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Arbeitsrecht aktuell zur Jahreswende

von Michael Eckert, Heidelberg

Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick tiber aktuelle gesetzliche Entwicklungen, zu erwartende

Tendenzen, wichtige aktuelle Rechtsprechung etc.

I. Neue Gesetze

Verglichen mit manchen Vorjahren war der Gesetzgeber im abgelaufenen Jahr nicht sehr aktiv. Ande-
rungen haben sich lediglich in wenigen Randbereichen ergeben. Die Kernbereiche des Arbeitsrechts
hat der Gesetzgeber unberthrt belassen, was vielleicht auch der Tatsache geschuldet ist, dass die
Grol3e Koalition zwar eine grol3e Mehrheit, im Bereich des Arbeitsrechts jedoch sehr unterschiedliche
Auffassungen hat und hier urspringlich angedachte, wesentlich weiter gehende Aktivitdten nicht um-

gesetzt wurden.

Zu beachten sind aber folgende neue Vorschriften:

a)
In 8§ 48 ArbGG wurde ein neuer Absatz la eingefigt. Dieser sieht vor, dass neben den ubrigen Ge-
richtsstdanden auch das Gericht ortlich zustandig sein kann, wo sich der Arbeitnehmer gewo6hnlich

aufhélt. Dies kann in der Praxis zumindest in manchen Fallen zu spirbaren Erleichterungen fuhren.

b)

Neu in das Gesetz eingefuhrt wurde § 612a BGB, der sich mit dem so genannten ,Whistleblowing*
befasst. Die Vorschrift erlaubt es Arbeithehmern, die nicht aus Eigennutz, sondern aus Sorge um das
Wohlergehen der Mitmenschen und des Erhalts der Umwelt handeln, den Arbeitgeber bei Gesetzes-
verstdlRen anzuzeigen. Dies war selbstverstéandlich auch bislang mdglich, allerdings hatte die Recht-
sprechung gefordert, dass der Arbeitnehmer zunéchst in einem Gesprach mit dem Arbeitgeber versu-
chen misse, eventuelle Missstande abzustellen. Erfolgte direkt eine ,Anschwéarzung“ des Arbeitge-

bers durch einen Arbeitnehmer bei den Behérden, konnte dies sogar einen Kindigungsgrund darstel-
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len. Hintergrund ist die jedem Vertrag immanente wechselseitige Treue- und Fursorgepflicht, die Ar-
beitgeber und Arbeithehmer verbindet, jedoch im neuen § 612a BGB nicht zum Ausdruck kommt. Der
Arbeitnehmer soll somit auch ohne vorherige Information des Arbeitgebers berechtigt sein, diesen bei
Behdrden anzuzeigen, solange er nicht eigenntitzig handelt und der Inhalt seiner Anzeige der Wahr-

heit entspricht.

c) Das neue Pflegezeitgesetz (PflegezZG)

Nach diesem in der Wirtschaft bislang kaum wahrgenommenen Gesetz ergeben sich fur Arbeitnehmer
kurzfristige oder langfristige Freistellungsanspriiche, um pflegebedirftige Angehdrige zu pflegen. Die-
ses Gesetz greift sehr stark in die Betriebsautonomie ein und manifestiert dariiber hinaus einen véllig
neuen, bislang nicht bekannten zuséatzlichen Kindigungsschutz, der auch schon in den ersten sechs
Monaten des Arbeitsverhéltnisses und auch in kleinen Betrieben eingreifen kann. Nachfolgend stelle

ich die wichtigsten Regelungen dieses neuen Gesetzes dar:

§ 2 PflegeZG (kurzfristige Freistellung)

Beschaftigte kdnnen bis zu zehn Tage der Arbeit fernbleiben, wenn dies erforderlich ist, um fur pfle-
gebedurftige nahe Angehtrige eine bedarfsgerechte Pflege zu organisieren oder eine pflegerische
Versorgung in dieser Zeit selbst sicherzustellen. Beschéftigte haben dazu das Recht, bis zu zehn Ar-
beitstage der Arbeit fernzubleiben, wenn keine andere Mdglichkeit besteht, um fir einen pflegebedirf-
tigen nahen Angehdrigen bei einer akut auftretenden Pflegesituation entweder eine bedarfsgerechte

Pflege zu organisieren oder selbst die Pflege sicherzustellen.

Voraussetzung ist, dass der Arbeitgeber nach § 2 Abs. 2 PflegeZG Uber die Pflegebedurftigkeit, den
Wunsch nach Freistellung und auch uber die voraussichtliche Dauer unverzuglich informiert wird. Die

kurzzeitige Pflege ist fur bis zu zehn Tage moglich.

§ 3 PflegeZG (Langzeitpflege)

Darlber hinaus besteht nach § 3 PflegeZG auch Anspruch auf eine Langzeitpflege fir bis zu sechs
Monate. Dieser Anspruch kann allerdings nur dann geltend gemacht werden, wenn beim Arbeitgeber
mehr als 15 Beschéaftigte arbeiten. Zudem muss der Arbeitnehmer hier eine Vorlaufzeit von zehn Ta-

gen einhalten. Dieser Anspruch gilt auch dann, wenn der Mitarbeiter noch in der Probezeit ist. Auch
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eine teilweise Freistellung ist mit Zustimmung des Arbeitgebers maglich. Im Ubrigen ist jedoch keine

Zustimmung erforderlich.

§ 5 PflegezG

§ 5 PflegeZG sieht einen besonderen Kiindigungsschutz fir diejenigen Arbeithehmer vor, die Pflege-
zeit in Anspruch nehmen, unabhéngig davon, ob es sich um eine kurzzeitige Pflege oder eine Lang-
zeitpflege handelt. Der Kiindigungsschutz beginnt ab dem Zeitpunkt, ab dem der Arbeithehmer Pfle-
gezeit in Anspruch nimmt bzw. eine kurzzeitige Arbeitsverhinderung aufgrund der Pflege naher Ange-

horiger mitteilt.

Nur in weniger Ausnahmeféllen kann der Arbeitgeber kiindigen. Erforderlich ist hierfiir aber eine vor-
herige Erlaubnis derjenigen Behdrde, die auch fur die Erlaubnis zur Kindigung wéahrend des Mutter-
schutzes zustandig ist. Es gelten dabei die gleichen Voraussetzungen wie auch bei einer beabsichtig-

ten Kundigung in der Mutterschutzfrist.

§ 6 PflegezG

Nach § 6 PflegeZG stellt es einen gesetzlichen Grund zur Befristung von Arbeitsverhéltnissen dar,
wenn ein Arbeitnehmer befristet eingestellt wird, um einen die Langzeitpflege in Anspruch nehmenden
anderen Arbeitnehmer zu vertreten. Hier sollte die so genannte Zweckbefristung gewahlt werden, da
§ 6 Abs. 3 PflegeZG einen Sonderkiindigungstatbestand schafft: Sofern einzelvertraglich nichts ande-
res vereinbart wird, kann das befristete (Vertretungs-)Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von zwei Wo-

chen gekindigt werden, wenn die Pflegezeit vorzeitig endet.

Die Regelungen des Pflegezeitgesetzes sind unabdingbar, kénnen also vertraglich nicht abgeandert

werden.

Wahrend einer Freistellung nach dem Pflegezeitgesetz ist der Arbeitgeber nicht zur Fortzahlung der
Vergitung verpflichtet. Der Arbeithehmer ist somit nicht versichert und muss sich freiwillig weiterversi-

chern.
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Auch eine teilweise Freistellung mit der Folge einer voriibergehenden Teilzeittatigkeit ist moglich. Ei-
nem Wunsch des Arbeitnehmers nach teilweiser Freistellung kann der Arbeitgeber nur widersprechen,

wenn dringende betriebliche Griinde dies nicht erlauben.
Il. Ausblick auf zukiinftige arbeitsrechtliche Anderungen

Auch hier ist im Jahr 2009 insbesondere mit Blick auf die anstehenden Bundestagswahlen kaum noch
mit wesentlichen Anderungen zu rechnen. Keine der beiden Regierungsparteien méchte jetzt, kurz vor
den Wahlen, die eigene Klientel noch durch Zugestandnisse an die jeweils andere Regierungspartei
verprellen. Aus heutiger Sicht kdnnten aber noch folgende arbeitsrechtliche Gesetzesvorhaben umge-

setzt werden:

a) Neuregelungen im Bereich der flexiblen Arbeitszeit, insbesondere zur Absicherung von
Langzeitarbeitskonten oder Lebensarbeitszeitkonten

Gedacht ist zum einen an eine bessere Absicherung von Langzeitkonten. Wenn der Arbeitgeber eine
ausreichende Absicherung unterlasst, soll dem Arbeitnehmer ein Schadensersatzanspruch zustehen,
wobei allerdings in der Praxis dieser Anspruch nicht sehr viel weiterhelfen wird: Eine ausreichende
Absicherung fur die Zukunft unterbleibt h&aufig in Fallen, in denen der Arbeitgeber wirtschaftliche
Schwierigkeiten hat, die dann natirlich in gleichem Mal3e auch der Durchsetzung von Schadenser-
satzansprichen entgegenstehen wirden. Zum anderen ist geplant, dem Arbeitnehmer flir diese flexib-
len Arbeitszeitregelungen ein Kiindigungsrecht einzurdumen und ihm eine begrenzte Mithahmem&g-

lichkeit bei einem Arbeitsplatzwechsel zu ermdglichen.

b)

Nach wie vor heftig in der tagespolitischen Diskussion ist das Thema der Mindestléhne. Hier streiten
sich die politischen Geister, ob es wichtiger ist, Arbeitsplatze auch im Niedriglohnbereich in Deutsch-
land zu sichern (dann keine Mindestldhne) oder trotz der Gefahr eines Abwanderns von Arbeitsplét-
zen Mindestentgeltbedingungen zu schaffen. Die flachendeckende Schaffung eines Mindestlohns
wirde einen nicht hinnehmbaren Eingriff in die in Deutschland geltende Vertragsfreiheit und auch in
grundgesetzlich geschiitzte Rechtspositionen darstellen. Darliber hinaus wirde eine Vielzahl von ge-

ringfugigen Beschéaftigungen wegfallen, ganz abgesehen von Schiler- und Studentenjobs etc.
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lll. Aktuelle Entscheidungen

Gerade in den letzten Wochen und Monaten hat es eine Reihe von sehr wichtigen arbeitsrechtlichen
Entscheidungen gegeben, die wesentliche Auswirkungen auf die Personalpraxis haben werden. Teil-

weise handelt es sich auch um Urteile, die bei der Gestaltung von Arbeitsvertrégen zu beachten sind.

1. Allgemeine Geschéftsbedingungen (AGB)
Seit Erstreckung der Regeln Uber Allgemeine Geschéaftsbedingungen auch auf Arbeitsvertrdge hat

sich das deutsche Arbeitsvertragsrecht grundlegend gewandelt.

Das Gesetz schreibt in § 307 BGB vor, dass Arbeitnehmer bei der Abfassung von Arbeitsvertrédgen
vom Arbeitgeber nicht entgegen Treu und Glauben unangemessen benachteiligt werden dirfen. Die
Auslegung dieser Generalklausel stof3t aber allgemein auf Schwierigkeiten. Diese Schwierigkeiten
sind fur die Praxis umso nachteiliger, als Regelungen, die von allen Gerichten als unzulassige Beein-
trachtigung von Arbeitnehmerinteressen angesehen werden, ersatzlos entfallen. Sie sind aus dem
Vertrag zu streichen. Es gilt dann lediglich das Gesetz. Finden sich im Gesetz keine entsprechenden
Regelungen, entfallt der gewlinschte Regelungsinhalt vollstandig. Dies kann zu erheblichen Nachtei-
len auf Arbeitgeberseite flihren, weshalb der Vertragsgestaltung besondere Aufmerksamkeit gewidmet
werden muss. Insbesondere Unternehmen, die ihre Arbeitsvertrdge schon seit langerer Zeit nicht
mehr Uberprift haben, ist dringend anzuraten, die Formulare neu gestalten bzw. Uberprifen zu lassen.
Dies sollte auch in Zukunft regelmé&Rig erfolgen, da immer mehr Urteile zu Einzelproblemen erschei-
nen, die dann in die Formulare eingearbeitet werden muissen. Vorliegend soll versucht werden, einige

besonders wichtige Entscheidungen aufzuzeigen:

a) Freiwilligkeitsvorbehalt bei Sonderzahlungen
BAG, Urteil vom 30. Juli 2008, 10 AZR 606/07

Zahlt der Arbeitgeber Betrage, zu denen er nicht nach Gesetz, Vertrag oder Tarifvertrag verpflichtet
ist, kann er einen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers auf die Leistung fir zukinftige Bezugszeitrau-
me ausschlieRen (Beispiel: Weihnachtsgeld). Er kann sich die Entscheidung vorbehalten, ob und in
welcher Hohe er kiinftig Sonderzahlungen gewéhrt. Ein solcher Vorbehalt ist auch dann wirksam,

wenn der Arbeitgeber geleistete Arbeit im Bezugszeitraum zusatzlich honorieren méchte. Es reicht
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aus, wenn ein entsprechender Freiwilligkeitsvorbehalt mit dem Hinweis, dass ein Rechtsanspruch auf
zukinftige Zahlungen nicht entsteht, einmal im Arbeitsvertrag enthalten ist. In einem wiederholt ver-
wendeten Arbeitsvertragsformular muss dieser Hinweis allerdings besonders deutlich, leicht auffindbar

und verstandlich sein. Hier ist auf folgende, haufige Fehlerquellen in Arbeitsvertrdgen hinzuweisen:

» Der Vertrag enthalt einerseits eine Regelung, wonach eine Sonderzahlung in einer bestimm-
ten Hohen ausdricklich zugesagt wird, wahrend andererseits in einer anderen Vertragsklausel

festgehalten wird, der Arbeitnehmer habe auf die Sonderzahlung keinen Rechtsanspruch.

» Widersprichlich ist es auch, wenn zum einen eine Sonderzahlung als freiwillig gekennzeich-
net wird mit dem Hinweis, in Zukunft bestehe kein Rechtsanspruch, zum anderen sich der Ar-

beitgeber aber gleichzeitig den Widerruf dieser Zahlung vorbehélt.

» Unklar ist auch der Hinweis, der Arbeitnehmer erhalte eine freiwillige Leistung in einer be-

stimmten fixierten Héhe, ohne Hinweis, dass ein Rechtsanspruch fur die Zukunft nicht besteht.

All diesen Formulierungen ist gemein, dass ein Rechtsanspruch des Arbeitnehmers trotz moglicher-
weise entgegenstehender Absicht des Arbeitgebers fur die Zukunft besteht. Bestehende Arbeitsver-

trage sollten hierauf Gberprift werden.

b) Stichtags- und Riickzahlungsklauseln
BAG, Urteil vom 25. April 2007, 5 AZR 627/06

Bei freiwilligen Zahlungen sind Stichtags- und Ruckzahlungsklauseln zuléssig. Sie besagen, dass
Anspriiche nur entstehen, wenn das Arbeitsverhéltnis zu einem bestimmten Stichtag (ungekindigt)
besteht bzw. dass freiwillige Leistungen an den Arbeitgeber zuriickgewahrt werden missen, wenn der
Arbeitnehmer innerhalb bestimmter Fristen nach Erhalt der Leistungen aus dem Arbeitsverhaltnis
ausscheidet. AuRerdem sind hier sehr wichtige Regeln zu beachten, deren Nichteinhaltung wiederum
zur Unwirksamkeit zu Lasten des Arbeitgebers und zu einem Rechtsanspruch des Arbeitnehmers

unabhé&ngig von den im Vertrag genannten Bedingungen fuihren kann:
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» Die Dauer der Bindung muss in einem angemessenen Verhdltnis zur Hohe der Sonderleistung

stehen.

» Ein Freiwilligkeitsvorbehalt und eine Stichtagsregelung sind dann nicht zuldssig, wenn der Ar-
beitgeber einen Bonus auslobt: Der Freiwilligkeitsvorbehalt [&sst gerade offen, ob und in wel-
cher Hohe ein Bonus gezahlt wird, wogegen das Bonussystem an bestimmte Kriterien an-

knUpft, bei deren Erflillung ein Bonus erwartet werden kann.

c) Freiwilligkeitsvorbehalt trotz Anknipfung an geleistete Arbeit
BAG, Urteil vom 30. Juli 2008, 10 AZR 606/07

Der Arbeitgeber kann eine bestimmte Sonderzahlung auch dann unter einen Freiwilligkeitsvorbehalt
stellen und festlegen, dass kein Rechtsanspruch des Arbeitnehmers fir zukinftige Bezugszeitraume
besteht, wenn diese Sonderzahlung ausschlief3lich an Arbeit anknlipft, die im Bezugszeitraum geleis-
tet wurde. Friher war streitig, ob bei einer Verknlpfung von Arbeit und Sonderzahlung Uberhaupt ein
Freiwilligkeitsvorbehalt zulassig sei, da die Arbeit ja schlie8lich in Erwartung der Sonderzahlung ge-

leistet wurde.

d) Rickzahlungsklauseln bei Aus- und Weiterbildung
BAG, Urteil vom 18. Marz 2008, 9 AZR 186/07

Oft legt der Arbeitgeber fest, dass der Arbeitnehmer Fortbildungskosten erstatten muss, wenn er in-
nerhalb bestimmter Fristen nach Abschluss der Fortbildung aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet.
Aufgrund der neuesten Rechtsprechung des BAG dirften viele friher abgeschlossene Riickzahlungs-

vereinbarungen unwirksam sein, da sie nicht die folgenden Kriterien beachten:

» Grundsatzlich sind solche Riickzahlungsvereinbarungen zuléssig. Sie missen aber im Vertrag
ausdricklich und unmissverstandlich getroffen sein. Aus dem Gesetz ergeben sich solche

Ruckzahlungsverpflichtungen nicht.

» Ein Rickzahlungsanspruch fur den Arbeitgeber besteht dann nicht, wenn die Grinde fir die

vorzeitige Beendigung des Arbeitsvertrages in der Riickzahlungsvereinbarung offen gelassen
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werden. Stattdessen ist eine Einschrdnkung dahingehend vorzunehmen, dass eine Riickzah-
lung nur dann erfolgt, wenn die Griinde fir die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses in der

Sphére des Arbeitnehmers liegen (Eigenkiindigung, verhaltensbedingte Kiindigung).

» Die Riuckzahlungsklauseln missen eine angemessene Bindungsdauer aufweisen. Bei nur ge-
ringfugiger Uberschreitung der (weder gesetzlich noch durch die Rechtsprechung eindeutig
festgelegten) zuldssigen Bindungsdauer ist die gesamte Rickzahlungsklausel unwirksam.

Hier bietet sich also bei der Vertragsgestaltung eher eine zurtickhaltende Fristenregelung an.

» Die Ruckzahlungsverpflichtung muss klar und versténdlich sein, jegliche Widerspriiche oder

Unklarheiten gehen zu Lasten des Arbeitgebers.

» Schon dann, wenn nach der Formulierung eine Auslegung denkbar ist, die flir sich genommen
unwirksam ware (da sie den Arbeitnehmer gegen Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligt), ist die gesamte Formulierung unwirksam, auch wenn dieser spezielle Fall berhaupt

nicht vorliegt.

Das BAG sah im vorliegenden Fall eine Vereinbarung, wonach ein Arbeitnehmer zur ratenweisen
Ruckzahlung eines Studiendarlehens verpflichtet wurde, als unwirksam an. Zum einen enthielt die
Vereinbarung keine Verpflichtung des Arbeitgebers, den Studierenden nach erfolgreichem Abschluss
des Studiums zu beschaftigen, zum anderen war (deswegen) vdllig offen, zu welchen Bedingungen,
zu welchem Gehalt und in welcher Position der Studierende spater beschéaftigt werde. Es war fir ihn,
so das BAG, also unklar, ob er beim Arbeitgeber als Darlehensgeber nach dem Studium eine fest
zugesagte Anstellung habe und ob er dort so viel Geld verdiene, dass er daraus die Riickzahlung des

Darlehens bedienen konnte.

Ich halte diese Entscheidung fir Gberzogen. Das Studium dient in erster Linie dem Arbeithehmer und
erst in zweiter Linie dem Arbeitgeber. Hatte der Arbeitgeber das Studium nicht finanziert, ware dieses
entweder nicht moglich gewesen oder der Arbeitnehmer hétte sich das Darlehen zu geschéftsiblichen
Konditionen bei einer Bank beschaffen missen. Auch dort ware die Verpflichtung zur Ruickfihrung
des Darlehens unabhéngig davon gewesen, ob und in welcher Position eine Anschlussbeschéaftigung

nach dem Studium zustande gekommen ware. Die Anforderungen an den Arbeitgeber werden in die-
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ser Entscheidung Uberspannt. Dieser gewahrt nicht nur ein (wohl zinsloses) Darlehen fur das Studium,
sondern soll zusatzlich auch noch eine Beschéftigungsgarantie zu vorher festgelegten Bedingungen
abgeben, was aber angesichts fehlender betriebswirtschaftlicher Planbarkeit zukinftiger Beschafti-

gungsmaglichkeiten an der Praxis vorbeigeht.

Im Ergebnis kann nach diesem Urteil Arbeitgebern nur noch geraten werden, auf Studiendarlehen in

Zukunft vollig zu verzichten.

e) Ausschlussfristen
BAG, Urteil vom 12. Marz 2008, 10 AZR 152/07

Ausschlussfristen unterhalb von drei Monaten sind generell unwirksam. Dies gilt auch fir zweistufige
Ausschlussfristen (erste Stufe: Geltendmachung, zweite Stufe: Klage). Ist allerdings die zweite Stufe
(Frist zur Klageerhebung) unzulassig kurz, bleibt die erste Stufe wirksam. Wurde also der Anspruch
nicht rechtzeitig innerhalb einer vertraglich vorgesehenen Frist von mindestens drei Monaten geltend

gemacht, verfallt dieser Anspruch unabhéngig davon, ob die zweite (Klage-)Frist wirksam war.

f) Kiindigungsschutzklige wahrt Ausschlussfrist
BAG, Urteil vom 19. Mé&rz 2008, 5 AZR 429/07

Zahlungsanspriiche mussen nicht unbedingt explizit und beziffert geltend gemacht werden. Es reicht
in der Regel aus, wenn der Arbeithehmer Kindigungsschutzklage erhebt. Mit dieser Kindigungs-
schutzklage wahrt er regelmaRig eine insoweit vertraglich vereinbarte Ausschlussfrist fur alle Anspri-
che aus dem Arbeitsverhaltnis, auch soweit es sich beispielsweise um Zahlungsanspriiche auf Lohn
handelt.

g) Beendigung von Arbeitsvertragen
BAG, Urteil vom 08. Mai 2008, 6 AZR 517/07

Ein vom Arbeitgeber vorformulierter Aufhebungsvertrag unterliegt nicht der Angemessenheitskontrolle
nach AGB-Regeln, da eine einvernehmliche Vertragsbeendigung nicht von bestehenden Rechtsvor-

schriften abweicht. Die Beendigung an sich unterliegt insoweit keiner Kontrolle. Allerdings kann der
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Aufhebungsvertrag unter anderen Gesichtspunkten unwirksam sein (vgl. nachstehende Entschei-

dung).

h) Ausgleichsquittung mit Ausgleichsklausel
BAG, Urteil vom 06. September 2007, 2 AZR 722/06

Ein Arbeitgeber hatte eine schriftliche Ausgleichsquittung mit einer so genannten Ausgleichsklausel
versehen. Darin war nur geregelt, dass das Arbeitsverhdltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt wirksam
geendet hat und der Arbeitnehmer keinerlei Anspriiche mehr aus dem Arbeitsverhaltnis und aus An-
lass seiner Beendigung habe. Insbesondere sollte der Arbeitnehmer auch auf eine Kindigungs-
schutzklage verzichten. Dies ist nach Auffassung des BAG unwirksam und verstol3t gegen die AGB-
Regelung in 8 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Regelung benachteiligt Arbeithehmer unangemessen ge-
gen Treu und Glauben, da der Arbeitnehmer fur seinen umfassenden Verzicht auf Anspriche und auf
die Kiundigungsschutzklage keinerlei Gegenleistung erhalte. Insoweit ist die Ausgleichsquittung von
einem Aufhebungsvertrag bzw. Abwicklungsvertrag zu unterscheiden, der eine Abfindung vorsieht.
Der vermeintliche Verhandlungserfolg des Arbeitgebers, der sich Uber eine Vertragsbeendigung ohne

Abfindung gefreut hat, flhrte also gerade zur Unwirksamkeit des Klageverzichts.

AuRerdem schrankt das BAG den Wert einer Ausgleichsklausel erheblich ein: Wenn feststehe, dass
eine bestimmte Forderung (zum Beispiel Monatsgehalt, Weihnachtsgeld etc.) entstanden sei, kénne
auch eine Ausgleichsklausel diesen Anspruch nicht zu Fall bringen. Ein Erlass sei mit der Ausgleichs-

klausel allenfalls insoweit verbunden, als es um Forderungen gehe, die nicht feststiinden.

i) Unwirksamkeit der doppelten Schriftformklausel
BAG, Urteil vom 20. Mai 2008, 9 AZR 382/07

Schriftformklauseln sind besonders wichtig, um Vertragsklarheit zu schaffen und haben bisher auch
einen gewissen Schutz vor dem Entstehen so genannter betrieblicher Ubung dargestellt. Diese neue
Entscheidung des BAG fuhrt aber praktisch dazu, dass wirksame Schriftformvereinbarungen zumin-
dest im Rahmen Allgemeiner Geschaftsbedingungen, das heil3t fir eine Vielzahl von Fallen vorformu-
lierter Vertragsbedingungen, nicht mehr wirksam vereinbart werden kdnnen. Allenfalls kdnnte versucht

werden, in jedem Einzelfall nach ausfuihrlicher Verhandlung mit dem Arbeithehmer eine individuell
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formulierte, individuell aufgesetzte Vereinbarung zu treffen, aus der auch hervorgeht, dass der Arbeit-

geber bereit war, Uber den Inhalt zu verhandeln.

Das BAG stellt darauf ab, eine Schriftftormklausel erwecke beim Arbeitnehmer den Eindruck, eine
mundliche individuelle Vertragsabrede sei wegen Nichteinhaltung der Schriftform unwirksam. Dies ist
damit zunéchst auch beabsichtigt: Der Arbeitgeber méchte erreichen, dass nur noch schriftliche Ver-
einbarungen wirken. Das AGB-Recht steht dem aber entgegen. Danach gehen individuelle Vereinba-
rungen den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen immer vor. Als individuelle Vereinbarung kann auch
eine mundliche Vereinbarung angesehen werden. Behauptet der Arbeitnehmer beispielsweise, dass
trotz vertraglicher Schriftftormklausel der Arbeitgeber ihm verbindlich auch fur die Zukunft ein Weih-
nachtsgeld zugesagt habe und kann er den Inhalt dieser mindlichen Vereinbarung beweisen, geht
diese individuelle Abrede der ,Allgemeinen Geschéaftsbedingung Arbeitsvertrag“ vor, auch wenn die

Vereinbarung nur mindlich erfolgte.

Fazit:

Entweder muss der Arbeitgeber, wie dargestellt, eine individuelle schriftliche Vereinbarung treffen
oder sich darauf einstellen, dass auch muindliche Vereinbarungen wirksam sind und insoweit auch

betriebliche Ubungen entstehen kénnen.

2. Antidiskriminierung/Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG)
Die Rechtsprechung des BAG zum Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz hat sich verfestigt. Aller-

dings ist die urspriinglich erwartete grof3e Klagewelle ausgeblieben.

Anzuerkennen ist die Tendenz in der Rechtsprechung, einen Missbrauch der Antidiskriminierungsvor-
schriften nicht zu fordern, wenngleich die Feststellung eines moglichen Missbrauchs immer schwieri-
ger wird. So soll das von einer Rechtsanwaltskanzlei eingerichtete zentrale Archiv fur ,AGG-Hopper*

gegen Datenschutzvorschriften verstof3en. Dies ist aber noch nicht endgliltig geklart.

Im Einzelnen ist Uber folgende wichtige Entscheidungen zu berichten:
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a) Urlaubsgewahrung nach Elternzeit
BAG, Urteil vom 20. Mai 2008, 9 AZR 219/07

Etwaiger restlicher Erholungsurlaub, der vor Beginn der Elternzeit nicht mehr genommen wurde, ist
nach § 17 Abs. 1 BEEG nach der Elternzeit zu gewahren. Bisher ging die Rechtsprechung davon aus,
dass der Urlaub dann verféllt, wenn sich an die erste Elternzeit eine zweite Elternzeit anschlieRe. Mit
Blick auf europarechtliche Vorschriften hat das BAG aber diese Rechtsprechung nunmehr geandert:
Auch bei einer zweiten Elternzeit verfallt der Urlaubsanspruch aus der Zeit vor der ersten Elternzeit
nicht, er ist vielmehr nach Ende der zweiten Elternzeit zu gewadhren oder, falls das Arbeitsverhaltnis

dann endet, finanziell abzugelten.

b) Haftung des Arbeitgebers bei Diskriminierung durch Vorgesetzte
BAG, Urteil vom 25. Oktober 2007, 8 AZR 503/06

Ein Arbeitgeber haftet auch fir Schaden, die ein Vorgesetzter seines Betriebs dadurch schuldhaft

(vorsatzlich oder fahrlassig) verursacht, dass er einen Arbeitnehmer diskriminiert.

¢) Bezahlung nach Lebensalter
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11. September 2008, 20 Sa 2244/07

Das LAG fuhrt in dieser hoch interessanten Frage aus, dass eine vom Lebensalter abhéngige Entgelt-
staffelung zumindest problematisch sei. Dies gelte auch fur Tarifvertrage, beispielsweise fur den ehe-
maligen BAT. Beim TV6D werde allerdings nicht nach Alter, sondern nach Erfahrung, Wissen und

Leistung differenziert, was die dortige Vergutungsstaffelung wirksam bleiben lasst.

Die Entscheidung, wonach die Lebensalterstufen des BAT eine unzuldssige Altersdiskriminierung
darstellen, ist allerdings noch nicht rechtskréftig. Bei entsprechenden Regelungen auch in Arbeitsver-

tragen ist aber grof3te Vorsicht geboten.

Haufig finden sich auch in Vertragen der Privatwirtschaft noch Regelungen, wonach beispielsweise

der Urlaub oder auch Vergitungen altersabhéangig gestaffelt sind. Dies dirfte unzulassig sein, wenn
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dafur nicht gute Griinde vorgebracht werden. Altersdifferenzierte Urlaubsregelungen kodnnten bei-

spielsweise bei schwerer korperlicher Arbeit begriindet werden.

d) Sozialauswahl nach Altersgruppen
BAG, Urteil vom 06. November 2008, 2 AZR 701/07

Diese Entscheidung ist brandneu. Sie ist bisher nur als Pressemitteilung und nicht in ausfihrlich

schriftlich begrindeter Form bekannt:

8§ 1 KSchG sieht bei betriebsbedingten Kindigungen vor, dass die Sozialauswahl nach den Kriterien
Alter, Betriebszugehdorigkeit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung durchgefiihrt wird. Hier wird
das Kriterium Alter ausdriicklich genannt. Ferner kommt nach Auffassung des Autors das Thema Alter

mittelbar auch bei der Betriebszugehdrigkeit zur Anwendung.

Im vorliegenden Fall hatte ein Arbeitgeber bei einer betriebsbedingten Kindigung im Rahmen einer
Sozialauswahl auch das Alter so berlcksichtigt, wie es Ublicherweise geschieht: Je alter ein Arbeit-
nehmer ist, desto eher wird er aufgrund des Alters fir sozial schutzwirdiger gehalten als entspre-
chend jungere Arbeitnehmer, was ihn zu Lasten jingerer Arbeitnehmer eher vor einer Kindigung

schitzt.

Um dies abzumildern, hat der Arbeitgeber jedoch so genannte Altersgruppen gebildet. Die Zahl der zu
kiindigenden Arbeitnehmer wurde gleichmaRig auf Altersgruppen verteilt (Beispiel: Eine Gruppe bilden
die Arbeitnehmer bis zum 30. Lebensjahr, weitere Gruppen sind dann die Arbeithehmer, die bis 40,
bis 50, bis 60 oder Uber 60 Jahre alt sind). Dadurch verteilen sich die auszusprechenden Kundigun-
gen in der Regel relativ gleichmafiig tber alle Altersgruppen. Eine Differenzierung nach dem individu-
ellen Alter erfolgt dann lediglich innerhalb der einzelnen Stufen, so dass tendenziell ein 59-Jahriger

besser vor einer Kiindigung geschutzt ist als ein 51-Jéhriger.

Das BAG hat diese Praxis ,abgesegnet‘ und insbesondere keinen Widerspruch gegen AGG-
Regelungen gesehen. Das BAG hat dabei im Wesentlichen auf 8 10 Abs. 1 AGG abgestellt und aus-
gefuhrt, das Abstellen auf das Alter fuhre ,mit einer hinnehmbaren Unschéarfe zur Beriicksichtigung

von Chancen auf dem Arbeitsmarkt und im Zusammenspiel mit den Ubrigen sozialen Gesichtspunkten
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(Betriebszugehorigkeit, Unterhalt, Schwerbehinderung) nicht zu einer Uberbewertung des Lebensal-
ters. Die Bildung von Altersgruppen wirke der Uberalterung der Belegschaft entgegen und relativiere

zugleich die Bevorzugung alterer Arbeitnehmer®.

Richtig ist, dass das Kriterium ,Chancen auf dem Arbeitsmarkt® bei der Kiindigungsentscheidung be-
rucksichtigt werden darf. Allerdings verschlechtern sich die Chancen auf dem Arbeitsmarkt nicht au-
tomatisch und in allen Berufsgruppen mit zunehmendem Lebensalter. Insbesondere bei Berufen, bei
denen es sehr auf Erfahrung, Kontakte etc. ankommt, dirften die Chancen auf dem Arbeitsmarkt mit
zunehmendem Alter zumindest nicht schlechter werden. Umgekehrt wird beispielsweise das Problem

der Jugendarbeitslosigkeit auch nicht beriicksichtigt.

Mit der Entscheidung des BAG wird aber das letzte Wort noch nicht gesprochen sein. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass sich der Européische Gerichtshof mit der deutschen Besonderheit des AGG
befassen wird: Im AGG ist namlich ausdriicklich vorgesehen, dass die bisherigen (teilweise altersdis-
kriminierenden) Vorschriften des deutschen Kindigungsschutzrechts unangetastet bleiben, das AGG
hierauf also nicht anwendbar sein soll. Dies schlief3t die Anwendung des AGG in einem fur das Ar-
beitsrecht besonders wichtigen Bereich (Kindigungen) aus. Nach Auffassung vieler arbeitsrechtlicher
Autoren ist dies — unabhangig von aller Kritik am Antidiskriminierungsrecht — unzuléssig und verstof3t
gegen europaisches Recht. Es konnte also durchaus sein, dass das deutsche AGG insoweit vom
Européischen Gerichtshof fur unanwendbar erklart wird. Bis dahin sitzen deutsche Arbeitgeber zwi-

schen den Stihlen ,deutsches Arbeitsrecht® und ,européisches Antidiskriminierungsrecht®.

Praxis:

Einstweilen kann, um als Arbeitgeber bei betriebsbedingter Kiindigung tberhaupt handlungsfahig zu
bleiben, auf diese neue BAG-Entscheidung und darauf abgestellt werden, dass die Berlicksichtigung
des Merkmals Alter in § 1 KSchG zumindest dann zul&ssig ist, wenn Altersgruppen gebildet werden.
Ohne Altersgruppen sollte allerdings in Zukunft keine betriebsbedingte Kiindigung unter Bericksichti-

gung des Merkmals Alter ausgesprochen werden.

e) Altersgrenzen im Arbeitsvertrag
» Befristung zum Erreichen der Regelaltersgrenze kann zulédssig sein (BAG, Urteil vom
18. Juni 2008, 7 AZR 116/07).
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» Viele Arbeitsvertrage enthalten eine Regelung, wonach das Arbeitsverhéltnis bis zum Errei-
chen der sozialversicherungsrechtlichen Regelaltersgrenze befristet sei. Dies ist nach Auffas-

sung des BAG zulassig.

» Formal handelt es sich um eine Befristung mit Befristungsgrund. Das BAG anerkennt den Be-
fristungsgrund ,Erreichung der sozialversicherungsrechtlichen Regelaltersgrenze®. Ohne eine
solche Befristung endet der Arbeitsvertrag nicht irgendwann automatisch. Vielmehr musste
der Arbeitgeber dann bei Erreichen der Regelaltersgrenze das Arbeitsverhdltnis kindigen.
Hierzu bendtigt er aber die tblichen Kindigungsgriinde, soweit das Kiindigungsschutzgesetz

eingreift.

» Vorsicht ist allerdings bei der Formulierung geboten. Bisher wurden Vertrage regelmaRig da-
hingehend befristet, dass der Arbeitsvertrag mit Erreichen des 65. Lebensjahres endet. Zwi-
schenzeitlich wurde, von Ubergangsfristen abgesehen, die Regelaltersgrenze auf das 67. Le-
bensjahr verschoben. Dem muss bei der Formulierung neuer Arbeitsvertrédge in jedem Fall
Rechnung getragen werden. Besser als ein festes Lebensalter ist aber die Formulierung, wo-
nach der Arbeitsvertrag bis zum Ende des Monats befristet ist, in dem der Arbeitnehmer die
jeweils geltende sozialversicherungsrechtliche Regelaltersgrenze erreicht. Dies lasst Spiel-

raum fur zuklinftige Gesetzesanderungen.

» st ein Vertrag noch bis zur Vollendung des 65. Lebensjahres befristet, ist im Wege der Ausle-
gung zu ermitteln, ob die Regelung unwirksam ist oder ob hier die Regelaltersgrenze gemeint
war, so dass dann der Vertrag entsprechend auf die individuelle Regelaltersgrenze befristet

ist. Hierzu liegt noch keine Rechtsprechung vor.

» Altersgrenze unterhalb der Regelaltersgrenze (BAG, Beschluss vom 16. Oktober 2008,
7 AZR 253/07 (A))

» Der vorliegende Fall betraf Flugbegleiter (Stewards/Stewardessen). Hier war vorgesehen,
dass der Vertrag mit Vollendung des 55. Lebensjahres enden sollte. Darliber hinaus waren
befristete Arbeitsvertréage fir jeweils ein Jahr vorgesehen, die aber vom Arbeitgeber nur so

lange abgeschlossen wurden, wie der Arbeitnehmer ,korperlich und beruflich geeignet® war.
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» Das BAG halt diese Regelung flr unwirksam, da hierin eine Altersdiskriminierung zu sehen
sei. Insoweit hat das BAG die Sache dem européischen Gerichtshof zur Entscheidung vorge-

legt.

» Zu beachten ist die Auffassung des BAG, wonach eine Begrenzung der Lebensalterszeit
durch eine Befristung des Arbeitsvertrages auf einen Zeitpunkt vor Erreichen der Regelalters-
grenze generell unzuléssig ist. Ausnahmen konnten sich nur dann ergeben, wenn aus ge-
sundheitlichen Griinden mit zunehmendem Alter eine Gefahr fir Dritte bei weiterer Ausiibung

des Berufs gegeben sei. Dies sei bei Flugbegleitern nicht ersichtlich.

» Bemerkenswert ist insoweit noch, dass die vom BAG fir unwirksam gehaltene Altersgrenze

nicht in einem Arbeitsvertrag, sondern in einem Manteltarifvertrag vereinbart war.

» Altersgrenze Il (LAG Hessen, Urteil vom 15. Dezember 2007, 17 Sa 809/07)

» In einem anderen Fall hatte das LAG Hessen eine altersbedingte Befristung eines Arbeitsver-
trages dann als wirksam angesehen, wenn Leib und Leben Dritter durch einen altersbedingten
Leistungsabbau in Gefahr kommen kdnnten. Im vorliegenden Fall hatte ein Manteltarifvertrag
vorgesehen, dass Arbeitsvertrage mit Piloten zum Ablauf des 60. Lebensjahres befristet wer-
den konnen. Die Piloten erhielten allerdings bis zum reguléaren Rentenbeginn eine Uber-
gangsversorgung. Zwar sei, so das LAG, mit dieser Befristung eine eigentlich diskriminierende
Benachteiligung wegen des Lebensalters verbunden, vorliegend wirde diese Schlechterstel-
lung gegenlber jungeren Arbeitnehmern sich aber durch den notwendigen Schutz Dritter
(Passagiere, Bewohner von Uberflogenen Gebieten etc.) rechtfertigen. Hier sei eine Abwa-

gung der Rechtsgiter vorzunehmen.

» Diese Entscheidung ist durch den oben genannten Beschluss des BAG vom 16. Oktober 2008
mittelbar bestatigt worden, da auch dort auf die Frage abgestellt wurde, ob Leben und Ge-

sundheit Dritter geféhrdet sind.
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f) Altersbedingte Benachteiligung in Sozialplédnen
BAG, Urteil vom 11. November 2008, 1 AZR 475/07

Arbeitgeber und Betriebsrat dirfen in Sozialplanen Arbeitnehmer, die Anspruch auf eine vorgezogene
gesetzliche Altersrente hatten, bei der Hohe von Abfindungsanspriichen schlechter behandeln als
Arbeitnehmer, die noch keine vorgezogene Altersrente beanspruchen koénnten. Dies gilt auch dann,

wenn ein vorgezogener Rentenbezug nur mit Abschlagen maglich ist.

g) Kundigungsfrist bei lAngerer Betriebszugehdrigkeit
LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24. Juli 2007, 7 Sa 561/07

Das LAG Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass bei der Berechnung der verlangerten Kindi-
gungsfrist bei langerer Betriebszugehdrigkeit nach § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB auch diejenigen Beschaf-
tigungsjahre zu berticksichtigen sind, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres liegen. Die genannte
Vorschrift, die nach wie vor im Gesetz steht, sieht vor, dass nur solche Jahre der Betriebszugehorig-
keit zur Berechnung einer verlangerten Kindigungsfrist herangezogen werden dirfen, die ab Vollen-
dung des 25. Lebensjahres zurtickgelegt wurden. Dies ist aufgrund der damit verbundenen Altersdis-

kriminierung unwirksam.

3. Kundigung/Befristung

a) Schriftformerfordernis bei Befristung
BAG, Urteil vom 16. April 2008, 7 AZR 1048/06

Mit dieser Entscheidung weicht das BAG ein wenig von der bisherigen Linie ab, wonach eine Befris-
tung nur dann wirksam zustande kommt, wenn die schriftliche Befristungsvereinbarung (also in der
Regel der befristete Arbeitsvertrag) bereits von beiden Seiten unterzeichnet ist, bevor der Arbeitneh-

mer ,den ersten Handschlag“ macht.

Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber vor Arbeitsaufnahme den von ihm unterzeichneten befriste-
ten Arbeitsvertrag an den (zukinftigen) Arbeitnehmer geschickt, und zwar mit der Bitte um Unter-

zeichnung und baldige Rickgabe. Noch vor Riickgabe des vom Arbeithehmer unterzeichneten Ver-
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trages hat dieser dann die Arbeit aufgenommen. Hierdurch soll aber nach dem BAG kein unbefristeter
Vertrag zustande gekommen sein, da der Arbeitgeber sein Angebot auf Abschluss eines befristeten
Vertrages von der vorherigen Rickgabe des unterzeichneten Arbeitsvertrages abhéngig gemacht
habe. Dies ist letztlich inkonsequent und sollte Arbeitgeber nicht zum Leichtsinn beim Abschluss eines
befristeten Vertrages verleiten. Ich rate auch in Zukunft darauf zu achten, dass der Vertrag von beiden

Seiten unterschrieben vorliegt, bevor der Arbeitnehmer seine Tétigkeit aufnimmt.

b) Wirksame Verlangerung von befristeten Vertragen
BAG, Urteil vom 16. Januar 2008, 7 AZR 603/06 und Urteil vom 20. Februar 2008, 7 AZR 786/06

Mit diesen Entscheidungen bekréftigt das BAG seine bisherige Linie, wonach bei der Verlangerung
von befristeten Arbeitsvertragen keinerlei Anderungen vereinbart werden diirfen. Bereits friher hatte
das BAG eine Verlangerung verneint, wenn anlasslich der geplanten Verlangerung eine Gehaltserho-
hung wirksam werden sollte. Generell gilt daher: Anlasslich der Verlangerung eines (meist sachgrund-
los) befristeten Vertrages darf das Arbeitsverhaltnis keinerlei (!) Anderung erfahren. Eventuell geplan-
te Gehaltserhéhungen oder ahnliches mussen mit gehdrigem zeitlichem Abstand vom Auslaufen einer

Befristung und der diesbeziiglichen Verlangerung vereinbart werden.

Im vorliegenden Fall hatte der urspriingliche Vertrag noch ein ordentliches Kiindigungsrecht unabhén-
gig vom Befristungstermin vorgesehen. Im Verlangerungsvertrag fehlte ein solches ordentliches Kin-
digungsrecht mit der Folge, dass das BAG nicht von einer Vertragsverlangerung, sondern von einem
neuen befristeten Vertrag ausging. Da dann bereits ein befristeter Vertrag vorangegangen war, war
die erneute sachgrundlose Befristung unwirksam und es war statt der Verlangerung ein unbefristeter

Vertrag zustande gekommen.

Eine Ausnahme ist laut BAG nur zuldssig, wenn eine anlasslich der Verlangerung vorgenommene
Anderung auf einem ohnehin bestehenden Rechtsanspruch des Arbeitnehmers beruhe. Dies wurde

angenommen bei einer vom Arbeitnehmer nach § 8 TzBfG gewiinschten Verkirzung der Arbeitszeit.

Der Autor empfiehlt aber insoweit eine Zuriickhaltung. Auch ein solcher Anspruch auf Arbeitszeitver-

kiirzung besteht nicht immer. Unter anderem kdnnen ihm betriebliche Griinde entgegengehalten wer-
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den. Daher sollte, angesichts der sehr formalen Sichtweise des BAG, versucht werden, anlasslich

einer Vertragsverlangerung keinerlei (1) Vertragsanderung vorzusehen.

c¢) Fristlose Kiindigung bei Nebentétigkeit trotz Krankschreibung
BAG, Urteil vom 03. April 2008, 2 AZR 965/06

Das BAG hat seine bisherige Rechtsprechung bestétigt und vertieft: Ubt ein Arbeitnehmer trotz Vorlie-
gens einer so genannten ,Krankschreibung® (&rztliche Bestétigung der Arbeitsunfahigkeit) im Haupt-
arbeitsverhdltnis noch eine Nebentéatigkeit aus, ist dies auf jeden Fall ein deutlicher Hinweis auf die
Vorspiegelung einer zur Arbeitsunfahigkeit fihrenden Krankheit. Hier besteht zumindest ein Betrugs-
verdacht, jedenfalls aber der Verdacht einer TAuschung des Arbeitgebers. Dariliber hinaus fuhrt eine
solche Nebentétigkeit erfahrungsgemanR zu einer verzégerten Heilung und damit letztlich zu einer lan-
ger als notwendigen Dauer der Arbeitsunfahigkeit im Hauptarbeitsverhéltnis. Insoweit kann, bei Ab-
wagung aller in Betracht kommenden Umstéande, eine aul3erordentliche fristlose Kindigung gerecht-

fertigt sein.

d) Fristlose Kiindigung bei Diebstahl geringwertiger Sachen
BAG, Urteile vom 06. September 2007, 2 AZR 264/06 und vom 13. Dezember 2007, 2 AZR 537/06

Das BAG hat bestétigt, dass auch der einmalige Diebstahl sogar geringwertiger Sachen fir eine au-
Rerordentliche fristlose Kiindigung ausreicht. Gleiches gilt beim Spesenbetrug oder einem so genann-
ten Arbeitszeitbetrug selbst dann, wenn dies nur einmalig nachgewiesen wurde und nur geringe finan-

zielle Auswirkungen hatte.

Zugleich hat das BAG entschieden, dass die Durchfiihrung von Taschenkontrollen in der Regel dem
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates unterliegt. Ausgenommen kann nur ein konkreter Verdachts-
fall sein. Der Arbeitgeber darf aber auch solche Fundstiicke aus entsprechenden Durchsuchungen im
Arbeitsgerichtsprozess verwerten, die unter Verstol3 gegen ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsra-

tes erlangt wurden. Es existiere insoweit kein Verwertungsverbot.
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e) Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes
BAG, Urteil vom 17. Januar 2008, 2 AZR 902/06

Diese Entscheidung ist insbesondere wichtig fir Unternehmen, die mehrere Betriebe im In- und Aus-
land haben. Fur einen in Deutschland gelegenen Betrieb greift das Kindigungsschutzgesetz nur ein,
wenn die Mindestanzahl von Arbeitnehmern nach § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG (5/10 Mitarbeiter) im
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland erfiillt ist. Sind beispielsweise in Deutschland nur zwei oder
drei Mitarbeitet tatig, greift das Kiindigungsschutzgesetz selbst dann nicht ein, wenn im Ausland eine

grof3e Zahl von Arbeithehmern beschéftigt wird.

f) Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes Il
BAG, Urteil vom 17. Januar 2008, 2 AZR 512/06

Diese Entscheidung ist fiir viele Betriebe von groRer praktischer Bedeutung: Aufgrund einer Anderung
des Kindigungsrechts muss sehr genau im Einzelfall geprift werden, wann die Mindestzahl von Ar-
beitnehmern fir die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes erfillt wird, oder wann ein so ge-

nannter Kleinbetrieb vorliegt. Zu unterscheiden sind folgende Falle:

» Vor dem 31. Dezember 2003 sind mehr als funf Arbeithehmer beschéftigt. Diese haben dann
auch ab dem 01. Januar 2004 (neuer Schwellenwert = zehn Arbeitnehmer) Kindigungs-
schutz. Neu eintretende Arbeitnehmer allerdings erst dann, wenn die Beschaftigtenzahl insge-

samt Uber zehn Vollzeitarbeitnehmer hinausgeht.

» Sind im Kindigungszeitpunkt nicht mehr als sechs ,Altarbeitnehmer, das heif3t Arbeitnehmer,
die am 31. Dezember 2003 bereits beschéftigt waren, vorhanden, so haben auch die ,Altar-
beitnehmer® erst dann Kindigungsschutz, wenn die Beschéftigtenzahl insgesamt Uber zehn
Vollzeitarbeitnehmern liegt. Scheiden beispielsweise von urspriunglich sechs Vollzeitarbeit-
nehmern zwei aus, verlieren auch die restlichen vier Vollzeitarbeitnehmer ihren Kiindigungs-
schutz, selbst wenn zwischenzeitlich (ab dem 01. Januar 2004) zwei Ersatzmitarbeiter einge-

stellt wurden.
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g) Kundigung von ,,Low Performern“
BAG, Urteil vom 17. Januar 2008, 2 AZR 536/06

Die verhaltensbedingte Kundigung bei erheblicher Schlechtleistung, hoher Fehlerquote etc. war bis-
lang immer problematisch. Das BAG hat nunmehr Regeln aufgestellt, die ein Vorgehen hier zumindest

erleichtern:

» Allein eine Uberdurchschnittliche Fehlerquote stellt noch keinen Verstol3 gegen Arbeitspflich-

ten dar und kann daher nicht zur Kiindigung berechtigen.

> Eine langfristige deutliche Uberschreitung der ,normalen“ Fehlerquote kann allerdings einen
Anhaltspunkt dafiir darstellen, dass der Arbeitnehmer nicht alle Anstrengungen unternimmt,
um seine Arbeitspflichten zu erfullen. Hier muss jeder Einzelfall geprift werden. Je mehr Feh-
ler sich mathematisch/numerisch erfassen lassen, desto besser ist dies fir die Darlegungslast
des Arbeitgebers. Uber die Fehlerzahl hinaus miissen sowohl Art als auch Schwere und die

wirtschaftlichen Folgen von Fehlleistungen auf Arbeitgeberseite beriicksichtigt werden.

» Hat der Arbeitgeber belegen kénnen, dass der Arbeitnehmer Uber langere Zeit ohne erkenn-
baren Grund deutlich mehr Fehler oder eine deutlich schlechtere Leistung erbracht hat als der
Durchschnitt der Arbeitnehmer, muss der Arbeitnehmer darlegen, warum er trotz erheblich un-
terdurchschnittlicher Leistung seine personliche Leistungsféhigkeit in vollem Umfang aus-
schopft. Gelingt ihm dies nicht, ist eine arbeitgeberseitige verhaltensbedingte Kiindigung zu-

lassig.

In der Praxis ist zu berlicksichtigen, dass Mal3stab nicht die besten Arbeitnehmer sind. Viel-
mehr muss jeder Arbeitnehmer seine persénliche und mdglicherweise durchaus unterschiedli-

che Leistungskraft ausschopfen. Nur dann, wenn er dies nicht tut, ist eine Kiindigung zulassig.
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h) Betriebliches Eingliederungsmanagement
BAG, Urteil vom 23. April 2008, 2 AZR 1012/06

Vielen Arbeitgebern ist noch unbekannt, dass bei Schwerbehinderten aber auch bei beispielsweise
chronisch kranken Arbeitnehmern ein so genanntes betriebliches Eingliederungsmanagement (BEM)

durchgefuhrt werden muss. Dies ist in 8 84 Abs. 2 SGB IX geregelt.

Allerdings ist die Durchfuihrung eines solchen BEM nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fir eine perso-
nenbedingt ausgesprochene Arbeitgeberkiindigung. Hat der Arbeitgeber also kein BEM durchgefihrt,
kann die Kindigung trotzdem wirksam sein. Der Arbeitgeber muss in diesem Fall jedoch belegen,

dass auch ein betriebliches Eingliederungsmanagement die Kiindigung nicht verhindert hatte.

Im Rahmen eines betrieblichen Eingliederungsmanagements muss der Arbeitgeber beispielsweise
prufen, ob die Umgestaltung des Arbeitsplatzes, eine Weiterbeschéaftigung zu geanderten Arbeitsbe-
dingungen auf einem anderen Arbeitsplatz (dort gegebenenfalls nach Umsetzung eines anderen Mit-
arbeiters) moglich ware. Letztlich ist das BEM Ausfluss des Grundsatzes, dass eine Beendigungskun-
digung immer nur dann zuléssig ist, wenn es keine anderen, den Arbeitnehmer weniger beeintrachti-

genden und fur den Arbeitgeber zumutbaren MalRnahmen gibt.

i) Betriebsbedingte Kiindigungen mit Namensliste
BAG, Urteil vom 17. Januar 2008, 2 AZR 405/06 und Urteil vom 03. April 2008, 2 AZR 879/06

Im Falle einer Betriebsanderung im Sinne des § 111 BetrVG muss der Arbeitgeber in bestimmten
Fallen einen Interessenausgleich mit dem Betriebsrat schlieBen. Im Rahmen dieses Interessenaus-
gleiches kann eine Namensliste der zu kiindigenden Arbeitnehmer zwischen Arbeitgeber und Be-
triebsrat vereinbart werden. Die insoweit betroffenen Arbeitnehmer kdnnen im Rahmen der Kundi-
gungsschutzklage nur noch einwenden, dass die Sozialauswahl grob fehlerhaft war. Es fuhrt also
nicht mehr jeder Fehler zu einer Sozialwidrigkeit und damit Unwirksamkeit der Kindigung. Insoweit
kann der Arbeitgeber sich durch eine entsprechende Vereinbarung mit dem Betriebsrat Rechtssicher-

heit schaffen. Wichtig ist allerdings, dass die folgenden Voraussetzungen erfllt sind:
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» Die gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere das Vorliegen einer Betriebsdnderung nach
§ 111 BetrVG ist vom Arbeitgeber substantiiert darzulegen und zu beweisen. Vollig freiwillige

Interessenausgleiche reichen insoweit nicht aus.

» Die Sozialauswahl ist nur dann grob fehlerhaft, wenn ein besonders schwerwiegender, ins
Auge springender schwerer Fehler vorliegt und der Interessenausgleich jede Ausgewogenheit

vermissen lasst.

» Bei der Prufung einer groben Fehlerhaftigkeit muss bericksichtigt werden, dass den Betriebs-
parteien ein weiter Ermessensspielraum eingeraumt werden sollte, um alle betrieblichen Be-

lange zu berucksichtigen.

» st allerdings Uberhaupt keine Sozialauswahl durchgefuhrt worden, spricht eine tatsachliche
Vermutung dafir, dass ein grober Fehler vorliegt. Allerdings kann der Arbeitgeber diese Ver-
mutung dadurch ausraumen, dass er darlegt und beweist, im Falle einer durchgefihrten Sozi-

alauswahl wéren die gleichen Arbeithehmer betroffen gewesen.

» Die Vermutung, dass die Sozialauswahl richtig durchgefihrt wurde, gilt nicht nur bei einer Be-
endigungskiindigung, sondern auch bei Anderungskindigungen (BAG, Urteil vom
19. Juni 2007, 2 AZR 304/06).

» Die Vermutung der Richtigkeit der Sozialauswahl im Interessenausgleich betrifft auch die Fra-
ge, ob mdoglicherweise im Betrieb anderweitige Beschaftigungsmdoglichkeiten bestanden ha-
ben (BAG, Urteil vom 06. September 2007, 2 AZR 715/06).

4. Betriebsuibergang (8§ 613a BGB)
Nach wie vor ist die Rechtsprechung zum Betriebstubergang bzw. Teilbetriebstubergang sehr unein-
heitlich. Dies gilt insbesondere auch fur immer noch festzustellende Differenzen zwischen der Recht-

sprechung des BAG einerseits und des européischen Gerichtshofs andererseits.

Auf Grundlage von aktuellen Entscheidungen (zum Beispiel BAG, Urteile vom 26. Juli 2007, 8 AZR
769/06 und vom 14. August 2007, 8 AZR 803/06) ist wesentlich darauf abzustellen,
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> ob der Ubernehmer sich quasi in ein gemachtes Bett legt und der Ubergang unter Wahrung
der wirtschaftlichen und insbesondere organisatorischen Identitat des bisherigen Betriebsin-

habers erfolgt (Betriebslibergang)

oder

> ob lediglich eine Ubernahme einzelner Betriebsmittel (Maschinen, Fahrzeuge, Gebaude) oder

einiger Arbeitnehmer erfolgt (kein Betriebslibergang).

Die Ubernahme von Arbeitnehmern ist somit, anders als nach frilherer Rechtsprechung, nicht mehr
die Rechtsfolge eines Betriebsiibergangs, sondern kann auch erst Ausldser eines anzunehmenden
Betriebslibergangs sein. Dies gilt bereits dann, wenn nicht alle Arbeithehmer Glbernommen werden. Es
reicht insoweit aber aus, wenn beispielsweise die Ubernahme von mehr als der Hélfte der Arbeitneh-

mer und/oder der Leistungstrager (Know-how-Tréger, Vorgesetzte, Organisationstrager etc.) erfolgt.

In jedem Fall ist eine Einzelfallprifung anhand aller konkreter Kriterien erforderlich. Heutzutage ver-

bietet sich eine pauschalierte Betrachtungsweise.

5. Sonstiges

Ganz aktuell ist eine Entscheidung des BGH zur Eintrittspflicht von Rechtsschutzversicherungen von
Arbeitnehmern. Bislang haben Rechtschutzversicherungen ihre Eintrittspflicht immer dann verneint,
wenn der Arbeitgeber noch keine Kiindigung ausgesprochen hatte. Auch bei einer vom Arbeitgeber
angedrohten Kiindigung wurden die Kosten nicht ibernommen. Dies hat beispielsweise dazu gefihrt,
dass Arbeitnehmer sich manchmal geweigert haben, tber einen eventuellen Aufhebungsvertrag zu

verhandeln, da sie den hierfir oft notwendigen Beistand durch Anwalte hatten selbst zahlen missen.

Dieser Auffassung der Rechtsschutzversicherungen ist der BGH nun in einer ganz aktuellen Ent-
scheidung vom 19. November 2008 (IV ZR 305/07) entgegengetreten. Danach haben Arbeitnehmer
auch dann Anspruch auf Ubernahme der notwendigen Anwaltsgebiihren durch die Rechtsschutzversi-
cherung, wenn der Arbeitgeber eine Kiindigung auch nur angedroht hat, beispielsweise um Uber einen

Aufhebungsvertrag zu verhandeln, und dabei zu verstehen gegeben hat, das Vertragsverhaltnis in
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jedem Falle beenden zu wollen (so zuvor bereits OLG Saarbriicken, Urteil vom 19. Juli 2006,
5 U 719/05).

Umstritten bleibt, ob die Versicherung auch dann Deckung zu bestatigen hat, wenn zunéchst aul3erge-
richtliche Verhandlungen eines Arbeitnehmeranwalts mit dem Arbeitgeber nach Ausspruch einer Kiin-
digung, jedoch vor Erhebung der Kindigungsschutzklage gefiihrt werden. Der Arbeitnehmer ist nach
einigen untergerichtlichen Entscheidungen nicht gezwungen, sofort Kiindigungsschutzklage zu erhe-
ben, sondern kann zunéchst versuchen, ohne Inanspruchnahme der Arbeitsgerichte einen Vergleich
auszuhandeln. Die insoweit entstehenden Anwaltskosten muss seine Rechtsschutzversicherung
Ubernehmen. Andere Gerichte jedoch folgen hier den Rechtsschutzversicherungen und stellen sich
ebenfalls auf den Standpunkt, dass der Versicherungsnehmer gegen die Kiindigung gleich Klage er-

heben musse. Eine obergerichtliche Entscheidung steht hier noch aus.

V.

Insgesamt zeigt sich, dass die Rechtsprechung der Arbeitsgerichte immer differenzierter wird und die
Ubersicht insbesondere fiir arbeitsrechtliche ,Nichtspezialisten* immer weiter erschwert. Gerade die
Rechtsprechung zum Themenkomplex ,Allgemeine Geschéaftsbedingungen im Arbeitsvertragsrecht*
ist fir Laien vollig unubersichtlich geworden. Arbeitsvertrage, die der frilheren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts in bester Weise entsprochen haben, sind heute teilweise nur noch Makulatur.
Hier liegen fur Arbeitgeber erhebliche Gefahren verborgen, da die Unwirksamkeit sich meist erst dann
herausstellt, wenn der Arbeitgeber meint, sich auf eine bestimmte Vertragsklausel verlassen zu kon-
nen. Insoweit sei nochmals dringend geraten, Arbeitsvertrdge und sonstige Vereinbarungen mit Ar-
beitnehmern regelméaRig daraufhin zu Uberprifen, ob die neuere Rechtsprechung die bisher verwen-

deten Klauseln noch akzeptiert.

Je nach Ausgang der nachsten Bundestagswahl ist damit zu rechnen, dass in einem Jahr wesentliche
arbeitsrechtliche Gesetzesdnderungen abzusehen sein werden, wobei naturlich abhéngig vom Aus-
gang der Bundestagswahl abgewartet werden muss, in welche Richtung diese gehen werden und wer
Uber den entsprechenden Bericht ,Arbeitsrecht aktuell* im kommenden Jahr eher traurig oder eher

gltcklich sein wird.
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