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EDITORIAL

Unsere Ausgabe zum Jahresbeginn 2005 beinhaltet vor allem
Hinweise zu aktuellen Rechtsentwicklungen im Arbeitsrecht.

Zu zwei Themen fassen wir diese Entwicklungen zusammen:
Fragen der Freistellung und Gestaltung der Befristung von
Arbeitsvertragen.

Besonderes Augenmerk mochten wir auf unsere Hinweise fiir
die Personalpraxis 2005 richten: Infolge der die Friihverren-
tungspraxis betreffenden Veranderungen im Sozialversicherungs-
recht ist es erforderlich, bestehende Arbeitsverhaltnisse bis
zum 31.12.2005 zu beenden, wenn die Vorteile der alten Rechts-
lage noch nutzbar gemacht werden sollen. Praktisch miissen
hierzu die erforderlichen MalRnahmen bereits im ersten Quartal
2005 in die Wege geleitet werden.

Erhebliche Probleme fiir die Personalpraxis wird das Antidiskri-
minierungsgesetz (ADG) bereiten. Am 15.12.2004 hat das Bundes-
ministerium fur Justiz einen Entwurf veroffentlicht, der im Friih-
jahr 2005 Gesetz werden wird.

Wir werden Sie Uiber das Antidiskriminierungsgesetz und seine
arbeitsrechtlichen Auswirkungen in den Unternehmen in einem
Mandantenseminar am 7.3.2005 informieren, zu dem Sie die
Einladungen gesondert erreichen.
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HINWEISE FUR DIE PERSONALPRAXIS 2005

Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt, welches am 1.1.2004
in Kraft getreten ist, hat nicht nur zu den bekannten Lockerun-
gen im Kiindigungsschutz, sondern auch zu praxisrelevanten
Anderungen im Sozialrecht gefiihrt. Aufgrund von Ubergangs-
regelungen werden diese fiir die Personalpraxis im Jahre 2005
von erheblicher Bedeutung sein.

I. VERKURZTE BEZUGSDAUER VON ARBEITSLOSENGELD (§ 127 SGB
1) AB 1.2.2006

§ 127 SGB |1l regelt die Bezugsdauer von Arbeitslosengeld. Die
alte, bis zum 31.12.2003 giiltige Fassung sah insoweit eine Bezugs-
dauer von 32 Monaten (nach Vollendung des 57. Lebensjahres) vor.
Diese Bezugsdauer ist in der ab dem 1.1.2004 giiltigen Fassung
der Vorschrift auf 18 Monate (nach Vollendung des 55. Lebens-
jahres) gekiirzt worden.

Die Ubergangsvorschrift zum Gesetz zu Reformen am Arbeits-
markt —an abgelegener Stelle in § 434! SGB Il "versteckt" —
sieht allerdings vor, dass fiir Arbeitnehmer, deren Anspruch auf
Arbeitslosengeld bis zum 31.1.2006 entstanden ist, weiterhin
die alte Regelung mit der langeren, maximalen Bezugsdauer

gilt.

Il. ENTFALL DER ERSTATTUNGSPFLICHT DES ARBEITSGEBERS (§ 147a
SGB I11) AB 1.2.2006

§ 147a SGB Ill legt fest, dass der Arbeitgeber, bei dem der Arbeits-
lose zuletzt beschaftigt war, der Bundesagentur fiir Arbeit unter
gewissen Voraussetzungen das Arbeitslosengeld zu erstatten
hat. Diese Voraussetzungen sind durch das Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt verscharft worden.

Die alte, bis zum 31.12.2003 giiltige Fassung der Vorschrift sah
vor, dass der Arbeitgeber das Arbeitslosengeld eines
Arbeitslosen ab dem 58. Lebensjahr zu erstatten hatte, wenn
dieser nicht bereits vor Vollendung des 56. Lebensjahres aus
dem Unternehmen ausgeschieden war. Die Erstattungspflicht
war auf maximal 24 Monate begrenzt.

In der ab dem 1.1.2004 gliltigen Fassung tritt eine Erstattungs-
pflicht des Arbeitgebers bereits ab dem 57. Lebensjahr des Ar-
beitslosen ein, wenn dieser nicht bereits vor Vollendung des 5s.
Lebensjahres aus dem Unternehmen ausgeschieden ist. Die
Erstattungspflicht wurde auf maximal 32 Monate ausgeweitet,
um eine Angleichung an die maximale Bezugsdauer von
Arbeitslosengeld nach § 127 SGB Ill (alte Fassung) herzustellen.

Aus der Ubergangsvorschrift des § 4341 SGB IlI folgt, dass die
Neufassung des § 147a SGB Ill bereits seit dem 1.1.2004 anzu-
wenden ist, wenn Zugang der Kiindigung oder Abschluss des
Aufhebungsvertrages nicht bis zum 26.9.2003 erfolgten. In

Bezug auf Arbeitslose, deren Anspruch auf Arbeitslosengeld
erst nach dem 31.1.2006 entsteht und deren Bezugsdauer sich
nach der neuen Fassung des § 127 SGB Ill richtet, entfallt eine
Erstattungspflicht des Arbeitgebers jedoch ersatzlos.

§ 147a SGB Il findet weder in der alten noch in der neuen
Fassung auf Arbeitslose Anwendung, die erstmals ab dem
1.2.2006 Anspruch auf Arbeitslosengeld haben.

Ill. KONSEQUENZEN FUR DIE PERSONALPRAXIS

Die Erstattungspflicht nach § 147a SGB Il stellt fiir Unternehmen,
die sich von einem alteren Mitarbeiter trennen mochten, einen
erheblichen Kostenfaktor dar. Vor diesem Hintergrund kann es
sinnvoll sein, eine bereits geplante PersonalmaBBnahme — falls
moglich — noch so lange hinauszuzégern, bis die Erstattungs-
pflicht gemaR der Ubergangsvorschrift erlischt.

Auf der anderen Seite gibt es auch eine Vielzahl von Konstella-
tionen, bei denen die lange Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes
bis maximal 32 Monate auch aus Sicht des Unternehmens von
Vorteil ist. Dies gilt insbesondere im Falle von einvernehmlichen
Ausscheidensmodellen, bei denen der Zeitraum bis zum Vorruhe-
stand (Stichwort Friihverrentung) finanziell zu Giberbriicken ist.
Der im Gesetz genannte Stichtag zum 31.1.2006 ist insoweit
irreflihrend.

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld setzt gemaR § 118 SGB I
Arbeitslosigkeit — also das Ende des Beschaftigungsverhaltnisses
—voraus. Berlicksichtigt man, dass in aller Regel (vgl. nur § 622
BGB) die Kiindigung nur zum Ende eines Kalendermonats aus-
gesprochen werden kann, zeigt sich, dass der zutreffende Stich-
tag fiir die Personalpraxis der 31.12.2005 ist.

Bei einer Kiindigung erst zum 31.1.2006 wiirde der Anspruch auf
Arbeitslosengeld erstmalig mit dem 1.2.2006 entstehen, da bis
zum 31.1.2006, 24.00 Uhr ein Beschaftigungsverhaltnis besteht.
Will man sich die lange Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes zu
Nutze machen, dann muss die Kiindigung somit bis zum
31.12.2005 (bei einer Kiindigungsfrist zum Monatsende) ausge-
sprochen werden.

Vor dem Hintergrund der bis zu 7-monatigen Kiindigungsfrist
des § 622 BGB sowie der haufig noch ldngeren tarif- oder einzel-
vertraglich vereinbarten Kiindigungsfristen wird deutlich, dass
sich die Personalpraxis schon zu Beginn des Jahres 2005 mit
der Thematik auseinanderzusetzen hat. Es missen die erfor-
derlichen Vorgesprache und Verhandlungen mit den Arbeitneh-
mern geflihrt und Entscheidungen getroffen werden. Da zuvor
Fragen der Personalplanung und der Budgetierung geklart werden
miissen, besteht seit Jahresbeginn 2005 Handlungsbedarf.
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RECHTSFRAGEN DER FREISTELLUNG

|. FREISTELLUNG UND BESCHAFTIGUNGSPFLICHT

Nach einer Kiindigung legen viele Arbeitgeber keinen Wert da-
rauf, dass der Arbeitnehmer wahrend der Laufzeit der Kiindi-
gungsfrist noch fiir sie tatig ist und verzichten einseitig auf die
weitere Arbeitsleistung des Arbeitnehmers bis zum Ende der
Kiindigungsfrist. Rechtlich ist eine solche einseitige Freistellung
durch den Arbeitgeber jedoch, wie neuere Entscheidungen der
Arbeitsgerichte zeigen, nicht unproblematisch. Die Pflichten des
Arbeitgebers beschranken sich namlich nicht auf die blof3e Lohn-
zahlung.

Bereits friih hat das Bundesarbeitsgericht (BAG) festgestellt,
dass jeder Arbeitnehmer durch seinen Arbeitgeber wahrend
des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses im Hinblick auf den
Personlichkeitsschutz aus den Artikeln 1 und 2 GG auch tatsach-
lich arbeitsvertragsmaRig zu beschaftigen ist. Wahrend des
Bestehens des Arbeitsverhaltnisses sei eine Freistellung des
Arbeitnehmers von jeglicher tatsachlichen weiteren Arbeit durch
seinen Arbeitgeber ohne Zustimmung nur voriibergehend, etwa
nach dem Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist des Arbeitsverhaltnisses, zulassig.

Diese rechtliche Ausgangsposition hat nicht zuletzt der GroR3e
Senat des BAG in seinem Beschluss vom 27.2.1985 zum allge-
meinen Weiterbeschaftigungsantrag (Az.: GS 1/84 — AP Nr.14
zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht) bestatigt.

1. WIRKSAMKEIT VON FREISTELLUNGSKLAUSELN IM ARBEITSVERTRAG

Eine einseitig durch den Arbeitgeber ausgesprochene Freistel-
lung ist ohne eine vertragliche Vereinbarung nur unter den
Voraussetzungen, wie sie fiir eine fristlose Kiindigung gelten,
als voriibergehendes und milderes Mittel zur Vermeidung einer
auferordentlichen Kiindigung méglich. Oft wird schon im
Arbeitsvertrag vereinbart, dass der Arbeitgeber einseitig zur
Freistellung berechtigt ist. Ein liberwiegendes Freistellungsin-
teresse des Arbeitgebers wurde dann zumindest in gekiindigten
Arbeitsverhaltnissen anerkannt.

Es ist jedoch umstritten, ob an dieser Bewertung auch fiir For-
mularvertrage nach dem Inkrafttreten der Schuldrechtsreform
2002, die die Anwendung der AGB-Kontrolle auch auf Arbeits-
vertrage mit sich brachte, festgehalten werden kann.

Zuerst hat das Arbeitsgericht Frankfurt mit Urteil vom 19.11.2003
(Az.: 2 Ga 251/03) unter ausdriicklicher Berufung auf die Schuld-
rechtsreform eine arbeitsvertragliche Freistellungsklausel fir
unwirksam gehalten, da sie unangemessen benachteiligend
gem. § 307 Abs.1Satz 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB sei.

Die Freistellungsklausel weiche von dem Grundgedanken der
gesetzlichen Regelung ab. Diese werde durch das grundsatzliche
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Bestehen eines Beschaftigungsanspruchs des Arbeitnehmers
gepragt. Einen Einfluss auf die Rechtslage kdnnten einseitige
Freistellungsklauseln ohnehin nur in den Fallen haben, in denen
nicht schon nach der Rechtsprechung des BAG liberwiegende
Interessen des Arbeitgebers die einseitige Freistellung recht-
fertigten. Gerade fiir diese Fille sei jedoch eine pauschale Abwei-
chung von der gesetzlichen Beschaftigungspflicht unangemessen
benachteiligend.

I1l. FOLGEN FUR DIE PERSONALPRAXIS
1. Rechtsprechungstrend

Hier wird die weitere Entwicklung sorgsam abzuwarten sein.
Das Echo, das die Entscheidung gefunden hat, zeigt jedenfalls,
dass die Argumentation des Arbeitsgerichts Frankfurt nicht
einfach von der Hand zu weisen ist. Zu beachten ist jedoch, dass
das BAG in seiner Entscheidung zum allgemeinen Weiterbeschaf-
tigungsanspruch die beiderseitigen Interessen von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer fiir den Fall der einseitigen Suspendierung
bei der Kiindigung weitgehend bewertet hat. Diese grundle-
gende richterrechtliche Rechtsfortbildung spricht dafiir, Klauseln
des Typs, liber den auch das Arbeitsgericht Frankfurt zu entschei-
den hatte, fiir grundsatzlich wirksam zu erachten.

Nicht zu iibersehen ist allerdings, dass die Entscheidung des
Arbeitsgerichts Frankfurt durchaus im Rahmen eines allgemeinen
Trends in der Rechtsprechung liegt, der der bisherigen Freistel-
lungspraxis zunehmend kritisch gegeniibersteht. Entscheidun-
gen der Landesarbeitsgerichte Hamm und Miinchen vereinfachen
dementsprechend die Rechtsschutzméglichkeiten des Arbeit-
nehmers fir den Fall der einseitigen rechtswidrigen Freistellung
durch den Arbeitgeber.

So reicht nach diesen Entscheidungen fiir den Erlass einer einst-
weiligen Verfiigung des Arbeitnehmers dessen bloRRes Interesse
an der Weiterbeschaftigung aus, wahrend friiher vielfach ein
Uber dieses blofe Interesse an rechtzeitiger Erfiillung hinaus-
gehendes Interesse dargelegt werden musste. Dies war dem
Arbeitnehmer regelmaRig nicht moglich.

Das LAG Miinchen verweist hier auf die Moglichkeit eines irre-
versiblen Rechtsverlustes auf Seiten des Ar-beitnehmers und
lasst es daher fuir den Verfligungsgrund ausreichen, dass der
Beschaftigungsanspruch zweifelsfrei gegeben ist und auch im
Hauptsacheverfahren keine andere Entscheidung in Betracht
kommt.

Auch das LAG Hamm meint, dem Arbeitnehmer stiinde schon
dann der fiir den Erlass einer einstweiligen Verfiigung notwen-
dige Verfuigungsgrund zur Verfiigung, wenn die Abwagung der
Interessen des Arbeitnehmers mit denen des Arbeitgebers ergebe,
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dass die Interessen des Arbeitgebers an einer tatsachlichen
Nichtbeschaftigung des Arbeitnehmers nicht gewichtiger sowie
schiitzenswerter sind, weshalb Gleichgewichtigkeit genligt.

In Verbindung mit der Entscheidung des Arbeitsgerichts Frank-
furt zur Wirksamkeit der Freistellungsklauseln kann diese Recht-
sprechung der Landesarbeitsgerichte dazu fiihren, dass Arbeit-
nehmer kiinftig mit besseren Erfolgsaussichten als bisher eine
Freistellung angreifen kénnen.

2. Sozialrechtliche Folgen

Dass bei einer Freistellung auch die sozialrechtlichen Folgen zu
beriicksichtigen sind, zeigen zwei instruktive Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts und des Bundessozialgerichts.

In dem vom BAG entschiedenen Fall hatte der Arbeitgeber mit
einem Arbeitnehmer einen "Altersteilzeitvertrag” geschlossen.
Im Rahmen dieses Altersteilzeitvertrages war der Arbeitnehmer
mit sofortiger Wirkung von der Arbeitsleistung freigestellt wor-
den. Der Arbeitgeber zahlte fiir den freigestellten Arbeitnehmer
die nach den Vorschriften des Altersteilzeitgesetzes vorgesehene
Vergiitung einschlieBlich der Erhdhungsbetrage. Als der Arbeit-
nehmer von der Moglichkeit des vorzeitigen Bezugs von Alters-
rente nach Altersteilzeit Gebrauch machen wollte, wies die BfA
seinen Antrag ab: Die Inanspruchnahme vorzeitiger Altersrente
nach Altersteilzeit setze die in § 2 AItTZG vorausgesetzte half-
tige Reduzierung der Arbeitszeit voraus, eine Freistellung er-
mogliche jedoch nicht den Bezug vorzeitiger Altersrente.

Die unbedachte Vertragsgestaltung hatte fiir den Arbeitgeber

zur Folge, dass dieser vom BAG verpflichtet wurde, dem Arbeit-
nehmer den Schaden zu ersetzen, den dieser dadurch erlitten

hatte, dass die vorzeitige Renteninanspruchnahme nicht még-
lich war.

Eine fiir den Arbeitgeber glinstigere sozialrechtliche Besonder-
heit der Freistellung ist, dass diese Einfluss auf den Beginn einer
Sperrzeit beim Bezug des Arbeitslosengeldes gem. § 144 SGB IlI
haben kann. Eine Sperrzeit hat zum einen zur Folge, dass der
Anspruch des Arbeitnehmers auf Arbeitslosengeld fiir zwolf
Wochen ruht.

Nach Ansicht des Bundessozialgerichts beginnt die Sperrzeit
bereits mit dem Tag der Freistellung. Die Zeit des "Ruhens" des
Arbeitslosengeldes lasst sich also in die Restlaufzeit des
Arbeitsverhaltnisses, in der ohnehin kein Anspruch auf Arbeits-
losengeld besteht und der Arbeitnehmer sozial durch das
Arbeitsentgelt des Arbeitgebers abgesichert ist, legen.

Allerdings darf die Reichweite dieser Entscheidung nicht tiber-
schatzt werden: Mit dem Ruhen des Anspruchs fiir 12 Wochen
hat eine Sperrzeit insbesondere zur Folge, dass es gem. § 128
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Abs. 1 Nr. 4 SGB Il die Dauer des Anspruchs auf Arbeitslosen-
geld um mindestens 1/4 der Anspruchsdauer verkiirzt. Diese
Verkiirzung wird durch den vorgezogenen Beginn der Sperrzeit
nicht verhindert.

3. Taktische Hinweise

Taktisch sollte der Ausspruch einer Freistellung sorgfaltig be-
dacht werden. Vielfach sprechen Arbeitgeber leichtfertig eine
Freistellung aus, um den Konflikten auszuweichen, die aus
einer weiteren Tatigkeit des Arbeitnehmers im gekiindigten
Arbeitsverhaltnis entstehen kdnnen. Haufig spielt auch die
Uberlegung eine Rolle, den Arbeitnehmer durch die Freistellung
im Hinblick auf den Kiindigungsschutzprozess von weiteren
innerbetrieblichen Informationen abzuschneiden.

Hierbei wird jedoch oftmals tibersehen, dass der Arbeitnehmer
gerade durch die Freistellung vorzeitig mit den psychologischen
Folgen der Arbeitslosigkeit konfrontiert wird und vorzeitig in
eine Opposition zum Arbeitgeber gerat. Weitere Kiindigungs-
griinde — etwa aus Fehlverhalten — werden ausgeschlossen. Ein
erst durch die Freistellung geschaffenes (mdglicherweise auch
emotionales) Aktivitdtspotential des Arbeitnehmers kann zeit-
lich in die Fiihrung des Kiindigungsschutzprozesses und ande-
rer Auseinandersetzungen investiert werden.

Diese moglichen taktischen Nachteile des Arbeitgebers werden
durch die neueren Entwicklungen zum Recht der Freistellung
nochmals intensiviert, indem eine mogliche einstweilige Ver-
fligung auf tatsichliche Weiterbeschaftigung im Betrieb als
Druckmittel gegen den Arbeitgeber im Kiindigungsschutzprozess
genutzt wird. Der Arbeitgeber kann, um eine vorzeitige Riick-
kehr des Arbeitnehmers in den Betrieb zu verhindern, gezwungen
werden, Konzessionen bei Abfindungsverhandlungen zu
akzeptieren.
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AKTUELLES RUND UM DIE BEFRISTUNG

|. SCHRIFTFORM DER BEFRISTUNG NACH TATIGKEITSAUFNAHME

§ 14 Abs. 4 TzBfG statuiert ein grundsétzliches Schriftformerfor-
dernis als Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die zeitliche Befristung
von Arbeitsvertragen. Sinn und Zweck des § 14 Abs. 4 TzBfG ist
es, Streitigkeiten der Parteien liber die Dauer der Weiterbeschaf-
tigung zu vermeiden. Fehlt eine schriftliche Vereinbarung, so
gilt der Arbeitsvertrag nach § 16 Hs. 1 TzBfG als auf unbestimm-
te Zeit abgeschlossen. Eine nach miindlicher Vereinbarung nach-
traglich erfolgende schriftliche Niederlegung fiihrt nicht zur
Wirksamkeit der Befristungsabrede.

In einem zuletzt durch das BAG entschiedenen Fall (Urteil vom
112.2004, Az.: 7 AZR 198/04) war dem Klager im Vorstellungsge-
sprach im Oktober 2000 mitgeteilt worden, dass das Arbeitsver-
haltnis fiir zwei Jahre befristet sei. Nachdem der Klager die
Arbeit am 1.11.2000 aufgenommen hatte, unterzeichneten die
Parteien am 10.11.2000 einen schriftlichen Arbeitsvertrag, der
die befristete Beschaftigung bis 31.10.2002 vorsah. Die gegen
die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerichtete Klage hatte
beim BAG Erfolg. Auf Grund der vor Beginn der Beschaftigung
nur miindlich vereinbarten Befristung ist zwischen den Partei-
en ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis entstanden, zu dessen
Beendigung es einer Kiindigung bedurfte.

Praxishinweis:

Um die Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG zu wahren, muss die
Vereinbarung einer Befristung demnach von den Arbeitsver-
tragsparteien stets schriftlich und vor Beginn des Arbeitsverhalt-
nisses festgehalten werden.

Il. VORLAUFIGE WEITERBESCHAFTIGUNG WAHREND DES KUNDIGUNGS-
RECHTSSTREITS

Nach einer Entscheidung des BAG vom 22.10.2003 (Az.: 7 AZR
13/03) ist auch die Vereinbarung einer vorlaufigen Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung eines anhdngigen Kiindigungsrechtsstreits schriftlich fest-
zuhalten. Es handelt sich nach Auffassung des BAG um ein im
Sinne von § 3 Abs. 1 Satz 2 TzBfG zweckbefristetes Arbeitsverhalt-
nis, da ein wie auch immer geartetes Urteil fiir die Parteien
ein feststehendes, zukiinftiges Ereignis darstelle. Lediglich der
Zeitpunkt des Eintritts und somit der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses sei ungewiss.

Von dieser Konstellation ist die Weiterbeschaftigung unter der
auflésenden Bedingung einer rechtskraftigen Abweisung der
Kiindigungsschutzklage zu unterscheiden. Hinsichtlich des Erfor-
dernisses der Einhaltung der Schriftform bestehen aber aufgrund
der Verweisung des § 21 TzBfG auf § 14 Abs. 4 TzBfG keine Unter-
schiede.
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Wird das Arbeitsverhaltnis einverstandlich, aber ohne schriftliche
Vereinbarung fiir die Dauer des Rechtsstreits fortgesetzt, so ist
im Falle der Abweisung der Kiindigungsschutzklage das hier-
durch gemaR § 16 Hs. 1 TzBfG neu begriindete Arbeitsverhaltnis
nach den Grundsatzen des faktischen Arbeitsvertrages abzu-
wickeln. Die urspriingliche vertragliche Grundlage der Rechtsbe-
ziehungen zwischen den Parteien ist durch die rechtswirksame
Kiindigung entfallen.

Praxishinweis:

Will der Arbeitgeber sichergehen und eine Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses tiber die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses
hinaus vermeiden, sollte die vorlaufige Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers nur unter der Voraussetzung einer entsprechenden
schriftlichen Vereinbarung erfolgen. Sofern sich der Arbeitnehmer
gegen die Befristungsabrede sperrt und der Arbeitgeber in der
Folge die Weiterbeschaftigung verweigert, gefahrdet der Arbeit-
nehmer seinen Anspruch auf Annahmeverzugslohn, § 615 Satz
2 BGB. Bestehen Zweifel an der Wirksamkeit einer Befristungs-
abrede, so konnen diese durch entsprechende Klageerweiterung
im Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses geklart werden.

I1l. REICHWEITE DES SCHRIFTFORMERFORDERNISSES

Das Schriftformerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG bezieht sich
bereits dem Wortlaut nach lediglich auf die Vereinbarung der
Befristung des Arbeitsvertrages, nicht jedoch auf den dahinter-
stehenden Sachgrund. Insoweit bestatigte das BAG seine bis-
herige Rechtsprechung in einem Urteil vom 23.6.2004 (Az.: 7 AZR
636/03). Das Vorliegen eines sachlichen Grundes gemaR § 14
Abs. 1TzBfG ist — mit Ausnahme von Fallen im Anwendungsbe-
reich des § 14 Abs. 2 TzBfG (vgl. unten unter IV.) — objektive Wirk-
samkeitsvoraussetzung des befristeten Arbeitsvertrages. Einer
schriftlichen Niederlegung bedarf es denoch nicht, denn die Ein-
haltung der mit § 14 Abs. 4 TzBfG beabsichtigten Klarstellungs-,
Beweis- und Warnfunktion folgt alleine aus dem Umstand, dass
das Arbeitsverhaltnis nicht auf unbestimmte Zeit abgeschlossen
wird.

Obiges soll nach der zitierten Entscheidung nunmehr auch in
Bezug auf befristete Probearbeitsverhaltnisse im Sinne des § 14
Abs.1Satz 2 Nr. 5 TzBfG gelten, da der Gesetzgeber eine beson-
dere Regelung hierfiir nicht vorgesehen habe.

Praxishinweis:

Es muss zwar eine sachliche Rechtfertigung der Befristung
gegeben sein, auf die sich der Arbeitgeber im Streitfall berufen
kann. Diese muss aber weder Eingang in die schriftliche Verein-
barung finden, noch ist eine Einigung der Vertragsparteien
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dahingehend erforderlich, welcher sachliche Grund fiir die Be-
fristung maRgebend sein soll.

IV. VERLANGERUNG BEFRISTETER ARBEITSVERTRAGE

GemaR § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG diirfen Arbeitsvertrage, die ohne
sachlichen Grund befristet sind, maximal dreimal bis zu einer
Gesamtdauer von zwei Jahren verlangert werden. Voraussetzung
ist, dass nicht bereits zuvor mit demselben Arbeitgeber ein be-
fristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat, § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG.

Nach einem aktuellen Urteil des BAG vom 10.11.2004 (Az.: 7 AZR
101/04) kann bei der Verschmelzung des bisherigen Arbeitgebers
mit einem anderen Unternehmen entgegen § 14 Abs. 2 Satz 2

TzBfG ein neuer befristeter Arbeitsvertrag geschlossen werden.
Es handelt sich in diesem Sinne bei dem libernehmenden Rechts-
trager nicht mehr um denselben Arbeitgeber, da dieser mit Ein-
tragung der Verschmelzung nach § 20 Abs. 1 Nr.2 UmwG erlischt.

Die Verlangerung der Befristung muss zunachst vor Ablauf des
bestehenden Vertrages vereinbart werden und unmittelbar an

den vorherigen Vertrag anschlieBen. Bereits kurze Unterbrechun-
gen kénnen ansonsten zu einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis

fihren.

Dabei liegt nach der Rechtsprechung des BAG (zuletzt vom
26.7.2000, Az.: 7 AZR 51/99) nur dann eine Verldngerung im Sin-
ne der Vorschrift vor, wenn samtliche Vertragsbedingungen —
insbesondere Arbeitzeit und Verglitung — unverandert bleiben.
Dies folge schon aus der Begrifflichkeit, denn mit "Verlangerung"
konne allein die Erweiterung der Laufzeit eines bereits bestehen-
den Vertrages gemeint sein. Bei Anderung der bisherigen Ver-
tragsbedingungen handele es sich dagegen um den Abschluss
eines neuen Arbeitsvertrages. Dies fiihrt allerdings zu dem wenig
sachgerechten Ergebnis, dass selbst Verbesserungen der Arbeits-
bedingungen zu Gunsten des Arbeitnehmers ein Arbeitsverhalt-
nis auf unbestimmte Zeit zur Folge haben. Ebenso verhilt es
sich mit Anderungen von Arbeitsbedingungen wihrend der
Laufzeit eines befristeten Vertrages.

Praxishinweis:

Der Arbeitgeber hat bei der geplanten Verlangerung befristeter
Arbeitsvertrage daher auf folgende Punkte zu achten:

« schriftliche Vereinbarung vor Ablauf des laufenden Vertrages
- Beibehaltung der bisherigen Vertragsbedingungen

- Vermeidung zeitlicher Zasuren zwischen den einzelnen
Vertragslaufzeiten
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V. BEFRISTUNG EINZELNER ARBEITSBEDINGUNGEN

Die Befristung einzelner Vertragsbedingungen, etwa die Uber-
tragung neuer Tétigkeiten oder die Anderung von Arbeitszeitre-
gelungen und Entgelten, bedarf nach Auffassung des BAG auch
nach Inkrafttreten des TzBfG am 1.1.2001 regelmaRig einer sach-
lichen Rechtfertigung.

Das Erfordernis eines Sachgrundes fiir die Befristung folge dabei
nicht aus § 14 Abs. 1 TzBfG, da die Vorschrift nach der aktuellen
Rechtsprechung (BAG vom 14.1.2004, Az.: 7 AZR 213/03) lediglich
auf die Befristung von Arbeitsvertragen insgesamt anzuwenden
sei. Dies ergebe sich aus dem Wortlaut der Vorschrift sowie der
Ubrigen gesetzlichen Formulierungen, wo stets von "befristeten
Arbeitsvertragen” und nicht von der Befristung einzelner Arbeits-
bedingungen die Rede sei. Ein befristeter Arbeitsvertrag im
Sinne des § 3 TzBfG liege nur dann vor, wenn dessen Laufzeit
insgesamt begrenzt sei. Daraus folgt, dass das Gesetz insgesamt
keine Anwendung findet, so dass auch die Klagefrist und das
Schriftformerfordernis der §§ 17 Satz 1 bzw. 14 Abs. 4 TzBfG nicht
zum Tragen kommen.

Anzuwenden sind nach der maRRgeblichen Auffassung des BAG
aber nach wie vor die seit langem von der Rechtsprechung ent-
wickelten Grundsatze zur Befristungskontrolle. Demzufolge ist
generell und entgegen § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ein Sachgrund
erforderlich, wenn durch die Befristung einzelner Arbeitsbedin-
gungen der gesetzliche Anderungskiindigungsschutz (gem. § 2
KSchG) objektiv umgangen wird. Grundvoraussetzung ist damit,
dass das betroffene Arbeitsverhaltnis vom Anwendungsbereich
des Kiindigungsschutzgesetzes umfasst ist.

Eine Umgehung des Anderungskiindigungsschutzes nach § 2
KSchG liegt vor, wenn sich die Arbeitspflicht nach Inhalt und
Umfang in einer Weise dndert, die sich unmittelbar auf die Ver-
gltung auswirkt und damit das Verhaltnis von Leistung und
Gegenleistung (Arbeitsleistung einerseits bzw. Arbeitsvergiitung
und Arbeitszeit andererseits) maRgeblich beeinflusst. Es bediirfe
selbst dann eines konkreten Sachgrundes, wenn die vertragliche
Vereinbarung lber die Befristung auf der Grundlage einer abs-
trakt-generellen Regelung zur Beschaftigungssicherung durch
Tarifvertrag oder durch schuldrechtliche Vereinbarung von Ge-
werkschaft und Arbeitgeberverband erfolgte.

Auch die befristete Ubertragung einer héherwertigen Position
bedarf nach der Rechtsprechung eines rechtfertigenden Sachgrun-
des, was oftmals in der Praxis so nicht gesehen wird und recht-
lich zur Unwirksamkeit der Befristung fiihrt. Inwieweit diese
Rechtsprechung durch die Schuldrechtsreform 2002 obsolet wird,
lasst das BAG ausdriicklich offen.

Mit der Anwendbarkeit der in §§ 305 ff. BGB normierten Inhalts-
kontrolle auf formularmafRige Klauseln in Arbeitsvertragen,
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insbesondere hinsichtlich einer unangemessenen Benachteili-
gung des Arbeitnehmers gemaR § 307 BGB, knnte das Erforder-
nis eines Sachgrundes fiir die Befristung einzelner Arbeitsbe-
dingungen Uberflissig sein. Im aktuellen Schrifttum wird die
Anwendung der bisherigen und starren Grundsatze des § 2
KSchG auf formularmaRig verwendete Vertragsbedingungen
oder solche, die vom Arbeitgeber im Einzelfall gestellt worden
sind, daher zu Recht abgelehnt.

Hinsichtlich echter individuell ausgehandelter Vereinbarungen
entfiele nach dieser Auffassung sowohl eine generelle Inhaltskon-
trolle als auch das Erfordernis eines Befristungsgrundes. Hierbei
ist aber zu berticksichtigen, dass der Arbeitnehmer im bestehen-
den und bestandsgeschiitzten Arbeitsverhaltnis die Moglichkeit
besitzt, Verhandlungen liber bestehende Arbeitsbedingungen
im Hinblick auf § 2 KSchG abzulehnen. Geht es dagegen um den
Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages bzw. um ein Arbeits-
verhadltnis aulRerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG,
kommt eine Umgehung von Bestandsschutzvorschriften von
vorne herein nicht in Betracht, so dass es einer sachlichen Recht-
fertigung nicht bedarf.

Praxishinweis:

Eine Inhaltskontrolle nach §§ 305 ff. BGB kommt lediglich bei der
Verwendung formularmaRiger Arbeitsvertrage in Betracht. Ver-
tragliche Klauseln sind insbesondere nach § 307 BGB unwirksam,
wenn der Arbeitnehmer durch die hierin enthaltene Befristung
einzelner Arbeitsbedingungen unangemessen benachteiligt
wird. Ist die Befristung unwirksam, so bleibt der Vertrag gemaf}
§ 306 Abs.1BGB im Ubrigen wirksam.

Dies diirfte dafiir sprechen, die bisherige Rechtsprechung des
BAG in Frage zu stellen. Solange aber eine Stellungnahme des
BAG aussteht, ist bei der Risikobewertung das Umgehungsverbot
der bisherigen Rechtsprechung zu beachten. Daher sollte aus
Vorsichtsgriinden nach wie vor bei der Vereinbarung befriste-
ter Einzelarbeitsbedingungen ein sachlicher Grund vorhanden
sein.
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ENTSCHEIDUNGEN ZUM INDIVIUALARBEITSRECHT

|. ARBEITSUBERPRUFUNG DURCH DETEKTIV

Wie das Landesarbeitsgericht Niirnberg (Urteil vom 24.3.2003,
Az.: 4 Sa136/02 — LAGE Nr.194 zu § 626 BGB) bestatigte, ist der
Arbeitgeber berechtigt, das Verhalten des Arbeitnehmers durch
einen Privatdetektiv Uberpriifen zu lassen.

Die beklagte Arbeitgeberin hatte die Abfahrts- und Ankunftszei-
ten eines AuRendienstmitarbeiters von einem Privatdetektiv
Uberpriifen lassen und so einen versuchten Spesenbetrug auf-
gedeckt. Der Mitarbeiter wehrte sich gegen die daraufhin aus-
gesprochene Kiindigung mit dem Argument, die Ergebnisse des
Detektivs durften nicht verwertet werden, da der Detektivein-
satz gegen sein Personlichkeitsrecht verstol3en habe. Dem folgte
das LAG nicht. Es stellte klar, dass der Arbeitgeber —unabhangig
davon, ob dies durch einen firmenangehdrigen Mitarbeiter oder
einen Dritten, wie beispielsweise auch einen Detektiv, erfolgt —
berechtigt ist, das Verhalten eines Mitarbeiters zu liberpriifen.
Es wollte auch nicht zugunsten des Mitarbeiters berlicksichtigen,
ob der Detektiveinsatz vielleicht ohne konkrete Verdachtsmo-
mente nur deshalb erfolgte, um etwaige Kiindigungsgriinde zu
finden.

Il. HINWEISPFLICHTEN DES ARBEITGEBERS BEI BEENDIGUNG DES
ARBEITSVERHALTNISSES; KEINE SCHADENSERSATZPFLICHT

Der Arbeitgeber hat gem. § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Il den Ar-
beitnehmer im Fall der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
friihzeitig tber die Pflicht zur sofortigen Arbeitslosmeldung
beim Arbeitsamt aufzukldren (vgl. Arbeitsrecht Aktuell Nr.2/2003,
Seite 9). Eine Sanktion fiir den Fall, dass der Arbeitgeber dieser
Verpflichtung nicht nachkommt, bestimmt das Gesetz nicht.

Das Arbeitsgericht Verden (Urteil vom 27.11. 2003, Az.: 3 Ca
1567/03 — NZA-RR 2004, S.108) und auch das Landesarbeitsge-
richt Duisseldorf (Urteil vom 29.09. 2004 Az.:12 Sa 1323/04) haben
entschieden, dass aus einer Verletzung der Hinweispflicht keine
Schadensersatzpflicht folgt: § 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 SGB Ill sei eine
rein 6ffentlich-rechtliche Verpflichtung. Diese Norm begriinde kei-
ne privat-rechtlichen Nebenpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis,
deren Verletzung einen Schadensersatzanspruch zur Folge
hatte.

Ungeachtet dieser Entscheidungen mochten wir weiterhin em-
pfehlen, die gesetzlich geforderten Hinweise in Kiindigungs-
schreiben aufzunehmen, da in der Darstellung gegeniiber dem
Arbeitsgericht der in das Kiindigungsschreiben aufgenommene
Hinweis eine professionelle Arbeitsweise dokumentiert und nur
geringen Aufwand verursacht. Ausgeschlossen werden damit
auch Anspriiche aus der Verletzung der arbeitsvertraglichen
Firsorgepflicht.

I1l. SCHULDRECHTSREFORM |: ANFORDERUNGEN AN EINEN WIRKSA-
MEN WIDERRUFSVORBEHALT

Die Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf das Arbeitsrecht
beschaftigen die Gerichte. Mit den Anforderungen an einen Wi-
derrufsvorbehalt hatte sich das LAG Berlin (Urteil vom 30.3.2004,
Az.:3Sa 2206/03 — LAG Report 2004, S. 264) zu befassen. Der
klagende Arbeitnehmer hielt den Widerruf einer Zulage durch
den Arbeitgeber fiir unwirksam, da die Widerrufsklausel im Ar-
beitsvertrag gemal §§ 308, 307 BGB unwirksam sei. In der Klausel
sei nicht benannt, unter welchen Voraussetzungen ein Widerruf
erklart werden konne, so dass sie nicht hinreichend bestimmt
sei.

Das LAG Berlin folgte dieser Argumentation nicht. Die Angabe
bestimmter Widerrufsgriinde im Widerrufsvorbehalt kénne nicht
verlangt werden, da zu Gunsten des Arbeitgebers die Besonder-
heiten des Arbeitsrechts zu beachten seien. Eine beachtliche
arbeitsrechtliche Besonderheit stelle die Rechtsprechung des BAG
zum Widerruf von Zulagen dar. Der Arbeitnehmer kénne insbe-
sondere auch deshalb nicht die Angabe bestimmter Widerrufs-
griinde verlangen, da es fiir den Arbeitgeber nicht moglich sei,
zum Zeitpunkt der Widerrufsabrede alle denkméglichen Sachver-
halte zu benennen, bei deren Vorliegen er sich den Widerruf der
Leistung vorbehalten wolle. Genau gegenteilig sieht es aber das
LAG Hamm (Urteil vom 11.5.2004, Az.: 19 Sa 2132/03 — NZA-RR
2004, S. 515).

Uber den Fall des LAG Hamm hat das BAG am 12.1.2005 entschie-
den. Die Klausel hatte bei richtiger Gestaltung grundsatzlich
zulassig sein konnen, weil sie hochstens 25 bis 30 % der Gesamt-
vergltung erfasst hatte. Allerdings hat es an der Aufnahme der
Widerrufsgriinde zumindest der Art nach (z.B. wirtschaftliche
Griinde, Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers) gefehlt, wo-
raus schon die Unwirksamkeit der Klausel folgte, ohne dass es
auf die Einzelfallausiibung des Widerrufs ankam.

Wir werden in der nachsten Ausgabe unseres Newsletters
Loschelder Recht Aktuell die Folgen aus dieser Entscheidung
kommentieren und Gestaltungsvorschlage unterbreiten.

IV. SCHULDRECHTSREFORM |l: AUSGLEICHSQUITTUNGEN

Mit der Kontrolle von Ausgleichsquittungen hat sich das LAG
Schleswig-Holstein (Urteil vom 24.9.2003, Az.: 3 Sa 6/03 — BB
2004, S. 608) befasst. Eine Arbeitnehmerin hatte ohne Gegenleis-
tung auf samtliche Forderungen aus dem Arbeitsverhaltnis,
insbesondere Lohn- und Gehaltsanspriiche, verzichtet und sich
verpflichtet, eine erhobene Kiindigungsschutzklage zurlickzu-
nehmen.
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Das LAG Schleswig-Holstein hielt diese Ausgleichsquittung fiir
unangemessen benachteiligend gemaf § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB.
Dies folge schon daraus, dass sich der Arbeitgeber von allen
Pflichten freizeichne, seinerseits keine Gegenleistung erbringe.
Der Verzicht umfasse auch unstreitig bestehende Forderungen.
Ein Ausschluss der Vertragskontrolle wegen der im Arbeitsrecht
geltenden Besonderheiten komme nicht in Betracht. Beachtlich
seien nur rechtliche Besonderheiten, nicht jedoch tatsachliche
Ublichkeiten, wie die Verbreitung von Ausgleichsquittungen.
Die Entscheidung wird sich durchsetzen.

V. ALLGEMEINE ERLEDIGUNGSKLAUSEL UND NACHVERTRAGLICHES
WETTBEWERBSVERBOT

Mit Urteil vom 19.11.2003 (Az.: 10 AZR 174/ 03) hat das BAG fest-
gestellt, dass eine allgemeine Ausgleichsklausel in einem Aufhe-
bungsvertrag, die samtliche Anspriiche aus Anlass der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses betrifft, auch Rechte aus einem
nachvertraglichen Wettbewerbsverbot erfasst.

In seiner Begriindung weist das BAG auf seine standige Recht-
sprechung hin, dass Ausgleichsklauseln in gerichtlichen Verglei-
chen und Aufhebungsvertragen im Interesse klarer Verhaltnisse
grundsatzlich weit auszulegen seien. Allerdings meint das BAG
im Weiteren, dass der Aufhebungsvertrag, insbesondere im Hin-
blick auf das von den Parteien mit der Ausgleichsklausel ver-

folgte Ziel, der eingehenden Auslegung im Einzelfall bediirfe.

Die Entscheidung des BAG zeigt, dass auch wichtige Anspriiche
wie die aus einem nachvertraglichen Wettbewerbsverbot, die
wegen der zu zahlenden Karenzentschadigung ein finanziell
erhebliches Volumen haben kdnnen, von einer allgemeinen Aus-
gleichsklausel erfasst sein konnen. Das verdeutlicht, dass bei der
Verwendung allgemeiner Ausgleichsklauseln erhebliche Sorg-
falt angewandt werden muss und eine unbedachte formular-
maRige Verwendung vermieden werden sollte.

VI. ZUGANG DER KUNDIGUNG WAHREND KRANKHEIT

Das LAG Hamm hatte sich mit der Frage zu befassen, ob eine
Kiindigung wegen der Umstande, unter denen sie libergeben
wurde, unwirksam sein kann (LAG Hamm vom 3.2.2004, Az.: 19
Sa1956/03). Dem klagenden Arbeitnehmer wurde wahrend
eines stationaren Klinkaufenthaltes wegen einer psychischen
Erkrankung die Kiindigung in der Klinik personlich Gbergeben,
obwohl eine (weniger belastende) Ubergabe an einen Familien-
angehorigen oder der Einwurf in den Hausbriefkasten méglich
gewesen waren.

Dennoch hielt das LAG Hamm anders als das Arbeitsgericht
Detmold die Kiindigung fiir wirksam. Die Kiindigung sei nicht
schon deswegen unwirksam, weil sie zu einem den Arbeit-
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nehmer besonders belastenden Zeitpunkt zugehe. Eine Treuwi-
drigkeit der Kiindigung, die diese unwirksam machen kénne,
setze weitere Umstande voraus. Es miisse eine Beeintrachtigung
berechtigter Interessen des Erklarungsempfangers, insbesondere
auf Achtung seiner Personlichkeit, vorliegen. Als anstoRig konne
gegebenenfalls die Ubergabe eines Kiindigungsschreiben auf
einer Beerdigung gewertet werden. Im vorliegenden Fall lagen
solche Umstande nicht vor.

Ungeachtet der Moglichkeit, dass die Kiindigung durch person-
liche Ubergabe zugehen kann, ist ein sicherer und empfehlens-
werter Weg der Zustellung einer Kiindigung der Einwurf in den
Hausbriefkasten durch einen zuverldssigen Zeugen. In Fillen der
Einschaltung von Botendiensten ist auf eine entsprechende Doku-
mentation zu achten, die die Art des Schriftstiicks, Zeit, Ort und
Umsténde des Zugangs und Namen und Adresse des Uberbrin-
gers beinhalten muss.
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|. BIOMETRISCHE ZUGANGSKONTROLLEN IM KUNDENBETRIEB — NACH
BAG MITBESTIMMUNGSPFLICHTIG

Nach einem Beschluss des BAG vom 27.1.2004 (Az.: 1 ABR 7/03)
hat der Betriebsrat mitzubestimmen, wenn ein Arbeitgeber
seine Arbeitnehmer anweist, sich in einem Kundenbetrieb der
dort eingerichteten biometrischen Zugangskontrolle zu unter-
ziehen.

In dem konkreten Fall war in dem Kundenbetrieb eine Zugangs-
schleuse eingerichtet, in der zuvor hinterlegte Fingerabdriicke
der Mitarbeiter einer Servicefirma mittels Fingerprint-Scanner
uberpriift wurden. Die Anweisung des Arbeitgebers betrifft das
betriebliche Verhalten der entsandten Kundendienstmitarbeiter
und ist daher nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig. Dariiber hinaus handelt es um eine nach § 87 Abs.1
Nr. 6 BetrVG der Mitbestimmung unterliegende Anwendung
einer technischen Uberwachungseinrichtung.

Dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats steht dabei nicht
entgegen, dass das Zugangskontrollsystem im Kundenbetrieb
eingerichtet ist und der Arbeitgeber auf die dortigen Verhaltnisse
keinen unmittelbaren Einfluss hat. Dies folgt aus dem Sinn und
Zweck des Mitbestimmungsrechts. Die Arbeitnehmer unterliegen
auch bei der Arbeit in einem fremden Betrieb den Weisungen
ihres Vertragsarbeitgebers. Daher ist der von ihnen gewahlte
und sie reprasentierende Betriebsrat zu beteiligen, wenn der
Arbeitgeber die Weisung erteilt, sich dem Zugangskontrollsystem
zu unterwerfen. Der Arbeitgeber hat mit "seinem" Betriebsrat
zu vereinbaren, ob und wie die Arbeitnehmer der Zugangskon-
trolle in dem (Kunden-) Betrieb unterworfen werden. Im Verhalt-
nis zu seinem Kunden ist der Arbeitgeber dann verpflichtet,
bei der Vertragsgestaltung dafiir zu sorgen, dass die mit dem
Betriebsrat getroffenen Vereinbarungen auch in die Tat umge-
setzt werden.

Es liegt auf der Hand, dass die unternehmerische Freiheit des
Arbeitgebers hierdurch erheblich eingeschrankt wird, insbeson-
dere dann, wenn der Kunde auf der Benutzung seiner Zugangs-
kontrolle beharrt, der Betriebsrat eine solche Kontrolle der von
ihm reprasentierten Arbeitnehmer aber ablehnt. Es droht der
Verlust des Auftrages.

Einen Trost gibt es aber: Der Betriebsrat ist bei der Ausiibung
seines Mitbestimmungsrechtes gemaf § 2 BetrVG verpflichtet,
die mogliche Beeintrachtigung betrieblicher Belange zu beden-
ken, die auch in der Gefahrdung von Kundenbeziehungen liegen
kann. Gleiches gilt fiir die Einigungsstelle, deren Spruch die feh-
lende Einigung der Betriebsparteien ersetzt. Wie dies allerdings
mit den Vertragsverhandlungen beim Kunden zeitlich umgesetzt
werden kann, lasst das BAG offen.
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1. UNTERLASSUNGSANSPRUCH DES BETRIEBSRATS — DIE BEDROHUNG
KOMMT NAHER

Seit langem ist innerhalb der Rechtsprechung der Landesarbeits-
gerichte die Frage heftig umstritten, ob dem Betriebsrat ein An-
spruch auf Unterlassung einer Betriebsanderung (z.B. Betriebs-
stilllegung oder Massenkiindigungen) bis zum Abschluss des
Interessenausgleichverfahrens zusteht. Da dieser Anspruch in
der Praxis in aller Regel im Wege der einstweiligen Verfiigung
geltend gemacht wird und die Rechtsbeschwerde zum BAG in
diesem Verfahren ausgeschlossen ist, fehlt es an einer hochst-
richterlichen Vorgabe zu dieser fiir die Praxis sehr relevanten
Frage.

Zuletzt haben sich das LAG Thiiringen (Beschluss vom 18.8.2003,
Az.:1Ta104/03) flir und das LAG Kéln (Beschluss vom 30.4.2004,
Az.:5Ta 166/04) gegen einen solchen allgemeinen Unterlas-
sungsanspruchs ausgesprochen. Bemerkenswert ist der Um-
stand, dass nun auch das LAG Hamm mit Beschluss vom
28.8.2003 (Az.: 13 TaBV 127/03) seine bisherige ablehnende
Rechtsprechung aufgegeben hat und in das Lager der wachsen-
den Befilirworter eines Unterlassungsanspruchs gewechselt ist.

Fiir die betriebliche Praxis wird es somit immer schwieriger, die
Rechtsprechung des "eigenen” LAG halbwegs sicher zu prognos-
tizieren. Daher sollten Interessenausgleichsverhandlungen bei

der Zeitplanung von Betriebsanderungen beriicksichtigt werden.

I1l. DAs BAG ZUR ZUWEISUNG EINES ARBEITNEHMERS IN EINE
ANDERE SCHICHT

Durch Beschluss vom 29.9.2004 (Az.: 5 AZR 559/03) hat das BAG
seine Rechtsprechung bestatigt, wonach die Zuweisung eines
Arbeitnehmers von einer Schicht in eine andere eine nach § 87
Abs. 1 Nr. 2 BetrVG mitbestimmungspflichtige MaBnahme ist.

In dem konkreten Fall ging es um einen Arbeitnehmer, der laut
Arbeitsvertrag entsprechend der jeweiligen Betriebserfordernisse
im Ein-, Zwei- oder Dreischichtsystem eingesetzt werden konnte
und seit zehn Jahren in der Dauernachtschicht eingesetzt war.
Die Anweisung des Arbeitgebers, fortan im Dreischichtsystem zu
arbeiten, war unwirksam, da zuvor der Betriebsrat nicht gemafR
§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG beteiligt worden war (Theorie der Wirk-
samkeitsvoraussetzung).

Zwar war im Unternehmen zuvor durch Spruch der Einigungs-
stelle beschlossen worden, dass der Wechsel von einem Arbeit-
nehmer in eine andere Schicht nur unter Einhaltung einer An-
kiindigungsfrist von vier Kalendertagen angeordnet werden
darf. Die Anordnung des Arbeitgebers, die unter Beachtung die-
ser Ankiindigungsfrist erfolgte, war dennoch unwirksam, da
nach Ansicht des BAG dem Mitbestimmungsrecht des Betriebs-

12(16)



DAY¥LIg WNZ NIDNNAIFHISLN]

rates nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG durch den Spruch der Eini-
gungsstelle nicht Genlige getan worden war.

Der Entscheidung des BAG lasst sich entnehmen, dass bei ei-
nem angeordneten Schichtwechsel stets eine Beteiligung des
Betriebsrats nochmals im Einzelfall erfolgen sollte. Die generelle
Regelung von Formalien im Vorfeld (hier Einhaltung einer Ankiin-
digungsfrist) genligt nicht, sofern mit dem Betriebsrat nicht
ausdriicklich Gegenteiliges vereinbart ist.

IV. BAG ZUM SCHWELLENWERT DES § 99 ABS. 1SATZ 2 BETRVG IM
GEMEINSCHAFTSBETRIEB

Seit der Novellierung des Betriebsverfassungsgesetzes im Juli
2001 beziehen sich die Schwellenwerte der §§ 99 und 111 BetrVG
(mehr als 20 Arbeitnehmer), die die Anwendbarkeit der perso-
nellen und wirtschaftlichen Mitbestimmung regeln, nicht mehr
auf den Betrieb (organisatorische Einheit), sondern auf das Un-
ternehmen (juristische Einheit). Hiermit soll verhindert werden,
dass Kleinbetriebe, die Teil eines gréReren Unternehmens sind,
von der personellen und wirtschaftlichen Mitbestimmung aus-
genommen werden, da eine wirtschaftliche Schutzbediirftig-
keit des Arbeitgebers/Unternehmers, die eine Ausnahme von
der Mitbestimmung rechtfertigen konnte, in dieser Konstella-
tion nicht besteht.

Die Schwellenwerte basieren dabei auf der Regel, dass im Betrieb
als Teil eines Unternehmens nicht mehr Arbeitnehmer beschaf-
tigt sind als im libergeordneten Unternehmen. Diese Regel kann
jedoch beim Gemeinschaftsbetrieb mehrerer Unternehmen im
Sinne des § 1 Abs. 2 BetrVG durchbrochen werden. So ist es mog-
lich, dass sich mehrere kleine Unternehmen, die jeweils fir sich
genommen den Schwellenwert von 20 Arbeitnehmern nicht
erreichen, gemeinsam an einem grofRen Gemeinschaftsbetrieb
beteiligen, welcher den Schwellenwert liberschreitet.

Das BAG hat in seinem Beschluss vom 29.9.2004 (Az.: 1 ABR
39/03) nun auch in dieser Konstellation die Vorschriften der
personellen Mitbestimmung fiir anwendbar erklart. In dem
konkreten Fall hatten zwei rechtlich nicht verbundene Unter-
nehmen einen Gemeinschaftsbetrieb mit insgesamt 22 Arbeit-
nehmern unterhalten, wobei in einem Unternehmen 18 und
dem anderen vier Arbeitnehmer beschaftigt waren.

Nach Ansicht des BAG war der im Gemeinschaftsbetrieb gewahlte
Betriebsrat bei der Versetzung eines Arbeitnehmers gemaR §
99 BetrVG zu beteiligen. Der Sonderfall des Gemeinschaftsbe-
triebes mehrerer Unternehmen, die nur zusammen mehr als
20 Arbeitnehmer beschaftigen, sei vom Gesetz nicht berticksich-
tigt worden. Wegen der gleichen Interessenlage und zur Ver-
meidung von Wertungswiderspriichen sei daher eine analoge
Anwendung der Vorschriften tiber die personelle Mitbestim-
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mung geboten.

Mit dieser Entscheidung setzt sich das BAG liber den klaren
Wortlaut des § 99 BetrVG hinweg, der — ebenso wie der Wort-
laut des § 111 BetrVG — eine Anlehnung der Schwellenwerte an
die Anzahl der Arbeitnehmer im Unternehmen fordert. Rechts-
politisch lasst sich dies damit rechtfertigen, dass die beteiligten
(Klein-) Unternehmer aufgrund der Biindelung der Ressourcen
im Gemeinschaftsbetrieb wirtschaftlich belastbarer sind.

Das BAG libersieht jedoch, dass die angenommene Analogie (als
Rechtsfortbildung liber den eindeutigen Wortlaut der Vorschrift
hinaus) eine planwidrige Regelungsliicke im Gesetz erfordert
hatte. Eine solche ist nicht vorhanden, da der Gesetzgeber den
Gemeinschaftsbetrieb seit der Novellierung ausdriicklich im
Gesetz geregelt hat und auch die Problematik der fehlenden
Abstimmung der Schwellenwerte mit dem Gemeinschaftsbe-
trieb im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens ausfiihrlich
diskutiert wurde.

In rechtlicher Hinsicht bleibt bei der Entscheidung des BAG, die
sich auch auf die Anwendbarkeit der Regeln zur wirtschaftlichen
Mitbestimmung (Sozialplan und Interessenausgleich nach § 112
BetrVG) libertragen lasst, mithin ein fader Beigeschmack.
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NEUES VOM GESETZGEBER

|. ARBEITSRECHTLICHE AUSWIRKUNGEN DES NEU GEFASSTEN TELE-
KOMMUNIKATIONSGESETZES

Die Nutzung moderner Kommunikationsformen ist heutzutage
selbstverstandlich. Fir den Arbeitgeber stellt sich die Frage, ob
und inwieweit er die Nutzung betrieblicher Kommunikations-
mittel kontrollieren darf. Die Interessen des Arbeitgebers, unzu-
lassige Privatnutzungen zu verhindern, kollidieren mit den
verfassungsrechtlich geschiitzten Rechten des Mitarbeiters auf
informationelle Selbstbestimmung und Wahrung des Fernmel-
degeheimnisses. Auch ist in jedem Fall die Mitbestimmung des
Betriebsrats gem. § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG zu beachten.

Im Sommer 2004 wurde das Telekommunikationsgesetz (TKG)
neugefasst. Aus arbeitsrechtlicher Sicht ist der neue § 99 Abs.
1Satz 1,3 und 4 TKG von besonderer Bedeutung. Es geht um die
Frage, ob der Unternehmer bei der Abrechnung von Telekom-
munikationsdienstleistungen von seinem Anbieter verlangen
kann, dass dieser die einzelnen Verbindungsdaten mitteilt — z.B.
Zielrufnummer, Uhrzeit und Dauer eines Telefonats fiir einen
bestimmten Anschluss.

Eine solche Mitteilung ist nach § 99 Abs. 1 Satz 3 TKG bei An-
schliissen in Betrieben und Behorden nur unter bestimmten
Voraussetzungen zuldssig. So muss der Unternehmer in Text-
form erklaren, dass die Mitarbeiter informiert worden sind und
kiinftig eintretende Mitarbeiter unverziiglich informiert werden.
AuRerdem muss der Unternehmer erklaren, dass der Betriebsrat
oder die Personalvertretung entsprechend den gesetzlichen
Vorschriften beteiligt worden sind oder eine solche Beteiligung
nicht erforderlich ist. Nach Satz 4 gilt Letzteres fiir 6ffentlich-
rechtliche Religionsgemeinschaften mit der MaRgabe, dass an
die Stelle des Betriebsrates oder der Personalvertretung die je-
weilige Mitarbeitervertretung tritt.

Die Verletzung dieser Vorschriften kann Schadensersatzpflichten
des Arbeitgebers nach sich ziehen und im Kiindigungsschutz-
prozess zur Folge haben, dass fiir die vom Arbeitgeber vorgeleg-
ten Verbindungsdaten ein Beweisverwertungsverbot gilt.

. DIE "SOCIETAS EUROPAEA" (SE)

Am 29.12.2004 ist das Gesetz zur Einfiihrung der Europadischen
Gesellschaft (SEEG) in Kraft getreten (BGBI. I. Nr. 73 vom
28.12.2004, S. 3675 ff). Im wesentlichen setzt sich das Regelungs-
werk aus dem SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) und dem SE-Betei-
ligungsgesetz (SEBG) zusammen.

Grundlage der gesetzlichen Regelungen sind zwei EU-Rechts-
akte aus dem Jahre 2001: die Verordnung liber das Statut der
SE (VO EG Nr. 2157/2001) sowie die ergdnzende Richtlinie tiber
die Beteiligung der Arbeitnehmer (RL 2001/86/EG). Dem waren
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mehr als 30 Jahre () wahrende Verhandlungen zwischen den
Mitgliedsstaaten der EU vorausgegangen.

Die Europaische Gesellschaft (Societas Europaea, kurz: SE) ist
eine neue Rechtsform fiir Unternehmen, die in verschiedenen
Mitgliedsstaaten der EU (also grenziiberschreitend) tatig sind
oder tatig werden wollen. Das gezeichnete Kapital der Gesell-
schaft muss mindestens 120.000,- Euro betragen. Eine SE kann
durch Umwandlung, Verschmelzung oder durch Griindung einer
Holding- oder Tochtergesellschaft gegriindet werden. Ein groRer
Vorteil der SE ist, dass sie durch Verlegung des Satzungssitzes
in einen anderen Mitgliedsstaat jederzeit Landesgrenzen inner-
halb der EU iiberwinden kann.

Die Verordnung regelt dabei nur Teilbereiche der Griindung und
Organisation der SE.Im Ubrigen gilt das Recht des Staates, in
dem die SE ihren Sitz hat. Deshalb wird es keine einheitliche
"Europa-AG" geben. Die Europaische Gesellschaft (SE) wird in
den Mitgliedsstaaten unterschiedlich ausgestaltet sein.

In Deutschland sind dies die Regelungen des SEAG, das an vie-
len Stellen auf das AktG verweist, und des SEBG. Unternehmen,
die eine SE mit Sitz in Deutschland griinden oder eine beste-
hende Aktiengesellschaft in eine SE umwandeln, kénnen hin-
sichtlich der Ausgestaltung des Verwaltungsorgans zwischen
dem herkdmmlichen deutschen AG-Modell mit Vorstand und
Aufsichtsrat (sog. dualistisches Modell) und dem international
ublichen sog. monistischen Modell mit einem Verwaltungsrat
als Leitungs- und Aufsichtsorgan wahlen. Damit kann eine SE
in Deutschland eine Unternehmensverfassung nach dem im
AktG nicht vorgesehenen monistischen Modell wahlen.

Hinsichtlich der Mitbestimmung der Arbeitnehmer in der SE

ist —anders als urspriinglich geplant — kein einheitliches euro-
paisches Modell gewahlt worden. Die RL 2001/86/EG gibt aber
einen Rahmen vor. Es gilt zunachst das sog. Gestaltungsprinzip:

Die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer SE wird vorrangig im
Wege von Verhandlungen zwischen einem sog. besonderen
Verhandlungsgremium, das die Arbeitnehmer aller beteiligten
Gesellschaften vertritt, und den Leitungen der Griindungsgesell-
schaften festgelegt. Dazu enthdlt § 21 Abs. 1 SEBG Mindestvor-
gaben.

Ziel der Richtlinie und des SEBG ist es, dass die bereits erworbe-
nen Rechte der Arbeitnehmer auf Beteiligung an Unternehmens-
entscheidungen auch in einer SE gewahrleistet sind und dass das
Verfahren der grenziiberschreitenden Beteiligung moglichst
vereinbart wird. Kommt ein derartiger Konsens nicht zustande,
greift eine gesetzliche Auffangregelung (§§ 22 ff. SEBG), die eine
Beteiligung der Arbeitnehmer sicherstellt.
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I1l. DAS ALTEINKG UND DIE AUSWIRKUNGEN AUF DAS BETRAVG
(STICHWORT PORTABILITAT)

Der Bundestag hat am 5.7.2004 das Alterseinkiinftegesetz
(AItEinkG, BGBI. 1, S.1427) verabschiedet, das die einkommens-
steuerrechtliche Behandlung von Altersvorsorgeaufwendungen
und Altersbeziigen regelt und liberwiegend am 1.1.2005 in Kraft
tritt.

Das AltEinkG bezweckt, die steuerlichen Rahmenbedingungen
der betrieblichen Altersversorgung zu vereinfachen und andert
praxisrelevante Teile des BetrAVG.

In steuerrechtlicher Hinsicht findet ein allmahlicher Wandel von
der bisherigen steuerrechtlichen Differenzierung nach der Art
der betrieblichen Alterversorgung hin zur nachgelagerten Besteu-
erung statt. Die Beitrage werden steuerfrei gestellt und erst die
Renten besteuert. Dann findet eine Differenzierung hinsichtlich
der verschiedenen Wege zur Durchfiihrung der betrieblichen
Altersversorgung nicht mehr statt.

Die bedeutsamste Anderung betrifft die Ubertragung unverfall-
barer Anwartschaften und laufender Leistungen bei der Beendi-
gung des alten und der Begriindung eines neuen Arbeitsverhalt-
nisses (sog. Portabilitat — Art. 8 Nr. 5 AREinkG zu § 4 BetrAVG).

Fur eine solche Ubertragung kommen drei Lésungen (zwei kon-
sensuale und eine nicht-konsensuale) in Betracht (§ 4 Abs. 2
Betr-AVG). Im dreiseitigen Einvernehmen zwischen dem Arbeit-
nehmer sowie dem ehemaligen und dem neuen Arbeitgeber
kann Letzterer die Versorgungszusage tibernehmen. Der Leis-
tungsinhalt bleibt in diesem Fall unverandert. Alternativ kann
der enemalige Arbeitgeber den Wert der vom Arbeitnehmer
erworbenen, unverfallbaren Anwartschaft auf den neuen Arbeit-
geber Uibertragen, wenn dieser eine wertgleiche Zusage erteilt.
Innerhalb eines Jahres nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
hat der Arbeitnehmer gegen seinen ehemaligen Arbeitgeber
einen solchen Ubertragungsanspruch, wenn die betriebliche
Altersversorgung tiber einen Pensionsfonds, eine Pensionskasse
oder eine Direktversicherung durchgefiihrt worden ist und der
Ubertragungswert die Beitragsbemessungsgrenze in der Renten-
versicherung der Arbeiter und Angestellten nicht libersteigt (§
4 Abs. 3 BetrAVG n.F).

Bei diesen Durchfiihrungswegen entspricht der Ubertragungswert
dem gebildeten Kapital im Zeitpunkt der Ubertragung (§ 4 Abs.
5 Satz 2 BetrAVG n.F). In allen Fallen ist der ehemalige Arbeit-

geber von seiner Leistungspflicht befreit (§ 4 Abs. 6 BetrAVG n.F.).

Des weiteren beschrankt das AItEinkG die bisher nach dem
BetrAVG bestehenden Mdglichkeiten, unverfallbare Anwartschaf-
ten bei der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses abzufinden
und erstreckt diese Beschrankungen teilweise auf die — bisher
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in diesem Zusammenhang nicht geregelten — laufenden Renten-
leistungen (Art. 8 Nr. 4 AItEinkG zu § 3 BetrAVG).

SchlieBlich betreffen die Anderungen einen Auskunftsanspruch
des Arbeitnehmers zur Hohe der unverfallbaren Anwartschaft
(Art. 8 Nr. 6 AItEinkG zu § 4a BetrAVG) und das neue Recht des
Arbeitnehmers, unter bestimmten Umstanden die Versicherung
oder Versorgung durch eigene Beitrage liickenlos fortzusetzen
(Art. 8 Nr. 2 AItEinkG zu § 1a Abs. 4 BetrAVG).
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Die Publikation Details Aktuell aus dem Fachbereich Arbeitsrecht
ist eine unregelmaRig erscheinende Verdffentlichung von
Loschelder Rechtsanwalte und beinhaltet keinen konkreten
Rechtsrat und keine Rechtsbewertung zu einem speziellen
Sachverhalt.

Die veroffentlichten Artikel sind allgemeine Zusammenfassun-
gen zu rechtlichen Fragen der Personalarbeit, zu gesetzgeberi-
schen Entwicklungen und zu Veranderungen aufgrund aktueller
Entscheidungen.

Wir empfehlen deshalb dringend, bei konkreten Rechtsfragen
einen Arbeitsrechtler unserer Sozietat zu konsultieren. Dieser
wird Ihre speziellen rechtlichen Fragen unter Beriicksichtigung
Ihres konkreten Sachverhaltes gerne beantworten.

Diese Verdffentlichung kann auf unserer Internet-Homepage
unter www.loschelder.net aufgerufen werden. Dort finden Sie
weitere interessante Verdffentlichungen unserer Sozietat.
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