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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 55/19

4 Sa 6/18
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
29. Marz 2023

URTEIL

Minchberg, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 29. Marz 2023 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsge-
richts Dr. Linck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Bubach sowie die ehrenamtliche Richterin Teichful®

und den ehrenamtlichen Richter Zimmer fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wurttemberg vom 15. Au-
gust 2018 - 4 Sa 6/18 - hinsichtlich der Ziffern I. 1. bis
I.4.,1.6.,1. 7. und Il. des Tenors aufgehoben.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch Uber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlckver-
wiesen.

3. Im Ubrigen (Ziffer . 5. des Tenors) wird die Revision zu-
ruckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob dem Klager gegen die beklagte kanadi-
sche Gesellschaft aufgrund einer Patronatsvereinbarung direkte Zahlungsan-
spruche wegen nicht erflllter Anspriiche aus einem Arbeitsverhaltnis mit einer

insolventen Schweizer Gesellschaft zustehen.

Die Beklagte ist eine nach dem Recht des US-Bundesstaats Nevada ge-
grundete und im Immobiliengeschaft tatige Gesellschaft. Der Sitz ihrer Hauptver-
waltung befindet sich in Kanada, Provinz Quebec. Der Klager, der seinen Wohn-
sitz in Deutschland hat, war seit Ende September 2015 fir die Beklagte auf der
Grundlage eines ,Service Agreements® (im Folgenden auch Dienstleistungsver-
einbarung) als ,Deputy Vice President Investors Relations® tatig und im Wesent-
lichen damit beschaftigt, private und institutionelle Investoren flr Immobilienge-
schafte der Beklagten zu akquirieren. Wegen einer aus ihrer Sicht bestehenden
Unsicherheit Uber den Beschaftigungsstatus des Klagers beschlossen die Par-
teien, das Vertragsverhaltnis auf eine neu zu grindende Schweizer Gesellschaft
,ZU Uberfuhren®. Mitte November 2015 vereinbarten sie die rickwirkende Been-
digung der Dienstleistungsvereinbarung. In einem Begleitschreiben des Klagers

heil3t es, er habe die Vereinbarung unter der Bedingung unterzeichnet, dass eine
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gleichwertige Vereinbarung in Bezug auf einen Vertrag im Bereich der Geschafts-

fUhrung fur die zu grindende Schweizer Gesellschaft geschlossen werde.

Mit 6ffentlicher Beurkundung vom 14. Januar 2016 griindete eine F T AG
nach Schweizer Recht die ROl Land Investments Swiss AG (im Folgenden ROI
Swiss), die Mitte Marz 2016 in das Schweizer Handelsregister eingetragen
wurde. Bereits am 15. Januar 2016 wurden die Aktienanteile an der ROl Swiss
an den ,President” der Beklagten und spateren Prasidenten des Verwaltungsrats
der ROI Swiss veraulert, der die Anteile im April 2016 auf die ROl D Canada Inc.

- eine hundertprozentige Tochtergesellschaft der Beklagten - Gbertrug.

Am 12. Februar 2016 schloss der Klager mit der ROl Swiss einen schrift-
lichen Arbeitsvertrag Uber eine Tatigkeit als deren Direktor bei Zahlung einer An-
trittspramie iHv. 170.000 US-Dollar sowie - neben weiteren Leistungen - eines
monatlichen Entgelts von 42.500 US-Dollar. Am gleichen Tag traf er mit der Be-
klagten ein auf den 1. Oktober 2015 ruckdatiertes ,Loan Agreement®, das die Ge-
wahrung eines Darlehens an ihn iHv. 170.000 US-Dollar zum Gegenstand hat.
Zweck dieser Vereinbarung sollte sein, die dem Klager aus der Dienstleistungs-
vereinbarung fur vier Monate zustehende Vergutung in eine an die Beklagte zu-
ruckzuzahlende Darlehenssumme umzuwidmen, wobei der entsprechende Be-
trag dem Klager in Gestalt der von der ROl Swiss zu leistenden Antrittspramie

unter Anwendung Schweizer Steuer- und Abgabenrechts zuflief3en sollte.

Ebenfalls am 12. Februar 2016 unterzeichneten die Parteien ein ,Patron
Agreement” (kunftig, dem Sprachgebrauch der Parteien folgend: Patronatsver-

einbarung). Dort heil’t es laut beglaubigter Ubersetzung ua.:

.81

Die ROI hat eine Tochtergesellschaft, die ROl Land Invest-
ments Swiss AG fir den Vertrieb in Europa gegrtindet. Der
Direktor ist die geschéaftsfuhrende Fuhrungskraft dieses Un-
ternehmens. In Ubereinstimmung mit dieser Annahme er-
klart die ROI folgendes:

§2
Die ROI verfugt uber die umfassende Verantwortlichkeit fur
die Erfullung der Verpflichtungen in Bezug auf die Vertrage
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der ROI Land Investments Swiss AG aufgrund der Zusam-
menarbeit von dessen Direktor mit der ROl Land Invest-
ments Swiss AG.

Am 1. April 2016 schlossen der Klager und die ROl Swiss einen neuen
Arbeitsvertrag, der den vorherigen abldste und in dem sie sich - bei sonst im We-
sentlichen gleichlautenden Vertragsbedingungen - auf die Zahlung einer Antritts-
pramie von 255.000 US-Dollar verstandigten. Wie der vorherige sollte auch die-

ser Arbeitsvertrag Schweizer Recht unterliegen.

Am 11. Juli 2016 kindigte die ROI Swiss das Arbeitsverhaltnis des Kla-
gers. In einem Vorprozess stellte das Arbeitsgericht Stuttgart durch rechtskrafti-
ges Urteil vom 2. November 2016 die Unwirksamkeit dieser Kundigung fest. Zu-
dem verurteilte es die ROI Swiss, an den Klager als Antrittspramie 255.000 US-
Dollar sowie als Vergutung fur April bis August 2016 212.500 US-Dollar zu zah-
len. Dem kam die ROI Swiss nicht nach. Anfang Mai 2017 wurde ein Anfang Marz
2017 Gber das Vermogen der ROI Swiss nach Schweizer Recht eréffnetes Kon-

kursverfahren ,mangels Aktiven“ eingestellt.

Mit der vorliegenden Klage nimmt der Klager die Beklagte aus der Patro-
natsvereinbarung auf Zahlung der im Vorprozess gegen die ROI Swiss titulierten
Geldforderungen in Anspruch. Dartber hinaus begehrt er Zahlung wegen Nicht-
erfullung weiterer, ihm aus dem Arbeitsverhaltnis mit der ROl Swiss zustehender
Vergutungsanspriche aus Annahmeverzug fur die Zeit von September 2016 bis
November 2017 iHv. insgesamt 595.000 US-Dollar, zusatzlich Aufwendungser-
satz fUr eine von ihm aufgrund des Rechtsverhaltnisses mit der ROl Swiss ver-
anlasste Registereintragung sowie die Feststellung einer Verpflichtung der Be-
klagten, Schadensersatz fur steuerliche Nachteile zu leisten, die ihm bei Nach-
zahlung von Vergltung entstehen. Er hat gemeint, die Haftung der Beklagten flr

die geltend gemachten Anspruche ergebe sich aus der Patronatsvereinbarung.

Der Klager hat zuletzt sinngemal} beantragt,

1.  die Beklagte zu verurteilen, an ihn eine Antrittspramie
iHv. 255.000,00 US-Dollar brutto zu zahlen;

ECLI:DE:BAG:2023:290323.U.5AZR55.19.0 -5-



-5- 5 AZR 55/19

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn ausstehendes Ge-
halt iHv. 212.500,00 US-Dollar brutto zu zahlen;

3. die Beklagte zu verurteilen, fur den Zeitraum vom
1. September 2016 bis zum 31. Juli 2017 an ihn
425.000,00 US-Dollar brutto nebst zeitlich und be-
tragsmafig aufgeschlisselten Zinsen zu zahlen;

4. festzustellen, dass die Beklagte gegenuber ihm zur
Zahlung von Schadensersatz flr die steuerlichen
Nachteile aufgrund der Nachzahlung von riuckstandi-
gem Gehalt aus Annahmeverzug gemall dem Antrag
zu 3. verpflichtet ist;

5. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 81,15 Euro zu zah-
len;

6. die Beklagte zu verurteilen, an ihn auf samtliche For-
derungen dieses Verfahrens mit Ausnahme des An-
trags zu 3. Zinsen iHv. funf Prozentpunkten Gber dem
Basiszinssatz ab Rechtshangigkeit zu zahlen;

7. die Beklagte zu verurteilen, an ihn fur den Zeitraum
1. August 2017 bis zum 30. November 2017
170.000,00 US-Dollar nebst zeitlich und betragsma-
Rig aufgeschlusselten Zinsen zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung ver-
treten, dass sie keine Haftung aus der Patronatsvereinbarung treffe, weil die ROI
Swiss nicht ihre Tochtergesellschaft gewesen sei. Aullerdem hat sie sich auf ei-
nen Rickzahlungsanspruch aus dem ,Loan Agreement” berufen, mit dem sie ge-

genuber etwaigen Zahlungsanspruchen die Aufrechnung erklart hat.

Das Arbeitsgericht hat die internationale Zustandigkeit deutscher Ge-
richte verneint und die Klage als unzulassig abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
richt hat auf die Berufung des Klagers das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert
und der Klage stattgegeben. Dabei hat es angenommen, der Rechtsweg zu den
Gerichten fur Arbeitssachen sei zulassig und die deutschen Arbeitsgerichte seien
international zustandig. Dem Klager stinden die geltend gemachten Ansprtche
gegen die Beklagte zu, die aus der Patronatsvereinbarung unmittelbar in An-
spruch genommen werden kdnne. Mit der vom Senat zugelassenen Revision be-

gehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung.
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Der Senat hat mit Beschluss vom 24. Juni 2020 (- 5 AZR 55/19 (A) -
BAGE 171, 132) das Revisionsverfahren ausgesetzt und den Gerichtshof der
Europaischen Union gemal Art. 267 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union (AEUV) um eine Vorabentscheidung ua. zu Fragen der inter-
nationalen Zustandigkeit gebeten. Hierzu ist das Urteil des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union vom 20. Oktober 2022 (- C-604/20 - [ROI Land Investments])

ergangen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist Uberwiegend iSd. Zurtickverwei-
sung begrundet. Der Klage kann hinsichtlich der Antrage zu 1. bis 4. sowie 6.
und 7. nicht mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung stattge-
geben werden. Hinsichtlich des Antrags zu 5. ist die Revision zurlckzuweisen.
Das Landesarbeitsgericht hat dem Klager zu Recht den geltend gemachten Auf-

wendungsersatz zugesprochen.
A. Die Klage ist uberwiegend zulassig.

l. Der Zulassigkeit der Klage steht eine fehlende internationale Zustandig-
keit der deutschen Gerichte nicht entgegen. Diese sind vielmehr nach Art. 21
Abs. 1 Buchst. b (i), Abs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 (Brussel la-VO,

im Folgenden EuGVVO) international zustandig.

1. Die internationale Zustandigkeit bestimmt sich vorliegend gemaf Art. 66
Abs. 1 EuGVVO nach den Vorschriften dieser Verordnung (vgl. hierzu BAG
24. Juni 2020 - 5 AZR 55/19 (A) - Rn. 23 ff., BAGE 171, 132).

2. Die Zustandigkeit der deutschen Gerichte flr Anspriiche gegen die Be-
klagte, die keinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, ergibt sich
aus Art. 6 Abs. 1iVm. Art. 21 Abs. 1 Buchst. b (i), Abs. 2 EuGVVO.
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a) Bei dem Streit um Anspriche bzw. eine Haftung aus der Patronatsver-
einbarung handelt es sich um eine Arbeitssache iSd. im Kapitel Il, Abschnitt 5 der
EuGVVO enthaltenen Zustandigkeitsordnung. Das ergibt die Prifung der in die-
sem Rechtsstreit gegebenen Sachverhaltsumstande unter Berucksichtigung der
Vorgaben des Gerichtshofs der Europaischen Union aus der Entscheidung vom
20. Oktober 2022 (- C-604/20 - [ROI Land Investments] Rn. 35; verfehlt die Kritik
von Junker EuZA 2021, 234 ff. zur Notwendigkeit des Vorabentscheidungsersu-
chens).

aa) Der Abschnitt fur Arbeitssachen der EuGVVO (Kapitel I, Abschnitt 5) fin-
det Anwendung, wenn ein individueller Arbeitsvertrag oder Anspriche hieraus
den Gegenstand des Verfahrens bilden. GemaR Art. 21 Abs. 1 Buchst. b (i)
EuGVVO kann ein Arbeitgeber vor dem Gericht des Ortes verklagt werden, an
dem oder von dem aus der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichtet oder

zuletzt gewohnlich verrichtet hat.

(1) Die in der Verordnung nicht ausdricklich definierten Rechtsbegriffe ,in-
dividueller Arbeitsvertrag®, ,Arbeitgeber” und ,Arbeitnehmer® sind, damit eine ein-
heitliche Anwendung der mit ihr aufgestellten Zustandigkeitsvorschriften in allen
Mitgliedstaaten gewahrleistet ist, autonom auszulegen (EuGH 20. Oktober 2022
- C-604/20 - [ROI Land Investments] Rn. 28 f.). Ein individueller Arbeitsvertrag
iSd. EuGVVO ist nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs des Europaischen
Union eine Vereinbarung, mittels derer sich eine Person - der Arbeitnehmer - ver-
pflichtet, wahrend einer bestimmten Zeit flr eine andere Person - den Arbeitge-
ber - nach deren Weisung Leistungen zu erbringen, fur die sie als Gegenleistung
eine Vergutung erhalt (EuGH 11. April 2019 - C-603/17 - [Bosworth und Hurley]
Rn. 25; 20. September 2007 - C-116/06 - [Kiiski] Rn. 26 mwN; vgl. zum unions-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriff auch ErfK/Preis BGB § 611a Rn. 18f1.).

(2) Zur Bestimmung der internationalen Zustandigkeit nach Art. 21 Abs. 1
Buchst. b (i) und Abs. 2 EuGVVO hat der Gerichtshof bei der Beantwortung der
Vorlagefrage 1 des Senats betont, dass ein Arbeitsverhaltnis ein Unterordnungs-
verhaltnis zwischen dem Arbeitnehmer und seinem Arbeitgeber voraussetze
(EuGH 20. Oktober 2022 - C-604/20 - [ROI Land Investments] Rn. 32; vgl. auch
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9. Juli 2015 - C-229/14 - [Balkaya] Rn. 37; kritisch zur Entscheidung vom 20. Ok-
tober 2022 Ulrici jurisPR-ArbR 2/2023 Anm. 8 zu C | 2 b). Hieraus hat er abgelei-
tet, dass es fur die Anwendbarkeit von Art. 21 Abs. 1 Buchst. b (i) und Abs. 2
EuGVVO in bestimmten Fallkonstellationen ausreicht, wenn zwischen der Per-
son, gegen die sich die geltend zu machenden Anspriche richten, und dem An-
spruchsteller zwar kein formlicher Arbeitsvertrag, aber dennoch ein Unterord-
nungsverhaltnis besteht (EuGH 20. Oktober 2022 - C-604/20 - [ROI Land Invest-
ments] Rn. 36). Ob diese Voraussetzung vorliegt, musse in jedem Einzelfall von
den hierfur zustandigen nationalen Gerichten anhand aller Gesichtspunkte und
aller Umstande gepruft werden, die die Beziehungen zwischen den Beteiligten
kennzeichnen (vgl. auch EuGH 11. April 2019 - C-603/17 - [Bosworth und Hurley]
Rn. 25 mwN).

bb) Unter Berucksichtigung der besonderen Sachverhaltsumstande, die
auch der Gerichtshof der Europaischen Union bei der Beantwortung der Vorla-
gefrage 1 hervorgehoben hat (vgl. EuGH 20. Oktober 2022 - C-604/20 - [ROI
Land Investments] Rn. 35), ist Kapitel Il Abschnitt 5 (,Zustandigkeit fur individu-
elle Arbeitsvertrage“) der EuGVVO auf die vorliegende Patronatsvereinbarung zu
erstrecken. Von dieser hing der Abschluss des Arbeitsvertrags zwischen dem
Klager und der ROI Swiss ab, der wiederum - bei im Wesentlichen gleichbleiben-
der Tatigkeit - die Dienstleistungsvereinbarung zwischen dem Klager und der Be-

klagten ersetzen sollte.

(1) Im Verhaltnis zu der Beklagten lag nach den Umstanden, unter denen
der Klager mit ihr die Patronatsvereinbarung geschlossen und am gleichen Tag
ein Arbeitsverhaltnis mit der ROl Swiss begrtindet hat, ein Unterordnungsverhait-
nis vor. Vor dem Abschluss des Arbeitsvertrags mit der ROl Swiss bestand zwi-
schen dem Klager und der Beklagten eine Dienstleistungsvereinbarung, wobei
der Zuschnitt der geschuldeten Tatigkeiten im spateren Arbeitsverhaltnis zur ROI
Swiss unverandert blieb. Die Parteien der Dienstleistungsvereinbarung wollten
dieses Vertragsverhaltnis lediglich aus steuer- und abgabenrechtlichen Grinden

auf die ROI Swiss ,uberfuhren®. Die Beklagte konnte Uber ihre Organe und an-
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dere Gesellschaften Einfluss auf die ROl Swiss ausuben. Zugleich hatte der Kla-
ger die Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses mit der neu zu grindenden Gesell-
schaft vom Abschluss der Patronatsvereinbarung mit der Beklagten abhangig ge-
macht, die der Garantie seiner Anspruche aus dem Arbeitsverhaltnis diente. Der
Arbeitsvertrag mit der ROI Swiss ware nicht zustande gekommen, wenn sich die

Beklagte nicht in der Patronatsvereinbarung verpflichtet hatte.

(2) All diese Umstande, welche die Rechtsbeziehungen der Parteien von ub-
lichen Konzernsachverhalten unterscheiden, sprechen dafur, in einem Fall wie
diesem ein Unterordnungsverhaltnis zwischen der Beklagten und dem Klager an-
zunehmen. Nach der Auslegung von Art. 21 Abs. 1 Buchst. b (i) und Abs. 2
EuGVVO durch den Europaischen Gerichtshof fuhrt dies dazu, dass der Klager
sie nach diesen Vorschriften vor dem Gericht des Ortes verklagen kann, an dem

oder von dem aus er zuletzt gewohnlich seine Arbeit verrichtet hat.

b) Die deutschen Gerichte sind daher nach Art. 21 Abs. 1 Buchst. b (i),
Abs. 2 EuGVVO zustandig, weil der Klager zuletzt gewohnlich in Stuttgart seine
Arbeit verrichtet hat.

Il. Wahrend das Landesarbeitsgericht zutreffend von der Zulassigkeit der
Leistungsantrage unter Berlcksichtigung der Anforderungen des nationalen
Rechts ausgegangen ist, hat es dies zu Unrecht auch fur den Feststellungsantrag
zu 4. angenommen. Der Senat kann jedoch unter Berticksichtigung des Gebots
eines fairen Verfahrens nicht ohne Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Ge-
hor (Art. 103 Abs. 1 GG) endentscheiden. Dies fuhrt zur Aufhebung des Urteils
und zur Zurtickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Berufungsgericht, § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

1. Der Antrag zu 4. genugt nicht dem Bestimmtheitserfordernis gemaf
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 BGB, dem auch Feststellungsantrage unterliegen. Es ist nicht
klar, auf welche ,steuerlichen Nachteile“ sich der Antrag bezieht. Dazu hat der
Klager keinen hinreichend konkreten Vortrag geleistet. Insbesondere ist nicht er-

sichtlich, dass er mit dem Antrag lediglich solche steuerlichen Nachteile geltend

ECLI:DE:BAG:2023:290323.U.5AZR55.19.0 -10 -

24

25

26

27



-10 - 5 AZR 55/19

machen will, die sich aus einer moglichen Steuerprogression ergeben (vgl. dazu
bspw. BAG 27. Juli 2010 - 3 AZR 615/08 - Rn. 19, 20 mwN).

2. Der Klager hat zudem ein - noch in der Revisionsinstanz von Amts wegen
zu prufendes - Feststellungsinteresse iSv. § 256 Abs. 1 ZPO nicht ausreichend
dargetan. Die Zulassigkeit des erhobenen Feststellungsantrags setzt eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts voraus (BAG 18. Februar 2020
-3 AZR 206/18 - Rn. 27, BAGE 170, 1; 19. Dezember 2018 - 10 AZR 233/18 -
Rn. 23, BAGE 165, 19). Dazu hatte es, da die Annahmeverzugsanspruche, auf
deren Zahlung der Klager die Beklagte in Anspruch nimmt, aus einem Arbeits-
verhaltnis mit einer Arbeitgeberin resultieren, die ihren Sitz in der Schweiz hat,
naheren Vortrags dahingehend bedurft, dass und ggf. welche steuerlichen Nach-
teile dem Klager unter Beachtung einschlagiger Doppelbesteuerungsabkommen
drohen. Der Klager hatte erlautern miussen, wie die Besteuerung einer Zahlung
durch die Beklagte zu erfolgen hatte. Das ist nicht geschehen. Die Wahrschein-

lichkeit eines Schadenseintritts ist vom Senat nicht von Amts wegen zu ermitteln.

3. Nachdem die Parteien die Anforderungen an die Bestimmtheit des Kla-
geantrags nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO und die Darlegung des Feststellungsin-
teresses iSv. § 256 ZPO ebenso wie die Vorinstanzen anders beurteilt haben,
gebietet es das Gebot eines fairen Verfahrens, dem Klager im fortgesetzten Be-
rufungsverfahren die Moglichkeit zu eréffnen, seinen Sachantrag den Zulassig-
keitsbedenken des erkennenden Gerichts anzupassen (vgl. BAG 4. Mai 2022
-5 AZR 474/21 - Rn. 40; 12. Oktober 2021 - 9 AZR 133/21 - Rn. 24; 13. Novem-
ber 2018 - 3 AZR 482/16 - Rn. 14 ff.; 25. Januar 2017 - 4 AZR 517/15 - Rn. 70,
BAGE 158, 54). Er muss Gelegenheit erhalten, zur Bestimmtheit des Antrags
zu 4. und zum Bestehen eines Feststellungsinteresses erganzende Ausfuhrun-
gen zu machen. Ebenso ist der Beklagten die Moglichkeit einer Stellungnahme

zu eroffnen.

B. Hinsichtlich der zulassigen Leistungsantrage konnte der Klage mit der
vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begrindung Uberwiegend nicht stattgege-

ben werden.
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l. Das Landesarbeitsgericht ist zwar im Ergebnis zu Recht davon ausge-
gangen, dass der Klager auf Grundlage der Patronatsvereinbarung von der Be-
klagten die Zahlung der im Arbeitsvertrag vom 1. April 2016 mit der ROl Swiss
vereinbarten Antrittspramie iHv. 255.000 US-Dollar verlangen kann. Dennoch
kann der Senat mit Blick auf die von der Beklagten geltend gemachten Gegen-
rechte nicht abschliel’end Uber diesen Anspruch entscheiden. Entsprechendes
gilt fur die auf diesen Anspruch bezogene Zinsforderung, die mit dem Antrag zu 6.

geltend gemacht wird.

1. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass
auf die Patronatsvereinbarung deutsches Recht anzuwenden ist. Dies ergibt sich
jedoch nicht aus Art. 6 Abs. 1, sondern aus Art. 8 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 der
Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (im Folgenden Rom I-VO).

a) Das anzuwendende Recht bestimmt sich nach der Rom I-VO, die nach
Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO fur alle vertraglichen Schuldverhaltnisse in Zivil- und Han-
delssachen gilt, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufwei-
sen. Sie findet ausweislich Art. 28 Rom I-VO auf Vertrage Anwendung, die nach
dem 17. Dezember 2009 geschlossen wurden. Die als Grundlage fur die Inan-
spruchnahme der Beklagten heranzuziehende Patronatsvereinbarung wurde im
Jahr 2016 getroffen. Sie weist Verbindungen sowohl zur Bundesrepublik
Deutschland als auch zu Kanada auf. Der Klager und die Beklagte haben ihren
jeweiligen Sitz in unterschiedlichen Staaten. Die Rom I-VO ist unabhangig davon
anwendbar, ob das berufene Recht dasjenige eines Mitgliedstaats iSd. Art. 1
Abs. 4 Satz 1 Rom |-VO oder eines Drittstaats ist. Sie enthalt allseitige Kollisions-
normen (BAG 24. Juni 2020 -5AZR 55/19 (A)- Rn. 78, BAGE 171, 132;
MiiKoBGB/Martiny 8. Aufl. Rom I-VO Art. 2 Rn. 1; BeckOK BGB/Spickhoff Stand
1. Mai 2022 VO (EG) 593/2008 Art. 2 Rn. 1).

b) Das mangels Rechtswahl (vgl. hierzu BAG 24. Juni 2020 -5 AZR
55/19 (A) - Rn. 79, BAGE 171, 132) auf die Patronatsvereinbarung anzuwen-
dende Recht bestimmt sich nach Art. 8 Rom [-VO. Da unter Berucksichtigung der
Entscheidung des Gerichtshofs der Europaischen Union vom 20. Oktober 2022
(- C-604/20 - [ROI Land Investments] Rn. 35) Kapitel Il Abschnitt5 der
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EuGVVO auf die Streitigkeit aus der Patronatsvereinbarung zu erstrecken ist (sh.
Rn. 21), gilt entsprechendes fur die Bestimmung des auf diese Vereinbarung an-
wendbaren Rechts nach der Rom I-VO. Der materielle Anwendungsbereich und
die Bestimmungen der Rom I-VO stehen nach deren siebten Erwagungsgrund
mit der Brussel I-VO im Einklang. Soweit die Brussel I-VO durch die EuGVVO
(Brussel la-VO) aufgehoben und ersetzt wurde, gilt dieses Ziel der Koharenz
auch in Bezug auf diese Verordnung (EuGH 20. Oktober 2022 - C-604/20 - [ROI
Land Investments] Rn. 50; 10. Februar 2022 - C-595/20 - [ShareWood Switzer-
land] Rn. 34). Sowohl Art. 8 Rom |-VO als auch Art. 20 Abs. 1 EuGVVO liegt der
Begriff des Arbeitnehmers nach Art. 45 AEUV zugrunde (MiKoBGB/Martiny
8. Aufl. Rom I-VO Art. 8 Rn. 21; Staudinger/Magnus [2021] Art. 8 Rom I-VO
Rn. 35). Fur einen Fall wie den vorliegenden sind daher die Ausfuhrungen des
Gerichtshofs der Europaischen Union zur Maldgeblichkeit des Unterordnungsver-
haltnisses auf die Prifung des Vorliegens eines Individualarbeitsvertrags iSv.
Art. 8 Rom I-VO Ubertragbar und fiilhren zum selben Ergebnis (sh. Rn. 24).

c) Nach Art. 8 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 4 Rom I-VO findet auf die Patronats-

vereinbarung deutsches Recht Anwendung.

aa) Da der Klager Uberwiegend in Stuttgart tatig geworden ist, ist gemaf
Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-VO deutsches Recht anzuwenden. Nach dieser Vor-
schrift findet grundsatzlich das Recht des Staates Anwendung, in dem der Arbeit-

nehmer in Erfullung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet.

bb) Die Anwendung eines anderen Rechts ist nicht wegen einer engeren Ver-

bindung zu einem anderen Staat geboten, Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO.

(1) Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstande, dass der Vertrag eine en-
gere Verbindung zu einem anderen als dem in Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom |-VO
bezeichneten Staat aufweist, ist gemal Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO das Recht dieses
anderen Staates anzuwenden. Fur die ,Gesamtheit der Umstande” mussen die
Anknipfungsmomente gewichtet werden. Sollen die Einzelumstande auf engere

Verbindungen zu einem anderen Staat verweisen, mussen sie insgesamt das
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Gewicht der einschlagigen Regelanknipfung deutlich Ubersteigen (vgl. BAG
26. April 2022 - 9 AZR 228/21 - Rn. 39 mwN).

(2) Die Bewertung obliegt in erster Linie den Tatsacheninstanzen. Sie mus-
sen alle Gesichtspunkte berucksichtigen, die das Arbeitsverhaltnis kennzeichnen
und wardigen, welche ihrer Auffassung nach ,am maflgeblichsten® sind (BAG
26. April 2022 - 9 AZR 228/21 - Rn. 40; vgl. zu Art. 30 Abs. 2 Halbs. 2 EGBGB
aF: BAG 7. Mai 2020 - 2 AZR 692/19 - Rn. 32, 18. September 2019 - 5 AZR
81/19 - Rn. 31, BAGE 168, 38). Fehlt es an einer solchen Wurdigung, ist dem
Revisionsgericht eine eigene Rechtsanwendung mdglich, wenn alle relevanten
Tatsachen festgestellt sind (BAG 26. April 2022 - 9 AZR 228/21 - Rn. 40 mwN).

(3) Das Landesarbeitsgericht, das flr die Patronatsvereinbarung vom Vor-
liegen eines Verbrauchervertrags iSv. Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO ausgegangen ist
(vgl. hierzu aber EuGH 20. Oktober 2022 - C-604/20 - [ROI Land Investments]
Rn. 58), hat sich folgerichtig mit Art. 8 Abs. 4 Rom I-VO nicht auseinanderge-
setzt. Dem Senat ist eine eigene Rechtsanwendung maglich, weil fur die Patro-
natsvereinbarung alle relevanten Tatsachen festgestellt sind. Mit dem Sitz der
Beklagten weist nur ein untergeordneter Umstand auf Kanada. Fir die Vertrags-
abwicklung und die Tatigkeit des Klagers spielt ihr Sitz namlich keine entschei-
dende Rolle, so dass es bei der Regelanknlipfung verbleibt. Auf den Arbeitsver-
trag zwischen dem Klager und der ROl Swiss kommt es fur die Prifung nicht an.
Auch wenn auf diesen Vertrag nach der dort getroffenen Rechtswahl Schweizer
Recht Anwendung finden sollte, ist die Patronatsvereinbarung, obwohl sie auf die
Vertrage zwischen dem Klager und der ROI Swiss bezogen ist, ein eigenstandi-
ges Rechtsgeschaft. Sicherungsvertrage wie Patronatserklarungen und sogar
Burgschaften, denen eine Akzessorietat stets innewohnt, folgen grundsatzlich ih-
rem eigenen Recht und nicht notwendig dem der Hauptschuld (BeckOGK/Kbhler
Stand 1. Mérz 2023 Rom I-VO Art. 4 Rn. 512 ff.; Staudinger/Magnus [2021] Art. 4
Rom I-VO Rn. 408 ff., 413; M(iKoBGB/Martiny 8. Aufl. Rom I-VO Art. 4 Rn. 230
zur Biirgschatft).

2. Ebenfalls im Ergebnis zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon aus-

gegangen, dass die Beklagte nach der Patronatsvereinbarung vom 12. Februar
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2016 fur nicht erfullte Anspriche des Klagers gegen die ROl Swiss aus dem Ar-
beitsverhaltnis mit ihr einzustehen hat, und zwar auch, soweit diese aufgrund des

zweiten Arbeitsvertrags vom 1. April 2016 entstanden sind.

a) Bei der Patronatsvereinbarung handelt es sich um eine nichttypische Er-
klarung, deren Auslegung grundsatzlich den Tatsachengerichten vorbehalten ist.
Diese kann in der Revision nur darauf Gberprift werden, ob das Berufungsgericht
Auslegungsregeln verletzt oder gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze versto-
Ren, wesentliche Tatsachen unberucksichtigt gelassen oder eine gebotene Aus-
legung unterlassen hat (vgl. BAG 16. Dezember 2021 - 8 AZR 498/20 - Rn. 25;
25. April 2018 - 5 AZR 84/17 - Rn. 16).

aa) Der Auslegung des Landesarbeitsgerichts lag entgegen § 184 Satz 1
GVG die englische Fassung der Patronatsvereinbarung zugrunde. Trotzdem hat
es nicht dargelegt, inwieweit und woher alle am Verfahren beteiligten Richter eine
ausreichende sprachliche Sachkunde hatten, um deren Inhalt in englischer Spra-
che vollstandig zu erfassen. Dies ware jedoch erforderlich gewesen, damit si-
chergestellt und dokumentiert ist, dass alle Mitglieder eines Spruchkdrpers den
gleichen Zugang zum gesamten Streitstoff hatten (vgl. BAG 12. Dezember 2017
-3 AZR 305/16 - Rn. 58, BAGE 161, 142).

bb) Auch wenn man annimmt, dass dieses Ausgehen von einer nicht Uber-
setzten fremdsprachigen Fassung der Vereinbarung einer unterlassenen Ausle-
gung gleichsteht, bedarf es nicht bereits aus diesem Grund einer Zurtuckverwei-
sung. Das Revisionsgericht darf bei einer unterlassenen oder fehlerhaften Aus-
legung einer - wie hier - nichttypischen Willenserklarung die Auslegung selbst
vornehmen, wenn das Landesarbeitsgericht den erforderlichen Sachverhalt voll-
standig festgestellt hat und kein weiteres tatsachliches Vorbringen der Parteien
zu erwarten ist (vgl. BAG 24. September 2014 - 5 AZR 611/12 - Rn. 30 mwN,
BAGE 149, 144). Das war hier - abgesehen von der Vorlage einer beglaubigten
Ubersetzung der Vereinbarung, die im Revisionsverfahren nachgeholt wurde -
der Fall.
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b) Atypische Willenserklarungen sind nach §§ 133, 157 BGB so auszule-
gen, wie die Parteien sie nach Treu und Glauben unter Berlcksichtigung der Ver-
kehrssitte verstehen mussen. Dabei ist vom Wortlaut auszugehen, zur Ermittlung
des wirklichen Willens der Parteien sind jedoch auch die aul3erhalb der Verein-
barung liegenden Umstande einzubeziehen, soweit sie einen Schluss auf den
Sinngehalt der Erklarung zulassen. Vor allem sind die bestehende Interessen-
lage und der mit dem Rechtsgeschaft verfolgte Zweck zu berlcksichtigen (BAG
9. Mérz 2021 - 9 AZR 312/20 - Rn. 29, BAGE 174, 224; 19. November 2019
-3 AZR 332/18 - Rn. 18).

aa) Ausgehend hiervon ergibt die Auslegung der Patronatsvereinbarung zu-
nachst, dass die Beklagte dem Klager eine umfassende Haftung flir die Verbind-
lichkeiten aus dem Arbeitsverhaltnis zur ROl Swiss zugesagt und ihm die Mog-
lichkeit eingeraumt hat, sie bei Nichterfullung durch diese unmittelbar in Anspruch

nehmen zu kdnnen.

(1) Die beglaubigte Ubersetzung bezeichnet das ,Patron Agreement‘ vom
12. Februar 2016 als ,Schirmherrenvereinbarung®, wahrend die Parteien, ange-
lehnt an den englischen Wortlaut, Ubereinstimmend von der Patronatsvereinba-
rung sprechen. Der Begriff der Patronatserklarung wird als Sammelbezeichnung
fur verschiedene Formen von Unterstutzungserklarungen einer Konzernoberge-
sellschaft (Patronin) flr operative Tochtergesellschaften verwendet. Unterschie-
den wird dabei zwischen sog. ,weichen® und ,harten Patronatserklarungen.
Wahrend es sich bei einer ,weichen® Patronatserklarung nur um eine unverbind-
liche Absichtserklarung zur finanziellen Ausstattung der Tochtergesellschaft han-
delt, Gbernimmt die Patronin bei einer ,harten” Patronatserklarung gegenuber
demjenigen, dem sie die Erklarung abgegeben hat, rechtsverbindlich die Ver-
pflichtung, die Tochter finanziell so auszustatten, dass diese ihre Verpflichtungen
erfillen kann, oder fUr die Erfullung der gesicherten Verbindlichkeiten einzu-
stehen (BAG 21. Oktober 2014 - 3 AZR 1027/12 - Rn. 56 mwN).

(2) Nach dem Wortlaut der Ubersetzten Schirmherrenvereinbarung ,verfugt

[die Beklagte] Uber die umfassende Verantwortlichkeit fur die Erfullung der Ver-
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pflichtungen in Bezug auf die Vertrage der ROI Land Investments Swiss aufgrund
der Zusammenarbeit“ des Klagers mit dieser. Diese Regelung geht tiber das hin-
aus, was selbst fir eine harte Patronatserklarung ublich ist. Die in der Vereinba-
rung ubernommene Verpflichtung der Beklagten beschrankt sich nicht auf eine
finanzielle Ausstattung der Tochtergesellschaft (ROl Swiss) im Innenverhaltnis,
sondern regelt vielmehr die ,umfassende Verantwortlichkeit” der Beklagten. Dies
spricht fiir die Ubernahme einer unmittelbaren - wenn auch akzessorischen - Haf-
tung fur die Verbindlichkeiten der ROI Swiss gegenuber dem Klager als Vertrags-

partner der Vereinbarung.

(3) Eine solche direkte Verpflichtung der Beklagten entspricht auch dem
mutmallichen Willen der Vertragsparteien. Die Patronatsvereinbarung sollte den
Klager beim ,Auswechseln® seines Vertragspartners aus der ursprunglichen
Dienstleistungsvereinbarung maoglichst gleichwertig und umfassend absichern.
Denn der Abschluss der Patronatsvereinbarung war - fur die Beklagte erkenn-
bar - Voraussetzung fur die Bereitschaft des Klagers, ein Arbeitsverhaltnis mit
der ROI Swiss Uberhaupt einzugehen. Es entsprach daher dem Sinn und Zweck
der Patronatsvereinbarung, die Anspruche des Klagers aufgrund seiner gleich-
bleibenden Tatigkeit auch nach Aufhebung des ,Service Agreements® mit der Be-
klagten weiterhin durch diese direkt abzusichern. Die ROI Swiss war bei Ab-
schluss der Patronatsvereinbarung und des ersten Arbeitsvertrags am 12. Fe-
bruar 2016 gerade erst - am 14. Januar 2016 - gegrundet und noch nicht im Re-

gister eingetragen.

bb) Weiter ergibt die Auslegung der Patronatsvereinbarung, dass sich diese
Zusage auch auf die Haftung fur Anspriiche des Klagers aus dem (zweiten) Ar-
beitsvertrag mit der ROl Swiss vom 1. April 2016 erstreckt. Schon nach dem
Wortlaut (,in Bezug auf die Vertrage der ROI Land Investments Swiss AG auf-
grund der Zusammenarbeit von dessen Direktor mit der ROl Land Investments
Swiss AG*) bezieht sich die Vereinbarung nicht auf die Erflllung von Ansprichen
aus einem bestimmten Vertrag, sondern wird in Bezug auf ,Vertrage® zugesagt.

Eingeschrankt wird die Haftung lediglich dadurch, dass sich der Gegenstand der

ECLI:DE:BAG:2023:290323.U.5AZR55.19.0 -17 -

49

50



-17 - 5 AZR 55/19

Vertrage auf die Zusammenarbeit zwischen dem Klager und der ROl Swiss be-
ziehen muss, also auf seine Tatigkeit fur sie. Fur eine Beendigung der Patronats-
vereinbarung im Zusammenhang mit dem Abschluss des Arbeitsvertrags vom
1. April 2016 gibt es keine Anhaltspunkte. Eine ausdruckliche Beendigung ist
nicht erfolgt. Das erkennbare Interesse des Klagers an einer Absicherung seiner
arbeitsvertraglichen Anspriche durch seine vorherige Vertragspartnerin bestand

- ca. sechs Wochen nach Abschluss des ersten Vertrags - unverandert fort.

cc) Einer Haftung der Beklagten steht nicht entgegen, dass die ROl Swiss
bei Abschluss des Arbeitsvertrags mit dem Klager am 1. April 2016 (wie auch
zuvor) keine unmittelbare Tochtergesellschaft der Beklagten war, sondern als
Tochtergesellschaft der ROI D Canada Inc. zum 28. April 2016 deren ,Enkelin®
wurde. Auch dies ergibt die Auslegung der Patronatsvereinbarung.

(1) Zwar heildt es in § 1 Satz 1 der Vereinbarung, die Beklagte habe ,eine
Tochtergesellschaft, die ROl Land Investments Swiss“ gegriundet, deren ge-
schaftsfuhrende Flhrungskraft der Klager sei und die Haftungsibernahme in § 2
soll nach § 1 Satz 3 ,in Ubereinstimmung mit dieser Annahme* gelten. Die in § 1
Satz 1 und Satz 2 dargestellten Grundannahmen sind aber nicht streng konzern-
rechtlich und ,technisch® zu verstehen. Hierfur spricht bereits die Formulierung in
§ 1 Satz 1, die Beklagte habe die ROl Swiss ,gegrindet‘. Denn bei Abschluss
der Patronatsvereinbarung am 12. Februar 2016 war den Parteien bekannt, dass
nicht die Beklagte, sondern die F T AG die ROl Swiss im Januar 2016 gegrundet

und angemeldet hatte.

(2) Auch unter Berticksichtigung des Zwecks der Vereinbarung (sh. Rn. 49)
ging es der Beklagten mit dieser Einschrankung lediglich darum, nicht fir Rechts-
geschafte der ROl Swiss zu haften, Uber die sie keine Kontrolle hatte. Solange
sie auf die Vertrage und Vertragsbeziehungen zwischen dem Klager und der ROI
Swiss Einfluss nehmen konnte, blieben die Folgen der Patronatsvereinbarung fur
die Beklagte vorhersehbar. Ware der Begriff ,, Tochtergesellschaft® dagegen eng
zu verstehen, hatte die Beklagte ihrer Haftung aus der Patronatsvereinbarung
durch einen Umbau der Konzernstrukturen leicht entgehen kdnnen. Der hiernach

erforderliche Einfluss der Beklagten auf die ROl Swiss bestand im streitgegen-
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standlichen Zeitraum durchgehend. Bei Abschluss des Arbeitsvertrags am
1. April 2016 konnte die Beklagte Uber den damaligen Anteilseigner, ihren ,Pre-
sident“ Herrn G, Einfluss nehmen. Nachdem die Gesellschaftsanteile an der ROI
Swiss zum 28. April 2016 auf ihre hundertprozentige Tochtergesellschaft tber-

gegangen waren, bestand der Einfluss fort.

3. Der von der Beklagten erklarte Rucktritt von der Patronatsvereinbarung
ist unwirksam. Die Voraussetzungen des § 313 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1 BGB

liegen nicht vor.

a) Gemal § 313 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 BGB kann die benachteiligte Partei
von einem gegenseitigen Vertrag zurticktreten, wenn sich die Umstande, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend
verandert haben, die Parteien den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt ge-
schlossen hatten, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen hatten, der Partei
ein Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann und eine
Anpassung des Vertrags nicht mdglich oder zumutbar ist. Geschaftsgrundlage in
diesem Sinne sind zum einen die gemeinsamen Vorstellungen beider Vertrags-
partner, die nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt geworden, beim Abschluss
aber zutage getreten sind, zum anderen die dem Geschéaftspartner erkennbaren
oder von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der anderen Partei vom Vor-
handensein oder dem kuinftigen Eintritt oder Nichteintritt bestimmter Umstande,
auf denen der Geschaftswille der Parteien aufbaut (vgl. BAG 11. Juli 2012
-2AZR 42/11 - Rn. 32 mwN).

b) Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Die Beklagte hat ihren Rucktritt
allein damit begrtindet, dass die ROl Swiss nicht, wie nach der Patronatsverein-
barung vorgesehen, als ihre Tochtergesellschaft gegriindet wurde. Es ist aber
nicht ersichtlich, dass sich dadurch die Umstande, die zur Grundlage des Ver-
trags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend geandert hatten. Un-
abhangig davon hat die Beklagte nicht dargetan, dass ihr ein Festhalten an der
Patronatsvereinbarung unter Berucksichtigung der tatsachlichen Entwicklung ih-

res fortbestehenden Einflusses unzumutbar ware. Der Klager kann die Beklagte
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also grundsatzlich wegen nicht erfullter Anspriche aus dem Arbeitsvertrag mit

der ROI Swiss vom 1. April 2016 unmittelbar in Anspruch nehmen.

4. Die weitere Annahme des Landesarbeitsgerichts, das im Verfahren des
Klagers gegen die ROl Swiss ergangene Urteil des Arbeitsgerichts Stuttgart vom
2. November 2016 (- 29 Ca 4733/16 -) binde auch die Beklagte bzw. fihre ohne
weiteres zu einer Haftung fur die darin ausgeurteilten Anspriche, ist allerdings

nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Das Landesarbeitsgericht ist unzutreffend davon ausgegangen, dass der
Anspruch des Klagers auf die geltend gemachte Antrittspramie gegen die Be-
klagte aufgrund des zwischen dem Klager und der ROl Swiss ergangenen rechts-
kraftigen Urteils des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 2. November 2016 (- 29 Ca
4733/16 - dort Ziff. 2) feststehe. Dieses Urteil konnte jedoch gegenlber der nicht

an diesem Verfahren beteiligten Beklagten keine Bindungswirkung entfalten.

b) Der Patronatsvereinbarung sind keine Anhaltspunkte daflr zu entneh-
men, dass die Beklagte darin eine derartig weitreichende Verpflichtung begrin-
det hat. Die von ihr eingegangene Verpflichtung reicht zwar weiter als bei einer
ublichen harten Patronatserklarung (sh. Rn. 48). Dennoch waren mit Blick auf die
gesetzlichen Regelungen, die flir andere Formen des vertraglich vereinbarten
Eintretens fur eine fremde Schuld gelten (vgl. zur Biirgschaft BGH 14. Juni 2016
-XI ZR 242/15 - Rn. 24, BGHZ 210, 348), hierfur konkrete Anhaltspunkte in der

Vereinbarung erforderlich.

aa) Bei einer Blrgschaft entfaltet ein zwischen dem Glaubiger und dem
Schuldner ergangenes Urteil nur dann gegentber dem Birgen eine Bindungs-
wirkung, wenn dies ausdrticklich vereinbart worden ist (vgl. BGH 14. Juni 2016
-IXZR 242/15 - Rn. 24, BGHZ 210, 348). Ob die Hauptschuld besteht, nie be-
stand oder etwa durch Erflllung erloschen ist, ist wegen der fehlenden Rechts-
krafterstreckung im Prozess des Glaubigers gegen den Blrgen neu zu prufen
(BGH 15. April 2010 - IX ZR 86/09 - Rn. 3).

ECLI:DE:BAG:2023:290323.U.5AZR55.19.0 -20 -

o7

58

59

60



- 20 - 5 AZR 55/19

bb) Die Frage einer prozessualen Geltendmachung von Ansprichen ist in
der Patronatsvereinbarung nicht geregelt. Die mit inr bezweckte Absicherung des
Klagers verlangt nach §§ 133, 157 BGB nicht die Auslegung der Vereinbarung
im Sinne einer solchen Rechtskrafterstreckung. Der Klager hatte namlich durch
eine Streitverkindung (§§ 72, 74 ZPO) die Interventionswirkung des § 68 ZPO
(dazu Musielak/Voit/Weth 20. Aufl. ZPO § 68 Rn. 3) herbeifihren und damit die

erstrebten Sicherungszwecke erreichen kénnen.

C) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der vom Klager herangezoge-
nen AGB-rechtlichen Unklarheitenregel. Abgesehen davon, dass § 305c Abs. 2
BGB nur bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbedingungen oder Einmalbe-
dingungen iSv. § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB Anwendung findet und hierzu vom Beru-
fungsgericht keinerlei Feststellungen getroffen worden sind, setzt die Unklarhei-
tenregel voraus, dass eine streitige AGB-Klausel tatsachlich unklar ist und etwa-
ige Zweifel nicht durch Auslegung behoben werden konnen (vgl. MiKoBGB/
Fornasier 9. Aufl. § 305¢c Rn. 45; BAG 22. Méarz 2017 - 5 AZR 424/16 - Rn. 20).
Vorliegend fehlt es an jeglichen Anhaltspunkten dafir, dass in der Patronatsver-
einbarung eine Rechtskrafterstreckung von gegenuber der ROl Swiss erstritte-
nen Urteile geregelt werden sollte. Erhebliche Zweifel an ihrer richtigen Ausle-

gung bestehen insoweit im Ergebnis daher nicht.

5. Somit musste der Klager, unabhangig von der Entscheidung des Arbeits-
gerichts Stuttgart vom 2. November 2016 (- 29 Ca 4733/16 -), die geltend ge-
machten Anspruche auch im vorliegenden Verfahren schlissig darlegen. Dies
hat er bezuglich der von ihm geltend gemachten Antrittspramie getan. Er hat in
der Klageschrift und in der Berufungsbegriindung vorgetragen, ihm stehe nach
Ziffer 4.1 des Arbeitsvertrags vom 1. April 2016 eine Antrittspramie iHv.
255.000 US-Dollar zu, die die ROI Swiss nicht gezahlt habe. Die Beklagte ist dem
nicht ausreichend entgegengetreten (§ 138 Abs. 2 ZPO).

6. Dennoch kann der Senat nicht endentscheiden, ob bzw. inwieweit die
Klage insoweit begrindet ist. Denn die Beklagte hat sich auf einen Ruckzah-
lungsanspruch aus dem ,Loan Agreement® berufen, mit dem sie gegenuber den

Zahlungsanspruchen des Klagers die Aufrechnung erklart hat. Auf Grundlage

ECLI:DE:BAG:2023:290323.U.5AZR55.19.0 -21 -

61

62

63

64



-21- 5 AZR 55/19

des festgestellten Sachverhalts konnte das Landesarbeitsgericht hieriber nicht

abschlieRend entscheiden.

a) Das ,Loan Agreement® liegt nicht in deutscher Ubersetzung vor (sh.
Rn. 43). Weiter hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt, welches Recht auf
diese Vereinbarung zur Anwendung kommt. Sollte deutsches Recht zur Anwen-
dung gelangen, durfte zwar davon auszugehen sein, dass die Beklagte gegen
den Klager keinen Anspruch auf Rlckzahlung von 170.000 US-Dollar aus dem
,Loan Agreement” hat. Die Beklagte hatte die 170.000 US-Dollar nach Aktenlage
als Gegenleistung fur die auf der Grundlage des Dienstleistungsvertrags vom
30. September 2015 erbrachten Dienstleistungen des Klagers erbracht (4 x
42.500 US-Dollar). Ein anderer Zahlungsgrund ist nicht ersichtlich. Soweit die
Parteien angenommen haben, sie kdnnten die entrichteten Gehaltszahlungen
nachtraglich in einen zuruckzuzahlenden Darlehensbetrag ,umtaufen®, durften
sie nicht genugend beachtet haben, dass nach Erbringung der Leistung eine vor-
behaltlose Tilgungsbestimmung nicht mehr geandert werden kann (MiKoBGB/
Fetzer 9. Aufl. § 366 Rn. 9). Eine Tilgungsbestimmung im Sinne von § 366 Abs. 1
BGB muss grundsatzlich - spatestens - ,bei der Leistung” getroffen werden. Eine
nachtragliche Tilgungsbestimmung ist unwirksam, wenn sie nicht ausdricklich
oder konkludent vorbehalten war (BGH 26. Mérz 2009 - | ZR 44/06 - Rn. 46). Ein
derartiger Vorbehalt bei Erbringung der Entgeltzahlungen ist nicht ersichtlich.

b) Das Gebot eines fairen Verfahrens gebietet es, der Beklagten im fortge-
setzten Berufungsverfahren die Mdglichkeit zu eréffnen, sich hierzu zu aulern
(vgl. BAG 4. Mai 2022 -5AZR 474/21 - Rn. 40; 12. Oktober 2021 -9 AZR
133/21 - Rn. 24; generell zum verfassungsrechtlichen Gebot eines fairen Verfah-
rens: BVerfG 17. Januar 2006 - 1 BvR 2558/05 - Rn. 7 ff.; BAG 14. September
2020 - 5 AZB 23/20 - Rn. 27, BAGE 172, 186). Es ist nicht auszuschliel3en, dass
die Beklagte nach einer Zurickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt und Kenntnis von der fehlgeschlagenen Umwidmung auf anderer Grundlage
Ruckforderungsanspriche wegen der insoweit im Ergebnis wirtschaftlich unbe-

absichtigt doppelt erfolgenden Zahlung erheben kann.
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Il. Auch hinsichtlich des Antrags zu 2. (nebst der mit dem Antrag zu 6. gel-
tend gemachten Zinsen), mit dem der Klager auf Grundlage der Patronatsverein-
barung von der Beklagten ,ausstehendes Gehalt* iHv. 212.500 US-Dollar ver-

langt, kann der Senat nicht endentscheiden.

1. Der Klager kann die Beklagte aufgrund der Patronatsvereinbarung, auf
die deutsches Recht Anwendung findet, unmittelbar auf die streitgegenstandliche
Arbeitsvergutung in Anspruch nehmen (sh. Rn. 35 ff.). Ein etwaiger Anspruch des
Klagers gegen die Beklagte steht aber nicht bereits aufgrund des zwischen dem
Klager und der ROI Swiss ergangenen rechtskraftigen Urteils des Arbeitsgerichts
Stuttgart vom 2. November 2016 (- 29 Ca 4733/16 -) fest (sh. Rn. 57 ff.).

2. Da folglich der blof3e Verweis des Klagers auf die Entscheidung des Ar-
beitsgerichts Stuttgart vom 2. November 2016 (- 29 Ca 4733/16 -) - dort Ziffer 3
des Tenors - nicht ausreicht, fehlt bereits eine schlissige Begrundung des gel-
tend gemachten Anspruchs auf ,ausstehendes Gehalt* fir die Monate April bis
August 2016. Der Klager hat nicht dargelegt, in dieser Zeit fur die ROl Swiss
gearbeitet zu haben und damit Anspruch auf Arbeitsvergitung erlangt zu haben.
Soweit er (nach Ausspruch der Kindigung im Juli 2016) nicht gearbeitet haben
sollte, musste er die Voraussetzungen des Annahmeverzugs nach dem auf das
Arbeitsverhaltnis anwendbaren Recht darlegen. Da der Klager diese Problematik
erkennbar Ubersehen hat und das Landesarbeitsgericht hierzu keine Hinweise
erteilt hat, ist ihm im fortzusetzenden Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht
Gelegenheit zur Erganzung seines Sachvortrags zu geben (vgl. Rn. 66 zum Ge-

bot eines fairen Verfahrens).

3. Im fortgesetzten Berufungsverfahren ware, soweit dies bei der ergehen-
den Entscheidung von Bedeutung ist, die offenkundige Unrichtigkeit des Tenors
der Entscheidung vom 15. August 2018 in Ziffer | 2 zu beachten. Dort ist ein Be-
trag von 215.500 US-Dollar ausgeurteilt. Der Klager hat nur eine Summe von
212.500 US-Dollar (5 x 42.500 US-Dollar) geltend gemacht. Es dirfte ein offen-

sichtliches Schreibversehen vorliegen.
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[l Auch hinsichtlich der Klageantrage zu 3. (Annahmeverzugslohn vom
1. September 2016 bis zum 31. Juli 2017) und zu 7. (Annahmeverzugslohn vom
1. August 2017 bis zum 30. November 2017) ist die Revision im Sinne der Zu-
ruckverweisung begriundet. Die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts tragen die stattgebende Entscheidung nicht. Dies fuhrt zur Aufhebung des
Urteils und zur Zurickverweisung der Sache zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Berufungsgericht, § 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

1. Der Klager kann die Beklagte aufgrund der Patronatsvereinbarung, auf
die deutsches Recht Anwendung findet, unmittelbar auf die streitgegenstandliche

Vergutung wegen Annahmeverzugs in Anspruch nehmen (vgl. Rn. 35 ff.).

2. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von der Anwendbarkeit des
Schweizer Obligationenrechts (OR) auf die Anspriche des Klagers gegen die
ROI Swiss auf Annahmeverzugsvergutung aus dem mit ihr bestehenden Arbeits-

verhaltnis ausgegangen.

a) Auf die Anspriche aus dem Arbeitsvertrag vom 1. April 2016 ist geman
Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Rom I-VO iVm. Nr. 12.1 des Arbeitsvertrags grundsatzlich
Schweizer Obligationenrecht anzuwenden. Darin ist eine wirksame Rechtswahl
iSv. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 iVm. Art. 8 Abs. 1 Satz 1 Rom |-VO getroffen. Die Wahl
des Schweizer Rechts war nicht gemaf Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO ausge-

schlossen.

b) Nach Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO darf die Rechtswahl der Parteien
nicht dazu fuhren, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm
durch Bestimmungen gewahrt wird, von denen nach dem Recht, das ohne die
Rechtswahl anzuwenden ware, nicht durch Vereinbarung abgewichen werden
darf. Vorliegend darf also dem Klager durch die Anwendung des Schweizer
Rechts nicht der Schutz zwingender Bestimmungen des deutschen Rechts ent-
zogen werden. Dies ist mit Bezug auf die Regelungen zum Annahmeverzug nicht
der Fall. § 615 BGB ist keine Vorschrift des zwingenden Rechts (Staudinger/
Fischinger [2022] § 615 Rn. 10). Ebenso sind die Vorschriften Uber den Glaubi-
gerverzug (§§ 293 ff. BGB) - auch im Arbeitsverhaltnis - dispositiv und kdénnen
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daher durch Parteivereinbarung modifiziert werden (BeckOGK/Détterl Stand
1. Oktober 2022 BGB § 293 Rn. 51; M(iKoBGB/Ernst 9. Aufl. § 293 Rn. 28).

3. Das Landesarbeitsgericht hat ausgehend hiervon den Anspruch des Kla-
gers auf Vergutung unter dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs nicht ab-
schlielend unter Berucksichtigung aller Tatbestandsvoraussetzungen des

Schweizer Obligationenrechts gepruft.

a) Das Landesarbeitsgericht hat dem Klager Annahmeverzugslohn auch fir
die Zeit vom 1. September 2016 bis 7. November 2016 zugesprochen, hierbei
jedoch zugrunde gelegt, dass der Klager Verglutungsanspriche erst mit Schrei-
ben vom 7. November 2016 ausdricklich geltend gemacht und seine Arbeitskraft
angeboten habe. Nahere Feststellungen, auch zum Zeitpunkt des Zugangs die-
ses Schreibens bei der ROl Swiss, fehlen allerdings. Zudem hatte auf dieser
Grundlage nach Schweizer Obligationenrecht wohl kein Annahmeverzugslohn
fur die Zeit ab 1. September 2016 zugesprochen werden kdénnen, weil nach
Schweizer Recht hierflir nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ein

ausdruickliches Arbeitsangebot erforderlich ware.

b) Da das Landesarbeitsgericht die Prifung der Antrage zu 3. und zu 7.
nicht abschlieRend und umfassend - zB unter Berucksichtigung eventueller Ge-
genrechte des Arbeitgebers (sh. Art. 324 Il Nr. 1 Satz 2 OR) und der Auswirkun-
gen des eingestellten Konkursverfahrens nach Schweizer Recht - durchgefihrt
hat, ist der Rechtsstreit hinsichtlich dieser Antrage insgesamt zurickzuverwei-

sen.

V. Hinsichtlich des Antrags zu 5., mit dem der Klager Aufwendungsersatz
fur eine von ihm aufgrund des Rechtsverhaltnisses mit der ROl Swiss veranlasste
Registereintragung verlangt, kann eine abschlielende Entscheidung ergehen.
Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass der Antrag nach dem an-
zuwendenden Schweizer Recht begrindet ist. Der Klager hat nach Art. 327a
Schweizer Obligationenrecht einen Anspruch auf den Ersatz seiner Auslagen

iHv. 81,15 Euro, die er fur die Loschung seiner Eintragung als Direktor der ROI
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Swiss im Handelsregister aufwenden musste. Insoweit ist die Revision der Be-

klagten zurlckzuweisen.

C. Im fortgesetzten Berufungsverfahren wird das Landesarbeitsgericht auch

Uber die Kosten der Revision zu entscheiden haben.

Linck Biebl Bubach

Teichfuld Zimmer
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