LOSCHELDER

Newsletter Arbeitsrecht
Juli 2024




Inhalt

Neues vom Gesetzgeber
Das Vierte Biirokratieentlastungsgesetz —
Formerleichterungen im Arbeitsrecht

Neues aus der Rechtsprechung
Kiindigung eines Redakteurs bei der Deutschen Welle wegen
antisemitischer AuBerung

Neues aus der Rechtsprechung
AufSerordentliche Kiindigung wegen der Teilnahme am
,Potsdamer Treffen” unwirksam

Neues aus der Rechtsprechung

Verbuchung von Minusstunden auf Arbeitszeitkonto nur
moglich, wenn Arbeitnehmer alleine iiber Entstehen einer
Zeitschuld entscheiden kann

Neues aus der Rechtsprechung

Diirfen Informationsschreiben zum Betriebsiibergang jetzt
sogar verstindlich werden? — Das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 21. Mirz 2024 (Az. 21 AZR 79/23)



Neues vom Gesetzgeber
Das Vierte Biirokratieentlastungsgesetz —
Formerleichterungen im Arbeitsrecht

Das Bundeskabinett hat am 13. Mdrz 2024 den Entwurf eines Vierten
Biirokratieentlastungsgesetzes (BEG IV) beschlossen. Ziel des Gesetzes ist
die Entlastung der Biirgerinnen und Biirger, der Wirtschaft sowie der Ver-
waltung durch den Abbau von iiberfliissiger Biirokratie. Nachdem der
Gesetzesentwurf bereits im Bundestag beraten wird, hat die Bundesregie-
rung nun am 19. Juni 2024 eine Formulierungshilfe fiir einen Anderungs-
antrag beschlossen. Damit werden weitere Mafinahmen zum Abbau iiber-
fliissiger Biirokratie fiir das BEG IV vorgeschlagen. Schriftformerforder-
nisse sollen in vielen Regelungsbereichen des BGB reduziert und zu elekt-
ronischen- oder Textformerfordernissen herabgestuft werden. Dies hat auch
Auswirkungen auf die arbeitsrechtliche Praxis. Der folgende Beitrag gibt
einen Uberblick dariiber, welche Formerfordernisse nach dem aktuellen
Stand des BEG 1V einzuhalten sind.

Anderungen im Nachweisgesetz

Fiir die arbeitsrechtliche Praxis von besonderer Bedeutung sind die
Anderungen im Nachweisgesetz (NachwG). Diese sollen es Unter-
nehmen ermdglichen, Abldufe in ihren Personalverwaltungen zu di-

gitalisieren.

Bisher muss der Nachweis der wesentlichen Arbeitsvertragsbedin-
gungen bzw. deren Anderung gem. §§ 2, 3 NachwG in Schriftform
erfolgen. Schreibt das Gesetz Schriftform vor, so muss die Urkunde
gem. § 126 BGB von dem Erkldarenden eigenhdndig durch Namens-
unterschrift (original) oder mittels notariell beglaubigten Handzei-
chens unterzeichnet werden. Bei einem Vertrag muss die eigenhén-
dige Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfolgen.
Der Arbeitsvertrag selbst unterliegt keiner bestimmten Form. Er
kann schriftlich, in Textform, miindlich oder sogar durch schliissiges
Handeln geschlossen werden. Lediglich die Niederschrift der Ar-
beitsvertragsbedingungen unterliegt nach derzeit giiltigem NachwG
der Schriftform.

Der Gesetzgeber hat erkannt, dass der schriftliche Nachweis der Ar-
beitsvertragsbedingungen fiir den Arbeitgeber einen unnétigen Auf-
wand bedeutet und erganzt das NachwG dahingehend, dass die Nie-

derschrift auch in Textform erfolgen und elektronisch iibermittelt



werden kann, wenn das Dokument fiir den Arbeitnehmer zugang-
lich ist, gespeichert und ausgedruckt werden kann und der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer auffordert, einen Empfangsnachweis zu ertei-
len. Textform erfordert gem. § 126b BGB, dass eine lesbare Erklarung,
in der die Person des Erkldrenden genannt ist, auf einem dauerhaften
Datentrager abgegeben wird. Eine Unterschrift ist nicht erforderlich.
Der Textform konnen etwa eine E-Mail, ein Telefax, eine SMS, eine
Direktnachricht sowie eine ausgedruckte Erklarung gentigen. Nur
wenn Arbeitnehmer ausdriicklich einen schriftlichen Nachweis ihrer
Arbeitsvertragsbedingungen verlangen, miissen Arbeitgeber die In-

formationen schriftlich auf Papier tibersenden.

Gem. § 2 Abs. 5 NachwG entféllt die Nachweispflicht, wenn dem Ar-
beitnehmer ein schriftlicher Arbeitsvertrag ausgehandigt worden ist,
der die Angaben iiber die wesentlichen Arbeitsvertragsbedingungen
enthalt. Der Entfall der Nachweispflicht soll nun auch gelten, wenn
dem Arbeitnehmer ein entsprechender Arbeitsvertrag in Textform
iibermittelt wurde. Wenn der Nachweis {iber die wesentlichen Ar-
beitsvertragsbedingungen nicht im Arbeitsvertrag, sondern durch
einseitige Mitteilung durch den Arbeitgeber erfiillt wird, muss dieser
auch weiterhin erbracht werden. Arbeitgeber sind gut beraten dieje-
nigen Aspekte, die eines Nachweises bediirfen und ihrem Direkti-
onsrecht unterliegen (z.B. Arbeitszeit, Arbeitsort, Arbeitsaufgabe),
nicht in den Arbeitsvertrag aufzunehmen, sondern einen gesonder-
ten einseitigen Nachweis dariiber zu erbringen, da sie andernfalls
nur mit Zustimmung des Arbeitnehmers oder durch Anderungskiin-
digung verandert werden konnen. Nach dem gednderten § 2 Abs. 1
NachwG gentigt dafiir Textform, es sei denn, der Arbeitnehmer ver-

langt einen schriftlichen Nachweis.
Weitere relevante Anderungen

Auch Arbeitnehmer-Uberlassungsvertrige sollen nach dem BEG IV
kiinftig in Textform und damit auch per E-Mail geschlossen werden

konnen.

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) und das Jugendarbeitsschutzgesetz
(JArbSchG) sollen dahingehend angepasst werden, dass die jeweili-
gen Aushangpflichten durch den Arbeitgeber auch erfiillt werden,
wenn dieser die geforderten Informationen iiber die im Betrieb oder
in der Dienststelle tibliche Informations- und Kommunikationstech-
nik (etwa das Intranet) elektronisch zur Verfligung stellt, sofern alle

Beschiftigten freien Zugang zu den Informationen haben. Soweit im



JArbSchG schriftliche Handlungen vorgesehen sind, sollen diese

auch in Textform erfolgen konnen.

Arbeitszeugnisse sollen nach BEG IV mit Einwilligung des Arbeit-
nehmers statt in Schriftform auch in elektronischer Form erteilt wer-
den konnen. Ist die elektronische Form gem. § 126a BGB vorgegeben,
muss der Aussteller der Erklarung seinen Namen hinzufiigen und
das elektronische Dokument mit seiner qualifizierten elektronischen
Signatur versehen. Der Arbeitgeber muss demnach das Zeugnis mit

seiner qualifizierten elektronischen Signatur versehen.

Zudem sollen Antrage auf Verringerung der Arbeitszeit nach dem
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEE) und ihre Ablehnung
durch den Arbeitgeber sowie die Geltendmachung des Anspruchs
auf Elternzeit, anders als nach dem bisherigen BEEG, statt in Schrift-
form in Textform moglich sein. Fiir Teilzeitverlangen aufSerhalb der
Elternzeit und eine etwaige Ablehnung durch den Arbeitgeber ge-

niigt bereits nach derzeitiger Rechtslage die Textform.
Was bleibt unverindert?

Auch wenn das BEG IV in einigen Bereichen auf das Schriftformer-

fordernis verzichtet, bleibt dieses an vielen Stellen bestehen.

Kiindigungen und Aufhebungsvertrdage miissen schriftlich erfolgen.
Die Schriftform kann nicht durch die elektronische Form ersetzt wer-
den. Befristungsabreden eines Arbeitsvertrages bediirfen ebenfalls
weiterhin der Schriftform. Da die Befristungsabrede in aller Regel Be-
standteil des Arbeitsvertrags ist, ist dieser im Falle der Befristung von
beiden Parteien eigenhédndig zu unterzeichnen. Dasselbe gilt fiir Al-
tersbefristungen. Auch ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot be-

darf nach wie vor zwingend der Schriftform.

Das Betriebsverfassungsgesetz (BetrVG) wird von dem BEG IV nicht
adressiert. Die im BetrVG geltenden Formerfordernisse bleiben dem-
nach unverandert bestehen. Betriebsvereinbarungen sowie Interes-
senausgleich und Sozialplan sind schriftlich niederzulegen und die
Parteien haben auf derselben Urkunde zu unterzeichnen. Die Unter-
richtung des Betriebsrats durch den Arbeitgeber hingegen unterliegt
keiner Formvorschrift. Sie ist also auch miindlich moglich. Auch bei
der erforderlichen Anhorung des Betriebsrats vor Ausspruch einer
Kiindigung ist keine bestimmte Form vorgegeben. Aus beweiszwe-

cken sollte die Anhorung aber zumindest in Textform erfolgen.



Das BEG IV befindet sich noch im Gesetzgebungsverfahren. Es ist zu
hoffen, dass dieses schnell und unter Beibehaltung der Formerleich-
terungen verabschiedet wird.
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Neues aus der Rechtsprechung
Kiindigung eines Redakteurs bei der Deutschen Welle we-
gen antisemitischer Auerung

Gerade im Zusammenhang mit dem rassistischen Partyvideo aus Sylt
wurde in aller Deutlichkeit vor Augen gefiihrt, dass sich aufSerdienstliches
Verhalten auch auf das Arbeitsverhiltnis auswirken kann. Die Meldung
dariiber, dass einige der in dem rassistischen Partyvideo gezeigten Personen
gekiindigt wurden, folgte prompt. Auflerdienstliches Verhalten, insbeson-
dere auf Social-Media-Kandlen, kann zu erheblichen arbeitsrechtlichen Kon-
sequenzen fiihren. Das Landesarbeitsgericht (LAG) Berlin-Brandenburg
hatte mit Urteil vom 04. April 2024 (Az. 5 Sa 894/23) iiber die aufSerordent-
liche Kiindigung eines Redakteurs der Deutschen Welle wegen antisemiti-
scher Auflerungen auf seinen privaten Social-Media-Kandlen zu entschei-
den.

Der Sachverhalt

Der Klédger war zunachst seit dem Jahr 2005 als freier Mitarbeiter bei
der Beklagten beschiftigt, ab dem Jahr 2021 war er als Redakteur bis
zum 30.06.2023 befristet angestellt. Im Zeitraum zwischen 2014 und

2019 verdffentlichte der Klager auf seinen privaten Social-Media-Ka-



nilen Facebook und Twitter Auerungen zum Konflikt zwischen Is-
rael und Paldstina, zum Teil in deutscher und arabischer Sprache.
Nach Auffassung des LAG Berlin-Brandenburg hatten diese antise-
mitischen Charakter und stellten das Existenzrecht Israels in Abrede.

Die Beklagte selbst hatte sich in 6ffentlich zugéanglichen Positionspa-
pieren aus dem Jahr 2020 zum Existenzrecht Israels bekannt und sich

ausdriicklich gegen jede Form des Antisemitismus ausgesprochen.

Aufgrund von Presseberichten iiber angeblich antisemitische Aufe-
rungen von Beschéftigten der arabischen Redaktion der Deutschen
Welle gab diese eine externe Untersuchung in Auftrag. Daraufhin
16schte der Klager im Jahr 2022 einige seiner Veroffentlichungen auf

seinen Social-Media-Kanalen.

Gegen die fristlose Kiindigung erhob der Klager Kiindigungsschutz-
klage.

Die Entscheidung

Das Arbeitsgericht (ArbG) Berlin gab der Kiindigungsschutzklage
zundchst statt. Auf die Berufung der Beklagten wies das LAG Berlin-
Brandenburg die Klage ab, es hat — anders als das ArbG Berlin — ent-

schieden, dass die aufierordentliche Kiindigung wirksam ist.

Das LAG Berlin-Brandenburg ist der Auffassung, dass der Kladger als
sogenannter Tendenztrager verpflichtet war, sowohl bei seiner Ar-
beitsleistung als auch im auflerbetrieblichen Bereich nicht gegen die
Tendenz der Beklagten zu verstofSen. Die Beklagte hatte sich die Ziel-
setzung aufgegeben, das Existenzrecht Israels nicht in Frage zu stel-
len und sich gegen Antisemitismus sowie jegliche Versuche, diesen
zu verbreiten, einzusetzen. Dies war alles offen einsehbar in ihren im
Internet offentlich zuganglichen Positionspapieren. Einem gehobe-

nen Redakteur miissten diese Vorgaben bekannt sein.

Nach Ansicht des LAG waren die aus dem privaten Bereich herriih-
renden Auflerungen des Kldgers geeignet, den Ruf der Deutschen
Welle als Stimme der Bundesrepublik Deutschland im Ausland zu
schadigen. Das LAG hob die besondere Beziehung zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und Israel hervor. Aus diesem Grund
stelle die Veroffentlichung dieser Social-Media-Beitrdge eine schwer-

wiegende Pflichtverletzung dar.



Die AuBerungen des Klagers waren auch nicht von der Meinungs-
freiheit gedeckt (Art. 5 Abs. 1 GG). Auch das Grundrecht der Mei-
nungsfreiheit wird durch allgemeine Gesetze gem. Art. 5 Abs. 2 GG
beschrankt. Die Meinungsfreiheit des Klagers war gegen die Presse-
freiheit, die Freiheit der Berichterstattung (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG)
sowie die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) der
Beklagten abzuwéagen. Daraus resultierte das Recht fiir die Beklagte,
ihre Mitarbeiter anzuhalten, weder im inner- noch im aufSerbetriebli-
chen Bereich Meinungsauflerungen vorzunehmen, die gegen die

Zielsetzungen der Beklagten gerichtet waren.

Dass die Auferungen des Klagers vor Begriindung des Arbeitsver-
héltnisses erfolgten, dnderte nichts an der Eignung als Kiindigungs-
grund. Auch vor Beginn des Arbeitsverhéltnisses liegende Ereignisse
oder Umstande konnen eine auflerordentliche Kiindigung rechtferti-
gen, sofern sie das Arbeitsverhdltnis erheblich beeintrachtigen und
dem Kiindigenden nicht schon bei Vertragsschluss bekannt waren.
Auch wenn der Klager nach Begriindung des Arbeitsverhaltnisses
keine zu beanstandenden Auflerungen mehr veréffentlicht habe, hit-
ten sich die zuvor getdtigten und auch nach Begriindung des Arbeits-
verhiltnisses noch dffentlich abrufbaren AuBerungen weiter ausge-

wirkt.

Das LAG hat die Revision zum Bundesarbeitsgericht nicht zugelas-
sen. Hiergegen kann der Kldger noch eine Nichtzulassungsbe-
schwerde beim Bundesarbeitsgericht erheben.
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Neues aus der Rechtsprechung
Auflerordentliche Kiindigung wegen der Teilnahme am
,Potsdamer Treffen” unwirksam

Immer wieder haben Arbeitsgerichte dariiber zu entscheiden, ob das aufSer-
dienstliche Verhalten eines Arbeitnehmers eine Kiindigung rechtfertigen
kann. Die Frage stellte sich bereits bei den auslinderfeindlichen Gesingen
auf Sylt oder den auf sozialen Medien verbreiteten antisemitischen Aufe-
rungen eines Redakteurs der Deutschen Welle. Einen dhnlich gelagerten
Fall hatte das Arbeitsgericht Koln jiingst zu entscheiden.

Sachverhalt

Die 64-jahrige tariflich ordentlich unkiindbare Klagerin ist seit dem
Jahr 2000 bei der Stadt Koln, zuletzt als zentrale Ansprechpartnerin
fiir das Beschwerdemanagement im Umwelt- und Verbraucher-
schutzamt, tatig. Sie nahm am 25.11.2023 an einem Treffen in der
Villa Adlon in Potsdam teil. Auf der Veranstaltung stellte der Rechts-
extremist Martin Sellner seinen Masterplan ,Remigration” vor. Da-
runter versteht der Osterreichische Rechtsextreme, dass massenweise
Menschen mit Migrationshintergrund unabhangig von ihrer Staats-

angehorigkeit Deutschland verlassen miissen.

Die Stadt Koln, die von der Teilnahme der Klagerin an dem Potsda-
mer Treffen erfuhr, nahm dies zum Anlass, um eine aufserordentliche
Kiindigung auszusprechen. Sie begriindete die Kiindigung damit,
dass die Klédgerin durch ihre Teilnahme am Potsdamer Treffen mit
mutmafslich rechtsextremen Teilnehmern und dort diskutierten Re-
migrationsplanen gegen ihre Loyalitatspflichten gegentiber der Stadt

Koln verstofen habe.
Entscheidung

Das Arbeitsgericht Koln hat (mit Urteil vom 03.07.2024,
Az. 17 Ca 543/24) entschieden, dass die aufierordentliche Kiindigung
nicht gerechtfertigt sei. Die Teilnahme an dem Potsdamer Treffen
stelle keinen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB dar.

Die Klagerin treffe zwar grundsatzlich eine politische Treuepflicht.
Anders, als von der Stadt Koln vorgetragen, handele es sich dabei
jedoch um eine einfache und nicht um eine gesteigerte politische
Treuepflicht. Das Maf$ an Treue und Loyalitdt zum offentlichen Ar-
beitgeber sei dabei von der Stellung und dem Aufgabenkreis des Ar-

beitnehmers abhéngig. Ein Arbeitnehmer schulde ein solches Maf an



politischer Loyalitdt, das fiir die funktionsgerechte Verrichtung sei-
ner Tatigkeit unabdingbar sei. Die einfache Treuepflicht werde erst
durch ein Verhalten verletzt, das in seinen konkreten Auswirkungen
darauf gerichtet sei, verfassungsfeindliche Ziele aktiv zu férdern o-
der zu verwirklichen. Allein die Teilnahme an dem Treffen rechtfer-
tige nicht den Schluss, dass sich die Klagerin in innerer Ubereinstim-
mung mit dem Inhalt der Beitrage befunden habe. Ein Eintreten fiir
verfassungsfeindliche Ziele, z.B. durch Wortbeitrage im Rahmen des
Treffens, habe die Stadt Koln nicht behauptet.

Die Stadt Koln hat offengelassen, ob sie gegen das Urteil vorgehen

wird.
Fazit

Die Entscheidung des ArbG Koln verdeutlicht, dass eine gesteigerte
politische Treuepflicht nicht pauschal anzunehmen ist. Das BAG hat
bereits (mit Urteil vom 12.05.2011, Az.2 AZR 479/09) entschieden,
dass Beamte einer gesteigerten politischen Treuepflicht unterliegen,
deren Umfang sich aus der Stellung und dem Aufgabenkreis des Be-
amten ergibt. Eine solche gesteigerte Treuepflicht lasse sich nicht
ohne Weiteres auf Arbeitnehmer {ibertragen, die in einem privat-
rechtlichen Dienstverhéltnis zum o6ffentlichen Arbeitgeber stiinden.
Bei der Vielzahl an staatlichen Aufgaben gebe es durchaus Bereiche,
bei denen es fiir die konkret geschuldete Arbeitsleistung nicht auf die
von Beamten verlangte besondere politische Loyalitidt ankomme. In
diesen Bereichen konnten Arbeitnehmer auch dann beschéftigt wer-

den, wenn sie nur ein geringeres Maf$ an politischer Treue erfiillen.

Bei Arbeitnehmern, die keiner gesteigerten, beamtendhnlichen Treu-
epflicht unterliegen, bedarf es also eines auflerdienstlichen Verhal-
tens, das einen erheblichen Verstofs gegen die (einfache) Treuepflicht
darstellt. Ein solcher Verstofs kann angenommen werden, wenn Ar-
beitnehmer den Staat oder die Verfassung und deren Organe beseiti-

gen, beschimpfen oder verachtlich machen.



Neues aus der Rechtsprechung

Verbuchung von Minusstunden auf Arbeitszeitkonto nur
moglich, wenn Arbeitnehmer alleine iiber Entstehen einer
Zeitschuld entscheiden kann

Die Belastung eines Arbeitszeitkontos mit Minusstunden setzt voraus, dass
der Arbeitgeber diese Stunden im Rahmen einer verstetigten Vergiitung
entlohnt hat und der Arbeitnehmer zur Nachleistung verpflichtet ist, weil
er die in Minusstunden ausgedriickte Arbeitszeit vorschussweise vergiitet
erhalten hat. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Arbeitnehmer allein
dariiber entscheiden kann, ob eine Zeitschuld entsteht (Arbeitsgericht Gera,
Urteil vom 14. Februar 2024, Az. 1 Ca 87/23).

Der Sachverhalt

Der Kléger ist als Mitarbeiter in der Oberflachenbeschichtung mit 37
Wochenstunden bei der Beklagten beschiftigt. Im Betrieb der Beklag-
ten besteht ein Betriebsrat; mit diesem wurde im Jahr 2009 eine Be-
triebsvereinbarung zur gleitenden Arbeitszeit vereinbart. Infolge der
Corona-Pandemie war bis Ende Februar 2022 Kurzarbeit angeordnet.
Nach Abflauen der Pandemie sorgte seit Marz 2022 der Ukraine-
Krieg fiir Probleme in den Lieferketten. Dies fiihrte zu einem erheb-
lichen Produktionsriickgang und einem geringeren Bedarf an Ar-

beitsleistung bei der Beklagten.

Die Beklagte entschied, auf die erneute Anordnung von Kurzarbeit
zu verzichten und dem verringerten Arbeitskraftebedarf durch die
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Nutzung des Arbeitszeitkontos in der Form einer Anordnung von
Minusstunden zu begegnen. Diesen Plan stellte sie Ende Marz 2022
dem Betriebsrat vor, welcher sich mit dem Vorgehen durch infor-

melle Auerung einverstanden erklarte.

Der Kldger wurde daraufhin von seinem Vorgesetzten dazu ange-
wiesen, an sieben vollen Tagen (mit einem Arbeitsvolumen von ins-
gesamt 51,8 Stunden) nicht zur Arbeit zu erscheinen. Mit der Klage
begehrte der Klager die Gutschrift dieser nicht gearbeiteten Stunden

auf seinem Arbeitszeitkonto.
Die Entscheidung des Gerichts

Das ArbG Gera hat der Klage stattgegeben und den Arbeitgeber zur
Gutschrift der fraglichen Stunden auf dem Arbeitszeitkonto verur-
teilt. Nach standiger Rechtsprechung des BAG (Urteil vom
17.11.2011, Az.5 AZR681/09 sowie Urteil vom 26.01.2011,
Az.5 AZR 819/09) setze die Belastung eines Arbeitszeitkontos mit
Minusstunden voraus, dass der Arbeitgeber diese Stunden im Rah-
men einer verstetigten Vergiitung entlohnt hat und der Arbeitneh-
mer zur Nachleistung verpflichtet ist, weil er die in Minusstunden

ausgedriickte Arbeitszeit vorschussweise vergiitet erhalten hat.

Dies sei insbesondere der Fall, wenn der Arbeitnehmer allein dartiber
entscheiden konne, ob eine Zeitschuld entsteht. Ein Vergiitungsvor-
schuss — und damit eine Nachleistungspflicht — liege aber nicht vor,
wenn sich der Arbeitgeber, im Annahmeverzug oder in einer Situa-
tion, in welcher er das Risiko der Einsatzmoglichkeit tragt, befinde
(§615 S.1, S. 3 BGB). Etwas Anderes konne nur gelten, wenn § 615
BGB - soweit dies iiberhaupt mdglich sei — wirksam durch einen Ta-
rifvertrag oder eine Betriebsvereinbarung abbedungen worden sei
(Beismann, NJW-Spezial 2022, 114 £.).

Vorliegend sei der Klager zwar verstetigt entlohnt worden. Er habe
aber nicht frei entscheiden konnen, ob eine Zeitschuld entsteht, da er
seine Arbeitszeit nicht frei habe einteilen konnen. Die Lage der Ar-
beitszeit sei ihm vielmehr von seinem Vorgesetzten zugewiesen wor-

den.

Die Beklagte habe sich im streitgegenstandlichen Zeitraum im An-
nahmeverzug befunden, denn sie sei zu einer einseitigen Verkiir-

zung der Arbeitszeit nicht berechtigt gewesen.
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Eine solche Berechtigung folge nicht aus § 106 GewO - das hieraus
folgende Weisungsrecht erteile dem Arbeitgeber nur die Befugnis,
die Lage — nicht aber den Umfang — der Arbeitszeit festzulegen.

Auch auf die Betriebsvereinbarung zur gleitenden Arbeitszeit konne
sich die Beklagte nicht berufen, da diese ausdriicklich vorsehe, dass
die Mitbestimmungsrechte bei der Einfiihrung flexibler Arbeit zu be-
riicksichtigen seien. Das Mitbestimmungsrecht sei nicht gewahrt, da
insoweit § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG (voriibergehende Verkiirzung der
Arbeitszeit) greife. Die Mitbestimmung konne nur durch Betriebs-
vereinbarung ausgelibt werden; eine formlose Erklarung gentige da-

fur nicht.

Die Beklagte hat gegen die Entscheidung Berufung eingelegt; diese
wird bei dem Thiiringischen Landesarbeitsgericht unter dem Akten-
zeichen 1 Sa 37/24 gefiihrt.

Konsequenzen fiir die Praxis

Es entspricht gefestigter Rechtsprechung, dass eine Pflicht zum Aus-
gleich nicht erbrachter Arbeitsleistung nur unter engen Vorausset-
zungen besteht. Ohne besondere arbeitsvertragliche oder betriebli-
che Regelungen kommt eine solche auch bei verstetigter Vergiitung
nur in Betracht, wenn der Arbeitnehmer frei {iber die Lage seiner Ar-
beitszeit entscheiden konnte (BAG, Urteil vom 13.12.2000,
Az.5 AZR 334/99). Das ist jedenfalls dann nicht der Fall, wenn der
Arbeitgeber die Entgegennahme der Arbeit ausdriicklich ablehnt.

Es entspricht der ganz herrschenden Meinung, dass § 615 BGB durch
die Vereinbarung eines Arbeitszeitkontos (zumindest teilweise) ab-
bedungen werden kann, um Auftragsspitzen abzufedern. Spiegel-
bildlich entféllt fiir den Arbeitnehmer je nach Ausgestaltung des
Kontos der Fixschuldcharakter seiner Leistung (ErfK/Preis/Greiner
BGB, § 611a Rn. 764). Anders als das ArbG Gera beildufig insinuiert,
steht auch einer Regelung solcher Fragen durch Betriebsvereinba-
rung nichts Grundsatzliches entgegen. Freilich kann die Betriebsver-
einbarung im Einzelfall je nach Grad und Zweck der Verlagerung des
Arbeitsausfallrisikos unangemessen und damit gemafs § 75 BetrVG
unwirksam sein (vgl. Fitting, § 77 Rn. 115). Vorliegend stellte sich
diese Frage nicht, da die imperative Verkiirzung der Arbeitszeit nicht
Regelungsgegenstand der Betriebsvereinbarung zur gleitenden Ar-
beitszeit war. Es hatte gemafs § 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG einer geson-

derten Betriebsvereinbarung bedurft.

12



AbschlieSender Hinweis

Der Fall zeigt, dass im praktischen Umgang mit dem Betriebsverfas-
sungsrecht auch dann Vorsicht geboten ist, wenn sich eine gute Ar-
beitsbeziehung mit dem Betriebsrat etabliert hat. Auf die informelle
Aussage des Betriebsrats, dieser halte eine schriftliche Zustimmung
nicht fiir erforderlich, konnte sich der Arbeitgeber nicht verlassen.
Bedarf es zur Regelung eines Sachverhalts einer Betriebsvereinba-
rung, so muss sich der einzelne Arbeitnehmer eine unzutreffende

Rechtsauffassung des Betriebsrats nicht zurechnen lassen.
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Neues aus der Rechtsprechung

Diirfen Informationsschreiben zum Betriebsiibergang
jetzt sogar verstindlich werden? — Das Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 21. Marz 2024

(Az. 21 AZR 79/23)

Die Physik kennt den Begriff des Schmetterlingseffekts. Er dufSert sich, nach
Wikipedia, ,,dadurch, dass nicht vorhersehbar ist, wie sich beliebig kleine
Anderungen der Anfangsbedingungen eines Systems langfristig auf die
Entwicklung des Systems auswirken”. Seinen Namen verdankt er der Uber-
legung, dass der Fliigelschlag eines Schmetterlings in Brasilien einen Tor-
nado in Texas auslésen kann. Als juristischer Fliigelschlag kommt eine An-
derung der Geschiiftsverteilung in Betracht: Seit 2021 ist fiir Fragen des
Betriebsiibergangs gemiif$ § 613a BGB nicht mehr der Achte Senat des Bun-
desarbeitsgerichts (BAG) zustindig, sondern der Zweite. Ein zerstoreri-
scher Tornado blieb aus; kaum zu hoffen gewagt hatte man auf eine sinnvolle

Neujustierung einer seit vielen Jahren kritisierten Rechtsprechung.

Zweifelhaft war die Rechtsprechung des Achten Senats zum Betrieb-
siibergang nicht hinsichtlich der tatbestandlichen Voraussetzungen —
vorrangig kritisiert und angefeindet wurden Anforderungen an In-
formationsschreiben gemafs § 613a Abs. 5 BGB. Ein solches Informa-
tionsschreiben ist keine blofie Formalie: Erst mit dem Informations-
schreiben beginnt die einmonatige Frist des Arbeitnehmers zum Wi-
derspruch gegen den Betriebsiibergang gemaf; § 613a Abs. 6 BGB.
Ohne korrekte Information kann der Arbeitnehmer grundsatzlich
noch nach mehreren Jahren dem Betriebsiibergang widersprechen

und zu seinem alten Arbeitgeber zuriickkehren.

Entwickelt worden war diese strenge Rechtsprechung vom Achten
Senats urspriinglich im Zusammenhang mit dem Betriebsiibergang
der Mobilfunksparte von Siemens auf die BenQ Mobile GmbH &
Co. KG. Diese ging bereits vor Ablauf eines Jahres nach dem Betrieb-
silbbergang in Insolvenz; das BAG ermoglichte den betroffenen ehe-
maligen Siemens-Mitarbeitern die Riickkehr zu Siemens durch Aus-
iibung des Widerspruchsrechts: Das Informationsschreiben zum Be-
triebsiibergang sei fehlerhaft gewesen, die Frist fiir die Ausiibung

des Widerspruchs habe daher noch nicht einmal zu laufen begonnen.

Das war im Einzelfall sozialpolitisch nachvollziehbar und im Ergeb-
nis richtig. Die gesteigerten Anforderungen an das Informations-

schreiben wuchsen sich in der Folge jedoch zur juristisch unlosbaren
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Aufgabe aus. Aus Sicht des Achten Senats durfte ein Informations-
schreiben, um wirksam zu sein, keine juristischen Fehler enthalten.

Die Anforderungen dafiir lagen hoch:

,Eine Unterrichtung iiber komplexe Rechtsfragen ist im Rah-
men des § 613a Abs. 5 BGB aber dann nicht fehlerhaft, wenn
der Arbeitgeber bei angemessener Priifung der Rechtslage, die
ggf. die Einholung von Rechtsrat iiber die hochstrichterliche
Rechtsprechung beinhaltet, rechtlich vertretbare Positionen ge-
geniiber dem Arbeitnehmer kundtut.” (BAG 10.11.2011, Az. 8
AZR 439/10)

Gerade dieses Urteil verdeutlicht auch die teils absurden Folgen die-
ser Rechtsprechung des Achten Senats, der selbst auf zahllosen Sei-
ten eine Vielzahl von Aussagen des Informationsschreibens auf ihre
juristische Vertretbarkeit hin untersuchen musste. Zudem sah sich
der Achte Senat zunehmend gezwungen, die Folgen seiner eigenen
Rechtsprechung durch eine erganzende Rechtsprechung zur Verwir-
kung des Widerspruchsrechts bei unzureichender Information zu

korrigieren.

Unerfreulich waren auch die praktischen Folgen der Rechtspre-
chung: In dem Bestreben, unbedingt jeden juristischen Fehler zu ver-
meiden, schwollen die Informationsschreiben in der Praxis an und
wurden mit zahlreichen juristischen Detailausfithrungen tiberladen,
die alleine dem Kontrollinteresse der Arbeitsgerichte, aber nicht mit
dem Informationsbediirfnis der Arbeitnehmer dienten. Zusatzver-
einbarungen zum Informationsschreiben, um deren Unterzeichnung

der Arbeitnehmer gebeten wurden, sollten diese weiter absichern.

Man durfte daher gespannt darauf sein, wie der ab 2021 neu fiir den
Betriebsiibergang zustandige Zweite Senat des BAG mit diesem
Thema umgehen werde. Tatsachlich dauerte es nicht lange, bis dieser
in einer Entscheidung vom 22.07.2021 (Az.2 AZR 6/21) andeutete,

zumindest nachzudenken:

,Der erkennende Senat muss nicht dariiber befinden, ob an
den durch die bisherige Rechtsprechung aufgestellten inhaltli-
chen Anforderungen an das Unterrichtungsschreiben und den
Voraussetzungen fiir das Anlaufen der Widerspruchsfrist [...]
uneingeschrankt festzuhalten ist, oder ob jedenfalls bei Feh-

lern, die regelmafsig fiir den Willensbildungsprozess der Ar-
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beitnehmer ohne Belang sind, eine differenzierte Betrachtungs-
weise erforderlich ist. Dies kann schon deshalb offenbleiben,
da sich die Klage auch unter Anwendung der bisherigen
Rechtssétze als unbegriindet erweist [...].”

Erste Friichte dieses Nachdenkens lief3en sich in einem Urteil vom
29.06.2023 (Az. 2 AZR 326/22) erkennen:

»,Das Widerspruchsrecht nach § 613a Abs. 6 BGB steht nach der
Konzeption von § 613a BGB in einem wechselseitigen Bezug
zur Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB [...]. Die Un-
terrichtung ist teleologisch auf das Widerspruchsrecht ausge-
richtet. Sie soll den Arbeitnehmer in die Lage versetzen, eine
sachgerechte Entscheidung dariiber zu treffen, ob er dem
Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf den neuen Be-
triebs(teil)inhaber widersprechen will. Deshalb haben Verau-
f3erer und/oder Erwerber den Arbeitnehmer so zu informieren,
dass dieser sich iiber den Gegenstand des Betriebs(teil)iiber-
gangs und die Person des Ubernehmers sowie iiber die in §
613a Abs. 5 BGB genannten Umstdnde ,ein Bild machen”

kann.”

Mit diesen Begriindungsansatzen hat der zweite Senat dann im Ur-
teil vom 21.03.2024 (Az. 2 AZR 79/23) Ernst gemacht:

»An den Inhalt der Unterrichtung tiber die rechtlichen Folgen
des Betriebsilibergangs diirfen keine im praktischen Leben
kaum erfiillbaren Anforderungen dahingehend gestellt wer-
den, wonach das Unterrichtungsschreiben , keinen juristischen
Fehler” enthalten darf (so aber noch BAG 10.11.2011, Az. 8
AZR 430/10, Rn. 29).”

Die Rechtsprechung des Achten Senats wird damit elegant ,in der
Fufinote” erledigt; der Hinweis auf die ,,im praktischen Leben kaum
erfiillbaren Anforderungen” ist eine recht deutliche Kritik. Etwas be-
denklich stimmt das Eingestandnis des Gerichts, das von ihm ge-
préagte Arbeitsrecht habe eine Komplexitat angenommen, die dessen
korrekte Darstellung in einem Schreiben ausschliefie. Dies konnte
doch Anlass zur Sorge um die Anwendbarkeit eines praktisch schon

nicht einmal mehr darstellbaren Rechts geben.

Diese Uberlegungen sind aber lediglich die Einleitung zur eigentli-
chen Essenz des Urteils, in der das BAG die Anséatze aus den beiden

vorangegangenen Entscheidungen verkniipft:
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,Zudem darf nicht verkannt werden, dass der Lauf der Wider-
spruchsfrist nach § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB zwar grds. an eine
ordnungsgemafle Unterrichtung iSv. § 613a Abs. 5 BGB an-
schlieit, die Unterrichtung aber teleologisch auf das Wider-
spruchsrecht ausgerichtet ist [...]. Deshalb fiihren Fehler, die
fiir den Willensbildungsprozess der Arbeitnehmer, ob sie ei-
nem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses widersprechen, re-
gelméfiig ohne Belang sind, nicht dazu, dass die Wider-

spruchsfrist nicht zu laufen beginnt.”

Noch weitergehend verabschiedet sich der Zweite Senat vom bishe-
rigen Ansatz, dem Arbeitnehmer miisse die Rechtslage moglichst
umfassend dargelegt werden; stattdessen betont das BAG die Eigen-
verantwortung des Arbeitnehmers (!), dem es obliege, mdgliche wei-

tergehende Auskiinfte selbst einzuholen:

,Dies ermdglichte dem Klager, im Bedarfsfall Rechtsrat dar-
iiber einzuholen, wer und ggf. in welchem Umfang fiir die An-
spriiche aus dem iibergehenden Arbeitsverhaltnis haftet. Die
Informationspflicht beinhaltet dariiber hinaus keine umfas-
sende Rechtsberatung. Der Inhalt der Unterrichtung soll den
Arbeitnehmer nicht iiber alle ihn moglicherweise treffenden
individuellen Folgen des Betriebsiibergangs informieren. Die
Beklagte hat in dem Schreiben die mafigeblichen Tatsachen be-
nannt. Es oblag dem Kléger, diese zu subsumieren oder wei-
tere Erkundigungen einzuholen [...]. Die Annahme der Revi-
sion, dem Kléager hétte als juristischen Laien auch erklart wer-
den miissen, wann ein Anspruch , entsteht” und wann er ,fil-

lig” wird, geht deswegen fehl.”

Bemerkenswert an diesen Ausfithrungen ist bereits der letzte Satz,
der dem Revisionsfiihrer als ,fehlgehende Annahme” die Uber-
nahme einer Rechtsansicht vorwirft, die zuvor, jedenfalls in einzel-
nen Entscheidungen, der Achte Senat genauso vertreten hatte (BAG
23.07.2009, Az.8 AZR 538/08). Fiir die weitere Entwicklung der
Rechtsprechung wichtig werden kann die Differenzierung des BAG
zwischen der Benennung der ,mafigeblichen Tatsachen” und der
vom Arbeitgeber nicht zu leistenden ,umfassenden Rechtsbera-
tung”. Hier deutet sich eine Linie an, die Bedeutung allgemeiner
Rechtsausfiihrungen hinter die Mitteilung der fiir die Entscheidung

des Arbeitnehmers wesentlichen Tatsachen zuriicktreten zu lassen.
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Hier steht zu erwarten, dass auch der Zweite Senat bei der Pflicht des
Arbeitgebers, die fiir den Arbeitnehmer mafigeblichen Tatsachen
korrekt zu benennen, keine Abstriche machen wird. Im Ergebnis
wirde auch der Zweite Senat den Siemens/BenQ-Fall nicht anders
entscheiden: Der berechtigte Hauptkritikpunkt an dem bei diesem
Betriebsiibergang verwandten Informationsschreiben war gerade die
ungenauen Informationen tiber die Person des Erwerbers. Auch tiber
andere fiir den Arbeitgeber unangenehme, fiir den Arbeitnehmer je-
doch relevante Tatsachen, etwa den , negativen” Kaufpreis in einem
Unternehmenskaufvertrag oder eine vom Erwerber beabsichtigte
Umstrukturierung, wird der Arbeitnehmer unterrichtet werden
miissen. Hier bleibt fiir die Zukunft abzuwarten, wie die Arbeitsge-
richte anhand des grundlegenden Kriteriums der ,, Kausalitat fiir den
Willensbildungsprozess” den Kreis der mitzuteilenden Tatsachen
naher eingrenzen. Kiinftig entfallen wird dagegen moglicherweise
die umfassende Information iiber Rechtsfolgen im Einzelnen, die ge-
rade bei tarifgebundenen Unternehmen mit Betriebsraten sowohl auf
Kéaufer- als auch auf Erwerberseite einen enormen Aufwand erfor-
dert (und hohes Fehlerpotenzial beinhaltet).

Fur die Praxis bleibt zunachst das Risiko, einzuschitzen, wie die In-
stanzarbeitsgerichte die grundlegende Neuorientierung des BAG
umsetzen. Zundchst diirfte es empfehlenswert sein, die Unterrich-
tung weiterhin nach den Mustern, wie sie fiir die Rechtsprechung des
Achten Senats entwickelt worden waren, fortzuftihren. Aber bereits
jetzt ist es eine Option, gerade bei komplexen rechtlichen Fragen lie-
ber auf eine umfassende Darstellung der Rechtslage zu verzichten,
als das Risiko einer moglichen fehlerhaften Information einzugehen.
Insoweit steht aber zu hoffen, dass die Arbeitsgerichte die sinnvollen
neuen Mafistabe des Zweiten Senats des BAG {ibernehmen werden,
so dass Informationsschreiben wieder am Informationsbediirfnis
und Verstandnishorizont derer, fiir die sie eigentlich gedacht sind,

ausgerichtet werden konnen: der betroffenen Arbeitnehmer.
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