Dr. jur. Michael Meyer, RA

Aufsatz | Arbeitsrecht [l

Zwangsvergleiche in Kiindigungsschutzverfahren

Das Urteil des BAG vom 12.5.2010 zur Anfechtung eines Prozessver-
gleichs im Kiindigungsschutzverfahren wegen widerrechtlicher Drohung
durch ein Mitglied des Gerichts beruht zweifelsfrei auf einem Extremfall.
Zu nachhaltigen Uberlegungen Anlass gibt allerdings die Frage, warum
der Prozessbevollméchtigte des Arbeitnehmers nicht in der Lage war,
den Vergleich abzuwenden und weshalb er den Vorsitzenden des LAG
Niedersachsen nicht einfach wegen Befangenheit abgelehnt hat. Da
offene Konflikte zwischen Gerichten und Parteivertretern im Arbeits-
recht (ganz anders als im Strafrecht beispielsweise) eher seltener sind,
fiihren prozessuale Instrumente in der Praxis vielfach ein Schattenda-
sein. Sie sollen an dieser Stelle aufgefrischt werden.

I. Die Ausgangsentscheidung

Der dem Urteil des BAG vom 12.5.2010 zugrunde liegende Sachver-
halt mutet kurios an.! Der Kliger wollte sich (zunichst) nicht ver-
gleichen, was ihm u.a. folgende Kommentare des Vorsitzenden ein-
brachte: ,Passen Sie auf, was Sie sagen; es wird sonst alles gegen Sie
verwendet“ oder ,Wer bis zuletzt hofft, stirbt mit einem Licheln®
Der Richter malte dem Kldger geringe Erfolgsaussichten seiner Klage
folgendermafen aus: ,Wenn Sie dem nicht zustimmen, dann krie-
gen Sie sonst nur 10 oder 20 Tausend Euro ,Sie haben keine
Chance, hochstens 20 %, Sie miissen das machen!“. Er erklirte dem
Kléger: ,Sie spielen hier Vabanque®. ,,Was Sie machen, ist unverant-
wortlich im Hinblick auf Thre familiire Situation“ und: ,,Héren Sie
mir auf mit Mobbing, davon will ich nichts héren, da kommt nichts
bei raus!“. Weiter sagte er: ,Seien sie verniinftig. Sonst miissen wir
Sie zum Vergleich priigeln, ,Ich reiffe Thnen sonst den Kopf ab‘
und: ,,Sie werden sonst an die Wand gestellt und erschossen®, sowie
— nach einem ,,Blick in die Runde“ —: ,,Manche muss man eben zu
ihrem Gliick zwingen“. Nach weiteren dhnlich anmutenden Aufe-
rungen (,Dann wechseln Sie eben die Stadt®; ,Dann miissen Sie
eben wieder unten anfangen und sich hocharbeiten®) hief3 es letzt-
lich: ,,Stimmen Sie dem jetzt endlich zu, ich will Mittagessen ge-
hen, worauthin der Kliger aufgab und einwilligte.> Beim BAG
setzte er sich schlieflich mit der Anfechtung des Vergleichs wegen
widerrechtlicher Drohung durch.® Einfacher wire es wohl gewesen,
den Vergleich nicht abzuschlieflen und stattdessen den Vorsitzenden
wegen der Besorgnis der Befangenheit abzulehnen. Das wiederum
erfordert freilich Kenntnis der prozessualen Rechte, die die Parteien
im Arbeitsgerichtsprozess haben. Dabei ist der Befangenheitsantrag
zweifelsfrei das schirfste Schwert und selten das gebotene Mittel, zu-
mal eine Drucksituation subtiler erzeugt werden kann. Hinweise auf
die Unzulissigkeit der Klage oder auf verspitetes Vorbringen etwa
konnen die Vergleichsbereitschaft der Prozessbevollmichtigten aus
Angst vor Regressen deutlich fordern. Auch vom Anordnen des per-
sonlichen Erscheinens einer Partei wird hdufig Gebrauch gemacht,
obwohl es gar keine (rechtliche) Veranlassung dafiir gibt. Die nach-
folgende Betrachtung der typischen und einschligigen Vorschriften
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soll der ,,Verglrs:ichsquetsche“4

ein wenig ihren Schrecken nehmen,
die nicht selten dort ansetzt, wo der Prozessbevollmichtigte des Ar-
beitnehmers einen vermeintlichen Fehler begangen, beispielsweise

eine vermeintlich unzuldssige Klage erhoben hat.

Il. Unzuldssige Klage

Praktisch bei jeder Kiindigung betrigt die Klagefrist drei Wochen.’
Eine unzulidssige Klage wahrt diese Frist nicht und bedeutet einen
verlorenen Prozess, verbunden mit einer potenziellen Haftung des
Prozessbevollmichtigten.’ Dabei sind die Anforderungen an die Zu-
lassigkeit der Klage gering.” Aus taktischen Griinden kann es auch
geboten sein, die Klage so knapp wie moglich zu halten und Mingel
der Kiindigung erst spit in den Prozess einzufithren, um eine er-
neute Kiindigung zu verhindern oder so weit wie moglich hinauszu-
schieben.? § 6 KSchG, der in der arbeitsrechtlichen Diskussion und
im gerichtlichen Alltag eher ein ,Schattendasein® fithrt,” legitimiert
dieses Vorgehen. Die Frage ist allerdings, welches Vorbringen bis
zum Schluss der letzten miindlichen Verhandlung Zeit hat (§6
KSchG) und was wenigstens innerhalb der drei Wochen Inhalt der
Klageschrift sein muss.'® Klar ist, dass die Parteien und die Kiindi-
gung schon in der Klageschrift angegeben werden miissen, damit
iiberhaupt eine notwendige Individualisierung stattfinden kann.'!
Ob es dann geniigt, den weiteren Inhalt der Klageschrift auf den
Satz zu beschrinken: ,Die Kligerin riigt die Rechtmifligkeit der
Kiindigung", ist zumindest dann zweifelhaft, wenn das Kiindigungs-
schutzgesetz keine Anwendung findet und es allein um einen Ver-
stoff gegen Vorschriften auflerhalb des Kiindigungsschutzgesetzes
geht, beispielsweise um § 102 BetrVG oder §613a Abs.4 BGB.
Friedrich vertritt die Ansicht, dass der Arbeitnehmer, der nicht die
Sozialwidrigkeit, sondern andere Griinde geltend machen mochte,
wenigstens einen davon in der Klageschrift bezeichnen muss.'> Da-
gegen spricht jedoch, dass die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung

1 S.BAG, 12.5.2010 — 2 AZR 544/08, NZA 2010, 1250, und Bauer, NZA-Beil. 2011, 151, 157.

Wieder BAG, 12.5.2010 — 2 AZR 544/08, NZA 2010, 1251.

Zu Anfechtung und Riicktritt vom arbeitsrechtlichen Vergleich allgemein Linck, in:

Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 15. Aufl. 2013, § 122 Rn.25ff, und instruktiv BAG,

11.7.2012 - 2 AZR 42/11, NJW 2012, 3390 ff.

Der Begriff stammt von Bauer, NZA-Beil. 2011, 151, 157.

5 Hierzu die ausfiihrliche Ubersicht bei Kiel, in: ErfK, 14. Aufl. 2014, § 4 KSchG Rn. 4 und

Hesse, in: APS, 4. Aufl. 2012, § 4 KSchG Rn. 10-17.

Zur Haftung BGH, 24.5.2007 - Ill ZR 176/06, NZA 2007, 753 ff.; s. auch Rolfs, in: APS,

4. Aufl. 2012, § 628 BGB Rn. 60 und 61 mit Nachweisen auf BAG, 26.7.2001 — 8 AZR 739/

00, BB 2002, 832, NZA 2002, 325; a.A. aber OLG Disseldorf, 21.6.2005 - |-24 U 82/04,

NZA-RR 2006, 264.

Fiir viele Kiel, in: ErfK, 14. Aufl. 2014, § 4 KSchG Rn. 1ff. (Fn. 5), und BAG, 9.2.2006 - 6

AZR 283/05, NZA 2006, 1207, und ausfiihrlich Lansnicker, Prozesse in Arbeitssachen,

3. Aufl. 2013, § 2 Rn. 86 sowie Mues/Eisenbeis/Laber, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Aufl.

2010, Teil 12, Rn. 139.

Reufels, Prozesstaktik im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 120.

S. hierzu Eylert, NZA 2012, 9ff.

10 Auf die Schliissigkeit kommt es fiir die Frage der wirksamen Klageerhebung und der Zu-
lassigkeit der Klage nicht an (Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013).

11 Mues/Eisenbeis/Laber, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Aufl. 2010, Teil 12, Rn. 148.

12 Friedrich, in: KR, 10. Aufl. 2013, § 4 KSchG Rn. 158.
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keine hohen Anforderungen an eine Kiindigungsschutzklage stellt.'?
Erhebt der Kldger selbst Klage und bezeichnet diese als ,Wider-
spruch® oder ,Einspruch®, wird in der Regel anzunehmen sein, dass
er gerichtlich gegen die Kiindigung vorgehen will."* Es geniigt also,
wenn erkenntlich ist, dass der Arbeitnehmer eine bestimmte Kiindi-
gung nicht hinnehmen will,'”> denn: ,Nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes reicht es fiir die Moglichkeit der Geltendmachung
der Unwirksamkeit aus, dass die Klage mit den entsprechenden An-

tragen iiberhaupt erhoben wurde.“!®

Infolgedessen reicht zur Be-
griindung der Klage beispielsweise der eine Satz: ,Der Kldger geht
gegen diese Kiindigung mit seiner Klage vor, auch wenn das Kiin-
digungsschutzgesetz keine Anwendung findet. In der Giiteverhand-
lung wird es dann allerdings schon schwierig, sich bedeckt zu hal-
ten, insbesondere dann, wenn herausgearbeitet ist, dass das Kiindi-
gungsschutzgesetz keine Anwendung findet. Jedenfalls nach Auffor-
derung und Fristsetzung durch das Gericht zur Vorbereitung der
Kammerverhandlung wird man sich zu wenigstens einem Unwirk-
samkeitsgrund duflern miissen. Sofern man noch einen weiteren
hat, kann der gem. § 6 KSchG bis zum Schluss der letzten miind-
lichen Verhandlung in erster Instanz vorgetragen werden.'” Eine
»unzulissige“ Klage wird also kaum jemals Vergleichsdruck erzeugen
konnen, auch wenn es von den Gerichten hin und wieder versucht

wird.

lll. Verspatete Klage

Ist die Klage hingegen verspitet, also erst nach Ablauf der Drei-Wo-
chen-Frist eingereicht, kann allenfalls tiber § 5 KSchG eine Repara-
tur erfolgen. Allerdings sind die Moglichkeiten begrenzt.'® Spites-
tens seit der Entscheidung des BAG vom 11.12.2008 sollte in der
Praxis kein Zweifel mehr daran bestehen, dass das Verschulden eines
(Prozess-) Bevollmichtigten an der Versiumung der gesetzlichen
Klagefrist (§4 S.1 KSchG) bei einer Kiindigungsschutzklage dem
klagenden Arbeitnehmer nach § 85 Abs.2 ZPO zuzurechnen ist."”
Damit steht der Anwalt, dem das Verschulden zur Last fillt, unter
enormem Druck. Ein Vergleich kime ihm sicherlich gelegen, denn
der Mandant hat gegen den Rechtsanwalt nach der Rechtsprechung
des BGH einen praktisch unbegrenzten Schadensersatzanspruch.”
Er haftet grundsitzlich bis zum Ende des Erwerbslebens des Man-
danten, also bis zur gesetzlichen Rente.?! Freilich miissen fiir einen
Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 BGB die weiteren Voraus-
setzungen vorliegen, beispielsweise, dass der Mandant den Prozess
bei rechtzeitiger Klageerhebung gewonnen hitte, der Fehler des An-

22
walts also kausal war.

IV. Haftungsrisiken beim Vergleich

Aber selbst der Vergleich ist keineswegs frei von Haftungsrisiken. Ein
Rechtsanwalt muss seinen Mandanten auf damit verbundene Vor- und
Nachteile hinweisen. Halt ihm der Mandant spéter vor, er habe zu ei-
nem nachteiligen Vergleich geraten, so hat der Rechtsanwalt vorzutra-
gen, dass er iiber die Erfolgsaussichten des Prozesses belehrt habe.*’
Das Besondere am Kiindigungsschutzprozess ist, dass — jedenfalls bei
betriebsbedingten Kiindigungen — hiufig hohe Erfolgsaussichten be-
stehen und genau deswegen Abfindungen gezahlt werden.** Fiir den
Mandanten kann eine rasche Beendigung des ungeliebten Arbeitsver-
hiltnisses zunidchst auch sehr befreiend, spiter aber umso frus-
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trierender sein: ,,Jm Nachhinein wiirde er das nicht mehr so machen.
Das war schlecht vorbereitet, ich bin mit dem Abfindungsvertrag falsch
beraten worden und hitte auf jeden Fall eine Alternative haben miis-
sen.“” Die existenzielle Bedeutung des Arbeitsplatzes vertrigt keinen
Zeitdruck bei Vergleichsverhandlungen, sondern verlangt eingehende
und umfassende Beratung nicht nur tiber die Erfolgsaussichten eines
Prozesses, sondern auch iiber die damit einhergehenden hohen psychi-
schen Belastungen, die Zukunftsprognose auf dem Arbeitsmarkt und
die sozialversicherungsrechtlichen Konsequenzen.*® Kommt es nach ei-
nem solchen Gesprich dennoch zu einem Regress, hat der Mandant die
Darlegungs- und Beweislast fiir den behaupteten Beratungsfehler. Der
Rechtsanwalt darf sich aber nicht damit begniigen, eine Pflichtverlet-
zung zu bestreiten oder ganz allgemein zu behaupten, er habe den Man-
danten ausreichend unterrichtet.”” Vielmehr muss er den Gang der Be-
sprechung im Einzelnen schildern, insbesondere konkrete Angaben da-
zu machen, welche Belehrungen und Ratschlige er erteilt und wie da-
rauf der Mandant reagiert hat.”® Bleibt ein ungutes Gefiihl, sollte nur
ein Widerrufsvergleich abgeschlossen und der Mandant anschliefend
schriftlich belehrt werden. Diese Vorgehensweise bietet sich auch zur
Abkldrung von moglichen sozialversicherungsrechtlichen Nachteilen
an. In der Praxis stof8t man sehr hiufig, aber eben nicht immer auf Ver-
stindnis der Gerichte. Unter Druck setzen lassen darf man sich keines-
falls und sollte dann besser (zunichst) vom Vergleich Abstand nehmen.
Die Praxis hat gelehrt, dass der Vergleich ,selten davonlduft®. Dem in
seiner Existenz bedrohten Mandanten schuldet man diese Zeit.

V. Verspatetes Vorbringen

Die verspitete Kiindigungsschutzklage ist nicht zu vergleichen mit ver-
spitetem Vorbringen.*® Genauere Kenntnisse des Prozessbevollmich-
tigten konnen insoweit nicht schaden, bringen doch entsprechende
Hinweise im Kammertermin sonst unnétig ins Schwitzen und férdern
die Vergleichsbereitschaft. Fiir die erste Instanz ist in Kindigungs-
schutzverfahren § 61a ArbGG die einschligige Vorschrift, deren Abs. 5
freilich § 56 Abs. 2 ArbGG nachgebildet wurde.* Erste Voraussetzung
gem. §$ 61a Abs. 5, 56 Abs. 2 ArbGG ist, dass eine konkrete Auflage er-
teilt wurde. Dabei muss man sich zunichst klar machen, dass Verspi-

13 Vgl. BAG, 13.12.2007 - 2 AZR 818/06, NZA 2008, 589 und Hesse, in: APS, 4. Aufl. 2012,
§ 4 KSchG Rn. 113.

14 Wieder Hesse, in: APS, 4. Aufl. 2012 § 4 KSchG Rn. 107.

15 Zwanziger, in: KDZ, Kiindigungsschutzrecht, 9. Aufl. 2014, § 4 KSchG Rn. 53 sowie Mues/
Eisenbeis/Laber, Handbuch Kiindigungsrecht, 2. Aufl. 2010, Teil 12 Rn. 148 und Schiitz, in:
GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 46 Rn. 77.

16 Wieder Zwanziger, in: KDZ Kiindigungsschutzrecht, 9. Aufl. 2014, § 4 KSchG Rn. 51.

17 S. zuletzt BAG, 26.9.2013 — 2 AZR 682/12, NZA 2014, 443, 446, Rn. 34 ff. zur Anwendbar-
keit des § 6 KSchG bei (erneuter) Kiindigung.

18 Instruktiv Vossen, in: Stahlhacke/Preis/Vossen, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Ar-
beitsverhaltnis, 10. Aufl. 2010, Rn. 1948 ff.

19 Eingehend BAG, 11.12.2008 — 2 AZR 472/08, BB 2009, 1532, NZA 2009, 692ff. und,
Gallner, in: Fiebig/Gallner/Mestwerdt/Nagele, Kiindigungsschutzrecht, 4. Aufl. 2012, § 5
KSchG Rn. 13ff.

20 BGH, 24.5.2007 - Il ZR 176/06, NZA 2007, 753 ff., 755 Rn. 21.

21 S.BGH, 30.5.1989 - VI ZR 193/88, NJW 1989, 3151, und BGH, 24.5.2007 - Ill ZR 176/06,
NJW 2007, 755 Rn. 22.

22 S. Moll/Altenburg, MAH Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2012, § 2 Rn. 55ff.

23 OLG Diisseldorf, 13.7.2010 — 24 U 228/09, BeckRS 2011, 01072 (FD-ArbR 2011, 313556)
und Schindele/Sohl, ArbRAktuell 2012, 332817 = ArbRAktuell 2012, 261.

24 Gilberg, NZA 2003, 817.

25 Kals, FAZ vom 8.3.2014, Beilage Beruf und Chance, S. C1C (,Ein vernichtendes Gefiihl”).

26 Schindele/S6hl, ArbRAktuell 2012, 332817 = ArbRAktuell 2012, 261.

27 BGH, 10.2.2011 - IX ZR 45/08, BeckRS 2011, 04467.

28 Borgmann, NJW 2011, 3133 und BGH, 9.6.2011 - IX ZR 75/10, NJW 2011, 2889.

29 So auch Reufels, Prozesstaktik im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 701 und Schwab/Weth/
Korinth, 3. Aufl. 2011, ArbGG, § 56 Rn. 48.

30 S. Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 46 ArbGG, § 61a Rn. 23.
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tungsvorschriften im Spannungsverhiltnis zum Grundsatz des rechtli-
chen Gehors aus Art. 103 Abs. 1 GG stehen, also in verfassungsrechtlich
garantierte Grundrechte eingreifen.’" Es geht nicht um ein ,,formliches
Ritual, sondern um eine substanziierte Beteiligung des Einzelnen,*
die nur in strengen Ausnahmefillen unterbleiben kann.>> Deswegen
muss die Auflage konkret, die kldrungsbediirftigen Punkte miissen ge-
nau bezeichnet sein. Die (iibliche) Auflage in der Giiteverhandlung ei-
nes Kiindigungsschutzprozesses: ,Dem Kldger wird aufgegeben, auf
den zu erwartenden Schriftsatz der Beklagten unter Beweisantritt ab-
schlieflend bis zum ... Stellung zu nehmen, ist nicht geeignet, eine Ver-
spatung herbeizufiihren, es sei denn, die einzelnen Punkten finden sich

1.3* Der sich anschlieRende Hinweis, ,,dass es sich

explizit im Protokol
bei den gesetzten Fristen um Ausschlussfristen handelt, deren Nichtein-
haltung zur Zuriickweisung verspiteten Vorbringens fithren kann®,
gehtalso ins Leere. In formeller Hinsicht miissen richterliche Verfiigun-
gengem. § 329 Abs. 2 S. 2 ZPO in beglaubigter Abschrift zugestellt wer-
den und auch dort eine Belehrung enthalten, wo die Partei von einem
Rechtsanwalt oder Gewerkschaftssekretir vertreten wird.”> Neben der
Versiumung einer angemessenen Frist’® erfordern § 56 Abs. 2, § 61
Abs. 5 ArbGG Verzogerung’” und Verschulden.*® Liegen die Vorausset-
zungen vor, gibt es Vermeidungsstrategien. Neben der Flucht in die
Sdumnis kann der Prozessbevollmichtigte die sog. Flucht in die Beru-
fung, aber auch die Flucht in die Klageerweiterung oder Widerklage an-
treten oder § 6 KSchG nutzen. Die Gerichte miissen den Kliger darauf
hinweisen, dass er gem. § 6 KSchG bis zum Schluss der letzten miind-
lichen Verhandlung erster Instanz noch weitere, in der nach § 4 KSchG
fristgemifl erhobenen Klageschrift zundchst nicht beachtete Unwirk-
samkeitsgriinde vorbringen kann.*® So kann sich der Kliger beispiels-
weise erst im letzten Kammertermin darauf berufen, die Kiindigung
verstofle auch gegen § 102 BetrVG, § 613a Abs. 4 BGB, § 17 KSchG
usw., ohne prikludiert werden zu kénnen. § 6 KSchG verdringt inso-
weit § 61a ArbGG, denn § 61a ArbGG betrifft bereits vorgetragene Un-
wirksambkeitsgriinde, § 6 KSchG hingegen neu angebrachte Unwirk-
samkeitsgriinde.*® Ebenfalls nicht verspitet sein kann eine Klageande-
rung oder Klageerweiterung, denn § 61a ArbGG erfasst lediglich An-
griffs- und Verteidigungsmittel, nicht aber Angriff und Verteidigung
selbst.*! Selbst wenn man die Gefahr eines Teilurteils in Betracht zieht,*?
kann doch ein erst in der letzten miindlichen Verhandlung gestellter
Antrag auf Weiterbeschiftigung nicht zu einer Teilentscheidung fiihren,
weil Kiindigungsschutzantrag und Weiterbeschiftigungsantrag un-
trennbar miteinander verbunden sind.*> Wem das Risiko des Teilurteils
gleichwohl zu grof3 ist, dem bleibt die Flucht in die Berufung. Die Beru-
fungsinstanz ist eine weitere Tatsacheninstanz, es soll grundsitzlich neu
verhandelt werden und zu einer ,richtigen” Entscheidung kommen.**
Eine Zuriickweisung im Berufungsverfahren gem. § 67 Abs. 1 bis 4
ArbGG kommt in der Praxis kaum vor.*> Was freilich bereits vom Ar-
beitsgericht zu Recht*® als verspitet zuriickgewiesen wurde, findet auch
gem. § 67 Abs. 1 ArbGG in zweiter Instanz keine Beriicksichtigung.*’
Die Flucht in die Berufung erfordert also, dass in erster Instanz in der
Phase der moglichen Verspiatung konsequent nichts mehr vorgetragen

wird.

VI. Anhorung der Parteien und
Parteivernehmung

Erweisen sich Vergleichsgespriche als eher schwierig, sind die Ge-
richte mitunter geneigt, in der Verhandlung ein ,personliches Ge-
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sprach“ mit dem Mandanten des vermeintlich vergleichsunwilligen
Prozessvertreters zu fiithren. ,Sie lassen mich jetzt mal ein verniinfti-
ges Gespriach mit Threm Mandanten fithren, der ist auch an einem
Vergleich interessiert, das sehe ich doch® ist keine Erfindung, sondern
ein Erlebnis vor einem deutschen Arbeitsgericht. Es gibt keine recht-
liche Verpflichtung der Partei, sich zu dufern. Die wirksame Anord-
nung zum personlichen Erscheinen gem. § 51 ArbGG, § 141 ZPO be-
griindet bestenfalls eine Anwesenheitspflicht, keinesfalls eine Einlas-
sungspflicht.*® Zwar kann die Nichtabgabe einer Erklirung frei und
somit auch zum Nachteil der Partei gewiirdigt werden, die Nicht-
bereitschaft zum Vergleichsgesprich ist freilich nichts, was inhaltlich
zum Nachteil in einem Prozess fithren kann. Auch im Wege der
Parteivernehmung gem. §§ 445ff. ZPO kann niemand gezwungen
werden, sich zu duflern. Gem. § 453 Abs. 2 ZPO kann die Partei die
Vernehmung ablehnen, was wiederum im Rahmen freier Uberzeu-
gung gewiirdigt werden kann.** Fraglich ist freilich, ob es mit Blick
auf die durch formale Argumente sicherlich nicht positiv beeinflusste
Atmosphire nicht gleich besser wire, ohne den Mandanten zur Ver-
handlung zu erscheinen. Das ist durchaus auch trotz der Anordnung
des personlichen Erscheinens nach § 51 ArbGG, § 141 ZPO eine er-
wigenswerte Alternative, jedenfalls dann, wenn derartige Konflikte
vorhersehbar sind.

VIl. Anordnung des personlichen Erscheinens

§ 51 ArbGG ist nimlich nicht Selbstzweck und dient nicht der Diszi-
plinierung von Parteien und ihren Prozessbevollméichtigten. Unzulds-
sig sind demnach Anordnungen zu diesem Zweck, beispielsweise weil
sich ein Prozessbevollmichtigter wiederholt weigert, Vergleiche abzu-
schlieBen.®® Es muss immer ein im Verfahren liegender sachlicher

31 S.nur Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 56 Rn. 40 und Schwab/Weth/
Korinth, 3. Aufl. 2011, § 56 Rn. 19.

32 S. Hufen, Staatsrecht Il 3. Aufl. 2011, § 21 Rn. 36.

33 Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 103 Rn. 41.

34 Wieder Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 56 Rn. 45 und Koch, in: ErfK,
14. Aufl. 2014, § 56 ArbGG Rn. 9.

35 Wieder Schwab/Weth/Korinth, 3. Aufl. 2011, ArbGG, § 56 Rn. 29.

36 Die Lange der Frist hdngt u.a. vom Umfang der zu erwartenden Darlegungen ab
(Schwab/Weth/Korinth, 3. Aufl. 2011, ArbGG, § 56 Rn. 22).

37 Verzégerung bedeutet, dass der Rechtsstreit unter Beriicksichtigung des Vorbringens
lénger dauern wirde als bei Nichtzulassung (Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg.
12.2013, § 56 Rn. 56), also etwa wenn ein weiterer Termin zur Zeugeneinvernahme an-
beraumt werden miisste, der sonst nicht erfolgt ware.

38 Zu den Entschuldigungsgriinden wieder Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg.
12.2013, § 56 Rn. 76.

39 S.dazu Eylert, NZA 2012, 9 ff. und BAG, 18.1.2012 - 6 AZR 407/10, NZA 2012, 817 ff.

40 S.Zwanziger, in: KDZ, Kiindigungsschutzrecht, 9. Aufl. 2014, § 6 KSchG Rn. 14.

41 Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 56 Rn. 54 unter Hinweis auf BGH,
NJW 2001, 1210 und

42 Schwab/Weth/Korinth, 3. Aufl. 2011, § 56 Rn. 52 und Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87.
Erg.-Lfg. 12.2013, § 56 Rn. 88 und Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting, Ar-
beitsgerichtsgesetz, 8. Aufl. 2013, § 56 Rn. 45.

43 Wieder Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 56 Rn. 88.

44 Vossen, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 67 Rn. 1.

45 S. Reufels, Prozesstaktik im Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2012, Rn. 726 und 716 und Schwab/
Weth/Schwab, 3. Aufl. 2011, § 67 Rn. 4.

46 Freilich muss das Berufungsgericht priifen, ob die Zurlickweisung rechtmaBig war (Vos-
sen, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 67 Rn. 24).

47 Schwab/Weth/Korinth, 3. Aufl. 2011, § 56 Rn. 51 und Reufels, Prozesstaktik im Arbeits-
recht, 2. Aufl. 2012, Rn. 717, das Gericht hat insoweit keinen Ermessensspielraum. Hat
umgekehrt das Arbeitsgericht eigentlich verspatetes Vorbringen zugelassen, tritt inso-
weit eine Bindungswirkung des Berufungsgerichts ein, es kann das Vorbringen auch
nicht als verspatet zurtickweisen (Vossen, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 67
Rn. 20).

48 Zoller/Greger, ZPO, 30. Aufl. 2014, § 141 Rn. 1 und Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-
Lfg. 12.2013, § 51 Rn. 5.

49 S. wieder Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 58 Rn. 57.

50 Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 51 Rn. 1 und Germelmann, in: Ge-
rmelmann/Matthes/Priitting, Arbeitsgerichtsgesetz, 8. Aufl. 2013, § 51 Rn. 7; Koch, in:
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Grund vorhanden sein, der die Ermessensentscheidung des Vorsitzen-
den rechtfertigt.”’ Deswegen scheidet eine Anordnung des personli-
chen Erscheinens regelmif3ig aus, wenn von vornherein ersichtlich ist,
dass ihr Zweck, nimlich die Sachaufklirung oder die Forderung einer
giitlichen Einigung, nicht erreicht werden kann, etwa weil eine Partei
eine giitliche Einigung von vornherein abgelehnt hat oder sich nicht
duflern mochte. Keine Partei kann gezwungen werden, prozessuale
Erklirungen abzugeben.” In der Praxis versucht man diesen Konflikt
iiber § 141 Abs. 3 ZPO, namlich durch Entsendung eines Vertreters —
hiufig des Prozessbevollmichtigten — zu umgehen oder besser ihm
aus dem Weg zu gehen. Nicht immer wird das akzeptiert und die
Problematik liegt auch weniger in den Vergleichsbefugnissen als mehr
im Bereich der Sachaufklirung, die ein Prozessbevollmichtigter hiu-
fig nur schwer leisten kann, weil er regelmiflig nicht dabei war und
ihm somit schlicht die Kenntnis fehlt. Zwar muss der Vertreter die
unmittelbare Sachkenntnis nicht aus eigener Wahrnehmung haben,
es ist aber gleichwohl schwierig, so gut informiert zu sein, dass alle
Fragen auch beantwortet werden koénnen.”* Deswegen sollte iiberlegt
werden, dem Gericht bereits im Vorfeld mitzuteilen, dass der Zweck
des § 51 ArbGG nicht erfiillt werden kann. Gibt eine Partei, die sich
in einem Rechtsstreit vertreten ldsst, eindeutig zu erkennen, dass sie
jede Einlassung verweigern wolle, so hat die Anordnung des personli-
chen Erscheinens zu unterbleiben. Die Erklidrung der Partei, dass sie
sich nicht einlassen wolle, muss allerdings eindeutig vorliegen.” Die
Verhingung eines Ordnungsgeldes kommt dann nicht in Betracht.
Das Ordnungsgeld ergeht nicht wegen Missachtung des Gerichts, son-
dern wegen der Vereitelung des Anordnungszwecks.”® Hebt der Vor-
sitzende den Anordnungsbeschluss also nicht auf, kann die Partei
gleichwohl fernbleiben; ein Ordnungsgeld darf gegen sie nicht ver-
hingt werden. Wird es gleichwohl verhingt, muss Beschwerde einge-
legt werden (§ 78 ArbGG i.V.m. §§ 567 ff. 7P0O).%””

VIil. Befangenheit

In letzter Konsequenz besteht die Moglichkeit oder besser, wie im
vorliegenden Fall des BAG, die Notwendigkeit, den Vorsitzenden
wegen der Besorgnis der Befangenheit abzulehnen. Hiervon wird in
der arbeitsrechtlichen Praxis anders als bei Strafverhandlungen etwa
offensichtlich nur sehr zuriickhaltend Gebrauch gemacht.’® Gem.
§ 46 Abs. 2 ArbGG gelten die Ablehnungsvorschriften der ZPO, also
die §§41-49 ZPO im Arbeitsgerichtsverfahren. Dass der eingangs
geschilderte Sachverhalt einen Befangenheitsantrag getragen hitte
und auch notwendig gewesen wire, bedarf wohl keiner weiteren
Ausfithrungen. Es gentigt freilich deutlich weniger, wobei die Grenze
sicherlich schwer zu bestimmen ist. Ablehnungsgriinde kénnten das
Beharren auf einen Vergleich und in diesem Zusammenhang das
Anordnen des personlichen Erscheinens ohne sachlichen Grund
sein. Die Besorgnis der Befangenheit gem. § 42 Abs. 2 ZPO ist anzu-
nehmen, wenn bei objektiver und verniinftiger Betrachtungsweise
die Partei befiirchten kann, dass der Richter nicht unparteiisch ent-
scheiden wird.”® Es muss also die Besorgnis bestehen, dass der abge-
lehnte Richter in die Verhandlung und die Entscheidung des gerade
anstehenden Falles sachfremde, unsachliche Momente einfliefen las-
sen konnte und den ihm unterbreiteten Fall nicht ohne Ansehen
der Person nur aufgrund der sachlichen Gegebenheiten des Falles
und allein nach Recht und Gesetz entscheidet.” Bei Verstofien ge-
gen die vorgeschriebene Amtsfiihrung kommt es im Wesentlichen
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darauf an, ob sich der Verstof3 vornehmlich gegen eine Partei richtet
und ob der Inhalt des Verstofles geeignet ist, die Annahme einer
Unvoreingenommenheit zu beseitigen. Je mehr deshalb der Verstofl
die Moglichkeit einer Partei zur Wahrnehmung ihrer prozessualen
Rechte beschneidet, desto eher ist von einer fehlenden Unausgewo-
genheit auszugehen. Richtet sich hingegen der Verstofl gegen die
Amtsfithrung gleichermaflen gegen beide Parteien, ist nicht von ei-
ner Unausgewogenheit, vielmehr von einer Unausgeglichenheit der
Gerichtsperson auszugehen, unter der beide Parteien leiden. Eine
Besorgnis der Befangenheit ist in diesem Fall nicht anzunehmen, al-
lerdings gibt ein solcher Zustand Anlass zu anderweitiger Besorgnis,
die im Einzelfall mit den zur Verfiigung stehenden Mitteln (einfache
Beschwerde, Dienstaufsichtsbeschwerde o0.A.) iiberpriift werden
kann.®’ Das Interesse der Gerichte am Vergleichsabschluss betrifft
zunichst beide Parteien gleichermaflen, denn der dahinterstehende
Gedanke ist der Abschluss des Verfahrens ohne Urteil. Wollen sich
beide nicht einigen, gibt es keine Besorgnis, dass eine Partei benach-
teiligt wird. Wird der Bogen trotz des gesetzgeberischen Auftrags
zur giitlichen Beilegung aus § 54 Abs. 1 ArbGG iiberspannt, konnen
beide Parteien mit Beschwerden reagieren, Befangenheit steht nicht
in Rede. Brisant wird es erst, wenn sich nur eine Partei ,,beharrlich®
weigert, einen Vergleich abzuschliefen. Verfehlt verhalten sich Ge-
richte, wenn sie gegeniiber den Parteien auf eine vergleichsweise Er-
ledigung auch dann noch dringen, wenn eine Seite unmissverstind-
lich erklirt hat, eine Einigung komme (jetzt) nicht in Betracht.®?
Streng genommen kann also bereits ein zweites oder drittes Insistie-
ren eine Besorgnis der Befangenheit begriinden. Vollkommen unan-
gemessen ist in diesem Zusammenhang der Versuch, unter ,Aus-
schluss der Prozessbevollmichtigten Zwiegesprache mit dem ohne-
hin schon héochst verunsicherten Mandanten zu fiithren. Erreicht das
Gericht sein Ziel trotz beharrlicher Versuche und deutlicher Un-
mutsbekundungen nicht, kann kein ernster Zweifel mehr an einer
Voreingenommenheit des Gerichts bestehen. Gleiches gilt, wenn die
Anordnung zum personlichen Erscheinen aus § 141 Abs. 1 ZPO auf-
rechterhalten bleibt, obwohl mitgeteilt wurde, dass die Partei weder
einen Vergleich abschliefen noch zur Sachaufklirung beitragen
wird. Dann kann der Zweck des § 141 Abs.1 ZPO nicht erreicht

ErfK 14. Aufl. 2014, § 51 ArbGG Rn. 5 unter Hinweis auf BAG, 20.8.2007 — 3 AZB 50/05,
NJW 2008, 252.

51 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting, Arbeitsgerichtsgesetz, 8. Aufl. 2013,
§ 56 Rn. 45.

52 S. wieder Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 51 Rn. 11 unter Hinweis
auf LAG Schleswig-Holstein, 16.1.2003 - 5 Ta 218/02 und LAG Niedersachsen, 7.8.2002 -
10 Ta 306/02 und Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting, Arbeitsgerichtsgesetz,
8. Aufl. 2013, § 51 Rn. 13.

53 Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 51 Rn. 24.

54 Zu den Anforderungen an den Wissensstand des die Partei vertretenden Prozessbevoll-
maéchtigten s. eingehend Tschépe/Fleddermann, NZA 2000, 1269 ff., 1271, 1272.

55 Germelmann, in: Germelmann/Matthes/Priitting, Arbeitsgerichtsgesetz, 8. Aufl. 2013,
§51Rn 13.

56 BAG, 20.8.2007 - 3 AZB 50/05, NJW 2008, 252; Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg.
12.2013, § 51 Rn. 35 und LAG Berlin, 11.7.2006 - 11 Ta 991/06, NZA-RR 2007, 99: ,MaB-
geblich fiir die Verhdngung eines Ordnungsgeldes gem. § 141 Ill ZPO ist die prozessuale
Wirkung des Ausbleibens der Partei, nicht der Aspekt der Nichtachtung des Gerichts”.

57 Schwab/Weth/Korinth, 3. Aufl. 2011, ArbGG, § 51 Rn. 28.

58 Im Strafrecht nehmen Befangenheitsantrage auch in der Literatur breiten Raum ein, bei-
spielsweise Zwiehoff, Der Befangenheitsantrag im Strafverfahren, 2. Aufl. 2013: ,Der Be-
fangenheitsantrag ist neben dem Beweisantragsrecht eines der wichtigsten Instrumen-
tarien der Verteidigung. Denn die Stellung eines Ablehnungsgesuchs kann den Ausgang
des Verfahrens maBgeblich beeinflussen”.

59 Rieker, in: Natter/Grof3, Arbeitsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2013, § 49 Rn. 11.

60 Kloppenburg, in: Himmerich/Boecken/Diiwell, Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2010, § 49 ArbGG
Rn. 15-22.

61 Rieker, in: Natter/GroB, Arbeitsgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2013, § 49 Rn. 17.

62 Schiitz, in: GK-ArbGG, Stand: 87. Erg.-Lfg. 12.2013, § 54 Rn. 41.
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werden, so dass eine Anordnung unzulissig ist, welche weitergehen-
den Schliisse auch immer daraus gezogen werden mogen.®® Prak-
tisch von besonderer Bedeutung ist in diesem Zusammenhang das
Anordnen des personlichen Erscheinens des Vorstands — nach Mog-
lichkeit des Vorsitzenden des Vorstands — einer grofleren juristischen
Person, der ganz offensichtlich weder den Kiindigungssachverhalt
kennt noch sich mit Vergleichsgesprichen beschiftigen mochte.®
Eine solche prozessuale Mafinahme dient in der Regel nur der Dis-
ziplinierung und ist deswegen Anlass fiir einen Befangenheitsantrag,
sofern die Mafinahme nicht auf Antrag aufgehoben wird. Das Ab-
lehnungsverfahren selbst ist in § 44 ZPO geregelt. Das Ablehnungs-
gesuch muss nicht notwendig schriftlich, sondern kann miindlich in
der Verhandlung durch Erklirung zu Protokoll angebracht werden.®®
Das ist manchmal auch notwendig, denn das Ablehnungsgesuch ist
nicht mehr zuléssig, wenn sich die Partei auf eine Verhandlung ein-
gelassen und Sachantrige gestellt hat (§ 43 ZPO), ohne den Ableh-
nungsgrund geltend zu machen.®® Der Ablehnungsgrund und der
abgelehnte Richter miissen genau bzw. namentlich bezeichnet wer-
den.®” Zur Glaubhaftmachung geniigt es, sich auf das Zeugnis des
abgelehnten Richters zu beziehen.®® Wurde ein zulissiges Ableh-
nungsgesuch gestellt, konnen weitere Ablehnungsgriinde nachge-
schoben werden.®® Schriftsatzmuster finden sich in den jeweiligen
Handbiichern,”®
fihren.

es kann sinnvoll sein, einen Entwurf mit sich zu

IX. Zweite Instanz

Das zentrale Problem der 2. Instanz liegt wohl darin, dass regelmaf3ig
keine weiteren Rechtsmittel in Betracht kommen. Vor allem sind
zweitinstanzliche Entscheidungen kaum mehr mit der Revision an-
greifbar. Die Aussicht auf eine wenig erfolgversprechende Revision,
die damit verbundenen Kosten und die (noch lingere) Verfahrens-
dauer erhohen die Bereitschaft zum Vergleich. Manche Vorsitzende
der 1. Instanz ,antizipieren® das schon in der 1. Giiteverhandlung
und weisen die Parteien darauf hin, man konne sich gleich bei ihnen
vergleichen, bevor man es beim LAG dann ohnehin (zwangsweise)
tue; das spare Zeit und Geld. Verspdtungen spielen in der 2. Instanz
eine eher untergeordnete Rolle,”" weil praktisch uneingeschriankt neu-
es Vorbringen moglich ist, solange es nicht in erster Instanz zu Recht
ausgeschlossen wurde.”? Allerdings kann Kostendruck entstehen. Ob-
siegt die Partei in 2. Instanz mit Griinden, die sie schon in der 1. Ins-
tanz hitte vorbringen konnen, muss sie gem. § 97 Abs. 2 ZPO auch
die Kosten hierfiir tragen.”> Das wiederum erzeugt Vergleichsdruck
fiir denjenigen, der schon in 1. Instanz hitte griindlicher arbeiten
konnen. Groflen Wert sollte auf die Berufungsbegriindung gelegt wer-
den. Es gentigt nicht, einfach auf sein Vorbringen 1. Instanz zu ver-
weisen, sondern jeder Angriffspunkt muss genau bezeichnet und be-
schrieben werden. Die doch sich in letzter Zeit hiufenden Entschei-
dungen zur Zulissigkeit der Berufung zeigen, dass das wohl vielfach

vernachlissigt wird.”*

X. Revision

Vergegenwirtigt man sich die Statistik des BAG,”” wird die Angst vor
der 3. Instanz verstdndlich. Von den zugelassenen Revisionen hatten
im Jahr 2013 genau 21,2 % Erfolg, von den Nichtzulassungsbeschwer-
den gerade 5,7 %. Frustrierend muss es sein, wenn selbst vom Vorge-
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richt in der spiteren Begriindung eingestandene Rechtsfehler aus revi-
sionsrechtlichen Griinden nicht korrigiert werden.”®

Xl. Ergebnis

Vergleiche im Arbeitsrecht sind wichtig, gut und meistens richtig, ge-
rade wenn sie ein Verfahren schnell beenden. Abgesehen von den
wirtschaftlichen Faktoren nimmt die durch einen Prozess verursachte
Belastung mit dessen Dauer zu und fiir manche Parteien gar uner-
tragliche Ausmafle an. Es ist sicherlich keine singuldre Erkenntnis,
dass sich die meisten Parteien vergleichen mochten und man ihnen
mit langen Prozessen keinen Gefallen tut. Das dndert aber nichts da-
ran, dass Fille verbleiben, in denen ein Vergleich nicht geschlossen
werden kann, sondern durch Urteil entschieden werden muss. Das
missen die Prozessbeteiligten akzeptieren und dirfen darauf nicht
mit erhohtem Vergleichsdruck reagieren. Es ist Aufgabe der Verfah-
rensbevollméchtigten, ihre Mandanten vor Zwangsvergleichen zu
schiitzen, und zwar nicht erst durch spitere Anfechtung.

——
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