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EDITORIAL

Die teilweise hilflos anmutende Aktivitat des
Gesetzgebers zwingt uns dazu, lhnen eine
umfangreichere als urspriinglich geplante
Ausgabe unserer Informationen zu lbersen-
den.

Bedeutsam fiir Ihre Praxis sind die Anderun-
gen zum Altersteilzeitgesetz, die zum 1. Juli
2004 wirksam werden. Hier mochten wir lhr
Augenmerk auf die obligatorische Insolvenzsi-
cherung der Altersteilzeitguthaben richten. Bei
den Neureglungen zum Kiindigungsschutz-
und Befristungsrecht zeichnen sich erste Kon-
turen der praktischen Anwendung ab, liber die
wir berichten. Sie finden auch Formulierungs-
vorschldge zur neuen Regelung des Abfin-
dungsangebots (§1 a KSchG). Leider wird die
Personalpraxis bei Personalanpassungen
durch eine neue Rechtsprechung des Bundes-
sozialgerichts, die dem Abwicklungsvertrag
ein Ende bereitet, erschwert.

Aktuell sind unsere Informationen zur alljahr-
lich im Sommer auftauchenden Frage hoher
Temperaturen am Arbeitsplatz, zu den Flexi-
bilisierungsmdoglichkeiten durch den Einsatz
von Leiharbeitnehmern und zu der versteckt
im Schwerbehindertenrecht untergebrachten
Pflicht eines Eingliederungsmanagement fir
langzeiterkrankte Arbeitnehmer.
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AKTUELL:

KEIN HITZEFREI FUR ARBEITNEHMER

In der heiRen Jahreszeit stellt sich die Frage,
welche rechtlichen Konsequenzen drohen,
wenn es in Arbeitsraumen zu heill wird.

I.  Was heillt Gberhaupt ,zu heilR*?

Nach § 618 BGB ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, die Arbeitsraume so einzurichten,
dass der Arbeitnehmer ,gegen Gefahr fiir Le-
ben und Gesundheit" geschiitzt ist. Nach § 6
Abs. 1 Arbeitsstatten-Verordnung (ArbStattV)
muss in Arbeitsrdumen eine der jeweiligen
Tatigkeit angemessene ,gesundheitlich zu-
tragliche Raumtemperatur bestehen. Die Re-
gelung wird durch die Arbeitsstatten-Richt-
linie Raumtemperaturen (ASR 6) prazisiert.
Deren Nr. 3.3 besagt:

,Die Lufttemperatur in Arbeitsraumen
soll +26°C nicht liberschreiten. Bei dar-
Uber liegender Aufentemperatur darf in
Ausnahmefallen die Lufttemperatur h6-
her sein.”

Mittlerweile liegt ein Entwurf der Bundesre-
gierung zur Novellierung der ArbStattV vor
(mehr dazu auf Seite 19). Fir eine gesund-
heitlich zutrdgliche Temperatur ist danach
auch in Pausen-, Bereitschafts-, Sanitar-,
Kantinen- und Erste Hilfe-Raumen zu sor-
gen. Die prazisen Temperaturvorgaben der
ASR 6 kénnten in Regeln ibernommen wer-
den, die der nach § 7 des Entwurfs zu bil-
dende Ausschuss fiir Arbeitsstatten zur Um-
setzung der Verordnung ermitteln soll.

II. Die rechtlichen Konsequenzen

Insbesondere mangels hochstrichterlicher
Urteile sind die rechtlichen Konsequenzen
einer Uberschreitung der 26°C-Grenze un-
klar.

Entscheidend fiir die Praxis ist die Interpreta-
tion der Nr. 3.3 ASR 6. Bei Satz 1 handelt es
sich lediglich um eine Soll-Vorschrift, deren
Einhaltung nicht erzwungen werden kann.
Die Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Ar-
beitsmedizin und weite Teile des arbeits-
rechtlichen Schrifttums sind im Ubrigen der
Auffassung, die 26°C-Grenze gelte nur fir

Temperatureinflisse durch Betriebsanlagen.
Fur hohere Innentemperaturen, die durch
hohe Aulfentemperaturen bzw. das Wetter
erzeugt wiirden, gelte der 2001 eingefiihrte
Satz 2, der keine starre Grenze enthalte.

Das LG Bielefeld und das OLG Hamm nehmen
dagegen in Urteilen zum Mietrecht an, die
Einhaltung der Norm sei in der Regel zu ge-
wahrleisten. Ein Mieter von Gewerberdaumen,
der zugleich Arbeitgeber sei, kénne wegen
Gebrauchsuntauglichkeit des Mietobjekts
vom Vermieter Nachriistung verlangen, wenn
bei einer AuRentemperatur ab 32°C die In-
nentemperatur nicht wenigstens 6°C weniger
betrlige. In diesem Fall diirfe der Mieter seine
Arbeitnehmer namlich nicht beschéftigen.
Nach Auffassung des OLG Dusseldorf be-
rechtigt eine dauernde und krasse Uber-
schreitung der 26°C-Grenze zur fristlosen
Kiindigung des Mietvertrags, da eine Ge-
sundheitsgefahrdung der Personen bestehe,
die sich langer in den Raumen aufhielten.

Die Entscheidungen sind auf das Arbeitsrecht
nicht tbertragbar. Ein hitzebedingtes Leis—
tungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers
(,Hitzefrei“) besteht nach allgemeiner Ansicht
nicht. Etwas anderes kann aber (nur) dann
der Fall sein, wenn konkrete Gesundheits-
gefahren drohen. Ob der Betriebsrat bei der
Durchfiihrung von MaRnahmen zum Schutz
gegen zu hohe Innentemperaturen nach § 87
Abs. 1 Nr. 7 BetrVG mitbestimmen oder so-
gar initiativ tatig werden kann, ist umstritten,
aber wohl zu bejahen.

Letztlich liegt es jedoch im eigenen Interesse
des Arbeitgebers, fur ein gutes ,Klima“ zu
sorgen. Die negativen Folgen einer hohen In-
nentemperatur - nachlassende korperliche
Leistungsfahigkeit, Gefahrdung gesundheit-
lich angeschlagener Mitarbeiter, schlechte
Stimmung - treffen wegen der Produktivi-
tatsnachteile auch ihn selbst.

Als MaRnahmen kommen die Aufstellung von
(mobilen) Klimaanlagen oder Ventilatoren,
vermehrte Arbeitspausen, Aufhebung eines
Krawattenzwangs, die Nutzung der Nachtab-



kiihlung (soweit versicherungsrechtlich zu-
lassig), das Zurverfiigungstellen von Getran-
ken und Arbeitszeitverkiirzungen oder -
verschiebungen in Betracht. Denkbar ist auch

die Einfihrung von Kurzarbeit (§ 87 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG) und die Verlagerung der Ar-
beitszeit in kiithlere Tageszeiten.

FLEXIBILISIERUNGSMOGLICHKEITEN DURCH
ARBEITNEHMERUBERLASSUNG

I.  Grundziige der neuen gesetzlichen
Regelung

In der Hartz-Reform hat der Gesetzgeber das
Recht der Arbeitnehmeriiberlassung grundle-
gend liberarbeitet. Die fiir den Entleiher
wichtigste Anderung ist die Streichung der
Uberlassungshéchstdauer. Nachdem diese
Zeitgrenze vom Gesetzgeber immer weiter
verlangert worden war, zuletzt auf 24 Mona-
te, ist sie nun vollstandig gestrichen worden.
Leiharbeitnehmer kénnen damit dauerhaft
auf Stammarbeitsplatzen eingesetzt werden.

Im Gegenzug hat der Gesetzgeber jedoch
strenge Vorschriften tber die Arbeitsbedin-
gungen der Leiharbeitnehmer erlassen. Diese
mussen gleichbehandelt werden mit ver-
gleichbaren Arbeitnehmern des Entleiherbe-
triebes. Die Mehrheit der Zeitarbeitsfirmen
hat deshalb von der Méglichkeit Gebrauch
gemacht, durch Tarifvertrage vom Gleichbe-
handlungsgrundsatz abzuweichen. Damit
wird eine sonst entstehende Kostenerhéhung
umgangen.

Weiterhin ist die Arbeitnehmeriberlassungs-
erlaubnis des Verleihers Voraussetzung fir
legale Arbeitnehmeriiberlassung. Schwerwie-
gend sind auch die Folgen illegaler Arbeit-
nehmeriiberlassung. Neben empfindlichen
BuRgeldern fir Verleiher und Entleiher
kommt es zu einem Ubergang der Leihar-
beitnehmer auf den Entleiher.

II. Vorteile fiir den Arbeitgeber

1. Flexibilitat

Ein wirklich flexibler Personaleinsatz ist nach
dem deutschen Arbeitsrecht stark einge-
schrankt. Insbesondere Kurzeinsdtze von Ar-

beitnehmern, die unregelmaRig und bedarfs-
gesteuert erfolgen sollen, sind nach gelten-
dem Arbeitsrecht kaum mdoglich.

Diese Flexibilitdt lasst sich jedoch tber den
Einsatz von Leiharbeiternehmern erreichen.
Deren Einsatzdauer unterliegt der freien Ver-
einbarung zwischen Verleiher und Entleiher.
Leiharbeitnehmer kénnen kurzfristig fur Ar-
beitseinsadtze angefordert werden. Zugleich
kann auf diese Weise ein Pool von Leiharbeit-
nehmern gebildet werden, der es verhindert,
dass regelmidRig neue Leiharbeitnehmer ein-
gearbeitet werden missen. Insbesondere
stark schwankender Bedarf an Hilfskraften
lasst sich mit Hilfe der Zeitarbeit gut decken.

2. Untertarifliche Entlohnung

Es kann fiir den Arbeitgeber auch attraktiv
sein, Stammbelegschaft dauerhaft durch
Leiharbeitnehmer zu ersetzen. Diese Hand-
lungsmdglichkeit wird insbesondere durch
den Wegfall der Uberlassungshéchstdauer
eroffnet. Attraktiv ist diese Variante insbe-
sondere in Branchen mit hohen Tariflohnen.
Die Tariflohne der Zeitarbeitsbranche sind
deutlich preiswerter, so dass die Kosten fir
den Entleih von Arbeitnehmern oftmals unter
denen der direkten Beschaftigung von Tarif-
kraften liegen.

Bei den Kosten der Leiharbeit muss zudem
berticksichtigt werden, dass es einen Kiindi-
gungsschutz, wie er vielfach die Anstellung
von Stammarbeitnehmern verhindert, im Be-
reich der Leiharbeit nicht gibt. Es ist sowohl
ein Austausch von Leiharbeitnehmern mit
Fihrungs- bzw. Leistungsmangeln moglich
als auch eine flexible Reaktion auf die Be-
schaftigungssituation.



3. Alternative zu Outsourcing

Ein Outsourcing (Fremdvergabe) ist immer
verbunden mit der Delegation von Verant-
wortung auf den Drittunternehmer. Outsour-
cing ist damit ungeeignet, wenn das Unter-
nehmen aus Qualitdtssicherungs- oder ande-
ren Griinden eine volle eigene Kontrolle be-
halten mochte. Hier bietet sich statt dessen
der Einsatz von Leiharbeitnehmern an.

Die Fremdvergabe von Funktionen erméglicht
die betriebsbedingte Kiindigung von Stamm-
arbeitnehmern. Eine solche direkte Verringe-
rung des Personalbestandes ist Uber die
Leiharbeit nicht moglich. Der geplante Ein-
satz von Leiharbeitnehmern kann nach An-
sicht des BAG die Kiindigung von Stammar-
beitnehmern nicht begriinden. Hier ist der
Arbeitgeber darauf angewiesen, die natirli-
che Fluktuation auszunutzen bzw. befristete
Arbeitsverhdltnisse auslaufen zu lassen.

4. Betriebsverfassung

Vorteile bietet die Leiharbeit insbesondere
auch im Bereich der Betriebsverfassung.
Leiharbeitnehmer sind zwar gemaR § 7

Satz 2 BetrVG im Entleiherbetrieb aktiv wahl-
berechtigt. Nach dem BAG sind sie jedoch bei
Schwellenwerten des BetrVG nicht mitzuzah-
len. Dies ist z.B. fur die Anzahl der Betriebs-
ratsmitglieder (§ 9 BetrVG) und die Zahl der
Freistellungen nach § 38 BetrVG von Bedeu-
tung. Dies gilt auch fir die Unternehmens-
mitbestimmung.

lll. Betriebliche Umsetzung

Bei der betrieblichen Besetzung sind die Mit-
bestimmungsrechte des Betriebsrats zu be-

achten. Ein generelles Mitbestimmungsrecht
Uber die Entscheidung des Arbeitgebers,
Leiharbeitnehmer einzusetzen, besteht je-
doch nicht. Der Arbeitgeber muss den Be-
triebsrat lediglich gemaR § 92 BetrVG liber
das Vorhaben in Kenntnis setzen und mit
ihm gegebenenfalls liber die geplante Ein-
fihrung von Leiharbeit beraten. Mehr als eine
solche Beratung kann der Betriebsrat nach

§ 92 BetrVG nicht verlangen.

Eine Betriebsdanderung gemaR § 111 BetrVG
stellt der geplante Einsatz von Leiharbeit-
nehmern nicht dar. Dies gilt grundsatzlich
nach einer dlteren, allerdings nicht unum-
strittenen Entscheidung des Bundesarbeits—
gerichts auch dann, wenn die Einfiihrung der
Leiharbeit verbunden ist mit einem Personal-
bau durch Ausnutzen der natirlichen Fluktu-
ation bzw. durch Nichtverlangerung von be-
fristeten Arbeitverhiltnissen. Kiindigungen
mit dem Zweck, Leiharbeit zu ermoglichen,
sind, wie bereits ausgefiihrt, ohnehin nicht
maoglich.

Anders ist dies beim Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrates gemiR § 14 Abs. 3 AUG in
Verbindung mit § 99 BetrVG. Vor der Einstel-
lung von Leiharbeitnehmern ist der Betriebs-
rat zu beteiligen wie vor der Einstellung von
Arbeitnehmern. Allerdings bietet der Katalog
der Zustimmungsverweigerungsgriinde in

§ 99 Abs. 2 BetrVG dem Betriebsrat keine
generelle Handhabe gegen den Einsatz von
Leiharbeitnehmern. Diese Tatbestdnde kann
der Betriebsrat in der Regel nicht darlegen.

PRAXISRELEVANTE ANDERUNGEN IM

KUNDIGUNGSRECHT

Die Neuerungen im Kindigungs- und Befris—
tungsrecht zum 01.01.2004 sind zu Recht

als ,Reférmchen” kritisiert worden. Nachdem
sich nun die ersten Konturen der praktischen

Handhabung durch die Arbeitsgerichte abzu-
zeichnen scheinen, mochten wir lhnen einen
Uberblick tGber die aus unserer Sicht praxis-
relevanten Anderungen geben.



I.  Neuer Schwellenwert

Die komplizierte Regelung des § 23 Abs. 1
Satz 2 KSchG erhoht den Schwellenwert fiir
die Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes
(sog. Kleinbetriebsklausel) fiir Arbeitsver-
hédltnisse, die ab dem 01.01.2004 begonnen
haben, auf 10 Arbeitnehmer, wobei fur die
Berechnungsweise bei Teilzeitbeschaftigten
die bisherige Regelung weiter gilt.

Il. Einheitliche Klagefrist von drei Wo-
chen fir alle Unwirksamkeitsgriinde

Nach § 4 KSchG gilt endlich fir alle gerligten
Mangel einer ordentlichen Kiindigung (und
liber § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG auch bei der
aulerordentlichen Kiindigung) die dreiwochi-
ge Klagefrist. Ausgenommen ist nur die Riige
des Schriftformerfordernisses fiir die Kiindi-
gung gem. § 623 BGB. Da der Arbeitgeber
die Schriftform ohnehin einhalten muss, ist
die Klagefrist also umfassend anwendbar.

lll. Anderungen im Bereich der Sozial-
auswabhl

1. Auswahlkriterien fiir die Sozialauswahl

Die Auswabhlkriterien fir die Sozialauswahl in
§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sind nun auf vier
Kriterien begrenzt: Dauer der Betriebszuge-
horigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten
und Schwerbehinderung.

Nicht bekannte Daten (z.B. Unterhaltspflich-
ten wegen fehlender Eintragung auf der
Steuerkarte) miissen vom Arbeitgeber erfragt
werden. Es kommt auf die objektive Rechts-
lage an. Es empfiehlt sich also vor groReren
PersonalmaRnahmen, die Arbeitnehmer auf-
zufordern, die entsprechenden Informationen
mitzuteilen. Will man innerbetriebliches Auf-
sehen vermeiden, sollte man turnusgemaR
(z.B. halbjahrig) die Mitarbeiter um ,Daten-
abgleich” bitten.

Die Begrenzung der Auswahlkriterien auf vier
im Gegensatz zur fritheren Rechtslage, in der
noch weitere Auswahlkriterien beriicksichtigt
werden sollten (Rechtsprechung und Literatur
hatten hierzu unterschiedliche Auffassungen
vertreten), verringert die Sozialauswabhlrisi-
ken. Jedem der Kriterien kommt grundsatz-
lich gleiches Gewicht zu. Nach Auffassung
des BAG (Urteil vom 05.12.2002 - 2 AZR
549/01 -) muss die Auswahlentscheidung im
Rahmen eines dem Arbeitgeber zuzubilligen-
den Ermessens nur vertretbar sein. Die Ent-

scheidung muss nicht der Entscheidung des
Gerichtes entsprechen. Dies gibt der Praxis
Gestaltungsraum.

2. Nichteinbeziehung von Arbeitnehmern
in die Sozialauswahl

Die Nichteinbeziehung von Arbeitnehmern in
die Sozialauswahl ist durch § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG erleichtert worden. Der bisherige Ge-
setzeswortlaut stellte auf ein berechtigtes
betriebliches Bediirfnis ab und verwandte das
Wort ,bedingen”. Die Auslegung der Arbeits-
gerichte war restriktiv.

Nun ist es gerechtfertigt, bestimmte Arbeit-
nehmer nicht in die Sozialauswahl einzube-
ziehen, wenn deren Weiterbeschaftigung
»insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Fa-
higkeiten und Leistungen oder zur Sicherung
einer ausgewogenen Personalstruktur des
Betriebes” im ,berechtigten betrieblichen In-
teresse” liegt.

Ein berechtigtes betriebliches Interesse ist
dann anzunehmen, wenn es fiir den Betrieb
nachvollziehbar vorteilhaft ist, einen oder
mehrere Arbeitnehmer auf jeden Fall unab-
hdngig vom Ergebnis einer etwaigen Sozial-
auswahl weiter zu beschéftigen. Berechtigt
ist das Interesse, wenn der Vorteil ein sol-
ches Gewicht hat, dass es gerechtfertigt ist,
die Sozialauswahlregeln nicht anzuwenden.

Es findet somit eine generelle Abwadgung der
Interessen des sozialschwdcheren Arbeit-
nehmers gegen das betriebliche Interesse an
einer Herausnahme des Leistungstragers
statt. Eine Einzelfallabwdgung findet nicht
statt, herausgesiebt werden geringfiigige
Vorteile oder vage Zukunftserwartungen.

Soweit es um die ,Sicherung”“ einer ausgewo-
genen Personalstruktur geht, kann damit ei-
ne ausgewogene Personalstruktur nicht erst
geschaffen werden (dies ist nur in der Insol-
venz gem. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO
maoglich). Andererseits muss die bisherige
Personalstruktur nicht bereits ausgewogen
sein. Es geniigt, die Personalstruktur so, wie
sie ist, zu erhalten, sie also jedenfalls nicht
(noch weiter) verschlechtern zu lassen.

Die Darlegungs- und Beweislast liegt - wie
immer - beim Arbeitgeber, der sich nicht mit
pauschalem, schlagwortartigem Vortrag be-
gniigen darf. Auf die Herausnahme aus der
Sozialauswahl darf sich nur der Arbeitgeber
berufen, nicht etwa ein zu Unrecht nicht he-
rausgenommener besser qualifizierter Ar-
beitnehmer.



3. Punkteschemata

Punkteschemata, die im Rahmen eines Tarif-
vertrages, einer Betriebs- oder Dienstverein-
barung festgelegt sind, kénnen nach § 1
Abs. 4 KSchG in ihrer Bewertung nur auf gro-
be Fehlerhaftigkeit Gberpriift werden.

Grob fehlerhaft ist eine Gewichtung, die jede
Ausgewogenheit vermissen lasst (z.B. weil
ein Sozialkriterium ganz oder durch niedri-
geren Punktewert praktisch unberticksichtigt
bleibt). Wichtig ist, dass die Punkteschemata
samtliche vier Sozialkriterien angemessen
bewerten. Beispiele fiir solche Punkterege-
lungen existieren in vielfaltiger Art und Wei-
se. In der Praxis muss man ab dem
01.01.2004 darauf achten, dass zum alten
Recht veroffentlichte Punktelisten um das
Sozialauswahlkriterium ,Schwerbehinderung*
erganzt werden. Ein aktuelles Beispiel fiir ei-
ne vom BAG (Urteil vom 05.12.2002, - 2 AZR
697/01 -) gebilligte Punkteliste ist:

- Alter: 1 Punkt pro vollendetem Lebens-
jahr ab Vollendung des 35. Lebensjah-
res, maximal 35 Punkte;

- Betriebszugehorigkeit: 2 Punkte pro an-
erkanntem Jahr der Betriebszugehorig-
keit, maximal 70 Punkte;

- Unterhaltspflichten: 6 Punkte je unter-
haltsberechtigter Person;

- und (ergdnzt aus einer anderen Ent-

scheidung des BAG) Schwerbehinderung:

5 Punkte fur 50%, je 1 Punkt fur weitere
10% der Schwerbehinderung.

Der Gesetzgeber hat leider nicht die Forde-
rung der Praxis aufgenommen, die Richtig-
keitsvermutung des § 1 Abs. 4 KSchG auch
auf die Festlegung der Gruppen vergleichba-
rer Arbeitnehmer auszudehnen. Dies bedeu-
tet, dass die fur die Praxis oftmals sehr wich-
tige Definition der Vergleichbarkeit einzelner
Arbeitnehmer bzw. Arbeitnehmergruppen
auch dann voll tiberpriifbar ist, wenn die
Gruppen des auswahlrelevanten Personen-
kreises (also der vergleichbaren Arbeitneh-
mer) unter Berticksichtigung der betriebsin-
dividuellen Gegebenheiten durch Arbeitgeber
und Betriebsrat gemeinsam in der Auswahl-
richtlinie festgelegt werden. Leider nicht vom
glinstigen PrifmaRstab grober Fehlerhaftig-
keit erfasst ist auch die Herausnahme einzel-
ner Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl nach
§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG wegen berechtigten
betrieblichen Interesses.

4. Namentliche Bezeichnung des Arbeit-
nehmers im Interessenausgleich

Bei namentlicher Bezeichnung des Arbeit-
nehmers im Interessenausgleich wird nach

§ 1 Abs. 5 KSchG vermutet, dass die Kiindi-
gung durch berechtigte betriebliche Erfor-
dernisse bedingt ist. Auch die Sozialauswabhl
und die Frage der Vergleichbarkeit der Ar-
beitnehmer und der Herausnahme einzelner
Arbeitnehmer (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG) kann
hier nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberprift
werden.

Der Arbeitgeber muss im Prozess (nur) dar-
legen und beweisen, dass ein Interessenaus-
gleich nach § 112 Abs. 2 BetrVG vor der
Kiindigung wirksam zustande gekommen
und Bestandteil dieses Interessenausgleichs
eine Namensliste ist, in der der betroffene
Arbeitnehmer in identifizierbarer Weise be-
nannt ist. Der Arbeitnehmer hat dann den
vollen Nachweis zu fiihren, dass die Kiundi-
gung nicht durch dringende betriebliche Er-
fordernisse bedingt ist, die seiner Weiterbe-
schaftigung entgegenstehen. Damit wird ein
wesentlicher Teil des Prozessrisikos auf den
Arbeitnehmer verlagert.

Anderes gilt nur bei einer wesentlichen An-
derung der Sachlage nach Zustandekommen
des Interessenausgleichs. Von dieser muss
man ausgehen, wenn die Betriebsdanderung
nicht mehr durchgefiihrt oder die Zahl der
durchzufihrenden Kiindigungen sich we-
sentlich verdndert (eine geringfiigige Ande-
rung genigt nach Auffassung des BAG nicht).

IV. Vier Jahre sachgrundlose Befristung
far Existenzgriinder

Nach § 14 Abs. 2a TzBfG kdénnen in den ers-
ten vier Jahren nach der Grindung eines
neuen Unternehmens Arbeitnehmer ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur
Dauer von vier Jahren befristet beschaftigt
werden, sofern es sich um eine echte Neu-
grindung, nicht um eine solche im Zusam-
menhang mit der Umstrukturierung von Un-
ternehmen und Konzernen handelt.

Die Gesetzesformulierung ist so gewadbhlt,
dass es geniigt, am letzten Tag der Hochst-
dauer von vier Jahren nach Griindung des
Unternehmens eine Befristung von vier Jah-
ren zu begriinden. Dies wiirde in der Praxis
dazu fiihren, dass fast acht Jahre Befristung
bei Existenzgriindungen moglich waren. Von
einer derartigen extensiven Ausnutzung der
Norm raten wir mit Blick auf die vielfache



Kritik an dieser Auslegung jedoch zum ge-
genwdrtigen Zeitpunkt noch ab. Hier sollte
die Entwicklung der Rechtsprechung abge-
wartet werden.

Innerhalb dieser vier Jahre nach Existenz-
griindung ist eine unbegrenzt haufige Ver-
langerung von Befristungen ohne Sachgrund
moglich. Es kommt auf die Gesamtdauer an.
(Hinweis: Achten Sie aber auf eingrenzende
Tarifvertrage).

Checkliste:

- Rechtlich nicht erforderlich ist, auf die
Regelung hinzuweisen. ZweckmaRiger-
weise sollte auf die Existenzgriindungs-
befristung aber hingewiesen werden.

- Die erleichterte Befristung bei Existenz-
griindungen kann nur kalendermiRig
erfolgen. Der Vertrag muss das da-
tumsmaRige Ende genau (in der Praxis
empfehlenswert) oder aber die genaue
Dauer der Befristung schriftlich festle-
gen.

- Anknupfungspunkt ist das existenzge-
griindete Unternehmen. MaRgeblich ist
die Aufnahme einer nach § 138 AO an-
zeigepflichtigen Erwerbstatigkeit. Uner-
heblich ist der Zeitpunkt der Meldung an
die Gemeinde oder das Finanzamt. Dies
bedeutet, dass bei der Vorratsgesell-
schaft (GmbH) die Aufnahme der Unter-
nehmenstdtigkeit, nicht die rechtliche
Grindung relevant ist.

- Das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG gilt. Hat auch beim exis-
tenzgegriindeten Unternehmen mit
demselben Arbeitgeber zu irgendeinem
Zeitpunkt schon einmal ein befristetes
oder unbefristetes Arbeitsverhdltnis be-
standen, gilt ein unbefristeter Dienst-
vertrag als zustande gekommen. Der
Bewerber sollte deshalb ausdriicklich
nach der Vorbeschaftigung befragt wer-
den.

- Die Koppelung mit der erleichterten Be-
fristungsmoglichkeit des § 14 Abs. 3
Satz 1 TzBfG fir dltere Arbeitnehmer
(bis 31.12.2006 52 Jahre oder alter, ab
01.01.2007 mindestens 58 Jahre und
dlter) ist moglich. Der einzustellende
kiinftige Arbeitnehmer mit einem Alter
von mindestens 48. Lebensjahren kann
fiir vier Jahre bei existenzgegriindeten
Unternehmen ohne Sachgrund und da-
nach als alterer Arbeitnehmer nach § 14
Abs. 3 Satz 1 TzBfG beschaftigt werden.

V. Abfindungsangebot des Arbeitge-
bers bei betriebsbedingter Kiindi-

gung

1.  § TaKSchG

§ 1a KSchG gibt dem Arbeitnehmer einen
Anspruch auf Abfindung bei betriebsbeding-
ter Kiindigung, wenn der Arbeitgeber in der
Kiandigungserkldarung darauf hinweist, dass
die Kiindigung betriebsbedingt ist und dem
Arbeitnehmer der zusatzliche Hinweis gege-
ben wird, dass er bei Verstreichen der (drei-
wochigen) Klagefrist die gesetzliche Abfin-
dung verlangen kann. Eine weitere Begriin—-
dung ist nicht erforderlich.

Will der Arbeitnehmer den gesetzlichen Ab-
findungsanspruch geltend machen, geniigt
es, keine Klage zu erheben. Eine Annahmeer-
klarung ist nicht notwendig. Die Hohe der
Abfindung muss in dem Schriftstiick (schrift-
liche Kiindigungserkarung gem. § 623 BGB)
nicht angegeben werden.

2. Die Hohe der Abfindung

Die Hohe der Abfindung istin § 1a Abs. 2
KSchG geregelt und ,betrdagt 0,5 Monatsver-
dienste fir jedes Jahr des Bestehens des Ar-
beitsverhaltnisses®.

Zur Berechnung wird § 10 KSchG herangezo-
gen. Monatsverdienst ist der Bruttoverdienst.
MaRgebend ist auRerdem die regelmaRige
Arbeitszeit, so daR z.B. Kurzarbeit oder un-
regelmiBig (!) anfallende Uberstunden auRer
Betracht bleiben. Leistet dagegen der Arbeit-
nehmer wahrend eines langeren Zeitraumes
regelmiRig Uberstunden, sind diese bei der
Bestimmung des Monatsverdienstes zu be-
ricksichtigen.

Geldbeziige anderer Art sind miteinzubezie-
hen. Dies bedeutet, dal neben den Grund-
vergiutungen (Gehalt, Provision etc.) auch an-
dere Zuwendungen mit Entgeltcharakter ein-
zubeziehen sind. Dies sind z.B. ein 13. Mo-
natsgehalt, Tantiemen, Umsatzbeteiligungen,
JahresabschluBvergitungen. Werden diese
auf das ganze Jahr gezahlt, sind sie fiir den
Monatsverdienst anteilig umzulegen. Zu be-
ricksichtigen sind ferner regelmaRig zu zah-
lende Zulagen (Schichtzuschldage, Nachtar-
beitszuschldage, Gefahrenzulagen u.a.). Im
Akkordlohn ist der Durchschnittsverdienst im
Auflésungsmonat zu ermitteln. Dazu ist auf
die Vergangenheit abzustellen und eine
Durchschnittsbetrachtung aus einem norma-
len Bezugszeitraum zu ermitteln (z.B. aus ei-



nem Jahr). Sachbeziige sind mit ihrem Wa-
renwert, nicht mit den Satzen der Finanzver-
waltung und der Sozialversicherungstrager
(Sachbezugsverordnung nach § 17 SGB IV) zu
beruicksichtigen. Nicht zum Jahresverdienst
zahlen Zuwendungen mit Gratifikationscha-
rakter, wie z.B. echte Weihnachtsgratifikatio-
nen oder Jubilaumszuwendungen. Nach un-
serer Einschdatzung werden solche Zuwen-
dungen mit Gratifikationscharakter in der
Praxis selten vorliegen. Auler Betracht bleibt
auch der Ersatz von Aufwendungen. Dazu
gehdren z.B. Spesen oder Schmutzzulagen.

Bruchteile von Jahren sind nicht zu ermitteln.
Bis zu 6 Monate sind ab-, mehr als 6 Monate
auf ein volles Jahr aufzurunden (§ 1a Abs. 2
Satz 3 KSchG). Beschiftigungszeiten bei ei-
nem anderen Unternehmen eines Konzerns
werden nicht beriicksichtigt. Rechtliche Un-
terbrechungen des Arbeitsverhaltnisses las-
sen die Beschaftigungsdauer grundsatzlich
neu beginnen. Ausnahmen bestehen, wenn
die Anrechnung der Vordienstzeit gesetzlich
vorgesehen (§ 6 Abs. 2 Satz 1 Arbeitsplatz-
schutzgesetz, § 10 Abs. 2 Satz 1 Mutter-
schutzgesetz), vertraglich vereinbart ist oder
zwischen den beiden Arbeitsverhdltnissen ein
enger zeitlicher Zusammenhang besteht. Ist
eine - rechtlich nicht notwendige, aber prak-
tisch zweckmaRige - Angabe eines Abfin-
dungsbetrages falsch, wird das Abfindungs-
angebot dadurch nicht unwirksam. Der Ar-
beitnehmer kann das Angebot des hoheren
oder niedrigeren Abfindungsbetrages an-
nehmen.

3. Hinweis nach § 37b SGB I

ZweckmaRigerweise wird der notwendige
Hinweis aus § 37b SGB Ill einbezogen. Hier-
nach muss sich der Arbeitnehmer unverziig-
lich nach Erhalt der Kiindigung bei der Agen-
tur fiir Arbeit personlich melden. Ein Unter-
lassen des Hinweises hat Schadensersatzan-
spriche fir den Arbeitgeber zur Folge.

4. Sozialversicherungsrechtliche Folge

Eine Sperrzeit tritt nach § 144 SGB Il dann
nicht ein, wenn ein Arbeitnehmer eine Kiin-
digung hinnimmt.

Eine Sperrfrist droht dann, wenn der Arbeit-
nehmer an der Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses mitwirkt, insbesondere bei sog.
,Vorfeldabsprachen” (der Arbeitgeber spricht
eine Kiuindigung aus, und der Arbeitnehmer
erklart von vornherein, gegen diese Kiindi-
gung nicht vorzugehen - mehr dazu im Bei-

trag uber Abwicklungsvertrage). Von der blo-
Ren Hinnahme der Kiindigung kann dann
nicht mehr gesprochen werden, wenn der
Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung
erklart hat, gegen die Kiindigung keine Klage
zu erheben. Spricht der Arbeitgeber eine
Kiindigung aus und bietet eine Abfindung an,
bleibt es bei der einseitigen Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses durch die Kiindigung.
Bei der Kiindigung wirkt der Arbeitnehmer
nicht mit, selbst wenn er durch Verstreichen-
lassen der Klagefrist in den GenuR der Abfin-
dung kommt. Dies gilt in jedem Fall bei be-
triebsbedingten Kiindigungen, fiir die § 1a
KSchG in das Gesetz aufgenommen worden
ist. Nach Auffassung der Literatur gilt dies
auch bei personen- und verhaltensbedingten
Kiindigungen. Hier ist gegenwartig noch Vor-
sicht geboten. Wir haben starke Zweifel, ob
sich die letztgenannte Auffassung durchset-
zen wird.

Fiir dltere Arbeitnehmer muss der Arbeitge-
ber das Arbeitslosengeld erstatten (§ 147a
SGB Ill). Hier hilft § 1a KSchG nicht, den Aus-
nahmetatbestand der sozial gerechtfertigen
Kiindigung (§ 147a Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 SGB
IIl) mit Bindungswirkung fur die Bundesagen-
tur fur Arbeit festzustellen. Die Bundesagen-
tur ist lediglich an eine rechtskraftige Ent-
scheidung des Arbeitsgerichts gebunden.
Ansonsten prift sie das Vorliegen einer sozi-
al gerechtfertigten Kiindigung eigenstandig.

5. Fazit

Arbeitgebern kann empfohlen werden, § 1a
KSchG zu ignorieren, da ansonsten auf der
Grundlage der gesetzlichen Regelung noch
héhere Einigungen im Kiindigungsschutz-
prozess angestrebt werden. Denkbar ist aber,
im Zusammenhang mit der Kiindigung ein
Abfindungsangebot zu unterbreiten, das ver-
handlungstaktisch als angemessen und ge-
rechtfertigt angesehen wird. Wir haben gute
Erfahrungen mit Angeboten gemacht, die
niedriger als in § 1a Abs. 2 KSchG vorausge-
setzt sind. Dieses niedrigere Angebot sollte
entsprechend den gesetzlichen Formulierun-
gen ausgestaltet sein, also an die Bedingung
der Nichterhebung der Kiindigungsschutz-
klage geknupft werden.

6. Musterformulierungen

.Sehr geehrte/r Frau/Herr .......... ,

hiermit kiindigen wir das mit lhnen beste-
hende Arbeitsverhdltnis fristgerecht wegen



dringender betrieblicher Erfordernisse zum
[Kiindigungsfrist].

Wir weisen Sie auf lhre Pflicht zur friihzeiti-
gen Arbeitssuche nach § 37b SGB Il hin. Sie
sind verpflichtet, sich unverziiglich nach Er-
halt dieser Kiindigung bei der Agentur fir
Arbeit personlich arbeitssuchend zu melden.
Die Pflicht zur Meldung besteht unabhangig
davon, ob der Fortbestand des Arbeitsver-
hdltnisses gerichtlich geltend gemacht wird.
Weiterhin sind Sie verpflichtet, aktiv nach ei-
ner Beschaftigung zu suchen.

Wir sind bereit, lhnen eine Abfindung nach

§ 1a KSchG zu bezahlen. Dies setzt aber vor-
aus, dalR Sie die Frist zur Erhebung der Kiin-

digungsschutzklage nach § 4 KSchG von drei

Wochen ab Zugang der Kiindigung verstrei-
chen lassen.

Die Hohe der Abfindung betragt 0,5 Monats-
verdienste fiir jedes Jahr des Bestehens des
Arbeitsverhaltnisses, das heilkt in diesem Fall
[..... Euro]. Sie wiirde zum [Zeitpunkt der Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses] ausge-
zahlt.”

Erganzender Hinweis:

Will man ohne die Regelung des § 1a KSchG
formulieren (s.o. bei 5.e)), sollte der Hinweis
in Absatz 3 des Musters entfallen und
zugleich in Absatz 4 Satz 1 zur Hohe der Ab-
findung lediglich der Betrag benannt werden:
,Die Hohe der Abfindung betrdgt ....... €“.

NEUE SPIELREGELN FUR DIE SPERRZEIT -
DAS AUS FUR DEN ABWICKLUNGSVERTRAG

Das Bundessozialgericht hat in einem Urteil
vom 18.12.2003 (- B 11 AL35/03 R -) ent-
schieden, dass der Abschluss eines Abwick-
lungsvertrages nach einer Arbeitgeberkiindi-
gung zu einer Sperrzeit beim Arbeitslosen-
geld fihren kann.

I. Gesetzlicher Ausgangspunkt

Gesetzlicher Ausgangspunkt ist die Vor-
schrift des § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill. Hier-
nach erhilt der Arbeitslose, der sein Beschaf-
tigungsverhdltnis ,geldst” hat, beim Bezug
von Arbeitslosengeld eine Sperrzeit wegen
Arbeitsaufgabe von zwolf Wochen. Ein An-
wendungsfall dieses Sperrzeittatbestandes ist
der Aufhebungsvertrag. Der Arbeitnehmer,
der einen Aufhebungsvertrag schlieBt und
dadurch seine Arbeitslosigkeit verschuldet,
soll durch den Eintritt der Sperrzeit sanktio-
niert werden. Etwas anderes gilt nur dann ,
wenn dem Arbeitnehmer eine objektiv
rechtmaRige Arbeitgeberkiindigung droht
und ihm ein Abwarten der Arbeitgeberkiindi-
gung nicht zumutbar ist. In dieser Konstella-
tion kann sich der Arbeitnehmer auf einen

wichtigen Grund zum Abschluss des Aufhe-
bungsvertrages berufen, eine Sperrzeit tritt
nicht ein.

Beim Abwicklungsvertrag handelt es sich
demgegeniiber um eine Abrede zwischen Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber, wonach der Ar-
beitnehmer nach Ausspruch einer (regelma-
Rig betriebsbedingten) Kiindigung auf die Er-
hebung einer Kiindigungsschutzklage ver-
zichtet und hierfiir im Gegenzug eine Abfin-
dung erhalt. Derartige Vertrdage regeln also
die Folgen einer Kiindigung; das Arbeitsver—
hdltnis wird ,abgewickelt”. Bislang ging man
davon aus, dass solche Vertrage den An-
spruch auf Arbeitslosengeld dann nicht be-
eintrachtigen, wenn sie erst nach Ausspruch
der Kiindigung verhandelt wurden.

II. Die Entscheidung des Bundessozial-
gerichts

Das Bundessozialgericht hat nun anders ent-
schieden. Nach Auffassung der Richter stellt
der Abschluss eines Abwicklungsvertrages
eine Losung des Beschaftigungsverhdltnisses
im Sinne des § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il dar.
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Dabei sei es gleichgiiltig, ob die Vereinba-
rung lber die Hinnahme der Kiindigung be-
reits vor oder erst nach deren Ausspruch
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ge-
troffen werde. In beiden Fallen leiste der Ar-
beitnehmer einen wesentlichen Beitrag zur
Herbeiflihrung seiner Beschaftigungslosig-
keit. Da es dem Zweck des § 144 Abs. 1

Nr. 1 SGB Ill entspreche, den Arbeitnehmer
davon abzuhalten, sich an der Beendigung
seines Beschaftigungsverhaltnisses aktiv zu
beteiligen, sei die Verhdangung einer Sperrzeit
in beiden Fallen gleichermalen gerechtfer-
tigt.

Eine Ausnahme gilt dann, wenn der Arbeit-
nehmer sich beim Abschluss des Abwick-
lungsvertrages auf einen wichtigen Grund
berufen kann. Entsprechend der Situation
beim Aufhebungsvertrag liegt ein wichtiger
Grund im Sinne von § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Il
vor, wenn die ausgesprochene Kiindigung
objektiv rechtmaRig war.

Die Entscheidung des Bundessozialgerichts
ist von enormer Relevanz. Sie macht Ab-
wicklungs- und Aufhebungsvertrdge fir die
Praxis weitgehend nutzlos. Voraussichtlich
werden kiinftig nur noch wenige Arbeitneh-
mer, denen nach ihrem Ausscheiden die Ar-
beitslosigkeit droht, zum Abschluss einer
solchen Vereinbarung bereit sein. Regelma-
Rig beziehen sich Abwicklungsvertrage auf
Kiindigungen, deren Wirksamkeit zumindest
zweifelhaft ist, so dass den Arbeitnehmern
kein wichtiger Grund zur Seite steht und sie
mit der Verhdngung einer Sperrzeit rechnen
mussen. Die Praxis wird zukiinftig zuneh-
mend den Weg des arbeitsgerichtlichen Ver-
gleichs mit der damit einhergehenden Ver-
komplizierung wahlen missen.

[ll. Die Durchfiihrungsanweisung der
Bundesagentur fiir Arbeit

Inhaltlich liegt die Entscheidung auf der Linie
der aktuell von der Bundesagentur fiir Arbeit
zu § 144 SGB Ill ausgegebenen Durchfiih-
rungsanweisung. Die Anweisung richtet sich
an die regionalen Arbeitsagenturen und gibt
Leitlinien vor, wann die Verhdangung einer
Sperrzeit angezeigt ist. Dort heit es (vgl. DA
144.20):

,Bei einer rechtswidrigen Kiindigung mit
finanzieller Verglinstigung kann eine
Beteiligung des Arbeitnehmers an der
Beendigung vorliegen, wenn der Arbeit-
nehmer die Rechtswidrigkeit erkannt hat
oder die Rechtswidrigkeit fir ihn offen-
sichtlich war. Die Beteiligung kann durch

vorausgegangene Absprache oder nach-
tragliche Einigung (z.B. Abwicklungsver-
trag) erfolgt sein.”

IV. Welche Gestaltungsmadglichkeiten
verbleiben der Praxis?

In seiner Entscheidung hat das Bundessozial-
gericht neben der vorgenanten Ausnahme
(objektive Wirksamkeit der Kiindigung) des
weiteren in Betracht gezogen, keine Sperrzeit
fir solche Vereinbarungen zu verhdngen, die
nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist zur Erhe-
bung der Kiindigungsschutzklage (vgl. § 4
KSchG) getroffen werden, sofern sie lediglich
Einzelheiten zur Beendigung des Arbeitsver—
hdltnisses regeln. Diese Ausnahmekonstella-
tion durfte jedoch kaum anzutreffen sein, da
Abfindungsvertrage in aller Regel einen Be-
zug auf die zuvor ausgesprochen Kiindigung
haben - was sie nach dem Urteil des Bundes-
sozialgerichts aber gerade nicht dirfen.

SchlieRlich soll dann keine Sperrzeit eintre-
ten, wenn vor einem Arbeitsgericht ohne
vorherige Absprache ein Vergleich zustande
kommt. Dieser Hinweis ist ein Zugestandnis
an die Arbeitsgerichte, denn anderenfalls
kénnten dort kaum noch Vergleiche tber
Kiindigungen geschlossen werden. Gab es
allerdings vorherige Absprachen, so schitzt
unter Umstdnden auch ein arbeitsgerichtli-
cher Vergleich nicht. Die Bundesagentur fiir
Arbeit bemerkt hierzu in ihrer Durchfiih-
rungsanweisung (vgl. DA 144.27):

+Wurde der Weg lber eine rechtswidrige
Arbeitgeberkiindigung mit anschlieRen-
der Klage vor dem Arbeitsgericht ein-
vernehmlich mit dem Ziel beschritten,
durch einen arbeitsgerichtlichen Ver-
gleich den Eintritt der Sperrzeit zu ver-
hindern, handelt es sich um eine vo-
rausgegangene Absprache.”

Nicht explizit angesprochen hat das Bundes-
sozialgericht die Frage, ob eine Sperrzeit
auch dann eintritt, wenn ein Arbeitnehmer
eine (rechtswidrige) betriebsbedingte Kiindi-
gung hinnimmt, in der ihm ein Abfindungs-
angebot nach § 1a KSchG unterbreitet wird.
Gegen die Verhdngung einer Sperrzeit spricht
der Umstand, dass der Arbeitnehmer die
Kiindigung lediglich passiv hinnimmt und
sich nicht aktiv an der Beendigung seines Be-
schaftigungsverhdltnisses beteiligt. Insoweit
hatte das Bundessozialgericht schon in einer
Entscheidung vom 25.04.2002 (- B 11 AL
89/01 R -) klargestellt, dass die blofke Hin-
nahme einer rechtwidrigen Kiindigung im
Hinblick auf eine zugesagte finanzielle Ver-



gunstigung keinen Sperrzeittatbestand aus-
|6se, da § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill die aktive
Mitwirkung an der Beendigung des Beschafti-
gungsverhdltnisses und eine dadurch verur-
sachte Arbeitslosigkeit voraussetze. Es bleibt

zu hoffen, dass das Bundessozialgericht die-
se Rechtsprechung in Bezug auf die Vor-
schrift des § 1a KSchG aufrecht erhalt.

AKTUELLE ENTSCHEIDUNGEN

1. Das BAG zur Kiindigung leistungs-
schwacher Arbeitnehmer

Das BAG hat in einem Urteil vom 11.12.2003
(- 2 AZR 667/02 -) festgestellt, dass gegen-
Uber leistungsschwachen Arbeitnehmern eine
verhaltens- oder personenbedingte Kiindi-
gung in Betracht kommen kann.

Ein 55 Jahre alter Kommissionierer hatte tiber
einen Zeitraum von mehr als einem Jahr ei-
nen vom Arbeitgeber aufgestellten Leis-
tungsmittelwert um 40 bis 50% unterschrit-
ten und nach zwei Abmahnungen die Kindi-
gung wegen ,dauerhafter Minderleistung"” er-
halten.

Nach dem BAG geniigt der Arbeitnehmer
grundsatzlich seinen Arbeitsvertragspflich-
ten, wenn er unter angemessener Ausschop
fung seiner personlichen Leistungsfahigkeit
arbeitet. Er sei nicht verpflichtet, eine vom
Arbeitgeber gesetzte Norm oder die Durch-
schnittsleistung zu erreichen. Eine fiir eine
verhaltensbedingte Kiindigung notwendige
Pflichtverletzung liege aber dann vor, wenn
der Arbeitnehmer weniger arbeite, als er
nach dem genannten MaRstab kénnte. Hier-
fir kann nach dem BAG die langerfristige
deutliche Unterschreitung des Leistungs-
durchschnitts ein Anhaltspunkt sein. Lege
der Arbeitgeber dies im Prozel dar, miisse
der Arbeitnehmer seinerseits erlautern, wa-
rum er trotz unterdurchschnittlicher Leistun-
gen seine Leistungsfahigkeit ausschopfe.

Eine personenbedingte Kiindigung kommt
dem BAG zufolge in Betracht, wenn bei einem
Uber ldngere Zeit erheblich leistungsschwa-
chen Arbeitnehmer auch fir die Zukunft mit
einer schweren Stérung des Vertragsgleich-

gewichts zu rechnen ist. Mildere Mittel zur
Wiederherstellung des Vertragsgleichge-
wichts, z.B. eine Versetzung, sind vor der
Kindigung zu prifen. Daneben sind die per-
sonlichen Umstande des Arbeitnehmers (Al-
ter, Beschaftigungsdauer, Krankheit etc.) zu
berucksichtigen.

Die Frage, ob eine solche Kiindigung be-
grindet werden kann, lasst sich also nicht
einfach mit ,ja“ oder ,nein“ beantworten. Al-
leine die Unterschreitung der Durchschnitts-
leistung aller Arbeitnehmer oder der vom Ar-
beitgeber gesetzten Norm begriindet keinen
ArbeitspflichtverstoR. Zu empfehlen ist, die
Soll-Leistung quantitativ wie qualitativ recht-
lich verbindlich zu fixieren, sofern dies prak-
tisch moglich ist. Notwendig ist eine tber ei-
nen aussagekraftigen Zeitraum (mindestens
ein Jahr) reichende Dokumentation der Leis-
tung. Im Hinblick auf zu erwartende Einlas-
sungen sollte der Arbeitnehmer bereits vor
der Kindigung zu den Griinden fir die un-
terdurchschnittliche Leistungserbringung be-
fragt werden. Vor der Kiindigung muss
schlieBlich ausreichend abgemahnt werden.

2. EuGH zur Auftragsnachfolge als Be-
triebsliibergang (Abler-
Entscheidung)

Erhebliches Aufsehen hat die Entscheidung
des EuGH vom 20.11.2003 (Rs. C - 340/01
Abler) hervorgerufen: Das Urteil wurde teil-
weise so verstanden, als ob eine bloRe Auf-
tragsnachfolge einen Betriebsiibergang aus-
[6sen konnte. Das ist zwar nicht richtig, aber
die Konsequenzen der Entscheidung sind
dennoch erheblich.

Der EuGH hatte Uber die Auftragsneuvergabe
in einem Krankenhaus zu entscheiden. Der
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Auftrag umfasste die komplette Versorgung
der Patienten und des Personals durch Liefe-
rung von Speisen und Getrdanken. Die Spei-
senproduktion hatte in den Betriebsrdumen
des Krankenhauses zu erfolgen. Das Kran-
kenhaus kiindigte dem alten Dienstleister
und vergab den Auftrag neu. Der alte
Dienstleister kiindigte seinen Beschéftigten.
Der Nachfolger Gibernahm weder Personal
noch Know-How seines Vorgdngers. Der
EuGH nahm hier - fiir viele tiberraschend -
einen Betriebsuibergang an.

Der EuGH stitzt sich in der Begriindung auf
seine stdndige Rechtsprechung: Ob ein Be-
triebstibergang vorliegt, ist durch Gewich-
tung von sieben Kriterien zu entscheiden.
MaRgeblich neu ist die Ansicht des EuGH, bei
der Kantinenbewirtschaftung liege eine Ta-
tigkeit des produzierenden Gewerbes, nicht
aber eine Dienstleistung vor. Der entschei-
dende Gesichtspunkt liegt damit weniger auf
der Ubernahme von Personal und Know-How
als auf der Ubernahme der materiellen Be-
triebsmittel, hier also der Kiiche und der Kii-
cheneinrichtung. Fur den EuGH folgt hier aus
der Ubernahme der materiellen Betriebsmit-
tel, dass ein Betriebsiibergang vorliegt.

Die neue Entscheidung des EuGH bedeutet
zugleich eine Absage an die bisherige Recht-
sprechung des BAG. Das Bundesarbeitsge-
richt differenziert in vergleichbaren Fallen,
ob die Tatigkeit eigenwirtschaftlich ,mit" den
Betriebsmitteln vorgenommen wird - dann
lage ein Betriebsiibergang vor - oder ledig-
lich eine Dienstleistung ,an“ fremden Be-
triebsmitteln vorliegt, die nicht zu einem Be-
triebsiibergang fiihrt. Die Rechtsprechung
des BAG eroffnete weite Spielrdume der Ges-
taltung und zielgerichteten Lenkung von Be-
triebsiibergdangen. Diese wurden freilich
durch die oftmals unsichere Abgrenzung
zwischen Tatigkeiten ,an“ und ,mit“ den
fremden Betriebsmitteln wieder einge-
schrankt. Die Entscheidung des EuGH bedeu-
tet damit fir die Praxis eine wesentlich gro-
Rere Rechtssicherheit.

Die bloRe Auftragsnachfolge ist auch weiter-
hin kein Betriebsiibergang. Das gilt weiterhin
uneingeschrankt fir betriebsmittelarme
Dienstleistungen wie das Reinigungs- oder
Bewachungsgewerbe. In anderen Branchen
wird sich die neue, verstarkte Betonung der
materiellen Betriebsmittel auswirken, so dass
es dort leichter als bisher zu Betriebsiiber—
gangen kommen kann.

3. Verfassungswidrigkeit von § 15
Abs. 2 BetrVG? - Vorlagebeschluss
an das Bundesverfassungsgericht

§ 15 Abs. 2 BetrVG befasst sich mit der Zu-
sammensetzung des Betriebsrates und ord-
net an, dass das Geschlecht, das in der Be-
legschaft in der Minderheit ist, mindestens
entsprechend seinem zahlenmaRigem Anteil
im Betriebsrat vertreten sein muss, wenn
dieser aus mindestens drei Mitgliedern be-
steht. In einem komplizierten Verfahren ord-
net der § 15 Abs. 2 BetrVG ergdanzende § 15
Wahlordnung (WahlO) an, dass notfalls eine
Wahlerstimme, die fir Liste A abgegeben
wurde, fiir Liste B gewertet wird, um sicher-
zustellen, dass geniigend Betriebsratssitze
auf das Minderheitengeschlecht entfallen.
Ubertragen auf die Bundestagswabhl, wird
durch den in § 15 WahlO angeordneten ,Lis-
tensprung” die Abstimmung fir den Mann
der CDU zum Erfolg fiir die Frau der SPD.

Das LAG Kéln (Beschluss vom 13.10.2003 - 2
TaBV 1/03 -) hélt die Vorschrift des § 15
Abs. 2 BetrVG fir verfassungswidrig und hat
das Bundesverfassungsgericht angerufen.

Das Gericht ist der Ansicht, dass durch § 15
Abs. 2 BetrVG die Grundsatze des Art. 38
Abs. 1 GG liber die formale Wahlgleichheit
verletzt werden, da der tatsachlich geduRerte
Wahlerwille nachtrdglich anhand der Ge-
schlechterquote korrigiert werde. Die vom
Gesetzgeber fir Betriebsratswahlen vorgese-
hene Ungleichbehandlung von Kandidaten
des Minderheitengeschlechts sei sachfremd
und halte sich nicht an den Rahmen, der dem
Gesetzgeber fiir sachlich erforderliche Aus-
nahmen von der Allgemeinheit und Gleich-
heit der Wahl eingeraumt ist. Insbesondere
der Zweck des § 15 Abs. 2 BetrVG rechtferti-
ge nicht ein Abgehen vom Grundsatz der
formalen Wahlgleichheit, da wissenschaftlich
nicht erwiesen sei, dass die Interessen des
Minderheitsgeschlechts im Betrieb nur von
den Vertretern des gleichen Geschlechts
wahrgenommen werden kdnnten. Es misse
dem Wahler vielmehr moglich sein, denjeni-
gen Kandidaten zu wahlen, den er fiir am be-
sten geeignet hdlt. Dies seien aber nicht
zwingend die Kandidaten, die auch das glei-
che Geschlecht wie der Wahler haben. Die
Verletzung der Wahlgleichheit beruhe auch
unmittelbar auf § 15 Abs. 2 BetrVG und nicht
erst auf der Ausgestaltung durch die Wahl-
ordnung. Denn insoweit sei keine Umsetzung
des Gesetzes denkbar, die nicht gleichzeitig
die Gleichheit der Wahl verletzen wirde.



Die Ansicht des LAG Koln von der Verfas-
sungswidrigkeit des § 15 Abs. 2 BetrVG wird
von zahlreichen Stimmen in der arbeitsrecht-
lichen Literatur geteilt.

Unabhédngig von einer moglichen Verfas-
sungswidrigkeit des § 15 Abs. 2 BetrVG hat
die in dieser Vorschrift angeordnete zwin-
gende Geschlechterquote zu einer erhebli-
chen Verkomplizierung des Wahlverfahrens
beigetragen. Schon aus diesem Grunde ware
eine Korrektur des § 15 Abs. 2 BetrVG (vor
der Betriebsratswahlrunde 2006) erfreulich.

4. Bestdtigt durch BAG: Kein Wider-
rufsrecht fir Aufhebungsvertrage
Im letzten arbeitsrecht AKTUELL hatten wir

Uber erst- und zweitinstanzliche Gerichts-
entscheidungen berichtet, die sich mit der

Frage befassten, ob dem Arbeitnehmer nach
der SchlieRung eines Aufhebungsvertrags in
den Geschaftsraumen des Arbeitgebers ein
Widerrufsrecht nach §§ 312, 355 BGB zu-
stand.

Dazu hatte der Abschluss dieses Vertrages
ein Haustiirgeschaft im Sinne des § 312 BGB
darstellen missen. Das BAG (Urteil vom
27.11.2003 - 2 AZR 135/03 -; Vorinstanz
war das von uns zitierte LAG Brandenburg)
hat nun richtigerweise entschieden, dass dies
nicht der Fall ist.

Nach zutreffender Auffassung des LAG
Hamm (Urteil vom 09.10.2003, - 11 Sa
515/03 -) kann auch der in der Wohnung des
Arbeitnehmers unterzeichnete Aufhebungs-
vertrag nicht widerrufen werden.

NEUES VOM GESETZGEBER

I.  Neue Regeln fiir die Altersteilzeit

Durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienst-
leistungen am Arbeitsmarkt (,Hartz Ill*) tre-
ten ab dem 01.07.2004 Anderungen bei der
Altersteilzeit in Kraft. Die Neuregelungen
gelten gemaR § 15g Altersteilzeitgesetz
(ATGQ) fur alle Altersteilzeitverhaltnisse, die
ab dem 01.07.2004 beginnen, das heiRt, bei
denen der Altersteilzeitarbeitnehmer ab die-
sem Zeitpunkt in die aktive Arbeitsphase ein-
tritt. Gleichgiiltig ist dabei, wann die Al-
tersteilzeitverhdltnisse vereinbart wurden.
Fir bereits bestehende Altersteilzeitverhalt-
nisse gelten auch tiber den 01.07.2004 hin-
aus die bisherigen Regelungen. Allerdings
erbringt die Bundesagentur fir Arbeit auf
Antrag des Arbeitgebers auch fir bereits lau-
fende Altersteilzeitverhaltnisse Forderleis—
tungen nach den neuen Regelungen.

1. Neue Berechnung des Alters-
teilzeitentgelts

Waiahrend der Altersteilzeit erhilt der Arbeit-
nehmer zusatzlich zu dem halbierten bishe-

rigen Bruttoentgelt einen steuerfreien Auf-
stockungsbeitrag. Dartiber hinaus muss der
Arbeitgeber einen zusatzlichen Rentenversi-
cherungsbeitrag abfiihren, um Renten-
nachteile auszugleichen, die den Arbeitneh-
mern dadurch entstehen, dass ihr bisheriges
Arbeitsentgelt auf die Halfte reduziert wird.
Sowohl die Berechnung des Aufstockungs-
beitrages als auch die Berechnung des zu-
sdtzlichen Rentenversicherungsbeitrages ist
vom Gesetzgeber Uberarbeitet worden.

a) Regelarbeitsentgelt

Beiden Leistungen, sowohl dem Aufsto-
ckungsbeitrag als auch dem zusatzlichen
Rentenversicherungsbeitrag, liegt kiinftig das
Regelarbeitsentgelt als BerechnungsgroRe
zugrunde. Regelarbeitsentgelt ist gemal § 6
Abs. 1 Satz 1 ATG das vom Arbeitgeber wah-
rend der Altersteilzeitarbeit monatlich regel-
maRig zu zahlende sozialversicherungs-
pflichtige Arbeitsentgelt, soweit es die Bei-
tragsbemessungsgrenze des SGB Ill (gemal
§ 341 Abs. 4 SGB lll die der gesetzlichen
Rentenversicherung) nicht Gbersteigt.
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Beriicksichtigt wird zukiinftig nur noch das
laufend zu zahlende Arbeitsentgelt ein-
schlieBlich etwaiger Zulagen (z.B. vermo-
genswirksame Leistungen), Zuschldage (Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit) oder
sonstiger geldwerter Vorteile. Nicht beruick-
sichtigt werden gemaR § 6 Abs. 1 Satz 2 ATG
Einmalzahlungen (z.B. Weihnachtsgeld, Ur-
laubsgeld). Da das ATG nur Mindestregelun-
gen fiir die Altersteilzeit normiert, bleibt es
den Arbeitsvertragsparteien jedoch freige-
stellt, auch die vorgenannten Einmalzahlun-
gen bei der Aufstockung zu beriicksichtige;
die hierauf entfallenden Aufstockungsbetra-
ge bleiben zwar steuerfrei, sind aber nicht
forderfahig.

Tipp: Um die Aufstockungspflichtigkeit und
damit die Forderfahigkeit der Aufstockung
dieser Entgeltbestandteile zu erreichen, bie-
tet es sich an, Einmalzahlungen - soweit ar-
beitsrechtlich zuldssig - durch eine anteilige
monatliche Auszahlung in laufendes Arbeits-
entgelt umzuwandeln.

b) Berechnung des Aufstockungsbeitrages

Damit der Arbeitgeber die im ATG vorgese-
hene Forderleistung erhadlt, muss er das Re-
gelarbeitsentgelt um mindestens 20% aufsto-
cken. Die bisherige Regelung, wonach das so
aufgestockte Arbeitsentgelt in der Altersteil-
zeit mindestens 70% des bisherigen Netto-
einkommens betragen musste, entféllt. Hier-
durch wird die Berechnung des Aufsto-
ckungsbeitrages erheblich vereinfacht.

Haufig wird der Arbeitgeber an Tarifvertrage
zur Altersteilzeit gebunden sein, die samtlich
noch in Anlehnung an die bisherige Rechts-
lage die Absicherung eines gewissen anteili-
gen Nettoeinkommens vorsehen, mindestens
70%, teilweise aber auch 80% oder 85%. So-
lange diese Tarifvertrage giiltig sind, bleibt
der Arbeitgeber hieran gebunden und damit
weiterhin verpflichtet, die Mindestnettolohn-
berechnung durchzufiihren. Es wird sich zei-
gen, wie schnell es den Tarifvertragsparteien
gelingt, die gesetzliche Vereinfachung auch
fir die Anwendung in der Praxis nachzu-
zeichnen. Solange dies nicht geschieht, wirkt
sich die neue Berechnung nur auf die Héhe
einer moglichen Forderleistung aus.

¢) Berechnung des zusdtzlichen Renten-
versicherungsbeitrages

Die Berechnung des zusdtzlichen Rentenver-
sicherungsbeitrages stellt ebenfalls auf das
Regelarbeitsentgelt als Berechnungsgrundla-

ge ab. Zukiinftig sind 80% des Regelarbeits-
entgelts die Bemessungsgrundlage fiir den
zusatzlich noch zu zahlenden Rentenversi-
cherungsbeitrag.

Beibehalten wurde insoweit jedoch die Be-
grenzung auf den Differenzbetrag zwischen
90% der monatlichen Beitragsbemessungs-
grenze der gesetzlichen Rentenversicherung
und dem Regelarbeitsentgelt.

Beispiel: Betrug das bisherige Vollzeitarbeits-
entgelt eines Arbeitnehmers 5.400 Euro, so
betrdgt sein Regelarbeitsentgelt in der Al-
tersteilzeit 2.700 Euro. 80% hiervon sind
2.160 Euro. Die Beitragsbemessungsgrenze
der gesetzlichen Rentenversicherung (West)
liegt momentan bei 5.150 Euro, so dass sich
ein Differenzbetrag von 1.935 Euro (90% x
5.150 = 4.635 - 2.700 = 1.935) errechnet.
Damit ist der niedrigere Betrag von 1.935
Euro Berechnungsgrundlage fiir den zusatz-
lich zu entrichtenden Rentenversicherungs-
beitrag des Arbeitgebers.

Merke: Liegt das Regelarbeitsentgelt ober-
halb von 50% der Beitragsbemessungsgren-
ze, so bildet der vorgenannte Differenzbe-
trag die Bemessungsgrundlage fiir den zu-
sdtzlich zu entrichtenden Rentenversiche-
rungsbeitrag.

2. Bisherige Arbeitszeit

Die Definition der ,bisherigen wochentlichen
Arbeitszeit“ in § 6 Abs. 2 ATG wird neu ge-
fasst. MaRgeblich ist zwar weiterhin diejenige
wochentliche Arbeitszeit, die mit dem Ar-
beitnehmer vor dem Ubergang in die Al-
tersteilzeit vereinbart war. Die bislang vorge-
sehene Begrenzung der tatsdchlich geleiste-
ten wochentlichen Arbeitszeit auf die tarifli-
che regelmaRige wochentliche Arbeitszeit
entfallt jedoch.

Die Neuregelung vermeidet damit in der Ver-
gangenheit aufgetretene Anwendungsprob-
leme im Zusammenhang mit tarifvertragli-
chen Quotenregelungen und ist als Vereinfa-
chung zu begriRen.

3. Forderung durch die Bundesagentur
far Arbeit

a) Befristung der Forderungsfahigkeit

Die Forderungsfahigkeit von Altersteilzeit-
verhaltnisses ist in § 16 ATG befristet. Bis-
lang sah die Regelung - aufgrund des Hin-
weises auf § 3 Abs. 1 Nr. 2 ATG - vor, dass



ein Altersteilzeitverhaltnis nur dann forde-
rungsfahig war, wenn unter anderem der Ar-
beitgeber spdtestens am 31.12.2009 entwe-
der einen arbeitslos gemeldeten Arbeitneh-
mer oder einen Arbeitnehmer nach Abschluss
der Ausbildung auf den Altersteilzeitplatz
eingesetzt hat. Diese Regelung hatte jedoch
dazu gefihrt, dass bei dem in der Praxis re-
gelméaRig anzutreffenden Blockmodell eine
Forderungsfahigkeit nur dann gegeben ware,
wenn zum 31.12.2009 bereits die Freistel-
lungsphase unter gleichzeitiger Besetzung
des frei gewordenen Arbeitsplatzes begon-
nen hdtte.

Mangels Forderungsfahigkeit hatte kein Ar-
beithehmer mehr im Jahre 2009 eine Al-
tersteilzeit im Blockmodell beginnen kénnen.

Der Gesetzgeber hat diese Problematik er-
kannt und § 16 ATG nun dergestalt neu ge-
fasst, dass die Forderungsfahigkeit fiir die
Zeit ab dem 01.01.2010 auch dann erhalten
bleibt, wenn sich der Arbeitnehmer beim
Blockmodell spdtestens am 31.12.2009 in
der Arbeitsphase der Altersteilzeit befunden
hat.

b) Wiederbesetzung im Blockmodell

Wird die Altersteilzeit - wie im Regelfall - in
Form des Blockmodells ausgeiibt, so tritt ei-
ne Férderung erst ein, wenn wahrend der
Freistellungsphase der frei gewordene Ar-
beitsplatz tatsachlich durch einen arbeitslos
gemeldeten Arbeitnehmer oder einen Arbeit-
nehmer nach Abschluss der Ausbildung wie-
derbesetzt wurde. Nach bisheriger Rechtsla-
ge war anerkannt, dass die Einstellung des
neuen Mitarbeiters auch vor Beginn der Frei-
stellungsphase erfolgen konnte, um ihn ein-
arbeiten zu kénnen. Ausreichend war, dass
die Einstellung in sachlichem und zeitlichem
Zusammenhang mit dem Eintritt des Al-
tersteilzeitarbeitnehmers in die Freistel-
lungsphase stand.

Durch die Streichung des Wortes ,auch” in

§ 3 Abs. 3 ATG soll nun klargestellt werden,
dass eine rechtswirksame Wiederbesetzung
im Blockmodell nur mit Beginn der Freistel-
lungsphase erfolgen kann.

Inhaltlich stellt die redaktionelle Anderung
klar, dass Leistungen der Bundesagentur fir
Arbeit frilhestens ab Beginn der Freistel-
lungsphase erbracht werden. Unabhangig
davon bleibt es aber weiterhin zuldssig, die
Wiederbesetzung des frei werdenden Ar-
beitsplatzes bereits vorher wegen einer not-

wendigen Einarbeitung oder der Beendigung
eines Ausbildungsverhdltnisses vorzuneh-
men. Erforderlich ist lediglich, dass die Kau-
salitdt zwischen Altersteilzeit und Neuein-
stellung gewahrt bleibt. Eine ,Punktlandung*
in dem Sinne, dass der Wiederbesetzer exakt
zum Zeitpunkt des Beginns der Freistel-
lungsphase des Altersteilzeitarbeitnehmers
einzustellen ist, ist auch nach der neuen Ge-
setzesfassung - entgegen mancher Befirch-
tungen in der Literatur - nicht erforderlich.

¢) Festlegung des Forderbetrages

GemaR § 12 Abs. 2 ATG wird die Hohe des
Forderbetrages, den die Bundesagentur fiir
Arbeit erbringt und der bislang die vom Ar-
beitgeber zusdtzlich zum Altersteilzeitbrut-
toentgelt (jetzt Regelarbeitsentgelt) zu
erbringenden Leistungen abdeckte, von die-
sen entkoppelt. Die Hohe der Forderleistung
wird zu Beginn des Erstattungsverfahrens in
monatlichen Festbetrdgen fiir die gesamte
Erstattungsdauer festgelegt. Eine Anpassung
dieser monatlichen Festbetrdge soll nur dann
erfolgen, wenn sich das beriicksichtigungs-
fahige Regelarbeitsentgelt um mindestens 10
Euro ,verringert”, was in der Praxis jedoch
kaum vorstellbar ist.

Diese fehlende Dynamisierung der Zuschiisse
ist besonders fir tarifgebundene Arbeitgeber
misslich. Findet auf das Altersteilzeitverhalt-
nis ein Tarifvertrag Anwendung, so ist davon
auszugehen, dass sich das Regelarbeitsent-
gelt wahrend der Dauer der Altersteilzeit
entsprechend den Tariflohnabschliissen re-
gelmaRig erhoht. Dies hat zur Folge, dass
sich auch der vom Arbeitgeber zu zahlende
Aufstockungsbetrag entsprechend erhoht.
Nach bisheriger Rechtslage wurden die je-
weils zu zahlenden Aufstockungsbetrdage von
der Bundesagentur fiir Arbeit erstattet, also
auch deren zwischenzeitliche Erh6hung
nachvollzogen. Nach neuer Rechtslage hat
der Arbeitgeber eine Erh6hung des Aufsto-
ckungsbetrages in Folge einer Tariflohnerho-
hung alleine zu tragen.

Die fehlende Dynamisierung der Forderleis—
tung bewirkt damit eine schleichende Ver-
teuerung der Altersteilzeit.

4. Soziale Absicherung bei Langzeiter-
krankung
Durch die Neufassung des § 10 Abs. 2 ATG

hat der Gesetzgeber klargestellt, dass die
Bundesagentur wahrend einer Langzeiter—
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krankung des Arbeitnehmers nur dann die
Zahlung der Aufstockungsbeitrage tiber-
nimmt, wenn sich der Arbeitgeber hierzu
nicht bereits unmittelbar (in der Regel durch
Tarifvertrag) verpflichtet hat.

Sofern der Arbeitgeber nach bisheriger
Rechtslage wdhrend des Krankengeldbezuges
die Aufstockungsbetrdge an den Mitarbeiter
weiterzahlte, so lieR er sich im Gegenzug
dessen Anspruch gegen die Bundesagentur
fur Arbeit aus § 10 Abs. 2 ATG abtreten.
Nunmehr bedarf es einer solchen Abtre-
tungserklarung nicht mehr, denn dem Ar-
beitnehmer steht - wie gezeigt - kein abtret-
barer Anspruch nach § 10 Abs. 2 ATG zu. In
der Praxis wird die Neuregelung dennoch
keine Auswirkungen haben, da die Bundes-
agentur fur Arbeit weiterhin die Forderleis-
tung unter den Voraussetzungen des § 4
ATG an den Arbeitgeber erbringt, wenn die-
ser seinerseits wahrend des Krankengeldbe-
zuges die Aufstockungsbetrdge an den Mit-
arbeiter weiterzabhlt.

5. Insolvenzsicherung

Mit dem neu eingefiigten § 8a ATG hat der
Gesetzgeber die Insolvenzsicherung im Be-
reich der Altersteilzeit, welche bislang nur
vollig unzureichend in der allgemeinen Vor-
schrift des § 7d SGB IV geregelt war, ganz
erheblich verscharft.

Dabei gilt die Neuregelung kraft Gesetzes
nur fir solche Altersteilzeitverhaltnisse, die
nach dem 30.06.2004 begonnen haben. Ob
es jedoch personalpolitisch durchsetzbar ist,
die alten Altersteilzeitverhdltnisse in der
,weichen“ Insolvenzsicherung des § 7d SGB
IV zu belassen, was gesetzlich zuldssig ware,
bleibt abzuwarten.

a) Voraussetzung der Insolvenzsiche-
rungspflicht

Die Pflicht zur Insolvenzabsicherung besteht
bei Altersteilzeitmodellen mit einer nicht
kontinuierlichen Verteilung der Arbeitszeit,
wenn die Vereinbarung dazu fihrt, dass ein
Wertguthaben aufgebaut wird, das den Be-
trag des dreifachen Regelarbeitsentgelts ein-
schlieBlich des Arbeitgeberanteils am Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag tberschrei-
tet. Dies ist nach sechs Monaten Altersteilzeit
im Blockmodell der Fall.

Der Insolvenzschutz ist ab der ersten Gut-
schrift, also der Buchung eines Wertgutha-
bens auf das Zeit- oder Geldkonto des Ar-

beitnehmers im ersten Monat der Arbeits-
phase, zu gewdhren.

b) Formen der Insolvenzsicherung

§ 8a Abs. 1 Satz 2 ATG normiert einen Nega-
tivkatalog in Bezug auf die Formen der Insol-
venzsicherung. Hiernach werden bilanzielle
Rickstellungen sowie zwischen Konzernun-
ternehmen begriindete gegenseitige
Einstandspflichten, insbesondere in Form von
Blirgschaften, Patronatserklarungen oder
Schuldbeitritten, ausdriicklich als nicht ge-
eignete Sicherungsmittel definiert.

Damit stehen als zuldssige Formen der Insol-
venzsicherung zundchst die klassischen Si-
cherungsmittel (z.B. Bankburgschaft, Ver-
pfandung von Wertpapieren) zur Verfiigung,
welche jedoch haufig mit hohen Kosten ver-
bunden sind. Schon eine ganze Reihe von
Versicherungen bieten spezielle Produkte fiir
die Insolvenzsicherung bei Altersteilzeitver-
hdltnissen an. Dariiber hinaus steht zu er-
warten, dass auch die Tarifvertragsparteien
gemeinsame Einrichtungen schaffen werden,
um das Insolvenzrisiko bei Altersteilzeitver-
einbarungen auffangen zu kénnen.

¢) Hohe der Insolvenzsicherung

Der Arbeitgeber hat das Wertguthaben ein-
schlieBlich des Arbeitgeberanteils am Ge-
samtsozialversicherungsbeitrag gegen seine
Zahlungsunfahigkeit abzusichern. Eine An-
rechnung des von ihm gezahlten Aufsto-
ckungsbetrages sowie des zusdtzlichen Ren-
tenversicherungsbeitrages ist gemaR § 8a
Abs. 2 ATG nicht zuldssig.

d) Verfahren und Durchsetzung der Insol-
venzsicherung

§ 8a Abs. 3 ATG verpflichtet den Arbeitgeber
dazu, gegeniiber dem Arbeitnehmer erstmals
mit der ersten Gutschrift und anschlieRend
alle sechs Monate die zur Sicherung des
Wertguthabens ergriffenen MaRnahmen in
Textform nachzuweisen. Dazu muss der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer auch geeignete
Unterlagen zur Verfligung stellen, damit die-
ser die Richtigkeit der Angaben des Arbeit-
gebers tiberpriifen kann. Da diese individuel-
le Form des Nachweises mit einem hohen
Verwaltungsaufwand auf Seiten des Arbeit-
gebers verbunden sein dirfte, sollte dieser
versuchen, mit dem Betriebsrat eine andere
gleichwertige Art und Form des Nachweises
zu vereinbaren; hierdurch entfallt das Erfor-



dernis eines individuellen Nachweises. Durch
eine solche Vereinbarung darf aber der In-
formationsanspruch des betroffenen Arbeit-
nehmers nicht verkiirzt werden, vgl. § 8a
Abs. 5 ATG.

Kommt der Arbeitgeber seiner Nachweis-
pflicht nicht nach oder sind die nachgewie-
senen MaRnahmen nicht geeignet, so hat er
auf schriftliche Aufforderung des Arbeitneh-
mers innerhalb eines Monats eine geeignete
Insolvenzsicherung in Textform zu doku-
mentieren. Kommt der Arbeitgeber dieser
Aufforderung nicht nach, so kann der Arbeit-
nehmer gemaR § 8a Abs. 4 ATG verlangen,
dass Sicherheit in Hohe des Wertguthabens
geleistet wird. Dabei ordnet das Gesetz an,
dass diese Sicherheitsleitung nur durch Stel-
lung eines tauglichen Biirgen (in der Regel
ein Kreditinstitut) oder durch Hinterlegung
von Geld oder hierfiir geeigneter Wertpapiere
(vgl. § 234 Abs. 1 und Abs. 3 BGB) erfolgen
kann; der Arbeitnehmer (!) hat insoweit ein
Wabhlrecht.

6. Fazit

Bei Altersteilzeitverhaltnissen, die lediglich
auf den gesetzlichen Vorschriften des ATG
beruhen, stellen die Neuregelungen eine be-
griiRenswerte Vereinfachung dar. Beruhen
die Altersteilzeitverhadltnisse allerdings - wie
in der Mehrzahl der Félle - auf einem der
derzeit giltigen Tarifvertrage, so fithren die
Neuregelungen zu einer Verteuerung der Al-
tersteilzeit fur den Arbeitgeber. Die Forder-
leistungen reduzieren sich, ohne dass im Ge-
genzug auch die an die Arbeitnehmer zu
erbringenden Leistungen abgesenkt werden
kénnen. Die verstdrkte Insolvenzsicherung
im Bereich der Altersteilzeit war sachlich
notwendig. Es steht allerdings zu befiirchten,
dass Unternehmen, solange ,preiswerte*
Maoglichkeiten der Insolvenzsicherung nicht
zur Verfiigung stehen, zukiinftig aus Kosten-
griinden seltener einem Altersteilzeitvertrag
zustimmen werden.

II. Eingliederungsmanagement bei lan-
ger erkrankten Arbeitnehmern

Durch das Gesetz zur Férderung der Ausbil-
dung und Beschaftigung schwerbehinderter
Menschen vom 23.04.2004 (BGBI. Teil I,
2004, S. 608) wurde § 84 SGB IX mit Wirkung
far alle Arbeitsverhdltnisse gedndert.

Nach § 84 Abs. 2 SGB IX hat nun ein ,be-
triebliches Eingliederungsmanagement”

stattzufinden, wenn ein Beschiftigter - eine
Behinderteneigenschaft des Arbeitnehmers
ist nicht notwendig - innerhalb eines Jahres
langer als sechs Wochen ununterbrochen o-
der wiederholt arbeitsunfihig ist. Das Gesetz
betrifft somit jeden Arbeitnehmer.

In diesem Fall klart der Arbeitgeber mit der
zustandigen Interessenvertretung im Sinne
des § 93 SGB IX (beispielsweise dem Be-
triebsrat bei nicht schwerbehinderten Arbeit-
nehmern, bei schwerbehinderten Menschen
auBerdem mit der Schwerbehindertenvertre-
tung) die Moglichkeiten, wie die Arbeitsunfa-
higkeit mdglichst iberwunden werden und
mit welchen Leistungen oder Hilfen einer er-
neuten Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und
der Arbeitsplatz erhalten werden kann. Die
betroffene Person hat diesem Verfahren zu-
zustimmen und ist an ihm zu beteiligen.
Daneben ist - soweit erforderlich - der
Werks- oder Betriebsarzt oder, wenn Leis-
tungen nach dem SGB IX in Betracht kom-
men, die ortliche gemeinsame Servicestelle
oder das Integrationsamt hinzuzuziehen.

Die zustdndige Interessenvertretung im Sinne
des § 93 SGB IX (Betriebsrat, bei schwerbe-
hinderten Menschen auferdem die Schwer-
behindertenvertretung) wacht dariiber, dass
der Arbeitgeber die ihm nach dieser Vor-
schrift obliegenden Verpflichtungen erfiillt.
Nach § 84 Abs. 4 SGB IX kénnen die Rehabi-
litationstrdger und die Integrationsamter Ar-
beitgeber, die ein betriebliches Eingliede-
rungsmanagement einfiihren, durch Pramien
oder einen Bonus fordern.

Durch dieses friihzeitig greifende Eingliede-
rungsmanagement soll verhindert werden,
dass sich die Kiindigungsfrage tGiberhaupt
stellt. Fir den Arbeitgeber entstehen aller-
dings Kosten und organisatorische Probleme
durch die Beteiligung der verschiedenen In-
stitutionen. Fraglich ist auch, ob das SGB IX
und dort das Schwerbehindertenrecht der
geeignete Standort flr eine Regelung ist, die
fur alle Beschaftigten gilt. Die Regelung wird
viele Arbeitgeber tiberraschen und das Per-
sonalmanagement verkomplizieren.

Viele Betriebsrdte haben in der Vergangen-
heit MaRnahmen des Arbeitgebers gegen
krankheitsbedingte Fehlzeiten nur halbherzig
oder gar nicht unterstiitzt, was wegen der
Mitbestimmungspflicht z.B. von Kranken-
rickkehrgesprachen oftmals deren ,betrieb-
liches Ende” bedeutete. Angesichts des mit

§ 84 Abs. 2 SGB IX verbundenen Auftrages
werden sich Betriebsrite solchen MaRnahmen
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kaum noch mit guten Griinden verschlieRen
kénnen. Dies sollten sich Arbeitgeber, die
den Krankenstand in ihren Unternehmen be-
klagen, zunutze machen.

lll. Drittelbeteiligungsgesetz |ost
BetrVG 1952 ab

Nachdem die Bundesregierung durch das
,Gesetz zur Vereinfachung der Wahl der Ar-
beitnehmer in den Aufsichtsrat” bereits das
Wahlverfahren erleichtert hatte, hat sie nun
die Drittelbeteiligung fir Gesellschaften zwi-
schen 500 und 2000 Arbeitnehmern neu ge-
regelt. Bislang galt das alte BetrVG 1952, das
mit Inkrafttreten des DrittelbG am
01.07.2004 auler Kraft tritt.

Unverdandert geblieben sind die inhaltlichen
Regelungen des alten BetrVG 1952. Anwen-
dung findet das Gesetz wie bisher auf die
AG, die KGaA, die GmbH, den VVaG sowie die
e.G.. Voraussetzung fiir die Mitbestimmung
durch Arbeitnehmer im Aufsichtsrat ist eine
UnternehmensgroRe von mindestens 500 Ar-
beitnehmern und das fakultative oder obliga-
torische Bestehen eines Aufsichtsrats. Dieser
Aufsichtsrat muss zu einem Drittel aus Ar-
beitnehmervertretern bestehen (§ 4 Abs. 1
DrittelbG). Erstmals werden in Ubereinstim-
mung mit den Regeln des MitbestG in § 4
Abs. 3 DrittelbG die personlichen Wahlbar-
keitsvoraussetzungen geregelt (der Arbeit-
nehmervertreter muss mindestens seit einem
Jahr in dem Unternehmen oder in einem von
diesem abhdngigen Konzernunternehmen
beschaftigt sein). Gewahlt wird nach dem
Grundsatz der Verhaltniswahl in allgemeiner,
geheimer, gleicher und unmittelbarer Wahl

(§ 5 Abs. 1 DrittelbG), wie bisher auf der
Grundlage von Wahlvorschlagen der Be-
triebsrate und Arbeitnehmer (§ 6 DrittelbG).
Auch eine Regelung liber die Wahl von Er-
satzmitgliedern ist enthalten. Eine Wahlord-
nung wird zugleich mit dem DrittelbG am
01.07.2004 in Kraft treten.

Bedauerlicherweise ist die Vereinheitlichung
des Konzernbegriffs in den Mitbestim-
mungsgesetzen, wie dies urspriinglicherwei-
se mit der Neufassung des § 2 Abs. 1 Drit-
telbG unter Verweis auf § 5 MitbestG und

§ 54 BetrVG beabsichtigt war, nicht erreicht
worden. Nach § 2 Abs. 2 DrittelbG bleiben
Arbeitnehmer abhdngiger Unternehmen eines
faktischen Unterordnungskonzerns weiterhin
ausgeklammert, anders als dies in § 5 Abs. 1
MitbestG der Fall ist. Dagegen ist die Infor-
mationsversorgung des GmbH-

Aufsichtsrates gem. § 3 Abs. 1 Nr. 3 Drit-
telbG durch den zusatzlichen Verweis auf
§ 125 Abs. 4 und § 170 AktG erleichtert.

IV. Flexibilisierung der Arbeitsstdtten-
verordnung

Die Bundesregierung hat am 26.05.2004 eine
neue Arbeitsstdttenverordnung beschlossen,
um die Betriebe von unnétigen biirokrati-
schen Regelungen zu entlasten. Bislang ent-
hielt die Arbeitsstdttenverordnung eine Viel-
zahl sehr detaillierter Regelungen. Detailan-
forderungen (z.B. iiber Raumhohen oder
Grundflachen von Arbeitsraumen, Abmes-
sungen von Pausen-, Bereitschafts- und Sa-
nitarraumen, Zahlenangaben fiir lichte Hohe,
Mindestgrundflache und Mindestluftraum,
Vorgaben zur Toilettengestaltung) wurden
aus der Verordnung gestrichen. Statt fiir eine
Sichtverbindung nach auRen muss der Ar-
beitgeber nun fiir ,moglichst ausreichend
Tageslicht” sorgen. Liegerdume fiir schwan-
gere und stillende Frauen und Raume fiir
korperliche Ausgleichsiibungen entfallen.

Nunmehr sollen flexible Grundvorschriften
den Betrieben ermdglichen, an ihre Situation
angepasste ArbeitsschutzmaRnahmen zu er-
greifen. Die neue Verordnung enthdlt daher
Rahmenvorschriften, vor allem in § 3 Abs. 1
die allgemeine Schutzverpflichtung des Ar-
beitgebers entsprechend der EG-Arbeitsstdt-
tenrichtlinie. Konkrete Anforderungen sind
nach dem Einleitungssatz des Anhangs aber
ausschlieRlich in den Fallen gestellt, ,in de-
nen die Eigenschaften der Arbeitsstaitte oder
der Tatigkeit, die Umstdnde oder eine Gefahr
dies erfordern.” Auferdem sollen den Arbeit-
gebern betriebsnahe Gestaltungsmaoglichkei-
ten eingerdumt werden. Prazisierende bran-
chen- und tdtigkeitsbezogene technische
Regelungen sind auferhalb der Verordnung
zu erstellen, und zwar gem. § 7 durch einen
LAusschuss fiir Arbeitsstatten”, dem Vertreter
der betroffenen Fachkreise sowie die Sozial-
partner angehoren.
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