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Tarifreform im o6ffent-

lichen Dienst

Mit der neuen Ausgabe von Arbeits-
recht Aktuell informieren wir Sie Uiber
die Voraussetzungen einer wirksamen
Ablosung des bisherigen Tarifrechts
durch den TV6D. Des Weiteren mochten
wir Sie auf die inhaltliche Anderung der
sozialversicherungsrechtlichen Informa-
tionspflichten des Arbeitgebers bei der
Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
aufmerksam machen.

Auch die Rechtsprechung hielt

einige neue interessante Entscheidungen
bereit. So entschied das Bundesarbeits-
gericht (BAG) uiber die Berechtigung
von vielfliegenden Arbeitnehmern zur
privaten Nutzung von Bonuspunkten. Es
beschaftigte sich auch mit der Frage der
Rentenversicherungspflicht fiir GmbH-
Geschaftsfiihrer und setzte sich mit den
Anforderungen an eine Befristung bei
gerichtlichem Vergleich auseinander.
Hervorzuheben ist die Entscheidung
des BAG zur Europarechtswidrigkeit
von Altersbefristungen.

Ebenfalls befasste sich das BAG mit den
Voraussetzungen eines Teilbetriebstiber-
ganges sowie der Gleichbehandlung von
Arbeitnehmern nach einem Betriebs-
ubergang. Das BAG nahm des weiteren
zu den Fragen Stellung, wie weit das

Einsichtnahmerecht des Arbeitgebers in
die Wahlunterlagen der Betriebsratswahl
reicht und ob bei einer verabredeten
Kindigung eine Betriebsratsanhérung
erforderlich ist. Es entschied zudem
uber die Erforderlichkeit eines Internet-
zugangs fur den Betriebsrat.

I. Aktuelle Gesetz-
gebung

e Tarifreform im 6ffentlichen
Dienst — Unter welchen Vor-
raussetzungen liegt eine aus-
reichende Bezugnahme auf das
neue Tarifrecht vor?

Nach der Einigung der Tarifvertrags-
parteien im Februar 2005 ist der TV6D
am 30. September 2005 unterzeichnet
worden. Der Tarifvertrag gliedert sich in
einen allgemeinen Teil (TV6D-AT) und
besondere Teile. Die besonderen Teile
bilden zusammen mit dem allgemeinen
Teil die jeweiligen Sparten-Tarifvertrage.
So besteht z.B. der Sparten-Tarifvertrag
.besonderer Teil Verwaltung” aus dem
TV6D-AT und dem fir die allgemeine
Verwaltung fiir Bund und Kommunen
geltenden besonderen Teil Verwaltung
(§8 40 bis 48).
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Zur Uberleitung der am Tag vor Inkraft-
treten bei Bund und Kommunen beschaf-
tigten Arbeitnehmer sind besondere
Uberleitungs-Tarifvertriage abgeschlossen
worden. Diese sehen vor, dass der TVoD
im Wesentlichen den BAT von 1961, den
BAT-Ost, den Bundesmanteltarifvertrag
fiir Arbeiter der Gemeinden (BMT-G II)
sowie den BMT-G Ost ersetzt. In einer
Protokollerklarung zu dem Uberleitungs-
Tarifvertrag -Bund- heif}t es, dass diejeni-
gen Tarifvertrage, die der TVoD ersetzen
soll, ,am 1. Oktober 2005 ohne Nachwir-
kung auBler Kraft treten”.

§ 3 der Uberleitungs-Tarifvertrdge regelt,
dass die bei Inkrafttreten im 6ffent-
lichen Dienst von Bund und Kommunen
Beschaftigten am 1. Oktober 2005 in den
TV6D iibergeleitet werden. Die Uberlei-
tungsvorschriften gelten also nur fiir die
bereits vorhandenen Beschiftigten. Dem-
entsprechend sind die Uberleitungs-
Tarifvertrage im personlichen Geltungs-
bereich auf die Mitarbeiter beschrankt,
deren Arbeitsverhaltnisse iiber den

30. September 2005 hinaus fortbestehen
und die am 1. Oktober 2005 unter den
Geltungsbereich des TV6D fallen.
Uneingeschrankt gilt der TV6D-AT nur
fiir diejenigen Mitarbeiter, die ab dem
1. Oktober 2005 neu eingestellt werden.
Die Tarifvertragsparteien haben eine
Niederschriftserklarung zu dem Uberlei-
tungs-Tarifvertrag, die fiir Bund und Kom-
munen identisch ist, aufgenommen, nach
der die Tarifvertragsparteien davon aus-
gehen, dass ,der TV6D und der diesen
erginzende Uberleitungs-Tarifvertrag
das bisherige Tarifrecht auch dann
ersetzen, wenn arbeitsvertragliche
Bezugnahmen nicht ausdriicklich

den Fall der ersetzenden Regelung
beinhalten”.

¢ Bezugnahmeklauseln im 6ifentlichen
Dienst

Das Bundesministerium des Inneren hielt
mit dem Inkrafttreten des TV6D zum

1. Oktober 2005 eine Anpassung ihrer
Musterarbeitsvertrdage fiir erforderlich
und hat zu diesem Zweck neue Muster-
arbeitsvertrage fiir neu einzustellende
und bereits vorhandene Beschaftigte ent-
worfen. Die neuen Musterarbeitsvertrage
sehen fiir den Mitarbeiter des Bundes
folgende Bezugnahmeklausel vor:
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.Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich
nach dem Tarifvertrag fiir den 6ffent-
lichen Dienst (TV06D) einschlieflich
der besonderen Regelungen fiir die
Verwaltung (TV6D BT-V) und den
diesen erganzenden, andernden oder
ersetzenden Tarifvertragen in der fir
den Bereich des Bundes jeweils gel-
tenden Fassung einschlieBlich des
Tarifvertrages zur Uberleitung der
Beschiftigten des Bundes in den
TV6D und zur Regelung des Uber-
gangsrechts (TVU-Bund) gemaB
dessen § 1 Abs. 2. ... ."

Mit dieser Klausel ist die Ersetzung /
Ablosung des TV6D durch einen
zukunftigen Tarifvertrag gewdahrleistet.

e Ersetzung / Ablésung des bisherigen
Tarifrechts durch TV6D

Eine Verweisung auf die fiir den Arbeit-
geber oder den Betrieb jeweils einschla-
gigen oder aber ersetzenden Tarifver-
trdge (sog. Tarifwechselklausel oder
grofle dynamische Bezugnahmeklausel)
bewirken, dass nicht nur auf Tarifvertrage
Bezug genommen wird, an die der Arbeit-
geber bei Abschluss des Arbeitsvertrages
gebunden war, sondern auch auf Tarifver-
trage, die fur den Arbeitgeber zukinftig
jeweils gelten. Solche Verweisungen
stellen den Wechsel vom BAT auf den
TV6D ohne weiteres auch in nicht tarifge-
bundenen Arbeitsverhaltnissen sicher.

Fraglich ist aber, was gilt, wenn nur

.auf den BAT in der jeweils geltenden
Fassung"” verwiesen wird. Nach der Auf-
fassung des BAG (Urt. v. 30. August 2000
—4 AZR 581/99) ist davon auszugehen,
dass die Verwendung dieser sog. kleinen
dynamischen Bezugnahmeklausel den
Fall eines Tarifwechsels regelmaBig nicht
erfasst. Es stellt sich aber die Frage, ob
von einem Fall des Tarifwechsels oder
aber lediglich von einem Nachfolgetarif-
vertrag auszugehen ist.

e  Anderes"” Tarifwerk versus ,Nach-
folge“-Tarifvertrag

Der TV6D hat zwar nicht den gleichen
Geltungsbereich wie der BAT und der
BMT-G, sondern einen personlichen Gel-
tungsbereich, der sich auf die bisher von
BAT und BMT-G erfassten Beschaftigten
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erstreckt. Ein gewisser Wandel des bis-
herigen Tarifsystems beziiglich Schaf-
fung neuer Tarifgruppen, Einfiihrung
eines Leistungssystems, Flexibilisierung
von Arbeitszeiten und Abschaffung des
Ortszuschlags usw. ist ebenfalls erfolgt.
Im Kern handelt es sich jedoch um die
bisherigen Regelungsgegenstande wie
Arbeitszeit und Vergtitung, nur mit ande-
ren Inhalten.

Die besseren Argumente sprechen fiir die
Annahme eines Nachfolge-Tarifvertrages.

So sind einheitliche Tarifverhandlungen
der gleichen Tarifvertragsparteien gefiihrt
worden. Erneut haben Bund und VKA
mit den Gewerkschaften ver.di und

dbb tarifunion einen Tarifvertrag fir die
Arbeitnehmer des Bundes abgeschlossen.

Die Ersetzung der Tarifvertrage fur
Arbeiter und Angestellte durch einen
einheitlichen Tarifvertrag entspricht im
Wesentlichen einer tatsachlichen Ent-
wicklung - die Unterschiede zwischen
Arbeitern und Angestellten haben sich
nivelliert. Sie entspricht auch einer allge-
meinen Tarifentwicklung, wie sie bereits
in der chemischen Industrie und in der
metallverarbeitenden Industrie durch Ein-
fihrung des einheitlichen Entgeltrahmens
(ERA) zu finden ist.

Die Uberleitungs-Tarifvertrage sind ein
Beleg fiir eine Nachfolgeregelung, finden
sich darin doch zahlreiche Nachfolge- und
Besitzstandsregelungen.

Die Tarifgeschichte im 6ffentlichen Dienst
lasst ebenfalls den Willen der Tarifver-
tragsparteien zur Schaffung einer Nach-
folgeregelung vermuten. Bereits bei

der Schaffung des BAT im Jahre 1961,
bekannt auch unter der ,grofen Tarif-
reform”, bedurfte es nur einer Ablosungs-
regel in § 72 BAT und keiner Tarifwech-
selklausel vom TO.A zum BAT.

Die Tarifzustandigkeit in raumlicher und
betrieblich-fachlicher Hinsicht ist gleich
geblieben. Betriebe eines 6ffentlichen
Arbeitgebers wechseln nicht in den
betrieblich-fachlichen Geltungsbereich
eines anderen Tarifwerks. Auch bleibt
der Betriebszweck der offentlichen
Arbeitgeber unverandert.

Vor diesem Hintergrund ist von einer
Nachfolgeregelung auszugehen. Bei einer
dynamischen Verweisungsklausel auf den
BAT werden daher auch die tarifungebun-
denen Arbeitnehmer nach MaBlgabe des
TVU Bund und TVU-VKA in den TVED
als Nachfolgetarifvertrag iibergeleitet. Der
Nachfolge-Tarifvertrag rickt in die dyna-
mische Verweisung ein und der BAT fallt
durch Ablésung weg.

berenice.moeller@lw.com

e Inhaltliche Anderung der sozial-
versicherungsrechtlichen
Information bei Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses

§ 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 SGB III verpflichtet
den Arbeitgeber u.a., den Arbeit-

nehmer frithzeitig vor der Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses tiber die Notwen-
digkeit eigener Aktivitaten bei der Suche
nach einer anderen Beschéaftigung sowie
uber die Verpflichtung zur Meldung

(§ 37 b SGB III) bei der Agentur fur Arbeit
zu informieren. Diese Informationspilicht
besteht zwar weiterhin. Allerdings hat

der Gesetzgeber zum 1. Januar 2006

die Pflichten des Arbeitnehmers nach

§ 37 b SGB III und die aus einer Pflicht-
verletzung resultierenden Folgen fiir den
Arbeitnehmer geédndert. Diese Ande-
rungen wirken sich indirekt damit auch
auf den Inhalt der Informationspflicht

des Arbeitgebers aus.

Nach § 37 b SGB III alter Fassung musste
sich ein Versicherter unverziiglich nach
Kenntnis des Beendigungszeitpunktes bei
der Agentur fur Arbeit arbeitsuchend mel-
den. Im Falle eines befristeten Arbeitsver-
héaltnisses hatte die Meldung drei Monate
vor dessen Beendigung zu erfolgen.

Nach § 37 b SGB III neuer Fassung muss
sich der Arbeitnehmer nicht mehr unver-
ziiglich nach Kenntnis vom Beendigungs-
zeitpunkt bei der Agentur fiir Arbeit
arbeitsuchend melden. Er muss sich nach
neuer Gesetzeslage im Grundsatz erst,
aber auch spatestens, drei Monate vor
der Beendigung des Arbeits- oder Ausbil-
dungsverhaltnisses melden. Liegen
zwischen der Kenntnis vom Beendi-
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gungszeitpunkt und der Beendigung des
Arbeits- oder Ausbildungsverhaéltnisses
aber weniger als drei Monate, hat die
Meldung innerhalb von drei Tagen nach
Kenntnis des Beendigungszeitpunktes
zu erfolgen. Ist beispielsweise die Kiindi-
gungsfrist geringer als drei Monate oder
liegt eine fristlose Kiindigung vor, ist vom
Arbeitnehmer die Drei-Tages-Frist einzu-
halten. Die Fristberechnung richtet sich
nach § 26 SGB X i. V. m. §§ 187 bis 193
BGB.

Eine Unterscheidung zwischen unbefri-
steten und befristeten Arbeitsverhaltnis-
sen wie nach der alten Rechtslage erfolgt
nicht mehr. Zudem trifft die Meldeoblie-
genheit nicht mehr alle Versicherten, son-
dern nur solche Personen, deren Arbeits-
oder Ausbildungsverhaltnis endet.

Auch die an einen VerstoB ankniipfenden
Rechtsfolgen sind neu geregelt: Die zuvor
in § 140 SGB III geregelte Minderung des
Arbeitslosengeldes wegen verspateter
Meldung war abhédngig von der Hohe

des Bemessungentgelts und der Anzahl
der Tage, um die die Meldung verspatet
erfolgte. Das Arbeitslosengeld konnte
danach um bis zu 50 Euro fiir jeden Tag
der verspateten Meldung entfallen. An
die Stelle der Anspruchsminderung tritt
nun gemal § 144 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 SGB
III eine Sperrzeit wegen versicherungs-
widrigen Verhaltens. Fur die Dauer die-
ser Sperrzeit ruht der Anspruch auf das
Arbeitslosengeld, wenn der Arbeitnehmer
keinen wichtigen Grund fir sein versi-
cherungswidriges Verhalten hatte. Nach

§ 144 Abs. 6 SGB III betragt die Sperrzeit
eine Woche. § 140 SGB III ist ganzlich
aufgehoben und findet nur noch aufgrund
der Ubergangsregelung des § 434 m SGB
IIT Anwendung, wenn sich die Pflicht zur
friihzeitigen Arbeitsuchendmeldung nach
der bis zum 30. Dezember 2005 geltenden
Rechtslage richtet.

Im Gegensatz zur fritheren Minderung
des Arbeitslosengeldes bringt eine Sperr-
zeit einen weiteren erheblichen Nach-
teil fiir den Betroffenen mit sich: Nach

§ 128 Abs. 1 Nr. 3 SGB III mindert sich
die Dauer des Anspruchs auf Arbeitslo-
sengeld um die Anzahl von Tagen einer
Sperrzeit bei Meldeversaumnis oder ver-
spateter Arbeitsuchendmeldung.
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Mittlerweile ist zwar hochstrichterlich
entschieden, dass eine Verletzung der
Informationspflicht nach § 2 Abs. 2 S. 2
Nr. 3 SGB III nicht zu einer Schadenser-
satzpilicht des Arbeitgebers gegeniiber
dem Arbeitnehmer fiihrt (dazu ausfiihrlich
in Arbeitsrecht Aktuell Nr. 3, S. 10; Nr. 5,
S. 17 und Nr. 7, S. 14). Der Arbeitgeber ist
jedoch aufgrund der gesetzlichen Infor-
mationspflicht gehalten, seine Belehrung
der neuen Gesetzeslage anzupassen. Eine
solche konnte nun wie folgt lauten:

» Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie
sich spéatestens drei Monate vor der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
bzw. wenn weniger als drei Monate ab
Kenntnis des Beendigungszeitpunkts
zur Verfugung stehen, innerhalb

von drei Tagen nach Kenntnis des
Beendigungszeitpunktes bei der fiir
Sie zustandigen Agentur fir Arbeit
arbeitsuchend melden miissen. Tun
Sie dies nicht oder verspatet, ruht ein
etwaiger Anspruch auf Arbeitslosen-
geld und es verkiirzt sich zudem die
Anspruchsdauer fiir den Bezug von
Arbeitslosengeld. Ferner haben Sie
eigene Aktivitaten bei der Suche
nach einer anderen Beschaftigung

zu entfalten.”

Auf eine solche Information kann auch
nicht verzichtet werden, wenn der Arbeit-
nehmer bereits ein anderes Verhalten
erfiillt hat, das zu einer Sperrzeit fiihrt.
Denn nach § 144 Abs. 2 S. 2 SGB III tritt
eine Kumulation der Sperrzeiten ein,
wenn der Arbeitnehmer mehrere Sperr-
zeiten begriindet und beispielsweise
neben einer Eigenkiindigung seine Mel-
depflicht verletzt.

jan.hochtritt@lw.com

II. Rechtsprechung

Einzeliragen aus dem Arbeits-
verhaltnis

¢ Bonuspunkte fiir Vielilieger

Wie der aktuellen Tagespresse zu entneh-
men war, hatte sich das Bundesarbeits-
gericht (BAG) unlangst mit der Frage zu



befassen, welcher Partei eines Arbeits-
verhadltnisses die bei Dienstreisen anfal-
lenden Bonusmeilen gehoren.

Der Kldger, ein Verkaufsleiter, ist seit
1993 Inhaber einer Miles&More-Karte
der Deutschen Lufthansa und unternimmt
aufgrund seiner Tatigkeit eine Vielzahl
von dienstlichen Flugreisen, die sein
Arbeitgeber, die Beklagte, zentral bei der
Lufthansa bucht — und auch bezahlt. Der
Verkaufsleiter hatte seine gesammelten
Bonuspunkte bislang fiir private Zwecke
benutzt. Da der Arbeitgeber diese private
Nutzung untersagte, begehrte der Klager
vor dem Arbeitsgericht die Feststellung,
dass er weiter berechtigt sei, alle erwor-
benen Bonuspunkte fiir private Zwecke
zu nutzen. Zur Begriindung trug er vor,
dass die ihm von der Lufthansa zugestan-
denen Bonusmeilen in keinem rechtlichen
Zusammenhang mit seinem Arbeitsver-
haéltnis stiinden und auch nicht als Ein-
kommen zu qualifizieren seien. Dem
entspreche es, dass auch die dienstlichen
Flugmeilen seinem persénlichen Mei-
lenkonto als Bonuspunkte gutgeschrie-
ben wiirden. Hieraus ergebe sich, dass
die Lufthansa die gewahrten Vorteile aus
dem Bonusprogramm gerade nicht dem
Auftraggeber der Flugreise, sondern aus-
schliefllich dem vielfliegenden Fluggast
zukommen lassen wolle.

Dagegen vertrat der Arbeitgeber die
Ansicht, es bestehe selbstredend eine
Verkntpfung zwischen den aus dem
Bonusprogramm erlangten Vorteilen und
dem finanziellen Aufwand fir die Flug-
reisen.

Nachdem das Arbeitsgericht Siegen
erstinstanzlich dem Klager Recht gege-
ben hatte, wies das Landesarbeitsgericht
Hamm die Klage im Berufungsverfahren
ab. Auch die vor dem BAG anhéngige
Revision des Klagers blieb erfolglos. Mit
Urteil vom 11. April 2006 (Az. 9 AZR
500/05) entschied das BAG, dass die
Sondervorteile aus dem Miles & More-
Programm dem Arbeitgeber als Auftrag-
geber zustiinden (vgl. § 667, 2. Alt. BGB).
Nach dieser Vorschrift ist der Beauftragte
.verpflichtet, seinem Auftraggeber alles
herauszugeben, was er aus der Geschafts-
besorgung erlangt hat"”. Dieser Grundsatz
findet auch im Arbeitsverhaltnis Anwen-

dung. Die Herausgabepflicht erstrecke
sich auf alle Vorteile, soweit sie dem
Arbeitnehmer von einem Dritten nicht
nur bei Gelegenheit, sondern aufgrund
eines inneren Zusammenhangs mit dem
gefiihrten Geschait gewdahrt worden sind.
Demjenigen, fiir dessen Rechnung - und
damit auch auf dessen Kosten - ein ande-
rer Geschafte fiithrt, gebiihren die gesam-
ten Vorteile aus dem Geschiit.

Die Beklagte durfte dem Klager deshalb
untersagen, die Bonuspunkte zukiinftig
zu privaten Zwecken zu nutzen und statt-
dessen von ihm verlangen, sie in ihrem
wirtschaftlichen Interesse zur Bezahlung
von Dienstfliigen einzusetzen.

Vorstehende Erwdagungen gelten selbst-
verstandlich nicht, wenn der Arbeitge-
ber eine anderweitige, mithin private
Nutzung der auf Dienstfliigen erlangten
Bonusmeilen erlaubt oder stillschweigend
in einem Sinne duldet, dass sich eine ent-
sprechende betriebliche Ubung herausge-
bildet hat.

mathias.preuss@lw.com

¢ Rentenversicherungspilicht fiir GmbH-
Geschafitsfiihrer

Das Bundessozialgericht (BSG) hat am
24. November 2005 ein Urteil (Az. B 12
RA 1/04 R) gefallt, das die Rentenver-
sicherungspflicht von Geschaftsfiihrern
betrifft. Dieses Urteil hat zu einer erheb-
lichen Unruhe und gleichzeitig zu einer
gewissen Ratlosigkeit gefiihrt.

Der Kldager war alleiniger Gesellschafter
und Geschaftsfiihrer einer Unterneh-
mensberatungs-GmbH, die keine wei-
teren Mitarbeiter beschaitigte und nur
einen Auitraggeber hatte. Die Deutsche
Rentenversicherung Bund, die ehemalige
Bundesversicherungsanstalt fiir Ange-
stellte, vertrat die Auffassung, dass der
Klager ,arbeitnehmerahnlicher Selbstan-
diger” im Sinne des § 2 S. 1 Nr. 9 SGB VI
und daher rentenversicherungspilichtig
ist. Nach dieser Bestimmung sind ver-
sicherungspflichtig selbststandig tatige
Personen, die im Zusammenhang mit
ihrer selbstandigen Tatigkeit regelmaBig
keinen versicherungspflichtigen Arbeit-
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nehmer beschéaftigen, dessen Arbeitsent-
gelt aus diesem Beschaftigungsverhadltnis
regelmaBig 400 Euro im Monat uibersteigt,
und auf Dauer und im Wesentlichen nur
fir einen Auftraggeber tatig sind. Zur
Begriindung ihres Standpunktes fiihrte
die Deutsche Rentenversicherung Bund
u.a. aus, dass es auf der Grundlage der
fir das Sozialversicherungsrecht mafB-
geblichen tatsachlichen Verhéltnisse
allein darauf ankommen koénne, dass

im Rechtsverkehr nur der Gesellschai-
ter-Geschaitsfiihrer und nicht die von
ihm geleitete GmbH auftrete. Von daher
miisse — ebenso wie nach standiger
Rechtsprechung bei der Priifung der Ver-
sicherungspflicht aufgrund abhéangiger
Beschaftigung — deren rechtliche Existenz
+hinwegfingiert” werden. Ein Abstellen
auf die GmbH diene demgegeniiber letzt-
lich der Gesetzesumgehung. Mit dieser
Argumentation wollte die Deutsche Ren-
tenversicherung Bund eine hochstrichter-
liche Entscheidung herbeifithren, nach
der Gesellschafter-Geschaftsfithrer mit
einer mindestens 50 %-igen Beteiligung
am Stammkapital der GmbH, entgegen
der in der Literatur tiberwiegend vertre-
tenen Auffassung, rentenversicherungs-
pflichtig sind, wenn die GmbH keine
Arbeitnehmer beschaftigt und tberwie-
gend nur fir einen Auftraggeber tatig ist.

Das BSG ist dieser Auffassung zwar im
Ergebnis, nicht jedoch in der Begriindung
gefolgt. Zur Begriindung hat es unter
anderem ausgefihrt: Einziger , Auftrag-
geber” des ohne Arbeitnehmer selbstan-
digen Klédgers sei die GmbH, deren ein-
ziger Gesellschafter und Alleingeschafts-
fihrer er gleichzeitig sei. Die Erfiillung
dieser notwendigen und hinreichenden
Voraussetzungen belege die Zugehorig-
keit des Klagers zum versicherten Perso-
nenkreis und seine vom Gesetz typisie-
rend zugrunde gelegte Schutzbedurftig-
keit, ohne dass weitere Gesichtspunkte
zu prifen waren. Weder komme es daher
fiir die Frage der Versicherungspilicht
zusatizlich auf eine konkrete wirtschaft-
liche Schutzbediiritigkeit des Kldagers an,
noch seien sonstige Auienbeziehungen
der GmbH von Bedeutung.

Eine konsequente Umsetzung des Urteils

des BSG vom 24. November 2005 hatte
weit reichende Folgen; denn nach der
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Auffassung des BSG kommt es fiir die
Frage der Versicherungspflicht nicht
darauf an, wie viele Arbeitnehmer die
GmbH beschaéftigt und wie viele Auftrag-
geber sie hat. Da allein die ,tatsdchlichen
Verhalinisse” des Geschiftsiiihrers maB-
geblich sein sollen — er beschaftigt in der
Regel keine eigenen Arbeitnehmer und
wird vielfach auch nur Geschaftsfiihrer
einer Gesellschaft sein — héatte die Ent-
scheidung zur Folge, dass anndhernd alle
selbstdndigen Gesellschaiter-Geschafts-
fithrer versicherungspilichtig werden.
Insbesondere bislang nicht rentenversi-
cherungspflichtige Einzelkaufleute mit
mehreren Arbeitnehmern und Auftragge-
bern wiirden versicherungspflichtig wer-
den, sobald sie eine Gesellschaft griinden,
in der sie eine beherrschende Stellung
einnehmen.

Bedenken, die sich aus dem Urteil des
BSG ergebenden Konsequenzen umzu-
setzen, hat auch die Deutsche Renten-
versicherung Bund. Diese hat in einer
Pressemitteilung vom 4. April 2006 unter
anderem erklart,

»~dem Urteil des Bundessozialgerichts
vom 24.11.2005 (B 12 RA 1/04 R)

zur Rentenversicherungspilicht von
selbstindigen GmbH-Gesellschafter-
Geschaftsfithrern tiber den entschie-
denen Einzelfall hinaus nicht zu fol-
gen. Das Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales wurde um eine gesetz-
liche Klarstellung im Sinne der
bisherigen Praxis gebeten”.

In der Pressemitteilung ist ferner fol-
gender Hinweis enthalten:

~Nach Auffassung der Rentenversiche-
rungstrager ist es ausreichend, wenn
die Voraussetzungen fur die Versiche-
rungspilicht des Gesellschafters von
der Gesellschaft erfiillt werden. Es ist
somit maBigebend, wie viele versiche-
rungspilichtige Arbeitnehmer bei der
Gesellschaft beschaftigt sind und fir
wie viele Auftraggeber die Gesell-
schaft tatig ist.”

In welcher Form der Gesetzgeber eine
gesetzliche Klarstellung vornehmen wird,
bleibt abzuwarten. Eine Klarstellung hat
er in jedem Fall zugesagt. Sollte er der



Anregung der Deutschen Rentenversi-
cherung Bund folgen, wiirde bei der Pri-
fung der Rentenversicherungspflicht eines
Geschaftsfiihrers zukiinftig auf die Ver-
héaltnisse der Gesellschaft abgestellt wer-
den. In diesem Fall ware (nur) der Allein-
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einer
GmbH, die keine Arbeitnehmer beschaf-
tigt und nur fir einen Auftraggeber tatig
ist, versicherungspflichtig.

petermarkl@lw.com

e Anforderungen an einen gerichtlichen
Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1
Nr. 8 TzBiG

Das Landesarbeitsgericht Baden-
Wiirttemberg (LAG BW) musste in seiner
Entscheidung vom 3. Mai 2005 (Az. 22 Sa
84/04) iber die Anforderungen befinden,
die das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) an einen die Befristung eines
Arbeitsverhaltnisses rechtfertigenden
gerichtlichen Vergleich stellt.

Die Klagerin war bei der Beklagten befri-
stet als Lektorin angestellt. Als ihr erster
Vertrag auslief, suchten die Parteien nach
Moéglichkeiten fiir eine weitere befristete
Anstellung. Obwohl ein sachlich rechtfer-
tigender Grund fiir die Befristung mog-
licherweise bestanden hatte, auBerte die
Personalabteilung der Beklagten Beden-
ken an deren RechtmaBigkeit. Ihr Leiter
schlug vor, einen gerichtlichen Vergleich
herbeizufiihren, der als Rechtfertigungs-
grund fir die Befristung dienen sollte.

Er sprach mit dem zustdndigen Arbeits-
gericht Freiburg einen Termin ab, entwarf
fur die Klagerin eine auf die Fortfiihrung
des ersten Arbeitsvertrages gerichtete
Klage und fertigte letztlich einen auf
Abschluss des zweiten Vertrages gerich-
teten Vergleichsentwurf. In dem kurz-
fristig anberaumten Termin wurde die
von der Klagerin unterzeichnete Klage
dem Gericht tibergeben; die Beklagte
verzichtete wirksam auf deren foérmliche
Zustellung. Ohne die Sach- und Rechts-
lage ausdriicklich erértert zu haben, nahm
das Gericht den vorbereiteten Vergleichs-
entwurf zu Protokoll; dieser , Streit” war
damit beigelegt.

Die Klagerin erhob spater Entfristungs-
klage nach § 17 TzBfG und ersuchte

das Arbeitsgericht um Feststellung, dass
ihr Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten
trotz Ablaufs der Befristung nicht been-
det sei. Wahrend das Arbeitsgericht die
Entfristungsklage noch mit der Begriin-
dung abgewiesen hatte, der gerichtliche
Vergleich sei formell ordnungsgemang
zustande gekommen und stelle daher
einen sachlichen Grund fiir die Befri-
stung dar, gab das LAG BW der Klage-
rin Recht. Nach Meinung der Kammer
setzt § 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG mehr als die
Erfiillung aller duBleren Anforderungen
eines gerichtlichen Vergleichs — Rechts-
héangigkeit des Streitgegenstandes, ord-
nungsgemale Protokollierung durch ein
Gericht — voraus. Ein die Befristung eines
Arbeitsverhdltnisses rechtiertigender
gerichtlicher Vergleich liegt danach erst
dann vor, wenn das Gericht tatsachlich
die Moglichkeit hatte, auf die zwischen
den Parteien getroifene Vereinbarung
einzuwirken.

Zur Begrundung fithrt das LAG BW den
Wortlaut der Vorschrift an, wonach die
Befristung auf dem Vergleich , beruhen”
muss. Ein solches Beruhen kénne nur
dann angenommen werden, wenn der
Vergleich als Ergebnis eines gericht-
lichen Veriahrens zustande gekommen
sei, nicht jedoch dann, wenn das gericht-
liche Veriahren lediglich zur , Gewin-
nung” eines Vergleichs eingeleitet wor-
den sei. Nach den Entscheidungsgriinden
bietet erst die aktive Vermittlung eines
zur Neutralitat verpilichteten Richters
die Gewadhr dafiir, dass die zugunsten des
Arbeitnehmers zwingenden Kiindigungs-
schutzvorschriiten nicht ohne Grund
auBler Kraft gesetzt werden.

In einem obiter dictum fiigte das LAG BW
noch hinzu, dass der beklagte Arbeitge-
ber sich selbst dann nicht auf den Ver-
gleich berufen kénne, wenn man der
vorstehenden Argumentation nicht folgen
wollte. Der Arbeitgeber habe mit dem von
ihm initiierten ,Scheinverfahren” eine
gesetzliche Regelung funktionswidrig in
Anspruch nehmen wollen und sich damit
rechtsmissbrauchlich verhalten.

Angesichts der auf die Eingehung von
Vergleichen jedweder Art gerichteten
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Praxis deutscher Arbeitsgerichte ist das
Urteil durchaus tiberraschend. Es zeigt,
dass ,kreative” Rechtsanwendung mehr
als nur die Lektiire des bloBen Gesetzes-
textes erfordert. Der Kern der Aussage
des LAG BW geht aber tiber den vorlie-
genden Sachverhalt hinaus. Er besteht
darin, dass die sachlichen Rechtferti-
gungsgrinde der Befristung nicht durch
Einhaltung der Formalien gewahrt wer-
den diirfen. Danach muss der jeweils
genannte Befristungsgrund in der Praxis
tatsachlich ,gelebt” werden. Dies diirfte
sich auch auf die iibrigen Befristungs-
griunde auswirken. Eine Befristung unter
dem Deckmantel der Erprobung oder
Vertretung eines anderen Arbeitnehmers
dirfte daher in Zukunft noch schwieriger
gestaltbar sein.

volker.vogt@lw.com

e Altersbefristung europarechtswidrig

GemalB § 14 Abs. 3 Teilzeit- und Befri-
stungsgesetz (TzBiG) bedarf die Befri-
stung eines Arbeitsvertrages keines sach-
lichen Grundes, wenn der Arbeitnehmer
bei Beginn des befristeten Arbeitsver-
héaltnisses das 52. Lebensjahr (Anmer-
kung: bis 31. Dezember 2006, danach
wieder das 58. Lebensjahr) vollendet hat.
Die Befristung ist nicht zuldssig, wenn
zu einem vorhergehenden unbefristeten
Arbeitsvertrag mit demselben Arbeitge-
ber ein enger sachlicher Zusammenhang
besteht. Ein solcher enger sachlicher
Zusammenhang ist insbesondere anzu-
nehmen, wenn zwischen den Arbeits-
vertrdgen ein Zeitraum von weniger als
6 Monaten liegt. Mit dieser Regelung
bezweckte der Gesetzgeber die Verbes-
serung der Chancen alterer Mitarbeiter
auf eine zumindest befristete Beschafti-
gung. Mit der befristeten Herabsenkung
des Alters vom 58. auf das 52. Lebensjahr
sollten weitere Altersgruppen mit beson-
ders hohem Zugang in die Arbeitslosig-
keit einbezogen werden.

Die Regelung ist europarechtswidrig
und von den nationalen Gerichten unan-
gewendet zu lassen. Dies entschied der
Européische Gerichtshof (EuGH) mit
Urteil vom 22. November 2005 (Rs.
C-144/04 - Mangold) auf ein ent-
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sprechendes Vorabentscheidungsersuchen
des Arbeitsgerichts (ArbG) Miinchen. Der
Klager war im Alter von 56 Jahren befri-
stet nach § 14 Abs. 3 TzBfG beschaftigt
worden. Er hielt die Befristung seines
Arbeitsvertrages fiir unwirksam, da § 14
Abs. 3 TzBfG seiner Auffassung zufolge
gegen EU-Gemeinschaftsrecht verstoft.

Der EuGH war der Auffassung, dass

§ 14 Abs. 3 TzBfG gegen die Antidiskri-
minierungsrichtlinie 2000/78/EG ver-
stoBt. Danach ist eine Diskriminierung
wegen des Alters verboten. Zuldssig

sind zwar objektive und angemessene
Differenzierungen, die im Rahmen des
nationalen Rechts durch ein legitimes
Ziel gerechtfertigt sind, hier z.B. durch
arbeitsmarktbezogene Gesichtspunkte
bzw. die beschaftigungspolitische Zielset-
zung des Gesetzgebers, die Wiederein-
gliederung von dlteren Arbeitnehmern in
den Arbeitsmarkt zu férdern. Der EuGH
bestatigte insoweit, dass hinsichtlich der
Geeignetheit und der Erforderlichkeit ein
erheblicher Einschatzungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers anzu-
erkennen sei. Durch die Herabsenkung
auf das 52. Lebensjahr liefe aber, so der
EuGH, eine groBie, ausschlieBlich nach
dem Lebensalter definierte Gruppe von
Arbeitnehmern wahrend eines erheb-
lichen Teils ihres Berufslebens Gefahr,
von festen Beschaftigungsverhdltnissen
ausgeschlossen zu werden. Die Erforder-
lichkeit der Absenkung sei nicht nachge-
wiesen.

Unbeachtlich war dem EuGH zufolge,
dass die Frist zur Umsetzung der Richtli-
nie 2000/78/EG zum Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses mit dem Klager noch
nicht abgelaufen war. Normalerweise ent-
falten EG-Richtlinien keine unmittelbare
Wirkung zwischen Privatpersonen. Sie
werden deshalb erst durch ihre Umset-
zung in nationales Recht verbindlich, es
sei denn, bereits bestehende nationale
Regelungen konnen richtlinienkonform
ausgelegt werden. Mit der richtlinienkon-
formen Auslegung von § 14 Abs. 3 TzBfG
beschaftigte sich der EuGH indes nicht.
Das Verbot der Diskriminierung wegen
des Alters sei, so der EuGH, ein allgemei-
ner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts.
Es obliege dem nationalen Gericht, die
volle Wirksamkeit des Diskriminierungs-
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verbots wegen des Alters zu gewdhrlei-
sten, indem es entgegenstehende Bestim-
mungen des nationalen Rechts — hier:

§ 14 Abs. 3 TzBfG - unangewendet lasst.

Fir die Arbeitgeber bedeutet das: Auch
fiir die Befristung von Arbeitsvertra-
gen mit dlteren Mitarbeitern miissen die
Voraussetzungen der sachgrundlosen

Befristung gemaB § 14 Abs. 2 TzBfG (bzw.

fur Existenzgriinder nach § 14 Abs. 2a
TzBfG) oder der Sachgrundbefristung
gemalB § 14 Abs. 1 TzBfG vorliegen. Dies
gilt jedenfalls solange, bis der Gesetzge-
ber die Altersbefristung, die dem EuGH
zufolge grundsatzlich zuldssig ist, in euro-
parechtskonformer Weise normiert hat.

norma.studt@lw.com

e Erfiillung der Wartezeit nach § 1 Abs.
1 KSchG bei der Weiterbeschiftigung
eines abberufenen GmbH-Geschifts-
fithrers

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte mit
Urteil vom 25. November 2005 (Az. 2 AZR
614/04) dariiber zu entscheiden, ob ein
GmbH-Geschaftsfiihrer, der nach seiner
Abberufung ohne wesentliche Anderung
seiner Arbeitsaufgaben als Arbeitneh-
mer weiterbeschaftigt wird, in dem neu
begriindeten Arbeitsverhaltnis unmit-
telbar Kiindigungsschutz genief3t oder
zunachst die sechsmonatige Wartezeit
gemalB § 1 Abs. 1 KSchG zurtiickzulegen
hat. Das BAG ist davon ausgegangen,
dass die Beschaftigungszeit als Geschafts-
fihrer im Zweifel auf das Arbeitsverhalt-
nis anzurechnen ist.

Der Entscheidung lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Der klagende Arbeitneh-
mer war zundachst als Sachbearbeiter bei
der beklagten KG beschaftigt. Danach
war er zum Geschaftsfithrer der Kom-
plementar-GmbH bestellt worden. Nach
mehr als funfjahriger Geschaftsfiihrerta-
tigkeit wurde er von dieser Position abbe-
rufen. Die Parteien einigten sich dartber,
dass der Kldager ab dem Tag seiner Abbe-
rufung ,entsprechend dem Geschaftsfiith-
reranstellungsvertrag” als Assistent der
Geschaftsfihrung weiterarbeitete. Fiinf
Monate nach der Abberufung kindigte

die Beklagte das mit dem Klager beste-
hende Arbeitsverhaltnis.

Das BAG hat die Kiindigungsschutzklage
des Klédgers — entgegen den Vorinstanzen
— nicht mangels Erfiilllung der Wartezeit
abgewiesen. Vielmehr ist das BAG davon
ausgegangen, dass der Klager in dem
nach seiner Abberufung neu begriin-
deten Arbeitsverhiltnis von Anfang an
Kiindigungsschutz genossen hat. Zwar
sei seine Tatigkeit als Geschaftsfithrer
der GmbH nicht als Arbeitsverhaltnis zu
qualifizieren, weshalb damit die gesetz-
liche Wartefrist nach § 1 Abs. 1 KSchG fiir
das Eingreifen des Kiindigungsschutzes
nicht erfiillt werde. Den Parteien habe

es jedoch im Rahmen ihrer Vertragsfrei-
heit freigestanden, die Anrechnung der
Beschiftigungszeit als Geschaftsfiihrer
auf das neu begriindete Arbeitsverhalt-
nis zu vereinbaren, so dass der Betrof-
fene von Anfang an Kiindigungsschutz
genieBt. Das BAG vertritt die Auffassung,
dass die Vereinbarung einer Weiterbe-
schaftigung im Rahmen eines Arbeits-
verhdltnisses — ohne eine wesentliche
Anderung der Arbeitsaufgaben — nach der
Kiindigung des Geschaftsfiihrervertrages
auf den Parteiwillen schlieBen lasse, dass
die Beschiftigungszeit als Geschaitsfiih-
rer auf das neu begriindete Arbeitsver-
haltnis anzurechnen sei, auch wenn dies
im Arbeitsvertrag nicht ausdriicklich gere-
gelt ist. Ein abweichender Parteiwille, die
frihere Beschaftigungszeit als Geschafts-
fihrer unberticksichtigt zu lassen, sei nur
dann beachtlich, wenn er in dem neuen
Arbeitsvertrag einen hinreichenden Aus-
druck gefunden hat. In dem vom BAG
entschiedenen Fall war diesbeziiglich
nichts im Arbeitsvertrag geregelt.

Fir den Arbeitgeber bedeutet dies:

Soll bei einer Weiterbeschaitigung eines
abberufenen GmbH-Geschaifitsfiihrers

als Arbeitnehmer die Beschaitigungszeit
als Geschaftsfiihrer nicht angerechnet
werden, so sollte dies im neuen Arbeits-
vertrag ausdriicklich geregelt werden.
Anderenfalls ist nach der vorliegenden
Entscheidung damit zu rechnen, dass ein
Gericht einen auf die Anrechnung gerich-
teten Parteiwillen unterstellt.

tina.witten@lw.com
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¢ Sog. Ausgleichsquittung und Auskunit
iiber Kiz-Kosten bei privat genutztem
Dienstfahrzeug bei Abrechnung des
geldwerten Vorteils nach 1%-Regelung

Mit Urteil vom 19. April 2005 (Az. 9

AZR 188/04) hatte das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) im Wesentlichen tber zwei
Streitpunkte im Zusammenhang mit der
Kfz-Nutzung durch Arbeitnehmer zu ent-
scheiden, namlich iiber die Reichweite
einer sog. Ausgleichsquittung im Rahmen
der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
einerseits sowie Uber die Auskunftsver-
pflichtung des Arbeitgebers hinsichtlich
der Kosten eines auch zur Privatnutzung
uberlassenen Dienstfahrzeugs anderer-
seits.

Das BAG stellte fest, dass eine sog. Aus-
gleichsquittung, wonach samtliche wech-
selseitigen finanziellen Anspriiche der
Parteien aus und im Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhaltnis und seiner Beendi-
gung, gleich aus welchem Rechtsgrund,
seien sie bekannt oder unbekannt, erle-
digt werden sollten, Auskunftsanspriiche
iiber Kiz-Kosten nicht erfasse. AuBerdem
sei der Arbeitgeber grundsitzlich gegen-
iiber dem Arbeitnehmer zur Auskunit
iiber die tatsdchlich mit der Fahrzeughal-
tung verbundenen Kosten verpilichtet,
damit dieser die wegen einer nur gering-
fiigigen Privatnutzung moglicherweise
uberzahlte Lohnsteuer vom Finanzamt
erstattet verlangen kann.

Dem Urteil lag folgender Sachverhalt
zugrunde: Die Arbeitgeberin hatte dem
Arbeitnehmer ein Dienstfahrzeug auch
zur Privatnutzung tiberlassen und den
zur Versteuerung anfallenden geldwerten
Vorteil der Privatnutzung nach der sog.

1 %-Regelung ermittelt. Der Arbeitneh-
mer machte gegentiber der Finanzverwal-
tung im Rahmen der Einkommensteuer-
veranlagung geltend, der der Lohnsteuer
zugrunde gelegte Privatnutzungsanteil
des Dienstfahrzeugs sei zu hoch bemes-
sen, weil er das Dienstfahrzeug privat nur
in geringem Umfang nutze. Die Finanz-
verwaltung stellte daraufhin anheim, ein
Fahrtenbuch zu fiihren sowie eine Auf-
stellung der Arbeitgeberin tiber die das
Dienstfahrzeug betreffenden Kosten ein-
zureichen. Die entsprechende Auskunft
bzw. Bescheinigung tiber die Kosten des
Dienstfahrzeugs wollte die Arbeitgeberin
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indes nicht erteilen. Hiertliber fithrten die
Parteien einen Rechtsstreit.

Nachdem das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen den Parteien beendet worden war,
schlossen diese einen Vergleich, der die
genannte Ausgleichsquittung vorsah.

Das BAG stellte fest, dass die sog. Aus-
gleichsquittung ihrem Wortlaut nach

nur finanzielle Anspriiche der Parteien
gegeneinander erfasse, nicht dagegen
den Auskunitsanspruch des Arbeitneh-
mers. Dartiber hinaus sprach in diesem
Fall auch die beabsichtigte Wertfestset-
zung des Arbeitsgerichts gegen die Erle-
digung des Auskunftsanspruchs. Denn sie
beinhaltete den Auskunftsanspruch nicht.

Ein Auskunftsanspruch bestehe tiber

die gesetzlich normierten Auskunftsver-
pflichtungen hinaus, wenn , die Rechts-
beziehungen zwischen den Parteien es
mit sich bringen, dass der Berechtigte in
entschuldbarer Weise tiber Bestehen und
Umfang eines Rechts im Ungewissen ist
und der Verpflichtete die zur Beseitigung
der Ungewissheit erforderlichen tatsach-
lichen Angaben unschwer machen kann”.
Mit Hilfe der Auskunft werde der Aus-
kunftsberechtigte in die Lage versetzt,
einen regelmalig auf Geld gerichteten
Anspruch zu beziffern. Dabei sei uner-
heblich, ob sich der Anspruch gegen den
Arbeitgeber selbst oder gegen einen Drit-
ten richte.

Hier sei der Arbeitnehmer - so das

BAG - auf die Auskunit der Arbeitge-
berin angewiesen gewesen. Uberlasse
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein
Dienstfahrzeug auch zur Privatnutzung, so
handele es sich bei dieser Gestattung um
einen geldwerten Vorteil. Die Nutzungs-
befugnis gehore zum Arbeitslohn und

sei deshalb bei den Einkiinften gemal

§ 19 Einkommensteuergesetz (EStG) zu
berticksichtigen. Der Wert sei in der Hohe
anzusetzen, in der dem Arbeitnehmer
durch die Haltung eines eigenen Pkw des
gleichen Typs Kosten entstanden waren.
Steuerrechtlich stiinden wahlweise zwei
Moéglichkeiten fiir die Ermittlung des
Nutzungswerts zur Verfligung, nam-

lich entweder die konkrete Ermittlung
der Kosten nach § 8 Abs. 2 Satz 4 EStG
gemal Fahrtenbuchnachweis oder die



pauschale Ermittlung mit 1 % des Listen-
preises gemaB § 8 Abs. 2 Satz 2 EStG.
Vereinbaren die Parteien, dass der Nut-
zungswert pauschal nach der 1 %-Rege-
lung ermittelt und die entsprechende
Lohnsteuer abgefiihrt werden soll, so
kénne dem Arbeitnehmer steuerrechtlich
ein Nachteil entstehen, wenn der tat-
sdchliche Nutzungswert unter dem ver-
steuerten Pauschalwert liege. Die zuviel
abgefiihrte Lohnsteuer des Arbeitnehmers
wird zuruck erstattet, wenn der Arbeit-
nehmer dem Finanzamt gegentiber den
Nachteil nachweisen kann.

norma.studt@lw.com

¢ AGB-Kontrolle von kombiniertem Frei-
willigkeits- und Widerruisvorbehalt

Mit Urteil vom 27. Juli 2006 (Az. 6 Sa
29/05) entschied das Landesarbeitsgericht
(LAG) Hamm tiber einen Fall, in dem
bestimmte Leistungen (eine ,Teamcoach-
Zulage" sowie ein Mitarbeiterrabatt) aus-
weislich des Anstellungsvertrages einer-
seits als freiwillige Leistungen bezeich-
net und andererseits aus beliebigem
Grunde bzw. aus bestimmten sachlichen
Grinden frei widerruflich waren und
zudem , ohne Rechtsbindung” in Aus-
sicht gestellt wurden. Der Arbeitgeber
widerrief beide Leistungen unter Hinweis
auf die wirtschaftliche Situation und das
dadurch gewahrte ,billige Ermessen”

bei Ausiibung des Widerrufes sowie den
generellen Freiwilligkeitscharakter der
Sonderleistungen. Hiergegen klagte der
Arbeitnehmer.

Das LAG gab der Klage statt. Die entspre-
chenden Regelungen in dem Arbeitsver-
trag seien wegen eines Verstofles gegen
das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1 BGB)
unwirksam. Denn sie seien nicht klar
und verstandlich, sondern widerspriich-
lich. Der Freiwilligkeitsvorbehalt verhin-
dere namlich grundsatzlich das Entste-
hen eines vertraglichen Anspruches und
belasse dem Arbeitgeber die Freiheit,
selbst im laufenden Kalenderjahr noch
uUber das Ob und das Wie der Leistung

zu entscheiden — der Widerrufsvorbehalt
begriinde demgegentiber das Recht des
Arbeitgebers, eine bereits mit Rechtsan-
spruch gewdhrte Leistung einseitig wie-

der zu andern (vgl. zur Reichweite solcher
Widerrufsvorbehalte zuletzt BAG, Urt. v.
12.1.2005 — 5 AZR 364/04 - BAGR 2005,
132). Wenn der Arbeitgeber jedoch wie
hier einen unbeschrankten und einen
beschrankten (Widerruf nur bei Vorlie-
gen sachlicher Griinde) Widerrufsvorbe-
halt sowie einen Freiwilligkeitsvorbehalt
gemeinsam in Bezug auf die identischen
Nebenleistungen verwende, so sei dem
Arbeitnehmer nicht erkennbar, ob die
Leistung nur unter Vorbehalt der Frei-
willigkeit (ohne Rechtsanspruch) oder
aber unter einem Widerrufsvorbehalt (mit
Rechtsanspruch, aber ggf. widerruflich)
gewahrt werden solle. Das BAG sah die
Regelungen als intransparent an. Da eine
geltungserhaltende Reduktion bei der
Kontrolle von vorformulierten Arbeits-
bedingungen nicht mehr zulassig ist, sei
von der Unwirksamkeit der Vertragsklau-
sel insgesamt auszugehen (BAG, Urt. v.
4.3.2004 - 8 AZR 196/03, BAGR 2004, 249
= ArbRB 2004, 231 (Range-Ditz)). Auch
die Besonderheiten des Arbeitsrechts

(§ 310 Abs. 4 S. 2 BGB) stiinden diesem
Ergebnis nicht entgegen.

stefan.lunk@lw.com

Betriebsiibergang

e Voraussetzung eines Teilbetriebsiiber-
ganges

Der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) vom 27. Oktober 2005 (Az. 8
AZR 45/05) lag der folgende Sachverhalt
zugrunde: Die klagende Arbeitnehmerin
war bei der Beklagten zu 1. als kaufman-
nische Angestellte tatig. Die Beklagte zu
1. erbrachte gegentiber der Beklagten

zu 2. kaufméannische Dienstleistungen.
Nachdem letztere diesen Dienstleistungs-
vertrag gekiindigt hatte, beendete die
Beklagte zu 1. das Arbeitsverhaltnis mit
der Klagerin. Sie hielt die Kiindigung
nach § 613a Abs. 4 BGB fiir unwirksam.
Die Dienstleistungen, die die Beklagte zu
1. auf der Basis des gekiindigten Dienst-
leistungsvertrages erbracht habe, seien
namlich sukzessive von der Beklagten zu
2. iibernommen worden. So seien bishe-
rige leitende Mitarbeiter der Beklagten
zu 1. zur Beklagten zu 2. gewechselt.
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Ferner fiihre die Beklagte zu 2. die vor
Kiindigung des Dienstleistungsvertrages
von der Beklagten zu 1. erbrachten
Tatigkeiten in identischem Umfang in
denselben Raumlichkeiten mit denselben
Betriebsmitteln weiterhin durch.

Entgegen der 1. Instanz wiesen LAG und
BAG die Klage ab. Ein Teilbetriebstiber-
gang habe nicht vorgelegen. Ebenso wie
fir den Betriebslibergang sei namlich

fiir den Teilbetriebsiibergang erforder-
lich, dass eine wirtschaftliche Einheit
unter Identitdtswahrung iibergehe. Dazu
miissten die iibertragenen sachlichen
und immateriellen Betriebsmittel eine
organisatorische Untergliederung bil-
den, mit der innerhalb des betrieblichen
Gesamtzweckes ein Teilzweck verfolgt
werde, wobei allerdings unmafBgeblich
sei, ob dieser Teilzweck nur eine unterge-
ordnete Hilfsfunktion darstelle. Insoweit
setze ein Teilbetriebsiibergang voraus,
dass die libernommenen Betriebsmittel
bereits beim friiheren Betriebsinhaber die
Qualitdt eines Betriebsteils hatten. Dies
sei hier nicht der Fall. Speziell fiir den
Verwaltungsbereich kénne man namlich
nur die Qualitat eines solchen Betriebs-
teils annehmen, wenn dessen sachliche
oder immaterielle Betriebsmittel tiber-
tragen werden oder der nach der Zahl
und Sachkunde wesentliche Teil des dort
beschaftigten Personals weiterbeschaf-
tigt werde. Die bloBe Wahrnehmung der
gleichen Funktion beim Erwerber mit
dessen eigenem Personal reiche demge-
gentber fir einen Teilbetriebstibergang
nicht aus. Zudem miisse der entspre-
chende Bereich bereits beim VerauBierer
organisatorisch verselbstandigt gewesen
sein. Letzteres habe die beweisbelastete
Klagerin nicht dargelegt. Auch habe sie
nichts zu der weiteren Voraussetzung
vorgetragen, wonach die organisatorisch
verselbstandigte Einheit, welche beim
VerauBerer bestand, auch beim Erwerber
als selbstdandiger Betriebsteil erhalten
bleiben miisse. Fehle es somit bereits an
einem tibertragungsfahigen Teilbetrieb,
komme es nicht mehr darauf an, ob die
unveranderte Fortfiihrung der Aufgaben
des Dienstleistungsvertrages durch die
Beklagte zu 2. in denselben Raumlich-
keiten mit gleichem Mobiliar und densel-
ben Arbeitsgerdten erfolgt sei.
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Der Senat halt fiir das Vorliegen eines
Teilbetriebsiibergangs fiir entscheidend,
ob im abgebenden Betrieb bereits eine
organisatorisch verselbstandigte Einheit
vorlag, die beim Erwerber zudem als
selbstdndiger Betriebsteil erhalten
bleiben miisse. Auf diese Merkmale
muss in der Beratungspraxis folglich
abgestellt werden.

Die Entscheidung bestatigt die bei Teil-
betriebsiibergangen bestehenden Gestal-
tungsmoglichkeiten. So konnen recht-
zeitig Anderungen durchgefiihrt werden,
die zur Auflésung (teil-)betrieblicher
Strukturen fiihren. Im Anschluss lage
keine uibergangsfahige wirtschaftliche
Teileinheit mehr vor. Ferner besteht die
Moglichkeit, den iibernommenen Bereich
beim Erwerber nicht als selbstandigen
Betriebsteil aufrechtzuerhalten, sondern
ihn in den Betrieb des Erwerbers aufge-
hen zu lassen. Letztlich steht auch die
sofortige Stilllequng des iibernommenen
Betriebsteils durch den Erwerber der
Anwendung des § 613a BGB entgegen
(vgl. BAG ArbRB 2005, 101 (Braun)).

stefan.lunk@lw.com

¢ Gleichbehandlung nach Betriebsiiber-
gang

Der Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts (BAG) vom 31. August 2005 (Az. 5
AZR 517/05) lag der folgende Sachverhalt
zugrunde: Bekanntlich schlossen sich fiinf
Einzelgewerkschaiten zur Gewerkschait
ver.di zusammen, einem nicht rechtsfa-
higen Verein. Dabei 16ste man die vorhan-
denen Betriebsstrukturen der bisherigen
Einzelgewerkschaften auf und schuf neue
Betriebsstrukturen. Auf die Arbeitsver-
héltnisse wandte ver.di weiter die fiir die
Einzelgewerkschaften seinerzeit geschlos-
senen Gesamtbetriebsvereinbarungen

an. Der Kldger erhielt vor diesem Hinter-
grund eine geringere Vergiitung als ein
Gewerkschaftssekretdr mit gleichem Ver-
antwortungsbereich, der zuvor bei einer
anderen Einzelgewerkschaft beschaftigt
war. Auch die wochentliche Arbeitszeit
war langer. Die seit der Grindung von
ver.di aufgenommenen Verhandlungen
uber eine Vereinheitlichung der Arbeits-
bedingungen waren bei Einreichung der
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Klage noch nicht abgeschlossen. Der
Klager verlangte von ver.di Gleichbe-
handlung auf der Basis der besseren
Konditionen des anderen Gewerkschafts-
sekretars.

Der Kldger verlor in allen Instanzen.

Da mit der Verschmelzung die Identitat
der fritheren Betriebe aufgeldst worden
sei, folge aus § 613a Abs. 1 Satz 2 BGB
die individualrechtliche Fortgeltung der
friheren Gesamtbetriebsvereinbarungen.
Denn deren Ablésung durch eine andere
kollektive Regelung im Sinne des

§ 613a Abs. 1 Satz 3 BGB sei noch nicht
erfolgt. Die sich daraus ergebende unter-
schiedliche Behandlung der ansonsten
von ver.di vergleichbar eingesetzten
Gewerkschaftssekretdre sei somit sachlich
gerechtiertigt. Der Arbeitgeber vollzie-
he namlich nur die sich aus § 613a Abs.
1 Satze 1 und 2 BGB ergebenden Rechts-
folgen. Er selber habe keine dartiber
hinausgehenden eigenen Entscheidungen
getroffen. Letztlich erteilt der 5. Senat
auch Stimmen im Schrifttum eine Ab-
sage, wonach die unterschiedliche
Behandlung jedenfalls im Laufe der

Zeit ihren sachlichen Grund verlére und
somit zu einem Anpassungsanspruch der
schlechter gestellten Arbeitnehmer fiih-
ren koénne (vgl. HWK/Willemsen/Miiller-
Bonanni, § 613a BGB Rn. 247).

Mit dieser Entscheidung bestétigt das
BAG seine Rechtsprechung. Danach setzt
das Berufen auf den Gleichbehandlungs-
grundsatz eine eigenstandige Entschei-
dung des Arbeitgebers voraus. Ist diese
ausgeschlossen, etwa weil es lediglich zur
Umsetzung gesetzlicher Vorgaben kommt,
so liegt keine ,Behandlung” durch den
Arbeitgeber vor, die Rechtsfolgen auslo-
sen konnte. Der Senat schafft auch inso-
weit Klarheit, als er die Aufrechterhal-
tung einer Ungleichbehandlung auf der
Basis bloBer Anwendung gesetzlicher
Vorgaben ad infinitum zuldsst. Zu einer
Angleichung muss es also erst und auch
nur dann kommen, wenn der Arbeitge-
ber selbst in Abkehr von den gesetzlich
vorgegebenen Differenzierungskriterien
eigene setzt, etwa eine neue Betriebsver-
einbarung.

Die Entscheidung zeigt einmal mehr,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz
nicht diejenige zum Erfolg verhelfende

Anspruchsgrundlage ist, fir die

sie arbeitnehmerseitig haufig gehalten
wird. Ist es hier das Fehlen einer eigenen
Entscheidung des Arbeitgebers, so ist

es in anderen Fallen ein sachliches
Differenzierungskriterium, welches dem
Gleichbehandlungsgrundsatz mit Erfolg
entgegengehalten werden kann. So ist
dem Arbeitgeber bspw. eine Differenzie-
rung bei Sonderzuwendungen zwischen
Angestellten und gewerblichen Arbeit-
nehmern nicht verboten, wenn Angestell-
te starker an das Unternehmen gebunden
werden sollen, weil die in ihrer Gruppe
benoétigten Kenntnisse und Fahigkeiten
auf dem Arbeitsmarkt nur schwer zu fin-
den sind und sie in der Regel eine langere
interne Ausbildung durchlaufen miis-

sen (BAG 12.10.2005 — 10 AZR 640/04).
Haufig wird auch tibersehen, dass die
Begtnstigung einzelner Arbeitnehmer
noch keine Anpassungsverpflichtung
wegen des Verstofes gegen den Gleich-
behandlungsgrundsatz rechtfertigt (BAG
v. 29.9.2004 - 5 AZR 43/04, ArbRB 2005,
35 Anm. Ohle = BAGReport 2005, 140).
Allein die Ungleichbehandlung fiihrt also
entgegen einer haufig verbreiteten Auf-
fassung nicht zwingend zu einer Anpas-
sung ,nach oben”.

stefan.lunk@lw.com

Kiindigung und Beendigung

¢ Kiindigung wegen privater Internetnut-
zung

Auch wenn kein ausdriickliches Verbot
zur privaten Internetnutzung besteht,
verletzt der Arbeitnehmer, wenn er das
Internet zu privaten Zwecken wahrend
der Arbeitszeit nutzt, seine arbeitsver-
traglichen Pilichten. Bei einer extensiven
Nutzung kann sogar eine aullerordent-
liche Kiindigung gerechtfertigt sein.

Dies hat das BAG in seinem Urteil

vom 7. Juli 2005 (Az. 2 AZR 581/04) aus-
gefiihrt. Mit diesem Urteil hat das BAG
erstmals Grundsatze zur Kiindigung
eines Arbeitsverhdltnisses wegen privater
Internetnutzung aufgestellt.

Der Entscheidung lag folgender Sachver-

halt zugrunde: Die beklagte Arbeitge-
berin hatte zu Beginn des Jahres 2002 das
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Internet fur ihren gesamten Betrieb — eine
chemische Fabrik — freigeschaltet. Ob

die private Internetnutzung, insbesonde-
re der Zugriff auf Seiten pornografischen
Inhalts, ausdriicklich verboten war, ist
streitig. Der klagende Arbeitnehmer war
Schichtfiihrer mit einer Aufsichtsfunktion
fir verschiedene Anlagen. Nach seinem
Vortrag existierten keine ausdriicklichen
Anweisungen oder Verbote hinsichtlich
der privaten Internetnutzung. Im Novem-
ber 2002 stellte die Beklagte durch ihren
werkseignen Ermittlungsdienst fest, dass
der Klager wahrend eines Zeitraumes
von knapp drei Monaten insgesamt 18
Stunden privat im Internet gesurft habe.
Daraufhin kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis auBBerordentlich, hilfs-
weise ordentlich, nachdem sie den Kla-
ger angehort hatte. Der Klager raumte im
Prozess ein, das Internet — auch wahrend
seiner Arbeitszeit — privat genutzt und
davon ca. 55 bis 70 Minuten auch auf Sei-
ten pornographischen Inhalts zugegriffen
zu haben.

Das BAG hat den Rechtsstreit zur wei-
teren Aufklarung an das LAG zurtick-
verwiesen. Denn es hielt — anders als die
Vorinstanzen — den Sachverhalt an sich
fir geeignet, eine auBerordentliche Kin-
digung zu rechtfertigen. Das BAG hat die
Entscheidung dazu genutzt, Rechtsgrund-
satze fiir die Beurteilung der privaten
Internetnutzung am Arbeitsplatz aufzu-
stellen. Ein zur auBerordentlichen Kiin-
digung berechtigender wichtiger Grund
konne nicht nur dann vorliegen, wenn der
Arbeitnehmer durch die private Nutzung
des Internets gegen ein ausdriickliches
Verbot seines Arbeitgebers verstoBen
hat oder die Nutzung in einem solchen
Ausmah erfolgte, dass der Arbeitnehmer
nicht mehr annehmen koénne, sie sei vom
Einverstandnis des Arbeitgebers gedeckt.
Vielmehr halt das BAG auch andere
internetbezogene Pflichtverletzungen an
sich fiir geeignet, eine auBerordentliche
Kiindigung zu rechtfertigen. Das BAG
nennt insoweit das Herunterladen einer
erheblichen Menge von Daten aus dem
Internet auf betriebliche Datensysteme
(“unbefugter download"), weil eine
Vireninfizierung oder andere Stérung des
betrieblichen Systems droht. Beim Surfen
und Herunterladen von Seiten mit porno-
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grafischen oder strafbaren Inhalten drohe
eine Rufschddigung des Arbeitgebers.
Auch hierin liege ein eigenstandiger Ver-
stoB3, der an sich geeignet sei, eine aulier-
ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.
Dies gilt selbst dann, wenn der Arbeitge-
ber prinzipiell eine private Nutzung des
Internets dulde. Die private Internetnut-
zung als solche, wiege umso schwerer,

je extensiver der Arbeitnehmer das
Internet nutzt. Auch wenn kein ausdriick-
liches Verbot der privaten Internetnut-
zung besteht, diese vielmehr erlaubt oder
geduldet ist, diirfe das Internet grund-
satzlich nur wahrend der Pausen privat
genutzt werden. Denn der Arbeitnehmer
verletze mit der privaten Internetnutzung
seine vertragliche Hauptleistungspilicht
und erhalte sein Arbeitsentgelt, ohne eine
entsprechende Leistung zu erbringen.
Jedem Arbeitnehmer miisse klar sein,
dass er durch eine extensive Nutzung des
Internets wahrend der Arbeitszeit seine
Hauptleistungspflicht erheblich verletzt.
Das BAG halt eine Abmahnung in solchen
Fallen extensiver Internetnutzung daher
nicht fir erforderlich. Im Entscheidungs-
fall hielt das BAG bereits die vom Klager
eingeraumte private Nutzung fir geeig-
net, eine auBlerordentliche Kiindigung zu
rechtfertigen.

Mit der Entscheidung hat das BAG Kklar-
gestellt, dass bei einer fehlenden aus-
dricklichen Gestattung oder Duldung des
Arbeitgebers eine private Nutzung des
Internets grundsatzlich nicht erlaubt ist.
Nach dieser Entscheidung kénnen sich
Arbeitnehmer nicht mehr darauf berufen,
sie hatten von dem privaten Nutzungs-
verbot keine Kenntnis gehabt. Fiir die
Frage, ob eine Kiindigung auch ohne vor-
herige Abmahnung sozial gerechtiertigt
ist, wird es auf den zeitlichen Umfang
der privaten Nutzung ankommen. Das
BAG scheint nach dem oben dargestellten
Urteil auch in zeitlicher Hinsicht einen
relativ strengen MafBstab anzulegen. Dies
mag fir viele Arbeitnehmer tiberraschend
sein. Weniger tiberraschend diirfte sein,
dass der Arbeitnehmer nicht davon aus-
gehen kann, dass sein Arbeitgeber, der
prinzipiell die private Internetnutzung
duldet, auch damit einverstanden ist, dass
er sich pornographische Inhalte herunter-
ladt.
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Trotz des Urteils und der dadurch ggf.
eroffneten Kiindigungsmaoglichkeiten fiir
den Arbeitgeber sollte die Frage der pri-
vaten Internetnutzung in der Praxis durch
klare betriebliche Nutzungsregelungen
geregelt werden. Dies kann insbesonde-
re durch eine Betriebsvereinbarung oder
arbeitsvertraglich geschehen.

tina.witten@lw.com

e Schriftiormerfordernis und Miss-
brauchseinwand bei Aufhebungs-
vertragen

Im Zuge einer Personalreduzierung hatte
ein Unternehmen eine Sozialauswahl
durchgefiihrt. Der spatere Klager wurde
zur Kiindigung vorgesehen. Hiergegen
wandte er sich schriftlich. Der Arbeitge-
ber blieb jedoch bei seiner Auffassung
und tiberreichte dem Mitarbeiter einige
Tage spater ein Beschaitigungsangebot
mit einer Transfergesellschaft (Beschaf-
tigungsgesellschaft). Dieses Angebot

sah eine Aufhebung des Arbeitsverhalt-
nisses sowie unmittelbar anschliefend die
Begriindung eines Arbeitsverhdltnisses
mit der Transfergesellschait vor. Der
Arbeitgeber setzte eine Frist zur Unter-
zeichnung der dreiseitigen Vertrage. Der
Klager wandte sich arbeitsgerichtlich
gegen die durchgefiihrte Sozialauswahl
und machte deren Rechtswidrigkeit gel-
tend. Zeitgleich unterzeichnete er jedoch
sowohl den Aufhebungsvertrag als auch
den Arbeitsvertrag mit der Transferge-
sellschaft. Beide Vertrage iibersandte er
zusammen mit seinem Vorbehalt tiber
die gerichtliche Uberpriifung der Sozial-
auswahl per Telefax an den Arbeitgeber
und die Beschaftigungsgesellschaft. Die
Ubersendung der Originale unterlief
der Arbeitnehmer. Nachdem das ArbG
die Klage abgewiesen hatte, machte der
Klager in der Berufungsinstanz erstmals
den Einwand der mangelnden Schriftform
geltend.

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Diis-
seldorf gab dem Klager mit Urteil vom
29. November 2005 (Az. 16 Sa 1030/05)
Recht. Das Arbeitsverhaltnis sei mangels
Einhaltung der Schriftform (§§ 623 i.V.m.
125, 126 BGB) nicht aufigehoben. Zwar
beruhe der Formmangel auf einem Ver-

halten des Klagers. Denn er war von der
Beklagten anlésslich der Ubersendung
der Vertragsentwiirfe aufgefordert wor-
den, im Falle des Einverstdandnisses die
Vertrage eigenhandig zu unterschreiben
und zurtickzusenden. Dies habe der Kla-
ger bewusst unterlassen, indem er nur die
Fax-Kopien tibersandt habe. Gleichwohl
sei das Verhalten des Kldgers nicht vor-
werfbar. Denn er habe von Anfang an zu
erkennen gegeben, mit der getroffenen
Sozialauswahl und dem Verlust seines
Arbeitsplatzes nicht einverstanden zu
sein.

Die Entscheidung verdeutlicht neben

der Bedeutung des Schriftformerforder-
nisses, dass man sich auf vermeintliche
VerstoBe des Vertragspartners gegen
Treu und Glauben nicht verlassen sollte.
Eine solche Argumentation fiihrt nur in
den seltensten Fallen zum Erfolg. Die
Rechtsprechung halt das Berufen auf
einen Mangel der gesetzlichen Schrift-
form nur ausnahmsweise fiir unzuldssig
i.S.d. § 242 BGB. Der Formmangel wird
daher nur ausnahmsweise als unbeacht-
lich angesehen (BAG, Urt. v. 28.10.2003

— 2 AZR 659/03, ArbRB 2005, 68 (Mar-
quardt) = BAGR 2005, 271). Erst wenn der
Arbeitnehmer seine Beendigungsabsicht
ungeachtet der nicht erfiillten Schriftform
mit besonderer Verbindlichkeit und End-
gultigkeit mehrfach zum Ausdruck bringt
und damit einen besonderen Vertrauen-
statbestand schafft, soll ihm ein Berufen
auf die nicht eingehaltene Schriftform
verwehrt sein (BAG, Urt. v. 4.12.1997 —

2 AZR 799/96).

stefan.lunk@lw.com

e Tatlichkeit unter Arbeitnehmern als
Kiindigungsgrund und Betriebsratsan-
hérung

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte
mit seinem Urteil vom 6. Oktober 2005
(Az. 2 AZR 280/04) zum einen dartiiber
zu entscheiden, ob eine Tatlichkeit unter
Arbeitnehmern eine verhaltensbedingte
Kiindigung auch ohne Abmahnung recht-
fertigen kann. Zum anderen ging es um
die Anforderungen einer Betriebsratsan-
hoérung bei einer solchen Kiindigung.
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In dem zu entscheidenden Fall ohrfeigte
der Klager die Zeugin, eine Arbeitskol-
legin, nach Ablehnung eines Bonbons.
Die Beklagte informierte den Personal-
ausschuss des Betriebsrats tiber die Kiin-
digungsgriinde und datierte die Vorfalle
darin auf den 27. Februar 2003. Erst durch
die Aussage der Zeugin stellte sich im
Prozess heraus, dass sich der Vorfall am
letzten Arbeitstag vor Weihnachten 2002
ereignet hatte.

Nach Auffassung des BAG ist eine
Ohrieige unzweifelhaft ein tatlicher
Angriff auf eine Arbeitskollegin. Ein
tatlicher Angriff auf eine Arbeitskolle-
gin stelle eine schwere Verletzung der
arbeitsvertraglichen Pilichten zur Riick-
sichtnahme auf die Rechte und Interes-
sen des anderen Arbeitnehmers dar und
sei ein ausreichender Grund - zumindest
- fiir eine ordentliche verhaltensbedingte
Kiindigung. Der Arbeitgeber sei nam-
lich seinerseits nicht nur allen Arbeit-
nehmern gegentiber verpflichtet, dafiir
zu sorgen, dass sie keinen Tatlichkeiten
ausgesetzt seien. Er habe auch ein eige-
nes Interesse daran, dass die betriebliche
Zusammenarbeit nicht durch tatliche Aus-
einandersetzungen beeintrachtigt werde
und Mitarbeiter verletzt werden und ggf.
ausfallen. Ferner konne der Arbeitgeber
auch bertcksichtigen, wie sich ein solches
Verhalten auf die iibrigen Arbeitnehmer
und den Betrieb auswirke, insbesondere
wenn er keine personellen Maflnahmen
ergreifen wiirde.

Bei Tatlichkeiten unter Arbeitskollegen
bedarf es nach dem BAG vor Ausspruch
einer Kiindigung grundsatzlich keiner
Abmahnung. Der Arbeitnehmer miisse in
einem solchen Fall von vornherein wis-
sen, dass der Arbeitgeber ein derartiges
Fehlverhalten nicht dulde. Die verhaltens-
bedingte Kiindigung scheitere schlieBlich
nicht daran, dass der Klager auf einen
anderen freien Arbeitsplatz - ggf. zu
gedanderten Arbeitsbedingungen - hatte
umgesetzt werden konnen (§ 1 Abs. 2
Satz 2 KSchG). Zwar seien Umsetzungs-
und Versetzungsmoglichkeiten auch

bei verhaltensbedingten Kiindigungen
zu prifen. Eine Weiterbeschaftigung

auf einem anderen Arbeitsplatz miisse
dem Arbeitgeber aber auch moéglich und
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zumutbar sein. Im Falle einer erheblich
verschuldeten Vertragspflichtverletzung
wie einer Tatlichkeit sei eine Verset-
zung bzw. Umsetzung dem Arbeitgeber
jedoch nicht zumutbar. Denn der Klager
habe mit Anwendung von koérperlicher
Gewalt eine eindeutig einzuhaltende
Grenze uberschritten und die Beklagte
sei verpflichtet gewesen, gegentiiber ihren
Mitarbeitern ihrer Schutzpflicht nachzu-
kommen. Auch fir die vom Berufungsge-
richt durchgefiihrte Interessenabwagung
erkennt das BAG keine Beurteilungsfeh-
ler.

SchlieBlich sei ein Anhérungsiehler
nicht erkennbar. Der maB3gebende Kiin-
digungssachverhalt éndere sich im Kern
nicht entscheidend, wenn sich der Vorfall
nicht - wie zunachst dem Personalaus-
schuss mitgeteilt - im Februar, sondern
am letzten Tag vor den Weihnachtsferien
ereignet habe. Es handele sich um den
gleichen Lebenssachverhalt. Da es nicht
um Fragen einer Ausschlussifrist gehe, sei
es fiir die Beurteilung des Kiindigungs-
sachverhalts durch den Betriebsrat nicht
erheblich, ob dieser zeitnahe Vorifall
sich unmittelbar vor der Information

des Betriebsrats oder einige Zeit vorher
ereignet habe. Entscheidend sei allein,
dass der Arbeitgeber von der Zeugin erst
zeitnah tiber den Vorfall informiert wor-
den war. Damit handele es sich auch nicht
um einen "anderen” Kiindigungsvorwurf,
der zwingend eine erneute Anhoérung des
Betriebsrats zur Folge gehabt hatte, son-
dern lediglich um eine Konkretisierung
des streitigen Kiindigungssachverhalts.
Die Beklagte habe somit keinen unzu-
lassigen neuen Kiindigungssachverhalt
und -vorwurf nachgeschoben, sondern
habe allein das Datum des Vorfalls prazi-
siert, nachdem ihr nunmehr andere, neue
Informationen zugegangen waren. Habe
die Tatsache vorliegend nicht zu einer
wesentlichen Verdnderung, sondern
lediglich zu einer Konkretisierung des
Kiindigungssachverhalts gefiihrt, beduri-
te es keiner erneuten Beteiligung des
Betriebsrats.

volker.vogt@lw.com



Betriebsverfassungsrecht und Mit-
bestimmung

¢ Einsichtnahme in die Wahlakten der
Betriebsratswahl

GemalB § 19 der Ersten Verordnung zur
Durchfithrung des Betriebsverfassungs-
gesetzes (Wahlordnung — WO) ist jeder
Betriebsrat verpflichtet, die Wahlakten
mindestens bis zur Beendigung seiner
Amtszeit aufzubewahren. In der Litera-
tur ist teilweise umstritten, unter wel-
chen Voraussetzungen und in welchem
Umiang ein Arbeitgeber einen Anspruch
auf Einsichtnahme in die Wahlakten
des Betriebsrats hat. Das Bundesarbeits-
gericht (BAG) hatte in seinem Beschluss
vom 27. Juli 2005 (Az. 7 ABR 54/04)
Gelegenheit, zu diesem Problemkreis
grundsatzlich Stellung zu beziehen.

Der Entscheidung lag folgender Sachver-
halt zugrunde: In dem von den Antrags-
stellerinnen gefithrten gemeinsamen
Betrieb fand im April 2002 eine Betriebs-
ratswahl statt. Mehrere Monate nach der
Bekanntgabe des Wahlergebnisses baten
sie den gewahlten Betriebsrat, ihnen Ein-
sicht in die Wahlunterlagen zu gewdahren.
Nachdem der Betriebsrat dies abgelehnt
hatte, leiteten sie im Dezember 2003

ein Beschlussverfahren ein und bean-
tragten, den Betriebsrat zu verpflichten,
ihnen Einsicht in die von ihm verwahrten
Wahlakten zur Betriebsratswahl vom
April 2002 zu gewdahren. Das BAG hat
die Rechtsbeschwerde der Antragsstel-
lerinnen zurtickgewiesen. Dies geschah
nicht aufgrund der Ablehnung eines Ein-
sichtnahmerechts. Es war vielmehr der
von der Arbeitgeberseite zu weit gefasste
Antrag, der zu dieser Entscheidung
gefiihrt hat.

Ein Anspruch auf Einsichtnahme in die
Wahlakten einer Betriebsratswahl ist
weder im Betriebsverfassungsgesetz

noch in der Wahlordnung ausdrtcklich
geregelt. Jedoch ergibt sich aus § 19 WO
grundsatzlich ein Anspruch des Arbeitge-
bers auf Einsichtnahme in die Wahlakten.
Denn durch die Aufbewahrungspflicht
soll erreicht werden, dass auch noch

nach Abschluss der Betriebsratswahl vom
Inhalt der Wahlakten Kenntnis genom-
men werden kann, um die Ordnungsma-
Bigkeit der Betriebsratswahl tiberpriifen

zu konnen. Diese Befugnis steht nicht
nur dem Betriebsrat zu, der die Wahlak-
ten aufzubewahren hat und dessen Mit-
glieder deshalb jederzeit ohne weiteres
die Moglichkeit haben, die Wahlakten
einzusehen. Aus dem Zweck der Aufbe-
wahrungspflicht ergibt sich vielmehr ein
berechtigtes Interesse derjenigen an der
Einsichtnahme in die Wahlakten, fir

die die Giiltigkeit der Betriebsratswahl
von Bedeutung ist. Das sind diejenigen
Personen und Stellen, die nach

§ 19 Abs. 2 Satz 1 BetrVG berechtigt
sind, die Betriebsratswahl anzufechten,
also auch der Arbeitgeber.

Das BAG hat hervorgehoben, dass das
Recht des Arbeitgebers auf Einsichtnah-
me nicht nur wihrend der Dauer der
Anfechtungsirist oder wdahrend eines
etwaigen Wahlanfechtungsveriahrens
besteht. Zur Begriindung hat es u. a. aus-
gefiihrt, dass das zeitlich unbeschrankte
Einsichtsrecht zum einen darauf beruht,
dass eine Betriebsratswahl unter beson-
deren Voraussetzungen auch nichtig sein
und dies jederzeit auch auBerhalb der
Anfechtungsfrist des § 19 Abs. 2 Satz 2
BetrVG geltend gemacht werden kann,
und andererseits die Lektiire der Wahl-
akten und die dadurch erlangte Kenntnis
von etwaigen VerstoBen gegen Wahl-
vorschriften auch dazu dient, derartigen
Fehlern bei der nachsten Betriebsratswahl
vorzubeugen, um eine spatere Wahlan-
fechtung zu vermeiden. Ferner hat das
BAG ausgefiihrt, dass das berechtigte
Interesse des Arbeitgebers an der Ein-
sichtnahme in die Wahlakten unabhéngig
davon gilt, ob er die Wahl selbst ange-
fochten hat oder ob sonstige Anfechtungs-
berechtigte ein Wahlanfechtungsverfah-
ren eingeleitet haben.

Dem uneingeschrdnkten Recht des
Arbeitgebers auf Einsichtnahme in die
Wahlakten sind nach Auffassung des
BAG jedoch Grenzen gesetzt. Es gilt
nicht fir Bestandteile der Wahlakten, aus
denen Riickschliisse auf das Wahlverhal-
ten einzelner Arbeitnehmer gezogen wer-
den konnen. Vor diesem Hintergrund ist
die Einsichtnahme nach Auffassung des
BAG auch nur in solche Unterlagen zulds-
sig, die zur Prifung der OrdnungsmabBig-
keit einer Wahl erforderlich sind, was der
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Arbeitgeber im Rahmen eines Beschluss-
verfahrens darzulegen hat.

Weil die Wahlakten einer Betriebsrats-
wahl nicht nur Unterlagen enthalten, die
bereits wahrend der Wahl oder deren Vor-
bereitung im Betrieb 6ffentlich zugang-
lich waren, beispielsweise Wahlerlisten,
Wahlausschreiben und Wahlvorschlage,
sondern auch Schriftstiicke, die Riick-
schliisse auf die Stimmabgabe der Wahl-
berechtigten zulassen, oder an den Wahl-
vorstand gerichtete Schreiben einzelner
Wahlberechtigter, muss nach Auffassung
des BAG die Einsichtnahme des Arbeit-
gebers in die vorhandenen Unterlagen
beschrdnkt werden. Zur Begriindung

hat es insbesondere hervorgehoben,
dass nach dem Grundsatz der geheimen
Wahl, der nach § 14 Abs. 1 BetrVG auch
fiir die Betriebsratswahl gilt, die Stimm-
abgabe eines Wahlers keinem anderen
bekannt gemacht werden dari. Ferner
hat es ausgefiihrt, dass der Grundsatz
der geheimen Wahl nicht nur fiir den
eigentlichen Wahlakt, sondern auch

fiir die Wahlvorbereitung gilt. Da die-
ser auch nach der Beendigung der Wahl
gegenuiber Auskunftsverlangen tiber die
Stimmabgabe wirkt, besitzen die wahlbe-
rechtigten Arbeitnehmer ein berechtigtes
Interesse an der moglichst vertraulichen
Behandlung all der Unterlagen, die Riick-
schlisse auf die Stimmabgabe zulassen.
Die Einsichtnahme des Arbeitgebers in
vertrauliche Unterlagen ist nach Aui-
fassung des BAG nur dann zuldssig,
wenn die Einsichtnahme gerade in diese
Schriftstiicke zur Uberpriifung der Ord-
nungsmafBigkeit der Wahl notwendig ist.
Dass dies der Arbeitgeber darzulegen hat,
steht auBer Zweifel.

Unter Berticksichtigung der vorstehend
aufgefiihrten vom BAG entwickelten
Grundsatze muss daher fiir den Fall,
dass die Einsichtnahme in Wahlunter-
lagen gefordert wird, jeweils im Einzel-
fall geprift werden, hinsichtlich wel-
cher Unterlagen ein Einsichtnahmerecht
besteht. Die globale Forderung eines
Arbeitgebers, ihm Einsicht in samtliche
Wahlunterlagen zu gewdhren, wird unter
Berticksichtigung der vorstehend eror-
terten Entscheidung des BAG in der
Regel unbegriindet sein.

peter.markl@lw.com

18 Nr. 8 | Mai 2006

¢ Betriebsratsanhérung bei verabredeter
Kiindigung

Mit einer in der Praxis haufig vorkom-
menden Konstellation im Zusammenhang
mit der Beendigung eines Arbeitsverhalt-
nisses hatte sich jiingst das Bundesar-
beitsgericht (BAG) auseinander zu setzen.

Um Nachteile bei dem Bezug von Arbeits-
losengeld — wie z.B. der Verhangung einer
Sperrzeit bei Arbeitsaufgabe (§ 144 I 2 Nr.
1 SGB III) — zu vermeiden, werden haufig
anstelle von Aufhebungsvertragen sog.
Abwicklungsvertrage geschlossen, denen
eine Kiindigung vorgeschaltet ist. Hierbei
wird wiederum unterschieden zwischen
.echten” und ,unechten” Abwicklungs-
vertrdgen. Die zuerst genannte Varian-

te zeichnet sich dadurch aus, dass sich
Arbeitgeber und Arbeitnehmer nach einer
zuvor nicht abgesprochenen Kiindigung
auf eine Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses einigen; als ,unechten” Abwick-
lungsvertrag bezeichnet man diejenige
Gestaltung, bei der der Ausspruch einer
Kiindigung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer abgesprochen war.

Ein der letzten Kategorie zugehoriger
Fall lag nun der Entscheidung des

BAG vom 26. Juni 2005 (Az. 1 ABR
25/04) zugrunde: Dort verstandigten

sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer in
einem ,Personalgesprach” dartiber, dass
eine Kiindigung durch den Arbeitgeber
und anschlieBend der Abschluss einer
Abwicklungsvereinbarung erfolgen solle.
Auch diese Variante war ausschliefilich
sozialversicherungsrechtlich motiviert;
ging es den Parteien doch darum, sozial-
versicherungsrechtliche Nachteile — wenn
moglich — zu vermeiden.

Das BAG stellte in seinem jiingst verof-
fentlichten Beschluss klar, dass eine vor
diesem Hintergrund ausgesprochene
Kiindigung kein Scheingeschaft i.S.d.

§ 117 BGB darstellt und der Betriebsrat
vor Ausspruch einer solchen miindlich
verabredeten Kiindigung gemaR

§ 102 BetrVG ordnungsgemaf zu héren
ist. Denn bei einem Scheingeschaft wol-
len die Parteien einverstandlich nur den
duBeren Schein eines Rechtsgeschafts
(vorliegend also einer Kiindigung) hervor-
rufen, und in Wirklichkeit sollen die mit
dem betreffenden Rechtsgeschaft



verbundenen Rechtswirkungen nicht
eintreten. Hiervon konne bei der vorlie-
genden Fallkonstellation, so das BAG,
aber keine Rede sein, da die Parteien
den tatsachlich beabsichtigten Erfolg

— also die Vertragsbeendigung — gerade
herbeifithren wollen.

Fir die Praxis wird man sich (weiterhin)
darauf einzustellen haben, dass nur der
Abschluss eines Aufhebungsvertrages,
also die vertragliche Beendigung ohne
vorgeschaltete Kiindigung, nicht der
betriebsratlichen Beteiligungspflicht nach
§ 102 BetrVG unterliegt. In Ansehung
der BAG-Entscheidung ist es erforder-
lich, auch in den Fallen, in denen sich die
Arbeitsvertragsparteien einig sind, dass
das Arbeitsverhaltnis letztendlich enden
soll und eine Kindigung zur Vermeidung
sozialversicherungsrechtlicher Nachteile
pro forma nur ,dazwischen geschoben”
wird, den Betriebsrat gleichwohl vorher
ordnungsgemal zur beabsichtigten Kiin-
digung gemadB § 102 BetrVG anzuhoren

— selbst wenn nach hochstrichterlicher
Rechsprechung und wohl iiberwiegender
Auffassung in der Literatur nicht in Frage
stehen diirfte, dass mit Abschluss auch
eines unechten Abwicklungsvertrages das
Ende des Arbeitsverhaltnisses herbeige-
fuhrt wird. Die Einschrankung ,diirfte” ist
aber deshalb geboten, weil nach Auffas-
sung unterinstanzlicher Rechtsprechung
ein Abwicklungsvertrag, der auf eine
unwirksame Kiindigung Bezug nimmt, ins
Leere geht.

mathias.preuss@lw.com

¢ Keine geborenen Mitglieder in Aus-
schiissen des Betriebsrates nach § 28
Abs. 1 BetrVG

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte in
seinem Beschluss vom 16. November 2005
(Az. 7 ABR 11/05) iiber die Wirksamkeit
einer Wahl zu einem Betriebsratsaus-
schuss gemas § 28 Abs. 1 BetrVG zu ent-
scheiden.

In der Geschéftsordnung des betroffenen
Betriebsrates war vorgesehen, dass der

Betriebsratsvorsitzende und sein Stellver-
treter geborene Mitglieder von Ausschiis-

sen des Betriebsrates nach § 28 Abs. 1
BetrVG sind. Um auf die in der Geschafts-
ordnung festgelegte Gesamtzahl von

funf Ausschussmitgliedern zu kommen,
wurden dementsprechend nur drei wei-
tere und nicht fiinf Mitglieder in den Aus-
schuss ,Betriebszentrale und Arbeitszeit”
gewahlt. Gegen die Wirksamkeit dieser
Wahl wandten sich drei bei der Wahl
unterlegene Betriebsratsmitglieder, die
Mitglieder einer Minderheitenkoalition im
Betriebsrat waren.

Hinsichtlich der Antragsbefugnis der
Betriebsratsmitglieder bezog sich das
BAG auf eine entsprechende Anwen-
dung des § 19 BetrVG auf betriebsra-
tsinterne Wahlen (BAG, Beschluss vom
13. November 1991, 7 ABR 18/91, AP

Nr. 3 zu § 27 BetrVG 1972). Nach § 19
Abs. 2 S. 1 BetrVG sind zur Anfechtung
einer Betriebsratswahl zwar nur min-
destens drei Wahlberechtigte, eine im
Betrieb vertretene Gewerkschaft und der
Arbeitgeber befugt. Bei einer entspre-
chenden Anwendung des § 19 BetrVG
auf betriebsratsinterne Wahlen tritt aber
an die Stelle der Anfechtungsbefugnis
von drei wahlberechtigten Arbeitnehmern
die Anfechtungsbefugnis eines einzelnen
Betriebsratsmitglieds. Dieses muss nur
geltend machen, in seiner Rechtsstellung
als Betriebsratsmitglied oder als Mitglied
einer Schutz genieBenden Minderheit
verletzt zu sein (BAG, Beschluss vom 15.
August 2001, 7 ABR 2/99, AP Nr. 5 zu §
47 BetrVG 1972; BAG, Beschluss vom 21.
Juli 2004, 7 ABR 62/03, NZA 2005, 173).
Vorliegend war dies der Fall: Die antrag-
stellenden Betriebsratsmitglieder machten
die Verletzung ihrer Mitgliedschaftsrechte
in einem Betriebsausschuss wie auch die
Verletzung von Minderheitenrechten ihrer
Koalition bei der Wahl geltend.

Zur Begrundetheit fithrte das BAG aus,
dass die Wahl gegen § 28 Abs. 1 S. 2
BetrVG i. V.m. § 27 Abs. 1 S. 3 bis 5
BetrVG verstoBt.

§ 27 BetrVG regelt die Wahl und die Auf-
gaben eines Betriebsausschusses, der die
laufenden Geschafte des Betriebsrates
fiihrt, wenn dieser neun oder mehr Mit-
glieder hat. § 28 BetrVG befasst sich mit
der Bildung von Betriebsratsausschiis-
sen, denen in Betrieben mit mehr als 100
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Arbeitnehmern bestimmte Aufgaben des
Betriebsrates iibertragen werden konnen.

Fir die Wahl der Ausschussmitglieder
erklart § 28 Abs. 1 S. 2 BetrVG explizit

§ 27 Abs. 1 S. 3 bis 5 BetrVG fiir entspre-
chend anwendbar. Diese Verweisung
beinhaltet aber nicht § 27 Abs. 1 S. 2
BetrVG, der fiir den Betriebsausschuss
die Zahl der Mitglieder festlegt und den
Betriebsratsvorsitzenden und seinen Stell-
vertreter zu geborenen Mitgliedern des
Betriebsausschusses erklart. Die fehlende
Bezugnahme macht nach dem BAG viel-
mehr deutlich, dass alle Mitglieder der
betriebsratsinternen Ausschiisse vom
Betriebsrat zu wdhlen sind.

Eine Geschaftsordnung kénne nicht
davon abweichend geborene Mitglieder
festlegen. Denn die Vorschriften im
BetrVG tber die Berufung der Mitglieder
von Ausschiissen des Betriebsrates seien
zwingend.

Dies zeigen zum einen der eindeutige
Wortlaut des § 27 Abs. 1 S. 2 BetrVG,
der nicht auf § 28 Abs. 1 S. 2 BetrVG
verweise, und die Regelung des § 36
BetrVG, nach der nur ,sonstige” Bestim-
mungen Inhalt einer Geschaftsordnung
sein konnen. Die Geschaftsordnung diirfe
demnach nur ergdanzende Bestimmungen
treffen, nicht aber von den gesetzlichen
Vorgaben zur Geschaftsfithrung des
Betriebsrates abweichen.

Zum anderen werde iiber die Wahl der
Ausschussmitglieder nach den Grund-
sdatzen des § 27 Abs. 1 S. 3 bis 5 BetrVG
die Beteiligung der Minderheitenkoaliti-
onen in einem Ausschuss nach § 28 Abs.
1 BetrVG sichergestellt. Die Grundsatze
der in § 27 Abs. 1 S. 3 BetrVG normierten
Verhaltniswahl gewahrleisteten, dass

die Sitzverteilung in dem zu wahlenden
Gremium in méglichst genauer Uberein-
stimmung mit dem bei der Wahl erzielten
Stimmenverhadltnis der um die Sitze kan-
didierenden Koalitionen stehe. Dieser
Mindestschutz ware nicht mehr gewahr-
leistet, wenn in einer Geschaftsordnung
des Betriebsrates geborene Mitglieder fiir
betriebsratsinterne Ausschiisse bestimmt
werden konnten. Denn die Geschafts-
ordnung wird vom Betriebsrat durch die
Mehrheit der Stimmen seiner Mitglieder
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beschlossen (§ 36 BetrVG), so dass eine
Mehrheitskoalition dann die Mdoglichkeit
héatte, nach ihrem Belieben die Mitglieder
der betriebsratsinternen Ausschiisse in
der Geschaftsordnung zu bestimmen. Im
Einzelfall kénnten sogar samtliche Aus-
schussmitglieder durch die Geschaftsord-
nung bestimmt werden.

Dementsprechend wurde vom BAG fest-
gestellt, dass die durchgefiihrte Wahl
unwirksam ist.

jan.hochtritt@lw.com

¢ Internetzugang fiir den Betriebsrat
nicht erforderlich

In seinem Beschluss vom 15. Juli 2005
(Az. 10 TaBV 2/05) hatte sich das Landes-
arbeitsgericht (LAG) Hamm mit der Frage
zu beschaftigen, ob einem Betriebsrat ein
Internetzugang als erforderliche Infor-
mations- und Kommunikationstechnik im
Sinne des § 40 Abs. 2 BetrVG vom Arbeit-
geber zur Verfliigung zu stellen ist.

Dem Beschluss lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Die Arbeitgeberin betreibt
zahlreiche Bau- und Gartenmarkte. Der
Betriebsrat einer dieser Niederlassungen
verfiigt iiber einen PC und verlangt des-
sen Anschluss an das Internet. Der PC
verfligt bereits tiber einen Netzwerkan-
schluss, der es dem Betriebsrat ermogli-
cht, das unternehmensweite Intranet zu
nutzen sowie Mails zu versenden und zu
empfangen. In der betroffenen Nieder-
lassung mit ca. 90 Mitarbeitern verfiigen
nur der Marktleiter und sein Stellvertreter
lUber einen Internetanschluss mit einer
Flatrate.

Im Ergebnis lehnte das LAG Hamm
den Anspruch auf Bereitstellung eines
Internetanschlusses fiir den Betriebsrat
ab.

Das LAG Hamm geht bei seiner Entschei-
dung von der grundlegenden Definition
der Erforderlichkeit nach § 40 Abs. 2
BetrVG aus: Danach steht dem Betriebs-
rat bei der Beurteilung der Erforderlich-
keit ein Beurteilungsspielraum zu. Die
arbeitsgerichtliche Kontrolle dieser
Beurteilung durch den Betriebsrat



LATHAM&WATKINSue

beschrankt sich darauf, ob das Sach-
mittel der Erledigung der gesetzlichen
Aufgaben des Betriebsrates dient und

ob die Interessen der Belegschaft und
des Arbeitgebers angemessen bertick-
sichtigt sind. Der Betriebsrat darf seine
Beurteilung nicht allein an seinem sub-
jektiven Bedtirfnis ausrichten. Vielmehr
wird von ihm verlangt, dass er bei seiner
Entscheidungsfindung die betrieblichen
Verhiltnisse und die sich ihm stellenden
Aufgaben berticksichtigt. Dabei hat er
die Interessen der Belegschaft an einer
sachgerechten Ausiibung des Betriebs-
ratsamtes und berechtigte Interessen des
Arbeitgebers, auch soweit sie auf eine
Begrenzung seiner Kostentragungspflicht
gerichtet sind, gegeneinander abzuwagen
(vgl. BAG 3. September 2003, Az. 7 ABR
8/03, NZA 2004, 280; BAG 11. November
1998, Az. 7 ABR 57/97, NZA 1999, 945).

Das LAG Hamm verneinte unter Bertick-
sichtigung des Beurteilungsspielraumes
des Betriebsrates die Erforderlichkeit
eines Internetanschlusses.

Zunachst konne sich der Betriebsrat zur
Begrindung der Erforderlichkeit nicht
auf eine betriebsiibliche Nutzung des
Internets berufen. Denn nur der Marktlei-
ter und sein Stellvertreter verfiigen tber
einen Internetanschluss. Die fortschreiten-
de technische Entwicklung ist im Rahmen
des § 40 Abs. 2 BetrVG aber nur dann
von Bedeutung, wenn sie sich in den kon-
kreten betrieblichen Verhaltnissen nieder-
geschlagen hat (BAG 3. September 2003,
a.a.0.).

Des weiteren trennt das LAG Hamm bei
der Priifung der Erforderlichkeit fiir die
Betriebsratstatigkeit das Internet in seine
beiden Komponenten Kommunikation
und Information auf und folgt damit dem
Wortlaut des § 40 Abs. 2 BetrVG, der

von ,Informations- und Kommunikations-
technik"” spricht.

Aufgrund des vorhandenen unterneh-
mensweiten Intranets und der Méglich-
keit, auf diesem Wege Mails verschicken
und empfangen zu kénnen, sei das Inter-
net fiir die schnelle Kommunikation nicht
erforderlich.

Hinsichtlich der Informationskomponen-
te raumt das LAG Hamm zwar ein, dass
das Internet geeignet sei, dem Betriebsrat
zur Erfiillung seiner Aufgaben notwen-
dige Informationen zu vermitteln. Fir die
Erforderlichkeit eines Sachmittels gentige
es aber nicht, dass durch seinen Einsatz
die Geschaftsfihrung des Betriebsrates
lediglich erleichtert werde bzw. sich rati-
oneller gestalten lasse. Erforderlichkeit
im Sinne des § 40 Abs. 2 BetrVG ver-
lange mehr als bloBe Niitzlichkeit und
ZweckmaiBigkeit. Inwieweit die tagliche,
normale Betriebsratsarbeit einen Interne-
tanschluss erfordere, sei vom Betriebsrat
darzulegen. Selbst wenn die anerkannten
Anspriche auf das Zurverfiigungstellen
eines aktuellen Standardkommentars
zum Betriebsverfassungsgesetz und auf
einschlagige Fachliteratur sowie eine
Fachzeitschrift nicht erfiillt worden seien,
fiihre dies nicht automatisch dazu, dass
ein Anspruch auf einen Zugang zum
Internet bestehe. Zwar moge die schnelle
Verfiigbarkeit der Informationen aus dem
Internet, insbesondere die aktuelle Unter-
richtung tber die arbeits- und betriebs-
verfassungsrechtlichen Entwicklungen in
Gesetzgebung und Rechtsprechung fiir
Gerichte und Fachanwilte fiir Arbeits-
recht bedeutsam sein. Inwieweit sie aber
auch fiir den Betriebsrat des vorliegenden
Verfahrens erforderlich seien, damit die-
ser seine Aufgaben ordnungsgemalf erle-
digen konne, ist vom Betriebsrat nicht
substantiiert dargelegt worden. Insbeson-
dere fehle es an Darlegungen, inwieweit
ein allgemeiner, unbeschriankter Inter-
netzugriff fiir den Betriebsrat erforderlich
sei.

Gegen den Beschluss wurde unter dem
Az. 7 ABR 55/05 Rechtsbeschwerde zum
BAG eingelegt. Dies bietet dem BAG die
Moéglichkeit, seine Rechtsprechung zur
Erforderlichkeit von Internetzugangen fir
Betriebsrate zu konkretisieren. In seiner
Entscheidung vom 3. September 2003 hob
das BAG zwar explizit hervor, dass auf
eine Priifung der Erforderlichkeit nicht
verzichtet werden dirfe. Im Rahmen der
Prifung stellte es dann aber lediglich auf
das Ausstattungsniveau des Arbeitgebers
und die Kosten fiir den Arbeitgeber ab.
Durch die Entscheidung des LAG Hamm
wird das BAG nun auf die Bedeutung
weiterer Aspekte, wie die Existenz eines
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unternehmensweites Intranets zwecks
Kommunikation und die exakte Abgren-
zung zwischen Erforderlichkeit und blo-
Ber Nitzlichkeit eingehen miissen.

jan.hochtritt@lw.com

III.

¢ Ausdriickliche vorbehaltlose Ab-
lehnung eines Anderungsangebots vor
Ausspruch der Beendigungskiindigung

Kurzinformationen

Mit Urteil vom 21. April 2005 (Az. 2 AZR
244/04) hatte sich das Bundesarbeitsge-
richt (BAG) erneut mit der Wirksamkeit
einer vom Arbeitgeber ausgesprochenen
Beendigungs- anstelle einer Anderungs-
kiindigung auseinander zu setzen. Es
stellte fest, dass der Arbeitgeber wegen
des ultima ratio-Prinzips der Beendi-
gungskiindigung auch dann eine Ande-
rungskiindigung gegeniiber dem Arbeit-
nehmer auszusprechen habe, wenn der
Arbeitnehmer eine zuvor angebotene
Abédnderung seines Arbeitsvertrags
abgelehnt hat.

Das Urteil ist von erheblicher prak-
tischer Relevanz. Denn nicht selten bie-
tet der Arbeitgeber einem Arbeitneh-
mer vor betriebsbedingter Kiindigung

im Gesprach einen Arbeitsplatz an, den
dieser ablehnt, etwa wegen , Unzumut-
barkeit”. Haufig werden derlei andere
Arbeitsplatze und die Ablehnung des
Arbeitnehmers sogar mit dem Betriebsrat
erortert. Bei der nachfolgenden Kiindi-
gung geht der Arbeitgeber sodann davon
aus, dass der bereits angebotene Arbeits-
platz fir den Arbeitnehmer nicht mehr

in Betracht kommt. Entsprechend ,redu-
ziert" der Arbeitgeber regelmaBig seine
Ausfiihrungen hinsichtlich der in Betracht
kommenden Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeiten bei der Betriebsratsanhdrung.
Zudem bietet er dem Arbeitnehmer den
anderen Arbeitsplatz nicht mehr ord-
nungsgemaB im Rahmen einer Ande-
rungskiindigung an. Die Kiindigung ist
dann entweder wegen nicht ordnungsge-
maBer Anhoérung des Betriebsrats unwirk-
sam oder aber jedenfalls sozial ungerecht-
fertigt. Denn in solchen Fillen liegen
regelmaBig die fiir eine vorbehaltlose
und endgiiltige Ablehnung des Arbeit-
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nehmers erforderlichen Voraussetzungen
nicht vor.

Nach den durch dieses Urteil bestatigten
Grundsatzen des BAG muss der Arbeit-
geber gegentiber dem Arbeitnehmer
eindeutig und unmissverstdandlich zum
Ausdruck bringen, dass er das Arbeits-
verhaltnis beenden werde, wenn der
Arbeitnehmer das Anderungsangebot
ablehne. Dabei muss das Anderungsan-
gebot selbst unmissverstandlich und voll-
standig die neuen Vertragsbedingungen
entsprechend den Grundséatzen der BAG-
Rechtsprechung zum Ausdruck bringen.
Hieran fehlt es meistens. Aber selbst
wenn das Anderungsangebot im Einzel-
nen hinreichend bestimmt ist und dem
Arbeitnehmer klar gemacht wurde, dass
der Bestand des Arbeitsverhaltnisses auf
dem Spiel stehe, muss der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer eine Uberlegungsfrist
von einer Woche einrdaumen. Die Einrau-
mung einer Uberlegungsfrist diene dem
Schutze des Arbeitnehmers vor tiber-
eilten Entscheidungen. Auch hieran fehlt
es zumeist bei miindlich unterbreiteten
Anderungsangeboten.

norma.studt@lw.com

e AGB-Kontrolle schiitzt nicht den
Verwender einer Formularklausel

Formulararbeitsvertrage unterliegen der
sog. AGB-Kontrolle gemaB §§ 305 ff. Bur-
gerliches Gesetzbuch (BGB). Die Inhalts-
kontrolle von Formularklauseln schiitzt
den Vertragspartner vor einer unange-
messenen Benachteiligung durch den
Formularsteller. Denn Klauseln, die
gegen §§ 305 if. BGB verstoBien, sind
unwirksam. Allerdings war das Bundesar-
beitsgericht (BAG) mit Urteil vom

27. Oktober 2005 (Az. 8 AZR 3/05) der
Auffassung, dass die Inhaltskontrolle

nur einen Ausgleich fiir die einseitige
Inanspruchnahme der Vertragsireiheit
durch den Verwender bezwecke, nicht
aber dem Schutz des Klauselverwenders
vor den von ihm selbst eingefiihrten
Formularbestimmungen diene. Sind
daher etwa, wie in dem der Entscheidung
zugrunde liegenden Fall, nach einer
Formularklausel im Arbeitsvertrag
Schadensersatzanspriiche des Arbeit-



gebers gegen den Arbeitnehmer ver-
fallen, so bediirfe es keiner Inhalts-
kontrolle auf Wirksamkeit der Klausel.

Das Urteil verdient insofern Beachtung,
als es dem Arbeitgeber den Riickgriff auf
die Geltendmachung der Unwirksamkeit
von ihm verwendeter Arbeitsvertrags-
klauseln verbietet. Ein solcher Riickgriff
liegt nicht nur nahe, wenn wie hier Ver-
fallfristen versaumt wurden, die Verfall-
klausel aber moglicherweise unwirksam
ausgestaltet war. Haufig wird der Arbeit-
geber auch mit seinen eigenen weiten
Versetzungsklauseln in Kiindigungs-
schutzstreitigkeiten konfrontiert. Denn je
weiter das Direktionsrecht vorbehalten
wurde, desto weiter ist auch die Sozial-
auswahl bei betriebsbedingten Kiindi-
gungen zu fassen. Beruft sich ein Arbeit-
nehmer darauf, kann der Arbeitgeber
dem BAG zufolge mit dem Einwand, dass
die weite Versetzungsklausel unter AGB-
Kontrollgesichtspunkten unwirksam ist,
nicht gehort werden.

norma.studt@lw.com

e Schriftiorm bei Zweckbeiristung

Bekanntlich bedarf die Befristung eines
Arbeitsvertrages gemal § 14 Abs. 4 Teil-
zeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) zu
ihrer Wirksamkeit der Schriftform. Die
Befristung kann entweder kalenderma-
Big bestimmt sein. Dann ist das Lauf-
zeitende kalendarisch festgelegt oder
ermittelbar (z.B. ,bis zum 31.8.2006"
oder ,fiir ein Jahr"). Oder die Befristung
ist an der Erreichung eines bestimmten
Zwecks ausgerichtet. Dann ergibt sich
das Befristungsende gerade aus der Art,
dem Zweck oder der Beschaffenheit der
Arbeitsleistung. Dies ist z.B. der Fall bei
Krankheitsvertretungen. Die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses soll von dem
Eintritt eines zukiinftigen und als gewiss
angesehenen Ereignisses abhdngen,
namlich der Riickkehr des Vertretenen.
Allerdings ist der Zeitpunkt bei Vertrags-
schluss noch ungewiss.

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) besta-
tigte mit Urteil vom 21. Dezember 2005
(Az. 7 AZR 541/04) die Reichweite der
Schriftiorm bei solchen Zweckbefri-

stungen. Zwar bezieht sich die Schrift-
form nur auf die vereinbarte Befristung,
nicht auf den Befristungsgrund und

den tibrigen Inhalt des Arbeitsvertrags.
Eine wirksame Zweckbefristung setze
aber, so das BAG, voraus, dass der kon-
krete Zweck, mit dessen Erreichung

das Arbeitsverhdltnis enden soll, genau
bezeichnet ist. Es miisse zweifelsfrei fest-
stellbar sein, bei Eintritt welchen Ereig-
nisses das Arbeitsverhaltnis enden soll.
Dazu sei auch der Zweck des Arbeits-
vertrags schriftlich niederzulegen. Die
dem zu entscheidenden Fall zugrun-

de liegende Vereinbarung, wonach das
Arbeitsverhaltnis ,bis zur Erreichung des
Zweckes" befristet sein sollte, was ,aus
heutiger Sicht spatestens zum 30.06.2004
der Fall sein” werde, war danach wegen
VerstoBes gegen die Schriftform der Be-
fristung unwirksam.

norma.studt@lw.com

e Wochenieiertage bei einem dienst-
freien Tag pro Woche

Das Bundesarbeitsgericht (BAG)
beschaftigte sich in seinem Urteil vom
22. September 2005 (Az. 6 AZR 579/04)
mit der Frage, ob Musikern, denen gemaf
Tarifvertrag je Kalenderwoche ein dienst-
freier Tag zusteht, ein weiterer freier Tag
bei Wochenfeiertagen zu gewdhren ist.
In dem zugrunde liegenden Fall war ein
Musiker an einem auf einen Werktag
fallenden Feiertag beschaftigt worden.

Er war der Auffassung, hierfiir einen
Ersatzruhetag beanspruchen zu konnen.
Denn zusatzlich zur tariflichen Rege-
lung, wonach ihm ein dienstfreier Tag
pro Woche zustehe, sei § 11 Abs. 3 Satz 2
Arbeitszeitgesetz (ArbZG) heranzuziehen.
Danach muss Arbeitnehmern, die

an einem auf einen Werktag fallenden
Feiertag beschaftigt werden, innerhalb
von acht Wochen ein Ersatzruhetag
gewahrt werden.

Das BAG lehnte den Anspruch des Musi-
kers ab. Im Wege der Auslegung kam

es zu dem Ergebnis, die Tarifvertrags-
parteien hatten in zuldssiger Abweichung
von der gesetzlichen Regelung zur
Feiertagsbeschaftigung eine abschlie-
Bende Bestimmung dahingehend ge-
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troffen, dass ein Tag je Kalenderwoche
dienstirei sei. Damit sei zugleich aus-
geschlossen, dass fiir Kalenderwochen,
in die ein Wochenfeiertag fallt, zwei
dienstfreie Tage zu gewdahren sind. Die
Existenz von Wochenfeiertagen sei den
Tarifvertragsparteien bekannt gewesen.
Da die Diensteinteilung unabhangig von
einer Unterscheidung zwischen Werk-
tagen einerseits und Sonn- und Feier-
tagen andererseits erfolge, sollte, so das
BAG, nach dem erkennbaren Willen der
Tarifvertragsparteien allen Musikern
einheitlich ein freier Tag zustehen und
nicht denjenigen, die (zufallig) an einem
Wochenfeiertag Dienst haben, ein wei-
terer.

norma.studt@lw.com
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