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den Niederlanden zu einer Kollision mit einem Tankschiff kam. Von den sieben Containern bliecben hierbei
drei unversehrt, der Inhalt von vier Containern erlitt Totalschaden.

Das LG hat die Bekl. als Gesamtschuldnerin unter Klageabweisung im Ubrigen zur Zahlung an die KI.
zu 1) verurteilt. Hiergegen wenden sich die K. mit ihrer Berufung.

Aus den Griinden:

»1L. Die zuldssige Berufung der Kl. hat teilweise Erfolg ...

1. ... a. Da sich die Kollision bei einem grenziiberschreitenden Binnenschifffahrts-
transport von E. nach A. in niederlandischen Hoheitsgewassern ereignet hat, findet
auf den Schadensfall die CMNI Anwendung. Dabei kann dahinstehen, ob es sich bei
dem Binnenschifffahrtstransport um einen eigenstandigen, von der per Umladung
zu erfolgenden Verschiffung von A. nach Ubersee zu unterscheidenden Transport-
auftrag handelte oder ob ein einheitlicher Frachtvertrag im Sinne des § 452 HGB
und damit ein Multimodalvertrag abgeschlossen worden war. Denn die Anwend-
barkeit der CMNI folgt entweder unmittelbar aus Art. 2 T CMNI oder - fiir den
Fall eines Multimodaltransports — aus Art. 2 I CMNI i.V.m. §§ 452, 452a HGB,
die auch fur den Fixkostenspediteursvertrag gelten und hier nach Art. 28 I 1, IV 1
EGBGB a.F. zur Anwendung gelangen. Erginzend gelangt — soweit hierfur nach
Art. 29 T CMNI Raum ist — nach Art. 29 II und III CMNI deutsches Recht zur
Anwendung.“

10. Arbeitsrecht
Siehe auch Nrn. 155, 156, 157

70. Im Rabmen des § 20 II GVG richtet sich die Abgrenzung zwischen hobeit-
licher und nicht-hobeitlicher Staatstatigkeit nach dem rechtlichen Charakter des
konkreten staatlichen Handelns oder des entstandenen Rechtsverhiltnisses. Hierbei
ist erheblich, in wieweit ein auslindischer Staat (hier: Algerien) eine ibm zustehende
Hobeitsgewalt ausgeiibt hat. Handelt es sich bei dem streitgegenstindlichen Rechis-
verhdltnis um einen Arbeitsvertrag, ist zu kldren, ob der Arbeitnebhmer hobeitlich
tdtig ist.

Die Abgrenzung zwischen hoheitlichem und privatem Handeln ist in Ermange-
lung eines volkerrechtlichen Mafistabs nach dem Recht am Sitz des entscheidenden
Gerichts vorzunebmen. Handlungen der auswartigen und militdrischen Gewalt, der
Gesetzgebung sowie die Ausiibung der Polizeigewalt und die Rechispflege sind stets
hobeitlich.

Ein Arbeitnebmer, der als Fabrer beschdftigt ist und in Ausiibung dieser Titigkeit
weder den Botschafter noch Diplomatenpost befordert, erfiillt keine Aufgaben, die
in funktionellem Zusammenhang mit den konsularischen Aufgaben einer Botschaft
stehen.

Eine vor Entstebung der Streitigkeit getroffene Gerichtsstandsvereinbarung darf
fiir einen Arbeitnebmer nicht den Ausschluss der in der EuGVO vorgesehenen Ge-
richtsstinde bewirken, sondern kann lediglich die Befugnis begriinden oder erwei-
tern, unter mehreren zustandigen Gerichten zu wdiblen.
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Kommt die Anwendbarkeit mebrerer Rechtsordnungen in Betracht, ist die Rechts-
ordnung zu betimmen, die fiir den Arbeitnebhmer die giinstigere Regelung vorsiebt.
[LS der Redaktion]

a) LAG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 10.7.2013 — 17 Sa 2620/10: Leitsatz in BB
2014, 51.

b) BAG, Urt. vom 10.4.2014 -2 AZR 741/13: RIW 2014, 691; IPRax 2015, 342,
309 Aufsatz Mankowski; AP Nr. 8 zu § 20 GVG. Leitsatz in BB 2014, 2228.

[Vorgehende Entscheidungen des LAG Berlin-Brandenburg vom 14.1.2009 - 17 Sa 1719/08 — und des
BAG vom 1.7.2010 — 2 AZR 270/09 - sowie die EuGH-Vorlage des LAG vom 23.3.2011 - 17 Sa 2620/10

— wurden bereits im Band IPRspr. 2010 unter der Nr. 179a und b bzw. im Band IPRspr. 2011 unter der Nr.
172 abgedruckt.]

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung und Anspriiche aus Annah-
meverzug. Der Kl. ist algerischer Herkunft. Er besitzt die algerische und die deutsche Staatsangehorigkeit.
Die Bekl. ist die Demokratische Volksrepublik Algerien. Sie beschiftigt in ihrer Berliner Botschaft regel-
mifig mehr als zehn Arbeitnehmer, darunter den Kl. Dieser ist dort seit 2002 auf der Grundlage eines in
franzosischer Sprache verfassten Arbeitsvertrags als einer von drei Kraftfahrern titig. Thm obliegt es, Gaste
und Mitarbeiter zu fahren sowie Post der Botschaft zu befordern. Diplomatenpost wird von einem anderen
Mitarbeiter der Botschaft entgegengenommen und weitergeleitet. Der Arbeitsvertrag sieht fiir Meinungs-
verschiedenheiten und Streitigkeiten die Zustindigkeit der algerischen Gerichte vor und weist den Kl. der
deutschen Sozialversicherung zu. Seine Steuern fiihrt der Kl. in Deutschland ab. 2007 kiindigte die Bekl.
das Arbeitsverhiltnis zum KI. Mit seiner Klage hat sich der Kl. gegen die Kiindigung gewandt.

Das ArbG hat die Klage als unzulissig abgewiesen. Das LAG hat ihr stattgegeben. Mit der Revision
verfolgt die Bekl. ihr Begehren weiter, die Klage insgesamt abzuweisen.

Aus den Griinden:

a) LAG Berlin-Brandenburg 10.7.2013 — 17 Sa 2620/10:

»A. L. Die Bekl. unterliegt der deutschen Gerichtsbarkeit.

1. Die deutsche Gerichtsbarkeit erstreckt sich nach § 20 II GVG nicht auf Per-
sonen, die gemif$ den allgemeinen Regeln des Volkerrechts, aufgrund volkerrecht-
licher Vereinbarungen oder sonstigen Rechtsvorschriften von ihr befreit sind. Nach
dem als Bundesrecht im Sinne von Art. 25 GG geltenden allgemeinen Volkergewohn-
heitsrecht sind Staaten der Gerichtsbarkeit anderer Staaten nicht unterworfen, so-
weit ihre hoheitliche Titigkeit von einem Rechtsstreit betroffen ist. Die diplomati-
schen und konsularischen Beziehungen der Staaten diirfen nicht behindert werden;
dies steht der Beurteilung ihres hoheitlichen Handelns durch die rechtliche Priifung
durch ein Gericht entgegen (BAG, Urt. vom 1.7.2010 — 2 AZR 270/09', AP Nr. §
zu Art. 25 GG m.w.N.).

2. Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Staatstatigkeit
richtet sich nicht nach deren Motiv oder Zweck. MafSgebend ist die Art der umstrit-
tenen staatlichen Handlung oder des streitigen Rechtsverhiltnisses, wobei die Ab-
grenzung grundsatzlich nach dem Recht des entscheidenden Gerichts zu beurteilen
ist. Eine arbeitsrechtliche Bestandsstreitigkeit zwischen einem Botschaftsangestellten
und dem betreffenden Staat unterliegt nach der Rspr. des BAG nicht der deutschen
Gerichtsbarkeit, wenn der Arbeitnehmer fiir den anderen Staat hoheitlich titig ge-
worden ist. Dabei kommt es auf den Inhalt der Tatigkeit, nicht jedoch auf die recht-
liche Form der Rechtsbeziehung an. Betrifft die arbeitsvertraglich geschuldete Leis-
tung des Arbeitnehmers eine originir hoheitliche Aufgabe, schliefit dies die deutsche

1 IPRspr. 2010 Nr. 179b.
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Gerichtsbarkeit aus. Entscheidend ist der funktionale Zusammenhang zwischen den
diplomatischen Aufgaben und der zu beurteilenden Tatigkeit (BAG aaO m.w.N.).
Nichts anderes gilt fiir sonstige arbeitsrechtliche Streitigkeiten, in denen der bei dem
ausldndischen Staat beschiftigte Arbeitnehmer Anspriiche aus dem Arbeitsverhalt-
nis geltend macht, gleich, ob sie von dem Ausgang einer Bestandsstreitigkeit abhan-
gen oder nicht. Ist der Arbeitnehmer im originidr hoheitlichen Bereich titig, kann
durch deutsche Gerichte nicht beurteilt werden, ob und ggf. welche Anspriiche aus
dieser Beschiftigung folgen; denn damit ginge ggf. eine Beurteilung des hoheitlichen
Handelns einher. Fehlt hingegen ein Zusammenhang zwischen dem hoheitlichen
Bereich und der Titigkeit des Arbeitnehmers, ist die deutsche Gerichtsbarkeit nicht
nach § 20 II GVG ausgeschlossen.

3. Der Kl. war fiir die Bekl. nicht hoheitlich titig. Seine arbeitsvertraglich ge-
schuldete Tatigkeit als Fahrer beinhaltete lediglich, Personen und Post zu beférdern,
wobei es fiir die Einordnung seiner Aufgaben nicht darauf ankommt, ob es sich um
offene oder um verschlossene Sendungen handelte; zudem wurde die eigentliche Di-
plomatenpost nicht von dem KIl., sondern von einem weiteren Botschaftsmitarbeiter
befordert. Es handelte sich um eine blofle Hilfstatigkeit, die nicht den erforderlichen
Bezug zu dem hobheitlichen Bereich der Bekl. aufwies. Die Bekl. kann auch nicht mit
Erfolg geltend machen, der Kl. sei auch als Dolmetscher eingesetzt und in diesem
Zusammenhang hoheitlich titig geworden. Hierfir wire es erforderlich gewesen,
dass dem KI. aufgrund seiner Herkunft und seiner Sprachkenntnisse aufgegeben
war, seine Tatigkeit als Fahrer mit der des Dolmetschers zu verbinden, um so in
nennenswertem Umfang zur Anbahnung und Pflege von Gesprachskontakten beizu-
tragen, die der Pflege politischer, kultureller, wirtschaftlicher und wissenschaftlicher
Beziehungen dienten (BAG aaO) ...

II. Die internationale Zustiandigkeit deutscher Gerichte ist gegeben.

1. Die Zustiandigkeit der Gerichte der Mitgliedstaaten der EU wird durch die
EuGVO geregelt; sie gilt verbindlich und unmittelbar und verdringt ihr wider-
sprechende nationale Bestimmungen (BAG aaO m.w.N.). Nach Art. 19 EuGVO
kann ein Arbeitgeber, der seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
hat, vor den Gerichten des Mitgliedstaats verklagt werden, in dem er seinen Wohn-
sitz hat; fiir juristische Personen kommt es gemifs Art. 60 I EuGVO auf den Ort
des satzungsmifigen Sitzes, der Hauptverwaltung oder der Hauptniederlassung an.
Hat ein Arbeitgeber, der mit einem Arbeitnehmer einen individuellen Arbeitsvertrag
abgeschlossen hat, im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats keinen Wohnsitz in dem
genannten Sinne, besitzt er aber in einem Mitgliedstaat eine Zweigniederlassung,
Agentur oder sonstige Niederlassung, so wird er fir Streitigkeiten aus seinem Be-
trieb so behandelt, wie wenn er seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet dieses Mitglied-
staats hatte, Art. 18 I EuGVO.

2. Die Bekl. hat keinen Wohnsitz im Gebiet der EU. Thre Berliner Botschaft ist je-
doch nach dem Urteil des EuGH vom 19.7.2912 (Ahmed Mahamdia ./. République
algérienne démocratique et populaire, Rs C-154/11), das auf das Vorabentschei-
dungsersuchen der Berufungskammer ergangen ist, als ,Niederlassung’ im Sinne von
Art. 18 I EuGVO anzusehen, was zur Zustandigkeit der deutschen Gerichte fiihrt.
In einem Rechtsstreit tiber einen Arbeitsvertrag, den die Botschaft eines Drittstaats
im Namen des Entsendestaats geschlossen hat, handelt es sich danach bei der Bot-
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schaft um eine Niederlassung in dem genannten Sinn, wenn die vom Arbeitnehmer
verrichteten Aufgaben nicht unter die Austibung hoheitlicher Befugnisse fallen. Die-
se Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall gegeben. Der Arbeitsvertrag wurde
durch die Berliner Botschaft der Bekl. abgeschlossen. Die Tatigkeit des Kl. unterfiel
— wie bereits ausgefiihrt — nicht dem hoheitlichen Bereich.

3. Die nach Art. 19 Nr. 1, 18 II EuGVO begriindete Zustindigkeit deutscher
Gerichte ist nicht durch die arbeitsvertraglich vereinbarte Zustiandigkeit algerischer
Gerichte ausgeschlossen. Von den Vorschriften der Art. 18 ff. EuGVO kann nach
Art. 21 Nrn. 1 und 2 EuGVO nur abgewichen werden, wenn die Vereinbarung
tiber die Zustandigkeit eines anderen Gerichts nach der Entstehung der Streitigkeit
getroffen wurde oder wenn sie dem Arbeitnehmer die Befugnis einrdumt, andere
als die in Art. 18 und 19 EuGVO genannten Gerichte anzurufen. Diese Vorausset-
zungen sind im vorliegenden Fall nicht gegeben. Die arbeitsvertragliche Gerichts-
standsvereinbarung wurde vor dem Entstehen der im vorliegenden Rechtsstreit zu
beurteilenden Streitigkeit abgeschlossen, so dass Art. 21 Nr. 1 EuGVO nicht zur An-
wendung kommt. Nach dem Urteil des EuGH vom 19.7.2012 (aaO) betrifft Art. 21
Nr. 2 EuGVO lediglich eine Gerichtsstandsvereinbarung, die dem Arbeitnehmer die
Moglichkeit eroffnet, auffer den nach Art. 18 £ EuGVO normalerweise zustindigen
Gerichte andere Gerichte anzurufen; die nach Art. 18 f. EuGVO begriindete Zustin-
digkeit kann jedoch nicht aufgrund einer vor Entstehen der Streitigkeit vereinbarte
Gerichtsstandsvereinbarung ausgeschlossen werden.

B. Die Klage ist nur zum Teil begriindet.

I. Das Arbeitsverhaltnis ist durch die Kiindigung vom 29.8.2007 nicht aufgelost
worden. Die Kiindigung ist gemdf$ § 1 I, II KSchG sozial ungerechtfertigt und damit
rechtsunwirksam.

1. Die Vorschriften des KSchG sind nach Art. 27 ff. EGBGB auf das Arbeits-
verhaltnis der Parteien anzuwenden; die Rom-I-VO vom 17.06.2008 gilt nur fur
Vertrige, die nach dem 17.12.2009 abgeschlossen wurden (Art. 28 Rom-I-VO).

a) Ein Vertrag unterliegt nach Art. 2711 EGBGB dem von den Parteien gewahlten
Recht. Die Rechtswahl muss nicht ausdriicklich erfolgen, sondern kann sich auch
aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den Umstinden des Falls ergeben.
Bei Schuldvertragen sind insbesondere aus Gerichtsstandsklauseln, Schiedsklauseln,
vertraglichen Bezugnahmen auf ein bestimmtes Recht sowie aus der Vereinbarung
eines fiir beide Parteien gemeinsamen Erfullungsorts typische Hinweise auf eine still-
schweigende Rechtswahl ergeben; bei Arbeitsvertragen kommt ferner der Bezugnah-
me auf Tarifvertrage und sonstige Regelungen am Sitz des Arbeitgebers Bedeutung
bei der Feststellung einer stillschweigenden Rechtswahl zu (BAG aaO m.w.N.).

Die Wirkungen einer Rechtswahl sind bei Arbeitsvertragen und -verhaltnissen
nach Art. 30 I EGBGB eingeschrinkt. Die Rechtswahl darf nicht dazu fiihren, dass
dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden Be-
stimmungen des Rechts gewihrt wird, das nach Art. 30 II EGBGB mangels einer
Rechtswahl anzuwenden wire. Hierbei handelt es sich um das Recht des Staats, in
dem der Arbeitnehmer in Erfilllung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet
(Art. 30 IT Nr. 1 EGBGB), es sei denn, dass sich aus den Umstdnden ergibt, dass der
Arbeitsvertrag oder das Arbeitsverhiltnis engere Verbindungen zu einem anderen
Staat aufweist; in diesem Fall ist das Recht dieses anderen Staats anzuwenden.
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b) Die Parteien haben die Anwendung algerischen Rechts gewiahlt. Zwar ist eine
ausdriickliche Wahl dieses Rechts nicht erfolgt, aus den Umstinden des Falls ergibt
sich jedoch mit der erforderlichen Klarheit, dass das Arbeitsverhiltnis nach alge-
rischem Recht durchgefithrt werden sollte. Dies folgt zunichst aus der unter VI
des Arbeitsvertrags geregelten Gerichtsstandsvereinbarung, nach der fiir Streitigkei-
ten aus dem Vertrag ausschliefSlich die algerischen Gerichte zustindig sein sollten.
Dies weist, was in dem Urteil der Berufungskammer vom 14.1.2009* nicht hinrei-
chend gewiirdigt worden ist, eindeutig darauf hin, dass auch das materielle Recht
Algeriens mafSgebend sein sollte (BAG aaO). Anderenfalls missten die algerischen
Gerichte deutsches Recht anwenden, was kaum dem Vertragswillen der Parteien
entsprochen haben diirfte. Die Bedeutung der Gerichtsstandsvereinbarung fur die
Feststellung einer Rechtswahl ist nicht dadurch gemindert, dass gleichwohl eine in-
ternationale Zustindigkeit der deutschen Gerichte gegeben ist. Es kommt hinzu,
dass der Kl. im o6ffentlichen Dienst des algerischen Staats beschaftigt werden sollte,
der Vertrag in franzosischer und nicht in deutscher Sprache verfasst ist, der Kl. aus
Algerien stammt und (auch) die algerische Staatsangehorigkeit besitzt. Die Sank-
tionsregelung in § 7 des Arbeitsvertrags findet sich zudem auch — worauf noch
einzugehen sein wird — in Art. 60 des Décret présidentiel n® 07-308 du 29 septem-
bre 2007 fixant les modalités de recrutement des agents contractuels, leur droits et
obligations, les éléments constitutifs de leur rénumération, les régles relatives a leur
gestion ainsi que le régime discipliniare qui leur est applicable (J.O. n°® 61/14) fur
einen Vertragsbediensteten des algerischen offentlichen Dienstes, wahrend die ge-
nannten Sanktionsmittel jedenfalls nicht Gegenstand deutscher Rechtsvorschriften
sind. Die Parteien haben ferner in § 8 III des Vertrags fiir einen bestimmten Fall
(Aufhebung des Vertrags durch die Bekl.) auf deutsche Rechtsvorschriften verwie-
sen, was den Schluss erlaubt, dass im Ubrigen deutsches Recht nicht zur Anwendung
kommen sollte. Soweit der Kl. darauf hinweist, dass ihm — einmal angenommen —
Entgeltfortzahlung und Urlaub nach deutschem Recht gewihrt worden sei, kommt
dem angesichts der genannten Umstinde, die auf die Wahl algerischen Rechts hin-
deuten, keine ausschlaggebende Bedeutung zu; im Ubrigen kann die Gew4hrung von
Entgeltfortzahlung und Urlaub auch auf die Hinweise des AA der Bundesrepublik
Deutschland tiber die gegeniiber den Ortskriften einzuhaltenden arbeits- und so-
zialrechtlichen Mindeststandards zurtickzufiihren sein. Die Erfuillung der beidersei-
tigen Vertragspflichten in Deutschland und die Bezahlung in Euro erkliren sich aus
der vereinbarten Titigkeit des Kl. fiir die Berliner Botschaft der Bekl. und sprechen
deshalb nicht gegen die Wahl algerischen Rechts. Die Zugehorigkeit zur deutschen
Sozialversicherung und die Steuerschuld des KI. in Deutschland betrafen nicht den
arbeitsrechtlichen Kern des vertraglichen Pflichtengefiiges und sind daher fur die
Frage der Rechtswahl ebenfalls ohne Aussagekraft (BAG aaO).

¢) Das KSchG findet trotz der Wahl algerischen Rechts nach Art. 30 I EGBGB
Anwendung.

aa) Die Bestimmungen des KSchG sind zwingend; sie konnen nicht durch eine
vertragliche Vereinbarung abbedungen werden.

2 IPRspr. 2010 Nr. 179a.
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bb) Ohne eine Wahl des algerischen Rechts wiirde nach Art. 30 Il EGBGB deut-
sches Arbeitsrecht und damit auch deutsches Kiindigungsschutzrecht zur Anwen-
dung kommen.

(1) Der Kl. hat in Erfillung seines Vertrags ausschliefSlich in Deutschland gearbei-
tet, was nach Art. 30 I Nr. 1 EGBGB zu einer Regelanknupfung seines Arbeitsver-
hiltnisses an deutsches Recht fiihrt.

(2) Diese Regelankntipfung wurde nicht nach Art. 30 Il Halbs. 2 EGBGB beseitigt.
Es bestehen keine engeren Verbindungen des Arbeitsvertrags des Kl. zu Algerien als
zu Deutschland.

(a) Ob ein Arbeitsvertrag engere Verbindungen zu einem anderen Staat aufweist,
ist aufgrund der Gesamtheit der Umstinde des jeweiligen Einzelfalls festzustellen.
Die Verbindung zu dem anderen Staat muss stirker sein als die z.B. durch die Regel-
ankniipfung zu dem Recht des Arbeitsorts hergestellte Bezichung. Primire Ankniip-
fungspunkte sind der Arbeitsort, der Sitz des Arbeitgebers, die Staatsangehorigkeit
beider Vertragsparteien und der Wohnsitz des Arbeitnehmers. Ferner sind die Ver-
tragssprache und die Wihrung, in der die Vergutung gezahlt wird, zu berticksichti-
gen sowie ggf. weitere vertragswesentliche Gesichtspunkte, die in ihrer Gesamtheit
hinreichendes Gewicht haben, um die Bedeutung der Regelankntpfung zu tiberwin-
den. Das von der Regelankniipfung berufene Recht wird nur verdringt, wenn die
Gesamtheit wichtiger und nicht nur nebensichlicher Ankniipfungsmerkmale zu ei-
nem anderen Ergebnis fithrt. Die ausdriickliche oder stillschweigende Rechtswahl
als solche ist dabei ohne Belang, weil es gerade auf das ohne Rechtswahl mafSgeb-
liche Recht ankommt (BAG, Urt. vom 11.12.2003 — 2 AZR 627/02%, AP Nr. 6 zu
Art. 27 EGBGB n.F; vgl. ferner BAG, Urt. vom 13.11.2007 — 9 AZR 134/07%, AP
Nr. 8 zu Art. 27 EGBGB n.E; Urt. vom 9.7.2003 — 10 AZR 5§93/02°, AP Nr. 261 zu
§ 1 TVG Tarifvertrige: Bau; Urt. vom 12.12.2001 - 5 AZR 255/00°, AP Nr. 10 zu
Art. 30 EGBGB; Urt. vom 20.11.1997 — 2 AZR 631/96”, AP Nr. 1 zu § 18 GVG).

(b) Bei Anwendung dieser Grundsitze bleibt es bei der Regelankniipfung des Ar-
beitsvertrags an deutsches Recht. Der Arbeitsvertrag des Kl. weist bei einer Wiir-
digung der Gesamtheit der Umstinde keine engere Verbindung zu Algerien als zu
Deutschland auf. Er wurde in Deutschland geschlossen und verpflichtete den KI.
ausschliefflich zu einer Arbeitsleistung in Berlin. Der KI. hatte bei Vertragsschluss
seinen Wohnort in Berlin. Er wurde in Euro bezahlt und unterlag dem deutschen
Sozialversicherungsrecht, ein Gesichtspunkt, der im Rahmen des Art. 30 Il EGBGB
berticksichtigt werden kann (vgl. BAG, 2 AZR 627/02 aaO). Die Verbindungen zu
Algerien sind demgegeniiber jedenfalls nicht stiarker ausgepragt. Zwar ist der Kl.
algerischer Herkunft und besitzt (auch) die algerische Staatsangehorigkeit, was fiir
seine Einstellung — dies kann zugunsten der Bekl. unterstellt werden — von Belang
war. Der Arbeitsvertrag wurde ferner in franzosischer Sprache abgefasst und ver-
pflichtete den Kl. zu einer Titigkeit in einer Botschaft des algerischen Staats, der
dort als souveriner Staat auch oder gar tiberwiegend hoheitliche Aufgaben wahr-
nimmt. Insgesamt wiegen die fiir eine Ankniipfung an Algerien sprechenden Um-
stinde jedoch nicht schwerer als die fiir die Regelankniipfung an deutsches Recht

3 IPRspr. 2003 Nr. 46b. ¢ IPRspr. 2001 Nr. 52.
* IPRspr. 2007 Nr. 50. 7 IPRspr. 1997 Nr. 58.
> IPRspr. 2003 Nr. 50.
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streitenden Gesichtspunkte; mangels einer Rechtswahl wire daher deutsches Recht
anzuwenden gewesen.

cc) Die zwingenden Bestimmungen des KSchG gewihren dem KI. einen grofSeren
Schutz gegen die Auflsung seines Arbeitsverhiltnisses als das algerische Recht; sie
finden daher trotz der getroffenen Rechtswahl Anwendung.

(1) Das KSchG lisst eine Auflésung des Arbeitsverhiltnisses durch eine ordentli-
che Kundigung nur zu, wenn die Kiindigung sozial gerechtfertigt ist, d.h., sie muss
durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen,
oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers entgegenstehen, bedingt sein (§ 1 I, Il KSchG). Das gesamte Kiindi-
gungsschutzrecht wird von dem VerhaltnismafSigkeitsgrundsatz beherrscht. Der Ar-
beitgeber darf danach das Arbeitsverhaltnis nur durch Kiindigung auflésen, wenn es
keine Moglichkeit gibt, das Arbeitsverhéltnis fortzusetzen (zur personenbedingten
Kindigung: BAG, Urt. vom 23.4.2008 — 2 AZR 1012/06, DB 2008, 2091 f.; zur
verhaltensbedingten Kiindigung: BAG, Urt. vom 19.4.2012 -2 AZR 186/11, NZA
2013, 27 ff.; zur betriebsbedingten Kiindigung: BAG, Urt. vom 26.6.2008 — 2 AZR
1109/06, AP Nr. 180 zu § 1 KSchG 1969, st. Rspr.). Eine Auflésung des Arbeits-
verhiltnisses nach Ausspruch einer sozial ungerechtfertigten Kiindigung kommt auf
Antrag des Arbeitgebers nur in Betracht, wenn eine den Betriebszwecken dienliche
weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht zu erwar-
ten ist, § 9 I KSchG. An diese Auflosungsgriinde sind strenge Anforderungen zu
stellen, weil das KSchG ein Bestandsschutz- und kein Abfindungsgesetz ist (BAG,
Urt. vom 24.3.2011 = 2 AZR 674/09, AP Nr. 67 zu § 4 KSchG 1969). Nur bei lei-
tenden Angestellten im Sinne des § 14 II KSchG, die zur selbstindigen Einstellung
und Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt sind, bedarf der Auflésungsantrag
des Arbeitgebers keiner Begriindung, mit der Folge, dass das Arbeitsverhiltnis ohne
weiteres gegen Zahlung einer Abfindung aufgelost werden kann.

(2) Das algerische Arbeitsrecht gewdhrt dem Arbeitnehmer keinen vergleichbaren
Bestandsschutz.

Bereits ein Arbeitnehmer, der im privaten Wirtschaftsbereich beschiftigt wird
und fiir den deshalb das Gesetz Nr. 90-11 - loi n° 90-11 relative aux relations de
Travail —vom 21.4.1990 i.d.F. vom 11.1.1997 (J.O. n® 3/5) zur Anwendung kommt,
kann bei Ausspruch einer ordentlichen arbeitgeberseitigen Kiindigung letztlich nicht
erreichen, dass sein Arbeitsverhiltnis fortgesetzt wird. Zwar ist vor Ausspruch der
Kundigung ein bestimmtes Verfahren einzuhalten, das insbesondere eine Anhorung
des Arbeitnehmers beinhalten muss (Art. 73-2 Gesetz Nr. 90-11). Auch kann die
Kindigung nur auf wirtschaftliche oder verhaltensbedingte Griinde (Art. 73 Gesetz
Nr. 90-11) gestiitzt werden; eine personenbedingte Kundigung ist nicht vorgesehen.
Wird das Verfahren nicht eingehalten, hebt das angerufene Gericht den Kiindigungs-
beschluss auf und verpflichtet den Arbeitgeber, sich an das vorgesehene Verfahren zu
halten; ferner wird dem Arbeitnehmer eine Entschidigung zugesprochen, die nicht
unter dem Lohn liegen darf, den der Arbeitnehmer bei einer Weiterarbeit erhalten
hitte (Art. 73-4 [1] Gesetz Nr. 90-11). Zudem kann das Gericht die Wiederein-
gliederung des Arbeitnehmers anordnen, wenn ein ausreichender Kiindigungsgrund
nicht vorliegt. Der Arbeitgeber ist jedoch berechtigt, die Weiterbeschiftigung des
Arbeitnehmers abzulehnen, ohne dass hierfiir Griinde vorliegen miissen; er ist in
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diesem Fall verpflichtet, an den Arbeitnehmer eine Entschiadigung von mindestens
sechs Monatslohnen zu zahlen (Art. 73-4 Gesetz Nr. 90-11). Eine Weiterbeschaf-
tigung kann der Arbeitnehmer bei dieser Sachlage trotz unwirksamer Kiindigung
letztlich nicht erreichen, sondern muss sich auf eine finanzielle Leistung fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes verweisen lassen.

Der Kiindigungsschutz eines im 6ffentlichen Dienst des algerischen Staats Be-
schiftigten bleibt hinter dem durch das algerische Gesetz Nr. 90-11 gewihrten Be-
standsschutz noch zuriick. Dabei ist zwischen ,Beamten‘ im engeren Sinn (fornc-
tionnaires) und den ,Vertragsbediensteten® (agents contractuels) zu unterscheiden,
auf die das Gesetz Nr. 90-11 nach Art. 3 keine Anwendung findet. Fiir die Beam-
ten gilt demgegeniiber die Ordonnance n°® 06-03 du 15 juillet 2006 portant statut
général de la Fonction publique (J.O. n°® 46/3) und fiir die Vertragsbediensteten
das o.g. Décret présidentiel. Der Kl. wurde ausweislich des Vertrags vom 1.9.2002
als Vertragsbediensteter eingestellt, so dass fiir seine Rechtsstellung das genann-
te Décret présidentiel mafSgebend ist. Dieses sieht vor, dass das Arbeitsverhiltnis
durch den Ablauf des Vertrags, die ordnungsgemifSe akzeptierte eigene Kiindigung
(des Arbeitnehmers), die fristlose Kiindigung, die fristgerechte Entlassung mit Ab-
findung, die Versetzung in den Ruhestand und den Eintritt des Todes endet (Art. 69
Décret présidentiel). Im Falle einer Vertragspflichtverletzung, einer Verletzung der
Disziplin oder eines sonstigen Fehlers kann es zu einer Disziplinarmaf$nahme kom-
men, namlich einer schriftlichen Verwarnung, einer Riige, einer Suspendierung fiir
eine Dauer von vier bis acht Tagen und einer fristlosen Vertragskiindigung ohne Ab-
findung; Letztere setzt ein Verfahren vor dem Disziplinarausschuss voraus (Art. 60
ff. Décret présidentiel). Der Vertragsbedienstete hat demgegeniiber keine Moglich-
keit, sich gerichtlich gegen eine ordentliche Beendigung des Vertragsverhaltnisses
gegen Zahlung einer Abfindung zur Wehr zu setzen. Thm kommt damit kein mit
dem Kindigungsschutz vergleichbarer Bestandsschutz zu ...

Dem KI. steht ein Anspruch auf Beschiftigung bis zum rechtskriftigen Abschluss
des Rechtsstreits nicht zu; die mit dem Klageantrag zu 2) verfolgte Klage war daher
abzuweisen.

a) Ein Arbeitnehmer hat nach st. Rspr. des BAG (grundlegend: BAG GS, Beschl.
vom 27.2.1985 — GS 1/84, AP Nr. 14 zu § 611 BGB [Beschiftigungspflicht]) einen
Anspruch gegen den Arbeitgeber, bis zum rechtskriftigen Abschluss des Kindi-
gungsrechtsstreits zu den bisherigen Arbeitsbedingungen weiterbeschiftigt zu wer-
den, sofern dem nicht schiitzenswerte Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen.
Der Anspruch hiangt von einer Abwigung der beiderseitigen Interessen im Kiindi-
gungsfall ab. Er beruht nicht auf einer zwingenden Schutznorm im Sinne des Art. 30
EGBGB und findet daher angesichts der Rechtswahl der Parteien keine Anwendung.

b) Das algerische Arbeitsrecht beinhaltet keinen Anspruch des gekiindigten Ar-
beitnehmers, wihrend des Streits tiber die Wirksamkeit der Kiindigung tatsachlich
beschiftigt zu werden. Was den privaten Wirtschaftsbereich angeht, ist Art. 73-4
Gesetz Nr. 90-11 zu entnehmen, dass das Gericht zwar die Wiedereingliederung
des Arbeitnehmers in das Unternehmen anordnen kann, der Arbeitgeber jedoch die
Moglichkeit hat, die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses abzulehnen; eine — auch
nur vorliufige — Beschiftigung kann von dem Arbeitnehmer danach nicht durch-
gesetzt werden. Fur die Vertragsbediensteten im 6ffentlichen Dienst des algerischen
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Staats sieht das Décret présidentiel n® 07-308 eine Verpflichtung zur Weiterbeschaf-
tigung (erst recht) nicht vor. Bei dieser Sachlage fehlt eine rechtliche Grundlage fur
den geltend gemachten Weiterbeschiftigungsanspruch des KI.«

b) BAG 10.4.2014 - 2 AZR 741/13:

»B. Die Revision ist unbegriindet. Das LAG hat die Klage zu Recht fur zulassig
und begriindet gehalten.

L. 1. Die deutsche Gerichtsbarkeit ist gegeben.

a) Nach § 20 II GVG i.V.m. dem allgemeinen Volkergewohnheitsrecht als Be-
standteil des Bundesrechts (Art. 25 GG) sind Staaten der Gerichtsbarkeit ande-
rer Staaten insoweit nicht unterworfen, wie ihre hoheitliche Titigkeit von einem
Rechtsstreit betroffen ist. Es ist mit dem Prinzip der souverdnen Gleichheit von
Staaten und dem daraus abgeleiteten Rechtsprinzip, dass Staaten nicht tbereinan-
der zu Gericht sitzen, nicht zu vereinbaren, dass ein deutsches Gericht hoheitli-
ches Handeln eines anderen Staats rechtlich tberpriift (vgl. BVerfG, 17.3.2014 - 2
BvR 736/13!, Rz. 20; 6.12.2006 — 2 ByM 9/032, Rz. 34, BVerfGE 117, 141; BAG,
25.4.2013 -2 AZR 960/11, Rz. 13; 10.4.2013 — 5 AZR 78/123, Rz. 14).

aa) Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Staatstitigkeit
richtet sich nach dem rechtlichen Charakter des konkreten staatlichen Handelns
oder des entstandenen Rechtsverhiltnisses. Es kommt darauf an, ob der auslindi-
sche Staat in Ausiibung der ihm zustehenden Hoheitsgewalt oder wie eine Privat-
person titig geworden ist. Geht es — wie hier — um eine Streitigkeit aus einem Ar-
beitsverhiltnis, ist mafigebend, ob die dem Arbeitnehmer tibertragenen Aufgaben
ihrer Art nach hoheitlich oder nicht-hoheitlich sind. Entscheidend sind der Inhalt
der ausgetibten Tatigkeit (BAG, 2 AZR 960/11 aaO Rz. 14; 5 AZR 78/12 aaO Rz.
16 m.w.N.) sowie ihr — bestehender oder nicht bestehender — Zusammenhang mit
den diplomatischen und konsularischen Aufgaben (vgl. BAG, 1.7.2010 - 2 AZR
270/09%, Rz. 13).

bb) Mangels volkerrechtlicher Unterscheidungsmerkmale ist diese Abgrenzung
grundsitzlich nach dem Recht am Sitz des entscheidenden Gerichts vorzunehmen
(BVerfG, 2 BvR 736/13 aaO Rz. 22; 12.4.1983 — 2 BvR 678/81 u.a.’, Rz. 139,
BVerfGE 64, 1). Ungeachtet seiner ist stets hoheitlich nur das staatliche Handeln,
das dem Kernbereich der Staatsgewalt zuzurechnen ist. Zu ihm gehoren die Beti-
tigung der auswirtigen und militdrischen Gewalt, die Gesetzgebung, die Ausiibung
der Polizeigewalt und die Rechtspflege (BVerfG, 2 BvR 736/13 aaO; 13.12.1997 -
2 ByM 1/76°, Rz. 121, BVerfGE 46, 342; BAG, 2 AZR 960/11 aaO Rz. 15; 5 AZR
78/12 aaO Rz. 15).

b) Danach ist die Bekl. im Streitfall nicht von der deutschen Gerichtsbarkeit be-
freit. Der KI. nimmt keine hoheitlichen Aufgaben wahr.

aa) Nach den Feststellungen des LAG oblag es dem KI., Giste und Mitarbeiter
der Botschaft zu fahren. Er hatte ferner Post zu befordern. Diplomatenpost wur-
de hingegen nicht von ihm, sondern von einem anderen Mitarbeiter tibermittelt.

! Siehe unten Nr. 154. 4 IPRspr. 2010 Nr. 179b.
2 IPRspr. 2006 Nr. 106. 5 IPRspr. 1983 Nr. 127.
3 IPRspr. 2013 Nr. 167. ¢ IPRspr. 1977 Nr. 117.
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Zugunsten der Bekl. hat das LAG unterstellt, der KI. sei bei Besuchen offizieller
Delegationen aus Algerien als Fahrer eingesetzt worden und habe dabei Dolmet-
scheraufgaben tibernehmen miissen.

bb) Auf dieser Grundlage hat das LAG mit Recht angenommen, die vom KI.
ausgeubten Titigkeiten wiesen keinen funktionellen Zusammenhang mit den di-
plomatischen und konsularischen Aufgaben der Botschaft auf. Der Transport von
Personen und Post hat nicht den erforderlichen Bezug zum hoheitlichen Bereich.
Der K. fuhr Delegationen, in der Regel dagegen nicht den Botschafter. Diplomaten-
post hat er nicht befordert. Der als richtig unterstellte Vortrag der Bekl. weist keine
Anhaltspunkte dafiir auf, dass die Dolmetschertitigkeit des Kl. tiber die Beseiti-
gung allgemeiner Verstindigungsprobleme hinausging und etwa in Zusammenhang
mit der Pflege politischer, kultureller, wirtschaftlicher oder wissenschaftlicher Be-
ziehungen stand oder doch zumindest der Anbahnung solcher Gesprichskontakte
diente. Uberdies ist nicht zu erkennen, dass der Kl. die behaupteten Dolmetscherti-
tigkeiten in einem nennenswerten, Uber vereinzelte Gelegenheiten hinausgehenden
Umfang wahrgenommen hatte. Dass die Tatigkeit des Kl. gleichwohl das Vertrau-
en der Bekl. in seine Zuverlissigkeit und Verschwiegenheit voraussetzt, begriindet
nicht die hoheitliche Natur seiner Aufgaben.

2. Die deutschen Gerichte sind international zustindig.

a) Die internationale Zustandigkeit richtet sich nach der EuGVO. Nach Art. 19
Nr. 1 EuGVO kann ein Arbeitgeber vom Arbeitnehmer vor den Gerichten des Mit-
gliedstaats verklagt werden, in dem der Arbeitgeber seinen Wohnsitz hat. Gesell-
schaften und juristische Personen haben ihren Wohnsitz an dem Ort, an dem sich ihr
satzungsmafSiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung befindet
(Art. 60 T EuGVO). Hat der Arbeitgeber im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats kei-
nen Wohnsitz, besitzt er aber in einem Mitgliedstaat etwa eine Niederlassung, so
wird er fur Streitigkeiten aus ihrem Betrieb so behandelt, wie wenn er seinen Wohn-
sitz im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats hitte (Art. 18 Il EuGVO). Streiten die
Parteien eines Rechtsstreits iiber einen Arbeitsvertrag, den die Botschaft im Na-
men des Entsendestaats geschlossen hat, handelt es sich bei der Botschaft um eine
,Niederlassung® im Sinne von Art. 18 Il EuGVO, wenn die vom Arbeitnehmer ver-
richteten Aufgaben nicht unter die Austibung hoheitlicher Befugnisse fallen (EuGH,
Urt. vom 19.7.2012 — Ahmed Mahamdia ./. République algérienne démocratique et
populaire, Rs C-154/11).

b) Danach sind im Streitfall die deutschen Gerichte zustindig. Die Botschaft der
Bekl. in Berlin ist eine Niederlassung im Sinne von Art. 18 Il EuGVO. Die Parteien
streiten Uber den Bestand eines zwischen dem Kl. und der Botschaft geschlossenen
Arbeitsverhaltnisses und tiber sich daraus ergebende Anspriiche. Der KI. nimmt kei-
ne hoheitlichen Aufgaben wahr.

3. Die Zustindigkeit der deutschen Gerichte ist durch die Parteien vertraglich
nicht wirksam abbedungen worden. Ihre Gerichtsstandsvereinbarung ist gemifS Art.
23 V EuGVO unwirksam.

a) Eine Gerichtsstandsvereinbarung lduft im Sinne von Art. 23 V EuGVO den Re-
gelungen in Art. 21 EuGVO zuwider, wenn sie von Vorschriften des 5. Abschnitts
der EuGVO abweicht und nicht nach Entstehung des Rechtsstreits getroffen wor-
den ist (Art. 21 Nr. 1 EuGVO) oder nicht die Befugnis einrdumt, andere als im 5.
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Abschnitt angefiihrte Gerichte anzurufen (Art. 21 Nr. 2 EuGVO). Diese Befugnis ist
dahin zu verstehen, dass sie Gerichtsstinde begriinden muss, die zu den in Art. 18
f. EuGVO vorgesehenen Gerichtsstinden noch hinzukommen. Eine vor Entstehung
der Streitigkeit getroffene Gerichtsstandsvereinbarung darf fiir einen Arbeitnehmer
nicht den Ausschluss der in der EuGVO vorgesehenen Gerichtsstinde bewirken,
sondern kann lediglich die Befugnis begriinden oder erweitern, unter mehreren zu-
standigen Gerichten zu wihlen (EuGH [Mahamdia] aaO Rz. 62; BAG, 20.12.2012
-2 AZR 481/117, Rz. 32).

b) Die Gerichtsstandsvereinbarung der Parteien wurde vor Entstehung der Strei-
tigkeit getroffen und weicht von den Vorschriften des 5. Abschnitts der EuGVO ab.
Die Zustindigkeit der algerischen Gerichte konnte deshalb allenfalls zusitzlich zu
der der deutschen Gerichte vereinbart werden. Eine Derogation von deren sich aus
Art. 18 f. EuGVO ergebenden Zustandigkeit war nicht wirksam moglich.

IL. ... 1. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien ist durch die Kiindigung der Bekl. vom
29.8.2007 nicht aufgelost worden.

a) Die Wirksamkeit der Kiindigung ist nach deutschem materiellen Recht zu be-
urteilen.

aa) Die Bestimmung des auf das Arbeitsverhiltnis der Parteien anwendbaren ma-
teriellen Rechts richtet sich nach Art. 27 ff. EGBGB (a.F.). Die Rom-I-VO findet
gemafS ihrem Art. 28 auf den Streitfall noch keine Anwendung. Der Arbeitsvertrag
der Parteien wurde vor dem 17.12.2009 geschlossen.

bb) Nach Art. 27 I 1 EGBGB (a.F.) unterliegt ein Vertrag dem von den Parteien
gewihlten Recht. Die Rechtswahl muss nicht ausdriicklich erfolgen. Sie kann sich
mittelbar aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den Umstinden des Falls
ergeben. Bei Arbeitsvertrigen konnen etwa Gerichtsstandsklauseln, vertragliche Be-
zugnahmen auf ein bestimmtes Recht oder die Vereinbarung eines fiir beide Parteien
gemeinsamen Erfiilllungsorts Hinweise auf die getroffene Wahl geben (vgl. BAG, 2
AZR 960/11 aaO Rz. 25; 2 AZR 270/09 aaO Rz. 28).

cc) Gemifd Art. 30 I EGBGB (a.F.) darf die Rechtswahl der Parteien bei Arbeits-
vertrigen und Arbeitsverhiltnissen nicht dazu fithren, dass dem Arbeitnehmer der
Schutz entzogen wird, der ihm durch die zwingenden Bestimmungen des gemafs
Art. 30 II Halbs. 1 EGBGB (a.F.) ohne Rechtswahl anwendbaren Rechts gewihrt
wird. Die Vorschrift soll gewihrleisten, dass dem Arbeitnehmer als der typischer-
weise sozial und wirtschaftlich schwicheren Partei durch die Rechtswahl nicht der
Mindestschutz ,seines* Rechts entzogen wird (BT-Drucks. 10/504 S. 81). Diese An-
wendung zwingender Bestimmungen setzt voraus, dass sie zu giinstigeren Ergeb-
nissen fiihrt als das gewihlte Recht (BAG, 29.10.1992 — 2 AZR 267/92 [zu IIL
2. ¢) der Griinde], BAGE 71, 297; 24.8.1989 — 2 AZR 3/89% [zu A. IL. 3. a) bb)
der Griinde], BAGE 63, 17). Dafiir ist ein Giinstigkeitsvergleich durchzufiihren. Die
zwingenden Bestimmungen des nach Art. 30 II Halbs. 1 EGBGB (a.F.) mafigebenden
Rechts sind den entspr. Regelungen der gewihlten Rechtsordnung gegentiberzustel-
len (BAG, 13.11.2007 — 9 AZR 134/07°, Rz. 52, BAGE 125, 24). Bieten Letztere
keinen vergleichbaren Schutz, sind die nach Art. 30 II Halbs. 1 EGBGB (a.E) ein-
schldgigen Vorschriften anzuwenden. Etwas anderes gilt gemafs Art. 30 I Halbs. 2

7 IPRspr. 2012 Nr. 201. IPRspr. 2007 Nr. 50.
8 IPRspr. 1989 Nr. 72.
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EGBGB (a.FE.) nur dann, wenn das Arbeitsverhiltnis nach der Gesamtheit der Um-
stinde engere Verbindungen ,zu einem anderen Staat® aufweist.

dd) In Anwendung dieser Grundsitze hat das LAG zu Recht angenommen, zwar
hitten die Parteien im Streitfall konkludent die Anwendung algerischen Rechts
vereinbart, die Wirksamkeit der Kindigung sei jedoch an den Bestimmungen des
deutschen KSchG zu messen. Die Anwendbarkeit des deutschen Rechts folgt aus
Art. 30 I, I EGBGB (a.E). Das algerische Recht enthilt keine dem deutschen Kiin-
digungsrecht gleichwertigen Schutzvorschriften. Das Arbeitsverhiltnis weist auch
keine engeren Verbindungen zur Bekl. auf.

(1) Das LAG durfte von einer stillschweigenden Wahl des algerischen Rechts aus-
gehen. Schon die Vereinbarung, es sollten die algerischen Gerichte fiir die Beilegung
von Streitigkeiten zustindig sein, ist ein gewichtiger Hinweis darauf, dass die Par-
teien auch algerisches Recht zur Anwendung bringen wollten. Es ist nicht anzu-
nehmen, dass sie gewollt haben, die algerischen Gerichte sollten nach deutschem
materiellen Recht entscheiden. Damit hitten sie sich um den Vorteil einer mit dem
anzuwendenden Recht in jeder Hinsicht vertrauten Gerichtsbarkeit gebracht. Hin-
zu kommt, dass Vertragssprache das Franzosische ist und der Kl. im 6ffentlichen
Dienst der Bekl. beschiftigt wurde (vgl. BAG, 2 AZR 270/09 aaO Rz. 29). Dem-
gegeniiber kommt dem Arbeitsort in Deutschland und der Vergiitung in Euro fiir
die Rechtswahl wenig Bedeutung zu. Das Gleiche gilt fiir den Umstand, dass der
KI. der deutschen Sozialversicherung unterlag und die Steuerschuld in Deutschland
anfiel. Dies betrifft nicht den arbeitsrechtlichen Kern des vertraglichen Pflichtenge-
fuges (BAG, 2 AZR 270/09 aaO).

(2) Trotz der von den Parteien getroffenen Wahl des algerischen Rechts ist die
Wirksamkeit der Kiindigung nach dem deutschen KSchG zu beurteilen.

(a) Die Vorschriften der §§ 1 bis 14 KSchG sind nicht schon wegen Art. 34
EGBGB (a.F) anzuwenden. Sie stellen keine ,Eingriffsnormen‘ im Sinne dieser Be-
stimmung dar (BAG, 2 AZR 270/09 aaO Rz. 31; 2 AZR 3/89 aaO [zu A. IL 6. ¢)
der Grunde]).

(b) Die Anwendbarkeit der §§ 1 bis 14 KSchG folgt aus Art. 30 I EGBGB (a.E.).
Sie sind ,zwingende Bestimmungen® im Sinne der Regelung. ,Zwingende Bestim-
mungen‘ sind solche, die vertraglich nicht abbedungen werden konnen und dem
Schutz des Arbeitnehmers dienen (Staudinger-Magnus [Stand 2002] Art. 30 EGBGB
Rz. 72; Schlachter, NZA 2000, 57, 60). Das trifft auf die §§ 1 bis 14 KSchG zu (vgl.
BAG, 2 AZR 3/89 aaO [zu A. 1L 3. a) aa) der Griinde]; Staudinger-Magnus aaO Rz.
79).

(c) Die Vorschriften der §§ 1 bis 14 KSchG wiren auf das Arbeitsverhiltnis
der Parteien anwendbar, wenn diese eine Rechtswahl nicht getroffen hatten. Oh-
ne Rechtswahl unterliegen Arbeitsvertrage und Arbeitsverhiltnisse nach Art. 30 II
Halbs. 1 Nr. 1 EGBGB (a.F.) dem Recht des Staats, in dem der Arbeitnehmer in
Erfiillung des Vertrags gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Der Erfiillungsort liegt
im Streitfall in Deutschland. Dies gilt auch, soweit der Kl. seine Arbeitsleistung auf
dem Botschaftsgelinde erbringt. Das Botschaftsgelinde eines auslindischen Staats
als solches ist nicht exterritorial (BAG, 15.2.2005 = 9 AZR 116/04'° [zu B. 1. 2 der
Griinde]; 10.5.1962 — 2 AZR 397/61"! [zu IL. der Griinde]).

10 1PRspr. 2005 Nr. 90b. 11 IPRspr. 1962-1963 Nr. 19.
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(d) Das deutsche Recht als Regelstatut wird im Streitfall nicht gemafS Art. 30
IT Halbs. 2 EGBGB (a.E) verdrangt. Das Arbeitsverhiltnis der Parteien weist kei-
ne engeren Verbindungen zu Algerien als zu Deutschland auf. Dies hat das LAG
zutreffend erkannt.

(aa) Es kann dahinstehen, ob der Begriff der ,engeren Verbindungen® revisions-
rechtlich in vollem Umfang oder nur eingeschrinkt iiberpriifbar ist (vgl. BAG, 11.12.
2003 - 2 AZR 627/02'2 [zu IL. 3. d) der Griinde]; 2 AZR 267/92 aaO [zu IIL 4.
¢) cc) der Griinde]). Die Wiirdigung des LAG hilt auch einer uneingeschrinkten
Uberpriifung stand.

(bb) Fiir die Beantwortung der Frage, ob ,engere Verbindungen‘ zu einem ande-
ren Staat im Sinne der Ausnahmeregelung vorliegen, ist nach dem Gesetzeswortlaut
auf die ,Gesamtheit der Umstiande® abzustellen. Dabei ist nicht allein die Anzahl der
firr eine Verbindung zu dem einen oder dem anderen Staat sprechenden Kriterien
mafSgebend. Es ist vielmehr eine Gewichtung der Ankniipfungsmomente vorzuneh-
men. Wesentliches Kriterium ist in diesem Zusammenhang der Ort, an welchem der
Arbeitnehmer seine Steuern und Abgaben entrichtet und der Sozialversicherung an-
geschlossen ist (vgl. zu Art. 6 I EVU, welcher der Vorschrift des Art. 30 EGBGB
(a.E) zugrunde liegt: EuGH, Urt. vom 12.9.2013 — Anton Schlecker ./. Melitta Jose-
fa Boedeker, Rs C-64/12, Rz. 41). Daneben sind der Arbeitsort, der Sitz des Arbeit-
gebers, die Staatsangehorigkeit der Vertragsparteien, der Wohnsitz des Arbeitneh-
mers u.a. zu beriicksichtigen (vgl. BAG, 9 AZR 134/07 aaO Rz. 50; 2 AZR 627/02
aa0 [zu II. 3. ¢ der Griinde]). Vertragsimmanente Gesichtspunkte wie die Vertrags-
sprache, die Wihrung, in der die Vergiitung gezahlt wird, oder die Bezugnahme
auf Rechtsvorschriften eines bestimmten Staats haben nachrangige Bedeutung. An-
dernfalls hitte es der Arbeitgeber in der Hand, das vom Gesetzgeber vorgesehene
Gunstigkeitsprinzip durch die Vertragsgestaltung und entspr. Abreden zu unterlau-
fen. Eine solche Disposition tiber den zwingenden Arbeitnehmerschutz soll Art. 30 1
EGBGB (a.F.) gerade verhindern (Thiising, BB 2003, 898, 900). In seinem Rahmen
kommt es auf davon unabhingige, objektive Umstinde an (BAG, 2 AZR 627/02
aaQ; Thiising aa0). Sollen die Einzelumstinde auf die engere Verbindung zu einem
anderen Staat verweisen, miuissen sie insgesamt das Gewicht der Regelankniipfung
deutlich iibersteigen (vgl. BAG, 2 AZR 627/02 aaO; 2 AZR 267/92 aaO [zu III. 4.
¢) aa) der Griinde]).

(cc) Danach begegnet die Annahme des LAG, das Arbeitsverhiltnis der Parteien
weise keine engere Verbindung zu Algerien als zu Deutschland auf, keinen recht-
lichen Bedenken. Die vorrangig zu berticksichtigenden Kriterien bestirken die Re-
gelankniipfung an das deutsche Recht. Die Parteien haben den Arbeitsvertrag in
Deutschland geschlossen. Der Kl. hat seinen Wohnsitz in Berlin und erbrachte die
vertraglich geschuldete Titigkeit ausschlieflich in Deutschland. Seine Vergiitung
wurde in Euro gezahlt. Er unterlag dem deutschen Sozialversicherungsrecht und
fithrte seine Steuern in Deutschland ab. Neben der algerischen besitzt er auch die
deutsche Staatsangehorigkeit. Zwar ergibt sich aus seiner Herkunft sowie aus dem
Umstand, dass er im offentlichen Dienst der Botschaft der Bekl. beschiftigt und
der Arbeitsvertrag in franzosischer Sprache verfasst wurde, eine Verbindung auch
zum algerischen Staat. Diese Gesichtspunkte tiberwiegen aber die firr die Verbin-
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dung mit Deutschland sprechenden und der Regelankniipfung zugrunde liegenden
Aspekte nicht.

(e) Die Vorschriften des KSchG gewaihrleisten einen weitergehenden Schutz gegen
die Beendigung von Arbeitsverhéltnissen als das algerische Recht.

(aa) Die Frage, welche der in Betracht kommenden Rechtsordnungen fur den Ar-
beitnehmer giinstigere Regelungen enthilt, ist eine Rechtsfrage, die objektiv und
nach dem Maf$stab des Gesetzes zu beantworten ist (Schlachter aaO, 61). Dazu ist
ein Sachgruppenvergleich vorzunehmen (Staudinger-Magnus aaO Rz. 84; Miinch-
Komm-Martiny, 4. Aufl., Art. 30 EGBGB Rz. 40; Schlachter aaO). Zu vergleichen
sind die in einem inneren, sachlichen Zusammenhang stehenden Teilkomplexe der
fraglichen Rechtsordnungen. Die Gunstigkeit anhand eines Vergleichs je einzelner
Normen zu bestimmen, ist nicht sachgerecht. Dies konnte dazu fihren, dass der Ar-
beitnehmer durch eine Kombination einzelner Vorschriften der jeweiligen Rechts-
ordnung einen Schutzstandard erlangt, der tiber demjenigen liegt, den die betroffe-
nen Rechtsordnungen tatsichlich gewihren (Soergel-v. Hoffmann, BGB, 12. Aufl.,
Art. 30 EGBGB Rz. 32; Thiising aaO 899; Schlachter aaO; Birk, RdA 1989, 201,
206). Eine solche Besserstellung entspricht nicht dem Schutzzweck der Norm. Auch
ein abstrakter ,Gesamtvergleich® der Rechtsordnungen ohne Riicksicht auf die zu
beurteilende Sachfrage wiirde dem Sinn und Zweck von Art. 30 I EGBGB (a.F.)
nicht gerecht. Dieser besteht darin, dem Arbeitnehmer im Einzelfall den ihm nach
dem Regelstatut zustehenden Schutz zu erhalten. Dem Arbeitnehmer wire nicht
gedient, wenn das gewihlte Recht zwar ,alles in allem® das giinstigere wire, sich
fiir den konkreten Streitgegenstand aber als unvorteilhafter erwiese (MiinchKomm-
Martiny aaO).

(bb) Ist ein Vergleich des von den jeweiligen Rechtsordnungen gewihrleisteten
Kiindigungsschutzes vorzunehmen, sind die Anforderungen an das Vorliegen ei-
nes Kiindigungsgrunds, die Kiindigungsfrist, die Moglichkeit des Arbeitnehmers, im
Fall einer ungerechtfertigten Kiindigung den Erhalt seines Arbeitsplatzes und eine
Weiterbeschiftigung zu erreichen, sowie mogliche Kompensationen fir den Verlust
des Arbeitsplatzes in den Blick zu nehmen. Dabei kommt es auf die Ergebnisse ei-
ner Anwendung der jeweiligen Rechtsordnung auf den fraglichen Streitgegenstand
an (zu Art. 8 I Rom-I-VO: Deinert, Internationales Arbeitsrecht, 2013, § 9 Rz. 59;
MiinchKomm-Martiny aaO; Markovska, RdA 2007, 352, 355). Sieht das Recht
eines Staats fiir verschiedene Gruppen von Arbeitnehmern unterschiedliche Rege-
lungen vor, sind diejenigen Vorschriften mit dem Recht des anderen Staats zu ver-
gleichen, die auf den betroffenen Arbeitnehmer Anwendung finden. Im Streitfall ist
danach der Kiindigungsschutz eines Arbeitnehmers im 6ffentlichen Dienst der Bekl.
demjenigen gegentiberzustellen, den ein Arbeitnehmer erfihrt, auf dessen Arbeits-
verhiltnis das KSchG Anwendung findet.

(cc) Der Vergleich ist mit Blick auf die vom LAG ermittelten Vorschriften des
algerischen Rechts durchzufiihren. Zwar handelt es sich bei ihnen nicht um ,Tat-
sachen, sondern um das anzuwendende (auslandische) Recht. Das Revisionsgericht
darf deshalb auch ohne eine formelle Verfahrensriige weitergehende Ermittlungen
anstellen (BAG, 10.4.1975 - 2 AZR 128/74" [zu IV. 2 der Griinde], BAGE 27, 99;
Germelmann/Matthes/Priitting-Miiller-Gloge, ArbGG, 8. Aufl., § 73 Rz. 2; GK-

13 IPRspr. 1975 Nr. 30b.
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ArbGG-Mikosch [Stand: April 2011] § 73 Rz. 16). Dies ist jedoch nur dann gebo-
ten, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass sich die Rechtslage nach dem aus-
landischen Recht anders darstellt, als vom LAG vorausgesetzt (BAG, 25.4.2013 - 6
AZR 49/12", Rz. 119; 2 AZR 267/92 aaO [zu VL. der Griinde]). Im Streitfall hat
die Revision eine unzureichende oder fehlerhafte Feststellung des algerischen Rechts
nicht gertigt. Sie ist auch objektiv nicht erkennbar.

(dd) Das algerische Recht unterscheidet zwischen den Beamten (fonctionnaires)
und den ,Vertragsbediensteten® (agents contractuels). Fur die Gruppe der Vertrags-
bediensteten, zu der der Kl. gehort, gilt das nach den Feststellungen des LAG auf
den Streitfall anzuwendende Décret présidentiel n® 07-308 du 29 septembre 2007.
Gemif Art. 69 des Décret présidentiel kann das Arbeitsverhaltnis durch den Ablauf
des Vertrags, die ordnungsgemifSe akzeptierte Eigenkiindigung des Arbeitnehmers,
die fristlose Kiindigung, die fristgerechte Entlassung mit Abfindung, die Versetzung
in den Ruhestand und den Tod des Bediensteten enden. Im Falle der Vertragspflicht-
verletzung, einer Verletzung der Disziplin oder eines sonstigen Fehlers kann es zu
einer Disziplinarmaffnahme kommen. Ein Arbeitnehmer des o6ffentlichen Diensts
hat keine Moglichkeit, den Fortbestand seines Arbeitsverhiltnisses geltend zu ma-
chen. Fur ihn ist auch ein gesetzlicher Abfindungsanspruch nicht vorgesehen. Damit
gewihrleistet das algerische Recht jedenfalls fiir einen Beschiftigten des 6ffentlichen
Diensts keinen Kiindigungsschutz, der dem aus §§ 1 bis 14 KSchG folgenden Schutz
gleichwertig wire. Ob etwas anderes zu gelten hitte, wenn das algerische Recht fir
den Verlust des Arbeitsplatzes auch im 6ffentlichen Dienst die Zahlung einer Abfin-
dung vorsihe — wie dies im privaten Wirtschaftsbereich der Fall ist —, bedarf keiner
Entscheidung ...

Der Zahlungsanspruch ist berechtigt. Der KI. hat Anspruch auf seine Vergiitung
fir die Monate November 2007 bis Juli 2012 abzgl. der von der Agentur fiir Arbeit
erbrachten Leistungen. Der Anspruch ergibt sich — auch — aus dem von den Parteien
gewihlten algerischen Recht.

a) Ist der vom Arbeitnehmer geltend gemachte Anspruch bereits nach dem ge-
wihlten Recht in vollem Umfang begriindet, kann ihm das objektiv geltende Ver-
tragsstatut keine gunstigere Position verschaffen. Es kommt deshalb nicht darauf
an, ob es sich bei den Regelungen tiber die Vergiitung aus Annahmeverzug nach
§ 615 BGB um zwingendes Recht im Sinne von Art. 30 I EGBGB (a.F.) handelt ...

¢) Die darauf beruhende Annahme des LAG, die Zahlungsanspriiche des Kl. seien
nach algerischem Recht begriindet, hilt der revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

aa) Die Anwendung des algerischen Rechts durch das LAG kann vom BAG nach-
gepriift werden. § 73 ArbGG schliefit die Revisibilitit auslindischen Rechts nicht
aus (BAG, 2 AZR 128/74 aaO [zu IV. 1 der Griinde] unter Aufgabe von BAG
20.7.1967 - 2 AZR 372/66"). Dies steht nicht im Widerspruch zur Rspr. des BGH.
Soweit dieser auslindisches Recht fiir nicht revisibel hilt, beruht dies auf der Aus-
legung von § 545 I ZPO. Die Vorschrift ist aufgrund ihrer Entstehungsgeschichte
auch in ihrer seit dem 1.9.2009 g.E nicht mit § 73 ArbGG vergleichbar (BGH,
4.7.2013 -V ZB 197/12'¢, Rz. 23, BGHZ 198, 14).¢
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