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den Anspruch des A auf Weiterbeschéftigung und
einen Auflésungsantrag der P-GmbH.

Entscheidung: Nach Ansicht des BAG ist das
Arbeitsverhdltnis des A nicht vom Geltungs-
bereich des KSchG erfasst, denn A war nicht in ei-
nem Betrieb i.S.d. KSchG beschiftigt. Entschei-
dend fiir die Beurteilung ist dabei, wo — schwer-
punktméfig — iiber Arbeitsbedingungen und Or-
ganisationsfragen entschieden wird und in wel-
cher Weise Einstellungen,
Entlassungen und Versetzun-
gen vorgenommen werden.
Die P-GmbH hatte in Frank-
furt lediglich einen Briefkas-
ten. Die gesamte Organisati-
on blieb jedoch in Hénden
der englischen Muttergesell-
schaft. Die Briefkastenfirma
in Deutschland wies keinerlei
betriebliche Struktur auf. Zu-
dem war A allein bei der eng-
lischen Mutterfirma beschéf-
tigt und in die englische Mut-
terfirma integriert. Von dort
erhielt er seine Weisungen.

Zum Geltungsbereich
des KSchG vgl. auch
Bericht zu: LAG Schles-
wig-Holstein, Urteil v.
18.2.2004 - 3 Sa
483/03 (sj 0503 0027)
und Uberblick zum
Kiindigungsschutz-
Schwellenwert: Welche
Beschaftigte sind ein-
zubeziehen? (sj 0503
1001)

Minderleistung

Selbst unter der Annahme der Anwendbarkeit des
KSchG ist die Kiindigung nicht sozialwidrig, denn
das Aquivalenzverhiltnis von Leistung und Gegen-
leistung in dem Arbeitsverhéltnis war nachhaltig
gestort. Nach der BAG-Rspr. (Urteil v. 11.12.2003
—-2AZR 667/02, 5j 0401 9723) kann die Kiindigung
gegeniiber einem Arbeitnehmer wegen Minderleis-
tung (§ 1 Abs. 2 KSchG) als verhaltens- oder per-
sonenbedingte Kiindigung gerechtfertigt sein. Eine
verhaltensbedingte Kiindigung setzt voraus, dass
dem Arbeitnehmer eine Pflichtverletzung vor-
zuwerfen ist. Eine ladngerfristige deutliche Unter-
schreitung der durchschnittlichen Arbeitsleistung
kann ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass der Arbeit-
nehmer weniger arbeitet, als er konnte. Eine per-
sonenbedingte Kiindigung kommt in Betracht, wenn
bei einem iiber lédngere Zeit erheblich leistungs-
schwachen Arbeitnehmer auch fiir die Zukunft
mit einer schweren Storung des Vertragsgleichge-
wichts zu rechnen ist. Hierbei vollzieht sich der Vor-
trag der Parteien zur Minderleistung im Zuge der
abgestuften Darlegungslast (vgl. zur abgestuften
Darlegungslast im Prozess Bericht zu: BAG, Urteil
v. 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, sj 0416 0023). Im
vorliegenden Fall hat A nicht nur erheblich weniger
Auftrage akquiriert als vergleichbare andere Ar-
beitnehmer, sein Erfolg ist vielmehr gleich null ge-
wesen. Jedoch schon die Provisionsvereinbarung
in erheblicher Hohe und die Vereinbarung einer
Garantieprovision fiir eine gewisse Anlaufzeit las-
sen erkennen, dass die Parteien bei Vertragsschluss
vom Erfolg des A, nicht von seiner Erfolglosigkeit

ausgegangen sind, so dass die Kiindigung, nach er-
folgter Abmahnung, nach § 1 Abs. 2 KSchG aus per-
sonenbedingten Griinden sozial gerechtfertigt war.

» Beratungskonsequenzen:

1. Hinsichtlich der Frage, ob ein Betrieb dem KSchG
unterfallt, ist entscheidend, wo (iber Arbeits-
bedingungen und Organisationsfragen entschie-
den wird und in welcher Weise Personalentschei-
dungen vorgenommen werden.

2. Minderleistungen  kénnen  Kiindigungsgrund
nach § 1 Abs. 2 KSchG sein. Bei einer verhal-
tensbedingten Kiindigung ist eine Pflichtverlet-
zung des Arbeitnehmers erforderlich, die darin
liegen kann, dass der Arbeitnehmer weniger ar-
beitet, als er konnte. Eine personenbedingte
Kiindigung ist maglich, wenn mit einer schwer-
wiegenden Storung des Vertragsgleichgewichts
fur die Zukunft zu rechnen ist.

3. Es ist dabei Sache des Arbeitgebers, die Minder-
leistung zu beweisen, was nicht immer einfach
ist.

4. Bedeutung erlangt das Urteil, weil es Arbeit-
gebern die Maglichkeit gibt, flexibel und rasch
auf Probleme im AuBendienst zu reagieren. Den-
noch ist Vorsicht geboten: Um einem evt. Ar-
beitsprozess standzuhalten, sollte eine Kiindi-
gung auf einer fundierten und beweisharen
Grundlage (Dokumentation) beruhen.

RA Edith Linnartz, Koblenz
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Reichweite des Aufrech-
nungsverbotes gegen
insolvente Mieter

Die Aufrechnung von Mietforderungen eines
Vermieters mit einem Erstattungsanspruch des
insolventen Mieters aus den Betriebskosten-
vorauszahlungen gem. § 95 Abs. 1 Satz 1 InsO
unterfillt i.d.R. nicht den Aufrechnungsverboten
aus § 96 Abs. 1 Nr. 1 und 3 InsO. (BGH, Urteil v.
11.11.2004 - IX ZR 237/03)

Problematik: A wurde am 1.2.2002 Insolvenz-
verwalter iiber das Vermogen der Schuldnerin
L-GmbH. Die GmbH hatte vom Vermieter B im Ju-
ni 2000 Gewerberdume angemietet. A begehrt
von B die Erstattung eines Guthabens aus den Be-
triebskostenvorauszahlungen fiir das Jahr 2000,
nachdem B mit Schreiben vom 21.6.2002 fiir das
Jahr 2000 die Betriebskosten abgerechnet hatte,
woraus sich ein Guthaben zugunsten der GmbH
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» BGH, Urteil v.
11.11.2004 — IX ZR
237/03

» BGH, Urteil v. 29.6.2004
—IX'ZR 147/03
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(bzw. Insolvenzmasse) ergab. Die GmbH hatte je-
doch fiir September 2001 die Miete nicht begli-
chen. Am 1.7.2002 erkladrte daher der Vermieter
die Aufrechnung mit der Mietforderung fiir Sep-
tember 2001. Diese Aufrechnung war nach Auf-
fassung des Insolvenzverwalters aufgrund § 96
Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 3 InsO unzulissig.

Entscheidung: Nach Auffassung des IX. Zivil-
senats des BGH ist eine Aufrechung gem. § 95
Abs. 1 Satz 1 InsO i.Vm. § 398 BGB hier zuléssig.

Aufrechnungsverbot nach § 96 InsO

Grds. ist die Aufrechnung von Forderungen unzu-
lassig, wenn der Insolvenzgldubiger erst nach Er-
offnung des Insolvenzverfahrens etwas zur Insol-
venzmasse schuldig geworden ist (§ 96 Abs. 1
Nr. 1 InsO) oder der Gléubiger die Forderung erst
nach Eroéffnung des Verfahrens von einem ande-
ren Glaubiger erworben hat (§ 96 Abs. 1 Nr. 2
InsO), ein Insolvenzglaubiger die Moglichkeit der
Aufrechnung durch eine anfechtbare Rechtshand-
lung erlangt hat (§ 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO) oder ein
Gléaubiger, dessen Forderung aus dem freien Ver-
mogen des Schuldners zu erfiillen ist, etwas zur
Insolvenzmasse schuldet (§ 96 Abs. 1 Nr. 4 InsO).
Dies gilt nicht, wenn die aufzurechnenden Forde-
rungen (bzw. eine davon) im Zeitpunkt der Ver-
fahrenseroffnung aufschiebend bedingt, noch
nicht fillig oder die Forderungen noch nicht auf
gleichartige Leistungen gerichtet sind. Dann kann
die Aufrechnung erst erfolgen, wenn ihre Voraus-
setzungen eingetreten sind (§ 95 Abs. 1 Satz 1).

Falligkeit

Die Mietzinsforderung des B war bereits vor
Eroffnung des Insolvenzverfahrens (3.9.2001)
fallig geworden. Die Forderung der GmbH war
demgegeniiber zum maligeblichen Zeitpunkt
noch nicht féllig: Nach Mietvertrag waren vom
Mieter Nebenkosten i.H.v. ... zzgl. 16% USt/Mon.
im Voraus, spitestens am dritten Werktag zu
zahlen. Die Nebenkosten waren jahrlich abzu-
rechnen. Nachzahlungsbetrige waren binnen
zwei Wochen nach Zustellung der Abrechnung
zu entrichten. Umgekehrt ergab sich aus dem
Mietvertrag die dort nicht ausdriicklich geregelte
Verpflichtung, ein Guthaben an den Mieter
zurlickzuzahlen. Der Abrechnungszeitraum, auf
den sich die Uberzahlung bezog, war bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens ebenfalls schon
abgelaufen. Die fiir einen Riickzahlungsanspruch
mafigebliche Bedingung war daher schon einge-
treten. Es fehlte lediglich noch die Abrechnung,
mit deren Erteilung der Riickforderungsanspruch
fallig wurde. Dieser Fall wird von § 95 Abs. 1
Satz 1 InsO zweifelsfrei erfasst. Mit Abrechnung
der Nebenkostenvorauszahlung war die Aufrech-
nungslage eingetreten.

Anfechtbare Rechtshandlung

Auch ist die Aufrechnungslage nicht in einer nach
88§ 130 ff. InsO anfechtbaren Weise erlangt wor-
den. Zwar war die Forderung der Masse erst mit
Abrechnung der Nebenkosten fillig. Fiir die An-
fechtbarkeit der Aufrechnung ist aber maf3geb-
lich, wann das Gegenseitigkeitsverhaltnis begriin-
det wurde und nicht der Zeitpunkt, an dem die
Forderung entstanden ist. Da Bedingungen und
Befristungen aufer Betracht bleiben, war der
maRgebliche Rechtsgrund fiir das Gegenseitig-
keitsverhédltnis der Abschluss des Mietvertrags im
Juni 2000. Dieser Zeitraum lag auflerhalb des
durch §§ 130, 131 InsO geschiitzten Zeitraums.

Fiir eine vorsitzliche Benachteiligung i.S.d. § 133
InsO gab es dariiber hinaus keine Anhaltspunkte.

» Beratungskonsequenzen:

Die Priifung der Aufrechungsmoglichkeiten ge-
geniiber insolventen Schuldnern ist vielschichtig
und sehr aufwandig (ggf. auch haftungsanfallig).
So ist oft nicht nur die Falligkeit der Forderungen
und damit die Aufrechnungslage, sondern gera-
de das Grundgeschaft fir die Aufrechnung maB-
geblich.

RA Oliver Kraus, Kéln
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Entgeltklauseln fiir die
Ubertragung von Wert-
papieren in AGB von Kre-
ditinstituten unwirksam

Klauseln in AGB von Kredit-
instituten, in denen ein Ent- al
gelt fiir die Ubertragung von
Wertpapieren in ein anderes
Depot gefordert wird, sind » BGH, Urteil v.
unwirksam. Dies gilt auch fir
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30.11.2004 - XI ZR

. A 49/04
die Ubertragung im Rahmen
einer laufenden » BGH, Urteil v.
Geschaftsbeziehung.  (BGH, 30.11.2004 - XI ZR
200/03

Urteile v. 30.11.2004 - XI ZR
49/04 - XI ZR 200/03)

v

Bornhofen, Anwen-

dungsbereich der AGB-

Problematik: In den Ur-
teilsfallen ging es um Preis-
und  Leistungsverzeichnisse
von Kreditinstituten, die vor-
sahen, dass Kunden bei Beendigung des Depot-
vertrages ein Entgelt fiir die Ubertragung von
Wertpapieren in ein anderes Depot zu entrichten

gen des BGB

rechtlichen Bestimmun-



