung fiir eine Authebung
keine Rede ist. Im Unterschied zur Simulation sind bei der Scheinehe die
Willenserkldrungen trotz fehlenden Rechtsbindungswillens nicht nichtig.
Die Ehe ist wirksam, aber aufhebbar.472 § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB ist lex
specialis zu § 117 BGB.473 Bei § 117 BGB meint zu Recht niemand, es han-
dele sich um eine Missbrauchsregelung, selbst wenn vermeintlich ver-
tragsfremde Ziele verfolgt werden.

Das Lehrbuchbeispiel der Simulation bestatigt die hier angefiihrte Argu-
mentation: Lassen Verkdufer und Kdufer eines Grundstiicks notariell
einen niedrigeren Kaufpreis als eigentlich vereinbart beurkunden, um
Steuervorteile zu erlangen (=kaufvertragsfremde Zwecke), ware das (nach
der iibertragenen falschen Argumentation) ein Fall des Missbrauchs des
Kaufvertrages, weil vertragsfremdes Ziel der Parteien die Steuerersparnis
ist. Das behauptet dort niemand. § 117 BGB regelt wie § 1314 Abs. 2
Nr. 5 BGB den Fall fehlenden Rechtsbindungswillens. Auf den Zweck des
Scheingeschifts kommt es nicht an. Entscheidend ist der Rechtsbin-
dungswille der Parteien. Was bei §117 gilt, gilt bei §1314 Abs.2
Nr. 5 BGB. Die Scheinehe ist weder ein Fall der Motivkontrolle noch ein
Fall des (institutionellen) Rechtsmissbrauchs, sondern ein Fall fehlenden
Rechtsbindungswillens.

gg. Nicht: § 530 BGB — Der Widerruf einer Schenkung wegen
groben Undanks

Keine Motivkontrolle ermoglicht § 530 BGB. Die Gesinnung des Be-
schenkten ist zwar sowohl fiir das Merkmal des groben Undanks als auch
fir die schwere Verfehlung relevant474, eine Motivkontrolle ermdoglicht
§ 530 BGB indes nicht, weil die Rechtsausiibung »Widerruf« nicht vom
Motiv des Widerrufenden, sondern von der Gesinnung des Beschenkten
abhingt. Insofern mag zwar eine mittelbare Gesinnungskontrolle stattfin-
den, Motivkontrolle ist das nicht.

472  Staudinger/Singer, § 117 Rn. 4.

473 Da § 1314 Abs. 2 Nr. 5 BGB ausweislich seines eindeutigen Wortlautes Einigkeit
der Ehegatten fordert, keine Verpflichtungen i.S.d. § 1353 Abs. 1 BGB begriin-
den zu wollen, ist die Vorschrift lex specialis zu § 117 BGB und nicht zu § 116
Satz 2 BGB, da § 117 ebenfalls einen Konsens der Parteien fordert, wahrend fiir
§ 116 Satz 2 BGB bereits die Kenntnis von der Mentalreservation geniigt, dazu
MiinchKommBGB/Armbriister, § 116 Rn. 13.

474  MiinchKommBGB/J.Koch, § 530 Rn. 3, 7.
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d. Motivkontrolle mittels Missbrauchsnormen und miss-
brauchsiahnlicher Normen

aa. § 226 BGB — Das Schikaneverbot

Das Schikaneverbot steht dem Missbrauchseinwand des § 242 dogmatisch
am nachsten, weil es zur Fallgruppe des fehlenden schutzwiirdigen Eigen-
interesses gehort.475 Lasst sich das Schikaneverbot mit den Motiven der
Rechtsausiibung begriinden, ist eine Motivkontrolle im Rechtsmiss-
brauchseinwand angelegt.

Ob in den engen Grenzen des § 226 BGB subjektive Merkmale beriicksich-
tigungsfiahig sind und eine Motivkontrolle stattfindet, ist umstritten.47¢

Einigkeit besteht nur dahingehend, dass ein subjektives Element allein
nicht ausreicht, um die Schikane zu bejahen.477 Hinzukommen muss, dass
die Rechtsausiibung dem Berechtigen objektiv keinen Vorteil bringt und
allein zur Schiadigung eines anderen geeignet ist.478

Fiir eine Motivkontrollfunktion des Schikaneverbots spricht das Nomen
»Zweck« in § 226 BGB, das mit (Beweg-)Grund oder Motiv gleichgesetzt
werden konnte.

Andererseits sprechen die (Hilfs-)Verben »haben kann« fiir eine objektive
Betrachtungsweise, so dass es fiir den Tatbestand darauf ankdme, ob ob-
jektiv kein anderer Zweck als ein schadigender denkbar ist und die subjek-
tive Einstellung des Rechtsausiibenden irrelevant wire.479

Fiir eine Motivkontrollfunktion sprechen indes zwei Argumente: Zunachst
lasst sich der Zweck einer Gestaltung nur bestimmen, wenn man die mog-
liche Motivation des Rechtsausiibenden in den Blick nimmt und damit
seine Absichten.48¢

475  Allg. Meinung, nur: Palandt/Ellenberger, § 226 Rn. 1.

476  Fiir Absicht als Tatbestandvoraussetzungen: Erman/E.Wagner, § 226 Rn. 5;
Fiir die Beriicksichtigung subjektiver Element: MiinchKommBGB/Grothe,
§ 226 Rn.5; Bamberger/Roth/Dennhardt, § 226 Rn. 6; fiir eine objektive
Sichtweise: Bork, BGB AT, Rn. 344; Staudinger/Repgen, § 226 Rn. 20 f.; Wolf/
Neuner, BGB AT, § 20 Rn. 77; Bokelmann., Rechtsmifbrauch des Anfechtungs-
rechts, S. 133 ff.

477 So bereits RG 26.5.1908 — VII 468/07 — RGZ 68, 424, 425; LG Gie-
Ben 12.4.2000 — 1 S 36/00 — NJW-RR 2000, 1255 f.; Erman/E.Wagner, § 226
Rn. 5; Palandt/Ellenberger, § 226 Rn. 2; Bamberger/Roth/Dennhardt, § 226
Rn. 6.

478  Statt aller Palandt/Ellenberger, § 226 Rn. 2.

479 RG 26.5.1908 — VII 468/07 — RGZ 68, 424, 425; Staudinger/Repgen, § 226
Rn. 15.

480 In diese Richtung bereits RG 26.5.1908 — VII 468/07 — RGZ 68, 424, 425.
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Der objektiv formulierte Wortlaut trdgt der bei inneren Tatsachen not-
wendig bestehenden Beweisnot Rechnung.48

Gleichzeitig verdeutlicht die Formulierung »haben kann« in § 226 BGB,
dass die Schidigungsabsicht nicht Teil eines Motivbiindels sein darf, um
die Schikane zu begriinden. Nur wenn die Schiadigungsabsicht alleiniges
Motiv ist, kommt eine Schikane in Betracht.

Des Weiteren stimmen objektiver Zweck und subjektives Motiv im Fall des
selten erfiillten § 226 BGB wegen des AusschlieBlichkeitskriteriums not-
wendig iliberein. Wenn eine Rechtsausiibung objektiv keinen anderen
Zweck als Schidigung haben kann, dann ist auch das Motiv die Schéadi-
gung. Eine Motivkontrolle findet mithin selbst dann statt, wenn es mit
Repgen482 richtig wire, dass bei der Priifung des § 226 BGB die tatsachlich
vorhandenen Motive des Rechtsausiibenden auszublenden sind und es al-
lein darauf ankommen kann, ob es objektiv nur48s denkbar ist, dass die
Schidigung des Dritten das der Rechtsausiibung zugrunde liegende Motiv
ist.

Das Schikaneverbot ermoglicht damit eine Motivkontrolle. Es ist ein Fall
negativer subjektiver Zweckbindung. Dem individuellen Rechtsmiss-
brauch, zu dem das Schikaneverbot gehort, ist eine Motivkontrolle nicht
fremd.

bb. §42 A0

§ 42 AO ermoglicht keine Motivkontrolle. Das Motiv, Steuern zu sparen,
macht eine Gestaltung nicht unangemessen im Sinne des §42
Abs. 2 AO.484 Ob ein Umweg gekiinstelt ist, entscheidet die objektiv ge-
wihlte Gestaltung. Das Steuerrecht ist »objektives Lastenverteilungs-
recht«.485 Auch das ,steuerrechtlich verwerfliche“ Motiv ist unerheblich,
solange wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die gewihlte
Gestaltung gegeben sind.486

Verfehlt wire, durch § 42 AO eine Motivkontrollméglichkeit im Rahmen
der Missbrauchs- und Umgehungskontrolle eroffnet zu sehen. Zwar nor-
miert § 42 Abs. 2 Satz 2 AO, ein Missbrauch sei nicht gegeben, wenn der
Steuerpflichtige fiir die gewihlte Gestaltung auBersteuerliche Griinde

481 Gerade die Beweisnot wurde mehrfach im Gesetzgebungsverfahren themati-
siert: Staudinger/Repgen, § 226 Rn. 3 m.w.N.

482  Staudinger/Repgen, § 226 Rn. 15.

483 BGH 11.4.1975 — VZR 165/73 — NJW 1975, 1313, 1314.

484 BFH 18.12.2013 — I R 25/12 — GmbHR 2014, 605; BFH 21.8.2012 — VIII R
32/09 — BB 2012, 3068, 3069.

485  Weber-Grellet, Steuern S. 224.

486 BFH 27.7.1999 — VIII R 36/98 — DStR 1999, 1848, 1849.
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nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse beachtlich sind. Das
Motiv des Steuerpflichtigen meint § 42 Abs. 2 Satz 2 AO nicht487; die
Norm regelt die Beweislast, taugt aber nicht als materiell-rechtliche Miss-
brauchsdefinition.488 Wer das anders sieht, will demjenigen einen Steuer-
vorteil zukommen lassen, der einen besseren Grund fiir die gewahlte Ge-
staltung behauptet. Normgeltung wiirde Gegenstand der kreativen Motiv-
findung und damit der Privatautonomie. Richtigerweise ist im Steuerrecht
der Zweck einer Gestaltung objektiv festzustellen und auf seine Uberein-
stimmung mit dem »umgangenen« Gesetz zu priifen.489

cc. § 8 Abs. 4 UWG

Der Blick ins Lauterkeitsrecht zeigt, dass der deutsche Gesetzgeber im
Rahmen einer Missbrauchspriifung nicht vor Motivkontrollen zuriick-
schreckt.

Der dort normierte individuelle Missbrauchstatbestand des § 8 Abs. 4
UWG dient ausweislich seines Wortlautes insbesondere der Abwehr der
missbrauchlichen Abmahnpraxis, die nur dazu dienen soll, Aufwendungs-
ersatz- oder Rechtsverfolgungskostenersatzanspriiche zu erlangen. Unab-
héngig davon, ob man § 8 Abs. 4 UWG als Frage der Prozessfithrungsbe-
fugnis49° oder als materiell-rechtliche Einwendung49* betrachtet, bedarf
der Rechtsmissbrauchstatbestand jedenfalls eines subjektiven Elements.
Denn »missbrauchlich handelt, wer sich bei der Geltendmachung von Ab-
wehranspriichen von sachfremden Absichten [Anm: Hervorhebung
nur hier] leiten lasst, die als beherrschendes Motiv der Verfahrenseinlei-
tung erscheinen.«492 Die Motivkontrollfunktion des § 8 Abs. 4 UWG geht
dabei iiber jene des Schikaneverbots hinaus. Denn im Wettbewerbsrecht
reicht ein subjektives Element allein, um den Tatbestand des §8
Abs. 4 UWG zu erfiillen. Objektiv rechtmiBige (!) Handlungen sind hier
schon dann rechtsmissbrauchlich, wenn sie auf sachfremden Motiven be-
ruhen.493 MaBgebend fiir den Missbrauch sind die Motive und Zwecke des
Rechtsausiibenden.494 Dass dieses Ergebnis richtig ist, zeigt die insoweit
eindeutige Formulierung des § 8 Abs. 4 UWG, da die Wendung »dazu

487  Leisner-Egensperger, DStZ 2008, 358, 362.

488 Klein/Ratschow, § 42 Rn. 71.

489 Klein/Ratschow, § 42 Rn. 71.

490 So die h.M.: Ohly/Sosnitza, § 8 Rn. 155; Fezer/Btischer, § 8 Rn. 283; Miinch-
KommUWG/Fritzsche, § 8 Rn. 477.

491  Kohler/Bornkamm, § 8 Rn. 4.4; Kohler, FS Schricker, S. 725, 726 ff. m.w.N.

492  Ohly/Sosnitza, § 8 Rn. 158. Auf die Missbrauchsabsicht abstellend auch: OLG
Frankfurt 6.2.2014 — 6 U 224/12 — GRUR-RR 2014, 156, 157; OLG Hamm
19.11.2013 — I-4 U 65/13, 4 U 65/13 — WRP 2014, 330, 331.

493 Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig/Bergmann/Goldmann/Seitz, § 8 Rn. 385.

494 Kohler/Bornkamm, § 8 Rn. 4.11.
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dient« deutlich auf eine subjektive Komponente hinweist. Anders als im
Fall des § 226 BGB, zog der Gesetzgeber im Lauterkeitsrecht eine subjek-
tive Formulierung vor.

Selbst sachliche Griinde schlieBen einen Missbrauch nach § 8 Abs. 4 UWG
nicht aus, solange die sachfremden Motive {iberwiegen. Der Wortlaut des
§ 8 Abs. 4 Satz 1 UWG (»vorwiegend«) ist insoweit eindeutig.495

dd. Das kartellrechtliche Missbrauchsverbot, § 19 GWB,
Art. 102 AEUV

Das kartellrechtliche Missbrauchsverbot ist nach der Rechtsprechung von
BGH4% und EuGH497 grundsitzlich ein objektives. MaBgebend fiir den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ist nach Ansicht des
EuGH, dass marktbeherrschende Unternehmen »die Aufrechterhaltung
des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwick-
lung durch den Einsatz von Mitteln behindern, die von den Mitteln eines
normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage
der Leistungen der Marktbiirger abweichen [...]«.498 Tatsdchlich spreche
sogar die Absicht, einen Leistungswettbewerb zu fiihren, nicht gegen den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.499 Primiar kommt es
beim kartellrechtlichen Missbrauchsverbot also darauf an, ob das Markt-
verhalten objektiv dem Ziel eines unverfilschten Wettbewerbs zuwider
lauft.500

Dennoch halt der EuGH die Zwecke und Absichten, die ein marktbeherr-
schendes Unternehmen verfolgt, bei der Missbrauchspriifung fiir bertick-
sichtigungsfahig.5°* Um einen Missbrauch zu identifizieren, sei die Be-
riicksichtigung aller tatsichlichen Umsténde geboten, was die Beurteilung
der Geschiftsstrategie und die mit ihr verfolgten Zwecke und Motive mit
einschlieBe.502

Im Ergebnis kommt dem kartellrechtlichen Missbrauchsverbot insoweit
eine Motivkontrollfunktion zu, als jene dazu dient, zu priifen, ob ein
marktbeherrschendes Unternehmen sich objektiv wettbewerbsverfil-
schend verhalt.

495  Ohly/Sosnitza, § 8 Rn. 158.

496 BGH 9.11.1982 — KVR 9/81 — NJW 1984, 1116: »[...] losgel6st von subjektiver
Vorwerfbarkeit.«.

497 EuGH 28.9.2006 — C-552/03 P »Unilever« — Slg. 2006, 1-9091, Rn. 129;
EuGH 19.4.2012 — C-549/10 »Tomra« — WRP 2012, 680, Rn. 17.

498 EuGH 28.9.2006 — C-552/03 P »Unilever«.— Slg. 2006, I-9091, Rn. 129.

499 EuGH 19.4.2012 — C-549/10 »Tomra« — WRP 2012, 680, Rn. 22.

500 Langen/Bunte/Bulst, KartellR II, Art. 102 AEUV Rn. 114.

501 Langen/Bunte/Bulst, KartellR II, Art. 102 AEUV Rn. 116 ff. m.w.N.

502 EuGH 19.4.2012 — C-549/10 — »Tomra« WRP 2012, 680, Rn. 18 f.
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ee. Folgerungen fiir die Motivkontrolle mittels individuellen
Rechtsmissbrauchs

Was folgt aus den Fillen ausnahmsweiser Motivkontrolle im Zivilrecht
und jenen im Fall spezialgesetzlicher Missbrauchsverbote fiir den
Rechtsmissbrauchseinwand nach § 242 BGB und eine auf diesen gestiitzte
Motivkontrolle?

[1] Rechtsmissbrauch mit Motivkontrollfunktion

Zuerst zeigt § 8 Abs. 4 UWG, bei dem es sich um einen Fall des individuel-
len Rechtsmissbrauchs handelt, dass jenem eine Motivkontrolle bekannt
ist. Zulassigkeitsbedenken bestehen bei § 8 Abs. 4 UWG gegen eine Mo-
tivkontrolle nicht, weil der Richter durch den eindeutigen Gesetzeswort-
laut zu jener legitimiert ist. Im Umkehrschluss bedeutet das nicht, eine
Motivkontrolle wire nur bei entsprechender gesetzlicher Anordnung mog-
lich.

Weil der Rechtsmissbrauch nur rudimentér geregelt und in seiner Ausge-
staltung richterliche Rechtsfortbildung ist, konnen andere Missbrauchs-
normen als Anhaltspunkt dienen, welche Kriterien im Rahmen einer
Missbrauchspriifung beriicksichtigungsfihig sind. Sowohl § 8 Abs. 4 UWG
als auch § 226 deuten auf eine im Gesetz angelegte Motivkontrollfunktion
des Rechtsmissbrauchs.

Dabei ist es unerheblich, ob man im Rahmen des § 226 BGB der objekti-
ven oder subjektiven Theorie folgt. In beiden Varianten entscheidet (auch)
das Motiv des Rechtsausiibenden iiber die Wirksamkeit der Rechtsaus-
iibung, weil die objektive Formulierung und damit auch die objektive
Theorie nur Beweisnot antizipiert. Bei § 8 Abs. 4 UWG reagieren die Ge-
richte auf die notwendig bestehende Beweisnot, indem sie mit objektiven
Indizien arbeiten und regelméaBig Ausfiithrungen zur subjektiven Seite des
Missbrauchstatbestandes unterlassen.5°3

[2] Beweisnot als Argument gegen die Motivkontrollfunktion
des Rechtsmissbrauchs?

Beweisnot ist jeder Motivkontrolle immanent (siehe nur § 22 AGG). Pro-
zessuale Beweisnot kann aber nicht gegen die Zulassigkeit der Motivkon-
trolle sprechen. Solche Argumentation verkehrte das Verhiltnis von mate-
riellem Recht und Prozessrecht. Das Prozessrecht folgt dem materiellen
Recht und nicht umgekehrt.

503 Soz.B.: BGH 6.4.2000 — I ZR76/98 — GRUR 2000, 1089, 1090 ff.
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[3] Motivkontrolle als Ausnahmefall

Des Weiteren zeigen vor allem die eng begrenzten Fille ausnahmsweiser
Motivkontrolle im allgemeinen Zivilrecht, dass jene auch beim Rechts-
missbrauch auf Ausnahmefille beschriankt bleiben muss.

Um eine subjektive Zweckwidrigkeit zu bejahen, d.h. der aus dem falschen
Motiv erfolgenden Rechtsausiibung, die Wirksamkeit zu versagen, bedarf
es des Nachweises, dass ein Recht einer subjektiven Zweckbindung unter-
liegt. Zweckwidrigkeit setzt vorangegangene Zweckbindung voraus.

e. Voraussetzung der Motivkontrollfunktion: Subjektive
Zweckbindung

Eine Motivkontrollfunktion kann dem Rechtsmissbrauchseinwand nur in
den Fillen zukommen, in denen das Recht subjektiv zweckgebunden ist.
Denn subjektiv zweckwidrige Rechtsausiibung ist nur bei subjektiver
Zweckbindung moglich. In Betracht kommt sowohl positive als auch nega-
tive, relative und absolute Zweckbindung.

aa. Positive subjektive Zweckbindung
[1] Definition und Voraussetzungen

Positive Motivkontrolle bedeutet, ein Recht nur zu einem bestimmten
Zweck, nur aus einem bestimmten Beweggrund ausiiben zu diirfen. Sub-
jektiver Zweck des Rechtsausiibenden und objektiver Zweck des Gesetzes
miissen iibereinstimmen. Solche positive Motivkontrolle ist der privat-
autonomen Rechtsordnung fremd, weil sie positive subjektive Zweckbin-
dung voraussetzte, mithin das Gesetz das ausgeiibte Recht positiv an ein
bestimmtes Motiv binden miisste. Solche positive subjektive Zweckbin-
dung wire mit der Privatautonomie kaum zu vereinbaren.

Schon die negative Zweckbindung (=bestimmte Motive diirfen nicht der
Beweggrund der Rechtsausiibung sein) ist mit der Privatautonomie nur zu
vereinbaren, wenn sie auf Ausnahmefille beschriankt bleibt. Die Einfiih-
rung des AGG und der damit verbundene Streit, der nicht nur das Gesetz-
gebungsverfahren begleitete, offenbarten das.504

Eine positive subjektive Zweckbindung miisste ausdriicklich in einem Ge-
setz angeordnet sein. Selbst das AGG als schirfste kodifizierte Motivkon-
trolle verbietet nur bestimmte Motive, regelt aber nicht, dass eine Rechts-
ausiibung von »erwiinschten« Motiven getragen sein miisste.

504 Mit umfangreichen Literaturnachweisen zum Streit: Repgen, Antidiskriminie-
rung, S. 11, 15 ff.
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In der Norm miisste verankert sein, dass sie nur zu einem bestimmten Ziel
bzw. die durch die Norm gewihrte Befugnis nur aus einem bestimmten
Motiv ausgeiibt werden darf. Rieble weist insoweit auf die zweckgebunde-
nen Zuriickbehaltungsrechte nach §§ 273, 320 BGB hin.595

Weiterhin kommt positive subjektive Zweckbindung beim nicht privat-
autonom legitimierten Betriebsrat in Betracht, weil jener als teilrechtsfa-
higes Rechtssubjekt seine Rechte entsprechend ihrer Zweckbestimmung
auszuiiben hat. Er ist nur soweit rechtsfihig, wie es betriebsverfassungs-
rechtlichen Zwecken dient. Das ist positive Zweckbindung (noch § 7 B.IL.).

[2] Beispiel fehlender positiver subjektiver Zweckbindung:
§ 1 IFG

In begriiBenswerter Klarheit bestitigt das VG Koln zu § 1 IFG die i.d.R.
fehlende positive subjektive Zweckbindung von Befugnissen. Dort hatte
ein Sammler pornographischer Filme seinen Anspruch aus § 1 IFG gegen
die Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende Medien geltend gemacht, um
sich die Kopie eines auf dem freien Markt nicht mehrs°¢ erhiltlichen, aber
von der Bundespriifstelle zu amtlichen Zwecken verwahrten Videofilms
mit Hilfe des Informationsanspruchs zu verschaffen. Das gelang mit
Unterstiitzung des VG Koln, das ausfiihrte: »Der Antrag des Klagers ist
auch nicht rechtsmissbrauchlich. Das Motiv des Antragstellers fiir die ge-
wiinschte Kenntnisnahme von amtlichen Informationen ist im Rahmen
des § 1 Abs. 1 Satz 1 IFG unbeachtlich.«5°7. Das Motiv des Sammlers konn-
te nicht entscheidend sein, der Informationsanspruch nicht subjektiv
zweckentfremdet werden, weil § 1 IFG keine subjektive Zweckbindung
vorsieht5°8 und ein Recht nicht allein durch den Missbrauchseinwand
positiv an subjektive Zwecke gebunden werden kann. Ein rechtsethisches
Minimum war hier nicht betroffen, weil das Begehren des Klédgers nie-
mandem geschadet hat.

505 Rieble, NZA 2005, 1, 3.

506 Daher schied eine Ablehnung nach § 9 Abs. 3 IFG aus und die Ausnahmevor-
schrift des § 53 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 Lit. b UrhG konnte greifen.

507 VG Koéln 22.9.2014 — 13 K 4674/13 — juris.

508 VG Koéln 22.9.2014 — 13 K4674/13 — juris, mit Hinweis auf BT-Drs. 15/4493,
S.7 und Schoch, IFG, § 1 Rn. 19: »Das Motiv des Antragstellers fiir die ge-
wiinschte Kenntnisnahme von amtlichen Informationen ist im Rahmen des § 1
Abs. 1 S. 1 unbeachtlich.«.
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[3] Beispiel: Das aktienrechtliche Statusverfahren nach
§ 98 AktG aus wissenschaftlichem Interesse

Ebenso erfreulich erkennt die Kammer fiir Handelssachen des Landge-
richts Frankfurt am Main, dass ein Statusfeststellungsverfahren nach
§ 98 AktG nicht aus den richtigen Motiven angestrebt werden muss.

Im dort anhingigen Statusfeststellungsverfahren unterstellt die Kammer
dem Antragsteller zwar, das Verfahren vornehmlich aus wissenschaftli-
chem Interesse anzustreben. Weil der Antragsteller indes nicht nur Pro-
fessor fiir Arbeitsrecht und Biirgerliches Recht sowie Direktor des Zen-
trums fiir Arbeitsbeziehungen und Arbeitsrecht an der Universitit Miin-
chen, sondern seit dem 20.3.2014 im Aktienregister der Gesellschaft ein-
getragen ist und iiber 100 Namensaktien der Gesellschaft verfiigt, ist er
ohne weiteres antragsberechtigt nach § 98 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 AktG. Das
Antragsrecht ist an keine weiteren Zwecke, mithin auch nicht an bestimm-
te Motive gebunden (keine positive subjektive Zweckbindung).509

bb. Negative subjektive Zweckbindung
[1] Definition und Voraussetzungen

Negative Motivkontrolle untersagt die Rechtausiibung aus einem be-
stimmten Motiv, kniipft sie indes nicht an ein bestimmtes, »richtiges«
Motiv. Das ist etwa beim AGG der Fall, das sich fiir das Motiv des Rechts-
ausiibenden nicht interessiert, solange es kein diskriminierendes ist.

Negative Motivkontrolle priift im Fall des Rechtsmissbrauchs, ob die
Rechtsausiibung unabhingig von dem ausgeiibten Recht gegen rechtsethi-
sche Minima verst6Bt. Diese negative subjektive Zweckbindung ist jedem
Recht immanent und ein zuldssiger Fall von Motivkontrolle (Rechtsge-
danke des § 226 BGB — »Gebot der sozialen Ethik in beschrianktem Um-
fang«19)Weil es sich hierbei um ungeschriebene negativ subjektive Zweck-
bindung handelt, miissen jene Fille restriktiv gehandhabt werden bzw.
eine gewisse Nihe zur Schiadigungsabsicht aufweisen.

[2] Beispiel: § 242 und Motivkontrolle im Aktienrecht

Die missbrauchlich erhobene aktienrechtliche Anfechtungsklage nach
§§ 245 ff. AktG ist Beispiel der Motivkontrollfunktion wegen negativer
subjektiver Zweckbindung, die dem auf § 242 BGB gestiitzten individuel-
len Rechtsmissbrauch zukommt.

509 LG Frankfurt 16.2.2015 — 3/16 O 1/14 nicht rechtskriftig — DStR 2015, 1065,
1066.
510 RG 3.12.1909 — IT 190/09 — RGZ 72, 251, 254.
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Der BGH bejaht seit dem »Kochs-Adler«-Urteil einen individuellen
Rechtsmissbrauch im Aktienrecht und damit eine Motivkontrollmoglich-
keit, »wenn der Kl. [Anm: Klager] Anfechtungsklage mit dem Ziel erhebt,
die verklagte Gesellschaft in grob eigenniitziger Weise zu einer Leistung zu
veranlassen, auf die er keinen Anspruch hat und billigerweise auch nicht
erheben kann.«5" Dort bestand bei missbrauchlich erhobenen Anfech-
tungsklagen nach §§ 245 ff. AktG Streit dariiber, ob bei einem objektiv be-
stehenden Anfechtungsrecht (also eigentlich begriindeter Anfechtungskla-
ge) das Motiv des anfechtenden Aktionirs den Rechtsmissbrauch begriin-
den und damit iiber die Begriindetheit der Anfechtungsklage entscheiden
konne. Eine Ansicht, der auch noch die Vorinstanz52 folgte, lehnte die
Motivkontrolle ab, weil sie »letztlich auf gefiihlsméBige Regungen, auf
eine Art ,moralischen Unwillen“« zurlickgehe und die Rechtsordnung
einen rechtswidrigen Zustand nicht deshalb dulden kénne, weil der An-
fechtende, der mit der Anfechtung im Ergebnis einen rechtmiBigen Zu-
stand herstelle, selbst keine redlichen Motive habe.53

Der BGH sah das anders und erkannte, dass die von der Gegenansicht
vorgetragenen Argumente sich iiberzeugend allein gegen einen institutio-
nellen Rechtsmissbrauch richten konnten.54 Der objektive Zweck der An-
fechtungsklage wird nicht verfehlt und kann insbesondere durch unredli-
che Motive des Anfechtenden nicht verfehlt werden, weil die Anfechtungs-
klage an keine subjektiven Zwecke gebunden ist. Raum und Ankniip-
fungspunkt bleibt allein fiir einen individuellen Rechtsmissbrauch. Mit
dem BGH bejaht die heute ganz herrschende Ansicht im Fall von miss-
brauchlichen (weil »erpresserischen«5'5) Anfechtungsklagen die Moglich-
keit, Motive zu kontrollieren, mithin Anfechtungsklagen trotz objektiv be-
stehenden Anfechtungsrechts, den Einwand des Rechtsmissbrauchs ent-
gegenzuhalten, wenn der anfechtende Aktionér ein unredliches Ziel ver-
folgt (z.B. Abkaufsfall).5:® MaBgeblich dafiir ist zunichst, die missbrauch-
liche Anfechtungsklage als Fall des individuellen Rechtsmissbrauchs zu
erkennen. 57 Der den Missbrauch begriindende Umstand ist die grob

511  BGH 22.5.1989 — II ZR 206/88 — NJW 1989, 2689, 2692; bestitigt von:
BGH 18.12.1989 — II ZR 254/88 — NJW-RR 1990, 350, 353 f.

512 OLG Hamm 20.6.1988 — 8 U 329/87 — AG 1989, 31, 34 f.

513  Bokelmann, BB 1972, 733, 737; ders., RechtsmiBbrauch des Anfechtungsrechts,
S. 156 ff., 189; Mestmdcker, Verwaltung, S. 14; ders., BB 1961, 945, 951 f.

514 BGH 22.5.1989 — II ZR 206/88 — NJW 1989, 2689, 2691 f.

515 Nach Biirgers/Korber/Géz, § 245 Rn. 19 folgt das »Erpressungspotential der
Anfechtungsklage« aus ihrer sog. »Hebelwirkung«, die sich daraus ergibt, dass
das Registergericht die Eintragung bis zur Erledigung der Anfechtungsklage
aussetzt gem. § 16 Abs. 2 UmwG bzw. § 381 FamFG.

516 ~ MiinchKommAktG/Hiiffer, § 245 Rn. 56; GK-AktG/K.Schmidt, § 245 Rn. 53 ff.;
Biirgers/Korber/Goz, § 245 Rn. 19.

517  So geschehen in BGH 22.5.1989 — II ZR 206/88 — NJW 1989, 2689, 2692.
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eigenniitzige Erhebung der Anfechtungsklage. Der Hinweis auf die Kon-
trollfunktion der Anfechtungsklage und damit auf die Moglichkeit, einen
rechtmiBigen Zustand herzustellen, entkréftet nur den Vorwurf des insti-
tutionellen Rechtsmissbrauchs, da der Rechtsmissbrauch jedenfalls nicht
gegeben ist, weil der Zweck des Anfechtungsrechts nicht erreicht wird
durch eine aus falschen Motiven erhobene Anfechtungsklage.5'® Gleichzei-
tig hat der BGH die Anfechtungsklage nicht unzulassig an subjektive Zwe-
cke gebunden, weil der Sachverhalt mit rechtsethischen Minima einen Fall
(zuldssiger) negativer subjektiver Zweckbindung betraf: Die Anfechtungs-
klage wurde mit Schadigungs- bzw. Erpressungsabsicht eingesetzt.

[3] Beispiel: § 242 BGB und »AGG-Hopping«

Relevant ist die negative subjektive Zweckbindung ebenso in den Fillen
des »AGG-Hopping«, in denen ein Scheinbewerber Entschidigungsan-
spriiche wegen vermeintlicher Diskriminierung geltend macht. Dort be-
griindet ebenfalls das verwerfliche Motiv den Einwand des Rechtsmiss-
brauchs (§ 1 A.IL.2.b.).

Der Rechtsprechung des BAG ist hier zuzustimmen. Betroffen ist das
rechtsethische Prinzip, keine betriigerischen (Entschiddigungs-)Klagen zu
erheben. Denn der AGG-Hopper, der sich allein aus dem Antrieb bewirbt,
einen Entschiadigungsanspruch zu erlangen, erfiillt spatestens59im Mo-
ment der Klageerhebung den Tatbestand des versuchten Prozessbetruges
nach 8§ 263 Abs. 1, 2, 22 StGB.52° Dem Gericht eine tatsdchlich nicht be-
stehende Arbeitsbereitschaft vorzuspiegeln, ist eine Tauschung iiber (in-
nere) Tatsachen. Das fiir den Dreiecksbetrug notige Naheverhiltnis folgt
daraus, dass das Gericht kraft seiner hoheitlichen Stellung unmittelbar
nachteilig zu Lasten des Arbeitgebervermogens verfiigen kann.52' Das be-
triigerische Motiv schiitzt die Rechtsordnung nicht.

cc. Absolute und relative subjektive Zweckbindung

Zu unterscheiden sind weiterhin absolute und relative subjektive Zweck-
bindung;:

Der Unterschied zwischen absoluter und relativer subjektiver Zweckbin-
dung ergibt sich aus der Frage, ob das unzulidssige Motiv als Teil eines Mo-
tivbiindels schadet. Fiihrt das unzulidssige Motiv sogar als Teil eines Mo-
tivblindels zur Unwirksamkeit der Rechtsausiibung (so im Fall des AGG

518  MiinchKommAktG/Hiiffer, § 245 Rn. 56.

519  Zu den moglichen Zeitpunkten des Versuchsbeginns Kern, Professionelle Dis-
kriminierungsklager, S. 174 ff.

520 Kern, Professionelle Diskriminierungskliager, S. 176; dhnlich Diller, NZA 2007,
1321, 1322.

521  Schonke/Schroder/Perron, § 263 StGB Rn. 68.
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oder im Einzelfall bei § 8 Abs. 4 UWG), ist das absolute subjektive Zweck-
bindung. Andernfalls (so z.B. im Fall des § 613a Abs. 4 BGB) ist relative
negative subjektive Zweckbindung gegeben.

dd. Motivkontrollfunktion des individuellen Rechtsmiss-
brauchs

Die eingeschrinkte Motivkontrollfunktion des Missbrauchseinwands be-
statigt, dass er richterliche Rechtsfortbildung ist. Denn die notwendige
richterliche Rechtsfortbildung rechtfertigt sich aus rechtsethischen Prin-
zipien heraus. Rechtsfortbildung mit Riicksicht auf rechtsethische Prinzi-
pien ist freilich auf ein Minimum zu begrenzen, weil subjektive Wer-
tungsmaBstédbe, Ethik- und Gerechtigkeitsfragen aufgrund ihres fehlenden
verallgemeinerungsfahigen WertungsmaBstabes vornehmlich durch den
Gesetzgeber in die Rechtsordnung einflieBen miissen.

ee. Folgen der Motivkontrollfunktion

Motivkontrolle fithrt zu Motivzensur, weil die Rechtsordnung bestimmte
Zwecke nicht duldet. Dabei findet Motivkontrolle nicht nur statt, wenn die
Motive allein, d.h. bei einem objektiv rechtmifBigen Verhalten522, iiber die
Wirksamkeit entscheiden, sondern bereits dann, wenn die Motive der
Rechtsausiibung zu den Kriterien gehdren, die in eine Interessenabwi-
gung eingestellt werden. Allein die Moglichkeit, Motive im Rahmen einer
Interessenabwigung zu beriicksichtigen, zeigt, dass eine Rechtsordnung
bestimmte Motive nicht hinnimmt.

4. Willkiirkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs

Von der Motivkontrolle ist die Willkiirkontrolle zu unterscheiden. Will-
kiirkontrolle schiitzt den von der Rechtsausiibung Betroffenen, indem sie
sachliche Griinde fiir die Rechtsausiibung oder rechtliche Gestaltung for-
dert. Motivkontrolle findet dann nicht statt, weil das tatsachlich vorhan-
dene Motiv irrelevant ist. Sachliche Griinde sind objektiv, weshalb sich
Willkiirkontrolle nicht fiir die Motive des Rechtsausiibenden interes-
siert.523 Willkiirkontrolle kann im Vergleich zur Motivkontrolle eingriffs-
intensiver sein, weil die Motivkontrolle nur bestimmte Motive sanktio-
niert, wihrend die Willkiirkontrolle unabhingig von einem etwaigen Mo-
tiv fiir jede rechtliche Gestaltung einen sachlichen Grund fordert.

522  Etwa im Fall des durch einen Aktionar missbriauchlich ausgeiibten Anfech-
tungsrechts oder im Fall des § 8 Abs. 4 UWG.
523  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 24.
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a. Willkiir- und Rechtsmissbrauchskontrolle als Ausdruck
des Gerechtigkeitsprinzips (Art. 3 Abs. 1 GG)

Gemeinsam haben Willkiir- und Rechtsmissbrauchskontrolle, dass sie
einen Bezug zum Gerechtigkeitsprinzip und damit zu Art. 3 GG haben.524

Das auf Art. 3 GG zuriickzufithrende Willkiirverbot richtet sich freilich
nicht unmittelbar an die Grundrechtstriger, vgl. Art. 1 Abs. 3 GG. Daran
kann selbstverstindlich die Arbeitgeberstellung nichts &dndern.525 Die
Grundrechte entfalten nur mittelbare Drittwirkung (»Ausstrahlungswir-
kung«) im Privatrecht, und zwar mit Hilfe der zivilrechtlichen General-
klauseln, d.h. auch dem auf § 242 BGB gestiitzten Rechtsmissbrauchsein-
wand.52¢ Daher kann im Ausnahmefall die Willkiirkontrolle auch im Pri-
vatrecht zuldssig sein; es sind dann sachliche Griinde fiir die Rechtsaus-
iibung erforderlich.

b. »Sachliche Griinde« und Willkiirkontrolle

Die mitunter spezialgesetzlich oder aufgrund gesetzlicher Wertung gefor-
derten »sachlichen Griinde« fiir eine Rechtsausiibung sind vom Rechts-
missbrauchseinwand zu unterscheiden. Zwar kommen beiden Phinome-
nen mit der Willkiirkontrolle dhnliche Schutzfunktionen zu,52” doch unter-
scheiden sich die Voraussetzungen, unter denen allgemein sachliche
Griinde fiir eine Gestaltung verlangt werden kénnen, von jenen der einzel-
fallbezogenen Rechtsmissbrauchskontrolle. Wihrend das Erfordernis
»sachlicher Griinde« abstrakt generalisierender KontrollmaBstab einer
rechtlichen Gestaltung ist, trifft das auf den individuell konkreten
Rechtsmissbrauch nicht zu.528 Die (mit dem Erfordernis sachlicher Griin-
de gesetzlich angeordnete) Willkiirkontrolle ist insoweit strenger als der
Rechtsmissbrauch, als diese stets Sachgriinde fordert, widhrend der
Rechtsmissbrauchseinwand nur im atypischen Ausnahmefall eine beson-
dere Rechtfertigung verlangt, damit der (wegen atypischer Interessenlage
indizierte) Rechtsmissbrauchsvorwurf entfallt.

Weil Privatautonomie und Vertragsfreiheit willkiirliche Rechtsausiibung
und Gestaltung zulassen, kann ein Sachgrund nur dann Zulédssigkeitsvo-
raussetzung fiir eine rechtliche Gestaltung sein, wenn gesetzliche Vor-
schriften oder deren Wertungen eine Einschriankung privatautonomer Ge-

524 Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist Ausdruck eines allgemeinen Ge-
rechtigkeitsprinzips: BVerfG 5.4.1952 — 2 BvH 1/52 — BVerfGE 1, 208, 233;
BGH 20.9.2006 — IV ZR 304/04 — NJW 2006, 3774, 3775.

525  ErfK/Schmidt, Einl. zum GG, Rn. 15, Art. 3 Rn. 29.

526  Grundlegend: BVerfG 15.1.1958 — 1 BVR 400/51 »Liith« — NJW 1958, 257.

527  Zu den dhnlichen Schutzfunktionen: Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 90 f.

528  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 91.
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staltungsfreiheit gebieten.529 Das Erfordernis »sachlicher Griinde« und die
damit verbundene Willkiirkontrolle ist deshalb AuBenschranke der Privat-
autonomie bzw. etwaiger Befugnisnormen, widhrend der Rechtsmiss-
brauchseinwand eine jedem Recht immanente Grenze seiner Ausiibung
ist.530 Selbst wenn man mit der iiberwiegenden Ansicht den objektiv gene-
ralisierenden institutionellen Rechtsmissbrauch als Kategorie anerkennt,
ergibt sich daher der Unterschied aus der Struktur des Rechtsmiss-
brauchseinwands (Innentheorie).53!

Eine Kombination von Sachgrunderfordernis und Rechtsmissbrauchsprii-
fung ist abzulehnen: Tragen sachliche Griinde die Rechtsausiibung oder
rechtliche Gestaltung, ist jene »in der Sache« gerechtfertigt und damit zu-
lassig. Durch eine der Sachgrundpriifung nachgelagerte Missbrauchskon-
trolle der Gestaltung oder Rechtsausiibung doch die Wirksamkeit versa-
gen zu wollen, fithrte zu einem Wertungswiderspruch.532 (Zum Konzept
des BAG in Kettenbefristungsfillen mit Sachgrund noch § 6 C.I.1.b.aa.).

Umgekehrt stellt sich die Frage, ob und wann die Rechtsmissbrauchskon-
trolle in ihrer Funktion als Willkiirkontrolle im konkreten Fall sachliche
Griinde fiir eine Rechtsausiibung bzw. rechtliche Gestaltung fordern darf,
ohne die von der Privatautonomie erlaubte Willkiir unzuléssig einzuengen
(dazu folgend).

c. Willkiirkontrollfunktion als Folge der Motivkontrolle

Im Einzelfall kommt dem Rechtsmissbrauchseinwand eine Willkiirkon-
trollfunktion zu, die mit der Motivkontrollfunktion zusammenhéngt. Be-
ruht der Missbrauchsvorwurf auf dem Motiv des Rechtsausiibenden, lasst
ein sachlicher Grund den Missbrauchsvorwurf entfallen, sofern kein Fall
absoluter negativer subjektiver Zweckbindung gegeben ist.

So ist die Kiindigung, die wegen eines Betriebsiibergangs erklart wird und
damit grundsatzlich gegen § 613a Abs. 4 BGB verstieBe, dennoch wirksam,
soweit ein weiterer sachlicher Grund die Kiindigung tragt, mithin die
Kiindigung von einem Motivbiindel getragen ist.533 Denn das Kiindigungs-
verbot nach § 613a Abs. 4 BGB ist kein Fall absoluter, sondern nur relati-
ver Motivkontrolle. Die diskriminierende Kiindigung ist demgegeniiber
immer unwirksam, weil es sich um einen Fall absoluter Motivkontrolle
handelt, d.h. selbst das Motivbiindel den Diskriminierungsvorwurf nicht
entfallen lasst.

529  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 42 ff.
530 Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 91.
531  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 91.
532  Bayreuther, NZA 2013, 23, 24 f.

533 Dazu ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 155.
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Die Willkiirkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs ist mithin eine Folge
relativer negativer subjektiver Zweckbindung. In diesen Fillen lasst jeder
irgendgeartete Sachgrund fiir die Rechtsausiibung bzw. rechtliche Gestal-
tung den Missbrauchsvorwurf entfallen.

d. Fehlen sachlicher Griinde als Rechtsmissbrauch?

Falsch wire, daraus den Schluss zu ziehen, ein fehlender Sachgrund kénn-
te stets den Rechtsmissbrauchseinwand begriinden.

Privatautonomie ldsst willkiirliche (=nicht von einem Sachgrund getrage-
ne) Rechtsausiibung zu. Wer fiir jede Rechtsausiibung einen sachlichen
Grund forderte, um den Missbrauchsvorwurf zu entkraften, verkehrte das
Verhiltnis von Rechtsgebrauch und Rechtsmissbrauch. Das (gesetzlich
angeordnete) generelle Erfordernis »sachlicher Griinde« ist Ausdruck ge-
neralisierender Interessenabwigung, wiahrend der Rechtsmissbrauchs-
einwand eine Abwigung der im konkreten Einzelfall betroffenen Interes-
sen fordert.534 Der fehlende sachliche Grund ist daher kein Priifungskrite-
rium fiir den Rechtsmissbrauch.535

Umgekehrt kommt dem individuellen Rechtsmissbrauch aber eine Will-
kiirkontrollfunktion zu, weil die Fallgruppen des fehlenden oder gering-
wertigen Eigeninteresses nichts anderes sind als Félle treuwidriger Will-
kiir.53¢ Die Interessenabwigung, die im konkreten Fall den individuellen
Rechtsmissbrauchseinwand begriindet, gibt Reichweite und Grenzen sei-
ner Willkiirkontrollfunktion vor.

5. Zwischenergebnis: Funktionen des individuellen Rechts-
missbrauchs

Der Einwand des individuellen Rechtsmissbrauchs beschriankt die Aus-
iibung subjektiver Rechte (Schrankenfunktion). AuBerdem flankiert der
Einwand des individuellen Rechtsmissbrauchs den Geltungsanspruch von
Normen (Flankierungsfunktion). Dariiber hinaus kontrolliert der Einwand
des individuellen Rechtsmissbrauchs Motive (Motivkontrollfunktion). Da-
fiir muss eine subjektive Zweckbindung bestehen.

Rechtliche Befugnisse konnen an subjektive Zwecke gebunden sein, wenn
das Normen verlangen oder rechtsethische Minima voraussetzen. Subjek-
tive Zweckbindung ist meist negativ; sie besteht in dem Verbot, ein Recht
aus einem bestimmten Motiv auszuiiben.

534 Ausfiihrlich: Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 69 ff.
535 Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 91.
536  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 91.
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Ist die negative subjektive Zweckbindung relativ, d.h. das unzulédssige Mo-
tiv als Teil eines Motivbiindels unschédlich, erschopft sich die Motiv- in
einer Willkiirkontrollfunktion, weil jeder sachliche Grund den Miss-
brauchsvorwurf entfallen lasst.

III. Ziel und Funktion des institutionellen Rechtsmissbrauchs

Die Existenzberechtigung der gesonderten Kategorie des institutionellen
Rechtsmissbrauchs ist seiner Funktion wegen zweifelhaft.53” Jene besteht
darin, den objektiven Sinn und Zweck eines Gesetzes oder Rechtsinstituts
zu schiitzen. Wer die Gesetzesumgehung, bei der es ebenfalls gilt, dem ob-
jektiven Gesetzeszweck zur Durchsetzung zu verhelfen, mit Auslegung und
Analogie 16sen will, miisste das fiir den umgekehrten Fall der »Gesetzes-
ergehung«538 ebenso sehen.539 Das entspricht der herrschenden Ansicht,
die Gesetzesergehungsfille mit der teleologischen Reduktion 16st.540

Worin der Unterschied zwischen Gesetzesergehung und institutionellem
Rechtsmissbrauch bestehen soll, erschliefSt sich nicht, weil sich in beiden
Fillen die Frage stellt, ob sich der Rechtsausiibende zu Recht auf die Be-
fugnisnorm stiitzt. Anders kann das nur sehen, wer entgegen der hier ver-
tretenen Ansicht subjektive Elemente entweder beim institutionellen
Rechtsmissbrauch oder bei der Gesetzesergehung fiir beriicksichtigungs-
fahig halt.54

537 Teichmann, Gesetzesumgehung, S.77; ahnlich Soergel/Teichmann, § 242
Rn. 14; Mader, Rechtsmifbrauch, S. 136 ff.; sehr klar Sieker, Umgehungsge-
schifte, S. 15 f.; deutlich auch Gernhuber, FS Schmidt-Rimpler, S. 151, 155 f.:
»Betroffen fragt man sich angesichts solcher Beteuerungen nur, warum in der-
artigen Situationen iiberhaupt ein neues Rechtsinstitut herangezogen wird.
Liegen die Dinge so, wie sie der BGH voraussetzt, wird immer die Gesetzesaus-
legung zum Ziele fiihren.«.

538  Zur Terminologie: Benecke, Gesetzesumgehung, S. 34 f.

539 Ahnlich Benecke, Gesetzesumgehung, S. 37: »Somit weichen die Rechtsproble-
me auch bei der reinen Gesetzesergehung nicht von der Umgehung ab: Die
rechtliche Problematik gilt entsprechend, nur mit umgekehrten Vorzeichen.
Konsequent bildet auf der Grundlage der heute herrschenden Meinung fiir die
Ergehung nicht die erweiternde Auslegung oder Analogie den Losungsansatz,
sondern die teleologische Reduktion.«.

540 Benecke, Gesetzesumgehung, S. 37 m.w.N.

541  Richtig: Heeder, Fraus legis, S. 113 f.: »Weicht man aber davon ab und assozi-
iert die Gesetzesumgehung und den Rechtsmiflbrauch mit persénlichem Un-
recht, indem man eine Umgehungs- bzw. Schidigungsabsicht verlangt, ist
schon keine Ubereinstimmung mehr festzustellen, da die Umgehungsabsicht
bei der fraus legis nicht der Schadigungsabsicht beim Rechtsmifbrauch ent-
spricht.«.



144 § 3 Der Rechtsmissbrauch

Trotzdem unterscheiden einige Stimmen (wenigstens implizit) zwischen
Erschleichung und institutionellem Rechtsmissbrauch.542

Benecke meint, zwischen der Gesetzesergehung und dem institutionellen
Rechtsmissbrauch sei zu unterscheiden, weil sonst ein ungeklartes Rechts-
institut durch ein anderes ersetzt werde. Der Anwendungsbereich des in-
stitutionellen Rechtsmissbrauchs sei zu eng und daher fiir Umgehungsfal-
le zu inflexibel.543

Beide Argumente iiberzeugen nicht, wenn man mit hier vertretener An-
sicht sowohl Gesetzesumgehung als auch institutionellen Rechtsmiss-
brauch als objektive Normgeltungsfragen erkennt, fiir die es auf die Ab-
sichten des Rechtsausiibenden oder —gestaltenden nicht ankommen kann.

1. Das Scheinargument: Schutz des Telos einer Norm als Auf-
gabe des institutionellen Rechtsmissbrauchs

Das Telosargument, wonach die objektive Zweckverfehlung es rechtferti-
ge, den institutionellen Rechtsmissbrauch anzuwenden, ist Chiffre fiir ge-
wiinschte Ergebniskorrekturen. Tatsdchlich ist der institutionelle Rechts-
missbrauch meist Zirkelschluss, weil der Begriff des Missbrauchs durch
jenen der Zweckwidrigkeit ersetzt wird, ohne die Zweckwidrigkeit mit der
fiir sie notwendigen Zweckbindung zu begriinden. Dabei hat der Rechts-
missbrauchseinwand nie eigenen Funktionsschutz, sondern flankiert nur
einen anderweitig gewadhrleisteten Funktionsschutz.

Dariiber hinaus kann § 242 BGB nicht generell als Grundlage fiir eine
richterliche Rechtsfortbildung herangezogen werden, nur weil der Gesetz-
geber schweigt. Das ermoglichte grenzen- und voraussetzungslose Rechts-
fortbildung, ohne die Kriterien einer Rechtsfortbildung hinreichend offen-
zulegen (zu den Grenzen der auf § 242 BGB gestiitzten Rechtsfortbildung
§ 3 E.Il.4.).544

a. Funktionszuweisung als Voraussetzung der Funktions-
widrigkeit

Trivial ist, dass jede Norm einen bestimmten Zweck verfolgt, zumindest
einmal verfolgt hat und soweit Geltung beansprucht, als es ihrem Zweck
entspricht. Andernfalls erliefe der Gesetzgeber eine Norm nicht und hitte
die teleologische Auslegung keine Berechtigung. Moglich ist allenfalls,
dass eine Norm zweck- oder sinnlos wird, d.h. materiell — im Idealfall

542  Benecke, Gesetzesumgehung, S. 47 ff.; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242
Rn. 396 ff.

543  Benecke, Gesetzesumgehung, S. 48.

544  Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 9 f. Hiernach komme § 242 nur eine »Durch-
gangsfunktion« zu.
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(durch ein Tatigwerden des Gesetzgebers) auch formell - derogiert. Das
Kirchenrecht kennt hierfiir die Regel cessante ratione legis cessat lex ip-
sa, die besagt, »Wenn der Zweck eines Gesetzes wegfillt, entfillt auch das
Gesetz selbst«.545

Dass jede Norm einen Zweck hat und dieser Zweck nicht leerlaufen soll,
ist aber nur ein Scheinargument fiir eine Anerkennung des Institutsmiss-
brauchs. Tatsachlich ist es eine petitio principii, weil die Frage gerade lau-
tet, ob der Institutsmissbrauch notwendig ist, damit eine Norm nicht
zweckwidrig genutzt werden kann. Wer behauptet, ein Institutsmiss-
brauch sei notwendiger Flankierungsschutz, muss begriinden, warum der
Zweck einer Norm auch dann Geltung beansprucht, wenn der Normzweck
nicht mit den Mitteln der Methodenlehre durchsetzbar ist. Wer eine Liicke
bejaht, muss offenlegen, nach welchen Maf3stdben er sie feststellt und aus-
fiillt.546

b. Restriktive Auslegung und teleologische Reduktion

In den Fillen des institutionellen Rechtsmissbrauchs kommt zunichst die
teleologische Reduktion als gesetzesimmanente Rechtsfortbildung in Be-
tracht. Moglich ist auch die analoge Anwendung einer Gegennorm, die das
Missbrauchsproblem aus der Umgehungsperspektive 16st. Besonderheiten
gegeniiber der herkommlichen Methodenlehre bestehen in diesen Fillen
nicht.

Die Abgrenzung von Auslegung und Analogie ist dabei flieBend. So hat das
BAG in der Entscheidung zum Verbot der Zuvor-Beschiftigung nach § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG die adverbiale Bestimmung »bereits zuvor« ausgelegt
und ist hierbei zu der bekannten zeitlichen Beschriankung von drei Jahren
gekommen.547 Rechtsmethodisch hatte hier angesichts des eindeutigen
Wortlauts eine teleologische Reduktion naher gelegen.

c. Keine Rechtsfortbildung extra legem mittels
institutionellen Rechtsmissbrauchs

Der institutionelle Rechtsmissbrauch hitte nur eine eigene Funktion,
wenn er liber Auslegung und teleologische Reduktion hinausginge, er zu-
lassige gesetzeslibersteigende richterliche Rechtsfortbildung (extra legem)
ware.

Die engen Voraussetzungen der Rechtsfortbildung extra legem wurden
dargetan.

545  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 872 und 955.
546  MiinchKommBGB/Sdcker, Einl. Rn. 106.
547 BAG 6.4.2011 — 7 AZR 716/09 — NZA 2011, 905.
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Ein rechtsethisches Prinzip, das die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbil-
dung rechtfertigte, ist im Fall des Institutsmissbrauchs nicht ersichtlich.
Objektive Zweckwidrigkeit ist kein rechtsethisches Prinzip, sondern eine
Frage der Ubereinstimmung von rechtlicher Gestaltung bzw. Rechtsaus-
iibung und Befugnisnorm. Wie oben dargelegt (dazu § 3 D.II.), hingt der
institutionelle Rechtsmissbrauch nicht in gleichem MaBe wie der indivi-
duelle Rechtsmissbrauch mit dem Gebot zur gegenseitigen Riicksichtnah-
me zusammen und verfolgt primir nicht den Schutz desjenigen, der der
Rechtsausiibung oder der rechtlichen Gestaltung ausgesetzt ist. In einigen
Féllen (z.B. Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages) miissen fiir
einen institutionellen Rechtsmissbrauch sogar beide Parteien zusammen-
wirken. Der »institutionell missbrauchte« befristete Arbeitsvertrag kann
nur zustande kommen, wenn sich die Parteien dariiber einig sind, dass sie
diesen wollen. Wer hier das Argument gestorter Vertragsparitiat einwen-
den will, um eine Rechtsfortbildung extra legem zu rechtfertigen, verkennt
die Aufgaben des Rechtsmissbrauchs. Ein Instrument zur Herstellung von
Verhandlungsgleichgewicht ist er nicht. Zwar mag der Arbeitnehmer in
der Mehrzahl der Fille dem Arbeitgeber »strukturell unterlegen« sein. Die
Priifung eines »Missbrauchs« der arbeitgeberseitigen Verhandlungsmacht
fihrte indes ins Uferlose.548 Strukturelle Unterlegenheit auszugleichen
und damit fiir Austausch-»gerechtigkeit« zu sorgen, ist nach der Recht-
sprechung des BVerfG Schutzauftrag des Tarifvertragssystems und der Ta-
rifautonomie.>49 Die an strukturelle Unterlegenheit ankniipfende Inhalts-
kontrolle des Arbeitsvertrages ist der Sittenwidrigkeitspriifung des
§ 138 BGB55° und der AGB-Kontrolle vorbehalten.

Der institutionelle Rechtsmissbrauch schiitzt primir den Geltungsan-
spruch der Rechtsordnung (bereits § 3 D.II.4.). Der Geltungsanspruch der
Rechtsordnung indes ist kein rechtsethisches Prinzip, das eine gesetzes-
iibersteigende richterliche Rechtsfortbildung rechtfertigte.

Selbstverstandlich hat die Rechtsordnung einen Geltungsanspruch. Dieser
leitet sich daraus ab, dass die Norm in dem von der Rechtsordnung vorge-
sehenen Verfahren verabschiedet worden ist.55' Wie weit der Geltungsan-
spruch einer Norm reicht, muss die Norm selbst regeln. Wer das bei der
Gesetzesumgehung bejaht, kann das beim Rechtsmissbrauch nicht anders
sehen. Die dort angefiihrten Argumente (§ 2 B.IV.) sind ohne weiteres
hierher {iibertragbar. Andernfalls drohte der Geltungsanspruch einer
Norm beliebig entgrenzt zu werden.

548 Ohnehin ist fraglich, ob ein »Gleichgewicht« der Vertragspartner verlangt wer-
den kann, dazu Rittner, JZ 2011, 269, 272.

549 BVerfG 4.7.1995 — 1 BvF 2/86 u.a. — NZA 1995, 754, 756; BVerfG 1.12.2010 — 1
BvR2593/09 — NZA 2011, 60, 61.

550 Zum Lohnwucher: Rieble/Picker, ZfA 2014, 153.

551  Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 337.
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Im Arbeitskampfrecht wird die richterliche Rechtsfortbildung des BAG
(auch vom BVerfG, dazu § 3 E.III.2.b.) geduldet, weil sie im von kodifi-
ziertem Recht freien Raum stattfindet. Das Justizverweigerungsverbot
untersagt dem Richter, den Rechtsverkehr im ungeregelten Bereich (Lii-
ckenbereich) sich selbst zu tiberlassen.552

Das ist der entscheidende Unterschied zwischen ungeregelten Bereichen
und institutionellen Missbrauchskonstellationen:

In Fillen des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist ein Gesetz vorhanden,
das bestimmte Gestaltungsmoglichkeiten eroffnet und damit eine Wer-
tung trifft. Die richterliche Befugnis zur gesetzesiibersteigenden Rechts-
fortbildung ist gering ausgepragt.

Insofern ist der Vergleich des § 242 BGB mit Art. 1 ZGB (»Kann dem Ge-
setz keine Vorschrift entnommen werden, so soll das Gericht [...] nach der
Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen wiirde«) zwar richtig,
soweit er sich auf die allgemeine Funktion des § 242 BGB bezieht353, fiir
den Rechtsmissbrauch iiberzeugt der Vergleich indes nicht.

2. Keine Motivkontrolle mittels institutionellen Rechtsmiss-
brauchs

Rechtsprechung und herrschende Literatur verhelfen mit dem institutio-
nellen Rechtsmissbrauch dem objektiven Normzweck zur Geltung. Der
Grund oder das Motiv, aus dem eine bestimmte Gestaltung gewahlt wur-
de, kann in der Kategorie des institutionellen Rechtsmissbrauchs nicht
maBgeblich sein.554 Institutioneller Rechtsmissbrauch kniipft nicht an das
Wissen und Wollen einer Person an, sondern allein an den objektiven Ge-
setzeszweck. Der objektive Normzweck kann durch Gesinnung kaum ver-
letzt sein, da eine Norm hierfiir eine bestimmte Gesinnung oder ein be-

552 BVerwG 28.5.1980 — 7 A 2/79 — NJW 1980, 2826, 2828; LAG Diissel-
dorf 10.3.2004 — 12 Sa 1484/03 — juris Rn. 35; Riithers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie, Rn. 823.

553 Der Vergleich findet sich bei MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 23.

554 Zimmermann, Rechtsmifbrauchsverbot, S. 129 f.; Habersack, Vertragsfreiheit
und Drittinteressen, S. 37; Teichmann, Gesetzesumgehung, S. 76 ff., der den
institutionellen Rechtsmissbrauch als Auslegungs- und Analogieproblem be-
trachtet, S.77: »Es erscheint besser, auf den Begriff des institutionellen
RechtsmiBbrauchs zu verzichten, da es sich um eine besondere Form der Ge-
setzesauslegung handelt, die gegeniiber den allgemeinen Regeln keine Eigen-
heiten aufweist [...]«; Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 14: »Die Beantwortung
der Frage, ob ein MiBlbrauch vorliegt, geschieht auch unabhangig von Treu und
Glauben; denn es geht um die Zweckbestimmung einer Norm und die Feststel-
lung, ob ein Verhalten, das sich auf diese Bestimmung stiitzt, von ihrem Sinn
noch gedeckt wird.«.
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stimmtes Handlungsmotiv verbieten, aber gleichzeitig keine Sanktion fiir
das verbotene Handlungsmotiv normieren diirfte.

Eine allgemeingiiltige Regel, nach welcher der subjektiv verfolgte Zweck
einer Rechtsausiibung mit dem Gesetzeszweck iibereinstimmen muss, be-
steht nicht. Das ist zentraler Gewihrleistungsgehalt der Privatautonomie
(bereits § 3 F.II.3.e.aa.). Beim institutionellen Rechtsmissbrauch folgt der
missbrauchsbegriindende Umstand allein aus der objektiv bestehenden
Lage, bei der der Gesetzeszweck allein wegen der objektiven Lage nicht er-
reicht wird. Das Motiv der Rechtsausiibung ist dort irrelevant. Die subjek-
tiv gesetzes- oder vertragszweckwidrige Rechtsausiibung ist kein institu-
tioneller Rechtsmissbrauch.

Ein Recht wird erst dann wegen Zweckwidrigkeit (aber: individuell) miss-
brauchlich genutzt, wenn der mit der Rechtsausiibung verfolgte Zweck
unter keinem denkbaren Gesichtspunkt zu rechtfertigen ist, also in Fallen
der rechtsethischen Minima. Allein die Tatsache, dass subjektiver Zweck
und objektiver Gesetzeszweck nicht iibereinstimmen, reicht fiir die Be-
griindung eines Rechtsmissbrauchs nicht aus. Vielmehr muss das Motiv
an sich — unabhingig vom Zweck des potentiell missbrauchten Gesetzes —
zu missbilligen sein. Teleologische Normanwendung interessiert sich nicht
fiir Motive und Absichten.

IV. Zwischenbilanz der Rechtmissbrauchsnormen

Der institutionelle Rechtsmissbrauch ist ein Auslegungs- und Analogie-
problem. Der objektive Sinn und Zweck einer Norm kann und muss sich
selbst Geltung verschaffen. Das Telos einer Norm mit § 242 BGB zu schiit-
zen, ist iiberfliissig und jenseits der Grenzen erlaubter Rechtsfindung. Die
Auslegung, die teleologische Reduktion und die Analogie sind gegeniiber
§ 242 BGB stets vorrangigs55 und ausreichend, um dem Sinn und Zweck
einer Norm gerecht zu werden. An Stellen, an denen die Methodenlehre
nicht weiterhilft, ist der Gesetzgeber gefragt. Der Richter ist hier zu einer
(Frei-)Rechtsfindung nicht befugt.

Der individuelle Rechtsmissbrauch begrenzt nur im Einzelfall die subjek-
tiven Rechte. Er ist rechtsethisch gebotene, richterliche Rechtsfortbildung.

G. Rechtsfolge des Missbrauchseinwands

Ist eine Rechtsausiibung missbrauchlich, ist sie unwirksam.55¢ Die Un-
wirksamkeit hat ihrerseits verschiedene Folgen.

555  Diff. zum Verhiltnis von Auslegung und Analogie zu § 242 BGB: Staudinger/
Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 345 ff.
556 BGH 27.1.1954 — VI ZR 16/53 — NJW 1954, 508, 509.
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L. Der rechtsvernichtende Rechtsmissbrauch
1. Endgiiltige oder zeitweise Rechtsversagung

Der Rechtsmissbrauchseinwand hat rechtsversagende Wirkung: Weil auch
die zeitweise Rechtsversagung in Betracht kommt, wenn die missbrauchs-
begriindenden Umstinde entfallen, hat der Missbrauchseinwand zwar
nicht immer, wohl aber in der Mehrzahl der Fille rechtsvernichtende Wir-
kung.557

Eine zeitweise Rechtsversagung kommt etwa bei der Ehegattenbiirgschaft
in Betracht, die allein Vermogensverlagerungen auf den leistungsunfahi-
gen Ehegatten verhindern soll. Hat sich das Risiko einer Vermogensverla-
gerung noch nicht realisiert, ist eine Biirgschaftsklage rechtsmissbrauch-
lich und als derzeit unbegriindet abzuweisen.558

2. Besonderheiten des BetrVG

Golte der Grundsatz der Rechtsversagung uneingeschrinkt, konnte der
Missbrauchseinwand die Rechte Dritter einschrianken:

LieBe der Rechtsmissbrauchseinwand etwa ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats entfallen, wiirde sich das zu Lasten der Belegschaft eines Be-
triebes auswirken. Diese Besonderheit ist im Betriebsverfassungsrecht zu
beriicksichtigen (§ 7 B.II1.2.).

Was beim freiwillig gewidhlten Stellvertreter (§§ 164 ff. BGB) gilt, ist auf
den zwangsrepriasentierenden Betriebsrat nicht ohne weiteres iibertrag-
bar. Arbeiten gewillkiirter Stellvertreter und Vertragspartner des Vertre-
tenen zu Lasten des Vertretenen zusammen (Kollusion), fithrt die miss-
brauchlich ausgelibte Vertretung dazu, dass das Rechtsgeschift nach
§ 138 BGB nichtig ist.559 Zwar ist das Geschift unwirksam, der Vertretene
verliert indes nicht die Moglichkeit, ein neues Geschift abzuschlieBen. Bei
betrieblichen Beteiligungsrechten wire das anders. (ausfiihrlich §7
B.I1.2.).

II. Der mittelbar rechtsbegriindende Missbrauch

Uber die rechtsversagende Wirkung hinaus kann der Missbrauchseinwand
mittelbar eine rechtsbegriindende haben.

557  MinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 218 f.; Palandt/Griineberg, § 242
Rn. 41.

558 BGH 25.11.1999 — IX ZR 40/98 — NJW 2000, 362, 363 f.

559 BGH 14.6.2000 — VIII ZR 218/99 — NJW 2000, 2896, 2897.
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So hat das rechtsmissbrauchliche Berufen auf die Formnichtigkeit eines
Rechtsgeschifts zur Folge, dass ein formnichtiges Rechtsgeschiaft wegen
des Missbrauchseinwands wirksam ist.56°

Ebenso fiihrt die institutionell rechtsmissbrauchliche Sachgrundbefris-
tung zum Entstehen eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses.56

Die mittelbar rechtsbegriindende Wirkung des Missbrauchseinwands darf
freilich nicht zu der Fehlvorstellung verleiten, dass aus dem Rechtsmiss-
brauchseinwand selbst Anspriiche abgeleitet werden konnten. Zwar wer-
den Anspriiche teilweise aus § 242 BGB hergeleitet,502 aber nicht mit dem
darauf gestiitzten Einwand des Rechtsmissbrauchs: Der Rechtsmissbrauch
gewihrt flankierenden Schutz, dient aber nicht als Anspruchsgrundlage
oder Befugnisnorm. Indes meinen einige Arbeitsgerichte, mit dem Ein-
wand des Rechtsmissbrauchs Arbeitsverhiltnisse begriinden zu konnen
(ausfiihrlich § 6 C.I.2.c.).

III. Kein Kontrahierungszwang infolge Rechtsmissbrauchs

Ein Kontrahierungszwang lasst sich aus dem allgemeinen auf § 242 BGB
gestiitzten Rechtsmissbrauchseinwand nicht ableiten. Es fehlen sowohl
die Voraussetzungen eines Kontrahierungszwangs als auch eine An-
spruchsgrundlage, auf die sich ein Kontrahierungszwang stiitzen lieBe.

1. Was ist ein Kontrahierungszwang?

Nach Nipperdey ist ein Kontrahierungszwang eine »auf Grund einer
Norm der Rechtsordnung einem Rechtssubjekt ohne seine Willensbin-
dung im Interesse eines Begilinstigten auferlegte Verpflichtung, mit die-
sem einen Vertrag bestimmten oder von unparteiischer Seite zu bestim-
menden Inhalts abzuschlieBen«.5%3

560  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 225; Armbriister, NJW 2007, 3317;
kritisch: Gernhuber, FS Schmidt-Rimpler, S. 151 ff.

561  Vorerst nur: BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351; BAG 19.2.2014
— 7 AZR 260/12 — NZA-RR 2014, 408.

562  Z.B. leitet das BAG aus §§ 611, 242 BGB Auskunftsanspriiche des Betriebsrats-
mitglieds zur Sicherung der betriebsiiblichen beruflichen Entwicklung ab, etwa
BAG 19.1.2005 — 7 AZR 208/04 — AuA 2005, 436; BAG 17.8.2005 — 7 AZR
528/04 — NZA 2006, 448, 449.

563 Nipperdey, Kontrahierungszwang, S. 7.
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2. Keine Normierung eines allgemeinen Kontrahierungs-
zwangs

Ein allgemeiner Kontrahierungszwangs4 ist weder im BGB noch anders-
wo normiert. Nur in Sonderkonstellationen, wie etwa bei Kfz-
Haftpflichtversicherungsvertrigen (§5PfIVG) oder im Energiewirt-
schaftsrecht (§ 36 EnWG), ist ein Kontrahierungszwang angeordnet. 565
SchlieBlich ladsst sich auch aus § 21 AGG fiir Benachteiligungen im Zivil-
rechtsverkehr ein Kontrahierungszwang herleiten.560

3. Kontrahierungszwang im Arbeitsrecht?

Ein Kontrahierungszwang, der auf Abschluss eines Arbeitsvertrages zielt,
scheidet im Arbeitsrecht weitgehend aus.

a. Wertung des § 15 Abs. 6 AGG

Fiir VerstoBe gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG im
Arbeitsrecht trifft § 15 Abs. 6 AGG eine eindeutige Entscheidung gegen
Kontrahierungszwinge. Hiernach begriindet ein Versto3 des Arbeitgebers
gegen das Benachteiligungsverbot keinen Anspruch auf Begriindung eines
Beschiftigungsverhiltnisses, Berufsausbildungsverhiltnisses oder einen
beruflichen Aufstieg, es sei denn, ein solcher ergibt sich aus einem ande-
ren Rechtsgrund.

Jener Vorschrift lasst sich die allgemeine Wertung entnehmen, dass die
Folge eines unrechtmiBigen Verhaltens des Arbeitgebers nicht in einem
Kontrahierungszwang besteht, sondern allenfalls auf Schadenersatz in
Geld gerichtet ist.

Diese Wertung entnimmt auch das BAG der Vorschrift des §15
Abs. 6 AGG. So hat der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhaltnis unter Ver-
stoB gegen das MaBregelungsverbot (§ 612a BGB) beendet worden ist, kei-
nen Anspruch auf Abschluss eines Neuvertrages, weil dem die Wertung
des § 15 Abs. 6 AGG entgegensteht.567

564  Hierzu Bydlinski, AcP 180 (1980), S. 1, 28; Busche, Privatautonomie, S. 124 ff.
565  Busche, Privatautonomie, S. 2 ff.; Staudinger/Olzen, Einl. zum Schuldrecht,
Rn. 55; Kilian, AcP 180 (1980), 47, 53 f. jeweils mit weiteren Beispielen.

566  Str., Fiir einen Kontrahierungszwang: MiinchKommBGB/Thiising, § 21 AGG,
Rn. 18; Thiising/v.Hoff, NJW 2007, 21 ff; Bauer/Krieger, § 21 AGG Rn. 6;
Maier-Reimer, NJW 2006, 2577, 2582; MiinchKommBGB/Wagner, § 826
Rn. 156; a.A.: Armbriister, Kontrahierungszwang im Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz?, NJW 2007, 1494 ff.; ders., Bedeutung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes fiir private Versicherungsvertrige, VersR 2006,
1297, 1303.

567 BAG 21.9.2011 — 7 AZR 150/10 — NZA 2012, 317, 322.
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b. Ausnahmen

Ausnahmen macht das BAG (in Ubereinstimmung mit der Anordnung des
§ 15 Abs. 6 AGG, wonach Kontrahierungszwéinge aus einem anderen
Rechtsgrund zulassig sind) fiir Schwerbehinderte, bei denen im Einzelfall
die Rechtsfolge eines Schadenersatzanspruches nach § 249 Abs.1 BGB
auch im Abschluss eines Arbeitsvertrages bestehen kann.568

Aus Art. 33 Abs. 2 GG (Prinzip der Bestenauslese) kann sich im 6ffentli-
chen Dienst nach der Rechtsprechung des BAG ebenfalls ein Kontrahie-
rungszwang ergeben, »wenn samtliche Einstellungsvoraussetzungen in
der Person des Bewerbers erfiillt sind und dessen Einstellung die einzig
denkbare rechtmiBige Entscheidung der Behorde ist, weil sich jede andere
Entscheidung als rechtswidrig oder ermessensfehlerhaft darstellt«.569

c. Keine Ausnahme: Rechtsmissbriuchliche Sachgrund-
befristung

Kein Kontrahierungszwang begriindet die Berufung auf eine rechtsmiss-
brauchliche Befristungsabrede, weil damit kein Vertrag begriindet, son-
dern nur die Befristungsabrede vernichtet wird. Im Ergebnis bedeutet es —
abgesehen von sog. sozialen Besitzstinden, z.B. Kiindigungsfristen — fiir
den Arbeitgeber freilich keinen Unterschied, ob er einen neuen Arbeits-
vertrag abschlieBen muss (Kontrahierungszwang) oder ob er ohne neuen
Vertragsschluss gezwungen ist, den Arbeitnehmer {iber die Befristungszeit
hinaus zu beschiftigen. Diese Sanktion ist indes in § 16 TzBfG angelegt
und ergibt sich damit nur mittelbar aus § 242 BGB.

4. Voraussetzungen eines Kontrahierungszwangs jenseits des
Arbeitsrechts

Jenseits des Arbeitsrechts sind die Voraussetzungen eines allgemeinen
Kontrahierungszwangs mangels gesetzlicher Normierung unklar.

Klar ist nur, dass die privatautonome Rechtsordnung von der Abschluss-
freiheit als Regelfall ausgeht und nur im Ausnahmefall die Abschlussfrei-
heit eingeschrinkt sein kann, namentlich, wenn anderes mit der Rechts-
ordnung (v.a. mit den Grundrechten) nicht mehr vereinbar wére.57°

Jan Busche hat in seinem grundlegenden Werk »Privatautonomie und
Kontrahierungszwang« die »qualifizierte Vertragsverweigerung« als Vo-

568 BAG 28.4.1998 — 9 AZR 348/97 — NZA 1999, 152, 153 f.; ErfK/Schlachter,
§ 15 AGG Rn. 20.

569 BAG19.2.2003 — 7 AZR 67/02 — NZA 2003, 1271, 1272 f.; ErfK/Schlachter,
§ 15 AGG Rn. 20.

570  Staudinger/Bork, Vor §§ 145 ff. Rn. 22.
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raussetzung eines Kontrahierungszwangs herausgearbeitet. Nach seiner
Ansicht kommt ein Kontrahierungszwang in Betracht, wenn der Vertrags-
interessent rechtlich geschiitzte Interessen verfolgt, dabei von einem An-
bieter abhéngig ist und der Anbieter sowohl vertragsgeneigt als auch leis-
tungsfihig ist.57

Mit sehr #dhnlichen Voraussetzungen bejaht die iiberwiegende Ansicht
einen Kontrahierungszwang, wenn der am Vertragsschluss Interessierte
auf die Leistung angewiesen ist, keine Ausweichmoéglichkeiten hat und ein
sachlicher Grund nicht besteht, der es rechtfertigte, den Vertragsschluss
abzulehnen.572

Die jeweils genannten Voraussetzungen zeigen: Ob ein Kontrahierungs-
zwang zulassig oder gar geboten ist, hingt von Interessenbewertung im
Einzelfall ab, die vor allem grundrechtlich geschiitzte Interessen bertick-
sichtigt.573

5. Rechtsmissbrauch als Anspruchsgrundlage?

Selbst wenn ausnahmsweise die Voraussetzungen eines Kontrahierungs-
zwanges gegeben sind, fungiert der auf § 242 BGB gestiitzte Rechtsmiss-
brauchseinwand nicht als Anspruchsgrundlage fiir jenen. Das gilt unab-
héngig davon, ob man den Kontrahierungszwang als Schadenersatzan-
spruch574 (§§ 826, 249 Abs. 1 BGB) oder als verschuldensunabhingigen
quasinegatorischen Unterlassungsanspruchs7s (§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB)
begreift.

Der Rechtsmissbrauchseinwand ist keine Anspruchsgrundlage, sondern
eine Einwendung, die einem ausgeiibten Recht entgegengehalten werden
kann. Eine unmittelbar rechtsbegriindende Funktion kommt ihm nicht zu.

IV. Schadenersatz wegen Rechtsmissbrauchs
Schadenersatzanspriiche kénnen Folge eines Rechtsmissbrauchs sein.

Uber einen vertragsrechtlichen Schadenersatzanspruch (§§ 280 Abs. 1,
241 Abs. 2 BGB) hinaus, ist unter Umstdnden ein Schadenersatzanspruch
wegen des Missbrauchs einer formalen Rechtsposition aus § 826 BGB in
Betracht zu ziehen (z.B. Trihotel-Doktrin57¢ oder wegen des Missbrauchs
einer Monopolstellungs77).

571 Busche, Privatautonomie, S. 127 ff. und 140 {.

572  Staudinger/Bork, Vor §§ 145 ff. Rn. 22; Bydlinski, AcP 180 (1980), S. 1, 41.
573  Staudinger/Bork, Vor §§ 145 ff. Rn. 22.

574  Wohl Bydlinski, AcP 180 (1980), S. 1, 10 ff. m.w.N.

575  Busche, Privatautonomie, S. 225 ff.; Staudinger/Bork, Vor §§ 145 ff. Rn. 20.
576  BGH 16.7.2007 — II ZR 3/04 — NJW 2007, 2689.

577  Staudinger/Olzen, Einl. zum Schuldrecht Rn. 56.
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Bekannt ist das im Arbeitsgerichtsprozess: Wer die Kostentragungsregel
des § 12a Abs. 1 Satz 1 ArbGG, nach der den Parteien im ersten Rechtszug
im Urteilsverfahren kein Kostenerstattungsanspruch fiir ihre Anwaltskos-
ten zusteht, schadigend einsetzt, schuldet Schadenersatz nach § 826 BGB.
So hatte das ArbG Leipzig578 einen Fall zu entscheiden, in dem der Arbeit-
geber als Reaktion auf eine Kiindigungsschutzklage gegen die Arbeitneh-
merin eine offensichtlich unbegriindete mit 1,5 Millionen Euro bezifferte
Widerklage erhoben hatte, um den Streitwert des Verfahrens und damit
die Anwaltskosten der Kldgerin (Widerbeklagten) in die Hohe zu treiben.
Das ArbG Leipzig bejahte hier einen Schadenersatzanspruch wegen vor-
satzlich sittenwidriger Schidigung aus § 826 BGB.

H. Darlegungs- und Beweislast

Zentrale prozessuale Frage des Rechtsmissbrauchs ist die Darlegungs-
und Beweislast, weil sich der Vorwurf des individuellen Rechtsmiss-
brauchs auf die Motivation einer Partei beziehen kann. Diese ist dem Be-
weis nur beschrankt zuginglich.

Der Begriff des Rechtsmissbrauchs enthilt eine rechtliche Wertung der
vorgetragenen Tatsachen und ist als Rechtsfrage dem Beweis nicht zu-
ganglich. Vergleichbar zur Fahrldssigkeit ist der Rechtsmissbrauch ein zu
subsumierender unbestimmter Rechtsbegriff.579

I. Allgemeine Grundsitze

Die Darlegungs- und Beweislast verteilt sich nach den allgemeinen Grund-
siatzen, d.h. grundsitzlich hat die Partei den Sachverhalt darzulegen und
zu beweisen, die sich auf die Einwendung des Rechtsmissbrauchs be-
ruft.58° Das gilt im Zivilprozess ebenso wie vor den Gerichten fiir Arbeits-
sachen.58

Darzulegen und zu beweisen hat die Partei im Prozess Tatsachen. Die
rechtliche Wiirdigung nimmt das Gericht von Amts wegen vor, auch wenn
die Parteien hierzu unvollstindig vortragen. Tatsachenfrage und damit
dem Beweis zugénglich sind nicht nur alle Umstéinde, die den Rechtsmiss-
brauch begriinden, sondern auch diejenigen Umstidnde, die im Einzelfall
gegen die Verwirklichung eines Rechtsmissbrauchs sprechen.

578  ArbG Leipzig 10.5.2006 — 17 Ca 7564/05 — ArbuR 2007, 53.

579 BGH 6.10.1967 — IV ZR 39/66 — NJW 1968, 496.

580 BGH27.1.1954 — VI ZR 16/53 - NJW 1954, 508, 509; Staudinger/
Looschelders/Olzen, § 242 Rn.329f.; allg.: Saenger/ders., ZPO, § 286
Rn. 52 ff.; MiinchKommZPO/ Priitting, § 286 Rn. 97 ff.

581  Standige Rechtsprechung, nur: BGH 27.1.1954 — VI ZR 16/53 — NJW 1954,
508, 509; BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 48.
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II. Beweiserleichterungen

Begriindet die subjektive Seite der Rechtsausiibung den Rechtsmiss-
brauchseinwand, sind Darlegung und gegebenenfalls Beweis allein anhand
objektiver Indizien moglich. Das wirft die Frage nach etwaigen Beweis-
erleichterungen auf, insbesondere nach Anscheinsbeweis, abgestufter Dar-
legungs- und Beweislast oder einer Umkehr der Beweislast aufgrund einer
(gesetzlichen) Vermutung.

1. Anscheinsbeweis

Ein Anscheinsbeweis (Prima-facie-Beweis) kommt der beweispflichtigen
Partei zu Gute, wenn aufgrund eines typischen Geschehensablaufs, d.h.
eines nach allgemeiner Lebenserfahrung bestehenden gleichférmigen
Vorgangs, sich die Ermittlung der tatsiachlichen Einzelfallumstinde eriib-
rigt, weil das Geschehen typischerweise auf eine bestimmte Art ablauft.582
Streng zu beweisen hat die Partei dann nur den eingetretenen Erfolg, fiir
den eine bestimmte Ursache oder ein bestimmter vorangegangener Ge-
schehensablauf typisch ist, der damit also auf die Ursache hinweist.583 Der
Gegenpartei bleibt, konkrete Tatsachen zu behaupten und zu beweisen,
durch die der Anscheinsbeweis erschiittert wird, weil sich aus ihnen die
Moglichkeit eines ungewohnlichen Geschehensablaufs ergibt.584 So ent-
schied das BAG, der Beweis des ersten Anscheins spreche dafiir, dass eine
Kiindigung gegen eine tarifvertragliche Regelung verstoBe, die Kiindigun-
gen aus Anlass krankheitsbedingter Arbeitsunterbrechungen untersage,
wenn zwischen krankheitsbedingter Arbeitsunterbrechung und Kiindi-
gung ein enger zeitlicher Zusammenhang bestehe.585 Die mit dem An-
scheinsbeweis einhergehende Beweiserleichterung half dabei, das maB-
gebliche und sonst kaum zu beweisende Motiv des Arbeitgebers nachzu-
weisen.

Zum Missbrauchseinwand passt der Anscheinsbeweis nicht. In den Fillen,
in denen der Missbrauchseinwand greift, ist gerade kein typischer Ge-
schehensablauf, sondern ein Ausnahmefall gegeben, da § 242 BGB nur
einen Einwand fiir Extremfille gewéahrt.586

2. Abgestufte Darlegungs- und Beweislast

Anders als der Anscheinsbeweis kann die abgestufte Darlegungs- und Be-
weislast fiir den Missbrauchseinwand geeignet sein. Das zeigen die aus

582 BGH 5.4.2006 — VIII ZR 283/05 — NJW 2006, 2262 f.; MiinchKomm-
ZPO/Priitting, § 286 Rn. 48; Thomas/Putzo/Reichold, § 286 Rn. 12 f.

583 Thomas/Putzo/Reichold, § 286 Rn. 13.

584 Thomas/Putzo/Reichold, § 286 Rn. 13.

585 BAG 5.2.1998 — 2 AZR 270/97 — NZA 1998, 644, 646.

586 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 48.
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dem Arbeitsrecht bekannten Anwendungsfille der abgestuften Darle-
gungs- und Beweislast.

a. Beispiele abgestufter Darlegungs- und Beweislast

Bekannt ist die abgestufte Darlegungs- und Beweislast als Reaktion auf
typischerweise bestehende Beweisnot des Arbeitnehmers im Kiindigungs-
recht (§ 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG - Sozialauswahl)587 oder bei § 22 AGG588,

§ 22 AGG erleichtert den Beweis der Kausalitdt zwischen Benachteiligung
und Merkmal nach § 1 AGG, weil es dem potentiellen Anspruchsteller re-
gelmiBig unmoglich wire, den Beweis fiir die Kausalitit zu erbringen, da
es des Beweises iiber ein Motiv bediirfte.589

Im Rahmen des § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG beruht die fiir betriebsbedingte
Kiindigungen richterrechtlich etablierte abgestufte Darlegungs- und Be-
weislast auf der Erwiagung, dass dem Arbeitnehmer der Nachweis einer
fehlerhaften Sozialauswahl in einer Vielzahl der Fille kraft unterlegenen
Wissens nicht moglich sein wird.59°

b. Abgestufte Darlegungs- und Beweislast und Rechtsmiss-
brauch

Diese Wertungen, nach denen der Partei, die iiber Motive Beweis zu fiih-
ren oder sonst notwendig unterlegenes Wissen hat, mit der abgestuften
Darlegungs- und Beweislast zu helfen ist, lassen sich auf den Rechtsmiss-
brauchseinwand iibertragen. Die abgestufte Darlegungs- und Beweislast
im Rahmen des Rechtsmissbrauchseinwands anzuwenden, ist also zum
einen zu erwigen, wenn der Nachweis notwendig am unterlegenen Wissen
des Arbeitnehmers scheitert, zum anderen, wenn sich der Vorwurf der un-
zuldssigen Rechtsausiibung aus dem Motiv des Rechtsausiibenden er-
gibt.591 Bejaht man mit der hier vertretenen Ansicht die Motivkontroll-
funktion des Rechtsmissbrauchs, liegt es nahe, iiber die entstehende Be-
weisnot mit der abgestuften Darlegungs- und Beweislast hinwegzuhelfen.

Das BAG arbeitet z.B. in Kettenbefristungsfillen mit der abgestuften Dar-
legungs- und Beweislast:

»Werden [Anm: bei aufeinander geschalteten Sachgrundbefristungen] die in
§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG genannten Grenzen alternativ oder insbesondere ku-

587  Stindig, nur BAG 5.6.2008 — 2 AZR 907/06 — NZA 2008, 1120, 1122.

588 §22 AGG normiert keine Beweislastumkehr, sondern eine abgestufte Darle-
gungs- und Beweislast: ErfK/Schlachter, § 22 AGG Rn. 1.

589 MinchKommBGB/Thiising, § 22 AGG Rn. 6.

500 MiinchKommBGB/Hergenroder, § 1 KSchG Rn. 399.

591  Fiir den Fall der kollektiven Ausiibung des Widerspruchrechts nach § 613a
Abs. 6 BGB: v.Koppenfels-Spies, RdA 2010, 72, 76 f.
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mulativ in besonders gravierendem AusmaB {iiberschritten, kann eine miss-
brauchliche Ausnutzung der an sich eréffneten Mdoglichkeit zur Sachgrundbe-
fristung indiziert sein. In einem solchen Fall hat allerdings der Arbeitgeber re-
gelmaBig die Moglichkeit, die Annahme des indizierten Gestaltungsmiss-
brauchs durch den Vortrag besonderer Umsténde zu entkraften.«592

Anzahl und Gesamtdauer der befristeten Arbeitsvertrige hat der Arbeit-
nehmer darzulegen und zu beweisen. Das ist ihm ohne weiteres moglich.
Dem Arbeitgeber bleibt, Tatsachen darzulegen und ggf. zu beweisen, die
gegen einen Missbrauch der Sachgrundbefristung sprechen, um sich nicht
dem Vorwurf des Rechtsmissbrauchs auszusetzen. Von solchen Tatsachen
hat der Arbeitnehmer in der Regel keine oder nur eingeschriankte Kennt-
nis.

3. Beweislastumkehr

Eine Beweislastumkehr scheidet im Fall des Rechtsmissbrauchs aus. Eine
solche bediirfte, weil sonst die allgemeine Regel gilt, gesetzlicher Normie-
rung in Form einer widerleglichen Vermutung (im Fall unwiderleglicher
Vermutung, z.B. § 1566 BGB, ist der Beweis des Gegenteils nicht zulissig,
§ 292 ZP0)593,

J. Das Verhiltnis von Rechtsmissbrauch zur Gesetzes-
umgehung

Nach den bisher erzielten Ergebnissen weisen Gesetzesumgehung und
Rechtsmissbrauch stets Ahnlichkeit auf.5%4

L. Gemeinsamer Bezugspunkt

Die Argumente »Rechtsmissbrauch« und »Gesetzesumgehung« werden
relevant, wenn eine rechtliche Gestaltung oder Rechtsausiibung formell
dem Gesetz (im Fall der Umgehung: nicht) entspricht, dabei aber gegen
seinen materiellen Regelungszweck verstofSt. Der Umgehung einer zwin-
genden Norm oder Verbotsnorm (umgangene Norm) steht meist5% der
Missbrauch einer anderen Norm (Umgehungsnorm) gegeniiber. Miss-
brauch und Umgehung beschreiben dieselbe Verhaltensweise oder densel-
ben Sachverhalt von entgegengesetzten Standpunkten. So wurden etwa die
heute aus Rechtsmissbrauchsperspektive gelosten Kettenbefristungen vor
Inkrafttreten des TzBfG aus Umgehungsperspektive (KSchG) gelost. 5%

592 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1358.

593 Musielak/Voit/Huber, § 292 Rn. 1.

594  Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 396 ff.

595 Eine Ausnahme besteht in den Fillen, die unter dem Oberbegriff »Missbrauch
der Privatautonomie« (§ 3 D.II.2.c.) diskutiert werden.

596  Grundlegend BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961, 798.
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Beide Argumente sind Methodenproblem, denn sie fragen nach dem Gel-
tungsanspruch einer Norm. In der Rechtsprechung des BAG findet sich
dieser Zusammenhang von Missbrauch und Umgehung wieder: Das Ge-
richt bejaht die objektive Gesetzesumgehung einer Norm, »wenn deren
Zweck dadurch vereitelt wird, dass andere rechtliche Gestaltungsméglich-
keiten missbrauchlich, d.h. ohne einen im Gefiige der einschligigen
Rechtsnorm sachlich rechtfertigenden Grund, verwendet werden.«597 § 42
Abs. 1 Satz 1 AO weist ebenso auf die Abhdngigkeit beider Phinomene hin:
»Durch Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts kann das
Steuergesetz nicht umgangen werden.«.

II. Individueller Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung

Der individuelle Rechtsmissbrauch unterscheidet sich deutlicher von der
Gesetzesumgehung als der institutionelle Rechtsmissbrauch und es ist
notwendig zwischen diesen beiden Kategorien zu differenzieren.5%¢ Da
beim individuellen Rechtsmissbrauch die rechtliche Missbilligung dem
Verhalten einer Person im Einzelfall folgt und subjektive Elemente be-
riicksichtigungsfahig sind, unterscheiden sich die WertungsmaBstidbe von
Gesetzesumgehung und individuellem Rechtsmissbrauch deutlich.5%9 Es
steht nicht jeder Gesetzesumgehung ein individueller Rechtsmissbrauch
gegeniiber. Umgekehrt kann aber der individuelle Rechtsmissbrauch zur
Umgehung einer zwingenden Norm oder Verbotsnorm genutzt werden;
individueller Rechtsmissbrauch und Umgehung konnen also zusammen-
treffen.

III. Institutioneller Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung

Anders ist das Verhaltnis zwischen institutionellem Rechtsmissbrauch
und Gesetzesumgehung:

Bei der Gesetzesumgehung stellt sich die Frage, wie weit die Auslegung
einer zwingenden Norm oder Verbotsnorm reicht und ob der Umgehungs-
sachverhalt unter eine analog angewendete Norm subsumierbar ist. Beim
institutionellen Rechtsmissbrauch stellt sich die Frage, was der Gesetzge-
ber mit der vermeintlich missbrauchten Norm erméglichen wollte und ob
der konkrete Sachverhalt von jener erfasst ist. Der Unterschied folgt (al-
lein) aus dem Blickwinkel. Identisch sind institutioneller Rechtsmiss-
brauch und der Teilaspekt der Gesetzesumgehung, der unter »Gesetzeser-
schleichung« oder »Gesetzesergehung«©6°0 diskutiert wird.%°

597 Nur BAG 26.8.2009 — 5 AZR 522/08 — NZA 2009, 1205, 1207.

598  Fleischer, JZ 2003, 865, 870; Benecke, Gesetzesumgehung, S. 47 f.; Sieker,
Umgehungsgeschifte, S. 13 f.

599  So auch v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 64 f.

600 Terminologie nach Benecke, Gesetzesumgehung, S. 34 ff.
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Institutioneller Rechtsmissbrauch ist keine Voraussetzung der Umgehung.
Tamussino zeigt die damit verbundene Tautologie deutlich auf, wenn er
darauf hinweist, dass der institutionelle Rechtsmissbrauch nach den glei-
chen Kriterien bejaht wird wie die Gesetzesumgehung.6°2

Entsprechend gibt es Umgehungsfille, in denen sich keine »Rechtsmiss-
brauchsfragen« stellen: Im Fall des Abschlusses von Aufhebungsvertriagen
zur Umgehung des § 613a BGB stellt sich allein die Frage nach einer Um-
gehung des § 613a BGB.%°3 Das Gegenstiick wire der Missbrauch der Pri-
vatautonomie, der nach hier vertretener Ansicht nicht méglich ist.

601 So auch v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 62 ff.; Teichmann, Gesetzesumge-
hung; S. 76 ff.; Sieker, Umgehungsgeschifte S. 15 f.; Mader, RechtsmiBbrauch,
S. 140.

602 Tamussino, Umgehung, S. 112 f.

603 Reiser, Umgehung, § 9.
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§ 4 Deutsche Rechtsmissbrauchs- und Umgehungslehre
und unionsrechtliches Missbrauchskonzept

Fiir das deutsche Recht haben sowohl das allgemeine unionsrechtliche
Rechtsmissbrauchsverbot als auch sekundirrechtlich konkretisierte Miss-
brauchsverbote Bedeutung. Fiir das Arbeitsrecht sind vor allem letztere
relevant.

A. Das Rechtsmissbrauchsverbot als allgemeiner Grundsatz
des Unionsrechts

Die Frage, ob Rechtsmissbrauch und Umgehung eigene Rechtsinstitute
des Unionsrechts sind, wird uneinheitlich beantwortet.

1. Eigenes Rechtsinstitut versus Auslegungsproblem

Wie im deutschen Recht steht dem Lager, das ein solches Institut bejaht,
eines gegeniiber, das Rechtsmissbrauchs- und Umgehungsfragen als Pro-
blem der Auslegung und Analogie betrachtet.604

1. Rechtsmissbrauch als eigenes Rechtsinstitut

L. Neville Brown forderte bereits im Zusammenhang mit den bekannten
Féallen des »quota-hopping«®5 die Anerkennung eines allgemeinen
Rechtsmissbrauchsverbots (»Need to establish a general principle of ab-
use of rights«).696 Das Verhalten der spanischen Fischer, die ihre Schiffe
in Irland und England registrierten, um die dortigen Fangquoten auszu-
nutzen, sah er als Missbrauch der Niederlassungsfreiheit an (»It is sub-
mitted that quota-hopping, as defined above, is an abuse of the right of es-
tablishment. «).607

604 Fiir ein Institut des Rechtsmissbrauchs: Schlussantrag des GA Maduro in der
Rs. Halifax vom 7.4.2005 — C-255/02 — Slg. 2006, 1-1609 Rn. 64 ff.; Wolf/
Neuner, BGB AT, § 20 Rn. 75; dagegen: Kjellgren, EBLR 179, 192; Sagan,
EBLR 2010, 15, 24 f.; v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 84 ff.; Schlussantriage
des GA Tesauro in der Rs. Kefalas vom 4.2.1998 — C-367/96 — Slg. 1998, I-
2843 Rn. 21 ff.

605 Dazu EuGH 25.7.1991 — C-221/89 »Factortame« — Slg. 1991, I-3905.

606 L. Neville Brown, General Principle of Abuse of Rights, S. 511, 524.

607 L. Neville Brown, General Principle of Abuse of Rights, S. 511, 525.
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2. Rechtsmissbrauch als Auslegungsproblem

Dem stehen Stimmen gegeniiber, die ein allgemeines Rechtsmissbrauchs-
verbot ablehnen und Rechtsmissbrauch mittels zweckorientierter Ausle-
gung der Normen des Unionsrechts bekdmpfen wollen.608

Fiir diese Ansicht lieBe sich ein Vergleich zu den freilich grundrechtsbezo-
genen kodifizierten Rechtsmissbrauchsverboten des Art. 54 GRC

»Keine Bestimmung dieser Charta ist so auszulegen, als begriinde sie das
Recht, eine Tatigkeit auszuiiben oder eine Handlung vorzunehmen, die darauf
abzielt, die in der Charta anerkannten Rechte und Freiheiten abzuschaffen oder
sie starker einzuschranken, als dies in der Charta vorgesehen ist.«

und des Art. 177 EMRK

»Diese Konvention ist nicht so auszulegen, als begriinde sie fiir einen Staat,
eine Gruppe oder eine Person das Recht, eine Tatigkeit auszuiiben oder eine
Handlung vorzunehmen, die darauf abzielt, die in der Konvention festgelegten
Rechte und Freiheiten abzuschaffen oder sie starker einzuschranken, als es in
der Konvention vorgesehen ist.«

heranziehen. Schon der Wortlaut beider Vorschriften zeigt, dass sie eine
Auslegungsregel und kein eigenes Rechtsinstitut normieren.®°9 Entspre-
chend wird vertreten, dass die Vorschriften nur deklaratorisch (»Warn-
charakter«% sind und Fallgestaltungen des Missbrauchs sich bereits auf
Schutzbereichs-%'! oder jedenfalls auf Schrankenebene 16sen lassen.612

II. Ansicht des EuGH

Der EuGH hat sich mit dem Thema »Missbrauch von Gemeinschaftsrech-
ten« im weiteren Sinne erstmals im Jahre 1974 im Rahmen eines mogli-
chen Missbrauchs der Dienstleistungsfreiheit in der Rechtssache van
Binsbergen®s auseinandergesetzt. Dort berief sich ein Prozessbevollmich-
tigter niederlandischer Herkunft, der in Belgien lebte, auf die Dienstleis-
tungsfreiheit, um in den Niederlanden titig sein zu konnen, obwohl eine
niederlandische Vorschrift vorsah, dass vor bestimmten Gerichten nur im

608 Kjellgren, EBLR 2000, 179, 192; Sagan, EBLR 2010, 15, 24 f.; v.Lackum, Ge-
setzesumgehung, S. 84 ff.; Schlussantrage des GA Tesauro in der Rs. Kefalas
vom 4.2.1998 — C-367/96 — Slg. 1998, I-2843 Rn. 21 ff.

609 Jarass, EU-GRC, Art. 54 Rn. 1.

610 Meyer/Borowsky, Art. 54 GRC Rn. 12.

611  Calliess/Ruffert/Kingreen, Art. 54 GRC Rn. 3;

612  Jarass, EU-GRC, Art. 54 Rn. 3; Meyer/Borowsky, Art. 54 GRC Rn. 12; anders
Biihler, Einschriankung von Grundrechten, S. 427: »Es handelt sich wohl um
eine der Schutzbereichsebene noch vorgelagerte Frage der Anwendbarkeit des
jeweiligen Grundrechts [...]«.

613 EuGH 3.12.1974 — Rs. 33/74 »van Binsbergen« — Slg. 1974, 1299 Rn. 13.
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Inland ansidssige Prozessvertreter auftreten diirften. Es drohte eine Um-
gehung nationaler Vorschriften durch die missbrduchliche Berufung auf
Gemeinschaftsrecht. Der EuGH hielt die niederldndische Vorschrift im
Hinblick auf eine funktionierende Justiz fiir sachlich gerechtfertigt und
versagte der Umgehungsstrategie so den Erfolg.64

Seitdem folgten zahlreiche Entscheidungen, die Aspekte des Rechtsmiss-
brauchs und der Gesetzesumgehung betrafen.®’s Den Grundsatz eines all-
gemeinen Verbots des Rechtsmissbrauchs im Unionsrecht formulierte der
EuGH ausdriicklich in der Rechtssache Kofoed®® und wiederholte diese
Aussage in der Rechtssache FOGGIA®Y7. Entsprechend ist davon auszuge-
hen, dass der EuGH das Rechtsmissbrauchsverbot als allgemeinen Grund-
satz des Unionsrechts betrachtet.®'® Eine konsistente Missbrauchs- und
Umgehungsdogmatik existiert indes nicht.69

1. Betrug und Missbrauch

Eine Besonderheit der unionsrechtlichen Rechtsmissbrauchsdogmatik ist
— wenigstens nach deutschrechtlichem Verstindnis — die wiederholte
Gleichsetzung von Betrug und Rechtsmissbrauch durch den EuGH.62°

In der Rechtssache Paletta® hatte der EuGH zu entscheiden, ob Familie
Paletta, die wiahrend ihres Urlaubs in Italien geschlossen erkrankte und
sich so mutmaBlich ihren Urlaub verlingerte, rechtsmissbrauchlich oder
betriigerisch verhalten hatte. Es ging aber nicht um ein missbrauchliches

614 EuGH 3.12.1974 — Rs. 33/74 »van Binsbergen« — Slg. 1974, 1299 Rn. 10 ff.

615 Im Gesellschaftsrecht zentral: EuGH 9.3.1999 — C-212/97 »Centros« —
Slg. 1999, I-1459; EuGH 5.11.2002 — C-208/00 »Uberseering« — Slg. 2002, I-
9919; EuGH 30.9.2003 — C-167/01 »Inspire Art« — Slg. 2003, I-10155; im
Steuerrecht: EuGH 21.2.2006 - C-255/02 »Halifax«x — Slg. 2006, I-1609;
EuGH 12.9.2006 — C-196/04 »Cadbury Schweppes« — Slg. 2006, 1-7995; zu
»U-Turn-Constructions«: EuGH 14.12.2000 — C-110/99 »Emsland Stirke« —
Slg. 2000, I-11569.

616 EuGH 5.7.2007 — Rs. C-321/05 »Kofoed« — Slg. 2007, I-5795 Rn. 38.

617 EuGH 10.11.2011 — Rs. C-126/10 »Foggia SGPS« — Slg 2011, I-10923, Rn. 50.

618  So auch Wolf/Neuner, BGB AT, § 20 Rn. 75; befiirwortend bereits: Zimmer-
mann, Das RechtsmiBbrauchsverbot, S. 199 ff.; zweifelnd: Sagan, Missbrauch
der Européischen Aktiengesellschaft, S. 171, 191: »vereinzelte[n] Entscheidung
des EuGH«.

619  Kritisch: Kjellgren, EBLR 2000, 179, 190; Eidenmiiller, ECFR 2009, 1, 8 ff;
Fleischer, JZ 2003, 865, 868 ff.; Englisch, StuW 2009, 3, 5 ff.

620 Stidndig, zuletzt wieder EuGH 17.7.2014 — C-58/13, C-59/13 »Torresi« — NJW
2014, 2849, 2851 Rn. 42 m.w.N.

621  EuGH 3.6.1992 — C-45/90 »Paletta I« — NZA 1992, 735; EuGH 2.5.1996 — C-
206/94 »Paletta II« — NZA 1996, 635; anschlieBend BAG 19.2.1997 — 5 AZR
747/93 — NZA 1997, 705.
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Berufen auf Gemeinschaftsrecht, sondern vielmehr um die Abwehr von
Betrug. Wer Krankheit behauptet, wo keine Krankheit ist, der missbraucht
das Recht auf Leistungsbefreiung nach § 275 Abs. 1 oder 3 BGB®22 nicht,
sondern bricht es. Es fehlt an einem fiir den Rechtsmissbrauch notigen
formal bestehenden Recht.%23 Die Familie Paletta (bzw. der Vater der Fa-
milie, dessen Erkrankung Gegenstand des Prozesses war) hitte allenfalls
von der Beweisnot des Arbeitgebers profitieren konnen, weil jener die Un-
richtigkeit der ausldndischen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung hitte dar-
legen und beweisen miissen. Auch das hitte freilich keinen Missbrauch
begriindet, sondern wire Betrug gewesen.

Ahnlich verhielt es sich im Fall Giinaydin%%4, in welchem der EuGH ent-
schied, es sei kein Rechtsmissbrauch, »wenn ein tiirkischer Arbeitnehmer
seinen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat verlangern will, obwohl er
sich ausdriicklich mit der Beschrankung seines Aufenthalts in diesem Mit-
gliedstaat einverstanden erkliart hatte. Durch den Umstand, daB dieser
Arbeitnehmer erklart hatte, nach Ausiibung einer unselbstindigen Er-
werbstatigkeit in dem betreffenden Mitgliedstaat, die der Vervollkomm-
nung seiner beruflichen Fihigkeiten dienen sollte, in die Tiirkei zuriick-
kehren zu wollen, konnte ihm die Inanspruchnahme der Rechte aus Arti-
kel 6 Absatz 1 des Beschlusses Nr. 1/80 nur dann verwehrt sein, wenn das
vorlegende Gericht feststellen sollte, dafl er diese Erklarung nur zu dem
Zweck abgegeben hat, unberechtigterweise die Arbeits- und Aufenthalts-
erlaubnisse im Aufnahmemitgliedstaat zu erlangen«. Auch dort stand als
»missbrauchsbegriindende« Handlung eine Tauschung zur Rede, mithin
nach deutschrechtlichem Verstdndnis kein Rechtsmissbrauch.625

2. Subjektivierung des Rechtsmissbrauchs

Ob Rechtsmissbrauch und Umgehung eigene Institute einer Rechtsord-
nung sind, hingt vor allem davon ab, ob subjektive Elemente (Umge-
hungs-, Missbrauchsabsicht) fiir die Verwirklichung notig sind.626

Ob der EuGH ein subjektives Element verlangt, um Rechtsmissbrauch
oder Umgehung anzunehmen, wird unterschiedlich beantwortet, da die
hierzu ergangene Rechtsprechung selbst von den Generalanwilten des
EuGH unterschiedlich interpretiert wird:

622 Zur Differenzierung zwischen § 275 Abs.1 und 3 BGB: ErfK/Preis, § 611
Rn. 685 m.w.N.

623 Eidenmiiller, ECFR 2009, 1, 9; Fleischer, JZ 2003, 865, 870; Englisch, StuW
20009, 3, 20.

624 EuGH 30.9.1997 — C-36/96 »Glinaydin« — Slg. 1997, I-5143 Rn. 61.

625 So auch v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 235 f.

626 v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 85.
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Generalanwalt Maduro, der bereits in seinen Schlussantrdgen in der
Rechtsache Halifax von einem Verbot des Rechtsmissbrauchs als allge-
meinem Grundsatz des Unionsrechts ausgeht%27, verneint an dieser Stelle
die Notwendigkeit eines subjektiven Elements.?28 Seine objektive Ansicht
bedeutet in konsequenter Anwendung, dass die Frage des Missbrauchs im
Unionsrecht im Wege der Auslegung zu beantworten und zu 16sen ist. Das
erkennt Maduro freilich, wenn er schreibt:

»Die Priifung des objektiven Zweckes der Gemeinschaftsregelung und der aus-
gefiihrten Tatigkeiten, nicht aber die der subjektiven Absichten Einzelner steht
meines Erachtens im Zentrum der gemeinschaftsrechtlichen Lehre vom Miss-
brauch. Ich bin daher der Ansicht, dass die Verwendung des Begriffes Rechts-
missbrauch fiir das, was nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes im We-
sentlichen eine Frage der Auslegung [Hervorhebung nur hier] des Ge-
meinschaftsrechts ist, sogar missverstédndlich sein kann.«.629

Anders sieht das die Generalanwiltin Trstenjak, die meint, der Rechts-
missbrauch erfordere ein subjektives Element, d.h. es sei eine zweistufige
Missbrauchspriifung vorzunehmen. Sie schreibt in ihren Schlussantriagen
in der Rechtssache Budéjovicky Budvar:

»Nach Auffassung des Gerichtshofs setzt der Nachweis eines Missbrauchs zum
einen voraus, dass eine Gesamtwiirdigung der objektiven Umstinde des Einzel-
falls ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen
das Ziel der Regelung nicht erreicht wurde. Zum anderen setzt er ein subjek-
tives Element voraus, nimlich die Absicht, sich einen unionsrecht-
lich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen [Hervorhebung nur
hier], dass die entsprechenden Voraussetzungen willkiirlich geschaffen wer-
den.«.630

a. »U-Turn-« und »Strohmann-Konstruktionen«

Nach deutschrechtlichem Verstindnis wéren die Félle sog. »U-turn-
Konstruktionen« dem institutionellen Rechtsmissbrauch bzw. spiegelbild-
lich der Gesetzesumgehung zuzuordnen und damit ein subjektives Ele-
ment nicht beriicksichtigungsfahig. Anders vor dem EuGH:

In der Rechtssache Emsland-Stdirke®s' fiihrte die Emsland-Starke-GmbH
Starke-Erzeugnisse in die Schweiz aus. Hierfiir erhielt sie Ausfuhrerstat-

627  Schlussantrag des GA Maduro in der Rs. Halifax vom 7.4.2005 — C-255/02 —
Slg. 2006, I-1609 Rn. 64 ff.

628 Schlussantrag des GA Maduro in der Rs. Halifax vom 7.4.2005 — C-255/02 —
Slg. 2006, I-1609 Rn. 70 f.

629 Schlussantrag des GA Maduro in der Rs. Halifax vom 7.4.2005 — C-255/02 —
Slg. 2006, I-1609 Rn. 71.

630 Schlussantrag der GAin Trstenjak in der Rechtssache Budé&jovicky Budvar
vom 3.2.2011 — C-482/09 — Slg. 2011, I-8701 Rn. 119.

631 EuGH 14.12.2000 — C-110/99 »Emsland Stirke« — Slg. 2000, I-11569.
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tungen. Unmittelbar nach der Ausfuhr in die Schweiz wurden die Starke-
Erzeugnisse unverandert und mit denselben Transportmitteln wieder nach
Deutschland oder nach Italien eingefiihrt. Ziel dieser »U-Turn-
Konstruktion« war allein, besagte Ausfuhrerstattungen zu erhalten. Zu-
néchst stellte der Gerichtshof fest, dass die formalen Voraussetzungen der
Ausfuhrerstattungen erfiillt waren, weil die Starke-Produkte das Gemein-
schaftsgebiet verlassen hatten.®32

Die Missbrauchspriifung nahm der EuGH zweistufig vor: Die Feststellung
eines Missbrauchs setze »zum einen voraus, dass eine Gesamtwiirdigung
der objektiven Umstédnde ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der ge-
meinschaftsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
wurde.« Zum anderen setze »sie ein subjektives Element voraus, namlich
die Absicht, sich einen gemeinschaftsrechtlich vorgesehenen Vorteil da-
durch zu verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen willkiir-
lich geschaffen werden«.633

Ahnlich beurteilte der Gerichtshof »U-Turn-Konstruktionen« bereits in
der Rechtssache Leclerc. Dort ging es um eine Unterschreitung der fran-
zosischen Buchpreisbindung durch Aus- und Wiedereinfuhr. Dort wollte
der EuGH fiir die Frage der Umgehung gepriift wissen, ob objektive Um-
stinde darauf hindeuten, dass der Zweck der Ausfuhr allein in der Wie-
dereinfuhr und der damit verbundenen Umgehung der Buchpreisbindung
bestehe.%34

Die vom EuGH der Umgehung beigemessene Motivkontrollfunktion besta-
tigt die Rs. SICES.®35 Dort ging es um Zollprivilegien fiir Knoblauchimpor-
teure. Inhaber von Einfuhrlizenzen von Knoblauch kauften im Sachverhalt
der dortigen Rechtssache Knoblauch von anderen Importeuren, die zwar
auch Lizenzinhaber waren, ihre Lizenzen indes erschopft hatten, auBer-
halb der Union. AnschlieBend importierten sie den Knoblauch und nutz-
ten dabei ihre Zollprivilegien. Im nachsten Schritt verkauften sie den
Knoblauch an den urspriinglichen Verkaufer. Sie fungierten aus dessen
Sicht mithin als »Vehikel«, um zollvergiinstigt Knoblauch importieren zu
konnen.

Der Gerichtshof gab dem vorlegenden italienischen Gericht auch hier eine
zweistufige Priifung vor®¢: Die Ausfiihrungen zum objektiven Element
entsprachen hierbei jenen in der Rechtssache Emsland-Stiarke (siehe so-
eben). Subjektiv sei erforderlich, dass die Erlangung eines ungerechtfer-

632 EuGH 14.12.2000 — C-110/99 »Emsland Stiarke« — Slg. 2000, I-11569 Rn. 46 f.
633 EuGH 14.12.2000 — C-110/99 »Emsland Starke« — Slg. 2000, I-11569 Rn. 52 f.
634 EuGH 10.1.1985 — C-229/83 »Leclerc« — Slg. 1985, 1 Rn. 27.

635 EuGH 13.3.2014 — C-155/13 »SICES« — BeckRS 2014, 80525.

636 EuGH 13.3.2014 — C-155/13 »SICES« — BeckRS 2014, 80525 Rn. 29 ff.



166 § 4 Deutsche Rechtsmissbrauchs- und Umgehungslehre

tigten Vorteils bezweckt werde. Das Missbrauchsverbot sei nicht einschla-
gig, »wenn die fraglichen Umsitze eine andere Erklarung haben konnen
als nur die Erlangung eines Vorteils«.%37 Den Beweis fiir das subjektive
Element konne u.a. der »kiinstliche Charakter« der Gestaltung erbrin-
gen.638

b. Missbrauch der Niederlassungsfreiheit

Ein dhnliches Bild ergeben die fiir einen Missbrauch der Niederlassungs-
freiheit maBgebenden Entscheidungen:

In den fiir den gesellschaftsrechtlichen Gestaltungsmissbrauch maBge-
benden Rechtssachen Centros®39, Uberseering®4° und Inspire Art®4 schien
der EuGH zu einer objektiven Missbrauchs- bzw. Umgehungslehre zu ten-
dieren.%42 Die subjektiven Griinde, aus denen eine Gesellschaft errichtet
wurde, hielt der Gerichtshof fiir eine Anwendung der Vorschriften iiber
die Niederlassungsfreiheit — abgesehen von den Féllen des Betruges — fiir
irrelevant.®43 Vor allem werde die Niederlassungsfreiheit auch dann nicht
missbraucht, wenn eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat nur deshalb
gegriindet werde, um in den Genuss vorteilhafter Rechtsvorschriften zu
kommen, selbst dann nicht, wenn die Gesellschaft hauptsachlich in einem
zweiten Mitgliedstaat tatig ist.®44 Dem Rechtsunterworfenen stehe es frei,
eine Gesellschaft in dem Mitgliedstaat zu griinden, dessen Rechtsvor-
schriften ihm die groBten Freiheiten lassen. Das folgt nach Ansicht des
Gerichtshofs im Binnenmarkt unmittelbar aus der Niederlassungsfrei-
heit.645

Diese Tendenz zu einer objektiven Missbrauchs- und Umgehungslehre ne-
giert der EuGH in der das Steuer- und Gesellschaftsrecht betreffenden
Rechtssache Cadbury Schweppes.®4® Der Gerichtshof hilt zwar an den
Aussagen der Rs. Centros und Inspire Art fest, wonach es keinen Miss-
brauch begriindet, eine Gesellschaft nur in einem Mitgliedstaat zu griin-

637 EuGH 13.3.2014 — C-155/13 »SICES« — BeckRS 2014, 80525 Rn. 33.

638 EuGH 13.3.2014 — C-155/13 »SICES« — BeckRS 2014, 80525 Rn. 33.

639 EuGH 9.3.1999 — C-212/97 »Centros« — Slg. 1999, I-1459.

640 EuGH 5.11.2002 — C-208/00 »Uberseering« — Slg. 2002, I-9919.

641 EuGH 30.9.2003 — C-167/01 »Inspire Art« — Slg. 2003, I-10155.

642  Diff. v.Lackum, Gesetzesumgehung, S. 22 ff.

643 EuGH 30.9.2003 — C-167/01 »Inspire Art« — Slg. 2003, I-10155 Rn. 95;
EuGH 9.3.1999 — C-212/97 »Centros« — Slg. 1999, I-1459 Rn. 18.

644 EuGH 30.9.2003 - C-167/01 »Inspire Art« — Slg.2003, I-10155 Rn. 96;
EuGH 9.3.1999 — C-212/97 »Centros« — Slg. 1999, I-1459 Rn. 18.

645 EuGH 9.3.1999 — C-212/97 »Centros« — Slg. 1999, I-1459 Rn. 27.

646 EuGH 12.9.2006 — C-196/04 »Cadbury Schweppes« — Slg. 2006, I-7995; zu der
Einschrankung bereits: Sagan, Missbrauch der Europidischen Aktiengesell-
schaft, S. 171, 192.
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den, um in den Genuss vorteilhafter Regelungen zu kommen.%4” Der Ge-
richtshof halt eine mitgliedstaatliche Beschrankung der Niederlassungs-
freiheit aber fiir moglich,

»wenn das spezifische Ziel der Beschriankung darin liegt, Verhaltensweisen zu
verhindern, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat
bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen, die
normalerweise fiir durch Tatigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet
wird. «.648

Missbrauchlich sei die Gestaltung, die von einem subjektiv und objektiv
missbrauchlichen Element getragen sei. Subjektiv miisse der Rechtsgestal-
tende im konkreten Fall nach einem Steuervorteil streben und objektiv
miissten Anhaltspunkte darauf hindeuten, dass »trotz formaler Beachtung
der im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Voraussetzungen der mit der
Niederlassungsfreiheit verfolgte Zweck, [...] nicht erreicht worden ist.«.649
Das ist der Fall, wenn die Gestaltung keiner wirtschaftlichen Realitit ent-
spricht.%° Fiir das Steuerrecht hatte bereits die Entscheidung in der Rs.
Halifax%s' darauf hingedeutet, dass der EuGH die Motive der Rechtsge-
staltenden fiir beriicksichtigungsfihig hilt. Dort sah der EuGH es fiir
einen Rechtsmissbrauch als notwendig an, dass »im Wesentlichen ein
Steuervorteil bezweckt wird.« Hingegen sei das Missbrauchsverbot irrele-
vant, »wenn die fraglichen Umsitze eine andere Erklarung haben konnen
als nur die Erlangung von Steuervorteilen«.%52

c. Folgerungen fiir die Frage einer subjektiven Rechtsmiss-
brauchslehre

Die zitierte Rechtsprechung zeigt, dass der EuGH das Rechtsmissbrauchs-
und Umgehungsverbot als allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts be-
trachtet. Eine Fallgruppenbildung unterbleibt.

Zwar kommt der Gerichtshof teilweise ohne die Priifung subjektiver Ele-
mente aus, doch hilt er die Motive der Parteien fiir beriicksichtigungsfa-
hig.

647 EuGH 12.9.2006
Rn. 37.

648 EuGH 12.9.2006 — C-196/04 »Cadbury Schweppes« — Slg.2006, I-7995
Rn. 55.

649 EuGH 12.9.2006
Rn. 64 f.

650 EuGH 12.9.2006
Rn. 65.

651 EuGH 21.2.2006 — C-255/02 »Halifax« — Slg. 2006, I-1609.

652 EuGH 21.2.2006 — C-255/02 »Halifax« — Slg. 2006, I-1609 Rn. 75.

C-196/04 »Cadbury Schweppes«

Slg. 2006, I-7995

C-196/04 »Cadbury Schweppes« Slg. 2006, I-7995

C-196/04 »Cadbury Schweppes«

Slg. 2006, I-7995
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Die zuletzt wieder in der Rechtssache Torresi getatigten Ausfithrungen des
Gerichtshofs deuten ebenfalls darauf hin, dass er nicht (immer) auf ein
subjektives Element verzichten will:

»Die Feststellung einer missbrauchlichen Praxis verlangt das Vorliegen eines
objektiven und eines subjektiven Elements [...] In Bezug auf das subjektive
Element muss die Absicht ersichtlich sein, sich eine ungerechtfertigten Vorteil
aus der Unionsregelung dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden Vo-
raussetzungen willkiirlich geschaffen werden«.%53

Die dabei durchgefiihrte Motivkontrolle bietet Fluchtméglichkeiten, um
dem Missbrauchsvorwurf zu entkommen: Weil der subjektive Miss-
brauchsvorwurf aus »willkiirlichen« oder »kiinstlichen Gestaltungen«
folgt, geniigt ein irgendgearteter Sachgrund, um den subjektiven Miss-
brauchsvorwurf zu entkriften. Das »richtige« Motiv ist nicht nétig.

III. Grenzen des allgemeinen unionsrechtlichen Rechtsmiss-
brauchsverbotes

Wie die Generalanwiltin Kokott in der Rechtssache Kofoed zutreffend
festgestellt hat, ist das allgemeine Verbot des Rechtsmissbrauchs nicht
anwendbar, wenn es eine Konkretisierung durch eine Richtlinie erfahren
hat. In diesem Fall fordert schon das Gebot der Rechtssicherheit, das spe-
zielle Missbrauchsverbot anzuwenden.%54 Entsprechend priift der EuGH in
der Rechtssache Kofoed einen moglichen Missbrauch an dem dort vorran-
gigen Missbrauchsverbot des Art. 11 Abs. 1 lit. a RL 90/434/EG und urteil-
te insofern deklaratorisch, dass diese den allgemeinen Grundsatz des Ge-
meinschaftsrechts widerspiegele, wonach Rechtsmissbrauch verboten
sei.o55

Diese Aussage zeigt, dass ergianzend auf den allgemeinen Grundsatz des
Missbrauchsverbotes zurilickgegriffen werden kann, wenn ein spezielles
Missbrauchsverbot keine Kriterien fiir einen Missbrauch benennt.

B. Sekundirrechtliche Missbrauchsverbote

Neben einem allgemeinen, priméarrechtlichen Rechtsmissbrauchsverbot
enthalten einige Richtlinien spezielle Missbrauchsverbote.

653 EuGH 17.7.2014 — C-58/13, C-59/13 »Torresi« - NJW 2014, 2849, 2852 f.,
Rn. 44 ff.

654  Schlussantrag der GAin Kokott in der Rechtssache Kofoed vom 8.2.2007 — C-
321/05 — Slg. 2007, I-5795 Rn. 67.

655 EuGH 5.7.2007 — Rs. C-321/05 »Kofoed« — Slg. 2007, I-5795 Rn. 38.
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I. Missbrauchspriavention durch Richtlinien im Arbeitsrecht

Relevant fiir arbeitsrechtliche Missbrauchskontrollen sind vor allem die
Befristungsrichtlinie (RL 1999/70/EG) und die Leiharbeitsrichtlinie (RL
2008/104/EG). Sie verfolgen das Ziel, einen Missbrauch des befristeten
Arbeitsvertrages bzw. der Arbeitnehmeriiberlassung zu verhiiten (Erwé-
gungsgrund 14 RL 1999/70/EG und in der zugrundeliegenden Rahmen-
vereinbarung Erwigungsgrund 7, §8§ 1, 5 bzw. Erwigungsgrund 18, Art. 4
Abs. 1und 5 Abs. 5 RL 2008/104/EG).

Entsprechend stiitzt das BAG im Kampf gegen Kettenbefristungen die in-
stitutionelle Missbrauchskontrolle ausdriicklich auf das sekundérrechtli-
che Missbrauchsverbot des § 5 der Rahmenvereinbarung iiber befristete
Arbeitsvertriage bzw. die dazu ergangene Vorabentscheidung des EuGH
(dazu noch unten § 6 C.I.1.a.).

Nur theoretisch®¢ von Bedeutung ist im Arbeitsrecht das sekundérrechtli-
che Missbrauchsverbot der SE-RL: Wer eine SE griindet, ist der Miss-
brauchskontrolle nach § 43 SEBG und dem sekundéirrechtlichen Miss-
brauchsverbot nach Art. 11 SE-RL57 ausgesetzt.

II. Einfluss sekundirrechtlicher Vorgaben auf die deutsch-
rechtliche Missbrauchslehre

Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV ist die Richtlinie und also ein sekundérrecht-
liches Missbrauchsverbot fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie (es) gerichtet
wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, iiberlisst jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Diese
Wahlfreiheit hinsichtlich Form und Mittel ist restriktiv zu verstehen.658
Sie ist eingeschriankt durch den Grundsatz der praktischen Wirksamkeit,
das Aquivalenzprinzip, und die Erfordernisse der Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit.®59 Da die Umsetzung einer Richtlinie Aufgabe und Befug-
nis aller innerstaatlichen Triager 6ffentlicher Gewalt ist66°, der Begriff des
Mitgliedstaates in Art. 288 Abs. 3 AEUV funktional verstanden wird®61,
richten sich diese Anforderungen auch an die Gerichte, die eine richtli-
nienkonforme Rechtslage herzustellen haben. Das kann auch mit Hilfe

656 Ein Fall, in dem das Missbrauchsverbot zur Anwendung gekommen wire, ist
nicht bekannt.

657 Dazu Rehberg, ZGR 2005, 859.

658  Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 87.

659 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 209; Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV
Rn. 90 f.; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV Rn. 26.

660 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 202.

661  Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 73.
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von Generalklauseln geschehen®¢2, gleichwohl damit die Richtlinie selten
transparent umgesetzt wird.

Eine auf § 242 BGB gestiitzte Missbrauchs- und Umgehungskontrolle ist
freilich an den Anforderungen der Richtlinie selbst, am Gebot transparen-
ter und rechtssicherer Richtlinienumsetzung und am Effektivitatsgrund-
satz zu messen.%63

1. Das Missbrauchskriterium: Die Vorgaben der Richtlinie

Die Kriterien fiir die Identifikation eines Missbrauchs normiert idealer-
weise die umzusetzende Richtlinie: Die Frage ist dann: Was versteht die
Richtlinie unter dem Begriff des Missbrauchs und was sind ihre Mittel
gegen einen solchen?

Solche Missbrauchskriterien enthilt die Befristungsrichtlinie 1999/70/EG
(bzw. § 5 der im Anhang befindlichen Sozialpartnerrahmenvereinbarung)
mit der Forderung nach sachlichen Griinden oder einer Hochstgrenze fiir
Gesamtzahl und —dauer befristeter Arbeitsvertriage. Ein MindestmaB an
Rechtssicherheit ist damit gewéhrleistet. Eine genaue Grenze, bei der zu-
lassiger Rechtsgebrauch in eine missbrauchlich vereinbarte Befristung
umschlégt, ist zwar nicht erkennbar (noch § 6 C.I.1.b.cc.[2].), doch kann
das nationale Gericht die unionsrechtlich relevanten Kriterien beriicksich-
tigen, wenn es die Wirksamkeit einer arbeitsvertraglichen Befristung
priift.

2. Anleihen beim allgemeinen unionsrechtlichen Rechts-
missbrauchsverbot

Schwieriger ist, einen Rechtsmissbrauch zu identifizieren und die vor na-
tionalen Gerichten unionsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle zu
handhaben, wenn die Richtlinie selbst keine Anhaltspunkte bietet, um den
Missbrauchsbegriff zu konkretisieren oder schon keine Missbrauchsrege-
lung enthilt. Hier bleibt hilfsweise der Riickgriff auf das allgemeine
unionsrechtliche Missbrauchsverbot, das durch spezielle Missbrauchsver-
bote widergespiegelt wird.o64

a. Beispiel — AGG-Hopper

Sowohl das AGG als auch die von diesem umgesetzten Richtlinien geben
keine Anhaltspunkte, ob und wenn ja, unter welchen Umstdnden, dem

662  Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 93; Herrmann, Richtlinienumsetzung,
S. 234 ff.

663 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 234 ff.

664 EuGH 5.7.2007 — Rs. C-321/05 »Kofoed« — Slg. 2007, I-5795 Rn. 38.



B. Sekunddrrechtliche Missbrauchsverbote 171

Entschiadigungsanspruch nach § 15 Abs. 2 AGG der Einwand des Rechts-
missbrauchs entgegengehalten werden kann.

aa. Anwendungsbereich des Unionsrechts

Der Entschiadigungsanspruch ist ohne weiteres im Anwendungsbereich
des Unionsrechts, weil die Richtlinien, die das AGG umsetzt, wirksame,
verhidltnisméBige wund abschreckende Sanktionen fordern, Art. 17
RL 2006/54/EG, Art. 15 RL 2000/43/EG; Art. 17 RL 2000/78/EG. Eine
nationale Rechtsmissbrauchskontrolle durch das BAG muss unionsrechts-
konform sein, d.h. sich an den unionsrechtlich gebotenen (nicht kodifi-
zierten) Wertungskriterien orientieren.

bb. Motiv als zulissiges Kriterium des Rechtsmissbrauchs

Weil fiir das Unionsrecht unerheblich ist, auf welchem rechtlichen Weg
ein Gericht ein unionsrechtskonformes Ergebnis erreicht (noch § 4 C.I1.),
ist in Féllen des »AGG-Hopping« irrelevant, ob ein etwaiger Missbrauch
im Rahmen des Bewerberbegriffs oder mit einer nachgelagerten Rechts-
missbrauchskontrolle (§ 1 A.II.2.b.) gel6st wird.

Die zentrale Frage, die der EuGH in dem derzeit anhéngigen Vorabent-
scheidungsverfahren zu beantworten haben wird, lautet vielmehr, ob das
Motiv des »AGG-Hoppers« zulidssiges Missbrauchskriterium ist, mithin
die subjektiv nicht ernst gemeinte Bewerbung keinen Diskriminierungs-
schutz geniefBt.565

Da die Richtlinien keine Vorgaben hierzu enthalten (siehe soeben), ist
vorstellbar, dass der EuGH bei Auslegung des Merkmals »Zugang zur Be-
schéftigung oder zu abhéngiger Erwerbstitigkeit« zumindest hilfsweise
auf das bereits vorgestellte allgemeine unionsrechtliche Missbrauchsver-
bot (§ 4 A.) zuriickgreifen wird. Dafiir spricht, dass der Gerichtshof schon
in der Rechtssache Kofoed primir anhand der dort relevanten Richtlinie
und deren Missbrauchsverbot urteilte, dabei aber auf das Rechtsmiss-
brauchsverbot als allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts Bezug
nahm.666

Das Rechtsmissbrauchsverbot als allgemeiner Grundsatz der Unionsrechts
lasst die Beriicksichtigung subjektiver Elemente nach der Rechtsprechung
des Unionsrechts zu (§ 4 A.IL.2.). Damit will der EuGH verhindern, dass
der Rechtsausiibende einen unionsrechtlich nicht vorgesehen Vorteil da-
durch erlangt, dass er mit Absicht die entsprechenden Voraussetzungen
willkiirlich schafft (§ 4 A.I1.2.).

665 Dazu BAG 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A) — NZA 2015, 1063.
666 EuGH 5.7.2007 — Rs. C-321/05 »Kofoed« — Slg. 2007, I-5795 Rn. 38.
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Im Fall eines Scheinbewerbers wird der EuGH wohl zu dem Ergebnis
kommen, dass das Ziel des Anti-Diskriminierungsrechts ad absurdum ge-
fihrt wiirde, wenn auch demjenigen Diskriminierungsschutz zustiinde,
der sich allein zu dem Zweck bewirbt, die Voraussetzungen fiir einen Ent-
schiadigungsanspruch zu schaffen. Ziel des Diskriminierungsrechts ist es
nicht, denjenigen zu schiitzen, der tatsdchlich keinen Zugang zu Beschéf-
tigung begehrt. Der Gerichtshof wird jedenfalls keine Bedenken haben,
das Motiv des Scheinbewerbers zu beriicksichtigen.

cc. Schlussfolgerung fiir die deutsche Rechtsmissbrauchslehre

Versagt der EuGH mit hier vertretener Ansicht dem Scheinbewerber den
Diskriminierungsschutz, bestitigt das die Motivkontrollfunktion der indi-
viduellen Rechtsmissbrauchslehre. Das Unionsrecht gébe in diesem Fall
vor, subjektive Elemente zu beriicksichtigen.

b. Beispiel — Missbrauch der Societas Europaea

Kaum rechtssicher vorhersagen lisst sich bisher, wann die Rechtsform der
SE missbraucht wird.667

aa. Kodifizierte Missbrauchsregelungen

Jener Rechtsmissbrauch beurteilte sich nach § 43 SEBG, der Art. 11 der
SE-RL umsetzt.%08 § 43 Satz 1 SEBG lautet: »Eine SE darf nicht dazu miss-
braucht werden, den Arbeitnehmern Beteiligungsrechte zu entziehen oder
vorzuenthalten.«. Der mit »Verfahrensmissbrauch« iiberschriebene Art. 11
der SE-Richtlinie normiert: »Die Mitgliedstaaten treffen im Einklang mit
den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften geeignete MaBnahmen, um zu
verhindern, dass eine SE dazu missbraucht wird, Arbeitnehmern Beteili-
gungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten.«. Fiir die Auslegung des
§ 43 SEBG hilft letzterer wenig. Eine Missbrauchsdefinition fehlt ebenso
wie entsprechende Kriterien.®9 Wenig hilfreich ist bei der Identifizierung
eines Missbrauchs auch die Vermutung in § 43 Satz 2 SEBG, die Rechts-
bruch und —missbrauch vermengt.

bb. Rechtsmissbrauchskontrolle versus Auslegung und
Analogie

Die iiberwiegende Ansicht hilt den Begriff des »Missbrauchs« im Sinne
des Art. 11 SE-RL (bzw. § 43 SEBG) fiir deklaratorisch, mithin die Vorga-

667 MinchKommAktG/Jacobs, § 43 SEBG Rn. 1.

668 MinchKommAktG/Jacobs, § 43 SEBG Rn. 1.

669 KolnKommAktG/Feuerborn, § 43 SEBG Rn.2; MiinchKommAktG/Jacobs,
§ 43 SEBG Rn. 1.
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ben der Richtlinie (bzw. von SEBG) und der SE-VO fiir ausreichende
Missbrauchspravention.67¢

[1] Rechtsmissbrauchskontrolle

Sagan pladiert dafiir, die Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauch der
Niederlassungsfreiheit konkretisierend heranzuziehen.®7*t Nach seiner An-
sicht wird die SE missbraucht, wenn objektiv eine rein kiinstliche Gestal-
tung gewihlt werde, dabei staatliche Vorschriften iiber die Beteiligung von
Arbeitnehmern umgangen wiirden und das Motiv des Gestaltenden auf die
Umgehung gerichtet sei.672

Fiir Sagan streitet gewichtig, dass das Letztentscheidungsrecht iiber die
Kriterien eines Missbrauchs beim EuGH liegt und hilfsweise auf das all-
gemeine Missbrauchsverbot des EuGH zuriickzugreifen ist:

Da eine Missbrauchskontrolle nach § 43 SEBG im Anwendungsbereich des
Unionsrechts stattfindet, miissen sich etwaige Missbrauchskriterien am
Unionsrecht und der Rechtsprechung des EuGH orientieren. Insofern ist
es zwar denkbar, Anleihen bei anderen Missbrauchsnormen wie z.B.
§ 42 AO%73 zu nehmen, entscheidend bleibt das unionsrechtskonforme Er-
gebnis.

Richtig diirfte die SE-Missbrauchskontrolle daher im Sinne einer Willkiir-
kontrolle zu verstehen sein, so dass die gewidhlte Gestaltung eines sie
rechtfertigenden sachlichen Grundes bedarf, sofern sie auf die Entziehung
oder Vorenthaltung von Beteiligungsrechten abzielt.674 D.h., selbst wenn
die Gestaltung mit dem Motiv der Entziehung oder Vorenthaltung von Be-
teiligungsrechten gewahlt wurde, reicht das fiir einen Rechtsmissbrauchs-
vorwurf nicht aus.®75s Von vornherein scheidet ein Missbrauch aus, wenn
die SE-Griindung zur Erhaltung des Mitbestimmungsniveaus fiihrt, also
u.U. auch zur Beibehaltung der Mitbestimmungsfreiheit, denn hier wird

670 So Rehberg, ZGR 2005, 859, 866 f.; dhnlich MiinchKommAktG/Jacobs, § 43
SEBG Rn. 2a; KolnKommAktG/Feuerborn, § 43 SEBG Rn. 3; D.Mader, Ver-
fahrensmissbrauch, S. 157 ff.

671  Fiir eine Ubertragung Grundsitze zum Missbrauch der Niederlassungsfreiheit:
Sagan, Missbrauch der Europiischen Aktiengesellschaft, S. 171, 193 ff.

672  Sagan, Missbrauch der Europidischen Aktiengesellschaft, S. 171, 194 ff.

673  So Drinhausen/Keinath, BB 2011, 2699, 2702 f.

674 KolnKommAktG/Feuerborn, § 43 SEBG Rn. 4; Lutter/Hommelhoff/Oetker,
§ 43 SEBG Rn. 6; Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni, § 43
SEBG Rn. 3; a.A. Rehberg, ZGR 2005, 859, 871 f.

675  Statt vieler: Ulmer/Habersack/Henssler, MitbestR, § 43 SEBG Rn. 8; Rieble,
BB 2006, 2018, 2022.
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allenfalls der Zugewinn an Rechten verhindert.®7¢ Das Missbrauchsverbot
schiitzt nur bereits bestehende Rechte.®”7 Wird eine deutsche Aktiengesell-
schaft kurz vor Erreichen der Schwellenwerte (500 Arbeitnehmer,
§ 1 DrittelbG bzw. 2000 Arbeitnehmern, § 1 Abs. 1 Nr. 2 MitbestG) in eine
SE umgewandelt, ist das kein Missbrauch nach § 43 Satz 1 SEBG (oder
Art. 11 SE-RL), weil das geltende Mitbestimmungsstatut festgeschrieben
wird.678

[2] Auslegung und Analogie?

Rehberg triagt gegen eine nach Sachgriinden fragende Willkiirkontrolle bei
moglichen Missbrauchen der SE zwei Argumente vor: Zum einen sei der
Rechtsmissbrauch eine Frage von Auslegung und Analogie, zum anderen
wiirde die Rechtsmissbrauchskontrolle damit praktisch wirkungslos, weil
sich fiir jede Gestaltungsvariante sachliche Griinde finden lieBen.679 Sein
erstes Argument stimmt nach den hier erzielten Ergebnissen nicht mit der
Rechtsprechung des EuGH iiberein, der subjektive Elemente bei der Miss-
brauchsidentifikation beriicksichtigt. Weiterhin entkraftet sein Argument
allein den Vorwurf objektiv zweckwidriger Nutzung der SE, nach deutsch-
rechtlichem Verstiandnis den Vorwurf institutionellen Rechtsmissbrauchs.
Das verwerfliche Motiv bleibt Ankniipfungspunkt des (deutschrechtlich:)
individuellen Rechtsmissbrauchs, weil beide Kategorien in keinem Exklu-
sivitdtsverhiltnis stehen (allg. § 3 D.III.2.c.). Die hierfiir nétige, negative
subjektive Zweckbindung ldsst sich sowohl Art.11 SE-RL als auch
§ 43 SEBG entnehmen, die ihrem Wortlaut nach auf das Motiv des
Rechtsgestaltenden abstellen (vgl. »[...] dazu missbraucht werden, [...] zu
entziehen oder vorzuenthalten«). Das zweite Argument Rehbergs iiber-
zeugt nicht, weil die nach sachlichen Griinden fragende Willkiirkontrolle
effektiver ist als eine nicht stattfindende Missbrauchskontrolle.

cc. Zwischenergebnis — Missbrauch der SE

Besteht anhand objektiver Umstidnde der Verdacht, eine SE sei ausschlieB-
lich gegriindet oder strukturell geindert worden, um Arbeitnehmern Be-
teiligungsrechte zu entziehen oder vorzuenthalten, ist eine individuelle
Missbrauchs- in Form der Willkiirkontrolle durchzufiihren, bei der nach
sachlichen Griinden zu fragen ist. Ist ein sachlicher Grund fiir die gewahl-
te Gestaltung ersichtlich, scheidet ein Rechtsmissbrauch aus (allg. § 3
F.I1.4.b.). Das entspricht der Rechtsprechung des EuGH zum allgemeinen

676  Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni, § 43 SEBG Rn. 2; Drinhausen/
Keinath, BB 2011, 2699, 2701 {.; Rieble, BB 2006, 2018, 2022.

677  Habersack/Drinhausen/Hohenstatt/Miiller-Bonanni, § 43 SEBG Rn. 2.

678  Henssler, RdA 2005, 330, 334; Rieble, BB 2006, 2018, 2022.

679  Rehberg, ZGR 2005, 859, 872; dhnlich Rieble, BB 2006, 2018, 2022.
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unionsrechtlichen Missbrauchsverbot. Der Anwendungsbereich des § 43
SEBG (i.V.m. Art. 11 SE-RL) ist damit noch immer verschwindend gering.

C. Missbrauchsrelevante Grundsitze des Priméarrechts

Neben dem vorgestellten allgemeinen priméarrechtlichen Rechtsmiss-
brauchsverbot sind fiir den Rechtsmissbrauchseinwand der Grundsatz des
effet utile sowie der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sowie das Gebot
transparenter Richtlinienumsetzung als allgemeine Grundsitze des
Unionsrechts relevant.

I. Anwendungsbereich des Unionsrechts

Fillt der missbrauchsrelevante Sachverhalt in den Anwendungsbereich
des Unionsrechts, sind die allgemeinen Grundsétze des Unionsrechts stets
und ausnahmslos anwendbar.8° Ein Sachverhalt fillt in den Anwendungs-
bereich des Unionsrechts, wenn er unionsrechtlich determiniert, d.h. die
Union den Mitgliedstaaten insoweit eine Verpflichtung auferlegt hat.68:
Das geschieht insbesondere durch Richtlinien (Sekundéarrecht), die dazu
fiihren, dass mit Ablauf ihrer Umsetzungsfrist nationale Vorschriften im
Anwendungsbereich des Unionsrechts stehen, sofern sie denselben Be-
reich regeln wie die Richtlinie.¢82

Zur Handhabung des auf § 242 BGB gestiitzten Rechtsmissbrauchsein-
wands durch die deutschen Gerichte kann der EuGH hingegen nicht judi-
zieren. Diese rechtstechnische Frage ist allein eine Frage der Anwendung
und Auslegung nationalen Rechts, fiir deren Beantwortung dem EuGH die
Kompetenz fehlt.683

Das anerkennt auch der EuGH, der in der Rechtssache Diamantis, in der
es um die Anwendung des Art. 281 des griechischen Zivilgesetzbuches
(vergleichbar § 242 BGB: »Ausiibung eines Rechts ... unzulissig, wenn sie
die sich aus Treu und Glauben, aus den guten Sitten oder aus dem sozialen
oder wirtschaftlichen Zweck des betreffenden Rechts ergebenden Schran-
ken offensichtlich iiberschreitet«%84) ging, ausfiihrt:

»Die Anwendung einer nationalen Vorschrift wie Artikel 281 des Zivilgesetz-
buchs darf somit die Wirksamkeit und die einheitliche Anwendung des Ge-

680 EuGH 6.3.2014 - C-206/13 »Siragusa« — NVWwZ 2014, 575, 577; EuGH
26.2.2013 — C-617/10 »Fransson« — NJW 2013, 1415 f.; Latzel, EuZW 2015,
658 ff. ders., EuR 2015, 415, 420 ff.

681  Latzel, EuZW 2015, 658, 659 ff.; ders., EuR 2015, 415, 420.

682 Latzel, EuZW 2015, 658, 660; ders., EuR 2015, 415, 420 ff.

683 Greiner, ZESAR 2014, 357, 362; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein,
Art. 267 AEUV Rn. 23; Calliess/Ruffert/ Wegener, Art. 267 AEUV Ra. 3.

684 EuGH 23.3.2000 — C-373/97 »Diamantis« — Slg. 2000, I-1705 Rn. 13.
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meinschaftsrechts in den Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen [...] Es obliegt
dem vorlegenden Gericht, im bei ihm anhédngigen Rechtsstreit festzustellen, ob
die Anwendung von Artikel 281 des Zivilgesetzbuchs mit dieser Anforderung
vereinbar ist.«685

Das vorrangige®8¢ Unionsrecht fordert ausschlieBlich eine Ubereinstim-
mung der materiell-rechtlichen Ergebnisse, ohne sich fiir die angewandte
Methodik zu interessieren.%87

II. »Effet utile«

Auf den europarechtlichen Effektivitatsgrundsatz (»effet utile«) stiitzt sich
ausdriicklich das LAG Koln in einer Entscheidung zur Umgehung des An-
schlussverbotes nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG. Nach Ansicht des LAG ge-
niigt der Missbrauchsschutz, den das BAG in diesen Fallkonstellationen
gewahrt, nicht den unionsrechtlichen Anforderungen.®® Das sah das BAG
in der Revisionsinstanz anders und meinte, die Missbrauchskontrolle ge-
niige dem Effektivitdtsgrundsatz.689

1. Anforderungen des Effektivititsgrundsatzes an das
nationale Recht

Der Effektivitaitsgrundsatz hat auf den deutschrechtlichen Rechtsmiss-
brauchseinwand insofern Einfluss, als im Ergebnis eine Ubereinstimmung
mit den Vorgaben des Unionsrechts gewiahrleistet sein muss. Der unions-
rechtlich unzuliassigen Gestaltung oder Rechtsausiibung muss das deut-
sche Recht die Wirksamkeit versagen. Einen bestimmten Weg gibt das
Unionsrecht dabei nicht vor. Deshalb wird auch die Vorabentscheidung
des EuGH®%%° zu Scheinbewerbern (» AGG-Hoppern«) keine Aussage dazu
treffen, ob ein restriktives Verstdndnis des Bewerberbegriffs oder die indi-
viduelle Rechtsmissbrauchslosung zu bevorzugen ist (dazu schon §1
AIl.2.b.).

2. Effektivititsgrundsatz und Rechtsmissbrauch

Tatsachlich spricht ein Vergleich zum Effektivitatsgrundsatz rechtstech-
nisch fiir eine zweckorientierte Auslegung von Tatbestandsmerkmalen

685 EuGH 23.3.2000 — C-373/97 »Diamantis« — Slg. 2000, I-1705 Rn. 34 f.

686 EuGH 15.7.1964 — C-6/64 »Costa/ENEL« — Slg. 1964, 1253, 1269 f.; diff.
BVerfG 30.6.2009 — 2 BvE 2/08 u.a., »Lissabon« — NJW 2009, 2267.

687 EuGH 5.7.2007 — C-321/05 »Kofoed« — Slg. 2007, I-5795, Rn. 43 ff.; Englisch,
StuW 20009, 3, 21.

688 LAG Koéln 9.3.2012 — 4 Sa 1184/11 — juris Rn. 33 ff.; zust.: Greiner, DB 2014,
1987, 1990.

689 BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014, 840, 842 f.

690 Dazu BAG 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A) — NZA 2015, 1063.
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und gegen eine nachgelagerte Missbrauchskontrolle. Sowohl der Grund-
satz des effet utile als auch der institutionelle Rechtsmissbrauch verhelfen
dem Sinn und Zweck einer Norm zur Geltung, soweit ihr Geltungsan-
spruch reicht. Bei Anwendung des effet utile geht es darum, eine Zweck-
vorgabe mittels teleologischer Auslegung tatsdchlich (effektiv) umzuset-
zen.®! Warum das — wie etwa vom BAG praktiziert — beim institutionellen
Rechtsmissbrauch durch eine unnatiirliche, in zwei Akte aufgespaltene
Priifung geschieht, leuchtet nicht ein.

Die Auslegung des Unionsrechts gerade unter dem Gesichtspunkt des effet
utile sorgt dafiir, dass das Unionsrecht — sei es Priméar- oder Sekundar-
recht — seine volle Wirksamkeit entfaltet.

III. Das Gebot transparenter Richtlinienumsetzung

Nach dem Gebot transparenter und rechtssicherer Richtlinienumsetzung,
das sich auch an die Gerichte richtet®9?, »verlangt die Umsetzung einer
Richtlinie zwar nicht notwendig in jedem Mitgliedstaat ein Tatigwerden
des Gesetzgebers, es ist jedoch unerlisslich, dass das fragliche nationale
Recht tatsichlich die vollstindige Anwendung der Richtlinie durch die na-
tionalen Behorden gewihrleistet, dass die sich aus diesem Recht ergeben-
de Rechtslage hinreichend bestimmt und klar ist und dass die Begiinstig-
ten in die Lage versetzt werden, von allen ihren Rechten Kenntnis zu er-
langen und diese gegebenenfalls vor den nationalen Gerichten geltend zu
machen. «693

Dieses Transparenzgebot ist eines der Probleme bei der unionsrechtlich
induzierten Anwendung von Generalklauseln wie § 242 BGB.%94 Die Frage,
ob bei Anwendung einer Generalklausel und damit auch bei Anwendung
des Rechtsmissbrauchseinwands das Transparenzgebot gewahrt ist, ist
von den Anforderungen bzw. der Genauigkeit der Richtlinie abhingig.695
Die genannten Richtlinien selbst benutzen den Begriff des Missbrauchs
und streben an, einen solchen zu verhindern. Durch die Verwendung des
Missbrauchsbegriffs, der selbst noch einer genaueren Konkretisierung be-
darf, ist bereits in den Richtlinien ein geringeres Maf3 an Bestimmtheit
und Klarheit enthalten. Insofern lasst sich allein aus der Tatsache, dass
eine richtlinienkonforme Rechtslage mit Hilfe des konkretisierungsbe-
diirftigen deutschen Missbrauchseinwands hergestellt werden soll, die In-

691  Tomasic, Effet utile, S. 127 ff.

692 EuGH 18.12.2008 — C-338/06 — Slg. 2008, I-10139 Rn. 54 ff. = NZG 2009, 187,
190.

603 EuGH 10.5.2001 — C-144/99 — NJW 2001, 2244; EuGH 23.3.1995 — C-365/93
— Slg. 1995, I-499 Rn. 9.

694 Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 238.

695 Streinz/Schroeder, Art. 288 AEUV Rn. 93.
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transparenz nicht begriinden. Mit anderen Worten: In der Richtlinie ange-
legte Intransparenz setzt sich hier durch die Umsetzung nur fort.69¢

IV. Allgemeiner unionsrechtlicher Grundsatz der Rechts-
sicherheit und Rechtsklarheit

Die notige Transparenz ist indes nicht mehr gewéhrleistet, wenn die Miss-
brauchskontrolle willkiirlich gehandhabt wird, weil der Rechtsausiibende
dann nicht vorhersehen kann, ob er ein Recht ge- oder missbraucht. Hier
hilft der vom EuGH in stindiger Rechtsprechung anerkannte Grundsatz
der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit.697

Jener Grundsatz der Rechtssicherheit verlangt, dass »die Rechtsvorschrif-
ten klar, bestimmt und in ihren Auswirkungen vorhersehbar sein miissen,
damit sich die Betroffenen bei unter das Unionsrecht fallenden Tatbe-
standen und Rechtsbeziehungen orientieren konnen.«698

Fiir eine unionsrechtlich induzierte Rechtsmissbrauchskontrolle bedeutet
das: Die Missbrauchskontrolle hat nach vorhersehbaren klaren Kriterien
zu erfolgen, die beriicksichtigungsfihigen Wertungsgesichtspunkte miis-
sen dem Rechtsunterworfenen im Zeitpunkt der Rechtsausiibung bekannt
sein. Andernfalls kann der Rechtsunterworfene sein Handeln nicht an den
an ihn gestellten Anforderungen ausrichten.®99 So verstieBe es etwa gegen
den unionsrechtlichen Grundsatz der Rechtssicherheit und Rechtsklar-
heit, wenn die institutionelle Rechtmissbrauchskontrolle in Kettenbefris-
tungsfillen von Fall zu Fall erheblichen Schwankungen unterworfen wire
und Grenzwerte nicht erkennbar wéren.

696 Ahnlich Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 120; strenger Latzel,
der der Ansicht ist, es miisse »mit zunehmender Grundrechtssensitivitat (vgl.
Art. 52 Abs. 1 Satz 1 GRC), GrofBe des Adressatenkreises und wirtschaftlicher
Bedeutung der Raum fiir die Rechtsprechung durch Gesetze verengt werden,
um die gebotene Rechtsklarheit sicherzustellen«, EuR 2015, 415, 425.

697  Stindig, etwa EuGH 12.2.2015 — C-48/14 — EuZW 2015, 230, 232;

608 EuGH 8.12.2011 — C-81/10 P »France Telecom« — Slg. 2011, I-12899 Rn. 100;
EuGH 18.11.2008 - C-158/07 »Forster« — Slg. 2008, I-8507, Rn. 67;
EuGH 7.6.2007 — C-76/06 P — Slg. 2007, I-4405 Rn. 79; EuGH 15.2.1996 — C-
63/93 »Duff u.a.« — Slg. 1996, I-569, Rn. 20.

699 Latzel, EuR 2015, 415, 422 ff.
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§ 5 Ergebnisse des Grundlagenteils

Der Grundlagenteil dieser Arbeit zeigt:

1. Institutioneller Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung sind Um-
schreibungen fiir bloBe Normgeltungsfragen. Eigene Rechtsinstitute sind
sie nicht, weil sich aus ihnen keine Rechtsfolgen ableiten lassen. Beide Be-
griffe sind verzichtbar. Eine Motivkontrollfunktion kommt weder dem in-
stitutionellen Rechtsmissbrauch noch der Gesetzesumgehung zu. Die
Flankierungsfunktion kann nur soweit reichen, wie es dem Geltungsan-
spruch der Norm entspricht. Normen regeln aber ihren Geltungsbereich
selbst. Wer iiber die mit Auslegung, Analogie und teleologischer Reduk-
tion erzielbaren Ergebnisse hinaus mit den Begriffen »Umgehung« und
»institutioneller Rechtsmissbrauch« rechtlichen Gestaltungen die Wirk-
samkeit versagt, entgrenzt den Normgeltungsanspruch und die Flankie-
rungsfunktion des Rechtsmissbrauchs (der Gesetzesumgehung).

Eine gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung extra legem ist beim insti-
tutionellen Rechtsmissbrauch nicht zu rechtfertigen, weil jener sich am
Normzweck orientiert. Es fehlt ein rechtsethisches Prinzip, das eine geset-
zesiibersteigende Rechtsfortbildung rechtfertigen konnte. Wer mit ver-
meintlicher Zweckwidrigkeit eine Rechtsfortbildung extra legem rechtfer-
tigt, zieht einen Zirkelschluss.

2. Dem individuellen Rechtsmissbrauch als richterliche Rechtsfortbildung
extra legem kommt sowohl eine Motivkontroll- als auch eine Flankie-
rungsfunktion zu.

Die Motivkontrollfunktion meint keine positive Bindung an das »richtige«
Motiv. Ein allgemeines Prinzip, nach der das Motiv des Rechtsausiibenden
mit dem objektiven Gesetzeszweck iibereinstimmen muss, gibt es in der
privatautonomen Rechtsordnung selten. Mdéglich ist negative Zweckbin-
dung, die nur der Rechtsausiibung aus dem falschen Motiv die Wirksam-
keit versagt. Das betrifft Befugnisse, die nicht aus bestimmten, gesetzlich
genannten Motiven ausgeiibt werden diirfen (»wegen«) oder gegen
rechtsethische Minima verstoBen.

Ist die negative Zweckbindung relativ, d.h. schadet das unzulidssige Motiv
als Teil eines Motivbiindels nicht, reduziert sich die nach dem Motiv fra-
gende Rechtsmissbrauchskontrolle auf eine Willkiirkontrolle: Jeder sach-
liche und nicht explizit verbotene Grund schlieft den Rechtsmissbrauchs-
vorwurf aus.

Der normative und ausfiillungsbediirftige Begriff der rechtsethischen Mi-
nima ist einzugrenzen, damit die mit dem Rechtsmissbrauchseinwand
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verbundene Rechtsfortbildung extra legem nicht in Beliebigkeit abgleitet.
MaBgeblich fiir die Zulassigkeit der Rechtsfortbildung extra legem sind
vor allem die grundrechtlichen Wertungen. Je grundrechtssensitiver ein
Bereich ist, desto eher kommt eine Rechtsfortbildung zu Gunsten des
grundrechtlich Geschiitzten in Betracht. Mit anderen Worten: Je stirker
eine Rechtsausiibung in grundrechtlich geschiitzte Bereiche des von der
Rechtsausiibung Betroffenen eingreift, desto eher ist dem Rechtsausiiben-
den der individuelle Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenzuhalten.

3. Das Unionsrecht fordert rechtsmethodisch keine Verdnderung der deut-
schen Rechtsmissbrauchslehre, gibt aber beriicksichtigungsfahige Wer-
tungsgesichtspunkte vor. Wertungsgesichtspunkte ergeben sich vor allem
aus den Vorgaben des Sekundirrechts, etwa aus den Vorgaben von Richt-
linien, die explizit den Schutz vor Missbrauch zum Ziel haben. Wertungs-
gesichtspunkte konnen sich weiterhin aus dem allgemein anerkannten
unionsrechtlichen Grundsatz des Rechtsmissbrauchs ergeben. Jener be-
statigt die Motivkontrollfunktion, die dem individuellen Rechtsmiss-
brauch zukommt.

Im Anwendungsbereich des Unionsrechts ist nur Raum fiir die deutsche
Missbrauchs- und Umgehungslehre, soweit sie zu unionsrechtskonformen
Ergebnissen fiihrt, insbesondere nicht willkiirlich gehandhabt wird. Letz-
teres verstieBe gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit und —klarheit.
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§ 6 Entgrenzung der Missbrauchs- und Umgehungs-
lehre im Arbeitsrecht

A. Funktionale Unterschiede zivil- und arbeitsrechtlicher
Missbrauchs- und Umgehungslehre?

Kann der Einwand des Rechtsmissbrauchs im Arbeitsrecht andere Funk-
tionen haben als im allgemeinen Biirgerlichen Recht?

L. Vorbemerkung

Das Arbeitsrecht birgt sozialen Sprengstoff und dort stattfindende Debat-
ten werden oftmals mit Kampfbegriffen (» Lohndumping«7°°, » Dumping-
Tarifvertrage« 701, »Entsolidarisierung«, »Ausbeutung«, o0.4.) und mit
aufBerrechtlichen Argumenten gefiihrt. Hier besteht mit Theo Mayer-Maly
eine gewisse Anfilligkeit »fiir auf Gesellschaftsgestaltung zielende Gerech-
tigkeitspostulate«.7°2 Rolf Wank meint: »Fiir das Arbeitsrecht gilt jedoch
ein strengerer MaBstab: Wenn Arbeitsrecht den Schutz des ,strukturell
unterlegenen” Arbeitnehmers bedeutet, dann darf dieser Schutz nicht
durch Vertragsgestaltungen ausgehebelt werden.«.703 In dieser Allgemein-
heit illustriert die Aussage ein engherziges Verstindnis von Privatauto-
nomie, das einseitig den Arbeitnehmerschutzzweck des Arbeitsrechts be-
tont.

Untersucht werden soll hier, ob die nach zivilrechtlicher Auffassung weit-
gehend objektive Missbrauchs- und Umgehungslehre im Arbeitsrecht ih-
rerseits zweckentfremdet und entgrenzt wird, indem ihr ein erweiterter
Anwendungsbereich zugestanden wird. Dabei ist zum einen eine mégliche
Subjektivierung der Missbrauchslehre in den Blick zu nehmen, die aus der
ausnahmsweisen Beriicksichtigung subjektiver Elemente die Regel werden
lasst (unzuldssig erweiterte Motivkontrollfunktion des Rechtsmiss-
brauchs). Zum anderen sind solche Entgrenzungen der Missbrauchslehre
in den Blick zu nehmen, bei denen die Flankierungsfunktion des Rechts-
missbrauchs unzulédssig erweitert wird, d.h. flankierender Schutz gewahrt
wird, wo kein Schutzbedarf besteht, weil eine Norm keinen umfassenden
Geltungsanspruch hat. Eine mogliche Ausweitung der Flankierungsfunk-
tion betrifft vor allem die Fille des institutionellen Rechtsmissbrauchs,

700  Monographisch Nassibi, Schutz vor Lohndumping in Deutschland (2012).

701 Reiserer, “Lohndumping durch Werkvertrage“ — Missbrauch von Werkvertra-
gen und Leiharbeit, DB 2013, 2026.

702  Mayer-Maly, JZ 1986, 557, 560.

703  Wank, NZA-Beil. 2012, 41, 46.
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die schon im allgemeinen Teil angefiihrt wurden (z.B. das Befristungs-
recht, die Arbeitnehmeriiberlassung, auch unter Einbeziehung von Werk-
vertrigen, oder die Kombination aus Befristungsrecht und Arbeitnehmer-
iiberlassung).

Die behandelten Beispielsfille erheben keinen Anspruch auf Vollstiandig-
keit. Vielmehr sollen anhand aktueller Beispiele aus der arbeitsrechtlichen
Diskussion wiederkehrende Fragen des Rechtsmissbrauchs aufgezeigt
werden. Hierbei ist zu beobachten, wie das Instrument des Rechtsmiss-
brauchs im Arbeitsrecht eingesetzt wird und ob dies mit den oben erarbei-
teten Ergebnissen iibereinstimmt.

Zuzugestehen ist den Gerichten fiir Arbeitssachen, dass die Untatigkeit
des Gesetzgebers auf dem Gebiet des Arbeitsrechts die Gerichte zur Set-
zung von Richterrecht zwingt (bereits § 3 E.IIL.).

II. Rechtsmissbrauch als rechtsgebietsunabhiingiges
Argument

Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass im Arbeitsrecht als Teil des Zi-
vilrechts704 der gleiche MaBstab an einen Rechtsmissbrauch angelegt wer-
den kann wie im (allgemeinen) Biirgerlichen Recht. Der Einwand des
Rechtsmissbrauchs ist ein rechtsgebietsunabhéngiges Argument, das
einem zweckwidrig ausgeiibten Recht entgegengehalten werden kann.

1. Innentheorie als Argument

Folgt man der Innentheorie (§ 3 A.IV.1.b.), die im Missbrauchseinwand
die Ermittlung der Reichweite eines Rechts sieht, kann der Missbrauchs-
einwand im Arbeitsrecht keine andere Funktion haben als im allgemeinen
Zivilrecht. Dasselbe gilt fiir den institutionellen Rechtsmissbrauch, unab-
héngig davon, ob man mit der hier vertretenen Ansicht in ihm eine blofle
Frage der Normgeltung sieht, ihn also von § 242 BGB abkoppelt.

Der Geltungsanspruch einer Norm ist nicht rechtsgebietsabhéngig, son-
dern ergibt sich aus der Norm selbst. Andernfalls miissten arbeitsrechtli-
che Normen einen weiterreichenden Geltungsanspruch haben als sonstige
zivilrechtliche Vorschriften.

704 Das sollte heute nicht mehr ernstlich bestritten werden: Staudinger/
Richardi/Fischinger, Vor § 611 Rn. 201, 206 ff.; Gamillscheg, AcP 176 (1976),
197, 198; Richardi, ZfA 1974, 3, 4 ff. Zollner, AcP 176 (1976), 221, 223 ff.; a.A.
und fiir eine Eigenstindigkeit des Arbeitsrechts: Schnorr von Carolsfeld, RdA
1964, 297, 298 ff.
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2. Strukturelle Unterlegenheit als Argument

Aus einer »strukturellen Unterlegenheit« des Arbeitnehmers ldsst sich
keine »grundsitzlich« strengere Missbrauchskontrolle ableiten. Eine sol-
che Argumentation entgrenzte den Schutzzweck des Rechtsmissbrauchs.
Das Institut des Rechtsmissbrauchs gewihrt flankierenden Schutz und
dient nicht der Vertragsangemessenheitskontrolle. Die Grenze der Unan-
gemessenheit zieht bei Vertrdagen die Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB.795
Bis dahin kommt dem Vertrag Richtigkeitsgewdhr zu.7°¢ Dariiber hinaus
hilft die AGB-Kontrolle nach den §§ 305 ff. BGB.

Selbstverstandlich hat der Rechtsmissbrauchseinwand insoweit Arbeit-
nehmerschutzfunktion, als die potentiell missbrauchte Norm Arbeitneh-
merschutz gewihrleistet. Das ist Folge seiner Flankierungsfunktion, indes
kein Spezifikum des Arbeitsrechts.

3. Arbeitnehmerschutzfunktion als Argument

Allein aus der Arbeitnehmerschutzfunktion des Arbeitsrechts707 lasst sich
keine spezielle Aufgabe oder Funktion des Rechtsmissbrauchs ableiten.
Allgemeinen Arbeitnehmerschutz zu gewéhrleisten, entspricht nicht sei-
ner Funktion. Ein erhohtes Schutzbediirfnis allein fiihrt nicht zu einer
sinkenden Missbrauchsschwelle. Nicht jede rechtliche Gestaltung, die dem
Arbeitnehmer eine giinstigere Rechtsstellung vorenthilt, ist missbrauch-
lich. Das Rechtsmissbrauchsargument gewahrt kein Recht auf Meistbe-
giinstigung bzw. (einseitig) optimale Rechtsstellung.

Der individuelle Rechtsmissbrauchseinwand ist sowohl im Zivil- als auch
im Arbeitsrecht Interessenbewertung. Ein genereller Vorrang der Arbeit-
nehmerinteressen ist mit der Arbeitnehmerschutzfunktion des Arbeits-
rechts nicht zu begriinden, denn dadurch liefe die ebenfalls grundrechtlich
(Art. 2, 12, 14 GG, Art. 16 GRC) geschiitzte Unternehmerfreiheit leer.708
Arbeitsrecht mag vornehmlich Arbeitnehmerschutzrecht sein, aber eben
nur entsprechend seines Geltungsbereichs, so dass fiir eine von der Norm
geloste extensivierte Rechtsmissbrauchskontrolle kein Raum ist.

Als richterliche Rechtsfortbildung mit Riicksicht auf rechtsethische Prin-
zipien (§ 3 E.IL.3.b.) kann der Rechtsmissbrauch nur soweit anwendbar

705 BVerfG 19.10.1993 — 1 BVR 567/89 — NJW 1994, 36.

706  Grundlegend Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 149 ff.

707  Zu ihr Junker, Grundkurs, Rn. 19.

708 Latzel, RdA 2014, 110, 117; zum Konflikt zwischen Arbeitnehmerschutz und
Unternehmerfreiheit: EuGH 18.7.2013 — C-426/11 »Alemo Herron« — NZA
2013, 835.
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sein, wie es nach den Regelungen und etwaigen Besonderheiten des jewei-
ligen Rechtsgebietes notig ist.709

4. Arbeitnehmermeistbegiinstigung als Argument

Im Arbeitsrecht nimmt der Einsatz der Argumente Umgehung und
Rechtsmissbrauch mit dem Argument gebotener Arbeitnehmermeistbe-
glinstigung zuweilen groteske Ausmafe an.

a. Kein Recht auf verlingerte Kiindigungsfristen

So meint Hesse7°, im Fall einer Kiindigung sei dem Arbeitnehmer unter
dem Gesichtspunkt der Umgehung (und nach dem Rechtsgedanken des
§ 162 BGB) nach § 622 Abs. 2 BGB eine verldngerte Kiindigungsfrist zu
gewihren, wenn der Arbeitgeber absichtlich (!) ausreichend friih gekiin-
digt habe, um eine Verlingerung der Kiindigungsfristen nach § 622
Abs. 2 BGB zu vermeiden. Woher das Recht des Arbeitnehmers auf eine
verlangerte Kiindigungsfrist kommen soll, wenn die Grenzen der Nr. 1 bis
7 des § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht erreicht sind, erschlieft sich dabei
nicht.

Der Arbeitgeber ist — wie bei der parallel bestehenden Problematik der
vermeintlichen Umgehung des KSchG oder einer tariflichen (oder indivi-
dualvertraglichen) Unkiindbarkeit durch friihzeitige Kiindigung7* — frei
darin, den gesamten Zeitraum bis zum Beginn einer verlingerten Kiindi-
gungsfrist auszuschopfen.”2 Im Ubrigen enthilt der rechtzeitig kiindigen-
de Arbeitgeber dem Arbeitnehmer keine Rechte vor, sondern verhindert
das Entstehen neuer.

b. Gegenbeispiel: Recht auf wirksamen Sonderkiindigungs-
schutz

Anders ist nur der Fall zu beurteilen, in dem der Arbeitgeber rechtzeitig
die Kiindigung erklirt, die dann aber nicht zum néichstzulassigen, sondern
einem spéateren Zeitpunkt wirksam werden soll (verlangerte Kiindigungs-
frist). Hier bejaht die h.M. eine Umgehung des tariflichen Kiindigungs-
schutzes bzw. hilt der Kiindigung bei individualvertraglichem Sonderkiin-
digungsschutz den Einwand der unzuldssigen Rechtsausiibung ent-

709  Bereits RG 17.12.1937 — III 3/37 — RGZ 158, 100, 109; Worzalla, Mitbestim-
mung, S. 46.

710  MiinchKommBGB/Hesse, § 622 Rn. 25.

711 Zu dieser Problematik: KR/Spilger, § 622 BGB Rn. 136; Staudinger/Preis,
§ 622 Rn. 26; Schaub/Linck, § 126 Rn. 26; zur tariflichen Unkiindbarkeit:
BAG 16.10.1987 — 7 AZR 204/87 — NZA 1988, 877, 879 f.

712 Fiir die Parallele bei der Wartefrist des § 1 KSchG: KR/Griebeling, § 1 KSchG
Rn. 103.
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gegen.”’3 Zu Recht: Diese Gestaltung ldsst bei objektiver Betrachtung den
Sonderkiindigungsschutz ins Leere laufen.

5. Der Vergleich zum Wohnraummiet- und Verbraucher-
schutzrecht

Das Ergebnis, wonach im Arbeitsrecht ohne spezialgesetzliche Legitima-
tion keine »strengere« Missbrauchskontrolle stattfindet, bestitigt ein
Vergleich zum Wohnraummiet- und zum Verbraucherrecht.

a. Rechtsmissbrauch und Umgehung im Wohnraummietrecht

Das Wohnraummietrecht weist etwa unter dem Aspekt des sozialen Schut-
zes Ahnlichkeit zum Arbeitsrecht auf. Das zeigen z.B. die streng reglemen-
tierten Kiindigungsgriinde nach §§ 569, 543, 573 BGB (»berechtigtes Inte-
resse«) nebst Absicherung iiber §§ 563, 563a, 566 BGB oder auch die Vor-
schriften iiber die sich verlingernden Kiindigungsfristen gem. § 573c
Abs. 1 Satz 2 BGB (vergleichbar § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB). Auch das Miet-
recht kennt »soziale Besitzstinde«, die der Mieter mit zunehmender
Mietdauer (analog zum Arbeitnehmer mit steigender Betriebszugehorig-
keit) aufbaut. Im Mietrecht ist der (institutionelle) Rechtsmissbrauch na-
hezu irrelevant.

Denkt man etwa an teure Modernisierungsmafnahmen (§ 555b BGB), die
der Mieter zu dulden hat gem. § 555d Abs. 1 BGB und die unter Umstén-
den ausschlieBlich durchgefiihrt werden, um den Mieter iiber eine stark
erhohte Miete (§ 559 BGB) zu einem »freiwilligen« Auszug zu bewegen
(ausschlieBlich »normfremde Gesinnung«), konnte hier der institutionelle
Rechtsmissbrauch und spiegelbildlich eine etwaige Umgehung von Kiindi-
gungsvorschriften diskutiert werden. Eine solche Diskussion findet aber
nicht statt. Denn die Absicht, mit der der Vermieter den Wohnraum mo-
dernisiert, ist fiir die Vorschrift des § 559 BGB irrelevant. § 559 BGB ist
eine Motivkontrolle fremd, weil die Vorschrift an keine subjektiven Zwe-
cke gebunden ist.

b. Rechtsmissbrauch und Umgehung im Verbraucherschutz-
recht

Das Verbraucherschutzrecht des BGB lasst ebenfalls nicht einsehen, wes-
halb im Arbeitsrecht ein gegeniiber dem allgemeinen Zivilrecht extensi-
vierter Missbrauchs- und Umgehungsschutz gelten sollte.

713 Graj, Unkiindbarkeitsklauseln, S. 30 f.; Kania/Kramer, RdA 1995, 287, 296 f.
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aa. Verbraucherschiitzende Umgehungsverbote des BGB

Weil der Verbraucher dem Unternehmer (vermeintlich immer) strukturell
unterlegen ist, enthélt das Vertragsrecht des BGB zahlreiche verbraucher-
schiitzende Normen, die typischerweise”4 iiber eine spezielle Umgehungs-
norm flankiert werden (z.B. §§ 312k Abs. 1 Satz 2, 475 Abs. 1 Satz 2, 487
Satz 2, 511 Satz 2, 655¢ Abs. 1 Satz 2 BGB), d.h. spiegelbildlich vor dem
Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten (=institutioneller
Rechtsmissbrauch) schiitzen sollen. Obwohl Verbraucherschutzvorschrif-
ten mit dem Verbraucher einen strukturell unterlegenen Vertragspartner
schiitzen, treffen die verbraucherschiitzenden Umgehungsnormen keine
inhaltlichen Regelungen. Der Rechtsmissbrauchseinwand greift dort
ebenso wenig. Dass kodifizierte Umgehungsnormen nicht zu einer erwei-
terten Methodenkompetenz fiihren, wurde dargetan (§ 2 B.IV.4.).

bb. Beispiel: § 655¢ BGB

Nach dem in § 655e Abs. 1 Satz 2 normierten Umgehungsverbot finden die
Vorschriften iiber die Vermittlung von Verbraucherdarlehensvertrigen
(88 655a ff. BGB) auch dann Anwendung, wenn sie durch anderweitige
Gestaltungen umgangen werden.

Im Sachverhalt eines zu § 655 BGB ergangenen Urteils des OLG Miin-
chen”5 hatte die beklagte Darlehensvermittlerin das Nebenentgeltverbot
des § 655d BGB zu meiden versucht, indem sie mit den Auftraggebern des
Kreditvermittlungsvertrages einen mit dem Kreditvermittlungsvertrag ge-
koppelten (Koppelungsgeschift) Vertrag iiber die Bewertung der Liegen-
schaft, die die Auftraggeber mit Hilfe des Darlehens erwerben wollten, ge-
schlossen hatte. Hier stellte das OLG Miinchen hilfsweise auf das Umge-
hungsverbot ab, das Koppelungsgeschift lief3 sich aber auch ohne weiteres
durch Anwendung des § 655d Satz 1 (»Der Darlehensvermittler darf fiir
Leistungen, die mit der Vermittlung des Verbraucherdarlehensvertrages
[...] zusammenhingen [Hervorhebung nur hier], auBer der Vergiitung
nach § 655¢ Satz 1 ein Entgelt nicht vereinbaren.«) dem Nebenentgeltver-
bot zuordnen.”¢

714  MiinchKommBGB/S.Lorenz, § 475 Rn. 2.

715  OLG Miinchen 18.3.2010 — 29 U 5513/09 — VuR 2010, 233 f.

716 OLG Miinchen 18.3.2010 — 29 U 5513/09 — VuR 2010, 233 f.; Richtig 16ste
auch das OLG Stuttgart einen Umgehungsfall nach § 18 VerbrKrG aF i.R.d.
Nebenentgeltverbotes des § 17 VerbrKrG aF: OLG Stuttgart 18.6.1999 — 2 U
233/98 — NJWE-WettbR 2000, 11, 12 f.
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cc. Weitere Beispiele

Auch die anderen Umgehungsverbote des verbraucherschiitzenden Ver-
tragsrechts sind deklaratorisch und damit iiberfliissig.7” Wie das allge-
meine Verbot der Gesetzesumgehung erweisen sich auch die speziellen
Umgehungsverbote als Frage der Normgeltung. Thre systematische Stel-
lung als verbraucherschiitzende Normen adndert nichts. Die Rechtsfolge
einer Umgehung ist deshalb auch hier, dass die umgangenen Normen ent-
gegen ihrem Wortlaut angewendet oder im Fall der Erschleichung trotz
ihres Wortlauts nicht angewendet werden.7:8

So legt der BGH bei Anwendung des Umgehungsverbotes nach § 475
Abs. 1 Satz 2 BGB die gleichen MaBstdbe an dieses, wie an das allgemeine
im Fall der Umgehung von Verbotsgesetzen auf § 134 BGB gestiitzte Um-
gehungsverbot: Eine Umgehung sei dann gegeben, »wenn die Gestaltung
eines Rechtsgeschifts objektiv den Zweck hat, den Eintritt einer Rechts-
folge zu verhindern, die das Gesetz fiir derartige Geschéfte vorsieht; eine
Umgehungsabsicht ist nicht erforderlich«.729 Zu Recht erklart Schellhammer
die Vorschrift des § 475 Abs. 1 Satz 2 BGB fiir »rechtslogisch unsinnig [...].
Die Voraussetzungen eines Verbrauchsgiiterkaufs muss das Gesetz schon
selbst bestimmen.«.720 Er trifft damit den entscheidenden Punkt. Norm-
geltung kann — auch wenn sie besonders schutzbediirftige Teilnehmer des
Rechtsverkehrs betrifft — nicht kiinstlich mit Hilfe des Begriffs »Umge-
hung« hergestellt werden. Die Norm muss aus sich selbst heraus gelten.
Im perspektivisch umgekehrten Fall des Rechtsmissbrauchs kann nichts
anderes gelten.

III. (Un)eingeschrinkte Anwendbarkeit des BGB im
Arbeitsrecht

Ob die bisher dargestellte (zivilrechtliche) Missbrauchslehre unverindert
im Arbeitsrecht iibernommen werden kann oder ob ihr dort ein engerer
oder weiterer Anwendungsbereich zukommt als im allgemeinen Biirgerli-
chen Recht, hiangt auch davon ab, ob das Arbeitsrecht als Teil des Zivil-

717 Fiir § 312k Abs. 1 Satz 2: HK-BGB/Schulte-Nolke, § 312k Rn. 1; fiir § 475 Abs. 1
Satz 2: Schellhammer, MDR 2002, 485, 490: »Der Begriff der Gesetzesumge-
hung ist durchaus unbrauchbar.«; H.P.Westermann, NJW 2002, 241, 251;
Miiller, NJW 2003, 1975; in diese Richtung auch MiinchKommBGB/S.Lorenz,
§ 475 Rn. 28; a.A. Najdecki, S. 33 ff. mit Hinweis auf die Warn- und Appell-
funktion der spezialgesetzlichen Umgehungstatbestidnde.

718  MiinchKommBGB/S.Lorenz, § 475 Rn. 35.

719  BGH 21.12.2005 — VIII ZR 85/05 — NJW 2006, 1066, 1067; Dort ging es um
die Frage, ob bei der typischen Konstellation des Finanzierungsleasings eine
Umgehung des § 475 Abs. 1 Satz 1 BGB gegeben ist, wenn zwischen Lieferant
und Leasinggeber die kaufrechtliche Gewihrleistung ausgeschlossen ist.

720  Schellhammer, MDR 2002, 485, 490.
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rechts oder als ein spezielles Arbeitnehmerschutzrecht (Sonderrecht) an-
gesehen wird, fiir das die Anwendung der zivilrechtlichen Regelungen
nicht geeignet ist.

1. Punktuelle Modifikation des BGB

Das BGB ist im Arbeitsrecht punktuell modifiziert. Ein Hinweis auf die
einhellig anerkannten Grundsitze der beschrankten Arbeitnehmerhaf-
tung, die betriebliche Ubung oder den allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz geniigt.7?! Entscheidend ist, welche Folgen
aus dieser punktuellen Modifizierung abzuleiten sind: Steht das ganze
BGB unter Generalvorbehalt und tragt damit derjenige die Begriindungs-
last, der die Normen des BGB anwenden will, oder ist von einer grundséatz-
lichen Anwendbarkeit des BGB auszugehen, so dass derjenige die Begriin-
dungslast triagt, der ausnahmsweise (!) eine vom BGB abweichende Rege-
lung auf den Sachverhalt anwenden will? Ware letzteres richtig, ware bei
der Anwendung des Rechtsmissbrauchseinwands im Arbeitsrecht derselbe
MaBstab anzulegen wie im allgemeinen Zivilrecht, sofern dem Miss-
brauchseinwand im Arbeitsrecht nicht weitere Aufgaben zukimen, die
freilich dargelegt und begriindet werden miissten.

2. Anwendbarkeit der BGB-Normen unter dem Vorbehalt
»sozialer Tauglichkeit«

Ein Teil der Literatur nimmt mit Gamillscheg7?2 an, dass die Normen des
BGB nicht ohne weiteres im Arbeitsrecht angewandt werden konnten.723
Vielmehr seien die Normen auf ihre »soziale Tauglichkeit« hin zu priifen.
Sozial untaugliche Normen des BGB blieben unanwendbar; bis zum Erlass
sozial tauglicher Normen habe Richterrecht zu gelten.724

Ahnlich urteilte das Reichsarbeitsgericht725 im Jahre 1939, das zwischen
Schuld- und Arbeitsverhiltnis differenzieren wollte und daraus ebenfalls
einen Vorbehalt ableitete, die Normen des Schuldrechts anzuwenden:

721  Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung, S. 36 ff.

722  Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 220; fiir eine Vorabpriifung auf ein ange-
messenes Ergebnis: ders., FS Schmitz, S. 68, 71; Freilich bleibt Gamillscheg
auch die Antwort schuldig, wie ein angemessenes Ergebnis zu finden ist; gegen
eine vorbehaltlose Anwendbarkeit der BGB-Normen auch: ders., FS Molitor,
S. 57,78 f.

723  Ddubler, NZA 1988, 857, 862 ff.; HK-ArbR/Ddubler, Einl. Rn. 42: Das Arbeits-
vertragsrecht konne aber in das BGB integriert werden, da das BGB nun zahl-
reiche Normen enthalte, die am unterlegenen Individuum ankniipften.

724  Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 220; dagegen Zollner, AcP 176 (1976), 221,
223 ff.

725 RAG 13.9.1939 — RAG 8/39 — ARS 37, 230, 236 f.
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» [...] das Rechtsverhaltnis zwischen ihnen kein reines Schuldverhiltnis im
Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuches, sondern ein Arbeitsverhiltnis war, das
vornehmlich ein personenrechtliches, auf Treue und Fiirsorge gegriindetes
Gemeinschaftsverhiltnis ist [...] Deshalb sind schuldrechtliche Begriffe und
Grundsitze nicht anwendbar ohne Priifung in der Hinsicht, ob sie mit diesem
Wesen des Arbeitsverhéltnisses noch vereinbar sind. «

Der Richter entschiede nach dieser Ansicht iiber die Geltung des BGB,
dessen Normen zum bloBen Vorschlag verkamen.

Zwar legt Gamillscheg einige Konstellationen dar, in denen das Biirgerli-
che Recht modifiziert ist. Daraus lasst sich indes nicht ableiten, dass die
Normen des BGB grundsitzlich unter einem Generalvorbehalt stiinden,
weil sonst das Regel-Ausnahme-Verhéltnis verkehrt wiirde. Gegen die An-
sicht Gamillschegs spricht entscheidend: Eine rechtssichere Prognose, wie
der Einzelfall zu entscheiden ist, lasst sich anhand des Kriteriums der so-
zialen Tauglichkeit nie abgeben. Das bliebe der Einschitzung und endlich
dem Rechtsgefiihl des Richters iliberantwortet. Entsprechend bleibt Ga-
millscheg die Definition schuldig, was unter sozialer Tauglichkeit zu ver-
stehen bzw. wann eine Norm sozial tauglich ist.726 Wer soll entscheiden,
was sozial tauglich ist und was nicht, wenn nicht der Gesetzgeber? Fiir
ausreichend hilt Gamillscheg, wenn der Richter sein eigenes Recht
schafft, hierbei aber die Motive seiner Entscheidung offenlegt.”2” Das ist
verfassungswidrig (BVerfG »nachehelicher Unterhalt/ Dreiteilungsme-
thode«, § 3 E.I.):

Auch der Richter, der eine Norm fiir unzweckmaBig hilt, hat diese anzu-
wenden, denn er ist an Gesetz und Recht gebunden gem. Art. 97 Abs. 1, 20
Abs. 3 GG.728 Dem Richter freirechtliche Rechtsfindung zuzubilligen, ist
mit dem Gewaltenteilungsprinzip des Grundgesetzes nicht zu vereinba-
ren.729

3. Grundsitzliche Anwendbarkeit der BGB-Normen im
Arbeitsrecht

Die ganz h.M. geht heute davon aus, dass die Normen des BGB im Arbeits-
recht anzuwenden sind. Die Begriindungslast sieht die h.M. nicht bei dem-
jenigen, der die BGB-Normen im Arbeitsrecht anwenden will; vielmehr
bedarf deren Nichtanwendung bzw. die Ausnahme von der BGB-Norm der

726  Ebenso Staudinger/Richardi/Fischinger, Vor § 611 BGB Rn. 214.

727  Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 220.

728  Brox/Walker, BGB AT, Rn. 53.

729  Staudinger/Richardi/Fischinger, Vor § 611 Rn. 214; Reuter, FS Hilger/Stumpf,
S. 573, 587.
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besonderen Begriindung.73° Arbeitsrechtliche Besonderheiten konnen nur
auf dem Fundament des biirgerlichen Rechts beriicksichtigt und das Recht
entsprechend weiterentwickelt werden.”3! Das folgt bereits aus der auch
im Arbeitsrecht verbiirgten Privatautonomie, aus der Berufsfreiheit des
Art. 12 GG und der Koalitionsfreiheit des Art. 9 Abs. 3 GG.732

Spitestens seit Inkrafttreten der Schuldrechtsreform, in deren Zuge zahl-
reiche arbeitsrechtliche Normen Eingang in das BGB gefunden haben (z.B.
88 310 Abs. 4, 619a), kann nicht ernstlich bezweifelt werden, dass die
Normen des BGB im Arbeitsrecht anwendbar sind.”33

4. Umgekehrt: Geringerer Anwendungsbereich des Rechts-
missbrauchs im Arbeitsrecht?

Der Rechtsmissbrauchseinwand hat im Arbeitsrecht denselben Anwen-
dungsbereich wie im iibrigen Zivilrecht.

a. Geringerer Anwendungsbereich nur kraft gesetzlicher
Anordnung

Deswegen ist auch der »strukturell iiberlegenen« Partei nicht der Miss-
brauchsschutz mit der Begriindung zu versagen, dass sie nicht auf diesen
angewiesen sei. Auch Profi-FufBlballspieler genieBen den vollen (Ketten-)
Befristungsschutz des TzBfG, obwohl sie — politisch gesehen — aufgrund
ihrer eigenen Markt- und Verhandlungsmacht keiner staatlichen Mindest-
arbeitsbedingungen bediirfen.”34 Solange der Gesetzgeber nicht im Rah-
men von Art. 3 Abs. 1 GG differenziert, gilt gleiches Recht fiir alle.

In Sonderfillen beschrinken Normen ausdriicklich den Anwendungsbe-
reich des Rechtsmissbrauchs, etwa bei der Fallgruppe der Verwirkung, bei
der teilweise ausdriicklich vorgeschrieben ist, dass sie keine Anwendung
findet, vgl. § 4 Abs. 4 Satz 2 TVG, § 77 Abs. 4 Satz 3 BetrVG, § 19 Abs. 3
Satz 4 HAG.735 Dort zielt die Restriktion freilich auf Arbeitnehmerschutz,
ist aber nur kraft gesetzlicher Anordnung zulassig.

730  Staudinger/Richardi/Fischinger, Vor § 611 Rn.213; MiiArbR/Richardi, §1
Rn. 16; Preis, FS 50 Jahre BAG, S. 122, 126.

731  Reuter, FS Hilger/Stumpf, S. 573, 593.

732  Staudinger/Richardi/Fischinger, Vor § 611 Rn. 201.

733  So auch Preis, FS 50 Jahre BAG, S. 122, 123 ff.; zweifelnd Ddubler, FS 50 Jahre
BAG, S. 3, 7 ff.

734  Jetzt mit strenger Sachgrundpriifung: ArbG Mainz 19.3.2015 — 3 Ca 1197/14 —
juris, das die Eigenart der Arbeitsleistung (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 TzBfG) als
Sachgrund ablehnte; dagegen Katzer/Frodl, NZA 2015, 657 ff.

735 Dazu Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 Rn. 843 ff. m.w.N.
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b. Faktische Verringerung des Anwendungsbereichs

Wer entsprechenden sozialpolitischen Willen hat, passt die Reichweite des
Missbrauchseinwands faktisch an: Hialt man mit dem BAG das Motiv des
Rechtsausiibenden fiir das missbrauchsbegriindende Merkmal, 1adsst sich
den programmierten Beweisschwierigkeiten mit einer Beweiserleichterung
(Anscheinsbeweis, abgestufte Darlegungs- und Beweislast) helfen oder
eben nicht.

Etwaige Rechtsdurchsetzungsschwierigkeiten kraft Beweisnot dndern frei-
lich nichts daran, dass der Missbrauchseinwand im Arbeitsrecht densel-
ben Regeln unterliegt wie im (allgemeinen) Biirgerlichen Recht.

5. Zwischenergebnis

Da die Einwendungen des Rechtsmissbrauchs und der Gesetzesumgehung
immer normgebunden sind, gelten sie unveriandert auch im Arbeitsrecht.
Einen weiteren Anwendungsbereich haben sie hier nicht. Missbrauchs-
und Umgehungsschutz kann nur so weit reichen, wie der Geltungsan-
spruch der Norm reicht, der flankierender Schutz zukommen soll. Der
Vergleich zum Verbraucher- und Mietrecht zeigt, dass der MaBstab des
Rechtsmissbrauchs und der Umgehung unabhingig davon ist, ob eine
»strukturell unterlegene« Partei beteiligt ist. Solche Beteiligung senkt die
Anforderungen an Missbrauch und Umgehung nicht.

IV. Keine arbeitsrechtsspezifischen Rechtfertigungsmaoglich-
keiten einer Motivkontrolle

Eine erweiterte Motivkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchseinwands
im Arbeitsrecht bediirfte mithin der Rechtfertigung.

1. Privatautonomie im Arbeitsrecht

Privatautonomie ist im Arbeitsrecht iiber Art. 2 Abs. 1 GG hinaus sowohl
flir den Arbeitgeber als auch fiir den Arbeitnehmer durch Art. 12 Abs. 1 GG
gewihrleistet.73¢ Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit unterliegen
der Schrankentrias des Art. 2 Abs. 1 GG und damit letztlich dem Verhalt-
nismaBigkeitsgrundsatz. Auch Eingriffe in Art. 12 Abs. 1 GG unterliegen —
trotz seiner berufsspezifischen Schutzdimension — im Ergebnis dem Ver-
héltnisméaBigkeitsgrundsatz, da die sog. » Drei-Stufen-Theorie« besondere
Auspriagung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes ist. Séllner spricht zu
Recht von weitgehender »Ergebnisidentitdt«, die zwischen Eingriffen in
die durch Art. 2 GG oder durch Art. 12 GG geschiitzte Privatautonomie be-

736  Papier, RdA 1989, 137, 138; Sollner, RdA 1989, 144, 147 ff.; MiiArbR/Richardi,
§ 1 Rn. 15 ff.
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steht.’3” Was einerseits mit dem besonderen Schutz der Berufsausiibung
gewonnen sei, werde andererseits durch die Anerkennung eines weitrei-
chenden gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums kompensiert.738

2. Zulidssige Motivkontrollen im Arbeitsrecht

Obschon die Frage nach den Motiven eines rechtlichen Handelns der Pri-
vatautonomie fremd ist, ist die Motivkontrolle arbeitsrechtlichen Schutz-
vorschriften nicht unbekannt.

a. Motivkontrolle nach § 613a Abs. 4 BGB

Die Motivkontrollfunktion des § 613a Abs. 4 BGB (»wegen«) wurde darge-
legt.

b. Das allgemeine und die besonderen MaBregelungsverbote

Ebenso normiert das MafBiregelungsverbot des § 612a BGB eine Motivkon-
trollmoglichkeit im Arbeitsrecht.”39 Hiernach darf der Arbeitgeber einen
Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer MafBnahme nicht benach-
teiligen, weil (!) der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte aus-
iibt. Zwar deutet die Konjunktion »weil« wie die Priaposition »wegen« zu-
néachst nur auf eine irgend geartete Kausalitat hin, so dass grundsitzlich
sowohl die objektive Kausalitat als auch die subjektive Motivation als An-
kniipfungspunkt in Betracht kommen.74° Richtigerweise kommt es aber
auf die subjektive Motivation an. Das MaBregelungsverbot ist verletzt,
»wenn zwischen der Benachteiligung und der Rechtsausiibung ein unmit-
telbarer Zusammenhang besteht. Die zulidssige Rechtsausiibung muss der
tragende Grund, das heifit das wesentliche Motiv fiir die benachteiligende
MaBnahme sein.«74 Wie bei § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB kommt dem Kausa-
litatserfordernis hier entscheidende Bedeutung zu.742 Nach Ansicht einiger
Stimmen in der Literatur soll § 612a BGB selbst dann einschligig sein,
wenn die Benachteiligung durch den Arbeitgeber von einem Motivbiindel
geleitet wird. Das geht ersichtlich iiber den Zweck des § 612a BGB hinaus,
der den Arbeitnehmer nur vor einer Sanktionierung einer zuldssigen
Rechtsausiibung schiitzen soll und nicht vor umfassenden Risiken, die den

737  Sollner, RdA 1989, 144, 148.

738  Sollner, RdA 1989, 144, 148.

739  Wilken, MaBregelungsverbot, S. 144 f.

740  Wilken, MaBregelungsverbot, S. 140 ff. mit umfangreichen Nachweisen zum
Streitstand.

741  BAG 14.3.2007 — 5 AZR 420/06 — NZA 2007, 862, 865.

742  ErfK/Preis, § 612a BGB Rn. 11 f.
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Arbeitnehmer unabhingig von seiner zulidssigen Rechtsausiibung treffen
konnen.743

Fiir den allgemeinen Rechtsmissbrauchseinwand ist das MaBregelungs-
verbot aus zweierlei Gesichtspunkten relevant. Zum einen zeigt das MaB-
regelungsverbot, dass der Arbeitsrechtsordnung die Motivkontrolle be-
kannt ist. Sie ist aber auch hier nur relative negative subjektive Zweckbin-
dung (8§ 3 F.I1.3.e.bb.). Zum anderen besteht eine gewisse Ahnlichkeit zwi-
schen MafBregelungsverbot einerseits und Rechtsmissbrauch und Sitten-
widrigkeit andererseits. So ordnen einige Stimmen in der Literatur
§ 612a BGB als Spezialfall des Rechtsmissbrauchs bzw. des Schikanever-
bots ein.744 Andere Stimmen halten das MaBregelungsverbot fiir einen
Spezialfall der Sittenwidrigkeit.745 Nach Frauke Wilken ist jeder Fall des
MaSBregelungsverbotes zugleich ein Fall rechtsmissbrauchlichen Han-
delns.74¢ Da sie gleichzeitig (zu Recht) davon ausgeht, dass entscheidender
Ankniipfungspunkt fiir das MaBregelungsverbot das Motiv des Arbeitge-
bers ist747, scheint sie wenigstens dem individuellen Rechtsmissbrauchs-
einwand eine Motivkontrollfunktion zuschreiben zu wollen. Das ent-
spricht den oben gefundenen Ergebnissen (siehe § 3 F.I1.3.), wonach dem
individuellen Rechtsmissbrauch eine eingeschrankte Motivkontrollfunk-
tion zukommen kann.

C. Motivkontrolle nach AGG

Unzweifelhaft findet eine gesetzlich angeordnete Motivkontrolle im Gel-
tungsbereich des AGG statt. Oben wurde dargelegt, dass das AGG ein Fall
negativer subjektiver Zweckbindung ist.

d. Das Erfordernis sachlicher Griinde

Das im Arbeitsrecht oftmals bestehende Erfordernis sachlicher Grinde748
kann eine erweiterte Motivkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs auf-
grund arbeitsrechtlicher Besonderheiten nicht rechtfertigen, weil ihm
schon selbst keine Motivkontrollfunktion zukommt.

743  Wilken, MaBregelungsverbot, S. 221 f.; Faulenbach, MaBregelungsverbot, S. 112 ff.

744  Marhold/Beckers, EzA Art. 9 Arbeitskampf Nr. 106, S. 15; MiinchKommBGB/
Miiller-Gloge, § 612a Rn. 2; Wilken, MaBregelungsverbot, S. 34 ff.; widerspriich-
lich bei Faulenbach, MaBregelungsverbot, S. 9 f.

745  Staudinger/Richardi/Fischinger, § 612a Rn. 3; Wilken, MalBregelungsverbot,
S. 144; zumindest eine Verwandtschaft bejahend: Faulenbach, MaBregelungs-
verbot, S. 16.

746  Wilken, MafBiregelungsverbot, S. 35.

747  Wilken, MafBiregelungsverbot, S. 144 ff.

748 Umfangreiche Nachweise gesetzlich geregelter Fallgruppen bei: Feuerborn,
Sachliche Griinde, S. 116 ff.
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Anders als der individuelle Rechtsmissbrauch und eine mit ihm im Einzel-
fall durchgefiithrte Motiv(auswirkungs)kontrolle interessiert sich das
Sachgrunderfordernis nicht fiir individuelle Besonderheiten des konkreten
Falles oder die individuellen Interessen der Beteiligten. Sachgrundprii-
fung ist objektive und generalisierende Inhaltskontrolle.”# Dem Adjektiv
»sachlich« ist das Objektive immanent, weshalb auch das BAG von »ver-
standigen«, »verniinftigen«, »sachlichen und damit objektivierbaren
Griinden« spricht.7s° Feuerborn hat das anhand der Bedeutung des Adjek-
tivs »sachlich« dargelegt, da »sachlich« nichts anderes bedeute als »nur
von der Sache selbst, nicht von Gefiihlen oder Vorurteilen bestimmt; nur
auf die Sache, auf den in Frage stehenden Sachzusammenhang bezogen;
objektiv.«75t So ist die Befristung eines Arbeitsverhiltnisses mit Sach-
grund (§ 14 Abs. 1 TzBfG) auch wirksam, wenn der Arbeitgeber mit dem
Motiv handelt, unbefristete Arbeitsverhiltnisse weitgehend zu verhindern.
Eine Ubereinstimmung von objektivem Sachgrund und subjektivem Be-
weggrund der rechtlichen Gestaltung ist unnotig.

Im Gegenteil spricht das an vielen Stellen bestehende Sachgrunderforder-
nis gegen eine erweiterte Motivkontrollfunktion des Arbeitsrechtsmiss-
brauchs: Funktion des sachlichen Grundes ist, den Arbeitnehmer vor
Willkiir und den Folgen seiner strukturellen Unterlegenheit zu schiitzen.
Um diesen Schutz zu gewéhrleisten, fordert das Gesetz an einigen Stellen
sachliche Griinde; nicht nur fiir einseitige MaBnahmen des Arbeitgebers
(z.B. Kiindigung), sondern auch fiir Vertriage, die nur bei einer Mitwirkung
des Arbeitnehmers zustande kommen konnen (8§ 145 ff. BGB).752 Die
strukturelle Unterlegenheit wird also gerade nicht mit der Bekimpfung
unzuldssiger Arbeitgebermotive, sondern mit der objektiven Frage nach
dem sachlichen Grund bekdmpft; das Schutzkonzept ist ein objektives.
Das Sachgrunderfordernis ist keine Motivkontrolle, sondern relatives Dis-
kriminierungsverbot, das vor Willkiir schiitzt.753

Das verdeutlicht der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, der
die Frage nach arbeitgeberseitiger Willkiir stellt, mithin die auf sachfrem-
den Erwiagungen beruhende Ungleichbehandlung untersagt.754 Das Motiv
der unterschiedlichen Behandlung ist fiir den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz irrelevant.

749  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 23 f.

750  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 24 mit Hinweis auf: BAG 17.9.1998 — 2 AZR
419/97 — NJW 1999, 1275, 1278 und BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961,
798, 799 f.

751  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 24.

752  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 12 f.

753  Junker, Grundkurs, Rn. 49.

754  Junker, Grundkurs, Rn. 53.
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Den relativen stehen (seltene) absolute Diskriminierungsverbote gegen-
iiber, bei denen die Rechtfertigung iiber einen sachlichen Grund nicht
moglich ist (AGG).755 Nur sie ermoglichen (negative) Motivkontrolle.

e. Keine weiterreichende Motivkontrollmoglichkeit mittels
Rechtsmissbrauch

Die in arbeitsrechtlichen Vorschriften normierten Motivkontrollmoglich-
keiten bestitigen die fiir das allgemeine Zivilrecht getdtigten Ausfiihrun-
gen zur Motivkontrolle und sprechen gegen die vom BAG vorgenommene
Entgrenzung der Motivkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs. Die Mo-
tivkontrollmoglichkeiten sind restriktiv formulierte Ausnahmen.

Die dem Arbeitsrecht bekannten Motivkontrollmoglichkeiten sind Félle
negativer subjektiver Zweckbindung, d.h. sie untersagen die Auswirkung
einzelner, eng begrenzter Motive. Abgesehen vom strengen »Motivkon-
trollgesetz« AGG ermoglichen sie ausschlieBlich relative Motivkontrolle,
weil das unlautere Motiv als Teil eines Motivbiindels unschédlich ist. Das
gilt selbst im Fall des MaBregelungsverbotes, wenn die MafBregelung nicht
tragender Beweggrund ist.

Auch wenn die Tendenz dahin geht, die Merkmale des § 1 AGG extensiv zu
handhaben (Stichwort: »Soziale Behinderung«75¢), lasst das die einge-
schrinkte Motivkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs unberiihrt. Spe-
zifische Missbrauchsfragen sind das auch im Hinblick auf dessen Motiv-
kontrollfunktion nicht, weil allein die Merkmale des § 1 AGG zu definieren
sind.

3. Zwischenergebnis: Motivkontrollfunktion des Arbeits-
rechtsmissbrauchs

Ebenso wie im allgemeinen Zivilrecht ist die subjektive Zweckbindung von
Befugnissen die Ausnahme. Sie erschopft sich in gesetzlich angeordneten
Fillen negativer subjektiver Zweckbindung und rechtsethischen Minima.
Weitere Motive sind nicht kontrollfahig. Motivkontrollmoéglichkeiten fin-
den sich im Arbeitsrecht nur, wo sie spezialgesetzlich normiert sind. Die
Motivkontrollfunktion des Arbeitsrechtsmissbrauchs reicht nicht weiter
als die Motivkontrollfunktion im allgemeinen Zivilrecht. Insbesondere
gibt es auch im Arbeitsrecht keinen Grundsatz, nach welchem der subjek-
tive Zweck des Rechtsausiibenden mit dem objektiven Gesetzeszweck
iibereinstimmen miisste (allg. § 3 F.I1.3.e.aa.).

755  Junker, Grundkurs, Rn. 49.

756  EuGH 18.12.2014 — C-354/13 — NZA 2015, 33: Adipositas als Behinderung;
BAG 19.12.2013 — 6 AZR 190/12 — NZA 2014, 372: HIV-Infektion als Behinde-
rung.
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Das verbreitete (Willkiir)Schutzkonzept des Arbeitsrechts, das nach sach-
lichen Griinden einer Rechtsausiibung oder rechtlichen Gestaltung fragt
und den im Hinblick auf (den mittelbar einwirkenden) Art. 3 Abs. 1 GG
gebotenen Mindestschutz gewiahrleistet, verfolgt einen objektiven Ansatz.
Sind sachliche Griinde fiir die Zulédssigkeit einer rechtlichen Gestaltung er-
forderlich, schadet ein etwaiges unlauteres Motiv nicht, solange sachliche
Griinde objektiv gegeben sind.

V. Mittelbare Drittwirkung der Grundrechte und
Anwendungsbereich des Rechtsmissbrauchs

Die Grundrechte erweitern den Anwendungsbereich des Einwands des
Rechtsmissbrauchs auch im Arbeitsrecht nicht.

Den Grundrechten kommt im Arbeitsrecht nach heute einhelliger Ansicht
wie im librigen Zivilrecht mittelbare Drittwirkung zu. Die frither vom BAG
vertretene Ansicht, nach welcher den Grundrechten unmittelbare privat-
rechtliche Wirkung zukomme757, ist mit dem klaren Wortlaut des Art. 1
Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren.758

Dementsprechend sind grundrechtliche Wertungen — wie sonst auch — bei
der fiir den Rechtsmissbrauch notwendigen Interessenbewertung zu be-
riicksichtigen.”59 Das Gewicht der einzelnen Grundrechte ist notwendig
einzelfallbezogen.”%© Das Prinzip praktischer Konkordanz erfordert (auf-
grund mittelbarer Drittwirkung), miteinander kollidierende Grundrechts-
positionen in schonenden Ausgleich zu bringen.76!

Noch dazu bedarf es sorgfiltiger Priifung, welche Grundrechte im konkre-
ten Fall tatsdchlich betroffen sind. Denn wer den Rechtsmissbrauch mit
verfassungsrechtlichen Wertungen aufliadt, die sich in der potentiell miss-
brauchten Norm nicht niedergeschlagen haben, lauft Gefahr, in Beliebig-
keit zu verfallen.762 So geniigt der bloBe Hinweis auf das Sozialstaatsprin-
zip (Art. 20, 28 GG) nicht, um eine betriebsbedingte Kiindigung fiir
rechtsmissbriauchlich zu halten, umgekehrt wird eine solche, der ein Min-
destmaB an sozialer Riicksichtnahme fehlt, die grundrechtlich geschiitzten
Arbeitnehmerinteressen im Vergleich zur geschiitzten Unternehmerfrei-
heit unzureichend beriicksichtigen und damit treuwidrig sein.”63

757  BAG 3.12.1954 — 1 AZR 150/14 — BAGE 1, 185, 191 ff.

758  Statt aller Junker, Grundkurs, Rn. 45.

759  Dazu: Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn. 22.

760  Bamberger/Roth/Sutschet, § 242 Rn. 22.

761  Zum Erfordernis praktischer Konkordanz im Zivilrecht: BVerfG 19.10.1993 — 1
BvR 567/89 — NJW 1994, 36, 38 (Biirgschaftsbeschluss).

762  Annuf;, NZA 2003, 783, 785.

763  Dazu: MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 58.
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VI. Untitigkeit des Gesetzgebers als erweiterte Methoden-
kompetenz

Dass die Untatigkeit oder verzogerte Reaktion des Gesetzgebers die Me-
thodenkompetenz der Gerichte nicht erweitert, wurde dargetan (§ 3
E.IIL.). Insoweit scheidet ein funktionaler Unterschied der arbeitsrechtli-
chen zur allgemein zivilrechtlichen Rechtsmissbrauchslehre aus.

VII. Zwischenergebnis: Zivilrechtliche Missbrauchslehre als
arbeitsrechtliche Missbrauchslehre

Rechtsmissbrauchs- und Umgehungsfragen sind Normgeltungsfragen. Der
Geltungsanspruch einer Norm ist rechtsgebietsunabhingig. Die Beteili-
gung des strukturell unterlegenen Arbeitnehmers an einem Rechtsge-
schéft lasst den Geltungsanspruch einer Norm unberiihrt. Weil der
Rechtsmissbrauch befugnisnormbezogen ist, sind im Arbeitsrecht die
MaBstibe anzulegen, die im allgemeinen Biirgerlichen Recht anzulegen
sind. Rechtsgebietsabhingige Wertungen und grundrechtlich geschiitzte
Positionen sind beriicksichtigungsfihig, wenn sich entsprechende Wer-
tungen in der potentiell missbrauchten Norm niedergeschlagen haben.

B. Entgrenzung durch Subjektivierung des Rechtsmiss-
brauchs und der Gesetzesumgehung

Oben wurde gezeigt, dass subjektive Elemente oder Motive nur in Aus-
nahmefillen, in denen es durch rechtsethische Minima geboten oder in
der Norm selbst geregelt ist, dariiber entscheiden konnen, ob im Einzelfall
ein Rechtsmissbrauch gegeben ist. Das betrifft zum einen nur Fille des
individuellen Rechtsmissbrauchs, zum anderen ist die Motivkontrollfunk-
tion auf Fille der negativen subjektiven Zweckbindung beschriankt (§ 3
F.I1.3.e.). Erkennt man entgegen der hier vertretenen Ansicht das Bediirf-
nis nach einem institutionellen Rechtsmissbrauch an, ist dieser allein ob-
jektiv zu beurteilen.

Das BAG und einige Stimmen in der Literatur sehen das anders: Das BAG
setzt sowohl den individuellen als auch den institutionellen Rechtsmiss-
brauch zur Motivkontrolle ein und weitet damit die Motivkontrollfunktion
des Rechtsmissbrauchs aus.

L. Kollektiver Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB

Die beiden bisher vom BAG entschiedenen Falle764 zum kollektiven Wider-
spruch nach § 613a Abs. 6 BGB wurden bereits vorgestellt (§ 1 A.Il.1.a.), so

764 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43; BAG 23.7.2009 — 8 AZR
538/08 — NZA 2010, 89.
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dass hier auf eine ausfiihrliche Wiedergabe der Sachverhalte verzichtet
werden kann. Beide Male priifte das Gericht wohl7%5 einen institutionellen
Rechtsmissbrauch. Obschon das BAG den Rechtsmissbrauch im Ergebnis
bisher immer ablehnte, offenbarte es obiter den subjektiven MaBstab, den
es an den institutionellen Rechtsmissbrauch anlegt: Das falsche Motiv
konne den Rechtsmissbrauch begriinden. Die Vorgehensweise des Achten
Senats stieB verbreitet auf Zustimmung.76¢

1. Das Motiv der Rechtsausiibung als Missbrauchskriterium

Die Fille7¢7 des kollektiven Widerspruchs nach § 613a Abs. 6 BGB sind ein
Paradebeispiel der Motivzensur, die das BAG mit Hilfe des institutionellen
Rechtsmissbrauchs durchfiihrt.768

a. Gebrauch des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6 BGB

VerauBert der Betriebsinhaber einen Betrieb oder Betriebsteil, geht jener
mit den bestehenden Arbeitsverhiltnissen auf den Erwerber iiber nach
§ 613a Abs. 1 BGB. Dem beim Betriebsinhaber beschiftigten Arbeitnehmer
steht in einem solchen Fall ein Widerspruchsrecht gegen den Ubergang
seines Arbeitsverhiltnisses auf den Erwerber zu (§ 613a Abs. 6 BGB). Je-
ner Widerspruch ist an eine einmonatige Frist gebunden, die mit Zugang
einer ordnungsgemiBen (!) Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB be-
ginnt.

Der Gesetzgeber begriindete das Widerspruchsrecht damit,

»dass es mit der Wiirde des Menschen, dem Recht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit und dem Recht auf freie Arbeitsplatzwahl (Artikel 1, 2 und 12 des
Grundgesetzes) unvereinbar wire, wenn ein Arbeitnehmer verpflichtet wiirde,
fiir einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er nicht frei gewahlt hat [...].«769

Zu begriinden hat der Arbeitnehmer den Widerspruch nicht. Der Wider-
spruch bedarf ebenso wenig eines sachlichen Grundes.””° Es ist zunéchst
unerheblich, weshalb der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsver-
hiltnisses widerspricht. Gegenteiliges lasst sich § 613a Abs. 6 BGB nicht
entnehmen.

765  Zur zweifelhaften Kategorisierung sogleich.

766 ~ Wohl ohne die Entgrenzung des institutionellen Rechtsmissbrauchs zu bemer-
ken: Krause, RdA 2006, 228, 229; Melot de Beauregard, BB 2005, 826, 828.

767  BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43; BAG 23.7.2009 — 8 AZR
538/08 — NZA 2010, 89, 94.

768  Rieble, NZA 2005, 1, 3.

769  BT-Drs. 14/7760, S. 20.

770 BAG 19.2.2009 — 8 AZR 176/08 — NZA 2009, 1095.
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Widerspricht der Arbeitnehmer, besteht sein Arbeitsverhéltnis zum ur-
spriinglichen Betriebsinhaber fort.

b. Der Missbrauch des Widerspruchsrechts nach § 613a
Abs. 6 BGB

Das BAG nimmt einen institutionellen Rechtsmissbrauch des Wider-
spruchsrechts an, wenn die Arbeitnehmer kollektiv (unter Umstéanden: auf
Anraten der Gewerkschaft oder des Betriebsrats) dem Ubergang ihrer
Arbeitsverhiltnisse auf den Betriebserwerber widersprechen und der Wi-
derspruch »nicht im Schwerpunkt auf die Verhinderung des Arbeitgeber-
wechsels, sondern beispielsweise von der Motivation getragen ist, den Be-
triebsilibergang als solchen zu verhindern oder aber Vergilinstigungen zu
erzielen, auf die die Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch haben.«.77* Das
Motiv ist entscheidendes Missbrauchskriterium.”72 Das gilt ausweislich
der Worte »nicht im Schwerpunkt« selbst dann, wenn das »falsche« Motiv
Teil eines Motivbiindels ist.

2. Individueller versus institutioneller Rechtsmissbrauch

Wire das richtig, wiirde das Widerspruchsrecht einer positiven subjekti-
ven Zweckbindung unterliegen.

Das BAG bezeichnet die von ihm durchgefiihrte Missbrauchspriifung zwar
als institutionellen Rechtsmissbrauch, erldutert aber nicht, welche Miss-
brauchskategorie gemeint ist. Auf der einen Seite steht die vom Gericht
gewihlte Bezeichnung als institutioneller Rechtsmissbrauch, auf der an-
deren Seite fiihrt es aus: »Eine Rechtsausiibung kann namlich dann miss-
brauchlich sein, wenn ihr kein schutzwiirdiges Eigeninteresse zu Grunde
liegt, sie als Vorwand fiir die Erreichung vertragsfremder oder unlauterer
Zwecke dient oder nur den Zweck hat, einem anderen Schaden zuzufiigen
(§ 226 BGB).«.773 Die letztgenannten Ausfiihrungen deuten eher auf einen
individuellen Rechtsmissbrauch, weil die Fallgruppe des fehlenden
schutzwiirdigen Eigeninteresses der Kategorie des individuellen Rechts-
missbrauchs zuzuordnen ist (§ 3 D.I.2.b.aa).

771 BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 47 f.; BAG 23.7.2009 — 8
AZR 538/08 — NZA 2010, 89, 94.

772 So auch Rieble, NZA 2005, 1, 3.

773  BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 48; dhnlich: BAG 23.7.2009
— 8 AZR 538/08 — NZA 2010, 89, 94.
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a. Kein institutioneller Rechtsmissbrauch mangels objektiver
Zweckverfehlung

Zunichst ist die Annahme eines institutionellen Rechtsmissbrauchs ver-
fehlt, weil bei diesem nach ganz h.M. ein objektiver MaBstab anzulegen
ist, Motive mithin nie beriicksichtigungsfihig sein konnen. Ein institutio-
neller Rechtsmissbrauch konnte nur dann gegeben sein, wenn der Wider-
spruch bei objektiver Betrachtung seinen Zweck verfehlte. Der Zweck des
Widerspruchsrechts besteht darin, dem Arbeitnehmer keinen ungewollten
Arbeitgeber aufzuzwingen bzw. den Arbeitnehmer nicht mit dem Betrieb
zu »verkaufen«. Dieser Zweck kann durch die Ausiibung des Wider-
spruchsrechts nicht verfehlt werden.

Soweit Krause die institutionelle auf das Motiv des Arbeitnehmers ge-
stiitzte Missbrauchspriifung des BAG fiir richtig hilt, weil eine Motivkon-
trolle auch bei der aktienrechtlichen Anfechtungsklage stattfinde, so ist
der Vergleich nicht iiberzeugend.”7# Bei der aktienrechtlichen Anfech-
tungsklage scheidet der institutionelle Rechtsmissbrauch nach der iiber-
zeugenden Rechtsprechung des BGH und nach der ganz h.M. wegen des
verwerflichen Motivs (Abkaufsfall) des Anfechtungskldgers gerade aus,
weil der objektive Zweck der Anfechtungsklage unabhingig von den Moti-
ven des Klédgers erreicht wird (ausfiihrlich § 3 D.III.2.c.aa.). Das Motiv be-
griindet allenfalls einen individuellen Rechtsmissbrauch. Auf kollektiv
ausgeiibte Widerspruchsrechte ist diese Argumentation iibertragbar. Da
der objektive Zweck des Widerspruchrechts nicht durch subjektive Ziele
verfehlt werden kann, kommt ein institutioneller Rechtsmissbrauch we-
gen subjektiver Zweckverfehlung des Widersprechenden nie in Betracht.

b. Kein individueller Rechtsmissbrauch mangels subjektiver
Zweckbindung

Die verwerflichen Motive des Arbeitnehmers konnten einen individuellen
Rechtsmissbrauch des Widersprechenden begriinden, wenn der Wider-
spruch an subjektive Zwecke gebunden oder ein rechtsethisches Minimum
betroffen wire.

aa. Keine Bindung des Widerspruchrechts an subjektive
Zwecke

Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers ist nicht an subjektive Zwecke
gebunden. Das erkennt auch das BAG und erklart das Motiv des Arbeit-
nehmers fiir die Auslibung des Widerspruchrechts fiir unerheblich: »Die
Angabe eines Grundes ist fiir die Ausiibung des Widerspruchsrechts eben-

774  Krause, RdA 2006, 228, 231.
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so wenig von Belang wie das zu Grunde liegende Motiv des Arbeitneh-
mers. «775

Das soll in einem (im Hinblick auf die Innentheorie kaum nachvollziehba-
ren) zweiten Schritt — der Missbrauchspriifung — doch nicht gelten. Hier-
zu fuhrt das BAG aus:

»Vor dem Hintergrund der Zielsetzung des Widerspruchsrechts i.S. des § 613a
VI BGB, die individuelle Arbeitgeberwahlfreiheit des Arbeitnehmers abzusi-
chern (BT-Dr 14/7760, S. 19f.), darf der Widerspruch aber nicht zur Erreichung
unzulédssiger Ziele dienen. Eine Rechtsausiibung kann nidmlich dann miss-
brauchlich sein, wenn ihr kein schutzwiirdiges Eigeninteresse zu Grunde liegt,
sie als Vorwand fiir die Erreichung vertragsfremder oder unlauterer Zwecke
dient oder nur den Zweck hat, einem anderen Schaden zuzufiigen
(8§ 226 BGB).«776

Die Definition mag richtig sein, doch arbeitet das BAG das unzulassige
Ziel nicht heraus.

Aus § 613a Abs. 6 BGB ergibt sich nicht, dass der Arbeitnehmer nur wi-
dersprechen darf, wenn er bezweckt, sich vor einem ungewollten Arbeit-
geber zu schiitzen.

Widerspricht der Arbeitnehmer und verhindert so, dass sein Arbeitsver-
hiltnis auf den Betriebserwerber iibergeht, ist das hinzunehmen. Warum
er das will, ist irrelevant. Selbst wenn der Arbeitnehmer die Rechtsfolge
eigentlich nicht will, ist das als innerer Vorbehalt unbeachtlich gem. § 116
Satz 1 BGB. Es kann hier nicht zu Gunsten des widersprechenden Arbeit-
nehmers davon ausgegangen werden, dass der Arbeitgeber den geheimen
Vorbehalt kennt und die Willenserklarung nichtig ist gem. §116
Satz 2 BGB. Aus welchem Motiv ein Widerspruch erfolgt, ist fiir den
Arbeitgeber nicht erkennbar. Die Beweislast trife ohnehin den Arbeit-
nehmer, als denjenigen, der sich auf die Nichtigkeit nach § 116 Satz 2 BGB
beruft.777

bb. Verwirkung als moglicher individueller Rechtsmissbrauch

Beim individuellen Widerspruch kann aber der individuelle Rechtsmiss-
brauch in Form der Verwirkung einschligig sein”78, sofern der Arbeitneh-
mer ein Vertrauen dahingehend geschaffen hat, dass er sein Wider-
spruchsrecht nicht mehr ausiiben werde (Zeit- und Umstandsmoment der

775 BAG 30.10.2003 — 8 AZR 491/02 — NZA 2004, 481, 482; BAG 30.9.2004 — 8
AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 46.

776  BAG 30.9.2004 — 8 AZR 462/03 — NZA 2005, 43, 48.

777 MiinchKommBGB/Armbriister, § 116 Rn. 17.

778  Dazu monographisch: Hofmann, Rechtsmissbrauch und Verwirkung bei Wi-
derspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhiltnisses nach § 613a BGB.
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Verwirkung779). Ob der Arbeitnehmer sein Widerspruchsrecht wegen illo-
yaler Verspatung verwirkt hat, lasst sich nur mittels einer Gesamtbetrach-
tung beurteilen, bei der es darauf ankommt, ob der Gegner der Rechts-
ausilibung nach einem gewissen Zeitablauf bei Abwiagung aller Einzelfall-
umstidnde darauf vertrauen durfte, dass der Rechtsinhaber sein Recht
nicht mehr ausiiben wird.780

Jene Verwirkung gewinnt ihre Relevanz vor allem wegen der hohen An-
forderungen, die das BAG7%! an eine ordnungsgemaifBe Unterrichtung nach
§ 613a Abs.5BGB stellt und ohne die die Monatsfrist des § 613a
Abs. 6 BGB nicht zu laufen beginnt.

cc. Entgegenstehen rechtsethischer Minima als individueller
Rechtsmissbrauch

Der kollektive Widerspruch nach § 613a Abs. 6 BGB kann im Ausnahme-
fall wegen der Verletzung rechtsethischer Minima unwirksam sein. Der
Vergleich zur BGH-Rechtsprechung zum missbrauchlich ausgeilibten An-
fechtungsrecht hilft hier erneut:

Ubertrigt man die dort getroffenen Ausfiihrungen auf das kollektiv ausge-
iibte Widerspruchsrecht, wird jenes rechtsmissbrauchlich ausgeiibt, wenn
der widersprechende Arbeitnehmer das Ziel verfolgt, den Arbeitgeber »in
grob eigenniitziger Weise zu einer Leistung zu veranlassen, auf die er kei-
nen Anspruch hat und billigerweise auch nicht erheben kann.« Der
Arbeitnehmer »wird sich dabei im allgemeinen von der Vorstellung leiten
lassen, der mit dem Widerspruch konfrontierte« Arbeitgeber werde die
vom Arbeitnehmer gewiinschte Leistung erbringen, weil er hoffe, daB3 der
Eintritt widerspruchsbedingter »Nachteile und Schidden dadurch vermie-
den oder zumindest gering gehalten werden konne«.782

Das wire individueller Rechtsmissbrauch (Fallgruppe des gegenwértigen
arglistigen Verhaltens). Dazu bediirfte es freilich des Nachweises, dass das
Widerspruchsrecht »erpresserisch« eingesetzt wird — ohne dass hierfiir
der Tatbestand des § 240 oder § 253 StGB erfiillt sein miisste.783

779  Dazu statt aller, Palandt/Griineberg, § 242 Rn. 93 ff.

780  ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 101a m.w.N.; mit abweichendem Begriindungsan-
satz: Salzmann, Die zivilrechtliche Verwirkung, S. 179 ff.

781  Etwa BAG 13.7.2006 — 8 AZR 305/05 — NZA 2006, 1268; BAG 13.7.2006 — 8
AZR 303/05 — NZA 2006, 1273; kritisch dazu Schiefer/Worzalla, NJW 2009,
558.

782  Vgl. die hier modifizierten Ausfiihrungen aus BGH 22.5.1989 — II ZR206/88 —
NJW 1989, 2689, 2692.

783  Vgl. dazu BGH 22.5.1989 — II ZR206/88 — NJW 1989, 2689, 2692.
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Unzulédssige Motivkontrolle wire das nicht, weil die individuelle Rechts-
missbrauchspriifung auf rechtsethische Minima beschriankt bliebe. Mit der
vom BAG behaupteten subjektiven Zweckbindung hat jene nichts zu tun.

3. Praxisfolgen und Beweislastfragen

Der im Kollektiv widersprechende Arbeitnehmer kann beruhigt sein: Zwar
kommt nach der Rechtsprechung des BAG ein Rechtsmissbrauch des Wi-
derspruchsrechts in Betracht, sanktioniert wird ein solcher Fall nie wer-
den, solange der Arbeitnehmer sein Motiv nicht unstreitig stellt.

a. Anforderungen des BAG an Darlegungs- und Beweislast

Den Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast kann der Arbeit-
geber nur selten geniigen. In einer der betreffenden Entscheidungen ver-
neinte das BAG einen institutionellen Rechtsmissbrauch, obwohl 19 von
21 Arbeitnehmern mit vorformuliertem Widerspruchsschreiben wider-
sprochen hatten. Der Arbeitgeber sei seiner Darlegungs- und Beweislast
nicht nachgekommen. Es golten die allgemeinen Beweisregeln, wonach je-
der dasjenige zu beweisen habe, was fiir ihn giinstig sei. Dem Arbeitgeber
mit dem Anscheinsbeweis zu helfen, komme aufgrund der Einzelfallbezo-
genheit des Rechtsmissbrauchseinwands nicht in Betracht.

b. Kritik

Letzterem ist zuzustimmen (allgemein § 3 H.II.1.).784 Nicht alle Beweis-
erleichterungen sind indes mit dem Charakter des Rechtsmissbrauchs un-
vereinbar. Wie oben herausgearbeitet wurde, kommt eine abgestufte Dar-
legungs- und Beweislast, die nicht auf einen typischen Geschehensablauf,
sondern auf eine typischerweise bestehende Beweisnot gestiitzt wird, auch
im Rahmen des Rechtsmissbrauchseinwandes in Betracht. An anderer
Stelle bejaht das auch das BAG, etwa wenn es in Kettenbefristungsfillen
geniigen ldsst, dass der Arbeitnehmer die Anzahl und Gesamtdauer der
Befristungen darlegt. Warum die Grundsitze nur zugunsten von Arbeit-
nehmern, nicht aber fiir Arbeitgeber gelten sollen, bleibt offen.

c. Losungsvorschlag zum kollektiv ausgeiibten Wider-
spruchsrecht

Richtig wire nach hier vertretener Ansicht, bei kollektiv ausgeiibten Wi-
derspruchsrechten eine auf rechtsethische Minima beschrénkte, individu-
elle Rechtsmissbrauchskontrolle vorzunehmen, die danach fragt, ob der
Arbeitnehmer mit erpresserischer oder noétigender Motivation handelt

784  A.A. und fiir eine Anwendung des Prima-facie-Beweises: Melot de Beauregard,
BB 2005, 826, 828.



204 § 6 Entgrenzung der Missbrauchs- und Umgehungslehre im Arbeitsrecht

(negative Zweckbindung). Weil das Motiv in der Regel kaum nachweisbar
ist, ist mit den Grundsitzen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast
zu helfen, wenn auBlere Umstiande das verwerfliche Motiv indizieren.

Umgekehrt entkréftet der Arbeitnehmer den Missbrauchsvorwurf, wenn
er bei bestehendem individuellem Missbrauchsverdacht einen zulidssigen
sachlichen Grund fiir den Widerspruch vortragen kann. Das missbrauchs-
begriindende Motiv als Teil eines Motivbiindels ist unschédlich (relative
negative subjektive Zweckbindung, § 3 F.I1.3.e.cc.).

II. Das rechtsmissbriuchliche Teilzeitverlangen nach
§ 8 TzBfG

Ebenfalls mehrere Entscheidungen78s ergingen zur Frage des »falsch« mo-
tivierten und daher missbrauchlichen Teilzeitverlangens nach § 8 Abs. 1,
4 TzBIG.

1. Das Motiv als Missbrauchskriterium des BAG —
Motivzensur

a. Der allgemeine Teilzeitanspruch, § 8 TzBfG

§ 8 Abs. 1, 4 TzBfG gewihrt (iiber die Anforderungen der RL 97/81/EG hi-
naus) dem Arbeitnehmer unter den dort genannten Voraussetzungen
(Wartezeit, Abs. 1; Mindestarbeitnehmerzahl Abs. 7; Ankiindigungsfrist,
Abs. 2 Satz 1; Sperrfrist, Abs. 6; keine entgegenstehenden betrieblichen
Griinde) einen Anspruch auf Verringerung der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit und die Umverteilung von deren Lage. Einen Grund oder eine
Begriindung fiir das Teilzeitverlangen fordert § 8 TzBfG nicht.78¢ Aller-
dings ist der Anspruch auf Umverteilung der Lage der Arbeitszeit an den
Anspruch auf Reduzierung der Arbeitszeit gekniipft. Einen isolierten An-
spruch auf Umverteilung der Arbeitszeit gewadhrt § 8 TzBfG nicht. Der
Verteilungsanspruch ist Annex des Verringerungsanspruchs und nicht
umgekehrt.”8 Der Sinn und Zweck des § 8 TzBfG besteht darin, Arbeit-
nehmern einen einseitig erzwingbaren Anspruch auf Arbeitszeitverringe-

785 BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074 (Flugzeugkapitdn) mit Hin-
weis auf ArbG Stuttgart — 26 Ca 1324/01 — NZA-RR 2002, 183 (alleinerziehen-
de Mutter); BAG 18.8.2009 — 9 AZR 517/08 — NZA 2009, 1207; LAG Diissel-
dorf 25.8.2011 — 11 Sa 360/11 — juris; LAG Koéln 30.6.2014 — 2 Sa 977/13 —
juris.

786  Laux/Schlachter, TzBfG, § 8 Rn. 52

787  Laux/Schlachter, TzBfG, § 8 Rn. 42; Meinel/Heyn/Herms, § 8 TzBfG Rn. 30;
Preis/Gotthardt, DB 2001, 145, 147; Rolfs, RdA 2001, 129, 134; Grobys/Bram,
NZA 2001, 1175, 1177; ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rn. 6; AnnuB3/Thiising/Mengel,
TzBfG, § 8 Rn. 78; a.A. Straub, NZA 2001, 919 f.
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rung zu gewahren, nicht aber den Grundsatz pacta sunt servanda beziig-
lich der Verteilung der Arbeitszeit aufzuweichen.788

Der Arbeitnehmer kann frei entscheiden, ob und in welchem Umfang er
seine arbeitsvertraglich geschuldete Arbeitszeit reduzieren moéchte. Der
Gesetzgeber hat bei Einfiihrung des Teilzeitanspruchs bewusst darauf ver-
zichtet, den Umfang der Arbeitszeitreduzierung vorzugeben.”89 Deshalb
bietet es sich fiir Arbeitnehmer, die mit der Verteilung ihrer Arbeitszeit
unzufrieden sind, freilich an, geringe Arbeitszeitverringerungen mit er-
heblichen Umverteilungswiinschen zu kombinieren.

b. Der Missbrauch des Teilzeitverlangens

Unter dem Begriff des Rechtsmissbrauchs werden Fille diskutiert, in
denen der Arbeitnehmer seine Arbeitszeit in geringem Umfang reduzieren
will, um in erster Linie ihre Lage umzuverteilen. Eine geringfiigige Redu-
zierung der Arbeitszeit ist nicht per se rechtsmissbrauchlich79°, weil das
Gesetz keinen Mindestumfang fiir eine Arbeitszeitverringerung enthalt.7o!
Gleichwohl soll das Teilzeitverlangen im Einzelfall missbrauchlich sein,
wenn die Verkiirzungen so minimal sind, dass es dem Arbeitnehmer tat-
sdchlich nicht mehr um die Verkiirzung, sondern nur noch um eine Neu-
verteilung seiner Arbeitszeit gehen kann.792

c. Sonderfall: Teilzeitanspruch statt Urlaubsverteilungs-
kampf

Das Teilzeitbegehren, das dem Ziel dient, Urlaubsverteilungskdmpfe zu
vermeiden, soll ebenfalls den Rechtsmissbrauch begriinden kénnen793;
und zwar nach Ansicht des LAG Ko6ln auch dann, wenn der Arbeitnehmer
Teilzeit in nicht geringem Umfang beantragt.794

d. Ankniipfungspunkt des Missbrauchsurteils

Ankniipfungspunkt fiir das Missbrauchsverdikt ist das vermutete Motiv
des Arbeitnehmers.795

788 Meinel/Heyn/Herms, § 8 TzBfG Rn. 30 m.w.N.

789  BT-Drs. 14/4374, S. 17.

790  Laux/Schlachter, TzBfG, § 8 Rn. 55.

791 ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rn. 1.

792  Laux/Schlachter, TzBfG, § 8 Rn. 55; Boecken/Joussen, TzBfG, § 8 Rn. 87a;
AnnuB/Thiising/Mengel, TzBfG, § 8 Rn. 60, 78; Arnold/Grafl/Lehnen, TzBfG,
§ 8 Rn. 31; ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rn. 1,6.

793 BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1075 f.

794  So in der Hilfsbegriindung: LAG Koln 30.6.2014 — 2 Sa 977/13 — juris Rn. 35.

795 Ebenso Kiihnel, ArbRB 2013, 297, 298.
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Das aus dem falschen Motiv gewihlte geringfiigige Arbeitszeitverringe-
rungsbegehren soll rechtsmissbrauchlich sein.

Dass die in den Fillen des § 8 TzBfG durchgefiihrte Missbrauchskontrolle
zu einer Motivzensur und echtem Gesinnungsrecht fiihrt, illustriert die
Flugzeugkapitdn-Entscheidung des BAG vom 11.6.2013 und der Gegensatz
zu der dort vom BAG in Bezug genommenen Entscheidung des ArbG
Stuttgart vom 23.11.2001.79 In beiden Entscheidungen begehrte der
Arbeitnehmer bzw. die Arbeitnehmerin eine Arbeitszeitverringerung in
einem sehr geringen Umfang (Flugzeugkapitin: 3,29%797; alleinerziehende
Mutter: 3,2%798). Wiahrend das Begehren des Flugzeugkapitidns rechts-
missbrauchlich war, weil es ihm darauf ankam, in der Zeit vom 22.12.
eines Jahres bis zum 2.1. des Folgejahres eine blockweise Freistellung zu
erreichen und sich den (von Senioritit gepragten) Konkurrenzkampf um
Urlaub wihrend dieser Zeit zu ersparen, wurde das Teilzeitbegehren der
alleinerziehenden Mutter als rechtmiBig betrachtet, weil sie mit dem Ziel
handelte, ihre Arbeitszeiten an die Offnungszeiten der Kindertagesstitte
anzupassen.”?? Mit dem Verweis auf die Entscheidung des ArbG Stuttgart
distanzierte sich das BAG nicht von den MaBstédben der Entscheidung des
ArbG Stuttgart, sondern wies auf die unterschiedliche Motivationslage hin
und begriindete, warum in einem Fall ein Rechtsmissbrauch gegeben sei
und in dem anderen nicht, obwohl objektiv eine dhnliche Arbeitszeitver-
ringerung begehrt wurde. Damit entscheidet nach der Rechtsprechung al-
lein das Motiv des Arbeitnehmers iiber die Wirksamkeit seines Teilzeitver-
langens.800

In anderen Entscheidungen deutet das BAG an, ein Missbrauch sei dann
gegeben, wenn der Arbeitnehmer sein Recht auf Verringerung der Arbeits-
zeit nur ausiibe, »um lediglich den Ubergang von der Fiinftagewoche auf
die Viertagewoche durchzusetzen«.801

e. Priifungsfolge des BAG

Die Vorgehensweise des BAG ist hierbei zweistufig. Zunichst nimmt es
den begehrten Umfang der Reduzierung in den Blick. Ist dieser sehr nied-
rig (z.B. ca. drei Prozent im Fall des Piloten und der alleinerziehenden
Mutter), so lidsst das richtige Motiv den Missbrauchsvorwurf entfallen. Ist

796  BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1076 mit Hinweis auf ArbG
Stuttgart — 26 Ca 1324/01 — NZA-RR 2002, 183.

797  BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1075.

798  ArbG Stuttgart — 26 Ca 1324/01 — NZA-RR 2002, 183, 185.

799 BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1076.

800 Ebenso Kiihnel, ArbRB 2013, 297, 298.

801 BAG18.8.2009 — 9 AZR 517/08 — NZA 2009, 1207, 1210, dort verneinte das
BAG den Rechtsmissbrauch im Ergebnis.
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der begehrte Verringerungsumfang hingegen ausreichend hoch (jedenfalls
zehn Prozent wie im Fall des kaufmannischen Angestellten, der eine Vier-
tagewoche anstrebte), kann allenfalls noch das falsche Motiv den Miss-
brauchseinwand begriinden. Nur das LAG Ko6ln nimmt bei einer begehrten
Arbeitszeitverringerung in erheblichem Umfang einen Rechtsmissbrauch
an, sofern der Arbeitnehmer das falsche Motiv mit seinem Teilzeitbegeh-
ren verfolgt (Urlaubskonkurrenzvermeidung).8o2

f. Widerspriiche in der Rechtsprechung der Senate

Diese Missbrauchsrechtsprechung des BAG im Zusammenhang mit
§ 8 TzBfG ist nicht nur Motivzensur, sondern steht noch dazu im Wider-
spruch zu der eigenen Rechtsprechung. Der Neunte Senat fiihrt in einer
anderen Entscheidung, in der Streitgegenstand ebenfalls das Teilzeitbe-
gehren einer Mutter nach § 8 TzBfG war, aus: »Das Anliegen der Kl., ihr
Kind zu betreuen und den Kontakt zum Beruf dennoch nicht zu verlieren,
wird nach der gesetzlichen Konzeption des Verringerungs- und Neuvertei-
lungsanspruchs in § 8 TzBfG allerdings nicht beriicksichtigt. Danach
kommt es nicht auf das Gewicht der vom Arbeitnehmer fiir seinen Teil-
zeitwunsch geltend gemachten Griinde an. Personliche Belange sind in
§ 8 TzBfG nicht erwidhnt.«8°3 Wie diese Ausfiihrungen noch mit der in
Missbrauchsfillen durchgefiihrten Motivkontrolle in Einklang zu bringen
sein sollen, erschlieBt sich nicht. Die Vorhersehbarkeit der einzelnen Ent-
scheidung in Arbeitszeitverringerungsstreitigkeiten leidet.

2. Individueller versus institutioneller Rechtsmissbrauch

Da der Missbrauchsvorwurf aus der zweckwidrigen Ausiibung des subjek-
tiven Rechts, das § 8 Abs. 1, 4 TzBfG gewihrt, folgt8o4, kommt als Miss-
brauchskategorie entweder der institutionelle Rechtsmissbrauch oder der
individuelle Rechtsmissbrauch in Form der gesetzeszweckwidrigen
Rechtsausiibung in Betracht.

802 Soin der Hilfsbegriindung: LAG Koéln 30.6.2014 — 2 Sa 977/13 — juris Rn. 35.

803 BAG16.10.2007 — 9 AZR 239/07 — NZA 2008, 289, 291; dhnlich BAG
9.12.2003 — 9 AZR 16/03 — NZA 2004, 921, 922: »Personliche Belange des
Arbeitnehmers sind im Gesetz nicht erwahnt.«.

804 BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1075: »Liegen allerdings im
Einzelfall besondere Umstande vor, die darauf schlieBen lassen, der Arbeit-
nehmer wolle die ihm gem. § 8 TzBfG zustehenden Rechte zweckwidrig
[Anm.: Hervorhebung nur hier] dazu nutzen [...]«.
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a. Kein individueller Rechtsmissbrauch mangels subjektiver
Zweckbindung

Da nach Ansicht des BAG das Motiv des Arbeitnehmers Ankniipfungs-
punkt der Zweckwidrigkeit ist, miisste die objektive Kategorie des institu-
tionellen Rechtsmissbrauchs ausscheiden. Der Fallgruppe des individuel-
len Rechtsmissbrauchs liee sich das zweckwidrige Teilzeitverlangen zu-
ordnen, wenn § 8 Abs. 1, 4 TzBfG eine subjektive Zweckbindung (subjekti-
ve Zweckbindung als Voraussetzung der subjektiven Zweckwidrigkeit § 3
F.I1.3.e.) entnommen werden konnte.

aa. Wortlaut

Der Wortlaut des § 8 TzBfG gibt eine solche Zweckbindung nicht her. Wie
auch das BAG an anderer Stelle erkennt (siehe soeben), sind die personli-
chen Griinde des Arbeitnehmers fiir das Teilzeitverlangen ausweislich des
eindeutigen Wortlautes irrelevant. Das TzBfG gibt dem Arbeitnehmer die
Befugnis, den Arbeitgeber zu einer Verringerung der vertraglich geschul-
deten Arbeitszeit zu zwingen (» Kontrahierungszwang«).805

bb. Teleologie

Gibt der Wortlaut eine subjektive Zweckbindung nicht her, verbleiben
noch die iibrigen Auslegungsmethoden, vor allem die teleologische Ausle-
gung. Hier verweist das BAG methodisch zwar zu Recht auf die Entwurfs-
begriindung, kommt dabei aber zu einem falschen Ergebnis: Zwar nennt
die Entwurfsbegriindung (unter anderem) als Ziel des TzBfG, die Verein-
barkeit von Beruf und Familie zu erleichtern,8°® doch ist darin keine Auf-
forderung an die Gerichte fiir Arbeitssachen zu sehen, ihre sozialpoliti-
schen Vorstellungen zu verwirklichen und erst recht keine Zweckbindung
des in § 8 TzBfG geregelten Kontrahierungszwangs an das Motiv, mehr
Zeit fiir seine Familie zu haben.

Der Hinweis des BAG auf die Entwurfsbegriindung ist unvollstindig, weil
nur ein Hinweis auf die Vereinbarkeit von Beruf und Familie gegeben
wird, ohne dass die anderen Zwecke erwahnt wiirden, die die Bundesre-
gierung laut ihrem Gesetzesentwurf leiteten.8°7 Die Vereinbarkeit von Be-
ruf und Familie war nur ein Aspekt, den der Gesetzgeber im Rahmen des
§ 8 TzBfG beriicksichtigte. Durch vermehrte Bereitschaft der Arbeitneh-

805 Hromadka, NJW 2001, 400, 403.

806 BAG 11.6.2013 — 9 AZR 786/11 — NZA 2013, 1074, 1075 mit Hinweis auf den
Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Dr 14/4374, S. 11.

807 Siehe BT-Drs. 14/4374, S. 11.
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mer, in Teilzeit zu arbeiten, erhoffte sich der Gesetzgeber positive beschaf-
tigungspolitische Effekte.808

Auch bei den Motiven, die einen Arbeitnehmer leiten konnten, sah der Ge-
setzgeber keinerlei Einschriankung oder gar weniger schiitzenswerte Be-
weggriinde vor: Der Ausbau von Teilzeitarbeit sollte nicht nur die Verein-
barkeit von Beruf und Familie férdern, sondern auch die unterschiedli-
chen Lebensentwiirfe der Arbeitnehmer beriicksichtigen.8?9 Vor allem
§ 8 TzBfG sollte »individuelle Gestaltungsmoglichkeiten« bieten.81° Indi-
viduelle Gestaltungsfreiheit und subjektive Zweckbindung vertragen sich
nicht miteinander. Weder positive noch negative Zweckbindung ldsst sich
demnach aus dem Gesetzesentwurf ableiten.

Deshalb ist das Motiv des Arbeitnehmers ungeeignet, einen Rechtsmiss-
brauch zu begriinden. Ein derart starker Eingriff in die Privatautonomie —
wie er mit einer subjektiven Zweckbindung des Verringerungsanspruchs
verbunden wire — ergibt sich auch unter Beriicksichtigung der Entwurfs-
begriindung nicht. Da eine subjektive Zweckbindung gegen den Wortlaut
des Gesetzes wire, miisste sie sich wenigstens andeutungsweise in den
Gesetzgebungsmaterialien finden. Wer dem Arbeitnehmer die Ausiibung
seiner von der Rechtsordnung bereitgestellten Rechte verwehren will,
muss dafiir betrachtliche Griinde ins Feld fiihren.

b. Individueller Rechtsmissbrauch wegen eines Verstof3es
gegen rechtsethische Minima

Moglich bleibt freilich ein individueller Rechtsmissbrauch wegen eines
VerstoBes gegen rechtsethische Minima, den auch das Motiv des Arbeit-
nehmers begriinden kann. Das ist indes keine spezifische Frage einer
Zweckbindung des § 8 TzBfG, sondern entspricht den allgemeinen Regeln
bzw. der allgemeinen Motivkontrollfunktion des individuellen Rechts-
missbrauchs (§ 3 F.I.3.). So ist etwa der Verringerungsanspruch schika-
nos, den der Arbeitnehmer allein zu dem Zweck geltend macht, seinen
Arbeitgeber zu schidigen (= gegen rechtsethische Minima verstoBendes
Motiv), § 226 BGB.

c. Zwischenergebnis: Individueller Rechtsmissbrauch im Fall
des § 8 TzBfG

Im Ergebnis kann das Motiv des Arbeitnehmers fiir die RechtmaBigkeit
seines Teilzeitverlangens nur im Ausnahmefall relevant sein. Ein indivi-

808 BT-Drs. 14/4374, S. 11 und 17; dazu Preis/Gotthardt, DB 2000, 2065, 2067.
809 So unmissverstindlich: BT-Drs. 14/4374, S. 11.
810 BT-Drs. 14/4374, S. 17.
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dueller Rechtsmissbrauch wegen Zweckverfehlung scheitert mangels sub-
jektiver Zweckbindung nach § 8 TzBfG.

Das gilt auch, wenn der Arbeitnehmer mit seinem Teilzeitbegehren be-
zweckt, Urlaubsverteilungskdmpfen zu seinen Gunsten auszuweichen. In-
soweit hat das LAG Koéln, das nur hilfsweise auf den Rechtsmissbrauch ab-
stellte, den richtigen Weg vorgegeben: Mit einem dem Teilzeitbegehren
entgegenstehenden betrieblichen Organisationskonzept zur Urlaubsvertei-
lung konnen betriebliche Griinde dem Teilzeitbegehren entgegenstehen.8

d. Institutioneller Rechtsmissbrauch oder teleologische
Reduktion wegen objektiver Verfehlung des Gesetzes-
zwecks

Obschon ein individueller Rechtsmissbrauch wegen subjektiver Zweckver-
fehlung ausscheidet, kommt moglicherweise ein institutioneller Rechts-
missbrauch aufgrund objektiver Gesetzeszweckverfehlung in Betracht.

aa. Funktionswidrigkeit des Teilzeitanspruchs

Der Teilzeitanspruch wird funktionswidrig eingesetzt, wenn der Arbeit-
nehmer bei minimalen Verkiirzungen der Arbeitszeit um wenige Stunden
oder Minuten gleichzeitig eine erhebliche Anderung der Arbeitszeitvertei-
lung begehrt. Hier verliert der Neuverteilungsanspruch seine Annexfunk-
tion, weil es um nichts anderes mehr gehen kann (!) als um die Neuvertei-
lung der Arbeitszeit.

[1] Teleologische Reduktion des § 8 TzBfG

Da nicht damit zu rechnen ist, dass der Gesetzgeber eine Mindestgrenze
normiert, bote es sich nach der hier in § 3 F.III.4. vertretenen Ansicht an,
mit Hilfe einer teleologischen Reduktion des § 8 Abs. 1, 4 TzBfG eine Min-
destverringerungsgrenze zu etablieren, weil § 8 TzBfG insoweit eine ver-
deckte Gesetzesliicke aufweist. Es muss eine Grenze geben, weil sonst das
Verhiltnis von Verringerungs- zu Neuverteilungsanspruch verkehrt wiir-
de. Ein Umkehrschluss zu § 15 Abs. 7 BEEG, der explizit eine Mindest-
grenze der Arbeitszeitverringerung normiert, steht einer teleologischen
Reduktion des § 8 TzBfG nicht entgegen. Zwar hat der Gesetzgeber be-
wusst darauf verzichtet, eine Mindestgrenze in § 8 TzBfG zu etablieren.812
Ein Blick in die Entwurfsbegriindung legt indes den Schluss nahe, dass
der Gesetzgeber den Fall nicht vor Augen hatte, in welchem ein Arbeit-
nehmer seine Arbeitszeit nur um wenige Minuten verringern will.

811  Soin der Hilfsbegriindung: LAG Koln 30.6.2014 — 2 Sa 977/13 — juris Rn. 31 ff.
812  BT-Drs. 14/4374, S. 16 f.
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[2] Vorschlag: Verringerung der Wochenarbeitszeit um zwei
Stunden als teleologische Mindestgrenze

Alle in der Entwurfsbegriindung genannten Zahlenbeispiele bewegen sich
im Bereich von Stunden bezogen auf die Wochenarbeitszeit.

Ausdriicklich nimmt die Entwurfsbegriindung Bezug auf Umfragen zu ge-
wiinschten Arbeitszeitverringerungen. Selbst eine Verringerung der
Arbeitszeit um weniger als fiinf Stunden der Wochenarbeitszeit findet dort
Erwidhnung.83 Noch geringere Verringerungsbegehren werden nicht ge-
nannt.

Weil die Entwurfsbegriindung selbst Verringerungsbegehren unterhalb
von fiinf Stunden der Wochenarbeitszeit akzeptiert und der Gesetzgeber
bewusst keine Mindestgrenze etabliert hat, muss eine Mindestgrenze im
untersten Stundenbereich (etwa: zwei Stunden oder fiinf Prozent gerech-
net auf eine 40-Stunden-Woche) verlaufen. Verringerungsbegehren von
weniger als zwei Stunden gerechnet auf die Wochenarbeitszeit werden
nach hier vertretener Ansicht folglich von § 8 TzBfG nicht erfasst.

Das Motiv des Verringerungsbegehrens hat in jedem Fall unberiicksichtigt
zu bleiben.

bb. Fehlende Vorgaben des Unionsrechts

Unionsrechtliche Vorgaben sind hier unbeachtlich, weil die RL 97/81/EG
schon keinen erzwingbaren Teilzeitanspruch vorsieht. 84 Die von der

Richtlinie umgesetzte Rahmenvereinbarung regelt in § 5 Abs. 3 lit. a ledig-
lich:

»Die Arbeitgeber sollten, soweit dies mdéglich ist, Antriage von Vollzeitbeschéaf-
tigten auf Wechsel in ein im Betrieb zur Verfiigung stehendes Teilzeitarbeits-
verhiltnis beriicksichtigen. «

§ 8 TzBfG ist deshalb zuléssige gilinstigere Bestimmung i.S.d. § 6 Abs. 1 der
Rahmenvereinbarung.

cc. Exkurs: Kein Zwang zur Vollzeittitigkeit

Umgekehrt ermoglicht das Unionsrecht (theoretisch) sogar nationale Re-
gelungen, die dem Arbeitgeber gestatten, ohne Einverstdndnis des Arbeit-
nehmers den Wechsel von Teil- in Vollzeit anzuordnen.®'5 In Deutschland
steht dieser Moglichkeit freilich der zwingende § 8 TzBfG entgegen.

813 BT-Drs. 14/4374, S. 16 f.
814 EuGH 15.10.2014 — C-221/13 »Mascellani« — NZA 2014, 1257
815 EuGH 15.10.2014 — C-221/13 »Mascellani« — NZA 2014, 1257.
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3. Praxisfolgen

Ist ein Teilzeitbegehren so gering, dass der Umverteilungsanspruch objek-
tiv seine Annexfunktion verliert, unterfallt das nicht mehr § 8 Abs. 1,
4 TzBfG. Sowohl im Fall des Piloten als auch im Fall der alleinerziehenden
Mutter hitte das Teilzeitbegehren in teleologisch reduzierter Auslegung
von § 8 TzBfG abgelehnt werden konnen. Das gute Motiv oder der sozial-
politisch verstdndliche Wille, alleinerziehenden Miittern zu helfen, dndert
daran nichts. Die Arbeitnehmerin wire also entweder auf eine giitliche Ei-
nigung mit dem Arbeitgeber angewiesen — Verringerung und Umvertei-
lung geht selbstverstiandlich in jedem Umfang mittels Anderungsvertrag.
Alternativ héatte sie ihre Arbeitszeit in gr6Berem Umfang von wenigstens
flinf Prozent bzw. zwei Stunden Wochenarbeitszeit reduzieren miissen.

III. Die rechtsmissbriuchliche Unternehmerentscheidung bei
betriebsbedingten Kiindigungen

Die Frage nach sachlichen Griinden einer rechtlichen Gestaltung ist mit
der Rechtsmissbrauchskontrolle zuldssig, wenn eine Willkiirkontrolle auf-
grund gesetzlicher Anordnung oder Interessenabwigung notig ist. (Will-
kiirkontrollfunktion des Rechtsmissbrauchs § 3 F.I1.4.).

Die Willkiirkontrollfunktion wird entgrenzt, wenn iiber das bloBe Erfor-
dernis sachlicher Griinde hinaus, die »richtigen«, »zweckméBigen« oder
»verniinftigen« Griinde fiir eine Rechtsausiibung gefordert werden. Solche
Anforderungen subjektivieren die objektive Willkiirkontrollfunktion und
filhren von zulassiger Rechts- und Willkiirkontrolle zu Wirtschaftsaufsicht
durch Gerichte, die unternehmerische Freiheit beschneidet.

1.  Von zulissiger Rechtskontrolle zur »verniinftigen Unter-
nehmerentscheidung« — Die »missbriuchliche« Unter-
nehmerentscheidung bei betriebsbedingter Kiindigung

Entgrenzungstendenzen weist die Rechtsmissbrauchskontrolle auf, die im
Rahmen der betriebsbedingten Kiindigung die Unternehmerentscheidung
in den Blick nimmt.

a. Betriebsbedingte Kiindigung und Kontrolle unter-
nehmerischer Entscheidungen

Das KSchG ist gesetzlich normierter Fall zuldssiger (gesteigerter) Sach-
grundkontrolle, weil nur die aus personen-, verhaltens- oder betriebsbe-
dingten Griinden erklarte Kiindigung sozial gerechtfertigt ist gem. §1
Abs. 1 KSchG.8¢ Bei der betriebsbedingten Kiindigung ist der die Kiindi-
gung rechtfertigende Sachgrund das (auf inner- oder auBerbetrieblichen

816  Dazu Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 153 ff.
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Griinden beruhende) dringende betriebliche Erfordernis, das in Folge
unternehmerischer Entscheidung zum Wegfall einer Beschiftigungsmog-
lichkeit fiihrt.817 Die Kausalkette von unternehmerischer Entscheidung bis
Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeit hat der Arbeitgeber im Kiindi-
gungsschutzprozess substantiiert darzulegen und zu beweisen gem. § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG.88

b. Grundsiatzliche Kontrollfreiheit der Unternehmer-
entscheidung

Die am Anfang der Kausalkette stehende Entscheidung des Unternehmers
ist dabei (abgesehen von einer Rechtskontrolles auf Gesetzes- oder Tarif-
verstoBe) grundsatzlich kontrollfrei, wird vor allem nicht auf ihre Sinnhaf-
tigkeit, ZweckmaiBigkeit oder Notwendigkeit gepriift.82° Eine inhaltliche
Kontrolle der Unternehmerentscheidung wire mit der Freiheit des Unter-
nehmers (Art. 2 Abs. 1, 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG), der das wirtschaftliche Ri-
siko triagt, unvereinbar.82! Er muss unternehmenspolitische Entscheidun-
gen frei treffen konnen, ohne dass Gerichte ihm hierbei Vorgaben ma-
chen.822

Andererseits darf die grundsitzliche Kontrollfreiheit der unternehmeri-
schen Entscheidung nicht dazu fiihren, dass der sozialstaatlich gebotene
Kiindigungsschutz leer lauft (»umgangen wird«), denn das KSchG be-
grenzt die Unternehmerfreiheit zu Gunsten des von Art. 12 GG gebotenen
Arbeitnehmerschutzes.823 Die Kiindigung selbst (aber nur die Kiindigung)
ist deshalb gerichtlich iiberpriifbare Unternehmerentscheidung.824

C. Rechtsmissbrauchs- versus Willkiirkontrolle

Die Gerichte fiir Arbeitssachen flankieren, um die drohende Umgehung
des Kiindigungsschutzgesetzes zu verhindern, dessen Schutzzweck, indem
sie die grundsatzlich freie unternehmerische Entscheidung auf etwaigen
Missbrauch kontrollieren:

817  Junker, Grundkurs, Rn. 371.

818 Franzen, NZA 2001, 805, 809 f.

819  Beispielhaft: BAG 18.12.1997 — 2 AZR 709/96 — NZA 1998, 304: Unwirksam-
keit einer Anderungskiindigung wegen tarifwidriger Arbeitszeitgestaltung.

820 Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn. 55 ff.; Junker, Grundkurs,
Rn. 371.

821  Feuerborn, Sachliche Griinde, S. 215 f. m.w.N.; Thum, Betriebsbedingte Kiindi-
gung, S. 61 ff.

822  ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rn. 239; Franzen, NZA 2001, 805, 810.

823 Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn. 48.

824  Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn. 48.
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Rechtsmissbrauchlich und damit unzuldssig ist nach Ansicht des BAG die
offenbar unsachliche, unverniinftige oder willkiirliche Unternehmerent-
scheidung.825 Dabei will das Gericht dem Arbeitgeber mit der Miss-
brauchskontrolle (vermeintlich) keine organisatorischen Vorgaben ma-
chen oder die Stichhaltigkeit der Erwagungen priifen, die den Arbeitgeber
zu dem von ihm gewihlten Konzept gefithrt haben.826 Ziel der Miss-
brauchskontrolle ist, der unternehmerischen Entscheidung, die in Wirk-
lichkeit keine solche ist, die Wirksamkeit zu versagen. So handelt der
Arbeitgeber willkiirlich, der eine unternehmerische Entscheidung behaup-
tet, in Wahrheit aber nur einem bestimmten Arbeitnehmern kiindigen
will, obwohl objektiv Beschiftigungsbedarf fortbesteht.827

Auch wenn das BAG die Kontrolle der unternehmerischen Entscheidung
nicht eindeutigs28 der Rechtsmissbrauchskontrolle zuordnet, sondern auf
offenbare Unsachlichkeit, Unvernunft und Willkiir priift, ist das dogma-
tisch gesehen eine Rechtsmissbrauchskontrolle, weil sie auf Interessenbe-
wertung im Einzelfall beruht.829

Das Fehlen eines sachlichen Grundes betrifft die Willkiirkontrollfunktion
des Rechtsmissbrauchs, nach der im Einzelfall ein sachlicher Grund fiir
eine Rechtsausiibung verlangt werden kann, wenn jene in Gegnerrechte
eingreift bzw. die Umgehung einer gegnerschiitzenden Norm droht (§ 3
F.I1.4.). Die drohende Umgehung des Kiindigungsschutzgesetzes rechtfer-
tigt hier das Sachgrunderfordernis83©: Bediirfte die unternehmerische
Entscheidung keines sachlichen Grundes, d.h. wire sie freier Willkiir zu-
ganglich, bestiinde die Gefahr, dass der Schutz des KSchG leer liefe, wenn
die Unternehmerentscheidung nahe an die Kiindigungsentscheidung he-
ranriickt. Schwierigkeiten bereitet die zum Wegfall einer Beschaftigungs-
moglichkeit fiihrende Unternehmerentscheidung (Organisationsentschei-
dung), je naher sie mit der Kiindigungsentscheidung zusammenfallt.83!
Das ist z.B. der Fall, wenn die unternehmerische Entscheidung im We-

825 stidndig, nur: BAG 16.12.2010 — 2 AZR 770/09 — NZA 2011, 505 f.

826 BAG 21.9.2006 — 2 AZR 607/05 — NZA 2007, 431, 433.

827 BAG 23.2.2012 — 2 AZR 548/10 — NZA 2012, 852, 854.

828 Krit. Preis, Prinzipien, S. 218: »[...] muf3 deutlicher werden, dafB es hierbei um
das allgemeine Verbot des RechtsmiBbrauchs geht, das jeder Rechtsausiibung
entgegensteht.«.

829 Preis, Prinzipien, S.218; v.Finckenstein, Freie Unternehmerentscheidung,
S. 305; Franzen, NZA 2001, 805, 810.

830 BAG 10.7.2008 — 2 AZR 1111/06 — NZA 2009, 312, 314 f.

831 BAG 23.2.2012 — 2 AZR 548/10 — NZA 2012, 852, 854; APS/Kiel, § 1 Rn. 464.
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sentlichen darin besteht, den Betrieb mit reduziertem Personal fortzufiih-
ren.832

Dementsprechend greift die Vermutung, eine unternehmerische Entschei-
dung sei aus sachlichen Griinden erfolgt, nicht ohne weiteres, wenn sie
mit der Kiindigungsentscheidung beinahe identisch ist, etwa weil der
Arbeitgeber beschlieft, sein Unternehmen mit verringertem Personalbe-
stand fortzufiihren. Vielmehr hat der Arbeitgeber dann zu den sachlichen
Griinden der Unternehmerentscheidung vorzutragen.33 Ist eine unter-
nehmerische MaBnahme nicht von einem sachlichen Grund getragen,
rechtfertigt eine Interessenbewertung im Einzelfall den Rechtsmiss-
brauchsvorwurf.834

Die »Rechtsmissbrauchslésung« fiihrt bei der betriebsbedingten Kiindi-
gung keine allgemeine VerhaltnismaBigkeitspriifung ein, weil auch der
Rechtsmissbrauchseinwand keine solche ist. Die »Rechtsmissbrauchslo-
sung« erfasst Ausnahmefille und der Missbrauchsvorwurf wird immer zu
entkriaften sein, wenn tatsdchlich eine »echte« unternehmerische Ent-
scheidung getroffen wurde und der Arbeitgeber nicht allein bezweckt, be-
stimmten Arbeitnehmern kiindigen zu konnen.

d. Konkrete Fille der Willkiirkontrolle mit Entgrenzungs-
tendenz

Ein Problem bleibt: Wie kann die Freiheit der Unternehmerentscheidung
gewihrleistet bleiben, d.h. nicht auf ihre Motive, Notwendigkeit oder gar
ZweckmafBigkeit kontrollierbar sein, wenn sie auf offenbare Unvernunft,
Unsachlichkeit und Willkiir kontrolliert wird?

Der Priifungsmafstab der »offenbaren Unvernunft, Unsachlichkeit und
Willkiir« setzt voraus, dass Vernunft, Sachlichkeit und Sachgrund als
positive Gegenstiicke gepriift werden. Das ist indes nur solange mit einer
Missbrauchskontrolle vereinbar, solange jeder Sachgrund den Miss-
brauchsvorwurf entfallen lasst, keinesfalls aber der »richtige« Sachgrund
gefordert wird.

832 Franzen, NZA 2001, 805, 810; so etwa: BAG 17.6.1999 — 2 AZR 522/98 —
NZA 1999, 1095; BAG 17.6.1999 — 2 AZR 141/99 — NZA 1999, 1098; BAG
17.6.1999 — 2 AZR 456/98 — NZA 1999, 1157.

833 BAG 10.7.2008 — 2 AZR 1111/06 — NZA 20009, 312, 314 f.; zur abgestuften Dar-
legungs- und Beweislast: BAG 17.6.1999 — 2 AZR 522/98 — NZA 1999, 1095;
BAG 17.6.1999 — 2 AZR 141/99 — NZA 1999, 1098; BAG 17.6.1999 — 2 AZR

456/98 — NZA 1999, 1157.
834  Preis, Prinzipien, S. 218.
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Zwei Urteile, in denen die Unternehmerentscheidung und damit die be-
triebsbedingte Kiindigung an der Missbrauchskontrolle scheiterte, ver-
deutlichen die entgrenzte Missbrauchskontrolle:

aa. ArbG Gelsenkirchen vom 28.10.1997

Besonders prominent urteilte das ArbG Gelsenkirchen am 28.10.1997,
eine unternehmerische Entscheidung sei offensichtlich willkiirlich, wenn
ein Betrieb kontinuierlich Gewinn erziele, gleichzeitig die Organisations-
entscheidung treffe, ca. 50 Prozent des Personals abzubauen. Eine solche
Entscheidung widerspreche dem Sozialstaatsgebot der Art. 20, 28 GG und
§ 2 SGB III.835

Tatsachlich wurde die Entscheidung von mancher Seite begriift83¢, wah-
rend andere sie eher als »iiblen Scherz« (§ 118 BGB analog) fiir nichtig
halten wollten.87 Worauf diese Entscheidung sich stiitzt, wenn nicht auf
eine ZweckmaiBigkeitsprifung der unternehmerischen Entscheidung, ist
nicht ersichtlich. Interessanterweise meint die Kammer des ArbG Gelsen-
kirchen, den MissbrauchsmaBstab des BAG anzulegen und die unterneh-
merische Entscheidung (nur) auf offenbare Unvernunft, Unsachlichkeit
und Willkiir zu priifen.838

Tatsdchlich geriert sich die zweite Kammer des ArbG Gelsenkirchen als
der »bessere« Unternehmer, wenn es dem Unternehmer vorschreibt, wie
viel Gewinnstreben noch zulédssiger Rechtsgebrauch sei.

bb. BAG vom 26.9.2002
[1] Sachverhalt und Entscheidungsgriinde

Ebenfalls prominent ist die »Rheumaklinik-Entscheidung« des BAG vom
26.9.2002839:

Dort hatte eine Kiichenhilfe Kiindigungsschutzklage erhoben, nachdem
die Betreiberin der Rheuma-Klinik ihr betriebsbedingt gekiindigt hatte.
Die hoch defizitir operierende Beklagte hatte — basierend auf einem be-
triebswirtschaftlichen Gutachten — SanierungsmaBnahmen eingeleitet, die
unter anderem beinhalteten, den Kiichenbereich, in dem die Kldgerin titig
war, stillzulegen. Die Kiiche sollte kiinftig (und wurde spéter) von einer
neu gegriindeten Service-GmbH betrieben werden, an der die Beklagte zu
51 Prozent beteiligt war. Ziel der Mehrheitsbeteiligung war eine steuerli-

835 ArbG Gelsenkirchen 28.10.1997 — 2 Ca 3762/96 — NZA 1998, 944.

836 Ddubler, ArbuR 1999, 38 ff.

837  Rieble, EzA § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 102, S. 13.
838 ArbG Gelsenkirchen 28.10.1997 — 2 Ca 3762/96 — NZA 1998, 944, 945.
839 BAG 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549.
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che Organschaft der Beklagten herbeizufiihren, damit diese keine Umsatz-
steuer auf die Leistungen der Service-GmbH zu zahlen hatte. Sowohl ge-
sparte Umsatzsteuer als auch aus der Bindung der Service-GmbH an die
glinstigeren Tarife des Gebaudereinigerhandwerks resultierende niedrige-
re Lohnkosten sollten zur Sanierung der Beklagten beitragen. Die Klagerin
war der Ansicht, die Beklagte Rheumaklinik-GmbH habe nach wie vor ihre
Arbeitgeberstellung inne, weil sie bestimmenden Einfluss auf die Service-
GmbH ausiibe.

Das BAG verneinte ein dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des
§ 1 Abs. 2 KSchG, weil es in der von der Beklagten gewéhlten Gestaltung
eine rechtsmissbriauchliche sah. Die Vorschriften des Kiindigungsschutz-
gesetzes seien »im Lichte der Grundrechte auszulegen und anzuwendenx,
weshalb die unternehmerische Entscheidung auf Rechtsmissbrauch, mit-
hin darauf zu iiberpriifen sei, »ob sie offensichtlich unsachlich, unver-
niinftig oder willkiirlich ist«.840

Der Rechtsmissbrauch ergebe sich hier daraus, dass die Beklagte ihr
unternehmerisches Ziel durch zahlreiche rechtlich zulidssige Mittel habe
verwirklichen konnen, »die Bekl. demgegeniiber ein unternehmerisches
Konzept zur Kostenreduzierung gewihlt hat, das faktisch nicht zu Ande-
rungen in den betrieblichen Ablidufen, jedoch bei allen Arbeitnehmern der
betroffenen Abteilungen erklartermaBen zum Verlust ihres Arbeitsplatzes
fihren sollte, obwohl nach wie vor ein [...] Beschiftigungsbedarf be-
stand.«.841

Die Wahl dieser Organisationsform (der Service-GmbH) konne nur den
Zweck haben, sich von den bisherigen Arbeitnehmern zu trennen und die
Arbeit von schlechter bezahlten Arbeitnehmern verrichten zu lassen.842
Auf die von der Beklagten vorgebrachten steuerlichen Erwdgungen geht
das BAG zwar noch ein, sieht durch diese den Rechtsmissbrauchsvorwurf
indes nicht entkraftet.843

[2] Kritik

Das vom Zweiten Senat erzielte Ergebnis ldsst sich mit einer (im Prii-
fungsmafBstab) beschriankten Rechtsmissbrauchskontrolle nicht errei-
chen.844 Die Umstrukturierung beruhte auf einem betriebswirtschaftlichen
Gutachten und war weder unverniinftig noch unsachlich noch willkiirlich;
erst recht nicht »offenbar«.845 Die verlusttrichtig operierende Rheuma-

840 BAG 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549, 551.
841 BAG 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549, 551.
842 BAG 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549, 551.
843 BAG 26.9.2002 — 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549, 552.
844 Annuf}, NZA 2003, 783, 785.

845 Adomeit, SAE 2003, 237, 238 {.
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klinik bedurfte dringend der Sanierung. Unter anderem fiihrten (zu) hohe
Tariflohne dazu, dass die Rheumaklinik in Schieflage geraten war. Des-
halb sollten einige Bereiche auf eine Service-GmbH ausgelagert werden,
die einer giinstigeren Tarifbindung unterlag.

Jene angestrebte (notwendige) Kostenreduzierung kann fiir sich den
Rechtsmissbrauch nicht begriinden. Die gewihlte Gestaltung war mit der
angestrebten steuerlichen Organschaft durch einen weiteren, anscheinend
»falschen« Sachgrund getragen. Auch der Hinweis des Zweiten Senats auf
andere mogliche Gestaltungen begriindet den Rechtsmissbrauch nicht,
weil der Rechtsgestaltende unter mehreren gangbaren Wegen frei wihlen
kann, solange er einen bestimmten Weg nicht aus bloBer Schikane
(8 226 BGB) wihlt.846

Weiterhin ergibt sich der Rechtsmissbrauch nicht aus einem vermeintlich
im Betrieb fortbestehenden Beschiftigungsbedarf: Hitte — wie vom Zwei-
ten Senat behauptet — nach wie vor Beschiftigungsbedarf im Betrieb be-
standen, wire die Kiindigung ohnehin am betrieblichen Erfordernis ge-
scheitert.847

Georg Annuf hat Recht, wenn er auf die wenig hilfreichen verfassungs-
rechtlichen Ausfiihrungen des Zweiten Senats hinweist, die den Rechts-
missbrauch zur bloBen »Glaubensfrage« machten.848 Eine Abwiagung von
Unternehmerfreiheit und Recht am Arbeitsplatz vermag den Rechtsmiss-
brauchseinwand nicht zu begriinden. Er ist keine allgemeine Verhéiltnis-
maBigkeitspriifung. Die praktische Konkordanz zwischen den widerstrei-
tenden Grundrechten stellt das Kiindigungsschutzgesetz her, dessen
Reichweite hier allein {iber die Wirksamkeit der Kiindigung héatte ent-
scheiden konnen. Insofern verweist Annuff auf das Dringlichkeitserfor-
dernis des § 1 Abs. 2 KSchG, mit dessen Hilfe das vom BAG angestrebte
Ergebnis einfachgesetzlich hitte erreicht werden kénnen.849

2. Gefahr entgrenzter Rechtsmissbrauchs- und Willkiir-
kontrolle

Die Formel des BAG zur Kontrolle der Unternehmerentscheidung auf »of-
fenbare Willkir, Unsachlichkeit und Unvernunft« ist missverstandlich
und ladt in der Subsumtion zu Entgrenzungen ein. Tatsichlich sind iiber
diese Rechtsmissbrauchskontrolle nur Ausnahmefille »einzufangen,

846 Annuf}, NZA 2003, 783, 785.
847 Annuf3, NZA 2003, 783, 784.
848 Annuf;, NZA 2003, 783, 785.
849 Annufl, NZA 2003, 783, 785.
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weshalb sie teilweise fiir iiberfliissig85° bzw. iiberhaupt nicht kontrollfa-
hig85t gehalten wird.

Richtigerweise muss es fiir die Unternehmerentscheidung ausreichen,
dass tatsichlich ein Konzept gegeben ist, das sich auf wirtschaftliche Ziel-
vorgaben des Unternehmens bezieht.852 In diesen Fillen wird die unter-
nehmerische Entscheidung nie unverniinftig, unsachlich oder willkiirlich
sein. Das KSchG bezweckt allein die Priifung, ob der Unternehmer sein
Konzept tatsdchlich durchfiihrt und ob dieses Konzept den Beschifti-
gungsbedarf entfallen ldsst.853 Eine Bewertung des Konzepts im Hinblick
auf seine ZweckmaBigkeit durch die Gerichte fiir Arbeitssachen darf nicht
erfolgen.

Wer — wie »grundsétzlich« die Gerichte fiir Arbeitssachen — die Pramisse
der Freiheit unternehmerischer Entscheidungen im Rahmen betrieblicher
Kiindigungen akzeptiert, darf diese Freiheit nicht iiber die Rechtsmiss-
brauchs- und Willkiirkontrolle beschneiden.

IV. Gegenbeispiel: Umgehung der Sozialauswahl durch
Unkiindbarkeitsvereinbarung

Beispiel einer zulidssigen Motiv-, weil in Form bloBer Willkiirkontrolle,
sind Unkiindbarkeitsregelungen, die in nahem zeitlichen Zusammenhang
mit anstehenden betriebsbedingten Kiindigungen vereinbart wurden. Hier
droht eine Umgehung der Sozialauswahl durch missbrauchlich vereinbar-
ten Sonderkiindigungsschutz.

1. Die Fille

Sind ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer nicht in die Sozialauswahl
nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG einzubeziehen854, lasst sich diese mit — auch
zeitlich befristetem — Sonderkiindigungsschutz »ausschalten«. Um solche
Umgehungskonstellationen einzufangen, priift das BAG, ob eine indivi-
dualvertragliche Unkiindbarkeitsvereinbarung missbrauchlich vereinbart

850 Thum, Betriebsbedingte Kiindigung, S. 173 ff.; diff. v.Finckenstein, Freie Unter-
nehmerentscheidung, S. 301 ff., die eine Kontrolle auf offenbare Unvernunft,
Unsachlichkeit und Willkiir ablehnt, aber eine allgemeine Rechtsmissbrauchs-
kontrolle fiir moglich halt.

851  Mohn, ZTR 1995, 356.

852  Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn. 55.

853 Berkowsky, Betriebsbedingte Kiindigung, § 6 Rn. 57.

854 APS/Kiel, §1KSchG Rn.708; a.A. Lowisch/Rieble §1 Rn. 847 ff.; ErfK/
Oetker, § 1 KSchG Rn. 312; diff. das BAG, das unkiindbare Arbeitnehmer nicht
einbezieht, aber das Ergebnis der Sozialauswahl auf grobe Fehlerhaftigkeit
iiberpriifen will 5.6.2008 — 2 AZR 907/06 — NZA 2008, 1120; BAG 20.6.2013 —
2 AZR 295/12 — NZA 2014, 208.
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ist.855 Insbesondere bei engem zeitlichen Zusammenhang von Sonderkiin-
digungsschutzvereinbarung und betriebsbedingten Kiindigungen sieht das
BAG einen Rechtsmissbrauch.85¢

2. Bewertung

Eine unzulidssige Motivkontrolle ist das nicht, weil ein sachlicher Grund
flir den Sonderkiindigungsschutz den Rechtsmissbrauchsvorwurf nach
Ansicht des BAG entfallen lasst.857 Auf das tatsachliche Motiv der Arbeits-
vertragsparteien kommt es nicht an. Rechtsmissbrauchs- und Umge-
hungsschutz ist hier zuldssiger Willkiirschutz. Das Motiv, die Sozialaus-
wahl zu umgehen, dient allein dem Auffinden der moéglicherweise umgan-
genen Norm. Fiir die Wirksamkeit der Kiindigungsschutzvereinbarung ist
es unbeachtlich.

Fehlt ein sachlicher Grund, ist die Kiindigungsschutzvereinbarung
rechtsmissbrauchlich und damit unwirksam, weil die Parteien ohne be-
rechtigtes Interesse und zu Lasten der iibrigen Beschiftigten die zwingen-
de Sozialauswahl auBler Funktion gesetzt hétten.

C. Entgrenzte Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs
und der Gesetzesumgehung

Oben (§ 3 F.I.) wurde gezeigt, dass sowohl dem Rechtsmissbrauch als
auch der Gesetzesumgehung eine Flankierungsfunktion zukommt. Beide
Begriffe werden angefiihrt, wenn eine gesetzliche Regelung nach ihrem
Wortlaut mehr Gestaltungsfreiheit hergibt, als vom Gesetzgeber beabsich-
tigt war. Umgehung und Rechtsmissbrauch flankieren gesetzliche Be-
schrankungen der Privatautonomie. Im Arbeitsrecht — wie auch in jedem
anderem Rechtsgebiet (z.B. im Steuerrecht) — reagieren die Rechtsgestal-
tenden/-ausiibenden und die Rechtsberatung auf gesetzliche Regulierun-
gen, die in privatautonome Gestaltungsfreiheit eingreifen, mit Ausweich-
bewegungen.

I. Entgrenzung beim Schutz vor atypischer Beschiftigung

Eine extensive Handhabung des Rechtsmissbrauchs ist bei der atypischen
Beschiftigung anzutreffen, wo mit Hilfe des Missbrauchs- oder Umge-
hungsverdikts den arbeitnehmerschiitzenden Vorschriften des TzBfG und
AUG weitreichender, flankierender Schutz teilweise gerichtlich zugebilligt,
teilweise von der Literatur behauptet wird.

855 BAG 2.6.2005 — 2 AZR 480/04 — NZA 2006, 207, 210; APS/Kiel, § 1 KSchG
Rn. 709.

856 BAG 2.6.2005 — 2 AZR 480/04 — NZA 2006, 207, 210.

857 BAG 2.6.2005 — 2 AZR 480/04 — NZA 2006, 207, 210.
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1. Ausweichbewegungen im Befristungsrecht

Die Bekdmpfung von Kettenbefristungen hat im Arbeitsrecht Tradition:
Frither Hohepunkt war die Entscheidung des GroBen Senats des BAG aus
dem Jahre 1960858, die noch zu § 620 BGB a.F. erging. Hier argumentierte
das BAG aus der Umgehungsperspektive (des Kiindigungsschutzgesetzes).
Die Notwendigkeit des Kiindigungsschutzes folge aus dem Sozialstaats-
prinzip. Eine Befristungsvereinbarung, mit der dem Arbeitnehmer dieser
Kiindigungsschutz genommen werde, sei nur bei Vorliegen eines sachli-
chen Grundes wirksam.859 Die Besonderheit der Entscheidung war, dass
der GroBe Senat sich der objektiven Theorie der Gesetzesumgehung ange-
schlossen, auf ein subjektives Merkmal (Umgehungsabsicht) verzichtet
hatte und es allein fiir maBgeblich hielt, ob eine »objektive Funktionswid-
rigkeit des Rechtsgeschiftes« zu bejahen sei.8%° In der Folgezeit priifte das
BAG befristete Arbeitsverhéltnisse unter dem Gesichtspunkt der Umge-
hung des Kiindigungsschutzgesetzes und forderte fiir die Befristung an
sich, nicht aber fiir die vereinbarte Befristungsdauer einen sachlichen
Grund (z.B. Vertretung), der den Umgehungsvorwurf entfallen lief3.86:

Mit Inkrafttreten des TzBfG eriibrigte sich — zumindest fiir die Sach-
grundbefristung — die Umgehungsperspektive. MaBgebende Grenze ist
seitdem die Reichweite des jeweiligen Befristungstatbestandes. Die Ent-
wicklung ging von der Gesetzesumgehung zum institutionellen Rechts-
missbrauch (Perspektivwechsel).

Wihrend die Rechtsprechung heute Kettenbefristungen mit Sachgrund
aus der institutionellen Missbrauchsperspektive beurteilt, wechselt sie
diese Perspektive in den Kettenbefristungsfillen ohne Sachgrund und
fragt nach einer Umgehung des Anschlussbefristungsverbotes (§ 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG). Im ersten Fall stellt sich die Frage nach Reichweite einer
Befugnisnorm, wihrend im zweiten Fall die Reichweite einer Verbotsnorm
zu ermitteln ist.862

Die Kritik, der der Siebte Senat sowohl in Missbrauchs- als auch in Umge-
hungsfillen ausgesetzt ist, richtet sich gegen eine intransparente Umset-
zung der maBgebenden Befristungsrichtlinie (1999/70/EG) und wirft die
Frage auf, ob das Instrument des Rechtsmissbrauchs nicht eine inkonsis-
tente, willkiirliche und kaum vorhersehbare Rechtsfindung im Einzelfall

858 BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961, 798.

859 BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961, 798 ff.

860 BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961, 798, 799.

861  Stidndig, nur BAG 22.11.1995 — 7 AZR 252/95 — NZA 1996, 878, 879.

862 Klar trennen lassen sich die beiden Perspektiven nicht. Auch in Fallen der Um-
gehung des Anschlussbefristungsverbots stellt das BAG die Frage nach dem
»Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten«.
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ermoglicht.863 Der Kontrast zwischen objektiver Missbrauchskontrolle in
(Sachgrund-)Kettenbefristungsfillen und subjektiver Umgehungskontrol-
le bei sachgrundloser Befristung provoziert Kritik: Die subjektive Umge-
hungskontrolle setzt sich nicht nur in Widerspruch zur Rechtsprechung
des GroBen Senats, sondern wirft die Frage nach einem konsistenten
MissbrauchsmaBstab im Befristungsrecht auf.864

a. Gemeinsame Vorgaben des Unionsrechts

Gemeinsam haben die Kettenbefristungskonstellationen, dass sie unions-
rechtlich — vorbehaltlich der Bereichsausnahme der Arbeitnehmeriiber-
lassung®5 — den Anforderungen der Befristungsrichtlinie 1999/70/EG
bzw. der von dieser umgesetzten Rahmenvereinbarung der Sozialpartner
unterliegen.

aa. Inhalt der Befristungsrichtlinie

Die mit der RL 1999/70/EG umgesetzte Rahmenvereinbarung der Sozial-
partner setzt den unbefristeten Arbeitsvertrag als iibliche Form des Be-
schaftigungsverhaltnisses voraus (Erwidgungsgrund 6. der Rahmenverein-
barung). Gleichzeitig erkennt sie im achten Erwdgungsgrund das Bediirf-
nis nach befristeter Beschiftigung an und sieht die aus objektiven Griin-
den erfolgende Inanspruchnahme befristeter Arbeitsvertriage als Instru-
ment gegen den Missbrauch (Erwagungsgrund 7.).866 Ausweislich ihres § 1
soll die Rahmenvereinbarung den Missbrauch durch aufeinanderfolgende
befristete Arbeitsvertrige oder —verhéltnisse verhindern. Dieses Ziel soll
erreicht werden, indem die Mitgliedstaaten eine oder mehrere der folgen-
den MaBnahmen ergreifen (§ 5):

) Sachliche Griinde, die die Verlangerung befristeter Vertrige oder
Verhiltnisse rechtfertigen;

863 Greiner, DB 2014, 1987, 1990, nennt das die »unter dem Zaubermantel des
§ 242 BGB versteckte Rechtsmissbrauchspriifung [...]«; Bruns, NZA 2013, 769,
771: »Der Gesichtspunkt des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist konturlos
und damit kein brauchbarer KontrollmafBstab. Unter seinem Deckmantel ldsst
sich alles Mogliche fiir unwirksam halten, [...]«.

864 Greiner, DB 2014, 1987, 1990.

865 Dort gelten die Vorgaben der Arbeitnehmeriiberlassungsrichtline
2008/104/EG: EuGH 11.4.2013 — C-290/12 — NZA 2013, 495 »Della Rocca;
ablehnend Lembke, NZA 2013, 815, 816 ff.; Das dndert freilich nichts daran,
dass befristete Arbeitsverhiltnisse mit Leiharbeitnehmern nach deutschem
Recht dem Anwendungsbereich des TzBfG unterfallen, dazu Franzen, EuZA,
2013, 433 f.

866 EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, 156; EuGH
3.7.2014 — C-362/13 u.a. »Fiamingo« - EzA Richtlinie 99/70 EG-Vertrag 1999
Nr. 10.
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o die insgesamt maximal zuldssige Dauer aufeinanderfolgender
Arbeitsvertriage oder -verhéltnisse;

o die zuladssige Zahl der Verlingerungen solcher Vertrdge oder Ver-
héltnisse.

Diesen Anforderungen ist der deutsche Gesetzgeber mit § 14 TzBfG und
der dort normierten Sachgrundbefristung (§ 14 Abs. 1 TzBfG) und der Be-
grenzung der sachgrundlosen Befristung auf maximal zwei Jahre bei
hochstens dreimaliger Verliangerung (§ 14 Abs. 2 TzBfG) nachgekom-
men.867 § 14 TzBfG hat die Befristungsrichtlinie unionsrechtskonform um-
gesetzt.868 Die Unionsrechtskonformitit des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG
hat der EuGH ausdriicklich festgestellt.8%9 Der deutsche Gesetzgeber hat
damit die MaBnahmen ergriffen, die abstrakt zur Verhinderung eines

Missbrauchs im Sinne des § 5 Satz 2 der Rahmenvereinbarung erforder-
lich sind.

Das lasst die Aufgabe der Gerichte, im konkreten Fall die praktische Wirk-
samkeit des Unionsrechts bei Anwendung des TzBfG sicherzustellen, un-
beriihrt. Die Frage ist, was eine praktische Wirksamkeit des § 5 der Rah-
menvereinbarung (umgesetzt durch die Richtlinie) im konkreten Fall for-
dert.

Eine Missbrauchsdefinition fehlt. Die beriicksichtigungsfiahigen Wer-
tungskriterien zeigt § 5 der Rahmenvereinbarung: Ein Missbrauch ist
durch sachliche Griinde (objektiv), Maximaldauer (objektiv) und/oder
maximale Verldngerungszahl (objektiv) zu verhindern. Im Umkehrschluss
heiBt das: Subjektive Missbrauchskriterien sind unionsrechtlich irrele-
vant. Das bestitigt der siebte Erwagungsgrund der Rahmenvereinbarung,
der objektive Griinde als Mittel gegen den Missbrauch bezeichnet.

bb. Rechtsprechung des EuGH zu Kettenbefristungen

MaBgebend fiir die konkrete Missbrauchsbekdampfung durch nationale Ge-
richte ist das Verstdndnis des EuGH der Begriffe »aufeinanderfolgend«
und »Missbrauch«.

Zum Begriff der »aufeinanderfolgenden Arbeitsvertrage- oder verhiltnis-
se« fithrte der EuGH in der Rechtssache »Fiamingo« aus, eine 60-tagige
Unterbrechung lasse das Merkmal »aufeinanderfolgend« entfallen, weil

867 BAG 19.3.2014 — 7 AZR 828/12 — NZA-RR 2014, 462, 464.

868 Meinel/Heyn/Herms, Einl. Rn. 16; Zweifelhaft ist nach Katharina Loth allein
die Unionsrechtkonformitit des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG: Loth, Prognose-
prinzip, S. 68 f.

869 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 »Kiiclik« — NZA 2012, 135.
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bei jener (langen) Unterbrechung ein Missbrauch nicht mehr zu befiirch-
ten sei.870

Zur Konkretisierung des Missbrauchsbegriffs hatte der EuGH seit der Ent-
scheidung in der Rechtssache »Kiiciik«, die dem BAG den AnstoB fiir die
Entwicklung der institutionellen Rechtsmissbrauchskontrolle gab, mehr-
mals die Gelegenheit, sich zum Missbrauchsbegriff nach § 5 der Rahmen-
vereinbarung zu duBern und seinen Missbrauchsmafstab zu konkretisie-
ren.87!

Gemeinsam ist den Entscheidungen, dass sie sich mit dem Kriterium des
sachlichen Grundes (§ 5 Nr. 1 lit. a) auseinanderzusetzen hatten.

Ausgangspunkt der Befristungskontrolle ist fiir den EuGH, dass die Rah-
menvereinbarung vom unbefristeten Arbeitsverhiltnis als Normalfall aus-
geht und das befristete nur unter bestimmten Umstinden zuldssig ist.872
Befristete Arbeitsvertriage sind deshalb nur zur Deckung eines zeitweiligen
Bedarfs zulédssig und nicht zur Deckung eines faktisch stindigen und dauer-
haften.873 Der befristete Arbeitsvertrag darf nicht »Normalfall« werden.

Zentrales Kriterium, um einen Missbrauch im Sinne des § 5 Nr.1 der
Rahmenvereinbarung auszuschliefen, ist die Rechtfertigung des befriste-
ten Arbeitsvertrages durch einen »sachlichen Grund« (§ 5 Nr. 1 lit. a). Ein
sachlicher Grund erfordert objektive transparente Kriterien, um mit dem
Ziel und dem Erfordernis praktischer Wirksamkeit der Rahmenvereinba-
rung vereinbar zu sein.874

870 EuGH 3.7.2014 — C-362/13 u.a. »Fiamingo« - EzA Richtlinie 99/70 EG-Vertrag
1999 Nr. 10.

871  EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475; EuGH 3.7.2014 —
C-362/13 u.a. »Fiamingo« — EzA Richtlinie 99/70 EG-Vertrag 1999 Nr. 10;
EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153; EuGH 26.2.2015
— C-238/14 — »Kommission/Luxemburg«— NZA 2015, 424; zuvor bereits
EuGH 4.7.2006 — C-212/04 »Adeneler« — ZESAR 2007, 373; EuGH 23.4.2009
— C-378/07 bis 380/07 »Angelidaki« — Slg. 2009, I-3071.

872 EuGH 4.7.2006 — C-212/04 »Adeneler« — ZESAR 2007, 373, 380; EuGH
26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, 155; EuGH 3.7.2014 —
C-362/13 u.a. »Fiamingo« — EzA Richtlinie 99/70 EG-Vertrag 1999 Nr. 10.

873 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479; EuGH
26.1.2012 — C-586/10 »Kiicliik« — NZA 2012, 135, 137.

874 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 »Kiiciik« — NZA 2012, 135, 137; EuGH 13.3.2014 —
C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479; EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a.
»Mascolo« — NZA 2015, 153, 156; EuGH 26.2.2015 — C-238/14 »Kommission/
Luxemburg«— NZA 2015, 424, 425.
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[1] Die Rechtssache »Kiiciitk«

Ausloser der institutionellen Missbrauchsrechtsprechung des BAG war die
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Kiiciik.

Im Ausgangsrechtsstreit hatte die Justizangestellte Bianca Kiiciik Befris-
tungskontrollklage (§ 17 TzBfG) erhoben, um die Unwirksamkeit der auf
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG gestiitzten Befristung ihres 13. aufeinander-
folgenden Arbeitsvertrages innerhalb von elf Jahren mit dem Land Nord-
rhein-Westfalen feststellen zu lassen.

Aus der Vorabentscheidung des EuGH nach Art. 267 AEUV folgten drei
flir die Frage des Missbrauchs durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrige wesentliche Erkenntnisse: Der Sachgrund der Vertretung
in § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG ist unionsrechtskonform (1.). Auch ein
wiederholt oder stindig auftretender Vertretungsbedarf darf mit befristet
Beschiftigten gedeckt werden; eine Personalreserve muss der Arbeitgeber
nicht vorhalten. Allein die Tatsache, dass der Arbeitgeber wiederholt oder
dauerhaft auf befristet Beschiftigte zuriickgreift, begriindet noch keinen
Missbrauch (2.). Bei der Ermittlung eines rechtfertigenden Sachgrundes
sind alle Umstidnde des Einzelfalles zu beriicksichtigen, vor allem die Zahl
und Gesamtdauer der in der Vergangenheit mit demselben Arbeitgeber
geschlossenen Arbeitsvertrage (3.).875

Entscheidend fiir eine Sachgrundpriifung ist mit dem EuGH, dass der be-
fristete Arbeitsvertrag und seine Verlingerung nicht einem dauerhaften
Bedarf dienen, weil sonst das befristete Arbeitsverhiltnis zum »Normal-
fall« wiirde. Das liefe der Pramisse der Rahmenvereinbarung zuwider.87
Ein Widerspruch zu der Aussage, es sei zuldssig, wiederholt oder sogar
dauerhaft auf befristete Vertretungen zuriickzugreifen, ist das nicht. Mit
dieser Aussage meint der Gerichtshof den Arbeitgeber, der — wie im 6f-
fentlichen Dienst iiblich — wiederholt bzw. dauerhaft auf befristete Vertre-
tungen zuriickgreift, weil er wegen der Vielzahl seiner Arbeitnehmer stan-
dig (neuen) Vertretungsbedarf hat. Nicht mit der Rahmenvereinbarung
vereinbar wire nur, eine (!) dauerhaft freie Stelle mit einem befristet Be-
schéftigten zu besetzen. Nur das verstieBe gegen das Verbot »dauerhafter«
Befristung.

[2] Konkretisierung und Bestitigung der Kiiciik-Entscheidung
durch die Rechtssachen »Samohano« und »Mascolo«

Der Kiiciik-Entscheidung folgten die Rechtssachen Samohano und Masco-
lo, in welchen der EuGH seine zuvor getitigten Aussagen bestétigte und
konkretisierte:

875 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 »Kiiclik« — NZA 2012, 135.
876 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 »Kiicliik« — NZA 2012, 135, 137.
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[a] Die Rechtssache »Samohano«

In der Rechtssache Samohano hatte der spanische Assistenzprofessor An-
tonio Marquez Samohano im Ausgangsstreit mit seinem Arbeitgeber, der
Universitat Pompeu Fabra um die Qualifizierung seines Arbeitsvertrages
gestritten. Die fiir das Vorlageverfahren relevante nationale Regelung ge-
stattet Universitidten eine theoretisch unbegrenzt (bezogen auf Gesamt-
dauer und Anzahl der Verlangerungen) zu verlingernde befristete Anstel-
lung als Assistenzprofessor, solange der Assistenzprofessor (zusitzlich)
auBerhalb des Hochschulbereichs beruflich titig ist, um so einen Aus-
tausch von Praxis und Wissenschaft zu erméglichen. Die fehlende Hochst-
dauer und Gesamtzahl fiir die Verlingerung befristeter Arbeitsvertrage
(im Fall von Herrn Marquez Samohano: drei Verlingerungen bei knapp
vierjahriger Gesamtdauer) veranlasste das spanische Gericht zur Vorlage
an den EuGH.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass eine fehlende Obergrenze hinsicht-
lich Gesamtdauer und Gesamtzahl der Verlingerungen mit der Rahmen-
vereinbarung vereinbar sei, solange ein sachlicher Grund fiir die Befris-
tung gegeben sei.®”” Das entspricht der Formulierung des § 5 Nr.1 der
Rahmenvereinbarung (»eine oder mehrere der folgenden MaBnahmen«).
Im Rahmen der Sachgrundpriifung fiihrte der Gerichtshof (erneut) aus,
dass fiir den Sachgrund entscheidend sei, dass eine innerstaatliche Vor-
schrift nicht allgemein und abstrakt den Riickgriff auf aufeinanderfolgen-
de befristete Arbeitsvertrage zulasse, sondern objektive und transparente
Kriterien fiir eine Priifung vorsehe, anhand derer sich priifen lasse, ob die
Verldngerung der Befristung tatsidchlich einem echten Bedarf entspreche
und zur Erreichung des mit dem Befristungstatbestand verfolgten Ziels
geeignet und erforderlich sei.8”® Diesem MaBstab hielt der Sachgrund
»Austausch von Wissenschaft und Praxis« stand.879 Die befristete Einstel-
lung von Assistenzprofessoren inklusive Verlangerungsmoglichkeit ohne
zeitliche Obergrenze iiberschreite nicht die Grenze zur verbotenen Dauer-
befristung, die den Prinzipien der Rahmenvereinbarung zuwiderliefe, weil
sie darauf angelegt sei, dass jene nach Beendigung des befristeten Arbeits-
verhiltnisses ihre berufliche Vollzeittatigkeit wieder aufnahmen.88°

[b] Die Rechtssache »Mascolo«

In der Rechtssache Mascolo war Gegenstand der Vorlageentscheidung
eine italienische Regelung, »die bis zum Abschluss von Auswahlverfahren
zur Einstellung von planméfBigem Personal der staatlichen Schulen die

877 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 478.

878 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479 m.w.N.
879 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479.

880 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479 f.
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Verliangerung befristeter Arbeitsvertrige zur Besetzung freier und verfiig-
barer Planstellen fiir Lehrkrifte sowie Verwaltungs-, technisches und
Hilfspersonal zulédsst, ohne einen genauen Zeitplan fiir den Abschluss die-
ser Auswahlverfahren anzugeben [...]«.8% Diese Regelung fiihrte bei Frau
Mascolo zu einer Befristungskette, bei der sie 71 Monate in neun Jahren
(zwischen 2003 und 2012) beim Ministerium fiir Bildung, Hochschulen
und Forschung angestellt war. Die italienische Regelung hielt einer Uber-
priifung durch den EuGH am MaBstab des § 5 der Rahmenvereinbarung
nicht stand: Zwar sei grundsitzlich eine Regelung zulissig, die den Ab-
schluss befristeter Arbeitsvertrage bis zum Abschluss eines Auswahlver-
fahrens zur Einstellung von planméBigem Personal vorsehe, weil es sich
dabei um eine durch den Sachgrund der Vertretung gerechtfertigte Befris-
tung handele. Das gelte nicht, wenn die Zeitspanne der Vertretung — wie
bei der gegenstindlichen Regelung — sowohl variabel als auch ungewiss
sei. Bei solcher Intransparenz bestehe die Gefahr, dass es sich tatsiachlich
nicht um einen Vertretungsfall, sondern um einen dauerhaften Bedarf
handele, der auf einem strukturellen Mangel an Planstellen beruhe.882

Der Missbrauch ergab sich aus dem Mangel an objektiv-transparenten
Kriterien fiir den Sachgrund der Vertretung.8®s Das zeigt: Die Aussagen
des EuGH zielen — wie schon in den Entscheidungen Kiiciik und Samoha-
no auf eine strenge Sachgrundpriifung, die Transparenz und objektive Kri-
terien fordert.

[3] Bewertung der Rechtssachen »Kiiciik«, »Samohano« und
»Mascolo«

Eine Einschriankung der Kiiciik-Entscheidung ist in beiden Entscheidun-
gen nicht zu sehen.884 Vor allem die Aussage des EuGH, nach der ein Ge-
richt zu priifen habe, ob »im Ausgangsverfahren die fragliche Verlange-
rung der aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertriage tatsiachlich zur
Deckung eines zeitweiligen Bedarfs diente und dass eine Regelung [...]
nicht in Wirklichkeit eingesetzt wurde, um einen stindigen und dauerhaf-
ten Bedarf zur Einstellung von Lehrkriften zu deckenc, ist keine Abkehr
von den Mafstiben aus der Rechtssache »Kiiciik«. Jene Aussage findet
sich in allen drei Vorabentscheidungen.885 Der Gerichtshof ist nicht von
der Aussage abgeriickt, dass ein Arbeitgeber, der dauerhaften Vertre-

881 EuGH 26.11.2014 — C-22/11 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, Leitsatz.

882 EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, 158.

883 EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, 158.

884 Richtig: vom Stein, NJW 2015, 369, 370; zweifelnd wohl: Klenter, jurisPR-
ArbR 21/2014 Anm. 5.

885 EuGH 13.3.2014 — C-190/13 »Samohano« — NZA 2014, 475, 479 Rn.55,59;
EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. »Mascolo« — NZA 2015, 153, 157 f.; EuGH
26.1.2012 — C-586/10 »Kiicliik« — NZA 2012, 135, 137 Rn. 36.



228 § 6 Entgrenzung der Missbrauchs- und Umgehungslehre im Arbeitsrecht

tungsbedarf hat, diesen mit befristet Beschéiftigten abdecken darf.88¢ Die
Ausfithrungen in den Rechtssachen Samohano und Mascolo zur Dauer-
vertretung meinen, dass ein Vertretungsfall nicht angenommen werden
kann, wenn fiir die konkret zu besetzende Stelle ein dauerhafter »Vertre-
tungsbedarf« besteht. Das wire keine Vertretung, sondern eine (dauer-
haft) unbesetzte Stelle.

In der Rechtssache »Kiiciik« ging es im Gegensatz dazu um einen Arbeit-
geber, der (aufgrund seiner GriBe) stets Vertretungsbedarf hat, jeder Ver-
tretungsfall aber diesen Namen auch verdient, weil der Vertretene nicht
dauerhaft zu vertreten ist. Das Verbot der Dauervertretung untersagt nur
den Vertretungsfall, der kein Vertretungsfall ist, ist aber ohne weiteres
vereinbar mit und ausdriicklich genannt bei den MafBistiben der Kiiciik-
Entscheidung. Schon vor der Kiiciik-Entscheidung ging der EuGH von
einem solchen Verbot der Dauervertretung aus.887

Im Ergebnis sind die Entscheidungen in den Rechtssachen Samohano und
Mascolo als Bestiatigung der Kiiciik-Entscheidung zu lesen. Die ernstzu-
nehmende Sachgrundpriifung ist aus unionsrechtlicher Sicht das (einzige
und) probate Mittel gegen Missbrauch durch aufeinanderfolgende befris-
tete Arbeitsvertrdge. Unionsrechtliche Missbrauchskontrolle verlangt
Sachgrundpriifung.888

cc. Zwischenergebnis zu unionsrechtlichen Vorgaben

Das Unionsrecht (die Befristungsrichtlinie 1999/70/EG und die von dieser
umgesetzte Rahmenvereinbarung) betrachtet den unbefristeten Arbeits-
vertrag als Normalfall und normiert den unbefristeten als rechtferti-
gungsbediirftige Ausnahme. Rechtfertigung gelingt iiber die objektiven
Kriterien der Gesamtdauer, der Gesamtzahl oder eines Sachgrundes. Ein
Sachgrund erfordert objektive und transparente Kriterien und muss zur
Erreichung seines Ziels geeignet und erforderlich sein. Verlangt eine na-
tionale Regelung fiir die Befristung einen Sachgrund, ist zusétzlich keine
Hochstzahl oder Hochstdauer notig. Der Sachgrund selbst ist das einzig
relevante Kriterium. Indes: Das Fehlen einer Befristungshochstgrenze darf
nicht dazu fithren, dass die Befristung der » Normalfall« wird, weil das der
Pramisse der Rahmenvereinbarung zuwider liefe. Insofern ist davon aus-
zugehen, dass es unionsrechtlich eine ungeschriebene, dem Sachgrund

886 So auch vom Stein, NJW 2015, 369, 370; anders Klenter, jurisPR-ArbR
21/2014 Anm. 5.

887 Siehe nur EuGH 23.4.2009 — C-378/07 bis 380/07 »Angelidaki« — Slg. 20009,
I-3071.

888 So auch Schlachter, FS Wank, S. 503, 504; ahnlich: Busemann, MDR 2015, 315,
316.
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immanente Hochstgrenze gibt, bei deren Erreichen der Sachgrund nicht
mehr gegeben ist.

b. Kettenbefristung mit Sachgrund — institutioneller Rechts-
missbrauch

Das BAG bekampft die Kettenbefristung mit Sachgrund, angestoBen durch
die Entscheidung des EuGH in Sachen Bianca Kiiciik, mittlerweile in
standiger Rechtsprechung?®8 mit dem Instrument des »institutionellen
Rechtsmissbrauchs«, um den Schutzzweck sowohl des § 14 Abs. 1 TzBfG
als auch der Rahmenvereinbarung der Sozialpartner zu flankieren. Dabei
hilft das BAG dem Arbeitnehmer zusitzlich, indem es nicht nur bei der
sachgrundlosen®9°, sondern auch bei der Sachgrundbefristung die Beweis-
last fiir einen Missbrauchstatbestand zu dessen Gunsten verschiebt (abge-
stufte Darlegungs- und Beweislast).89

aa. Das Konzept des BAG

Die Vorgehensweise des BAG in Sachgrundbefristungsfillen leidet dabei
an der fiir den institutionellen Rechtsmissbrauch typischen und im Hin-
blick auf die Innentheorie bedenklichen inneren Widerspriichlichkeit, die
flir das Beispiel der Vertretungsbefristung die Griinde der Kiiciik-
Folgeentscheidung (und seither die weiteren Entscheidungen) des BAG
exemplarisch zeigen. Dort fiihrt der Siebte Senat einerseits aus, dass
»selbst ein stdndiger Vertretungsbedarf dem Vorliegen eines Sachgrunds
i.S. von § 14 I 2 Nr. 3 TzBfG nicht entgegen« stehe.892 Auch habe der
»Arbeitgeber grundsitzlich nicht, einen stidndigen Vertretungsbedarf
durch eine Personalreserve aus unbefristet beschiftigten Arbeitnehmern
auszugleichen«.893 Entscheidend sei allein, ob bei Abschluss der Befris-
tungsabrede ein Vertretungsfall vorlag, wobei die Anzahl und Dauer vo-
rangegangener Befristungen fiir das Vorliegen eines Sachgrundes (kon-
kret: Vertretungsfalles) irrelevant sein sollen.894 Andererseits urteilt der
Siebte Senat im Leitsatz: »Die Gerichte diirfen sich bei der Befristungs-
kontrolle nach § 14 I 2 Nr. 3 TzBfG nicht auf die Priifung des geltend ge-
machten Sachgrunds der Vertretung beschrianken. Sie sind vielmehr aus

889 Siehe dazu nur die zahlreichen Entscheidungen, die seit der Kiiciik-
Entscheidung ergangen sind, z.B.: BAG 19.2.2014 — 7 AZR 260/12 — juris;
BAG 24.9.2014 — 7 AZR 987/12 — NZA 2015, 301; BAG 12.11.2014 — 7 AZR
891/12 — NZA 2015, 379.

890 Dazu BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 429 f.

891  Sievers, jurisPR-ArbR 26/2014 Anm. 3.

892 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1353; ebenso BAG 29.4.2015
—7AZR 310/13 — NZA 2015, 928, 931.

893 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1355.

894 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1355.
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unionsrechtlichen Griinden verpflichtet, alle Umstdnde des Einzelfalls
und dabei namentlich die Gesamtdauer und die Zahl [Anm.: Hervor-
hebung nur hier] der mit derselben Person zur Verrichtung der gleichen
Arbeit geschlossenen aufeinanderfolgenden befristeten Vertriage zu be-
riicksichtigen, um auszuschlieBen, dass Arbeitgeber missbrauchlich auf
befristete Arbeitsvertrige zuriickgreifen. Diese zusitzliche Priifung ist im
deutschen Recht nach den Grundsitzen des institutionellen Rechtsmiss-
brauchs (§ 242 BGB) vorzunehmen.«.8395 Das BAG unterscheidet die Recht-
fertigung der Befristung »an sich« und die Rechtfertigung der Befristung
im konkreten Fall, mithin Sachgrund und nachgelagerte Rechtsmiss-
brauchskontrolle.

[1] Rechtfertigung der Befristung »an sich«

Das BAG priift im ersten Schritt, ob die Befristung »an sich« durch einen
Sachgrund gerechtfertigt ist und hilt an seiner Rechtsprechung zu den
Anforderungen an einen Sachgrund fest.89¢ Insbesondere hilt der Siebte
Senat im Fall der Vertretungsbefristung weiterhin sowohl eine mittelbare
Vertretung®97 fiir moglich als auch an der Rechtsfigur der »gedanklichen
Zuordnung«898 fest, wonach dem Vertreter Aufgaben iibertragen werden
konnen, die nie zum Aufgabenbereich des Vertretenen gehorten. Ent-
scheidend sei allein die Kausalitdt der Abwesenheit des Vertretenen fiir
die befristete Einstellung des Vertreters, d.h. der Arbeitgeber miisste
rechtlich und tatséachlich in der Lage sein, dem Vertretenen die Aufgaben,
die der Vertreter wahrnimmt, zuzuweisen. Vor allem aber lehnt der Siebte
Senat eine Riickkehr zu seinem vor Inkrafttreten des TzBfG verfolgten
Schutzkonzept ab, nach welchem sich die Kontrollintensitéit bei der Prii-
fung eines Sachgrundes mit Anzahl wiederholter befristeter Arbeitsvertra-
ge erhohte 899 Er meint: » Die Vorabentscheidung des EuGH vom 26.1.2012
[...] zwingt auch nicht dazu, die Sachgrundpriifung bei Vertretungsbefris-
tungen mit zunehmender Anzahl und Dauer der befristeten Vertriage zu
intensivieren oder an die Riickkehrprognose erhohte Anforderungen zu
stellen]...].«90°

895 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, Leitsatz.

896 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1353 ff.

897 Dazu Meinel/Heyn/Herms, § 14 TzBfG Rn. 79 ff.

898 Dazu Meinel/Heyn/Herms, § 14 TzBfG Rn. 82.

899 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1353 ff.; zu der Rechtspre-
chung vor Inkrafttreten des TzBfG: BAG 22.11.1995 — 7 AZR 252/95 -
NZA 1996, 878, 879.; BAG 21.1.1987 — 7 AZR 265/85 — NZA 1988, 280, 282.

900 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1355.
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[2] Rechtfertigung der Befristungsabrede im konkreten Fall —
institutionelle Missbrauchskontrolle

Statt auf Tatbestandsebene die Sachgriinde des § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG
restriktiv zu handhaben, schaltet das BAG der »an sich« wirksamen, weil
tatbestandsméBigen Sachgrundbefristung die institutionelle Rechtsmiss-
brauchspriifung nach, um die unionsrechtlich gebotene Restriktion zu ge-
wiahrleisten. MaBgeblich sei eine Wiirdigung aller Umstinde des Einzel-
falls. Institutionell missbrauchlich ist nach Ansicht des Siebten Senats die
Befristungsabrede, die eine gewisse Anzahl an befristeten Arbeitsverhalt-
nissen und/oder Gesamtdauer befristeter Arbeitsverhiltnisse tiberschrei-
te. Dabei soll zu beriicksichtigen sein, ob der Arbeitnehmer immer auf
demselben Arbeitsplatz gearbeitet und dabei stets dieselben Aufgaben hat-
te. Selbst ein stiandiger Vertretungsbedarf konne in die Einzelfallabwa-
gung zu Lasten des Arbeitgebers eingestellt werden. Deutlich wird dabei,
dass die Missbrauchsgrenze eher erreicht ist, je mehr das befristete
Arbeitsverhaltnis zum Normalfall wird (»Bei zunehmender Anzahl und
Dauer der jeweils befristeten Beschiftigung eines Arbeitnehmers kann es
eine missbrauchliche Ausnutzung der dem Arbeitgeber an sich rechtlich
eroffneten Befristungsmoglichkeit darstellen, wenn er gegeniiber einem
bereits langjahrig beschiftigten Arbeitnehmer trotz der tatsdchlich vor-
handenen Moglichkeit einer dauerhaften Einstellung immer wieder auf
befristete Vertrage zuriickgreift.«9°1). Als Orientierungshilfe will der Sieb-
te Senat die Wertungen des § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG heranziehen und
meint, das erhebliche und insbesondere kumulative Uberschreiten der
dort genannten Grenzen konne einen Missbrauch begriinden.902

Weitere Missbrauchskriterien seien die Laufzeit der einzelnen befristeten
Vertrige und die Frage, ob die vereinbarte Befristungsdauer hinter dem
erwarteten voriibergehenden Beschiftigungsbedarf zuriickbleibe. Eine
Vielzahl an Vertriagen mit kurzer Laufzeit lege einen Gestaltungsmiss-
brauch nahe.903

Keines der genannten Kriterien sei indes abschlieBend. Die bei einer insti-
tutionellen Rechtsmissbrauchskontrolle geforderte Abwigung aller Um-
stinde des Einzelfalls ermégliche, »zahlreiche weitere Gesichtspunkte« zu
beriicksichtigen, z.B. branchenspezifische Besonderheiten oder Art.5
Abs. 1 u. 3 GG.9°4 So sah der Siebte Senat den Vorwurf des Gestaltungs-
missbrauchs trotz 15-jahriger Beschiftigung mittels zehn befristeter
Arbeitsvertriage als widerlegt an, weil der Arbeitnehmer eine Arbeitneh-

901 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1358.

902 BAG 29.4.2015 — 7 AZR 310/13 — NZA 2015, 928, 930 f.; BAG 19.2.2014 — 7
AZR 260/12 — NZA-RR 2014, 408, 412.

903 BAG 24.9.2014 — 7 AZR 987/12 — NZA 2015, 301, 304.

904 BAG 24.9.2014 — 7 AZR 987/12 — NZA 2015, 301, 304, 305 f.
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merin unmittelbar vertrat (Mutterschutz, Elternzeit, Sonderurlaub), deren
Arbeitsplatz nur einmal vorhanden war.9°5

[3] Flexibilitit versus Vorhersehbarkeit

Die Beriicksichtigung »zahlreicher weiterer Gesichtspunkte« im Rahmen
der Missbrauchskontrolle zielt auf maximale Flexibilitat im Einzelfall. Das
mag dem Gerechtigkeitsempfinden des Richters im Einzelfall geniigen, die
Rechts- und Planungssicherheit der Rechtsunterworfenen leidet.

Sogar der auf einem gerichtlichen Vergleich beruhenden Sachgrundbefris-
tung (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG) misstraut das BAG zu Gunsten der
gewiinschten Flexibilitat. Dabei bejaht das Gericht den Sachgrund des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG entgegen der Systematik des § 286 Abs. 6 ZPO
ohnehin nur, wenn es sich um einen Vergleichsvorschlag des Gerichts
handelt (§ 286 Abs. 6 Satz 1 Alt. 2 ZP0).9°6

Jene Sachgrundbefristung konne institutionell rechtsmissbrauchlich sein,
weil es bei einem gerichtlichen Vergleich in der Hand der Parteien liege,
ob es zu einem Vergleich komme. In einem gewissen Gegensatz dazu fiihrt
das BAG aus, ein Gericht werde in der Regel gewihrleisten, »dass das Be-
standsschutzinteresse des Arbeitnehmers beriicksichtigt und ein angemes-
sener Ausgleich der widerstreitenden Interessen unter Beriicksichtigung
der Prozessaussichten erzielt wird.« Es werde keine Vergleichsbefristung
vorschlagen, wenn ein institutioneller Rechtsmissbrauch indiziert sei.
Trotzdem soll die institutionelle Rechtsmissbrauchskontrolle notwendig
sein.97

[4] Ubereinstimmung der BAG Rechtsprechung mit
Unionsrecht

Die vom Siebten Senat mit der institutionellen Rechtsmissbrauchspriifung
erzielten Ergebnisse stimmen mit den unionsrechtlichen Vorgaben im Er-
gebnis {iberein.

[a] Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls

Die institutionelle Missbrauchskontrolle beriicksichtigt alle Umstinde des
Einzelfalls. Das hat der EuGH gefordert. Es geschieht zusétzlich zu den
abstrakt normierten Sachgriinden.

905 BAG 29.4.2015 — 7 AZR 310/13 — NZA 2015, 928, 930 f.

906 BAG 14.1.2015 — 7 AZR 2/14 — EzA-SD 2015, Nr. 9, 6; BAG 15.2.2012 — 7 AZR
734/10 — NZA 2012, 919, 921 f.; zu Recht dagegen Serr, SAE 2013, 44.

907 BAG 12.11.2014 — 7 AZR 891/12 — NZA 2015, 379.
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Die Kriterien, die der EuGH fiir eine wirksame Missbrauchsbekdmpfung
nennt, beriicksichtigt der Siebte Senat. Fiir die praktische Wirksamkeit
des Unionsrechts (effet utile) ist der methodische Weg irrelevant (allg. § 4
C.IL).

[b] Institutioneller Rechtsmissbrauch als methodenunsicherer
Weg

Die (deutschrechtliche) Frage ist, ob das Kiiciik-Urteil des EuGH nahelegt,
unionsrechtskonforme Rechtsanwendung mit Hilfe des institutionellen
Rechtsmissbrauchs sicherzustellen9°8 oder ob die Kiiciik-Entscheidung
den Weg iiber eine teleologische Reduktion nicht geradezu aufdringte
(dazu sogleich).

Der Ansicht, die eine (institutionelle) vom Sachgrund gel6ste Rechtsmiss-
brauchspriifung, d.h. eine Trennung von Sachgrund und Missbrauch be-
firwortet, ist zuzugestehen, dass man einige Passagen des EuGH-Urteils
in der Rechtssache Kiiciik in dieser Richtung verstehen konnte. Bereits der
Leitsatz enthilt dahingehende Aussagen: »[...] folgt weder, dass kein sach-
licher Grund i.S. von § 5 Nr. 1 lit. a der genannten Rahmenvereinbarung
gegeben ist, noch das Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne dieser Be-
stimmung.«9°9 Weiterhin fiihrt der EuGH obiter aus: »schlieft das Vorlie-
gen eines sachlichen Grundes i. S. von § 5 Nr. 1 lit. a der Rahmenvereinba-
rung iiber befristete Vertrige einen Missbrauch grundsitzlich aus, es sei
denn, eine umfassende Priifung der mit der Verlingerung der betreffen-
den befristeten Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse verbundenen Umsténde
zeigt, dass ein nicht nur voriibergehender Bedarf an den vom Arbeitneh-
mer zu erbringenden Leistungen besteht.«.97° Diese Aussage (»es sei
denn«) lieBe sich in dem Sinne verstehen, dass der EuGH Befristungen fiir
moglich halt, die durch einen Sachgrund getragen und dennoch miss-
brauchlich sind.

Indes: Wie oben ausgefiihrt, zeigen die Urteile des EuGH zu § 5 der Rah-
menvereinbarung, dass es unionsrechtlich auf eine strenge Sachgrundprii-
fung ankommt; ein Missbrauch kann nur im Zusammenhang mit dem
Sachgrund gesehen werden. Die missbrauchliche Befristung ist gerade
nicht durch einen Sachgrund gerechtfertigt, eine zweistufige Priifung nicht
in den Vorabentscheidungen des EuGH angelegt.ou

908 In diese Richtung versteht das BAG den EuGH, ebenso Gooren, ZESAR 2012,
225, 230.

909 EuGH 26.1.012 — C-586/10 — NZA 2012, 135, Leitsatz.

910 EuGH 26.1.012 — C-586/10 — NZA 2012, 135, 138.

911 Schlachter, FS Wank, S. 503, 504; Bayreuther, NZA 2013, 23, 24 f.; Greiner,
ZESAR 2013, 305, 309.
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Fiir den Rechtsanwender bzw. —gestaltenden hat die Vorgehensweise des
Siebten Senats den widerspriichlichen Effekt, dass der Befristungstatbe-
stand bejaht, aber der Gestaltung doch die Wirksamkeit versagt wird.
Greiner meint zu Recht, es sei geradezu »unvorstellbar, dass eine rechtli-
che Gestaltung durch einen sachlichen Grund legitimiert ist, andererseits
aber als rechtsmissbrauchlich gebrandmarkt wird.«.92 Sachgrund und
Missbrauch sind miteinander nicht vereinbare Begriffe (§ 3 F.I1.4.b.).

Fiir das unionsrechtlich geforderte Ergebnis ist das irrelevant. Denn dog-
matische Vorgaben macht der EuGH den nationalen Gerichten nicht. Zwar
schreibt der EuGH eine effektive Richtlinienumsetzung vor, was impli-
ziert, den (deutschrechtlich: untechnisch gesprochen) Missbrauch des be-
fristeten Arbeitsverhiltnisses zu verhindern. Auf welchem Weg das in den
nationalen Rechtsordnungen geschieht, ist irrelevant. Wenn das BAG
meint, in der Kiiciik-Entscheidung sei ein anderes Priifprogramm vorge-
geben93, geht das zu weit. Derartige Vorgaben hat der EuGH nicht ge-
macht. Die unionsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle tragt zwar die-
sen Namen. Weder die Rahmenvereinbarung noch der EuGH meinen in-
des Missbrauch im Sinne der deutschrechtlichen Missbrauchsdogmatik.
Zu dieser konnte der Gerichtshof keine Vorgaben machen (s.o. §4
C.I1.).94

[c] Beispiel der Widerspriichlichkeit: Die Befristung aufgrund
gerichtlichen Vergleichs

Den mit der Rechtsprechung des Siebten Senats zum institutionellen
Rechtsmissbrauch verbundenen Eindruck innerer Widerspriichlichkeit
bestitigt ein Urteil vom 14. Januar 2015: Dort wollte der Senat die unions-
rechtlich gebotene Missbrauchskontrolle sowohl auf Sachgrundebene als
auch mit einer nachgelagerten Rechtsmissbrauchskontrolle verwirklichen.

. Missbrauchspravention auf Sachgrundebene

In einem ersten Schritt bestétigte der Senat seine Rechtsprechung, wo-
nach nur der gerichtliche Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1 Alt. 2 ZPO ein
Sachgrund i.S.d. 8§14 Abs.1 Satzi Nr.8TzBfG sei (bereits
§ 6.C.I.1.b.aa.[3].). Dafiir spreche zwar nicht der Wortlaut, wohl aber das
Telos der Vorschrift. Nur bei einem Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1
Alt. 2 ZPO sei eine ausreichende gerichtliche Mitwirkung gegeben und
damit der von § 14 TzBfG bezweckte Arbeitnehmerschutz gewihrleistet.

912  Greiner, ZESAR 2014, 357, 362.

913 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1355; zustimmend wohl
Schmitt, ZESAR 2012, 369, 371, die meint der EuGH habe das Problem der Ket-
tenbefristung von der Tatbestands- auf die Rechtsmissbrauchsebene verlagert.

914  Sehr klar Greiner, ZESAR 2014, 357, 362.
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Des Weiteren sei die unionsrechtlich gebotene Missbrauchspriavention
(8§ 5 der von der Befristungsrichtlinie umgesetzten Rahmenvereinbarung)
auch schon auf Sachgrundebene zu gewihrleisten, was die Differenzierung
zwischen den Alternativen des § 278 Abs. 6 Satz 1 ZPO rechtfertige.

. Nachgelagerte Rechtsmissbrauchskontrolle

In einem zweiten Schritt sei — bei entsprechenden Indizien, die hier aber
nicht gegeben waren — wie bei jedem anderen Sachgrund eine institutio-
nelle Rechtsmissbrauchskontrolle durchzufiihren.

] Kritik

Die Entscheidung ist aus zwei Griinden zu kritisieren. Zum einen {iiber-
zeugt die Differenzierung innerhalb des § 278 Abs. 6 ZPO nicht. Zum an-
deren ist die unionsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle entweder auf
Sachgrund- oder auf Rechtsmissbrauchsebene zu beriicksichtigen.

Zunichst besteht kein Grund, innerhalb des § 278 Abs. 6 ZPO zu differen-
zieren. Der Wortlaut des § 278 Abs. 6 ZPO und jener des § 14 Abs. 1 Satz 1
Nr. 8 TzBfG sprechen fiir das Gegenteil. Das erkennt freilich auch das
BAG.915

Gegen die teleologischen Argumente des BAG hat Stephan Serr zu Recht
darauf hingewiesen, dass das Telos des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 TzBfG nicht
dagegen spricht, auch einen Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1 Alt. 1 ZPO
als Sachgrund anzuerkennen. Denn das BAG unterstellt zu Unrecht, dass
bei den beiden Varianten des schriftlichen Vergleichs ein unterschiedli-
ches Schutzniveau gewihrleistet sei.96

Zuletzt weist Stephan Serr mit Recht auf die Zivilrechtsakzessorietiat des
TzBfG hin, aus der folgt, dass Entwicklungen des Zivilprozessrechts man-
gels entgegenstehender Anhaltspunkte in § 14 Abs.1 Satz 1 Nr. 8 TzBfG
sich auf jenen auswirken.o?7

Selbst wenn man die Argumentation des BAG als richtig unterstellte, ware
sie widerspriichlich. Denn der Siebte Senat rechtfertigt die vermeintlich
notige institutionelle Rechtsmissbrauchskontrolle damit, dass eine Mit-
wirkung des Gerichts nicht sicherstellen konne, dass die Sachgrundbefris-
tung im Einzelfall nicht doch rechtsmissbrauchlich sei.?’® Warum dann
aber, um Missbrauch zu vermeiden, nur der Vergleich nach § 278 Abs. 6
Satz 1 Alt. 2 ZPO ein Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 TzBfG sein
soll, erschlieBt sich nicht.

915 BAG 14.1.2015 — 7 AZR 2/14 — EzA-SD 2015, Nr. 9, 6 Rn. 27.
916  Serr, SAE 2013, 44, 46 f.

917  Serr, SAE 2013, 44, 47.

918 BAG 14.1.2015 — 7 AZR 2/14 — EzA-SD 2015, Nr. 9, 6 Rn. 41.
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Jene soeben aufgezeigte Widerspriichlichkeit ist der zweite Grund, aus
dem die Entscheidung des Siebten Senats vom 14. Januar 2015 zu kritisie-
ren ist.

Entweder die unionsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle wird durch
eine institutionelle Rechtsmissbrauchspriifung oder durch eine strenge
Sachgrundpriifung (dazu sogleich) gewihrleistet. Erst eine strenge Sach-
grundpriifung mit den Vorgaben des Unionsrechts zu rechtfertigen, um in
einem zweiten Schritt festzustellen, dass jener strengen Sachgrundprii-
fung nicht »zu trauen« sei, iiberzeugt nicht.

bb. Kein Vertrauenshaftungskonzept als Alternative

Eine von Schlachterd vorgeschlagene Art »Vertrauenshaftung«, nach der
es fiir die Zulassigkeit der Befristung darauf ankdme, ob der Arbeitnehmer
ein berechtigtes Vertrauen dahingehend entwickelt habe, dass sein
Arbeitsverhiltnis weiter verlingert werde und er sich deshalb keinen un-
befristeten Arbeitsvertrag auf dem Arbeitsmarkt suchen miisse, iiberzeugt
nicht, weil das in eine petitio principii fiihrte. Der kaum zu definierende
Begriff des »Missbrauchs« wiirde durch jenen des »berechtigten Vertrau-
ens« ersetzt.

cc. Alternativkonzept — Sachgrundpriifung

Als Alternative zur institutionellen Missbrauchskontrolle schlagen gewich-
tige Stimmen in der Literatur die auch im Unionsrecht angelegte strengere
Sachgrundpriifung92°, u.U. in Form der richterlichen Rechtsfortbildung92
bzw. teleologischen Reduktion des jeweiligen Sachgrundes?22, vor, um so
den normlogischen Widerspruch des »Erfurter Missbrauchskonzepts« zu
beseitigen.923

919  Schlachter, FS Wank, S. 503, 509 ff.

920 Schlachter, FS Wank, S. 503, 504 f.; Loth, Prognoseprinzip, S. 254 ff.; ErfK/
Miiller-Gloge, § 14 TzBfG Rn. 36a; Greiner, ZESAR 2013, 305, 311; Busemann,
MDR 2015, 315, 316 f.

921  Dazu Bruns, NZA 2013, 769, 771 {.

922  Bayreuther, NZA 2013, 23, 24 f.

923  Bayreuther, NZA 2013, 23, 24; ebenso Greiner, NZA 2014, 284, 286, jetzt auch
Schlachter, FS Wank, S. 503, 504 f.
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[1] Moglichkeit flexibler Restriktion und teleologischer
Reduktion

Die Kriterien der institutionellen Missbrauchskontrolle lassen sich im
Rahmen der Sachgrundpriifung beriicksichtigen.924 Ein die Befristung
rechtfertigender Sachgrund ist nicht (mehr) gegeben, wenn tatsichlich ein
Dauerarbeitsplatz mit einem befristet Beschéftigten besetzt wird, d.h.
wenn die Anzahl der Verldngerungen und die Gesamtdauer oder andere
Einzelfallumstinde der Befristung dafiir sprechen, dass nicht nur ein
zeitweiliger Bedarf besteht. Das entspricht den Vorgaben des EuGH und
der Rahmenvereinbarung, die bei Vorliegen eines Sachgrundes zwar keine
Hochstgrenzen fordern, nach denen das Uberschreiten gewisser Hochst-
grenzen aber Zweifel an einem Sachgrund aufkommen lasst. Wo genau die
entsprechenden Grenzen verlaufen, lasst sich ohne entsprechende Rege-
lung zwar nicht sicher sagen. Dieser Rest an Intransparenz ist zugunsten
der Umsténde des Einzelfalls hinzunehmen.

Aus prozessualer Sicht wiirde eine verschirfte Sachgrundpriifung der
unionsrechtlich gebotenen Missbrauchskontrolle zu praktischer Wirksam-
keit verhelfen, weil die Beweislast fiir das Vorliegen eines Sachgrundes
voll den Arbeitgeber trife.925 Zwar hilft das BAG bei potentieller Beweis-
not des Arbeitnehmers mit der abgestuften Darlegungs- und Beweislast926,
dabei hat der Arbeitnehmer auf der ersten Stufe aber Missbrauchsindizien
darzulegen und zu beweisen.

[2] Keine starren Grenzen zu Gunsten von Transparenz

Der Versuch des ArbG Freiburg®?7, die institutionelle Rechtsmissbrauchs-
kontrolle mit festen Grenzwerten zu versehen, ist zwar aus Transparenz-
gesichtspunkten begriiBenswert, die auch der EuGH sowohl im Vorabent-
scheidungsverfahren in der Rechtssache Kiiciik928 als auch mit dem Gebot
der transparenten Richtlinienumsetzung929 forderte. Indes: Zur einzelfall-
bezogenen unionsrechtlichen Missbrauchskontrolle passen feste Grenz-

924 Loth, Prognoseprinzip, S. 254 ff., ausfiihrlich zu den Modalitdten einer Sach-
grundpriifung orientiert am Prognoseprinzip ab S. 303 ff.; Bayreuther, NZA
2013, 23, 24 f.; Greiner, NZA 2014, 284, 286, ders., ZESAR 2013, 305, 309.

925 Busemann, MDR 2015, 315, 316 f.

926 Etwa BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426.

927  ArbG Freiburg 16.12.2014 — 4 Ca 339/14 — NZA-RR 2015, 68, 70 ff.: Rechts-
missbrauch sei jedenfalls dann indiziert, wenn die Grenzwerte des § 14 Abs. 2
TzBfG um das Dreifache (sechsjihrige Gesamtbefristungsdauer bei mehr als
neun Verldngerungen) liberschritten seien.

928 EuGH 26.1. 2012 — C-586/10 »Kiiciik« — NZA 2012, 135, 137.

929 Dazu EuGH 10.5.2001 — C-144/99 — NJW 2001, 2244.
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werte ebenso wenig wie zur deutschrechtlichen institutionellen oder einer
strengen Sachgrundpriifung.

Ldase man im Wege teleologischer Reduktion in jeden Sachgrund eine im-
manente (H6chst)Grenze von beispielsweise sechs Jahren Gesamtbefris-
tungsdauer bei mehr als neun Verldngerungen, ginge das iiber die Anfor-
derungen einer unionsrechtlich gebotenen Missbrauchskontrolle hinaus.
Nicht jede Befristung, die diese Grenze iiberschreitet, ist ein Missbrauch.
Feste Grenzen hat auch der EuGH nicht gezogen.

Zu Recht weist Katharina Loth darauf hin, dass das Unionsrecht zwar eine
zeitliche Hochstgrenze ermogliche, eine entsprechende Entscheidung in-
des durch den nationalen Gesetzgeber zu treffen wire. Eine Hochstgrenze
»durch Richterrecht wire contra legem«.930

[3] Gesamtzahl und -dauer als wesentliche Missbrauchs-
kriterien

Nichtsdestotrotz gehoren die Anzahl der Befristungen und deren Gesamt-
dauer zu den wesentlichen Kriterien fiir die Frage, ob noch ein Sachgrund
oder schon (aus unionsrechtlicher Sicht) ein Missbrauch des befristeten
Arbeitsvertrages gegeben ist. Der von der Rahmenvereinbarung und dem
EuGH verwandte Begriff der »Prekarisierung« lasst sich ausschlieBlich
mit objektiven Kriterien konkretisieren.

[4] Beibehaltung des Konzepts der mittelbaren Stellvertretung

Entgegen Schlachter93! ist bei der vorzugswiirdigen strengen Sachgrund-
priifung und der damit unter Umstédnden verbundenen teleologischen Re-
duktion nicht das Konzept der mittelbaren Vertretung in Form der »ge-
danklichen Zuordnung« ginzlich in Frage zu stellen. Vielmehr ist mit
Bayreuther93? diese Form der Vertretung bei der Priifung des Sachgrundes
zu beriicksichtigen. Denn fiir die Identifikation eines Dauerarbeitsplatzes
ist es ein Unterschied, ob eine Vertretungskraft immer auf dem Arbeits-
platz des Vertretenen eingesetzt wird oder stets auf demselben Arbeits-
platz titig ist und in jedem Fall ein anderer »Vertretener« diesem
Arbeitsplatz gedanklich zugeordnet wird. Das deutete auf einen verdeck-
ten Dauerarbeitsplatz hin.

930 Loth, Prognoseprinzip, S. 257 m.w.N., mit der rechtspolitischen Forderung eine
zeitliche Hochstgrenze zu normieren auf S. 363 ff.

931  Schlachter, FS Wank, S.503, 511f.; kritisch auch Loth, Prognoseprinzip,
S. 278 f.

932  Bayreuther, NZA 2013, 23, 25.



C. Entgrenzte Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs 239

dd. Ergebnis: Kettenbefristung mit Sachgrund

Im Ergebnis ist entgegen der Ansicht des BAG933 Missbrauchspriavention
durch eine strenge Sachgrundpriifung zu gewahrleisten.

Diese vermeidet nicht nur die innere Widerspriichlichkeit, sondern ent-
spricht auch den Vorgaben des EuGH. Die Ausfiihrungen des EuGH - v.a.
in den Rechtssachen Kiiciik, Samohano und Mascolo — zeigen, dass es
entscheidend auf den Sachgrund selbst ankommt. Die Kiiciik-
Entscheidung des EuGH fiigt sich nahtlos an die Entscheidungen in Sa-
chen Angelidaki und Adeneler, die bereits darauf hindeuteten, dass bei
Vorliegen eines Sachgrundes keine Bedenken im Hinblick auf die Wirk-
samkeit der Befristung bestehen.%4 Eine transparente und vorhersehbare
Umsetzung der Befristungsrichtlinie bzw. Rahmenvereinbarung verlangt
keine starren Grenzen.

c. Kettenbefristung durch mehrfaches Hinausschieben der
Regelaltersgrenze, § 41 Satz 3 SGB VI

Ein dhnliches Problem, wie in den Kettenbefristungsfillen mit Sachgrund,
denen das BAG mit der institutionellen Rechtsmissbrauchskontrolle be-
gegnet, konnte sich in Zukunft bei der Handhabung des seit dem 1.7.2014
geltenden § 41 Satz 3 SGB VI935 stellen. Hiernach ist es sogar ohne Sach-
grund moglich, den Beendigungszeitpunkt eines Arbeitsverhaltnisses
durch Vereinbarung gegebenenfalls auch mehrfach hinauszuschieben.93¢
Da die Norm weder Sachgriinde fiir die Befristung fordert noch Héchst-
grenzen fiir Gesamtdauer und — zahl an mdglichen Verldngerungen nor-
miert, wird sich auch hier die Frage nach einem institutionellen Rechts-
missbrauch bzw. einer moglichen Unionsrechtswidrigkeit der Norm stel-
len.93” Mit der Befristungsrichtlinie ist § 41 Satz 3 SGB VI schon deshalb
nicht zu vereinbaren, weil sie keines der Schutzkonzepte gegen einen
Missbrauch des befristeten Arbeitsverhiltnisses verfolgt.938

933 BAG18.7.2012 — 7 AZR 443/09 — NZA 2012, 1351, 1355: »Die Vorabentschei-
dung des EuGH vom 26.1.12012 [...] zwingt auch nicht dazu, die Sachgrundprii-
fung bei Vertretungsbefristungen mit zunehmender Anzahl und Dauer der be-
fristeten Vertriage zu intensivieren [...].«.

934 EuGH 4.7.2006 — C-212/04 »Adeneler« — ZESAR 2007, 373, 380 f.; EuGH
23.4.2009 — C-378/07 bis C-380/07 »Angelidaki« — Slg. 2009, [-3071 Rn. 92.

935 BGBI.IS. 787.

936  Poguntke, NZA 2014, 1372, 1373.

937  ErfK/Rolfs, § 41 SGB VI Rn. 22; Bauer, NZA 2014, 889, 890; Bader, NZA 2014,

749, 752.
938 ErfK/Rolfs, § 41 SGB VI Rn. 22.



240 § 6 Entgrenzung der Missbrauchs- und Umgehungslehre im Arbeitsrecht

d. Sachgrundlose Kettenbefristung — individueller Rechts-
missbrauch

Sowohl unter der Geltung des fritheren § 1 Abs. 3 BeschFG aF als auch seit
Inkrafttreten des TzBfG stellt sich regelmafig die Frage nach einer Umge-
hung des Anschlussbefristungsverbotes nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG bzw.
spiegelbildlich betrachtet nach einem Missbrauch der sachgrundlosen Be-
fristungsmoglichkeit gem. § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG.939

aa. Die Gestaltungsmoglichkeiten

Weil das Vorbeschiftigungsverbot vertragsarbeitgeberbezogen ist940, lasst
sich die Beschiftigung eines iiber mehr als zwei Jahre sachgrundlos be-
fristeten Arbeitnehmers auf faktisch »demselben«94t Arbeitsplatz bewerk-
stelligen, indem der Arbeitnehmer den Vertragsarbeitgeber wechselt. Das
Vorbeschiftigungsverbot ist weder mit dem Arbeitsplatz noch mit dem
Beschiftigungsbetrieb verkniipft.942 Fiir die sachgrundlos befristete Be-
schiftigung iiber zwei Jahre hinaus auf faktisch demselben Arbeitsplatz
haben sich zwei Strategien als relevant erwiesen:

Zum einen die rechtliche Gestaltung des Gemeinschaftsbetriebs, in wel-
cher der sachgrundlos befristet Beschiftigte nach spitestens zwei Jahren
den Arbeitgeber wechselt, und sodann von seinem neuen Arbeitgeber, der
ebenfalls am Gemeinschaftsbetrieb beteiligt ist, weiterhin sachgrundlos
befristet beschiftigt und im Gemeinschaftsbetrieb eingesetzt wird.%43 Zum
anderen meint das Fille, in denen ein sachgrundlos befristeter Arbeit-
nehmer nach Ablauf zu einem (auch: konzerninternen) Verleihunterneh-
men wechselt, dort einen sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag ab-
schlieBt und vom Verleiher auf seinen »alten« Arbeitsplatz entliechen wird.

939 Zu § 14 TzBfG: BAG 18.10.2006 — 7 AZR 145/06 — NZA 2007, 443; BAG
9.3.2011 — 7 AZR 657/09 — NZA 2011, 1147; BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 —
NZA 2013, 1214; zu § 1 BeschFG: BAG 25.4.2001 — 7 AZR 376/00 — NZA 2001,
1384.

940 BAG stindig, nur: BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014, 840, 841; BAG
4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 428; BAG 9.3.2011 — 7 AZR
657/09 — NZA 2011, 1147, 1149.

941 Tatsdchlich handelt es sich natiirlich um verschiedene Arbeitsplitze, weil der
Arbeitsplatz liber den Arbeitgeber definiert ist und die Beschiftigung bei einem
anderen Arbeitgeber die Beschiftigung auf demselben Arbeitsplatz ausschlieBt.

942  Stindig, nur: BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 428.

943 Zu den sog. »Jobcenter-Fillen«: BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014,
840; BAG 22.1.2014 — 7 AZR 243/12 — NZA 2014, 483; BAG 4.12.2013 — 7 AZR
290/12 — NZA 2014, 426; zu § 1 BeschFG aF: BAG 25.4.2001 — 7 AZR 376/00 —
NZA 2001, 1384.
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bb. BAG-Rechtsprechung zum Anschlussbefristungsverbot

[1] Arbeitnehmeriiberlassung zur Umgehung des § 14
Abs. 2 TzBfG

Das BAG bejaht nicht ohne weiteres eine rechtsmissbrauchliche Umge-
hung des Anschlussbefristungsverbotes nach § 14 Abs.2 Satz 2 TzBfG,
wenn ein Arbeitnehmer nach sachgrundloser Befristung bei einem Arbeit-
geber mit einem Verleihunternehmen einen sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrag schlieft und sodann an den Alt-Arbeitgeber {iiberlassen
wird. Entscheidend fiir die Missbrauchs- und Umgehungskontrolle ist
nach Ansicht des BAG, dass der Arbeitgeber »den Vertrag in bewusstem
und gewolltem Zusammenwirken [Anm: Hervorhebung nur hier] mit
dem letzten Vertragsarbeitgeber des Arbeitnehmers ausschlieBlich des-
halb vereinbart hat, um [Anm: Hervorhebung nur hier] das Anschluss-
verbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG zu umgehen.«%4 Folge sei dann, dass
der Verleiher sich nach § 242 BGB nicht auf die sachgrundlose Befristung
berufen konne, mithin ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis mit dem Verlei-
her zustande gekommen sei. Kriterien fiir die Missbrauchskontrolle, die
alle Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen habe, seien z.B.945:

o die Umstinde des Arbeitsvertragsangebots (z.B. Zuleitung durch
Altarbeitgeber),
o die inhaltliche Ubereinstimmung der Arbeitsbedingungen (Vergii-

tung, einschliagige Tarifwerke, Urlaub u.4.),
o eine Weiterbeschiftigung auf dem bisherigem Arbeitsplatz,

o eine gegeniiber dem Verleiher bestehende Pflicht des Alt-Arbeit-
gebers den Leiharbeitnehmer zu iibernehmen,

o eine Institutionalisierung des Vorgehens.

Diesem MissbrauchsmaBstab hielt der Einsatz eines sachgrundlos befris-
tet beschéftigten Leiharbeitnehmers bei seinem Alt-Arbeitgeber in einer
Entscheidung des BAG vom 9.3.2011946 stand, weil der Arbeitsvertrag zwi-
schen Verleiher und Leiharbeitnehmer ausreichend gedndert wurde: Der
neue Arbeitsvertrag enthielt eine Versetzungsklausel, so dass der Einsatz
nicht beim Alt-Arbeitgeber erfolgen musste. Auch die Vergiitung wurde
von einem anderen Tarifwerk geregelt. So entstand nicht der Verdacht,
der Vertrag mit dem Verleiher sei ausschlieflich geschlossen worden, um
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG zu umgehen.

944 BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 — NZA 2013, 1214, Ls.

945 BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 — NZA 2013, 1214, 1216; BAG 9.3.2011 — 7 AZR
657/09 — NZA 2011, 1147, 1149 f.

946 BAG 9.3.2011 — 7 AZR 657/09 — NZA 2011, 1147, 1149 f.
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Im Kontrast dazu steht die Entscheidung des BAG vom 15.5.2013%47, in der
alle Umsténde fiir eine missbrauchliche Umgehung des Anschlussverbotes
sprachen: Nach Ablauf der sachgrundlosen Befristung bei ihrer Alt-
Arbeitgeberin wechselte die Arbeitnehmerin — initiiert durch die Alt-
arbeitgeberin — zu einem Personaldienstleister, der mit der Alt-
Arbeitgeberin eine Rahmenvereinbarung getroffen hatte, wonach die Alt-
Arbeitgeberin alle urspriinglich bei ihr beschiftigten Arbeitnehmer im
Wege der Arbeitnehmeriiberlassung tibernehmen musste. Die Vergiitung
richtete sich abweichend vom BTV BZA-DGB nach der zuletzt bei der Alt-
Arbeitgeberin erzielten Bruttojahresvergiitung. Kosten fiir unverschuldete
Nichteinsatzzeiten hatte die Alt-Arbeitgeberin dem Personaldienstleister
zu ersetzen. Im Ergebnis blieben die Arbeitsbedingungen der Arbeitneh-
merin durch den formalen Arbeitnehmerwechsel gleich und sie wurde fak-
tisch auf ihrem alten Arbeitsplatz beschiftigt. Den einzig denkbaren
Zweck der Gestaltung sah das BAG in der Umgehung des § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG.

[2] Der Gemeinschaftsbetrieb als Umgehungsstrategie

Der Gemeinschaftsbetrieb als Umgehung des Anschlussbefristungsverbo-
tes ist in den sog. »Jobcenter-Fillen« relevant geworden.948 In diesen Fal-
len bildeten jeweils eine Stadt oder ein Kreis mittels 6ffentlich-rechtlichen
Vertrages zusammen mit der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) als Trager der
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach § 6 Abs.1 Satz1 Nr.1 u.
2 SGBII eine Gemeinsame Einrichtung nach § 44b SGB II. Dieser Ge-
meinsamen Einrichtung stellten die Stadt/ der Kreis und die BA Personal.
Waren die Beschiftigen zunédchst bei der BA sachgrundlos befristet be-
schaftigt, wechselten sie nach spatestens zwei Jahren zur Stadt/ dem Kreis
oder umgekehrt.949 So lieBen sich vier Jahre sachgrundlose Befristung er-
reichen. Dem schob das BAG in den drei Jobcenter-Entscheidungen mit
seiner Rechtsmissbrauchs-, Vertragsgestaltungs- und Umgehungskontrol-
le (teilweise) einen Riegel vor. In zwei von drei Entscheidungen verwies
das BAG an das LAG zuriick, um eine Missbrauchspriifung durchfiihren zu

947 BAG 15.5.2013 — 7 AZR 525/11 — NZA 2013, 1214, 1215 ff.

948 BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426; BAG 22.1.2014 — 7 AZR
243/12 — NZA 2014, 483; BAG 19.3.2014 — 7 AZR 527/12 — NZA 2014, 840, zu-
vor LAG Koéln 9.3.2012 — 4 Sa 1184/11 — juris; zu diesen Fillen Greiner, DB
2014, 1987.

949 BAG NZA 2014, 840: »Nach den Feststellungen des LAG wurde in weiteren
Fillen ,umgekehrt verfahren: Arbeitnehmer erhielten zunéchst einen befriste-
ten Vertrag mit der Beklagten und wechselten spater zur Bundesagentur fiir
Arbeit, wo sie wiederum befristet angestellt wurden.«.
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lassen.95° Allein in der Entscheidung vom 22.1.2014 hatte die Revision des
Klédgers keinen Erfolg, weil sich die Klage von vorneherein gegen die fal-
sche Beklagte richtete. Der Rechtsmissbrauchseinwand kann im Rahmen
einer Befristungskontrollklage (8§ 17 TzBfG) selbstverstidndlich nur dem
zweiten an der »Uberkreuzbefristung« beteiligten Arbeitgeber entgegen-
gehalten werden.95!

Das BAG meint auch hier, »[...]die Ausnutzung der durch das Teilzeit- und
Befristungsgesetz vorgesehenen Gestaltungsmoglichkeiten kann unter be-
stimmten Voraussetzungen rechtsmissbrauchlich sein, etwa wenn mehre-
re rechtlich und tatsdchlich verbundene Vertragsarbeitgeber in bewuss-
tem und gewolltem Zusammenwirken [Hervorhebung nur hier] auf-
einanderfolgende befristete Arbeitsvertrige mit einem Arbeitnehmer aus-
schlieBlich [!] deshalb schlieBen, um auf diese Weise tiber die nach § 14
II 1 TzBfG vorgesehenen Befristungsméglichkeiten hinaus sachgrundlose
Befristungen aneinanderreihen zu kénnen«.952

Die Indizien fiir dieses ausschlieBlich (!) verwerfliche Motiv liefern — pa-
rallel zu den Arbeitnehmeriiberlassungsfallen — nach Ansicht des BAG ein
etwaige Arbeitsplatzidentitit, eine (weitgehende) Ubereinstimmung der
arbeitsvertraglichen Rahmenbedingungen, eine mogliche Vermittlung
durch den Alt-Arbeitgeber oder auch die Einstellung ohne ein Vorstel-
lungsgesprach. Eine Gesamtbefristungsdauer von unter vier Jahren spre-
che dabei nicht gegen einen Rechtsmissbrauch.953

cc. Leitlinien des Missbrauchskonzepts und Kritik

Die Analyse sowohl der zur Arbeitnehmeriiberlassung vorgestellten Ent-
scheidungen als auch der Jobcenter-Fille zeigt, dass das BAG den
Rechtsmissbrauch nicht allein deshalb bejaht, weil eine Uberlassung des
sachgrundlos befristeten Arbeitnehmers an dessen vormaligen Vertrags-
arbeitgeber erfolgt. Vielmehr verlangt das BAG ein weiteres Element: das
»bewusste und gewollte Zusammenwirken, um das Anschlussverbot des
§ 14 Abs. 2 Satz 2 zu umgehen«.

[1] Beriicksichtigung subjektiver Elemente

Der Siebte Senat stiitzt sein Missbrauchskonzept — anders als in den Fail-
len der Kettenbefristung mit Sachgrund — auf subjektive Elemente (»be-
wusst und gewollt zusammenwirken«, »ausschlieBlich [...] um«).94 Die

950 BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 429 f.; BAG 19.3.2014 — 7
AZR 527/12 — NZA 2014, 840, 843.

951 BAG 22.1.2014 — 7 AZR 243/12 — NZA 2014, 483, 484.

952 BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 429.

953 BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 429 f.

954  Daher mit dogmatischer Kritik: Greiner, DB 2014, 1987, 1990.
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unterschiedlichen Mafstibe lassen sich mit den verschiedenen Miss-
brauchskategorien erkldaren: Bei der Kettenbefristung mit Sachgrund, bei
der der Siebte Senat den institutionellen Rechtsmissbrauch heranzieht,
geht es in Wahrheit um die Auslegung und Reichweite der in § 14 Abs. 1
Satz 2 TzBfG genannten Sachgriinde. Eine Missbrauchsfrage ist das nach
hier vertretener Ansicht nicht (§ 6 C.I.1.b.cc.). Der Vergleich zur hier be-
sprochenen Missbrauchskontrolle zeigt, dass der Riickgriff auf den institu-
tionellen Rechtsmissbrauch schadet, weil er inkonsistente Rechtsmiss-
brauchsrechtsprechung férdert.955

[2] Zulidssigkeit der Beriicksichtigung subjektiver Elemente

Die hier diskutierten Félle der Umgehung des Anschlussbefristungsverbo-
tes sind echte (weil individuelle) Missbrauchsfille der »Vereitelung einer
gegnerischen Rechtsposition«.9¢ Die Beriicksichtigung subjektiver Ele-
mente und die damit verbundene Motivkontrolle ist hier zuldssig, wenn es
sich um den Fall gesetzlich angeordneter negativer Zweckbindung, rechts-
ethische Minima oder eine gebotene Willkiirkontrolle (=bloBe Frage nach
einem sachlichen Grund) handelt.

[al] Negative subjektive Zweckbindung

Die individuelle Missbrauchskontrolle des BAG zielt nicht darauf ab, dass
nur aus dem richtigen Motiv sachgrundlos befristete Arbeitsvertrige ge-
schlossen werden diirften. Das wire unzulédssige Motivkontrolle, die posi-
tive subjektive Zweckbindung behauptete (§ 3 F.I1.3.e.aa.).

Nur das falsche Motiv, d.h. das nicht schiitzenswerte Eigeninteresse,
kombiniert mit dem Fehlen jedes sachlichen Grundes — namlich die Wahl
einer Gestaltung ausschlieflich aus dem Grund, eine sachgrundlose Be-
fristungsmoglichkeit zu erlangen, die sonst nicht gegeben wire, begriindet
den Rechtsmissbrauch. Rechtsmissbrauchskontrolle ist hier die Frage
nach einem sachlichen Grund der gewéhlten rechtlichen Gestaltung, mit-
hin Willkiirkontrolle. Diese Frage ist — und so auch hier — geboten, wenn
Rechte des Vertragspartners vorenthalten zu werden drohen und hierfiir
kein sachlicher Grund oder schiitzenswertes Eigeninteresse ersichtlich ist.
Bei der beim individuellen Rechtsmissbrauch gebotenen konkreten Inte-
ressenabwigung spricht dann nichts zugunsten des Rechtsausiibenden,
mithin ist eine Fallgruppe des fehlenden bzw. nicht schiitzenswerten
Eigeninteresses gegeben.

955 Nur Greiner, DB 2014, 1987, 1990.
956  So bereits MiinchKommBGB/Roth/Schubert, § 242 Rn. 281.
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[b] Vergleich zum Steuerrecht

Diese eingeschrinkte Motivkontrolle in Form der Willkiirkontrolle mit
Hilfe des Rechtsmissbrauchs ist der Rechtsordnung auch an anderer Stelle
bekannt. Die Struktur der »Jobcenter-Fille« erinnert, weil es sich bei ih-
nen um »Uberkreuzkonstellationen« handelt, an die aus dem Steuerrecht
bekannten »Uberkreuzvermietungsfille« zwischen nahen Angehorigen,
bei denen jene sich gegenseitig ihr Eigentum vermieten, um Werbungs-
kosten (Zinsen und AfA) zu generieren und moglicherweise einen horizon-
talen Verlustausgleich, der bei Einkiinften aus § 21 EStG erlaubt ist,
durchzufiihren.%” Der BFH bejaht in stindiger Rechtsprechung den auf
§ 42 AO gestiitzten Gestaltungsmissbrauch, »wenn eine rechtliche Gestal-
tung gewihlt wird, die gemessen an dem erstrebten Ziel unangemessen
ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder sonst
beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist«.98 Das ist
die Frage nach einer der Sachverhaltsgestaltung immanenten, sachlichen
Rechtfertigung.

[3] Keine Subjektivierung der Umgehungslehre

Die Beriicksichtigung subjektiver Elemente bezieht sich dabei auf den
Rechtsmissbrauchseinwand, grenzt aber nicht einen mdglichen Umge-
hungsversuch ein.

Wiren die Ausfithrungen des Siebten Senats dahin zu deuten, dass bei der
Priifung einer Umgehung subjektive Elemente zu beriicksichtigen seien,
setzte er sich in Widerspruch zum GrofBlen Senat99, der im Jahr 1960 ent-
schieden hatte, dass in der Umgehungslehre ausschlieBlich objektive Kri-
terien zu beriicksichtigen sind. Es hitte einer Divergenzanfrage bzw. an-
schlieBend einer Vorlage an den GroBen Senat nach §45
Abs. 2 Alt. 2 ArbGG bedurft, wenn nunmehr eine subjektive Umgehungs-
lehre verfolgt werden sollte.

Rechtsfrage im Sinne des § 45 Abs. 2 ArbGG ist nicht nur eine Frage, die
bei ein und derselben Norm auftritt, sondern kann auch die Auslegung in-
haltsgleicher Normen oder Rechtsbegriffe sein.9¢¢ Das trifft auf die Geset-
zesumgehung zu, bei der es gerade zu klaren gilt, ob sie ein bloBer Rechts-
begriff ist (so die objektive Theorie und der GroBe Senat des BAG) oder ob
sie ein Rechtsinstitut mit eigenen Rechtsfolgen sein kann.

Indes: Naherliegend ist die Annahme, dass der Siebte Senat nicht von der
objektiven Theorie der Gesetzesumgehung abriicken wollte, sondern sich

957 Beispielhaft: BFH 19.6.1991 — IX R 134/86 — NJW 1992, 136.
958 BFH 9.10.2013 — IX R 2/13 — DStRE 2014, 610, 612.

959 BAG 12.10.1960 — GS 1/59 — NJW 1961, 798.

960 Germelmann/Matthes/Priitting, § 45 ArbGG Rn. 20.
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die subjektiven Ausfiihrungen nur auf den individuellen Rechtsmiss-
brauch bezogen haben. Dass jener von der Gesetzesumgehung (auch me-
thodisch) zu unterscheiden und nicht ihr bloBes Spiegelbild ist, wurde
dargetan (s.o. § 3 J.IL.). Ebenso, dass bei jenem (eingeschrankt) subjektive
Merkmale beriicksichtigungsfiahig sind.

[4] Zwischenergebnis zum Missbrauchskonzept des BAG bei
sachgrundloser Kettenbefristung

Im Ergebnis fiihrt das BAG zu Recht eine individuelle Rechtsmiss-
brauchspriifung in Kettenbefristungsfillen ohne Sachgrund durch. Haben
die Arbeitgeber einen sachlichen Grund fiir ihr Zusammenwirken, der
iiber die sachgrundlos befristete Beschiftigung eines Arbeitnehmers auf
demselben Arbeitsplatz iiber zwei Jahre hinaus reicht, scheidet ein
Rechtsmissbrauch aus. Allein das Motiv, Personalkosten zu senken, be-
griindet keinen Rechtsmissbrauch. Die Moglichkeit, einen Leiharbeitneh-
mer bei seinem Alt-Arbeitgeber einzusetzen, ermdglicht das AUG ohne
weiteres und verhindert einen Missbrauch allein durch die Drehtiirklausel
des § 9 Nr. 2 Hs. 3 AUG.9!

Mit unionsrechtlichen Vorgaben stimmt die Rechtsprechung des BAG
iiberein. Fiir die Arbeitnehmeriiberlassungsfille gilt die Rahmenvereinba-
rung im Anhang der Befristungsrichtlinie ohnehin nicht.%2 In den Ge-
meinschaftsbetriebsfillen gebietet das Unionsrecht den dauerhaften Be-
darf, der bei einem Arbeitgeber auf einem Arbeitsplatz besteht, nicht
dauerhaft mit befristet beschaftigten Arbeitnehmern zu decken. Das ge-
schieht infolge des Arbeitgeberwechsels nicht.

dd. Konsequenzen geltender Rechtsprechung

Der Vorwurf des Rechtsmissbrauchs lasst sich vermeiden. Nach zweijahri-
ger sachgrundloser Befristung kann der Arbeitnehmer den Vertragsarbeit-
geber wechseln und abermals sachgrundlos befristet auf dem »bisherigen
Arbeitsplatz« beschiftigt werden. Das Vorbeschiftigungsverbot ist arbeit-
geber- und nicht arbeitsplatzbezogen. BloB faktische Arbeitsplatzidentitat
begriindet keinen Rechtsmissbrauch. Entscheidend sind das Zustande-
kommen des Arbeitsvertrages (keine institutionalisierte Mitwirkung des
jeweils anderen Arbeitgebers) und eine Anderung der materiellen Arbeits-
bedingungen.

In Arbeitnehmeriiberlassungsfillen bietet es sich an, eine Versetzungs-
klausel in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, so dass ein vom Alt-
Arbeitgeber verschiedenes Unternehmen als Entleiher in Betracht kommt.

961 BT-Drs. 17/4804 S. 9.
962 EuGH 11.4.2013 — C-290/12 »Della Rocca« — NZA 2013, 495.
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Ob der Leiharbeitnehmer in einem anderen Unternehmen eingesetzt wird,
ist unerheblich. Die Mdglichkeit geniigt, um den Missbrauchsvorwurf zu
entkriften.903 Dariiber hinaus gilt: Je mehr Arbeitsbedingungen im neuen
Arbeitsvertrag im Vergleich zu demjenigen, der mit dem Alt-Arbeitgeber
bestand, veriandert werden (das beinhaltet i.R.d. § 9 Nr. 2 Hs. 3 AUG auch
eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen), desto geringer ist die
Wabhrscheinlichkeit, sich dem Vorwurf des Rechtsmissbrauchs auszuset-
zen.

Ob die geltende Gesetzeslage in Arbeitnehmeriiberlassungsfillen ermog-
licht, einen Arbeitnehmer dauerhaft auf demselben Arbeitsplatz zu be-
schiftigen, indem er alle zwei Jahre sachgrundlos befristet bei einem neu-
en Verleihunternehmen angestellt wird, hingt davon ab, ob »voriiberge-
hend« (unabhingig davon, wie lange die Zeitspanne ist%4) arbeitsplatz-965
oder arbeitnehmerbezogen9% ist. Beim mit der Leiharbeitsrichtlinie zu
vereinbarenden arbeitnehmerbezogenen Verstindnis?%7 ist der dauerhafte
Einsatz auf faktisch demselben Arbeitsplatz durch Wechsel des Arbeitge-
bers moglich. Es handelt sich dann zwar um denselben Menschen, recht-
lich nicht um denselben Arbeitnehmer, weil jeweils ein neues Arbeitsver-
haltnis existiert. Ist »voriibergehend« hingegen arbeitsplatzbezogen zu
verstehen%8, eignet sich die Arbeitnehmeriiberlassung nicht fiir »Ketten-
befristungen ohne Sachgrund«.

ee. Alternative Losungsmaoglichkeit

Greiner schlagt fiir Gemeinschaftsbetriebsfille als Alternative zur Miss-
brauchskontrolle des Siebten Senats eine funktionale Arbeitgeberbetrach-
tung und rechtstriageriibergreifende tétigkeitsbezogene Befristungskon-
trolle vor, bei der es entgegen dem BAG nicht mehr nur auf den formalen
Vertragsarbeitgeber ankommen soll, sondern zu priifen sei, ob die spezifi-
sche Tétigkeit des Arbeitnehmers eine Befristung rechtfertige. Fiir seinen
Vorschlag fiihrt er sowohl die Entscheidung des EuGH in Sachen Albron
Catering9% an, in der dieser von einem formalen Arbeitgeberverstindnis

963 BAG 9.3.2011 — 7 AZR 657/09 — NZA 2011, 1147, 1149 f.

964 Zu dieser Frage: Giesen, FA 2012, 66; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37¢ m.w.N.

965 J.Ulber/ders., § 1 Rn. 230u f. m.w.N.; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37d m.w.N;
Hamann, NZA 2011, 70, 72 f.

966  Rieble/Latzel, Wirtschaftsférderung, Rn. 179 ff.

967  Rieble/Latzel, Wirtschaftsforderung, Rn. 181 ff.

968  J.Ulber/ders., § 1 Rn. 230u f. m.w.N.; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37d m.w.N;
Hamann, NZA 2011, 70, 72 f.

969 EuGH 21.10.2010 — C-242/09 »Albron Catering« — NZA 2010, 1225.
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abgeriickt sei, als auch die Kiiciik-Entscheidung?7°, die fiir eine arbeits-
platz- bzw. titigkeitsbezogene Befristungskontrolle spreche.97:

Ahnlich entschied das LAG Koln in einem der Jobcenter-Fille und meinte,
eine effektive Umsetzung der unionsrechtlichen Vorgaben (effet utile) er-
fordere, alle am Gemeinschaftsbetrieb beteiligten natiirlichen oder juristi-
schen Personen als einen Arbeitgeber im Sinne des § 14 Abs. 2 TzBfG an-
zusehen. Die vom BAG durchgefiihrte Rechtsmissbrauchskontrolle geniige
den Anforderungen der Rahmenvereinbarung im Anhang der Befristungs-
richtlinie nicht, weil sie auf subjektive Kriterien abstelle und dem Arbeit-
nehmer damit eine Darlegungs- und Beweislast aufbiirde, die eine effekti-
ve Missbrauchsbekdampfung nicht gewihrleisten konne.972

Fiir Greiners Vorschlag einer tatigkeitsbezogenen Missbrauchskontrolle
spricht, dass auch die Rahmenvereinbarung im Anhang der Befristungs-
richtlinie und die Rechtsprechung des EuGH ein titigkeitsbezogenes
Missbrauchskonzept verfolgt. Wie oben gezeigt, ist die aufgrund der Be-
fristungsrichtlinie unionsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle objek-
tiv. Sie zielt darauf, befristete Beschiftigung auf einem Dauerarbeitsplatz
zu verhindern (Arbeitsplatzbezug).

Das von Greiner vorgeschlagene Konzept funktionierte indes nur, wenn
man gleichzeitig mit dem LAG Koéln alle am Gemeinschaftsbetrieb betei-
ligten juristischen Personen als einen Arbeitgeber im Sinne des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG ansihe, weil es sich andernfalls nicht mehr um denselben
Arbeitsplatz handeln wiirde.

Der Arbeitsplatz ist iber den Arbeitgeber zu definieren. Fiir eine teleologi-
sche Extension des Arbeitgeberbegriffs gibt weder das Unionsrecht noch
das TzBfG Anhaltspunkte.

Anleihen bei der Betriebsiibergangsrichtlinie zu nehmen und die extensive
Auslegung mit der Albron-Catering-Entscheidung zu rechtfertigen, tiber-
zeugt nicht, weil die Aussagen des EuGH dem spezifischen Schutzzweck
der Betriebsiibergangsrichtlinie (2001/23/EG) Rechnung tragen. Zwar
unterschied der EuGH zwischen vertraglichem und nichtvertraglichem
Arbeitgeber. Das geschah aber nur, um zu definieren, wer als VerauBerer
im Sinne des Art.2 Nr.1 lit. a der RL 2001/23/EG angesehen werden
kann. Auf die Befristungsrichtlinie, die nicht vor den Folgen eines Inha-
berwechsels und der damit notwendig verbundenen Beteiligung mehrerer
Arbeitgeber, sondern vor einem Missbrauch befristeter Arbeitsvertrige
schiitzen soll, ist diese Unterscheidung nicht iibertragbar. Die Beteiligung
mehrerer Arbeitgeber regelt die Befristungsrichtlinie nicht.

970 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 »Kiiciik« — NZA 2012, 135.
971 Greiner, DB 2014, 1987, 1990.
972 LAG Koéln 9.3.2012 — 4 Sa 1182/11 — juris Rn. 33 ff.
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Weder die Rahmenvereinbarung im Anhang der Befristungsrichtlinie noch
der EuGH haben fiir das Befristungsrecht Vorgaben dazu gemacht, was
unter einem Arbeitgeber zu verstehen ist. Insoweit ist der nationale
Arbeitgeberbegriff maBgeblich, fiir dessen Extensivierung das TzBfG keine
Anhaltspunkte bietet.

Zu der befiirchteten ineffektiven Umsetzung des Unionsrechts fiihrt die
Rechtsmissbrauchskontrolle des BAG nicht, auch wenn sie auf subjektive
Kriterien abstellt. Zwar stellt das BAG auf den ausschlieBlich missbrauch-
lichen Zweck einer Gestaltung ab, doch verbirgt sich dahinter die objekti-
ve Frage nach einem sachlichen Grund der von zwei Arbeitgebern gew#hl-
ten Gestaltung (soeben § 6 C.I.1.d.cc.[2].). Die abgestufte Darlegungs- und
Beweislast des Siebten Senats973, nach welcher der Arbeitnehmer nur ob-
jektive Indizien974 fiir eine ausschlieBlich missbrauchliche Gestaltung vor-
tragen muss, bringt den Arbeitnehmer nicht in Beweisnote. Der Arbeit-
nehmer geniigt seiner Darlegungs- und Beweislast in den meisten Fillen
bereits mit Vorlage des alten und neuen Arbeitsvertrages, anhand derer
sich die meisten vom BAG genannten Missbrauchsindizien ablesen lassen.
Allein fiir die Umstidnde des zweiten Vertragsschlusses und eine mégliche
Institutionalisierung des Vorgehens hat der Arbeitnehmer weitergehende
Beweismittel zu bringen. Sodann trifft den Arbeitgeber eine erhebliche
Darlegungs- und Beweislast, um sich trotz objektiver Missbrauchsindizien
vom Rechtsmissbrauchsverdacht zu exkulpieren (§ 138 Abs. 2 ZP0).975

ff. Ergebnis: Kettenbefristung ohne Sachgrund

In Ergebnis und Methode iiberzeugt die individuelle Rechtsmissbrauchs-
kontrolle, die der Siebte Senat in Féllen der sachgrundlosen Kettenbefris-
tung durchfiihrt. Sowohl in Féllen der Arbeitnehmeriiberlassung als auch
in jenen des Gemeinschaftsbetriebes sind die Gestaltungen nicht rechts-
missbrauchlich, wenn objektive Indizien darauf hindeuten, dass ein sach-
licher Grund fiir die gewdhlte Gestaltung vorhanden ist. Die abgestufte
Darlegungs- und Beweislast gewahrleistet effektive Missbrauchskontrolle,
so dass es dariiber hinaus keine Erleichterungen fiir befristet beschéftigte
Arbeitnehmer bedarf, um einen Missbrauch darzulegen und zu beweisen.
Ein alternatives Missbrauchsbekimpfungskonzept, das den Arbeitgeber-
begriff {iber den Vertragsarbeitgeber hinaus extensiviert, ist weder in der
Befristungsrichtlinie noch im TzBfG angelegt.

973  Siehe nur BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426.
974  Zu den Kriterien: BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 430.
975 BAG 4.12.2013 — 7 AZR 290/12 — NZA 2014, 426, 429.
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2. Die (konzerninterne) dauerhafte Arbeitnehmer-
tiberlassung

Die Arbeitnehmeriiberlassung als atypische Form der Beschiftigung wirft
Fragen nach den Grenzen zuldssiger Gestaltung auf, wenn die Arbeitneh-
meriiberlassung dauerhaft, vor allem durch konzerneigene Personalgesell-
schaften erfolgt. Das ist etwa der Fall, wenn Personalgesellschaften Kran-
kenschwestern einstellen, um sie sodann an eine Klinik zu iiberlassen, die
demselben Konzern angehort, wie die Personalgesellschaft.976

a. Anwendungsbereich des AUG

Konzerneigene Personalgesellschaften erfasst das AUG stets, seit der Ge-
setzgeber durch Gesetz vom 28.4.2011977 das Merkmal »gewerbsmaBig«
durch »im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit« in §1 Abs.1
Satz 1 AUG ersetzt hat und damit eine Gewinnerzielungsabsicht fiir die Er-
laubnispflicht irrelevant geworden ist.978 Die damit einhergehende Erwei-
terung des Anwendungsbereichs war durch die Leiharbeitsrichtlinie
(Art. 1 Abs. 2 RL 2008/104/EG) geboten.

b. Verbot dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung(?)

Um Kklarzustellen, dass das deutschrechtliche Konzept der Arbeitnehmer-
liberlassung jenem der Richtlinie entspricht, fiigte der Gesetzgeber wei-
terhin den Begriff »voriibergehend« in § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG ein.99 Die
Folgen dieser Erginzung sind ungeklart.

Das BAG%8° und die Mehrheit der Literaturstimmen ist der Ansicht, das
AUG erfasse die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung und untersage
sie98l indem es allein die »voriibergehende« gestatte.

aa. Entscheidungskompetenz des EuGH

Der Begriff »voriibergehend« findet sich jedenfalls ebenso (u.a.) in Art. 1
Abs. 1 RL 2008/104/EG.

976  Siehe dazu den Sachverhalt von BAG 3.6.2014 — 9 AZR 111/13 — BB 2014, 3007.

977 BGBI. I, 642.

978  BT-Drs. 17/4804, S. 8; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 31 m.w.N.

979 BT-Drs. 17/4804, S. 8.

980 BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — NZA 2013, 1296; BAG 30.9.2014 — 1 ABR 79/12
— NZA 2015, 240, 242.

981  Sansone, Gleichstellung von Leiharbeitnehmern, S. 460 ff.; J.Ulber/ders., § 1
Rn. 230b; Thiising/Waas, AUG, § 1 Rn. 109a; ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37a;
Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 10; Diiwell, ZESAR 2011, 449, 450 f.; a.A. Rieble/
Vielmeier, EuZA 2011, 474, 486 ff.; Lembke, DB 2011, 414, 415; Thiising/
Stiebert, DB 2012, 632, 634
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Entsprechend liegt es nicht am BAG, den Begriff »voriibergehend« in § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG zu konkretisieren. Weil der Begriff unionsrechtlich de-
terminiert ist, kommt dem EuGH das Letztentscheidungsrecht iiber die
Auslegung des »voriibergehend« im Sinne des Art. 1 Abs. 1 RL 2008/104/EG
und damit mittelbar iiber § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG zu.9%82

bb. Beschrinkter Anwendungsbereich versus Verbot der
dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung

Eine Entscheidung des EuGH miisste klidren, ob »voriibergehend« der
Uberschrift des Art. 1 RL 2008/104/EG entsprechend, allein den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie regelt?®3 oder ob »voriibergehend« die dauer-
hafte Arbeitnehmeriiberlassung untersagt.984

cc. (Fehlende) Stellungnahmen des EuGH und der
Europidischen Kommission

Der EuGH hat zur Leiharbeitsrichtlinie zum heutigen Stand erst eine Ent-
scheidung getroffen:

Jene Entscheidung in der Rechtsache AKT hat fiir die Auslegung des
Merkmals »voriibergehend« keine Klarheit gebracht.9%5 Der Gerichtshof
lieB offen, inwiefern Art. 4 der Richtlinie 2008/104/EG zeitliche Ein-
schriankungen der Leiharbeit durch nationale Regelungen zulidsst.98¢ Er
fihrte allerdings aus, dass die nationalen Gerichte Einschrankungen der
Leiharbeit durch den nationalen Gesetzgeber hinzunehmen hitten, ihnen
insoweit keine Priifungskompetenz zukime.987

Generalanwalt Szpunar hielt in seinen Schlussantriagen eine zeitliche Ein-
schrankung durch nationale Regelungen »aus Griinden des Allgemeininte-
resses, die die Notwendigkeit betreffen, das ordnungsgemaBe Funktionie-
ren des Arbeitsmarkts sicherzustellen und Missbrauche zu verhindern«
fir gerechtfertigt.988

Die Europiische Kommission befasste sich Anfang 2015 auf die Be-
schwerde einer deutschen Leiharbeitnehmerin, mit der Frage nach der

982 Temming, jurisPR-ArbR 25/2015 Anm. 1.

983  So Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 474, 487.

984 Temming, jurisPR-ArbR 25/2015 Anm. 1.

985 Daher mit Kritik: Stiebert, NJW 2015, 1234 f.; Zimmermann, NZA 2015, 528,
530 f.; Sittard/Houf, EuZW 2015, 386 f.

986 EuGH 17.3.2015 — C-533/13 »AKT« — NZA 2015, 423.

987 EuGH 17.3.2015 — C-533/13 »AKT« — NZA 2015, 423, 424; krit. Sittard/Houf,
EuZW 2015, 386, 387.

988 Schlussantrige des GA Szpunar in der Rechtssache »AKT« vom 20.11.2014 —
C-533/13 — BeckRS 2014, 82404, Rn. 110 ff, 124.
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Hochstiiberlassungsdauer. Das von der Klagerin erhoffte Vertragsverlet-
zungsverfahren (Art. 258 AEUV), leitete die Kommission indes nicht ein.
Die Kommission fiihrte aus: »Die Richtlinie sieht keine Beschrinkung der
Dauer der Arbeitnehmeriiberlassung an die entleihenden Unternehmen
vor.«.989 Die von der Leiharbeitnehmerin vor dem LG Berlin erhobene
Klage, mit der sie Staatshaftungsanspriiche gegen die Bundesrepublik
Deutschland wegen einer fehlerhaften Umsetzung der Leiharbeitsrichtli-
nie erfolgt, hat damit wenig Aussicht auf Erfolg.99°

Die von der GroBen Koalition der 18. Legislaturperiode geplante H6chst-
iiberlassungsdauer von 18 Monaten9%, unterliegt damit zumindest einem
Rechtfertigungszwang.

dd. BAG: Verbot dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung

Das BAG entscheidet in mittlerweile gefestigter Rechtsprechung, dass die
dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung verboten ist.992 Obwohl das BAG
diese Rechtsprechung ohne Vorlage an den EuGH begriindet hat, steht
nicht zu befriichten, dass jener das Verbot dauerhafter Arbeitnehmeriiber-
lassung bzw. die entsprechende Lesart des §1 Abs.1 Satz 2 AUG fiir
unionsrechtswidrig halten wird.?93 Dafiir sprechen sowohl der groBziigige
Gestaltungsspielraum, den der EuGH dem nationalen Gesetzgeber in der
Rechtssache AKT einraumte%94, als auch die Schlussantrige des GA Szpu-
nar (siehe soeben).

ee. Keine gesetzliche Sanktion bei dauerhafter Arbeitnehmer-
iiberlassung

Eine gesetzliche Sanktion der dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung fehlt
— im Gegensatz zu den Fillen fehlender Uberlassungserlaubnis (8§ 10
Abs. 1, 9 Nr. 1 AUG). Es besteht aber ein Zustimmungsverweigerungsrecht
des Betriebsrats des Entleiherbetriebs nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG.99%

989 Antwortschreiben der Kommission, Az.: CHAP (2015) 00716, abrufbar im Voll-
text unter: http://www.templin-thiess.de/blog/arbeitsrecht-aktuell/ueberraschung-
eu-kommission-haelt-unbefristete-arbeitnehmerueberlassung [30.9.2015].

990 Bereits Zimmermann, ArbR 2015, 165, 166 f.

991  Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD vom 16.12.2013, S. 49 f.

992 BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — NZA 2013, 1296; BAG 30.9.2014 — 1 ABR 79/12
— NZA 2015, 240, 242.

993  Ebenso Sittard/Houf, EuZW 2015, 386, 387.

994 EuGH 17.3.2015 — C-533/13 »AKT« — NZA 2015, 423, 424.

995 BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — NZA 2013, 1296; BAG 30.9.2014 — 1 ABR 79/12
— NZA 2015, 240, 241 f.
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c. Untaugliche Bekimpfungsversuche

Das Fehlen einer individualarbeitsrechtlichen Sanktion veranlasste wie
einleitend beschrieben (§ 1 A.1.3.) die mit schopferischer Kraft ausgestat-
teten LAGe Berlin-Brandenburg (15. Kammer)9%, Rheinland-Pfalz997, Ba-
den-Wiirttemberg99® und Niedersachsen9% unter Zustimmung einiger
Stimmen in der Literatur'°®°, eine solche Sanktion mit Hilfe der §§ 10
Abs. 1, 9 Nr. 1 AUG (analog) und/oder dem institutionellen Rechtsmiss-
brauch zu schaffen.

aa. Restriktives Verstindnis der gewerberechtlichen Arbeit-
nehmeriiberlassungserlaubnis — § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG

Am LAG Berlin-Brandenburg sowie am ArbG Cottbus ist man teilweise der
Ansichto01, eine bereits erteilte Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis er-
halte durch die gednderte Gesetzeslage einen beschriankten Regelungsge-
halt. Da die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung seit dem 1.12.2011 ver-
boten sei, konne sich auch die bereits erteilte Arbeitnehmeriiberlassungs-
erlaubnis seitdem nur auf eine voriibergehende Arbeitnehmeriiberlassung
beziehen, die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung geschehe mithin ohne
Erlaubnis, so dass in direkter Anwendung von § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG ein
Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und dauerhaft iiberlassenem Arbeit-
nehmer zustande komme.

Das ArbG Frankfurt (Oder)©°2 hat zu dieser Ansicht das Notige gesagt:
Eine Inhaltsainderung des Verwaltungsakts ipso iure ist mit der Systema-
tik des § 5 Abs. 1 Nr. 4 AUG nicht zu vereinbaren. Die Uberlassungser-
laubnis als Verwaltungsakt hat Bestandsschutz (parallel zu §§ 48,
49 VwVIG).

Das LAG Rheinland-Pfalz lehnt die Inhaltsinderung des Verwaltungsaktes
dariiber hinaus mit einer gebotenen Arbeitnehmermeistbegiinstigung ab:

996 LAG BB 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 — NZA-RR 2013, 234; a.A. LAG BB 16.4.2013
— 16 Sa 1637/12 — juris.

997 LAG RP 1.8.2013 — 11 Sa 112/13 — juris.

998 LAG BW 22.11.2012 — 11 Sa 84/12 — juris.

999 LAG Niedersachsen 19.9.2012 — 17 TaBV 124/11 — juris.

1000 J.Ulber/ders., § 1 Rn. 231d; wohl auch ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37 f.; dagegen:
Hamann, RdA 2014, 271, 274.

1001 LAG BB 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 NZA-RR 2013, 234, 237, das fiir die Zeit vor
dem 1.12.2011 auf den institutionellen Rechtsmissbrauch und spater sowohl auf
jenen als auch hilfsweise auf die restriktiv verstandene Arbeitnehmeriiberlas-
sungserlaubnis abstellen will; wortliche Ubernahme bei ArbG Cottbus
24.4.2013 — 2 Ca 424/12 — juris Rn. 35 ff.

1002 ArbG Frankfurt (Oder) 17.4.2013 — 6 Ca 1754/12 — juris Rn. 19.
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Die Ansicht konne zu Ergebnissen fiihren, die den Interessen des Leih-
arbeitnehmers entgegenstiinden.1003

bb. Analogie zu §§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG

Eine andere Ansicht meint, dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung sei mit
einer analogen Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG zu begegnen.1°%4 So
ist das LAG Baden-Wiirttemberg im Anschluss an Diiwell der Ansicht,
eine richtlinienkonforme Auslegung des AUG gebiete, den Fall dauerhaf-
ter Arbeitnehmeriiberlassung »wertungsméaBig« dem Fall der fehlenden
Erlaubnis gleichzusetzen.?%5 Dariiber hinaus will Diiwell dem Arbeitneh-
mer noch ein Wahlrecht zugestehen, weil es mit Art. 12 GG unvereinbar
sei, diesem ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher aufzuzwingen.1006

Mit dem Nachweis einer planwidrigen Regelungsliicke als Voraussetzung
einer Analogie hilt sich dabei niemand auf. Diiwell meint zwar, der er-
klarte Wille des parlamentarischen Gesetzgebers spreche fiir eine Analo-
gie. Am AUG lisst sich indes ein solcher erklarter Wille nicht ablesen. So-
wohl das AUG als auch der der Regierungsentwurf des § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG (BT-Drs. 17/4804) schweigen zur Frage einer Sanktion im Fall
dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung. Das belegt eine Regelungsliicke,
nicht aber ihre Planwidrigkeit.

Das Fehlen einer individualrechtlichen Sanktion spricht vielmehr dafiir,
dass der Gesetzgeber eine solche nicht wollte, die Liicke mithin planvoll
gelassen hat. Fiir den Fall einer fehlenden Arbeitnehmeriiberlassungser-
laubnis hat der Gesetzgeber explizit eine Sanktion angeordnet (arg. e con-
trario).

Folgte man — entgegen hier vertretener Ansicht — der Meinung von
Diiwell und sanktionierte die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung nach
§ 10 Abs. 1 Satz 1 AUG analog, wire es folgerichtig, dem Arbeitnehmer ein
Wahlrecht zuzugestehen. Die verfassungsrechtliche Argumentation zum
Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB, wonach es mit Art. 1, 2, 12 GG
nicht zu vereinbaren ist, dem Arbeitnehmer einen nicht frei gewihlten
Arbeitgeber aufzuzwingen, ist hierher {ibertragbar.1007

1003 LAG RP 1.8.2013 — 11 Sa 112/13 — juris Rn. 102.

1004 LAG BW 22.11.2012 — 11 Sa 84/12 — juris Rn. 67; J.Ulber/ders., § 1 Rn. 231d.

1005 LAG BW 22.11.2012 — 11 Sa 84/12 — juris Rn. 67 im Anschluss an: Diiwell,
ZESAR 2011, 449, 454.

1006 Diiwell, ZESAR 2011, 449, 455.

1007 Zur verfassungsrechtlichen Argumentation ErfK/Preis, § 613a BGB Rn. 96.
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cc. Institutioneller Rechtsmissbrauch

Die Kammern einiger LAGe (Rheinland-Pfalz0°8, Berlin-Brandenburgoo9)
wollen die dauerhafte konzerninterne Arbeitnehmeriiberlassung mit dem
institutionellen Rechtsmissbrauch sanktionieren: Das »Sich-Berufen« des
Entleihers auf die nach § 1 AUG erforderliche Erlaubnis des Verleihers soll
institutionell rechtsmissbrauchlich sein, weil die nicht voriibergehende
Arbeitnehmeriiberlassung unzulissig sei. Der Entleiher verhindere, dass
ein Arbeitsverhaltnis zwischen sich und dem Leiharbeitnehmer zustande

komme, indem er sich auf die erforderliche Erlaubnis des Verleihers beru-
fe.

Im Ergebnis will das LAG Rheinland-Pfalz eine fehlende Arbeitnehmer-
iiberlassungserlaubnis mit Hilfe des institutionellen Rechtsmissbrauchs
fingieren, was zu einer unmittelbaren Anwendung des §10 Abs.1
Satz 1 AUG fiihrte.

d. Richtig: Keine individualarbeitsrechtliche Sanktion (BAG)

Das BAG hat alle drei Versuche, die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung
individualrechtlich zu sanktionieren, fiir untauglich gehalten und die Be-
griindung eines Arbeitsverhéltnisses zwischen Leiharbeitnehmer und Ent-
leiher abgelehnt.1010

aa. Keine direkte Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG

Die direkte Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG scheitere an vorhande-
ner Erlaubnis. Ein Widerruf sei nur fiir die Zukunft nach MaBigabe des § 5
Abs. 1 Nr. 4 Hs. 1 AUG moglich.1on

bb. Keine Analogie zu § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG

Eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG scheitere mangels
planwidriger Regelungsliicke als erste Voraussetzung einer Analogie.012
Mit beachtlicher Argumentation zeigt der Neunte Senat den LAGe die
durch die Gewaltenteilung gezogenen Grenzen richterlicher Legitimation
auf:

»Zur wortsinniibersteigenden Gesetzesanwendung durch Analogie bedarf es
einer besonderen Legitimation. Die analoge Anwendung einer Norm setzt vo-

1008 LAG RP 1.8.2013 — 11 Sa 112/13 — juris Rn. 108 ff.

1009 LAG BB 9.1.2013 — 15 Sa 1635/12 NZA-RR 2013, 234.

1010 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196; bestitigt in: BAG 3.6.2014 — 9
AZR 111/13 — BB 2014, 3007; BAG 29.4.2015 — 9 AZR 883/13 — juris.

1011 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 197.

1012 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 198; BAG 3.6.2014 — 9 AZR
111/13 — BB 2014, 3007.
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raus, dass eine vom Gesetzgeber unbeabsichtigt gelassene Liicke vorliegt und
diese Planwidrigkeit auf Grund konkreter Umstédnde positiv festgestellt werden
kann. [...] Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fiihren, dass ein Ge-
richt seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen
des Gesetzgebers setzt. Nach Art. 20 II 2 GG wird die Staatsgewalt vom Volke
in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetzgebung,
der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeiibt. Die Aufgabe der
Rechtsprechung beschriankt sich darauf, den vom Gesetzgeber festgelegten Sinn
und Zweck eines Gesetzes auch unter gewandelten Bedingungen méglichst zu-
verlassig zur Geltung zu bringen oder eine planwidrige Regelungsliicke mit den
anerkannten Auslegungsmethoden zu fiillen. Eine Interpretation, die als rich-
terliche Rechtsfortbildung den Wortlaut des Gesetzes hintanstellt und dich
iiber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift unzu-
ldssig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein
[...].«013

Diese Grenzen iiberschreite, wer eine Analogie zu § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG
bejaht, weil der Gesetzgeber bewusst auf eine (individualarbeitsrechtliche)
Sanktion verzichtet habe. Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens sei wie-
derholt auf die fehlende Sanktion hingewiesen worden.014 Die Reglungs-
liicke ist planvoll.

Weiter hilt das BAG eine Analogie zu § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG fiir verfas-
sungsrechtlich bedenklich (Art. 12 Abs.1GG), weil ohne gesetzliche
Grundlage in die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien eingegriffen
werde.05 Das Argument ist in der Sache zwar richtig, der Eingriff in die
Arbeitsvertragsfreiheit aber vorrangig an Art. 15 Abs.1 GRC und nicht an
Art. 12 Abs. 1 GG zu messen, weil die Frage einer wirksamen Sanktion der
nicht voriibergehenden Arbeitnehmeriiberlassung in den Anwendungsbe-
reich der Leiharbeitsrichtlinie fallt (Art. 10 RL 2008/104/EG).1016

cc. Kein institutioneller Rechtsmissbrauch durch dauerhafte
Arbeitnehmeriiberlassung

Die richtige Argumentation des BAG zu Zulidssigkeit und Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung gilt ebenso fiir den (institutionellen) Rechtsmiss-
brauch:

1013 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 198.

1014 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 198 f.

1015 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 199.

1016 BVerfG 10.12.2014 — 2 BvR 1549/07 — ZIP 2015, 335, gegen BAG 1.2.2007 — 2
AZR 15/06 — juris Rn. 9 ff.; Einheit, Vorrang und praktische Wirksamkeit des
Unionsrechts diirfen durch nationale Grundrechtsstandards nicht beeintrich-
tigt werden: EuGH 26.2.2013 — C-399/11 »Melloni« — NJW 2013, 1215, 1219;
EuGH 6.3.2014 — C-206/13 »Siragusa« — NVwZ 2014, 575, 576 f.; EuGH
10.7.2014 — C-198/13 »Hernandez« — NZA 2014, 1325, 1327. Zum weiten An-
wendungsbereich des Unionsrechts: § 4 C.1.
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[1] Rechtsmissbrauch versus Rechtsbruch

In der Zeit nach dem 30.11.2011 kann die dauerhafte Arbeitnehmeriiber-
lassung allenfalls Rechtsbruch, nicht aber Rechtsmissbrauch sein. Es fehl-
te bereits die fiir den Rechtsmissbrauch nétige, formale Zulassigkeit der
Gestaltung. 07 Umgekehrt war die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung
bis zum 30.11.2011 erlaubt, fiir einen Rechtsmissbrauch allein wegen der
Dauerhaftigkeit mithin kein Raum.018

Trotz der deutlichen Worte des BAG finden sich weiterhin Entscheidun-
gen, die in der dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung einen institutionel-
len Rechtsmissbrauch und keinen Rechtsversto3 sehen wollen.'©9 Wer in
der dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung einen Rechtsmissbrauch sieht,
verkennt die Flankierungsfunktion des institutionellen Rechtsmissbrauchs
und vermengt Rechtsbruch und Rechtsmissbrauch. Den mangelnden Res-
pekt, den derjenige gesetzgeberischen Wertentscheidungen erweist, der
eine analoge Anwendung des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG beweist, hat das BAG
deutlich begriindet.

[2] Potentielle Folgen eines Rechtsmissbrauchs

Bejahte man einen institutionellen Rechtsmissbrauch, begriindete der
Rechtsmissbrauch unmittelbar ein Arbeitsverhaltnis zwischen Leiharbeit-
nehmer und Entleiher. Eine unmittelbar rechtsbegriindende Funktion
kommt dem Rechtsmissbrauch nach hier vertretener Ansicht schon nicht
zu (8§ 3 G.IL.).

Selbst wenn man eine unmittelbar rechtsbegriindende Funktion bejahte,
kiame hier ein Arbeitsverhiltnis zustande, ohne dass der potentielle
Arbeitgeber eine Auswahlentscheidung getroffen hitte. Der Rechtsmiss-
brauch griffe nicht nur in die Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers°2°, dem
ein neuer Arbeitgeber aufgezwungen wiirde, sondern auf der anderen Sei-
te in die (negative) Vertragsabschlussfreiheit des potentiellen Arbeitge-
bers ein. Der Rechtsmissbrauchseinwand wire Kontrahierungszwang
(allg. zu diesem § 3 G.IIIL.). Das verhindert selbst das strenge AGG mit § 15
Abs. 6 AGG. Erst-Recht muss das fiir den nicht kodifizierten Einwand des
Rechtsmissbrauchs gelten.

1017 BAG 10.12.2013 — 9 AZR 51/13 — NZA 2014, 196, 200.

1018 BAG 15.5.2013 — 7 AZR 494/11 — NZA 2013, 1267, 1270 f.

1019 So das ArbG Cottbus 6.2.2014 — 3 BV 96/13 — juris Rn. 24 ff., das im dortigen
Beschlussverfahren ausfithrt, dem Leiharbeitnehmer stehe in einem solchen
Fall des institutionellen Rechtsmissbrauchs ein Anspruch auf Eingruppierung
und Differenzentgelt gegen den Entleiher zu, wobei dem Entleiherbetriebsrat
ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG zustehe.

1020 Dessen Vertragsfreiheit hat das BAG vor Augen: BAG10.12.2013 — 9 AZR 51/13,
NZA 2014, 196, 199.
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[3] Das Argument des Strohmanngeschiifts

Zu keinem anderen Ergebnis fiihrt das wiederholt bemiihte »Strohmann-
geschift«. Fiir das Strohmanngeschéft gilt wie fiir das Umgehungsge-
schaft, dass beide zunéchst wirksam sind, da die Parteien die Rechtsfolgen
des Geschiftes ernsthaft wollen.?°2* Anders kann das allenfalls sein und
dann konnte der Einwand des Strohmanngeschifts im Fall dauerhafter
Arbeitnehmeriiberlassung greifen, wenn der Strohmann die mit dem
Rechtsgeschift verbundenen Pflichten auch im AuBenverhiltnis nicht
iibernehmen will und der Vertragspartner hiervon Kenntnis hat. Dann
kommt eine Nichtigkeit als Scheingeschéft in Betracht gem. § 117 BGB.1022

[4] Zulissigkeit von sog. »Drehtiirkonstrukten«

Selbst die Wahl eines Drehtiirkonstruktes, d.h. einen Leiharbeitnehmer
auf einem Arbeitsplatz einzusetzen, auf dem er zuvor als Stammarbeit-
nehmer beschiftigt war, ist kein Rechtsmissbrauch. Das AUG geht implizit
von der Zuldssigkeit solcher Konstruktionen aus (arg: §9 Nr.2
Hs. 4 AUG).1023

e. Ergebnis und Ausblick zur dauerhaften Arbeitnehmer-
tiberlassung

Ist das Merkmal »voriibergehend« Wirksamkeitsvoraussetzung der
Arbeitnehmeriiberlassung, ist die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung
Rechtsbruch. Ist der Rechtsbruch nicht sanktioniert, darf die »passende«
Sanktion nicht freirechtlich geschaffen werden. Eine individualarbeits-
rechtliche Sanktion enthédlt das AUG planmiBig nicht. Wer iiber
§ 242 BGB eine Analogie oder richtlinienkonforme Auslegung ein Arbeits-
verhiltnis begriindet, setzt sich damit iiber den Willen des demokratisch
legitimierten Gesetzgebers hinweg.

Das Argument, die Leiharbeitsrichtlinie erfordere eine individualarbeits-
rechtliche Sanktion im Fall dauerhafter Arbeitnehmeriiberlassung 24, ist
bloBe Behauptung. Art. 10 der Leiharbeitsrichtlinie verlangt wirksame,
angemessene und abschreckende Sanktionen, ohne zu konkretisieren,
welche Anforderungen an eine Sanktion zu stellen sind. Die Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache AKT025 hat schon offengelassen, ob es zeit-

1021 Palandt/Ellenberger, § 117 Rn. 5 f.

1022 Allg. BGH 29.10.1996 — XI ZR 319/95 — NJW-RR 1997, 238; BAG 22.9.1992 —
9 AZR 385/91 — NZA 1993, 837.

1023 BT-Drs. 17/4804, S. 9.

1024 So aber ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 37f: » Auch unter Beriicksichtigung des Ge-
waltenteilungsprinzips erscheint daher eine richtlinienkonforme Rechtsfortbil-
dung in Form der Analogie zu §§ 9 Nr. 1, 10 angemessen.«

1025 EuGH 17.3.2015 — C-533/13 »AKT« — NZA 2015, 423.
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liche Grenzen der Arbeitnehmeriiberlassung gibt und falls ja, wo diese
verlaufen. Die Europdische Kommission anerkennt keine unionsrechtliche
Hochstiiberlassungsgrenze.1026

Als Sanktions- bzw. Praventionsmechanismus besteht derzeit ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht des Betriebsrats nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG
i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG.1927 Gewerberechtlich besteht die Moglichkeit,
die Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis im Fall dauerhafter Arbeitneh-
meriiberlassung zu widerrufen gem. § 5 Abs. 1 Nr. 3 AUG.

Ob die Leiharbeitsrichtlinie dariiber hinaus eine individualarbeitsrechtli-
che Sanktion erfordert, miisste ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH Kklaren.

Zwar existiert ein vom Bundesrat eingebrachter Gesetzesentwurf fiir einen
neuen § 9 Nr. 1 lit. ¢ AUG, wonach auch die dauerhafte Arbeitnehmertiber-
lassung unwirksam ist, mit der Folge, dass ein Arbeitsverhiltnis zum Ent-
leiher zustande kommt.1°28 Indes darf bezweifelt werden, dass sich die
Parteien der »GroBen Koalition« der 18. Legislaturperiode auf diese Neu-
fassung verstdndigen konnen, weil der Koalitionsvertrag entgegen den
Wiinschen der SPD explizit darauf verzichtet hat, eine Regelung zur
dauerhaften Arbeitnehmeriiberlassung zu treffen.029

Moglich bleibt nach geltendem Recht eine individuelle Rechtsmiss-
brauchskontrolle, bei der sich der missbrauchsbegriindende Umstand
nicht allein aus dem Umstand der Dauerhaftigkeit der Arbeitnehmeriiber-
lassung ergeben diirfte. Vielmehr miissten besondere Einzelfallumstinde
zu einem Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung fiithren.

3. Zwischenergebnis — atypische Beschiiftigung

TzBfG und AUG erméglichen atypische Formen der Beschiiftigung. Einen
Anspruch auf Abschluss unbefristeter Normalarbeitsverhaltnisse enthalt
die Rechtsordnung nicht. Atypische Beschéftigung ist daher nicht per se
missbrauchsanfillig. Im Gegenteil: Echte Rechtsmissbrauchsfille sind
auch bei atypischer Beschiftigung selten. TzBfG und AUG ziehen deutli-
chere Grenzen zwischen verbotener und erlaubter Gestaltung als zuweilen
behauptet. Daher bedarf es des Riickgriffs auf den Rechtsmissbrauchsein-
wand allenfalls in individuellen Rechtmissbrauchsfillen, in denen beson-
dere Umstidnde des Einzelfalls diesen Riickgriff rechtfertigen. Ganz aus

1026 Antwortschreiben der Kommission, Az.: CHAP (2015) 00716, abrufbar im Voll-
text unter: http://www.templin-thiess.de/blog/arbeitsrecht-aktuell/ueberraschung-
eu-kommission-haelt-unbefristete-arbeitnehmerueberlassung [30.9.2015].

1027 BAG 30.9.2014 — 1 ABR 79/12 — NZA 2015, 240.

1028 BT-Drs. 18/14, S. 5.

1029 Zimmermann, NZA 2015, 528, 531.
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dem Blick gerit das atypische Arbeitsverhiltnis auf Wunsch des Arbeit-
nehmers'93°, bei der es weder vor Rechtsmissbrauch noch vor Umgehung
zu schiitzen gilt.

II. Falschbezeichnung und Rechtsmissbrauch

Entgrenzt wird der Rechtsmissbrauchseinwand weiterhin, weil Fille, in
denen schlicht Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen, unter dem Begriff
des Rechtsmissbrauchs oder der Umgehung diskutiert werden. Die
Falschbezeichnung ist unschédlich, wenn alle Beteiligten wissen, dass kein
Rechtsmissbrauch im technischen Sinne in Rede steht, verleitet indes
manche Diskussionsteilnehmer (und Gerichte) zu der Annahme, es ginge
tatsdchlich um den dysfunktionalen Einsatz eines Rechtsinstituts, so dass
§ 242 BGB zum Einsatz kommen miisse.

1. Der Einsatz von Werkvertrigen

Ein Versuch, Tarifvertrage mit Umgehungsschutz auszustatten, findet sich
in der Stigmatisierung des Werkvertragseinsatzes als (institutionell)
rechtsmissbrauchlich. Dem »Missbrauch« von Werk- oder Dienstvertra-
gen widmet sich selbst der Koalitionsvertrag der GroBen Koalition.13! Be-
flirchtet wird, dass Tariflohne sowie die strengen Vorgaben des AUG um-
gangen werden.

a. Werk-/Dienstvertrag als Tariffluchtinstrument

Der Werk- oder Dienstvertrag eignet sich als Tariffluchtinstrument. Wer
seiner eigenen Tarifbindung entkommen will und beispielsweise einen In-
dustrietarif als zu teuer empfindet, wird eine Fremdvergabe der Tatigkeit
in Betracht ziehen.1032

Der aus dem Motiv der Tarifflucht genutzte Werkvertrag ist nicht rechts-
missbrauchlich.1°33 Lohnkosten zu sparen, ist fiir den Rechtsmissbrauch
genauso relevant, wie Steuern zu sparen fiir § 42 AO — namlich irrele-
vant. 1934 Die Tarifgeltung ist Frage der Tarifbindung kraft Gesetzes
(8§ 3 TVG) oder kraft Bezugnahme. Beiderseitige Tarifbindung kann nur

1030 Zur Arbeitnehmeriiberlassung: Rieble, NZA 2013, 309; zur Befristung: Schiefer,
P&R 2014, 181.

1031 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD vom 16. Dezember 2013, S. 49.

1032 Schmitt-Rolfes, AuA 2013, 631.

1033 A.A. wohl Ddubler, DB 2015, S7, S8, der ernstlich meint, es verstoBe gegen die
»mit jedem Tarifvertrag verbundene Durchfiithrungspflicht, wenn der Arbeitge-
ber bestimmte Bereiche ausgliedert und so den Anwendungsbereich des ein-
schldgigen Tarifvertrages schmilert«.

1034 BFH 3.2.1998 — IX R 38-96 — NJW 1998, 3143.
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bestehen oder nicht. Tarifbindung iiber einen Umgehungsschutz auf
Werkunternehmer oder Dienstleister zu erstrecken, ist weder mit der Sys-
tematik des TVG noch mit Art. 9 Abs. 3 GG vereinbar. Das versucht — so-
weit ersichtlich — (bislang) auch niemand.

b. Werk-/Dienstvertrag statt Arbeitnehmeriiberlassung

Schwieriger ist das Problem des »Missbrauchs« von Werkvertragen, der
zu einer Umgehung des AUG fiihren soll. Hier gilt es, Scheinwerkvertrige
zu identifizieren.1035

aa. Direktionsrecht als Abgrenzungskriterium

Dogmatisch betrachtet findet keine Missbrauchsdebatte statt, weil Gegen-
stand nicht der (im Sinne eines institutionellen Rechtsmissbrauchs:) dys-
funktional eingesetzte Werkvertrag ist, sondern der Werkvertrag, der kei-
ner ist. Zu Recht diskutiert deshalb die iiberwiegende Praxis iiber die Ab-
grenzung von Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung anhand des Di-
rektionsrechts.'23¢ Wihrend bei der Arbeitnehmeriiberlassung der Entlei-
her das Direktionsrecht gegeniiber dem Leiharbeitnehmer ausiibt, kommt
beim Werk- oder Dienstvertrag allein dem Werk- oder Dienstnehmer das
Direktionsrecht gegeniiber seinen eigenen Arbeitnehmern zu.2°37 Der In-
haber des Einsatzbetriebs kann dem Werkunternehmer und dessen Erfiil-
lungsgehilfen ausschlieBlich auf das herzustellende Werk bezogene Wei-
sungen im Sinne des § 645 Abs. 1 Satz 1 BGB erteilen.1038

bb. Irrelevanz des Rechtsmissbrauchs fiir eine Abgrenzung

Ernstlich diskutiert das LAG Schleswig-Holstein den Einsatz von Werk-
vertragen unter dem Gesichtspunkt des institutionellen Rechtsmiss-
brauchs.039 In der Sache meint es immerhin die Abgrenzungsproblematik,
die zwischen Werkvertrag und Arbeitnehmeriiberlassung besteht, disku-
tiert sie nur systemfremd unter dem Oberbegriff des Rechtsmissbrauchs.
Nach Ansicht des LAG »spricht sehr viel dafiir, eine derart engmaschige,
als Weisung nach § 645 Abs. 1 BGB deklarierte und kaschierte Leistungs-
vorgabe eines Betriebsinhabers an seinen Werk- bzw. Dienstvertragspart-
ner zur Ausgestaltung eines Fremdarbeitnehmereinsatzes als institutionel-
len Rechtsmissbrauch gem. § 242 BGB anzusehen. Denn es ist offensicht-

1035 Statt vieler: Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449 ff.

1036 Etwa: Rieble, ZfA 2013, 137, 146 ff. m.w.N.; Oberthiir, Industriedienstleistung
und Zeitarbeit, S. 43, 47 ff.

1037 Oberthiir, Industriedienstleistung und Zeitarbeit, S. 43, 47.

1038 ErfK/Wank, § 1 AUG Rn. 15.

1039 Im Ergebnis aber immerhin offen lassend: LAG SH 5.6.2013 — 3 TaBV 6/12 —
juris Rn. 80, 81.
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lich, dass nicht die V..., sondern die Beteiligte zu 2 die Tatigkeit der V...-
Mitarbeiter im innerbetrieblichen Warentransport verantwortlich organi-
siert und bedarfsgerecht mit ihren Weisungen steuert. «1040

Die gleiche Diskussion besteht auch bei der Flucht aus der Arbeitnehmer-
iiberlassung in die freie Mitarbeit, bei der es ebenso nur darum gehen
kann, das zwischen den Parteien bestehende Rechtsverhiltnis korrekt zu
identifizieren.104

Wer das anders sieht und einen echten Rechtsmissbrauch des Werkver-
trages, der freien Mitarbeit, des »Ein-Mann-Werkvertrages«°42 oder der
Beschiftigung als arbeitnehmerdhnliche Person'©43 behauptet, miisste den
dysfunktionalen Einsatz darlegen. Die Frage, wann ein Werkvertrag tat-
sdachlich dysfunktional eingesetzt wird, lasst sich nicht beantworten. Denn
§ 631 BGB ermoglicht keinen zweckwidrigen Einsatz, da ein Vertrag ent-
weder Werkvertrag ist oder nicht. § 631 BGB bindet den Werkvertrag an
keinen Zweck - weder einen objektiven noch gar subjektiven.

cc. Moglichkeit des individuellen Rechtsmissbrauchs und
dessen Folgen

Es bleibt allein die Frage nach einem individuellen Rechtsmissbrauch. Da
bei der Arbeitnehmeriiberlassung eine Drei-Personen-Konstellation gege-
ben ist, konnte sich der (individuelle) MissbrauchsmaBstab des BAG aus
den Kettenbefristungsfillen ohne Sachgrund iibertragen lassen.°44 Ein
Missbrauch des Werkvertrages wiare demnach gegeben, wenn er in be-
wusstem und gewolltem Zusammenwirken der Werkvertrags-
parteien ausschlieBlich deshalb vereinbart worden wire, um den
Arbeitnehmer des Werkunternehmers iiber die tatsidchlich gegebene
Arbeitnehmeriiberlassung zu tauschen.

Welche Folge sollte sich daraus aber ergeben? Was wére mit dem Rechts-
missbrauchseinwand gewonnen? Tatsachlich fehlt es an einer korrektur-
bediirftigen Gesetzeslage: Besteht zwischen den Vertragsparteien jener
Werkvertrag nur zum Schein und ist tatsichlich Arbeitnehmeriiberlassung
gegeben, gelten die Vorschriften des AUG ohnehin (insbesondere das

1040 LAG SH 5.6.2013 — 3 TaBV 6/12 — juris Rn. 80, 81.

1041 Dazu Freckmann, DB 2013, 459 ff.

1042 Auch die freie Mitarbeit oder der sog. »Ein-Mann-Werkvertrag« sind Instru-
mente nicht nur der Tarifflucht, sondern auch der Flucht vor dem KSchG, dem
AUG oder vor der Verpflichtung, Sozialversicherungsbeitriige zu zahlen. Ob sie
rechtmaBig eingesetzt werden, hiangt maBgeblich davon ab, wie das Rechtsver-
haltnis zwischen den Parteien zu qualifizieren ist; zu den Abgrenzungsschwie-
rigkeiten: Freckmann, DB 2013, 459 ff.

1043 Z.B. zur Meidung des Mindestlohns, vgl. § 22 MiLoG.

1044 Ahnlich: Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449, 451 f.
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Equal-pay-Gebot). Ein Arbeitsverhiltnis zum Entleiher (vermeintlichen
Werkbesteller) kommt nur zustande, wenn der Verleiher (vermeintliche
Werkunternehmer) ohne »Netz«, sprich: Verleiherlaubnis (dazu sogleich)
gearbeitet hat, weil die dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung nicht mit
dem Entstehen eines Arbeitsverhiltnisses zum Entleiher sanktioniert ist.
Die Tduschungsabsicht der »Werkvertrags«-Parteien kann daran nichts
andern.1045

Nach geltendem Recht gilt es deshalb, falsch bezeichnete Werkvertriage
und Scheingeschifte nach § 117 BGB zu identifizieren. Der Rechtsmiss-
brauchseinwand hilft nicht.

Ist ein wirksamer Werk- oder Dienstvertrag vorhanden, scheidet eine
(analoge) Anwendung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes aus. Ebenso
ist der wirksame Werk-/Dienstvertrag kein Scheingeschift nach
§ 117 BGB. Ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB, Werk- oder
Dienstvertriage zu schlieBen, enthilt die Rechtsordnung nicht.

c. Werk-/Dienstvertrag mit »Netz«

Ist der als solcher bezeichnete Werkvertrag bei zutreffender rechtlicher
Wiirdigung eine »verdeckte« Arbeitnehmeriiberlassung, droht die Sank-
tion der §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG.046

aa. Das Konstrukt

Um Rechtssicherheit im Umgang mit der unter Umstinden schwierigen
Abgrenzung von Arbeitnehmeriiberlassung und Werkvertrag zu erhalten
oder um zu verhindern, sich unbemerkt vom Werkvertrag zur Arbeitneh-
meriiberlassung zu entwickeln, arbeiten Industriedienstleister und Werk-
unternehmer mit »Netz«. Der Industriedienstleister/Werkunternehmer
beantragt eine »Reserve-iiberlassungserlaubnis«.1°47 Erhélt er eine solche,
ist das mit den §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG verbundene Risiko ausge-
schaltet, selbst wenn sich die von den Vertragsparteien vorgenommene
Abgrenzung vor den Gerichten fiir Arbeitssachen als falsch herausstellt
oder an § 117 Abs. 2 BGB scheitert.

bb. Das Risiko des Konstruktes

Ein Risiko bleibt: Nicht vor jedem Gericht hat dieses Konstrukt rechtlich
Bestand. Sogar vom Geschéftsverteilungsplan eines LAG kann der rechtli-
che Erfolg des »Netzes« abhingen: Vor der dritten Kammer des LAG Ba-

1045 Im Ergebnis ebenso: Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449, 451 f.

1046 BAG 25.9.2013 — 10 AZR 282/12 — NZA 2013, 1348.

1047 Zu diesem Konstrukt etwa: Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449; Jordan/Bissels,
AuA 2013, 636, 637; Giese/Scheuer, BB 2015, 1461.



264 § 6 Entgrenzung der Missbrauchs- und Umgehungslehre im Arbeitsrecht

den-Wiirttemberg hailt die Reserve-Verleiherlaubniso48, vor der vierten
Kammer desselben Gerichts nicht049.

[1] Venire contra factum proprium?

Das »venire contra factum proprium« begriindete die vierte Kammer050
mit einem Vergleich zu einem Urteil des BGH5, in welchem dieser einem
Verbraucher die Berufung auf die begiinstigenden Vorschriften des Ver-
brauchsgiiterkaufs verwehrt hatte, weil der Verbraucher den Unterneh-
mer, der nicht mit einem Verbraucher kontrahieren wollte, liber seine
Verbrauchereigenschaft arglistig getduscht (!) hatte. Bereits dieser Ver-
gleich geht fehl. Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens zielt auf den
Schutz berechtigten Vertrauens, das eine Partei gesetzt hat (§3
D.I.2.c.dd.[1].). Wdhrend im Urteil des BGH eine arglistige Tduschung in
Rede stand, meint die vierte Kammer (im Anschluss an Wiebke Brose), die
Nutzung einer Arbeitnehmeriiberlassung erfordere maximale Transpa-
renz, weshalb der Verleiher seinen Nutzungswillen hinsichtlich der
Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis vor dem Fremdpersonaleinsatz offen-
legen miisse. 952 Der qualitative Unterschied zwischen arglistiger Tdu-
schung einerseits (BGH) und der vermeintlichen Notwendigkeit, bei der
Arbeitnehmeriiberlassung unaufgefordert maximale Transparenz herzu-
stellen andererseits, wird ignoriert; die Pflicht, nicht zu tduschen, mit der
Pflicht, aufzuklaren, gleichgesetzt. Das ist mit zivilistischen Grundsétzen,
nach denen die Aufklarungspflicht die Ausnahme ist, nicht zu vereinba-
ren. Ohnehin kann es auf den Nutzungswillen nicht ankommen: Dann
hinge die Zuléssigkeit der Arbeitnehmeriiberlassung vom Willen des Ver-
leihers ab. Was hitte im Fall der »Wahnarbeitnehmeriiberlassung« (pa-
rallel zum Wahndelikt) zu gelten?

[2] Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis als begiinstigender
VA

Die Argumentation der vierten Kammer iiberzeugt aber vor allem aus
verwaltungsrechtlicher Sicht nicht. Die dritte Kammer des LAG Baden-
Wiirttemberg fiihrt das Notige aus'©53: Die Arbeitnehmeriiberlassungser-
laubnis als begiinstigender Verwaltungsakt legalisiert die Arbeitnehmer-
iiberlassung kraft ihrer Existenz. Die maBgeblichen Vorschriften des
VwVIG lassen keine andere Beurteilung zu. Vor allem aber wird der Zweck

1048 LAG BW 18.12.2014 — 3 Sa 33/14 — BB 2015, 955.

1049 LAG BW 3.12.2014 — 4 Sa 41/14 — BB 2015, 315, 318 f.

1050 LAG BW 3.12.2014 — 4 Sa 41/14 — BB 2015, 315, 319.

1051 BGH 22.12.2004 — VIII ZR 91/04 — NJW 2005, 1045.

1052 LAG BW 3.12.2014 — 4 Sa 41/14 — BB 2015, 315, 319; im Anschluss an Brose,
DB 2014, 1739, 1742.

1053 LAG BW 18.12.2014 — 3 Sa 33/14 — juris Rn. 41.
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der Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis — die Zuverlissigkeit des Verlei-
hers zu gewihrleisten — sowohl im Fall offener als auch im Fall verdeckter
Arbeitnehmeriiberlassung gewihrleistet. Nach geltendem Recht fiihrt der
Werkvertragseinsatz, der sich als verdeckte Arbeitnehmeriiberlassung er-
weist, nicht zu einem fingierten Arbeitsverhiltnis zwischen Entleiher und
Leiharbeitnehmer nach §§ 9 Nr. 1, 10 Abs. 1 Satz 1 AUG, wenn der Verlei-
her die notwendige Arbeitnehmeriiberlassungserlaubnis hat.

[3] Kein Arbeitsverhiltnis kraft individuellen Rechts-
missbrauchs

Ein anderes Ergebnis folgt auch hier nicht aus einem etwaigen individuel-
len Rechtsmissbrauch. Unabhéngig davon, ob man — entgegen hier vertre-
tener Ansicht — im Einzelfall einen Rechtsmissbrauch bejaht (Ha-
mann/Rudnik: Vereitelung von Rechten der Gegenpartei durch Tau-
schung054), kann die Rechtsfolge des »Werkvertrages mit Netz« nie ein
Arbeitsverhiltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher sein, weil eine
solche Sanktion nicht im AUG vorgesehen und nicht allein, d.h. normge-
16st tiber den Missbrauchseinwand herzustellen ist.1055

[4] Kiinftige Zulissigkeit des Werkvertrages mit »Netz«?

Indes hat sich die »GroBe Koalition« der 18. Legislaturperiode zum Ziel
gesetzt, den ,Missbrauch von Werkvertragsgestaltungen [zu] verhin-
dern“.1956 Entsprechende Initiativen sind ausgearbeitet. Ein aus dem Bun-
desrat stammender Gesetzesentwurf vom 28. Oktober 20131°5 sieht einen
neuen § 9 Abs. 1 Nr. 1 lit. b AUG vor, wonach die Arbeitnehmeriiberlas-
sung unwirksam ist, also die Rechtsfolge des § 10 Abs. 1 Satz 1 AUG greift,
wenn der Verleiher bei vorhandener Erlaubnis die Uberlassung des Leih-
arbeitnehmers nicht eindeutig als Arbeitnehmeriiberlassung kenntlich
macht und als solche bezeichnet.

2. Weitere Fiille bloBer Falschbezeichnung oder
Abgrenzungsschwierigkeiten

Zahlreiche weitere Fille bloBSer Falschbezeichnung sind denkbar, bei
denen die Herausforderung in der zutreffenden rechtlichen Qualifizierung
besteht. Rechtsmissbrauchsfragen stellen sich dort nicht.

1054 Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449, 451 f.

1055 Im Ergebnis auch: Hamann/Rudnik, NZA 2015, 449, 451 f.

1056 Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD vom 16. Dezember 2013, S. 49.

1057 BT-Drs. 18/14, S. 5.
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o Zentral ist insoweit bereits der Arbeitnehmerbegriff, der den An-
wendungsbereich arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften iiberhaupt
erst eroffnet.1058 So stellt sich bei »freien Mitarbeitern«°59, arbeit-
nehmerdhnlichen Personen oder Praktikanten regelmiBig die Frage,
ob sie Arbeitnehmer im Sinne arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften
oder Beschiftigte im Sinne des § 7 Abs. 1 SGB IV sind oder nicht ihre
Sonderstellung »missbraucht« wird.

o Weitere Abgrenzungsschwierigkeiten bieten sog. »Null-Stunden-
Vertriage«, bei denen die Vertragsparteien keinen Mindestumfang
fiir eine zu erbringende Dienstleistung festlegen und zu bestimmen
ist, ob es sich um einen Null-Stunden-Dienstvertrag oder um einen
Null-Stunden-Arbeitsvertrag handelt.1°®© Hier kénnen TzBfG wie
ArbZG »umgangen« werden.

Den Fillen ist gemeinsam, dass der Missbrauchsvorwurf hier keine recht-
liche Kategorie ist. Unsicherheiten in der rechtlichen Erfassung einer Ge-
staltung sind nie Rechtsmissbrauch. Das gilt auch fiir bewusst herbeige-
fiilhrte Unsicherheit. Wer den Anwendungsbereich eines Gesetzes (z.B. des
MiLoG) durch Beschéftigung einer arbeitnehmerdhnlichen Person meidet,
missbraucht weder eine Gestaltungsmoglichkeit noch umgeht er das Ge-
setz. Ein Gesetz, das Geltung fiir arbeitnehmeridhnliche Personen bean-
sprucht, muss das anordnen (z.B. § 12a TVG, § 2 Satz 2 BUTIG, § 5 Abs. 1
Satz 2 ArbGG) oder eben darauf verzichten (§ 22 MiLoG61),

III. Zwischenergebnis: Weitreichendes Verstindnis der
Flankierungsfunktion bei fehlender Rechtfertigung der
Entgrenzung

Es besteht eine Tendenz, arbeitsrechtlichen Schutznormen vor allem im
Bereich atypischer Beschiftigung iiber ihren Geltungsanspruch hinaus
flankierenden Schutz zu gewidhren. Entsprechende Ansétze sind oftmals
von dem Willen getragen, auf tatsdchliche oder vermeintliche Ausweich-
bewegungen in der Wirtschaft zu reagieren. Auf die trige Gesetzgebung ist
im konflikttrachtigen Arbeitsrecht selten Verlass, weshalb sich einige
Arbeitsgerichte wie Arbeitsrechtswissenschaftler zu weitergehender
Rechtsgestaltung erméchtigt sehen als ihre Kollegen im iibrigen Zivilrecht.

Mit dem Rechtsmissbrauchseinwand lasst sich das nicht bewerkstelligen.
Der Rechtsmissbrauch schiitzt den Geltungsanspruchs einer Rechtsord-
nung (Flankierungsfunktion). Wer nach Rechtfertigungen fiir arbeits-

1058 ErfK/Preis, § 611 BGB Rn. 37.

1059 Dazu Freckmann, DB 2013, 459.
1060 Instruktiv Forst, NZA 2014, 998.
1061 ErfK/Franzen, § 22 MiLoG Rn. 1.
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rechtliche Entgrenzungstendenzen sucht, miisste darlegen, dass der Gel-
tungsanspruch arbeitsrechtlicher Schutznormen weiter reicht als der Gel-
tungsanspruch in anderen Rechtsgebieten.

Strengere Restriktion der Arbeitnehmeriiberlassung oder des Einsatzes
von Werkvertragen kann nur der Gesetzgeber regeln.

Reglementiert der Gesetzgeber die Arbeitnehmeriiberlassung oder den
Werkvertrag strenger, z.B. durch ein Verbot des »Werkvertrages mit
Netz«, bieten sich andere Gestaltungsmoglichkeiten an: So z.B. die Tren-
nung der Belegschaft von den Betriebsmitteln durch die Flucht in den (vor
allem »unechten«1962) Betriebsfiihrungsvertrag, bei dem der Betriebsfiih-
rer im eigenen Namen handelt.?°63 Dem Betriebsfiihrer, der eigene
Arbeitskriafte mitbringt, kommt die Arbeitgeberstellung zu.°4 Verdeckte
Arbeitnehmeriiberlassung droht bei Abschluss eines Betriebsfiihrungsver-
trages nie, weil die Eigentiimergesellschaft in keinem Fall das Weisungs-
recht ausiibt.1065

D. Zwischenergebnis: Die Entgrenzung der Missbrauchs- und
Umgehungslehre

Die arbeitsrechtlichen Félle zum institutionellen Rechtsmissbrauch besta-
tigen das oben (§ 5) gefundene Ergebnis: Die Anwendung des institutio-
nellen Rechtsmissbrauchs sorgt kaum fiir Rechtsklarheit und -vorherseh-
barkeit. Auf die Rechtsfigur des institutionellen Rechtsmissbrauchs ist
deshalb zu verzichten. Eine methodensichere Auslegung ist der bessere
Weg. Wo das BAG mit institutionellem Rechtsmissbrauch argumentiert,
drangt sich der Eindruck innerer Widerspriichlichkeit auf. Sei es, dass das
BAG im Fall der kollektiven Widerspruchsausiibung nach § 613a Abs. 6
BGB ausfiihrt, es komme auf das Motiv des Arbeitnehmers nicht an, im
Einzelfall konne es aber doch den institutionellen Rechtsmissbrauch be-
griinden. Oder, dass im Fall der (Sachgrund)Kettenbefristung zunichst
ein Sachgrund fiir die Zulédssigkeit einer Befristung ausreichen soll, um im
nédchsten Schritt auszufiihren, dass auch eine durch einen Sachgrund ge-
rechtfertigte Befristung rechtsmissbrauchlich sein konne. Diese Wider-
spriiche vermeidet, wer die Kategorie des institutionellen Rechtsmiss-

1062 Zur Unterscheidung zum echten Betriebsfiihrungsvertrag: Veelken, Betriebs-
fiithrungsvertrag, S.15 ff., 18; MiichKommAktG/Altmeppen, § 292 Rn. 144;
Rieble, NZA 2010, 1145, 1146.

1063 Rieble, NZA 2010, 1145; zu gesellschaftsrechtlichen Aspekten: Kohn, Der Kon-
zern 2011, 530.

1064 MiichKommAktG/Altmeppen, § 292 Rn. 145 m.w.N.; Rieble, NZA 2010, 1145,
1147; ders., Neue Wettbewerbsbedingungen, S. 15, 20 f.

1065 Rieble, NZA 2010, 1145, 1147 m.w.N.; auch schon ders., Neue Wettbewerbsbe-
dingungen, S. 15, 20 f.
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brauchs ablehnt und Tatbestandsmerkmale nach Sinn, Zweck und Funk-
tion des Tatbestandsmerkmals restriktiv auslegt, falls n6tig mit Hilfe der
teleologischen Reduktion.

Vor allem die Beriicksichtigung subjektiver Elemente im Rahmen der in-
stitutionellen Rechtsmissbrauchskontrolle entgrenzt die Motivkontroll-
funktion des Rechtsmissbrauchs.

Die individuelle Rechtsmissbrauchskontrolle weist hingegen keine Ent-
grenzungstendenzen auf. Dem BAG gelingt ihre Handhabung; Ausreifver-
suche einzelner LAGe fingt das BAG ein. Die mit der individuellen
Rechtsmissbrauchskontrolle verbundene eingeschriankte Motivkontrolle
ist bei negativer subjektiver Zweckbindung zulassig.
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§ 7 Besonderheiten zweckwidriger Rechtsausiibung
und Gestaltung im kollektiven Arbeitsrecht

Der »Siegeszug« des Missbrauchseinwands im Arbeitsrecht wurde bisher
nur im individuellen Arbeitsrecht aufgezeigt. Besonderheiten hilt das kol-
lektive Arbeitsrecht bereit. Ausgangspunkt ist auch im kollektiven Arbeits-
recht die Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs. Rechtsmissbrauch
ist Zweckentfremdung eines Rechts. Wer zweckwidrigen Einsatz eines
Rechts behauptet, muss dessen Zweckbindung darlegen.

A. Tarifautonomie versus Betriebsautonomie

Die Frage nach Zweckbindung im kollektiven Arbeitsrecht ist zugleich die
Frage nach privatautonomer Gestaltungsfreiheit.

Das kollektive Arbeitsrecht weist insofern Besonderheiten gegeniiber dem
Individualarbeitsrecht auf, als die privatautonome Gestaltung der eigenen
Rechtsverhiltnisse eingeschriankt ist. Reichweite und Grenzen der beiden
kollektiv-arbeitsrechtlichen Autonomien, Tarifautonomie und Betriebs-
autonomie, folgen ihrem Geltungsgrund.

L. Tarifautonomie als kollektiv ausgeiibte Privatautonomie

Arbeitgeber, Arbeitgeberverbinde und Gewerkschaften sind ausnahmslos
Trager von (abgeleiteter)'©°6¢ Privatautonomie. Dem individuellen Arbeit-
geber kommt ohne weiteres Tarif- und Privatautonomie zu. Gewerkschaf-
ten und Arbeitgeberverbinde sind unstreitig jedenfalls Triager der Tarif-
autonomie. Die Tarifautonomie ldsst sich aus einem delegativen und
einem privatautonomen Ansatz herleiten°¢7:

1066 E.Picker, NZA 2002, 761, 768.

1067 Déubler/ders., TVG, Einl. Rn. 75; Waltermann, RdA 2014, 86, 88 will einen
(Misch)Weg gehen, weil die Normsetzungsbefugnis gegeniiber Nichtorganisier-
ten privatrechtlich ebenso wenig zu erkldren sei wie deren Arbeitskampffrei-
heit; dhnlich bereits ders., FS Sollner, S. 1251, 1266 ff.; auch Wiedemann,
BB 2013, 1397, 1400 ff.; auch Ddubler meint, weder der privatautonome noch
der delegative Ansatz fiihrten weiter, da sowohl privatrechtliche als auch 6f-
fentlich-rechtliche Mafigaben zu beachten seien. Daher sei Tarifautonomie aus
Art. 9 Abs. 3 GG und dem TVG selbst heraus zu interpretieren, in: Ddubler,
KJ 2014, 372, 379 ff.
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1. Delegationstheorie

Nach der nur noch vereinzelt vertretenen Delegationstheorie hat der Staat
seine Regelungsmacht zur Regelung der Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen auf die Koalitionen iibertragen. Der Beitritt der Koalitionsmitglie-
der ist nach Gamillscheg (lediglich) »erfreuliche Verstirkung des demo-
kratischen Elements im Gesamtbereich der Tarifautonomie« 068  aber
nicht notwendige Legitimationsgrundlage.

Indes: Die Normsetzungsbefugnis beruht nicht — wie Vertreter der Dele-
gationstheorie und friither auch das BAG mein(t)en°% — auf einer Delega-
tion staatlicher Regelungsmacht.°7° Die Delegationstheorie ist mit Art. 9
Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren.'°7! Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen
zu regeln, ist keine primire Staatsaufgabe, sondern von der Verfassung
den Koalitionen zugeschrieben.1072

2. Der privatautonome Ansatz

Die heute iiberwiegende Ansicht geht in Ubereinstimmung mit dem
BAG 73 davon aus, dass Tarifautonomie kollektiv ausgeiibte Privatauto-
nomie ist, mithin ihre Grundlage in der Privatautonomie der Arbeitsver-
tragsparteien hat.°74 Durch den Beitritt zur Koalition unterwerfen die
Arbeitsvertragsparteien sich der Gestaltung ihrer Arbeitsbedingungen
durch die Koalition. Der Geltungsgrund der Tarifautonomie ist im Mandat
der Koalitionsmitglieder zu sehen. Tarifautonomie ist »Selbstbestimmung
kraft rechtsgeschiftlich erteilter Regelungsmacht«.1075

Ordnet man die Tarifautonomie, ohne vermittelnde Wege zu suchen°76,
der Privatautonomie als legitimatorische Grundlage zu, ergeben sich da-

1068 Gamillscheg, Bd. I S. 560.

1069 So noch BAG 15.1.1955 — 1 AZR 305/54 — BAGE 1, 258; Henssler, Tariffihig-
keit, S.12.

1070 Loéwisch/Rieble, Grundl. Rn. 22 m.w.N. zur frither vertretenen Delegations-
theorie.

1071 Waltermann, RdA 2014, 86, 88.

1072 Waltermann, FS Sollner, 1251, 1256 ff.

1073 BAG 7.7.2010 — 4 AZR 549/08 — NZA 2010, 1068, 1076 f.; BAG 7.6.2006 — 4
AZR 316/05 — NZA 2007, 343, 345; BAG 21.7.2004 — 7 AZR 589/03 — ZTR
2005, 255; BAG 25.2.1998 — 7 AZR 641/96 — NZA 1998, 715, 716.

1074 Bayreuther, Tarifautonomie, S.s57ff.; Dieterich, FS Schaub, S.117, 121;
Richardi, Kollektivgewalt, S. 164; Rieble, ZfA 2000, 5 ff.; ders., Arbeitsmarkt
und Wettbewerb, Rn. 1305; Lowisch/Rieble, Grundl. Rn. 26; Giesen, Tarifver-
tragliche Rechtsgestaltung, S. 158 ff.; Kempen/Zachert, Grundl. Rn. 77 f.

1075 E.Picker, NZA 2002, 761, 768; ders., ZfA 1998, 573, 679.

1076 So aber Waltermann, RdA 2014, 86, 88; ders., FS Sollner, S. 1251, 1266 ff.;
Wiedemann/Thiising, § 1 Rn. 56; ErfK/Franzen, § 1 TVG Rn. 6.
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raus Inhalt und Grenzen der Regelungsmacht der Koalitionen, die dann
konsequent mit der Regelungsmacht des einzelnen Koalitionsmitglieds
korrespondieren.1077

3. Folgen fiir den Rechtsmissbrauchseinwand

Fiir die Frage des Missbrauchs der Tarifautonomie gelten bereits deshalb
die oben getidtigten Ausfiihrungen zum Missbrauch der Privatautonomie.
Eine immanente Zweckgrenze enthélt die Tarifautonomie nicht. Ein
zweckwidriger Einsatz tarifautonomer Gestaltungsfreiheit im Sinne eines
Rechtsmissbrauchs scheidet daher aus.

Das golte richtigerweise selbst dann, wenn man Tarifautonomie aus einem
delegativen Ansatz begreifen wollte, weil aus Art. 9 Abs. 3 GG folgt, dass
die Tarifparteien die Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen in eigener Ver-
antwortung und ohne staatliche Einflussnahme gestalten.078 Art. 9 Abs. 3
GG ist mit einer Zweckbindung nicht zu vereinbaren. Der Staat hat sich
insoweit zuriickgenommen.

II. Betriebsautonomie als funktionsgebundene Autonomie

Im Gegensatz zur Tarifautonomie ist die Betriebsautonomie funktionsge-
bunden.

Anders als Gewerkschaften und Arbeitgeberverbande ist der Betriebsrat
kein Trager von Privatautonomie.’°79 Seine Regelungsmacht legitimiert
sich nicht aus der abgeleiteten Privatautonomie der Arbeitnehmer8°,
sondern aus staatlicher Delegation.1°8t Entsprechend hat der Betriebsrat
Rechte nur insoweit, als sie ihm vom Gesetz verliehen sind, und ist auch
nur insoweit (teil)rechtsfahig.1°82 Daraus folgt, dass der Betriebsrat nicht
umfassend, sondern nur insoweit zustindig ist, als das Gesetz ihm (ab-
schlieBend) Aufgaben und Befugnisse zuweist.1083

1077 E.Picker, NZA 2002, 761, 768.

1078 BVerfG 26.5.1970 — 2 BVR 664/65 — NJW 1970, 1635.

1079 Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmilbrauch, Rn. 26; Fritz, Koppelungsgeschifte,
S. 74 f.; Franzen, NZA 2008, 250, 253; Reichold, Betriebsverfassung, S. 533:
»non stat contra rationem voluntas«.

1080 So aber Lambrich, Tarif- und Betriebsautonomie, S. 175 ff.; Ehmann/
Lambrich, NZA 1996, 346, 351; dies., AP Nr. 14 zu § 77 BetrVG Tarifvorbehalt;
Schoof, ArbuR 2007, 289, 294.

1081 Kolbe, Mitbestimmung, S. 186 f.; E.Picker, NZA 2002, 761, 769; Franzen, ZfA
2005, 315, 344.

1082 DKKW/Wedde, Einl. Rn. 141f.; Wlotzke/Preis/Kreft, BetrVG, §1 Rn. 45f.;
Kolbe, Mitbestimmung, S. 275.

1083 Kolbe, Mitbestimmung, S. 183, 275 ff.; Reichold, Betriebsverfassung, S.533;
Konzen, ZfA 1985, 469, 488 ff.



272 § 7 Besonderheiten zweckwidriger Rechtsausiibung und Gestaltung

Die Ausiibung von (Mitbestimmungs-)Rechten unterliegt mangels auto-
nomer Legitimation stets einer Funktionsbindung.1°84 Beruht Gestaltungs-
macht auf staatlicher Delegation und ist die Autonomie aus der Rege-
lungsmacht des Staates legitimiert, bestimmt sich die Reichweite der
Autonomie nach dem Umfang der Ubertragung.1085

Die Besonderheit des Betriebsverfassungsgesetzes ist die positive Bindung
des Betriebsrates an die hinter den Delegations- bzw. Befugnisnormen
stehenden Zwecke.1086

B. (Keine) Zweckbindung von Tarif- und Betriebsautonomie?
I. Kein »Missbrauch« tariflicher Normsetzungsbefugnis

Ein »Missbrauch« der tariflichen Normsetzungsbefugnis setzt voraus,
dass selbige an bestimmte Zwecke gebunden ist und diese mit Tarifnor-
men verfehlt werden. Eine Zweckbindung kennt die Tarifautonomie als
»kollektiv ausgeiibte Privatautonomie« aber nicht (allg. zur Privatauto-
nomie § 3 D.II.2.c.).

1.  Abweichung von tarifdispositivem Gesetzesrecht am
Beispiel des § 9 AUG

Einer der wenigen Fille, in denen ein »Missbrauch tariflicher Normset-
zungsbefugnis« behauptet wurde, war die Abweichung vom Equal-pay-
Gebot nach § 9 Nr. 2 Hs. 2 AUG durch die Tarifvertrige der CGZP.1°87 We-
gen dieses » Missbrauchs« sollte die CGZP tarifunfahig gewesen sein.1088

a. Argumente fiir einen Rechtsmissbrauch

So meint J.Ulber, der Tarifvertrag, der von der in § 9 Nr. 2 AUG geregel-
ten Tarifdispositivitit Gebrauch mache, miisse einen angemessenen Aus-
gleich zwischen den verschiedenen Lohnniveaus bei verschiedenen Ent-
leihern schaffen, diirfe aber nicht darauf gerichtet sein, dauerhaft vom
Grundsatz der Gleichbehandlung abzuweichen. Das deute auf einen
»Missbrauch der tarifvertraglichen Gestaltungsmacht« hin: »Die Norm-
setzungsbefugnis der Tarifparteien im Rahmen der Tarifautonomie und
auf Grundlage von § 9 Nr. 2 AUG finde[t] ihre Grenze dort, wo die verfas-
sungsrechtlich verbiirgte Vertragsfreiheit zum Instrument der Selbstent-

1084 Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBlbrauch, Rn.26; Kolbe, Mitbestimmung,
S. 279.

1085 E.Picker, NZA 2002, 761, 769.

1086 Ausfiihrlich Kolbe, Mitbestimmung, S. 279 ff.

1087 J.Ulber, NZA 2009, 232, 237; J.Ulber/ders., § 9 Rn. 209; Schiiren, ArbuR
2008, 239; Schindele, ArbuR 2008, 31, 36; Schiiren/Wank, RdA 2011, 1, 10.

1088 Schiiren, ArbuR 2008, 239 ff.
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miindigung pervertiert wird«.1°8 Die Abweichung vom Gleichbehand-
lungsgrundsatz des AUG sei auch fiir die Tarifparteien nur mit sachlichem
Grund moglich, die Grenze zur Willkiir tiberschritten, wenn das Ziel des
Tarifvertrages sei, Lohnkosten zu senken und den Profit zu erh6hen.10%°

b. Argumente gegen Rechtsmissbrauch und Umgehung

Dieser Versuch, Tarifvertrige mit Umgehungsschutz auszustatten, miss-
lingt aus mehreren Griinden:

aa. Tarifzensur

Zuerst ist die Frage nach dem Ziel des Tarifvertrages eine unzulassige Mo-
tivkontrolle. Jene Motivkontrolle ist Tarifzensur°9 oder unrechtmafige
Rechtskontrolle092, weil die privatautonome Rechtsordnung und auch der
Rechtsmissbrauchseinwand kein Gesinnungsrecht kennt und das bloBe
Gewinnstreben nicht sanktioniert. Die Richtigkeitsgewdhr des Tarifvertra-
ges setzt eine freie Einigung der beteiligten Parteien voraus. Das Verhand-
lungsergebnis hat der erkennende Richter zu akzeptieren. Seine Gerech-
tigkeitsvorstellung ist irrelevant.1°9 Von den Tarifvertragsparteien zu ver-
langen, bei Abschluss des Tarifvertrages die »richtigen« Ziele zu verfol-
gen, lieBe jene Richtigkeitsgewdhr entfallen, weil kein freier Einigungs-
prozess der Parteien moglich wire.1094

Tatsdchlich gewédhrt der Tarifvertrag eine hohere Richtigkeitsgewéhr als
der individuell ausgehandelte Arbeitsvertrag, weil eine etwaige strukturel-
le Unterlegenheit des Arbeitnehmers°9% durch die kollektivierte Verhand-
lungsmacht ausgeglichen wird.% Darauf ist die Tarifautonomie ange-
legt.1097

bb. Art. 9 Abs. 3 GG als Freiheitsgrundrecht

Das Sozialstaatsprinzip kann ebenso wenig gegen die tarifliche Abwei-
chung vom Equal-pay-Gebot in Stellung gebracht werden98, weil jenes
die tarifliche Normsetzungsbefugnis nicht begrenzt, vielmehr nur den

1089 J.Ulber, NZA 2009, 232, 237.

1090 J.Ulber, NZA 2009, 232, 237; J.Ulber/ders., § 9 Rn. 209.

1091 Loéwisch/Rieble, § 1 Rn. 909.

1092 Vielmeier, Tarifzensur, S. 118 f.

1093 Greiner, Koalitions-, Tarif- und Arbeitskampfpluralitit, S. 240.

1094 Loéwisch/Rieble, § 1 Rn. 194 ff. m.w.N.

1095 Dazu BVerfG 23.11.2006 — 1 BVvR 1909/06 — NZA 2007, 85, 87 m.w.N.

1096 Stindige Rechtsprechung, nur BAG 21.5.2014 — 4 AZR 50/13 — NZA 2015, 115,
119.

1097 BVerfG 26.6.1991 — 1 BVR 779/85 » Aussperrung« — NZA 1991, 809, 811.

1098 So aber: J.Ulber/ders., § 9 Rn. 209.
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Staat verpflichtet.1099 Selbst wenn man dem Tarifvertrag eine arbeits-
marktbezogene Ordnungsfunktion und damit eine sozialstaatliche Funk-
tion zugestehen will 200  folgt daraus keine Regelungspflicht.ot Art. 9
Abs. 3 GG ist Freiheitsgrundrecht.02

cc. Die Funktion tarifdispositiven Gesetzesrechts

Des Weiteren kann tarifdispositives Gesetzesrecht nicht durch tarifliche
Normsetzungsbefugnis missbraucht werden. Gesetze sind tarifdispositiv,
soweit sie gerade auch die Abweichung nach unten gestatten.!°3 Die Ab-
weichung von tarifdispositivem Gesetzesrecht ist Gebrauch eines Rechts.
Wire die Abweichung nach unten nicht gestattet, handelte es sich um
zwingendes und gerade nicht um dispositives Recht. Beim Equal-pay-
Gebot ist die Abweichung nach unten sogar verfassungsrechtlich geboten:
Das BVerfG hat entschieden, dass die Entgeltgleichheit der Leiharbeit-
nehmer unter anderem mit der Tarifautonomie zu vereinbaren ist, weil es
tarifdispositiv ausgestaltet ist.1204 Fehlt eine Regelung, die gesetzliche
Lohnvorgaben tarifdispositiv stellt, besteht ein im Hinblick auf Art. 9
Abs. 3 GG rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in die Tarifautonomie.105

Wire die Abweichung von tarifdispositivem Gesetzesrecht an bestimmte
Voraussetzungen gekoppelt, miisste die tarifdispositive Norm jene Vo-
raussetzungen genauer bestimmen. Andernfalls bleibt es bei der auch fiir
Tarifvertrage geltenden Grenze der Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB.106

dd. Keine erginzende Tarifauslegung und Tarifextension
durch Rechtsmissbrauch

Erst recht wire es falsch, mit dem Argument des (institutionellen)
Rechtsmissbrauchs und einer vermeintlichen Zweckverfehlung Tarifnor-
men einen anderen Inhalt zu geben. Die erginzende Auslegung von Tarif-
vertragen ist nicht mit vermeintlicher Zweckverfehlung zu rechtfertigen,
denn sie ist eine Regelungsfrage, auf die die Tarifparteien zu antworten
haben.°7 Nur sie konnen ihren Tarifvertrag anpassen.

1099 Loéwisch/Rieble, § 1 Rn. 906.

1100 Etwa Wiedemann/ders., TVG, Einl. Rn. 13 ff.; a.A. Lowisch/Rieble, Grundl.
Rn. 36 f.; Kempen/Zachert, TVG, Grundl. Rn. 124 f.

1101 BVerfG 19.10.1966 — 1 BvL 24/65 — NJW 1966, 2305, 2306.

1102 ErfK/Linsenmaier, Art. 9 GG Rn. 53.

1103 Jacobs, ZfA 2010, 27, 48.

1104 BVerfG 29.12.2004 — 1 BvR 2582/03 — NZA 2005, 153, 154; Lowisch/Rieble,
Grundl. Rn. 184.

1105 Richtig: Lobinger, JZ 2014, 810, 815.

1106 Jacobs, ZfA 2010, 27, 48.

1107 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1522.
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c. Zwischenergebnis — Kein Rechtsmissbrauch durch
Abweichung von tarifdispositivem Recht

Ein Missbrauch der Normsetzungsbefugnis im technischen Sinne scheidet
aus. Normsetzungsbefugnis kann nur bestehen oder nicht: Insofern kann
hier eine Regelung allein an fehlender (sachlicher oder personlicher) Ta-
rifmacht scheitern, so dass sie mangels Normsetzungsbefugnis unwirksam
ist.1108

2. Die tariflich erweiterte sachgrundlose Befristungs-
moglichkeit

Die Reichweite der tariflichen Normsetzungsbefugnis und ihr potentieller
»Missbrauch« beschiftigte das BAG ebenso im Befristungsrecht.!09

a. § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG und Anwendungsbereich des
Unionsrechts

§ 14 Abs.2 Satz 3 TzBfG ermoglicht den Tarifvertragsparteien, abwei-
chend von § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG sowohl die Gesamtdauer als auch die
Gesamtzahl sachgrundloser Befristungen durch Tarifvertrag zu erho-
hen.10 Eine Hochstgrenze sieht die Norm nicht vor. Der Konflikt zu § 5
der Rahmenvereinbarung im Anhang der Befristungsrichtlinie dringt sich
auf.11t Weil das TzBfG und auch § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG die Befristungs-
richtlinie umsetzen, steht insoweit das deutsche Tarifrecht im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts und unter dem Vorbehalt der Unions-
rechtskonformitat.12

b. Unionsrechtliche Grenzen der tariflich verlingerten
sachgrundlosen Befristung

Vor dem BAG hatte eine Hochstdauer von 42 Monaten bei gleichzeitig
hochstens vier Verlangerungen Bestand.!23 In einer neueren Entscheidung
erachtete das BAG auch eine Hochstdauer von 48 Monaten bei maximal

1108 Zu den Folgen fehlender Tarifmacht Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 502.

1109 BAG 18.3.2015 — 7 AZR 272/13 — juris; BAG 15.8.2012 — 7 AZR 184/11 — NZA
2013, 45.

1110 Nach ganz herrschender Ansicht ist das Wort »oder« in § 14 Abs. 2 Satz 3
TzBfG als »und/oder« zu verstehen: BAG 15.8.2012 — 7 AZR 184/11 — NZA
2013, 45, 46 f.; APS/Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 403; Meinel/Heyn/Herms, § 14
Rn. 223; ErfK/Miiller-Glége, § 14 TzBfG Rn. 101a.

1111 Mit Bedenken i.H.a. die Unionsrechtskonformitiat: Loth/D.Ulber, NZA 2013,
130, 134.

1112 Vgl. EuGH 8.9.2011 — C-297/10 u. 298/10 »Hennigs« — NZA 2011, 1100.

1113 BAG 15.8.2012 — 7 AZR 184/11 — NZA 2013, 45, 49.
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sechs Verliangerungen fiir wirksam.!4 Genaue Grenzen definierte das BAG
in beiden Entscheidungen nicht.15

Bisher noch nicht definierte Grenzen sind die unionsrechtlichen (§ 5
Nr. 1a-¢c der Rahmenvereinbarung der Sozialpartner, RL 1999/70/EG;
Art. 15 GRC) und verfassungsrechtlichen (Art. 12 GG — Mindestbestands-
schutz des Arbeitsverhiltnisses). Damit hat das BAG zu verhindern, dass
das Sachgrunderfordernis in Abs. 1 konterkariert und die sachgrundlose
Befristung zum Regelfall wird.17

Mit dem Rechtsmissbrauchseinwand wird das indes nicht gehen. Der vom
BAG angedeutete Riickgriff'® auf die seit der Kiiciik-Entscheidung be-
kannte (institutionelle) Missbrauchskontrolle (§ 6 C.I.1.b.aa.) ginge
rechtsmethodisch fehl, weil keine einzelfallbezogene Missbrauchskontrol-
le, sondern die Kontrolle einer abstrakt-generellen Regelung in Rede
stiinde9 Unabhingig von der Frage, welche konkrete Grenze das Unions-
recht fiir tariflich erweiterte sachgrundlose Befristungen fordert, handelt
es sich bei der Uberschreitung dieser Grenze um kollidierendes hoherran-
giges Recht, nicht um Rechtsmissbrauch.

c. Keine teleologische Reduktion mit Hilfe des Rechtsmiss-
brauchs

In diesem Fall rechtfertigt aber allein der VerstoB gegen hoherrangiges
Recht eine etwaige teleologische Reduktion der Tarifnorm, weil so ihre
Unwirksamkeit zu verhindern ist. In die Regelungsautonomie der Tarif-
vertragsparteien greift der Richter dann nicht ein.12¢ Das Rechtsmiss-
brauchsargument rechtfertigt eine teleologische Reduktion indes aus zwei
Grinden nicht. Zum einen scheidet eine fiir den (institutionellen)
Rechtsmissbrauch notige Zweckverfehlung nach hier vertretenem privat-
autonomen Ansatz aus (§ 7 B.I.). Zum anderen ermaéchtigt bloBe Zweck-
verfehlung den Richter nicht dazu, einer tariflichen Regelung die Wirk-
samkeit zu versagen, weil nur den Tarifvertragsparteien ein Regelungs-

1114 BAG 18.3.2015 — 7 AZR 272/13 — juris Rn. 31.

1115 Francken sieht die Grenze bei 4 Jahren und einer maximal sechsmaligen Ver-
langerung erreicht, in: NZA 2013, 122, 124.

1116  Die unionsrechtlichen Vorgaben sind hier unklar, weil sich der EuGH bisher
noch nicht dazu geduBert hat, ob die Richtlinie eine Hochstgrenze fiir Gesamt-
dauer und —zahl an Befristungen vorsieht. Folglich hitte das BAG diese Frage
dem EuGH ebenso vorzulegen, wie die Frage, ob § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG ohne
Hochstgrenze unionsrechtskonform ist: Loth/D.Ulber, NZA 2013, 130, 133 f.

1117 BAG 15.8.2012 — 7 AZR 184/11 — NZA 2013, 45, 47 ff.

1118 BAG 15.8.2012 — 7 AZR 184/11 — NZA 2013, 45, 48.

1119  Sehr klar: Loth/D.Ulber, NZA 2013, 130, 132 f.

1120 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1525.
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recht zukommt, solange die Tarifnorm nicht gegen hoherrangiges Recht
verstoft.112

II. Missbrauch betriebsverfassungsrechtlicher Rechte
1.  Zweckwidrigkeit als missbrauchsbegriindendes Kriterium

Die Besonderheit des Betriebsverfassungsrechts besteht in der Zweckbin-
dung der dem Betriebsrat gewédhrten Befugnisse, weil jenem keine origina-
re Autonomie zukommt. Deshalb kommt hier eine zweckverfehlende
Rechtsausiibung in Betracht. Nicht jede Zweckverfehlung ist indes
Rechtsmissbrauch. Es kann ebenso Rechtsbruch gegeben sein.

a. Unterrichtungsrechte nach § 80 Abs. 2 BetrVG

Keine »echten« Missbrauchsfragen werfen das Unterrichtungsrecht des
Betriebsrates nach § 80 Abs. 2 Satz 1 und 2 BetrVG sowie das Einblicks-
recht in Gehaltslisten nach Satz 2 Hs. 2 auf, weil ihr Anwendungsbereich
durch die Befugnisnorm begrenzt ist.

§ 80 Abs. 2 Satz 1 BetrVG gewihrt dem Betriebsrat ein allgemeines Infor-
mationsrecht, soweit die Informationen zur Durchfiihrung seiner Aufga-
ben nach dem BetrVG erforderlich sind.'22 Hierzu sind ihm nach § 80
Abs. 2 Satz 2 BetrVG die erforderlichen Unterlagen zur Verfiigung zu stel-
len und der Betriebsrat ist berechtigt, in Lohn- und Gehaltslisten Einblick
zu nehmen. Benotigt der Betriebsrat eine Information nicht, um seine
Aufgaben zu erfiillen, besteht schon kein Informationsrecht.'23 Die gleich-
wohl erfolgende Geltendmachung eines Informationsanspruchs wire zwar
zweckwidrig, aber kein Rechtsmissbrauch, weil schon formal kein Recht
besteht, sondern RechtsanmaBung.

Es bleibt die Sachverhaltsgestaltung, in der objektiv ein Unterrichtungs-
und Einblicksrecht besteht, der Betriebsrat die gewonnenen Informatio-
nen aber zweckfremd, d.h. nicht ausschlieBlich zur Erfiillung seiner be-
triebsverfassungsrechtlichen Aufgaben nutzt. Jene zweckfremde Nutzung
wire, weil objektiv ein Unterrichtungs- bzw. Einblicksrecht besteht, zwar
kein Rechtsmissbrauch, aber im Moment der zweckwidrigen Nutzung ein
Rechtsbruch:

Gibt das Betriebsratsmitglied die aufgrund eines bestehenden Informa-
tionsanspruchs rechtméaBig erlangten Daten an Dritte weiter (z.B. die Hohe
des Gehalts an die Gewerkschaft, um den abgefiihrten Gewerkschaftsbei-
trag zu kontrollieren oder der Gewerkschaft Vorteile im Arbeitskampf zu

1121 Lowisch/Rieble, § 1 Rn. 1525.
1122 ErfK/Kania, § 80 Rn. 17.
1123 Richardi/Thiising, § 80 Rn. 51 m.w.N.
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verschaffen), ist das ein RechtsverstoB (§ 79 BetrVG) mit Sanktionsmaog-
lichkeit nach § 23 BetrVG und § 120 BetrVG.1124

b. § 99 BetrVG — die angemaBte Zustimmungsverweigerung

Ubt der Betriebsrat sein Zustimmungsverweigerungsrecht aus § 99
BetrVG zweckwidrig aus, missbraucht er seine Befugnisse nicht in jedem
Fall. Rechtsbruch ist auch hier moglich. Betriebsrite versuchen teilweise,
die Zustimmung zu personellen EinzelmaBnahmen an unzulidssige Gegen-
leistungen zu koppeln und nutzen ihr Zustimmungsverweigerungsrecht
insofern zweckwidrig.125 Indes: Ein Rechtsmissbrauch des Zustimmungs-
verweigerungsrechts ist das nicht.

Besteht kein Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 BetrVG
und verweigert der Betriebsrat die Zustimmung zu einer personellen Ein-
zelmaBnahme, ist das kein Missbrauch, sondern AnmaBung eines schon
formal nicht bestehenden Rechts, mithin Rechtsbruch. Umgekehrt macht
das unlautere Motiv die ausgeiibte Zustimmungsverweigerung nicht zum
Rechtsmissbrauch, wenn objektiv ein Zustimmungsverweigerungsrecht
besteht.

aa. Beispiel — Leiharbeitnehmereinsatz

Die Gewerkschaft ver.di rit in einer Leiharbeitsbroschiire Betriebsriten,
das Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 BetrVG als Instru-
ment gegen die unerwiinschte Leiharbeit zu nutzen, »um sich Lohn- und
Beschiftigungsdumping im Betrieb zu widersetzen«. Der Arbeitgeber
miisse dann in jedem Einzelfall Zustimmungsersetzung beantragen (§ 99
Abs. 4 BetrVG), der Betriebsrat konne einen Anwalt einschalten und jenen
habe der Arbeitgeber zu bezahlen (§ 40 BetrVG).1126

[1] RechtsanmaBung statt Rechtmissbrauch

Das ist keine Anleitung zum Rechtsmissbrauch, sondern zur Rechtsanma-
Bung.

Das Zustimmungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 BetrVG kann nur
bestehen oder nicht. § 99 Abs. 2 BetrVG enthilt in den Nr. 1-6 eine ab-
schlieBende Aufzihlung der Griinde, aus denen der Betriebsrat die Zu-

1124 Zu betriebsverfassungs- und strafrechtlichen Sanktionen: Rieble/Klumpp/
Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 109 ff.

1125 Mit zahlreichen Beispielen: Eich, ZfA 1988, 93, 95 f.

1126 Prekdre Beschiftigung einddmmen — Leiharbeit, Was tun?, S. 61; abrufbar
unter:  http://www.hundertprozentich.de/images/stories/einhundertprozentich/
pdfs/bro_leiharbeit_fb13_fb2.pdf [zuletzt abgerufen: 30.9.2015]; umfassend da-
zu Sieweke, NZA 2012, 426.
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stimmung zu einer personellen Mafnahme verweigern kann.?7 Eine Zu-
stimmungsverweigerung, die sich auf keinen der genannten Griinde stiit-
zen kann, ist unwirksam.

[2] Identifikation und Umgang mit der RechtsanmafBung

Praktische Probleme bereiten Identifikation und Umgang mit der ange-
maBten Zustimmungsverweigerung.

[a] Anforderungen an die Begriindung der Zustimmungs-
verweigerung

Bei der Identifikation hilft die Begriindungspflicht nach § 99
Abs. 3 BetrVG: Verweigert der Betriebsrat seine Zustimmung, so hat er
dies unter Angabe von Griinden innerhalb einer Woche nach Unterrich-
tung durch den Arbeitgeber diesem schriftlich mitzuteilen, § 99 Abs. 3
Satz 1 BetrVG. Zwar braucht diese Begriindung nicht schliissig zu sein,
doch geniigt die bloBe Wiedergabe des Normtextes nicht. Der Betriebsrat
hat auf einen der genannten Zustimmungsverweigerungsgriinde Bezug zu
nehmen und es muss wenigstens moglich erscheinen, dass jener gegeben
ist.128 Vor allem die weiten Nr. 3 und 6 bediirfen des Vortrages konkreter
Tatsachen, weil das Gesetz eine durch Tatsachen begriindete Besorgnis
verlangt.1129

Die offensichtlich auf keinen der Verweigerungsgriinde Bezug nehmende
Begriindung ist unbeachtlich mit der Folge, dass nach Ablauf der Wochen-
frist die Zustimmung als erteilt gilt.130

[b] Umgang mit der angemaBten Zustimmungsverweigerung

Weil dem Arbeitgeber kein materielles Priifungsrecht zukommt'31, diirften
die wenigsten Zustimmungsverweigerungen an einem offensichtlichen Be-
griindungsmangel scheitern, so dass dem Arbeitgeber allein der Gang zum
Arbeitsgericht bleibt gem. § 99 Abs. 4 BetrVG.1132 Dort sind nachgescho-

1127 Junker, Grundkurs, Rn. 765.

1128 Zum Ganzen: BAG 21.7.2009 — 1 ABR 35/08 — NZA 2009, 1156, 1157; Fitting,
§ 99 Rn. 262; DKKW/Bachner, § 99 Rn. 184; Richardi/Thiising, § 99 Rn. 266.

1129 BAG 21.7.2009 — 1 ABR 35/08 — NZA 2009, 1156, 1157; BAG 9.12.2008 - 1
ABR 79/07 — NZA 2009, 627, 630; BAG 11.6.2002 — 1 ABR 43/01 — NZA 2003,
226, 228; Richardi/Thiising, § 99 Rn. 269.

1130 Fitting, § 99 Rn. 263; DKKW/Bachner, § 99 Rn. 184; Richardi/Thiising, § 99
Rn. 266.

1131 Fitting, BetrVG, § 99 Rn. 263 m.w.N.

1132 Ahnlich: Sieweke, NZA 2012, 426, 430, der die angemaBte Zustimmungsver-
weigerung als Rechtsmissbrauch ansieht.
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bene Zustimmungsverweigerungsgriinde nicht beriicksichtigungsfihig.133
Der »mutige« Arbeitgeber, der sich auf den offensichtlichen Begriin-
dungsmangel beruft und die personelle EinzelmaBnahme ohne Anrufung
des Arbeitsgerichts durchfiihrt, lauft Gefahr, in das Zwangsgeldverfahren
nach § 101 BetrVG zu geraten''34 und gegen das betriebsverfassungsrecht-
liche Beschiftigungsverbot zu verstoBen. Der sicherheitsorientierte
Arbeitgeber wird daher selbst bei »grenzwertiger« Zustimmungsverweige-
rung einen Antrag auf Feststellung, dass die Zustimmung als erteilt gilt,
mit dem Eventualantrag, die verweigerte Zustimmung zu ersetzen, ver-
binden.35 Der Weg iiber eine einstweilige Verfiigung besteht nicht, weil
§ 100 BetrVG insoweit abschlieBende Sonderregelung ist.136

Selbst im Fall der von ver.di geratenen RechtsanmaBung wird sich der
Gang zum Arbeitsgericht oft nicht vermeiden lassen, sofern der die Zu-
stimmung verweigernde Betriebsrat zu einem der in § 99 Abs. 2 BetrVG
genannten Griinde Tatsachen vortragt.

[3] Zustimmungsverweigerungsgriinde beim Leiharbeit-
nehmereinsatz

Hierbei gilt: Bei dem Einsatz von Leiharbeitnehmern kommt ein Zustim-
mungsverweigerungsrecht nach § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG nicht allein we-
gen eines moglichen VerstoBes gegen das Equal-pay-Gebot in Betracht,
weil die personelle MaBnahme selbst gegen ein gesetzliches Verbot versto-
Ben muss.37 Ein Fall des § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG ist hingegen gegeben,
wenn eine nicht mehr voriibergehende Arbeitnehmeriiberlassung stattfin-
den soll. 138

Umgekehrt schadet das »falsche« Motiv, d.h. die subjektive Zweckverfeh-
lung nicht, wenn objektiv ein Zustimmungsverweigerungsgrund gegeben
ist. Denn dann ist auch ein »richtiges« Motiv gegeben. Das im Fall dauer-
haft geplanter Arbeitnehmeriiberlassung ausgeiibte Zustimmungsverwei-
gerungsrecht ist weder Rechtsmissbrauch noch RechtsanmaBung, selbst
wenn der Betriebsrat damit eine generelle Zuriickdrangung der Arbeit-
nehmeriiberlassung im Betrieb erreichen will.

1133 BAG 7.11.2010 — 7 ABR 120/09 — NZA-RR 2011, 415; GK-BetrVG/Raab, § 99
Rn. 220.

1134 Dazu Junker, Grundkurs, Rn. 767.

1135 GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 225.

1136 GK-BetrVG/Raab, § 99 Rn. 226.

1137 BAG 21.7.2009 — 1 ABR 35/08 — NZA 2009, 1156, 1157 ff.

1138 BAG 10.7.2013 — 7 ABR 91/11 — NZA 2013, 1296, 1297.
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[4] Der Umgang mit provozierten Zustimmungsersetzungs-
verfahren

Gelingt dem Arbeitgeber der Nachweis, dass der Betriebsrat vorsitzlich
Zustimmungsersetzungsverfahren provoziert, allein um Kosten zu produ-
zieren, wie es die oben zitierte Broschiire von ver.di nahelegt, ist das bei
fehlendem Zustimmungsverweigerungsrecht Rechtsbruch. Selbst wenn ein
Zustimmungsverweigerungsrecht tatsdchlich besteht, ist die Zustim-
mungsverweigerung, die nur Kosten produzieren soll, vorsitzliche, sitten-
widrige Schadigung mit der Folge einer gegen die Betriebsratsmitglieder,
die dem Verweigerungsbeschluss zustimmten, gerichteten personlichen
Haftung aus §§ 826, 830, 840 BGB.139 Der Fall ist ohne weiteres ver-
gleichbar mit jenem, in dem der Arbeitgeber eine grotesk hohe Widerklage
als Reaktion auf eine Kiindigungsschutzklage erhebt, um die Rechtsverfol-
gungskosten des Arbeitnehmers in die Hohe zu treiben. Dort haftet der
Arbeitgeber aus § 826 BGB.114°

Ist die Schadigung das einzige Motiv, ist die Zustimmungsverweigerung
freilich unbeachtlich, so dass es beim »mutigen« Arbeitgeber nicht zum
Zustimmungsersetzungsverfahren kommt.

Stellt sich beim sicherheitsorientierten Arbeitgeber, der stets den Weg
zum Arbeitsgericht wahlt (§ 99 Abs. 4 BetrVG), im Verfahren heraus, dass
die Zustimmungsersetzung RechtsanmaBung war, trifft den Arbeitgeber
nicht die Kostenlast des § 40 Abs. 1 BetrVG (Anwaltskosten), weil die Kos-
ten mangels Erforderlichkeit nicht durch die Betriebsratstiatigkeit ent-
standen sind. Weil der zwischen Betriebsrat und Anwalt geschlossene Ver-
trag in diesem Fall mangels Rechtsfahigkeit des Betriebsrats unwirksam
ist, haftet das handelnde Betriebsratsmitglied dem beauftragten Rechts-
anwalt als falsus procurator nach § 179 Abs. 1 BGB analog.!4! Die analoge
Anwendung des § 179 Abs. 1 beim Handeln fiir eine nicht rechtsfahige ju-
ristische Person ist anerkannt.42

bb. Zwischenergebnis — angemaBte Zustimmungs-
verweigerung

Der Missbrauch des Zustimmungsverweigerungsrechts nach § 99 BetrVG
wirft in der Regel keine »echten« Rechtsmissbrauchsfragen, sondern
meist RechtsanmaBungsfragen auf, weil das Zustimmungsverweigerungs-
recht nach § 99 Abs. 2 BetrVG entweder besteht oder nicht. Eine Schikane

1139 Fitting, § 1 Rn. 214 ff. insbes. 217; GK-BetrVG/Franzen, § 1 Rn. 85.

1140 ArbG Leipzig 10.5.2006 — 17 Ca 7564/05 — ArbuR 2007, 53.

1141 BGH 25.10.2012 — III ZR 266/11 — NZA 2012, 1382.

1142 Staudinger/Schilken, § 179 Rn.22; Dommermuth-Alhduser/Heup, BB 2013,
1461, 1466.
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(§ 226 BGB) kommt kaum in Betracht, weil bei objektiv bestehendem Zu-
stimmungsverweigerungsrecht stets ein weiterer Zweck der Zustim-
mungsverweigerung neben der Schiadigung des Arbeitgebers denkbar ist.
MaSBt sich der Betriebsrat Zustimmungsverweigerungsrechte an, um eine
personelle EinzelmaBnahme zu verzégern, bleibt allein der Weg iiber das
Zustimmungsersetzungsverfahren des § 99 Abs. 4 BetrVG ohne Moglich-
keit einstweiliger Verfiigungen. Das ist v.a. im Wiederholungsfall unbe-
friedigend, aber im Betriebsverfassungsgesetz angelegt. Gelingt der
schwer zu fiihrende Nachweis der wiederholten RechtsanmaBung, bliebe
allein die betriebsverfassungsrechtliche Sanktion des § 23 Abs. 1 BetrVG.

c. § 87BetrVG - Koppelungsgeschiifte

Prominente Fille des Rechtsmissbrauchs sind im Betriebsverfassungs-
recht die Koppelungsgeschifte, bei denen der Betriebsrat sein Handeln an
eine Gegenleistung koppelt. Sie kommen vor allem im Zusammenhang mit
§ 87 BetrVG vor.

aa. Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzungen als Ursache der
Koppelungsproblematik

Beteiligt der Arbeitgeber den Betriebsrat nicht, obwohl jenem ein Mitbe-
stimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 BetrVG zusteht, droht zumindest bei
MafBnahmen, die den Arbeitnehmer belasten, deren Unwirksamkeit
(Theorie der Wirksamkeitsvoraussetzungen).43 Wegen dieser Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzungen haben Koppelungsgeschifte besonders im
Eilfall ihre Brisanz. Denn der Arbeitgeber ist auf schnelle Mitbestimmung
angewiesen.144

bb. Rechtsmissbrauch aufgrund Zweckverfehlung

Jene Koppelungsgeschifte werfen die Frage nach Zweckverfehlung auf,
weil bei ihnen im Gegensatz zu den RechtsanmaBungsfillen des § 99
Abs. 2 BetrVG, formal ein (Mitbestimmungs)Recht besteht, der Betriebs-
rat im Mitbestimmungsverfahren aber unlautere Motive verfolgt. Der Be-
triebsrat nutzt die partielle Abhiangigkeit des Arbeitgebers (beispielsweise
bei der Anordnung von Uberstunden) und stimmt einer (oft eilbediirfti-
gen) MaBnahme nur zu, wenn der Arbeitgeber ihm an anderer Stelle ent-
gegenkommt. Der Betriebsrat verlangt die Erfiillung von Forderungen, die
er sonst nicht verlangen kann und die mit dem jeweiligen Mitbestim-

1143 Stdndige Rechtsprechung, etwa BAG 2.3.2004 — 1 AZR 271/03 — NZA 2004,
852, 856 m.w.N.; Gutzeit, NZA 2008, 255, 256 ff. diff. Richardi/ders., § 87
Rn. 101 ff.

1144 Franzen, ZfA 2005, 315, 344.
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mungsrecht oft in keinem Zusammenhang stehen.!45 Neben der (hier
nicht zu behandelnden) Frage nach der Strafbarkeit46 eines solchen Vor-
gehens, stellt sich die Frage, ob der Betriebsrat die Mitbestimmungsrechte
zweckwidrig, mithin rechtsmissbrauchlich ausiibt.

[1] Normzwecktheorie

Die Zweckverfehlung (des Mitbestimmungsrechts) ergibt sich nach einer
Ansicht aus der Koppelung der mitbestimmungspflichtigen MaBnahme an
eine zwar regelbare, aber nicht der erzwingbaren Mitbestimmung unter-
liegende Gegenleistung, sofern zwischen Forderung des Betriebsrats und
mitbestimmungspflichtiger MaBnahme kein sachlicher Zusammenhang
besteht.1147

Weitergehend nehmen einige an, eine Koppelung sei im Rahmen der er-
zwingbaren Mitbestimmung zulédssig, wenn der Betriebsrat mit jener nicht
versuche, die ihm vom BetrVG zugeschriebenen Kompetenzen zu erwei-
tern, d.h. er die angekoppelte Forderung ohne das Koppelungsgeschaft
ohne oder gegen den Willen des Arbeitgebers erreichen konnte.48 Zulas-
sig seien Koppelungsforderungen, bei denen dem Betriebsrat ein Initiativ-
recht, ein Rechtsanspruch oder eine Annexkompetenz zukomme.49 Das
gelte selbst dann, wenn kein Sachzusammenhang zu der Hauptangelegen-
heit bestehe.!5° Strenger hélt C.Fritz angekoppelte freiwillige Betriebs-
vereinbarungen fiir unzuldssig, auch wenn ein sachlicher Zusammenhang
zum erzwingbaren Mitbestimmungsrecht besteht.15!

[2] Gegenansicht: Unbegrenzte Koppelungserlaubnis

Die Gegenansicht hilt Koppelungsgeschifte fiir »normale« Verhand-
lungsmechanismen und gesteht dem Betriebsrat weitreichende Gestal-
tungs- bzw. Koppelungsfreiheit zu. Eine Zweckbindung lieBe sich
§ 87 BetrVG nicht entnehmen, ein » Koppelungsverbot« gebe es nicht. An-
ders als § 99 BetrVG erfordere § 87 BetrVG nicht, Zustimmungsverweige-

1145 Eich, ZfA 1988, 93.

1146 Zu einer etwaigen Strafbarkeit der an der Koppelung beteiligten Betriebsrats-
mitglieder: Rieble/Klebeck, NZA 2006, 758, 760 ff.

1147 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 361; HWGNRH/Worzalla, § 87 Rn. 45; Rieble/
Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 82; Brossette, ZfA 1992, 379, 396 ff.;
Kolbe, Mitbestimmung, S. 282 ff.

1148 Worzalla, Mitbestimmung, S. 98 ff.; Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 116 ff.

1149 Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 116 ff.

1150 Fritz, Koppelungsgeschifte, S.118; wohl auch Worzalla, Mitbestimmung,
S.101f.

1151 Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 117; mit Hinweis auf a.A. Konzen, FS Zollner,
S. 799, 821, fiir den die Kompetenz zum Abschluss einer freiwilligen Betriebs-
vereinbarung geniige.
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rungsgriinde darzulegen.''52 Erst die Sittenwidrigkeit markiere die Grenze
zuldssiger Koppelung, denn im Betriebsverfassungsrecht sei alles erlaubt,
was nicht verboten sei. Im Gegenteil seien Koppelungsgeschifte begrii-
Benswert, weil sie zu raschen Einigungen fiihrten.53

Bestétigt sieht sich diese Ansicht durch ein Urteil des BAG54, in welchem
jenes entschied, der Arbeitgeber diirfe eine freiwillige Leistung an eine Ei-
nigung in einer mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit koppeln.55

Das Motiv des Betriebsrats sei daher irrelevant. Die Mitbestimmungsrech-
te des § 87 Abs. 1 BetrVG vertriigen keine Motivzensur.!5¢ Die objektiv
oder subjektiv zweckwidrige Ausiibung eines Mitbestimmungsrechts
durch den Betriebsrat soll demnach kein Rechtsmissbrauch sein.'57 Selbst
im Eilfall bliebe dem Arbeitgeber nur der Weg in die Einigungsstelle.!!58

[3] Stellungnahme

Es kann nicht iiberzeugen, grenzenlose Koppelung im Rahmen der er-
zwingbaren Mitbestimmung zuzulassen, weil diese Entgrenzung nicht
mehr mit dem System des BetrVG zu vereinbaren ist''59: Das gestufte Sys-
tem erzwingbarer und freiwilliger Mitbestimmung wiirde konterkariert,
wenn der Betriebsrat jede seiner Forderungen an ein erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht koppeln diirfte.2%° LieBe sich jede (nach § 88 BetrVG zu-
lassige) Forderung an ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht koppeln,
wiirde jede Forderung erzwingbar. Allein der (un)giinstige Zeitpunkt
machte aus freiwilliger Mitbestimmung eine erzwingbare. Die von
§ 88 BetrVG vorausgesetzte Abschlussfreiheit des Arbeitgebers wire be-
eintriachtigt.16

1152 Fitting, § 87 Rn. 27; DKKW/Klebe, § 87 Rn. 16; U.Fischer, FS Bauer, S. 315,
320 ff.; LAG Niirnberg 6.11.1990 — 4 TaBV 13/90 — NZA 1991, 281.

1153 v.Hoyningen-Huene, NZA 1991, 7, 10f.; Schoof, ArbuR 2007, 289, 294:
»ethisch und moralisch hochwertiges Verhalten«.

1154 BAG 18.9.2007 — 3 AZR 639/06 — NZA 2008, 56.

1155 Fitting, § 87 Rn. 27;

1156 ArbG Berlin 21.11.2008 — 28 BVGa 18414/08 — juris Rn. 48; ebenso wohl LAG
Niirnberg, NZA 1991, 281.

1157 So entschieden von ArbG Berlin 21.11.2008 — 28 BVGa 18414/08 — juris
Rn. 53.

1158 Fitting, § 87 Rn. 27.

1159 Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 78: »[...] betrifft letztlich die
Funktionsfdhigkeit des Mitbestimmungssystems [...]«.

1160 Gentz, NZA 2004, 1011 f.

1161  Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 87 ff.; Fritz, Koppelungsgeschaf-
te, S. 110 f.
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Der von der Ansicht, die umfassende Koppelung gestatten will, angefiihrte
Vergleich von § 87 mit § 99 BetrVG begriindet nicht die Zulassigkeit von
Koppelungsgeschiften. Denn § 87 BetrVG regelt mit seinen unterschiedli-
chen Mitbestimmungstatbestdanden nicht nur eine ungleich héhere Zahl
an Sachverhalten, sondern betrifft Regelungsfragen mit Beurteilungsspiel-
raum, fiir welche die Nennung von Zustimmungsverweigerungsgriinden
kaum moglich wire. 1162

Wer die Koppelungsbefugnis des Betriebsrates mit der Koppelungsbefug-
nis des Arbeitgebers rechtfertigt, irrt systemisch%3: Betriebsrat und
Arbeitgeber sind nicht wie beliebige aus dem allgemeinen Zivilrecht be-
kannte Akteure zu behandeln. Anders als dem Arbeitgeber kommt dem
Betriebsrat keine privatautonome Gestaltungsfreiheit zu. Der Betriebs-
autonomie ist Zweckbindung immanent. Den Betriebsrat trifft daher eine
Zweckerfiillungspflicht, die sich am konkreten Mitbestimmungsrecht zu
orientieren hat.1%4 So darf der Arbeitgeber selbstverstindlich eine freiwil-
lige Leistung an eine Einigung in einer nach § 87 BetrVG mitbestimmten
Angelegenheit koppeln, weil er ohne weiteres die freiwillige Leistung ge-
wiahren diirfte. Uber dieses »Ob« darf der Betriebsrat nicht entscheiden.
Anders als der Betriebsrat weitet der Arbeitgeber mit Abschluss eines
Koppelungsgeschifts seine Macht nicht irregular aus.

Auch das Motivzensurargument, wonach es irrelevant sei, welche Ziele der
Betriebsrat mit einem Koppelungsgeschift verfolge, streitet nicht fiir die
Ansicht, die unbegrenzte Koppelung zulassen will. Denn dem Betriebsrat
kommt gerade keine privatautonome Gestaltungsfreiheit zu, die eine freie
Willensherrschaft ermoglichte. Die Mitbestimmungsrechte nach § 87
Abs. 1 BetrVG sind wie alle betriebsverfassungsrechtlichen Befugnisse
zweckgebunden. Die zweckwidrige Rechtsausiibung durch den Betriebsrat
ist eine Handlung ultra vires und jenseits der Rechtsfihigkeit des Be-
triebsrats.

Im Rahmen der Normzwecktheorie bleibt die Entscheidung, ob »nur« ein
sachlicher Zusammenhang erforderlich ist oder ob dem Betriebsrat ein
Initiativrecht, eine Annexkompetenz oder ein Rechtsanspruch hinsichtlich
der angekoppelten Forderung zukommt.

Die Losung muss aus der Reichweite der Betriebsautonomie folgen:
Kommt dem Betriebsrat autonome Regelungsmacht zu, muss auch die
Koppelung zuldssig sein. Es ist nicht einzusehen, warum der Betriebsrat
eine von ihm erzwingbare Forderung nicht in dem Moment stellen sollte,

1162 Konzen, FS Zollner, 799, 819; Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmifibrauch, Rn. 78;
trotzdem mit entsprechender Forderung: Kappes, DB 1997, 277, 278.

1163 Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmifbrauch, Rn. 120 ff.

1164 Brossette, ZfA 1992, 379, 399 f.
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in dem der Arbeitgeber mit einer der erzwingbaren Mitbestimmung unter-
liegenden MaBnahme an ihn herantritt. Die unter Umstdnden mit der ver-
groBerten Verhandlungsmasse einhergehende Zeitverzogerung im Mitbe-
stimmungsverfahren ist im BetrVG und vor allem dem Einigungszwang
des § 87 BetrVG angelegt und daher hinzunehmen.165

Zusétzlich ist ein sachlicher Zusammenhang zwischen Koppelungsforde-
rung und mitbestimmungspflichtiger MaBnahme fiir die Zulassigkeit des
Koppelungsgeschifts ausreichend, so dass mit Konzen auch eine freiwilli-
ge Betriebsvereinbarung an eine mitbestimmungspflichtige MaBnahme
gekoppelt werden kann.1¢ Andernfalls wiirde der Verhandlungsspielraum
des Betriebsrats unzulissig beschnitten: Die Mitbestimmungsrechte des
§ 87 Abs. 1 BetrVG umfassen nicht nur die Moglichkeiten »Zustimmung«
oder »Ablehnung«, sondern auch »bedingte Zustimmung«, d.h. den Kom-
promiss.!%7 Grenze ist der Zweck des Mitbestimmungsrechts, der bei
einem sachlichen Zusammenhang zwischen mitbestimmungspflichtiger
MaBnahme und Koppelungsforderung gewahrt bleibt.168

So steht die Zustimmung zu Uberstunden ohne weiteres in sachlichem Zu-
sammenhang mit einem Freizeitausgleich oder Mehrarbeitszuschlag.1169

d. § 87 BetrVG - Verzogerung des Mitbestimmungs-
verfahrens

Wegen der Theorie der notwendigen Mitbestimmung ist § 87 BetrVG nicht
nur bei Koppelungsgeschiften missbrauchsanfillig. Jede normzweckwid-
rige Verzogerung des Mitbestimmungsverfahrens, um sich oder einem
Dritten (z.B. einer Gewerkschaft im Arbeitskampf) Vorteile zu verschaf-
fen, ist rechtsmissbrauchlich, weil der Regelungsmechanismus des § 87
Abs. 1 BetrVG damit funktionsunfahig gemacht wird.7°

e. Zwischenergebnis zur zweckwidrigen Rechtsausiibung im
BetrvG

Koppelungsgeschifte sowie sonstige Verzogerungen des erzwingbaren
Mitbestimmungsverfahrens sind echte Rechtsmissbrauchsfille, wahrend
es sich sowohl beim »Missbrauch« der Informationsrechte nach § 8o
Abs. 2 BetrVG als auch der unberechtigten Zustimmungsverweigerung

1165 Ahnlich Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 121 ff.; strenger Kolbe, Mitbestimmung,
S. 282 f.

1166 Konzen, FS Zollner, S. 799, 821.

1167 Konzen, FS Zéllner, S. 799, 821; ebenso Worzalla, Mitbestimmung, S. 99.

1168 Konzen, FS Zollner, S. 799, 821. strenger Kolbe, Mitbestimmung, S. 282 f.

1169 Konzen, FS Zollner, S. 799, 822; strenger Kolbe, Mitbestimmung, S. 282 f.

1170 Vgl. Worzalla, Mitbestimmung, S. 103 f.; dhnlich Brossette, ZfA 1992, 379,
400.
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nach § 99 Abs. 2 BetrVG um Fille des Rechtsbruchs bzw. der Rechtsan-
maBung handelt.

2. Folgen des Rechtsmissbrauchs

Die Rechtsfolgen des Missbrauchs weichen im Betriebsverfassungsrecht
von den allgemeinen Regeln ab, wonach die unzulidssige und unwirksame
Rechtsausiibung grundsitzlich zum Rechtsverlust fiihrt. Fiihrte die miss-
brauchliche Rechtsausiibung im Betriebsverfassungsrecht stets zum
Rechtsverlust, wirkte sie erheblich zu Lasten Dritter und ware im Einzel-
fall mit den Schutz- und Teilhabeanliegen des BetrVG nicht vereinbar.17*

a. Echter Rechtsmissbrauch — Koppelungsgeschiift und
Verzogerung

Koppelt der Betriebsrat seine Zustimmung zu einer mitbestimmungs-
pflichtigen MaBnahme oder verschleppt er das Zustimmungsverfahren
anderweitig, hiangen mogliche arbeitgeberseitige Reaktionen (Anrufung
der Einigungsstelle oder des Arbeitsgerichts, Alleinentscheidung) von den
Rechtsfolgen unzuldssiger Koppelungsforderungen bzw. Verzogerungen
ab.

aa. Zuriickweisung der Koppelungsforderung

Weist der Arbeitgeber die unzuldssige Koppelungsforderung zuriick,
kommt eine Einigung im Sinne des § 87 Abs. 1 BetrVG nicht zustande, so
dass der Weg in die Einigungsstelle vom Gesetz vorgezeichnet ist gem.
§ 87 Abs. 2 BetrVG. Hat der Arbeitgeber keine Eile, ist die Koppelungs-
problematik gut 16sbar: Bei der im Einigungsstellenverfahren zu erzielen-
den Zwangseinigung darf die normzweckwidrige Koppelungsforderung
nicht beriicksichtigt werden, sofern kein Mitbestimmungsrecht besteht,
weil der Einigungsstelle hierfiir die Kompetenz fehlt.172 Das gleichwohl
vor der Einigungsstelle geschlossene Koppelungsgeschaft wire unwirk-
sam.173

1171 Konzen, FS Zollner, S.799, 825ff.; Fritz, Koppelungsgeschifte, S.141f;
Sieweke NZA 2012, 426, 430.

1172 Konzen, FS Zollner, S. 799, 825; Brossette, ZfA 1992, 379, 390 ff.; Fritz, Koppe-
lungsgeschifte, S. 138 f.

1173 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 361.
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[1] Systemimmanente Rechtsschutzverkiirzung — kein
arbeitgeberseitiges Alleinentscheidungsrecht

Das offensichtliche Problem der Einigungsstelle ist — vorbehaltlich einer
dauerhaft eingerichteten Einigungsstelle74 — das fiir eilende MaBnahmen
(zu) langwierige Verfahren; es wirkt rechtsschutzverkiirzend.175

Diese Verzogerung ist im BetrVG angelegt und nach geltendem Recht
kaum zu l6sen: Sowohl dauerhaftes als auch vorldufiges Alleinentschei-
dungsrecht des Arbeitgebers (vergleichbar § 100 BetrVG)!7¢ und ein damit
verbundener Rechtsverlust des Betriebsrats scheiden bei der erzwingba-
ren Mitbestimmung aus, weil anders als bei § 99 BetrVG zwingend eine
Regelungsfrage zu treffen ist.277 § 100 BetrVG ist nicht analogiefdahig.1178

Abweichend von der allgemeinen Regel, nach der ein Rechtsmissbrauch
den Rechtsverlust nach sich zieht, bleibt das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats hier bestehen. Wiirde man dem Arbeitgeber ein Alleinent-
scheidungsrecht zugestehen, wiirden die spezialgesetzlichen Konfliktlo-
sungsmechanismen des BetrVG durch das allgemeine Argument des
Rechtsmissbrauchs unterlaufen.79

Entscheidend gegen ein vorlaufiges Alleinentscheidungsrecht spricht, dass
dem Betriebsrat (zu Lasten der Belegschaft) damit in der Regel das Mitbe-
stimmungsrecht vollstindig entzogen wird. Das Rechtsmissbrauchspro-
blem stellt sich bei Koppelungsgeschéften vor allem, wenn Eile geboten
ist, weil vor der Einigungsstelle rechtmiBig ein Koppelungsgeschaft nicht
zustande kommen kann. Gewdhrte man dem Arbeitgeber nun ein vorlaufi-
ges Alleinentscheidungsrecht, hitte sich das Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats in Rechtsmissbrauchsfillen in der Regel erledigt. Die Argu-
mente, die gegen ein dauerhaftes Alleinentscheidungsrecht sprechen, las-
sen sich auf ein vorlaufiges Alleinentscheidungsrecht iibertragen.

1174 Entsprechende Empfehlung bei Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmissbrauch
Rn. 108; ablehnend: Worzalla, Mitbestimmung, S. 58 f.

1175 Konzen, FS Zollner, S. 799, 825 f.; Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung,
S. 75 ff., 79; Worzalla, Mitbestimmung, S. 53 ff.; Fritz, Koppelungsgeschifte,
S. 138 f.

1176 P.Hanau, NZA 1993, 817, 819.

1177 Konzen, FS Zollner, S.799, 826; Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 142 ff;
Riickert, Koppelungsgeschifte, S.110; Schwonberg, Die einstweilige Verfii-
gung, S.75ff; a.A. und fiir ein vorldufiges Alleinentscheidungsrecht des
Arbeitgebers: Belling, Haftung des Betriebsrats, S. 334 f.; Rieble/Klumpp/
Gistel, Rechtsmissbrauch Rn. 105; P.Hanau, NZA 1993, 817, 819; Worzalla,
Mitbestimmung, S. 46 ff.; Mundt, Koppelungsgeschifte, S. 132 ff.

1178 Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 71 ff.

1179 Kolbe, Mitbestimmung, S. 284.
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Worzalla kommt dagegen anhand einer Interessenabwigung zu dem
Schluss, dass dem Arbeitgeber im Eilfall eine einseitige Anordnungsbe-
fugnis zukommen muss, wenn andernfalls unverhidltnisméBiger Schaden
droht und anderweitig keine Hilfe zu erlangen ist.18° Er meint, selbst
wenn entgegen der wohl iiberwiegenden Ansicht eine einstweilige Rege-
lungsverfiigung zuldssig sei, bliebe im Ausnahmefall ein vorldufiges Al-
leinentscheidungsrecht notwendig, weil auch das Arbeitsgericht nicht im-
mer rechtzeitig Rechtsschutz gewdhren konne. 1181

Lasst man die einstweilige Regelungsverfiigung zu (dazu sogleich), geht
das zu weit. Einstweiligen Rechtsschutz gewidhren Arbeitsgerichte ziigig,
was die Unterlassungsverfiigungen in Arbeitskampfsachen belegen. Die im
Arbeitsgerichtsprozess etwaig eintretenden Verzogerungen zu bekdmpfen,
ist nicht Aufgabe des materiellen Betriebsverfassungsrechts. Kime dem
Arbeitgeber in dem von Worzalla beschriebenen Ausnahmefall ein vorlau-
figes Alleinentscheidungsrecht zu, trife ihn ein erhebliches Prognoserisi-
ko. Die Einschédtzung, wann der Betriebsrat seine Rechte missbraucht, ein
drohender Schaden die Mitbestimmungsinteressen der Arbeitnehmer bei
einer VerhiltnisméaBigkeitspriifung tiberwiegt und gleichzeitig kein (recht-
zeitiger) einstweiliger Rechtsschutz zu erlangen ist, ist kaum rechtssicher
zu treffen. Deswegen lehnen Rieble/Klumpp/Gistel in sonstigen Miss-
brauchsfillen ein allgemeines Alleinentscheidungsrecht des Betriebsrats
ab.1182 Das gilt beim vorlaufigen Alleinentscheidungsrecht gleichermaBen.

[2] Einstweiliger Rechtsschutz — Die Regelungsverfiigung

Scheidet ein Alleinentscheidungsrecht des Arbeitgebers aus, bleibt der
einstweilige Rechtsschutz. Eine mdglicherweise nach Art. 19 Abs. 4 GG
gebotene einstweilige Regelungsverfiigung nach § 85 Abs. 2 ArbGG i.V.m.
§ 940 ZPO hilt die wohl iiberwiegende Ansicht wegen des vorrangigen
Verfahrens vor der Einigungsstelle bzw. deren Kompetenz in der Hauptsa-
che und der drohenden Vorwegnahme der Hauptsache fiir unzulassig.1183

Notwendige Folge jener Ansicht ist, dass der auf schnelle Mitbestimmung
angewiesene Arbeitgeber der unzulidssigen und also missbrauchlichen
Koppelungsforderung hilflos ausgeliefert ist.284 Thm stiinde kein Rechts-
schutz zur Verfiigung. Das ist nicht hinnehmbar, weil der Rechtsmiss-

1180 Worzalla, Mitbestimmung, S. 46 ff.; zust. Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiB-
brauch, Rn. 105.

1181 Worzalla, Mitbestimmung, S. 62 ff.

1182 Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch, Rn. 98; anders aber fiir das vorlaufi-
ge Alleinentscheidungsrecht in Rn. 105.

1183 GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rn. 161; Fitting, § 87 Rn.24; DKKW/Klebe, § 87
Rn. 29; Mundt, Koppelungsgeschifte, S. 139.

1184 Ahnlich Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 73 ff., 79.



290 § 7 Besonderheiten zweckwidriger Rechtsausiibung und Gestaltung

brauch und damit eine Pflichtverletzung des Betriebsrats mit Machtaus-
weitung belohnt wiirde. Die mit Mitbestimmungsrechten korrespondie-
rende Mitbestimmungspflicht wiirde verkannt.85 Dem Arbeitgeber, der
sich der missbrauchlichen Koppelungsforderung ausgesetzt sieht, drohen
im Eilfall irreparable Schiaden und vollendete Tatsachen, wenn eine Eini-
gungsstellenentscheidung nicht mehr rechtzeitig ergehen konnte. Das
untersagt Art. 19 Abs. 4 GG.1186

In Eilfdllen muss der Arbeitgeber als Instrument gegen betriebsratlichen
Rechtsmissbrauch eine einstweilige Regelungsverfiigung nach § 940 ZPO
beantragen konnen, sofern Verfligungsanspruch und -grund gegeben
sind.87 Die Regelungskompetenz der Arbeitsgerichte ist an anderer Stelle
ebenso anerkannt.”88 Ein mit der Regelungsverfiigung etwaig verbunde-
ner zeitlich begrenzter Eingriff in die Betriebsautonomie ist von geringer
Intensitat, weil den Betriebsparteien eine Regelung vor der Einigungsstel-
le bleibt.1189 Hat sich die MaBnahme zwischenzeitlich erledigt (z.B. Uber-
stunden wurden geleistet), liegt das am vorangegangenen Versagen des
betriebsverfassungsrechtlichen Konfliktlosungsmechanismus.19°

Der Verfiigungsanspruch folgt aus der Mitbestimmungspflicht des Be-
triebsrats bzw. anders gewendet aus dem arbeitgeberseitigen Verhand-
lungsanspruch aus § 87 Abs. 1 BetrVG i.V.m. § 74 Abs. 1 Satz 2 BetrVG.19
Ein Verfiigungsgrund ist in Missbrauchsfillen jedenfalls gegeben, wenn
das Einigungsstellenverfahren nicht mehr rechtzeitig abgehalten werden
kann, eine rechtzeitige Zwangseinigung nicht mehr moglich ist und dem
Arbeitgeber ohne die geplante MaBnahme ein nicht unerheblicher Nach-
teil92 bzw. Schaden93 droht. Die missbrauchliche Mitbestimmungsver-
weigerung ist dann nicht mehr hinzunehmen.

bb. Annahme der unzulissigen Koppelungsforderung

Nimmt der Arbeitgeber die unzuldssige Koppelungsforderung an, um
(zeitnah) eine Einigung zu erzielen, stellt sich die Frage, ob das Mitbe-
stimmungsverfahren wirksam durchgefiihrt wurde und ob der Arbeitgeber
sich von dem angekoppelten Geschift wieder 16sen kann bzw. tiberhaupt
muss.

1185 Richardi/ders., § 87 Rn. 61 m.w.N.

1186 Worzalla, Mitbestimmung, S. 63 ff.

1187 Ausdriicklich Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 247.
1188 Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 188 ff.

1189 Worzalla, Mitbestimmung, S. 66.

1190 Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 203 ff.

1191  Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 221 f.

1192 Vgl. Schwonberg, Die einstweilige Verfiigung, S. 243 ff.

1193 Worzalla, Mitbestimmung, S. 69 ff.
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[1] Keine wirksame Zustimmung des Betriebsrats

Die Zustimmung, die der Betriebsrat unter der aufschiebenden Bedingung
erteilt, dass der Arbeitgeber der Koppelungsforderung nachgibt, fiihrt zu-
nichst dazu, dass das Mitbestimmungsverfahren nicht wirksam durchge-
fiihrt wurde.

[a] Keine Anwendung des § 139 BGB

Weil die Koppelungsforderung aufschiebende Bedingung fiir die Zustim-
mung der arbeitgeberseitig geplanten der erzwingbaren Mitbestimmung
unterliegenden MaBnahme ist'194, wire nach zivilrechtlichen Grundsitzen
das gesamte Koppelungsgeschift nichtig, weil es von einer unzulidssigen
Bedingung abhingt. Im allgemeinen Zivilrecht fiihrt die unzuléssige Be-
dingung zur Nichtigkeit des Rechtsgeschafts.1195

Im Betriebsverfassungsrecht kann § 139 BGB indes nicht einschriankungs-
los angewandt werden, weil der Betriebsrat ansonsten seine Mitbestim-
mungsrechte normzweckwidrig ausdehnen kénnte und ihm der eigene
Rechtsmissbrauch groBere Verhandlungsmacht einraumte.119¢

[b] Aber: Fehlende Rechtsfihigkeit des Betriebsrats bei
Koppelungsgeschiiften

Nimmt der Arbeitgeber die unzuldssige Koppelungsforderung an, ist das
Mitbestimmungsverfahren zwar formal 197, aber nicht ordnungsgemaB
durchgefiihrt, weil der Betriebsrat sich iiber die subjektive Zweckbindung
der Mitbestimmungsrechte hinweggesetzt hat.98 Setzt der Betriebsrat
sich iiber die subjektive Zweckbindung hinweg, handelt er ultra vires, ver-
lasst mithin die Grenzen seiner Rechtsfahigkeit1199 Mit einem nicht rechts-
fahigen Betriebsrat lasst sich ein Mitbestimmungsverfahren ebenso wirk-
sam durchfiihren, wie mit einer nicht rechtsfihigen Person wirksam Ver-
trage geschlossen werden konnen — namlich gar nicht. Deshalb ist die
mitbestimmungspflichtige MaBnahme ipso iure unwirksam.1200

1194 P.Hanau/Reitze, FS Wiese S. 149, 154 ff.; Franzen, ZfA 2005, 315, 342; Rieble/
Klumpp/Gistel, Rechtsmissbrauch, Rn. 95.

1195 MiinchKommBGB/H.P.Westermann, § 158 Rn. 37.

1196 Richtig: P.Hanau/Reitze, FS Wiese, S. 149, 155 ff.; Franzen, ZfA 2005, 315,
342.

1197 Die formale Durchfiihrung geniigt nach Rieble/Klumpp/Gistel, Rechtsmil3-
brauch, Rn. 95.

1198 Kolbe, Mitbestimmung, S. 284.

1199 Kolbe, Mitbestimmung, S. 284.

1200 Kolbe, Mitbestimmung, S. 284; a.A. Rieble/Klumpp/Gistel, RechtsmiBbrauch,
Rn. 95.
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[2] Keine Nichtigkeit des angekoppelten Geschiifts aufgrund
unzuliissiger Bedingung

Das angekoppelte Geschift ist — vorbehaltlich der allgemeinen Regeln
(8§ 77 Abs. 3, 88 BetrVG) — wirksam, weil es nicht unmittelbar davon be-
troffen ist, dass der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht nach
§ 87 BetrVG normzweckwidrig ausiibt.!2°! Insoweit ist der Betriebsrat rechts-
fahig.

[3] Anfechtung der auf Erfiillung der Koppelungsforderung
gerichteten Willenserklirung

Moglich ist eine Anfechtung der auf Erfiillung der Koppelungsforderung
gerichteten Willenserkldarung nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB auch im Fall
einer Betriebsvereinbarung.'2°2 Dabei kommt der Anfechtung (im Betriebs-
verfassungsrecht) ausnahmsweise!203 ex-tunc-Wirkung (§ 142 Abs. 1 BGB)
zu, weil die rechtswidrige Drohung sonst partiell Erfolg gehabt hitte.1204

Die unzulissige Koppelungsforderung erfiillt den Tatbestand einer wider-
rechtlichen Drohung nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

Entgegen Mundt lasst sich der Drohungstatbestand nicht mit dem Argu-
ment verneinen, der Arbeitgeber habe keinen Anspruch auf Zustimmung
gegen den Betriebsrat.'205 Darauf kommt es nicht an. Der Arbeitgeber hat
einen Verhandlungs- und Mitwirkungsanspruch gegen den Betriebsrat aus
§§ 87 Abs. 1, 74 Abs.1 Satz 2 BetrVG. Die Ankiindigung, jenen Mitwir-
kungsanspruch allein fiir eine unzulédssige Gegenleistung zu erfiillen, ist
die »Ankiindigung eines kiinftigen Ubels«2°¢, auf das der Betriebsrat Ein-
fluss hat, mithin eine Drohung und nicht »nur eine objektive vom Anfech-
tungsgegner nicht zu dndernde Zwangslage «12°7,

Die Widerrechtlichkeit der betriebsratlichen Drohung folgt aus der Zweck-
Mittel-Relation2°8, weil das erzwingbare Mitbestimmungsrecht nach § 87
Abs. 1 BetrVG nicht dazu genutzt werden darf, nicht der erzwingbaren
Mitbestimmung unterliegende MaBnahmen zu erzwingen.209

1201 Kolbe, Mitbestimmung, S. 285.

1202 Richardi/ders., § 77 Rn. 49.

1203 Einigkeit besteht bei der nicht auf § 123 BGB gestiitzten Anfechtung. Bei einer
fiir Dritte verbindlichen Regelung kommt eine riickwirkende Beseitigung nicht
in Betracht: Richardi/ders., § 77 Rn. 49; ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 26.

1204 ErfK/Kania, § 77 BetrVG Rn. 26.

1205 Mundt, Koppelungsgeschafte, S. 16 f.

1206 BGH 7.6.1988 — IX ZR 245/86 — NJW 1988, 2599, 2600.

1207 BGH 26.6.1952 — III ZR 305/51 — BGHZ 6, 348.

1208 Dazu: Palandt/Ellenberger, § 123 Rn. 21.

1209 So auch Fritz, Koppelungsgeschifte, S. 161.
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Selbstverstandlich ist die Anfechtung nicht ausgeschlossen, weil der
Arbeitgeber »sehenden Auges« eine anfechtbare Willenserklarung abge-
geben hat. Sonst wire die Anfechtung nach § 123 BGB selten moglich.
Eine Bestiatigung nach § 144 BGB kommt erst nach Abgabe der Willens-
erklarung in Betracht und scheidet in der Regel aus.

cc. Fille sonstiger Mitbestimmungsverschleppung

Die sonstigen Fille der Mitbestimmungsverschleppung durch den Be-
triebsrat lassen sich 16sen, wenn die einstweilige Regelungsverfiigung
auch hier zugelassen wird.'21° Insoweit gilt das zu den Koppelungsgeschaf-
ten Gesagte entsprechend.

b. Folgen »unechten« Missbrauchs

Die diskutierten Fille »unechten« Rechtsmissbrauchs kénnen durch den
Arbeitgeber verhaltnismaBig schlecht, zumindest kaum im Eilfall abge-
wehrt werden, wenn wie im Fall des angemaBten Zustimmungsverweige-
rungsrechts die Moglichkeit einstweiliger Verfiigungen nicht besteht. Es
bleiben die stumpfen Schwerter der §§ 23 Abs. 1, 120 BetrVG.

3. Ergebnis — Missbrauch betrieblicher Mitbestimmungs-
rechte

Der Rechtsmissbrauchseinwand hat in der Betriebsverfassung zwei zen-
trale Besonderheiten. Die erste folgt aus der nur partiellen Rechtsfahigkeit
des Betriebsrats. Dem Betriebsrat kommt keine umfassende Autonomie,
sondern (zweck)begrenzte Regelungsmacht zu, die er nicht entgrenzen
darf. Zweckbegrenzte Regelungsmacht ermoglicht keine umfassende Wil-
lensherrschaft.

Die zweite Besonderheit folgt aus seiner Repriasentantenstellung und
wirkt sich auf die Rechtsfolge eines Rechtsmissbrauchs aus. Die sonst be-
kannte Rechtsversagungswirkung kann der Missbrauchseinwand hier
nicht haben, weil das unzulédssige Lastwirkung fiir die vom Betriebsrat re-
prasentierte Belegschaft hiatte und die betriebliche Mitbestimmung ausge-
hebelt wiirde. Der Zweck betrieblicher Mitbestimmung wiirde verfehlt.

1210 Worzalla, Mitbestimmung, S. 62 ff.
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§ 8 Ergebnisse der Untersuchung

Die Arbeit hat Rechtsmissbrauch und Umgehung auf ihre zivilrechtlichen
Grundlagen untersucht und ihre Anwendung im Arbeitsrecht darauthin
gepriift, ob sie mit den zivilrechtlichen Grundlagen iibereinstimmen. Den
Schwerpunkt bildete dabei die Motivkontrollfunktion des Rechtsmiss-
brauchs. Weiterhin wurde die Flankierungsfunktion des Rechtsmiss-
brauchs in den Blick genommen. Der Rechtsmissbrauch wurde vom
Rechtsgebrauch und vom Rechtsbruch abgegrenzt. Folgende Ergebnisse
konnen festgehalten werden:

1. Institutioneller Rechtsmissbrauch und Gesetzesumgehung beschreiben
bloBe Normgeltungsfragen. Eigene Rechtsinstitute sind sie nicht, weil sich
aus ihnen keine Rechtsfolgen ableiten lassen. Die These Arndt Teich-
manns, wonach beide Begriffe verzichtbar wiren, bestitigt sich. Eine Mo-
tivkontrollfunktion kommt weder dem institutionellen Rechtsmissbrauch
noch der Gesetzesumgehung zu. Flankierender Schutz kann nur soweit
reichen, wie es dem Geltungsanspruch der Norm entspricht. Eine geset-
zesiibersteigende Rechtsfortbildung extra legem ist im Fall des am Norm-
zweck orientierten institutionellen Rechtsmissbrauchs nicht zu rechtferti-
gen, weil sie in einen Zirkelschluss fiihrte. Es bleiben allein die Instru-
mente der restriktiven Norm-auslegung und der teleologischen Reduktion.

2. Dem individuellen Rechtsmissbrauch als richterliche Rechtsfortbildung
extra legem kommt sowohl eine Motivkontroll- als auch eine Schranken-
und Flankierungsfunktion zu. Die Motivkontrollfunktion hat Grenzen:
Positive Bindung an das »richtige« Motiv scheidet aus. Ein allgemeines
Prinzip, wonach das Motiv des Rechtsausiibenden mit dem objektiven Ge-
setzeszweck {iibereinstimmen miisste, gibt es in der privatautonomen
Rechtsordnung selten. Moglich ist negative Zweckbindung, die der
Rechtsausiibung aus dem falschen Motiv die Wirksamkeit versagt. Das be-
trifft Befugnisse, die kraft gesetzlicher Anordnung aus bestimmten Moti-
ven nicht ausgeiibt werden diirfen (»wegen«), und Motive, die gegen der
Rechtsordnung immanente rechtsethische Minima verstofen.

Ist die negative Zweckbindung relativ, d.h. schadet das unzuldssige Motiv
als Teil eines Motivbiindels nicht, reduziert sich die nach dem Motiv fra-
gende Rechtsmissbrauchskontrolle auf Willkiirkontrolle: Ein sachlicher
Grund schlieBt den Rechtsmissbrauchsvorwurf aus.

Der normative und ausfiillungsbediirftige Begriff der rechtsethischen Mi-
nima ist einzugrenzen, damit die mit dem Rechtsmissbrauchseinwand
verbundene Rechtsfortbildung extra legem nicht in Beliebigkeit abgleitet.
MabBgeblich fiir die Zuladssigkeit der Rechtsfortbildung extra legem sind
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vor allem die grundrechtlichen Wertungen. Je stiarker eine Rechtsaus-
iibung in grundrechtlich geschiitzte Bereiche des von der Rechtsausiibung
Betroffenen eingreift, desto eher ist dem Rechtsausiibenden der individu-
elle Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenzuhalten.

3. Das Unionsrecht fordert rechtsmethodisch keine Verdnderung der deut-
schen Rechtsmissbrauchslehre, gibt im Einzelfall beriicksichtigungsfahige
Wertungsgesichtspunkte vor und fordert Ergebnisiibereinstimmung.

Wertungsgesichtspunkte ergeben sich vor allem aus den Vorgaben des Se-
kundirrechts, etwa aus den Vorgaben von Richtlinien, die explizit den
Schutz vor Missbrauch zum Ziel haben. Wertungsgesichtspunkte konnen
sich weiterhin aus dem allgemein anerkannten unionsrechtlichen Grund-
satz des Rechtsmissbrauchs ergeben. Der unionsrechtliche Grundsatz der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit verbietet dabei eine willkiirliche
Handhabung der Rechtsmissbrauchskontrolle.

Entsprechend sind in unionsrechtlich determinierten Sachverhalten die
deutschen Rechtsmissbrauchsregeln anwendbar, soweit sie — fiir den
Rechtsunterworfenen vorhersehbar — zu unionsrechtskonformen Ergeb-
nissen fithren. Das primérrechtliche Rechtsmissbrauchsverbot des
Unionsrechts ist anwendbar, wenn zu priifen ist, ob ein Rechtsunterwor-
fener unter Berufung auf Vorschriften des nationalen Rechts die Vor-
schriften des Primarrechts missbraucht oder umgeht.

Hilfsweise kann in unionsrechtlich determinierten Sachverhalten auf die
Wertungen des primérrechtlichen Rechtsmissbrauchsverbots zuriickzu-
greifen sein, wenn etwa das Sekundarrecht keine Regelungen zu einem
moglichen Rechtsmissbrauch enthilt. Hier bestitigt das Unionsrecht die
Motivkontrollfunktion des individuellen Rechtsmissbrauchs.

4. Funktionale Unterschiede zwischen zivil- und arbeitsrechtlicher
Rechtsmissbrauchslehre sind nicht grundséitzlicher Art. Unterschiedliche
MaBstibe im Einzelfall miissen sich auf Wertungen der potentiell miss-
brauchten Norm zuriickfiihren lassen. Der Vergleich zu anderen Schutz-
konzepten — etwa des Verbraucherrechts — bestitigt diese These. Eine et-
waige strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers verschiebt Reichwei-
te und Grenzen der Rechtsmissbrauchs- und Umgehungsargumentation
nicht.

5. Die Rechtsmissbrauchslehre hat im Arbeitsrecht Entgrenzungstenden-
zen, die im Wesentlichen zwei Aspekte betreffen: die Motivkontroll- und
die Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs.

6. Der Arbeitsrechtsmissbrauch hat keine weiterreichende Motivkontroll-
funktion als der zivilrechtliche Rechtsmissbrauch: Subjektive Zweckbin-
dung ist die Ausnahme. Sie findet sich auch im Arbeitsrecht nur in Son-
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derfillen, etwa den §§ 613a Abs. 4, 612a BGB oder § 7 AGG, und ermég-
licht ausschlieBlich dort eine Motivkontrolle.

Begriindet das BAG den institutionellen Rechtsmissbrauch mit subjektiver
Zweckverfehlung, entgrenzt es die Motivkontrollfunktion des Rechtsmiss-
brauchs. Allein beim individuellen Rechtsmissbrauch kann die subjektive
Zweckverfehlung den Rechtsmissbrauch begriinden. Zuzustimmen ist der
individuellen Rechtsmissbrauchskontrolle, die das BAG in Fillen sach-
grundloser Befristung durchfiihrt. Dort handhabt das BAG die Rechts-
missbrauchskontrolle restriktiv. Jeder Sachgrund lasst den Vorwurf des
Rechtsmissbrauchs entfallen.

7. Die auf die Flankierungsfunktion des Rechtsmissbrauchs bezogenen
Entgrenzungstendenzen stehen meist im Zusammenhang mit Werkvertra-
gen, Arbeitnehmeriiberlassung und Befristung.

Zweckwidrigkeit wird behauptet, wenn tatsidchlich Rechtsbruch im Raum
steht (dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung) oder Abgrenzungsschwierig-
keiten bestehen bzw. rechtliche Gestaltungen falsch bezeichnet werden
(Werkvertrage und Arbeitnehmeriiberlassung). Dabei ist etwa der dys-
funktionale Einsatz eines Werkvertrages unméglich.

Das BAG widersteht diesen in der Literatur und von Instanzgerichten for-
cierten Entgrenzungstendenzen und unterscheidet in begriiBenswerter
Klarheit zwischen Rechtsmissbrauch und Rechtsbruch.

Abzulehnen ist hingegen das auf den institutionellen Rechtsmissbrauch
gestiitzte Erfurter Missbrauchskonzept in Kettenbefristungsfallen mit
Sachgrund. Die erzielten Ergebnisse mégen zwar unionsrechtskonform
sein, sind aber in sich widerspriichlich. Eine rechtliche Gestaltung kann
nicht durch einen Sachgrund gerechtfertigt und zugleich rechtsmiss-
brauchlich sein. Rechtsmissbrauchliche Befristungsketten lassen sich
durch eine strenge Sachgrundpriifung verhindern. Im Rahmen der Sach-
grundpriifung lassen sich die unionsrechtlichen Vorgaben beriicksichti-
gen.

8. Ein »Missbrauch tariflicher Normsetzungsbefugnis« ist kaum vorstell-
bar. Die bisher unter diesem Oberbegriff gefiihrte Diskussion betraf ent-
weder Fragen der Tariffihigkeit oder tariflicher Regelbarkeit. Weder eine
einschrinkende noch eine erweiternde erginzende Tarifauslegung ist mit
dem Argument des Rechtsmissbrauchs zu erreichen. Jenes Regelungsrecht
kommt den Tarifparteien zu, solange eine Tarifnorm mit héherrangigem
Recht vereinbar ist.

9. Besonderheiten des Arbeitsrechtsmissbrauchs bestehen im Betriebsver-
fassungsrecht: Sie sind auf das iibergeordnete Prinzip zuriickzufiihren,
wonach der Betriebsrat beschriankt gesetzlich legitimiert ist. Er ist nur
partiell rechtsfahig. Dem Betriebsrat kommt keine umfassende Autono-
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mie, sondern (zweck)begrenzte Regelungsmacht zu, die er nicht entgren-
zen darf. Zweckbegrenzte Regelungsmacht ermoglicht keine umfassende
Willensherrschaft. Im Betriebsverfassungsrecht kommt deshalb subjektive
Zweckverfehlung in Betracht.

Die zweite Besonderheit folgt aus seiner Repriasentantenstellung und
wirkt sich auf die Rechtsfolge eines Rechtsmissbrauchs aus. Die sonst be-
kannte Rechtsversagungswirkung kann der Missbrauchseinwand hier
nicht haben, weil das unzulissige Lastwirkung fiir die vom Betriebsrat re-
prasentierte Belegschaft hitte und die betriebliche Mitbestimmung ausge-
hebelt wiirde. Der Zweck betrieblicher Mitbestimmung wiirde verfehlt.
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